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RESUMO: Partindo-se do pressuposto de que o dever sexual faz parte do rol de
deveres conjugais, procura-se investigar se a sua violacao constituiria um ilicito civil,
passivel de apreciacao juridica, especialmente no dmbito da responsabilidade civil,
com a consequente apuracio do dano e quantificacio da respectiva indenizagio ao
conjuge lesado. Assim, a problemdtica em torno da situacio apresentada refere-se a
andlise de quatro situacoes oriundas da quebra do dever sexual e a eventual possibi-
lidade do lesado ser reparado civilmente: a) responsabilidade civil do conjuge pela
omissao do dever sexual; b) responsabilidade civil do conjuge por infidelidade; c)
responsabilidade civil de terceiro por infidelidade do conjuge; e, d) responsabilida-
de civil de terceiro pela incapacidade sexual do conjuge. Nao se pretende, pois, apu-
rar e quantificar indenizacdo civel em razao do fim do casamento ou do “deixar de
amar”, também estudado enquanto abandono afetivo, mas, sim, com relacio a que-
bra do dever sexual, compreendido como tal em razio da esperada plena comunhio
de vida no casamento. A pesquisa contou com metodologia de cariter exploratdrio,
descritivo e analitico, com apreciacdo doutrindria, legislativa e jurisprudencial no
ambito dos Direitos Portugués e Brasileiro. O trabalho dividiu-se em trés capitulos.
Inicialmente, apresenta-se o atual retrato da familia ocidental, em especial a familia
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brasileira e a familia portuguesa, destacando trés aspectos principais: a pluralidade,
a desestatizacdo e a repersonalizacio da familia. Uma vez identificado que o Direi-
to Portugués e o Direito Brasileiro possuem origem romanista e, mesmo apos a
evolucio da percepcao juridico-familiar, tais ordenamentos ainda guardam previsao
expressa € mediante um rol acerca dos deveres conjugais. Parte-se, por isso, para a
andlise minuciosa de cada um dos deveres conjugais previstos legal e doutrinaria-
mente, destacando o dever sexual, uma vez que se trata do objeto do presente estu-
do. Apos, analisa-se a possibilidade do incumprimento do dever sexual como causa
para apuracio da responsabilidade civil, o que € feito a partir da identificacio dos
pressupostos da responsabilidade civil e a luz de elementos legislativos, doutrindrios
e jurisprudenciais portugueses e brasileiros.

PALAVRAS-CHAVE: Dever Sexual; Dano Moral; Responsabilidade Civil; Direito Por-
tugués; Direito Brasileiro.

CIVIL RESPONSIBILITY AND MARITAL DEBT: A BRIEF ANALYSIS
OF PORTUGUESE AND BRAZILIAN LAWS ON IMMATERIAL DAM-
AGE THROUGH BREACHES IN SEXUAL DUTY

ABSTRACT: Since sexual intercourse is on the list of marital duties, current research
investigates whether its violation is an illicit civil act liable of juridical appreciation,
especially within the context of civil responsibility, and of consequent investigation
for damage and the amount of liability to the injured partner. The issue refers to the
analysis of four situations derived from breaches of sexual rights and the eventu-
al possibility of the injured partner receiving civil reparation: a) civil responsibility
of the partner by the omission of sexual rights; b) the partner s civil responsibili-
ty through marital unfaithfulness; c) civil responsibility of third party through the
partner “s unfaithfulness; d) civil responsibility of third party for marital partner s
sexual incapacity. Current investigation does not comprise the quantification of civil
indemnity owing to the end of the marriage contract or lack of love, analyzed as
affective abandonment, but failure of sexual right, as a break in the expected full
life communion in marriage. An exploratory, descriptive and analytic methodology
was employed for the doctrinal, legislative and jurisprudential appreciation of Por-
tuguese and Brazilian law. Research was divided into three parts. A current analysis
of the Western family was provided, especially the Brazilian and Portuguese family,
underscoring three main topics: plurality, de-statization and re-personalization of
the family. Although Portuguese and Brazilian law is foregrounded on Roman law
and even posterior to the evolution of the juridical and family perception, it still
contemplates provisions on marital rights and duties. A detailed analysis is further
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endeavored for each marital right according to legal and doctrinarian concepts, es-
pecially the sexual right. The non-compliance with the sexual right is investigated
as cause for civil accountability. The latter is achieved by the identification of the
presuppositions of civil responsibility and in the light of Portuguese and Brazilian
legislation, doctrine and jurisprudence.

KEY WORDS: Sexual Right; Moral Damage; Civil Responsibility; Portuguese Law;
Brazilian Law.

RESPONSABILIDAD CIVIL Y DEBITO CONYUGAL: BREVE
ANALISIS DEL DANO INMATERIAL POR EL ROMPIMIENTO DEL
DEBER SEXUAL EN EL DERECHO PORTUGUES Y BRASILENO

RESUMEN: Partiendo de la idea de que el deber sexual hace parte del rol de deberes
conyugales, se busca investigar si su violacion constituiria un ilicito civil, pasible de
ser apreciado juridicamente, especialmente en el dmbito de la responsabilidad civil,
con el consecuente cdlculo del dano y cuantificacion de la respectiva indemnizacion
al conyuge lesionado. Asi, la problematica alrededor de la situacion presentada se
refiere al andlisis de cuatro situaciones advenidas del rompimiento del deber sexual
y la eventual posibilidad del lesionado ser reparado civilmente: a) responsabilidad
civil del conyuge por la omision del deber sexual; b) responsabilidad civil del conyu-
ge por infidelidad; c) responsabilidad civil del tercero por infidelidad del conyuge;
y, d) responsabilidad civil del tercero por la incapacidad sexual del conyuge. No se
pretende, pues, calcular y cuantificar indemnizacion civil en razon del fin del ma-
trimonio o del ‘dejar de amar’, también estudiado como abandono afectivo, pero,
si con relacion al rompimiento del deber sexual, comprendido como tal en razén
de la metodologia de caricter exploratorio, descriptivo y analitico, con apreciacion
doctrinaria, legislativa y jurisprudencial en el dmbito de los derechos Portugués y
Brasileno. El trabajo se dividi6 en tres capitulos. Por primero, se presentan las ca-
racteristicas actuales de la familia occidental, en especial la familia portuguesa y la
brasilena, destacindose tres aspectos principales: la pluralidad, la desestabilizacion
y la (re)personalizacion de la familia. Una vez identificado que el Derecho Portugués
y el derecho Brasilefio poseen origen romdnica vy, tras la evolucion de la percepcion
juridico-familiar, tales ordenamientos todavia mantienen prevision expresa frente
al rol de los deberes conyugales. Se parte, por ello, al andlisis minucioso de cada
uno de los deberes conyugales previstos legal y doctrinariamente, destacando el
deber sexual, una vez que se trata del objeto de ese estudio. Enseguida, se analiza la
posibilidad del no cumplimiento del deber sexual como causa para el cilculo de la
responsabilidad civil, lo que es hecho a partir de la identificacion de los postulados
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de la responsabilidad civil y a la luz de elementos legislativos, doctrinarios y jurispru-
denciales portugueses y brasilenos.

PALABRAS-CLAVE: Deber-sexual; Dafio Moral; Responsabilidad Civil; Derecho Por-
tugués; Derecho Brasilefo.

INTRODUCAO

Inobstante as transformacoes pelas quais a concepgio familiar sofre de for-
ma crescente ao longo da historia, alguns ordenamentos ainda tomam o casamento
como paradigma familiar, como € o caso do Direito Portugués e do Direito Brasi-
leiro. Ainda, independentemente da visio eudemonista da familia, do movimento
de desestatizacdo da familia, bem como do principio da ndo interferéncia na vida
privada, o Direito de Familia elenca deveres conjugais virios, como, por exemplo,
o dever sexual.

Tal dever sexual costuma encontrar-se implicitamente previsto no ordena-
mento juridico, supostamente oriundo do desdobramento dos deveres de fidelidade
e comunhao plena de vida. Ao dever sexual de um conjuge corresponde o direito
sexual do outro, enquanto direito de personalidade.

Partindo-se do pressuposto de que o dever sexual faz parte do rol de de-
veres conjugais, procura-se investigar se a sua violagao constituiria um ilicito civil,
passivel de apreciacio juridica, especialmente no ambito da responsabilidade civil,
com a consequente apuracio do dano e quantificacio da respectiva indenizagio ao
conjuge lesado. Ressalte-se que a violacio pode dar-se por um dos conjuges ou, de-
pendendo do caso, em razao de um terceiro alheio a relacio matrimonial.

Assim, a problemdtica em torno da situagao apresentada refere-se a andlise
de quatro situacoes oriundas da quebra do dever sexual e a eventual possibilidade
do lesado ser reparado civilmente: a) responsabilidade civil do conjuge pela omissio
do dever sexual; b) responsabilidade civil do conjuge por infidelidade; c) responsa-
bilidade civil de terceiro por infidelidade do conjuge; e d) responsabilidade civil de
terceiro pela incapacidade sexual do conjuge.

Nio se pretende, pois, apurar e quantificar indenizagio civel em razio do
fim do casamento ou do “deixar de amar”, também estudado enquanto abandono
afetivo, mas, sim, com relagio a quebra do dever sexual, compreendido como tal em
razdo da esperada plena comunhio de vida no casamento.
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Para tanto, a pesquisa contou com metodologia de cardter exploratdrio,
descritivo e analitico, com apreciacdo doutrindria, legislativa e jurisprudencial no
ambito dos Direitos Portugués e Brasileiro.

O trabalho dividiu-se em trés capitulos. Inicialmente, apresenta-se o atual
retrato da familia ocidental, em especial a familia brasileira e a familia portuguesa,
destacando trés aspectos principais: a pluralidade, a desestatizacio e a repersonali-
za¢do da familia. Uma vez identificado que o Direito Portugués e o Direito Brasileiro
possuem origem romanista e, mesmo apds a evolucao da percepcao juridico-fami-
liar, tais ordenamentos ainda guardam previsio expressa e mediante um rol acerca
dos deveres conjugais. Parte-se, por isso, para a andlise minuciosa de cada um dos
deveres conjugais previstos legal e doutrinariamente, destacando-se o dever sexual,
uma vez que se trata do objeto do presente estudo. Ap6s, analisa-se a possibilidade
do incumprimento do dever sexual como causa para apuracio da responsabilidade
civil, o que ¢ feito a partir da identificacio dos pressupostos da responsabilidade
civil e a luz de elementos legislativos, doutrindrios e jurisprudenciais portugueses e
brasileiros.

1.1 FAMILIA E DEVERES CONJUGAIS

A existéncia de vinculos afetivos € algo inerente aos seres vivos em geral. A
familia, enquanto formadora de lacos de afeto, segundo Vicente de Faria Coelho’,
“é um fato natural”. O ser humano, em especial, estabeleceu grupos sociais que se
formaram a partir dos lacos familiares, ora poligamicos, ora monogamicos. A familia
pré-monogamica surge na transicao da fase média para a fase superior da barbirie.”
A Grécia antiga traz a familia monogamica, mas nio como “fruto do amor sexual
individual, com o qual nada tinha a ver, j4 que os casamentos continuavam sendo,
como antes, casamentos de conveniéncia.” A monogamia, segundo Friedrich Engels:*

[-..] ndo entra de modo algum na histéria como uma conciliacio en-

tre 0 homem e a mulher e, menos ainda, como a forma mais eleva-
da de casamento. Pelo contrario, surge sob a forma de subjugacio

! COELHO, Vivente de Faria. O desquite na jurisprudéncia dos tribunais. 2. ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos,
1956. p. 15.

*  ENGELS, Friedrich. A origem da familia, da propriedade privada e do Estado. Traduzido por Ciro Mioranza. Sio
Paulo: Escala, [s.d.]. p. 68

3 Ibidem, [s.d.], p. 71
4 Idem
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de um sexo pelo outro, como proclamagio de um conflito entre os
sexos, ignorado, até entdo, em toda a pré-historia:

Interessante observar o esclarecimento de S4 Pereira® acerca da familia
como fendmeno natural e da natureza do homem frente as suas necessidades, pre-
valecendo seu instinto animal sobre a razio:

A familia é um fato natural, o casamento ¢ uma convencio social.
A convencio € estreita para o fato e éste, entdo, se produz fora da
convencido. O homem quer obedecer ao legislador, mas nio pode
desobedecer a natureza, e por toda parte €le constitui familia, dentro
da lei, se é possivel, fora da lei, se é necessario.

