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RESUMO 

FERREIRA PEGORARO, Ana Luiza Gomes. A liberdade de disposição no casamento sob 

a perspectiva do dever de fidelidade. 120 p. Dissertação (Mestrado) – Faculdade de Direito, 

Universidade de São Paulo, São Paulo, 2022. 

O presente trabalho tem por objetivo investigar, sob a ótica do Direito Civil, os limites da 

liberdade de disposição em matéria matrimonial, com especial enfoque no dever de fidelidade. 

A partir do estudo do conceito e da natureza do casamento, busca-se analisar os fundamentos 

jurídicos e antropológicos do dever de fidelidade, crescentemente atacado em diferentes países, 

bem como sua conexão com o princípio da monogamia. Ademais, com base na verificação da 

dinâmica legal e jurisprudencial dos pactos antenupciais no Brasil e nos Estados Unidos, 

analisa-se o confronto entre a autonomia da vontade e a ordem pública nos dois ordenamentos. 

Por fim, é realizado exame histórico-jurídico sobre a dicotomia entre direito público e privado 

e entre moral e amoralidade acerca do casamento. 

Palavras-chave: dever de fidelidade; deveres matrimoniais; monogamia; pacto antenupcial. 



ABSTRACT 

FERREIRA PEGORARO, Ana Luiza Gomes. The freedom of disposition in marriage from 

the perspective of the duty of fidelity. 120 p. Dissertação (Mestrado) – Faculdade de Direito, 

Universidade de São Paulo, São Paulo, 2022. 

 

The present work aims to investigate, from the perspective of Private Law, the limits of freedom 

of disposition in matrimonial matters, with special focus on the duty of fidelity. From the study 

of the concept and nature of marriage, we seek to analyze the legal and anthropological 

foundations of the duty of fidelity, increasingly attacked in different countries, as well as its 

connection with the principle of monogamy. Furthermore, based on the verification of the legal 

and jurisprudential dynamics of prenuptial agreements in Brazil and in the United States, the 

confrontation between private autonomy and public order in both countries is analyzed. Finally, 

a historical-legal examination is carried out on the dichotomy between public and private law 

and between morality and amorality regarding marriage. 

 

Keywords: duty of fidelity; marital duties; monogamy; prenuptial agreement. 
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INTRODUÇÃO 

Não há consenso no Brasil a respeito da natureza jurídica do matrimônio. Suas 

conceituações doutrinárias vão de contrato bilateral a ato jurídico stricto sensu, e há forte 

tensão entre o entendimento de que se trataria de matéria de Direito Público e o de que se 

trataria de matéria de Direito Privado1.  

Somado a isso, houve uma série de mudanças legais e interpretativas no passado 

recente que geraram e ainda geram relevante insegurança jurídica quanto à figura do 

casamento.  

Desde a instituição do divórcio pela Emenda Constitucional n.º 9, regulamentada 

pela Lei n.º 6.515/1977 (“Lei do Divórcio”), que deu fim à indissolubilidade do 

casamento civil, houve uma série de dissonâncias e incongruências relativas à figura do 

casamento que geraram manifesta insegurança jurídica acerca do tema.  

Mencione-se, a esse respeito, as interpretações dissonantes dos Tribunais e do 

Ministério Público acerca da EC n.º 66/2010, que, reiteradas vezes, têm negado a 

concessão da separação judicial de casais em vez do divórcio. Isso tem ocorrido a despeito 

da vontade das partes e do entendimento do STJ quando do julgamento do REsp n.º 

1.431.370-SP, sob relatoria da Ministra Maria Isabel Gallotti.  

Além disso, destacam-se as interpretações do Supremo Tribunal Federal sobre as 

palavras “homem” e “mulher” nos acórdãos que julgaram a ADPF 132/RJ e a ADI 

4277/DF e culminaram na Resolução n.º 175 de 14/05/2013 do CNJ, que vedou “às 

autoridades competentes a recusa de habilitação, celebração de casamento civil ou de 

conversão de união estável em casamento entre pessoas de mesmo sexo”. Dessa forma, 

permitiu-se, por vias administrativas, a união homossexual no Brasil.  

