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1. Introducao

O presente trabalho pretende discutir a configuracao e a reparacao de danos materiais e
morais causados no ambito das relacoes familiares, a partir da analise dos fundamentos
do acdérdao do Superior Tribunal de Justica nos autos do REsp n. 922.462/SP, que
lidava com um cenario de infidelidade e de sonegacao da informacao sobre a

paternidade biolégica de um filho nascido na constancia do casamento.

O caso em questao! possui nuances que fazem recordar conhecido romance da
literatura nacional:2 o autor da acdo pleiteou indenizacao por danos materiais e morais
em face de ex-conjuge e do seu até entdo amigo, camplices em um ato de adultério que
gerou um filho, o qual o demandante acreditou ser seu por quase seis anos. Segundo o
seu relato, houve, de forma subita, a aniquilacdo do sentimento maior de realizacao que

apenas a paternidade pode oferecer.3

Em suma, o pleito indenizatério relativo ao alegado dano material buscava o
ressarcimento de aproximados R$ 135.000,00, que teriam sido pagos ao longo do
tempo em favor da crianca e da ex-esposa (com base em acordo firmado anteriormente,
quando da separacao consensual das partes, homologada perante o juizo proprio). Ja
quanto ao pedido acerca do dano moral, a quantificacdo da indenizacao foi relegada a

avaliacdo do Judicidrio, mas com indicacdo para que se tivesse em vista parametros

t A fim de preservar os nomes dos envolvidos, adotou-se a mencao a seus nomes apenas com referéncia as
suas iniciais, tendo sido adaptadas as passagens dos autos que serdo transcritas ao longo deste estudo.

2 N3o por coincidéncia, a sentenca traz o seguinte trecho: “O autor mora em outro pais, constituiu nova
familia e ndo demonstrou ter sido um marido exemplar e dedicado, fatores que nao excluem os danos
morais por ele sofridos, embora possam influir na quantificacdo do dano. A exposi¢do ptblica das suspeitas
sobre a paternidade de C. nao impediu que o autor sofresse lesdes psiquicas negativas. Bentinho, que nao
era exemplo de marido ideal, também tinha dividas quanto a paternidade. Experimentou intensas dores
da alma descritas magistralmente por Machado de Assis em ‘Dom Casmurro’. Vale lembrar: ‘Cheguei a ter
ciimes de tudo e de todos. Um vizinho, um par de valsa, qualquer homem, mo¢o ou maduro, me enchia de
terror ou desconfianca. E certo que Capitu gostava de ser vista, e o meio mais proprio a tal fim (disse-me
uma senhora, um dia) é ver também, e ndo ha ver sem mostrar que se v& (p. 125). A amargura do
protagonista ao cotejar a fotografia do amigo (também nestes autos hé fotos) com os tracos daquele que
pensava ser seu filho foi descrita como ninguém pelo conhecido narrador que acreditava ser a vida uma
opera: ‘A morte era uma solugio; eu acabava de achar outra, tanto melhor quanto que nao era definitiva, e
deixava aberta a porta a reparacao, se devesse havé-la. Nao disse perdao, mas reparacao, isto é, justica’ (ob.
cit., p. 146). A classica obra em foco ilustra com precisao os danos morais indenizaveis sofridos pelo autor e
dispensa digressoes”.

3 E o que confirma a seguinte passagem da peticfio inicial: “11. Da noite para o dia, portanto, F.G. viu seus
sentimentos de autoestima e dignidade pessoal aniquilados; sua imagem social e familiar estigmatizada;
sua honra enxovalhada; uma parte de sua familia desintegrada; e seu adorado sucessor desaparecido, como
se houvesse subitamente morrido. 12. Amargurado pela torpeza da mulher e do suposto amigo; humilhado
em seu circulo social; arrasado diante de seus proprios pais - de uma hora a outra privados do neto - o
autor, cruel e injustamente ferido, um dia dormiu pai, para no seguinte acordar agoniado pela dor sem fim
da perda do filho”.
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como “(i) a intensidade da culpa; (ii) a gravidade da ofensa; (iii) as consequéncias do

ilicito; (iv) a capacidade financeira do ofensor; (v) a posicao social da vitima”.4

A sentenca, de idos de 1999, declarou a parcial procedéncia dos pedidos. De um lado,
houve afastamento da pretendida indenizacdo por danos patrimoniais, eis que os
alimentos seriam irrepetiveis e a restituicao, caso admitida, nao poderia ser direcionada
naqueles autos contra os reais genitores, inclusive em respeito a decisao homologatoria
do acordo para separacao consensual entre o autor e a ré. De outro lado, em relacdo aos
danos morais, condenou solidariamente os réus a indenizar o autor em patamar
correspondente a 500 saldrios-minimos, sob o fundamento de que os argumentos da
defesa, centrados na postura do requerente (suposta frieza e descaso na conducao da
vida social na companhia da ré), nao seriam capazes de legitimar o adultério, que
constitui violacao ao dever de fidelidade no casamento, nem a ocultacao de paternidade

bioldgica — responsaveis por gerar “lesoes psiquicas” ao autor.5

As partes interpuseram apelacdo e o acérdao do Tribunal de Justica do Estado de Sao
Paulo, datado de 2004, manteve o entendimento do juizo de origem, tendo apenas

decidido pela majoracao da verba indenizatéria referente ao dano moral para 1.000

4 Confira-se, ainda, o seguinte trecho da peticao inicial: “21.- No caso, (i) a culpa dos réus é gravissima,
visto que o ilicito tipifica-se como crime doloso (Cédigo Penal, art. 240); (ii) a ofensa infligida, igualmente,
é de seriedade sem par, mormente considerando que os réus ilaquearam a confianca e amizade do autor;
(iii) das tragicas consequéncias da conduta dos réus nem é preciso falar, depois da exposicao aqui feita; (iv)
os réus sao pessoas excepcionalmente abastadas: L.A. vem de familia paulistana de enorme fortuna, que
ciosamente mantem e multiplica, enquanto que A. veio a remaridar-se com T.P., um dos mais poderosos
empreséarios do Pais; (v) F.G, por fim, desfruta de elevada posicao social, sendo hoje presidente da diretoria
de um dos maiores bancos internacionais”.

