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Resumo: O adultério, no Brasil, foi descriminalizado em 2005.
O dever de fidelidade conjugal remanesce como uma obrigagao
natural, no Cédigo Civil. A propositura de a¢des reparatorias de
dano moral, predominantemente contra mulheres, busca repris-
tinar leis revogadas, com a novagdo de uma obriga¢do natural
para que ela tenha consequéncias de obrigagao civil. Nessas ini-
ciativas, quase sempre, evidencia-se a inten¢gdo do marido de in-
timidar a mulher e viabilizar vantagem na partilha de bens, for-
cando-a a renunciar a direitos patrimoniais para evitar escanda-
los. O adultério, por si so, ndo ofende direito da personalidade a
justificar a reparag@o de dano moral.
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ALLEGED ADULTERY: ANOTHER VIOLENCE AGAINST
WOMEN

Abstract: The crime of adultery in Brazil was abolished in 2005.
The duty of conjugal fidelity remains as a spontaneous (natural)
obligation in the Civil Code of 2002. The proposition of judicial
reparatory action for moral damage, predominantly against
women, seeks to renewal revoked laws and to novate the conse-
quences of natural obligation, changing it to a civil obligation.
In these initiatives, the intention is, too often, to intimidate the
woman in order to renounce property rights in favor of her hus-
band to avoid scandals. Adultery by itself not justifies judicial
condemnation of reparatory moral damage.

Keywords: Adultery, moral damage, moral obligation, civil ob-
ligation, violence against women.

INTRODUCAO

mma Bovary, personagem do “romance dos ro-
Y (R »&@ mances” de Gu,stave Flaubert, publicadp original;
o [@*W mente em fasciculos da Revue de Paris, entre 1
LA de outubro e 15 de dezembro de 1856, casou-se
com o médico Charles Bovary. “A mediocridade
doméstica levou-a a fantasias luxuosas, a ternuras matrimoniais
e aos desejos adulteros.” O casamento chegou ao fim e Emma
acabou suicidando-se em meio a infidelidades e outros proble-
mas de uma vida conjugal derrotada. Nao fosse Gustave Flaubert
contar ao mundo a histdria desse discreto casal de uma provincia
proxima a Rouen, ninguém saberia do adultério de Madame Bo-
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Gustavo Flaubert foi processado pelo Ministério Publico,
representado pelo Advogado Imperial, Ernest Pinart, junto a 6*
Camara do Tribunal Correcional de Paris, com audiéncias em 31
de janeiro e 7 de fevereiro de 1857. Foi acusado de atentar contra
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a religido e a moral da sociedade francesa ao expor a relagdo
conjugal em termos inaceitaveis para a época, mesmo na Franca
do pés-Iluminismo (1715-1789).

Depois de um processo em que a liberdade de expressao
e a de criagdo intelectual estiveram no banco dos réus, Flaubert
foi absolvido. Seu livro seguinte, Salammbd, de 1862, foi a res-
posta dada ao puritanismo que o incriminou.

Nao se desconhece que Madame Bovary inaugurou a es-
cola literaria conhecida como “realismo” e que o autor afirmou,
em sua defesa, ser ele mesmo Emma Bovary. A referéncia a
obra, como se se tratasse de um documentario, foi um recurso de
estilo para aproximar a narrativa ao caso real em estudo.

Machado de Assis (1839-1908) celebrizou uma hipotese
de adultério em Dom Casmurro. Nao houve processo contra o
“pai” da Academia Brasileira de Letras, mas ainda hoje h4 teses
universitarias sobre Capitu e Bentinho, com esforgo intelectual
dos estudiosos machadianos para responderem a pergunta que ja
conta mais de um século: — afinal, Capitu traiu ou ndo traiu Ben-
tinho?

Sakineh Mohammadi Ashtiani ¢ iraniana. Em 2006 foi
condenada a morte por apedrejamento (lapidagdo), tendo sido
acusada de adultério. A sentenga foi suspensa em 2010 diante da
pressdo politica internacional. Posteriormente, a pena foi redu-
zida para 10 anos de prisdo por ter sido decidido que ela partici-
pou, indiretamente, do assassinato do marido.

Em Salammbd, ndo por acaso, também ha, por amores
malditos, uma morte por lapida¢do, mas de um homem: Matho.
Apaixonados, a princesa que intitula o romance casou-se com
outro. E no dia do casamento, Matho foi executado. Com ele-
mentos que fazem lembrar Romeu e Julieta, a princesa também
morrera.

A Unido Europeia declarou que a pena de morte por ape-
drejamento aplicada a Sakineh Ashtiani era barbara; o Vaticano
pediu cleméncia e o Brasil ofereceu-lhe asilo, afinal proibido
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pelo presidente iraniano.

Sakineh Ashtiani, nascida em 1967 e a época com 43
anos, mae de dois filhos, ja havia sido condenada, em maio de
2006, no mesmo processo, pela acusagdo de manter relaciona-
mento ilicito com dois homens, apds a morte do marido. A pena
de 99 chibatadas foi executada. E mesmo sob tortura, sua digni-
dade nunca lhe traiu: ela sempre negou os crimes que lhe foram
imputados.

A pena de morte por apedrejamento, no caso de adulté-
rio, ndo decorre da Sura/Capitulo 24 (Al-Nur/A Luz) do Sagrado
Alcorao, revelada depois da Hégira, em Medina, que prevé pena
de cem chibatadas, mas da interpretacdo do Hadith/Hédice, ins-
pirado no Pentateuco (Génesis, Exodo, Levitico, Numeros e
Deuterondmio) e no Talmude, o que demonstra, também na her-
menéutica dos textos sagrados, o didlogo das fontes: “A adultera
e o adultero, castigai cada um deles com cem agoites; e ndo te-
nhais pena deles na religido de Deus se credes em Deus e no
ultimo dia. E que um grupo de crentes assista ao castigo.” (O
ALCORADO, p. 184).

O Pentateuco prevé a puni¢ao do adultério com pena de
morte em Levitico, 20:10: “O Homem que cometer adultério
com a mulher do seu préximo deverd morrer, tanto ele como a
sua cimplice” e em Deuteronomio, 22:22: “Casos de adultério:
Se um homem for pego em flagrante deitado com uma mulher
casada, ambos serdo mortos, o homem que se deitou com a mu-
lher ¢ a mulher. Desse modo extirparas o mal de Israel.” (BI-
BLIA DE JERUSALEM, 1980).

Nao se pode, contudo, tomar esse texto na literalidade.
Naquela época, s6 os governantes romanos aplicavam a pena de
morte; os judeus ndo podiam condenar nem executar essa san-
¢ao.

A pena de morte por apedrejamento, em casos de adulté-
rio, nos remete a pericope da mulher adtltera (Pericope Adulte-
rae), registrada na maioria das edigdes atuais do Evangelho de
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Sdo Jodo, 7: 53 ¢ 8:1-11:
“Muliere Adulterae
A mulher adultera
7
53) et reversi sunt unusquisque in domum suam
— E cada um voltou para a sua casa
8
1) Iesus autem perrexit in montem Oliveti
— Jesus foi para o Monte das Oliveiras
2) et diluculo iterum venit in templum et omnis populus venit
ad eum et sedens docebat eos
— Ao amanhecer, ele voltou ao Templo. Todo o povo foi ao seu
encontro. Jesus sentou-se € comegou a ensinar-lhes.
3) adducunt autem scribae et Pharisaei mulierem in adulterio
deprehensam et statuerunt eam in medio
— Os escribas e fariseus trouxeram uma mulher apanhada em
adultério. E colocaram-na no centro.
4) et dixerunt ei magister haec mulier modo deprehensa est in
adulterio
— e disseram: Mestre, essa mulher foi apanhada em adultério.
5) in lege autem Moses mandavit nobis huiusmodi lapidare tu
ergo quid dicis
— Moisés manda, em sua Lei, que ela seja apedrejada. Tu, o que
dizes?
6) haec autem dicebant temptantes eum ut possent accusare
eum lesus autem inclinans se deorsum digito scribebat in terra
— Eles puseram Jesus & prova para ter uma razao para acusa-lo.
Mas Jesus inclinou-se e comegou a escrever na terra, com o
dedo.
7) cum autem perseverarent interrogantes eum erexit se et dixit
eis qui sine peccato est vestrum primus in illam lapidem mittat
— Como eles insistiram na pergunta, Jesus se levantou e disse:
“Quem dentre vocés ndo tiver nenhum pecado, que atire nela a
primeira pedra.”
8) et iterum se inclinans scribebat in terra
— Inclinando-se novamente, Jesus continuou a escrever na
terra.
9) audientes autem unus post unum exiebant incipientes a se-
nioribus et remansit solus et mulier in medio stans
— Ao ouvirem Jesus, eles sairam, um apos o outro, os mais ve-
lhos a frente. Jesus ficou s6. A mulher continuou no centro.
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10) erigens autem se lesus dixit ei mulier ubi sunt nemo te con-
demnavit