Clévis Bevilaqua® entende a familia como uma criagao natural, mas ja assu-
me que recebe influéncias sociais que irdo molda-la e aperfeicod-la:

A esses fatores bioldgicos e psiquicos se véem aliar outros de nature-
za socioldgica. [...] Mas a disciplina social, pouco a pouco, intervém,
pela religido, pelos costumes, pelo direito, e a sociedade doméstica
se vai, proporcionalmente, afeicoando por moldes mais seguros,
mais definiveis e mais resistentes. Somente depois dessa elaboracio
¢ que alguns escritores querem que exista a familia, que assim seria
um produto serddico da vida social. Penso, ao contririo, que nio
passa ela de uma criacio natural, que a sociedade amolda e aper-
feicoa. Sabe-se, no entanto, que a familia nao é resultado apenas de
um fato natural, recebendo influéncias culturais dos povos, sendo
moldada de acordo com aspectos religiosos, culturais, sociais.

Sabe-se que a instituicao familiar encontra-se em constante mudanga, advin-
da de aspectos religiosos, culturais, profissionais, sexuais, sociais. Periodos houve
em que a religido configurava-se como o elemento identificador da familia, que seria
uma associacio religiosa’. Ressalte-se que o Codigo Civil Portugués® (CCP) vigente
ainda apresenta influéncia religiosa — cat6lica — manifesta, especialmente quando da
equiparacio e efeitos entre o casamento catdlico e o casamento civil.

Dessa forma, as alteragoes sociais modificam a concepcio da familia ao lon-
go do tempo. Um exemplo claro foi a mudanca da familia poligamica e poliandrica
para a2 monogamica e do matriarcalismo para o patriarcalismo. No que tange ao

5 SAPEREIRA apud COELHO, Vivente de Faria. O desquite na jurisprudéncia dos tribunais. 2. ed. Rio de Janeiro:
Freitas Bastos, 1956. p. 18.

¢ BEVILAQUA, Cldvis. Direito da familia. 7. ed. Rio de Janeiro: Rio, 1976. p. 17.
COULANGES, Foustel. Cidade antiga. Traducio Fernando de Aguiar. Sio Paulo: Martins Fontes, 2004. p. 36.
8 Art. 1.587°/CCP. O casamento é catolico ou civil.
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sistema patriarcal, sabe-se que o mesmo predominou e, até hoje, influencia a familia
moderna. No Direito Romano, que bastante influenciou os Direitos Portugués e Bra-
sileiro, a figura do pater familias era a personificacao do principio do patriarcado. O
poder do chefe da familia, “ascendente comum vivo mais velho™ era tamanho, que
poderia ser analogamente comparado com o poder estatal: “A analogia ¢ realmente
profunda pela sujeicio dos membros da familia, a uma s6 soberania e jurisdicio,
podendo igualar-se a manus e potestas com a autoridade do rei.”"” Com o passar do
tempo, “o pétrio poder se tornou dever de afeicio.”"

No Direito Brasileiro Moderno, Clévis Bevilaqua'? conceituava a familia
como:

[...] conjunto de pessoas ligadas pelo vinculo da consaguineidade,
cuja eficicia se estende ora mais larga, ora mais restritamente, se-
gundo as virias legislacdes. Outras vezes, porém, designam-se, por
familia, somente os conjuges e a respectiva progénie.

Os fatores da constitui¢io da familia sio: em primeiro lugar, o in-
stinto genesiaco, 0 amor, que aproxima os dois sexos, em segundo,
os cuidados exigidos para a conservagdo da prole, que tornam mais
duradoura a associacio do homem e da mulher, e que determinam o
surto de emocdes novas, a filoprogénie e o amor filial, entre procri-
adores e procriados, emogoes essas que tendem todas a consolidar
a associacio familial.

A concepgio do afeto como elemento do conceito de entidade familiar tem
sido responsivel pelo conceito de familia plural adotado pela doutrina e jurispru-
déncia vigente em diversos Estados, notadamente no Brasil, Fran¢a e em Portugal.

Outro aspecto a ser observado ¢ a supera¢io do modelo patriarcal pela
familia nuclear: conjuges e filhos. Entretanto, as mudancas continuaram. E, hoje,
tem-se entendido como entidade familiar ndo somente o modelo tradicional da fa-
milia nuclear. A concepgio familiar tem-se ampliado, uma vez que apresenta o afeto
como elemento fundamental. Dessa forma, sao também entidades familiares a uniao
de fato, ou também chamada de uniio estdvel, a comunidade formada por qualquer
dos pais e seus descendentes e a uniao homoafetiva. Doutrina e jurisprudéncia tém
sido responsaveis pela regulacao de outros tipos de entidades familiares que, ainda,

®  WALD, Arnoldo. Curso de direito civil brasileiro: direito de familia. 10. ed. S2o Paulo: Revista dos Tribunais, 1995.
v. 4, p. 22.

10 COELHO, op. cit., 1956, 16.
1 Ibidem, 1956, p. 23
2 BEVILAQUA, op. cit., 1976, p. 17
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ndo encontram previsao expressa no ordenamento juridico. Uma vez que as mudan-
cas sociais e familiares sdo uma constante, constata-se que os fatos sociais antecedem
a regulamentacao juridica.

A familia foi, portanto, “o primeiro agente socializador do ser humano.”” E,
por fundar-se essencialmente no afeto entre seus membros, o Direito Moderno vem
se opondo a estatizacao do afeto, de forma que a doutrina dominante posiciona-se
pela menor intervencio possivel do Estado nas relacoes familiares. Maria Berenice
Dias' considera, inclusive, que a familia “de ha muito deixou de ser uma célula do
Estado, e ¢ hoje encarada como uma célula da sociedade”.

Tratando-se a familia do primeiro agente socializador do ser humano, na
qual o individuo devera crescer e aprender a viver em comunidade, manifesta é a
necessidade de protecio familiar e do convivio com entes familiares para a manu-
tencdo da dignidade humana. Pietro Perlingieri " parte do conceito de familia como:
“[...] formacgao social, lugar comunidade tendente a formacio e ao desenvolvimento
da personalidade de seus participantes; de maneira que exprime uma funcao ins-
trumental para a melhor realizacio dos interesses afetivos e existenciais de seus
componentes”.

Nao se fala em decadéncia da familia, mas de mudanca de paradigmas. O
afastamento entre o publico e o privado também provoca repercussoes familiares. A
especial protecio pelo Estado a familia ndo afasta a relagdo privada entre seus mem-
bros, nio podendo o Estado intervir restringindo a autonomia privada, limitando
a vontade e a liberdade dos componentes das entidades familiares'. Ressalte-se,
ainda, a aplicabilidade do principio da minima intervencio estatal como reflexo da
desestatizacao do afeto.

A familia de outrora, matrimonial, patriarcalista, hierarquizada, patrimonia-
lista, cede espaco a uma pluralidade familiar, ou seja, diversidade de entidades fami-
liares onde, em quaisquer delas, o individuo pode buscar a realizacao da dignidade
humana. A despatrimonializacao proporciona o surgimento da familia como local de
realizacao pessoal e afetiva. Entende-se lar familiar como Lugar de Afeto e Respeito
_ LAR17.

15 DIAS, Maria Berenice. Manual das familias. 4. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. p. 28.
Idem

> PERLINGIER], Pietro. Perfis do direito civil: introducio ao direito civil constitucional. Tradugao Maria Cristina de
Cicco. 3. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2007. p. 178-179.

16" PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Principios fundamentais norteadores para o direito de familia. Belo Horizonte:
Del Rey, 2006. p. 153.

7 DIAS, op. cit., 2007, p. 49.
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Com a mudanga de valores sociais, amplia-se a concepgao familiar, que atu-
almente nao corresponde 2 um modelo estanque, mas composta por diversidade
de entidades familiares. Essa diversidade revela o cardter plural da familia que, nio
obstante as diferencas existentes entre os variados tipos familiares, todos guardam
entre si um elemento formador: o afeto.

A mudanca do paradigma formador da familia é um reflexo da mudanga dos
valores sociais e, consequentemente, familiares, sendo a reciproca também verda-
deira, o que provoca repercussoes na ordem juridica. Nesse sentido, Gustavo Tepe-
dino™ acredita haver:

[...] relatividade do conceito de familia que, alterando-se continua-
mente, se renova como ponto de referéncia central do individuo na
sociedade; uma espécie de aspiracio a solidariedade e a seguranca
que dificilmente pode ser substituida por qualquer outra forma de
convivéncia social. Além disso, ajuda a compreender que qualquer
estudo sobre o tema deve pressupor a correta interpretacio do mo-
mento historico e do sistema normativo vigente. No caso brasileiro,
ha de se verificar, com base nos valores constitucionais, 0s novos
contornos do direito de familia, definindo-se, a partir dai, a discipli-
na juridica das entidades familiares.

A familia, outrossim, encontra-se em constante transformacao; contudo, isso
ndo significa dizer que estaria fadada ao fim. Tomando-a como base da sociedade,
a familia apenas sofre metamorfoses, alterando-se conforme os valores religiosos,
culturais e sociais de um determinado tempo e espaco.

Elisabeth Roudinesco® explica a evolucio familiar, dividindo-a em trés mo-
mentos: a familia tradicional, a moderna e a pés-moderna.

Podemos distinguir trés grandes periodos na evolugio da familia.
Numa primeira fase, a familia dita ‘tradicional’ serve acima de tudo
para assegurar a transmissao de um patrimonio. Os casamentos sao
entdo arranjados entre os pais sem que a vida sexual e afetiva dos
futuros esposos, em geral unidos em idade precoce, seja levada em
conta. Nessa 6tica, a célula familiar repousa em uma ordem do mun-
do imutavel e inteiramente submetida a uma autoridade patriarcal,
verdadeira transposi¢io da monarquia de direito divino. Numa se-
gunda fase, a familia dita ‘moderna’ torna-se o recepticulo de uma
l6gica afetiva cujo modelo se impde entre o final do século XVIII e
meados do XX. Fundada no amor romantico, ela sanciona a reci-
procidade dos sentimentos e os desejos carnais por intermédio do

18 TEPEDINO, Gustavo. Temas de direito civil. 3. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2004. p. 372.
" ROUDINESCO, Elisabeth. A familia em desordem. Rio de Janeiro: Zahar, 2003. p. 19.
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casamento. Mas valoriza também a divisao do trabalho entre os es-
posos, fazendo ao mesmo tempo do filho um sujeito cuja educacio
sua nacao € encarregada de assegurar. A atribui¢ao da autoridade
torna-se entio motivo de uma divisio incessante entre o Estado e
os pais, de um lado, e entre os pais e as maes, de outro. Finalmente,
a partir dos anos 1960, impoe-se a familia dita ‘contemporinea’ —
ou ‘pés-moderna’ -, que une, ao longo de uma duracio relativa,
dois individuos em busca de relacdes intimas ou realizacao sexual.
A transmissio da autoridade vai se tornando entio cada vez mais
problemitica 2 medida que divorcios, separacoes e recomposicoes
conjugais aumentam.

A familia tradicional caracteriza-se pelo patriarcalismo, identificando-se o
pai, chefe da familia, como a figura real, divina. Marcada pela autoridade do marido,
mulher e filhos subordinam-se a0 homem/pai. Trata-se de uma entidade formada
pelo casamento, marcada pela desigualdade entre os conjuges e os filhos. Além de
hierarquizada, também € patrimonialista, tendo seus membros como forca de traba-
lho, unidades de producio.

A mudanga do papel feminino, advinda, dentre outros motivos, da sua ne-
cessaria entrada no mercado de trabalho, gerou transformagées significativas no
ambiente familiar. A luta pela igualdade de género trouxe reflexos nas relagoes fami-
liares, surgindo, assim, a familia moderna. Diferentemente da tradicional, a familia
moderna se funda no amor, na vontade de ambos os nubentes de unirem-se pelo
laco matrimonial. Entende como familia apenas a resultante do vinculo conjugal; en-
tretanto, ja se preveem direitos e deveres para ambos os conjuges e a possibilidade
de divorciar-se.

Nesse contexto, Clovis Bevilaqua® afirma que “os diferentes modos pelos
quais se podem estabelecer as relacoes entre os conjuges e os filhos determinam
varias formas de familia”. Logo, o reflexo dos valores da familia tradicional desem-
boca no Ambito juridico com a limitacdo da concepgio familiar, admitindo-se como
familia apenas aquela advinda do casamento.

A familia p6s-moderna, por sua vez, ¢ marcada pelo afeto e pela plurali-
dade. Nido obstante o Estado proteja a familia e implicitamente preveja o direito
fundamental ao convivio familiar, o que estd em voga € a desestatizacio do afeto. Por
tratar-se a familia de uma relagdo entre particulares, ndo poderia o Estado intervir,
sendo para garantir a prevaléncia de direitos fundamentais e a dignidade da pessoa
humana.

