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RESUMO

Este trabalho visa discutir a possibilidade de haver indenizacao, principalmente a titulo de danos
morais nos casos de trai¢ao virtual ocorrida na constancia do casamento. A responsabilidade
civil é regida, de maneira geral, pela teoria da culpa que considera a subjetividade da conduta
e prevé o ato ilicito em situagdes de negligencia, imprudéncia e impericia; e pela teoria do risco,
de carater objetivo, fundada na solidariedade. Além disso, para ser possivel a compensagao civil
¢ preciso observar os elementos da responsabilidade, quais sejam, conduta, dano e nexo causal.
No ambito familiar a responsabilidade civil pela dissolugdao do casamento tem como respaldo a
quebra dos deveres conjugais, contudo em respeito a Constitui¢do Federal que possui como
base axiologica o principio da dignidade da pessoa humana, a culpa tornou-se irrelevante para
o fim do casamento, os individuos possuem direito potestativo de terminar a familia. Assim ¢
possivel haver um culpado para o término do relacionamento afetivo? O dever de fidelidade
reciproca, previsto no Coédigo Civil, tem o conddo de gerar a obrigagdo de indenizar no ambito
real e virtual? O presente trabalho realiza um estudo dos principios aplicados na seara familiar,
da constitucionalizagdo do Direito Civil, do instituto casamento, bem como faz uma analise do

ambiente virtual e as mudangas por ele trazidas para se chegar a uma resposta.

Palavras-Chave: Constituicdo Federal; efeitos juridicos do casamento; responsabilidade civil

no ambito familiar; infidelidade virtual.



ABSTRACT

This work aims to discuss the possibility of compensation in terms of pain and suffering in
cases of virtual infidelity occurred during the marriage. Civil liability is usually ruled by the
theory of guilty that considers the subjectivity of conduct and provides the wrongful act in
situations of negligence, recklessness and malpractice. It is also ruled by the theory of risk based
on solidarity. Moreover, to make the civil compensation possible it is important to observe the
elements of liability, which are conduct, damage and causation. In the family context, the civil
liability for the dissolution of marriage is supported by the violation of the marital duties,
however, in respect of the Federal Constitution that has the dignity of the human person
principle as an axiological basis, the guilty has become irrelevant for the end of the marriage
and each of the parts have the unilateral right to end the family. Therefore, is it possible to have
a guilty for the end of the affective relationship? The duty of reciprocal fidelity, provided on
the Civil Code, has the power to generate an obligation of compensation in the virtual and real
field? This work conducts a study of the principles applied in the family field and of the
marriage institute, through the constitutionalization of the Civil Law, as well as it also analyzes

the virtual field and the changes brought by it with the purpose to find answers.

Key words: Federal Constitution. Legal effects of marriage. Civil liability in the family field.
Virtual Infidelity.
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1 INTRODUCAO.

O trabalho tera como tema a possibilidade de haver indenizagdo, principalmente a

titulo de danos morais, nos casos de trai¢ao virtual ocorrida no casamento.

Este estudo analisard a fundo os institutos do casamento e os deveres conjugais
decorrentes de sua concepgao, bem como os institutos da familia, da responsabilidade civil, os
principios constitucionais e especificos aplicados ao Direito de Familia, tendo como principal
foco a analise do dever de fidelidade entre os conjuges e o efeito patrimonial de sua violagao.
Trataremos mais especificamente sobre a questao da transposi¢ao da infidelidade para o mundo
virtual e como a responsabilidade civil por quebra dos deveres conjugais se aplica neste caso.
Questionaremos assim, qual o alcance desses deveres e se seu descumprimento realmente deve
ser punido com uma san¢do de cunho patrimonial e se este tipo de infidelidade pode ser
percebido como uma analogia a infidelidade ocorrida no mundo real. Analisando para chegar a

esta conclusao as evolugdes e transformagdes sofridas na seara familiar através do tempo.

Com o tema escolhido, temos o intuito de verificar se ¢ realmente possivel as pessoas
serem obrigadas a pagar indenizagdo por traicdo virtual com base na incidéncia dos elementos
necessarios para caracterizagdo do instituto da responsabilidade civil, que na seara familiar seria
observada na separacdo do casal com base na quebra dos deveres conjugais, previstos no
Cdédigo Civil. Iremos demonstrar as mudangas sofridas nas interagdes sociais e nos tradicionais
conceitos existentes no Direito de Familia, fato que faz surgir a necessidade de um direito que
difunda amor, afeto e solidariedade, nascendo assim a utilidade de superacdo da discussdo do
instituto da culpa no divorcio. Tal acontecimento desencadeia enormes transformacoes
jurisprudenciais e doutrinarias referentes a aplica¢dao do direito de familia perante a sociedade,
visto que possibilita a ocorréncia de decisdes judiciais conflituosas devido a polémica existente

acerca do tema.

O objetivo geral € fazer uma analise das varias transformagoes sofridas atualmente no
ambito do Direito de Familia, em seus costumes, seus conceitos e sua aplicagdao. E como estas
mudancas provocaram o afastamento de entendimentos tradicionais e fizeram surgir novos
questionamentos, que ainda nao possuem resposta juridica, um consenso entre os doutrinadores
e entre jurisprudéncias de diferentes tribunais. Nesse sentido, surge a infidelidade no mundo
virtual, trata-se de um instituto moderno, que traz ao ordenamento juridico varias questdes
polémicas que serdo analisadas, até chegar ao principal objetivo deste trabalho: concluir sobre

apossivel caracterizacdo da indenizag¢ao a titulo de dano moral nos casos de infidelidade virtual.



Ja os objetivos especificos sdo analisar a importancia da evolugdo do conceito de
familia atual; analisar a evolugdo e as transformagdes sofridas aos institutos base da familia no
ordenamento juridico brasileiro, bem como o surgimento de novas questdes polemicas no
Direito de Familia devido a essas mudangas; fundamentar as analises supracitadas com a
aplicagdo da Constitui¢do e de seus principios nas questdes familiares atuais, principalmente os
principios da boa-fé e da dignidade da pessoa humana; entender o instituto da infidelidade
virtual e seus efeitos no campo da responsabilidade civil familiar e chegar a conclusdo sobre a
incidéncia ou ndo da responsabilidade civil na hipotese de infidelidade virtual, levando em

consideracdo a protecdo dos direitos a personalidade dos conjuges.

O aprendizado do Direito Civil brasileiro, como um todo e, principalmente o do Direito
de Familia, ndo pode ser realizado sem uma interpretacao civil e constitucional, atualmente, o
instituto da familia, considerado como um pilar da sociedade ¢ dotado de uma fung¢do social.
Assim, compreende-se que o instituto da familia contemporanea tem o objetivo de possibilitar

que seus membros sejam felizes e realizem suas metas pessoais de vida.

A vigéncia do Codigo Civil atual de 2002 ainda ndo consegue abranger de modo
efetivo os valores e principios inerentes ao Direito de Familia, sendo preciso recorrer a
Constituicao Federal para dar respostas juridicas mais condizentes com a evolugao sofrida pelo

direito através do tempo.

Logo, devido a ocorréncia de um processo de constitucionalizag¢do sofrido pelo Direito
Civil brasileiro nos ultimos anos, a funcdo da familia se modificou, sendo nitida o objetivo da
realizagdo pessoal de seus membros. A pessoa humana e sua dignidade passaram a ser o
principal foco das normas vigentes na seara familiar e ndo mais o instituto do casamento, como

era antigamente.

Além disso, 0 uso e acesso a Internet e outras tecnologias de comunicagdo, permite
que informacgdes sejam compartilhadas instantaneamente com diversas pessoas ao redor do
mundo. Sendo assim, a Internet transformou significativamente o comportamento social
humano e trazendo reflexos em todas as areas de nossas vidas, incluindo no Direito. Surgindo
nesse meio uma nova modalidade de trai¢do, a virtual, capaz de trazer ao ordenamento juridico

varios questionamentos.

Desta forma, em um primeiro momento sera analisado, no desenvolvimento do
trabalho, o conceito atual de familia, havido sob a otica da Constituicao Federal de 1988 e a

aplicabilidade de seus principios no dmbito do Direito de Familia, dando especial atengdo ao



principio da boa-fé nessas relagcdes. Em seguida, serd discutido o desenvolvimento historico, o
conceito e a natureza juridica do instituto do casamento, bem como os deveres que surgem a
partir de sua concepg¢do. Por fim, serdo averiguados o instituto da responsabilidade civil, os
requisitos necessarios para sua caracterizagao e se a violagdo dos deveres conjugais, previstos

de modo expresso no Codigo Civil, da ensejo a indenizag@o para o consorte traido.

Destacaremos também, outro ponto de grande relevancia, para o estudo do problema,
a verdadeira importancia do conceito de fidelidade para o ordenamento juridico brasileiro,
discutindo sobre a verdadeira importancia do dever de fidelidade atualmente. E também
examinar em qual propor¢do esta conduta, deslocada para o meio virtual, influenciara a

incidéncia da responsabilidade civil nas relagdes familiares.

Assim, este trabalho busca analisar a incidéncia ou nao da indenizac¢ao nos casos da
infidelidade praticada no meio virtual, comparando entendimentos doutrinarios e
jurisprudenciais acerca do tema e visualizando as transformacdes sofridas pela sociedade e pelo

direito no transcorrer do tempo.

O principal instrumento a ser usado para analise deste tema sera a pesquisa do tipo
teorica e bibliografica, pois serdo analisadas doutrinas, periodicos, legislagcdo, artigos

cientificos e jurisprudéncias ja publicadas sobre o tema.

O procedimento metodolédgico sera o dedutivo, visto que apos analise textual tematica
interpretativa sobre posigdes divergentes a respeito da aplicabilidade ou ndo do instituto da
responsabilidade civil quando houver trai¢do virtual, sera delimitado o que for necessario para
o ideal desenvolvimento do trabalho, com base em fundamentos legais, principios

constitucionais, e tendéncias da doutrina e da jurisprudéncia acerca do tema.



2 CONCEITO DE FAMILIA ATUAL: A INCIDENCIA DA
CONSTITUICAO DE 1988.

A institui¢do do Codigo Civil de 2002 nao trouxe grandes alteracdes com relagdo as
estruturas familiares, quando comparado com o Codigo Civil de 1916. O Codigo anterior foi
elaborado sob uma otica patriarcal e monogamica, com forte influéncia dos valores oriundos da

religido cristd, sendo o casamento o Gnico meio de se constituir familia.

Com a vigéncia do atual Codigo Civil, os modos de formagao da entidade familiar,
antes compreendidos apenas no instituto do casamento, se expandiram, muito embora o

casamento ainda seja encarado como a forma, por exceléncia, de constituir familia'.

O Coadigo Civil, em seu artigo 1.723, trouxe o instituto da unido estavel entre um
homem e uma mulher apenas, como outro modo de formagao da entidade familiar, sendo
necessario a sua caracterizacdo a convivéncia publica, continua e duradoura estabelecida com
0 objetivo de constituir familia. Entretanto, o Cédigo previa direitos sucessorios inferiores e

diferentes entre os conjuges e os companheiros, estes ultimos regulados em seu artigo 1.790°.

Sobre o tema abordado no paragrafo anterior, cabe ressaltar uma inovagao ocorrida
neste ano, que foi o reconhecimento, pelo Superior Tribunal Federal, no julgamento dos
Recursos Extraordinarios (Res) 646721 e 878694, ambos com repercussdao geral, da
inconstitucionalidade existente na distingdo de regimes sucessOrios entre coOnjuges €
companheiros, prevista no artigo 1.790 do mencionado Codigo. Devendo, assim, ser aplicado,
tanto nas hipdteses de casamento quanto de unido estavel, o regime previsto no artigo 1.829 do

Cédigo.

Luiz Edson Fachin ja apontava a ilegalidade do artigo mencionado:

Com esse processo reflexivo e didatico atingimos o entendimento de que o art.
1.790 do CC/2002 efetiva a injustificada diferenciagdo de condicles
sucessorias ao convivente, se colocando em contraste as mesmas condigdes
dispensadas ao conjuge, ensejando uma hierarquizacdo de entidades
familiares, que vai de encontro a determinag@o constitucional retratada no
art.226 e paragrafo da CF/1988, o que se reflete numa violagdo a dignidade da
pessoa humana por impor, quantitativa e qualitativamente, condi¢des (reais)
distintas de desenvolvimento da personalidade tdo somente pela escolha da
entidade familiar’.

'REALE, Miguel. Estudos preliminares do Codigo Civil. S3o Paulo: Revista dos Tribunais, 2003. p. 71.
Ibidem, p. 72-73.

3 FACHIN, Luiz Edson. Solucdes Praticas de Direito —Pareceres -: Familia ¢ Sucessdes. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2011. v. 2, p. 57.



E cedico que o Codigo Civil atual foi gerado com valores sociais diferentes de seu
predecessor, trazendo novos conceitos e principios ao ambito familiar, como exemplo podemos
citar a ampliacdo do conceito de familia e a regularizagdo do principio da igualdade entre os
filhos e entre marido e mulher. Contudo, o Cdédigo Civil vigente, em sua cria¢ao, ainda manteve
certos paradigmas, hoje ja ultrapassados, como o instituto da culpa para obten¢do de alimentos

originados na separacdo do casal.

O conceito de familia se relaciona, de maneira intrinseca, a sociedade e aos costumes
de determinada época, desempenhando a familia diversos fins, que variam dependendo do
momento histérico no qual se encontra. Em seu conceito tradicional, como ja mencionado, a

familia era reconhecida apenas sob a égide do casamento e servia a objetivos patrimoniais®.

Neste contexto, nota-se que as relagdes familiares devem ser percebidas e reguladas
também sob a luz da Constitui¢ao Federal de 1988, capaz de introduzir uma ampliagdo ao rigido
conceito de familia e ao tratamento dado a esta instituicdo. Além disso, a Constitui¢do, na época
de sua expedi¢do, trouxe inovacdes até entdo ndo tratadas no Codigo Civil, tais como o

reconhecimento da familia monoparental, em seu artigo 226.

Assim, pode-se observar que o Cddigo Civil de 2002 nasceu obsoleto, por ndo
considerar a Constitui¢do brasileira e a jurisprudéncia, consagradora da dignidade da pessoa
humana como valor principal do ordenamento, dando maior protecao a personalidade humana
do que aos direitos patrimoniais, ou seja, 0 Codigo ndo disciplina de modo satisfatério diversas

questdes pertinentes a familia moderna, um exemplo € a respeito das familias socioafetivas®.
Sobre o assunto, defende Gustavo Tepedino:

Os exemplos ndo tém fim. No direito de familia a situag@o ¢é critica. Aqui,
também, a questdo central ndo sdo as omissdes, o siléncio absoluto do projeto
em face da agenda atual do direito de familia (marcada pela pluralidade de
modelos familiares e pelas novas técnicas de biotecnologia). O mal maior é a
reproducdo de uma dogmatica matrimonialista, institucionalizada, que
focaliza a familia através da lente do casamento e dos seus diversos regimes
patrimoniais. Também aqui a Constitui¢do da Republica e o Superior Tribunal
de Justica encontram-se muito além do que prevé o projeto do novo Codigo.
Tutelam a familia como realidade plural e instrumentalizada a dignidade dos

‘FIGUEIREDO, Marcela Rodrigues Souza; MASCARENHAS, Alves Fabiana. A Abertura do conceito de
familia no direito brasileiro: da familia matrimonializada a protecdo dos arranjos familiares plurais. Disponivel
em:
<file:///C:/Users/Usuario/Documents/Livros%20TCC/A%20ABERTURA%20D0%20CONCEIT0%20DE%20
FAMILIA%20NO%20DIREITO%20BRASILEIR0%20-%20Trabalho%20completo.pdf>. Acesso em: 13 out.
2017.

STEPEDINO, Gustavo. Temas de Direito Civil- Tomo II. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 358.



file:///C:/Users/Usuário/Documents/Livros%20TCC/A%20ABERTURA%20DO%20CONCEITO%20DE%20FAMÍLIA%20NO%20DIREITO%20BRASILEIRO%20-%20Trabalho%20completo.pdf
file:///C:/Users/Usuário/Documents/Livros%20TCC/A%20ABERTURA%20DO%20CONCEITO%20DE%20FAMÍLIA%20NO%20DIREITO%20BRASILEIRO%20-%20Trabalho%20completo.pdf
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seus membros, sejam eles conjuges, companheiros ou filhos sob a guarda
monoparental (...)°.

E, ainda, Guilherme Calmon Nogueira da Gama:

Conclui-se, pois, que a Constituicdo Federal, como ¢ da tradigdo brasileira,
mais uma vez veio a atender aos anseios sociais no sentido de se modernizar,
adequando-se a realidade atual, sem no entanto deixar de adotar como norma
principiolégica o reconhecimento da familia e do casamento como
fundamentais no contexto nacional, merecedores de protecdo do Estado que,
ao contrario do que muitos pregam, deve envidar esfor¢os no sentido de
estimular a vida familiar saudavel, responsavel, independentemente da forma
de sua constituicao, sempre tendo como norte a busca do engrandecimento
moral, material, cultural do organismo familiar ¢ de cada um de seus
integrantes’.

Deve-se ainda lembrar que, devido a caracteristica multidisciplinar ¢ a complexidade
das relagdes familiares, a matéria ndo deve ser tratada utilizando-se apenas o Direito, deve-se
utilizar também outros ramos, tais como a psicologia, a antropologia e a sociologia para que
seja possivel alcancar solucdes mais eficazes e adequadas na seara familiar, considerando as
peculiaridades existentes em cada caso concreto. Dai a importancia da mediagao e do mediador
familiar nas varas de familia e no ambito extrajudicial, pois na maioria das vezes tais
profissionais possuem formagdo interdisciplinar capaz de auxiliar na obten¢do da melhor

solucao para o conflito.

E importante ndo confundir a mediagio com a conciliagio ou mesmo com a
arbitragem, de acordo com Aguida Arruda Barbosa, “a mediacio utiliza terceira pessoa neutra
para auxiliar as partes conflitantes a despertar recursos pessoais para que consigam transformar
o conflito, chegando a uma solugiio™®. J4 a conciliagdo pode ser compreendida como um meio
de encerrar o conflito através de um acordo realizado entre as partes e na arbitragem as partes

procuram um arbitro, que ¢ um terceiro e ndo € um juiz estatal, para solucionar o conflito.

A Constituicao de 1988 surge no Estado Democratico de Direito, que consolidou
novos valores na sociedade, sendo os valores preponderantes no ordenamento juridico a
dignidade da pessoa humana e a igualdade. Agora o direito patrimonial e a propriedade, ndo
mais figuravam como foco da protegdo estatal, ou seja, o homem passou a ser o foco dos

direitos, e ndo mais seu patrimonio e sua propriedade, que agora deve respeitar o principio da

SIbidem, p. 359

"GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. O companheirismo: uma espécie de familia. 2.ed. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2001. p. 56.

$ BARBOSA, Aguida Arruda. Mediagdo familiar: instrumento para a reforma do Judiciario. In: PERERIRA,
Rodrigo da Cunha (Coord.). Afeto, ética e o novo Codigo Civil. Belo Horizonte: Del Rey/ IBDFAM, 2004. p. 32-
34.
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funcdo social, pois a Lei Maior tem por objetivo concretizar a igualdade formal e material na

sociedade’.

Nesse diapasdo, segundo Luiz Edson Fachin: “[...] ndo ¢ em vao o Codigo Civil
brasileiro de 1916 ser designado de o “Estatuto Privado do Patriménio” [...] E por isso que, o
sujeito de direito, abstratamente considerado, ¢ o sujeito do patrimonio. Para ser sujeito do
patriménio ¢ preciso adquiri-lo”!°. Portanto, de acordo com o autor, existia um modelo de
familia, como existia um de contrato, que reflete nos direitos patrimoniais dos individuos. O
filho ilegitimo, por exemplo, ndo era assim considerado apenas por valores culturais e costumes
da sociedade na época, o filho ilegitimo, por ndo ser reconhecido, ndo era principalmente

herdeiro, logo, ndo era sujeito de patrimonio da familia.

A projecdo dos principios da igualdade e da dignidade da pessoa humana no a&mbito
familiar, ¢ a consequéncia da passagem do Codigo de 1916 para a Constitui¢do e posteriormente
para o Cédigo de 2002, criados sob uma nova perspectiva na qual o matrimonio nao ¢ mais o

unico meio de se estabelecer legitimidade juridica para a familia.

Logo, diante deste quadro, ¢ necessario interpretar o direito de familia com o auxilio
da Constitui¢do, € ndo apenas por intermédio do Codigo Civil, pois se faz necessaria a aplicagao
do Direito de modo modernizado, capaz de trazer alteragdes e flexibilizacdo ao conceito de
familia, realizando uma interpretacdo mais justa e condizente com a realidade social. Nesse
ambito, cumpre ressalvar que, o Direito ndo consegue acompanhar as mudangas sofridas pela
sociedade, principalmente nas tematicas que versam sobre questdes familiares, toda lei passa
por um processo de deterioracdo gerado pelas mudangas tecnoldgicas e sociais, que fazem a
sociedade se transformar rapidamente, sendo o papel dos operadores do Direito o

preenchimento das lacunas criadas pela imperfei¢ao da lei.
Pertinente a essa direcdo escreveu Samir Namur:

Familia e direito sdo instituicdes culturais em pleno descompasso. Direito e
poder obrigam a formacdo da familia pelos mecanismos convencionais, ainda
que a sexualidade e o afeto das pessoas se manifestem de forma plural. [...] A
tutela dessa autonomia privada deve que ¢é realizada na esfera
infraconstitucional, deve corresponder a infungibilidade dos modelos de
familia, a auséncia de deveres pré- concebidos para moldar a conduta sexual

°SILVA, Cristiane Pereira da. Constitucionalizacio do Direito de Familia, sua repersonalizacio e o valor
juridico do afeto. Disponivel em: <http://uniesp.edu.br/sites/ biblioteca/revistas/20170602115624.pdf>. Acesso
em: 11 out. 2017.