— Jesus levantou-se e perguntou: “Mulher, ninguém lhe conde-
nou?

11) quae dixit nemo Domine dixit autem lesus nec ego te con-
demnabo vade et amplius iam noli peccare

— Ela respondeu: “Ninguém condenou-me, senhor”. Disse-lhe,
entdo, Jesus: “Eu também nao lhe condeno. V4 e ndo peque
mais.” (BIBLIA SACRA VULGATA. 2007, p. 1672-1673. Tra-
dugio livre).

O Codigo Penal iraniano determina que as pedras ndo se-
jam muito grandes para que ndo provoquem morte imediata,
nem muito pequenas, para que sejam consideradas pedras. As
mulheres sdo enterradas até os ombros e os homens até a cintura.
Para se salvarem, precisam escapar enquanto as pedras sdo ati-
radas pela multidao. O objetivo ¢ causar morte lenta e dolorosa,
comum em outros paises que adotam a mesma reprimenda.

Se dependesse apenas de si, Sakineh Ashtiani estaria
morta. Esse foi o destino de Soraya Manutchehri, apedrejada em
15 de agosto de 1986, aos 35 anos, em Kuhpayeh, Ira, condenada
sob a acusagao de adultério, apesar de inumeros pedidos de cle-
meéncia e testemunhos de que seu marido pretendia casar-se com
uma adolescente de 14 anos. Como ndo teve autorizagdo das au-
toridades por ndo ter condi¢des de sustentar duas familias, espa-
lhou rumores de que havia sido traido, desencadeando o pro-
cesso, a condenagao e a execugdo. (SAHEBJAM, 1990).

Ha questionamentos e criticas sobre a autenticidade da
pericope da adultera. Muitos estudiosos concluiram que ela nao
integrava o texto original do Evangelho de Sao Jodo. Alguns
afirmam que pertenceria ao Evangelho de Sao Lucas. Estudos
recentes admitem que ela ndo integrou, originalmente, nenhum
dos Evangelhos.

DIEGO GRACIA (2010, p. 22-23), Catedratico da Fa-
culdade de Medicina da Universidade Complutense de Madrid,

tratou da historia das formas dos Evangelhos:
“Analise a partir da historia das formas (Formgeschichte) - Se
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as criticas textual e literaria tiveram seu grande momento nas
décadas imediatamente anteriores a Primeira Guerra Mundial,
a historia das formas foi a grande novidade metodologica do
periodo entre guerras. O nome ‘histéria das formas’ foi dado
por Martin Dibelius em 1919, ao publicar seu livro 4 historia
das formas do Evangelho. Dois anos depois, em 1921, surgiu
outro grande monumento fundacional desse método, a Historia
da tradi¢do sindptica, de Rudolf Bultmann. Esse método
parte ‘do pressuposto ou da ideia de que os escritos do Novo
Testamento pertencem a diversos géneros literarios e que —uns
mais, outros menos — conservam tesouros de tradi¢do baseados
em modelos de ‘formas’ e elementos formais’. (HEINRICH ZIM-
MERMANN, Los métodos historico-criticos en el Nuevo Testa-
mento. Madrid, Biblioteca de Autores Cristianos, 1969, p.
139). Cuida, pois, de situar cada texto dentro do seu ‘género
literario’, a fim de dota-lo de sentido preciso.”

O primeiro manuscrito em que a pericope aparece inte-
gralmente ¢ o Codex Bezae ou Codigo Beza, do século V ou VI,
que contém os quatro Evangelhos, o Atos dos Apostolos e epis-
tolas catdlicas. Mas atribui-se a Sao Jeronimo, na traducao da
Biblia do hebraico para o latim — conhecida como Biblia Sacra
Vulgata ou simplesmente Vulgata —, feita entre os anos 390 e
405, a inclusdo desses versiculos no Evangelho de Sao Jodo, na
posi¢do topografica em que permanecem na maioria das edigdes
atuais da Biblia. Também hé duvidas historiograficas sobre o
texto original traduzido por Sdo Jerdnimo, que, por ndo ter do-

minio do hebraico, teria utilizado escritos em grego:
“Até hoje, desde sua primeira referéncia na Didascalia aposto-
lorum, a pericope adultera possui um longo e complexo histo-
rico de recep¢ao e transmissao que, pelo menos no inicio, a co-
locou a margem da interpretagdo cristd. Ausente das primeiras
copias dos Evangelhos e raramente citada, emergiu no século
IV como um conto popular, amplamente entre os autores de
lingua latina. Escritores como Hilario de Poitiers (ca. 315-
67/8), Paciano de Barcelona (ca. 310-91), Ambrdsio de Milao
(ca. 339-97), Gelasio (m. 395), Rufino de Aquileia (ca. 345-
411), [Sao] Jeronimo (ca. 345-420), [Santo] Agostinho de Hi-
pona (345-430), Pedro Cris6logo (ca. 400-450), Ledo, o
Grande (d. 461), Sedulio (ativo ca. 450), e Cassiodoro (ca. 485-
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580) referiram-se a ela, muitas vezes com detalhes e em ver-
soes semelhantes a que ¢ impressa nas edi¢des modernas do
Evangelho de Jodo. O escritor grego Didymus o Cego (ca. 313-
98), um tedlogo e professor do século IV que vivia em Alexan-
dria, também conhecia essa historia, mas em uma versao um
pouco diferente, sendo provavel que ndo tenha tido Sdo Jodao
como fonte origindria.

O Codex Bezae (D/d 05, ca. 400), uma copia bilingue, em grego
e em latim, dos Evangelhos, do Atos dos Apostolos e de epis-
tolas catolicas ¢ o mais antigo testemunho manuscrito da pre-
senga da pericope em um Evangelho candnico cristdo. Muitos,
mas nem todos os primeiros manuscritos latinos de Jodo, pre-
servaram a historia; a grande maioria dos manuscritos gregos
bizantinos incluiram-na, embora em versdes ligeiramente dis-
tintas. Outros manuscritos gregos omitiram a historia. Dentre
os mais significativos estdo aqueles identificados com o “texto
alexandrino”, considerado mais fiel ao texto inicial do Evange-
lho.

Em “Against Pelagians” [Contra (a doutrina de) Peldgio], Sao
Jer6nimo reconheceu que a passagem era encontrada “em mui-
tas copias, tanto gregas como latinas”, do Evangelho de Sao
Jodo (in multis et Graecis et Latinis codicibus; Pelag. 2.17);
em outras palavras, ele sabia que a pericope ndo era unanime
em todas as copias. No entanto, incluiu-a na sua propria tradu-
¢do latina, a Vulgata, preservada até hoje.

