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DANO MORAL NO ADULTERIO

Jean Alan de Araujo Carvalho

Orientador: Cristian Fetter Mold

RESUMO

Nos ultimos anos se viu uma crescente tendéncia em se admitir dano moral nas
relacbes de afeto, sem que iSsO caracterizasse monetarizagdo desse instituto.
Contudo, acerca, precisamente, do adultério, foi levantado questionamento se a falta
de amor no matrimdénio pode da ensejo ao dano moral. A simples falta de amor, em
si, ndo € causa de indenizagdo, ao contrario dos casos de descumprimento dos
deveres conjugais quando expde o0 coOnjuge inocente em situacdes humilhantes.
Esse € o ponto de partida do presente trabalho que se iniciara com breves
anotacbes acerca do adultério e suas conseqUéncias. Prossegue com a
demonstragao, requisitos e cabimento do dano moral. Em seguida, analisa o dano
moral e o adultério, fazendo referéncias a julgados de Tribunais e comentéarios de

doutrinadores, além de mencionar um projeto de lei, cujo objeto é inserir o

responsabilidade civil nas relagdes de afeto.

Palavras-chave: Adultério, Traicdo, Infidelidade, Responsabilidade conjugal, Dano

moral, Compensacéo.

1 INTRODUGCAO

Nas relacfes de afeto o adultério € visto pela sociedade como uma conduta
desonrosa, humilhante e desagradavel para o conjuge inocente, ndo obstante, hoje
em dia, esteja comum a sua pratica e até mesmo aceita socialmente em alguns
circulos sociais. Entretanto, ndo s6é o adultério, em si, mas também algumas
condutas, consideradas como atos preparatérios para a sua pratica, conforme Silva
(2005).

" Trabalho de Conclusdo de Curso apresentado ao Curso de Direito do Instituto de Educacao Superior de
Brasilia.



A doutrina costuma caracterizar essas condutas como “quase-adultério”,
consistente naquelas acdes onde ndo ha a consumacéo do adultério, a conjuncao
carnal, propriamente dita, apesar de alguma forma, ter sido tentado, buscado,
pensado, projetado e até mesmo desejado. Nesses casos, a conduta tem a intencéo
de ser praticada, e, sendo assim, é manifesto ter havido grave violacdo do dever de
fidelidade, mesmo que nao ultrapassada a fase preparatoria dos atos tendentes a
sua pratica, como ensina Cahali (2002, p. 337).

Como leciona Santos (1999, p. 71) “o quase-adultério consubstancia-se nas
intimidades excessivas do cdnjuge com terceira pessoa, que extrapolam os limites
da pura amizade”.

Talvez isso venha acontecendo pelo fato do adultério ndo ser mais
considerado um ilicito penal, ou 0 conjuge ndo sentir prazer em ter para a vida toda
apenas uma pessoa com quem compartilha-la, ou, ainda, provocado devido a
facilidade de se conhecer novas pessoas e se apaixonar novamente, através da
internet, por exemplo.

Os motivos sao irrelevantes para esse trabalho. O fato é que,
corrigueiramente, ele ocorre, e com isso dogmas sao desrespeitados e novas
situacOes faticas vao surgindo.

E inquestionavel que a vida em comum seja dificil, ainda mais nos dias de
hoje, onde a perspectiva de vida do ser humano é cada vez maior, ao contrario de
outrora, quando o casamento ndo era rompido e dificimente se completava bodas
de ouro”.

Antigamente ndo existia o instituto do divércio, que sO veio incorporar o
ordenamento juridico brasileiro a partir de 1977, antes disso o casamento era
completamente indissoltivel e a mulher totalmente submissa ao homem, sendo por
alguns, considerada como mero objeto. Por essas razbes os casamentos eram
duradouros. Além do mais, naguela época, as mulheres que saissem de casa eram
totalmente malvistas pela sociedade, e, desta forma, a fim de evitar que fossem mal

faladas, muitas preferiam permanecer casadas.

" Boda (pronuncia-se “Boda”) é a festa que celebra o aniversario de casamento. No Brasil, € costume dizer
Bodas, no plural. As bodas de prata (vinte e cinco anos de casamento) e de ouro (cinqlienta) sdo as mais
conhecidas e comemoradas.



Porém, o adultério € uma conduta a ser evitada porque traz consigo uma
série de sofrimento, dor e baixa auto-estima para o cdnjuge traido, por afetar
diretamente a sua intimidade.

Sob o ponto de vista cristdo, o adultério é concebido como pecado, mas,
devido ao amor existente entre 0os cOnjuges e ensinado por Deus, o casal devera
superar esse obstaculo, perdoando-se mutuamente. A mesma situacdo ndo é
verificada na vida cotidiana, pois ao ser constatado o adultério, de imediato, o que
vem em mente € a separacdo. De fato, é o que acontece em muitos casos, apesar
de nédo ser permitido pela Igreja, onde a maxima é “o que Deus une o0 homem nao
separa”, vez que no direito candnico, segundo o canone 1141 do Cdédigo de Direito
Canonico “o matrimonio ratificado e consumado n&o pode ser dissolvido por nenhum
poder humano nem por nenhuma causa, exceto a morte”.