"FACHIN, Luiz Edson. Teoria Critica do Direito Civil: A luz do novo Cédigo Civil. 3. ed. Rio de Janeiro:
Renovar, 2012. p. 327.



http://uniesp.edu.br/sites/_biblioteca/revistas/20170602115624.pdf
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e afetiva, a despatrimonializagdo da familia, para que afeto e unido patrimonial
sejam escolhas desvinculadas]...]'".

A composi¢ao familiar ¢ um direito fundamental de todos e imprescindivel para que
seus membros efetivem sua dignidade. Como percebido nos artigos 226 e seguintes da
Constituicao Federal, as formas de constitui¢ao da familia, atualmente, foram ampliadas para
além do instituto do casamento, considerando como entidade familiar a unido estavel, a
homoafetividade, o concubinato e a monoparentalidade, que possuem como fundamento para
sua formacdo os lacos de afeto, de amor e de solidariedade'?>. O conceito de familia
contemporaneo abrange diversos temas, dentre eles as questdes relacionadas ao casamento, a
unido estavel, as relagdes de parentesco, a filiacdo, os alimentos, o bem de familia ¢ sobre a

tutela, a curatela e a guarda'>.

Deve-se destacar aqui que o rol contido no artigo 226 da Constituicdo Federal ndo ¢
taxativo e excludente, as entidades familiares, para serem assim reconhecidas, devem ter em

sua formagcdo a afetividade, a estabilidade e a convivéncia ptblica'* .
Bem asseverou, a proposito, Maria Berenice Dias:

E necessario ter uma visao pluralista da familia, que abrigue os mais diversos
arranjos familiares, devendo-se buscar o elemento que permite enlagar no
conceito de entidade familiar todos os relacionamentos que tém origem em u
m elo de afetividade, independentemente de sua conformacdo. Esse
referencial s6 pode ser identificado no vinculo que une seus integrantes. E o
envolvimento emocional que leva a subtrair um relacionamento do ambito do
direito obrigacional - cujo nicleo ¢ a vontade - para inseri-lo no direito das
familias, que tem como elemento estruturante o sentimento do amor que funde
as almas e confunde patrimonios, gera responsabilidades e comprometimentos
mutuos. 1 2 Esse ¢ o divisor entre o direito obrigacional ¢ o familiar: os
negocios tém por substrato exclusivamente a vontade, enquanto o trago
diferenciador do direito da familia ¢ o afeto. A familia é u m grupo social
fundado essencialmente nos lagos de afetividade apos o desaparecimento da
familia patriarcal, que desempenhava fun¢des procriativas, econOmicas,
religiosas e politicas'™.

Assim, a familia atual se tornou plural e se baseia na igualdade e no afeto entre seus

membros'®. Como bem observou Maria Celina Bodin de Moraes: “Em termos sociolégicos, a

! ]NAMUR, Samir. Autonomia privada para a constituicao da familia. Brasil. 2012. 203f. Tese (Doutorado em
Direito)- Faculdade de Direito, Universidade do Estado do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2012. p. 6.
20LIVEIRA, Euclides Benedito de. Direito de familia no novo Cédigo Civil. Disponivel em:
<http://www.familiaesucessoes.com.br/?p=727>. Acesso em: 12 out. 2017.

BTARTUCE, Flavio. Direito Civil: Direito de Familia. 12. ed. rev., atual e ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2017.
v. 5, p.35.

YFIGUEIREDO, Marcela Rodrigues Souza; MASCARENHAS, Alves Fabiana. op.cit. p. 10.

SDIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 10. ed. rev., atual € ampl. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2015. p.133.

16SILVA, Cristiane Pereira da. op. cit. p. 13.
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tendéncia da familia contemporanea € tornar-se um grupo cada vez menos organizado, menos
hierarquizado e independente de lagos consanguineos, e cada vez mais baseado em sentimentos
e valores compartilhados”!”. A familia contemporanea tem como objetivo ser um meio que
possibilite a realizagao pessoal e a alegria de seus componentes, sendo regida por relagdes de
afeto e amor, agora o individuo ndo mais vive em fun¢do da familia, como ocorria antigamente,
esta passou a ser um instrumento de protecao, com o objetivo de ajudar a realizagdo pessoal de

seus integrantes.

2.1 A FAMILIA SOB UMA PERSPECTIVA PRINCIPIOLOGICA:

Os principios incidentes na seara familiar, previstos legalmente na Constitui¢do

Federal e no Codigo Civil, sdo divididos em gerais e especiais.

E importante destacar que, os principios aplicados a familia moderna, pela doutrina,
sdo varios e este trabalho ird tentar expor, de maneira geral, os principios de maior destaque

para melhor compreensao do Direito de familia.

Segundo Robert Alexy, os principios constituem “mandamentos de otimizagdo, que
sdo caracterizados por poderem ser satisfeitos em graus variados e pelo fato de que a medida
devida de sua satisfacdo ndo depende somente das possibilidade faticas, mas também das
possibilidades juridicas™'®. O autor ainda afirma que nio existe hierarquia entre regras e
principios, mas existe divergéncia entre ambos, os principios sao normas de comportamento,
sendo assim, mais flexiveis. Por outro lado, as regras sdo normas mais rigidas e entre ambos os

institutos existe uma distingdo qualitativa.

Completa Maria Helena Diniz ao dizer que os principios possuem fungdo
sistematizadora. Os principios nao tém existéncia propria, somente quando o magistrado faz
uso dos principios € que eles ganham for¢a normativa e em sua auséncia o ordenamento juridico
ndo sera sistematizavel ou sujeito a valoragdo, o sistema juridico sera diluido ao conjunto de
varias normas positivas, desordenadas e incapazes de acompanharem as evolucdes sociais.
Devido ao fato de serem os principios gerais os capazes de romperem a rigidez do sistema e de

lhe auferir dinamicidade'®.

"MORAES, Maria  Celina Bodin de. A  Familia  Democritica.  Disponivel  em:
<http://www.ibdfam.org.br/_img/congressos/anais/31.pdf>. Acesso em: 12 out. 2017.

BALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Tradugdo de Virgilio Afonso da Silva. 2. ed. Sdo Paulo:
Malheiros Editores Ltda, 2015. p. 91.

YDINIZ, Maria Helena. As lacunas do Direito. 6. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2000. p. 214.


http://www.ibdfam.org.br/_img/congressos/anais/31.pdf

14

Desse modo, os principios possuem for¢a normativa, logo sdo capazes de produzirem
efeitos concretos, pincipalmente os principios constitucionais, por vezes tidos como direitos
fundamentais. Tal fendmeno ocorreu desde a constitucionalizagcdo do Direito e com a
aclamacao do principio da dignidade da pessoa humana como fundagao do Estado Democratico
de Direito. Assim, os principios passaram a fundamentar e incorporar o ordenamento juridico
brasileiro, dai a importancia do estudo dos principios fundamentais existentes no ambito do

Direito de familia.

2. 1.1 Principios gerais aplicados ao direito de familia.

Neste topico sera apresentado resumidamente os principais principios gerais aplicaveis

na seara familiar, de acordo com Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho?’:

2.1.1.1 Principio da dignidade da pessoa humana

Como mencionado anteriormente, este principio ganhou especial enfoque com a
promulgacao da Constituicao de 1988 e figura como um grande avanco do Direito brasileiro ao
resguardar os direitos humanos ¢ a justi¢a social, quando comparado com o Codigo Civil de

1916.

O principio da dignidade da pessoa humana ¢ tido como o mais geral de todos, do qual
surgem diversos outros principios éticos, tais como igualdade e solidariedade. Tal principio,
que figura também como um principio constitucional, tem por escopo garantir a qualidade
minima de vida para que uma pessoa possa viver com dignidade. E mais, visa garantir também

o direito de ter uma vida plena, com intervengdo estatal e/ou particular minimas.

Este principio ¢ inerente ao Estado Democratico de Direito, pois a dignidade de uma
pessoa interessa a todos € ndo somente a ela mesmo e estd regulado no artigo 1, inciso III, da
Constituicdo Federal com a seguinte redagdo: “Art. 1° A Republica Federativa do Brasil,
formada pela unido indissoluvel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se
em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos: III - a dignidade da pessoa

humana; .

Houve uma inversao dos valores sociais € o individuo foi colocado como centro dos

direitos, representando para o Estado, um limite em sua atuagdo, bem como, uma orientagao

2GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo Curso de Direito Civil: Direito de familia —
As familias em perspectiva constitucional. 2. ed. rev., atual e ampl. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. v. 6, p. 65-76.
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para sua atuagao, visto que, o Estado possui o dever de proteger a dignidade da pessoa e realizar

medidas que tornem efetivas o cumprimento do principio.

Nesse diapasdo, bem asseverou, Ingo Wolfgang Sarlet:

Em outras palavras — aqui considerando a dignidade como tarefa —, o principio
da dignidade da pessoa humana impde ao Estado, além do dever de respeito e
protecdo, a obrigagdo de promover as condi¢cdes que viabilizem e removam
toda sorte de obstaculos que estejam a impedirem as pessoas de viverem com
dignidade. Da dupla fun¢@o de protecdo e defesa segue também o dever de
promover medidas de precaugdo procedimentais e organizacionais no sentido
de evitar uma lesdo da dignidade e dos direitos fundamentais [...].

Para além dessa vinculagdo (na dimensdo positiva e negativa) do Estado,
também a ordem comunitaria e, portanto, todas as entidades privadas e os
particulares encontram-se diretamente vinculados pelo principio da dignidade
da pessoa humana, o que implica e existéncia de deveres de protecdo e respeito
também na esfera das relagdes entre os particulares?'.

Para os autores mencionados, pode-se concluir que, diante o exposto “[...] a dignidade
humana somente € preservada na medida em que se garante o respeito a dimensao existencial
do individuo, ndo apenas em sua esfera pessoal, mas, principalmente, no ambito das suas

relagdes pessoais™?.

E complementa Maria Berenice Dias:

[...] O principio da dignidade humana significa, em tltima analise, igual
dignidade para todas as entidades familiares. Assim, ¢ indigno dar tratamento
diferenciado as varias formas de filiagdo ou varios tipos de constitui¢do de
familia [...] A dignidade da pessoa humana encontra na familia o solo
apropriado para florescer. A ordem constitucional da-lhe especial protecao
independentemente de sua origem?®.

Desse modo, ¢ imperioso deduzir que o cumprimento do referido principio somente
podera ser completo e eficiente se também for aplicado nas relagdes familiares, pois como
estudado, atualmente as familias sdo plurais, ndo sendo legal ndo reconhecer juridicamente

algum tipo de arranjo familiar, visto que, todos estdo protegidos pela Lei Maior.

2.1.1.2 Principio da Igualdade

Este principio também constitui um grande marco no Direito brasileiro e ¢ um reflexo
da consagracao do principio da dignidade da pessoa humana. A lei oferece a todos tratamento
igual. Entretanto, ¢ necessario que os operadores do direito, consideram as desigualdades

existentes entre as pessoas ndo hora de aplicar a lei.

2ISARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade (da Pessoa) Humana e Direitos Fundamentais na Constitui¢io Federal
de 1988. 10. ed. rev., atual e ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2015. p. 90.

2GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. op. cit. p. 68.

BDIAS, Maria Berenice. op. cit. p. 45.
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Nesse sentido, bem disse Antonio Carlos de Aragjo Cintra, Ada Pellegrini Grinover e

Candido Rangel Dinamarco:

A absoluta igualdade juridica ndo pode, contudo, eliminar a desigualdade
econdmica, por isso, do primitivo conceito de igualdade, formal e negativa (a
lei ndo deve estabelecer qualquer diferenga entre os individuos), clamou-se
pela passagem a igualdade substancial. E hoje, na conceituag@o positiva da
isonomia (iguais oportunidades para todos, a serem propiciadas pelo Estado0,
realga-se o conceito realista, que pugna pela igualdade proporcional, a qual
significa, em sintese, tratamento igual aos substancialmente iguais **.

No ambito familiar o principio da igualdade ganha relevancia quando se trata da
igualdade dada pela Constitui¢do ao tratamento juridico oferecido aos homens e as mulheres na
sociedade conjugal formada pelo casamento ou por qualquer outro tipo de arranjo familiar.
Contudo, apesar da conquista deste direito pelas mulheres elas ainda recebem remuneragdo

inferior a dos homens, conforme demonstra pesquisa realizada pelo IBGE.

No ano de 2015, as mulheres receberam, em média, 23,6% a menos do que os homens,
de acordo com a analise, o salario médio mensal delas foi de R$ 2.191,59 e deles de R$ 2.708,22
mensais. A pesquisa também revelou que o percentual de homens desempregados, que foi de

56% foi maior do que das mulheres, que atingiu o percentual de 44%%.

Tal principio esta previsto, de maneira expressa, nos seguintes artigos da Constituigao,
artigo 226, §5°: “A familia, base da sociedade, tem especial protecao do Estado. § 5° Os direitos
e deveres referentes a sociedade conjugal sdo exercidos igualmente pelo homem e pela mulher”.
E no artigo 5, inciso [ “Todos sdo iguais perante a lei, sem distingao de qualquer natureza, [...]:

I- homens e mulheres sdo iguais em direitos e obrigagdes, nos termos desta Constitui¢do; .

Além disso, o Codigo Civil em seu artigo 1.511: “O casamento estabelece comunhdo
plena de vida, com base na igualdade de direitos e deveres dos conjuges”, também estabelece

expressamente a aplicagdo do principio da igualdade.

Logo, como decorréncia houve a despatriarcalizagdo da familia, a figura paterna deixa
de reter todo o poder de decisdo com relagdo a familia, o patrio poder agora cedeu lugar ao
poder familiar. O artigo 1.565 do Cddigo Civil e seus pardgrafos (Pelo casamento, homem e
mulher assumem mutuamente a condi¢do de consortes, companheiros e responsaveis pelos

encargos da familia. §1° Qualquer dos nubentes, querendo, poderé acrescer ao seu o sobrenome

24CINTRA, Antonio Carlos de Aratjo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Céandido Rangel. Teoria
Geral do Processo. 29. ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores Ltda., 2013. p. 63.

ZFonte: Brasil Econdmico. Disponivel em: <http://economia.ig.com.br/2017-07-05/ibge-diferenca-salarial.html>
. Acesso em: 20 out. 2017.
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do outro. §2° O planejamento familiar ¢ de livre decisdo do casal, competindo ao Estado
propiciar recursos educacionais e financeiros para o exercicio desse direito, vedado qualquer
tipo de coer¢do por parte de instituicoes privadas ou publicas), demonstram que, na familia

contemporanea, a decisao cabe a ambos os parceiros.

A incidéncia do principio da igualdade no ambito familiar deve guiar-se pela
solidariedade entre seus integrantes, se nao existe acordo entre o casal quem decidira a questdo

sera o judiciario, a vontade de nenhum pode prevalecer sob a do outro®.

Outro efeito do principio da igual foi o reconhecimento da igualdade entre os filhos,
consagrado no artigo 227, §6°, da Constituicdo: “Os filhos, havidos ou ndo da relagdo do
casamento, ou por adog¢do, terdo os mesmos direitos e qualificagdes, proibidas quaisquer
designagdes discriminatorias relativas a filiagdo” e no Codigo Civil, em seu artigo 1.596, de
redagdo igual a contida na Lei Maior. Portanto, ndo ha mais a prote¢c@o absoluta ao casamento

existente no Cddigo Civil anterior.

Os exemplos da aplicagdo do principio da igualdade sdo infinitos, temos o
reconhecimento das unides homoafetivas e mais recentemente, a apuracdo pelo Supremo
Tribunal Federal da inconstitucionalidade do artigo 1.790 do Cddigo Civil, sendo os direitos
sucessorios do companheiro os mesmos do conjuge. Assim, pode-se observar que, na seara
familiar este principio estd sempre inovando a aplicacdo da lei com o objetivo de gerar justica

e eficacia as normas brasileiras.

2.1.1.3 Principio da Vedacgdo ao Retrocesso
Este principio consagra o entendimento de que uma lei posterior ndo pode retirar a

eficacia da lei constitucional.

Por exemplo a Constituicdo estabelece a igualdade entre os filhos e entre homem e
mulher, bem como entre todas as entidades familiares, tais normas integram direito subjetivo
dos individuos, bem como uma garantia constitucional. Sendo assim, tais igualdades ndo podem

ser limitadas, ou ainda, terem seu alcance social reduzido por uma norma ordinaria posterior.

Para Ricardo Mauricio Freire Soares, como mostrado a seguir, este principio ¢ ainda

um reflexo e respeito do principio da dignidade da pessoa humana:

Sendo assim, constata-se que o principio da dignidade da pessoa humana nao
apenas impde um dever de abstencdo (respeito), mas também condutas
positivas tendentes a efetivar e proteger a dignidade do individuo. A seu turno,
a eficacia vedativa do retrocesso se afigura como uma derivagdo da eficacia

2DIAS, Maria Berenice. op. cit. p.48.
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negativa, segundo a qual as conquistas relativas aos direitos fundamentais nao
podem ser elididas pela supressdo de normas juridicas progressistas. A
vedacdo ao processo permite, assim, que se possa impedir, pela via judicial, a
revogacdo de normas infraconstitucionais que contemplem direitos
fundamentais do cidaddo, desde que ndo haja a previsdo normativa do
implemento de uma politica publica equivalente, tanto do ponto de vista
quantitativo, quanto da perspectiva qualitativa’.

Logo, o Estado ao garantir direitos sociais em sede constitucional se obriga a agir de
maneira positiva, capaz de garantir o cumprimento de tais garantias e a agir também de maneira
negativa, nao podendo ficar inerte quando ocorre fatos capazes de impedirem sua realizagao. O
legislador deve respeitar o tratamento igualitario previsto na Constitui¢ao e ndo pode, por seu
entendimento, estabelecer tratamento diferenciado, sob pena de estar agindo

inconstitucionalmente.
Maria Berenice Dias traz outro exemplo interessante para a compreensao do assunto:

Por exemplo, todas as omissdes da lei, deixando de nominar a unido estavel
quando assegura algum privilégio ao casamento, devem ser tidas por
inexistentes. Quando a lei. Nao fala na unido estavel, ¢ necessario que o
intérprete supra essa lacuna. Assim, onde se 1€ conjuge, necessario passar-se
a ler conjuge ou companheiro. E, sempre que a lei. trata de forma diferente a
unido estavel em relagdo ao casamento, € de se ter simplesmente tal referéncia
como nao escrita. Também afronta a proibicao de retrocesso social a omissao
do Cdédigo Civil em regular as familias monoparentais, as quais a Carta
Constitucional assegurou especial prote¢do?.

Sendo assim, as leis que afrontam o principio da vedagao ao retrocesso devem ser tidas
como inexistentes e as que possuem lacunas, ou seja, omissdes devem ser interpretadas de modo

ampliativo afim de se reconhecer e proteger o entendimento regulado pela Lei Maior.

Esta foi uma breve exposicdo e explicacdo dos principios gerais aplicados na seara
familiar, necessarios para melhor compreensdo do tema, agora serda 0 momento de expor e

esclarecer também os principios especiais aplicados ao direito de familia.

2.1.2 Principios especificos do direito de familia.

No entendimento de Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho existem sete

principios especificos do direito de familia, sdo eles:

2.1.2.1 Principio da afetividade

2’SOARES, Ricardo Mauricio Freire. Repensando um velho tema: A Dignidade da Pessoa Humana. Disponivel
em: <http://egov.ufsc.br/portal/sites/default/files/anexos/33465-43126-1-PB.pdf>. Acesso em: 25 out. 2017.
2DIAS, Maria Berenice. op. cit. p. 51.
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Este principio também ¢ tido como corolario do principio da dignidade da pessoa
humana, a palavra afeto ndo esta prevista expressamente no texto constitucional ou no codigo
civil, mas ndo se pode negar que constitui um aspecto intrinseco ao direito de familia. O
principio da afetividade fundamenta o reconhecimento da igualdade de protecao judiciaria dos
varios tipos de arranjo familiares e ndo apenas do casamento, tal mudanca ocorreu devido a
transformagdo dos costumes e crengas da sociedade. A sociedade atual exigiu a abertura do

rigido conceito de familia, instituindo novos valores, como o afeto, na formagao familiar.

Com base neste principio, por exemplo, € possivel o reconhecimento da unido
homoafetiva e da familia homoafetiva. A aplicagdo do principio da afetividade é extensa,

principalmente na pratica, desse modo, segundo Maria Helena Diniz:

Diante das transformacdes sociais, juristas e juizes passaram a interpretar
extensivamente normas de ordem publica e até mesmo a propria Constituigdo
Federal, dando azo a um fendmeno eficicia no qual ha incidéncia normativa,
geradora de efeitos, privilegiando a pessoa e a realizacdo, no seio da
comunidade familiar, de seus interesses afetivos, transformando a ordem
juridico-positivo-formal numa ordem juridica personalista. Tais fenomenos
sdo conducentes a uma releitura de todo ordenamento juridico-positivo,
baseada na prudéncia objetiva, levando em consideragdo os valores
positivados na Constituicdo Federal, a exaltagdo de uma reforma do direito
civil e o respeito a dignidade da pessoa humana®.

A familia moderna, como ja mencionado, passa a ser ambiente de promog¢do da
felicidade e de ajuda nas realizagdes pessoais de seus integrantes, logo o Estado além de ndo
intervir nas relagdes familiares deve oferecer instrumentos de protecao capazes de auxiliarem
no cumprimento da funcdo da familia. Desse modo, conclui-se que, a concepcao familiar
contemporanea estd intimamente ligada com o afeto e amor oferecidos por seus integrantes, se

afastando da formacgao patriarcal e patrimonialista que uma vez j& possuiu.