Nesse sentido, apesar de o casamento se tratar de figura de reconhecida 

importância na formação e na dinâmica das sociedades, há uma série de indeterminações 

legais e conceituais que deram e dão azo a abusos de motivação política, econômica e 

 
1 RODRIGUES JUNIOR, Otavio Luiz. Alimentos compensatórios no Brasil e no exterior (parte 3). Revista 

Consultor Jurídico, São Paulo, 22 jan. 2014. Disponível em: https://www.conjur.com.br/2014-jan-

22/direito-comparado-alimentos-compensatorios-brasil-exterior-parte. Acesso em: 18 nov. 2021. 
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ideológica em diferentes países ao redor do mundo, incluindo o Brasil, as quais frustram 

as causas genéticas e finais do matrimônio2.  

As iniciativas voltadas a adaptar a figura do casamento às “demandas sociais”3, a 

aplicar-lhe diretamente normas constitucionais4 e a interpretá-lo com base em princípios 

gerais5 advêm, nos países de civil law, majoritariamente de correntes 

neoconstitucionalistas6. Além de promover a fragilização das normas de Direito Civil, a 

aplicação direta de textos e princípios constitucionais é criticada por reforçar a 

insegurança jurídica em relação ao tema, bem como por conduzir à desnaturação indireta 

dos elementos basilares da figura do casamento, tal qual vigorou nos últimos séculos.  

Também nos países adeptos do sistema common law, houve o julgamento de 

novos precedentes que, valendo-se de imprecisões semelhantes às citadas, corroboraram 

alterações drásticas da figura do casamento em seus ordenamentos jurídicos.  

Questões que outrora pareceriam naturais e de desnecessária positivação, passam 

a ser objeto de questionamento e efetiva interferência política e jurídica. Como afirma 

Otavio Luiz Rodrigues Junior,  

desde o fim da década 1960 até os dias atuais, o casamento tem-se 

submetido a um gradual processo de alienação (no sentido de se alhear) 

 
2 RODRIGUES FILHO, Antonio Marinho de Melo; PINHEIRO, Victor Sales. Emotivismo e judicialização 

do afeto: a problemática metaética da legitimidade jurídica do princípio da afetividade no direito de família. 

Revista de Direito de Família e das Sucessões (RDFAS), São Paulo, v. 20, p. 9-38, abr./mai. 2020, p. 32. 
3 Luís Roberto Barroso, ministro do Supremo Tribunal Federal: “Nesse novo universo, cortes como o 

Supremo Tribunal Federal passaram a desempenhar, simultaneamente, o papel contramajoritário 

tradicional, função representativa, pela qual atendem a demandas sociais relevantes que não foram 

satisfeitas pelo processo político majoritário. No desempenho de tal atribuição, o juiz constitucional não 

está autorizado a impor as suas próprias convicções. Pautado pelo material jurídico relevante (normas, 

conceitos, precedentes), pelos princípios constitucionais e pelos valores civilizatórios, cabe-lhe interpretar 

o sentimento social, o espírito de seu tempo e o sentido da história. Com a dose certa de prudência e de 

ousadia. (...) exibem um Supremo Tribunal Federal comprometido com a promoção dos valores 

republicanos, o aprofundamento democrático e o avanço social. No desempenho de tal papel, a Corte tem 

percorrido o caminho do meio, sem timidez nem arrogância” (BARROSO, Luis Roberto. A razão sem voto: 

o Supremo Tribunal Federal e o governo da maioria. Revista Brasileira de Políticas Públicas, Brasília, v. 

5, p. 24–50, 2015. p. 46. Disponível em: 

https://www.publicacoesacademicas.uniceub.br/RBPP/article/view/3180/pdf. Acesso em: 02 set. 2021). 
4 RODRIGUES JUNIOR, Otavio Luiz. Limites da intervenção judicial na separação de bens. Revista 

Consultor Jurídico, São Paulo, 10 out. 2012. Disponível em:  https://www.conjur.com.br/2012-out-

10/direito-comparado-limites-intervencao-judicial-separacao-bens. Acesso em: 13 set. 2019. 
5 MORAU, Caio. Casamento e Afetividade no Direito Brasileiro: uma análise histórico-comparativa. São 

Paulo: Liber Ars, 2020. p. 139. 
6 RODRIGUES JUNIOR, Otavio Luiz. Direito Civil Contemporâneo: estatuto epistemológico, constituição 

e direitos fundamentais. Rio de Janeiro: Forense Universitária, 2019. p. 154. 
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do campo da moralidade, no sentido próprio daquilo que seja conforme à 

moral e aos bons costumes7.  