Embora nem todos soubessem da histdria, aqueles que a co-
nheciam se esforgaram para garantir sua sobrevivéncia. Por
exemplo, um revisor do Evangelho em latim antigo, do século
VIII ou IX, constatou que a historia ndo estava no Codex Re-
hdigeranus, do século VII ou VIII, tendo inserido a tradug@o
de Sao Jerdnimo na margem do texto. Posteriormente, as pagi-
nas foram aparadas, mas essa margem foi dobrada e mantida.
Alguns escribas, inseguros sobre como lidar com as diferengas
entre seus exemplares, acrescentaram a historia da mulher
adultera ao final do Evangelho. Em uma familia de manuscri-
tos, a pericope foi incorporada ao Evangelho de Lucas; em ou-
tras, depois de Jodo 7:36, 7:44, 8:12 ou entre Lucas e Jodo.”
(KNUST and WASERMAN, 2020, p. 2-4).

A PENA DE MORTE NAS ORDENACOES FILIPINAS
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No Brasil, no inicio da coloniza¢do portuguesa, sob o ri-
gor do Livro V das Ordenagdes Filipinas, o adultério da mulher
era punido com a pena da Lei Mosaica:

TITULO XXV

Do que dorme com mulher casada

6. E em todo o caso, onde a mulher for condenada a morte por
adultério, havera [terd] o marido que a acusar todos os seus
bens, assim dotais, como quaisquer outros que a esse tempo
tiver, ou lhe por Direito pertencerem, nao tendo filhos, ou ou-
tros descendentes, que houvesse do dito marido, ou doutro, se
jé dantes outra vez fora casada, ou havidos de algum outro ho-
mem, os quais por nossas Ordenagdes, ou por Direito Comum
lhe pudessem suceder.

7. E sendo caso, que a mulher acusada por adultério for conde-
nada em alguma outra pena, que ndo seja morte natural, o ma-
rido ndo vencerd os bens.

E se a mulher for absoluta [absolvida] do adultério, de que o
marido a acusava, por o ndo provar, sendo o casamento pro-
vado por confissdo de dita mulher, feita a principio, antes que
fosse dado lugar a prova, havera a mulher todos os bens do
marido, que a esse tempo tiver, ou lhe por Direito pertencerem,
ndo tendo ele filhos, ou outros descendentes, como dissemos
no paragrafo precedente, quando o marido vence os bens.

E sendo absoluta [absolvida] por se ndo provar o casamento,
ndo vencera os bens do dito marido.”

TITULO XXXVIII

Do que matou sua mulher, por a achar em adultério

Achando o homem casado sua mulher em adultério, licita-
mente poderd matar assim a ela, como o adultero, salvo se o
marido for pedo, e o adultero for Fidalgo, ou nosso Desembar-
gador, ou pessoa de maior qualidade. Porém, quando matar al-
guma das sobreditas pessoas, achando-a com sua mulher em
adultério, nio morrera por isso mas serd degradado para Africa
com pregdo na audiéncia pelo tempo que aos julgadores bem
parecer, segundo a pessoa que matar, ndo passando de trés
anos.

O teor do Titulo XXXVIII, que repete, literalmente, ex-
certos do Pentateuco ja transcritos, inspirou, no Brasil, as absol-
vicdes de assassinos de mulheres pelo Tribunal do Juri, funda-

mentadas na tese da legitima defesa da honra. Esse tema sera
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desenvolvido a seguir, ante o revivalismo desse fundamento,

proscrito desde 1991, provocado pelo Supremo Tribunal Fede-
ral, no final de 2020.

A ACAO REPARATORIA DE DANO MORAL

A acdo reparatdria de dano moral proposta contra a mu-
lher, sob a alegagdo de adultério, passou a ser utilizada apos a
revogacdo do art. 240 do Codigo Penal, decorrente da Lei n°
11.106, de 28 de marco de 2005. Com agdes civeis dessa natu-
reza buscam-se, nos tribunais, novas pedras a serem atiradas no
mesmo alvo. A neutralidade de género da legislagdo e de alguma
jurisprudéncia ¢ uma forma dissimulada de se esconder uma ver-
dade incomoda: tanto no passado como hoje as agdes penais e
civeis, por adultério, eram e sdo, majoritariamente, contra mu-
lheres.

Pergunta-se, com insisténcia, ao Poder Judiciario, se sera
acrescentado um precedente jurisprudencial de apedrejamento
as mulheres, ou se havera um ponto final nesse martirio. Como
o Brasil ndo aceitou manter o Direito Penal como instrumento
para sancionar uma conduta propria da intimidade conjugal, o
que revelava a puni¢do de uma questdo moral, ndo se pode per-
mitir que o Direito Civil seja a nova Lei de Moisés.

A punigdo civil do adultério tem consequéncias até mais
graves do que a pena prevista para o crime revogado. Naquele
tempo, ainda estava vigente a legislacdo civil que impunha culpa
a responsavel pelo fim do casamento, sancionando-a com a
perda do direito de uso do nome do marido, o chamado “nome
de casada”, e o de receber pensdo alimenticia.

Alguns dirdo que a legislagdo era neutra e que tanto o
homem quanto a mulher perdiam esses direitos. H4 nessa afir-
magdo mais um apego a falsa neutralidade de género. A legisla-
¢do antiga ndo permitia a mudang¢a do nome do homem, no ca-
samento, para adotar os apelidos, os nomes de familia da esposa,
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como ocorria com as mulheres, que desde sempre adotam os no-
mes de familia do marido.

A mudanca legal que permite ao homem mudar o nome
no casamento ¢ recente € nao gerou sequer costume. A tradigdo
¢ a mulher muda-lo; logo, em termos praticos, com demonstra-
cdo estatistica, essa era uma sancao aplicada as mulheres. Pelo
mesmo caminho andou a pensdo alimenticia. Nao era e ainda
ndo ¢ cultural a mulher pagar pensdo alimenticia ao ex-marido.
A proposito, ha, nessa matéria, uma mudanga radical na aplica-
cdo Direito de Familia pelos tribunais: independente dos moti-
vos e de quem tomou a iniciativa do divorcio, excepcionalmente
um cdnjuge ¢ condenado a pagar alimentos ao outro, o que se
aplica, também, aos casamentos entre pessoas do mesmo género.

O Direito sancionador, seja o Penal, seja o Civil, ndo
pode escolher, no século XXI, uma moral a preservar. No sis-
tema juridico brasileiro “ndo ha lugar a tutela da moral ou de
uma qualquer moral”, na expressdo de Jorge de Figueiredo Dias
(DIAS, 1999, p. 56).

A exposi¢do de motivos do anteprojeto do Cddigo Penal
brasileiro (Decreto-Lei n°® 2.848, de 7 de dezembro de 1940)
apresentou os elementos de época para a criminalizagao do adul-
tério:

“77. O projeto mantém a incriminagdo do adultério, que passa,
porém, a figurar entre os crimes contra a familia, na subclasse
dos crimes contra o casamento. N&o ha razdo convincente para
que se deixe tal fato a margem da lei penal. E incontestavel que
o adultério ofende um indeclinavel interesse de ordem social,
qual seja o que diz com a organizagdo ético-juridica da vida
familiar. O exclusivismo da reciproca posse sexual dos conju-
ges ¢ condigdo de disciplina, harmonia e continuidade do nu-
cleo familiar. Se deixasse impune o adultério, o projeto teria
mesmo contrariado o preceito constitucional que coloca a fa-
milia “sob a protecdo especial do Estado”. Uma notavel inova-
¢do contém o projeto: para que se configure o adultério do ma-
rido, ndo ¢ necessario que este tenha e mantenha concubina,
bastando, tal como no adultério da mulher, a simples infideli-
dade conjugal.
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Outra inovagdo apresenta o projeto, no tocante ao crime em
questdo: a pena ¢ sensivelmente diminuida, passando a ser de
detengdo por 15 (quinze) dias a 6 (seis) meses; € de 1 (um) més,
apenas, o prazo de decadéncia do direito de queixa (e ndo pres-
cri¢do da agdo penal), e este nao pode ser exercido pelo con-
juge desquitado ou que consentiu no adultério ou o perdoou
expressa ou tacitamente. Além disso, o juiz pode deixar de apli-
car a pena, se havia cessado a vida em comum dos conjuges ou
se o querelante havia praticado qualquer dos atos previstos no
art. 317 do Codigo Civil.”
[O art. 317 do antigo Codigo Civil, de 1916, foi revogado pela
Lei do Divorcio (Lei n° 6.515/1977): Art. 317. A ag@o de des-
quite s6 se pode fundar em algum dos seguintes motivos: 1.
Adultério. I1. Tentativa de morte. III. Sevicia, ou injaria grave.
IV. Abandono voluntario do lar conjugal, durante dois anos
continuosA.]
ROMAO CORTES DE LACERDA, Desembargador do
entdo Tribunal de Justi¢a do Distrito Federal, no Rio de Janeiro,

nos comentarios ao art. 240 do Cédigo Penal, anotou que:

