ANALISE CRITICA ACERCA DO POSICIONAMENTO DO STJ NO QUE TANGE A
POSSIBILIDADE DE DANO MORAL , EM FACE DO CONCUBINO, ANTE O
ADVENTO DE UMA INFIDELIDADE CONJUGAL .

Nelson Alves Cortes Neto — Defensor Publico
Rodrigo Silva Gouveia — Defensor Publico

Tatiane Katie O. Tokushige — Estagiaria de Direito da DPE.

Em recente decisédo do Colendo Superior Tribunal de Justica,
julgado datado de 10 de novembro de 2009 (RESP 1.122.547-MG da relatoria
do eminente Ministro Luis Felipe Saloméo), o Tribunal da Cidadania decidiu
ndo haver fundamento legal a alicercar pretensdo de marido traido pela
esposa, quanto a eventual indenizacdo por danos morais contra o concubino
da mesma. Vejamos o excerto extraido do informativo de jurisprudéncia n.
415, in verbis:

DANOS MORAIS. CUMPLICE. ESPOSA
ADULTERA.

In casu, o recorrente ajuizou acéo indenizatéria em
face do recorrido pleiteando danos morais sob a
alegacdo de que este manteve com a esposa
daquele relacionamento amoroso por quase dez
anos, dai nascendo uma filha, que acreditava ser
sua, mas depois constatou que a paternidade era
do recorrido. O pedido foi julgado procedente em
primeiro grau, sendo, contudo, reformado na
apelacdo. Assim, a questao juridica circunscreve-se
a existéncia ou ndo de ato ilicito na manutencéo de
relacbes sexuais com a ex-mulher do autor, ora
recorrente, em decorréncia das quais foi concebida
a filha erroneamente registrada. Para o Min.
Relator, ndo existe, na hipotese, a ilicitude juridica
pretendida, sem a qual ndo se ha falar em
responsabilidade civil subjetiva. E que o conceito —
até mesmo intuitivo — de ilicitude estd imbricado na
violacdo de um dever legal ou contratual do qual
resulta dano para outrem e ndo ha, no ordenamento
juridico patrio, norma de direito publico ou privado
que obrigue terceiros a velar pela fidelidade
conjugal em casamento do qual ndo faz parte. O
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casamento, tanto como instituicdo quanto contrato
sui generis, somente produz efeitos em relacéo aos
celebrantes e seus familiares, ndo beneficiando
nem prejudicando terceiros. Desse modo, no caso
em questdo, ndo ha como o Judiciario impor um
“ndo fazer” ao réu, decorrendo disso a
impossibilidade de indenizar o ato por inexisténcia
de norma posta — legal e ndo moral — que assim
determine. De outra parte, ndo ha que se falar em
solidariedade do recorrido por suposto ilicito
praticado pela ex-esposa do recorrente, tendo em
vista que o art. 942, caput e paragrafo Unico, do
Cadigo Civil vigente (art. 1.518 do CC/1916)
somente tem aplicacdo quando o ato do coautor ou
participe for, em si, ilicito, 0 que néo se verifica na
hipotese dos autos. Com esses fundamentos, entre
outros, a Turma ndo conheceu do recurso.
Precedente citado: REsp 742.137-RJ, DJ
29/10/2007

Deflui da transcricdo acima consignada que a Quarta turma do v.
STJ entendeu ndo ter havido qualquer infracdo, na conduta do concubino, a
prescritivo legal configurador de um ato revestido de ilicitude formal ou material,
nao havendo falar, portanto, em qualquer sinal tendente a concretizar eventual
responsabilidade civil. Isto porque, segundo o entendimento firmado na
assentada, nao ha, no ordenamento juridico patrio, “norma de direito publico ou
privado que obrigue terceiros a velar pela fidelidade conjugal em casamento do
qual ndo faz parte”. Deta vénia, Ousamos implementar uma analise mais detida
e plural a respeito do venerando acordao.

Compulsando o livro 1V, titulo I, do Cdadigo Civil, verificamos existir
sim, em tese, um parametro normativo lastreador da pretensédo deduzida pelo
cOnjuge traido. Sendo vejamos os dizeres legais do artigo 1.513, do CC/02:

“Art. 1.513. E defeso a qualquer pessoa, de
direito publico ou privado, interferir na
comunhdo de vida instituida pela familia”.

Depreende-se do preceito normativo supramencionado que o
legislador infraconstitucional, com o fito de proteger a entidade
familiar/casamento, elaborou uma norma visando proibir interferéncias alheias,
de qualquer ordem, publica ou privada, que possam contribuir negativamente
ao regular transcurso da sociedade conjugal.