Desta forma, assentou-se cenário propício para discussões acerca de temas cuja 

fundamentação é metajurídica e para a relativização de lógicas até então resguardadas 

pelos usos e costumes da moral judaico-cristã. 

Nesse toante, cumpre destacar o surgimento da tese do fim do dever de fidelidade 

e as consequentes discussões sobre os chamados vínculos multilaterais ou poliafetivos, 

antagônicos ao regime monogâmico adotado na quase totalidade dos países ocidentais.   

Nos Estados Unidos, após o julgamento do caso Obergefell v. Hodges, 

intensificaram-se as discussões sobre aspectos da liberdade de contrair matrimônio e de 

disposição de seus termos, sendo suscitados, com frequência outrora inesperada, debates8 

sobre as chamadas uniões multilaterais e as cláusulas de não monogamia, em que se 

afastariam consensualmente os deveres de fidelidade concernentes ao casamento.  

No Brasil, tal questão também foi objeto de debates públicos recentes. Em decisão 

sobre o Pedido de Providências n.º 000.1459-08.2016.200.0000, o Conselho Nacional de 

Justiça (CNJ) teve de se manifestar a respeito do tema por ocasião da lavratura de três 

escrituras públicas de uniões estáveis poliafetivas no interior do estado de São Paulo.  

Ademais, em outubro de 2015 foi apresentado o projeto de Lei 3369/2015, que 

voltou à pauta na Câmara dos Deputados em 2019 e propõe, em seu art. 2º, caput, o 

reconhecimento formal de “todas as formas de união entre duas ou mais pessoas que para 

este fim se constituam e que se baseiem no amor, na socioafetividade (...)”.  

Ainda, em dezembro de 2020, o Supremo Tribunal Federal julgou o tema 529 (RE 

1045273) em processo que envolveu a concorrência de companheira e concubino nos 

benefícios previdenciários do de cujus. Contudo, mesmo com a fixação de tese9 de 

 
7 RODRIGUES JUNIOR, Otavio Luiz. Amor e Direito Civil: normatividade, direito e amor. In: TAVARES 

DA SILVA, Regina Beatriz; BASSET, Ursula Cristina (coord.). Família e pessoa: uma questão de 

princípios. São Paulo: YK, 2018. p. 557.  
8 HAYWARD, John O. Plural Marriage: When One Spouse Is Not Enough. Journal of Constitutional Law, 

Pennsylvania, v. 19, p. 1–11, 2017. Disponível em: 

https://scholarship.law.upenn.edu/jcl_online/vol19/iss1/3. Acesso em: 18 nov. 2021; HOLBROOK, 

Timothy R. Polyamory, Offense, and Obergefell. Connecticut Law Review, Connecticut, v. 49, n. 3, p. 3–

12, May 2017; ROGOZEN, Sarah. Prioritizing Diversity and Autonomy in the Polygamy Legalization 

Debate. UCLA Women’s Law Journal, Los Angeles, v. 24, n. 2, p. 107–150, 2017; AVIRAM, Hadar; 

LEACHMAN, Gwendolyn M. The Future of Polyamorous Marriage: Lessons from the Marriage Equality 

Struggle. Harvard Journal of Law and Gender, Cambridge, v. 38, n. 2, p. 269–336, Summer 2015. 
9 “A preexistência de casamento ou de união estável de um dos conviventes ressalvada a exceção do artigo 

1723, §1° do Código Civil, impede o reconhecimento de novo vínculo referente ao mesmo período, 

https://scholarship.law.upenn.edu/jcl_online/vol19/iss1/3
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repercussão geral acerca do tema, entendendo a impossibilidade de reconhecimento de 

mais de um vínculo no mesmo período em virtude da “consagração do dever de fidelidade 

e da monogamia pelo ordenamento jurídico-institucional brasileiro”, em agosto do ano 

seguinte foi julgado novo tema, de número 526 (RE 883.168) que, dada a persistência da 

matéria na corte constitucional, reforçou, também em repercussão geral, a tese10 de que 

não se equiparam, para fins de proteção estatal, o concubinato às uniões resultantes do 

casamento e da união estável.   

