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RESUMO

O casamento ¢ a unido estavel estabelecem obrigagdes e direitos mituos que permanecem
vigentes até a sua dissolu¢@o. Os Unicos deveres compartilhados tanto por conjuges quanto por
companheiros consistem na mutua assisténcia e no cuidado em relagdo aos filhos. O Codigo
Civil de 2002, em seu artigo 1.566, inciso I, estipula que os consortes devem guardar fidelidade
reciproca. Ja para a unido estavel, com regulamenta¢do no artigo 1.724 do mesmo diploma
civilista, existe a previsdao da obrigacdo de lealdade em relagdo ao outro convivente. Nesse
contexto, o proposito do presente estudo € examinar a distingdo entre os termos ‘fidelidade’ e
‘lealdade’ empregados para descrever as obrigagdes advindas do casamento e da unido estavel,
respectivamente, a fim de determinar qual terminologia seria mais adequada para englobar ndo
apenas a exclusividade sexual, mas também a cumplicidade afetiva. Para tanto, a metodologia
utilizada foi a bibliografica, tendo sido feita pesquisa de legisla¢do, em livros, artigos cientificos
e a analise de jurisprudéncia relacionada ao tema. Ao final, concluiu-se que a fidelidade nao
deve ser um valor imposto pelo Estado para as relagdes privadas, pois mitiga a vontade das
partes de cada relacionamento. Assim, mais apropriado seria mudar a obrigagao de ser fiel pela
de lealdade, como j4 disciplinado para as unides estaveis, por ser este um dever mais abrangente
e condizente com o que seria almejado por qualquer casal ao estabelecer conexdes afetivas com
o intuito de formar familia.

Palavras-chave: Fidelidade; Lealdade; Monogamia; Deveres Matrimoniais. Direito de
Familia.

INTRODUCAO

O casamento ¢ uma institui¢do fundamental na sociedade, regulada por normas e
principios juridicos que estabelecem direitos e deveres para os conjuges. No Brasil, o Codigo
Civil de 2002 disciplina as obrigagdes matrimoniais, delineando, no artigo 1.566, que sao
deveres de ambos os consortes a fidelidade reciproca, a vida em comum no domicilio conjugal,

a mutua assisténcia, o respeito e a consideragdo mutuos, além do sustento, guarda e educacao
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dos filhos.

E importante destacar que a imposi¢do de fidelidade ¢ aplicavel, especificamente,
as pessoas casadas. Isso porque, o Codigo Civil apresenta, no art. 1.724, as obrigacdes
imputadas aqueles que vivem em unido estavel e preceitua que neste tipo de formagao familiar,
além do respeito, assisténcia, guarda, sustento e educacdo dos filhos, existe, ainda, o
compromisso de lealdade em relagdo ao outro convivente.

Assim, os mandamentos comuns, tanto aos conjuges quanto aos companheiros, sao
o de mutua assisténcia e o de cuidado em relacao a prole. Estas seriam obrigacdes exigiveis de
outrem com quem se forma uma familia, refletindo interesse publico relevante.

Portanto, como se depreende da analise dos mencionados dispositivos do diploma
civilista de 2002, foi imputado o dever de ‘fidelidade’ para os conjuges, mas a nomenclatura
ndo foi transplantada para as obrigacdes concernentes a unido estavel. Para ela, optou-se pela
‘lealdade’, que possui significado mais amplo e menos especifico. Nesse sentido, o presente
trabalho tem como objetivo analisar a diferenga entre ‘fidelidade’ e ‘lealdade’, terminologias
utilizadas para designar as obriga¢des do casamento e da unido estavel, respectivamente, de
modo a apontar qual seria a nomenclatura mais apropriada para abarcar, para além da

exclusividade sexual, a cumplicidade afetiva.

METODOLOGIA

Para atingir o objetivo proposto, foi uma revisdo bibliografica, que envolveu a
busca, selecdo ¢ analise de materiais relevantes acerca da tematica abordada. O uso dessa
metodologia se deu pela necessidade de conceitualizar e circunscrever o fendmeno. A pesquisa,
portanto, envolveu o estudo da legislacdo, a investigacdo do assunto em livros e artigos
cientificos, bem como a analise de jurisprudéncia relacionada ao tema.

