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RESUMO

O presente trabalho estuda o tratamento normativo referente a conduta do adultério através da
anélise de documentos, normas e jurisprudéncia, com o objetivo de investigar a possibilidade
da existéncia de um vacuo normativo com omissdo estatal. A partir da influéncia da leitura da
literatura feminista do século XX e da analise de artigos relacionados as dimens6es juridicas,
sociologicas, filosoficas e psicoldgicas da infidelidade conjugal, assim como de institutos do
Caodigo Civil, da Constituicdo Federal e de cominagfes penais datadas ou em vigor e
precedentes, busca-se estabelecer a evolucdo conceitual do adultério, ponderar implicacdes da
descriminalizacdo, estudar a seriedade dos reflexos do comportamento no campo social,
comparar julgados, e engendrar areas de plausivel atuacdo para normas hipotéticas.

Palavras-chave: adultério; direito de familia; vacuo normativo; descriminalizacdo; dano
moral.



ABSTRACT

This paper studies the normative treatment regarding the conduct of adultery through the
analysis of documents, norms and jurisprudence, aiming to investigate the possibility of the
existence of a normative vacuum with state omission. Through the influence of 20th century
feminist literature and the analysis of articles related to the legal, sociological, philosophical
and psychological dimensions of marital infidelity, as well as institutes from the Civil Code,
from the Federal Constitution and from dated or in force penal sanctions and precedents, it seeks
to establish the conceptual evolution of adultery, to ponder the implications of the
decriminalization, to study the seriousness of the reflections of the behavior in the social field,
to compare judgments, and to engender areas of plausible action for hypothetical norms.

Keywords: adultery; family law; legal vacuum; decriminalization; moral damage.



SUMARIO

INTRODUGAO ... eeeeeeseses e sseseeeeese s ss s eeseeesessseeeseeesesessseseeeeseeseeesseee 10

| - O ADULTERIO COMO CONSTRUCAO HISTORICA PATRIARCAL E OS MOLDES DE
REMODELACAO DO CONCEITO NO ATUAL PROCESSO CONSUETUDINARIO. ........... 15

Il - ADESCRIMINALIZACAO DO ADULTERIO NO BRASIL E SUAS REPERCUSSOES
JURIDICAS E SOCIAIS ...ttt aesaesans 27

Il — A SEVERIDADE DA CONDUTA E SUAS POSSIVEIS IMPLICACOES E O
QUESTIONAMENTO DA EXISTENCIA DE UM VACUO NORMATIVO POR OMISSAO NA

=LY 1] 172N 07-X @ 1O OO 33
IV— RESPOSTAS DA JUSTICA BRASILEIRA AOS CASOS DE ADULTERIO.........cccooeuae.. 41
CONGCLUSAO ..o e et e e et et et et e e et et esese e e e e eses s s s s e sesssasesasssesesesesesesssesseseseseseneneeneens 48

BIBLIOGRAFTA ...ttt sttt st a e s r e e r e s e sa e sneene st emeens 50



10

INTRODUCAO

O ser humano, como o entendemos, € resultado de um complexo processo de evolugao,
assinado por variaveis naturais e artificiais que ao longo da historia bioldgica e social
sinalizaram os moldes pelos quais a sociedade conseguiria se estabelecer de forma mais
consistente e segura.

Em sintonia com o pensamento desenvolvido no livro “Sapiens: Uma Breve Historia da
Humanidade”, de Yuval Noah Harari (2015), os valores morais, que evoluem conjuntamente
com as diferentes formacdes sociais, sdo considerados uma dessas variaveis fundamentais na
predominancia da vida humana na natureza, representando linha importante na transicdo de
homo sapiens para ser humano.

E neste contexto de transicdo que valores como a fidelidade e a honestidade surgiam em
formas primitivas como alicerces de uma pseudo-estrutura subjetiva humana, que ordenava
moralmente comportamentos desejaveis ou ndo dentro de determinados grupos. Ainda
conforme a obra de Harari, é intuitivo imaginar a importancia da confiabilidade entre os
membros destes, o beneficio que uma tribo primitiva possuia na sobrevivéncia em poder
depositar responsabilidades e se proteger a partir da confianca entre os participantes, obtida em
paralelo ao desenvolvimento dos valores morais como a fidelidade, aqui entendida, em geral,
como o dever ser fiel a sua tribo.

O préximo passo foi a génesis das bases pelas quais se constituiriam a familia, que pode
ser identificada no momento evolutivo em que referidos valores morais foram somados ao
carater afetivo de determinadas relagdes baseadas em lacos de parentesco e nos sentimentos de
pertencimento. A familia como entidade intensifica marcadamente a forca destes principios
morais, 0s concretizando em novas espécies de lagos sociais.

Com tudo isso, se caracteriza para o presente trabalho a quebra da confianca primitiva
enunciada, a ruptura com estes valores principiologicos que emanciparam a condi¢cdo humana,
atraicdo, o familiar que resolvia se desfazer de sua tribo, fosse em opc¢éo a outra ou por qualquer
tipo de rancor. E notavel perceber o ferimento delicado na integralidade existencial destas
tribos, ja que foi a partir da confiabilidade, aqui atacada, que elas conseguiram se estabelecer.

Com este breve retrospecto, identificamos a traicdo como capaz de ferir em esséncia o
espirito moral e as bases pelas quais se sustentam os valores primordiais da sociedade, que

foram se adaptando ao longo das centenas de anos, ora se estabilizando fortemente na
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manutencdo do matrimonio, que é a ideia que nos é remetida aqui com a citacdo de trai¢Ges e
adultérios.

Tendo em vista a profundidade desta conjuntura e sua intrinseca conexao com um dos
valores fundadores da moral humana, a fidelidade, a monografia desenvolvida se estabelece
dentro do tema da viséo juridica do adultério, que ndo se dissocia dos planos socioldgico,
filosofico e psicoldgico do enunciado. Em conseguinte, a delimitagdo tedrica definida, que se
abrange na inexisténcia de um instrumento normativo especifico no trato dos casos de adultério
no atual ordenamento juridico brasileiro, ndo limita o estudo do trabalho para apenas a analise
positiva de instrumentos normativos ou auséncia deles, mas se compreende a partir de todo um
contexto de sociedade humana que envolve o direito como conhecimento estrito.

Estabelecidas estas considerac@es iniciais, segue-se com a problematizacao do escopo a
partir das realidades que se implicam no quadro.

O adultério deixou de ser um tipo penal no ano de 2005. A descriminalizacdo da conduta
se deu a partir da revogacao do artigo 240 do codigo penal, por meio da Lei n® 11.106, de 28 de
marco de 2005.

Paralelo a esse necessario movimento de descriminalizacdo, o dever de fidelidade
reciproca previsto no inciso | do artigo 1566 do Cadigo Civil' passou a ser entendido mais como
uma norma moral do que como um dever objetivo pois, uma vez descumprido, ndo gera
consequéncias juridicas relevantes. Importante notar que a descriminalizacdo do adultério ndo
significa que o dever de fidelidade deixa de existir ou que sua inobservancia deixa de ser um
ato ilicito, mas, tdo somente, esvazia as implicacdes ou repercussdes juridicas objetivas.

Nota-se, portanto, a existéncia de uma lacuna no que se refere, exclusivamente, a
regulamentacéo civil do dever de fidelidade. Com a auséncia de um indicativo normativo em
lei, os casos de descumprimento do dever de fidelidade, que podem acarretar lesbes a
integridade dos envolvidos e, consequentemente, violar direitos fundamentais, restam-se
descobertos de protecéo legal.

Diante disso, € oportuno refletir: seria benéfico para o ordenamento juridico que
existisse alguma norma especifica que direcionasse resposta aos casos de violacéo de direitos
decorrentes do descumprimento do dever de fidelidade? Existem situacGes suficientemente
relevantes para isso, tendo em vista os ensinamentos doutrinérios da relevancia juridica da
fidelidade reciproca como dever conjugal, que concede estabilidade e comunhdo de

direcionamentos as unides?

1 “Art. 1.566. S3o deveres de ambos os cdnjuges: | - fidelidade reciproca; [...]” (Cédigo Civil, 2002).
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Regina Beatriz Tavares da Silva, presidente da Associacdo de Direito de Familia e das
Sucessdes (ADFAS), Doutora em Direito pela Universidade de So Paulo e advogada, confirma
a pertinéncia do dever, trazendo também doutrina consistente e condizente em seu artigo “A
fidelidade ndo esta ultrapassada”. Citando-a diretamente: “Direito de Familia ndo ¢é “achismo”.
Direito de Familia esta respaldado em Lei” (TAVARES DA SILVA, 2019).

Fosse norma em ambito civil que designasse consequéncia objetiva para a conduta do
ato ilicito, fosse em ambito penal no referente a ataque a honra e dignidade da pessoa humana,
o indispensavel nessa hipotese normativa é que a redacdo do instrumento, além de romper com
0 conceito historico misdgino do crime de adultério, em breve discutido, permitisse a avaliacdo
do caso, com os fatores que implicariam na propor¢do da violagdo de direitos na trai¢do, a
depender da realidade fatica da situacdo concreta, assim como com a visualizagdo de um
conceito atualizado de adultério, mediante todas as novas realidades familiares que ja sao
imbuidas de legitimacdo nos dias de hoje.

Doravante, agora finalmente a tratar de um pré-esqueleto de como se da o estudo, se
mostrou frutifero a separacdo de um objetivo geral do documento e de uma série de objetivos
especificos abordados nas fases ordenadas e sequenciadas de constru¢do da monografia. Nao
obstante, cabe, muito brevemente, por Gltima oportunidade, reapresentar a justificativa do
trabalho, que esta diretamente ligada a problematizacdo discutida anteriormente.

Sendo assim, a justificativa se desenha em torno de o descumprimento do dever de
fidelidade ser conduta suficientemente relevante para ser tratada em norma e a auséncia de sua
regulamentacdo poder revelar uma omissdo que permite a continuidade de violacdes a direitos
fundamentais.

O descumprimento do dever de fidelidade reciproca gera consequéncias graves na
sociedade ao atacar uma responsabilidade de fidelidade na qual muitas vezes € depositada a
identidade dos individuos. O cénjuge ou companheiro, ja aqui utilizando-se da expansdo de
direitos destinada a unido estavel na jurisprudéncia dominante, passa a ser identificado pessoal
e publicamente também por sua condicdo de pertencimento a uma relacao afetiva determinada,
sendo as qualidades desta unido, como a infidelidade ou honestidade, visualizadas
paralelamente as caracteristicas adjetivaveis individuais da pessoa. Assim sendo, a quebra de
confiabilidade entre os parceiros pode atacar diretamente o autorreconhecimento dos
envolvidos e as formas pelas quais eles sdo interpretados pelos grupos sociais, os levando,
porventura, a questionar sua identidade e desenvolver incertezas sobre sua existéncia, como se

0 que viveram, guem eram, e o papel afetivo que desempenhavam néo fossem verdadeiros.
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Ademais, a agressao a essa confianca, que pode resultar em graves ferimentos a honra,
dignidade e integridade existencial, por sua vez, pode acarretar novas condutas negativas
coligadas, que se estruturam com razéo de causa a partir do primeiro dano sofrido com a traicéo.

Reforcando aqui que qualquer espécie de crime de forma alguma se justifica em razao
de um adultério, como fica evidenciado com a inconstitucionalidade da bizarrice argumentativa
que ¢ a legitima defesa da honra. A respeito, é notavel o recente posicionamento do Supremo
Tribunal Federal que, no ano de 2023, em sede cautelar na Arguicdo de Descumprimento de
Preceito Fundamental n® 779, estabeleceu o entendimento de que a ‘legitima defesa da honra’
¢ um ‘recurso argumentativo/retérico odioso’.

Visto a explicagdo dos porqués da relevancia do tema abordado e da tese desenvolvida,
se constrdi, agora, o objetivo geral de estudar a existéncia de uma lacuna normativa e a
razoabilidade da hip6tese de uma nova norma especifica a tratar da conduta do descumprimento
do dever de fidelidade, que rompa com o conceito misdgino da legitima defesa da honra e da
criminalizacdo do adultério, e, a0 mesmo tempo, proporcione um equilibrio de consequéncias
juridicas proporcional ao impacto da possivel violacéo de direitos na conduta.

Com o intuito de alcancar a meta principal, € que se dividem objetivos especificos,
trabalhados em sequéncia na monografia, sendo eles:

a) Descrever a realidade do adultério como construcao histérica patriarcal e a diferir
da traicdo em geral, sugerindo uma remodela¢do do conceito do termo na atual
realidade. Isto importando os moldes de familia que no passado ndo alcancavam
representatividade juridica e os discursos principioldgicos de igualdade de género e
direitos, hoje mais consolidados em concreto.

b) Apresentar o contexto da descriminalizagéo do adultério no Brasil e seus resultados
juridicos, debatendo também, a partir de uma visdo socioldgica, como o impacto
dessa medida se relaciona com as tendéncias psicossociais.

c) Argumentar as severas inferéncias do descumprimento do dever de fidelidade na
vida social, que além de simples ilicito civil reprovavel moralmente, pode
representar forte agressao psicoldgica a dignidade e integridade existencial da
pessoa humana.

d) Discorrer sobre as respostas que a justica brasileira tem dado ao descumprimento do
dever de fidelidade, seja de forma direta, sendo ele razdo de pedir da causa, ou

indireta, em causas que envolvam o adultério.
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Apos a apresentacdo deste esqueleto em forma de projeto dos objetivos e nogoes
estudadas em cada momento do trabalho, é importantissimo, por fim, deixar evidenciado e
exposto a metodologia utilizada no estudo.

A metodologia se desenvolve a partir da analise qualitativa de interpretacdes de
estruturas sociais, argumentos de descriminalizacdo ou criminalizagdo do adultério e respostas
juridicas consagradas ao longo da humanidade, advindas de fontes em documentos, artigos,
publicacOes, literatura, doutrina, da bibliografia, faceadas em frente as normas civeis da
fidelidade como dever e cominagdes penais de tempos passados, assim como jurisprudéncia,
com o objetivo de identificar-se, se, a0 menos em teoria, seria possivel falar em um vécuo
normativo, por omissdo, € em conseguinte, sugerir hipotese de campos juridicos pelos quais
seria plausivel a normatizacdo da conduta.

Trabalhando primordialmente dentro do Direito de Familia, que inevitavelmente se
comunica com outras areas, como a constitucional, a dos contratos, a penal e a da
responsabilidade civil, adotamos os referenciais: juridico da doutrina de Maria Berenice Dias
em direito de familia, sociolégico de Carole Pateman em “o contrato sexual” e Erik Erikson em

psicanalise e desenvolvimento humano, com foco nas “crises de identidade”.
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| - O ADULTERIO COMO CpNSTRuc;Ao HISTORICA PATRIARCAL E OS
MOLDES DE REMODELACAO DO CONCEITO NO ATUAL PROCESSO
CONSUETUDINARIO.