Desta maneira, não obstante o atual entendimento do Supremo Tribunal Federal, 

manifesta a recorrência da controvérsia nas cortes superiores, bem como notória a atuação 

de organizações de atuação nacional, tal o Instituto Brasileiro de Direito de Família – 

IBDFAM, que ingressou como amicus curiae no julgamento do tema 526 (RE 883.168) 

e, na figura de seu diretor nacional, atuou pelo reconhecimento de vínculos múltiplos11. 

Note-se que tal cenário se estabeleceu a despeito da existência de determinações 

expressas acerca dos deveres e direitos matrimoniais — dispostos no artigo 1.566 do 

Código Civil, que, dentre outras previsões, versa sobre o dever de fidelidade entre ambos 

os cônjuges —, bem como apesar da tipificação da bigamia como crime contra a família 

no Código Penal. Faz-se necessário, pois, compreender qual a força cogente dessas 

normas, seus fundamentos e se existiriam lacunas ou deficiências que dariam 

possibilidade à “correção do direito legislado”12.  

Não obstante creia-se que o dever de fidelidade seja componente inerente ao 

matrimônio e que o termo se refira à exclusividade no contexto da monogamia, cumpre 

estudar o cabimento da regulação da matéria pelo Estado, bem como investigar se há 

possibilidade legal de flexibilização de tal dever sob a perspectiva do Direito Privado. 

 
inclusive para fins previdenciários, em virtude da consagração do dever de fidelidade e da monogamia pelo 

ordenamento jurídico-institucional brasileiro.” 
10 “É incompatível com a Constituição Federal o reconhecimento de direitos previdenciários (pensão por 

morte) à pessoa que manteve, durante longo período e com aparência familiar, união com outra casada, 

porquanto o concubinato não se equipara, para fins de proteção estatal, às uniões afetivas resultantes do 

casamento e da união estável.” 
11 Mencionada posição se deu em virtude de interpretação do artigo 226 da Constituição Federal e da 

perspectiva de que, nas palavras de Marcos Alves da Silva, diretor nacional do IBDFAM, “[a]gora, o Estado 

não diz mais o que é família e como elas se constituem, como diziam as constituições anteriores. É 

fundamental esse entendimento” (STF inicia julgamento de efeitos previdenciários das famílias 

simultâneas. Instituto Brasileiro de Direito de Família, Belo Horizonte, 29 jun. 2021. Disponível em: 

https://ibdfam.org.br/noticias/8630/STF+inicia+julgamento+de+efeitos+previdenci%C3%A1rios+das+fa

m%C3%ADlias+simult%C3%A2neas. Acesso em: 14 set. 2021). 
12 ENGISCH, Karl. Introdução ao pensamento jurídico. 6. ed. Trad. por João Baptista Machado. Lisboa: 

Calouste Gulbenkian, 1988. p. 196–220. 
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Somado a isso, analisar-se-á se tais interpretações alterariam ou revogariam indiretamente 

a norma legal, bem como a conveniência de tais alterações ao fortalecimento da figura do 

matrimônio.  

Caberá também o paralelo com o tratamento dado ao tema nos Estados Unidos da 

América, notadamente o país de tradição common law com maior influência política e 

cultural mundial. No campo jurídico, o paralelo é relevante na medida em que o país 

norte-americano é referenciado pela sua cultura de liberdade de disposição contratual, 

autodeterminação e é tradicionalmente afeito a soluções jurídicas no campo privado com 

reduzida interferência estatal.  

Nesse contexto, questiona-se se os nubentes gozam de liberdade de disposição em 

relação às cláusulas que os obrigarão e seus efeitos, tal qual se opera na lógica contratual; 

em que medida caberia ao Estado interferir em matéria de foro íntimo como a relação 

entre os cônjuges; e qual a relevância do princípio da ordem pública em face da autonomia 

privada contratual. 

Isto posto, o presente trabalho dividir-se-á em duas partes. A primeira apresentará 

a discussão do conceito de casamento; os direitos e deveres que o integram no Direito 

Civil brasileiro; e os meios de enforcement dados ao seu cumprimento nos Tribunais.  