2.1.2.2 Principio da solidariedade familiar
A solidariedade social estd prevista na Constituicdo Federal no artigo 3, inciso I:
“Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil: I-construir uma

sociedade livre, justa e solidaria; .

Este principio repercute na seara familiar, pois a solidariedade também deve existir
nas relagcdes pessoais, e fundamenta o pagamento de alimentos com base no bindmio
necessidade do alimentando e possibilidade do alimentante, conforme o artigo 1.694 do Codigo

Civil, o pagamento de alimentos dos pais para os filhos, regulado na Constitui¢ao pelo artigo

DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro: Direito de Familia. 23. ed. rev., atual e ampl. Sdo
Paulo: Saraiva, 2008. v.5, p. 26.
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229, bem como, o dever de assisténcia as pessoas idosas, nos termos do artigo 230 da Lei Maior.
Contudo, ¢ importante destacar que, o principio da solidariedade familiar também possui cunho
afetivo e ndo apenas patrimonial, assim o principio em comento tem sobretudo esséncia ética,
pois compreende a reciprocidade entre as pessoas, que no direito de familia, pode ser

denominada de mutua assisténcia.

E importante observar as palavras de Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho
a respeito do assunto: “A solidariedade, portanto, culmina por determinar o amparo, a
assisténcia material e moral reciproca, entre todos os familiares, em respeito ao principio maior

da dignidade da pessoa humana™>°.

Embora tal principio seja dotado de contetido fraterno e ético existe uma critica a sua
criacdo, € cedigo que o Cddigo Civil atual manteve a presenga dos interesses patrimoniais nos
institutos destinados a regulamentacdo dos direitos pessoais. Consequentemente, as causas
suspensivas do casamento, contidas no artigo 1.523, em sua maioria sdo destinadas aos direitos
patrimoniais, em destaque quanto a partilha de bens. Por exemplo, a vitiva estd impedida de se
casar por até dez meses depois da viuvez ndo por razoes de protecdo a pessoa humana do
nascituro, mas de prote¢ao a seus futuros direitos sucessorios. Nesse sentido, o curador ou tutor
também se encontram impedido de casar com a pessoa curatelada ou tutelada, enquanto nao
cessar a tutela ou curatela, pois a lei compreende que tal unido seria resultado de interesse
econdmico. Na regulamentacao da dissolucdo da sociedade conjugal e do casamento, o Codigo
ndo deixa de dar especial enfoque nos direitos patrimoniais. A imprescritibilidade do direito de
impugnar o reconhecimento judicial da paternidade, regulada no artigo 1.601, também ¢ dotada
de carater econdmico, principalmente no que se refere a heranga, mesmo que haja negagao da
convivéncia familiar ja construida. A respeito do regime de bens adotado pelos conjuges, o
Codigo, em seu artigo 1.641, inciso II, impde aos nubentes que contrairam nupcias em
desrespeito as causas suspensivas e aos maiores de 70 anos o regime da separacdo de bens,
como forma de sancao, tal previsao constitui flagrante desrespeito ao principio da dignidade da
pessoa humana consagrado constitucionalmente, pois a afetividade entre os conjuges ¢

prejudicada em favor dos interesses dos possiveis herdeiros’!.

3GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. op. cit. p. 82.

3ILOBO, Paulo. Direito Civil: Familias. 4. ed. Sao Paulo: Editora Saraiva, 2011. p. 71. Cabe destacar que, o autor
se refere em seu texto original ao artigo 1.641, inciso II, do Codigo Civil, antes da alteracdo de sua redagdo pela
Lei n° 12.344 de 9 de dezembro de 2010 que mudou de 60 para 70 anos de idade a adogdo obrigatoria do regime
de separacédo de bens no casamento.
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Por fim, cabe destacar que, para o Estado existe grande interesse de assegurar a eficacia
do principio da solidariedade na esfera familiar, devido ao fato de que tal obrigagdo quando
realizada pela familia desobriga o Estado de fornecer o auxilio. E que o comentario critico
realizado no paragrafo anterior nao retira do principio da solidariedade sua importancia para o

direito, em especial nas relagdes familiares.

2.1.2.3 Principio da protecdo ao idoso

Este principio pode ser entendido como decorréncia do principio da solidariedade
social estd previsto no artigo 230, caput, da Constitui¢ao Federal: “A familia, a sociedade e o
Estado tem o dever de amparar as pessoas idosas, assegurando sua participagdo na comunidade,
defendendo sua dignidade e bem-estar e garantindo-lhes o direito a vida”. Os maiores de 65 sao
portadores de cuidados mais relevantes, tais como garantia de gratuidade dos transportes

urbanos publicos, prevista no §2°, do mencionado artigo.

O Estatuto do Idoso, Lei 10.741 de 2003, protege os direitos assegurados as pessoas
com idade igualdade ou superior a 60 anos, possuem direitos fundamentais inerentes a pessoa
humana, garantindo-lhes todas as oportunidades e facilidades para preservar sua saiide mental
e fisica, bem como seu aperfeigoamento intelectual, social, moral e espiritual, em condi¢des de
dignidade e liberdade. A obrigagdo de proteger os direitos fundamentais dos idosos recai sobre

a familia, a comunidade e sobre o Estado.

O principio em comento, no cendrio atual, ¢ de suma de relevancia, visto que a
expectativa de vida das pessoas aumentou devido aos avangos na medicina. Devido ao aumento
da longevidade, o nimero de idosos na sociedade moderna vem aumentando de modo rapido
quando comparado com o numero de jovens. Assim, tal grupo merece especial protecao por
parte do Poder Publico, para que tenha condi¢des e garantias capazes de permitirem aos idosos

de viverem com dignidade e com qualidade.

O Estatuto do Idoso estabelece ainda, em seu artigo 12 a obrigacdo solidaria de pagar
alimentos ao idoso, ou seja, o idoso poderd escolher entre os credores qual ird pagar os
alimentos de modo integral, logo, ndo existe ordem de preferéncia entre os credores. Tal
disposicao constitui evidente reflexo do principio da solidariedade na seara familiar. Tais

normas possuem aplicacao imediata ja que protegem direitos e garantias fundamentais.
2.1.2.4 Principio da funcao social da familia

O principio em comento possui especial enfoque no Coédigo Civil de 2002

principalmente quanto a propriedade. Mas, nas relagdes familiares este principio também se faz
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presente e ¢ previsto no artigo 226, caput, da Constitui¢do Federal dispde que a familia ¢ a base

de toda a sociedade

A funcao da familia, com o decorrer do tempo € com a mudanca dos costumes vigentes
em cada sociedade, vai sofrendo diversas alteracdes. O principio da igualdade e o pluralismo
das entidades familiares decorrem também deste principio, com o objetivo de executar a
finalidade social da familia. Por exemplo, a fungdo social ¢ capaz de fundamentar o
reconhecimento juridico da paternidade socioafetiva, bem como, para o reconhecimento de

outros arranjos familiares, tais como os homoafetivos.

Miguel Reale aponta outro cenario para a aplicacdo do principio em comento, qual
seja, em virtude da funcdo na seara familiar o juiz, diante solicitagdo do Ministério Publico ou
de um parente, estd autorizado a bloquear o poder familiar dos pais caso algum deles abuse de
sua autoridade e ndo observe seus deveres para com os filhos. Assim, compete ao magistrado o
dever de apurar se a guarda dos filhos deve ficar com os pais ou com outra pessoa, em cada
caso concreto, tendo em consideragdo para decisdo a afinidade e o grau de parentesco das partes,

conforme consta no Estatuto da Crianca e do Adolescente (Lei n°® 8.009/90)32.

Logo, nos dizeres de Flavio Tartuce, se pode concluir que: “... ndo reconhecer a fun¢ao
social a familia e a interpretagdo do ramo juridico que a estuda é como ndo reconhecer fungao
social a propria sociedade”. Como principio norteador da formacio dos arranjos familiares
atuais, o presente principio busca considerar a efetivacdo das pretensdes e anseios dos

individuos e valorizar os anseios e costumes existentes na sociedade para formacdo da familia.

2.1.2.5 Principio da plena protegdo das criangas e dos adolescentes

As mudangcas dos valores sociais € a consequente transformacao da estrutura familiar
fez surgir o principio em comento, a familia se dispersou de sua fun¢do econdmica e passou a
ser regida, principalmente, pela afetividade e igualdade, e a veicular a valorizagao e dignidade
de seus membros. Neste cendrio, chama aten¢do em especial os menores de dezoito anos que
por ndo terem atingido maturidade, ndo sdo completamente capazes de praticarem os atos civis
de forma independente. Os genitores, ou a pessoa que exerca a guarda precisa ajudar o menor
arealizar suas escolhas até ele ser capaz de exercer sua autonomia. Diante todas essas mudangas

surge no ordenamento juridico o principio em comento.

Para Paulo Lobo:

22REALE, Miguel. A fun¢do social da familia no Cédigo Civil. Disponivel em:
<http://www.miguelreale.com.br/artigos/funsoc.htm>. Acesso em: 01 nov. 2017.
3TARTUCE, Flavio. op. cit. p. 31.
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O principio do melhor interesse significa que a crianca — incluido o
adolescente, segundo a Convencao Internacional dos Direitos da Crianca —
deve ter seus interesses tratados com prioridade, pelo Estado, pela sociedade
e pela familia, tanto na elaboragdo quanto na aplicacdo dos direitos que lhe
digam respeito, notadamente nas relacdes familiares, como pessoa em
desenvolvimento e dotada de dignidade. Em verdade ocorreu uma completa
inversdo de prioridades, nas relagdes entre pais e filhos, seja na convivéncia
familiar, seja nos casos de situagdes de conflitos, como nas separagdes de
casais. O patrio poder existia em funcdo do pai; j& o poder familiar existe em
funcdo e no interesse do filho. Nas separagoes dos pais o interesse do filho era
secundario ou irrelevante; hoje, qualquer decisdo deve ser tomada
considerando seu melhor interesse. O principio parte da concepgdo de ser a
crianga e o adolescente como sujeitos de direitos, como pessoas em condi¢ao
peculiar de desenvolvimento, ¢ ndo como mero objeto de intervengdo juridica
e social quando em situacao irregular, como ocorria com a legislagao anterior
sobre os “menores”. Nele se reconhece o valor intrinseco e prospectivo das
futuras geracdes, como exigéncia ética de realizagdo de vida digna para
todos**.

Previsto no artigo 227, caput, da Constituicao Federal, tal protecao ¢ regulada de modo
especifico no Estatuto da Crianca e do Adolescente, que considera como crianca os individuos
entre zero ¢ doze anos incompletos de idade e como adolescente aqueles com idade entre doze
e dezoito anos. Além disso, o artigo 3 do Estatuto regula, de modo expresso, que a crianga e ao
adolescente possuem todos os direitos fundamentais inerentes a pessoa humana, sem prejuizo
da protecao integral e os assegura todas as oportunidades e facilidades, por lei ou por outros

meios.

O Cdédigo Civil também consagra esse principio em varios dispositivos, a titulo de
exemplo, o artigo 1.566, inciso IV, determina como dever conjugal, o sustento, guarda e
educacdo dos filhos, tal dever deve ser observado inclusive na unido estavel, conforme dispoe
o artigo 1.724. No casamento putativo a regra ndo ¢ diferente, o casamento contraido de boa-fé
por um dos nubentes ou de ma-fé por ambos gerara efeitos civis para os filhos, nos termos do

artigo 1.561 e seus paragrafos’.

Ademais, nota-se quanto a guarda que, sendo unilateral ou compartilhada, sempre deve
observar o melhor interesse dos filhos, de acordo com o artigo 1.583 do Codigo Civil. E, na
hipétese de o estabelecimento da guarda nao ser de acordo entre os pais, esta devera ser
atribuida para quem possuir as melhores condi¢gdes de exerce-la, nos termos do artigo 1.584 do
mesmo Codigo. Logo, pode-se perceber que a culpa ndo mais influéncia na decisdo quanto a
guarda dos filhos, tal decisdo agora ¢ regida pelo principio da plena protecao das criangas e dos

adolescentes.

3#LOBO, Paulo. Direito Civil: Familias. 4. ed. Sao Paulo: Editora Saraiva, 2011. p. 75.
3TARTUCE, Flavio. op. cit. p. 88.
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O conteudo deste principio ¢ relativo, pois pode sofrer alteragdes de acordo com os
valores culturais presentes na sociedade de cada época e, por isso, a fixacdo do conteudo ird
depender do caso concreto, assim, a guarda devera ser definida de acordo com a situagao real.
Os principios funcionam como fonte de orientacao do ordenamento juridico e legislativo, nesse
diapasdo, segundo Gustavo Tepedino entende que existem trés motivos do filho ser o objetivo
da tutela prioritaria pelo poder publico:

a) o legislador fixou como critério interpretativo do Estatuto da Crianga e do
Adolescente a tutela incondicionada da formagdo da personalidade do menor,
mesmo se em detrimento da vontade dos pais; b) os filhos s3o chamados a
participar com voz ativa na propria educagdo, de modo que possam opinar
sobre os métodos pedagdgicos aplicados; c) os pais e educadores sdo

submetidos a um controle ostensivo, de forma a reprimir ilicitos e abuso de
direito’.

A prote¢do integral fundamenta-se na condi¢do especifica de fragilidade e
vulnerabilidade da crianga e do adolescente, que demandam maior resguardo para que seja

possivel seu desenvolvimento com dignidade. Nesse sentido, afirma a doutrina:

A maior vulnerabilidade e fragilidade dos cidaddos até os 18 anos, como
pessoa em desenvolvimento, os faz destinatarios de um tratamento especial.
Dai ser consagrado a criangas, adolescentes e jovens, com prioridade absoluta,
direito a vida, a saude, a educag@o, ao lazer, a profissionalizagdo, a cultura, a
dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria.
Também sdo colocados a salvo de toda forma de negligencia, discriminacao,
exploragio, violéncia, crueldade e opressdo (CF 227)*’

Por fim, cabe mencionar que o interprete quando for utilizar do principio ndo pode
levar consigo juizos de valor preconcebidos do que acredita ser a melhor solug¢do para o menor,
pois o principio ndo tem papel de servir como orientacdo ética. Os principios tém a fungdo de
otimizar o Direito e os operadores da matéria, na analise de cada caso, devem utilizar-se de
ponderacao ao proferir decisdes ou aconselhamentos juridicos, visando sempre atender o

melhor interesse do menor.

2.1.2.6 Principio da convivéncia familiar
A priori devem os pais e os filhos conviverem juntos. No entendimento de Paulo Lobo

o presente principio “¢ a relacdo afetiva diuturna e duradoura entretecida pelas pessoas que

SSTEPEDINO, Gustavo. A tutela juridica da filiacio: aspectos constitucionais e estatutarios, 1922, p.273 apud
CUNHA PEREIRA, Rodrigo da. Principios fundamentais e norteadores para a organizagdo juridica da familia.
2004. 157f. Tese (Doutorado em Direito) - setor de Ciéncias Juridicas, Universidade Federal do Parana, 2004. p.
93.

3’DIAS, Maria Berenice. op. cit. p. 58.
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compde o grupo familiar, em virtude de lagos de parentesco ou ndo, no ambiente comum’>®,

Logo, ¢ possivel notar que retirar a crianga de sua familia ¢ medida de carater excepcional.

O principio da convivéncia familiar ¢ regulado, no ordenamento juridico brasileiro
principalmente pelo Estatuto da Crianca e do Adolescente, a titulo de exemplo pode-se citar a
inclusdo do menor em familia substituto, artigos 28 a 32, que ndo admitem o desmembramento
da familia apenas por razdes economicas. Estas normas possuem natureza garantista, ao regular
a manuten¢ao do poder familiar devido a falta de recursos econdmicos, o principio em comento
impossibilita que a auséncia de tais recursos seja usada como razao para estabelecer a guarda,
certificando a convivéncia familiar para as familias de baixa renda. Contudo, € preciso fazer tal
garantia ser aplicada de modo efetivo, mediante discussdo interdisciplinar, pois atualmente
muitas a¢des levadas ao conhecimento do Poder Judiciario, carecem de devida atengdo e
solugdo adequada, ja que o judiciario ndo esta equipado para lidar com questdes tdo complexas

sem o auxilio de outras disciplinas como a psicologia®.

Sobre a regulamentacdo e caracteristicas do principio completa ainda a doutrina:

No fato da vida, em projecao de transeficacia, hauriu o principio normativo
seus elementos para assegurar direitos ¢ deveres envolventes. A casa € o
espaco privado que nao pode ser submetido ao espago publico. Essa aura de
intocabilidade ¢ imprescindivel para que a convivéncia familiar se construa de
modo estavel e, acima de tudo, com identidade coletiva propria, o que faz que
nenhuma familia se confunda com outra. O inciso XI do art. 5° da Constitui¢do
estabelece que “a casa € asilo inviolavel do individuo, ninguém nela podendo
penetrar sem consentimento do morador”. Mas a referéncia constitucional
explicita ao principio sera encontrada no art. 227. Também no Cédigo Civil,
o principio se expressa na alusao do art. 1.513 a ndo interferéncia “na
comunhdo de vida instituida pela familia”. A Conveng¢do dos Direitos da
Crianga, no art. 9.3, estabelece que, no caso de pais separados, a crianca tem
direito de “manter regularmente relagdes pessoais e contato direto com ambos,
a menos que isso seja contrario ao interesse maior da crianga™.

Deve-se notar, por fim, que mesmo na hipdtese de os pais estarem separados, o direito
a convivéncia ainda perdurard, sendo vedado a um dos pais impedir a convivéncia com outro.
E ainda que o direito a convivéncia ndo esta relacionado apenas aos pais e aos filhos, mas a
familia toda, por consequente o direito dos avds de participar da vida dos netos, também tem

como razao o principio da convivéncia familiar.

3LOBO, Paulo. op. cit. p.75.
¥GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. op. cit. p. 90.
“LOBO, Paulo. op. cit. p. 76.
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2.2.1.7 Principio da intervencao minima do Estado no Direito de Familia

Conforme o artigo 16, inciso III, da Declaragao Universal dos Direitos do Homem: “A
familia ¢ o ntcleo natural e fundamental da sociedade e tem direito a protecdo da sociedade e
do Estado”. Ou seja, a familia ¢ a base de toda a sociedade, ¢ nela que os individuos
amadurecem e se desenvolve, a familia possui carater essencial pois modela a personalidade de

seus membros além de os oferecer suporte e incentivo para sua existéncia e felicidade pessoal.

Diante desse cenario e da prevaléncia dos interesses de ordem publica diante dos
interesses individuais, questiona-se qual ¢ o limite entre as normas de direito publico e privado
que regem o Direito de Familia? O artigo 1.513 do Cédigo Civil prevé: “E defeso a qualquer
pessoa de direito publico ou direito privado interferir na comunhdo de vida instituida pela
familia”.

Tal artigo consagra o principio da autonomia no Direito de Familia, principio
fortificado também pelo artigo 1.565, §2°, do mesmo Codigo: “O planejamento familiar ¢ de
livre decisdo do casal, competindo ao Estado propiciar recursos educacionais e financeiros para
o exercicio desse direito, vedado qualquer tipo de coer¢do por parte de institui¢des privadas ou
publicas”. Assim, fica claro que a autonomia privada também esta presente na seara familiar e
ndo somente na contratual. Deve-se atentar para o fato de o poder publico estar vedado de
intervir de modo coativo nas relagcdes familiares, mas tem o dever de garantir a aplicabilidade
e oferecer os recursos necessarios para protecao e dignidade a familia e seus integrantes. Nao
se esqueca de uma norma existente, a Lei 13.010 de 2014- Lei Menino Bernardo, que traz

tendéncia contraria ao principio da intervengdo minima do Estado nas familia*!.

A aplicabilidade do principio da intervencdo minima esta intrinsecamente ligada a
autonomia, dai a discussdo entre normas publicas e privadas. De maneira acertada dissertam
Paulo Lobo*?, Carlos Roberto Gongalves** e Caio Mario da Silva Pereira**, que o Direito de
Familia possui natureza privada. E importante destacar que, apesar das normas vigentes na seara
familiar serem em sua maioria de direito cogente, ndo significa que houve a mudanca da

natureza juridica do Direito de Familia para o direito publico.

Nesse sentido, aponta Maria Berenice Dias:

“TARTUCE, Flavio. op. cit. p.26/27.

2LOBO, Paulo. op. cit. p. 46.

“GONCALVES Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro: Direito de Familia. 9. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. v.
6, p.28-29.

“PEREIRA, Caio Mario da Silva. Institui¢des de Direito Civil: Direito de Familia. 25. ed. rev., atual e ampl. Rio
de Janeiro: Forense, 2017. v. 5, p.60.
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[...]. Como tem assento no direito privado, tal permite afirmar seu carater
privado. No entanto, em face do comprometimento do Estado de proteger a
familia e ordenar as relagdes de seus membros, o direito das familias dispde
de acentuado dominio de normas imperativas, isto ¢, normas inderrogaveis,
que impdem limitagcdes as pessoas. Sdo normas cogentes que incidem
independentemente da vontade das partes, dai seu perfil publicista. Por isso
sdo consideradas de ordem publica, assim entendidas por tutelarem o
interesse geral, atendendo mais aos interesses da coletividade do que ao desejo
do individuo. A tendéncia em afirmar que o direito das familias pende mais
ao direito publico do que ao direito privado decorre da equivocada ideia de
que busca tutelar as entidades familiares mais do que os seus integrantes. O
fato de permearem as relagdes familiares, interesses que dizem com a
capacidade®.

Retornando ao principio da intervengdo minima do Estado no Direito de Familia, com
a promulgacdo do Estado Democratico de Direito, o Estado perde seu carater intervencionista
e assistencialista caracteristico do Estado Liberal, para assumir fei¢do diferente, na qual nao

cabe interven¢do no ambiente familiar.