Comecando aqui com o topico mais situacional, pela importancia de alcangcarmos bem
estruturados os conceitos que trabalhamos e entendermos o0 mais precisamente possivel a que
nogdes nos referimos com a utilizacdo dos termos, sera indispensavel realizar o estudo do
adultério como composto hermenéutico, assim compreenderemos melhor as ideias que ele aduz.

Recorrendo a leitura literaria de Carlos Drummond de Andrade (2007), “No adultério

ha pelo menos trés pessoas que se enganam.”. E, seguindo definicéo lexical:

Adultério, substantivo masculino: Infidelidade conjugal; Trai¢cdo de um dos
cbnjuges: divorcio por adultério; Traicdo se efetiva quando alguém tem
relagfes sexuais com outra pessoa com a qual ndo esta casado. Estendeu-se ao

sentido de fraudar, falsificar ou trair, adjeta o verbo “adulterar”. (DICIO,
2009-2023)

O polémico adultério é questdo posta em probleméatica desde os primordios da
humanidade, ora pelos costumes das sociedades, ora pelos dogmas religiosos, ora pela liberdade
da autonomia da vontade e a controversa legitima defesa da honra.

A conduta considerada imoral de trai¢do, ao casado que ingressa em conjuncéo carnal
fora do &mbito do matriménio, nunca deixou de ser temética abundantemente discutida nas leis,
na moral e na arte, o conhecido personagem Bentinho, que o diga. Machado de Assis na obra
Dom Casmurro de primeira publicacdo em 1899, constréi toda uma narrativa envolvida na
inseguranca do protagonista em relacdo a fidelidade de sua esposa, Capitu, esse que chega até
a se deparar com davidas sobre a parentalidade de seu filho. Se o adultério da literatura de fato
aconteceu ou ndo, nunca saberemos, mas somente a abordagem da questdo é capaz de mexer
minuciosamente com delicadas formag¢Ges morais dos leitores, que se veem, assim como
Bentinho, incertos sobre uma dupla traicdo da esposa com o melhor amigo.

A origem da palavra adultério vem da expressdo em latim “ad alterum torum”, que
significa “na cama de outro”, e refor¢a a concepcao juridica do termo, isto ¢, o “coito”, a
conjuncdo carnal, ato sexual ou penetracdo vaginal com terceiro, fora do matrimonio (FARIA,
2006-2023). Esse entendimento esta alinhado ao pensamento de José Naufel (apud ICIZUKA,

2007), ao definir o adultério como “a quebra intencional da fidelidade conjugal, consistindo em
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ter a pessoa casada, tanto o homem como a mulher, relagdes sexuais com pessoa de sexo 0posto
que ndo seu conjuge.”

No entanto, adultério, em sua concepcao social, pode vir a abarcar outras modalidades
de traicdo, o que se destaca atualmente com relacionamentos virtuais, de modo que tem se
reconhecido uma visao mais ampla do conceito, inclusive em razdo de causa para divércios por
adultério nas varas de familia.

E importante ressaltar que adultério e traicdo ndo sdo sindnimos, adultério
necessariamente estara contraposto a fidelidade conjugal, enquanto traicdo abarca outras
diversas espécies de quebra de confianca, ela seria o grande espectro de a&nimos antagonicos a
lealdade em sentido geral, que transpdem o crédito e a fé depositada. Porquanto adultério se
engloba dentro das categorias de trai¢do, esta, por sua vez, também define areas bem mais
vastas, como a traicdo a patria, que se caracteriza com o rompimento com uma nacao. Apesar
disso, a linguagem se utiliza do termo “traicdo” também quando orienta a comunica¢do de um
“adultério” sem que com isto haja grandes ambiguidades.

Com a finalidade de entendermos melhor o conceito que aqui comegamos a trabalhar, é
interessante estudar o que o adultério definia e apontava na pratica social desde sua origem,
indo além da definigdo técnica de infidelidade conjugal.

E indispensavel notar que o adultério surge classificando especialmente a conduta
praticada pela mulher. O comportamento quando praticado por parte dos homens era mais
aceitavel no contexto historico e cultural, sendo absolutamente normalizado e comum o homem
possuir diversas parceiras ou parceiros sexuais. Eram adulteras somente as mulheres que
praticavam a conduta e cimplices os homens com os quais elas se deitavam (o terceiro, extra
matriménio). Esta colocacdo pode ser entendida a partir da valorizacdo que era dada a
hereditariedade sanguinea da linhagem do homem, exigia-se a seguranca da descendéncia de
seus filhos que herdariam sua posic¢ao na sociedade.

A Biblia condena o adultério, o classificando como pecado e se opondo a “fornicagao
sexual”, até entre amantes antes de seu casamento. Os desejos da carne afastariam o “homem”

do “reino de Deus”, conforme pode ser verificado em algumas passagens:

“Ora, as obras da carne sdo manifestas: imoralidade sexual, impureza e
libertinagem; idolatria e feiticaria; odio, discérdia, ciimes, ira, egoismo,
dissensbes, facgdes e inveja; embriaguez, orgias e coisas semelhantes. Eu 0s
advirto, como antes ja os adverti: Aqueles que praticam essas coisas ndo
herdardo o Reino de Deus.” (Galatas 5:19-21).

“O casamento deve ser honrado por todos; o leito conjugal, conservado puro;
pois Deus julgara os imorais e os adulteros.” (Hebreus 13:4)


about:blank
about:blank

17

No Antigo Testamento € possivel notar o anteriormente colocado de que a condenacgéo
do pecado seria em relacdo a mulher que praticasse e 0 homem com quem se deitasse. O homem
estaria rompendo com o mandamento de ndo cobicar a mulher do proximo e a mulher estaria
sendo infiel ao seu matrimdnio. Quanto ao homem casado que possuia mais de uma esposa ou
relacGes de concubinato, ndo haveria a questdo, como exemplifica-se no casamento de Jacé
com duas esposas e duas concubinas e no de Abrado com Sara e com a concubina Agar. Foi
somente apds a diaspora do povo Hebreu do Egito e com a propagacao da religido judaica que
o0s sabios do judaismo passaram a desincentivar a pratica da poligamia, mas, ainda assim, ndo
enxergavam nela o adultério quando praticada pelo homem.

Outro ponto da Biblia que toca no tema € a interpretacdo do divorcio, pecado grave em
tempos. Segundo os escritos, em Génesis, quando Deus cria a mulher da costela do homem, ele
fez a mulher para 0 homem e o homem para a mulher, de modo que o que Deus une, 0 homem
ndo separa. A unido do matriménio na religido Biblica é eterna, entdo mesmo que os casados
estejam separados, eles ainda estariam propicios a cometer adultério, e se um homem divorcia
de sua mulher por razdo que nao seja infidelidade, ele proprio estaria sendo adultero, porque a
condena a se relacionar com outro, mesmo ainda estando casada na lei de Deus.

E importante frisar que a religi&o crista dos dias de hoje ndo necessariamente segue esses
dogmas pré-estabelecidos e foi ganhando varias novas interpretacdes ao longo do tempo. A
partir do Novo Testamento, se entende majoritariamente que Jesus nao reconhece o concubinato
e amplia a aplicacdo do adultério também ao marido que traisse sua esposa, além de propagar
0 amor e o perddo, sobretudo para casos como 0 da traicdo. Em Jodo 8:4-11, a pena de
apedrejamento estabelecida para o adultério desde a lei de Moisés é posta na balanca:

“e disseram a Jesus: "Mestre, esta mulher foi surpreendida em ato de adultério. Na Lei,
Moisés nos ordena apedrejar tais mulheres. E o senhor, que diz?" Eles estavam usando
essa pergunta como armadilha, a fim de terem uma base para acusa-lo.

Mas Jesus inclinou-se e comecou a escrever no chdo com o dedo. Visto que
continuavam a interrogé-lo, ele se levantou e Ihes disse: "Se algum de vocés estiver sem
pecado, seja o primeiro a atirar pedra nela". Inclinou-se novamente e continuou
escrevendo no chdo. Os que o ouviram foram saindo, um de cada vez, comecando pelos
mais velhos. Jesus ficou s6, com a mulher em pé diante dele. Entdo Jesus pds-se em pé

e perguntou-lhe: "Mulher, onde estéo eles? Ninguém a condenou?" "Ninguém, Senhor",
disse ela. Declarou Jesus: "Eu também ndo a condeno. Agora va e abandone sua vida

"o

de pecado".

A forma punitiva de tempos primitivos, enfrentada nesse versiculo por Jesus, é talvez a
mais emblematica e antiga para o adultério, denominada de lapidacdo. A punicdo sangrenta e
cruel diante dos direitos humanos, na qual se enterravam a mulher e 0 homem com quem ela

praticou a imoralidade e jogavam pedras até a morte lenta dos adudlteros, na antiguidade era
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considerada justa e correta. Aparecendo no primeiro livro da lei mosaica (normas escritas
diretamente pelo dedo de Deus nas Tabuas dadas a Moisés no monte Sinai), a pena capital
perdeu seu sentido para a religido cristd ao longo do tempo, principalmente a partir dos
ensinamentos do Novo Testamento em passagens como a supracitada, que enfatizam o perdéo.

Além do apedrejamento, outras medidas violentas também ja foram tomadas em face da
suspeita de adultério, na antiga Babildnia, as esposas eram privadas de um dos olhos para
enxergarem somente seu amo e senhor, e na cultura Hebraica, era direito do marido sacrificar
a esposa gue ndo sangrasse em sua primeira relagcdo sexual.

No Direito Romano, o primeiro grande marco de caracteristicas institucionais estatais na
aplicacdo das leis, o crime era considerado menos grave, com dever de prestacdo pecuniaria,
possuindo uma prescri¢do de cinco anos estabelecida na “Lex Julia de adulteriis”, 0 que ndo
significava que as punicGes eram brandas. A partir da Lei das doze Tabuas, o adultério ganhou
formalmente o caréater de crime, agora dizendo respeito ndo s6 a vida privada, mas a sociedade
comum, e responsabilizava metade do dote da mulher e metade dos bens do homem cimplice do
crime, além de exilio. Fora isso, era permitido ao pai da adultera matar os dois, desde que em
propriedade sua, e perdoavel se quem matasse fosse o marido traido. Posteriormente, com a
legislacdo de Constantino, a pena passou a ser de morte (Roman History 31 BC — AD 117, [s.d]).

Continuando a enunciar puni¢des histéricas, na Idade Média, conhecida por penas
severas e maquiavélicas e a influéncia feroz dos dogmas da religido e da Igreja, tudo leva a
concluir que o adultério era punido violentamente, o0 que ndo deixa de ser verdade, a pena de
morte era comum (SOUZA, 2015), ao passo que Sdo Tomas de Aquino, na Italia da época,
classificara o adultério como uma das espécies mais graves de luxdria, o reprovando diante da
religido (POOLE DERQUI, 2017). Néo obstante, existiam regides onde a resposta & conduta
era diferente. No foral portugués de Penacor dado por Sancho | em 1209, restava a resposta
civil ao caso, em que o marido poderia tomar todos os bens da adultera (DANIEL, 2022).

Decerto que a conduta no geral sempre fora considerada pratica inescrupulosa e que
atentava contra a moral e os principios humanos, ainda assim, existiram culturas que analisavam
o0 adultério diferentemente. Na sociedade Espartana, que era por inteiro voltada para a guerra e
sobrevivéncia do mais forte, as mulheres eram livres para ter relagdes com outro homem, desde
que este fosse mais alto e mais forte que seu marido (JUNIOR, 2016), e na regido da Savadia,
na Franca, em meados da Idade Média, uma vez por ano as mulheres se dirigiam as tabernas
com o intuito de se relacionarem com outro homem (FARIA, 2006-2023).

Passando agora a avaliar épocas mais proximas, em séculos mais recentes, e ao longo

dos tempos modernos e movimentos de constitucionalismo, a pena de morte presente em
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vastiddo nas diferentes culturas da antiguidade foi aos poucos perdendo espaco, mas as
restri¢cfes de liberdade e prestagdes pecunidrias ainda tinham lugar, e o crime de adultério foi
se incorporando nos ordenamentos em geral como violacdo ao bem juridico da instituicdo
familiar, visto com o sujeito passivo sendo a sociedade em comum, ou seja, independentemente
da esfera privada dos cOnjuges, a traicdo atacava a manutencdo da ordem social publica
(OLIVEIRA FILHO, 2011).

O movimento de legitimacdo da separacdo civil também se tornou cada vez mais forte
nesse meio tempo, e o0 adultério passou a ser tratado como raz&o para o processo de divorcio,
inclusive no contexto Napolednico (CHASTAIN, 1999). A prépria vida privada de Napoledo
Bonaparte perpassou bastante por esses conceitos, com um casamento publicamente conhecido
pelas infidelidades de ambas as partes e o desquite realizado em 1809. Apesar dos percalgos
especificos deste matriménio, a unido durou treze anos e Josefina conservou o titulo de
imperatriz mesmo apds as traicbes constantes de ambos e a separacdo (VELASCO, 2021).

Embora as penas de morte terem sido superadas no contexto da cultura ocidental com
este processo narrado, a conduta de infidelidade ainda é punida de forma severa em alguns
paises como o Ird e a Nigéria, nos quais, para determinados casos, penas como o0 apedrejamento
ainda sdo imputadas (ICIZUKA, 2007). Brunei, no ano de 2019, é outro pais que passa a punir
0 adultério (também a homossexualidade) com a lapidacdo (G1, 2019).

No Brasil, ele se redige pela primeira vez penalmente no Codigo Penal de 1830 e
estipula prisdo com trabalho de um a trés anos para a mulher casada que cometer adultério e
pena igual ao adultero camplice do crime, redacdo do artigo 250. Com o artigo 251, se punia
com as mesmas penas 0 marido que tivesse concubina teida ou mantelda, isto €, possuisse
relacdo extramatrimonial na qual sustentasse pecuniariamente a “amante”, desviando os
recursos direitos da familia, a visdo da época.

E nitido que no codigo penal imperial a concepgéo sobre adultério é a originaria da
cultura sistematica patriarcal ja exposta anteriormente, que define conduta da mulher, sendo o
marido somente punido, e por algo diferente de adultério, em situacdo que desempenhasse papel
de manutencdo econdmica de concubina. Isso reforca o entendimento das fungdes cléssicas
patriarcais do matrim6nio no periodo historico, com a esposa como garantidor sexual e
reprodutivo reservado e o marido como provedor patrimonial da familia. O esposo ndo poderia
cometer adultério de acordo com a legislacdo do século X1X, e assim continuou com o codigo
de 1890, que ndo modificou materialmente a norma.

Inicialmente e até pouco tempo entendido como crime muito mais grave quando

cometido pela mulher, como discutido anteriormente, seu entendimento evoluiu junto com as
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lutas pela igualdade de género e, sobretudo no século XX, passou a ser visto, a0 menos
doutrinariamente, indistintamente quando praticado por homem ou mulher. Somente entéo, o
adultério passou a ser normatizado como infidelidade conjugal de qualquer das partes, e no
Codigo Penal de 1940, dentre discussfes de descriminalizacdo, se manteve a incriminacao
agora como crime do titulo “contra a familia” e com sujeito ativo ambos esposa e esposo. O
crime, na interpretacdo em tempos, era de relevante ataque & ordem ética social e feria o instituto
da familia, que era e ainda é garantia constitucional.