A segunda parte do trabalho apresentará o desenvolvimento histórico-legal do 

Direito de Família e do casamento no Brasil, bem como as origens da dicotomia entre 

direito público e direito privado, moralidade e amoralidade  quanto à matéria; discutirá 

também sobre o  cabimento da regulação estatal da moral sexual; os fundamentos do 

dever de fidelidade, a extensão e limites da liberdade de disposição nos contratos 

antenupciais, no Brasil, e nos prenuptial agreements, nos Estados Unidos, no que se refere 

aos deveres de fidelidade.  
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CONCLUSÃO 

A partir do desenvolvimento do presente trabalho, restou inequívoca a 

impossibilidade de pressuposições jurídico-interpretativas no campo do Direito de 

Família, especialmente no que se refere ao casamento.  

Desprovido de definições jurídicas claras quanto à sua natureza e características 

essenciais, o casamento foi e segue sendo alvo de disputas conceituais, de ordem política, 

ideológica e legal. 

Ao longo do presente trabalho, foi possível identificar uma série dessas 

discrepâncias conceituais, que fragilizaram a proteção do casamento ao longo das últimas  

décadas. Além das divergências quanto ao ramo do Direito — Púbico ou Privado — ao 

qual o casamento se filiaria, verificou-se também divergências quanto à preponderância 

do Direito ou da Moral no matrimônio.  

No que concerne às tensões publicistas e privatistas referentes ao casamento, os 

publicistas alegam que todo o Direito de Família seria de interesse público e, logo deveria 

ser reconhecido como autônomo ao Direito Civil.  

  Contudo, verificou-se que, dado o estado atual do estudo da matéria, há, na 

realidade, uma crescente restrição do Direito Público sobre questões referentes, 

especificamente, ao casamento.  

Isto pois se observou nas últimas décadas que a união entre duas pessoas tem se 

tornado um processo cada vez mais de cunho privado. A constituição mas, especialmente, 

a desconstituição do casamento, por exemplo, pode se dar sem grandes formalidades e, 

atendidos os requisitos legais, dispensa-se até mesmo a intervenção do poder Judiciário.  

Questões como a descriminalização do adultério e a crescente defesa da bigamia 

também apontam para uma dilatação das iniciativas voltadas à expansão da 

autodeterminação no âmbito matrimonial e evidenciam não apenas a crescente força do 

processo de privatização do casamento no Brasil, mas as imprecisões conceituais quanto 

às características e fundamentos do instituto. 

No que se refere à contraposição entre Direito e Moral, examinou-se o fato de que, 

nas últimas décadas, muitos elementos religiosos terem sido notadamente afastados da 
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figura do casamento civil, a despeito de, por séculos, terem composto seu conteúdo e 

orientado suas formalidades. 

Nesse contexto, houve também o distanciamento de princípios da base moral 

judaico-cristã dos fundamentos de proteção do casamento. De outra sorte, observou-se o 

advento de princípios metajurídicos, não positivados, como a afetividade e solidariedade 

dominarem discussões jurisprudenciais e construções doutrinárias relativas ao casamento.    

Elementos matrimoniais que outrora seriam considerados intuitivos, como a 

exclusividade e a fidelidade conjugais, aparentemente não mais o são e passaram também 

a figurar como objeto de disputas políticas, ideológicas e legais.  

Apesar de o dever de fidelidade e da ordem monogâmica estarem positivados no 

Brasil no Código Civil de 2002 e em outros diplomas pátrios, verificam-se esforços de 

organizações civis e de correntes doutrinárias minoritárias para afastar tais elementos do 

instituto do casamento.  

Sob a justificativa da defesa dos princípios da dignidade da pessoa humana e do, 

assim entendido, mas não positivado, “princípio da afetividade”, intentou-se uma série de 

ações e projetos de lei que dessem amparo à “livre disposição” na formação das 

organizações familiares. 

Todavia, doutrina e jurisprudência demonstram-se contrárias à supremacia da 

autonomia da vontade em detrimento de características e princípios essenciais do 

matrimônio, seja por instrumentos particulares, como os pactos antenupciais, seja pela 

institucionalização de composições familiares “multilaterais”. 