5 Conforme consta na fundamentac¢io da sentenca: “Sem deixar de lado o inadimplemento do dever legal e
contratual de fidelidade materializado pelo adultério da requerida com o corréu, convém demonstrar que o
comportamento do autor durante o matriménio ndo arreda o direito de ser indenizado. Indiferenca, frieza,
estimulos para que saisse sem a sua companbhia e as tentativas de manter relages sexuais heterodoxas com
a esposa sdo insignificantes se comparados a triste surpresa da descoberta das traicoes da esposa e do
amigo. [...] Sem embargo dos contundentes argumentos dos requeridos ao apontar a conduta de F.G. como
determinante do ato ilicito que praticaram, impossivel descaracterizar a infragdo civil com os dados
concretos de convic¢do colhidos nestes autos. Apatia, falta de disposicdo para acompanhar a mulher,
preferéncia por outras formas de entretenimento, individualismo e fleuma nao legitimam o adultério, nem
aniquilam as lesGes psiquicas enfrentadas pelo autor. [...] O nascimento de Christopher agravou os reflexos
negativos do sofrimento vivido por F. G., o qual reagia como o homem médio de sua origem germaénica,
cultura, crengas e condi¢do social. Inegavel, por outro lado, que a frieza (para os padrdes brasileiros) com a
qual se comportava o marido, o descaso pela vida social em companhia da mulher e o desinteresse pelo
débito conjugal constituem causas diminutivas do valor da indenizacdo, principalmente pela inexisténcia
de comprovacdo de que o marido tenha procurado alterar seu estoico comportamento e conhecer as
necessidades da esposa no escopo de preservar o casamento e impedir A. de buscar a satisfacdo (sexual)
comL.A”
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salarios-minimos, com base na “boa satide financeira dos réus” e nas peculiaridades do

caso, e pela aplicacao de san¢ao aos demandados por litigancia de ma-fé.c

Na sequéncia, a matéria foi submetida ao STJ, diante da interposicdo de recurso
especial por todos os envolvidos. Em 2013, ocorreu o julgamento, no qual a terceira
turma, por unanimidade: (i) deu provimento ao recurso especial do réu que seria
cumplice no adultério, a fim de afastar a sua responsabilidade pelos danos morais
causados, sob a tese de que o seu comportamento “nao constitui ilicito civil ou penal a
falta de contrato ou lei obrigando terceiro estranho a relagdo conjugal a zelar pela
incolumidade do casamento alheio”; (ii) desproveu o recurso especial do autor, para
manter a improcedéncia do pleito de ressarcimento dos valores pagos; e (iii) deu
parcial provimento ao recurso da ré e ex-conjuge, para reduzir a indenizacao e fixar o

valor de R$ 200.000,00 a titulo de reparacao do dano moral.

A partir dos fundamentos constantes no acérdio da Corte Superior e do atual
tratamento doutrinario conferido aos institutos ali discutidos, objetiva-se avaliar as
conclusdes de mérito e identificar potenciais critérios e instrumentos que possam
contribuir com a evolucao do debate sobre o didlogo (sempre sensivel) entre a
responsabilidade civil e as relacoes familiares, principalmente no tocante a forma de
reparacdo de danos morais e aos parametros de quantificacdo da reparagio pela via

pecuniéria.

6 O acoérdao traz as passagens a seguir: “Em abono da falsa versdo, nao se pejou a corré de tracar de si
mesma o retrato nada lisonjeiro de uma criatura mistificadora. De fato, por duas vezes asseverou que,
infrutiferamente, ‘procurou manter alguma relagio sexual com o marido apds constatar a gravidez para
tentar justifica-la com relagdo ao casamento’ (fls. 48); ‘ao constatar a gravidez realmente procurou [...]
manter com o autor relacdo sexual que pudesse justificar o seu estado’ (fls. 161, articulado 61). O capcioso
intuito dessa versdo é perceptivel ao primeiro olhar: sustentando que a convivéncia sexual entre os
cOnjuges estava interrompida ‘de ha muito’ (fls. 159) e acrescentando que as manobras dissimulatérias
resultaram indcuas, pretende a corré demonstrar que o autor ndo poderia ignorar o fato de que a
paternidade era de ser atribuida a terceiro. Da-se o caso, porém, que a concepcao do menino teve lugar no
dia primeiro de julho de 1987, confessadamente (fls. 48), e a Gltima conjuncdo carnal entre os conjuges
ocorreu no final de junho daquele ano, consoante informacao do autor, que o corréu aceitou sem reservas
(fls. 114 e 115). Ora, entre o ‘final de junho’ e o primeiro dia de julho o intersticio temporal é absolutamente
insignificante, vale dizer, destituido de virtualidade para a geracdo de dtivida quanto a paternidade. [...]
Ora, ndo reveste minima verossimilhanca a versdo de que pudesse a co-ré saber, no dia seguinte ao
episodio adulterino, que fora fecundada na véspera... [...] A verdade é que ou o direito a honra é
autenticamente fundamental, ostentando aquela aura de sacralidade prépria dos direitos humanos, caso
em que a sua violagdo deve corresponder indeniza¢io relevante, ou a reparacdo nao guarda nexo de
proporcionalidade com a transcendéncia daquele direito, caso em que se promove uma irracional
dissociagdo entre a indenizacdo do dano moral e sua matriz constitucional — o direito a honra. Bem por
isso, ndo ha equivoco em dizer que os critérios convencionais e ‘materialistas’, digamos assim, de
quantificacdo da indenizacdo pelo dano moral fazem tabula rasa de seu substrato constitucional — a
inviolabilidade do direito a honra. Se a minha honra vale um salirio-minimo ou pouco mais do que isso,
convenha-se em que ela ndo vale nada. Nao é um atributo imanente a minha condi¢do humana, dela
indestacavel. [...] Em sintese: abstratamente, a indenizacao foi criteriosamente ajustada a gravidade da
violacao do direito fundante. Concretamente, porém, nao se mostra compativel com a boa satide financeira
dos réus. Nem com as particularidades do caso, denotativas de incomum desfacgatez e inigualavel desprezo
pela dignidade alheia. Impde-se a duplicagao”.
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2. O dano nas relacoes de familia

O caso em tela possui caracteristicas propicias a reflexdes na seara da responsabilidade
civil, seja pela atual flexibilizacdo dos seus pressupostos, pelo surgimento dos
chamados novos danos e pelo reconhecimento de fun¢des diversas nesse ambito,” seja
diante da maior aceitacdo da incidéncia dos seus institutos no campo das relacées

familiares.8

A primeira grande questao que chama atencdo no acérdao é o pleito de reparacao de
danos patrimoniais formulado pelo autor da acao. Conforme antecipado, o requerente
afirma ter despendido aproximados R$ 135.000,00 com a sua ex-esposa € com 0 menor

que veio a descobrir nao ser seu filho.

Em relacdo a situacdo da antiga esposa, envolve, a bem da verdade, uma cifra que teria
sido paga a titulo de pensdo e que, portanto, possui natureza diversa daquela
direcionada ao menor, ndo guardando conexao com o exame da infidelidade conjugal
ou da ocultacdo de paternidade em si, o que impediria a qualificacado de eventual

prejuizo digno de ressarcimento.

Ja sobre a quantia gasta com a crianca, um ponto inicial é relevante: as verbas pagas
teriam expresso amparo nas clausulas do acordo de separagao consensual, devidamente
homologado anteriormente, no juizo de familia. Por isso, conforme inclusive
aprofundado na sentenca prolatada na demanda, eventual debate dependeria de

veiculacao na esfera propria, a partir das vias impugnativas cabiveis.