% BEVILAQUA, Clévis. Direito da familia. 3. ed. S2o Paulo: Red Livros, 2001. p. 31.
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A pluralidade revela uma face do Estado Democritico de Direito. Para as-
segurar a democracia é necessario assegurar o pluralismo. Como poderia ser livre
0 homem se a ele somente fosse possivel enquadrar-se num tinico modelo familiar
existente? Ndo ha, portanto, “0” modelo de familia, mas relagoes familiares marcadas
pelo afeto que poderio ser entendidas juridicamente como entidade familiar a titulo
de merecimento de especial protecao do Estado.

Nas palavras de Hanna Arendt*, “a pluralidade € a condicao da acdo huma-
na pelo fato de sermos todos os mesmos, isto ¢ humanos, sem que ninguém seja
exatamente igual a qualquer pessoa que tenha existido, exista ou venha a existir”. E,
com a familia, também nio poderia ser diferente, razao pela qual se fala em familias
plurais, diversidade de entidades familiares.

Fala-se aqui, também, em familia democritica, na qual as relacoes entre seus
membros sio regidas pela igualdade e liberdade. Nio somente os pais, mas seus
filhos possuem direito de participar das decisoes familiares. Desaparece a hierarquia
entre pais, bem como entre filhos legitimos e ilegitimos, deixando até mesmo de ser
referenciada esta dltima expressio.

José Renato Nalini** apresenta o quadro da familia pds-moderna:

Arranjos pds-modernos salientam a tolerancia de praiticas que o
tradicionalismo repudiaria. Ex-casais se freqiientam para visitar, as-
sistir socorrer, infelizmente sepultar ou — o que é mais prazeroso
— para festejar com os filhos comuns. Proles diversas convivem e nio
se estranham. Filhos aprendem a partilhar com os enteados do pai
ou da mae os seus espacos, seus pertences e seu tempo.

A filha solteira gravida jd ndo tem de sair de casa, banida, repudiada.
Pais assumem a criacio dos netos € se renovam no contato com a
infancia. Filhos que preferem iguais jd nao sio ignorados. Convivem
diversas formas de reacio. Mas a midia investe massivamente para
atenuar a indignagdo e a revolta. Contribui para evidenciar que o
mundo mudou e que o preconceito é crime. Respeitar as diferengas
¢ um valor republicano. E um dever civico do Estado democritico de
direito que o Brasil perfilhou.

O valor familia continua a residir em todos os discursos. Mas ¢ uma
familia diferente. Mdltiplas as suas conformacoes. Impossivel conclu-
ir que uma delas seja vedada pelo ordenamento. O mundo é como é,
nio como cada um gostaria de que ele fosse.

2L ARENDT, Hannah. A condi¢ao humana. 10. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2008. p. 16.

2 NALINI, José Renato. ftica e familia na sociedade pés-moderna. In: COLTRO, Antonio Carlos Mathias (Coord.).
Estudos juridicos em homenagem ao centenario de Edgard de Moura Bittencourt: a revisio do direito de
familia. Rio de Janeiro: GZ, 2009. p. 399-400.
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Nio obstante as transformacoes constatadas, nio se pode afirmar que as
familias tradicional e moderna nio mais existem. A familia pds-moderna é uma re-
alidade a qual coexiste com diversos lares familiares onde predominam ideias mais
tradicionais. Esse fato, inclusive, revela o respeito que se deve ter a esfera privada,
sem, contudo, afastar a especial protecio do Estado a familia, bem como valores
constitucionais como liberdade, igualdade e dignidade da pessoa humana.

Segundo Luiz Edson Fachin®, “o corpo da familia sem deixar de ser o que
é, vive a paixdo de ser outro. Sobrevive, pois, na razao juridica e no espago social,
prefaciando o futuro com a afirmacio de sua historia em continua reconstrucio, nao
raro com especial valor ao afeto”.

A propdsito, José Renato Nalini** entende que a familia poderia ser entendi-
da, entdo, como uma comunidade de amor formada por “um grupo de pessoas que
se irmana, se reconhece como portadora de tradi¢oes comuns, interesses e afinida-
des comuns, preordenada a satisfazer a realizacio pessoal de cada integrante seu,
até que todos atinjam a plenitude possivel a0 ser humano”.

Partindo-se desse pressuposto, tem-se a familia contemporanea — pos-mo-
derna — como instrumento de realizacio da dignidade humana. Deve o Estado, por-
tanto, tutelar adequadamente os interesses dos membros familiares.

Destaca-se, portanto, a necessidade de existéncia de um ramo proprio do
Direito para regular as relagoes familiares. De tal orientagio nao diverge Cldvis Be-
vilaqua:®

Constituida a familia pela associacio do homem e da mulher, em vis-
ta da reproducio e da necessidade de criar filhos, consolidada pelos
sentimentos afetivos e pelo principio da autoridade, garantida pela
religido, pelos costumes e pelo direito, ficil é de ver que se torna ela
potente foco de onde irradiam multiplas relagoes, direitos e deveres,
que ¢ preciso conhecer e firmar. E um circulo dentro do qual se
agitam e se movem agoes e reagoes estimuladas por sentimentos e
interesses especiais, que lhes emprestam feicao suficientemente car-
acterizada, para exigirem classe a parte, na distribui¢do das matérias
do direito privado.

A regulamentacio do casamento, seus efeitos pessoais e economicos,
sua duracio e dissolucio, a determinagio do parentesco, do dever
de alimentar, do pétrio poder, da tutela e da curatela, sio os enfeix-

*  FACHIN, Luiz Edson. Direito de familia: elementos criticos a uz do novo Cddigo Civil Brasileiro. 2. ed. Rio de
Janeiro: Renovar, 2003. p. 10.

% NALINI, op. cit., 2009, p. 414.
»  BEVILAQUA, op. cit., 2001, p. 33-34.
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amentos de relacdes principais, que se originam da familia e cuja
exposicio pertence a esta parte do direito civil, a que se dd o titulo
de — direito de familia.

O mencionado doutrinador restringe-se basicamente a regulacao das re-
lacoes advindas do casamento, que seria a “regulamentacio social do instinto de
reprodugio, trabalhada de um modo lento, através de muitas e diversissimas vicissi-
tudes, até a acentuacao de sua forma vigente entre os povos cultos.”

Em meio a2 um momento marcado pela pluralizagio e repersonalizacio das
relacoes familiares — com a modificagao do elemento central entre seus membros,
deixando de ser o patrimoOnio para ser a protecio da pessoa humana, a solidarieda-
de, o afeto e o desenvolvimento da personalidade de cada um dos entes da familia
—, como pode ainda o ordenamento estipular deveres entre conjuges, os quais sio
aplicados subsidiariamente as unioes de fato (ou estdveis) e aos casais homoafetivos?

Tais questionamentos fazem sentido quando se constata, nas palavras de
Diogo Leite Campos?, que:

O casamento ¢ a familia servirdo antes de mais os interesses indi-
viduais, a prossecucdo da felicidade de cada um, na medida em que
cada um a quiser e se a quiser. O papel social da familia terd como
pressuposto a prossecucio da felicidade, s6 sendo assegurado, even-
tualmente, como produto desta prossecucao.

Inobstante a reflexdo apresentada revelar o pensamento da autora no tocan-
te a0 afastamento de previsoes expressas e listagem taxativa de deveres entre con-
juges, companheiros ou parceiros, faz-se necessario, ainda, a partir desse contexto
historico-juridico, analisar os deveres conjugais e, principalmente, as consequéncias
de seu incumprimento pelo conjuge ou por terceiro.

2 DEVERES CONJUGAIS — CONTEUDO E CARACTERISTICAS

Os paises seguidores do sistema romanistico apresentam legal e expressa-
mente os efeitos pessoais do casamento®. E o caso, por exemplo, de Portugal e do
Brasil.

% Idem

77 CAMPOS, op. cit., 2010, p. 46.

8 PINHEIRO. Jorge Alberto Caras Altas Duarte. O nicleo intangivel da comunhao conjugal: os deveres conjugais
sexuais. Portugal: Almedina, 2004. p. 31.
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A existéncia de tais deveres e, mais ainda, sua expressa previsio legal sio
objeto de critica doutrindria, notadamente em razao das relacoes pessoais atualmen-
te serem “deixadas a liberdade dos conjuges que as desenvolverdo e extinguirdo
conforme entenderem”.”

Importante ainda registrar que as relacoes conjugais sio marcadas pela
igualdade de direitos e deveres dos conjuges e dire¢io conjunta da familia. Sobre
o assunto, Diogo Leite Campos® afirma que “a igualdade de direitos e deveres dos
conjuges implica, naturalmente, que a direccao da familia pertenca a ambos, deven-
do estes acordar sobre a orientacio de vida em comum”.*!

O CCP* dispoe que o “casamento € o contrato celebrado entre duas pessoas
de sexo diferente que pretendem constituir familia mediante uma plena comunhao
de vida, nos termos das disposi¢oes deste Codigo”. Destaque para o objetivo de “ple-
na comunhio de vida”, que se dard com base nos deveres conjugais, previstos no art.
1672% do mesmo diploma, quais sejam: respeito, fidelidade, coabitacao, cooperac¢ao
e assisténcia.

0 Cddigo Civil Brasileiro (CCB), por sua vez, divide o Livro de Direito de Fa-
milia, especialmente no que tange ao casamento, em Direito Pessoal e Direito Patri-
monial. Dentro do Direito Pessoal, prevé* que “o casamento estabelece comunhio
plena de vida, com base na igualdade de direitos e deveres dos conjuges”. Destaque,
igualmente, para a comunhio plena de vida, que se dard com base na assungio da
“condicio de consortes, companheiros e responsaveis pelos encargos da familia”,

»  CAMPOS, op. cit., 2010, p. 47.
% Ihidem, 2010, p. 243.

31 Art. 226/CRFB A familia, base da sociedade, tem especial prote¢io do Estado.
§ 5° - Os direitos e deveres referentes a sociedade conjugal sio exercidos igualmente pelo homem e pela mulher.
Art. 1.567/CCB A direcdo da sociedade conjugal serd exercida, em colaboragio, pelo marido e pela mulher, sempre
no interesse do casal e dos filhos.
Paragrafo nico. Havendo divergéncia, qualquer dos conjuges podera recorrer ao juiz, que decidird tendo em
consideraco aqueles interesses.
Art. 36°/CRP Familia, casamento e filiacio.
3. Os conjuges tém iguais direitos e deveres quanto a capacidade civil e politica e 2 manutencio e educacio dos
filhos.
Art. 1671.%/CCP (Igualdade dos cOnjuges)
1. O casamento baseia-se na igualdade de direitos e deveres dos conjuges. 2. A direccio da familia pertence a am-
bos os conjuges, que devem acordar sobre a orienta¢io da vida em comum tendo em conta o bem da familia e os
interesses de um e outro.

32 Art. 1.577°/CCP (Nogio de casamento) Casamento € o contrato celebrado entre duas pessoas de sexo diferente que
pretendem constituir familia mediante uma plena comunhao de vida, nos termos das disposicoes deste Codigo.

3 Art. 1.672°/CCP (Deveres dos conjuges) Os conjuges estdo reciprocamente vinculados pelos deveres de respeito,
fidelidade, coabitagdo, cooperagio e assisténcia.

3 Art. 1.511/CCB O casamento estabelece comunhio plena de vida, com base na igualdade de direitos e deveres dos
conjuges.
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conforme dispoe o art. 1565% do referido diploma, bem como no cumprimento dos
deveres conjugais, previstos no art. 1566*, quais sejam: fidelidade reciproca, vida
em comum, no domicilio conjugal, mutua assisténcia; sustento, guarda e educacio
dos filhos e respeito e consideracio mutuos.

Uma vez que os deveres conjugais de ambos os ordenamentos se compatibi-
lizam, serdo, portanto, analisados doutrinariamente de forma conjunta. Ressalte-se,
ainda, que o dever sexual, compreendido como desdobramento da comunhio plena
de vida’’, bem como o dever de fidelidade, serao analisados oportunamente e com
maior dedicacio, vez que sio a base do trabalho.

Ao decidir ela extensa previsio legal do rol de deveres conjugais, Diogo
Leite Campos® entende que o legislador tentou “aprofundar o conceito de comu-
nhio da vida, decompondo-a em deveres conjugais”. Tarefa meritdria esta, embora
os deveres conjugais para serem correctamente entendidos devam estar sempre em
didlogo com o amor (em todos os seus graus de realizacio), ainda que este nio
possa ser exigido pelo Estado.