Art. 240. Cometer adultério:

Pena — detencdo, de quinze dias a seis meses.

§ 1.° Incorre na mesma pena o0 co-réu.

§ 2.° A acdo penal somente pode ser intentada pelo conjuge ofendido, e dentro de 1 (um)

més apds o conhecimento do fato.

8 3.% A acéo penal ndo pode ser intentada:

| — pelo conjuge desquitado;

11 — pelo cdnjuge que consentiu no adultério ou o perdoou, expressa ou tacitamente.

8 4.° O juiz pode deixar de aplicar a pena:

| — se havia cessado a vida em comum dos cOnjuges;

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

Civil.

Importante a percepcao da natureza privada da acdo penal na legislacdo, podendo ser
proposta apenas pelo cénjuge ofendido, o que nos fornece a informacgéo de que por mais que o
crime atacasse uma garantia familiar constitucional publica, sua consumacao simbolica, que
levaria o Estado a combater a infracdo, dependia da efetiva autonomia de vontade particular de
guem se sentisse injusticado, de maneira semelhante ao que ocorre com 0s crimes contra a
honra. Processualmente, isso ndo significa que a conduta ndo diz respeito a bem juridico social
publico, caracteristica indispensavel para a plena aplicacdo do Direito Penal com base nos
principios da subsidiariedade, “ultima ratio” e intervengdo minima, mas que, para uma
intervencdo eficaz e equilibrada da justica persecutoria, neste caso seria necessario ponderar-se
vontades privadas de prosseguimento de uma acdo, justamente no intuito de evitar uma
intervencao estatal excessiva em casos em que ndo houveram significativos danos. A presenca
destes danos se pressupde a partir do movimento pessoal do ofendido de acionar a justica.

Paralelamente, esclarecendo esta ultima nocdo com a utilizagdo dos crimes contra a
honra, de acéo penal privada, que vigoram no nosso atual ordenamento juridico, a ofensa pode
ser pessoal e particular como uma injdria, atacando bem juridico privado e subjetivo do
individuo, no entanto, ha a garantia publica e social de protecao da dignidade, e o direito de ndo
ter sua honra atacada por outrem no contexto da jurisdicao, portanto, € dever publico penal do

Estado proteger os ofendidos e combater a violacdo destas garantias a medida que os
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particulares expressem o desejo da persecucdo penal, o qual pressupde a concretizagdo do
ataque ao direito subjetivo.

ApOs esta breve pausa para discussdo dos significados da acdo processual penal,
seguindo o delineamento da linha temporal trabalhada, em 28 de marco de 2005, o crime de
adultério foi revogado, passando a ser somente ilicito civil no Brasil, agora apenas no sentido
do desvio referente aos deveres essenciais do casamento expostos no cédigo civil, com enfoque
no dever desobedecido da fidelidade reciproca, que tem redacgéo no inciso | do artigo 1566 do
codigo civil de 2002, ao regular deveres dos conjuges no matrimonio:

Art. 1.566. S8o deveres de ambos os conjuges:
| - fidelidade reciproca;

Il - vida em comum, no domicilio conjugal;
Il - mutua assisténcia;

IV - sustento, guarda e educagdo dos filhos;
V - respeito e consideracdo matuos

A fidelidade, no sentido macro, abarca grande ramo axiolégico de principios e valores
que se referem ao cumprimento constante e permanente dos compromissos assumidos, sejam
de fé, de acordos e contratos, de amizade ou de casamento. Dentre estes principios, destacam-
se a lealdade, a honradez, a honestidade, a integridade, a pontualidade, a constancia, a firmeza
e a perseveranca. Ser fiel a algo é honrar e respeitar a relacdo estabelecida e os fundamentos
que a definem e constroem. A infidelidade € a ruptura da fé estabelecida, o descumprimento
dos valores que presumem a constituicdo da relagéo.

O dever de fidelidade aqui tratado diz respeito especialmente a fidelidade conjugal, ou
seja, a manutencdo desse conjunto de valores reciprocos entre esposos que acordam em
ingressar no instituto do matriménio. Por resultado da emenda normativa de 1996, no artigo
226 da Constituicdo Federal, e seguinte interpretacdo juridica pacificada, equipararam-se uniao
estavel e casamento, de forma que o dever de fidelidade reciproca que tratamos aqui também
se aplica a unido estavel dentro do campo da lealdade do artigo 1724 do Cadigo Civil, artigo
referente a relacdo de companheiros.

Na préatica social e interpretacéo juridica, a infidelidade nesses institutos aponta a traicéo
e o0 adultério, com a quebra do principio de reserva sexual entre 0s conjuges ou companheiros,
entretanto, a fidelidade pode ser entendida pela honradez do ramo bem mais amplo de principios
como 0S que enumeramos a pouco, entendidos dentro do vinculo conjugal, sendo adultério
apenas uma das especies de infidelidade, mas talvez a mais marcante e mais lesiva.

Em pesquisa da London School of Economics em 2008 e realizado posteriormente nos

Estados Unidos, foi verificado que os homens com QI mais alto tendem a ser mais fiéis e
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valorizar mais a exclusividade sexual, ou seja, traem menos. Quanto as mulheres, a pesquisa
foi inconclusiva. Os resultados dessa pesquisa de campo se salientam com a ciéncia da
inteligéncia emocional, em que um individuo disposto de mais capacidade cognitiva neste
espectro seria capaz de sobrepesar melhor os instintos primarios como o desejo sexual em prol
dos valores derivados do carater existencial da consciéncia humana. Em outras palavras, um
grau mais alto de inteligéncia nesse aspecto o tornaria mais apto a controlar suas emogoes e
instintos de prazer imediatos, visando honrar seus principios e crencas derivados da
racionalidade (KANAZAWA, 2010).

A questdo da infidelidade vai depender, sobretudo, do relacionamento de fato
constituido, atualmente muitos casais acordam e estdo satisfeitos com relagbes néo
monogamicas, a serem tratadas em breve, que trazem diferentes visdes a exclusividade sexual,
desde o swing, no qual esta presente a troca e interacdo mutua entre casais, até relacionamentos
abertos, que possibilitam que as partes separadamente e individualmente se relacionem com
outros, de modo que a fidelidade ganha nova perspectiva. Na prética, tudo vai depender da
comunicacdo, dos acordos firmados e da honestidade na manutencao destes.

Por base de aplicacdo e hermenéutica da lei, o inciso | do artigo 1566 foca, como dito,
em um dos principios que constituem e definem o matriménio como composigao histdrica, que
é a privacdo do sexo e dos prazeres carnais para somente o ambito do casamento, assim,
possibilitando a propositura de separacao judicial litigiosa aos moldes do artigo 1572 do cédigo
civil quando da ocorréncia de adultério, grave violacdo aos deveres do casamento. Todavia,
destacado um contexto diferente, em que o sexo fora do casamento fora legitimado e acordado
entre os cOnjuges, a aplicacdo da infidelidade reciproca nesse sentido perde eficacia, mas a
propositura de separacdo judicial continua possivel se a situacdo torne invidvel a convivéncia
em comum, de acordo com os Ultimos entendimentos do processo de divorcio.

Observando os ciclos de transformacdo de entendimentos normativos sobre o adultério
e o dever de fidelidade, é evidente a evolucdo paralela do Direito e da realidade social. O
Direito, como resultado da necessidade humana de regulacdo, acompanha os costumes e
referéncias historicos culturais das sociedades que ordena juridicamente. Em um momento de
sociedade intransigente em relacdo a pecados e em separar 0 bem do mal, o Direito aparece
como meio de legitimacdo dessas crengas, punindo o adultério violentamente. Em sociedades
mais comerciais com forte tendéncia pecuniaria, o Direito regula respostas civis a situagdo. Em
sociedades voltadas para a Guerra e procriacéo de criancas fortes ou em sociedades que colocam

em primeiro lugar a liberdade, o Direito cria exce¢des no repudio a traicdo. Em sociedades de
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paradigmas de desigualdade de género e de cunho opressor em relacdo a mulher, o Direito segue
0 costume e senso comum machista que reverbera.

Ao cabo, ¢ possivel entdo inferir que, idem, a tendéncia do Direito nos dias de hoje é
com o tempo se encaixar na realidade social que vivemos, porque no fim, ele € um resultado
das quebras de paradigmas e novos posicionamentos que o ser humano toma. Com toda a luta
pela igualdade de género do século XX, o direito adaptou a forma como regulava adultério, e
na mesma linha, as lutas do seculo XXI também devem vir a ter um impacto.

Continuando nesta linha de raciocinio, uma das lutas mais importantes, talvez em mais
destaque no atual século, como viemos apontando, é a luta pelo reconhecimento de relaces
ndo monogamicas, relacdes afetivo-sexuais que ndo se restringem a dois parceiros, grosso
modo. Esse tema é tratado por Porto (2017) em sua Tese de Doutorado intitulada “O
reconhecimento juridico do poliamor como multiconjugalidade consensual e estrutura
familiar”. Desse trabalho, pode-se depreender que essas relacbes ndo monogamicas sempre
existiram, mas a forca dos costumes humanos, principalmente com a religido cristd, em todo o
tempo criou um tabu no tema, de forma que este permanecia nas escuras ou era tido com aversao
pelos “bons costumes”, que equiparavam, em varias situagdes, as relagdes ndo monogamicas a
adultérios.

Para muitos entendimentos enraizados na cultura monogamica, elas eram libertinagem,
bagunca e desrespeito aos valores fundamentais, praticas imorais aos olhos da religido ou
formas de legitimar ou acobertar traicbes. Hoje, contudo, ja se argumenta inclusive a
possibilidade de casamentos Ndo Monogamicos e constitui¢do de familias poli afetivas, o que
possui discordancias no campo do direito de familia, mas demonstra que a sociedade esta em
um momento de transi¢cdo em alguns juizos ha muito tempo consolidados.

Certos pré-conceitos sobre o tema perdem seu sentido e a sociedade aos poucos evolui
vendo racionalmente e empiricamente que eles ndo condizem com a realidade. No que concerne
a equiparacdo com adultério, por exemplo, a realidade € que a relagdo ndo monogamica em tese
vai prever em combinado a possibilidade de relagdo extraconjugal, assim ndo faria senso existir
infidelidade se o conjuge cumpre integralmente com o acordado em unido.

Uma diferenciacdo indispensavel dentro do movimento crescente nos ultimos anos é
entre a realidade de fato, poli afetiva, (ndo monogamia) e o conjunto de ideais que buscam
estabelecer uma diferente forma de caracterizar os sentimentos, as relagdes e 0s costumes
humanos (N&o Monogamia). A partir dessa distin¢do, identificada na utilizagdo ou ndo de letra
maiudscula na abertura dos termos, o estudo da tematica organiza-se de forma a possibilitar um

maior entendimento sobre o que é realidade factual e o que é pauta politica.
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llustrando esta diferenciacéo, uma relagéo pode ser ndo monogamica, por exemplo, mas
ainda ser Monogamica, por permanecer dentro de um quadro de ideais pré-estabelecidos de
posse, como a relacdo de um sultdo e suas varias esposas. Um relacionamento apenas nao
monogamico seria aquele que admitiria terceiros afetiva ou sexualmente, sem necessariamente
trazer a oposicéo politica ao modelo pré-estabelecido.

A Nao Monogamia prop6e uma ideologia de costumes diferente, que nega o sistema
preponderante na sociedade de sentido de posse em relacionamentos, e opta pela liberdade de
escolha conjunta dos parceiros sobre como sera sua relagédo, possuindo exclusividade afetiva ou
sexual ou néo, preservando, sobretudo, a autonomia. Dentro da ndo monogamia, classificam-se
diversos grupos de relacionamentos: swing, trisais, relagdes livres, relacionamentos abertos etc.

O movimento se liga fundamentalmente também ao feminismo, devido a carga social
gue os costumes empilharam sobre a condicdo da mulher, sendo que foi dependente e
praticamente uma posse do marido durante muito tempo na relacdo histérica, restringindo-se
sua liberdade e sua dignidade as ordens do homem (o adultério em sua concepcao era crime da
mulher), realidade muito controversa com os direitos humanos que até hoje acarreta peso na
sociedade. A Ndo Monogamia declaradamente rompe com paradigmas de desigualdade de
género, e denota uma libertacdo da mulher das amarras de um costume patriarcal em que sempre
fora objetificacdo do homem.

Por fim, a luta é pelo reconhecimento dessas relacées, pela aceitacdo social e por direitos
civis, uma vez que esse espectro ainda é marginalizado nas constituicdes de familias e mal
compreendido por grandes partes da sociedade. O movimento ndo busca impor como as
relagBes devem ser nem obrigar ninguém a seguir determinado molde de relacionamento, muito
menos legitimar adultério, simplesmente busca seu reconhecimento como entidade familiar ou
afetiva baseada no consenso e na fidelidade entre parceiros com liberdade de escolha.

E importante frisar que as relacdes ndo monogamicas preservam o dever de fidelidade
reciproca, sendo esse um valor presente e essencial nessas relagdes, uma vez que o tipo ou
formato de relacionamento néo isenta traicoes.

H& pouco estudamos sobre como entender fidelidade e vimos seu conceito amplo, de
honrar com 0s compromissos acordados, neste sentido que a fidelidade é entendida nessas
relagfes. Os parceiros ingressam em um compromisso e possuem responsabilidades afetivas
que demandam fidelidade, respeito e honra. Essa fidelidade é regulada pelo acordado entre eles,
podendo haver exclusividade de algumas facetas do relacionamento ou ndo, de modo que
consiga satisfazer melhor possivel os interesses dos envolvidos. E de suma importancia a

comunicacdo e a honestidade para definir como o relacionamento se dé, logo, a fidelidade ao
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combinado é indispensavel, tal como seria em um casamento. A quebra de confianca e a traicdo
ainda sdo situacdes possiveis.

A grande questdo que vem a tona com todo o contexto aqui tratado é se existe
possibilidade de adultério, compreendido como uma forma de descumprimento do dever de
fidelidade reciproca, nesse tipo de relacao aparentemente tdo distinta do matrimonio, ela propria
que era considerada uma forma de adultério quando interagia com o casamento.

Pois bem, se entrarmos na visao classica do termo, de certo que néo, visto que a relacao
ndo monogamica se livra dessa necessidade absoluta de exclusividade afetiva e sexual e nao
compde matriménio aos moldes comuns. Agora, se estendemos adultério ao sentido da traicdo
e da infidelidade com o parceiro tal qual viemos desenhando, € possivel e acontece na pratica,
podendo causar danos morais e psicolégicos de mesma espécie do que ocorreria com conjuges
em relacionamentos que seguissem o modelo padrdo, a quebra de confianga mutua do acordo
firmado, ao fim, é a mesma.

