Responsabilidade civil - Dano moral - Adultério -
Acéo ajuizada pelo marido traido em face do
cumplice da ex-esposa - Ato ilicito - Inexisténcia
- Auséncia de violacao de norma posta

1. O cumplice de cdnjuge infiel ndo tem o dever de
indenizar o traido, uma vez que o conceito de ilicitude
estd imbricado na violacéo de um dever legal ou con-
tratual, do qual resulta dano para outrem, e néo hd no
ordenamento juridico patrio norma de direito publico ou
privado que obrigue ferceiros a velar pela fidelidade
conjugal em casamento do qual néo faz parte.

2. Néo hd como o Judicidrio impor um “néo fazer” ao
cUmplice, decorrendo disso a impossibilidade de se
indenizar o ato por inexisténcia de norma posta - legal e
ndo moral - que assim determine. O réu é estranho &
relacdo juridica existente entre o autor e sua ex-esposa,

Jurisp. Mineira, Belo Horizonte, a. 60, n° 191, p. 331-341, out./dez. 2009 | 333



relacdo da qual se origina o dever de fidelidade men-
cionado no art. 1.566, inciso |, do Cédigo Civil de
2002.

3. De outra parte, ndo se reconhece solidariedade do
réu por suposto ilicito praticado pela ex-esposa do autor,
tendo em vista que o art. 942, caput e § Unico, do
CC/02 (art. 1.518 do CC/16) somente tem aplicacdo
qguando o ato do coautor ou participe for, em si, ilicito, o
que ndo se verifica na hipétese dos autos.

4. Recurso especial ndo conhecido.

RECURSO ESPECIAL N° 1.122.547 - MG
(2009/0025174-6) - Relator : MINISTRO LUIS FELIPE
SALOMAO

Recorrente : G.V.C. Advogado: José Ricardo Souto e

outros. Recorrido: V.J.D. Advogado: Marcius Wagner
Anténio da Fonseca e outros.

Acérdédo

Vistos, relatados e discutidos estes autos, os
Ministros da Quarta Turma do Superior Tribunal de
Justica acordam, na conformidade dos votos e das notas
taquigrdficas, por unanimidade, ndo conhecer do recur-
so especial, nos termos do voto do Sr. Ministro Relator.
Os Srs. Ministros Honildo Amaral de Mello Castro
(Desembargador convocado do TJ/AP), Fernando
Goncgalves, Aldir Passarinho Junior e Jodo Otdvio de
Noronha votaram com o Sr. Ministro Relator.

Brasilia (DF), 10 de novembro de 2009 (data do

julgamento). Ministro Luis Felipe Saloméo - Relator.
Relatério

O EXMO. SR. MINISTRO LUIS FELIPE SALOMAO
(Relator) - 1. G. V. C. ajuizou acdo de indenizagdo por
danos morais em face de W. J. D., alegando que viveu
casado com J. C. V. entre 17.01.1987 e 25.03.1996. O
autor aduziu na inicial que o réu, possivelmente a partir
de setembro de 1990, passou a manter relacdes sexuais
com sua entdo esposa, resultando dessa relacdo o nasci-
mento da menor J. V. C. em 13.06.1991. Embora re-
gistrado em nome do autor, posteriormente foi ajuizada
acdo negatéria de paternidade, mediante a qual restou
comprovada a paternidade do réu. O casal divorciou-se
em outubro de 1999. Sustentou o autor que, diante da
infidelidade, bem como da falsa paternidade na qual
acreditava, sofreu dano moral passivel de indenizacéo,
pois “...anda cabisbaixo, desconsolado e triste”.

O Juizo de Direito da 2° Vara Civel da Comarca de
Patos de Minas/MG julgou procedente o pedido inicial,
condenando o réu ao pagamento de R$ 3.500,00 ao
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autor, a titulo de compensacéo pelos danos morais por
ele experimentados.

Foi interposto recurso de apelagdo pelo réu e
recurso adesivo pelo autor (f. 129/133 e 136/138).

O Tribunal de Justica de Minas Gerais reformou a
sentenca para julgar improcedente o pedido inicial,
dando provimento ao recurso do autor e julgando preju-
dicado o adesivo.