Ainda, é importante ressaltar que, apesar da suposta exigéncia de um ndceo
intangivel matrimonial, a interpretacio dos deveres conjugais deve se pautar em
trés pardmetros juridicos: no principio da igualdade dos conjuges, na prote¢io da
personalidade e na regra do acordo em assuntos comuns.”

Inobstante tal entendimento, Francisco Pereira Coelho e Guilherme de Oli-
veira®® entendem que tais deveres sao imperativos, nao podendo ser excluidos con-
vencionalmente. E dispoem ainda:

% Art. 1.565/CCB Pelo casamento, homem e mulher assumem mutuamente a condi¢ao de consortes, companheiros e
responsaveis pelos encargos da familia.
§10 Qualquer dos nubentes, querendo, poderd acrescer a0 seu o sobrenome do outro.
§20 O planejamento familiar € de livre decisao do casal, competindo ao Estado propiciar recursos educacionais e
financeiros para o exercicio desse direito, vedado qualquer tipo de coercio por parte de instituicbes privadas ou
publicas.
3 Art. 1.566/CCB Sio deveres de ambos os cOnjuges:
I - fidelidade reciproca;
II - vida em comum, no domicilio conjugal;
III - mdtua assisténcia;
IV - sustento, guarda e educacio dos filhos;
V - respeito e consideracio muatuos.

7 CAMPOS, op. cit., 2010.
% Ibidem, 2010, p. 252.
% PINHEIRO, op. cit., 2004, p. 744.

0 COELHO, Francisco Pereira; OLIVEIRA, Guilherme de Oliveira. Curso de direito de familia. 4. ed. Coimbra: Coim-
bra Ed., 2008. v. 1, p. 347/348
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A questao de saber se a enumeracio do art. 1.672° é taxativa — ou,
como as vezes se diz, se ao lado dos deveres conjugais explicitos
naquele preceito havera implicitos — é as vezes posta na doutrina. A
solugdo aformativa poderia basear-se na “plena comunhaio de vida”
(art. 1577°) que constitui, em sintese, o contetido da relacio conju-
gal. Mas se ndo se véem facilmente deveres que nio se reconduzam
ou que nao caibam em algum dos deveres explicitos previstos no
art. 1672°. Assim, o dever de sinceridade cabe no dever de respeito;
o dever de cada conjuge informar o outro sobre a sua situagio pat-
rimonial, sobretudo para lhe permitir exigir o que for devido como
contribui¢do para os encargos da vida familiar, também podera caber
no dever de respeito ou, talvez mais apropriadamente, no de coop-
eracio; etc.

(...) € imperativo, no sentido de que ndo € possivel excluir conven-
cionalmente qualquer dos deveres que ele impde aos conjuges. Mas
a lei oferece por vezes a possibilidade de estes os cumprirem de
modo diverso, de acordo com os seus interesses e conveniéncias.
Assim, o cumprimento do dever de coabitacio reveste-se de grande
plasticidade (...); e 0 modo como deve ser cumprido por cada um
dos conjuges o dever de contribuir para os encargos da vida familiar
depende do que seja acordado entre eles.

Iniciando a andlise de cada um dos deveres conjugais, o dever de respeito

trata-se de um dever residual, pois somente serd considerado como tal os atos que se

enquadrem como violac¢io direta de qualquer outro dever legalmente mencionado®.
Trata-se, ainda, de um dever com acep¢ao negativa e positiva.

Como dever negativo, ele é, em primeiro lugar, o dever que incumbe
a cada um dos conjuges de nio ofender a integridade fisica ou moral
do outro, compreendendo-se na “integridade moral” todos os bens
ou valores da personalidade (...)

Mas o dever de respeito como dever de non facere ¢ ainda, em se-
gundo lugar, o dever de cada um dos conjuges nio se conduzir na
vida de forma indigna, desonrosa e que o faca desmerecer no con-
ceito publico. (...) O dever de respeito como dever negativo ¢ tam-
bém o dever de ndo praticar actos ou adoptar comportamentos que
constituam “injurias indirectas”. Se um dos conjuges se embriaga ou
se droga com freqiiéncia, ou comete um crime infamante, estd a vio-
lar o seu dever de respeito ao outro conjuge.

O dever de respeito é, porém, ainda um dever positivo. Nio o de-
ver de cada um dos conjuges amar o outro, pois a lei ndo impde
nem pode impor sentimentos. O “mariage de raison”é conforme
ao direito, tanto quanto o “mariage d’amour”. Mas o cOnjuge que

‘1 COELHO; OLIVEIRA, op. cit., 2008, p. 349
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nao fala a0 outro, que nao mostra o minimo interesse pela familia
que constituiu, que nio mantém como outro qualquer comunhio
espiritual, nio respeita a personalidade do outro conjuge e infrige o
correspondente dever.

Acerca do dever de coabitacio, comumente tratado pela doutrina como co-
munhio de leito, mesa e habitagao, Diogo Leite Campos ressalta que:

Pode haver coabitagio sem haver necessariamente a comunhio de
vida que constitui a esséncia do casamento. Seguramente, no caso
dos conjuges se limitarem a tomar as refeicoes em comum e a viver-
em na mesma casa. Poderio estar de relacdes extremamente tensas,
até nao se falarem, mas multiplas razoes, de ordem economica, ou a
necessidade de educarem os filhos, podera leva-los a continuarem a
viver na mesma casa. Quanto 2 comunhao de leito, e embora em si
mesma nao chegue para qualificar uma situagio de casamento, tra-
duzindo-se numa comunhio de vida, o facto de os conjuges mante-
rem relagoes sexuais normais, dado o significado humano que estas
assumem, pressupord normalmente que continua a existir uma co-
munhio de vida pelo menos suficiente para a qualificacio do estado,
como estado de casado. 2

Sobre o dever de cooperacio:

A comunhio de vida pressupoe que cada um dos conjuges esteja
permanentemente disponivel para dialogar com o outro, auxilid-lo
em todos os aspectos morais e materiais da existéncia, colaborar
na colocacio dos filhos etc. Trata-se, ao lado do débito conjugal, (o
nome inadequado para algo que numa comunhio de vida deve ser, e
¢ tio espontineo), de um dos aspectos mais dificeis de controlar de
fora, de mais dificil apreciacdo do actual Direito de Familia. O dever
de cooperacio ¢ fundamental para o casamento, para a comunhio
de vida em que ele se traduz, e casos extremos, se for levado a sério
o actual sistema divorcio-sancio, casamentos que jd nao existem, por
faltar a cooperagao entre os conjuges, nio se poderao dissolver por
falta de prova. ®

Ainda, o dever de cooperacio “importa para os cOnjuges a obrigacio de
socorro e auxilio mutuos e a de assumirem em conjunto as responsabilidades ine-
rentes 4 vida da familia que fundaram”.*

2 CAMPOS, op. cit., 2010, p. 254.

# Ibidem, 2010, p. 256.
#  COELHO; OLIVEIRA, op. cit., 2008, p. 354
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Segundo Diogo Leite Campos® o dever de assisténcia, “ao contrario do de-
ver de cooperagio, tem caricter marcadamente economico: compreende a presta-
cao de alimentos e a contribuicio para os encargos da vida familiar (artigo 1675°, I,
do Cddigo Civil)”. #

O dever de respeito ¢ fundamentalmente o dever de aceitar o outro
conjuge como a pessoa que ele é.

No momento em que os conjuges se casaram, celebraram um con-
trato com uma certa outra pessoa, com os seus defeitos, as suas vir-
tudes, etc. Serd esta pessoa que eles terdo de aceitar, de respeitar, no
decurso da sua vida conjugal.

Enunciado este principio geral, em si pouco significativo, havera que
lhe introduzir precisoes.

Existe aqui uma tensdo entre dois interesses. Por um lado, o interes-
se de cada um dos conjuges a ser, € a continuar a ser, aquilo que era..
por outro lado, a necessidade de cada um dos conjuges se adaptar
aquilo que o outro é, ou venha a ser. Assim, cada um dos conjuges
poderd ter, e manter, as suas opcoes ideoldgicas, religiosas, a sua
actividade profissional, politica, social, o seu circulo de amigos, os
seus habitos pessoais, sem que o outro conjuge deva interferir neles.
Mas deverd também, de algum modo contraditoriamente, adaptar,
conformar ou restringir, os seus habitos, a sua maneira de pensar, e
maneira a nao ferir os sentimentos do conjuge. A comunhao de vida,
¢ isto mesmo: cada um dos conjuges, sendo o que ¢, adapta-se aquilo
que o outro ¢, numa interaccio mutua, de maneira a passarem a con-
stituir uma unidade, esta completa, enquanto cada uma das metades
era incompleta.

Quero chamar a aten¢ao para mais dois pontos. Um deles é o facto
de a maior proximidade dos conjuges no seio da familia, levar a que
cada um deles deva ser particularmente respeitoso, particularmente
cuidadoso, da personalidade do outro. Na medida em que estd em
condigoes de mais facilmente ofender os seus direitos ou perturbar
a realizagao pessoal do outro.”

% CAMPOS, op. cit., 2010, p. 259.

i Art. 1.675°/CCP (Dever de assisténcia)
1. O dever de assisténcia compreende a obrigacio de prestar alimentos e a de contribuir para os encargos da vida
familiar. 2. O dever de assisténcia mantém-se durante a separagao de facto se esta nao for imputavel a qualquer
dos conjuges. 3. Se a separagio de facto for imputivel a um dos conjuges, ou a ambos, o dever de assisténcia so
incumbe, em principio, ao Gnico ou principal culpado; o tribunal pode, todavia, excepcionalmente e por motivos
de equidade, impor esse dever ao conjuge inocente ou menos culpado, considerando, em particular, a duragio do
casamento e a colaboragio que o outro conjuge tenha prestado a economia do casal.

7 CAMPOS, op. cit., 2010, p. 261/262
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2.1 DEVER SEXUAL E DIREITO DE PERSONALIDADE

Segundo Alain Supiot®, “o Direito nao é revelado por Deus nem descoberto
pela ciéncia, ¢ uma obra plenamente humana, da qual participam aqueles que se
dedicam a estudi-lo e nio podem interpretd-lo sem levar em consideracio os valo-
res por ele veiculados”. Partindo desse pressuposto, a personalidade é um valor e
nao um direito® e, segundo Gizelle Camara Groeninga,” “a propria concepcio da
personalidade se aproxima do valor ‘Dignidade”.

Alain Supiot™ refere-se, ainda, a ambivaléncia dos trés atributos da humani-
dade: a individualidade, a subjetividade e a personalidade:

Individuo, cada homem é tinico, mas também semelhante a todos os outros;
sujeito, ele é soberano, mas também e sujeitado a Lei comum; pessoa, ele € espirito,
mas também matéria. Essa montagem antropoldgica sobreviveu a secularizacio das
instituicoes ocidentais, e esses trés atributos da humanidade se encontram, em sua
ambivaléncia, no Homem das declaracoes dos direitos. A referéncia a Deus desapa-
receu do direito das pessoas, sem que desaparecesse a necessidade logica de referir
todo ser humano a uma Instincia garante de sua identidade e que simbolizasse a
proibicio de tratd-lo como uma coisa.

Sendo a personalidade um valor tutelado juridicamente, ha de se falar, por-
tanto, em direitos de personalidade. Segundo Gizelle Groeninga,* “sao tidos como
Direitos da Personalidade todos os direitos subjetivos que nio tenham objeto eco-
nOmico e sejam inatos e essenciais a realizacio da pessoa”. Daniel Sarmento, por
sua vez, afirma:

Segundo a definicao clissica, consistiriam eles, basicamente, num
direito geral a abstencio, em proveito do seu titular, pelo qual todos
os demais sujeitos de direito ficariam adstritos ao dever de nio vio-
lar os bens juridicos que integram a sua personalidade. Estes bens,
segundo a doutrina dominante, desdobrar-se-iam em dois grupos:

® SUPIOT, Alain. Homo juridicus: ensaio sobre a funcio antropoldgica do direito. Tradugao Maria Ermantina de
Almeida Prado Galvao. Sio Paulo: WMF Martins Fontes, 2007. p. xxiv.

¥ PERLINGIERL, op. cit., p. 2007, p. 154.

* GROENINGA, Giselle Camara. Os direitos da personalidade e o direito a ter uma personalidade. In: TARTUCE,
Flavio; CASTILHO, Ricardo (Coord.). Direito civil. Direito Patrimonial. Direito existencial. Sio Paulo: Método,
20006. p. 655.

U SUPIOT, op. cit., 2007, p. 15.
52 GROENINGA, op. cit., 2006, p. 649.
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os relativos a personalidade fisica, como avida, o corpo, a voz, a ima-
gem e o cadaver, e os referentes a personalidade moral ou espiritual,
como a intimidade, 0 nome, a reputacio etc.”?