Dessarte, amparados por todo o contexto até entdo apresentado, conseguimos enfim
sugerir a remodelacdo do conceito tal qual viemos tratando. Adultério, na pragmatica social, e
a partir dela em interpretacdo juridica, ndo traz mais o mesmo sentido que trazia ao tempo de
sua concepcdo juridica, a série de fatores determinantes na constituicdo das familias, assim
como todas as tendéncias advindas dos movimentos sociais nos Ultimos tempos asseguram isso.
Afastado do originério sentido da representacdo de atentado a um modelo familiar patriarcal de
protecdo de um simbolo institucional publico de familia, sob as égides de um pecado capital e
da condicdo retrégrada de subordinacdo feminina, adultério no atual processo consuetudinario
diz respeito, sobretudo, a lesdo a dignidade do ofendido traido, com a quebra da confiancga e
fidelidade que depositara no parceiro. Ele condiz com leséo personalissima, que se consuma
mediante violacdo que ndo mais fica adstrita a uma conjuncdo carnal afora do matriménio
comum, ela pode produzir seus efeitos e danos através de outras perspectivas, se comunicando
com outras realidades familiares, até com as que admitem relacGes sexuais ou afetivas
extraconjugais.

A equiparacdo juridica da unido estdvel ao matrimoénio é exemplo de um fator
contemporaneo que expande a aplicacdo do adultério como expressdo do descumprimento do
dever de fidelidade no &mbito civil, isto é, aos moldes de que com o entendimento da efetividade
dos principios familiares, inclusive o da fidelidade, em unides que se caracterizam por fato,
apesar da inexisténcia de um procedimento juridico especifico destinado a consolidacdo da
unido, a conduta ndo faz mais sentido como um ataque & uma instituicdo tedrica abstrata de

casamento que outrora era propagada pelo Estado, tratando agora de uma ofensa pessoal na
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constituicdo familiar, com o rompimento da confiabilidade pressuposta, que pode se
caracterizar tambem em unides apenas de fato.

Importante deixar exposto que, dentro do cenéario conceitual que trabalhamos, com a
remodelacdo do adultério, o indispensavel para sua visualizacdo, como apontamos, seria a
agressao ao dever de fidelidade constituido com a designacao de uma entidade familiar, seja de
matrimonio, de fato, ou poli amorosa, consequentemente, ainda seria dificultoso, for¢ado ou
exageradamente ousado, a continua extensdo do conceito para abranger traices em
relacionamentos de namoro iniciais, visto que, por mais que também possam ocorrer danos
nesse tipo de relacdo, a expectativa de confianca e fidelidade ainda ndo possui a concretude
formada a partir do momento que se entende uma unido de carater familiar. A diferenciacéo de
um adultério e de uma traicdo geral em relacionamento é de suma importancia para que possa
ficar evidenciado a profundidade do conceito aqui estudado e objetivamente quais compostos
juridicos ele sonega.

Agora, apos fixarmos bem a tematica que tratamos, estamos aptos a partir para o estudo
principal do trabalho. Segue primeiramente a andlise argumentativa juridica da
descriminalizacéo e as inferéncias que esta representa, ponto chave que elucida as razdes das

abordagens trazidas na monografia.
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nm - A DE§CRIMII\JALIZAQAO DO ADULTERIO NO BRASIL E SUAS
REPERCUSSOES JURIDICAS E SOCIAIS

A discussdo sobre a descriminalizagdo no Brasil ndo € recente e ndo apareceu pela
primeira vez no atual século, inclusive foi questdo de discordancias durante a propria confeccao
do Codigo Penal de 1940, em que se acabou posicionando a continuidade do crime, vide
exposicdo de motivos:

O projeto mantém a incriminacdo do adultério, que passa, porém, a figurar entre os crimes
contra a familia, na subclasse dos crimes contra o casamento. N&o ha razdo convincente para
que se deixe tal fato a margem da lei penal. E incontestavel que o adultério ofende um
indeclindvel interesse de ordem social, qual seja o que diz com a organizacéo ético-juridica
da vida familiar. O exclusivismo da reciproca posse sexual dos conjuges é condicdo de
disciplina, harmonia e continuidade do nucleo familiar. Se deixasse impune o adultério, o
projeto teria mesmo contrariado o preceito constitucional que coloca a familia "sob a
protecdo especial do Estado". Uma notavel inovacéo contém o projeto: para que se configure

o0 adultério do marido, ndo é necessario que este tenha e mantenha concubina, bastando, tal
como no adultério da mulher, a simples infidelidade conjugal.

Como vemos, o legislador da época entendeu pela manutencdo de cominacdo penal,
sustentada na interpretacdo de que o adultério fere indispensavel garantia ética-social familiar
constitucional, devendo ser imputado, raciocinio este que deixou de vigorar com 0s mais novos
posicionamentos sobre o tema. Recentemente, a interpretacdo que mais ganha forca € de que o
Estado ndo deve interferir em tais matérias, que diriam respeito somente a vida familiar privada.
E também de se imaginar que a esséncia altamente misogina do histérico da criminalizacdo do
adultério influencia sua contraposicao, visto que, tal qual podemos deduzir do que estudamos a
pouco, ela funcionava como meio de subsungdo de valores patriarcais que mantinham a
desclassificacdo da esposa em prol do poder de posse do marido.

Seguindo esta interpretacdo mais atual, em 28 de mar¢o de 2005, a Lei 11.106 revogou o0
artigo 240 do Caodigo Penal e descriminalizou o adultério. A partir de entdo ele ndo mais € crime
contra a familia e punido penalmente com a restricéo de liberdade que ia até o tempo de detencéo
de seis meses.

A rigor, ja ha um tempo que a justica ndo o aplicava de fato nas situacdes, restando-se
a resolucdo civil ao mérito. Porém, o adultério ainda é um ilicito civil e quem o comete ainda
age contra a lei, especificamente no que se refere ao dever de fidelidade reciproca dos cénjuges
do inciso | do artigo 1566 do Cddigo Civil, e pode possuir repercussdes na ala da
responsabilidade civil e do direito de familia. Mas, frise-se, 0 adultério enquanto expressdo do

descumprimento do dever de fidelidade, ndo é mais conduta punida criminalmente. Essa
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acertada descriminalizacdo representa, juridicamente, que agora ele é unicamente questdo de
esfera privada, ndo mais representando ataque contra o Estado de Direito publico e a sociedade.

Todavia, mesmo apo6s a descriminalizacdo do adultério e a formacao de jurisprudéncia nova
a partir da revogacéo do artigo 240 do Codigo Penal, ainda existem discordancias sobre se realmente
foi tomada a deciséo legislativa correta. O entendimento predominante ainda € de que o adultério
diz respeito aos particulares envolvidos e deve ser examinado somente na esfera destes e em ambito
do dever de fidelidade reciproca do Codigo Civil, como mencionado, contudo, existem aqueles que
defendem que ele deveria ser crime, pois é lesdo nociva ao direito da dignidade humana pelo
tamanho da ofensa a vitima, que pode abalar o psicolégico da pessoa e sua integridade existencial,
deste modo, enxergam necessario que o Estado reconheca a lesdo como ataque a direito
fundamental, o que diz respeito a esfera publica de protecdo, como dever estatal.

O argumento essencial deste posicionamento € o de que o crime atenta contra a honra
do individuo, que é direito constitucionalmente garantido e defendido penalmente com
imputacdo de crimes como a injuria e a difamagdo. Ao atacar a honra, ataca-se a dignidade da
pessoa humana, de modo que a ofensa diz respeito diretamente a constituicdo de Estado
Democrético de Direito e deve ser por ele combatida, sem prejuizo das repercussdes civis. Neste
sentido, o ilicito ndo seria ligado somente a violacdo da lei civil de fidelidade reciproca, mas
também & depravacdo de direito fundamental individual. Outro argumento contido é o
entendimento da fidelidade conjugal estar diretamente coligada ao artigo 226 da constituigéo,
aos moldes que um adultério atacaria o instituto de familia constitucionalmente garantido e,
entdo, deveria ser tratado como ofensa publica.

E de suma importancia neste ponto mencionar uma tese que recentemente foi bastante
contradita nos tribunais, a legitima defesa da honra, e afasta-la dos argumentos pro-
criminalizacdo do adultério. A tese considerada inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal
em sede de controle de constitucionalidade concentrado em 2021, na ADPF 779, em meio a
designacdes de desumanidade e crueldade do argumento, de fato nunca foi uma vélida legitima
defesa, tanto que era utilizada primordialmente nos Tribunais do Jari, em que sdo mais
concebiveis argumentos ndo juridicos. Para o STF, a tese da ‘legitima defesa da honra” é um

‘recurso argumentativo/retorico odioso’ que viola direitos fundamentais.

EMENTA: Referendo de medida cautelar. Arguicdo de descumprimento de preceito
fundamental. Interpretacéo conforme a Constituicao. Artigos 23, inciso 11, e 25, caput
e paragrafo Unico, do Cddigo Penal e art. 65 do Codigo de Processo Penal. “Legitima
defesa da honra”. Nao incidéncia de causa excludente de ilicitude. Recurso
argumentativo dissonante da dignidade da pessoa humana (art. 1°, Ill, da CF), da
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protecdo a vida e da igualdade de género (art. 5° caput, da CF). Medida cautelar
parcialmente deferida referendada.

1. “Legitima defesa da honra” nio é, tecnicamente, legitima defesa. A traicdo se
encontra inserida no contexto das relagdes amorosas. Seu desvalor reside no &mbito
ético e moral, ndo havendo direito subjetivo de contra ela agir com violéncia. Quem
pratica feminicidio ou usa de violéncia com a justificativa de reprimir um adultério
ndo esta a se defender, mas a atacar uma mulher de forma desproporcional, covarde e
criminosa. O adultério ndo configura uma agressdo injusta apta a excluir a
antijuridicidade de um fato tipico, pelo que qualquer ato violento perpetrado nesse
contexto deve estar sujeito a repressao do direito penal.

2. A “legitima defesa da honra” € recurso argumentativo/retorico odioso, desumano
e cruel utilizado pelas defesas de acusados de feminicidio ou agressbes contra a
mulher para imputar as vitimas a causa de suas proprias mortes ou lesdes.
Constitui-se em ranco, na retorica de alguns operadores do direito, de institucionalizacéo
da desigualdade entre homens e mulheres e de tolerancia e naturalizagdo da violéncia
domestica, as quais ndo tém guarida na Constituicao de 1988.

3. Tese violadora da dignidade da pessoa humana, dos direitos a vida e a
igualdade entre homens e mulheres (art. 1°, inciso 111, e art. 5°, caput e inciso I,
da CF/88), pilares da ordem constitucional brasileira. A ofensa a esses direitos
concretiza-se, sobretudo, no estimulo & perpetuacdo da violéncia contra a mulher e do
feminicidio. O acolhimento da tese tem a potencialidade de estimular praticas
violentas contra as mulheres ao exonerar seus perpetradores da devida sangéo.

4. A “legitima defesa da honra” ndo pode ser invocada como argumento inerente a
plenitude de defesa propria do tribunal do jari, a qual ndo pode constituir instrumento
de salvaguarda de préticas ilicitas. Assim, devem prevalecer a dignidade da pessoa
humana, a vedacao a todas as formas de discriminacéo, o direito a igualdade e o direito
a vida, tendo em vista os riscos elevados e sistémicos decorrentes da naturalizagdo, da
tolerancia e do incentivo a cultura da violéncia doméstica e do feminicidio.

5. Na hipédtese de a defesa langar méo, direta ou indiretamente, da tese da “legitima
defesa da honra” (ou de qualquer argumento que a ela induza), seja na fase pré-
processual, na fase processual ou no julgamento perante o tribunal do jdri, caracterizada
estara a nulidade da prova, do ato processual ou, caso ndo obstada pelo presidente do
juri, dos debates por ocasido da sessdo do juri, facultando-se ao titular da acusagao
recorrer de apelacéo na forma do art. 593, 111, &, do Cddigo de Processo Penal.

6. Medida cautelar parcialmente concedida para (i) firmar o entendimento de que a
tese da legitima defesa da honra é inconstitucional, por contrariar os principios
constitucionais da dignidade da pessoa humana (art. 1°, 111, da CF), da protecdo a vida
e da igualdade de género (art. 5°, caput, da CF); (ii) conferir interpretacdo conforme a
Constituicao aos arts. 23, inciso Il, e 25, caput e paragrafo Unico, do Cddigo Penal e
a0 art. 65 do Cadigo de Processo Penal, de modo a excluir a legitima defesa da honra
do dmbito do instituto da legitima defesa; e (iii) obstar a defesa, & acusacdo, a
autoridade policial e ao juizo que utilizem, direta ou indiretamente, a tese de legitima
defesa da honra (ou qualquer argumento que induza a tese) nas fases pré-processual
ou processual penais, bem como durante o julgamento perante o tribunal do jdri, sob
pena de nulidade do ato e do julgamento.

7. Medida cautelar referendada.

(STF, Referendo na Medida Cautelar na Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental 779, Distrito Federal. Relator : Min. Dias Toffoli)

Para a caracterizacdo da legitima defesa é inequivoco a utilizacdo dos meios moderados
necessarios para a defesa de direito, de forma que um ataque a honra subjetiva ndo justifica um

atentado a vida ou integridade fisica. Além disso, a legitima defesa pressupde a tentativa de
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repelir injusta agresséo, de defender, assim sendo pouco I6gico o &nimo de atacar depois de ja
consumado um adultério ou algo do tipo ser meio de defender direito. Os argumentos de
criminalizacdo do adultério verificam uma leséo da honra, mas ndo legitimam a pratica de outro
crime como meio abstrato de proteger a dignidade.

Retornando ao outro polo critico tedrico sobre a questdo, que foi acolhido pela
legislagdo, e que vai de encontro a criminalizacdo, se posiciona que o adultério € caso de esfera
privada a ser tratado particularmente entre os conjuges, que podem recorrer da justica civil ou
familiar caso se mostre necessario. O “crime”, neste entendimento, ¢ questdo moral dos
individuos, sendo irracional o direito penal invadir esse campo, assim como ndo invade
inadimpléncia de contratos ou traigdes pessoais em geral por desonestidade ou ma-fé. O direito
penal é de natureza subsidiaria, pune as les6es de bens juridicos contra a sociedade geral nos
casos em que € inevitavel sua presenca para proteger direitos. Quando outros ramos do direito
podem resolver as problematicas, o direito penal deve retirar-se. O direito penal deve ser
considerado a Ultima ratio da politica social.

Mais um quesito que explica a revogacdo do crime de acordo com esse posicionamento
¢ a propria realidade. A vida em comum da sociedade é totalmente diferente daquela em qual
tipificou-se a conduta. Os adultérios sdo mais aceitaveis no geral e muitas vezes sdo matuos, a
cultura patriarcal que impunha deveres sobre a mulher vem perdendo forga, traiches sdo
comumente perdoadas, o sentido de posse em relacionamentos também n&do € o0 mesmo de anos
atras. Tudo leva a concluir, para os adeptos desta argumentacdo, que o comportamento imoral
seja tratado unicamente como delito civil, a partir deste ponto de vista ndo faria mais sentido
na nossa realidade acometer pena de restricdo de liberdade para conjuge ou companheiro
adultero se a prépria sociedade ndo o repudia moralmente neste elevado grau.