Por oportuno, € importante ressaltar que o adultério foi descriminalizado com
o advento da Lei ordinéria n.° 11.106/2005, ou seja, sua pratica nao constitui crime,
logo, ndo sera apenada, segundo ditames do Cédigo Penal Brasileiro.

N&o obstante o crime de adultério ter sido revogado, ndo significa que
deixou de ser considerado ilicito. Para o direito penal, a conduta adultera de uma
pessoa ndo € mais crime, entretanto, no direito civil, tal conduta da ensejo a

separacao judicial, entre outras consequéncias.

1.1 Conceito

Para o direito, o adultério é aquela conduta por meio do qual um dos
agentes, que necessariamente deve ser casado, mantém relacdes sexuais com
terceiro, violando, desta forma, o dever de fidelidade.

Segundo Diniz (2004, p. 271), o adultério:

[...] € a infracdo ao dever reciproco de fidelidade, desde que haja
voluntariedade de a¢cdo e consumacéo da cépula carnal propriamente dita.
Assim néo configuram adultério, por faltar o elemento subjetivo, ou seja, por
haver inexisténcia do impulso sexual, as relacdes sexuais oriundas do
estupro, de coacdo, de abulia ou falta de comando da consciéncia, como
hipnose, sonambulismo, embriaguez involuntaria. Ndo se caracterizam
como tal, pela auséncia do elemento objetivo da consumacéo da conjuncao
carnal: correspondéncia epistolar, cépula onanistica, coito vestibular,
aberragfes sexuais, copula frustrada, inseminacao artificial, que podem dar
origem a uma infidelidade moral, equivalente a injdria grave, ao outro
conjugel...].



Ja Goncalves (2006, p. 207) diz que o descumprimento de um dos deveres
de fidelidade reciproca "caracteriza o adultério, que é dificil de provar, porque resulta
da conjuncao carnal entre as duas pessoas de sexo diferente, praticados em geral
as escondidas”.

Observa-se que para a configuracdo dessa conduta alguns requisitos séo
essenciais, tais como: um dos agentes ser casado e haver a pratica inequivoca de
ato sexual por esse agente com terceiro.

No dizer de Cahali (2002, p. 325):

[...] o adultério, assim, na sua conceituagdo mais ampla, tem como
pressuposto necessario a existéncia de um casamento vinculando qualquer
dos participantes da relacéo carnal a uma terceira pessoa, e se configura
ante a presenca de um elemento fisico, a cOpula, e outro moral, a vontade
culpavel, a consciéncia de violar a fé jurada...].

1.2 Responsabilidade conjugal

Com o casamento, 0s cOnjuges assumem direitos e obriga¢cbes. O Cdédigo
Civil brasileiro de 2002, em seu artigo 1.566 enumera os direitos e deveres dos
cOnjuges um para com o outro, tais como: | — fidelidade reciproca; Il — vida em
comum, no domicilio; Ill — mutua assisténcia; IV — sustento, guarda e educacado dos
filhos; e V — sustento e consideragdo mutuos.

Ja no artigo 1.573, também do Cddigo Civil, o legislador elencou, logo no
inciso |, o adultério como fator de impossibilidade de vida em comum, o que é motivo
para propositura de acdo de separacao judicial, conforme o artigo 1.572 do mesmo
diploma. Ademais, ainda neste ultimo artigo, é assegurado o direito de propor acéo
de separacdo se ao outro conjuge é imputado a prética de ato que importe grave
violacéo aos deveres do casamento, sendo certo que o adultério é assim concebido.

Observa-se que o adultério, além de ser considerado violacdo grave aos
deveres do casamento, caracteriza a impossibilidade de comunhéo de vida, assim,
da ensejo a acdo de separacéo judicial litigiosa.

Com isso, a inobservancia ao dever de fidelidade reciproca pode
caracterizar o adultério, sendo assegurado ao cOnjuge traido o rompimento do
vinculo matrimonial, e, dependendo do caso concreto, ainda cabe o pedido de
reparacao civil por essa conduta.



Entretanto, o que se pretende com a estipulacdo da fidelidade como dever
de ambos os codnjuges é a preservacdo da familia, regida pelo principio da
monogamia, pois ela € a base da sociedade e tem especial prote¢cdo do Estado,
conforme artigo 226 da Constituicdo Federal.

A esse respeito Dias (2007, p. 238) com propriedade assevera:

[...]O interesse do Estado na mantenca da familia como base da sociedade
procura amarrar todas as pessoas dentro de uma estrutura familiar. Por isso
gera presuncbes de paternidade. O filho nascido na constancia do
casamento presume-se filho do casal. Para dar sustenta¢céo a essa verdade
ficta, sente-se o Estado autorizado a impor regras a serem respeitadas
pelos cbnjuges, inclusive durante a vigéncia do casamento. Assim, acaba
por obrigar a fidelidade como forma de garantir a legitimidade da prole. A
preocupacgdo, nitidamente, € de ordem patrimonial, para assegurar a
transmissado do patriménio familiar aos seus ‘legitimos sucessores’.

Por isso, o primeiro dos deveres de um cdnjuge para com 0 outro é o de
fidelidade reciproca (CC 1.566 I), que, segundo Cldvis Bevilaqua representa
a natural expressdo da monogamia, nao constituindo tdo-somente um dever
moral, sendo exigido pelo direito em nome dos superiores interesses da
sociedade]...].