Ainda, é preciso atentar a disciplina juridica dos alimentos no ordenamento brasileiro.
Nesse sentido, como bem ponderado no acérdao do Superior Tribunal de Justica, os
alimentos “ndo se confundem com indenizacdo, porquanto pautados pela necessidade

de prover as condicoes de subsisténcia daquele que nao possui meios para tanto,

7 Para maior aprofundamento quanto ao tema da flexibilizacao dos pressupostos da responsabilidade civil,
v. SCHREIBER, Anderson. Novos paradigmas da responsabilidade civil: da erosdo dos filtros da
reparacdo a diluicdo dos danos. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2009. Sobre o reconhecimento de novas funcoes da
responsabilidade civil, v. NORONHA, Fernando. Desenvolvimentos contemporaneos da responsabilidade
civil. Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, v. 761, mar. 1999, p. 40; ROSENVALD, Nelson. As fungoes da
responsabilidade civil: a reparacdo e a pena civil. 3. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2017; e RODRIGUES, Cassio
Monteiro. Reparacdo de danos e funcdo preventiva da responsabilidade civil: pardmetros para o
ressarcimento de despesas preventivas ao dano. Civilistica.com, a. 9, n. 1, 2020.

8 “Seguramente, a obrigacao de reparar danos patrimoniais e extrapatrimoniais decorrentes da pratica de
um ato ilicito também incide no Direito das Familias. Por certo, ndo se pode negar que as regas da
responsabilidade civil invadem todos os dominios da ciéncia juridica, ramificando-se pelas mais diversas
relagoes juridicas, inclusive as familiaristas” (FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso
de direito civil: direito das familias. v. 6. Salvador: Juspodivm, 2013, p. 162).
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independentemente de ser culpado pela separaciao”. Ademais, o voto reconheceu, ainda
que indiretamente, a existéncia de paternidade socioafetiva no caso, o que justificaria o

pagamento dos alimentos questionados.

A apreciacdo da matéria também passa pela transformacdo da figura do dano no
sistema juridico. Como se sabe, houve importante avanco da teoria da responsabilidade
civil a partir da transicado da compreensao de dano atrelada ao ato ilicito para a de dano
injusto,® estando este configurado, nas palavras de Maria Celina Bodin de Moraes,
quando, “ainda que decorrente de conduta licita, afetando aspecto fundamental da
dignidade humana, nao for razoavel, ponderados os interesses contrapostos, que a

vitima dele permaneca irressarcida”.1°

Tal releitura foi essencial a evolucao do instituto do dano e ao seu destacamento da
ideia de ilicitude,” bem como trouxe a necessidade de se afastar a identificacdo do
dano, em sua acepc¢ao juridica, do prejuizo material, de modo a vincular a sua
compreensao a lesdo a um interesse juridicamente protegido, digno de tutela por parte

do ordenamento juridico.!2

Voltando-se ao acérddo do Superior Tribunal de Justica, uma vez que as verbas

pleiteadas pelo autor da demanda estdo calcadas, por natureza, na solidariedade

9 Vide o célebre texto de GOMES, Orlando. Tendéncias modernas na teoria da responsabilidade civil. In
FRANCESCO, José Roberto Pacheco di (Org.). Estudos em homenagem ao professor Silvio Rodrigues. Sdo Paulo:
Saraiva, 19809; €, na doutrina recente, o comentario desenvolvido por SOUZA, Eduardo Nunes de. O equivalente
no direito das obrigacdes: uma proposta hermenéutica. Civilistica.com, a. 12, n. 1, 2023, item 5.

10 MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos a pessoa humana: uma leitura civil-constitucional dos danos
morais. 2. ed. Rio de Janeiro: Processo, 2017, p. 179.

1 Nesse sentido, veja-se a licdo de Tereza Ancona Lopez: “Com a separacdo entre o ato ilicito e a
responsabilidade civil, fica claro que o dano é requisito fundamental da responsabilidade civil, tanto que a
indenizacao, em principio, mede-se pela extensao do dano (art. 944, caput), mas nao do ato ilicito. Podemos ter
ato ilicito sem dano (portanto sem responsabilidade) como no caso do vizinho perturbando a paz de outro e que
ndo deverao necessariamente pagar perdas e danos, somente cessar suas interferéncias injustas ou do artigo 940
do Cbdigo civil, que determina que aquele que demanda por divida ja paga ficara obrigado a pagar ao devedor o
dobro do que houver cobrado ou o equivalente do que dele exigir. Por outro lado, podera trazer responsabilidade
civil sem ato ilicito, como na hipétese do artigo 929 do Cédigo Civil” (LOPEZ, Tereza Ancona. Principais linhas
da responsabilidade civil no direito brasileiro contemporaneo. In: AZEVEDO, Antonio Junqueira de et al.
(Coord). Principios do novo Cédigo Civil brasileiro e outros temas. Homenagem a Tullio Ascarelli. Sao Paulo:
Quartier Latin do Brasil, 2008, p. 663).

12 “Decisdes como esta mostraram a necessidade de se rejeitar, de forma geral, a identificacdo do dano em
sentido juridico com o dano em sentido material (prejuizo econdmico ou emocional), recuperando-se o conceito
de dano como lesdo a um interesse juridicamente tutelado. A vantagem desta definicio estd em concentrar-se
sobre o objeto atingido — o interesse tutelado —, e ndo sobre as consequéncias econdmicas ou emocionais da
lesdo sobre determinado sujeito. [...] A lesdo ao patriménio de um individuo sendo aferida por um critério
matematico (teoria da diferenca), corresponde, objetivamente, a consequéncia econdmica que sobre ele
repercute, sem que se vislumbre ai tanto espaco ao subjetivismo. O mesmo néo acontece no dano moral, em que
a lesdo a um interesse tutelado (por exemplo, a saide, a privacidade) repercute de forma inteiramente
diferenciada sobre cada pessoa, ndo havendo um critério objetivo que permita sua precisa afericdo. A definicdo
de dano como lesdo a um interesse tutelado, muito ao contrario, estimula a investigacdo sobre o objeto da lesdo
— o interesse da vitima efetivamente violado pelo ofensor —, a fim de se aferir o seu merecimento de tutela ou
nao, possibilitando a selecdo dos danos ressarciveis” (SCHREIBER, Anderson. Novos paradigmas da
responsabilidade civil: da erosdo dos filtros da reparagio a dilui¢do dos danos, cit., p. 108-109).
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familiar e no afeto, sdo tidas pela doutrina como irrepetiveis, isto é, incapazes de
restituicdo ou devolucdo,'s eis que destinadas a subsisténcia do alimentando, para que
sejam concedidos recursos minimos e essenciais a educacdo, a alimentacdo, a
habitacdo, dentre outros, tal como preceituado no art. 227 da Constituicdo da
Reptblica# e no art. 1.694 do Coédigo Civil.’> Logo, ndo sdo passiveis de serem

enquadradas, em regra, como um dano injusto a ser indenizado.

Ja quanto a teméatica do dano moral, o acordao analisado apresenta dois focos distintos
entre si, diante das matérias que foram encaminhadas ao crivo do Superior Tribunal de
Justica: o alegado prejuizo causado pelo amante, a partir da sua participacao no
adultério ocorrido, e a lesdo produzida por ex-conjuge da vitima, em virtude da

ocultacdo da paternidade biolégica.