Neste rumo, como tentativa de compreender os impactos sociais da realidade e sociedade
atual, interessante perceber que a medida que as mudancas sociais influenciam nas relagdes, estas
proprias também tem o poder de retroalimentar as transi¢des sociais, inclusive no que diz respeito
a remodelacgdo de entendimentos juridicos. Ao fim, € possivel visualizar a intrinseca conex&o entre
a realidade dos individuos e os resultados legislativos e juridicos das institui¢des, isto ao notar-se
que com a evolugdo do senso comum sobre o0s temas, a politica social intenta refletir o que a
sociedade repercute, assim como também as decisdes publicas influenciam no comportamento geral
dos cidaddos. Esta demarcacdo é um dos principais pontos de legitimacdo da atuacdo estatal
democrética, que deve respeitar 0s anseios populares e representa-los e que deve ter a forca de poder

influenciar e regular os comportamentos da sociedade.
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Posicionado isto, é perceptivel o0 movimento crescente de naturalizacdo da traicdo — aqui
referida como expressao do descumprimento do dever de fidelidade conjugal - no meio social, tanto
na cultura quanto nas manifestacdes de opinido, o que de certa forma também explica a inclinacéo
pela descriminalizacdo. A infidelidade que antes era muito mais intensamente fonte de repudio e
desonra e acontecia as obscuras, hoje acontece de forma bem mais exposta, de conhecimento geral,
comentada e relativizada. Importante notar que o argumento que tentamos expor néo trata de alteragdo
na escala quantitativa de trai¢oes, que sempre aconteceram, mas na resposta social acometida.

Por exemplo, outrora se visualizava amplamente o costume de acobertar traicdes como
meio de proteger a honra familiar frente & sociedade, criava-se um tabu sobre o tema e fingia-
se uma faceta social da familia, como se ratifica nos inimeros casamentos de fachada de época
e nos amantes secretos que ndo podiam ser revelados. J& nas primeiras décadas deste século
XXI, a quantidade de casos de exposicao publica, sobretudo em redes sociais, é nitida, e sem
que isso traga maiores repercussodes de degradacao social aos envolvidos.

O caso da artista colombiana Shakira e do futebolista espanhol Piqué denota esse
apontamento, situacdo em que, apés a disseminacao da noticia do adultério do jogador de futebol
por todo 0 mundo através da internet e sites de fofoca, a cantora pop langou uma musica sobre o
acontecido em parceria com o produtor argentino Bizarrap, alcancando o topo das listagens e
recebendo diversos prémios. A revelacdo pUblica da traicao se tornou origem de faturamento global.
O proprio Piqué acabou por entrar na onda e fechar contratos de propaganda com empresas citadas
na musica da ex-esposa (GSHOW, 2022). Indo além, verifica-se também ajuste nas tendéncias
musicais de alguns estilos, como o sertanejo, de modo que algumas cangdes chegam a abertamente
versar sobre infidelidades sofridas e perdoadas ou superadas, ou até mesmo cometidas e
relativizadas. A forma como boa parte da sociedade brasileira reagiu ao comunicado de confisséo
publica de Neymar, jogador de futebol brasileiro, em rede social, que havia traido sua companheira
gravida, é outro indicativo do que notamos de relativizagdo do adultério, com varios de seus
seguidores abertamente o defendendo ou parabenizando, 0 que pode ser um contrassenso Visto a
exposi¢do intima impactante que sua parceira se achou envolvida (MORATELLLI, 2023).

Os exemplos ndo se restringem as figuras publicas ou celebridades, tem se tornado cada
vez mais comum na sociedade média observar reacBes desta indole sobre o tema, com
exposi¢cOes publicas e a aceitagdo da condicdo como um fendmeno natural. Este movimento
pontifica 0 que abordamos a pouco, que as tendéncias sociais influenciam nas transi¢oes
juridicas e vice-versa. Seria muito dizer que esta interpretagdo psicossocial da traicdo em voga
decorre de consequéncia da descriminalizacdo juridica, mas € bem plausivel visualizar uma

correlacéo de influéncias entre as duas esferas, sendo a social e a politica.
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Por mais que a realidade pragmética como apontada tem se preenchido com esta
tendéncia da naturalizacdo publica do adultério, ndo podemos nos olvidar que este ainda pode
possuir implicacGes severas na vida e no bem-estar dos individuos, por isso continuemos o
trabalho a fim de delinear mais profundamente estes efeitos, que ndo deixam de ocorrer devido

a uma maior exposicao e aceitacdo publica da traicdo ou a descriminalizacéo.
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111 — A SEVERIDADE DA CONDUTA E SUAS POSSEVEIS IMPLICACOES E O
QUESTIONAMENTO DA EXISTENCIA DE UM VACUO NORMATIVO POR
OMISSAO NA LEGISLACAO

No século XXI, o adultério, a0 menos em teoria visto igualmente quando cometido
independente do género do praticante, possui notabilidade de repercussées distintas do que se
enxergava classicamente, como por exemplo seu entendimento a partir da possibilidade de dano
moral civil (ALVES, 2017).

E plausivel cogitar a ocorréncia de danos psicoldgicos injustos ao conjuge traido, o que
vai depender do contexto do caso, de forma que se ensejariam indenizagdes.

A unido familiar pode ser compreendida como uma espécie de contrato cujos
participantes concordam com os termos e aderem as estipulacdes, se indenizac6es por falha ao
conseguimento de clausulas em contratos gerais sdo praxe, 0 rompimento do acordo nupcial
implicito definitivamente pode também sé-lo, para mais, o efeito de uma traicdo na salde
mental de uma pessoa é um fator complexo, que pode colocar até a vida e sanidade em risco.
Tal qual um contrato, na unido familiar estdo presentes os principios da autonomia da vontade,
conforme o art. 1.514 do Cadigo Civil, e da obrigatoriedade, com os deveres enunciados no art.
1.566 do Codigo Civil, nos interessando ao caso o da fidelidade reciproca.

A despeito do paralelo contratual bem representar de forma objetiva a quebra e a
reparacao devida envolvidas, precisamos abracar o tema com maior profundidade. Como ja
vimos, o adultério remete a mais do que uma traicdo genérica, representa uma especialidade de
rompimento da fidelidade familiar, portanto, devemos avalia-lo especialmente em suas
implicacdes especificas e ao grau de severidade que elas podem refletir, para assim poder
determinar de fato as rupturas causadas pela conduta. Ndo tratamos somente de simples
descumprimento contratual, vai além, é a afronta direta & confianga na constituicdo das familias
aos diferentes moldes, é algo mais delicado no que se refere a integridade existencial dos
individuos.

N&o é de hoje que a sociedade se depara com o dilema que a conduta traz, no qual a
acdo individual de um cdnjuge que preza pela autonomia da vontade e liberdade de escolhas
repercute em grave ataque e dor ao estabelecimento familiar do seu companheiro, que, logo, se
sente injusticado. A circunstancia coloca a pesar os direitos e deveres presentes nas unides, e
em qual medida a fidelidade conjugal se equilibra com a liberdade individual de cada um
(SILVA, 2010).
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Se trata de fato de questéo sutil, na qual se revela a necessidade da ponderacdo de
direitos. Consideremos, ja € bem estabelecido na conjuntura ocidental hodierna a liberdade
individual nas relaces, com os parceiros guardando a prerrogativa de escolher com quem e
como se relacionam, assim como podem também dispor do que lhes é aceitavel ou ndo dentro
de uma unido, essas preferéncias sdo direitos assegurados do individuo. Porém, assim como
diversas outras garantias, esse direito ndo se imbui de carater infinito e absoluto, ele encontra
limites em seu exercicio, sobretudo quando sua disposi¢cdo ultrapassa direitos igualmente
indispensaveis a outrem. A liberdade de um n&o justifica a ocasido de atentado a dignidade,
honra ou integridade de outro. Ademais, hd de se lembrar que além de dever, a fidelidade
reciproca, por deducdo logica, € também direito, ndo devendo ser sobrepujado. Se um parceiro
tem o dever de ser fiel, o outro tem o direito de ser honrado com fidelidade.

E possivel tracar-se uma conexao entre a nog&o aqui trabalhada e o conceito juridico do
abuso de direito, utilizando de comparativo a situacdo do direito a propriedade e sua fungéo
social. Embora tratemos na monografia de aplicacdo juridica essencialmente e eminentemente
diferente, mais centralizada no direito familiar, 0 mecanismo da ponderacdo dos direitos na
comparacéo opera de forma didatica a engrandecermos a compreensdo disposta.

Sendo assim, temos que o direito garante o pleno usufruto da propriedade, mas isto ndo
permite que a ela seja dada destinacéo qualquer que incoerente com a lei. Por razdo de ser, ela
engloba também funcéo social, devendo se atentar em sua disposi¢do a um interesse coletivo
além da vontade imediata do proprietario, ou seja, ao proprietario cabe a obrigacdo de zelar
pelas consequéncias sociais resultadas do uso de seu bem. Neste sentido, por exemplo, séo
exigidas determinacfes ao dono de terras rurais, com quantia percentual da propriedade
destinada a seguranca ambiental e a manutencdo da produtividade dos seus hectares em
estabelecidas medidas. Tido tudo isso, conseguimos verificar que quando o dono de imdvel
perturba a vizinhanga com ruidos sonoros intensos ap0s horérios determinados ou deixa
abandonado o local gerando acumulacédo de lixo, odores ou insetos transmissores de doenca,
ele comete abuso do seu direito. Finalmente, realizando planificacao l6gica similar, a utilizacéo
da liberdade individual por parte de cbnjuge, de maneira que se resulte dano direto ao seu
companheiro em acentuado grau, também representa abuso de garantia de forma semelhante.

Salienta-se nesse contexto a responsabilidade afetiva nas relagdes, que € um conceito
originario da psicologia e que nos auxilia a melhor conjurar a descrigéo das ideias trabalhadas.
Basicamente, sendo direcionado ao nosso quadro, ele remete ao registro de que, nas unides, em
virtude da veeméncia do vinculo afetivo amoroso, pressuposto a partir da expectativa de

continuidade de vida familiar em comum, o parceiro se responsabiliza conjuntamente pelos
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sentimentos do outro a mais dos seus proprios, a0 modo que suas a¢gdes nao dizem respeito
somente a si. A partir do momento que a ligagéo entre os enamorados vai encontrando a forca
condicionante de alteracdo do estado humoristico, a responsabilidade entre eles vai
gradativamente se adequando a potencialidade de sequela das atitudes de um nos sentimentos
e expectativas do proximo.

Para bem absorvermos essas marcag0es, se mostra importante destrinchar a seriedade
dos efeitos da relacdo afetiva na saide dos consortes, assim como da transgressdo da confianca
entre eles. Neste intuito, vemos que a responsabilidade emprega da razdo de que em uma uniao
intima deste patamar, 0s participantes se encontram em posicdo vulneravel, ndo s6 por
intrinsicamente depositarem suas pretensdes e planos de futuro em uma vida conjunta, mas
também por, na evolucédo do vinculo, naturalmente dividirem suas personalidades, caricaturas,
sonhos, desejos, medos, insegurancas mais profundas. Esses fatores contribuem para a cognicéo
do peso da carga emocional que ora é confiada a solidez e fidelidade da relagdo amorosa, e do
perigo e severidade que uma trai¢do a essa confianca pode gerar.

Historicamente, como abordamos a pouco, a austeridade da violacdo se explicava muito
mediante os dogmas religiosos e culturais, 0s quais ainda possuem certa propagacao, mas
certamente ndo mais justificam compreensées na mesma propor¢do. Por conseguinte, para
julgarmos o rigor e as possiveis consequéncias do adultério nos cabe valorar a ilacdo pratica da
conduta no campo social, examinando os danos reais que sobrevém e a presenca de riscos a
perpetuacdo dos direitos fundamentais nos diferentes cendrios envolvidos. Um potente
indicativo que nos assessora nessa atividade é a associacdo entre o trauma causado por uma
traicdo e o desenvolvimento de instabilidades na area da saude psicologica.

Os indices de doencas mentais tém apresentado crescimento alarmante nas Gltimas
décadas, a partir da virada do século XX (MARTINHAGO, 2019), e a prioridade que é dedicada
a medidas de acolhimento desse campo denota o processo de sensibilizacdo crescente. Dentro
desse aspecto, tem-se que uma das principais causas externas de desdobramento de disturbios
estd correlacionada com frustragcbes amorosas ou familiares, que normalmente carregam um
impacto consideravel na psique. A familia, e por extensdo as outras fontes afetivas como
relacionamentos amorosos e amizades, englobam um conjunto de bases que sustentam a
edificacdo psicologica do individuo, funcionando figurativamente como um piso no qual a
personalidade se desenvolve. E através das relagBes que a pessoa Se expressa como ser
consciente e solidifica sua identidade, com isso se explica também a intensidade que uma
frustracdo dessa espécie pode comportar. Ainda nessa questdo, subtendem-se diferentes

camadas de intimidade das relac6es ao longo da vida, com algumas notoriamente mais proximas
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e outras de qualidade mais periférica. Quanto mais central for a relagdo, maior a abertura
personalissima e a vulnerabilidade emocionais (BORDIGNON, 2007).

A vista disso, conseguimos desenhar com maior aptiddo a convergéncia entre um
adultério, que fere diretamente a constituicdo de uma relacdo afetiva central, e o
desencadeamento de fragilidades psicoldgicas. Importante notar que ndo tratamos em termos
absolutos ou totais, tido que, dependendo do caso, a reacdo dos envolvidos pode variar
significativamente, no entanto, é notoriamente comum se verificar a ligacdo que intentamos pér
a exposicdo neste momento. Das reacdes tipicas mentais no parceiro traido evidenciam-se
trauma emocional, crises de raiva, isolamento social, sentimentos de desconfianca e culpa,
insOnia, baixa autoestima, falta de prazer sexual. Tudo isto pode levar a quadros de depressao,
fobia social, transtorno de ansiedade ou do panico.

A gravidade que respostas psicologicas deste tipo podem trazer ndo deve ser
subestimada, pois ja é consolidado o perigo que a instabilidade mental pode trazer. Por vezes a
dor e o sofrimento € de tal tamanho, que o individuo encontra grandes dificuldades em suportar
na continuidade do seu cotidiano, se sentindo sem saidas para lidar com toda a depreciacdo que
pode ser ocasionada. Esse sentimento de descrenca em si e no mundo alerta sérios riscos para
0 proprio e para 0s que o cercam, uma vez que, em feita de crises, é possivel que perca o controle
de suas acOes, se deixando levar pela forte emocdo que o domina, o que infelizmente pode
acabar em lesdes fisicas ou suicidio. E indispensavel o acompanhamento profissional da satde
dos que se encontram nessa situacao.