Nesse contexto, no que diz respeito as abordagens e métodos de pesquisa
empregados, ¢ relevante destacar que o estudo foi desenvolvido seguindo uma abordagem
hipotético-dedutiva. Este método envolveu a discussao de referenciais tedricos ja estabelecidos
no ambito do didlogo doutrinério. Quanto a abordagem do problema em si, o presente trabalho
adotou uma abordagem qualitativa, fundamentada na andlise de bibliografia existente. A
pesquisa, portanto, se baseou na revisao de referéncias tedricas publicadas por meio de textos
e escritos académicos, com o objetivo principal de coletar informacdes e conhecimentos

pertinentes a questao em analise.
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RESULTADOS E DISCUSSAO

O artigo 1.566, inciso I, do Codigo Civil estabelece a fidelidade reciproca como um
dos deveres de ambos os conjuges. Em relacdo a unido estavel, o mesmo Cddigo, no artigo
1.724, estipula que: “As relagdes pessoais entre os companheiros serdo norteadas pelos deveres
de lealdade, respeito e assisténcia, bem como pela responsabilidade de guarda, sustento e
educagao dos filhos” (Brasil, 2002).

Em uma perspectiva bastante conservadora, a quebra da fidelidade se concretizaria,
somente, pela pratica de conjun¢do carnal como Unica forma de satisfacdo da libido. Nao
obstante, atualmente ndo héd mais como se admitir uma compreensdo estrita de adultério,
exclusivamente atrelada a penetragdo. De acordo com a terapeuta de casais Esther Perel (2018),
ndo existe uma defini¢do universal do que constitui infidelidade, especialmente na era digital,
na qual o acesso a contatos que podem ser interpretados como atos de adultério se tornou facil
e rapido.! Indubitavelmente, a traicdo virtual, cometida via internet e que prescinde de contato
presencial para a troca de afetos, se caracteriza como quebra do dever de fidelidade. Assim, a
fidelidade compreende o compromisso dos conjuges de evitar envolver-se, tanto sexualmente
quanto emocionalmente, com terceiros que possam comprometer a relagdo conjugal.

Ainda sobre a temaética, convém destacar que a exclusividade no envolvimento
erodtico ou afetivo pode ndo ser algo de interesse dos conjuges. Nesse sentido, alguns casais
optam por manter um relacionamento aberto, no qual os parceiros concordam em permitir a
liberdade para explorar conexdes romanticas, afetivas ou sexuais com outras pessoas fora do
relacionamento principal. Tal arranjo desafia as convencoes tradicionais de monogamia estrita,
em que a fidelidade ¢ a regra. Assim, apesar da quebra do dever de fidelidade, ndo haveria o
rompimento do acordo mutuo celebrado entre os consortes. Inexistiria, portanto, uma violacao
da lealdade ou do respeito, uma vez que ambos estavam conscientes, entenderam e concordaram
com os termos do relacionamento, incluindo os limites e parametros estabelecidos.

Ainda acerca do assunto, vale frisar que, no ambito do Direito Penal, o artigo 240,
que tratava o adultério como crime, foi revogado, em 2005, pela Lei n° 11.106. Nao obstante, o
artigo 235, que trata sobre bigamia, mantém-se em vigor, tipificando como crime contrair

nupcias quem ja for casado.

! Segundo a mesma autora: “Neste exato momento, em todos os cantos do mundo, alguém esta traindo ou sendo
traido, pensando em ter um caso, aconselhando alguém que est4 no meio de um ou completando o tridngulo
como amante secreto. (...) O adultério existe desde que o casamento foi inventado, assim como o tabu que o
cerca”. (PEREL, Esther. Casos e casos: Repensando a infidelidade. Trad. Débora Landsberg. Rio de Janeiro:

Objetiva, 2018, p. 15).
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Considerando o atual contexto sociocultural, cumpre destacar que ¢ bastante
valorizada a ideia de manter a exclusividade nos relacionamentos amorosos com apenas um
parceiro, de modo que a monogamia tem sido percebida como um principio fundamental, tanto
por uma parte significativa da doutrina, quanto no entendimento das Cortes Superiores do pais.