 Entendem também que esse processo levaria, na realidade, ao esvaziamento do 

instituto e que não convém que o Estado conceda proteção jurídica especial, tal qual a 

dada ao casamento e à união estável, a toda e qualquer estrutura “afetiva" advinda do 

exercício da autonomia privada.  

Dessa forma, a despeito dos esforços pelo reconhecimento do “direito ao 

casamento” de indivíduos cujos impulsos pessoais são “não monogâmicos”, doutrina e 

jurisprudência dominantes no Brasil entendem a monogamia e o dever de fidelidade como 

estruturantes da sociedade e, sendo de ordem pública, inafastáveis.  

Em sentido similar ordena-se a realidade norte-americana.  
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A partir do estudo sobre os prenuptial agreements nos Estados Unidos, verificou-

se que, mesmo na chamada “terra da liberdade”, a autonomia da vontade não é valor 

absoluto quando se trata de matéria matrimonial.  

Nos Estados Unidos há extensa, ainda que também limitada, possibilidade de 

disposição acerca dos aspectos patrimoniais que regerão os futuros cônjuges, versando 

desde a divisão de bens em caso de separação ou morte até a legislação e regime estadual 

que se aplicará na hipótese de execução do acordo.  

Contudo, conforme apresentado ao longo do presente trabalho, as possibilidades 

de autodeterminação sobre cláusulas comportamentais são bastante reduzidas, ainda que 

estipuladas consensualmente. No que se refere à previsão de afastamento do dever de 

fidelidade ou de meios que favoreçam a inobservância do preceito da monogamia, por 

exemplo, é soberano o princípio do interesse público e essas cláusulas —quando não todo 

o acordo— são invalidadas pelos tribunais.  

Também por essa razão, pelo receio da invalidação de acordos que prevejam 

cláusulas de conduta, a maioria dos prenuptial agreements tratam de questões meramente 

patrimoniais, perpassando temas relativos a alimentos, propriedade conjugal e herança. 

Dessa forma, constatou-se que, do ponto de vista legal e jurisprudencial, nem no 

Brasil, nem nos Estados Unidos, é possível afastar o dever de fidelidade e o princípio da 

monogamia do casamento. 

A esse respeito, foi possível estudar os fundamentos legais, sociológicos e 

antropológicos que fundamentam o interesse público em relação ao casamento e, da 

mesma forma, o dever de fidelidade.  

Conforme discutido, o casamento é um fenômeno natural cuja proteção jurídica 

foi reconhecida pelo Estado. Como destaca John Finnis, ele figura entre os bens básicos 

do homem e sua legitimidade como direito não se condiciona a aval religioso ou estatal, 

pois é anterior e independente.  

Reclama, contudo, proteção especial do Estado, uma vez que o casamento é o 

fundador, por excelência, da família e é na família que se desenvolvem os cidadãos. Como 

se verificou, o Estado tem interesse na preservação dos casamentos e na manutenção de 

famílias estruturadas por alguns principais motivos. 
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O primeiro diz respeito ao fato de que é por meio das famílias que o Estado pode 

garantir o desenvolvimento das crianças em contextos que lhes sejam biologicamente 

viáveis, bem como propícios à preservação de sua dignidade individual. 

Depois, porque a família desempenha uma função que ele, sozinho, não poderia 

exercer, a de criar cidadãos decentes, razoavelmente conscientes e cumpridores da lei.  

Por fim, foi possível analisar pesquisas estatísticas realizadas no Brasil e nos 

Estados Unidos acerca da relação entre a desestruturação familiar e os problemas sociais 

frutos desse contexto.  

De acordo com os dados coletados, os filhos advindos de casamentos desfeitos ou 

de relações não oficializadas são mais propensos a envolver-se com drogas, com práticas 

criminosas, têm menor índice de conclusão dos estudos e maior probabilidade de 

engravidarem na adolescência.  

Essa realidade tem implicações de caráter econômico para o Estado. Nos Estados 

Unidos, como observado, vinte e nove bilhões de dólares gastos com políticas públicas 

entre 1970 e 1996 são atribuídos ao colapso da cultura do casamento. 

 Dessa forma, verifica-se que, além do interesse do Estado na manutenção dos 

casamentos como garantidor da preservação da dignidade e do bem-estar dos cidadãos, 

seu interesse na conformação familiar tem também razão e fundamento econômicos.  