O acérdao restou assim ementado:

Dano moral. Responsabilidade civil. Cumplice de esposa
addltera. Existéncia do dever de fidelidade conjugal.
Auséncia de solidariedade entre o cUmplice e a addltera.
Auséncia de dever de incolumidade da esposa alheia.
Inexisténcia de dever de indenizar do cimplice em relacéo
ao marido traido. A vida em comum impde restricbes que
devem ser seguidas para o bom andamento da vida do casal
e do relacionamento, sendo inconteste que os conjuges pos-
suem o dever juridico de fidelidade métua. Em que pese ao
alto grau de reprovabilidade social daquele que se envolve
com pessoa casada, ndo constitui tal envolvimento qualquer
ilicito de cunho civel ou penal em desfavor seu. O dever
juridico de fidelidade existe apenas entre os cénjuges e ndo
se estende a terceiro que venha a ser cimplice em adultério
perpetrado durante o lapso de tempo de vigéncia do
matriménio. A responsabilidade civil decorre de relagéo con-
tratual ou de imposicdo legal. Contrato, por ébvio, inexiste
entre o marido traido e o entdo amante de sua esposa, bem
como inexiste qualquer dispositivo legal que obrigue o amd-
sio a manter a incolumidade da esposa de outrem.
Inteiramente indcuo, in casu, mostra-se cogitar-se em
matéria de responsabilidade civil, de solidariedade dentre o
cUmplice e a esposa adultera. Apelacéo principal provida e
julgada prejudicada a adesiva. (f. 157)

Em processo totalmente digitalizado, ingressou no
Superior Tribunal de Justica o recurso especial, no qual
alega o autor ofensa aos arts. 186, 927 e 942, todos do
Cédigo Civil. Sustenta o recorrente que estdo presentes
os requisitos autorizadores da responsabilidade civil do
réu, ora recorrido, tendo em vista que o ilicito (adultério,
com o consequente nascimento de filha que o recorrente
acreditava ser sua) foi praticado por ambos (réu e sua ex-
esposa), sendo solidariamente responsdveis pela
reparacdo do dano.

Sem contrarrazées, o especial foi admitido na
origem (f. 182/183).

E o relatério.
Voto

O EXMO. SR. MINISTRO LUIS FELIPE SALOMAO
(Relator) - 2. Cuida-se de persecucdo de responsabili-
dade civil por alegados danos morais experimentados
em decorréncia de adultério. Com efeito, o autor alega
que sua esposa foi infiel e manteve relacionamento
amoroso com o réu, por quase dez anos, dai nascendo
uma filha, que acreditava ser sua, mas depois constatou
que a paternidade era do requerido.



O caso ora posto em julgamento ostenta ainda um
trago peculiar: a acéo indenizatéria foi ajuizada pelo ex-
marido em face do cOmplice da esposa.

Em primeira instancia, o pedido foi julgado proce-
dente, em sintese, pelos seguintes fundamentos:

Quanto as alegacdes de que o autor tinha problemas clini-
cos que o impediam de se relacionar sexualmente com sua
ex-esposa, ndo é fato impeditivo do recebimento de danos
morais, uma vez que ndo restou comprovada a ciéncia do
requerente sobre este fato, ndo agindo o autor de ma-fé.
Pelo contrério, o suposto pai da crianga sofreu forte abalo
emocional ao descobrir a verdade dos fatos, ao descobrir
que foi traido por sua entdo mulher.

A conduta do réu foi imoral ao se relacionar com mulher
casada, esta que tinha um dever expresso de fidelidade com
o marido. Pode ter a ex-mulher do autor ficado em divida
quanto & paternidade, no entanto, a traigdo por si sé gerou
constrangimento ao requerente.

Pode-se dizer, também, que houve culpa/dolo do requerido
quando se envolveu com mulher casada, independente da
existéncia dos problemas conjugais, problemas estes
comuns na vida matrimonial (f. 127).

O acérddo ora hostilizado, adotando tese diame-
tralmente oposta, lancou méo dos seguintes fundamen-
tos:

Ap6s esta breve menc@o ao dever de fidelidade conjugal e
suas origens, resta atacar o punctum saliens da apelagéo
principal aqui aviada: seria o amante de mulher casada soli-
dariamente responsével pelos danos morais oriundos do
adultério por esta perpetrado?