“A lei Julia de adulteriis (promulgada ao tempo de Augusto)
punia criminalmente o adultério com a relegacdo e admitia
morte da adultera e do comparsa pelo pai daquela, quando co-
lhidos em flagrante. A partir de Constantino, adotou-se a pena
de morte. A infidelidade do marido, por si mesma, ndo consti-
tuia adultério (MAYNZ, o0b. cit., 1II; § 392). Do mesmo modo,
entre os hebreus, era punido com a morte o adultério da mulher
e do homem com quem ela o cometia. Em todos os povos,
desde a mais alta antiguidade, o adultério da mulher foi consi-
derado mais grave que o do homem. O direito canonico, porém,
declarava punivel o adultério de ambos, e os Codigos Penais
modernos, influenciados pelo Codigo francés de 1810, fazem
distingao entre adultério da mulher ¢ o do marido, exigindo
para a configuragdo do ultimo, o concubinato. Codigos ainda
mais modernos, como o alemdo e o austriaco, equiparam o
adultério do homem ao da mulher. Pelo geral, exigem as legis-
lagdes, para o adultério do marido, o concubinato. No Codigo
francés € necessario que a concubina seja mantida no domicilio
conjugal, isto ¢, ndo s6 no domicilio principal ou ordinario,
mas em todo lugar onde vai habitar o marido, para seus nego-
cios, “car il doit toujours étre prét a y recevoir sa femme”.

Nosso Codigo Penal de 1890, art. 279, assim dispunha: “A
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mulher casada que cometer adultério serd punida com a pena
de prisdo celular por um a trés anos. § 1° Em igual pena incor-
rera: 1°, o marido que tiver concubina, teuda e mantetida; 2°, a
concubina; 3° o co-réu adultero. §2° A acusacdo deste crime é
licita somente aos conjuges, que ficardo privados do exercicio
desse direito se por “qualquer modo houverem consentido no
adultério.” (Destaque na transcri¢cdo) (LACERDA, 1959, p.
378-384).

FIDELIDADE CONJUGAL: OBRIGACAO NATURAL VER-
SUS OBRIGACAO CIVIL

A fidelidade conjugal ¢ uma obrigacao natural (naturales
obligationes). O Cddigo Civil portugués (Decreto-Lei n° 47.344,
de 25 de novembro de 1966, em vigor desde 1 de junho de 1967),
apresenta a antiga no¢ao dessa obrigacao:

“Obrigagdes naturais. Artigo 402° (Nogdo) - A obrigagao diz-
se natural, quando se funda num mero dever de ordem moral
ou social, cujo cumprimento nao ¢ judicialmente exigivel, mas
corresponde a um dever de justica.”

O Cddigo Civil francés, no segundo pardgrafo do art.
1100, com a redagdo dada pela Ordonnance de 10 de fevereiro

de 2016, retomou o conceito de obrigacao natural:
“Art. 1100. — Les obligations naissent d’actes juridiques, de
faits juridique ou de 1’autorité seule de la loi.”
“Elles peuvent naitre de I’exécution volontaire ou de la pro-
messe d’exécution d’un devoir de conscience envers autrui.”
Doutrinadores franceses repetem, na esséncia, o teor do
dispositivo do Cédigo Civil portugués:
A consagracdo das obrigacdes naturais. A segunda alinea do
artigo comentado afirma que as obrigagdes podem surgir do
cumprimento voluntario ou da promessa de cumprimento de
um dever de consciéncia para com os outros. As obrigacdes
naturais ndo tém natureza juridica e emergem de um dever de
consciéncia. Elas podem, no entanto, adquirir natureza juri-
dica, seja pelo compromisso assumido de cumpri-las (que se
compreende como um compromisso de vontade unilateral),
seja pelo seu cumprimento voluntario. E o reconhecimento do
dever moral que produz essa mudanga (Ripert G., La régle
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morale dans les obligations civiles, 4° éd., 1949, LGDIJ, n°
193.)

Essa ¢ uma consagracdo direta da jurisprudéncia. Recordemos,
nesse sentido, o célebre acérddo da Primeira Segdo Civil da
Corte de Cassagdo, de 10 de outubro de 1995, segundo o qual
“a transformacdo, impropriamente qualificada como novagao,
de uma obrigagdo natural em uma obrigagdo civil, que se ba-
seia num compromisso unilateral de quem deveria cumprir a
obrigacdo natural, ndo exige que uma obrigacdo civil tenha
preexistido a obrigagdo natural. (DOUVILLE et. al., 2016, p.
20). (Cass. 1" CIV., 10 oct. 1995, n° 93-20.300, Bull. civ. I, n°
352;D. 1996, p. 120, obs. Libchaber R.; D. 1997, p. 85, chron.
Molfessis N.; D. 1997, p. 155, note Pignarre G.).”

No mesmo sentido:

Consideragdes iniciais. — A obriga¢@o natural ndo ¢ compulso-
ria; ela produz, no entanto, certos efeitos de obrigagdo civil.
Para compreender o conceito e o regime, ela deve ser compa-
rada a obrigacdo civil, a qual se opde.

Onde existe uma obrigagdo civil, o credor pode exigir que o
devedor a cumpra; pelo contrario, a obrigagéo natural ndo dis-
poe de uma sangdo: o credor ndo pode obrigar o devedor a cum-
pri-la em execuc¢ao for¢ada. Isso ndo que dizer que ela ndo pro-
duza efeitos; a obrigac¢do natural justifica os pagamentos vo-
luntérios, cuja repeticdo ¢ vedada (art. 1302, paragrafo se-
gundo; antigo art. 1235, paragrafo segundo), e as promessas de
cumprimento, que se tornam civilmente compulsorias. (MA-
LAURIE et. al., 2017, p. 741).

Indispensavel, ainda, a licdo de GEORGE RIPERT:
“193. Se a obrigagdo natural se confunde, pela sua natureza,
com o dever moral, devemos tirar dai como consequéncia que
ndo hd uma teoria geral da obrigacdo natural, mas obrigacdes
naturais susceptiveis de produzir efeitos diferentes.

Estamos no dominio da consciéncia. A pessoa que realiza um
ato juridico ¢ inspirada pela ideia de que ndo faz mais do que
cumprir o seu dever. Trata-se simplesmente de saber até que
ponto este pensamento pode modificar o carater normal e a
qualificagdo juridica do ato realizado. A consideragdo da inten-
¢do ¢ preponderante. O juiz procura qual ¢ o motivo que faz
agir as partes e ndo pode deixar de ter em consideragdo o fato
de que uma delas agiu por dever.

Objeta-se que a perscrutar assim os motivos de cada ato e fazer
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depender o valor e os efeitos do ato dos motivos que o inspira-

ram, cai-se numa perigosa apreciagao dos deveres de conscién-

cia. O juiz ndo ¢ um moralista. Nao pode dosar os deveres mo-

rais ou impor a sua execugao.