Todavia, quando se trata de assegurar a observância do artigo 1.566 do Código 

Civil, elaborado pelo legislador como forma de fortalecer o casamento e, por conseguinte, 

a estrutura familiar, os tribunais brasileiros não o fazem adequadamente. De outra forma, 

abstém-se de aplicar as penas previstas para os ilícitos descumprimento dos deveres 

matrimoniais.  

Verificou-se que, a despeito das previsões legais e do amparo de parte da doutrina, 

os tribunais pátrios majoritariamente ignoram as penalidades dispostas nos artigos 1.578 

e 1.704 do Código Civil, por considerarem que, após a EC 66/2010, a culpa não mais 

integraria a lógica matrimonial e, por essa razão, os descumprimentos dos deveres 

matrimoniais não mais ensejariam sua aplicação; 
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Dos estudos realizados, concluiu-se, contudo, que tal posição é equivocada, na 

medida em que a emenda constitucional possibilitou o divórcio direto, mas não extinguiu 

a culpa do Direito de Família nem, tampouco, o instituto da separação. 

A culpa segue sendo fundamento para as restrições previstas nos artigos 1.578 e 

1.704 do Código Civil, sendo que sua inaplicação pelos tribunais pátrios resulta no ilegal 

e indireto afastamento da norma jurídica vigente, a despeito da vontade do legislador. 

Somado a isso, também se verificou serem raras as hipóteses em que há 

condenação à indenização por dano moral pelo descumprimento dos direitos e deveres 

matrimoniais. 

Ao passo que parte da doutrina pretende indenizações pela “inexistência de afeto” 

nas relações familiares — princípio este não positivado—, os tribunais não têm 

reconhecido a tríade “ato ilícito, dano e nexo causal” no que se refere aos artigos 186, 

1.566 e 927 do Código Civil, nos casos de flagrante ilícito descumprimento dos deveres 

matrimoniais.  

Concluiu-se que tal entendimento também se dá de forma desacertada, pois ao 

julgar os casos de descumprimento dos deveres matrimoniais, os tribunais não têm 

analisado o dano ocorrido e o nexo causal deste com o ato ilícito do descumprimento do 

dever matrimonial.  

O que se examinou, de outro modo, é que os tribunais pátrios tão somente têm 

concedido a indenização à parte vitimada nas hipóteses em que há alguma forma de 

constrangimento público cujo dano seja comprovado. 

 A este respeito, verificou-se que tal perspectiva também é equivocada, na medida 

em que tais constrangimentos constituem um ilícito per se, ou seja, ignora-se o artigo 

1.566 do Código Civil e não se reconhece sua inobservância como fundamento para, 

havendo comprovação de dano e de nexo causal, ensejar reparação civil às partes. 

Percebe-se que há, por parte da jurisprudência, assim, a minoração da relevância 

dos deveres matrimoniais no casamento, uma vez que não se atribui a seu 

descumprimento as penalidades previstas.  
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No que se refere à fidelidade matrimonial, a despeito de quaisquer tendências 

jurisprudenciais, concluiu-se, a partir do presente trabalho, ser aspecto inafastável do 

casamento. Isso se dá não apenas pelo reconhecimento legal que, além de positivá-la 

dentre os deveres conjugais, impede a inclusão de cláusulas de não exclusividade nos 

pactos antenupciais, mas também e, especialmente, em razão de sua relevância 

sociológica e antropológica.  

A fidelidade propicia ao casamento a dignidade e o comprometimento que são 

necessários à fundação de uma família. Ademais, garante à prole e aos consortes um 

contexto de confiança que lhes possibilita investir esforços de ordem emocional, 

profissional, de tempo e mesmo financeiros muito superiores e gozar destes de maneira 

exclusiva e plena.   

Verificou-se, assim, que esse dever tutela não apenas os interesses da prole e da 

sociedade, mas conduz ao melhor desenvolvimento das potências dos cônjuges, em prol 

do matrimônio e da família. 

Dessa forma, apesar da histórica e gradual amoralização do casamento, bem como 

os esforços para sua privatização, nele subsiste a inafastabilidade do dever de fidelidade, 

elemento que lhe é inerente e cujo valor é de ordem pública. 
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