Bem asseverou, a proposito, Rodrigo da Cunha Pereira:

O Estado abandonou sua figura de protetor-repressor, para assumir postura
de Estado protetor-provedor-assistencialista, cuja tonica ndo ¢ de uma total
ingeréncia, mas, em algumas vezes, at¢ mesmo de substituicdo a eventual
lacuna deixada pela propria familia como, por exemplo, no que concerne a
educacdo e saude dos filhos (cf. art. 227 da Constitui¢do Federal).

A intervengdo do Estado deve apenas e tdo-somente ter o conddo de tutelar a
familia e dar-lhe garantias, inclusive de ampla manifestacdo de vontade e de
que seus membros vivam em condi¢des propicias a manutengdo do nucleo
afetivo. Essa tendéncia vem-se acentuando cada vez mais e tem como marco
histérico a Declaragdo Universal dos Direitos do Homem, votada pela ONU
em 10 de dezembro de 1948, quando estabeleceu em seu art. 16.3: 4 familia é
o nucleo natural e fundamental da sociedade e tem direito a prote¢do da
sociedade e do Estado.

A Constituicdo Federal de 1988 definiu e ndo deixou margem para duvidas
quanto a concepg¢do da intervencdo do Estado e assungdo deste papel de
“Estado-protetor” e ndo um “Estado-interventor”, ao dispor no art. 226: “A
familia, base da sociedade, tem especial prote¢do do Estado™®.

Portanto, ndo compete ao poder publico intervir na seara familiar, mas os 6rgaos
publicos podem ser invocados a interceder se houver prejuizo ou ameaca dos interesses
juridicos dos componentes da familia. Um exemplo disto ¢ quando o magistrado da vara de
familia ou da infancia e da juventude regulamenta questdes relacionadas a guarda, ou quando

defere medida acautelatdria urgente para saida de um dos conjuges do lar em comum®’,

O desafio principal existente entre o ambito familiar e as suas normas reguladoras

reside na harmonizacdo da autonima privada dos integrantes familiares e os interesses coletivos,

4DIAS, Maria Berenice. op. cit. p. 32.
4CUNHA PEREIRA, Rodrigo da. op. cit. p. 112.
Y'GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. op. cit. p. 91.
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que exigem atuacdo do Estado para garantir sua efetivagdo*®. Tal harmonizacdo deve ser
realizada de modo a garantir a aplicacdo dos principios e direitos fundamentais da ordem

juridica familiar.

2.1.2.8 Monogamia

Este tema ¢ bastante polémico, pois ao se considerar a monogamia como principio sera
inevitavel o debate a respeito da funcao da fidelidade no ordenamento juridico brasileiro. A
fidelidade € um valor juridicamente protegido no Codigo Civil, sendo considerada como dever
originado no casamento, de acordo com o artigo 1.566, ou das relagdes estaveis, nos termos do

artigo 1.724.

A ndo observacao desse dever em conjunto com a insuportabilidade da vida em comum
servia como razio para separagdo conjugal, além de agdes indenizatorias®’. Com a promulgagio
da Emenda Constitucional n°66 em 2010 e o fim da separagdo ¢ a institui¢ao divorcio, direito

potestativo, a discussao da infidelidade perdeu sua importancia.

A fidelidade ndo pode ser considerada um valor absoluto na ordem juridica, deve ser
vista mais como uma orientacdo. Contudo, apesar da consagracao do principio da intervencao
minima no Direito de Familia, o Estado ndo se abstém de vedar condutas contrarias a fidelidade,
a titulo de exemplo ha o impedimento das pessoas casadas de casarem novamente, conforme
artigo 1.521, inciso VI, do Cddigo Civil e se essas pessoas a despeito da norma contrairem
matrimonio tal ato serd nulo, nos termos dos artigos 1.521, inciso VI e 1.548, inciso II, do
mesmo Codigo. Além disso, a bigamia € considerada crime pelo artigo 235 do Cdédigo Penal e
a doagdo realizada a favor do cumplice do adultero ¢ passivel de anulagdo, como reza o artigo

550 do Coédigo Civil.

Sobre o assunto, cabe ressaltar as palavras de Maria Berenice Dias;

Uma ressalva merece ser feita quanto a monogamia. Ndo se trata de um
principio do direito estatal de familia, mas de uma regra restrita a proibicao de
multiplas relagdes matrimonializadas, constituidas sob a chancela do Estado.
Ainda que a lei recrimine de diversas formas quem descumpre o dever de
fidelidade, ndo h& como considerar a monogamia como principio
constitucional, até porque a Constituicdo ndo a contempla. Ao contrario, tanto
tolera a traicdo que ndo permite que os filhos se sujeitem a qualquer
discriminag@o, mesmo quando se trata de prole nascida de relagdes adulterinas
ou incestuosas.

O Estado tem interesse na mantenca da estrutura familiar, a ponto de
proclamar que a familia ¢ a base da sociedade. Por isso, a monogamia sempre
foi considerada fun¢io ordenadora da familia. A monogamia ndo foi

“CUNHA PEREIRA, Rodrigo da. op. cit. p. 116.
“GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. op. cit. p.92.
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instituida em favor do amor. Trata-se de mera convengao decorrente do triunfo
da propriedade privada sobre o estado condominial primitivo. Serve muito
mais a questdes matrimoniais, sucessorias e econdmicas™,

Assim, a institui¢do da monogamia como principio fere a autonomia, a escolha das em

algo que diz respeito a elas. Além do mais, se a monogamia for um principio como serdo
regulados os casos reais de poliamor, caracterizado por ser um relacionamento pessoal entre
duas pessoas ou mais. Desse modo, ¢ por esta razado que a monogamia deve ser encarada como

orientacdo, uma inclinagdo existente no sistema brasileiro e ndo como principio.

2.2 A APLICACAO DO PRINCIPIO DA BOA-FE OBJETIVA E DA CONFIANCA NAS
RELACOES FAMILIARES.

De acordo com Lauro Augusto Moreira Maia os principios fundamentais que regem o
Cddigo Civil sdo a eticidade, a socialidade e a operabilidade. De acordo com o ultimo principio
as normas tém maior operacionalidade, ou seja, foram formulados com menor rigidez técnica e
maior coeréncia. Pelo principio da socialidade as normas e institutos do direito privado deixam
de ter o carater individualista e patrimonial e passam a ser regidos pela Constitui¢do Federal e

principios basilares, principalmente a dignidade da pessoa humana®!.

E, por fim, o principio da eticidade esta ligado, de certo modo, a principio da
socialidade, e traz novos valores ao Codigo Civil tais como a ética e a boa-fé. A boa-fé sai do
campo subjetivo e passa a integrar os atos e praticas, torna-se objetiva. A boa-fé objetiva
dispersou por todos os capitulos do Codigo e integra todos os institutos civis®. O novo Codigo
de Processo Civil também consagra o principio da boa-fé objetiva em suar normas, a titulo de

exemplo hd o artigo 5, que prevé as partes o dever de se comportarem com boa-f€é no processo.

Nesse topico sera abordado a possibilidade de aplicacdo do principio da boa-fé objetiva
ao Direito de Familia. Segundo o Enunciado n°26 da I Jornada de Direito Civil a boa-fé objetiva
¢ compreendida como a exigéncia de comportamento leal entre os contratantes. Nesse sentido,
complementa Maria Berenice Dias “A boa-fé objetiva ¢ definida como clausula geral que impoe

deveres de lealdade e respeito a confianca reciproca entre as partes de uma relagio juridica™.

A boa-fé esta relacionada aos deveres anexos, aqueles inerentes ao negocio juridico,

conforme Flavio Tartuce:

S%DIAS, Maria Berenice. op. cit. p. 46-47.

SIMAIA, Lauro Augusto Moreira. Novos Paradigmas: Do Direito Civil. Curitiba: Juara, 2007. p. 22-40.
32Ibidem, p.31.

33DIAS, Maria Berenice. op. cit. p.59.
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A quebra desses deveres anexos gera a responsabilizagdo civil daquele que
desrespeita a boa-fé objetiva.

Como deveres anexos, podemos citar, entre outros: a) o dever de cuidado em
relacdo a outra parte negocial; b) o dever de respeito; ¢) o dever de informar a
outra parte quanto ao contetdo do negdcio; c) o dever de agir conforme a
confianca depositada; d) o dever de lealdade e probidade; ¢) o dever de
colaboragdo ou cooperagdo; f) o dever de agir conforme a razoabilidade e a
equidade™.

Além dos mencionados deveres, o Codigo Civil prevé trés funcdes distintas para o
principio da boa-fé objetiva. A primeira a ser comentada sera a fungao de controle, prevista no
artigo 187 do mencionado Codigo, nela comete abuso de direito a pessoa que nao respeita a
boa-fé objetiva. A segunda func¢do ¢ a interpretativa, regulada no artigo 113 do Codigo Civil
que prevé a aplicacao da boa-fé e dos costumes do lugar da celebragdo aos negdcios juridicos.
E por fim, a funcdo integrativa, presente no artigo 422 do Codigo mencionado, que prevé a

aplicagio da boa-fé em todas as fases do negdcio juridico™.

Nelson Rosenvald conceitua as fungdes do principio da boa-fé objetiva da seguinte
maneira:

No plano hermenéutico da otimizagdo do comportamento contratual e do
estrito cumprimento ao ordenamento juridico, o art. 113 dispde que os
negocios juridicos devem ser interpretados de acordo com a boa-fé. O
magistrado ndo apelara a uma interpretacéo literal do texto contratual, mas
observara o sentido correspondente as convengdes sociais ao analisar a relagao
obrigacional que lhe é submetida.

Adiante, como estabelecido no art. 422, as partes devem guardar, tanto nas
negociagdes que antecedem o contrato como durante a execucao deste, o
principio da boa-fé. Aqui prosperam os deveres de prote¢ao e cooperagdo com
os interesses da outra parte- deveres anexos ou laterais-, 0 que propicia a
realizac¢do positiva do fim contratual, na tutela aos bens e a pessoa da outra
parte, estendendo-se as fases pré e pos-contratual.

Relativamente a chamada “fun¢do de limite” ao exercicio de direitos
subjetivos, declara o art.187 do novo Codigo Civil que comete ato ilicito
quem, ao exercer o seu direito, exceder o seu direito, exceder manifestamente
os limites impostos pela boa-fé. O principio atua como maxima de conduta
ético-juridica. O problema aqui posto ¢ o abuso do direito. O juiz podera
decidir além da lei, observando os limites sociais dos direitos subjetivos
privados em contraposicdo ao problema intersubjetivo dos limites da
pretensdo perante o sujeito passivo desta’®.

Além disso, o principio em comento veda o comportamento contraditorio, também
chamado de venire contra factum proprium, ou seja, a pessoa ndo pode em momento posterior

mudar seu comportamento inicial, pois isto quebra a confianga reciproca entre as partes e fere

S“TARTUCE, Flavio. O principio da boa-fé objetiva no direito de familia. Disponivel em:
http://www.ibdfam.org.br/_img/congressos/anais/48.pdf . Acesso em: 07 nov. 2017.

5Idem.

SROSENVALD, Nelson. Dignidade Humana e Boa-fé no Cédigo Civil. 1. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2005 -
(Colegdo Prof. Agostinho Alvim). p. 86-87.


http://www.ibdfam.org.br/_img/congressos/anais/48.pdf

31

a boa-fé objetiva na relagdo, além de ser capaz de gerar um futuro prejuizo para uma das

partes®’.

Segundo Cristiano Chaves de Faria e Nelson Rosenvald, tal vedacao: “é a modalidade
de abuso de direito que surge da violacdo do principio da confianga — decorrente da fungdo
integrativa da boa-fé objetiva™®. A coibi¢io ao comportamento contraditério também se aplica
ao ambito familiar, a titulo de exemplo existe a vedagdo ao conjuge ou companheiro, que
renunciou ao direito de perceber pensao alimenticia, venha a solicita-los o que surpreendera o
antigo parceiro, visto que ele ndo possuia a expectativa da necessidade de pagamento de tais

alimentos®’.

Sobre a aplicacdo do principio da boa-fé objetiva na seara familiar, seguem alguns
exemplos fornecidos pela doutrina. A quebra de promessa de casamento futuro, enseja a
responsabilidade civil pré-negocial casamentaria, sob o fundamento do artigo 187 do Cddigo
Civil, que ¢ capaz de compreender danos morais. Quanto ao reconhecimento dos filhos, a boa-
fé¢ pode ensejar no dever de indenizar para a pessoa que por ma-fé, incumbiu paternidade
inexistente a outra, aqui hd abuso de direito e conforme o mencionado artigo ha a obrigagdo de

indenizar®.

Cabe mencionar, por fim, que a violagdo do principio da boa-fé objetiva ¢ capaz de
ensejar responsabilidade civil objetiva, ou seja, a existéncia ou ndo de culpa ¢ indiferente para
que seja possivel a caracteriza¢dao da obrigacdo de indenizar, mas a boa-fé deve ser observada
em todos os ambitos das relagdes que o individuo mantém em sociedade. E o que regula os
Enunciados n°37°! e n°24%? aprovados na I Jornada de Direito Civil, sendo que, a previsdo do
artigo 187 ¢ aplicada inclusive no ramo familiar, como defende o Enunciado n°414 da V

Jornada de Direito Civil®.

S’DIAS, Maria Berenice. op. cit. p.60.

FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil: Familias. 7. ed. Sdo Paulo: Atlas
S.A, 2015.v. 6, p. 113.

SIbidem, p. 114.

TARTUCE, Flavio. O principio da boa-fé objetiva no direito de familia, p. 21.

6!Reza o Enunciado n°37: “A responsabilidade civil decorrente do abuso do direito independe de culpa e
fundamenta-se somente no critério objetivo-finalistica”.

2Regula o Enunciado n°24: “Em virtude do principio da boa-fé, positivado no art. 422 do novo Cédigo Civil, a
violagd@o dos deveres anexos constitui espécie de inadimplemento, independentemente de culpa”.

$De acordo com o Enunciado n°414: “Em virtude do principio da boa-f&, positivado no art. 422 do novo Codigo
Civil, a violagdo dos deveres anexos constitui espécie de inadimplemento, independentemente de culpa”.



32

3 CASAMENTO: EVOLUCAO HISTORICA, CONCEITO E NATUREZA JURIDICA.

Caracterizado como uma institui¢ao formadora da unidade familiar, o casamento pode
ser visto como o resultado da organizacao social do sistema, antigamente tal organizacao era
baseada na efetivagdo das regras formais de cunho espiritual, desse modo, o casamento consistia
num ato sem qualquer fundo afetivo, sendo no ocidente o tinico meio legitimo de se constituir

familia, a entidade formadora de toda sociedade.

Neste contexto, vale destacar a atuacao do Concilio de Trento, criado em 1563 que
regulou as diversas solenidades a respeito da celebragdo e as respectivas garantias do
casamento. Segundo Clovis Bevilaqua:

Assim foi prescrito por essa assembleia religiosa: 1°, que o casamento fosse
precedido por trés enunciagdes feitas pelo paroco do domicilio de cada um dos
contraentes; 2°, que fosse feita, de modo inequivoco, diante do paroco
celebrante, a manifestacdo livre do mutuo consentimento; 3°, que a celebragao
fosse realizada pelo paroco de um dos contraentes ou por um sacerdote
devidamente autorizado, na presenga de duas testemunhas, pelo menos; 4°;
finalmente, que o ao se concluisse pela solenidade da bengao nupcial. O livre
consentimento dos contraentes, a presenga do paroco e das testemunhas é que
sd0 essenciais para que haja casamento catdlico.

Foi esta, por longo tempo, a forma de matrimonio, exclusivamente, recebida
pelo direito patrio. Enquanto a quase totalidade dos brasileiros era catdlica, ao
menos por tradi¢do, nenhum grave inconveniente havia em mostrar-se o
Estado desconhecedor ou descurado de seus direitos nesta matéria. A
imigracdo, porem, ¢ o derramamento de novas crengas vieram impor a
necessidade de ser decretada uma forma de casamento, mais ampla e mais
compativel com os reclamos da civilizagao®.

Com as transformagdes sociais e historicas sofridas no decorrer do tempo, a religido
passou a atuar de maneira reduzida, mas ndo inexistente, na regulacdo da sociedade quanto as
questdes referentes ao casamento. A primeira Constituicdo brasileira, do ano de 1824, nao
continha nenhuma disposi¢do relacionada a familia, entretanto, devido ao forte momento
migratdrio para o Brasil, o governo imperial ficou obrigado a regular o instituto do casamento.
Anos depois, surgiu a Lei 11 de setembro de 1861 que regulou o casamento de pessoas nao
pertencentes a religido catolica, porém a competéncia da Igreja ndo foi abalada, pois no plano
da eficacia, os que ndo eram cristaos ou catdlicos continuaram impossibilitados de realizarem

matrimonio com efeitos perante o Estado®.

“BEVILAQUA, Clévis. Direito de familia. Disponivel em: http:/direitocivildigital.com/wp-
content/uploads/colecoes/03clovis/Direito%20de%20Fam%C3%ADlia.pdf. Acesso em: 05 nov. 2017.

% GOULART, Patricia Krempel. A origem e a evoluc¢io do casamento na historia do direito de familia. Brasil.
2002. 42f. Monografia (Bacharel em Direito) - Faculdade de Ciéncia Juridicas, Universidade Tuiuti do Parana,
Curitiba, 2002. p. 21.
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Apods a publicagdo e regulamentagdo da referida lei, o direito nacional passou a
reconhecer trés modos de casamento: o primeiro, o casamento catdlico regulado pelas
disposi¢des contidas no Concilio de Trento; o segundo era a forma mista que consistia uma
possibilidade para aqueles que ndo eram catolicos e nem integravam outro tipo de religido
incompativel com a catolica, era realizado pelas normas do direito candnico e o terceiro era o
casamento de pessoas de seitas dissidentes, realizado em respeito a respectiva religido. Nota-

se, assim, que na época cabia somente a religido regular as solenidades do casamento®®.

No ano de 1889 o Gabinete do Império apresenta um projeto de casamento civil, que
ndo entrou em vigor. Posteriormente, em 24 de janeiro de 1890 o governo republicano promulga
o Decreto-lei n® 181, aqui nasce o estado laico e o casamento civil, aplicado a todos os

integrantes da sociedade, independentemente de sua religiao®’.

Entre o periodo compreendido entre 1890 a 1916 houve uma situagdo de conflito, a
Igreja ndo concordava com o casamento civil e o governo destacava a validade exclusiva
somente do casamento civil. Um ano depois a Constitui¢do de 1891 trouxe a separagdo entre o
Estado e a sociedade de forma definitiva, porém, a sociedade por nao ter conhecimento da
norma ou por respeitar seus costumes se opds a exclusividade do casamento civil. Logo, muitos
casais celebravam apenas o casamento religioso € ndo eram reconhecidos como casados pelo

ordenamento juridico®®.

Depois veio o Cddigo Civil de 1916 voltado aos valores patriarcais e patrimoniais
vigentes, tal norma instituiu como base da formagao familiar o casamento, sendo dadas as outras
entidades familiares o cardter de concubinato, consequentemente tais relagdes nao eram

passiveis de protecao ou regulamentagao pelo Estado.

Posteriormente a Constituicdo de 1934, diante da inconveniéncia gerada pela recusa
da sociedade em celebrar o casamento civil, em seu artigo 146 admitiu a existéncia juridica do
casamento realizado diante ministro ou autoridade religiosa de qualquer religido, havendo a
exigéncia da presenca de autoridade civil capaz de verificar a habilitagdo dos conjuges e

observar a existéncia ou ndo de impedimentos, para que o casamento fosse juridicamente

%Ibidem, p. 22.
"Idem.
%8Ibidem, p.23.
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valido. A Constitui¢ao de 1937, em seu artigo 124, apenas dispds que a familia constituida pelo

casamento esta protegida pelo Estado®’.

A Constituicao de 1946, no artigo 163, reconheceu os efeitos civis do casamento
religioso, caso houvesse o processo de habilitagcdo prévia e posterior das partes. Ea Lein® 1.110
de 23 de maio de 1950 regulamentou os efeitos civis do casamento religioso e o procedimento
de habilitacdo dos conjuges. A Constituicdo de 1988, também conhecida como Constitui¢ao
Cidada, em seu artigo 226 em seu caput, se limitou a informar que a familia, base da sociedade,

é protegida pelo Estado e no §1° também prevé os efeitos civis do casamento religioso’’.

O §6° inserido pela Emenda Constitucional n°66 de 2010 dispde: “§6° O casamento
civil pode ser dissolvido pelo divércio”, através desta norma os requisitos necessarios para o
divorcio, que eram a separagdo judicial por mais de um ano ou a separacdo de fato por mais de
dois anos, foram removidos e encerrou-se também o debate sobre a existéncia da culpa na
dissolug¢ao do casamento. Com isso, passaram a existir no ordenamento juridico brasileiro trés

modos de divércio, o consensual, o litigioso e o extrajudicial’!.

A Emenda atendeu aos anseios da sociedade e se baseou na celeridade, na economia
processual, na liberdade e na felicidade para consagrar e estabelecer o divorcio. O divorcio
passou a ser um direito potestativo, logo para divorciar-se ndo ¢ mais necessario haver um

motivo especifico, basta a mera vontade da pessoa.

A Constituicao de 1988, como ja comentado, constituiu grande avanco para o ambito
familiar, pois tal 4rea passou a ter como principios basilares a dignidade da pessoa humana, a
igualdade e a afetividade, além de expandir o conceito de familia, dando reconhecimento
juridico a diversos arranjos familiares, tais como a familia monoparental e a unido estavel. E,
por fim, o Cddigo Civil de 2002, regulou a familia mediante novos preceitos sociais, porém

conforme ja explicado, tal codificacdo ja nasceu ultrapassada.

Diversos sdo os conceitos do casamento na doutrina, de acordo com Flavio Tartuce:
“O casamento pode ser conceituado como a unido de duas pessoas, reconhecida e
regulamentada pelo Estado, formada com o objetivo de constitui¢do de uma familia e baseado

em um vinculo de afeto””. Consigne-se relevante também o conceito dado por Maria Helena

Ibidem, p. 26.