A objecao teria lugar se se tratasse de transformar cada dever

moral em regra civil. A querer instaurar na sociedade este reino

da virtude, o juiz empregaria a sua forga e faria sem diavida

sentir a sua tirania. Mas € justamente o motivo que faz recusara

acgdo de execugdo quando o dever moral se ndo pode encarnar

numa das formas reconhecidas da obrigacdo civil.” (RIPERT,

2002, p. 363-365).

O Cddigo Civil brasileiro, no art. 1.566, trata das obriga-

cOes naturais decorrentes do casamento, exceto a do inciso IV,
que preveé obrigacao civil:

“Art. 1.566. Sdo deveres de ambos os conjuges:

I - fidelidade reciproca;

II - vida em comum, no domicilio conjugal;

IIT - mutua assisténcia;

IV - sustento, guarda e educacdo dos filhos;

V - respeito e consideragdo mutuos.”

Nao se pode exigir, judicialmente, o cumprimento de
uma obrigacao natural de fidelidade. Punir a infidelidade conju-
gal com sanc¢ao civil seria transformar uma obrigac¢ao natural em
uma obrigacado civil. “Nao fazer duma expressao comoda uma
construcdo juridica e tirar desta obrigagdo natural uma quanti-
dade de efeitos juridicos transpondo os efeitos normais da obri-
gacdo civil. Seria tomar por uma realidade o que nio € mais que
um aspecto de obrigagdo.” (RIPERT, Idem).

VIOLENCIA CONTRA A MULHER

A violéncia patrimonial contra a mulher foi definida no
art. 7°, IV da Lei Maria da Penha (Lei n°® 11.340/2006). Entende-
se por violéncia patrimonial “qualquer conduta que configure re-
tencdo, subtragcdo, destrui¢do parcial ou total de seus objetos,
instrumentos de trabalho, documentos pessoais, bens, valores e
direitos ou recursos econdmicos, incluindo os destinados a
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satisfazer suas necessidades”.

Os processos judiciais por adultério tém um viés patri-
monial. Como transcrito, as Ordenagdes Filipinas asseguravam
a condenacdo da mulher adultera a pena de morte para que o
marido “houvesse” todos os seus bens. O Direito Romano tam-
bém previa penas patrimoniais para o adultério, tendo sido a
fonte de inspiragdo da legislagdo correlata.

O “homicidio passional” por legitima defesa da honra era
a porta de saida dos feminicidas no Brasil. Muitos, sem a alter-
nativa do divoércio, que s6 foi introduzido no sistema juridico
nacional pela “Emenda Nélson Carneiro”, nome dado & Emenda
Constitucional n° 9, de 28 de junho de 1977, regulamentada pela
Lei n® 6.515, de 26 de dezembro do mesmo ano, encontravam,
no assassinato e na posterior justificativa do adultério, a via ex-
pressa para se alcangar a solug@o para dois “problemas do casa-
mento”: a indissolubilidade e a partilha de bens.

E ainda recente, de 1991, a decisdo do Superior Tribunal
de Justica (STJ) que pds fim a tese da legitima defesa da honra,
enraizada nos Tribunais do Juri para a absolvi¢ao de assassinos

de mulheres:
“RECURSO ESPECIAL. TRIBUNAL DO JURL DUPLO
HOMICIDIO PRATICADO PELO MARIDO QUE SURPRE-
ENDE SUA ESPOSA EM FLAGRANTE ADULTERIO. HI-
POTESE EM QUE NAO SE CONFIGURA LEGITIMA DE-
FESA DA HONRA. DECISAO QUE SE ANULA POR MA-
NIFESTA CONTRARIEDADE A PROVA DOS AUTOS
(ART. 593, PARAGRAFO 3°, DO CPP).
Nao ha ofensa a honra do marido pelo adultério da esposa,
desde que ndo existe essa honra conjugal. Ela ¢ pessoal, propria
de cada um dos conjuges. O marido, que mata sua mulher para
conservar um falso crédito, na verdade, age em momento de
transtorno mental transitorio, de acordo com a li¢do de Jiménez
de Asta (El criminalista, Ed. Zavalia, B. Aires, 1960, t. IV, p.
34), desde que nao se comprove ato de deliberada vinganga.
O adultério ndo coloca o marido ofendido em estado de legi-
tima defesa, pela sua incompatibilidade com os requisitos do
art. 25, do Cddigo Penal.
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A prova dos autos conduz & autoria e & materialidade do duplo
homicidio (mulher e amante), ndo a pretendida legitimidade da
agdo delituosa do marido. A lei civil aponta os caminhos da
separagdo e do divorcio. Nada justifica matar a mulher que, ao
adulterar, ndo preservou a sua propria honra.

Nesta fase do processo, ndo se ha de falar em ofensa a sobera-
nia do juri, desde que os seus veredictos so se tornam inviola-
veis, quando ndo ha mais possibilidade de apelagdo. Nao ¢ o
caso dos autos, submetidos, ainda, a regra do artigo 593, para-
grafo 3°, do CPP.

Recurso provido para cassar a decisdo do juri e o acordao re-
corrido, para sujeitar o réu a novo julgamento.”

(REsp 1.517/PR, Rel. Ministro JOSE CANDIDO DE CAR-
VALHO FILHO, SEXTA TURMA, julgado em 11/03/1991,
DJ 15/04/1991, p. 4309).

Em 4 de novembro de 2019, na mesma Sexta Turma, o
ministro Rogério Schietti Cruz renovou esse posicionamento, re-
ferindo-se a decisdo pioneira:

“Por fim, cumpre-me esclarecer ao agravante, ainda que em
obter dictum, que, desde 1991, pelo menos, a tese de legitima
defesa da honra ¢ refutada, com veeméncia, por esta Corte Su-
perior como fundamento valido a absolvigdo dos uxoricidas
(REsp n. 1517/PR, Rel. Ministro José¢ Candido de Carvalho Fi-
lho, 6* T., DJ 15/4/1991).

Embora seja livre a tribuna e desimpedido o uso de argumentos
defensivos, surpreende saber que ainda se postula, em pleno
ano de 2019, a absolvi¢do sumaria de quem retira a vida da
companbheira por, supostamente, ter sua honra ferida pelo com-
portamento da vitima. Em um pais que registrou, em 2018, a
quantidade de 1.206 mulheres vitimas de feminicidio, soa no
minimo anacrdnico alguém ainda sustentar a possibilidade de
que se mate uma mulher em nome da honra do seu consorte.
Nao vivemos mais periodos de triste memoria, em que réus
eram absolvidos em Plenarios do Tribunal do Jari com esse
tipo de argumentagdo. Surpreende ver ainda essa tese susten-
tada por profissional do Direito em uma Corte Superior, como
se a decisdo judicial que afastou tdo esdrixula tese fosse con-
traria a lei penal. Como pretender licito, ou conforme ao Di-
reito, o comportamento de ceifar, covardemente - a acusagdo
foi a de que o acusado esganou a vitima até ela morrer -, a vida
da companheira simplesmente porque ela dangou com outro



m RJLB, Ano 7 (2021), n° 6

homem e porque desejava romper o relacionamento? A vista
do exposto, com fundamento no art. 932, III, do CPC, c¢/c o art.
253, paragrafo unico, I, do RISTJ, ndo conhego do agravo em
recurso especial”. (STJ, ARESp 1.553.933/SC).

Essa questdo, que parecia superada, recebera decisdo do
Supremo Tribunal Federal, podendo agravar-se o panorama da
chacina de mulheres no pais. As vésperas do Natal de 2020, por
exemplo, diversas brasileiras foram assassinadas por homens
com quem se relacionavam ou se relacionaram. No Rio de Ja-
neiro foi assassinada uma Juiza. O autor do feminicidio, seu ex-
marido, matou-a a golpes de faca, de forma stibita e inclemente,
na presenca das filhas do casal, ainda criangas.