Nesse sentido, ao abordar a necessidade dos deveres de fidelidade e lealdade, o
Superior Tribunal de Justi¢a vinculou-os ao principio da monogamia, como se depreende do

trecho do julgado abaixo reproduzido:

- O dever de lealdade “implica franqueza, consideracdo, sinceridade, informagéo e,
sem duvida, fidelidade. Numa relagdo afetiva entre homem e mulher, necessariamente
monogamica, constitutiva de familia, além de um dever juridico, a fidelidade ¢
requisito natural” (VELOSO, Zeno apud PONZONI, Laura de Toledo. Familias
simultaneas: unido estavel e concubinato. Disponivel
em http/Awww.ibdfam.org.br?artigos&artigo=461. Acesso em abril de 2010).

- Uma sociedade que apresenta como elemento estrutural a monogamia ndo pode
atenuar o dever de fidelidade — que integra o conceito de lealdade — para o fim de
inserir no ambito do Direito de Familia relacdes afetivas paralelas e, por
consequéncia, desleais, sem descurar que o nucleo familiar contemporaneo tem como
escopo a busca da realizacdo de seus integrantes, vale dizer, a busca da felicidade. 2

Ademais, em dezembro de 2020, em julgamento do Recurso Extraordinario n°®
1.045.273, com repercussao geral reconhecida, o plenario do Supremo Tribunal Federal
também decidiu pela impossibilidade de se reconhecer a existéncia de duas unides estaveis de
forma simultanea. Um dos fatores para a negativa do pleito se deu pelo entendimento da referida
Corte de que haveria a “consagragdo do dever de fidelidade e da monogamia pelo ordenamento
juridico-constitucional brasileiro” (STF, 2020).

Ja Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho (2017, p. 112) encaram esta
discussdo e entendem a monogamia como uma nota caracteristica do sistema, € ndo como um
principio. Motivam o seu entendimento no fato do principio possuir uma forte carga normativa,
que preferem evitar, ja que seria preciso levar em consideracéo e respeitar a diversidade cultural
de cada sociedade. Na mesma linha de pensamento, Maria Berenice Dias (2021, p. 62)
argumenta que a monogamia nao constitui um principio, mas sim uma regra que restringe a
formacdo de multiplas rela¢cbes matrimoniais sob a autorizacdo do Estado. A mencionada
doutrinadora ressalta que “Monogamia ¢ um imperativo da cultura. Um modo de organizagao
da familia conjugal. O seu negativo, ou o seu avesso, nao significa necessariamente o horror de
toda organizagao social, ou seja, a promiscuidade. Trai¢ao e infidelidade ndo ensejam a quebra

do sistema monogamico”. Para corroborar o seu entendimento, a autora destaca que, mesmo

2 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial. REsp n° 1157273/RN. STJ, 3* Turma, Relatora Min.
Nancy Andrighi, DJ 18.05.2010.. Disponivel em:
https://www.stj.jus.br/websecstj/cgi/revista/REJ.cgi/ITA?seq=973541&nreg=200901892230&dt=20100607 &for

mato=HTML. Acesso de 03 set. 2023.
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que a lei venha a recriminar quem descumpre o dever de fidelidade, ndo € possivel classificar a
monogamia como um principio, principalmente porque a Constitui¢cdo Federal ndo a incorpora.
Pelo contrario, a Magna Carta ndo apenas tolera a infidelidade, como também proibe qualquer
forma de discriminagdo contra os filhos, mesmo quando eles sdo fruto de relagdes adulteras ou
incestuosas.®

Sobre a tematica ¢ fundamental diferenciar a monogamia da fidelidade. Apesar de
terem valores culturais e juridicos proximos, os conceitos se distinguem. Como ensina Renan
Kfuri Lopes (2017, p. 198), a monogamia proibe que pessoas ja casadas se casem novamente.
Assim, trata-se do impedimento da constituicdo de entidade familiar com mais de um conjuge
ou companheiro, como no caso da poligamia ou do poliamorismo, no qual o casamento ou a
unido estavel é formada por mais de duas pessoas. Portanto, quando ha envolvimento sexual ou
afetivo com outra pessoa, sem a intengao de formar uma familia, ocorre a violagao do dever de
fidelidade mutua entre os conjuges, sem, contudo, que haja negligéncia ao dever da monogamia.