1.3 Consequéncias juridicas

Com o adultério ou o descumprimento do dever de fidelidade entre os
cbnjuges decorre uma série de consequéncias. A primeira delas seria da causa a
separacdo judicial culposa, além disso, o cbnjuge infiel perde o direito a pensdo
alimenticia, conservando apenas o direito a alimentacdo indispensavel a sua
sobrevivéncia, caso nao tenha parentes em condi¢cdes para alimenta-lo ou aptidédo
para o trabalho. Outra consequéncia do adultério é a perda do direito de utilizar o
sobrenome marital, podendo conserva-lo, via de excec¢do, nos casos em que a perda
gere ao adultero grande prejuizo.

Ha quem ostente que essas consequéncias ja teriam o condao de censurar
a conduta do cbnjuge adultero e que, portanto, este ndo poderia ter mais uma pena
pecuniaria pela pratica do adultério, indenizando a vitima.

Porém, em alguns casos o adultério causa grandes transtornos para o
cOnjuge traido, situacdo em que as sanc¢des previstas no Direito de Familia ndo sao
suficientes para a sua reparabilidade, jA que afeta a honra objetiva e subjetiva do
cOnjuge inocente, e nesses casos seria plenamente admissivel a responsabilidade

civil por dano moral do c6njuge adultero.



1.4 Traicdo x adultério

O adultério, indubitavelmente, é um ato que importa grave violagcdo dos
deveres do casamento e torna insuportavel a vida em comum, como explanado
acima. Para a sua configuracdo € necessario a copula carnal de pessoa casada com
outra que nao seja o0 seu consorte.

Assim posto, o adultério sé ocorrerd quando houver conjuncédo carnal de um
dos cbnjuges com terceiro. Ou seja, € uma infracdo aos deveres do casamento. E no
caso de unido estavel, ha adultério?

Muito embora a Constituicdo Federal de 1988, o Cdadigo Civil de 2002,
jurisprudéncia e doutrina tenham equiparado a unido estavel ao casamento como
forma de entidade familiar, ndo ha que se falar em adultério em sede de unido
estavel, posto que o adultério infringe os deveres do casamento, pois atinge
diretamente a fidelidade reciproca, prescrita no artigo 1566, inciso | do Cadigo Civil,
apesar de ndo ser a unica forma de infringir esse dever.

No caso da unido estavel, entre os companheiros deve haver o dever de
lealdade, que em muito se assemelha com o de fidelidade reciproca entre o0s
cobnjuges, entretanto ndo ha adultério em seu descumprimento. Na unido estavel
deve existir o0 respeito e considera¢cdes mutuas entre os companheiros, sendo leais
um com o outro. A quebra desse dever de lealdade, por infidelidade do
companheiro, em tese, € 0 mesmo que cometer adultério no casamento, apesar de
nao existir esse instituto no ambito da unido estavel. Assim, dentro da unido estavel,
quando o companheiro € desleal (infiel), o correto é dizer que houve uma traicdo ao
invés de adultério.

Isso porque o conceito de adultério abrange, tdo somente, as pessoas
casadas, apesar de o revogado artigo 240 do Cdédigo Penal ndo fazer expressa
referéncia quanto ao agente (casado) do extinto crime, conforme o ensinamento do
professor Gama (2000, p. 247):

[...]JQuanto ao crime de adultério, constante do artigo 240, do Cédigo Penal,
a despeito de ndo haver expressa referéncia a condicao especial do agente
(casado) para o cometimento do crime, a interpretacao sisteméatica do tipo
penal, mormente diante do interesse imediato de protecdo da paz
matrimonial e da redacéo contida nos §88 2°, 3° e 4°, do mesmo dispositivo
(todos contém o termo ‘cOnjuge’), conduz a conclusdo de que somente
pessoa casada pode ser agente do crime, e o consorte, a vitima. O dever de
fidelidade reciproca é préprio dos cbnjuges, e ainda que se cogite do dever



de lealdade entre os companheiros, a violacdo a este ndo pode configurar o
crime de adultério sob pena de infringéncia ao principio da reserva absoluta
de lei formal, por se tratar de analogia ‘in malam partem’[...].

Atente-se que o texto acima € anterior a Lei ordinaria n° 11.106/2006 que
descriminalizou o adultério. Mesmo assim, o adultério é visto como uma conduta
tipica para aqueles que séo casados.

J& a traicdo alcanca um campo maior do que o adultério, tendo em vista que
pode afetar tanto as relacbes de afeto como qualquer outro tipo de relagéo.
Entretanto, dentro de um matriménio ou unido estavel, pode-se dizer que a traicao
também se trata de ato que ocasiona violacao grave dos deveres do casamento e da
unido estavel, assim como a insuportabilidade de vida em comum, gerando na
pessoa traida constrangimento, dor e sofrimento, devendo por essa razao ser
indenizada, segundo Silva (2002).

Ha que se observar que na traicdo ndo ha a necessidade de envolvimento
fisico entre pessoas, como ocorre no adultério, ou seja, o inequivoco ato sexual,
bastando, para tanto, uma conduta que caracterize a infidelidade do cénjuge ou a
deslealdade do companheiro.

Alias, o préprio significado da palavra traicdo diz respeito a infidelidade,
deslealdade, perfidia.