O feminicidio ¢, no Codigo Penal brasileiro, uma quali-
ficadora (essentialia delicti) do homicidio, um crime doloso
contra a vida sujeito a julgamento pelo Tribunal do Juri por im-
posicao da Constituicdo Federal:

“Art. 5°, XXXVIII: ¢ reconhecida a institui¢do do jari, com a
organizacdo que lhe der a lei, assegurados:

a) a plenitude de defesa;

b) o sigilo das votagdes;

¢) a soberania dos veredictos;

d) a competéncia para o julgamento dos crimes dolosos contra
avida”.

No caso de decisdo “manifestamente” contraria a prova
dos autos, o tribunal que julgar o recurso pode cassar a decisdo
e restituir o processo para novo julgamento pelo Tribunal do
Juri, nos termos do art. 593 do Cddigo de Processo Penal (CPP):

“Art. 593. Cabera apelagio no prazo de 5 (cinco) dias: [...]

IIT - das decisdes do Tribunal do Juri, quando:

Ei) }or a decis@o dos jurados manifestamente contraria a prova
dos autos.

(..)

§ 3° Se a apelagdo se fundar no II1, d, deste artigo, e o tribunal
ad quem se convencer de que a decisdo dos jurados ¢ manifes-
tamente contraria a prova dos autos, dar-lhe-4 provimento para
sujeitar o réu a novo julgamento; ndo se admite, porém, pelo
mesmo motivo, segunda apelacgdo.”
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Nesse ponto surgiu, recentemente, um imbroglio juri-
dico.

A Primeira Turma do Supremo Tribunal Federal (STF)
decidiu, em 29 de setembro de 2020, por trés votos a dois, man-
ter a decisdo do Tribunal do Juri de uma cidade préxima a Belo
Horizonte, que acolheu, para absolver o acusado, a proscrita tese
da legitima defesa da honra. O Tribunal de Justica de Minas Ge-
rais (TJMG) havia determinado ao Tribunal do Juri a realizagdo
de novo julgamento do réu confesso, acusado de tentar matar a
esposa a golpes de faca, por suspeita de infidelidade. O TIMG
considerou que a absolvigdo era manifestamente contraria a
prova dos autos. O STJ manteve essa decisao.

A Primeira Turma do STF decidiu que ndo era possivel
ao Ministério Publico recorrer de decisdo do Tribunal do Juri
que ilibou o réu com base em quesito absolutorio genérico (O
jurado absolve ou condena o réu?). A decisdo invocou a sobera-
nia dos vereditos, assegurada pela Constituicao Federal.

Segundo o relator, ministro Marco Aurélio, a Constitui-
cao Federal (artigo 5°, XXXVIII, alinea “c”) assegura a sobera-
nia dos vereditos. Ele ressaltou que o julgamento pelo Tribunal
do Juri ¢ feito por iguais, por leigos, e que o CPP prevé que o
conselho de sentencga (os jurados) serd questionado sobre maté-
ria de fato e se o acusado deve ser absolvido. “Se os jurados ab-
solvem, ndo ha por que prosseguir nessa quesitacao”. Para o mi-
nistro, a decis@o do Jiri ndo merecia censura, pois fora calcada
na soberania dos vereditos, ¢ o Tribunal de Justica ndo poderia
desconsidera-la ou assentar que so serviria a resposta negativa.
Segundo o relator, a resposta positiva quanto a absolvigdo do
acusado nao fica condicionada a defesa ou aos elementos proba-
torios. Os ministros Dias Toffoli e Rosa Weber acompanharam
o relator, salientando que a Constitui¢do Federal prevé a sobera-

nia do Juri tanto para condenag@o quanto para absolvigado:
“JURI — ABSOLVICAO. A absolvigio do réu, ante resposta a
quesito especifico, independe de elementos probatoérios ou de
tese veiculada pela defesa, considerada a livre convic¢do dos
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jurados — artigo 483, § 2°, do Cddigo de Processo Penal.”

(HC 178777, Relator(a): MARCO AURELIO, Primeira
Turma, julgado em 29/09/2020, PROCESSO ELETRONICO
DJe-291 DIVULG 11-12-2020 PUBLIC 14-12-2020)

Ficaram vencidos os ministros Alexandre de Moraes e
Luis Roberto Barroso, que denegaram a ordem de habeas corpus
com base em precedentes da Turma (RHC 170559). Entenderam
que o caso dizia respeito a um crime gravissimo contra a mulher,
em que o acusado considerou que a esposa lhe pertencia e que a
“morte dela lavaria a sua honra”. “Até décadas atras, no Brasil,
a legitima defesa da honra era o argumento que mais absolvia os
homens violentos que mataram suas namoradas e esposas, o que
fez o pais campedo de feminicidio”, afirmou o ministro Alexan-
dre de Moraes.

Para ele, embora a soberania dos vereditos seja uma ga-
rantia constitucional do Tribunal do Juri, h4 a possibilidade de
um segundo julgamento pelo conselho de sentenga, “ai sim, de-
finitivo”, onde se esgotaria a analise probatdria. O ministro sali-
entou que o quesito genérico tem a finalidade de simplificar a
votacdo dos jurados, reunindo as teses da defesa, e ndo para
transformar o corpo de jurados “em um poder incontrastavel, ili-
mitado, que ndo permita que outro conselho de sentenca possa
reanalisar”. Por sua vez, o ministro Luis Roberto Barroso, ao
acompanhar a divergéncia na sua integralidade, afirmou que
deve haver uma prevencdo geral, a fim de ndo naturalizar o fe-
minicidio.”

REPERCUSSAO GERAL: OS LIMITES DA SOBERANIA
DO TRIBUNAL DO JURI

O debate sobre o tema nao esta encerrado. O Plenario do
Supremo Tribunal Federal julgara o Recurso Extraordinario n°
1225185, sob a sistemdtica da repercussao geral, admitida em
junho de 2020. Sera decidido se ha ou nao limites para a sobera-
nia dos vereditos do Tribunal do Juri. A ementa da decisdo que
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admitiu o julgamento da repercussdo geral delineou a tese a ser

decidida: o cabimento ou ndo da absolvi¢do por cleméncia:

“RECURSO EXTRAORDINARIO COM AGRAVO. PENAL
E PROCESSUAL PENAL. TRIBUNAL DO JURI E SOBE-
RANIA DOS VEREDICTOS (ART. 5°, XXXVIII, C, CF).
IMPUGNABILIDADE DE ABSOLVICAO A PARTIR DE
QUESITO GENERICO (ART. 483, III, C/C §2°, CPP) POR
HIPOTESE DE DECISAO MANIFESTAMENTE CONTRA-
RIA A PROVA DOS AUTOS (ART. 593, III, D, CPP). AB-
SOLVICAO POR CLEMENCIA E SOBERANIA DOS VE-
REDICTOS. MANIFESTACAO PELA EXISTENCIA DE
REPERCUSSAO GERAL.”

(ARE 1225185 RG, Relator(a): GILMAR MENDES, Tribunal
Pleno, julgado em 07/05/2020, PROCESSO ELETRONICO
DJe-155 DIVULG 19-06-2020 PUBLIC 22-06-2020)

VIOLENCIA CONTRA A MULHER NO CASO CONCRETO

No caso deste estudo, houve diversas formas de violéncia
contra a mulher. A primeira, o constrangimento intimo dos fun-
damentos do processo.

A segunda, o seu tramite publico, com documentos e re-
feréncias a a¢do de divorcio, uma via indireta para quebrar o se-
gredo de justica e expor a mulher ao “apedrejamento”, muito fa-
cilitado pelas redes sociais.