Uma vez entendido que os direitos de personalidade podem estar implicitos
no ordenamento juridico brasileiro, desde que seu conteddo esteja intrinsecamente
ligado a dignidade humana, é imprescindivel a conceituacio do direito geral de
personalidade.

O ordenamento juridico brasileiro nio apresenta expressamente a concei-
tuaclo do direito geral de personalidade, prevendo apenas no texto constitucional
e em regulamentacOes nas leis infraconstitucionais direitos de personalidade espe-
ciais. No entanto, uma interpretagao do artigo 5°, II, da Constituicio da Republica
Federal do Brasil (CRFB) de 1988* a luz da liberdade e da dignidade humana tra-
duziria a existéncia do direito do ser humano desenvolver-se livremente enquanto
pessoa, em outras palavras, direito geral de personalidade. Ressalte-se que a propria
existéncia de direitos especiais de personalidade, espalhados na CRFB, fortalece a
existéncia de um direito geral de personalidade no ordenamento juridico brasileiro.

Sobre o assunto, Pietro Perlingieri®> entende que, “uma vez que o sistema
constitucional de normas inviolaveis do homem ¢ aberto, pode-se falar em cliusula
geral de tutela da pessoa humana”.

Inicialmente, sobre a relacio existente entre direitos de personalidade e
dignidade da pessoa humana, Ingo Sarlet afirma:

[...] situa-se o reconhecimento e prote¢io da identidade pessoal (no
sentido de autonomia e integridade psiquica e intelectual), concret-
izando-se — entre outras dimensoes — no respeito pela privacidade,
intimidade, honra, imagem, assim como o direito 20 nome, todas as
dimensoes umbilicalmente vinculadas a dignidade da pessoa, tudo a
revelar a jd indiciada conexdo da dignidade, nio apenas com um di-
reito geral ao livre desenvolvimento da personalidade, mas também
com os direitos de personalidade em geral *

Acerca da classificacdo dos direitos de personalidade, Luis Roberto Barroso
dispoe:

% SARMENTO, Daniel. Direitos fundamentais e relagoes privadas. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 97-98.
5 BRASIL. Constitui¢do (1988). Constituicao da Repiiblica Federativa do Brasil. Brasilia, DF, Senado, 1988.
> PERLINGIER, op. cit., 2007, p. 154-155.

5 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constituicao Federal de
1988. 7. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009. p. 95-96.
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Uma classificacio que se tornou corrente na doutrina é a que separa
os direitos da personalidade, inerentes a dignidade humana, em dois
grupos: (i) direitos a integridade fisica, englobando o direito a vida,
o direito ao préprio corpo e o direito ao caddver; e (ii) direitos a
integridade moral, rubrica na qual se inserem os direitos a honra,
a liberdade, a vida privada, a intimidade, 2 imagem, ao nome e o
direito moral do autor, dentre outros. >’

A familia também € espaco para o desenvolvimento da personalidade, pro-

duzindo, pois, efeitos de ordem pessoal. Diogo Leite Campos entende que:

Hoje, com o abandono de importantes fungoes da familia, sobretudo
da sua funcio de producio econdmica, e com a perda de parte do
seu significado como veiculo de transmissdo dos bens e do estatuto
social, os membros da familia libertaram-se dos “interesses” desta,
passando a prosseguir “livcemente” os seus interesses pessoais. Nesta
medida, os direitos familiares pessoais, sdo exercidos, nio em nome
dos interesses da familia, mas atendendo aos interesses de cada um
dos seus membros. Caracteristicamente, ao educar os filhos, 20 acon-
selhd-los nos passos mais importantes da sua vida, os pais estio (ou
devem estar) a pensar nos interesses individuais daqueles. O Gni-
o objectivo serd o livre desenvolvimento da sua personalidade, de
acordo com os principios éticos que regem a colectividade e com as
caracteristicas especificas da pessoa em causa.”®

Acerca da conjugalidade e dos seus efeitos pessoais, Silvana Maria Carbone-

ra, entende:

57

59

Conjugalidade, na perspectiva juridica, remete ao conteudo dos
comportamentos de cunho predominantemente pessoal da relacio
conjugal, que se traduz tanto nos papéis ou atribuicoes dos conjuges
como nos denominados deveres conjugais, explicitados em lei ou
ditos implicitos. (...)

A opcao pela expressao conjugalidade assenta em seu sentido plural,
rico em nuangas, que apontam a composi¢io de um mosaico que é
a convivéncia quotidiana entre os conjuges, mediante a expressio
de seus anseios e objetivos que perpassam os mais variados aspec-
tos da relacdo. E o emprego da expressdo conjuges € feito em sua
homenagem, pois quer apontar as pessoas que estao inseridas numa
relacdo conjugal, independentemente do modo de constituicao a ela
relacionado.”

BARROSO, Luis Roberto. Colisio entre liberdade de expressao e direitos da personalidade: critérios de ponderacio.

Interpretacio constitucionalmente adequada do c6digo civil e da lei de imprensa. Revista de Direito Administra-
tivo, Rio de Janeiro, v. 1, p. 1-36, 2004. p. 16.

CAMPOS, op. cit., 2010, p. 140.

CARBONERA4, Silvana Maria. Reserva da intimidade: uma possivel tutela da dignidade no espago relacional da
conjugalidade. 2002. Tese (Doutorado) - Universidade Federal do Parana, Programa de P6s-graduacio em Direito,
Curitiba. p. 30.
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Trata-se o dever sexual de um dever conjugal, assim entendido doutrina-
riamente pelos Direitos Portugués e Brasileiro. No entanto, como falar em dever
conjugal, norma imperativa e, como diz Jorge Alberto Caras Altas Duarte Pinheiro,
pertencente a0 nucleo intengivel da comunhio conjugal, se a sua obrigacio colide
com o direito de liberdade e de personalidade, direitos fundamentais. A colisao refe-
re-se a0 “ter que” fazer sexo com outrem, ainda que seja seu conjuge. Por essa razao
€ que a lei, a doutrina e a jurisprudéncia evoluiram para afastar o estuproconjugal
como conduta aceitdvel. Afinal, ndo é o fato de estar casado que se permite a um
conjuge dispor do corpo ou da propria pessoa de outro conjuge.

O autor supramencionado opde-se a tal pensamento, e alega:

A contestacio ao dever de coabitacio carnal é, porém, grande, maior
do que aquela que enfrenta o dever de exclusividade sexual. As prin-
cipais objecoes ao seu reconhecimento baseiam-se no argumento da
proteccio da personalidade de cada um dos conjuges. Neste senti-
do, considera-se que a defesa da liberdade individual impoe uma
interpretagio que exclua a sexualidade entre os conjuges da area de
intervencao do legislador civil. (...) Varios adversirios da existéncia
do dever de coabitacio carnal tentam contrabalancar estes dados, in-
vocando abertamente o direito de liberdade sexual. Todavia, aquele
dever nao afecta a parte essencial deste direito. A pessoa vinculada a
obrigacio de ter relagdes sexuais com o seu conjuge continua a ben-
eficiar da liberdade sexual negativa. O casamento restringe somente
a dimensao positiva da liberdade sexual. E, por um lado, a restricao
em causa ¢ voluntaria, resultando da celebracdo de um acto em que
a vontade das partes se encontra suficientemente acautelada. (...) o
dever de coabitacio carnal impde aos cOnjuges apenas uma minima
comunhio sexual.

Ricardo Amaral,®! por sua vez, entende que o “direito a sexualidade conjugal
seria um direito subjetivo de personalidade que se traduziria na faculdade ou poder
de exigir do outro conjuge um determinado comportamento positivo, ou seja, o
exercicio de praticas sexuais, vulgo juridicamente denominado de débito conjugal”.

®  PINHEIRO, op. cit., 2004, p. 748/749
' AMARAL. Ricardo José de Almeida. O direito a sexualidade conjugal. Verbo Juridico: Portugal, 2006. p. 19.
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2.2 DEVER SEXUAL E FIDELIDADE

E no contexto do dever de coabitacio que se integra o chamado débito con-
jugal, ou seja, a obrigacao de cada um dos conjuges manter relacoes sexuais com 0
outro, e de nao manter com um terceiro.®

Para Jorge Alberto Caras Altas Duarte Pinheiro o casamento possui um ni-
cleo intangivel, um minimo a ser apreciado e respeitado, o qual se traduz no dever
sexual.

Esse minimo, o nicleo intangivel do casamento, nio se traduz em
meras posicoes juridicas tipicas de quem pertence a uma organi-
zagdo econdmica. Reflecte-se sobretudo na esfera mais pessoal das
partes. Assim sendo, os deveres conjugais sexuais sio fundamentais
na defesa da autonomia do casamento perante outras figuras.”

Segundo o mencionado autor,* o dever de nio ter relacoes sexuais com
terceiro, ou dever de exclusividade sexual, nio sofreu impacto com a despenalizacio
do adultério, tampouco pela descoberta e banalizacio dos métodos contraceptivos
e exames de DNA. Também ndo haveria que se falar em ato atentatério a personali-
dade, vez que “a proibicio do adultério acarreta somente a existéncia de um limite
relativo a uma faculdade do direito a liberdade sexual, que é fruto da aquisicio
voluntiria de um estado, pelo interessado, na sequéncia de um acto que integra o
exercicio de um direito constitucionalmente protegido.”® O dever em aprego decor-
re do dever de fidelidade”.%

No tocante ao dever de fidelidade, Diogo Leite Campo dispoe:

Os conjuges tém obrigacio de guardar mutuamente fidelidade
conjugal. A violagio mais grave desta obrigagdo, traduzida na ma-
nutencio de relagoes sexuais consumadas entre um dos conjuges e
terceira pessoa, tem o nome de adultério. Contudo, outras violagoes
menos graves do dever de fidelidade, nio pressupondo as relacoes
sexuais entre o cOnjuge e terceiro, também constituem violacio do

@ CAMPOS, op. cit., 2010, p. 253.
@ PINHEIRO, op. cit., 2004, p. 746.
6 PINHEIRO, op. cit., 2004, p. 746.

% PORTUGAL. Constituicio (1976). Constitui¢ao da Repiblica de Portugal. Lisboa: Parlamento, 1976. cfr. Artigo
36, n. 1, da Constituicao Portuguesa.

% PINHEIRO, op. cit., 2004, p. 746.
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dever de fidelidade, por se traduzirem numa nega¢ao da comunhao
de vida em que se traduz o casamento.”’

A fidelidade alcanca a esfera sexual, bem como a moral, segundo impera
nas doutrinas portuguesa e brasileira. Contudo, Jorge Alberto Caras Altas Duarte
Pinheiro entende que a constru¢do da infidelidade moral:

[...] é incompativel com o alcance do dever de respeito. A formulagio
positiva e lata do dever de fidelidade (entendido, nomeadamente,
como ‘compromisso reciproco de devocio’), dominante no direito
italiano, dificulta ainda mais a diferenciacio do dever de fidelidade,
que acaba por se confundir com o dever de respeito, com o dever
de assisténcia ou até com a generalidade dos deveres conjugais. Na
valoracio social, fidelidade conjugal significa somente nio cometer
adultério. Deste modo, hd que retomar a concepcao restrita, classica,
do dever de fidelidade.®

Importante, ainda, é a diferenciagio do dever do ato sexual para com o
conjuge e o dever de nio praticar sexo com terceiro, enquanto o primeiro varia em
razao das circunstancias e nao absorve todas as manifestacoes da sexualidade, o se-
gundo proibe sempre qualquer acto sexual entre um conjuge e terceiro.®

3 INCUMPRIMENTO DO DEVER SEXUAL E RESPONSABILIDADE CIVIL

O incumprimento do dever sexual constitui uma violacio aos deveres con-
jugais. Questiona-se, portanto, se o simples fato do dever/direito sexual ser quebra-
do por um dos conjuges geraria responsabilidade civil imaterial. Tal ddvida levard a
anilise do enquadramento do descumprimento do dever conjugal como um ilicito,
ou 2 necessaria aplicacio do regime geral de responsabilidade, com a verificagio dos
seus pressupostos, para a apura¢io da responsabilidade civil.

Parte da doutrina entende que o dever sexual se trata de um dever conjugal
e, como tal, se descumprido, enquadraria-se como ilicito civil, um dos requisistos
para a apuracao da responsabilidade.

& CAMPOS, op. cit., 2010, p. 145.
% PINHEIRO, op. cit., 2004, p. 747.
@ Ibidem, 2004, p. 749.