Segundo o minidicionario Olinto (2000, p. 905), traicdo “é a acdo ou o efeito
de trair’, sendo que trair € “enganar por traicdo; atraicoar; ser infiel a; delatar;
denunciar; ndo corresponder a; traduzir mal”.

Ressalta-se, por outro lado, que com a facilidade (necessidade) de
comunicacao dos seres humanos nos dias de hoje, freqiientemente sdo noticiados
casos de traicdo, advindos de relacionamentos oriundos da internet, o que a doutrina
costuma denominar de infidelidade virtual.

No dizer de Dias (2007, p. 240):

[...]J]No campo dos relacionamentos afetivos, o uso do computador
possibilitou a utilizagéo do véu virtual, rompendo com a necessidade antes
inafastavel do contato fisico. Mas como ndo ha ‘crime’ perfeito de modo
bastante freqiiente acabam os parceiros descobrindo que seus cdnjuges,
companheiros ou hamorados mantém vinculos afetivos bastantes intensos,
intimos e até torridos no interior do préprio lar e, muitas vezes, na presenca
desatenta do parf...].



Com isso, surgiu o questionamento entre os doutrinadores se essa
infidelidade (virtual) é alcancada pelo artigo 1566 do Cédigo Civil brasileiro.
Certamente, ndo € uma questdo de facil solucdo, pois devera ser analisado cada
caso concreto. De outra sorte, a infidelidade virtual € uma forma de traicao,
entretanto ela pode se materializar, vindo o cénjuge ou companheiro a praticar ato

sexual com terceiro. Nesse sentido Dias (2007, p. 240) assevera, ainda, que:

[...]JO grande questionamento que passou a inquietar a todos é se o
relacionamento virtual pode ser reconhecido como infracdo ao dever de
fidelidade. A tendéncia € considerar a comunicacdo, mantida através da
internet, como ‘infidelidade virtual’, reservando-se a expressao ‘adultério’ ao
relacionamento sexual real. Essa distingdo, no entanto, ndo encontra
respaldo na doutrina tradicional, que sempre distinguiu a fidelidade no
sentido fisico e moral. A fidelidade fisica corresponde a manutencgdo de
relagbes sexuais exclusivamente com o outro conjuge. Ja a infidelidade
moral afronta ao dever de lealdade de cada um dos membros do casal para
com o outro, e ndo estd munida de sancao eficiente]...].

Por oportuno, importante mencionar que o dano moral nas relacbes de
familia, ndo é devido somente quando um dos cOnjuges ou companheiro se envolve
fisicamente com outra pessoa, que ndo é o seu consorte ou companheiro, pois essa
situacdo, apesar de reprovavel, é de dificil comprovacdo, por ser muitas vezes
praticado na clandestinidade, as escondidas. Merecem ser indenizaveis, também,
aguelas condutas que tém por objetivo a copula carnal com terceiro, apesar de nao
se concretizar, pois esse ato, por si sO, caracteriza a pretensdo de infringir aos
deveres do casamento e da unido estavel, tipificados no Cdédigo Civil, além de por

em risco o principio da monogamia, adotado pela Constituicdo Federal de 1988.

2 Dano moral

Tema bastante discutido, e que, apesar de ser reconhecido no ordenamento
juridico brasileiro, ainda hoje causa grandes debates, principalmente acerca de
guando é cabivel e o quanto é devido, dependendo do caso concreto.

A Constituicdo Brasileira de 1988, em seu artigo 5°, inciso X, prescreve que
é indenizavel o dano material ou moral decorrente da violacdo da intimidade, da vida
privada, da honra e imagem das pessoas, da mesma forma assegura no inciso V, do

mesmo artigo, que “sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem



das pessoas, assegurado o direito a indenizacdo pelo dano material ou moral
decorrente de sua viola¢ao”, conforme ensina Pizetta (2008).

Desta forma, qualquer pessoa que cause dano, seja de ordem material ou
moral, devera ressarcir ou compensar o ofendido. Obviamente, € muito dificil alguém
fazer prova contra si mesmo. Nesses casos, cabe aquele que sofreu o dano pleitear
a sua reparacdo, pois, conforme ditado popular o direito ndo socorre 0s que
dormem.

Observa-se que tal ordenamento deu maior seguranca ao direito da
personalidade das pessoas, com o fito de coibir que essas sofram danos causados
por terceiros, consistentes em afetar a sua paz interior, adotando como ‘sancao’ a
sua reparabilidade; sendo preferivel utilizar a palavra compensacéo, ja que ndo ha
como mensurar o valor da dor. Assim, para alcancar os objetivos da Constituicao
Federal de 1988, essa compensacao devera ser sempre em dinheiro.

Alguns doutrinadores ndo admitiam o dano moral, por que nado tinham como
mensurar 0 quanto devido nos casos em que ocorrera violagdo aos direitos da
personalidade. Assim, suas justificativas eram baseadas em dizer que a dor, 0
sofrimento, o0 sentimento sdo imensuraveis, pois ndo ha como atribuir uma quantia
para a dor do pai que perdeu o filho em um atropelamento de carro, da sensacéo de
abandono da noiva que foi deixada no altar sem nenhuma explicacdo do noivo, ou,
ainda, pela angustia de ter sido enganado (a) pelo seu cbnjuge, nos casos de
adultério, por exemplo.