Por isso, em introducao necessaria, para mostrar que os remédios a violacbes dessa
ordem seguem em recente e franca evolucao, lembra-se que o proprio instituto do dano
moral alcangou maior aceitacdo no ordenamento brasileiro na década de sessenta do
século passado, a conta de um julgamento pioneiro no Supremo Tribunal Federal.1®
Mesmo assim, sua inquestionavel existéncia e possibilidade de reparagdo somente foi

assentada ap6s a promulgacdo da Constituicao da Reptblica de 1988.17

13 “Tendo em vista sua natureza de materializar condic¢Ges relativas ao direito a vida do credor, os alimentos
sdo indisponiveis, irrenunciaveis, incompensaveis, irrepetiveis e impenhoréveis. [...] Os alimentos sdo
irrepetiveis, pois o alimentante nao os pode repetir (pedir de volta) e o alimentando ndo esta obrigado a
devolvé-los, se indevidamente recebidos, como nas hip6teses de casamento declarado nulo ou anulavel ou
dos concedidos por mera liberalidade, com intuito apenas assistencial (LOBO, Paulo. Direito civil: familias.
4. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2011, p. 374-376). Na mesma linha: “Por fim, os alimentos sao irrepetiveis ou
irrestituives, em face do seu carater de subsisténcia, caso se constate posteriormente ao pagamento que
tais alimentos nao eram devidos. [...] Tem-se, portanto, em alguns casos, o conflito entre o principio da
irrepetibilidade dos alimentos e o principio da vedaco ao enriquecimento sem causa. O Superior Tribunal
de Justica confirma a irrepetibilidade, salvo nos casos de (i) alimentos recebidos de ma-fé; (ii) decisdo
precaria postariomente reformada; (e confirma a irrepetibilidade, mesmo nos casos em que os alimentos
definitivos sdo fixados a menor que os alimentos provisérios” (TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado;
TEPEDINO, Gustavo. Fundamentos do direito civil: direito de familia. v. 6. Rio de Janeiro: Forense, 2020,
p- 348). .

14 Conforme consta no seu caput: “E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianga, ao
adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a satde, a alimentacao, a educacao, ao
lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e
comunitaria, além de colocé-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminagao, exploragao, violéncia,
crueldade e opressao”.

15 “Art. 1.694. Podem os parentes, os conjuges ou companheiros pedir uns aos outros os alimentos de que
necessitem para viver de modo compativel com a sua condicdo social, inclusive para atender as
necessidades de sua educacgdo. §1° Os alimentos devem ser fixados na proporcdo das necessidades do
reclamante e dos recursos da pessoa obrigada. §2° Os alimentos serdo apenas os indispensaveis a
subsisténcia, quando a situa¢ao de necessidade resultar de culpa de quem os pleiteia”.

16 STF, 22 T., RE 59.940/SP, Rel. Min. Aliomar Baleeiro, j. 26/04/1966.

17 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Responsabilidade Civil, cit., p. 79. Vale citar o disposto no inciso X do
art. 5°: “sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito
a indenizagdo pelo dano material ou moral decorrente de sua violacao”.
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Conquanto tenha havido intensa referéncia as manifestacbes do dano moral desde
entdo, em parte impulsionada pela entrada em vigor do Codigo de Defesa do
Consumidor em 1990 — o que atualmente se vé refletido nos alarmantes ntimeros de
demandas do género —,'8 sua trajetéria no campo do direito de familia assumiu tracos

bastante peculiares.

De fato, diferentemente do que se sucedeu em outras areas do direito, houve maior
resisténcia a admissao do dano moral nas relacoes familiares, pela propria natureza dos
vinculos dessa espécie. Em suma, entendia-se por um certo distanciamento entre esse
campo e o da responsabilidade civil, como decorréncia da compreensdao de que no
primeiro estariam incluidos os interesses existenciais, enquanto no segundo residiriam,
em esséncia, interesses patrimoniais.?9 Nao a toa, ja se apontou que “o amor esta para o

direito de familia assim como o acordo de vontades esta para o direito dos contratos”.2°

O proprio acordao de que cuida esse trabalho prova isso. Em seu voto-vista, o Ministro
Paulo de Tarso Sanseverino frisou que “o dano moral no Direito de Familia é uma
situacao excepcional. No caso concreto, porém, [...], € uma situacdo excepcional,

extremamente complexa, estando bem caracterizada pelas suas peculiaridades”.

Outro exemplo é um julgado do Superior Tribunal de Justica de 2005, da relatoria do
Ministro Fernando Gongalves, em que se pretendia indenizacdo por dano moral em
caso de abandono afetivo.2! A pretensao foi rechagada pela Corte, registrando o voto
vencedor que, “como escapa ao arbitrio do Judiciario obrigar alguém a amar, ou a
manter um relacionamento afetivo, nenhuma finalidade positiva seria alcancada com a
indenizacao pleiteada”. Ao acompanhar esse voto, o Ministro Aldir Passarinho apontou
que “essa questao - embora dolorosa nas relacoes entre pais e filhos, marido e mulher,
nas relacoes de familia em geral - resolve-se no campo do Direito de Familia,

exclusivamente”.

18 A conclusdo pode ser extraida do relatério “Justica em nimeros 20217, divulgado pelo CNJ. Na secdo
“Demandas mais recorrentes segundo as classes e os assuntos”, consta o seguinte: “Além desses, o assunto
indeniza¢do por dano moral (direito civil/responsabilidade civil) é um né presente em diversos tribunais.
Os assuntos responsabilidade do fornecedor/indenizacdo por dano moral e obrigacdes/espécies de
contratos sdo noés centrais dentro do mapa, o que significa que, em quase todos os tribunais é uma causa
frequentemente acionada na Justica”. Disponivel em: <https://www.cnj.jus.br/wp-
content/uploads/2021/09/relatorio-justica-em-numeros2021-12.pdf>. Acesso em: 17 jan. 2023.

19 SCHREIBER, Anderson. Responsabilidade civil e direito de familia: a proposta da reparagdo nao
pecuniaria. In: BABOSA, Eduardo; MADALENO, Rolf (Coords.). Responsabilidade civil no direito de
famdilia. Sao Paulo: Atlas, 2015, p. 32.

20 VILLELA, Jodo Baptista. Repensando o Direito de Familia. Cadernos Juridicos da Escola Paulista da
Magistratura, Sao Paulo, v. 3, n. 7, jan./fev. 2002, p. 98.

21 STJ, 42 T., REsp n. 757.411/MG, Rel. Min. Fernando Gongalves, j. 29/11/2005.
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Todavia, a alteracao profunda relacionada a nocao de familia®? e a sua configuracao
interna, com maior autonomia atribuida a cada um dos seus membros,23 trouxe novas
reflexdes, abrindo caminho para a discussdo de novos danos e outros nem tdo novos
assim, mas ocultados pelo manto do modelo familiar unitario e estruturado em torno
da autoridade patriarcal.24 A partir das demandas postas, a jurisprudéncia
gradualmente admitiu que “inexistem restricbes legais a aplicacdo das regras
concernentes a responsabilidade civil e o consequente dever de indenizar/compensar

no Direito de Familia”.25

A maior flexibilidade na atuacdo do intérprete nao retira, no entanto, a necessidade de
maxima atencao as particularidades das pretensoes veiculadas nesse campo, inclusive
para que sejam afastadas aquelas que nao se mostrem passiveis de acolhimento a luz do
ordenamento juridico. E o que ocorre em relacdo a situacio do amante, examinada no
acordao objeto deste trabalho. Em resumo, o STJ reformou o posicionamento
anunciado no julgamento das apelacoes, acerca da condenacao solidaria dos réus, sob o
fundamento de que o demandado nao se sujeitaria aos efeitos do dever de fidelidade

atrelado as relagcoes de matrimonio no direito brasileiro.