Pretende o apelado principal, marido traido, que seja con-
siderado o amante de sua esposa solidariamente responsd-
vel pelos danos morais ocasionados, especialmente pelo
nascimento de filha adulterina. Os institutos da obrigacdo
de indenizar e da solidariedade, em nosso atual Cédigo
Civil, estdo previstos em seus artigos 927 e 942, in verbis:
‘Art. 927. Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187),
causar dano a outrem, fica obrigado a repard-lo’.

‘Art. 942. Os bens do responsével pela ofensa ou violacdo
do direito de outrem ficam sujeitos & reparagdo do dano
causado; e, se a ofensa tiver mais de um autor, todos
responderdo solidariamente pela reparacdo’.

Sobre os atos ilicitos, dispde o mesmo diploma que:

‘Art. 186. Aquele que, por agdo ou omissdo voluntdria, ne-
gligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano a ou-
trem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito’.
‘Art. 187. Também comete ato ilicito o fitular de um direito
que, ao exercé-lo, excede manifestamente os limites impos-
tos pelo seu fim econdmico ou social, pela boa-fé ou pelos
bons costumes’.

In casu, em que pese ao alto grau de reprovabilidade social
daquele que se envolve com pessoa casada, ndo constitui
tal envolvimento, diante dos cénones legais, qualquer ilicito
por parte do apelante. O dever juridico de fidelidade existe
apenas enfre os cénjuges e ndo se estende a terceiro que
venha a ser cUmplice no adultério perpetrado. Ora, a
responsabilidade civil pode decorrer de relagéo contratual,
bem como de imposicdo legal. Contrato, por ébvio, néo ha
entre o marido traido e o amante de sua esposa, bem como
inexiste qualquer dispositivo legal que obrigue este a manter
a incolumidade da esposa de outrem. Absurdo, por
hipétese, considerar-se o contrdrio neste julgado.

Desta forma, apesar de ser o apelante principal consorte da
esposa adultera, ndo hd que se falar em qualquer culpa
juridica por parte do apelante principal, impondo, portanto,
na auséncia de solidariedade com o ilicito, visto que este
néo causa ao apelado principal qualquer mal, mas, sim, sua
ex-esposa, que nem ao menos constou dos pélos da acéo.

Desta forma, em tese, se hd algum dano a ser ressarcido,
haveria o mesmo de ser perquirido em face da ex-esposa e
ndo de seu amdsio, impondo a substituicdo do decisum a

quo e a improcedéncia dos pedidos exordiais. (f. 127/128)

Dessume-se do voto condutor que a razdo pela
qual o Tribunal a quo afastou a responsabilidade civil do
réu pelos danos morais foi a auséncia de ilicito civil.
Afirmou o Tribunal que, conquanto reprovavel a condu-
ta do réu, ndo houve “culpa juridica” a ensejar sua
responsabilidade solidéria, quando em verdade foi a ex-
esposa do autor quem descumpriu os deveres impostos
pelo matriménio.

3. De forma acertada, a meu juizo.

3.1. No caso ora examinado, ndo se discute o
dano sofrido pelo autor, tampouco o nexo de causali-
dade entre o alegado dano e o ato praticado pelo réu.

A celeuma jurfdica circunscreve-se & existéncia de
ato ilicito na manutencao de relacées sexuais com a ex-
mulher do autor, em decorréncia das quais foi concebi-
da a filha erroneamente registrada.

Nesse sentido, penso ndo existir a ilicitude juridica
pretendida, sem a qual ndo hd falar-se em responsabili-
dade civil subjetiva.

E que o conceito - até mesmo intuitivo - de ilicitude
estd imbricado na violagdo de um dever legal ou con-
tratual, do qual resulta dano para outrem, e néo hd no
ordenamento juridico pétrio norma de direito piblico ou
privado que obrigue terceiros a velar pela fidelidade
conjugal em casamento do qual ndo faz parte.