Sem sombra de duvida, ndo ha como atribuir um valor aos sentimentos, mas
0 que o atual entendimento acerca do dano moral vem garantir, ndo € uma
quantificacdo dessa dor, angustia ou sentimentos em geral, mas sim a sua
compensacao, como explanado acima, tendo como objetivo amenizar a sensacao de
prejuizo que afeta a esfera intima daquelas pessoas que se véem nessa situacao.

Ademais, ndo € qualquer dor que merece ser indenizavel, mas aquela onde
houve privagdo a um bem juridico de interesse da vitima, assim é o que leciona
Pretel (2009) ao citar Carlos Roberto Gongalves em seu trabalho ‘Da caracterizagcao

dos danos morais no caso de verificacdo de relacionamento extraconjugal’:

[...]JO dano moral ndo é a dor, a angustia, o desgosto, a aflicdo espiritual, a
humilhac&@o, o complexo que sofre a vitima do evento danoso, pois esses
estados de espirito constituem o contelido, ou melhor, a conseqiiéncia do
dano. A dor que experimentam os pais pela morte violenta do filho, o
padecimento ou complexo de quem suporta um dano estético, a humilhagéo



de quem foi publicamente injuriado sédo estados de espirito contingentes e
variaveis em cada caso, pois cada pessoa sente a seu modo. O direito ndo
repara qualquer padecimento, dor ou aflicdo, mas aqueles que forem
decorrentes da privacdo de um bem juridico sobre o qual a vitima teria
interesse reconhecido juridicamente. Por exemplo: se vemos alguém
atropelar outrem, ndo estamos legitimados para reclamar indenizacéo,
mesmo quando esse fato nos provoque grande dor. Mas, se houve relacdo
de parentesco proximo entre nés e a vitima, seremos lesados indiretos.
Logo, os lesados indiretos e a vitima poderdo reclamar a reparacao
pecuniaria em razdo do dano moral, embora ndo pe¢am um prego para a
dor que sentem ou sentiram, mas, tdo somente, que se lhes outorgue um
meio de atenuar, em parte, as consequéncias da leséo juridica por eles
sofridas]...].

Ademais, o Cdédigo Civil de 2002, disciplinado sobre o assunto, garante em
seu artigo 186 que aquele que, por acdo ou omissao voluntaria, negligéncia ou
imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente
moral, comete ato ilicito.

Posto isto, qualquer pessoa que pratica alguma conduta em descompasso
com o ordenamento juridico, comete um ato ilicito, e este atingindo a esfera intima
de um individuo, comprometendo seus bens n&o patrimoniais, ou seja, honra,
imagem, personalidade, devera ressarci-lo.

Ha que se observar, que o objetivo do dano moral ndo € o enriquecimento
ilicito ou a valoracdo da dor, como costumavam afirmar alguns doutrinadores, mas
sim a compensacado de um episadio irreparavel, por exemplo, o caso de uma modelo
gue foi submetida a uma cirurgia, entretanto, esta néao foi bem sucedida, tendo como
resultado a deformidade de seu rosto. Assim, € assegurado a essa modelo um valor,
a titulo de indenizacdo, que amenize o seu sofrimento, tendo em vista que o seu
rosto era a sua ferramenta de trabalho. E o que a doutrina denomina de dano
estético.

Também ndo tem natureza penal o dano moral, mesmo porque o que da
causa ao referido dano, em regra, € um ilicito civil, ou seja, € de natureza civil.

Outro aspecto importante quando se trata de dano moral, € aquele referente
ao quanto devido para compensar o ilicito cometido. Para a fixagdo do quantum,
explica o professor Santini (2002, p. 15) que “o0 nosso ordenamento juridico positivo
ainda ndo definiu regras concretas para a fixacdo do valor a ser pago a titulo de
indenizacao por danos morais, sendo tema dos mais arduos a sua quantificacao”.

Tal assertiva € 6bvia, pois vai depender do caso concreto para a fixagdo do
quanto devido em se tratando de dano moral, e nesse contexto importante € a figura

do Juiz, pois, segundo licdo do livro de Theodoro Juanior (2002, p. 10) incumbe “ao



Juiz, o poder de, caso a caso, pesquisar e comprovar a ocorréncia efetiva do dano
moral suportado por aquele que promove a a¢ao indenizatoria, a par do nexo causal
com a conduta culposa do denunciado”.

Ademais, ao analisar o caso concreto, 0 Juiz deve levar em consideracdo a
situacdo econdémica dos envolvidos e a lesividade da conduta no meio social. O
quanto, a titulo de dano moral, ndo pode ser causa de enriquecimento ilicito do

ofendido e nem valor que importe grandes sacrificios por parte do ofensor.

2.1 Conceito

Para se conceituar o dano moral, tem que se ter em mente que héa diferenca
entre moral e material, pois segundo consagrado nas legislacbes e entendimento
generalizado da doutrina, € possivel distinguir, em se tratando de dano, a categoria
dos danos patrimoniais ou materiais dos danos extrapatrimoniais ou morais. O
primeiro consiste em uma perda econbmica, enquanto que o segundo é
caracterizado pelo sofrimento psiquico ou moral, as dores, as angustias e as
frustracdes infligidas ao ofendido, conforme ensinamento de Cahali (1998, p. 19).