Na linha de outros precedentes2¢ e do que se defende em doutrina,?” afirmou-se que
a indenizac¢ao por dano moral diante de um adultério nao se estende a figura do terceiro
que participa da traicao, eis que nao ha norma legal ou previsao contratual que obrigue
sujeitos alheios ao vinculo conjugal a zelar pelo dever de fidelidade que dali adviria,

sobretudo nos termos do artigo 1.566, I, do Coédigo Civil.28

Como bem referido no acoérdao, apesar da reprovabilidade moral da conduta, nao
estaria apta a configurar ato ilicito indenizavel. Tampouco seria o caso de cogitar a

ocorréncia de um dano injusto, pela auséncia de obrigacdo que restrinja o terceiro,

22 TEPEDINO, Gustavo. A disciplina civil-constitucional das rela¢des familiares. In: TEPEDINO, Gustavo.
Temas de direito civil. 4. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 422. V., também, LOBO, Paulo. Direito
civil: familias, cit., p. 18-29.

23 MORAES, Maria Celina Bodin de; TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado. Descumprimento do art. 229 da
Constituicdo Federal e responsabilidade civil: duas hip6teses de danos morais compensaveis. Revista de
Investigagées Constitucionais, Curitiba, v. 3, n. 3, set./dez. 2016, p. 121.

24 SCHREIBER, Anderson. Responsabilidade civil e direito de familia: a proposta da reparagdo nao
pecunidria, cit., p. 33.

25 STJ, 32 T., REsp n. 1.159.242/SP, Rel. Min. Nancy Andrighi, j. 24/4/2012.

26 STJ. 42 T., REsp n. 1.122.547/MG, Rel. Min. Luis Felipe Salom3o, j. 10/11/2009.

27 GUEDES, Susan Naiany Diniz; MAFRA, Tereza Cristina Monteiro. Indenizacdo por violacdo do dever
conjugal de fidelidade: o posicionamento da jurisprudéncia brasileira. Pensar, Fortaleza, v. 26, n. 2,
abr./jun. 2021, p. 1-12; e SILVA, Regina Beatriz Tavares. Reparacdo civil na separac@o e no divorcio. Sao
Paulo: Saraiva, 1999.

28 “Art. 1.566. Sao deveres de ambos os conjuges: I - fidelidade reciproca; [...].
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estranho a relacdo, a agir de determinada maneira, ja que, para todos os efeitos, a

hipo6tese envolve um matrimonio alheio.29

Com relacao ao dano moral gerado pela ex-esposa diante da ocultacao de paternidade
bioldgica, cuida-se de hipdtese de grande impacto na esfera existencial do lesado,
inclusive com interferéncia direta no seu projeto de vida, e que nao tem passado

despercebida em doutrina.3°

Em sede jurisprudencial, constata-se que o Superior Tribunal de Justica vem seguindo
uma linha de raciocinio comum a casos tais ao longo dos tltimos anos, no sentido da
configuracao de dano de ordem extrapatrimonial e da necessidade de responsabilizar
aquele que ocultou a real paternidade biologica. Exemplo disso é o julgamento do REsp
n. 742.137/RJ,3* mencionado na fundamentacao do acérdao examinado neste artigo,
inclusive como justificativa ao arbitramento da indeniza¢do no mesmo patamar (R$
200.000,00). Posteriormente, o posicionamento foi reafirmado na Corte, por ocasiao

da apreciacao do AREsp n. 1.039.454/SP.32

A partir de tudo isso, entende-se que as questbes merecedoras de uma analise mais
minudente estdo relacionadas a tematica do dano moral, mas nao quanto ao aspecto da
sua configuracao, bem delineado no acérdao, e sim, como se vera adiante, com relacao
a forma de reparacao do dano e aos eventuais critérios de quantificacdo da indenizacao

quando utilizada a via pecuniéria como solucao.

3. Dano moral em perspectiva critica

Na esteira do exposto anteriormente, a avaliacio do estado da arte referente aos
assuntos dos danos materiais e dos danos morais gerados pelo amante em um cenéario
de infidelidade conjugal permite indicar que as conclusdoes do acérdao da Corte
Superior se encontram alinhadas ao que se vem destacando em casos do género, ainda
que nao se negue a controvérsia que pode haver diante de um contexto com elementos

de alto grau de sensibilidade.

29 A linha de argumentacio, vale destacar, estd relacionada a um quadro em que se coloca em discussdo
apenas a participa¢io no adultério, sem praticas adicionais que possam implicar em violacdo a interesses
existenciais e atrair, ai sim, o dever de indenizar, a exemplo da exposi¢io da infidelidade em redes sociais
com o fim de constranger o sujeito que foi traido.

30 “Se o sistema juridico admite a prevaléncia da filiacio bioldgica, tem o pai juridico enganado pela
infidelidade da mulher pretensdo indenizatéria contra ela e seu amante, se o estado de filiacio for
desconstituido?” (LOBO, Paulo. Direito civil: familias, cit., p. 232).

31 STJ, 32 T., REsp n. 742.137/RJ, Rel. Min. Nancy Andrighi, j. 21/8/2007.

32 STJ, 32 T., REsp n. 1.039.454/SP, Rel. Min. Marco Buzi, j. 22/9/2017.
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No entanto, a indenizacao fixada em razao da paternidade sonegada atrai reflexdes que
merecem ser compartilhadas, diante dos mais recentes debates que tém sido travados
acerca da reparacao do dano moral. Em rigor, as ponderacoes se apresentam em dois
vieses distintos, separados na sequéncia em subtopicos, para efeitos didaticos. O
primeiro diz respeito a escolha da via reparatéria para um dano com essa natureza. Ja o
segundo, dialoga com os proprios critérios de quantificacao elencados no acérdao, a luz

das diretrizes tracadas nesse ambito particular.

De todo modo, como observacao preliminar, ndo se pode perder de vista que o processo
aqui debatido foi ajuizado em 1997, tendo sido objeto do julgamento no Superior
Tribunal de Justica em 2013. Assim, por se tratar o dano moral de instituto com
desenvolvimento recente e em acelerada evolucao ao longo das ultimas décadas, o
raciocinio aqui apresentado nao se dedica a julgar o passado com os olhos do presente,
mas apenas a trazer uma nova visao a tematica, com a discussao de outros caminhos

juridicos que podem ser avaliados.