Néo é ocioso lembrar que, conquanto a matriz
principiolégica do direito resida, por vezes, na idéia de
moral, esta e aquele ndo coexistem necessariamente. O
direito, analisado como regra de conduta posta pelo
Estado & sociedade e em face dele préprio, possui
campo de agdo mais limitado que a moral, néo atingin-
do situagdes irrelevantes para uma ordenacéo social
civilizada, eis que a finalidade da regra juridica se esgo-
ta com o manter da poaz social.

A seu passo, a moral atinge, e por consequéncia
tutela, atos aquém e além do direito. Como é sabido,
regras irrelevantes para o direito podem ostentar uma
conformacdo moral, e cujo descumprimento apenas
acarreta - se for o caso - uma sancéo de foro intimo ou
religioso, como, por exemplo, a ndo manutencéo de
relagdes sexuais com parentes de grau préximo, ou o
ndo exercer a caridade para quem dela necessita.

Por outro lado, o ndo pagamento de uma divida
prescrita - instituto jurfdico de nitido escopo pacificador -,
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conquanto seja opcdo dada pelo ordenamento juridico,
ndo encontra conformacéo no dmbito da moral ou da
ética. Daf se dizer que até mesmo o exercicio de direito
pode ofender uma regra unicamente moral.

A norma juridica, ao contrdrio do que ocorre com
a norma moral, possui traco marcante na coercibilidade,
consoante a licdo do sempre lembrado Caio Mdrio, verbis:

Se a conduta do agente ofende apenas a regra moral,
encontra reprovagdo na sua consciéncia, e pode atrair-lhe o
desapreco dos seus concidaddos. Se a acdo implica inob-
servancia da norma juridica, autoriza a mobilizagéo do apa-
relho estatal, para a recondugéo do infrator & linha de
observancia do preceito, ou para a sua punigdo. Encarada
no angulo da intensidade, a norma juridica é dotada de
coercibilidade, que ndo est4 presente na regra moral, repre-
sentando esta um estado subjetivo do agente, que pode ser
adotado, ou que deve ser adotado voluntariamente, enquan-
to que a obediéncia ao preceito de direito é imposta coerci-
tivamente pelo ordenamento juridico (Instituicées de Direito
Civil, vol. I. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2009, p. 9).

Em realidade, a norma moral se presta a um aper-
feicoamento pessoal, para a realizacéo de um bem, cuja
adijetivacdo como tal decorre unicamente da subjetivi-
dade de quem age, ao passo que a norma juridica,
qguando profbe ou limita, estd a impor uma regra de con-
duta exigivel, cujo descumprimento tem a virtualidade de
acionar a forca estatal com vistas ao retorno do status
quo.

No tocante ao conceito de ato ilicito, o renomado
Pontes de Miranda esclarece:

A concepcdo brasileira do “objeto ilicito” (art. 145, I, 1°
parte) de modo nenhum deixa ao juiz margem a consultar o
seu intimo, para dizer se o objeto (ou o fim) é imoral. N&o se
poderia ter por nulo o contrato em que se prepara
monopdlio, ou se assegura monopdlio de determinado pro-
duto; posto que as leis penais e administrativas possam
incidir nos atos de abuso do poder econémico e apontar cer-
tos objetos de contrato, no sentido do art. 145, I, 19 parte,
como ilicitos. Alids, sempre que o objeto ndo é imoral em si
mesmo, ou ndo é imoral o motivo que se fez relevante no
contetdo do ato juridico, ndo hd nulidade por ilicitude. A
doacéo que fez o violador, ou o que seduziu, ou o que teve
relagdes sexuais com a donatdria, se posterior ao ato tido
por imoral, é vélida. Nao é vdlida a doagéo para que o
donatdrio cometa ato imoral (Tratado de Direito Privado,
tomo IV. Campinas: Bookseller, 2000, p. 195).