"Ibidem, p. 28.

"TOTONI, Fernanda Aparecida Corréa. Divércio: Fim da Separagio Judicial? Disponivel em:
http://www.ibdfam.org.br/_img/artigos/EC%2066_2010%20Div%C3%B31rci0%2023 12 2011.pdf. Acesso em:
05 nov. 2017.

’TARTUCE, Flavio. op. cit. 2017, p. 41.
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Diniz, “O vinculo juridico entre o homem e a mulher que visa ao auxilio matuo material e

espiritual, de modo que haja uma integracao fisiopsiquica e a constitui¢do de uma familia™”>.

Ja para Silvio de Salvo Venosa:

O casamento ¢ o centro do direito de familia. Dele irradiam suas normas
fundamentais. Sua importancia, como negécio juridico formal, vai desde as
formalidades que antecedem sua celebracdo, passando pelo ato material de
conclusdo até os efeitos do negocio que desdguam nas relagdes entre os
conjuges, os deveres reciprocos, a criacdo e assisténcia material e espiritual
reciproca e da prole etc’*.

Por sua vez Paulo Lobo preleciona: “O casamento ¢ um ato juridico negocial solene,
publico e complexo, mediante o qual um homem e uma mulher constituem familia, pela livre
manifestacdo de vontade e pelo reconhecimento do Estado’”. E ainda ¢ importante destacar as
observagdes feitas por Cristiano Chaves de Faria e Nelson Rosenvald sobre o instituto, que
afastam o casamento moderno de nogdes preconcebidas: “Primus, & preciso apartar o casamento
da ideia de procriagdo. Com efeito, para ter filhos ndo é preciso casar. Casamento ¢ comunhao

de vida entre pessoas humanas, independentemente da procriagdo™’®.

O Codigo Civil mesmo nado definindo o conceito do casamento define sua finalidade,
no artigo 1.511 prevé que: “o casamento estabelece comunhdo plena de vida, com base na

igualdade de direitos e deveres dos conjuges”.

Todavia, diferentemente da concep¢do tradicional, atualmente existe o
reconhecimento do casamento para pessoas do mesmo sexo (casamento homoafetivo), como
visto nos entendimentos do Superior Tribunal Federal, na ADI 4.277, do Superior Tribunal de
Justica, no REsp 1. 183.378 e do Conselho Nacional de Justica, na Resolu¢do n. 175, ¢
importante destacar, contudo, que até o presente ano nao houve a criacao de lei propria capaz

de admite a nova entidade familiar.

E importante destacar que, o casamento niio é a unica forma de se constituir familia,
visto que devido as mudangas sociais a familia moderna passou a se formar com base no amor
e no afeto, assim surgiu o reconhecimento dos diversos arranjos familiares. Nesse sentido, de
acordo com Flavio Tartuce além da familia matrimonial, ha no ordenamento juridico brasileiro:
a familia informal, originada através da unido estdvel, a familia homoafetiva; a familia

monoparental, formada por apenas um dos pais e seus filhos; a familia anaparental, constituida

BDINIZ, Maria Helena. op. cit. 2008, p. 25.

VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: Direito de Familia. 11. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2011. v. 6, p. 25.
SLOBO, Paulo. op. cit. p. 100.

®FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. op. cit. p. 144.
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por meio da convivéncia entre pessoas, inclusive as ndo parentes, se baseia no afeto familiar e
a familia eudemonista, aquela que se baseia nos lagcos de amor e afeto entre seus integrantes,

buscando concretizar a felicidade de cada um deles”’.

A familia contemporanea possui a funcdo de auxiliar e apoiar seus componentes,
contribuindo para sua felicidade. Nesse diapasdo, bem asseverou, Rose Melo Vencelau
Meireles: “A familia-instrumento ou a familia-serviente ¢ a formacao social na qual a pessoa
se desenvolve. Assim, ¢ a familia que serve ao desenvolvimento da personalidade dos seus

membros, de modo que a mesma ndo pode ser obstaculo daqueles que dela pertencem”’®,

Realizada a conceituacdo do casamento, agora sera discutido a natureza juridica do
instituto, matéria polémica do direito civil brasileiro. Existem tem trés teorias que procuram
esclarecé-la, a primeira € a teoria contratualista, originada no direito candnico, que colocava
em primeiro lugar o consentimento das partes e posteriormente a participa¢do da autoridade
religiosa para validade do casamento. Por essa corrente, o casamento ¢ tido como um contrato
civil, que tem sua origem no consentimento dos nubentes, ndo sendo um contrato comum € sim

um contrato sui generis de natureza especial e por isso, nele incidem normas especiais.

Paulo Nader esta incluido nessa corrente, o autor define a natureza do casamento do

seguinte modo: “Trata-se de negdcio juridico complexo, pois se perfaz com o consentimento

dos interessados seguido da formalizagio pelo representante do Estado””.

Nesse sentido, entende Cristiano Chaves de Faria e Nelson Rosenvald:

E com o advento da Lei n° 11.441/07, que permitiu a dissolu¢do consensual
do casamento em cartério, através de mero procedimento administrativo,
fundado na vontade das partes, supera-se a historica discussdo doutrinaria no
seio do Direito das Familias, notadamente quanto a natureza juridica do
casamento. Nesse quadrante, a nova sistematica da dissolugdo, por mutuo
consenso, do casamento vem a confirmar o vaticinio da corrente
contratualista: de acordo com as concepgoes filosoficas, legais e sociologicas
hoje predominantes, ndo pode haver mais qualquer divida acerca da natureza
do casamento, que, de uma vez por todas, se confirma como negocial®.

Caio Mario considera o casamento como:

[...] um “contrato especial”, dotado de consequéncias peculiares, mais
profundas e extensas do que as convengdes de efeitos puramente economicos,
ou “contrato de Direito de Familia”, em razao das relagdes especificas por ele

""TARTUCE, Flavio. op. cit. 2017, p. 35.

BMEIRELES, Rose Melo Vencelau. O poder de Disposi¢io nas Relacdes familiares: a adogdo e a separagio ou
divorcio consensual. In:TEPEDINO, Gustavo; FACHIN, Luiz Edson (Orgs.). Didlogos sobre o Direito Civil. Rio
de Janeiro: Renovar, 2008. v. 2, p.533-534.

NADER, Paulo. Curso de Direito Civil: Direito de familia. 7. ed. rev., atual e ampl. Rio de Janeiro: Forense,
2016.v. 5, p. 107.

8FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. op. cit. p. 150.
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criadas. Particularizando, ndo é a circunstancia de se admitir ou ndo o divorcio
que lhe atribui ou lhe recusa a natureza contratual, pois que, em doutrina como
em presenca do direito positivo, as teses adversas sdo sustentadas com igual
copia de argumentos, independentemente de se assentar a indissolubilidade do
vinculo®!.

Outro doutrinador que compreende a natureza juridica do casamento como contratual

¢ Fabio Ulhoa Coelho:

O casamento ¢ um contrato de direito de familia. Quer isso significar que esta
disciplinado por regras proprias, ndo se sujeitando a muitos dos preceitos
reguladores dos contratos em geral. Alias, ndo se sujeita nem mesmo a certas
normas aplicaveis aos demais negocios juridicos. Por seu um contrato sui
generis, o casamento ndo se submete ao direito das obrigacdes. Ele ndo ¢
resolivel, nem resilivel como os contratos em geral, mas de acordo com as
regras proprias do direito de familia®.

A segunda teoria ¢ a institucionalista nesta acep¢ao o casamento seria uma institui¢ao

social, que surge pela vontade dos nubentes, mas que as normas e demais solenidades estdao

reguladas pela lei. O matrimoénio ¢ um estado preexistente regido por normas imperativas e

preestabelecidas, ao qual as partes, ao se casarem, aderem.

Este entendimento ¢ defendido por Maria Helena Diniz:

A ideia de matrimonio é, ante essas consideragdes, oposta a de contrato.
Considera-lo como um contrato é equipara-lo a uma venda ou a uma
sociedade, colocando em plano secundario seus nobres fins. Deveras, difere o
casamento, profundamente, do contrato em sua constitui¢do, modo de ser,
alcance de seus efeitos e duragio®.

A terceira e ultima corrente € a mista ou eclética, e serd a teoria adota para a acepgao

deste trabalho, esta corrente estabelece que o casamento € um ato complexo, sendo a0 mesmo

tempo um contrato, no que se refere a sua formag¢ao e uma institui¢ao, no que diz respeito a seu

conteudo. Silvio de Salvo Venosa defende esta corrente, em seu entendimento: “Em uma sintese

das doutrinas, pode-se afirmar que o casamento-ato ¢ um negécio juridico; o casamento-estado

¢é uma instituicdo”®*.

Flavio Tartuce ¢ adepto deste entendimento, em seus dizeres:

Das trés correntes expostas, somos adeptos da terceira (feoria eclética ou
mista). Quanto a primeira corrente, entendemos que ela se encontra superada
pela aplicacdo da autonomia privada em sede de casamento e pelo
reconhecimento de novas entidades familiares. No que concerne a segunda,
achamos exagerado afirmar que o casamento ¢ um contrato. Isso porque o
contrato ainda é conceituado, em uma visdo classica, como um negocio

8IPEREIRA, Caio Mario da Silva. op. cit. p. 111.
82COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de Direito Civil: Familia e Sucessdes. 2. ed. rev. e atual. S3o Paulo: Saraiva,

2009. v. 5, p. 63.

$DINIZ, Maria Helena. op.

cit. 2008, p. 42-43.

8VENOSA, Silvio de Salvo. op. cit. p. 26.
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juridico bilateral ou plurilateral que visa a criagdo, a modificacdo ou a extingao
de direitos e deveres, com conteudo patrimonial. Ora, quando as pessoas se
casam nao buscam esse intuito patrimonial, mas afetivo, para uma comunhao
plena de vida (art. 1.511 do CC). Pelo menos é o que se espera. Em reforgo,
deve-se observar que a principiologia do casamento € totalmente diversa dos
regramentos basicos aplicaveis aos contratos.

Desse modo, melhor considerar o casamento como um negocio juridico
bilateral sui generis, especial. Trata-se, portanto, de um negocio hibrido: na
formacgdo é um contrato, no contetido é uma instituicao®.

Maria Berenice Dias entende que a discussdo a respeito da natureza juridica do
casamento ¢ inutil e ultrapassada, se casar ou nao € prerrogativa de cada um, mas as partes ao
se casarem estardo sujeitas aos deveres do casamento, independentemente de sua vontade. O
casamento ¢ um ato que decorre e se dissolve com o consentimento e vontade das partes, trata-
se de uma convencgao individual, dai ndo existe razdo para tentar identificar a natureza juridica
do casamento com questdes de ordem exclusivamente obrigacional. Nesse sentido, fica claro
que o instituto pode ser caracterizado como um negécio juridico especial, regido pela

Constitui¢io Federal, pelo interesse publico e por questdes especificas do Direito de Familia®®.

No entendimento da autora acima mencionada o casamento:

E uma convengio individual, devido ao seu carater de consenso espontineo e
aos pressupostos exigidos para que as pessoas o possam contrair. Por isso é
descabido tentar identificar o casamento com institutos que tenham por
finalidade exclusivamente questdes de ordem obrigacional. Os pressupostos
dos contratos de direito privado ndo sdo suficientes para explicar a sua
natureza. O casamento € neg6cio juridico bilateral que néo esta afeito a teoria
dos atos juridicos. E regido pelo direito das familias. Assim talvez, a ideia de
negocio de direito de familia seja a expressdo que melhor sirva para
diferenciar o casamento dos demais negocios de direito privado. Mas ninguém
duvida que ¢ o envolvimento afetivo que gera o desejo de constituir uma
familia: lugar idealizado onde € possivel integrar sentimentos, esperancas e
valores, permitindo, a cada um, sentir-se a caminho da realizagdo de seu
projeto pessoal de felicidade®’.

Por fim, ¢ importante mencionar que, o instituto do casamento ¢ dotado de
especificidades e faz surgir primeiramente o debate entre normas de direito publico ou direito
privado no Direito de Familia, debate ja discutido em momento anterior. Certas peculiaridades
envolvem o casamento, ¢ cedico que o Estado tem interesse em regular a entidade base de toda
a sociedade, a familia, muitas vezes constituida através do casamento. Mas, por outro lado, sob
a nova perspectiva afetiva e consagradora da dignidade humana, ¢ essencial que o casamento
seja realizado com base nos sentimentos e vontade dos nubentes, sendo a autonomia da vontade

das partes imprescindivel para a celebracdo do matrimonio.

$TARTUCE, Flavio. op. cit. 2017, p. 43.
8DIAS, Maria Berenice. op. cit. p. 149.
8Ibidem, p. 150.
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3.1 ESPECIES DE CASAMENTO

A legislacdo brasileira reconhece duas modalidades de celebragdo do casamento o
religioso com efeito civil e o civil, o primeiro ¢ regulado pelo artigo 1.515 e o segundo pelo
artigo 1.516, ambos sendo regidos apenas pelo Codigo Civil. Existe ainda, formas especiais de

celebracdo, que serdao abordadas posteriormente nesse topico.

O casamento civil ¢ aquele realizado diante o oficial do Cartério de Registro Civil,
trata-se de um ato solene efetuado, na presenca de duas testemunhas, no proprio local do
cartério ou em outro lugar. A celebracao do casamento civil ¢ gratuita, conforme artigo 1.512
do Cédigo Civil e artigo 226, §1°, da Constituicdo Federal, entretanto devem os nubentes que
ndo declararam pobreza, pagar as custas pertinentes a habilitagdo e primeira certiddo do

casamento.

Ao casamento religioso pode ser atribuido efeito civil caso haja habilitagdo prévia ou
posterior. Assim, o casamento religioso deve respeitar as causas suspensivas, contidas nos
artigos 1.523 e 1.524 do Codigo Civil; os impedimentos, regulados nos artigos 1.521 e 1.522,
do mesmo Codigo; a capacidade matrimonial, prevista no artigo 1.516 também do Codigo Civil
e as prescricdes regidas pela lei, para produzir efeitos no sistema juridico, desde que também
haja registro publico do ato. Esta ¢ a disposi¢ao contida no artigo 1.515 do Codigo Civil: “O
casamento religioso, que atender as exigéncias da lei para a validade do casamento civil,
equipara-se a este, desde que registrado no registro proprio, produzindo efeitos a partir da data
de sua celebracdo”. Deve-se atentar ainda para a norma prevista no artigo 1.516, §2°, do mesmo
Cddigo, que diz respeito a validade do casamento celebrado sem a observagao das solenidades

da lei®®.

O casamento por procuracao, constitui um meio de se casar e estd previsto no artigo
1.542 do Codigo Civil. Tal procuragao tem de ser feita por instrumento ptblico que confere ao
outorgado poderes especiais e tem eficacia ndo superior a noventa dias. Os dois noivos podem
ser representados no casamento € a revogacdo do mandato da-se somente por instrumento

publico, na hipotese da revogacao nao for de conhecimento do mandatario e o casamento for

88 Art.1.516. “§ 22 O casamento religioso, celebrado sem as formalidades exigidas neste Codigo, tera efeitos civis
se, a requerimento do casal, for registrado, a qualquer tempo, no registro civil, mediante prévia habilitagdo perante
a autoridade competente e observado o prazo do art. 1.532”.
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celebrado, o mandante responderd por perdas e danos. Sendo que, posteriormente podera ser
anulado, conforme o artigo 1.550, inciso V, do mesmo Cédigo. Existe ainda o fato do casamento
ser valido e eficaz, mesmo quando o mandato estiver revogado se houver coabitagdo entre os

consortes.

Reza o artigo 1.539 do Codigo Civil: “ No caso de moléstia grave de um dos nubentes, o
presidente do ato ir4 celebra-lo onde se encontrar o impedido, sendo urgente, ainda que a noite,
perante duas testemunhas que saibam ler e escrever”, tal artigo regula a espécie de casamento
por moléstia grave. Na falta ou impedimento da autoridade para presidir o casamento seus
substitutos legais podem presidir o ato, ja a falta do oficial de justi¢a pode ser compensada por
outro ad hoc, nomeado pelo presidente do ato, conforme artigo 1.539, §1°, do Cddigo. O oficial
ad hoc lavrara um termo avulso que sera registrado no respectivo registro no prazo de cinco

dias diante duas testemunhas, ficando arquivado, nos termos do §2° do mencionado artigo.

O artigo 1.540 do Cdédigo Civil regula o casamento nuncupativo ou in extremis vital
momentis, tal casamento ocorre quando um dos nubentes esta em eminente risco de vida e nao
havendo nenhuma autoridade por perto, capaz de realizar o ato, ¢ permitido que o casamento
seja celebrado na presenca de seis testemunhas, tais pessoas ndo podem possuir parentesco em

linha reta, ou colateral com os contraentes.

O dispositivo ainda prevé em seus incisos que celebrado o casamento nuncupativo
devem as testemunhas comparecerem diante a autoridade judicial mais préxima, no prazo de
dez dias, pedindo que lhes tome por termo a declaracdo que foram convocadas por parte do
enfermo; que este parecia em perigo de vida, mas em seu juizo e que, em sua presenga,

declararam os contraentes, livre e espontaneamente, receber-se por marido e mulher.

Essa forma especial de celebrar o casamento ndo pode continuar existindo se for
realizado com o objetivo de enriquecimento sem causa, fato que pode levar a nulidade absoluta
do ato, ou se for ato realizado por simulagdo absoluta, fato capaz de levar também a sua
nulidade®®.O juiz entdo procedera as diligencias necesséarias apds atuar o pedido e tomar as
declaracdes das testemunhas, ouvindo os interessados que o requererem dentro de quinze dias,
segundo o §1°, do artigo 1.541, do Codigo Civil. Verificada a idoneidade dos consortes para o
casamento especial, a autoridade competente assim o decidiré e abrira recurso para os conjuges,

conforme §2°, do mesmo artigo. Se nao houver recurso da decisdo ou caso ela transite em

$TARTUCE, Flavio. op. cit. 2017, p. 56.
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julgado, independentemente dos recursos ajuizados, a decisdo serd registrada no livro do

Registro dos Casamentos por ordem do juiz, nos termos do §3°, do artigo mencionado.

O assento lavrado faz com que os efeitos do casamento retroajam, quanto ao estado
dos conjuges, para a data da celebragdo, como reza o §4° do artigo 1.541. E por fim, o §5° deste
artigo regula a dispensa das formalidades expostas, caso o enfermo venha a convalescer e puder

autenticar o casamento na presenca da autoridade competente e do oficial do registro.

Outra forma de se contrair casamento € por meio do casamento putativo, regulado no
artigo 1.561 do Codigo Civil. Sobre o assunto diz Paulo Nader:

Chama-se putativo o casamento contraido de boa-fé, quando os nubentes
desconheciam o impedimento, vicio existente ou a incompeténcia do
celebrante, que tornou o casamento nulo ou anuldvel. Em outras palavras,
ignorava-se a causa de invalidade.

De acordo com a doutrina, a boa-fé se caracteriza simplesmente com a
ignorancia, antes do casamento, da causa determinante da invalidade, embora
alguns autores ja tenham sustentado que ndo bastava a ignorancia, pois 0 erro
devia ser escusavel®.

Assim, quanto aos filhos os efeitos do casamento irdo subsistir sendo o fato do
casamento sido realizado com a boa-fé de um dos noivos ou com a ma-fé¢ de ambos indiferentes.
Se apenas um dos noivos casou-se em observancia a boa-fé apenas em relagao a ele o casamento
possuira efeitos até a sentenca. Ja se ambos estavam de boa-f¢, para os dois havera efeitos até

a sentenga91.

O casamento consular esta regido pelo artigo 1.544 do Cddigo Civil, trata-se do
casamento celebrado no estrangeiro, diante autoridade ou consul brasileiro. Logo, o cidadao
brasileiro pode casar conforme a lei de seu pais quando reside no exterior, o casamento deve
ser registrado em até cento e oitenta dias, contados da volta de um ou de ambos os conjugues
ao territorio nacional. O registro no respectivo cartdrio de domicilio dos conjuges ou no

1° Oficio da Capital do Estado em que passarem a residir.

Outro modo de celebragdo no Brasil € o casamento de estrangeiros, para validar essa
unido quando os conjuges passam a residir em territorio nacional, € preciso registro da certidao
do casamento com a devida tradug@o e autenticagdo feita pelo agente consular brasileiro, nos

termos do artigo 7 das Leis de Introducao as Normas do Direito Brasileiro.

Por ultimo, ¢ valido lembrar que existe a alternativa de converter a unido estavel em

casamento de acordo com o artigo 226, §3°, da Constituicdo Federal e com artigo 1.726 do

“NADER, Paulo. op. cit. p. 296.
*IDIAS, Maria Berenice. op. cit. p. 153.
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Cddigo Civil, que prevé a necessidade de intervencdo judicial com posterior assento no registro

civil para a conversao.

3.2 EFEITOS JURIDICOS DO CASAMENTO.

A efetivagdo do casamento produz diversas consequéncias para os cOnjuges, por
exemplo, altera o estado civil dos nubentes de solteiro para casado. O estado civil ¢ uma
qualidade da personalidade, que de acordo com Carlos Roberto Gongalves pode ser conceituada
como “a qualidade juridica que se revela como condigdo preliminar de todos os direitos e

92 A celebragio do casamento gera diversos efeitos classificados em sociais, pessoais

deveres
e patrimoniais que constituem os direitos ¢ deveres mutuos aos casados, refor¢cando a ideia

prevista no Codigo Civil de plena comunhdo de vida na constancia do casamento.