Oliveira e Monteiro - Responsabilidade civil e débito conjugal: breve andlise do dano imaterial pela... 57

Ainda genericamente no tocante 2 admissio da responsabilidade nas rela-

coes familiares chega a questionar, inclusive, a “utilidade da solucio indenizatdria,

para os envolvidos, além de servir apenas para piorar situacao que j nao ¢é facil”.

Importante ressaltar a teoria da garantia mais fragil acerca dos deveres con-

jugais:

E correcta a idéia de que a observincia dos deveres familiares pes-
soais estd tutelada por uma garantia mais fragil do que a dos deveres
em geral. Esta idéia parece justa pelas seguintes razoes.

Os deveres familiares pessoais (dever de respeito entre os conjuges,
dever de cooperagio, etc.) nao estdo sujeitos a tutela mais consis-
tente dos deveres juridicos que ¢ a possibilidade de o credor exigir
do devedor o seu cumprimento e (ou) obter deste uma indemni-
7acao.

O conjuge a quem o outro falte ao respeito (ou com quem o0 nao
coopere nas tarefas comuns da vida familiar, etc.) ndo pode dirigir-se
ao tribunal para que a mdquina de coac¢ao estadual obrigue o faltoso
a cumprir. Em virtude do principio geral de que ninguém pode ser
obrigado a um certo comportamento positivo; mas também pela cir-
cunstancia de se tratar de deveres, de relaces, de carater tio intimo,
tao “privado, que ¢ impossivel forcar, de fora, a sua observancia ou,
mesmo controli-las adequadamente.

Este caracter de “privacidade”e de intimidade leva a que néo se deva
atribuir ao familiar “lesado” um direito a indemnizagio pelo nio
cumprimento dos deveres do outro. SO certos casos mais graves sao
sindicdveis do exterior, ficando os outros impunes. E o “direito”a
liberdade e a prossecugao da sua felicidade que assiste a cada um dos
membros da familia, e que nio ¢ limitado pelo facto de se pertencer
ao grupo familiar, nao permite imp6r a nenhum deles a observancia
de comportamentos nio desejados, contririos aos seus interesses.
Assim, perante casos graves de incumprimento dos deveres famili-
ares, a Unica possibilidade que assiste ao lesado ¢ dissolver o vinculo,
de modo a nio continuar a suportar violagoes dos seus interesses.”

Diogo Leite Campos afirma ainda:

0 CAMPOS, op. cit., 2010, p. 141.
7 Ibidem, 2010, p. 242.

As normas que “disciplinam” as relacdes pessoais entre os coOnjuges
revelam sobretudo da mera pedagogia — constituindo, realmente,
no mundo do Direito, uma vez violadas, simples causas de dis-
solucao no mundo do Direito, uma vez violadas, simples causas de
dissolucio do matrimonio. Um casamento bem sucedido dispensa
normas juridicas sobre as relagoes pessoais dos conjuges. Um casa-
mento em ruptura ignora-as.”
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No Direito Portugués a responsabilidade civil é fonte das obrigacoes, previs-
ta como tal inclusive no proprio CCP™ (art. 483). Conforme Sinde Monteiro,” sua
fungio consiste na possibilitacio a uma pessoa vitima de dano por outra, decidir
se deseja apurar e ressarcir-se dos prejuizos sofridos. Trata-se, entdo, da busca pela
distribuicio dos danos entre responsivel e vitima.

Inicialmente ¢ importante diferenciar a responsabilidade delitual da respon-
sabilidade objetiva. Esta, “independente de culpa, pode ter por trds de si diversos
fundamentos; o risco, em sentido técnico, é apenas um”, recebendo maior impor-
tancia o dano e ndo a culpabilidade™. Ja a responsabilidade delitual, ou subjetiva,
leva em consideragao a inten¢do do agente lesante, relacionando ilicitude e culpa-
bilidade.

Para a configuracio da responsabilidade civil, especialmente a responsabili-
dade delitual ou culposa, a qual interessa para o presente trabalho, alguns requisitos
devem ser observados obrigatoriamente. Na doutrina portuguesa os requisitos sao:
fato/ato ilicito, nexo de causalidade, dano, culpa ou dolo do agente, conforme se
depreende do CCP.

O CCB”, por sua vez, também dispoe sobre o assunto, afirmando que
“Aquele que, por acio ou omissao voluntdria, negligéncia ou imprudéncia, violar
direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito”.
Da mesma forma, sio requisitos para o Direito Brasileiro: ato ilicito, nexo de causa-
lidade, dano, culpa ou dolo do agente.

O fato ilicito decorre da voluntariedade do agente em praticar de forma co-
missiva ou omissiva um ilicito, ato que importa “violacao de um dever geral de abs-
tencao, do dever de ndo ingeréncia na esfera de acio do titular do direito absoluto”,
ou fato negativo, abstencio, omissao’. A culpa ou dolo referem-se a imputabilidade,
ou seja, o ato ilicito deve ter sido praticado com dolo ou culpa pelo agente, pessoa
com discernimento e liberdade de autodeterminacio. Nas palavras de Joio de Matos

2 PORTUGAL, op. cit., 1976, Art. 483°/CCP (Principio geral)
1. Aquele que, com dolo ou mera culpa, violar ilicitamente o direito de outrem ou qualquer disposicao legal des-
tinada a proteger interesses alheios fica obrigado a indemnizar o lesado pelos danos resultantes da violagdo. 2. S6
existe obrigacio de indemnizar independentemente de culpa nos casos especificados na lei.

3 MONTEIRO, Jorge Ferreira Sinde. Rudimentos da responsabilidade civil. Revista da Faculdade de Direito da
Universidade do Porto, v. 2, p. 349-390, 2005. p. 349.

7 Ibidem, 2005, p. 354.

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

76 VARELA, Jodo de Matos Antunes. Direito de familia. 10. ed. Coimbra: Almedina, 2011. v. L. p. 527.
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Antunes Varela,” “agir com culpa significa actuar em termos de a conduta do agente
merecer a reprovacao ou censura do direito. E a conduta do lesante € reprovavel,
quando, pela sua capacidade e em face das circunstancias concretas da situacio, se
concluir que ele podia e devia ter agido de outro modo”.

O dano, por sua vez, refere-se a0 prejuizo causado ao lesado em razio do
ato ilicito praticado e pode ser dano direto ou reflexo. Sobre o assunto, Joio de
Matos Antunes Varela dispoe:

Na categoria do dano cabem ndo s6 os danos directos, que sao 0s
efeitos imediatos do facto ilicito ou a perda directa causada nos bens
ou valores juridicamente tutelados, mas também os danos indirec-
tos, que sdo as conseqiiéncias mediatas ou remotas do dano directo.

(.

Dio alguns autores também o nome de danos indirectos aos pre-
juizos reflexamente sofridos por terceiros, titulares de relagoes
juridicas que sio afectadas pelo dano, nio na sua substancia, mas na
sua consisténcia pratica.’®

O nexo de causalidade entre o fato ilicito e o dano refere-se a necessidade
de somente ser indenizado o dano oriundo daquele fato ilicito especificamente cau-
sado pelo agente, ainda que outros danos tenham ocorrido.”

Ressalte-se que a responsabilidade pode ser contratual ou extracontratual.
A primeira decorre de acordo firmado entre as partes, enquanto a segunda resulta
da lei. Interessa para o presente trabalho a responsabilidade civil extracontratual
subjetiva, uma vez que os deveres sexuais, oriundos do dever de coabitacio, sio
assegurados legalmente, ainda que implicitamente, bem como a atitude do conjuge
ou do terceiro lesante pela quebra do dever sexual importard na andlise e apuragio
da responsabilidade. Afinal, nio havera que se falar, por exemplo, em condenagio
de conjuge impotente sexualmente pela quebra do dever sexual!

A anilise dos pressupostos da responsabilidade civil frente as situacoes a
serem analisadas diante da quebra do dever sexual levari a investigacao pelo 6rgio
julgador no caso concreto do seguinte:

1% situagdo — responsabilidade do conjuge pela omissio do dever sexual:
a) A omissio/negativa do dever sexual voluntariamente por um dos con-
juges, enquanto quebra do dever sexual, configura ato ilicito?
77 Ibidem, 2011, p. 562.

% Ibidem, 2011, p. 601-602.
»  Ibidem, 2011, p. 617.
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b) A omissio/negativa do dever sexual voluntariamente por um dos con-
juges se deu de forma culposa ou dolosa? O conjuge lesante é passivel
de ser imputado culpado?

¢) A omissio/negativa do dever sexual voluntariamente por um dos con-
juges provocou danos ao outro conjuge?

d) Os danos causados ao conjuge lesado sao oriundos da omissao/negati-
va voluntiria do dever sexual pelo outro conjuge?

22 Situacao — Responsabilidade do conjuge pela infidelidade sexual:

a) A infidelidade sexual voluntiria por um dos conjuges, enquanto que-
bra do dever sexual, configura ato ilicito?

b) A infidelidade sexual voluntdria por um dos conjuges se deu de forma
culposa ou dolosa? O conjuge infiel € passivel de ser imputado culpa-
do?

¢) Ainfidelidade sexual voluntdria por um dos conjuges provocou danos
ao outro conjuge?

d) Os danos causados ao conjuge lesado sao oriundos da infidelidade se-
xual voluntiria pelo outro conjuge?

3% Situacdo — Responsabilidade civil de terceiro pela infidelidade sexual do
conjuge:

a) A infidelidade sexual voluntiria por um dos conjuges, enquanto que-
bra do dever sexual, configura ato ilicito de terceiro camplice?

b) O terceiro camplice de infidelidade sexual voluntiria por um dos con-
juges € passivel de ser imputado? O terceitro cimplice agiu de forma
culposa ou dolosa?

¢) O terceiro cumplice de infidelidade sexual voluntiria por um dos con-
juges provocou danos ao outro conjuge?

d) Os danos causados a0 conjuge lesado sio oriundos da cumplicidade
do terceiro com a infidelidade sexual voluntaria pelo outro conjuge?

4* Situacao — Responsabilidade de terceiro pela incapacidade sexual do con-
juge:
a) A incapacidade sexual do conjuge por ato voluntdrio de terceiro, en-
quanto quebra do dever sexual, configura ato ilicito?
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b) A incapacidade sexual do conjuge por ato voluntirio de terceiro deu-
se de forma culposa ou dolosa? O terceiro ¢ passivel de ser imputado
culpado?

¢) Aincapacidade sexual do conjuge por ato voluntdrio de terceiro provo-
cou danos ao outro cOnjuge?

d) Os danos causados ao conjuge lesado sao oriundos da incapacidade
sexual do conjuge por ato voluntirio de terceiro?

3.1 RESPONSABILIDADE DO CONJUGE PELA OMISSAO DO DEVER SEXUAL

A omissao do dever sexual refere-se 2 negativa da pritica do ato sexual entre
os conjuges. Trata-se de questao delicada, uma vez que se encontra presente o dever
de respeito pela liberdade e personalidade da pessoa do conjuge, que, antes de ser
“0 esposo” ou “a esposa” de alguém, é, acima de tudo, uma pessoa livre em diversos
sentidos, inclusive no ambito sexual.

Jorge Alberto Caras Altas Duarte Pinheiro® apresenta posicionamento po-
lémico ao defender que, ainda que nio haja como obrigar a pritica do ato sexual,
trata-se o dever sexual de componente do nucleo intangivel da comunhao conjugal,
de forma que a quebra de tal dever constitui ilicito passivel de separacio ou divorcio,
bem como de responsabilizagio civil.

No Processo 078085 do Tribunal de Relacao de Coimbra, julgado em 1989,
o conjuge vario foi condenado a indenizar sua esposa pela omissio, ou negativa
da pritica do ato sexual, tendo o voto do relator Tato Marinho sido acatado por
unanimidade no tocante 2 manutenc¢ao da condenacio, e houve majoragao do valor
decidido por ocasido do juizo de 2° instincia, tendo sido majorada a indenizacio de
500.000,00 escudos para 750.000,00 escudos.

No caso apresentado, a partir da andlise do inteiro teor do acérdao e da
necessidade de preenchimento dos requisitos da responsabilidade civil para a sua
observancia, verifica-se: a) o ato ilicito consistiria na negativa ou omissio da prati-
ca sexual pelo conjuge vardo com a sua esposa; b) o dano de ordem imaterial diz
respeito a ofensa aos direitos de personalidade, notadamente a honra, o desgosto,

% PINHEIRO, op. cit., 2004.
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o desejo de tentar ser mie, que provocaram sofrimento, dor e traumas; ¢) 0 nexo
causal reside na correlagio entre a negativa do ato sexual pelo conjuge vardo e o
dano moral provocado ao conjuge virago; d) agiu com culpa grave o conjuge vario
a0 negar-se a pratica do dever sexual, omitindo sua opcao homossexual para o con-
juge virago.