Em relacéo a este ultimo, explica Porto (2007, p. 24) que:

[...JEm principio, a moral se caracteriza por algo relativo ao espirito,
intelectual, por oposicao ao fisico e material. Num segundo plano, a moral
esta relacionada com os costumes, principios e valores de um individuo ou
de uma sociedade, a ciéncia dos fins. As idéias morais tém suas raizes no
costume e crencas e se desenvolvem a luz da raz&ol...].

Em se tratando de dano material, este se caracteriza por aquelas ofensas
que repercutem no patrimoénio do lesado, quando ndo h& como reparar o dano, ao
menos existe a possibilidade de ressarcimento, ou contrario do dano moral, onde
nao ha reparabilidade ou ressarcimento, mas compensacao.

Os doutrinadores costumam conceituar o dano moral como sendo um
sofrimento, uma dor, decorrente de um ato ilicito, que nédo é causado por uma perda
patrimonial.

Esse € o entendimento apresentado por Santini (2002, p. 14 apud CHAVES,
1996, p. 607):



[...]Dano moral é a dor resultante da violagdo de um bem juridicamente
tutelado sem repercussdo patrimonial. Seja a dor fisica — dor-sensacao
como a denominava Carpenter -, nascida de uma lesdo material; seja a dor
moral — dor-sentimento - de causa materiall...].

Com propriedade, Cahali (1998, p. 20-21) esgota a denomina¢do do dano

moral, dizendo:

[...]JNa realidade, multifacetario o ser animico, tudo aquilo que molesta
gravemente a alma humana, ferindo-lhe gravemente o0s valores
fundamentais inerentes a personalidade ou reconhecidos pela sociedade
em gque esta integrado, qualifica-se, em linha de principio, como dano moral;
ndo ha como enumera-los exaustivamente, evidenciando-se na dor, na
angustia, no sofrimento, na tristeza pela auséncia de um ente querido
falecido; no desprestigio, na desconsideracdo social, no descrédito a
reputacdo, na humilhacdo publica, no devassamento da privacidade; no
desequilibrio da normalidade psiquica, nos traumatismos emocionais, na
depressdo ou no desgaste psicologico, nas situacdes de constrangimento
moral[...].

Assim, o dano moral, em sintese, deve ser entendido como aquela ofensa a
intimidade da pessoa, de efeito ndo-patrimonial, com repercusséo social, cuja causa

nao seja provocada por uma perda pecuniaria.

2.2 Requisitos

Segundo a doutrina, para a caracterizacdo do dano moral, imprescindivel
alguns requisitos basicos, tais como o dano, a ilicitude do fato que ocasionou o dano
e 0 nexo causal entre esses dois elementos.

Assim, para requerer o pleito indenizatério, o autor da acdo devera reunir
todos os elementos que fundamente o seu pedido, pois ndo sera suficiente ao
ofendido demonstrar somente a dor, a angustia pela qual passou devido um ato
ilicito de terceiros.

Nesse sentido € o posicionamento da professora Coelho (2009) em seu
trabalho sobre Danos morais nas relagdes conjugais quando assegura que:

[...]O ato ilicito ou dano injusto decorrente de conduta humana, o dano e o
nexo de causalidade sao elementos caracterizadores para ensejar o dano
moral. No entanto, em se tratando de danos morais nas rela¢ées familiares,
deve-se ter um maior rigor, cuidado e ressalvas neste instituto, a fim de
evitar prejuizos e injusticas com a monetarizacdo pela falta de afeto, uma
vez que o fim de um relacionamento pode gerar dor, sofrimento e aflicdo,
principalmente no &ambito familiar, mas nem por isso deve gerar
indenizacdo. Mas, comprovadas a culpa ou a pratica de um ato ilicito (art.



927, CC), o agente deverd indenizar ndo s6 os danos psiquicos, como
também os morais decorrentes de tais agressoes...].

Desta forma, verifica-se que 0s requisitos essenciais para a caracterizacao
do dano moral sdo: ato ilicito ou dano injusto, dano e o0 nexo de causalidade.

A jurisprudéncia, por sua vez, aponta no sentido de que ndo € necessario
prejuizo monetario, para a caracterizagdo do dano moral, basta demonstrar o ato
ilicito, o dano e o nexo causal.

Para a afericio do dano, com base nesses requisitos, notoria é a
participacdo do Juiz, que devera analisar cada caso concreto, identificando os

pressupostos do dano, para entdo, deferir ou ndo o pedido do autor.

2.3 Cabimento

O Dano moral é cabivel sempre que o0 autor conseguir demonstrar 0s seus
requisitos. Nao existem hipoteses taxativas no ordenamento juridico brasileiro que
autorizem ou nao o deferimento do dano moral, basta, apenas, que o dano, o ato
ilicito e nexo causal estejam presentes.

Assim, deve ser aplicado de forma mais ampla possivel, at¢é mesmo no
direito de familia, € o que assegura Pizetta (2008).

Por outro lado, trata-se de analise subjetiva do magistrado que observara se
estdo presentes os requisitos, além do mais, terd como base 0s principios gerais do
direito, experiéncia de vida e os costumes da sociedade, uma vez que a conduta
pode ser moralmente aceita em uma determinada regido, mas ndo € do mesmo
modo aceita em outra. Contudo, isso devera ser levado em consideracao pelo Juiz

para deferimento ou néo do pleito indenizatério.