Também Humberto Theodoro JUnior, em comen-
tarios ao Novo Cédigo Civil, bem esclarece o conceito
de “ato ilicito”:

O direito se constitui como um projeto de convivéncia, den-
tro de uma comunidade civilizada (o estado), no qual se
estabelecem os padrées de comportamento necessdrios. A
ilicitude ocorre quando in concrefo a pessoa se comporta
fora desses padrées. Em sentido lato, sempre que alguém se
afasta do programa de comportamento idealizado pelo
direito positivo, seus atos voluntdrios correspondem, generi-
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camente, a atos ilicitos (fatos do homem atritantes com a lei).
Hé&, porém, uma idéia mais restrita de ato ilicito, que se
prende, de um lado, ao comportamento injuridico do agente
e, de outro, ao resultado danoso que dessa atitude decorre
para outrem. Fala-se, entdo, de ato ilicito em sentido estrito,
ou simplesmente ato ilicito, como se faz no art. 186 do atual
Cédigo Civil. Nesse aspecto, a ilicitude ndo se contentaria
com a ilegalidade do comportamento humano, mas se
localizaria, sobretudo, no dano injusto a que o agente fez a
vitima se submeter (Comentdrios ao novo Cédigo Civil, vo-
lume 3, t. 2: Dos efeitos do negécio juridico ao final do livro
lll. Rio de Janeiro: Forense, 2003).

3.2. A punicdo para o adultério, sempre mais cen-
trada na “mulher adiltera”, diante da dUvida que pode-
ria surgir em relac@o & paternidade da prole, é historica-
mente identificada. A legislacdo mosaica impunha pena
de morte por apedrejamento. Em Roma, a pena imposta
pela “lex Julia de adulteriis” era a relegacéo, reco-
nhecendo-se ao pai o direito de matar a filha surpreen-
dida na prética de adultério. No direito germénico, a
pena de morte também era aplicada.

De qualquer modo, quando a questdo era exami-
nada pelo éngulo do direito penal, sempre se entendeu
que o delito era de concurso necessdrio, pois deveria ser
praticado por duas pessoas de sexo oposto, uma das
quais casada.

O Cédigo Penal Brasileiro considerava como crime
o adultério, atingindo o casamento (art. 240), disposicdo
revogada pela Lei 11.106/2005.

Nao obstante, antes e depois da revogacéo da lei
penal, a doutrina se inclina, no campo do direito civil, a
reconhecer o dever de indenizar (material e moralmente)
apenas por parte do cénjuge adiltero.

Por todos, confira-se a excelente monografia de
Regina Beatriz Tavares da Silva Papa dos Santos
(Reparacdo civil na separagdo e no divércio, Saraiva,
1999).

A jurisprudéncia vem seguindo essa linha: REsp
412.684/SP, Rel. Ministro Ruy Rosado de Aguiar, Quarta
Turma; REsp 742137/RJ, Rel. Ministra Nancy Andrighi,
Terceira Turma; REsp 37051/SP Rel. Ministro
Naves, Terceira Turma.

3.3. Todavia, em nenhum momento, nem a doutri-
na abalizada, nem tampouco a jurisprudéncia, cogitou
de responsabilidade civil do terceiro.

No caso tratado nos autos, ndo hd como o
Judicidrio impor um “néo fazer” ao réu, decorrendo
disso a impossibilidade de se indenizar o ato por ine-
xisténcia de norma posta - legal e ndo moral - que assim
determine.

Por outro lado, o réu é estranho & relacéo juridica
existente entre o autor e sua ex-esposa, relacéo da qual
se origina o dever de fidelidade mencionado no art.
1.566, inciso |, do Cédigo Civil de 2002. O casamento,

se examinado tanto como uma instituigdo quanto como

Nilson



contrato sui generis, somente produz efeitos em relagéo
aos celebrantes e seus familiares, ndo beneficiando nem
prejudicando ferceiros.

E absolutamente natural que, em razdo da reci-
proca confianca que, de regra, existe entre os cénjuges,
espera-se uma fidelidade reciproca, de cuja violagéo
resulta, presumidamente, dor, sofrimento, desvalor
préprio e decepcdo. Com efeito, no caso de adultério, a
dor moral experimentada pelo cénjuge traido decorre,
eventualmente e se for o caso, dessa quebra de confi-
anca preexistente entre os cdnjuges, e ndo do ato prati-
cado por terceiro, considerado em si mesmo, de quem
nada se esperava.