Nesse sentido, o que estd previsto no Coédigo Civil representa, em esséncia, um
conselho moral desprovido de eficacia juridica. Especialmente apoés a Emenda Constitucional
n° 66, o divorcio tornou um direito potestativo, livre de prazos ou outros requisitos prévios. Ele
repousa, unicamente, na liberdade de nao continuar casado. A culpa, portanto, perdeu relevancia
na dissolugdo dos lagos matrimoniais. Desse modo, a fidelidade pode ser considerada uma regra
interna em uma relagdo conjugal, formalizada ou ndo pelo casamento, mas nao persiste como
uma norma estatal. Nao ha sentido, portanto, que o Estado intervenha nas relagdes conjugais
para impor, por meio da lei, o dever de fidelidade. O principio da liberdade, em si, garante aos
conjuges a preservagao de sua intimidade.

Nesse sentido € importante ressaltar que ninguém sera fiel porque assim determina
a lei, mas devido ao amor experimentado, que abriga em si a necessidade de manter-se leal a
pessoa amada. N&o precisa, portanto, do Direito para obrigar outrem a ser fiel e respeitar o
casamento, a coercibilidade juridica ndo é requerida nesse contexto, uma vez que a fidelidade
¢ espontanea, residindo esse comportamento no campo da moral.

Destarte, a fidelidade ainda existe como uma norma interna em determinadas
relagdes conjugais. No entanto, desapareceu como uma regra estatal predefinida para todos os
casamentos e até mesmo para as unides estaveis. No caso destas ultimas, o legislador usou um

eufemismo. Nao teve a coragem de usar a palavra ‘fidelidade’ e, em vez disso, mencionou o

3 Previsdo inserta no artigo 227, § 6°, da Constituicdo Federal: “Os filhos, havidos ou nio da relagio do
casamento, ou por adogdo, terdo os mesmos direitos e qualificagdes, proibidas quaisquer designagdes

discriminatoérias relativas a filiagdo”.
(]
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dever de ‘lealdade’, que resulta em uma maior flexibilidade de sentido. E importante frisar que
a Constituicdo Federal, em seu artigo 226, § 3° equipara a unido estavel ao casamento em
diversos aspectos.

Diante desse cenario, seria importante a discussao no sentido que questionar se nao
seria apropriado emendar o Codigo Civil para mudar o dever de ‘fidelidade’ no casamento pelo
de ‘lealdade’ igualando-o, também quanto aos deveres relacionais a unido estavel. Vale frisar
que foi constituida, recentemente, uma comissdo para atualizar o diploma legislativo civilista,
tendo sido mencionado que uma das preocupacdes seria, readequa-lo as novas relagdes

familiares tecidas na contemporaneidade (Senado, 2023).

CONSIDERACOES FINAIS

A fidelidade foi estabelecida como um dever legal decorrente do casamento. Nao
obstante, o Estado, em conformidade com o principio da intervengdo minima no Direito de
Familia, ndo pode, em nenhuma circunstancia, impor coercitivamente a estrita observancia da
fidelidade reciproca a todos os casais. A fidelidade, portanto, ndo mais deveria ser um valor
juridicamente tutelado, de modo a mitigar o anseio das partes de cada relacionamento.

Hoje, busca-se ampliar o ambito do exercicio da liberdade, especialmente em
relacdo as dindmicas subjetivas de coexisténcia. As relagdes conjugais ndo podem ser regidas
por regras externas impostas pelo Poder Publico. Nao ha barreira estatal que possa conter a
liberdade conquistada. O casamento ou a unido estavel s6 podem ser sustentados por meio de
uma constante renegociac¢ao da relagao.

Desse modo, a cumplicidade conjugal deve ser compreendida em toda sua
complexidade social, sendo um fator essencial a confianga estabelecida entre o casal. Portanto,
o tema deve ser tratado numa perspectiva bem mais ampla do que a da libido, compreendendo
o que foi desejado na esfera relacional e objeto de consentimento e de convencao pelo casal.
Nesse sentido, ¢ importante destacar que, no contexto matrimonial, a integridade dedicada ao
outro consorte deve transbordar a exclusividade sexual e compreender a esfera do
comprometimento afetivo.

Assim, a previsao da obrigacdo marital de fidelidade, representa, em esséncia, um
conselho moral desprovido de eficacia juridica. O seu descumprimento deve ensejar como
sancdo maxima e, se assim desejar um dos coOnjuges ou conviventes, a dissolu¢do do
relacionamento familiar. Por essa razdo, caberia a atualizacdo do Codigo Civil — inclusive pela

Comissao ja constituida para tanto —, com o intento de mudar o dever de ‘fidelidade’ no
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casamento pelo de ‘lealdade’ igualando-o, também quanto aos deveres relacionais a unido

estavel.
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