Independente do que constava da peti¢do inicial da agdo
reparatdria, que poderia ou ndo ser verdade, poderia ou ndo ter
repercussdo juridica, e isso ndo tinha relevancia para o sigilo, a
mulher e os filhos — a acdo foi ajuizada pelo marido, pai dos
menores — tinham o direito de ver preservada e respeitada sua
intimidade, ndo sendo admissivel que ela tenha sido exposta, in-
dependente dos motivos invocados. O tramite processual sob se-
gredo de justiga cumpriria o disposto no art. 189, II do Cddigo
de Processo Civil (CPC).

A terceira violéncia foi patrimonial. A consulta aos autos
da agdo de divoércio evidenciou que as Ordenacdes Filipinas fo-
ram repristinadas no nosso (in)consciente juridico. O casal ja
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firmou acordo para a guarda e pensdo aos filhos; houve concor-
dancia quanto a decretacdo do divorcio. A divergéncia residual
se restringia a partilha de bens.

A quarta violéncia foi a intimidade. O marido narrou que
monitorava a esposa por meio de um aplicativo localizador ins-
talado clandestinamente no telefone celular (telemovel) dela.

Foi juntada por ele uma foto e texto de didlogos entre a
esposa e terceira pessoa, também extraidas do seu celular. Ou
seja: a esposa portava, sem saber, um aplicativo espido instalado
pelo marido, como se a mulher fosse gado (rés), ou como se
fosse res, coisa de propriedade dele.

No Brasil, ainda marca-se o gado com ferro em brasa
para identificar o dono. A marcacdo a ferro também ja foi ado-
tada para identificar criminosos (método ferrete) e ha casos de
mulheres que foram marcadas por seus maridos sob a acusagao
de adultério. No gado, por imposigao fiscal e controle sanitério,
mas ndo por misericordia ao animal, passou-se, sem extinguir a
tradicdo do ferro, a usar um chip localizador, um brinco eletro-
nico.

Intimidade, ensina DIEGO GRACIA:

“E um substantivo abstrato derivado do termo latino interior,
cujo superlativo ¢ intimus. O intimo é o mais interior que uma
pessoa tem ou possui. A intimidade tem sido colocada tradici-
onalmente em relagdo com as crengas religiosas ¢ a atividade
moral da pessoa. O tribunal da consciéncia ¢ intimo, porque
ninguém, exceto Deus, pode nele penetrar.

O que é, pois, novo, sobre o tema da intimidade? Varias coisas.
Em primeiro lugar, a secularizagdo do seu contetido. A intimi-
dade ndo € composta apenas de contetidos religiosos. Ha outros
elementos a integra-la: morais, ideolégicos, estéticos, politicos
etc. Ha, pois, intimidade dos que ndo professam crengas religi-
osas. A intimidade ¢ inerente a todo ser humano pelo simples
fato de sé-lo. Dai a segunda caracteristica: o respeito a intimi-
dade ndo esta condicionado ao tipo de crenga que se professa,
ndo depende dos seus conteudos. A intimidade é respeitavel
porque pertence a um ser humano, e nao pelo conteudo que
tenha. Este ¢ um salto fundamental. Os outros ndo sdo
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respeitaveis porque pensam como eu ou tem as mesmas cren-
¢as, mas porque s3o 0s outros, outros seres humanos, outros
como eu. Nao ¢ um problema de conteudo, mas de estrutura. A
partir deste ponto, era facil dar o terceiro salto, convertendo a
intimidade em um direito humano fundamental, algo de goza
todo ser humano pelo simples fato de sé-lo, e que tem, por con-
sequéncia, que ser reconhecido e protegido pela lei. Isso ex-
plica porqué foi necessario esperar até a entrada do mundo mo-
derno para ver convertida a intimidade em um direito humano
dentre os chamados direitos subjetivos ou personalissimos. A
ideia de intimidade ¢ muito antiga, mas o direito a intimidade,
ndo. De fato, esperou-se até o século XX para vé-lo incluido
explicitamente nas tabuas de direitos humanos.” (GRACIA,
2000, p. XI-XVI).

Ha conhecidas formas de intrusdo na intimidade alheia,
muito facilitadas pelas novas tecnologias, o que motivou a tipi-
fica¢do, como crime, da invasdo de dispositivo informatico, in-
serido no art. 154-A do Codigo Penal, com agdo penal condici-

onada a representacdo da vitima (crime semi-publico):
“Invasdo de dispositivo informatico
Art. 154-A. Invadir dispositivo informatico alheio, conectado
ou nao a rede de computadores, mediante violagdo indevida de
mecanismo de seguranga e com o fim de obter, adulterar ou
destruir dados ou informagdes sem autorizagdo expressa ou ta-
cita do titular do dispositivo ou instalar vulnerabilidades para
obter vantagem ilicita:
Pena - detengdo, de 3 (tr€s) meses a 1 (um) ano, e multa.
§ 1° Na mesma pena incorre quem produz, oferece, distribui,
vende ou difunde dispositivo ou programa de computador com
o intuito de permitir a pratica da conduta definida no caput.
§ 2° Aumenta-se a pena de um sexto a um tercgo se da invasdo
resulta prejuizo econdmico.
$ 3% 8Se da invasdo resultar a obtengdo de conteudo de comu-
nicagoes eletronicas privadas, segredos comerciais ou indus-
triais, informagdes sigilosas, assim definidas em lei, ou o con-
trole remoto nio autorizado do dispositivo invadido:
Pena - reclusdo, de 6 (seis) meses a 2 (dois) anos, e multa, se a
conduta ndo constitui crime mais grave.
(...)
“A¢do penal
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Art. 154-B. Nos crimes definidos no art. 154-A, somente se
procede mediante representagdo, salvo se o crime ¢ cometido
contra a administragdo publica direta ou indireta de qualquer
dos Poderes da Unido, Estados, Distrito Federal ou Municipios
ou contra empresas concessionarias de servigos publicos.”

PRECEDENTES JURISPRUDENCIAIS QUE AFASTARAM
O DANO MORAL EM CASOS DE ADULTERIO

O marido alega que foi exposto a execragdo publica por
ter sido traido. Na inicial, afirmou, expressamente, que: “A re-
querida traiu o marido. Cometeu adultério, ao manter relaciona-
mento amoroso com outro homem, as escondidas, faltando, as-
sim, com dois dos principais deveres do casamento: o de fideli-
dade e o de lealdade.”

Quem pds essa narrativa na rede mundial de computado-
res foi o marido, ao ajuizar a agdo sem preservar a intimidade de
um casamento com dois filhos adolescentes, tendo juntado do-
cumentos sigilosos em um processo publico. Como estava em
discussdo judicial a partilha de bens, quanto mais tempo demo-
rasse a agdo de divorcio, mais ultrajante seria o desfecho para a
mulher. O objetivo do apedrejamento, também neste processo,
era causar “morte” lenta e dolorosa. O casal poderia estar divor-
ciado deste que a esposa teve a iniciativa de promover a respec-
tiva agao.

Nao ha provas de que houve adultério, e ndo ha evidén-
cias de que a mulher sujeitou o marido a grave exposi¢ao e/ou a
humilha¢do publicas. Ao contrario, a narrativa da peti¢do inicial
demonstra que, se houve adultério, houve discri¢ao.

Ha, também, as hipoteses de consentimento e de perdao
tacito. Uma testemunha apresentada pelo marido “ouviu dizer”
da infidelidade conjugal oito anos antes. Também ouviu que o
primeiro filho do casal ndo seria filho do marido e teria sido con-
cebido antes do casamento, 14 anos antes da audiéncia judicial.
Por fim, afirmou ter contado ao proprio marido “tudo o que
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sabia” antes da propositura da agdo de divorcio. O marido, por
sua vez, alegou que so teria descoberto a suposta infidelidade da
esposa por meio do aplicativo instalado no celular dela.

A conclusdo ¢ que se busca matar a mulher moralmente.
Para isso, quanto mais pedras forem atiradas, mais se cumprira
a meta de viabilizar vantagem na partilha de bens.