Os efeitos do casamento se disseminam por toda a sociedade e seu principal efeito
social ¢ a formagao da familia matrimonial ou legitima, instituto basilar da sociedade sendo
detentor de protecdo especial por parte do Estado em conjunto com os demais arranjos
familiares, como estabelece o artigo 226, caput, da Constituicdo Federal. O casamento também
leva a emancipacdo do conjuge menor de idade e o torna plenamente capaz, nos termos do
artigo 5, paragrafo tnico, II do Cédigo Civil e cria o parentesco por afinidade, conforme regula
o artigo 1.595, §1° e §2°, do mesmo Codigo. Ha também a presun¢do de filiacdo na constancia
do casamento, que possui inicio com a convivéncia conjugal e fim com o encerramento da

sociedade conjugal®.

No efeito social ainda se inclui a questdo do planejamento social da familia submetido
a autonomia do casal, devendo, contudo, ser guiado pela ética e pelo melhor interesse do menor,
compete o Estado somente “propiciar recursos educacionais e financeiros para o exercicio desse
direito, vedado qualquer tipo de coercao por parte de intuigdes privadas ou publicas”, segundo
o artigo 1.565, §2°, do Cédigo Civil. As nlpcias ao alterarem o estado civil dos nubentes para

casado e legaliza as relacdes sexuais e determina a monogamia entre os conjuges’*.

Devido a importancia da formag¢do de uma familia e suas consequéncias, ndo ha razao

para que o conjuge incapaz seja considerado inébil de praticar os demais atos da vida social. E

2GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro: Parte Geral. 11. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013.v. 1, p.
94,

%DINIZ, Maria Helena. op. cit. 2008, p. 128.

GONCALVES, Carlos Roberto. op. cit. 2012, p. 163.
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importante destacar que, a emancipacdo concedida no casamento ndo pode ser revogada caso
haja futura viuvez, divorcio ou separagdo. Com o casamento, surge o parentesco entre um
conjuge e os parentes consanguineos do outro, conhecido como parentesco por afinidade, tal
parentesco estabelece importantes consequéncias juridicas, tais como o impedimento

matrimonial®>.

A respeito da presuncdo relativa de paternidade dos filhos tidos na constancia do
casamento, cabe mencionar a critica realizada por Cristiano Chaves de Farias e Nelson

Rosenvald:

De nossa parte, diante da situagdo gerada pela exclusdo da incidéncia da
presuncdo pater is est na unido estavel, concluimos que, apesar da regra
expressa na Constituicdo Federal de proibigdo de todo e qualquer tratamento
discriminatdrio entre os filhos persiste uma diferenga teorica e pratica entre os
filhos na legislacao civil. Ao aplicar a presuncdo de paternidade somente no
casamento, estd o Codigo Civil criando duas diferentes categorias de filhos:
os filhos de pessoas casadas (que gozam de presuncdo e podem,
automaticamente, os seus direitos decorrentes do parentesco paterno) e os
filhos de mulheres ndo casadas (que, nao dispondo da presuncao, precisam de
investigar a paternidade, aguardar a decisdo judicial para, somente entdo,
exigir os direitos respectivos). Ha flagrante tratamento discriminatorio entre
os filhos (violando a conforme a Constitui¢ao, estendendo-se, assim, os efeitos
praticos da presuncao também a unido estdvel. Nao ¢, contudo, a solugdo que
decorre da literalidade do texto do Codigo Civil de 2002%.

Para além da esfera social o casamento também gera efeitos pessoais para os consortes,
sendo o principal deles a “comunhao plena de vida, com base na igualdade de direitos e deveres
dos conjuges”, artigo 1.511 do Cédigo Civil. E importante destacar que, tal comunhdo no se
aplica apenas as familias originadas pelo casamento, mas a todos os arranjos familiares.
Segundo Paulo Nader: “As normas que dispdem sobre os efeitos pessoais sdo de natureza

cogente, nio podendo as partes amplia-las ou suprimi-las por convengio™’.

Com a vigéncia da Constituigdo Federal ndo ¢é mais admitido tratamento
discriminatorio entre o homem e a mulher, com o casamento “homem e mulher assumem
mutuamente a condi¢do de consortes, companheiros e responsaveis pelos encargos da familia”
regula o artigo 1.565 do Codigo Civil. Diante disso, estabelece-se a chefia conjugal conjunta
fato que encerra a predominancia na lei e nos costumes, de modo gradativo, do poder do marido

sobre a mulher.

FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. op. cit. p. 236.
%Ibidem, p. 237.
"NADER, Paulo. op.cit. p. 308.
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Da igualdade entre homem e mulher surge a possibilidade de qualquer um dos
nubentes adotar o sobrenome do outro, nos termos do artigo 1.565, §1°, do Cédigo Civil, ou se
for de sua vontade preservar seu nome de solteiro. Por ndo haver vedagdo legal, nada
impossibilita que um ou ambos os cOnjuges venham a excluir um de seus patrocinios
originarios. Tal op¢do, geralmente, vem contida na certiddo de casamento, entretanto, durante

a convivéncia podem as partes escolherem alterar seu patrocinio posteriormente.

Na hipotese de dissolugao do casamento, a regra ¢ a permanéncia do nome adquirido
que somente podera ser retirado com a anuéncia de seu titular, visto que o nome ¢ um direito
da personalidade. Tal fato elimina de vez o papel da culpa na dissolu¢do do matrimonio, a
Emenda Constitucional n°66 refor¢ca essa concepcdo ao instituir o divércio como direito

potestativo’®.

Outra consequéncia da igualdade entre os conjuges na relagdo conjugal trata sobre a
fixagdo do domicilio conjugal, antes o domicilio conjugal era o domicilio do marido, atualmente
dispde o artigo 1.569: “domicilio do casal serd escolhido por ambos os conjuges, mas um e
outro podem ausentar-se do domicilio conjugal para atender a encargos publicos, ao exercicio
de sua profissao, ou a interesses particulares relevantes”. Por um lado, em respeito ao principio
da interven¢do minima, ndo cabe ao Estado estabelecer normas de carater pessoal como esta,
pois tais decisdes competem exclusivamente a vontade do casal. Apesar disso, o legislador

racionalmente admitiu a auséncia do conjuge do domicilio conjugal nas situacdes reguladas.

Outra consequéncia da igualdade entre marido e mulher ¢ o estabelecimento de direitos
e deveres reciprocos para os consortes, com a finalidade de aperfeicoar e regular a vida em
comum do casal. Os deveres sdo regulados, de modo expresso, pelo artigo 1.566 do Codigo
Civil, sdo eles, a vida comum no domicilio conjugal (coabitacdo), a mutua assisténcia, o
sustento, a fidelidade reciproca, o respeito e a consideracdo mutuos e a guarda e a educagdo dos
filhos. O artigo 1.724 do mesmo Cdédigo trata dos deveres da unido estavel, trazendo o termo
lealdade entre seus companheiros em sua redacao, o dever de respeito e assisténcia, de guarda,
sustento e educacao dos filhos. Nota-se que, o requisito da coabitacdo ndo estd presente nas
condi¢des necessarias a caracterizacdo da unido estdvel, basta haver convivéncia publica,
continua e duradoura, com o objetivo de estabelecer familia, nos termos do artigo 1.723 do
Cédigo Civil.

Para Silvio de Salvo Venosa o dever de fidelidade:

BFARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. op. cit. p.241.
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E corolario da familia monogamica admitida por nossa sociedade. A norma,
tem carater social, estrutural, moral e normativo, como ¢ intuitivo. Contudo,
embora atue em todas essas esferas, ¢ também norma juridica, porque sua
transgressdo admite punigdo nas esferas civil e criminal®.

Nesse sentido, temos também Carlos Roberto Gongalves:

O dever de fidelidade reciproca é uma decorréncia do carater monogdmico do
casamento. E dever de conteido negativo, pois exige uma abstengdo de
conduta, enquanto os demais deveres reclamam comportamentos positivos. A
infracdo a esse dever, imposto a ambos os conjuges, configura o adultério,
indicando a faléncia da moral familiar, além de agravar a honra do outro
conjuge. Se extrapolar a normalidade genérica, pode ensejar indenizagdo por
dano moral'®,

Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald também reconhecem o intuito de
preservar a monogamia ao se estabelecer como dever a fidelidade reciproca, para eles
“atualmente, ndo se pode proceder a analise do dever de fidelidade dissociado do dever de
respeito e consideracdo mutuos”!!. O respeito miituo deve estar presente em qualquer relagio
social nos dias de hoje, logo, tal dever transcende a esfera particular e tem aplicagdo geral.
Nesse entendimento lecionam os autores mencionados: “o respeito reciproco entre os conjuges
precisa ser compreendido na complexidade social e na confianca estabelecida entre o casal,

permitindo notar uma perspectiva bem mais ampla do que, tio somente, uma visdo sexual”!'??

Por outro lado, Maria Berenice Dias entende que:

O dever de fidelidade ¢ uma norma social, estrutural e moral, mas, apesar de
constar entre os deveres do Casamento, sua transgressdo ndo mais admite
punicdo, nem na esfera civil, nem na criminal. Com o fim do instituto da
separagdo, perdeu completamente o sentido sua imposi¢cdo como dever do
casamento!®,

Fabio Ulhoa possui compreensdo similar sobre o tema: “A fidelidade ¢ o menos
importante dos deveres matrimoniais[...] Como de qualquer forma, ¢ em tudo absolutamente
indiferente para a sociedade se os casados estdo guardando a fidelidade ou ndo, o tema deveria

ser ignorado pela ordem juridica. E assunto de exclusiva alcada dos casais™!%*,

E certo que a violagdo de qualquer um desses deveres pode gerar consequéncias
juridicas, até mesmo de natureza indenizatorio. Nesse sentido, cumpre ressaltar o entendimento

de Pablo Stolze: “a fidelidade, posto nao traduza um dogma absoluto, € um valor juridicamente

PVENOSA, Silvio de Salvo. op. cit. p. 147.

IWGONCALVES, Carlos Roberto. op. cit. 2012, p. 168.

10IFARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. op. cit. p. 245.
102[dem.

13DIAS, Maria Berenice. op. cit. p. 170.

14COELHO, Fabio Ulhoa. op. cit. p. 54.
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tutelado”'®. Entretanto, nos parece estranho que o Estado, em observancia ao principio da

interven¢do minima na seara familiar, venha impor regras de conduta estritas e passiveis de

sancao dentro da esfera particular.

Posto isto, segue o entendimento jurisprudencial do Tribunal do Rio Grande do Sul nos

seguintes julgados:

E também:

Apelagdo civel. Acdo de divércio litigioso direto. Indenizacdo por dano moral.
Cerceamento de defesa. Preliminar rejeitada. Agravo retido desprovido. Cabe ao
julgador apreciar, com base no artigo 130 do Cédigo de Processo Civil, quais as
provas necessarias para a instru¢do do feito, sendo-lhe facultado o indeferimento
daquelas que entenda inuteis ou entdo protelatdrias. Infidelidade. Dano moral.
Descabimento. A apelante pretende a condena¢do do apelado ao pagamento de
indenizacdo por danos morais, em razio da conduta ilicita do apelado:
infidelidade, isto é, relacio extraconjugal do apelado com a mie e tia da apelante.
Esta Corte entende que a quebra de um dos deveres inerentes ao casamento, a
fidelidade, nao gera o dever de indenizar. Além disso, ndo evidenciada a ocorréncia
dos alegados danos morais, porque os fatos delituosos de infidelidade ndo sdo
recentes, nem sdo a causa direta do divorcio movido pelo apelado. A apelante somente
veio alegar os danos decorrentes da infidelidade do apelado, em reconvengdo, na agdo
de divorcio direto ajuizada pelo apelado, quando ja esta separada de fato do apelado
ha mais de trés anos e ja convivendo com outro companheiro. Preliminar rejeitada, e
agravo retido e recurso de apelagdo desprovido'.

APELACAO CIVEL. RELACAO ENTRE EX-MARIDO E AMANTE.
INEXISTENTE ATO ILICITO INDENIZAVEL. DANO MORAL.
INOCORRENCIA.

1. A traicio, por si s6, bem como as conseqiiéncias dela oriundas, ndo geram
o dever de indenizar.

2. A doutrina e a jurisprudéncia reconhecem a indenizag@o por abalo moral entre
conjuges ou conviventes quando ha cometimento de ilicito penal um contra o outro,
mas ndao quando apenas ha infragdo aos deveres matrimoniais. APELO
DESPROVIDO!'?,

Logo, quanto aos deveres conjugais previstos no Codigo Civil, principalmente quanto

ao dever da fidelidade reciproca, entendemos que se trata de uma mera orientagdo para os casais,

sendo que apenas seu descumprimento ndo da ensejo a caracterizagcdo da responsabilidade civil.

O casamento produz também efeitos patrimoniais, que sdo formados pelos recursos

financeiros do casal. Cabe ressaltar que o regime de bens ndo compreende a totalidade dos

interesses patrimoniais dos nubentes, por exemplo, o dever de assisténcia mutua pode possuir

natureza alimentar. Sobre o assunto leciona Paulo Nader: “Diferentemente dos efeitos pessoais,

10SGAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. op. cit. p. 254.

IOGTJRS, Acoérdao 70023479264, Santa Maria, 7.* Camara Civel, Rel. Des. Ricardo Raupp Ruschel, j. 16.07.2008,

DOERS 22.07.2008.

107TJRS, Apelagdo Civel n° 70044272532, Santa Maria, 9* Camara Civel, Rel. Des. Iris Helena Medeiros.
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0s patrimoniais em sua maior parte se compdem de normas dispositivas, que podem ser

substituidas por pacto antenupcial”!%8,

Via de regra, nos regimes de bens impera o principio da autonomia da vontade, ou
seja, os nubentes possuem liberdade de escolha quanto a qual regime de bens irdo adotar,
entretanto, tal principio sofre restrigdes, a titulo de exemplo temos a ado¢do compulsdria do

regime do regime da separa¢do ao nubente com mais de setenta anos de idade.

Resumindo os efeitos do casamento segundo Cristiano Chaves de Farias e Nelson

Rosenvald:

Os efeitos sociais regulamentam a proje¢do de consequéncias do casamento
para terceiros, aqui cabendo a lembranga dos parentes de cada um deles. Ja os
efeitos pessoais estabelecem uma série de direitos e deveres reciprocos entre
os consortes, materializando, de certo modo, a propria comunhdo de vida.

Finalmente, os efeitos patrimoniais indicam o reconhecimento da existéncia

de um impacto econdmico decorrente das niipcias'®.

Assim, temos que por meio do casamento os consortes constituem familia, ao
estabelecerem o vinculo conjugal ¢ facultado a qualquer um dos conjuges alterar seu
sobrenome, ha o estabelecimento de direitos e deveres reciprocos entre eles e por fim, o

casamento traz consequéncias patrimoniais diversas as partes, que vao além do regime de bens.

Concluindo, vale a pena lembrar que todos os ramos de direito civil, incluindo o direito
de familia, devem impor estrita obediéncia aos principios basilares na Carta Magna, visto que
nela se encontram os principais valores do ordenamento juridico brasileiro. Logo, o direito civil

como um todo nio pode, ao ser interpretado, se afastar da legalidade constitucional'!”.

18NADER, Paulo. op. cit. p. 311.

1¥FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. op. cit. p. 234.

10 A Proclamac¢io da Liberdade de nio permanecer casado (ou: Um Réquiem para a culpa na
dissolugdo das relagdes afetivas). Disponivel em:

<file:///C:/Users/Usu%C3%A 1rio/Documents/Livros%20TCC/RTDoc%2001-11-2017%208 04%20(AM).pdf> .
Acesso em: 20 nov. 2017.
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4 A RESPONSABILIDADE CIVIL EM DECORRENCIA DA DISSOLUCAO DO
CASAMENTO.

Primeiramente, sera feito uma breve explanacdo a respeito do instituto da
responsabilidade civil para, posteriormente ser analisado a incidéncia de tal instituto nas
relagdes entre os conjuges. Antes de averiguar as espécies, 0 conceito € 0s requisitos necessarios
para a classificacdo da responsabilidade civil ¢ precisa saber qual ¢ o conceito juridico da

responsabilidade.
Para Sergio Cavalieri Filho a responsabilidade é:

A violagdo de um dever juridico configura o ilicito, que quase sempre, acarreta
dano para outrem, gerando um novo dever juridico, qual seja, o de reparar o
dano. H4 assim um dever juridico originario, chamado por alguns de primario,
cuja violagdo gera um dever juridico sucessivo, também chamado de
secundario, que ¢ o de indenizar o prejuizo'!!.

O ordenamento juridico impde limites a liberdade individual dos que vivem em
sociedade e preve sangoes para aqueles que ndo respeitam tais regras. A titulo de exemplo temos
o artigo 186, do Codigo Civil: “Aquele que, por agdo ou omissdo voluntaria, negligencia,
imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete
ato ilicito”.

O artigo 187 do Cddigo Civil também prevé o ato ilicito: “Também comete ato ilicito
o titular de um direito que, ao exercé-lo, excede manifestamente os limites impostos pelo seu
fim econdmico ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes”. Fica claro assim, que quem
cometeu ato ilicito ou praticou abuso de direito e causou danos a outra pessoa, esta obrigado a

repara-lo.

Deve-se notar que a responsabilidade civil diverge da responsabilidade moral, a
primeira esta relacionada a um dever juridico e estd positivada, logo quem a infringe ¢ capaz
de sofrer sangdes pelo Estado. A responsabilidade civil, ao impor sangdes de carater
compensatorio, busca restabelecer a situacao de equilibrio entre as partes que perdurava até a
ocorréncia do evento danoso. Ja a segunda ¢ formada pelas crengas e costumes da sociedade
ndo sendo capaz de gerar puni¢do ou ressarcimento, visto que falta coercitividade a essa

responsabilidade moral.

HCAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de Responsabilidade Civil. 10. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2012. p. 2.
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Posto isso, € possivel dividir a responsabilidade em trés espécies, responsabilidade
civil e penal, responsabilidade contratual e extracontratual e responsabilidade subjetiva e
objetiva. Tais qualificagdes estdo ligadas a origem da obrigagao e ao tipo de elemento subjetivo

existente na conduta'!?

. Quanto a primeira espécie, a responsabilidade penal trata de condutas
mais graves, que atingem bens sociais de maior magnitude e sdo reguladas pela lei penal, capaz

de restringir a liberdade do condenado.
Assim, de acordo com Rogério Greco a finalidade do direito penal ¢:

A pena, portanto, ¢ simplesmente o instrumento de coercdo de que se vale o
Direito Penal para a prote¢@o dos bens, valores e interesses mais significativos
da sociedade. Com o Direito Penal objetiva-se tutelar os bens que, por serem
extremamente valiosos, ndo do ponto de vista econdmico, mas sim politico,
ndo podem ser suficientemente protegidos pelos demais ramos do Direito!".

E importante destacar que, o mesmo fato pode originar responsabilidade civil e
responsabilidade penal, existe a dupla ilicitude, neste caso ndo ocorre bis in idem, tendo em
vista o bem por elas tutelado e as penas aplicadas em cada espécie de responsabilidade. Deve-
se ter em mente o disposto no artigo 935 do Codigo Civil que regula a independéncia entre

responsabilidade civil e penal, como regra geral.

Agora vamos ao conceito de responsabilidade civil, oferecido por Maria Helena Diniz,

lembrando que o ato ilicito pode ser administrativo, penal ou civil:

[...] poder-se-a definir a responsabilidade civil como a aplicacdo de medidas
que obriguem a reparar o dano moral ou patrimonial causado a terceiros em
razdo de ato proprio imputado, de pessoa por quem ele responde, ou de fato
de coisa ou animal sob sua guarda, ou, ainda, de simples imposigdo legal''*

Ja Pablo Stolze e Rodolfo Pamplona Filho oferecem o seguinte conceito: “[...]
diriamos que a responsabilidade civil deriva da agressdo a um interesse eminentemente
particular, sujeitando, assim, o infrator, ao pagamento de uma compensagao pecuniaria a vitima,
caso ndo possa repor in natura o estado anterior de coisas”!!>. A responsabilidade civil
contratual e a responsabilidade civil extracontratual ou aquiliana dependem da natureza da
norma infringida, por aquele que causou o dano, para sua caracterizacdo. A primeira resulta da

quebra total ou parcial de uma obrigacao regulada no contrato firmado entre as partes, estad

"2[bidem, p. 15.

IBGRECO, Rogério. Curso de Direito Penal: Parte Geral. 15. ed. Rio de Janeiro: Impetus, 2013. v. 1, p. 2.
'4DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro: Responsabilidade Civil. 28. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2014.v. 7, p. 50.

SGAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo Curso de Direito Civil: Responsabilidade
Civil. 14. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2016. v. 3, p. 55.
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regulada nos artigos 389 a 393 do Codigo Civil. Ja a segunda consiste na violagdo de uma norma

positivada e vem regulamentada nos artigos 186 a 188 € 927 a 943 do mesmo Codigo.

As distingdes entre as duas responsabilidades, conforme Stolze e Pamplona Filho sdo
“[...] a necessaria preexisténcia de uma relagao juridica entre lesionado e lesionante; o 6nus da
prova quanto a culpa; e a diferenga quanto a capacidade”!'®. Desse modo, na responsabilidade
civil as partes ja possuiam uma relagdo antes do surgimento do dever de indenizar, por outro
lado na responsabilidade civil extracontratual, ndo havia relagdao alguma entre as partes, aqui

viola-se o dever de ndo causar dano a outrem.

Por isso que o 6nus da prova na responsabilidade contratual cabe ao devedor, ele deve
provar a ocorréncia do inadimplemento sem a culpa, ou devido a presenca de qualquer
excludente capaz de romper o nexo causal. Por ultimo, vale lembrar que a capacidade do menor
de 18 e maior de 16, somente o permite se vincular a algum contrato na hipotese de estar
assistido por representante legal, ou caso, por ma-fé, haja se declarado maior de idade, nos

termos do artigo 180 do Codigo Civil.