4. De outra parte, ndo hé que se falar em soli-
dariedade do réu por suposto ilicito praticado pela ex-
esposa do autor, tendo em vista que o art. 942, caput e
§ Unico (art. 1.518 do CC/16), somente tem aplicacéo
quando o ato do coautor ou participe for, em si, ilicito,
o que ndo se verifica na hipétese dos autos.

A Terceira Turma enfrentou questdo andloga e
adotou o mesmo entendimento:

Direito civil e processual civil. Recursos especiais interpostos
por ambas as partes. ReparagGo por danos materiais e
morais. Descumprimento dos deveres conjugais de lealdade
e sinceridade reciprocos. Omissdo sobre a verdadeira pater-
nidade biolégica. Solidariedade. Valor indenizatério.

- Exige-se, para a configuracdo da responsabilidade civil
extracontratual, a inobservancia de um dever juridico que,
na hipétese, consubstancia-se na violagdo dos deveres con-
jugais de lealdade e sinceridade reciprocos, implicitos no
art. 231 do CC/16 (correspondéncia: art. 1.566 do
CC/02).

- Transgride o dever de sinceridade o cénjuge que, delibe-
radamente, omite a verdadeira paternidade biolégica dos
filhos gerados na consténcia do casamento, mantendo o
consorte na ignordncia.

- O desconhecimento do fato de néo ser o pai biolégico dos
filhos gerados durante o casamento atinge a honra subijeti-
va do cbnjuge, justificando a reparacdo pelos danos morais
suportados.

- A procedéncia do pedido de indenizacdo por danos mate-
riais exige a demonstracéo efetiva de prejuizos suportados,
o que néo ficou evidenciado no acérddo recorrido, sendo
certo que os fatos e provas apresentados no processo
escapam da apreciagdo nesta via especial.

- Para a materializacdo da solidariedade prevista no art.
1.518 do CC/16 (correspondéncia: art. 942 do CC/02),
exige-se que a conduta do “cimplice” seja ilicita, o que ndo
se caracteriza no processo examinado.

- A modificacdo do valor compulsério a titulo de danos
morais mostra-se necessdria tdo somente quando o valor se
revela irrisério ou exagerado, o que ndo ocorre na hipétese
examinada.

Recursos especiais ndo conhecidos (REsp 742.137/RJ, Rel.
Ministra  Nancy Andrighi, Terceira Turma, julgado em
21/08/2007, DJ 29/10/2007, p. 218).

5. Por fim, cabe lembrar que o principio funda-
mental, em sede de direito de familia, é o afeto e a pro-
tecdo dos direitos dos seus membros - reciprocamente
considerados e ligados por um laco socioafetivo -,

devendo se considerar, hodiernamente, que a
manutencdo de um rol de deveres conjugais é absoluta-
mente indcua, tendo em vista que, durante a existéncia
do vinculo conjugal, o qual é pautado, sobretudo, na
afetividade, tais comandos mostram-se inoperantes.
Prestam-se apenas a aparelhar uma separacéo litigiosa,
quando a relacdo conjugal e, a fortiori, o afeto, |4
chegaram ao fim, o que deveria permanecer velado pela
inviolabilidade da “intimidade e da vida privada”
(LOBO, Paulo. Familias. 2. ed. Séo Paulo: Saraiva,
2009, p. 119).

E cerfo que ndo se obriga a amar por via legislati-
va ou judicial e ndo se paga o desamor com indeniza-
coes.

6. Por essas razdes, ndo conheco do recurso especial.

E como voto.

Certidao

Certifico que a egrégio Quarta Turma, ao apreciar
o processo em epigrafe na sessdo realizada nesta data,
proferiu a seguinte decisdo:

“A Turma, por unanimidade, ndo conheceu do
recurso especial, nos termos do voto do Sr. Ministro
Relator.”

Os Srs. Ministros Honildo Amaral de Mello Castro
(Desembargador convocado do TJ/AP), Fernando
Goncalves, Aldir Passarinho Junior e Jodo Otdvio de
Noronha votaram com o Sr. Ministro Relator.

Brasilia, 10 de novembro de 2009. - Teresa
Helena da Rocha Basevi - Secretdria.

(Publicado no DJ de 27.11.2009).
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