3 Dano moral e adultério

Apesar de bastante questionado, o dano moral decorrente de adultério vem
sendo, cada vez mais, admitido no ordenamento juridico brasileiro. Porém, o que se
tem que ter em mente é que ndo se trata de atribuir valor as relacbes de afeto, e
muito menos ressarcir o sofrimento daquele que foi enganado em tal relacao, pelo

contrario, o objetivo € justamente o mesmo quando pleiteado o dano moral em



qualquer outra situacao, qual seja, uma compensacao monetaria para aquele direito
(honra subjetiva) que foi violado.
Essa questdo foi estudada pela professora Santos (1999, p. 160), que

ensina;

[...]Nosso ordenamento legal ndo contém norma especifica sobre a matéria,
mas, também, inexiste regra que desautorize ou vede a reparagéo de danos
morais e matérias decorrentes do descumprimento de dever oriundo do
casamento.

Portanto, o cabimento da referida indenizacdo fundamenta-se nas regras
gerais sobre responsabilidade civil, constantes do art. 159 do Cédigo Civil,
pelo qual ‘Aquele que, por acdo ou omissdo voluntaria, negligéncia , ou
imprudéncia, violar direito, ou causar prejuizo a outrem, fica obrigado a
reparar o dano’, e do art. 1.056 do mesmo Diploma Legal, segundo o qual
‘Nao cumprindo a obrigagcdo, ou deixando de cumpri-la pelo modo e no
tempo devidos, responde o devedor por perdas e danos...].

Todavia, 0 que pesa ao se admitir o dano moral em casos tratado no direito
de familia, como é o adultério, é dar brechas a entendimentos que concluem pela
monetarizacao das relacbes de afeto. Sob esse aspecto, tal argumento poderia ser
valido, entretanto, ndo € o que ocorre, pois 0 que se objetiva é a compensacéao,
ainda que minima, de uma dor causada dentro de uma relacdo afetiva, conforme
Camargo (2006).

Contudo, ha diversos entendimentos a respeito, uns que admitem
integralmente o dano moral, outros que admitem parcialmente e, em raras excecoes,
existem aqueles que preferem afastar a incidéncia do dano moral no adultério, sob a
justificativa de que a sociedade esta em constante evolugao, entendendo se tratar o
adultério de uma conduta normal nos dias atuais, admitindo-o somente em
determinados casos.

No que tange a esse Ultimo entendimento, merece destaque as palavras do
Desembargador Maia da Cunha, ao ser voto vencedor no julgamento da apelagéo n°

465.038-4/0 do Tribunal de Justica do Estado de Séo Paulo, quando asseverou que:

[...]JAinda que se traduza o adultério em violagdo aos deveres do casamento,
impondo ao cdnjuge inocente o desgosto e a desilusdo da traicdo, a
realidade é que o adultério, apenas em si mesmo, ndo caracteriza dano
moral indenizavel.

Se é verdade que a conduta irregular do cénjuge no casamento, saindo
para relacionamentos extraconjugais, pode ferir sentimentos importantes do
cOnjuge traido, verdade também é que, nas rela¢des sentimentais que se
ligam ao matrimdnio, ndo se traduz o adultério, na atualidade, em ofensa
moral que ultrapassa o sentimento pessoal de desilusdo e ocasione o dever
de indenizarf...].



Com efeito, razdo assiste o eminente Desembargador ao dizer que nem
todos os casos de adultério é admissivel o dano moral, apesar de trazer dor,
sofrimento e desilusdo aquele cbnjuge traido, sendo esse argumento objeto de
fundamento em outros julgados (Apelacdo Civel n. 361.324.4/7).

E fato, cada caso apresenta a sua peculiaridade, por essa razdo ndo se
pode generalizar quando se trata de dano moral, principalmente dano moral no
adultério.

Acontece que o posicionamento do ilustre Desembargador é extremado,
pois, para ele, “ndo se traduz, o adultério, em ofensa moral”. Como nao? Admitir tal
argumento é dar como letra morta diversos incisos do artigo 1566 do Caodigo Civil
brasileiro.

Por outro lado, ha entendimento que o dano moral € admitido pela simples
ocorréncia do fato, ou seja, o adultério. Segundo esse posicionamento, o adultério,
por si, causaria ao inocente da relacao de afeto transtornos de ordem intima, é o que
afirma o Senhor Juiz Sandoval Oliveira do Juizado Especial Civel e Criminal do
Tribunal de Justica do Distrito Federal e Territérios, quando foi relator da apelacéo
do processo n° 2006.05.1.008663-8, veja:

[...JEm sede de apelo, observa-se que a recorrente aduz inexistir prova da
ocorréncia de abalo psicolégico capaz de justificar dano moral passivel de
ressarcimento. Tal versdo ndo merece acolhida pois, consoante se infere de
pacificada jurisprudéncia sobre o tema, o maleficio da espécie ndo exige
prova especifica, até porque, em verdade, tal se aparenta impossivel. Ao
revés, incumbe ao autor positivar apenas a ocorréncia de fato que, pelas
normas de experiéncia, enseja a qualquer pessoa de mediano tirocinio
vilipéndio aos atributos da personalidade e como tal, abalo psicologico
passivel de ressarcimento, como forma de dar ao ofendido um bem da vida
em compensacéo imperfeita ao dano ocasionado...]