Logo, a andlise do caso concreto revelard que cada situacio deve ser estu-
dada cuidadosamente para que se verifique a legitimidade do suposto dano a ser
reparado.

3.2 RESPONSABILIDADE DO CONJUGE PELA INFIDELIDADE SEXUAL

Tendo sido esclarecida a percepg¢do e eventual abrangéncia da infidelidade
sexual entre cOnjuges, resta, portanto, analisar a doutrina e as decisoes dos tribunais
brasileiros e portugueses sobre o assunto.

Uma vez que o Direito Brasileiro vem entendendo majoritariamente pelo
afastamento da culpa até mesmo para a decretacio do divorcio, o qual nem mesmo,
atualmente, é decretado com base em critérios objetivos, mas unica e exclusivamen-
te na vontade dos conjuges®, os tribunais sao unissonos no afastamento da respon-
sabilidade civil por ocasido da infidelidade, seja sexual ou nio.

Isoladamente na doutrina brasileira, entende Regina Beatriz Tavares da Silva
pela possibilidade de responsabilizacio pela quebra do dever de fidelidade,

[...] quando uma pessoa casada deixa de amar a outra, nio pratica
qualquer ato ilicito, porque no hd o dever de amar o consorte. Se
nao ha este dever, inexiste o direito de ser amado e, portanto, nio
pode existir ato ilicito.

No entanto, o dever/direito de fidelidade, como antes referido, é im-
posto por lei aos conjuges e aos companheiros.

Assim, se hd descumprimento do dever de fidelidade por parte de
uma pessoa casada ou que viva em unido estdvel, do qual decorra
dano, que na maioria das vezes serd de ordem moral, pelo sofrimen-
to que a trai¢do causa, haverd o preenchimento dos pressupostos da
responsabilidade civil e, por conseguinte, o direito a indenizagio do

81 A Emenda Constitucional n® 66/2010 expurgou do texto constitucional o prazo previsto para o requerimento do
divorcio, limitando-se a prever atualmente que “o casamento civil pode ser dissolvido pelo divorcio” (art. 226, §6°).
Mediante tal reforma, a doutrina brasileira (Rolf Madaleno, Maria Berenice ias, Paulo Luiz Netto Lobo etc) tem com-
preendido majoritariamente pela exclusao do instituto da separacio judicial e extrajudicial e, consequentemente,
da culpa, e pelo afastamento dos requisitos objetivos para a decretacio do divorcio.
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consorte ofendido, traido na relacio conjugal ou de unido estavel,
que tem cardter monogimico em nosso sistema social e juridico.®

Na Apelacao Civel n® 70038967527, o Tribunal de Justica do Rio Grande do
Sul decidiu, em 24 de novembro de 2011, pelo descabimento de indenizacio em
razdo de adultério.

Ementa: APELAGAO CIVEL. INDENIZAGAO POR DANO MORAL. DES-
CABIMENTO. A pritica de adultério por qualquer dos conjuges gera
apenas a dissolucio da sociedade conjugal, com os seus reflexos,
nio gerando dano moral indenizdvel a parte supostamente ofendi-
da. Registro de paternidade da filha do autor como se fosse filha do
réu. Circunstancia que, no peculiar do caso, nao indica mé-fé do réu
que acreditava ser a crianca sua filha, pois ja vinha mantendo rel-
acionamento extraconjugal com a co-ré. NEGARAM PROVIMENTO.
(Apelacio Civel N° 70038967527, Oitava Camara Civel, Tribunal de
Justica do RS, Relator: Rui Portanova, Julgado em 24/11/2011).

O Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, na Apelacio Civel n°
70041984683, entendeu pela impossibilidade de responsabilizacao civil em razio
de adultério e infidelidade, de forma que o assunto deve ser resolvido pela esfera
do divorcio.

Ementa: APELACAO CIVEL. INDENIZAGAO POR DANO EXTRAPAT-
RIMONIAL. FIM DO CASAMENTO. ADULTERIO. 1. O adultério, aqui
reconhecido, € justa causa para o fim do relacionamento, mas nao
implica, ipso facto, dever de reparagio pecunidria as dores que seu
conhecimento gera no conjuge traido. E evidente que a ruptura de
um casamento prolongado e, de regra, com intenso relacionamento
afetivo traz em si magoas, sensa¢ao de abandono, frustragio de son-
hos. Estes sentimentos serdo ainda mais intensos e profundos quan-
do ha adultério e, certamente agravados, no caso, pela condicio de
incapacidade da autora, vitima de AVC. Sio lamentaveis e tristes fatos
davida. Porém ndo ensejam a responsabilizacio civil quando causam
o fim das relagoes matrimoniais. 2. Como ensina a doutrina de Sér-
gio Cavalieri Filho, somente pode ser reputado como dano moral o
vexame, sofrimento ou humilhacio que, de forma extrema e fugindo
a normalidade, interfira intensamente no comportamento psicol4gi-
co do individuo, causando-lhe aflicoes, angustia e desequilibrio em
seu bem-estar. NEGARAM PROVIMENTO. UNANIME. (Apelagio Civel
N° 70041984683, Oitava Cimara Civel, Tribunal de Justica do RS,
Relator: Luiz Felipe Brasil Santos, Julgado em 28/07/2011)

8 SILVA, Regina Beatriz Tavares da. Responsabilidade civil no rompimento do casamento III: infidelidade.
Ultima Instdncia, 13/05/2004. Disponivel em: <http://www.reginabeatriz.com.br/academico/artigos/artigo.as-
px?id=122>. Acesso em: 10 dez. 2011.
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A doutrina portuguesa, nas palavras de Jorge Alberto Caras Altas Duarte Pi-
nheiro®, também corrobora o entendimento da doutrinadora brasileira. Mas ambos
revelam um posicionamento que nao € unissono e bastante polémico, especialmen-
te em razio de eventual afronta ao direito de personalidade e do afastamento da
dissolu¢do da sociedade e do vinculo conjugal culposamente.

No Processo 02B4275 (16/01/2003), que teve como Relator Neves Ribeiro,
o Supremo Tribunal de Justica de Portugal entendeu, em segunda instincia, pela
manutencio da condenagio da esposa por infidelidade sexual. Assim, o Supremo
manteve a condenacio em R$ 1.000.000800 de escudos, requerida pelo conjuge
vardo em sede de reconvencao em divorcio.

Em acordio mais recente, no Processo 08A2066 (09/09/2008), que teve
como Relator Fonseca Ramos, o Supremo Tribunal de Justica decidiu unanimamente
pela majora¢do da indenizagdo por danos materiais a0 cOnjuge virago, em razio da
infidelidade de seu esposo, tendo sido tal indenizacio requerida em sede também
de reconvengio em divorcio, no valor de 10.000,00 euros e, inicialmente, concedido
apenas o valor de 1.250,00 euros. Por ocasido de recurso levado até o Supremo, o
cOnjuge virago reverteu a condenacio, majorando-a para o valor de 5.000,00 euros.

3.3 RESPONSABILIDADE CIVIL DE TERCEIRO PELA INFIDELIDADE SEXUAL DO
CONJUGE

A doutrina portuguesa, nas palavras de Diogo Leite Campo,* entende que
os deveres conjugais pessoais sao relativos, pois “vinculam pessoas certas e deter-
minadas, nao projectando os seus efeitos em relagdo a terceiros. Assim, se um dos
conjuges mantiver relacoes adulterinas com terceiro, este nao serd responsavel para
com o conjuge ‘lesado’ ”.

Em sede de Recurso Especial (1122547), julgado em 10 de novembro de
2009, o Superior Tribunal de Justica Brasileiro entendeu pela auséncia de possibili-

dade de condenagio do cumplice pela infidelidade do conjuge.

RESPONSABILIDADE CIVIL. DANO MORAL. ADULTERIO. AGAO
AJUIZADA PELO MARIDO TRAIDO EM FACE DO CUMPLICE DA
EX-ESPOSA. ATO ILICITO. INEXISTENCIA. AUSENCIA DE VIOLAGAO
DE NORMA POSTA.

% PINHEIRO, op. cit., 2004
8 CAMPOS, op. cit., 2010, p. 144.
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1. O cumplice de conjuge infiel ndo tem o dever de indenizar o trai-
do, uma vez que o conceito de ilicitude esta imbricado na violacio
de um dever legal ou contratual, do qual resulta dano para outrem,
e nio hd no ordenamento juridico pitrio norma de direito publico
ou privado que obrigue terceiros a velar pela fidelidade conjugal em
casamento do qual nio faz parte.

2. Nao ha como o Judiciirio impor um “ndo fazer” ao cumplice,
decorrendo disso a impossibilidade de se indenizar o ato por inex-
isténcia de norma posta - legal e nio moral - que assim determine. O
réu ¢ estranho a relagdo juridica existente entre o autor € sua ex-es-
posa, relacio da qual se origina o dever de fidelidade mencionado
no art. 1.566, inciso I, do Cddigo Civil de 2002.

3. De outra parte, nao se reconhece solidariedade do réu por supos-
to ilicito praticado pela ex-esposa do autor, tendo em vista que o art.
942, caput e § dnico, do CC/02 (art. 1.518 do CC/16), somente tem
aplicacio quando o ato do co-autor ou participe for, em si, ilicito, o
que nao se verifica na hipétese dos autos.

4. Recurso especial nao conhecido.

Acerca da possibilidade de responsabilizacio do cumplice da infidelidade,
Regina Beatriz Tavares da Silva, analisando a legislacao civel brasileira, entende de
forma divergente e isolada que “o cimplice de adultério viola direito de outrem,
causando-lhe danos, de modo que pratica ato ilicito, ficando obrigado a repard-los,
conforme a regra geral da responsabilidade civil do art. 186 do Cddigo Civil de
2002”7

Na doutrina portuguesa, também entende dessa forma Jorge Alberto Caras
Altas Duarte Pinheiro:

A oponibilidade erga omnes dos direitos conjugais sexuais coloca o
problema da responsabilidade delitual do terceiro por interferéncia
na relagsao conjugal. O “terceiro cimplice de adultério” incorre em
responsabilidade civil diante do conjuge do seu parceiro. Ele agiu
ilicitamente, por nao ter respeitado dois limites extrinsecos do di-
reito de liberdade sexual — a existéncia de um direito subjectivo de
outrem que lhe era oponivel e os bons costumes. Nio se pode negar
a possibilidade de preenchimento dos requisitos da responsabili-
dade civil, quanto ao terceiro, afirmando-se, nomeadamente, que na
origem do acto de adultério estd um problema de relacionamento
entre os dois conjuges ou a decisao do conjuge que viola o dever de
fidelidade. O terceiro é mais do que um mero objecto inanimado,
arrastado, contra a sua vontade, para o acto sexual. Dada a instru-
mentalidade do dever que ¢ imposto a terceiro, o elenco dos danos
indemnizdveis por causa de interferéncia na relacio conjuga nio dif-

8 SILVA, op. cit., 2004
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ere daquele que foi tracado para a responsabilidade por ilicito con-
jugal. E numa situacio de adultério, o terceiro e o conjuge infractor
respondem solidariamente.*

3.5 RESPONSABILIDADE DE TERCEIRO PELA INCAPACIDADE SEXUAL DO CONJUGE

Sabe-se que os deveres conjugais pessoais possuem cardter relativo, envol-
vendo apenas os membros da familia. No entanto, segundo Diogo Leite Campos®’
ha “situacoes em que as relacoes familiares se impdem a terceiros”. Um exemplo
classico ocorre quando da incapacidade sexual provocada por terceiro, culposa ou
dolosamente, por ocasido de acidente, modificando a vida do acidentado e de seu
conjuge, ambos diretamente lesados.

No processo 2733/06 (8/09/2009) junto ao Supremo Tribunal de Justica, o
Relator Nuno Pedro de Melo e Vasconcelos Cameira entendeu pela manutengio da
condenacio a indeniza¢io do marido da vitima acidentada, entendendo que este so-
frera danos diretos, e no reflexos oriundos do acidente de transito ou viacao sofri-
do, recebendo acatamento integral e unanime do colegiado, nos seguintes termos:

0 acordao recorrido limitou-se a confirmar o entendimento da 1*
instincia, citando alguns arestos das Relagdes que “vém propugnan-
do, contra visdes passadistas, o respeito do dever de indemnizar,
por equivalente, os danos reflexos da disfuncio sexual da mulher
que defluiram na cessacio da comunhio de vida de que promana a
obrigacio da relacio juridica complexa do débito conjugal” (fls 503).
Esta questdo tem vindo a ser debatida na doutrina e na jurisprudén-
cia desde hd bastante tempo, sendo certo que nos ultimos anos to-
mou forma uma orientacio que de algum modo quebrou a quase
unanimidade prevalecente a respeito do assunto.