Vé-se, de forma patente, que o novo diploma civilista busca
concretizar o desejo do nosso Poder Constituinte Originario voltado a efetiva e
concreta protecao da entidade familiar: “art. 225. A familia, base da sociedade,
tem especial protecao do Estado”.



Malgrado haja o ilustre Relator da demanda firmado
posicionamento no sentido de que ndo ha norma que “obrigue terceiros a velar
pela fidelidade conjugal em casamento do qual ndo faz parte”, interpretando
extensivamente a norma/valor insculpida no art. 1.513, do CC/02, podemos, em
tese, inferir que agiu sim o concubino em desconformidade com o ordenamento
juridico, causando um indevido importuno na vida conjugal alheia.

No particular, o Codigo Civil estabelece como deveres inerentes ao
casamento: a fidelidade reciproca; a vida em comum no domicilio conjugal; a
mutua assisténcia; o sustento, guarda e educacado dos filhos; e, finalmente, o
respeito e consideracdo mutuos. Com efeito, dimana cristalinamente do caso
concreto em analise que a interferéncia ilicita do concubino na relagéo conjugal
ensejou, por parte da conjuge adultera, o descumprimento de dois deveres
matrimoniais, quais sejam, o dever de fidelidade e o dever de respeito e
consideracdo mutuos. Sendo assim, com tal atitude (aparentemente!)
antijuridica/antinormativa, o concubino transgrediu um preceito normativo
taxativamente proibitivo, o qual imp&e uma especial observancia de protecado a
familia e ao casamento, gerando assim uma legitima expectativa do marido
traido a vé-se reparado o dano causado a sua integridade moral.

Destarte, restaria sim, com base nesta argumentacao, abarcado
pelo ordenamento juridico patrio o direito suposto e reivindicado pelo cénjuge
ludibriado, sendo mister a implementacdo de protecéo juridica ao seu direito
psiquico-subjetivo agravado.

Em vertente alternativa, quica revolucionaria, podemos ainda
fundamentar a pretensdo em testilha com supedaneo em um dos novos
postulados normativos trazidos a colacdo pelo brilhante génio do
sistematizador do NCC/02 Miguel Reale Junior, qual seja: a funcéo social do
contrato .

Sabe-se que parte da doutrina entende o casamento como
revestido de natureza contratual sui generes . Logo, poderiamos aplicar a tal
negocio juridico as bases valorativas que densificam e outorgam sustentaculo a
teoria da fungéo social do contrato.

Tal novel principio contratual visa regular o didlogo externo entre a
sociedade e o contrato, perquirindo instrumentalizar meios de uma melhor
interacdo entre os contratantes e toda a comunidade. Tal principiologia,
consoante escolio dos eminentes juristas Cristiano Chaves de Farias e Nelson
Rosenvald, encontra-se, a priori, alicercada em dois dos pilares informadores
do novo Cédigo Civil: a socialidade e a eticidade.

Deflui do postulado em comento que tanto o negocio juridico
(contrato) ndo pode desbordar de seu desiderato, maculando ilicitamente
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direitos alheios, como também ndo pode a sociedade buscar imiscuir-se
indevidamente da seara contratual, sendo este um ambito de livre tratativa e
negociacao das partes envolvidas (dentro dos limites e balizas legais).

Dentro dessa segunda perspectiva de atuacdo do destacado
principio, a doutrina hodierna criou a vertente “da impossibilidade de
intervencéo ilicita no contrato”, posicionamento este que vem corroborar toda a
tese ora defendida. Com efeito, ndo é dado a ninguém — nem ao Estado nem a
particulares — interferirem na “relagdo contratual” firmada a partir do
casamento, sendo este um campo intersubjetivo de perquiricdo de objetivos
comuns e especificos do casal, visando a concretizacdo de sonhos e desejos
de uma vida familiar harmoniosa. Nestes termos, qualquer fato ou ato que
venha prejudicar tal conformacéo pratica se revestira de inequivoca tendéncia
ilicita, apta a gerar legitima e justa pretensdo de reparacdo moral decorrente de
responsabilidade civil subjetiva (quebra de um dever juridico de abstencg&o por
parte do concubino).

Em suma, o que vimos expor na presente critica é que,
obviamente, respeitamos o entendimento sufragado pela Quarta Turma do C.
STJ. No entanto, € preciso que se faca uma andlise sisteméatica, principiologica
e constitucional do referido caso concreto, a fim de que se possa discutir
abertamente o tema em questdo, nao se erigindo o precitado julgado como um
dogma inabalavel, podendo, em determinadas situacdes, se vislumbrar
decisfes diferenciadas quanto ao tema evidenciado nesta demanda.
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