Entrando com mais detalhamento no processo que aludimos acima, os reflexos do
trauma podem se estender no tempo, fazendo com que as consequéncias adquiram maior
complexidade e se enraizem no subconsciente, gerando danos permanentes. Destarte, a
consumacao dos danos da conduta pode ser continua, a mais do atentado imediato a integridade
e honra. Ao ter sua confianca abortada de maneira violenta atraves do adultério, é previsivel
que o arrenegado se sinta incapaz de novamente confiar, ndo s6 no adultero, mas também nos
proximos relacionamentos, isto se deve muito a um mecanismo de defesa inconsciente, pelo
qual o sistema psicoldgico busca evitar que a sensibilizacdo gerada pela dor ocorra novamente.
Essa reacdo esta bastante interligada com o desenvolvimento de ciimes excessivos e com 0
sentimento de culpa que pode predominar no traido mesmo ap6s passado consideravel tempo,
como se ele tivesse responsabilidade pelo dano que sofreu, por confiar demais ou por ter sido
insuficiente para o parceiro. Mesmo que racionalmente ele tenha clareza de que fora a vitima,
em esfera emocional ele pode ter dificuldade de aceitacdo, imaginando que poderia ter evitado

0 ocorrido.



37

A lista de fatores de prejuizos duradouros ndo encerra aqui, a autodepreciacdo continua
que pode se seguir, com o0 sentimento de culpa relatado, a tristeza profunda que pode rebaixar
0 animo por prolongado periodo e influenciar a desisténcia de tentar novamente se relacionar,
0 medo de se abrir emocionalmente outra vez com qualquer pessoa, relembrando da ferida que
sofreu, a ansiedade que pode consumir o equilibrio mental, sempre reimaginando as situacdes
e orquestrando infinitas possibilidades em que futuras relacbes podem dar errado, sdo outras
consequéncias psicoldgicas importantes que podem ser associadas.

Todos esses quesitos incidem em quadros de saude mental de maior ou menor urgéncia,
que devem sempre ser levados em consideracdo. E necessario atencéo aos sinais de que alguém
possa estar passando por isso, e buscar ajuda especializada. Quadros de doenca mental podem
apresentar recaidas ao cimulo de automutilagdes ou impulsos suicidas, de forma repentina aos
olhos despercebidos de quem esta de fora, esta € a seriedade da questéo.

Agora desviando um pouco do manuseio de conhecimento mais puro e bruto da
psicologia para interpretarmos a faceta social que dialoga com as repercussdes danosas
individuais estudadas, a crise de identidade que um adultério simboliza em visdo socioldgica é
de farto nivel. Ingressar em unido familiar representa a incorporacdo de transferéncia sensivel
de qualidade identitaria, ndo é sem razdo que o estado civil € um dos dados pioneiros da
identificacdo do cidaddo, parte essencial da sua reputacdo e imagem social estd atrelada a
familia que este constitui. A ruptura da relacdo com a traicdo demarca a negac¢do da identidade
depositada na fidelidade, o que pode determinar a percep¢do de vazio existencial do individuo
frente a sociedade. O impacto desta concepc¢do se amplia ao percebermos que com o tempo e
contato intimo dos parceiros em uma relacdo, eles passam a ser visualizados
concomitantemente, dividindo grupos e interagdes sociais, marcacOes civis, endereco,
patriménio, posicionamento ideoldgico, personalidade, descendentes. Obvio que dependendo
do estilo da relacéo afetiva estas disposicOes se afetam de maneiras distintas, porém, em alguma
medida, as expressoes sociais dos companheiros sempre serdo parcialmente condicionadas pela
situacdo familiar.

Exemplo deste discernimento é a cultura de reconhecimento pessoal pelos sobrenomes,
que € carregada na sociedade desde tempos primordios, inclusive 0 matriménio converge com
essa ideia ao possibilitar a transferéncia do nome. Muitas personalidades importantes da historia
se notabilizam com os nomes de suas familias, o que deixa implicito que suas descobertas e
méritos se dividem com o suporte familiar que apoia e motiva e com a linhagem.

De alguma forma o choque de identidade inevitavelmente se derivard do término da

unido, visto os apontamentos realizados, no entanto, com um adultério, ndo se trata mais
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somente da continuidade da existéncia social sem a marcacgdo identitaria da unido, mas também
da davida sobre a validade ou veracidade das experiéncias passadas no senso geral, ja que a
fidelidade significa motor determinante da relacdo. Em razdo disso que, em ponto de vista
filosofico, se verifica o nexo de pensamento de que a vida passada se trataria de uma mentira.
Neste sentido, a crise de autorreconhecimento, além de se projetar para o futuro incerto, enseja
ponderacdes no passado j& consolidado, com insegurancas sobre quem o individuo foi e que
papel ele cumpriu na relacéo.

O sentimento de se sentir enganado sobre o parceiro, si mesmo e sobre a relacédo que era
comungada, advém muito destes ultimos posicionamentos, e dependendo da duragdo da unido,
parcela consideravel do tempo de vida da pessoa se compde corrompida por esse embate de
incertezas entre 0 que ela acreditava que vivia e 0 que de fato poderia estar se processando as
obscuras. Este conflito pode gerar uma confusdo pesada sobre a personalidade individual e
social. Dos fatores socioldgicos agregados ainda se destacam o efeito que a traicdo causa nos
outros membros familiares e a estranha reacdo de humorizar o traido.

A ocorréncia do adultério pode também afetar o resto da familia além dos envolvidos
diretos da relacdo, principalmente sobre os filhos, caso existam. E de prejuizo presumido no
desenvolvimento de criangas e adolescentes a resposta que pode se acometer de uma
infidelidade, tido que na infancia pode ser complicado para o menor digerir o que aconteceu e
as razdes do conflito entre os adultos, que muitas vezes se encaminha para a separagéo e fim do
lar e laco afetivo em comum que sustentava sua construcao emocional e cognitiva, fora o
processo de espelhamento muito mais intenso que o cérebro ainda ndo completamente
desenvolvido perpassa, este que agora vai ter o exemplo de traicdo e quebra de confiangca em
sua estrutura familiar primordial. Outrossim, é muito dificil para um filho se posicionar diante
de uma ruptura desse tipo, se encontrando no meio de um sensivel embate que incita episédios
de alienacdo parental, o que exige dele habilidades de gestdo de sentimentos normalmente
adquiridas em fase mais tardia do crescimento. Essa aceleracdo do processo de amadurecimento
natural da crianca ou adolescente, o priva, em certa proporcdo, de experiencias Unicas e
fundamentais a constitui¢do da integridade da evolugédo das etapas da vida, rompendo com a
ingenuidade, inocéncia e fantasia tipicas da infancia.

O outro fator socioldgico a rapidamente elucidarmos € a propagacao do entretenimento
em forma de comédia as custas da imagem de parceiro traido. Na pratica, aqui remetemos as
piadas que classificam o “corno(a)” como uma figura emancipadora de risada. O humor ¢ uma
potente arma da cultura e linguagem humana, que funciona como critica imponente e persuasiva

para mudancas na distribuicéo social, apesar disso, ele também consegue operar como meio de
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disseminacdo de ofensas, preconceitos, xenofobia, racismo, misoginia, homofobia. A linha
entre uma piada construtiva ou martirizante pode ser ténue, por isso a devida preocupacao
qguando a comédia pode ultrapassar limites de respeito inegociaveis. O que para alguns pode
gerar entretenimento e prazerosa alegria, para outros pode representar ataque pessoal a sua
dignidade, identidade ou honra. Neste ponto entram em choque duas realidades de interpretagéo
do mesmo fator, as quais elevam perigo de danos severos que podem passar por despercebidos.

Com relacdo a comédia com os temas especificos aqui tratados, seguindo com auxilio
da argumentacdo que utilizamos quando destacado 0 movimento de normalizacdo da traicéo,
para boa parte dos grupos sociais a conduta se da composta por naturalidade e diminuida do
cardter moral arrebatador que outra considerdvel parcela da sociedade categoriza,
consequentemente, ndo enxerga ofensas ou desrespeitos maiores em humorizar a situacao.
Entretanto, ha aqueles que se sentirdo verdadeiramente e profundamente agredidos, muitas
vezes sem espaco de fala para se defenderem a pretexto de se tratar “apenas de uma piada”. Ai
se encontra a sensibilidade do tépico, que visualiza como uma figura jocosa o individuo que em
tese fora a vitima de uma violacdo, que seguira com sua fidelidade e findou-se enganado e
traido. E importante posicionar que aqui ndo temos por intencdo criticar nem julgar nenhum
comediante, tendo em vista também que a forma pessoal que a abordagem da comédia se
comunica é ferramenta indispensavel para diferenciar uma brincadeira inclusiva de uma ofensa,
mas apenas por em reflexdo alguns sinais sociolégicos da severidade dos danos derivados da
tematica do presente trabalho.

Direitos fundamentais constitucionalmente assegurados como a dignidade da pessoa
humana, a igualdade e a vida, composta por integridade fisica e psicoldgica, se acham em
potencial de serem ameacados, 0 que determina a obrigacdo do Estado democrético de protegé-
los. Entretanto, temos que apo6s a descriminalizacdo, ndo se atinam composi¢cdes normativas
especificas referentes no ordenamento no que se refere a uma regulamentacdo especifica do
dever de fidelidade reciproca.

Comentamos na introdu¢do como este arranjo normativo que, embora preveja o dever
de fidelidade como direito civil, ndo o regulamenta, induz a estimacéo da fidelidade como uma
norma meramente moral, ainda que senhoreie ilicito, mas sera que € prudente para a regulacdo
de uma tematica desta complexidade que sua administracdo se opere somente atraves do éxito
da ordem sugestiva do devido comportamento ou costume, ausente repercussdo direta da
desobediéncia?

Seja dito de passagem, é patente que cada individuo detém sua propria moral, é direito

garantido, entretanto, se porventura os valores de um individuo ndo condizerem com a
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moralidade legalizada no cddigo civil, como mantem-se a coeréncia do ordenamento juridico,
sobretudo quando os valores morais desalinhados podem incidir em sequelas tragicas como
apresentamos neste topico?

Com isso, fica propicio nos indagarmos da existéncia de uma lacuna normativa na
legislacdo, que fecha os olhos para os sofrimentos que apontamos e se omite em lidar com estas
questBes de forma explicita, as quais, pela linha argumentativa que desempenhamos, sdo de
ordem publica, ao ferirem pilares da construcao juridica nos direitos fundamentais.

Significante reforcar que nosso objetivo ndo é uma critica a descriminalizacdo do
adultério, que, como ja estudamos, teve seu contexto e motivagfes ao revogar uma pena de
restricdo de liberdade que a rigor era exagerada e desproporcional, ainda mais considerando o
passado misogino da redacédo criminal e a retorica odiosa que subjaz na tese da defesa da honra
em um estado e realidade patriarcal e igualmente misogina.

Assim, procuramos refletir o estado que o sistema normativo se encontra, investigando
se ele atende ou é capaz de atender, de fato, as necessidades da sociedade democrética, e se as
transformacfes do ordenamento na matéria ocuparam-se exclusivamente de parcela das
incoeréncias, deixando espaco vazio no cuidado de uma série de outras injusticas e
desigualdades decorrentes da conduta.

A escolha de descriminalizacdo do adultério é legitima, necessaria a democracia e ja
estabilizada em nosso ordenamento juridico, mas a reflexdo sobre os diversos niveis de
consequéncias juridicas relevantes decorrentes do descumprimento do dever de fidelidade e
diante da auséncia de sua regulamentacao especifica € um debate que ainda possui pouca énfase.

Consolidadas todas estas Ultimas argumentaces, se mostra imperioso consultar a
resposta que tem sido aplicada aos casos, uma vez que, mesmo que a legislacdo ndo defina a
consequéncia imediata da transgressao a fidelidade reciproca, as lides subsistem e a sociedade
leva o conflito ao judiciario, demandando solucBes, mesmo que baseadas em outros institutos

legais e compostas incidentalmente em juizo.
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IV- RESPOSTAS DA JUSTICA BRASILEIRA AOS CASOS DE ADULTERIO

Diante da descriminalizacdo do adultério, a justica brasileira passou a examinar 0s casos
completamente na esfera civil, como j& discutido, por vezes indo além da separacao ou divorcio.

Dentro da nocdo de responsabilidade civil, indenizagbes por danos morais ou até
materiais tém sido aplicadas, mas sempre dependendo do contexto da trai¢do e visualizando se
de fato o dano moral ocorreu ou se 0s danos sdo 0s comuns de términos e trai¢des, o que dificulta
as reparacOes. Na jurisprudéncia recente, o adultério em si ndo é o ilicito determinante, mas sim
o contexto de infidelidade em que foi concebido, este que pode causar dano injusto, com isso,
tem de restar comprovado dor, agonia, abalo psiquico ou ataque ao instituto da honra subjetiva
para que de fato sejam plausiveis indenizagdes.

Em 2019, na 5% Vara da Familia e Sucessdes de Séo Paulo, por exemplo, um homem foi
condenado a indenizar o valor de cinquenta mil reais devido a dano moral ocasionado com
adultério. Nesse caso, a traicao, por si s0, ndo consagrou o dano moral, mas sim o contexto em
que ocorreu, a forma como foi cometida e os efeitos decorrentes de sua pratica, que ndo foram
meras frustragdes de relacionamentos, mas sim atos martirizantes de profundo mal-estar e
angustia. A esposa possuia sentimento maternal pela mulher com quem seu marido manteve
relacdo extraconjugal, sendo madrinha de batismo dela, acompanhando o crescimento e
convivendo familiarmente em festas, passeios e viagens. O caso ainda foi exposto no ambiente
de trabalho e ganhou repercussdes empresariais, pois a moga trabalhava na empresa da autora.

Anteriormente, em 2008, na 3* Vara da Familia de Campo Grande, um homem foi
condenado a pagar aproximadamente cinguenta e quatro mil reais pelo contexto da infidelidade
gue veio a causar problemas de depressdo provados em laudo psicoldgico para a esposa. Ja no
Distrito Federal, uma professora teve de indenizar sete mil reais depois de ser flagrada pelo
marido e familia na cama do casal com outro homem, processo que tramitou em segredo de
justica. Em Goiénia, a amante de um adultério foi responsabilizada pela quantia aproximada de
trinta e um mil reais por ridicularizar publicamente a esposa, sendo o ilicito aqui néo referente
a infidelidade, mas sim a ataque contra a reputagéo.

Apesar dessa jurisprudéncia no sentido de aplicar indenizag¢Ges, muitos processos por
dano moral em casos de infidelidade n&o findam em reparacéo, seja por incapacidade de provar
a traicdo, que fica no campo da suspeita, seja por ela ndo ensejar dano suficientemente

mensuravel a honra subjetiva do traido. No Tribunal de Justica de Séo Paulo, o recurso de um



42

homem de Ourinhos foi desprovido no contexto em que ele sabia de traicdo que era conhecida
publicamente e ndo se posicionava contra, mantendo-se em “passividade inexplicavel”.