3.1. As vias de reparacao do dano moral

omo se observa, o Superior Tribunal de Justica, ao analisar a resposta adequada ao
C b ,0S Tribunal de Just 1 ta ad d

dano moral que se entendeu caracterizado na hipotese, restringiu o debate ao campo
que tem sido chamado de reparacdo pecuniaria, diante ndo apenas dos contornos do
pedido formulado, como também de uma tradicdo -cultural, doutrinaria e
jurisprudencial atrelada, nas Gltimas décadas, ao dinheiro como soluc¢ao tinica — ou, ao

menos, solucdo primeira a ser cogitada — as ofensas de ordem existencial.33

Apesar de ainda ser essa a face mais conhecida quanto ao tratamento dispensado ao
dano moral,34 j4 ha certa projecao da compreensao juridica que subdivide a forma de

reacao do ordenamento a essa lesdo em duas categorias, a da reparacdo pecuniaria e a

33 Como exemplo, v. REIS, Clayton. Dano moral. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1998, p. 89; e
THEODORO JUNIOR, Humberto. Dano moral. 2. ed. Sdo Paulo: Juarez de Oliveira, 1999, p. 33. Na esfera
jurisprudencial, vale a mengao ao voto do Ministro Francisco Rezek no RE n.° 172.720/RJ (STF, 22 T., RE
172.720/RJ, Rel. Min. Marco Aurélio, j. 06/02/1996).

34 Digno de comentario que a matéria tem oscilado entre extremos, jA que a negacio obstinada a
indeniza¢io ao dano moral até tempos recentes cedeu lugar a um apego, igualmente acentuado, a pectinia
como recurso as lesdes extrapatrimoniais. A questdo ji foi até reconhecida em sede judicial, no seguinte
julgado: TJSP, 22 C.D.P., Ap. Civ. 0004371-28.2009.8.26.0281, Rel. Des. Fabio Tabosa, j. 19/10/2010.
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da reparacdo nao pecuniariass (ainda: reparacdo nao monetaria ou reparacao em forma
especifica).3¢ Sem se descuidar da premissa de que a reparacao do dano moral apenas
permite uma aproximacao possivel com relacao ao estado anterior,3” dois outros dados
também podem ser constatados em um exame mais profundo do instituto do dano

moral, cada qual a respeito de uma dessas categorias.

Sobre a difundida forma pecuniéria, diversos autores tém assinalado a desconexao
entre o dano e o remédio (mera entrega de dinheiro), atribuindo a esse expediente a
finalidade de proporcionar a satisfacdo de outros interesses do ofendido, em vez de
uma pretendida reparacdo do interesse lesado em si.3®8 Em outras palavras, o
mecanismo teria “‘carater compensatério’ para a vitima, que receberd uma soma que

lhe proporcione prazeres como contrapartida do mal sofrido”.39

Ja em relacdo a sistematica ndo pecuniaria, pode-se dizer estar ancorada em uma
progressiva mudanca da propria concepcao do dano moral. Outrora visto sob um
enfoque essencialmente subjetivo, como uma espécie de dor na alma — o que servia,
em boa medida, como pretexto para que qualquer resposta fosse negada a uma vitima
de ofensa desse género, pela imoralidade de se precificar a dor4 —, passou a ser
reconduzido a caracteres mais objetivos, por se referir a violacdo a interesses

existenciais concretamente merecedores de tutela.4' Assim, é possivel afirmar que, em

35 SCHREIBER, Anderson. Reparagdo ndo pecuniaria dos danos morais. In: SCHREIBER, Anderson.
Direito Civil e Constituic@o. 1. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013, p. 205-219; MAGALHAES, Fabiano Pinto de. A
reparac¢do nao pecunidria dos danos morais. Dissertacdo de Mestrado em Direito Civil. Universidade do
Estado do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2015; ¢ FAJNGOLD, Leonardo. Dano moral e reparac@o néao
pecuniaria: sistematica e parametros. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2021.

36 DANTAS BISNETO, Cicero. Formas nado monetarias de reparacdo do dano moral: uma anélise do dano
extrapatrimonial a luz do principio da reparag¢do adequada. Florianépolis: Tirant Lo Blanch, 2019; e
RAMACCIOTTI, Fabio de Souza. Reparacdo em forma especifica. Curitiba: Jurué, 2019.

37 MARTINS-COSTA, Judith. Comentarios ao novo Cédigo Civil: do inadimplemento das obrigacoes. v. V,
t. II. Rio de Janeiro: Forense, 2003, p. 323; SANSEVERINO, Paulo de Tarso Vieira. Principio da
reparacgdo integral: indenizacao no Coédigo Civil. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 35; € GHERSI, Carlos
Alberto. Cuantificacién econémica: valor de la vida humana. Buenos Aires: Astrea, 2002, p. 23.

38 GOMES, Orlando. Tendéncias modernas na teoria da responsabilidade civil. In: DI FRANCESCO, José
Roberto Pacheco (Org.). Estudos em homenagem ao Professor Silvio Rodrigues. Sao Paulo: Saraiva, 1989,
p- 298; SILVA, Wilson Melo da. O dano moral e sua reparacdo. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1983, p.
584; BRAGA NETTO, Felipe Peixoto; FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de
direito civil: responsabilidade civil. v. 3. 4. ed. Salvador: JusPodivm, 2017, p. 276; ROSENVALD, Nelson.
Responsabilidade civil: compensar, punir e restituir. Revista IBERC, Minas Gerais, v. 2, n. 2, abr./jun.
2019, p. 1; e DE CUPIS, Adriano. El dafio: teoria general de la responsabilidad civil. Trad. Angel Martinez
Sarrion. Barcelona: BOSCH, 1975, p. 766.

39 PEREIRA, Caio Mério da Silva. Responsabilidade Civil, cit., p. 75. Em sentido analogo: LOBO, Paulo.
Direito civil: obrigacoes. v. 2. 7. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2019, p. 362; NORONHA, Fernando. Direito das
obrigacgoes. v. 1. Sdo Paulo: Saraiva, 2003, p. 437-438 e 569; CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de
Responsabilidade Civil. 10. ed. Sao Paulo: Atlas, 2012, p. 91; e REIS, Clayton. Dano moral, cit., p. 88.

40 Sobre o tema, v. SCHREIBER, Anderson. Novos paradigmas da Responsabilidade Civil: da erosido dos
filtros da reparacio a diluigdo dos danos, cit., p. 127.