Nesse mesmo sentido, € o aresto do Tribunal de Justica do Estado do Rio
de Janeiro, quando assevera que a trai¢cado gera dor, angustia, sofrimento, desgosto,

revolta, constrangimento e se trata de ofensa grave, conforme ementa, veja:

APELACAO CIVEL. ACAO INDENIZATORIA. DANO MORAL. VIOLAGCAO
DOS DEVERES DO CASAMENTO. INFIDELIDADE CONJUGAL.
ADULTERIO. PROVA INEQUIVOCA. TRAICAO GERA DOR, ANGUSTIA,
SOFRIMENTO, DESGOSTO, REVOLTA, CONSTRANGIMENTO E SE
TRATA DE OFENSA GRAVE. DANO MORAL CONFIGURADO. ART. 5°, V
e X, CARTA POLITICA. ART. 186 c/c 1566, INCISOS | e V, DO CODIGO



CIVIL. VERBA QUE COMPORTA MAJORACAO DIANTE DA EXTENSAO
DA OFENSA E CAPACIDADE ECONOMICA DAS PARTES ALEM DO
CARATER DIDATICO. A trai¢do, que configura uma violacdo dos deveres
do casamento dever de fidelidade reciproca, respeito e consideracao
mutuos (art. 1566, inciso |, do Cédigo Civil de 2002) gera, induvidosamente,
angustia, dor e sofrimento, sentimentos que abalam a pessoa traida, sendo
perfeitamente cabivel o recurso ao Poder Judiciario, assegurando-se ao
cbnjuge ofendido o direito a reparacdo do dano sofrido, nos termos do art.
186 do Codigo Civil.O direito & indenizagdo decorre inicialmente de
mandamento constitucional expresso, que declara a inviolabilidade da honra
da pessoa, assegurando o direito a respectiva compensagao pecuniaria
guando maculada (art. 5°, X, da Constituicdo da Republica).Verba
compensatoria deve ser fixada de conformidade com a extensdo da ofensa,
capacidade econdmico-financeira das partes e caréter
didatico.PROVIMENTO  PARCIAL DO PRIMEIRO APELO E
IMPROVIMENTO DO SEGUNDO.

Observa-se que a questao nao é pacifica no Judiciario dos diversos Estados
brasileiros, apesar de haver a concordancia de que o adultério gera sentimentos que
atinge a indole pessoal do ofendido.

Contudo, para aqueles que acreditam que o adultério deve ser indenizado,
outra importantissima questao surge, pois, quanto vale o adultério?

Nesse, sentido € que o magistrado, o responsavel para arbitrar o quantum
devido, deve se valer dos principios da razoabilidade e proporcionalidade ao
condenar o adultero a indenizar o conjuge inocente.

Além disso, deve se verificar em cada caso, as condi¢cdes financeiras dos
envolvidos, a fim de que o montante arbitrado pelo magistrado ndo onere demais
uma parte, e muito menos caracterize enriquecimento ilicito para a outra. De forma
que, o valor especificado pelo Juiz atenda a duas situacdes: tenha um carater
punitivo para o adultero e, de outro lado, possa o ofendido, de certa maneira, se ver
compensado pelo dano sofrido.

De outra sorte, o tema vem sendo amplamente discutido na doutrina e
jurisprudéncia, tanto que ha um projeto de lei, de n° 6960/2002, cuja autoria é do
Deputado Ricardo Filza, com a finalidade de acrescentar ao artigo 927 do Cdédigo
Civil entendimento que assegure as relacdes familiares o direito da responsabilidade
civil. J& que no titulo que trata dos direito da familia, essa questdo se mostra omissa.

Referido projeto de lei, tem como objetivo alterar diversos dispositivos do
Cdédigo Civil Brasileiro de 2002, com o escopo de ‘atualiza-lo’, aprimorando-o
conforme os avancos da sociedade. E, dentre os dispositivos ‘atualizados’ se
encontra o artigo 927, que trata da responsabilidade civil. A intencdo é apenas

acrescentar um paragrafo que assegure tal direito as relacbes afetivas. Vale



mencionar que tal proposta foi sugestdo da professora Regina Beatriz Tavares da
Silva.

A titulo de comparacdo o mencionado projeto faz referéncia ao Direito
Francés e Portugués, onde a responsabilidade civil é assegurada, também, no

ambito das relacdes de familia.

4 CONCLUSAO

Destarte, com o avanco das relacbes humanas, tecnologias, globalizacao,
novas situacfes faticas surgem, de modo que, as vezes, o Direito é pego de
surpresa, pois nada disponha a respeito, por essa razao é que se deve ficar atento
as mudancas para lhe dar a melhor solugao possivel, como nos casos apresentados
neste trabalho.

A esse respeito, ndo busca o0 presente artigo demonstrar qual o
posicionamento certo e qual o errado, pelo contrario, apenas tecer algumas linhas
sobre a questdo, que merece um cuidadoso estudo, pois é certo que o adultério
causa angustia, sofrimento para o ofendido, ensejando, em tese, o dano moral. Mas,
ndo € s por isso que todo adultério deve ser indenizado, apesar de ser uma
conduta inadmitida pela sociedade. O estudo de cada caso serd importantissimo,
pois se verificard que uns tem direito e outros ndo ao dano moral, embora, em

ambos o0s caso tenha ocorrido o adultério.
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