Por fim, a respeito das espécies temos a responsabilidade civil objetiva e subjetiva, a
ultima origina-se como consequéncia dano causado devido a ato culposo ou doloso praticado
pelo agente, a primeira independe de culpa para ser caracterizada, ou seja, a culpa ¢ irrelevante
para que haja a obrigacdo de indenizar basta haver o nexo causal entre conduta e dano, essa
responsabilidade se baseia na teoria do risco, conforme regula o artigo 927 do Codigo Civil. A
culpa em comento ocorre quando o agente pratica ato ilicito, nos termos do artigo 186 do mesmo

Cadigo.

Nao existe consenso a respeito de quais sdo os pressupostos da obrigagdo de indenizar,
a maior parte da doutrina tradicional possui o entendimento de que a culpa genérica faz parte
dos elementos necessarios para criar a obrigacao de indenizar. Nesse sentido para Maria Helena

Diniz a responsabilidade civil requer:

a) Existéncia de uma a¢do, comissiva ou omissiva, qualificada judicialmente,
isto €, que se apresenta como um ato ilicito ou licito, pois ao lado da culpa,
como fundamento da responsabilidade, temos o risco; b) Ocorréncia de um
dano moral e/ou patrimonial causado a vitima por ato comissivo ou omissivo
do agente ou de terceiro; ¢) Nexo de causalidade entre o dano e a agdo (fato
gerador da responsabilidade)'”.

16]bidem, p. 64.
'"DINIZ, Maria Helena. op. cit. 2014, p. 53-54.
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Carlos Roberto Gongalves também possui entendimento semelhante: “quatro sdo os
elementos essenciais da responsabilidade civil: acdo ou omissdo, culpa ou dolo do agente,
relacdo de causalidade e o dano”!'®. E ainda, Sergio Cavalieri Filho acredita que os elementos
da responsabilidade civil sdo: ““ a) conduta culposa do agente, o que fica patente pela expressao
“aquele que, por acdo ou omissdo voluntaria, negligéncia ou impericia”; b) nexo causal; c)
dano”''®. Por outro lado, Pablo Stolze e Rodolfo Pamplona Filho conceituam apenas trés
elementos da responsabilidade civil a conduta (positiva ou negativa), o dano e o nexo de
causalidade'?°. Tais autores encaram, acertadamente, a culpa como pressuposto acidental da

responsabilidade civil.

O dever de indenizar nasce a partir da caracterizagdo de trés elementos: a conduta, que
pode ser caracterizada como a acdo ou omissdo voluntéria. Para que haja o dever de indenizar
aregra ¢ que a conduta seja ilicita, logo, as causas de exclusdo de ilicitude da conduta, previstas
nos artigos 23 do Cddigo Penal, quais sejam estado de necessidade, legitima defesa, estrito
cumprimento do dever legal e exercicio regular do direito e 188 do Cédigo Civil'?!, afastam o

dever de indenizar.

O primeiro tipo de conduta refere-se ao meio pelo qual a conduta humana ocorre, ou
seja, se foi positiva ou negativa, a primeira se relaciona com a volatilidade da conduta, o agente
deve ter percepgao do ato que esta praticando, fato que ndao implica no dolo caso haja dano. O
segundo tipo tem a ver com a omissdo, ou conduta negativa, deixar de praticar um ato também

pode ser capaz de gerar dano'%2.

E importante destacar que, se no exercicio de uma excludente o agente causar dano a
direito do agressor, nada terd de indenizar, contudo, se causar dano a direito de terceiro devera
indeniza-lo, tendo direito de cobrar em regresso do agressor ou daquele cujo direito estava
protegendo, conforme artigos 929: “Se a pessoa lesada, ou o dono da coisa, no caso do inciso
II do art. 188, ndo forem culpados do perigo, assistir-lhes-4 direito a indeniza¢do do prejuizo
que sofreram” e 930 do Cddigo Civil: “No caso do inciso Il do art. 188, se o perigo ocorrer por

culpa de terceiro, contra este tera o autor do dano acao regressiva para haver a importancia que

"8GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro: Responsabilidade Civil. 7. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2012. v. 4, p.50.

"CAVALIERI FILHO, Sergio. op. cit. p.19.

I20GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. op. cit. 2016, p. 55.

121Art. 188. Nao constituem atos ilicitos: I - os praticados em legitima defesa ou no exercicio regular de um direito
reconhecido; II - a deteriorag@o ou destrui¢do da coisa alheia, ou a lesdo a pessoa, a fim de remover perigo iminente.
Paragrafo tnico. No caso do inciso II, o ato sera legitimo somente quando as circunstancias o tornarem
absolutamente necessario, ndo excedendo os limites do indispensavel para a remogdo do perigo.

122GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. op. cit. 2016, p. 77.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm#art188
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm#art188
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm#art188
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tiver ressarcido ao lesado. Pardgrafo unico. A mesma agdo competira contra aquele em defesa

de quem se causou o dano”.

Outro elemento ¢ o dano, ndo existe responsabilidade civil sem a caracterizagao do
dano, existem varias espécies de dano tais como dano moral, material e estético, sendo possivel
cumular pedido de indenizagdo por diversos danos em uma unica a¢ao, nos termos das Stimulas
387 e 37 do Superior Tribunal de Justica. Apesar de haver outros tipos de danos, como o

estético, os principais danos reparaveis sao o moral e o material.

De acordo com Paulo Nader tais danos podem ser conceituados do seguinte modo:

Os danos materiais implicam ndo apenas a deterioracdo ou perda de coisas,
mas ainda os prejuizos decorrentes de lucros cessantes, isto €, o que se deixou
de adquirir. Exemplo tipico deste Gltimo s&o os danos provocados em veiculo
de praga, impedindo o taxista de trabalhar durante alguns dias.

Danos morais sdo as praticas que constrangem, injustamente, outrem,
causando-lhe sofrimentos na esfera espiritual. Sdo os que atingem a honra,
nome, reputagdo; sdo, também, os que ferem os sentimentos mais profundos
da pessoa humana'?.

O ultimo elemento € o nexo de causalidade, que figura como a ligag@o entre a conduta
e o dano, se ndo houver nexo nao existe responsabilidade civil, por isso as clausulas de exclusao
do nexo afastam o dever de indenizar, sdo elas: a) culpa exclusiva da vitima, a culpa
concorrente, regulada no artigo 945 do Codigo Civil, ndo afasta o dever de indenizar, apenas o
diminui; b) culpa exclusiva de terceiro, existe uma excegao a esta regra, prevista no artigo 735
do Cdédigo Civil e Simula 187 do Superior Tribunal Federal, o transportador de pessoas nao
pode alegar tal culpa exclusiva para ndo ser responsabilizado civilmente, assim, o fornecedor
deverd indenizar a vitima e cobrar em regresso do terceiro; e c) caso fortuito ou for¢a maior,
nesta clausula a norma de mais destaque ¢ aquele contida na Stimula 479 do Superior Tribunal
Federal, que prevé o fortuito interno, aquele ligado a atividade do agente e por isso ndo afasta

o dever de indenizar.

Segundo Flavio Tartuce: “o nexo de causalidade ou nexo causal constitui o elemento
imaterial ou virtual da responsabilidade civil, constituindo a relagdo de causa e efeito entre a
conduta culposa - ou o risco criado -, € 0 dano suportado por alguém”'?*. Por conseguinte, tal

elemento deve estar presente inclusive nos casos de responsabilidade civil objetiva.

Resumindo os elementos expostos, nos dizeres de Silvano Alvares Alcantara, temos:

I2NADER, Paulo. Curso de Direito Civil: Responsabilidade Civil. 6. ed. rev., atual e ampl. Rio de Janeiro:
Forense, 2016. v. 7, p. 55.

I4TARTUCE, Flavio. Manual de Direito Civil: Volume Unico. 6. ed. rev., atual e ampl. Rio de Janeiro: Forense;
Sdo Paulo: Método, 2016. p. 542.
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E preciso que o agente tenha tido uma conduta — por agdo ou por omissdo- e
que esta conduta tenha ocasionado um dano. Ou seja, deve existir um nexo
causal entre o ato praticado, ou a omissao de sua pratica, ¢ o evento danoso,
pois somente assim poderdo estar consolidadas a responsabilidade civil e o
dever de indenizar %,

ApOs breve analise sobre o conceito, as espécies e os elementos da responsabilidade
civil serd averiguado a possibilidade de tal instituto incidir nos casos de dissolucao do
casamento depois da Emenda Constitucional n°® 66/2010. Trata-se de um assunto polémico e
que para ser examinado precisa do auxilio de outras matérias tais como psicologia e sociologia,

deve haver interdisciplinaridade, pois o Direito de Familia ¢ um ramo complexo.

Inclusive, no ramo do proprio Direito figura o entendimento de que o Direito Civil
dever ser apreciado, de modo complementar, com os valores presentes no Direito
Constitucional, visto que a Constituicdo contém os pressupostos necessarios do Estado

Democratico de Direito, cuja base axioldgica ¢ a dignidade da pessoa humana.

Nesse sentido, este trabalho tera como fundamento as normas relativas ao Direito de
Familia previstas na Constituicdo Federal, ap6s as alteragdes trazidas com a vigéncia da
Emenda Constitucional n°® 66/2010. Bem como, o Direito das Obrigagdes, principalmente o

instituto da responsabilidade civil e também as regras contidas no Codigo Civil.

Em primeiro plano ¢ fundamental a discussao a respeito da culpa, ¢ certo que a referida
Emenda retirou do ordenamento juridico a discussao da culpa em sede de dissolucao do vinculo
conjugal. Mas, para ser possivel haver responsabilidade civil € preciso haver conduta culposa
ou dolosa. A culpa genérica pelo ato ilicito, prevista no artigo 186 do Coédigo Civil, € a mesma
capaz de viabilizar a indenizagdo pela conduta ilicita de um consorte que infringe direitos do

outro.
Nesse diapasdo, segue entendimento proferido por Caroline Vaz:

O que se quer dizer, objetivamente, € da admissibilidade, caso haja no decorrer
da relagdo matrimonial uma conduta, por parte de um dos conjuges, que ilicita,
nos termos do artigo 186 do Codigo Civil, gerando a humilhagdo, o
sofrimento, o abalo psiquico (ndo sendo necessaria a configuracao de doenga,
in casu) do outro, de se cumular o pedido de separacdo ou divorcio com o de
compensagdo de danos morais. E, logrando éxito em comprovar os fatos que
preenchem os requisitos para caracterizar tal dano, pode obter a condenagao
do infrator!'?,

2ALCANTARA, Silvano Alvares. Direito Empresarial e Direito do Consumidor. 1. ed. Curitiba: Editora
InterSaberes, 2017. p.135.

126V AZ, Caroline. Responsabilidade Civil: A compensagdo dos danos morais no divorcio, apos a EC n°® 66 de 13
de julho de 2010. In: BOECKEL, Fabricio Dani de; ROSA, Karin Regina (Orgs.). Direito de Familia: Em
Perspectiva Interdisciplinar. Rio de Janeiro: Elsevier, 2012. p. 69.
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Em segundo plano, mesmo entre aqueles que consideram especial a natureza do
casamento, ndo se pode negar que a responsabilidade originada nas relagdes conjugais ¢
extracontratual. Visto que, ndo € certo encarar o casamento como um contrato, pois o instituto
nao ¢ regido somente pelas leis obrigacionais. Nasceram conceitos pos-modernos de contratos,
que correlacionam os contratos a conteidos existenciais, contudo tal concep¢do ndo deve
prevalecer, porque sendo o Direito Civil sera composto apenas por contratos presentes em todos
os ramos. Mesmo entre os que enxergam no casamento um contrato de natureza especial, a
responsabilidade dele surgido s6 pode ser extracontratual pois, ndo € possivel reconhecer aos
consortes a legalidade na pratica de ato ilicitos capazes de violar os direitos alheios. Assim, tal

responsabilidade tem fundamento em norma legal e ndo contratual'?’.

Realizadas as consideracgdes iniciais, ¢ importante destacar que, sera abordado a
responsabilidade civil pela infidelidade como causa de dissolugao do casamento, nota-se aqui
o termo usado ¢ infidelidade e ndo adultério, visto que o adultério ndo mais constitui crime

devido a revogacao realizada pela Lei 11.106/2005.

O Codigo Civil prevé a fidelidade reciproca como dever dos conjuges no casamento,
nesse quadro, frisa-se que a fidelidade apesar de estar contida na lealdade, com esta nao se

128

confunde'~°. A respeito do assunto ¢ indispensavel para compreensdao do tema os elementos

basilares da responsabilidade civil, quais sejam a conduta, o dano e o nexo causal.

Atualmente, surgiram novos paradigmas do instituto, conceituados por Anderson
Schreiber, sdo eles, o ocaso da culpa, a flexibilizagdo do nexo causal (a erosdo dos filtros
tradicionais da responsabilidade civil), o amplifica¢do dos danos reparaveis, a selegdo dos bens
tutelados e, por fim: “(iv) a despatrimonializa¢do ndo ja do dano, mas da reparagdo; e (v) a
perda de exclusividade da responsabilidade civil como remédio a producdo de danos'?’. Assim,
as premissas caracterizadoras da responsabilidade foram flexibilizadas objetivando a reparagao

das vitimas que sofreram danos.

Entretanto, mesmo com a flexibilizagdo dos elementos da responsabilidade, ¢
imperioso concluir que a simples quebra do dever de fidelidade nao enseja a reparagao civil. A
fidelidade prevista no Cédigo Civil trata-se de uma mera orienta¢do de conduta, até porque nao

cabe ao Estado regular o relacionamento intimo de seus cidaddos. E o que defende Paulo Lébo:

127TARTUCE, Flavio. op. cit. 2017, p. 174.

23GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. op. cit. 2012, p. 253.

ISCHREIBER, Anderson. Novas Tendéncias da Responsabilidade Civil Brasileira. Disponivel em:
<http://www.andersonschreiber.com.br/downloads/novas_tendencias_da_responsabilidade civil_brasileira.pdf>.
Acesso em: 25 nov. 2017.
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Os valores hoje dominantes ndo reputam importante para a manutencao da
sociedade conjugal esse dever, que faz do casamento ndo uma comunhao de
afetos e de interesses maiores de companheirismo e colaboragdo, mas um
instrumento de repressao sexual e de represalia de um contra outro, quando o
relacionamento chega ao fim'*°.

Até mesmo porque ndo existe alguém responsavel para o fim do relacionamento, a
culpa ndo ¢ mais discutida em sede de divorcio. A mera vitimizagdo de um dos consortes nao
traz nenhum dano pratico, seja a respeito da partilha de bens, quanto a guarda dos filhos ou
ainda, quanto a instituicdo dos alimentos. Nao mais cabe a discussdo da culpa na dissolugdo da
sociedade conjugal, com a mudanga das crengas e costumes no século XXI, o Direito de Familia

deve ser norteado pela realidade social e, acima de tudo, pela Constituicao.

A respeito do tema diz Cristiano Chaves de Faria: “Ora, como cldusula geral de
prote¢do a vida privada e familiar promove a dignidade do homem, ndo ha dtavida de que se ¢
direito da pessoa humana constituir familia, também ¢ direito seu ndo manter a entidade

formada, sob pena de comprometer-lhe a existéncia digna”!3!.

Assim, perquirir a culpa em momento posterior a vigéncia da Constituicao de 1988,
que tem como valor basilar o principio da dignidade da pessoa humana, tornou-se ato
desnecessario, além disso, a apreciacao da lide, no judiciério, ndo pode deteriorar publicamente
um dos conjuges, ja que a intimidade do relacionamento compete somente ao casal. Assim,
ainda que um dos consortes tenha de fato infringido o dever da fidelidade reciproca, discutir-se

a culpa, afronta acima de tudo a propria Lei Maior do nosso ordenamento juridico.

A fidelidade apos a reforma, em carater constitucional, do direito brasileiro deixou de
ser um direito passivel de represalia e de ser tutelado juridicamente, nesse sentido, interessante
sdo as palavras de Maria Berenice Dias: “Infidelidade ndo mais serve como fundamento para a
separacao, nada justifica a permanéncia da previsdo legislativa, como um dever legal, até
porque ninguém ¢ fiel porque assim determina a lei, ou deixara de sé-lo por falta de uma ordem

legalnl?)z

Ademais, o Direito de Familia atualmente ¢ fundado no principio da afetividade, que
prevé o amor e afeto no ambito familiar, a familia, acima de tudo, serve de instrumento a

felicidade de seus integrantes. Logo, nada mais logico do que se admitir a separacdo de um

130LOBO, Paulo. op. cit. p. 144.

BIFARIAS, Cristiano Chaves de. Redesenhando os Contornos da Dissolu¢io do Casamento (Casar e
permanecer casado: eis a questdo). In: CUNHA PEREIRA, Rodrigo (Coord.). op. cit. 2004, p. 115.

B2DIAS, Maria Berenice. (0] dever de fidelidade. Disponivel em:
<http://www.mariaberenice.com.br/manager/arq/(cod2_549)2 _o_dever_de_fidelidade.pdf>. Acesso em 28 nov.
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casal cujo relacionamento chegou ao fim. A EC n° 66/2010 regula o divércio como um direito
potestativo dos conjuges, ou seja, um direito que ndo admite contestacdo. Nao se pode obrigar
alguém a gostar, desse modo, o simples desrespeito ao dever de fidelidade ndo ¢ capaz de
ensejar o dever de indenizar. Entretanto, mediante analise de cada caso concreto, se um dos
conjuges tenha cometido conduta ilicita, durante o casamento, e tal conduta tenha infringido

algum direito do outro conjuge, tal fato serd sim passivel de reparagao civel.

4.1 REPARACAO DOS DANOS POR INFIDELIDADE VIRTUAL.

Antes de ser feita a andlise sobre a infidelidade virtual serdo feitas algumas
consideragdes sobre o meio virtual, local onde tais relacdes ocorrem. A internet surgiu na
Guerra Fria, foi concebida como projeto e tinha como meta ser uma forma agil de comunicagao.
Com o surgimento dos computadores pessoais, no final da década de oitenta, a internet comeca
a ser aberta ao publico.

Patricia Peck conceituou a internet da seguinte maneira:

A Internet é mais um meio de comunicagdo eletronica, formada ndo apenas
por uma rede mundial de computadores, mas principalmente, por uma rede
mundial de Individuos. Individuos com letra maitscula, porque estdo
inseridos em um conceito mais amplo, que abrange uma individualizagao néo
so6 de pessoa fisicas como também de empresas instituigdes e governos. A
Internet elimina definitivamente o conceito de corporagdo unidimensional,
impessoal e massificada. Isso Significa profunda mudanga na forma como o
Direito deve encarar as relagdes entre esses Individuos'®.

Logo, tal fenomeno também influenciou o Direito, exigindo uma mudanca na
compreensdo e no modo de como as normas sdo aplicadas e interpretadas pelos operadores
juridicos. O meio virtual alterou de modo significativo, a interagdo entre os individuos
possibilitando a seus usuarios 0 anonimato € a interacdo por novos meios de socializacdo.
Apenas um computador ¢ necessario para se estabelecer uma relagdo com outra pessoa de
identidade desconhecida. Além disso, o material publicado na Internet ¢ de dificil remocgdo e
fica disponivel na rede para o acesso de todos por tempo ilimitado, fato que infringe a
privacidade, a intimidade e a vida privada dos individuos, pois os levam a uma situagao de

superexposicao.

A internet altera as relagdes sociais € o que importa sdo as consequéncias que essa

alteragdo traz no ambito juridico. De acordo com Marcel Leonardi:

I33PINHEIRO, Patricia Peck. Direito Digital. 2. ed. rev., atual € ampl. Sdo Paulo: Saraiva, 2007. p. 1-2.
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Esse quadro e particularmente preocupante em relacdo a privacidade, cuja
violagdo e exponencialmente facilitada pelas mesmas caracteristicas e
peculiaridades que tornam a Internet tdo atraente, a tremenda facilidade de
disseminagdo, de busca e de reproducdo de informagdes, em tempo real, sem
limitacdes geograficas aparentes.

A Internet e outras tecnologias de informagdo podem ndo ter, ainda, acabado
com a privacidade; no entanto, elas redefiniram o que o termo significa. Em
uma era de processadores, sensores e redes extremamente baratos, a liberdade
corre o risco de se tornar inversamente proporcional a eficiéncia dos meios
disponiveis de vigilancia. Na feliz expressdo de Victor Drummond, o perigo
para a privacidade na Internet e um s6: o perigo de ndo existir'3,

O conceito de privacidade ¢ de dificil acepgdo e tal dificuldade segundo o autor
mencionado acima: “[...] cria complicagdes para definir politicas publicas e para resolver casos
praticos, pois se torna muito complexo enunciar os danos ocorridos em uma situagdo fatica
[...]”"*°. Logo, como ndo se tem um conceito oferecido pela norma positivada, tal direito pode
receber tratamento diferenciado no judiciédrio, de acordo com os costumes e contexto social,

bem como, devido a propria discricionariedade dos juizes nos casos concretos.

A Carta Magna nao emprega de modo expresso o termo privacidade, mas declara a
inviolabilidade a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas garantindo o dever
de reparar moral ou materialmente originado da violagdo de tais direitos. O Cddigo Civil
também nao utiliza o vocabulo privacidade, se limita a declarar como inviolavel a vida da
pessoa natural. E possivel compreender, frente ao exposto, que a privacidade faz parte dos
direitos inerentes a personalidade e consequentemente, deve ser um bem tutelado e protegido

pelo Estado.

Na seara familiar, a privacidade possui cardter importante, muitos processos sao
mantidos em sigilo devido ao interesse particular das causas, ou seja, as causas ndo possuem
interesse social, logo sdo mantidas em segredo de justiga. A questdo da trai¢do virtual possui
grande relevancia nesse ambito, pois reabre os conflitos ainda existentes na esfera do direito
civil real como, a indagacdo da culpa nos casos de separagdo e divorcio e a possibilidade de

haver responsabilidade civil a titulo de dano moral para a parte traida.