Seguem outros julgados que néo verificaram o dano injusto decorrente de infidelidade:

TJ-RJ - RECURSO INOMINADO RI 00041478420128190021 RJ 0004147-
84.2012.8.19.0021 (TJ-RJ) Data de publicagao: 17/07/2013 Ementa; AUTOS N° 0004147-
84.2012.8.19.0021 Acdo de compensacdo por danos morais. Alegada infidelidade.
Imputacdo de pratica de ato ilicito indenizavel. Inocorréncia. Sentenca que se reforma.
Alega a autora que foi casada com o réu. Afirma que terminou seu casamento devido a
traicdo publica de seu marido, de modo que vizinhos e amigos tinha conhecimento da
infidelidade de seu conjuge. Por fim, aduz que sofreu grande humilhacdo em decorréncia da
conduta do réu. O réu, por sua vez, sustenta que as alegacdes de infidelidade séo infundadas.
Defende a inexisténcia de conduta ilicita e de dano moral a ser compensado. A sentenca
entendeu que a traicao configura violacéo dos deveres do casamento, razao pela qual ha dano
moral a ser compensado. Compulsando os autos, entendo que a senten¢a ndo merece
prosperar. O fim de um casamento, qualquer que seja a causa, gera magoa, frustracdo e
tristeza. Estes sentimentos serdo intensos e profundos e pretensdes de cunho indenizatdrio
estdo usualmente associadas a tais ressentimentos. Ndo é por meio da fixacdo de uma
indenizacdo que se dard a cicatrizacdo emocional da profunda méagoa pelo desenlace
matrimonial e da reparacdo a constrangimento e sentimento de tristeza e dor pelo suposto
adultério, porque ndo ha reparacdo econdmica possivel para curar ressentimentos desta
natureza. Ademais, nos dias atuais, ndo ha mais que se falar em culpa para
fundamentar a dissolucdo da sociedade conjugal. De igual forma, embora a trai¢éo
importe violacdo dos deveres do casamento, esta decorre da deterioracdo da relagdo conjugal
e ndo é capaz, por si so, de gerar compensagao por danos morais a parte ofendida.

TJDFT- 07040094520218070005 APELACAO CIVEL. DANO MORAL. REPARACAO.
ADULTERIO. SEGREDO DE JUSTICA. OBRIGATORIEDADE. GRATUIDADE DE
JUSTICA. DESVIO DE FINALIDADE. FIDELIDADE CONJUGAL. OBRIGA(’;AO
NATURAL. PRINCIPIO DA INTERVENCAO MINIMA DO ESTADO NAS
RELACOES CONJUGAIS. APLICACAO. 1. As agbes de reparacdo de dano moral por
adultério, que tramitam em Vara Civel, tratam, na esséncia, de casamento civil, inclusive do
que foi dissolvido pelo divércio. Também tratam de separagcdo, mesmo que nao
compreendam a separacdo judicial em sentido estrito, que ndo sobreviveu no nosso sistema
juridico. 2. As acdes de reparagao de dano moral por adultério, pelo seu contetido essencial,
também tratam de dados protegidos pelo direito constitucional & intimidade, considerados,
inclusive, dados sensiveis, e devem tramitar em segredo de justi¢a, independente de
iniciativa ou de pedido das partes (CPC, art. 189; Lei n® 13.709/2018, art. 5°, |1, Lei Geral
de Protecdo de Dados Pessoais-LGPD). 3. O réu propds, em 14 de agosto de 2020 (oito
meses antes do ajuizamento desta agdo, em 15 de abril de 2021), acdo de divoércio litigioso
contra a autora, com cépia parcial juntada nestes autos. O divércio foi distribuido a 12 Vara
de Familia e de Orfios e Sucessdes de Planaltina (ID 32368446), potencializando a
obrigatoriedade do trAmite processual em segredo. 4. O adultério, no Brasil, foi
descriminalizado em 2005. O dever de fidelidade conjugal remanesce como uma obrigacdo
natural (CC, art. 1.566, 1). A propositura de a¢des reparatorias de dano moral por adultério
busca repristinar leis revogadas, com a novacdo de uma obrigacéo natural para que ela tenha
consequéncias de obrigacdo civil. 5. Nessas iniciativas, quase sempre, evidencia-se um
sindicato de magoas que busca evitar a morte afetiva. A morte, ainda que simbdlica, ?¢ a
curva da estrada. Morrer € s6 ndo ser visto. Se escuto, eu te ougo a passada. EXistir como eu
existo. A terra é feita de céu. A mentira ndo tem ninho. Nunca ninguém se perdeu. Tudo é
verdade e caminho.? (Fernando Pessoa). 6. O adultério, sem escandalo, sem execracdo
publica, sem humilhacdo, sem ofensa a honra objetiva, ndo gera dano moral e ndo ofende
direito da personalidade a justificar censura pela reparagdo pecuniaria. Infidelidade conjugal,
tout court, se resolve, sem culpabilizagdo, no divorcio, ndo se admitindo, no regime juridico
atual, punicéo de qualquer natureza como consequéncia da dissolu¢do do casamento. N&o
h&, neste processo, fatos extraordinarias, extrinsecos, que justifiquem reparagdo de dano
moral. Os fundamentos invocados na causa de pedir sdo intrinsecos ao fim do casamento. 7.
As partes litigam com gratuidade de Justica. E quando ndo se paga pelas consequéncias de
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acdes arriscadas, porque tudo é assumido pelos que contribuem com seus impostos para que
haja o Poder Judiciario e outros servicos piblicos essenciais, ndo ha estimulo a sensatez e a
razoabilidade nas decisGes do casal, que até a agao de divorcio iniciaram de forma litigiosa.
N&o h& porque se preocupar com o custo da Justica quando contribuintes desavisados est&o
pagando essa conta. 8. A Constituicdo Federal assegura a gratuidade para apoiar pessoas que
passam por (ou vivem com) dificuldades financeiras e, realmente, precisam de acesso a
Justica para resolver questdes genuinas. Mas faltam recursos para questfes emergentes e
urgentes no Brasil, como ocorre nas deficiéncias dos hospitais pablicos ou no drama das
pessoas que passam fome (cerca de 33 milhdes de brasileiros), que vivem na pobreza e
buscam apoio (e nem sempre o encontram, por falta de recursos) em programas oficiais de
transferéncia de renda. Entdo, por que um caso como este tramita por nosso sobrecarregado
sistema judicial, consumindo escassos recursos da Justica e da sociedade em geral? Por que
o casal ndo realizou divorcio consensual e dissolveu o casamento? 9. E justo que casos
relevantes, muitos deles envolvendo o bem-estar de criangas, enfermos, idosos e pessoas
vulnerdveis, ndo tenham sido julgados porque o Juizo de origem e esta Turma Civel foram
obrigados a pautar um dos seus preciosos horérios de funcionamento para julgar este
processo, que trata de uma obrigacdo natural, moral, ou religiosa, mas que ndo é uma
obrigacao civil? 10. A legislacdo brasileira, a partir da Emenda Constitucional n® 9/77, que
introduziu o divorcio no Brasil, regulamentada pela Lei n°® 6.515/1977; da Constituicio
Federal de 1988, da Lei n° 11.106/2005, que revogou o art. 240 do Codigo Penal; e da
Emenda Constitucional n® 66/2010, que extinguiu a separacéo prévia como condicdo para o
divorcio, retirou a intromissdo do Estado nas questdes conjugais estritamente privadas e ndo
violentas, ndo cabendo ao Poder Judiciario reverter esse paradigma. 11. ?A Emenda
Constitucional n° 66/2010 deve ser chamada de ?Emenda do casamento? e ndo de ?Emenda
do divércio?, até porque ndo foi ela que instituiu o divorcio no Brasil. Muito ao contrario, é
apartir dela, e das facilidades que dela haverdo de decorrer, que a sociedade brasileira poderé
avangar em direcdo a uma nova realidade. Realidade a que, felizmente, o legislador foi
sensivel, implementando, em boa hora e com sabedoria, as bases constitucionais para esse
novo tempo. (Arnoldo Camanho de Assis, 2010. Disponivel em wwuw.tjdft.jus.br). 12. O
general romano Pompeu (século | a.C.) encorajava seus soldados com a frase ?Navigare
necesse, vivere non est necesse? (Navegar é necessario, viver ndo é necessario). No século
X1V o poeta italiano Petrarca adaptou a expressao para ?Navegar € preciso, viver ndo é
preciso.? No século XX Fernando Pessoa escreveu: ?Quero para mim o espirito dessa frase?
e passou a ser considerado, popularmente, o seu autor. 13. Os casamentos tém a imprecisao
da vida. Sdo como as caravanas de beduinos nos desertos. ?Ninguém pergunta a caravana
qual serd o seu roteiro no areal. O Deserto, como o Oceano, tem rumos mas ndo tem
estradas.? (CAMPQOS, Humberto de. Prefacio. Malba Tahan. Mil Historias sem fim... 122
ed., Rio de Janeiro: Conquista, 1963, p. 18). 14. Sabendo disso, o legislador brasileiro retirou
a intromissdo do Estado nas questBes conjugais estritamente privadas e ndo violentas, ndo
cabendo ao Poder Judicirio refazer estradas no deserto ou nos oceanos dantes navegados.
O divércio, enquanto direito individual, sem condigdo ou consequéncia que compreenda
qualquer culpabilizacéo juridica, é a Unica solucdo civilizacional para a infidelidade conjugal
insuperavel. 15. Recurso conhecido e provido.

TJ-SP- 1044631-56.2017.8.26.0506 Apelacdo. Agdo de divdrcio cumulada com
alimentos, partilha e danos morais. Sentenca de parcial procedéncia. Inconformismo da
ré-reconvinte. Preliminar de cerceamento de defesa afastada. No mérito, descabimento.
Dano moral por alegada infidelidade do marido ndo é "in re ipsa". Alegacéo de adultério
ndo é suficiente para gerar o dever de indenizar. Exigéncia de excepcional situacéo
vexatdria para a possibilidade de reconhecimento de existéncia de dano moral.
Honorérios advocaticios de sucumbéncia. Valor mantido. Recurso desprovido.

TJ-MG - Apelagdo Civel AC 10699060652137001 MG (TJ-MG) Data de publicagéo:
19/07/2013 Ementa: INDENIZACAO POR DANOS MORAIS - INFIDELIDADE
CONJUGAL - AUSENCIA DE PROVA DE OFENSA A HONRA SUBJETIVA -
RESPONSABILIDADE CIVIL NAO CONFIGURADA. A alegacio de infidelidade
conjugal, por si sO, sem a prova de ofensa a honra objetiva da vitima, ndo enseja a
condenacdo em indenizagdo por danos morais, por auséncia dos elementos
configuradores da responsabilidade civil.
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APELACAO CIVEL. ACAO ORDINARIA DE INDENIZACAO POR DANO
MORAL. IMPUTACAO DE INFIDELIDADE CONJUGAL E ABANDONO DO
LAR. ADULTERIO QUE, POR SI SO, NAO CONFIGURA DANO MORAL.
RELACIONAMENTO EXTRACONJUGAL. AUSENCIA DE PROVA DE
CONDUTA PUBLICA INDISCRETA. ABANDONO DO LAR. NAO
OCORRENCIA. ABALO MORAL AFASTADO. SENTENCA MANTIDA.
RECURSO DESPROVIDO.

TJSC, Apelacdo n. 0015722-11.2013.8.24.0023, do Tribunal de Justica de Santa
Catarina, rel. Fernando Carioni, Terceira Camara de Direito Civil, j. 27-07-2021.

"Quanto a violacdo dos demais deveres do casamento, como adultério, abandono do
lar, condenacéo criminal e conduta desonrosa, que servem de motivacdo para a acdo de
separacdo (CC 1.573 | e IV a VI), ndo geram por si s6 obrigagdo indenizatéria. Porém,
inclina-se a doutrina a sustentar que, se tais posturas, ostentadas de maneira publica,
comprometeram a reputacdo, a imagem e a dignidade do par, cabe a indenizagdo por
danos morais. No entanto, € mister a comprovacao dos elementos caracterizadores da
culpa - dano, culpa e nexo de causalidade -, ou seja, que 0s atos praticados tenham sido
martirizantes, advindo profundo mal-estar e angustia' (DIAS, Maria Berenice. Manual
de Direito das Familias. 9°. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2013. p. 129)." (TJSC, Apelacéo Civel n. 0301609-24.2018.8.24.0113, de Camborid,
rel. Marcus Tulio Sartorato, Terceira Camara de Direito Civil, j. em 12-3-2019).

TIMG, 1.0702.10.049018-5/001 EMENTA: APELACAO CIVEL - ACAO
INDENIZATORIA - ADULTERIO - FILHA CONCEBIDA FORA DO
CASAMENTO - AUSENCIA DE ELEMENTOS SUFICIENTES PARA A
CARACTERIZA(;AO DO DANO MORAL INDENIZAVEL - SENTENCA
REFORMADA.

- A mera constatacdo de adultério e da existéncia de filha gerada na relacdo
extraconjugal ndo acarreta o dever de reparacdo de ordem moral.

- Ausentes elementos faticos suficientes a evidenciar que o comportamento da Ré tenha
atingido a relacdo socioafetiva estabelecida entre pai e filha, resta afastado o dever de
indenizar.

v.v- Nos termos do art. 1.556 do CC/2002, a ilusdo, por vérias décadas, acerca da
paternidade viola os deveres de fidelidade reciproca e de respeito e consideracdo
mutuos. Tais deveres juridicos (porque estribadas na boa-fé objetiva) desdguam no
dever de sinceridade, expectativa legitima inerente a relagdo conjugal.

Superior Tribunal de Justica — STJ- RECURSO ESPECIAL N° 1.205.047 - RS
(2010/0130641-4) MINISTRO MARCO BUZZI Relator ADULTERIO. AGRAVO
RETIDO. A prética de adultério por qualquer dos cOnjuges gera tdo-somente a
dissolugdo da sociedade conjugal, com os seus reflexos, ndo gerando dano moral
indenizavel a parte supostamente ofendida. RECURSOS IMPROVIDOS. Isto porque 0
Tribunal local, & luz do caso concreto e com amparo nos elementos de convicg¢do dos
autos, decidiu pela auséncia dos requisitos ensejadores da reparagéo civil, ndo obstante
a presenca do adultério realizado pela recorrida.

Neste sentido, confira-se trecho extraido do aresto hostilizado que bem demonstra a
concluséo alcancada pelo colegiado estadual (fls. 297/298, e-STJ):

Conquanto se saiba que o adultério importe em grave violagdo dos deveres do casamento,
produzindo, na maioria das vezes, sofrimento, decepc¢do e, quase sempre, fracasso da relagéo
conjugal, ndo se pode esquecer que a inviabilidade da manutencgéo de uma vida em comum
pode estar configurada muito tempo antes da ocorréncia de uma relagdo extraconjugal ou de
uma separacao tatica (invariavelmente € o que acontece), porque o sentimento amoroso,
assim como ndo se inicia de forma instantanea, ndo se encerra de inopino, de modo que 0s
envolvidos, muito tempo antes do reconhecimento do insucesso de seu relacionamento, tém
plena ciéncia de que o amor acabou - e, com ele, todos os sentimentos anexos: respeito,
consideracdo etc. -, apenas ndo adotando uma postura formal de encerramento do
relacionamento em face ou das razdes emocionais que 0s envolvem, ou das diversas
conveniéncias sociais, familiares.