()

Pela nossa parte, tudo ponderado, entendemos também que nesta
matéria vale em primeira linha o principio fundamental estabelecido
no art® 496°, n° 1, - o de que apenas sao ressarciveis os danos morais
que, pela sua gravidade, merecam a tutela do direito. Assim, a norma
do n° 2 do mesmo preceito nao deve servir para condicionar e lim-
itar o alcance (o raio de ac¢io) daquele principio, que somente faz
apelo a gravidade do dano, independentemente do facto lesivo ter
causado a morte da vitima. E certo que este texto legal nio incorpora
a proposta apresentada pelo Prof. Vaz Serra (BMJ 83°, pig. 108), na
qual se admitia expressamente a indemnizacao de danos morais re-
flexos fora dos casos de morte do lesado. Isso, porém, nio deve ser

8 PINHEIRO, op. cit., 2004, p. 762
8 CAMPOS, op. cit., 2010, p. 144.
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tomado como a inequivoca demonstracio de que o legislador quis
de caso pensado conceder a satisfacio dos danos morais causados a
terceiros apenas e s6 no caso de morte da vitima. Efectivamente, nio
sendo conhecidos os motivos que levaram a opcao final consagrada
na lei, ndo se justifica a sobrevalorizacio do elemento histoB-rico
na sua interpretacdo, tendo em conta, designadamente, que a pon-
deracio do elemento racional (ratio legis) aponta com clareza no
sentido da inclusdo na drea de protecao da norma de situagoes em
que ndo ocorreu a morte da vitima. Ndo se vé que este entendimen-
to das coisas possa originar, como ji se tem dito, a abertura duma
tal ou qual “caixa de pandora”, geradora de incerteza maxima (e da
conseB-quente inseguranga) na aplicacao do direito. Na verdade, os
tribunais tém que exigir sempre, em todos os casos, que os danos
morais sejam graves, medindo essa graviB-dade por padrdes objec-
tivos mais ou menos estritos (n° 1 do art® 496°); além disso, apenas
estdo autorizados a conceder compensacio por danos nio patrimo-
niais aos parentes do lesado identificados no n° 2 deste artigo. Se a
estas duas balizas acresB-centarmos ainda a decorrente de a lei orde-
nar que o juiz recorra a equidade na fixacio da indemnizagio (n° 3
do referido art® 496°), logo se verifica que o perigo da inseguranca
juridica fica esconjurado, a beneficio duma interpretagio da lei que,
sendo actualista (e nessa medida conforme aos cinones estabeleci-
dos no art® 9°, que manda atender, além do mais, a0 pensamento
legislativo e as condigdes especificas do tempo em que ela é aplica-
da), conduz sem qualquer duvida a uma sua aplicacio pritica mais
proxima da justica que aos tribunais compete assegurar. Também se
afigura que o facto no art® 495° se prever, contrariamente a0 que
acontece no artigo seguinte, a indenizacio dos terceiros ai identifi-
cados tanto no caso de morte como de lesdo corporal, nao significa
que na estatuicao do art® 496° se incluam apenas as situacoes em
que ocorreu a morte da vitima e que essa tenha sido a declarada
intencio do legislador. E que aquela norma disciplina a indemni-
za¢do a terceiros por danos patrimoniais, cuja natureza juridica é
substancialmente diversa da indemnizacio por danos morais: na ver-
dade, visa-se ali a reconstituicao da situacio anterior a lesao, de todo
impossivel quando estio em causa danos morais, uma vez que estes
tém por objecto um interesse nao avalidvel em dinheiro; por isso é
unanimemente entendido que os danos morais sio tutelados pelo
direito em termos compensatorios (para proporcionar ao lesado de-
terminadas satisfagoes que contrabalancem as dores causadas pela
lesdo), enquanto que os danos materiais o sio em termos indemni-
zatorios verdadeiros e proprios (art®s 562° e sgs). Deste modo, no é
de estranhar que quando esteja em causa a indemnizago a terceiros
o legislador defina em termos diversos quem sio os titulares do di-
reito € quais s20 os danos a reparar, consoante a natureza destes.

No caso presente o autor pediu e viu satisfeita pelas instancias, como
ja se referiu, a concessio duma reparacio pelos danos morais sof-
ridos em consequéncia do acidente que vitimou a autora, sua mul-
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her. E cremos que, vistos os factos apurados e a interpretacdo dos
textos legais aplicaveis que reputamos adequada, acima exposta, a
decisdo é de manter (note-se que a recorrente nao questiona o valor
da reparacio arbitrada, mas sim o direito a ela). Efectivamente, nio
ha qualquer duvida de que a comunhio plena de vida que constitui
o elemento definidor essencial do casamento, nos termos do art®
1577°, ficou profundamente alterada por virtude do acidente sof-
rido pela autora. Tal comunhio, segundo a lei, é constituida pelo
conjunto de direitos e deveres reciprocos que vinculam os conjuges,
fixado no art® 1672° e ante os factos relatados, designadamente,
sob 0s n° 32 a 37, 39 a 45, 49 a 52, 60 e 61, reveladores das se-
quelas fisicas e psiquicas que passaram a afectar em permanéncia
a autora, é inquestionavel que a consisténcia pratica, se assim nos
podemos exprimir, dos direitos de coabitacio (no qual se inclui o
débito conjugal), cooperacio e assisténcia de que o autor € titular
enquanto membro da sociedade conjugal que forma com sua mulher
ficou seriamente comprometida; tais direitos - todos eles - sofreram
uma relevante amputacio, desequilibrando em manifesto desfavor
do autor os pratos da balanga que integra a comunhao de vida por
ambos projectada; e quando se tenha na devida conta a relativa ju-
ventude de ambos a data do acidente, em conjugacio com o facto de
entdo constituirem um casal feliz e realizado, unido pelo casamento
ha dezanove anos, logo se podera concluir como assumem particular
gravidade os danos morais do recorrido, justificando-se, por isso, a
sua tutela juridica no quadro do art® 496°, n° 1. Trata-se, alids, nesta
perspectiva, de danos directos — e ndo de danos reflexos ou cau-
sados a terceiros — por isso que atingem concomitantemente ambos
0s autores enquanto pessoas casadas uma com a outra.

Em Recurso ao Supremo Tribunal de Justica Portugués, no processo
292/1999-09 (17/09/2009), que teve como Relator Joio Moreira Camilo por ven-
cimento, decidiu-se pela improcedéncia da responsabilidade de terceiro, no caso
a seguradora, pelo dano causado a esposa em razio da impossibilidade da comu-
nhio conjugal plena com seu esposo, haja vista este ter sofrido sequelas irreversi-
veis oriundas de acidente de viagdo. Entendeu o Supremo nesse caso que se trata
de dano reflexo e, portanto, somente podem ser reparados aqueles danos reflexos
previstos legalmente, o que ndo seria o caso em questdo. No entanto, merecido
destaque merece essa decisdo para o registro de que se trata de matéria ainda nio
pacificada e que, a medida que novos casos cheguem ao juizo, este podera reanalisar
sua posi¢ao.
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4 CONSIDERACOES FINAIS

Inicialmente, € importante registrar que o destaque atribuido pelo orde-
namento juridico de um Estado ao casamento enquanto entidade familiar ocasiona
uma aparente hierarquizacio entre os diferentes tipos de entidades familiares exis-
tentes. Tal tratamento revela o cariter matrimonial e nuclear do paradigma familiar
adotado pelo Direito vigente, o que ¢ dissociado da realidade atual ocidental, espe-
cificamente portuguesa e brasileira.

Ainda, nio hi que se falar em deveres conjugais, mas em deveres e direitos
familiares, tomando-se a solidariedade como o mais importante e, pois, 0 Unico
obrigatoriamente a ser elencado juridicamente, advindo do género tantas espécies.
Outros deveres e direitos podem ser estabelecidos em conformidade com o direito
a0 planejamento familiar e com a forma de convivéncia familiar que se adeque aos
interesses dos membros da entidade e dentro de uma perspectiva eudemonista. No
entanto, tomar a fidelidade ou a monogamia como deveres conjugais legalmente
previstos e indisponiveis aqueles que optam pela familia matrimonial significa uma
manifesta intromissao estatal na esfera privada.

Assim, o ato sexual pode até mesmo ser um direito e um dever entre os
entes familiares — conjuges, companheiros, parceiros (as) —, 0 que dependerd tnica
e exclusivamente da vontade e da liberdade dos envolvidos e nio de uma previsio
legal, que se oporia 20 movimento de desestatizacio da familia e ao principio da nio
intervencdo na esfera privada.

Nos ordenamentos portugués e brasileiro nio ha previsio legal expressa
acerca do dever sexual enquanto dever conjugal. No entanto, a doutrina compreen-
de o dever sexual a partir da concepcio da comunhio plena de vida, da fidelidade
e da monogamia.

Ainda que no haja mais a necessidade hoje de apresentar uma causa para a
obtencio do divércio ou apreciar a culpa na dissolucio conjugal, como, por exem-
plo, no Brasil, bastando apenas a vontade de uma ou ambas as partes de nio mais
estar casado, o descumprimento dos deveres conjugais assumem relevincia no cam-
po da responsabilidade civil.

Entende-se que o seu incumprimento puramente no revela necessariamen-
te um ilicito civil passivel de reparabilidade, sendo necessdria a prova pelo conjuge
ofendido do dano significativo acarretado.
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Importante registrar que a quebra do dever e do direito sexual pode se dar
por um dos conjuges ou por terceiro, cabendo ao (a) prejudicado (a) provar o dano,
o nexo causal, o ilicito e a culpa ou dolo do agente, e, ainda, no Direito portugues,
o fato do agente. E, em sendo todos os pressupostos identificados, arcard com a
indenizacio cabivel e apurada judicialmente o inadimplente sexual e causador de
dano moral.

Foram apresentadas quatro situagoes geradoras da quebra do dever sexual.
A primeira refere-se a possibilidade de responsabilidade civil pela negativa do ato se-
xual por um dos conjuges, ou seja, 0 ato de um cOnjuge negar-se a praticar sexo com
o outro gera uma responsabilidade civil? O ato sexual ¢ livre, ndo havendo como
utilizar-se de forga coativa para o cumprimento forcado de tal obrigacdo. No entanto,
a negativa do ato sexual e os motivos que levaram a tal abstinéncia podem provocar
danos pessoais de ordem moral, como, por exemplo, ofensa a honra, depressio, di-
minui¢do da autoestima e tantos outros sentimentos de frustracio, figurando como
ofensa ao direito de personalidade, que se trata de um direito absoluto. Assim, uma
vez provado o dano, hi que se verificar a presenca dos demais requisitos para a ob-
servancia da reparabilidade civil em tal situacio.

Apos, a segunda situacio refere-se a quebra do dever sexual em raziao da
infidelidade sexual. Aqui nio haveria a negativa do sexo, mas a pratica de relagio
sexual de um dos conjuges com terceiro, podendo ser configurada pela infidelidade
fisica, virtual ou psicolégica. No mesmo sentido da primeira situacio apresentada,
nio basta a ocorréncia da infidelidade. E preciso que o dano oriundo da traicio seja
comprovado, juntamente com os demais elementos para a verificagio da reparagio
civil; do contrario, motivaria apenas a dissolucio do vinculo conjugal, ainda que nio
mais seja exigida a publicizacio das razoes motivadoras do divorcio.

As duas ultimas situacoes envolvem a participagio de um terceiro. Seria
responsdvel civilmente o (a) amante, enquanto terceiro alheio a relacio conjugal?
Seria o (2) amante culpado pela infidelidade conjugal? O dever de fidelidade ¢ as-
sumido pelas partes, ou seja, pelos conjuges, os quais agem livremente. O terceiro
na relagdo, aqui chamado de “amante”, é totalmente estranho a relacio conjugal,
razao pela qual nio se pode ser exigida uma conduta de fidelidade deste para com o
conjuge traido. Faltaria, aqui, a ilicitude do ato praticado pelo “amante”, bem como
o nexo de causalidade.

E, por fim, a situacio mais clara e manifesta de responsabilidade civil de
terceiro, que se refere a apuraca da responsabilidade de terceiro culpado pela im-
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poténcia ou diminuicio da capacidade sexual de um dos conjuges. Responderia
civilmente este terceiro por danos imateriais para com ambos os cOnjuges, os quais
foram vitimados diretamente vitimados por dano imaterial.
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