Diversas sdo as razoes capazes de induzir ao relacionamento virtual, alguns utilizam a
Internet para pesquisar, estudar, trabalhar, realizar compras e vendas e inclusive jogar. Outros

a usam como meio de combater a soliddo e preencher caréncias nos relacionamentos afetivos e

34LEONARDI, Marcel. Tutela e Privacidade na Internet. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p. 42.
135]bidem, p. 47.
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enxergam no meio virtual atraente solug@o para melhorar suas relagdes pessoais e fugir da rotina
e do tédio da vida real'3¢.

No ambiente virtual os aplicativos de mensagem instantanea, como o WhatsApp ¢ os
de rede social, como a Facebook, Orkut, Twitter e Instagram facilitaram sobremaneira a
comunicagdo virtual. Na internet ¢ possivel idealizar as pessoas e construir uma realidade de
entretenimento e mais atraente. Nao se sabe o sexo, a nacionalidade, a idade, o verdadeiro nome
da pessoa, a profissdo ou as caracteristicas fisicas da pessoa com quem se mantem contato na
rede virtual, caracteristicas essas que principalmente discernem tais relacdes das relagdes

pessoais.

Agora se faz necessario saber o que vem a ser a infidelidade virtual, de acordo com
Helen Cristina Leite de Lima Orleans: “A infidelidade virtual se relaciona a um vinculo
amoroso ou sexual do individuo com terceira pessoa, diversa daquela com o qual possui

relacionamento no mundo dito "real", através de meios eletronicos, nesse caso, através na

Internet”!?’.

Os doutrinadores Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald acreditam que:

Aliés, ja se fala, contemporaneamente, em adultério virtual, em alusdo a
possibilidade de praticas sexuais pela Internet, o que sem duvida, pode violar
o respeito ¢ a lealdade esperados, naturalmente, nas relagdes afetivas. Esse
relacionamento afetivo virtual motiva o imaginario da pessoa humana,
rompendo a necessidade de contato fisico para troca de afetos, ja tendo sido
explorado por pelicula hollywoodianas. E claro que o adultério virtual nio
implica em violacao do dever de fidelidade, pela falta de contato fisico, mas
sim em martirizardo ao dever conjugal de respeito e lealdade. Quebra a
confianga, a lealdade esperada entre as partes'®.

Por outro lado, diz Maria Berenice Dias:

Ora, ndo ha como falar em trai¢do quando alguém se relaciona com outro
exclusivamente por meio de trocas virtuais. Nao se pode confundir o mero
citime do conjuge, que se considera preterido pelo momento prazeroso
desfrutado pelo parceiro, com infidelidade ou adultério. Descabe considerar
alguém culpado por fazer uso de um espago imaginario e se relacionar com
uma pessoa "invisivel “. Postados diante do terminal de computador, ocorre
um mergulho em uma realidade diversa, na qual ndo ha mais separagdo entre
o ator, a plateia e o palco: tudo se confunde, nada/tudo existe'*’.

BSGUIMARAES, Marilene Silveira. Adultério Virtual, Infidelidade Virtual. Disponivel em:
<https://www.gontijo-familia.adv.br/2008/artigos_pdf/marilene/AdultVirtual.pdf>. Acesso em: 27 nov. 2017.
BIORLEANS, Helen Cristina Leite de Lima. Infidelidade e Internet. Disponivel em:
<file:///C:/Users/Usuario/Documents/Livros%20TCC/RTD0c%2001-11-2017%208_01%20(AM).pdf> . Acesso
em 28 nov. 2017.
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Para a autora a diferenciacdo entre fidelidade fisica e fidelidade moral importa na

caracterizagdo da infidelidade virtual. O primeiro se relaciona a manutengao de relagdes sexuais

apenas com o conjuge, ja o segundo viola o dever de fidelidade reciproca'#’ .

Ja Maria Helena Diniz entende que o contato com outra pessoa pela internet figura
elemento capaz de causar a separacao litigiosa do casal. Segundo ela:

Diante do fato de haver possibilidade do internauta casado participar, por meio
de programa de computador, como o ICQ, de chats, de mirc e sala de bate-
papo voltados a envolvimentos amorosos geradores de lacos afetivo-eroticos
virtuais, pode surgir, na Internet, infidelidade, por e-mail e contatos sexuais
imaginarios com outra pessoa, que nao seja seu conjuge, dando origem nao ao
adultério, visto falar conjuncao carnal, mas a conduta desonrosa. Deveras os
problemas do dia-a-dia podem deteriorar o relacionamento conjugal,
passando, em certos casos, o espago virtual a ser uma valvula de escape por
possibilitar ao conjuge insatisfeito a comunicagdo com outra pessoa, cuja
figura idealizada ndo enfrenta o desgaste da convivéncia. Tal lago erotico-
afetivo platonico com pessoa sem rosto e sem identidade, visto que o
internauta pode fraudar dados pessoais, p. ex., usando apelido (nickname) ¢
mostrar caracteres diferentes do seu real comportamento, pode ser mais forte
do que o relacionamento real, violando a obrigacao de respeito e consideragdo
que se deve ter em relagdo ao seu consorte. Como provar tal infidelidade
virtual? E preciso ndo olvidar que o espago virtual é pouco discreto, o
internauta tem privacidade relativa, mesmo que faca uso de apelido, pois a
correspondéncia trocada fica armazenada ndo memoria do computador e no
provedor de acesso a internet e, mesmo que se utilize senha para bloquear o
acesso do correio eletronico, os especialistas podem descobri-la. Pode tal
correspondéncia ser invadida por técnicos € até mesmo, em certos casos,
requisitada judicialmente [...] Assim, a infidelidade virtual é uma nova forma
de relacionamento que pode causar separacao judicial litigiosa e indenizacao

por danos materiais e/ou morais'*'.

Como mencionado no topico anterior, entretanto, acreditamos que lealdade e
fidelidade nao se confundem. Nao existe um conceito ideal sobre o que ¢ a fidelidade, devido
ao fato de que, tal consideracdo depende do subjetivo de cada pessoa, depende das atitudes que
cada um espera de seu conjuge, assim, o que uma pessoa considera como ato infiel, outra pessoa

pode encarar o mesmo ato com diferente percepgao.

Independentemente de seu conceito, ou se a infidelidade virtual fica restrita a um
mundo de fantasia. Aqui também surge a indagagdo, existe alguém culpado pelo fim do
relacionamento afetivo? E possivel responsabilizar alguém por nao ser fiel? O fendmeno da
infidelidade deve ser compreendido como a terminacao de uma relagdo amorosa que ja estava
chegando ao fim, assim, o poder judiciario deve analisar as causas relativas as separagdes com

uma visao objetiva, pois ndo ha modo de se regular por lei a atividade e conduta de cada conjuge

19lbidem, p. 171.
“IDiniz, Maria Helena. op. cit. 2008, p. 294-295.
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em um relacionamento. O que ¢ analisado na separacao judicial s3o apenas as questdes de cunho
patrimonial e as referentes aos filhos, tais como guarda, visitas e alimentos, devido ao fato de a
relagdo ter chegado ao fim por falta de interesse de ambos os conjuges, ndo existe a hipdtese de

se vincular moralmente qualquer das partes pelo encerramento do relacionamento.

Patricia Peck ao comentar a respeito da responsabilidade civil no direito digital afirma
que:

Para o Direito Digital, a teoria do risco tem maior aplicabilidade, uma vez que,
nascida na era da industrializagao, vem resolver os problemas de reparagio do
dano onde a culpa ndo ¢ um elemento indispensavel, ou seja, onde ha
responsabilidade mesmo que sem culpa em determinadas situacdes, em
virtude do principio de equilibro de interesses ¢ genérica equidade.

No Direito Digital, a responsabilidade civil tem relacdo direta com grau de
conhecimento requerido de cada prestador de servico e do consumidor-usudrio
também. Nenhuma das partes pode alegar sua propria torpeza para se eximir
de culpa concorrente em algumas hipoteses.

Um dos pontos mais importantes € o da responsabilidade pelo conteudo.
Considerando que € o conteudo que atrai as pessoas para o mundo virtual e
que ele deve estar submetido a valores morais da sociedade e atender aos
critérios de veracidade, é importante determinar os limites da responsabilidade
dos provedores, dos donos de websites, das produtoras de contetdo, dos
usuarios de e-mail e de todos os que tenham algum modo de participagdo'*.

Em conformidade com o Marco Civil da Internet, Lei n° 12.965/2014, prevé o artigo
18 que: “O provedor de conexdo a internet ndo sera responsabilizado civilmente por danos
decorrentes de contetido gerado por terceiros”. E complementa o artigo 19 que para assegurar
a liberdade de expressdo e impedir a censura, o provedor s6é pode ser responsabilidade
civilmente por atos de terceiros, caso depois de ordem judicial especifica, fique inerte € nao

tome providencias para tornar indisponivel o contetido requerido.
Sobre o assunto segue jurisprudéncia do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul:

APELACOES CIVEIS. RESPONSABILIDADE CIVIL. ACAO
INDENIZATORIA. ILEGITIMIDADE PASSIVA DO FACEBOOK.
RESPONSABILIZACAO CIVIL DO PROVEDOR DE CONTEUDO NA
INTERNET SOMENTE NAS SITUACOES EM QUE, DEVIDAMENTE
NOTIFICADO, DEIXA DE REMOVER A POSTAGEM OFENSIVA OU
ILICITA. Os provedores de contetido na internet respondem civilmente por
publicagdes em seus sitios eletrénicos apenas quando, devidamente
notificados, deixam de remover as postagens ofensivas aos interessados.
FACEBOOK. POSTAGEM DE FOTOGRAFIA. ATO SEXUAL.
EXPOSICAO DA INTIMIDADE. UTILIZACAO DESAUTORIZADA DA
IMAGEM DA AUTORA. DIREITO A IMAGEM. ATRIBUTOS DA
PERSONALIDADE. Caso concreto em que o réu publicou, indevidamente
e sem consentimento, em seu perfil na rede social denominada Facebook,
imagem intima da autora, divulgando-a a grupo restrito de amigos virtuais.
Indemonstrada pelo réu pessoa fisica a existéncia de um "fake" (perfil falso)

12PINHEIRO, Patricia Peck. op. cit. p. 298.
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na rede social. Onus da prova. Art. 333, inc. II, do CPC. Violago a imagem.
Situacdo desprimorosa e constrangedora que dd4 margem a indenizacdo por
danos morais. DANOS MORAIS IN RE IPSA. Postagem no FACEBOOK
de fotografia da autora em cena intima, sem autorizacdao. O usuario da rede
social deve indenizar os danos causados a esfera extrapatrimonial do
titular do direito personalissimo violado. Dano "in re ipsa', dispensando
a prova do efetivo prejuizo. ARBITRAMENTO DO "QUANTUM"
INDENIZATORIO. VALOR MAJORADO. Montante da indenizaco...
arbitrado em atencdo aos critérios de proporcionalidade e razoabilidade, bem
assim as peculiaridades do caso concreto. Toma-se em consideracdo os
parametros usualmente adotados pelo colegiado em situagdes similares.
JUROS DE MORA. SUMULA 54 DO STJ. Os juros moratérios, em se
tratando de responsabilidade extracontratual, incidem desde a data do evento
danoso (Stmula 54 do STJ). HONORARIOS ADVOCATICIOS DE
SUCUMBENCIA. MAJORACAO. Exarada sentenca condenatdria, a
fixagdo da verba honordria deve atentar aos percentuais do § 3°do
art. 20 do CPC. Honoréarios advocaticios arbitrados em 15% sobre o valor
atualizado da condenacdo. APELO DO REU DESPROVIDO. RECURSO
DA AUTORA PROVIDO EM PARTE'". (grifo nosso).

Desse modo, conclui-se que a simples conduta da infidelidade virtual, como a
infidelidade real, ndo € capaz de gerar a reparacao civil. O que deve ser analisado ¢ se a conduta

do agente ao violar a fidelidade ¢ capaz de gerar danos ao conjuge.

No ambito virtual, deve-se respeitar o direito da privacidade, ou seja, € ilicita a prova
obtida sem conhecimento do usuario, a constitui¢do Federal prevé no artigo 5, inciso XII, o
direito fundamental a inviolabilidade da correspondéncia, logo em respeito ao mencionado
artigo a prova obtida por acesso de mensagens nas redes sociais sem o conhecimento do
internauta figurard como prova ilicita, sendo, portanto, inadmissivel no ordenamento juridico.
Além disso, mesmo que tal contetdo seja trazido em juizo nao ira fazer diferenca na decisdo,
diante da irrelevancia da culpa na dissolucdo do vinculo conjugal. E se assim ndo fosse, o direito
a privacidade consagrado pela Constituicdo Federal, constitui direito de maior relevancia

juridica do que o Direito do conjuge traido em provar a culpa do conjuge traidor.

Logo, nestes casos de violacdo aos direitos da personalidade sdo capazes de gerar, na
seara familiar, em regra, responsabilidade civil por danos morais. O dano moral ¢ todo dano
causado ao individuo que nao esta relacionado a perda pecunidria e ndo separacdo de um casal,
ocorrem perdas emocionais que, geralmente ndo abrangem o patrimonio. Segundo Laura
Toledo Ponzoni, € necessario clarificar que: “o desamor, por si s, ndo ¢ causa de aplicacao dos

principios da responsabilidade civil, ja que, mesmo ao acarretar sofrimento ou dano moral, ndo

3TJ-RS- AC: 70061451191 RS, Relator: Miguel Angelo da Silva, Data de julgamento: 29/10/2014, Nona Camara
Civel, Data e publicagdo: Diario de justica dia 04/11/2014.
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constitui ato ilicito, por ndo-contrariar qualquer norma juridica, faltando-lhe, portanto, requisito

essencial da reparacdo civil”!*,

Nesse quadro, pensamos que a infidelidade virtual ¢ capaz de gerar indenizacdo em
casos incomuns, quando lesiona a integridade psiquica de um dos consortes, por exemplo, nos
casos de divulgagdo de contetido ofensivo na internet, tendo como fundamento aqui a dignidade
humana. Mas, nesse momento também surge uma indagag¢ao, quais sdo os parametros utilizados
para averiguar a extensao do dano? A respeito da quantificagdo do dano moral ¢ certo que a
indenizagdo nao pode ter a intengdo de vinganca por parte do conjuge traido, e que nao se pode
condenar alguém por ndo mais gostar de alguém, o dinheiro ndo é capaz de compensar € nem

recuperar a afeicao perdida.

Nos dias de hoje, ndo consenso entre os doutrinadores € nem na jurisprudéncia a
respeito da possibilidade de haver ou ndo a obrigacdo de reparar pela quebra do dever de
fidelidade reciproca, mas € certo que em alguns casos, dependendo da conduta de algum dos

conjuges durante a ruptura do vinculo, o dever de reparagdo civil pode surgir.

Nao ¢ impossivel que no momento da ruptura um conjuge venha praticar ao ilicito,
previsto no codigo civil, e cause danos, tais danos podem ser materiais, morais, ou de algum
outro tipo. Destaca-se que a reparagdo por danos materiais, ou seja, a caracterizacao dos danos
emergente (prejuizo efetivo) e dos lucros cessantes (o que se deixou de ganhar), ¢ excepcional

e, para tanto ¢é preciso haver provas concretas e efetivas do prejuizo'®.

Quando alguém pratica ato ilicito contra outrem o ofendido tem direito de ser
indenizado, incidindo no caso a responsabilidade civil. Desse modo, como diz Laura Toledo
Ponzoni: “quem rompe uma relagdo de casamento ou de unido estavel por falta de amor esta

exercendo regularmente um direito, que ¢ o de separar-se, sendo esta uma excludente da

responsabilidade civil”'.

Conclui, a mencionada autora, que:

A infidelidade é uma circunstancia normalmente intoleravel para a vida em comum.
Mas nao caberia o dano moral puro, como alguns pretendem sustentar, a menos que
venha acompanhada de violéncia fisica ou moral ou de humilha¢@o continua diante de
terceiros ou dos proprios filhos. Nestes casos nos encontraremos no ambito do ilicito
e havera responsabilizacdo pelo dano moral infringido. Portanto, ndo se admite que o
conceito juridico de dano moral deva se configurar a partir das nogdes de sofrimento,
tristeza - porque tais sentimentos estardo presentes em praticamente todos os conflitos

1“PONZONI, Laura Toledo. Infidelidade Virtual: Realidade com efeitos juridicos. Disponivel em:
<http://www.revistas.usp.br/rfdusp/article/view/67784> . Acesso em: 29 nov. 2017.

SREIS, Clayton. Dano Moral. 5. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2010. p. 284.

146pONZONI, Laura Toledo. op. cit.
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que surgem nos relacionamentos conjugais. Como em todas as demais relagdes
existenciais, onde tiver havido lesao a igualdade, a integridade psicofisica, a liberdade
¢ & solidariedade tera havido dano moral indenizavel'*.

Assim, para que haja o dever de indenizar por danos morais nos casos de infidelidade
virtual e real, é preciso haver dano a direitos da personalidade e ndo apenas a caracterizacao da
infidelidade. Nao se pode negar que o uso da internet se tornou uma realidade inevitavel nos
relacionamentos amorosos atuais, o meio virtual, cada vez mais, causa efeitos juridicos no
mundo real, nesse contexto, nota-se a importancia da discussao a respeito da infidelidade virtual

¢ importante.

147 dem.
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5 CONSIDERACOES FINAIS.

O presente trabalhou procurou analisar o tema da reparacdao civil nos casos de
infidelidade virtual.

Para tanto, foram analisadas a constitucionalizacdo do Direito Civil em ambito
infraconstitucional, a necessidade da interpretacdo do Direito de Familia utilizando-se os
valores consagrados na Constitui¢do, bem como a exigéncia de um estudo interdisciplinar para
que seja possivel o proferi mento de decisdes mais eficazes e justas no ambito familiar.

Ademais, foram examinados os principios aplicados na seara familiar, quais sejam: o
principio da dignidade da pessoa humana, da vedagdo ao retrocesso, da igualdade, da
afetividade, da solidariedade familiar, da protecdo ao idoso, da funcdo social da familia, da
plena protegao das criangas e dos adolescentes, da convivéncia familiar, da intervengao minima
do Estado no Direito de Familia, da boa-fé objetiva nas relagdes familiares. Além disso,
constatou-se que a monogamia ndo constitui um principio, trata-se de mera vedagao legal da
constituicao de diversas relacdes matrimoniais sob conhecimento do Estado.

Posteriormente, foi estudado o instituto do casamento, sua evolucao historica,
conceito, natureza juridica, espécies e seus efeitos juridicos. Dentre os efeitos constatou-se que
o dever de fidelidade, previsto no artigo 1.566, inciso I, do Codigo Civil nada mais € do que
uma orientagdo para os casais, pois tal assunto ¢ de interesse exclusivo das partes no
relacionamento, ndo cabendo ao Estado, em observagdo ao principio da intervengdo minima
estipular regras de conduta a respeito de um aspecto tao intimo da vida dos casais.

Averiguou-se que apos a vigéncia da Emenda Constitucional n® 66/2010 e a
consequente alteracao do artigo 226, §6°, da constitui¢do Federal, a culpa tornou-se irrelevante
no divércio. Foram analisados também os elementos da responsabilidade civil, quais sejam: o
dano, a conduta e nexo causal no Direito das Obrigacdes. E depois de tais observagoes,
concluiu-se que a culpa ndo mais gera consequéncias na dissolugao do casamento, pois o ato de
desconstituir a familia tornou-se um direito potestativo, desse modo, o conjuge que viola o
dever de fidelidade no casamento ndo pode ser responsabilizado em ambito civil apenas por
esta conduta.

Quanto a infidelidade virtual, percebeu-se que as relagdes virtuais sao um novo tipo
de relacionamento pautado no anonimato, diferentemente dos relacionamentos tradicionais,
funcionam como espécie de saida da realidade. Nesse ambiente, as informagdes privadas

fornecidas ficam expostas e sua retirada encontra diversas dificuldades, fato capaz de levar a
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superexposicao da vida intima das pessoas. Assim, o direito de privacidade, direito fundamental
da personalidade, esta em risco e deve ser protegido pelo Estado.

Em tal contexto, depreende-se que a conduta culposa deve ser analisada quanto a
comportamentos do conjuge capaz de violar direito alheio do outro conjuge, a mera infidelidade
nao tem o condao de possibilitar a reparagdo de danos tanto no ambiente real quanto no virtual.
Com a irrelevancia da culpa e a consagracao do principio da dignidade da pessoa humana como
base axiologica do Estado Democratico de Direito, a ciéncia juridica deve se adequar as
mudangas e avancos sofridos na sociedade, assim, ndo pode o conjuge ser degradado
publicamente na analise do fim do relacionamento.

Ademais, a analise da culpa no fim da relagdo amorosa nao produz qualquer efeito
pratico, seja para a guarda dos filhos, partilha de bens ou alimentos. Nao ¢ razoavel que o poder
publico invada a intimidade do casal para apontar um responsavel para o fim do relacionamento,
até mesmo porque ninguém pode ser culpado por ndo mais gostar de alguém, em respeito
também ao principio da afetividade e da fungdo social da familia, os arranjos familiares buscam
acima de tudo a felicidade e a realizacdo de seus integrantes, logo, ndo faz sentido viver em um
relacionamento desgastado que ndo mais traz alegria para as partes.

Por fim, cabe ressaltar que, no ambito virtual, caso haja invasdo da privacidade,
violacdo ao direito de inviolabilidade do sigilo da correspondéncia, ou infracdo de qualquer
outro direito da personalidade quando ocorrer a infidelidade, em respeito ao principio da boa-
fé objetiva que regula todas as relagdes socias dos individuos, o infrator pode ser condenado a

ressarcir o ofendido por danos morais.
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