Assim, entende-se que desfeita a unido em razdo de adultério, a consequiéncia juridico-
legal ndo passa da dissolucdo da sociedade conjugal, ndo gerando dano moral
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indenizavel. Ndo comprovado o nexo causal entre o fato do adultério e os demais fatos
lesivos sofridos pelo autor, isto é, culpa da ré pelas enfermidades psiquicas que ele
enfrenta, ndo ha falar em indenizag&o por dano moral.

Em relagBes que se assentam no afeto, a dor emocional é algo inerente e inevitavel,
frente as rupturas, ndo podendo dar ensejo a indenizagdes.

Sendo assim, para acolhimento do apelo extremo, seria imprescindivel derruir a
afirmacéo contida no decisum atacado, o que, forcosamente, ensejaria em rediscussdo
de matéria fatica, incidindo, na espécie, o 6bice da Simula n. 7 deste Superior Tribunal
de Justica, sendo manifesto o descabimento do recurso especial.

Em relacédo a julgados identificados em consulta online e que revelam a aplicacdo de

indenizacdes:

TJ-GO- 0124042-29.2013.8.09.0006 — APELACAO APELACAO CIVEL. ACAO DE
INDENIZACAO POR DANOS MORAIS. VIOLACAO AOS DEVERES DO
MATRIMONIO. FIDELIDADE E LEALDADE RECIPROCOS. 1- Embora a atual
legislagdo civil tenha previsto como consequéncia para a infidelidade conjugal apenas
a dissolucdo do contrato matrimonial, a moderna doutrina civilista, vista de forma
global, entende que a violagdo dos deveres inerentes & sociedade conjugal, é capaz de
provocar dano moral no cdnjuge que sofre a traicdo. 2- O adultério por si s6 ndo gera o
dever de indenizar por dano moral. Mas os constrangimentos e humilhagdes sociais que
a vitima sofre com a divulgacdo, a propalacdo do fato e a sua repercussao, no seu meio
social e familiar, enseja a condenacdo em danos morais. APELACAO CIVEL
CONHECIDA E DESPROVIDA.

TJ-SP-1003776-07.2016.8.26.0462 APELACAO CIVEL. ACAO DE DIVORCIO.
PARTILHA DE DIVIDAS - RECONVENCAO, PRETENCAO DE
RECONHECIMENTO DE UNIAO ESTAVEL ANTERIOR AO CASAMENTO,
PARTILHA DE BENS E INDENIZACAO POR DANO MORAL (ADULTERIO) —
SENTENCA IMPROCEDENTE, COM PROCEDENCIA PARCIAL DA
RECONVENCAO PARA CONDENAR O AUTOR AO PAGAMENTO DE DANO
MORAL, ARBITRADO EM R$ 10.000,00 — INCONFORMISMO DAS PARTES —
EMPRESTIMOS BANCARIOS REALIZADOS PELO AUTOR MESES ANTES DO
CASAMENTO - AUSENCIA DE PROVA DE QUE TAIS VALORES SE
DESTINARAM AO PAGAMENTO DE DESPESAS DO CASAMENTO — PROVA
ORAL INSUFICIENTE PARA COMPROVAR A ALEGADA UNIAO ESTAVEL
ANTERIOR AO CASAMENTO -0 FATO DAS PARTES RESIDIREM NA CASA DOS
PAIS DA RE ANTES DO CASAMENTO E INSUFICIENTE PARA CONFIGURAR
UNIAO ESTAVEL — AUSENCIA DOS REQUISITOS DO ARTIGO 1.723 DO CODIGO
CIVIL - VEICULO E IMOVEL ADQUIRIDO ANTES DO CASAMENTO,
EXCLUSIVAMENTE PELO AUTOR — PARTILHA AFASTADA — DANO MORAL —
ADULTERIO — ADULTERIO COMETIDO COM A ESPOSA DO IRMAO DA RE,
LOGO APOS A LUA-DE-MEL - REPERCUSSAO NO AMBITO FAMILIAR, QUE
EXTRAPOLOU O MERO ABORRECIMENTO — INDENIZAGCAO ARBITRADA EM
R$ 10.000,00 - MANUTENCAO - NEGADO PROVIMENTO AOS RECURSOS

TJDFT- 20180910032479APC CIVIL. APELACAO CIVEL. RESPONSABILIDADE
CIVIL. DANOS EMERGENTES. VENDA DE AUTOMOVEL ADQUIRIDO NA
CONSTANCIA DO CASAMENTO. AUSENCIA DE PROVA DO FATO
CONSTITUTIVO DA PRETENSAO. DANO MORAL. ADULTERIO. AUSENCIA
DE CUMPRIMENTO DOS DEVERES IMPOSTOS AOS CONJUGES. FATO COM
REPERCUSSAO IN RE IPSA. INDENIZACAO DEVIDA.

1. E atribuicdo da parte demandante a prova do fato constitutivo da pretensio, sem a
qual ndo pode haver o reconhecimento dos alegados danos emergentes.

2. O fato de ter sido o adultério descriminalizado ndo pode ser visto como Gbice a
compensacdo dos danos morais causados pelo conjuge adlltero ao inocente, pois a



46

fidelidade conjugal constitui dever legalmente atribuido ao par conjugal. Ademais, a
transgressao a esse dever imposto aos conjuges, deve ser visto como ato ilicito relativo,
pois afeta as partes predeterminadas em uma apontada relacéo juridica substancial.

3. Como se sabe, 0 casamento é evento que tem multiplas eficacias e gera uma peculiar
relacéo juridica cujo objetivo é o estabelecimento da comunh&o plena de vida, com base
na igualdade de direitos e deveres dos conjuges. Alias, de acordo com a disposicao
expressa contida no art. 1566, inc. I, do Codigo Civil, a fidelidade é dever de ambos o0s
cdnjuges, regra que deve ser observada reciprocamente.

4. Logo, tendo havido a transgressao a esse comando normativo prescritivo e, diante da
repercussdo in re ipsa desse ilicito na esfera juridica da parte, deve ser aplicada a
hipdtese a obrigacdo adveniente de ato ilicito indenizatdrio, nos termos do art. 186, em
composicdo com o disposto no art. 927, caput, ambos do Codigo Civil.

5. Recurso da autora parcialmente provido para manter a condenacdo do demandado ao
pagamento de indenizacédo pelos danos morais gerados. Recurso do réu improvido.

TJ-RJ 0007742-78.2008.8.19.0006 Julgamento: 26/02/2014 Direito de Familia.
Demanda indenizatéria. Omissdo sobre a verdadeira paternidade bioldgica de filho
nascido na constancia do casamento. Inocorréncia de prescri¢do. Incidéncia do art. 197,
inciso I, do CC. Separacdo de fato que ndo permite a contagem do prazo prescricional.
Alegacéo da apelante de que o recorrido violou os deveres conjugais e de que o adultério
foi consentido. Auséncia de provas que pudessem comprovar as alegaces da
demandada. Aplicacdo do art. 333, 11, do CPC. Infidelidade conjugal, que por si sé ndo
gera dano moral. Peculiaridades relativas a infidelidade conjugal com o padrinho de
casamento do casal e quebra da confianga do apelado, com omisséo acerca da verdadeira
paternidade biol6gica do filho nascido durante o casamento. Violagdo dos deveres de
fidelidade, respeito e consideracdo mutuos. Art. 1.566 do Cddigo Civil. Dano moral
configurado. Dano material comprovado. Valor da compensacdo que deve ser reduzido
para R$ 20.000,00. Recurso parcialmente provido.

TJ-MG EMENTA: AQAO DE INDENIZAQAO POR DANOS MORAIS E
MATERIAIS - DEVER CONJUGAL DE FIDELIDADE - INOBSERVANCIA -
FILHO CONCEBIDO FORA DO CASAMENTO - PATERNIDADE BIOLOGICA -
VERDADE OMITIDA - DANOS MORAIS - PEDIDO PROCEDENTE - DECISAO
MANTIDA.

- Alinfracdo ao dever conjugal de fidelidade e a omisséo, ao marido, quanto a verdadeira
paternidade bioldgica do filho gerado em consequéncia de relacdo extraconjugal,
implicam na prética de ato ilicito, gerando o dever da ré de indenizar os danos morais
acarretados ao autor, vitima de traicdo, devidamente comprovados nos autos, cabendo
seja mantida a sentenga que acolheu o pedido inicial. (TJMG - Apelacdo Civel
1.0024.05.890290-9/002, Relator(a): Des.(a) Batista de Abreu , 162 CAMARA CIVEL,
julgamento em 10/07/2013, publicacdo da simula em 26/07/2013)

TJ-PR 0080510-44.2017.8.16.0014 RECURSO INOMINADO. INDENIZATORIA.
RESPONSABILIDADE CIVIL. ADULTERIO. RELACAO EXTRACONJUGAL
ENTRE CONJUGE E GENITOR. OFENSA A HONRA. DANOS MORAIS
CONFIGURADQOS. SENTENCA MANTIDA POR FUNDAMENTO DIVERSO.
RECURSO CONHECIDO E DESPROVIDO.

Outra repercussdo na justica € a perda, por parte do adultero, de penséo alimenticia em
processo de divércio litigioso por infidelidade, a menos que a necessite para subsisténcia minima.

O Supremo Tribunal de Justica possui acorddo de Agravo em Recurso Especial n.
1.269.166 — SP — SP no qual confirma a perda do direito de receber pensdo alimenticia ao
conjuge infiel além da possibilidade de indenizacéo por dano civil ocasionado. O STJ também
ja se posicionou assertivamente sobre eventual responsabilidade civil do camplice de adultério

diante de infidelidade, pacificando que esta é impossivel, visto que o cumplice é terceiro que
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n&o se obriga nos deveres conjugais e ndo possui responsabilidade em norma de zelar por eles.
REsp 1.122.547/MG

Com toda esta jurisprudéncia, constata-se que a tematica de fato gera conflitos na
sociedade que demandam sanabilidade juridica, e a justica, seguindo sua funcéo, tem entregado
respostas nos limites que os recursos da legislagao propiciam.

Tendo em consideracdo a argumentacdo que trabalhamos, destes serem escassos, se
denota a visualizacdo de solugdes juridicas dissonantes entre si em algum liame, 0 que podemos
atribuir a auséncia de uma referéncia legal vinculante e objetiva no trato dos casos.

A interpretacédo juridica apresenta algum carater discricionério em cargo disto, talvez
maior do que o ideal, melhor dizendo, j& que ndo existem indicativos claros das medidas
cabiveis e sua proporcao, restaria ao espirito moral dos julgadores balancearem o peso das
violacdes, averiguando o contexto dos casos. Com os exemplos de julgados gque transcrevemos
e com a inspecdo mais minuciosa das jurisprudéncias, podemos observar divergéncias na forma
das abordagens hermenéuticas para atestar essa teoria. H& as decisdes que inexoravelmente
estabelecem a impossibilidade de dano moral, sendo a dissolucdo da unido a Unica repercussdo
possivel do adultério em seu entendimento, ha aquelas que consideram que a traicdo por si s6
nédo configura o dano, mas sim ocasides que ela se soma com omissao de paternidade ou que o
terceiro cumplice seja proximo da relacdo familiar, e existem aquelas que prontamente
compreendem o descumprimento da fidelidade conjugal como ilicito reparavel civilmente.

Mesmo que majoritariamente 0s julgados sejam atinentes a um entendimento
doutrinario em comum de gque o dano indenizavel é somente o decorrente dos contextos mais
vexatorios de traicdo, a identificacdo do que seria um cendrio degradante ou ofensivo o
suficiente para isto ainda é essencialmente subjetivo. Devemos nos atentar, portanto, ao risco
gue antiteses entre decisdes interpdem, ao contraditarem o principio da igualdade e favorecerem
a inseguranca juridica.

Um futuro estudo estatistico sobre dissonancias e o teor discricionario dos processos
que envolvem o adultério seria uma inovadora proposta para pesquisas futuras, assim, teriamos
dados mais objetivos do reflexo do trato normativo na composicéo juridica dos conflitos,
mesmo que, por primeira impressao na pesquisa jurisprudencial, a proporc¢édo de julgados que
vao contra a decisdo da reparacdo civil aparente ser mais abundante. A indenizacdo parece

realmente ser aplicada somente para situacdes excepcionais de humilhacao.
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CONCLUSAO

Nos encaminhando para a conclusdo, anotados os julgados anteriormente indicados,
sintetizemos, entédo, as ideias que obtivemos ao longo do estudo, corroborando para a releitura
dos objetivos do trabalho e fechamento dos pontos alcangados.

Realizamos inicialmente a contextualizacdo da tematica, viajando pelas cominacgdes
historicas e as remotas perspectivas morais frente ao adultério, evoluindo para tempos
modernos e contemporaneos. Observamos como cada sociedade conceituava a conduta e a
combatia e os paradigmas morais que fundamentaram a linha do tempo das criminalizacdes.
Dessarte, conseguimos interpretar também como o conceito do comportamento se transmuta
gradativamente, e sugerimos sua remodelacdo hermenéutica para chegarmos ao molde que se
encontra na era atual, dando vazdo as ideologias de garantia de direitos preponderantes e as
novas realidades familiares que ganham forca. Assim, estabelecemos o campo axioldgico que
nos referimos na monografia.

Em seguida, ainda vista a indispensabilidade do contexto, examinamos 0 necessario
processo de descriminalizacdo do adultério no Brasil, verificando seus polos politicos
favoraveis e contrarios, e nos indagamos das repercussfes desta decisdo legislativa.
Entendemos, com isso, a maneira como se encontra a ordenacao legal frente ao comportamento:
a tutela civil do dever de fidelidade em detrimento de sua tutela penal.

A partir dai, navegamos na pragmatica social da conduta, avaliando as possiveis
incidéncias e o grau dos respectivos danos resultantes, tanto para o traido quanto para o traidor.
Identificamos a severidade das questbes em efeitos conexos que rompem com direitos
fundamentais primarios como a dignidade, o que nos colocou na posi¢cdo de questionar se 0
ordenamento normativo vigorante, ao nao estabelecer uma regulamentacéo civel para tutelar o
dever de fidelidade, estd pareo para assegurar os direitos fundamentais que anuncia.

Finalmente, planificamos a resposta que a justica brasileira tem concedido aos casos, 0
que nos possibilitou visualizar que os conflitos e as violagdes em contextos de descumprimento
do dever de fidelidade tem sido objeto de tutela jurisdicional, a despeito de ndo haver uma
regulamentacéo especifica.

Tratamos de um assunto milenar que acompanha a sociedade e a humanidade, pelo que
concluimos, emanando implicacBes sérias a convivéncia social e & constituicdo de familias,
dado isso, a importancia que atribuimos ao debate e reflexdo da problematica e da idealizacédo

de formas pelas quais o Estado regulamentador poderia ser mais atuante. O adultério é conduta
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social humana suficientemente significativa para ndo ser deixada sem regulamentacéo, uma vez

que a fidelidade conjugal € dever previsto no ordenamento.
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