41 BRAGA NETTO, Felipe Peixoto; FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de direito
civil: responsabilidade civil, cit., p. 301. Ainda, v. MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos a pessoa
humana: uma leitura civil-constitucional dos danos morais, cit., p. 183-184.
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variadas hipoteses, a efetiva reparacao ocorre melhor com a forma nao pecuniéria,*2 a
partir da imposi¢ao de uma obrigac@o de fazer ou nao fazer, do que com o pagamento
de um valor. S3o contundentes exemplos os casos em que se debate a violagdo a

honra,43 embora o modelo esteja longe de se resumir a esse limitado universo.44

Atualmente, ja é possivel acusar o descabimento das restricoes levantadas contra a via
reparatéria nao pecuniaria4s e as expressivas objecoes a adocao do dinheiro como
desfecho as hipoteses de dano moral,4 na esteira da um processo de
despatrimonializacao do proprio direito civil.47 Ganha forca, portanto, a afirmacao de
que os expedientes especificos de reparacao sao “valorizados pela melhor doutrina
como meios mais adequados de satisfazer os anseios das vitimas e como forma de fazer

frente ao processo de mercantilizacao das relagoes existenciais”.4®

Como ja se avaliou em outra sede,* nao se cuida apenas de ponderar o emprego da
sistematica em funcao da plasticidade dos mecanismos que podem fazer frente a
lesao,s° e sim, principalmente, a conta da prioridade conferida pelo sistema brasileiro a
essa forma de solucdo. A conclusao esta pautada, em especial, (i) na interpretacdo que
pode ser atribuida as orientagdes normativas sobre responsabilidade civil no Codigo

Civil de 2002 (e mais notadamente ao que consta no art. 947);5* (ii) a um movimento de

42 A doutrina inclusive ja registrou que “no dano moral a estimativa pecuniiria ndo é fundamental”
(PEREIRA, Caio Mario da Silva. Responsabilidade civil, cit., p. 75).

43 V. STJ, 32 T., REsp n. 1.771.866/DF, Rel. Min. Marco Aurélio Bellizze, j. 12/02/2019; STJ, 42 T., REsp n.
1.440.721/GO, Rel. Min. Maria Isabel Gallotti, j. 11/10/2016; e TJRJ, 132 C.C., Ap. Civ. 0034390-
66.2015.8.19.0001, Rel. Des. Mauro Pereira Martins, j. 26/07/2017.

44 Para ilustrar a variedade de lesGes que conclamam solucGes ndo pecuniirias, vale a referéncia a
demandas com os seguintes objetos: presos em situagdes carcerarias indignas (STF, Tribunal Pleno, RE
580.252/MS, Rel. Min Teori Zavascki, Rel. p/ acérddo Min. Gilmar Mendes, j. 16/02/2017); vazamento de
dados pessoais (TAC firmado no curso da acdo civil pablica n. 0721831-64.2018.8.07.0001);
desaparecimento de restos mortais em cemitério publico (TJSC, 12 C.D.P., Ap. Civ. 0000132-
75.2007.8.24.0064, Rel. Des. Carlos Adilson Silva, j. 21/03/2017); e cerceamento de liberdade religiosa
(TRF-32 R., 62 T., Ap. Civ. 0034549-11.2004.4.03.6100/SP, Rel. Des. Consuelo Yoshida, j. 05/04/2018).

45 MAGALHAES, Fabiano Pinto de. A reparacéo ndo pecunidaria dos danos morais, cit., p. 23 e ss.

46 SCHREIBER, Anderson. Reparacdo nao pecuniaria dos danos morais, cit., p. 210; e COSTA, Adriano
Pessoa da; POMPEU, Gina Vidal Marcilio. Corte Interamericana de Direitos Humanos e desmonetarizacio
da responsabilidade civil. Civilistica.com, a. 5, n. 2, 2016, p. 10.

47 MORAES, Maria Celina Bodin de. A caminho de um direito civil constitucional. Revista dos Tribunais, a.
17, jul./set. 1993, p. 26.

48 KONDER, Carlos Nelson; RENTERIA, Pablo. A funcionalizaco das relacdes obrigacionais: interesse do
credor e patrimonialidade da prestacdo. Civilistica.com, a. 1, n. 2, 2012, p. 16.

49 Permita-se remeter a: FAJNGOLD, Leonardo. Dano moral e reparag¢@o ndo pecuniaria: sistemética e
parametros, cit., p. 56-76.

50 DE CUPIS, Adriano. El dafio: teoria general de la responsabilidad civil, cit., p. 824.

51 SILVA, Clovis Verissimo do Couto e. O conceito de dano no direito brasileiro e comparado. Revista de
Direito Civil Contemporaneo, v. 2, jan./mar. 2015, p. 334; MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de.
Tratado de Direito Privado. t. XXVI. Rio de Janeiro: Borsoi, 1959, p. 27-28; SANSEVERINO, Paulo de
Tarso Vieira. Principio da reparacdo integral: indeniza¢do no Codigo Civil, cit., p. 37-39; AMORIM, José
Roberto Neves et al. Cédigo Civil comentado: doutrina e jurisprudéncia. 4. ed. Barueri: Manole, 2010, p.
946-947; e BARBOZA, Heloisa Helena; MORAES, Maria Celina Bodin de; TEPEDINO, Gustavo (Orgs.).
Codigo Civil Interpretado Conforme a Constituicdo da Reptiblica. v. 11. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar,
2012, p. 873.
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reconhecimento de novos danos,52 que deve atrair a respectiva ampliacdo dos meios
reparatorios;s3 e (iii) a centralidade da funcao reparatoria (ou seja, busca por efetiva

reparacdo) na responsabilidade civil.54

No ambito das relacoes de familia, a diretriz a via ndo pecuniaria adquire contornos
bem singulares. Como se introduziu anteriormente, tem-se que as mudancas nesse
campo, com surgimento de arranjos familiares diferentes e intensa tutela a favor dos
interesses de cada um dos seus membros (em oposicdo a um modelo pensado a partir
da figura do pater familias), vém permitindo a caracterizacdo de um leque consideravel
de hipoteses de dano moral, que tem desaguado, com frequéncia, em respostas de
ordem pecuniaria.5s E, afora a propria ineficacia reparatoria da medida, ha justificada
preocupacdo com a chamada “monetarizacdo das relacdes familiares”.5® Também
requer atencdo o fato de que, diferentemente de “outras espécies de relacao
(especialmente, no campo dos ilicitos extracontratuais), o pagamento da indenizacao

nao encerra a relacao entre autor e réu”.5”

Nesse sentido, na medida em que “a familia é o centro de preservacio da pessoa e base
mestra da sociedade (art. 226 CF/88)”, como consta no proprio acordao objeto deste
trabalho, a rota ndo pecuniiria surge como importante recurso na busca por um
remédio verdadeiramente util e adequado a lesdo concretamente considerada. A

escolha da especifica medida reparatéria, no entanto, demandari elevada dose de

52 SCHREIBER, Anderson. Novos paradigmas da Responsabilidade Civil: da erosdo dos filtros da
reparacao a diluicao dos danos, cit., p. 81 e seguintes.

53 “Durante os ultimos dois séculos, a responsabilidade civil foi aprimorada e remodelada sempre a partir
das suas causas (culpa e risco). E hora de repensar as suas conseqiiéncias” (Id., Reparacéo nio pecuniéria
dos danos morais, cit., p. 219).

54 SANSEVERINO, Paulo de Tarso Vieira. Principio da reparacdo integral: indenizacdo no Codigo Civil,
cit., p. 34; SEVERO, Sérgio. Os danos extrapatrimoniais. Sao Paulo: Saraiva, 1996, p. 187; NORONHA,
Fernando. Direito das obrigacgoes, cit., p. 437; e VINEY, Geneviéve. As tendéncias do Direito da
Responsabilidade Civil. In: TEPEDINO, Gustavo (Org.). Direito civil contempordneo: novos problemas a
luz da legalidade constitucional — Anais do Congresso Internacional de Direito Civil-Constitucional da
Cidade do Rio de Janeiro. Sao Paulo: Atlas, 2008, p. 54-55.