Uma vez mais tém pertinéncia os comentarios de RO-
MAO CORTES DE LACERDA ao revogado art. 240 do Codigo

Penal:
“Conceito do crime. Cumpre indagar o que seja o fato consti-
tutivo do adultério. Autores ha que entendem concretizar-se o
adultério somente com a copula normal completa. Carrara,
referindo-se a outros atos sexuais (chamados Venus nefanda),
dizia que ndo pode “a rigore di principii ravvisarci una vera e
propria violazione del diritto maritale trattandosi di atto a cui
davvero non puo vantare diritto neppure il marito”. Mas, como
bem acentua Nélson Hungria, ‘o motivo da punibilidade do
adultério é tdo-somente a garantia do exclusivismo da mutua
posse sexual dos conjuges, como condi¢do mesma da ordem e
conservagdo da familia. O adultério, no Codigo, ¢ crime “con-
tra o casamento”, base da familia legitima, e figura em subti-
tulo dos crimes contra a familia. Deve ter-se em conta a ratio
da incriminagdo.’
Tem, pois, inteiro apoio no sistema do Codigo o conceito do
citado autor: “Certamente, ndo basta, para integrar o “adultério,
um simples flirt, um beijo, um afago, uma atitude ambigua;
mas qualquer ato sexual inequivoco com “o terceiro € o crime
na plenitude da sua configuragdo legal.” O comportamento am-
biguo do conjuge pode constituir injuria que fundamente a¢ao
de desquite; mas s6 o ato sexual inequivoco com terceiro, vo-
luntariamente praticado, ou tolerado, constitui adultério.” (LA-
CERDA, 1959, p. 378-384).

A jurisprudéncia do Tribunal de Justica do Distrito Fe-
deral e dos Territorios (Brasilia) ¢ majoritaria no sentido de que
o adultério tout court ndo gera dano moral, devendo os prece-

dentes ser preservados por seguranca juridica:
“A conduta infiel do conjuge durante o vinculo conjugal, em
tese, pode ensejar o dever de reparagdo, na hipotese de grave
exposi¢do ou humilhacdo do consorte traido. O dever de



m RJLB, Ano 7 (2021), n° 6

reparacao ocorre em razao de condutas violadoras do principio
da eticidade e da dignidade da pessoa humana. [...] Nao se con-
figura ofensa a direitos da personalidade e, consequentemente,
ndo gera dano indenizavel, a hipotese em que a propria exis-
téncia do fato encontra-se controversa nos autos, tendo sido ne-
gada pelo suposto conjuge desleal, ndo havendo qualquer con-
duta dirigida a exposi¢cdo ou humilhagdo do esposo alegada-
mente traido. (...)” (TJDFT, Acérddo n.1017208, 2017)

“Em que pese seja natural que o rompimento da relagdo e a
descoberta da trai¢do tragam dor, sofrimento, tristeza e desa-
pontamento ao apelante, tais fatos ndo demonstram, no caso em
comento, acontecimento extraordinario a evidenciar flagrante
violagdo aos seus direitos de personalidade. “Nao ¢ qualquer
dor ou constrangimento que acarreta o dever de indenizar, sob
pena de banalizar o proprio conceito de dano moral. Assim, a
tendéncia de querer ver em tudo uma causa de dano moral ¢é
ainda mais perigosa porque se insere em um pensamento eco-
némico-financeiro que quer monetizar todas as relagdes soci-
ais, impregnando-as, de maneira radical, pelo fator dinheiro,
transformando o dissabor, a angustia, a dor, em forma de vin-
gar o desafeto, e isso o Judiciario ndo pode chancelar.” (Sen-
tenca de fls.147/148 v.). (TJDFT, Acordao n. 549835, 2011)
“A infidelidade ¢, por si s0, insuficiente para causar dano moral
que, se existente, ndo obrigaria o cumplice do companheiro in-
frator.” (TJDFT, Acérddo n. 693893, 2013)

“2. Ofensas vagas perpetradas durante o calor da discussao
apos anos do término de um longo relacionamento amoroso
que envolveu infidelidade conjugal ndo ensejam reparagdo por
danos morais se delas ndo houve sequer relato de extremo so-
frimento ou de limitagdo as atividades costumeiras. Preceden-
tes do TJIDFT.” (TIDFT, Acérddo n. 981041, 2016).

CONCLUSAO

Nao cabe ao Poder Judiciario, pela via sinuosa da agdo
de reparacdo de dano moral, repristinar censura juridica ao adul-
tério. Fidelidade conjugal ¢ uma obrigacdo natural, moral e/ou
religiosa. Mas ndo ¢, entre nos, no século XXI, uma obrigagdo
civil nem uma infracdo penal.

Os casamentos s3o como as caravanas de beduinos nos
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desertos. “Ninguém pergunta a caravana qual serd o seu roteiro
no areal. O Deserto, como o Oceano, tem rumos mas nao tem
estradas.” (HUMBERTO DE CAMPOS, prefacio. Malba Tahan.
Mil Historias sem fim... 12% ed., Rio de Janeiro: Conquista, 1963,

p. 18).

Sabendo disso, o legislador retirou a intromissdo do Es-
tado nas questdes conjugais estritamente privadas e nao violen-
tas, ndo cabendo ao Poder Judicidrio refazer estradas no deserto
ou nos oceanos dantes navegados. A dissolu¢do do casamento,
pelo divércio, enquanto direito potestativo individual, € a inica
solugdo juridica civilizacional para os que tém “desejos adulte-
ros” insuperaveis e inegocidveis no casamento.

Independente da origem da pericope da adultera, ¢ opor-
tuna, a guisa de conclusdo, a alusdo que lhe fez o poeta norte-
irlandés Seamus Heaney (o primeiro nome pronuncia-se “Xei-
mas”, 1939-2013), em “Puni¢ao”, um dos seus “Poemas do Pan-
tano” (HEANEY, 1998, p. 117-119):

“Em 1975, o poeta e vencedor do Prémio Nobel [de Literatura,
de 1995], Seamus Heaney, apresentou uma interpretagao muito
diferente dessa mesma historia [pericope da adultera] em ‘Pu-
ni¢do’, um dos seus ‘Poemas do Pantano’.

Inspirado pela descoberta [em 1951] de um conjunto de corpos
mumificados, assassinados ¢ deixados para apodrecer em um
pantano dinamarqués ha dois mil anos, Heaney ofereceu uma
série de reflexdes sobre arqueologia e histdria, ¢ associou o lu-
gar desses assassinatos da Idade do Ferro aos ‘Troubles/Con-
flitos’ na Irlanda do Norte. [The Troubles: conflito etno-nacio-
nalista na Irlanda do Norte, de 1960 ao fim dos anos 1990].
“Puni¢do”, dedicado ao corpo de uma adolescente (quatorze
anos?), associa a adultera do Evangelho a uma menina viking
assassinada e a um grupo de mulheres irlandesas acusadas de
‘fraternidade’ com soldados britanicos.

Testemunhas silenciosas que observam, mas ndo evitam esses
atos de castigo, Heaney sugere, sdo participes plenas na perpe-
tuacdo da violéncia e do abuso que posteriormente denunciam.
A alusdo a pericope, no poema, ¢ indireta, mas ndo ambigua.
Heaney chama a menina submersa de ‘pequena aduiltera’ (seu
crime especifico ndo é conhecido) e lamenta que ele, o poeta,
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tenha jogado as pedras do siléncio como um ‘voyeur astuci-
0s0’.

Culpando espectadores mudos pela cumplicidade e pela hipo-
crisia, 0 poema acusa aqueles que observam atos de ‘vinganga
tribal’ e ainda falam com ‘indignagdo civilizada’ apds o fato.”
(KNUST and WASERMAN, 2020, p. 2).

POST SCRIPTUM:

Antes da conclusdo do julgamento do recurso o casal re-
alizou acordo. O processo foi extinto rebus sic stantibus.

comPaan
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