55 SCHREIBER, Anderson. Responsabilidade civil e direito de familia: a proposta da reparagdo nao
pecunidria, cit., p. 33.

56 Ibid., p. 40. Nessa mesma linha: “Tem-se questionado, com elevada razdo, se as tradicionais formas
monetérias de reparacdo do dano extrapatrimonial, aplicadas isoladamente, tém logrado éxito em
apaziguar os embates travados no seio do convivio familiar ou se, ao revés, ndo acabam por aprofundar os
conflitos parentais ji existentes. A tutela meramente pecuniaria das pretensodes nascidas das contendas
entre membros de uma determinada familia parece se mostrar insuficiente a reparar adequadamente o
interesse extrapatrimonial violado, alimentando, por consequéncia, a proliferacao de demandas judiciais
que tém por tnico escopo alcancar determinada soma em dinheiro, além de punir o familiar responsavel,
deixando de lado o desiderato de pacificagao social” (BISNETO, Cicero Dantas. A insuficiéncia do modelo
reparatdrio exclusivamente pecunidrio no ambito das lides familiares. Revista Nacional de Direito de
Famdilia e Sucessoes, n. 31, jul./ago. 2019, p. 22). A preocupacao é ainda maior no momento atual, em que
crescem os esforcos pela desjudicializacdo e pela solucdo alternativa de conflitos familiares (cf.,
ilustrativamente, RODRIGUES JUNIOR, Walsir Edson; MARQUES, Luisa Marques. A constelacdo familiar
na (re)estruturacdo dos vinculos afetivos. Civilistica.com, a. 9, n. 3, 2020).

57 SCHREIBER, Anderson. Responsabilidade civil e direito de familia: a proposta da reparacdo nao
pecuniaria, cit., p. 40.
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cuidado, com méxima atencao as especificidades do caso em particular — inclusive para
evitar uma desconexao com o dano ou, pior, a promocao de prejuizo a quem quer que
sejas8 —, ja que as relagoes travadas na esfera familiar sdo bastante sensiveis,? a atrair a

necessidade de correspondente cautela por parte de todos que com elas tratem.¢°

Especificamente em relacao ao caso aqui debatido, os interesses existenciais afetados
estao substancialmente atrelados a dimensao da honra subjetiva, tal como indicado no
acordao, ou seja, ha configuracao de lesdo a direito da personalidade. De fato, a
sonegacao da paternidade por um conjuge, que vem a ser descortinada depois de anos,
quando aquele que se presumia pai biologico ja havia criado amplo laco afetivo com a
crianca, produz reflexos sobre a “autoestima, o sentimento de valoriza¢ao pessoal, que

toca a cada um”.6!

Assim, uma solucdo compativel com a hipétese, pensada sob o mote de reparar o dano
promovido, seria a ordem de custeio de sessoes de atendimento psicolégico a vitima
por determinado periodo. Somente o debate no caso concreto, nao ocorrido na hipotese
em anéalise, permitiria delimitar, de maneira mais precisa, essa obrigacdo. Sem
prejuizo, nao ha davida de que uma medida como essa, conduzida por profissional
habilitado a tratar de situacao tao delicada, estaria voltada a atuar diretamente sobre a

lesdo, visando a sua efetiva reparacao.

Contudo, vale o comentario final de que todas essas reflexdes foram apresentadas com
vistas a ampliar o debate em situacoes de dano moral na seara de familia, ja que a
demanda aqui avaliada nao permitiria desfecho de ordem nao monetaria na Corte

Superior, em razao de aspectos processuais.

Em sintese, o pedido formulado pelo autor foi no sentido da indenizacao “pelos danos

morais infligidos, estes no montante que venha a ser judicialmente arbitrado”.

58 O alerta diz respeito ao que se entende por parametro objetivo e parametro subjetivo para a avaliacao da
solu¢do ndo pecunidria a ser adotada. Estes e outros parametros sdo aprofundados em: FAJNGOLD,
Leonardo. Dano moral e reparagdo nao pecunidria: sistematica e parametros, cit., p. 125-154.

59 Inclusive por envolver delicadas questoes de género, como observam, ilustrativamente, CAMPOS,
Carmen Hein de; BERNARDES, Marcia Nina. Violéncia contra as mulheres, reacao violenta ao género e
ideologia de género familista. Civilistica.com, a. 8, n. 1, 2019.

60 “As peculiaridades que envolvem as questdes familiares exigem que magistrados, agentes do Ministério
Publico, advogados e defensores-ptblicos sejam mais sensiveis, tenham uma formacdo diferenciada.
Devem atentar para o fato de que trabalham com o ramo do direito que trata mais de perto com a pessoa,
seus sentimentos, suas perdas e frustracoes. [...] Precisa ser recebido por um juiz consciente de que deve
ser muito mais um pacificador, um apaziguador de almas despido de qualquer atitude moralista ou critica.
Em matéria de familia, mais do que a letra fria ou o rigorismo do texto legal, a norma que deve ser
invocada é a que apela a sensibilidade juridica” (DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 6.
ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p. 82-83).

61 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de direito civil: parte geral e LINDB. v. 1. 15.
ed. Salvador: JusPodivm, 2017, p. 276.
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Pretendeu-se, portanto, obrigacdo de dar, e nao de fazer ou nao fazer. Dessa forma, o
eventual proferimento de decisdo com viés diverso daquele formulado, embora
consentido por parte da doutrina (seja de oficio,®2 seja apenas apos contraditorio
especifico),®s parece contrastar com a diretriz legal de que o ambito de
discricionariedade do intérprete esta restrito a modulagdo da medida em caso de opcao
pela sistematica nao pecuniaria (arts. 4974 e 536 do Coédigo de Processo Civil), nao
extensivel a prépria natureza da tutela solicitada, sob pena de ofensa ao principio da

adstricao.®¢

3.2. Critérios de quantificacdo da indenizacao no caso de reparacao

pecuniaria do dano moral

A segunda faceta da defini¢ao da lide que justifica maior aprofundamento e abordagem
critica diz respeito aos critérios destacados pelo Judiciario a fixacdo da quantia devida a
titulo de compensacao pelo dano moral. A propria comparacdo entre a sentenca, o
acordao das apelacoes e o acordao dos recursos especiais demonstra a divergéncia de
enfoques e a historica dificuldade de se encontrar um fio condutor claro a essa ardua
tarefa. Ndo a toa, diversos autores tém se dedicado exclusivamente a tematica nos

ultimos anos.%”

Em sentenca, o magistrado apontou a necessidade de sopesar a situacao econémica das
partes, as qualidades pessoais do ofendido, sua posicao social, além da espécie e da
gravidade da ofensa, a repercussao do dano e o comportamento das partes. Ao final,

arbitrou a cifra devida em 500 salarios-minimos, que, ao seu ver, seria suficiente para

62 SCHREIBER, Anderson. Direito Civil e Constitui¢do, cit., p. 217.

63 SOUZA, Tayna Bastos de. A reparacao nao pecuniéria dos danos: aplicabilidade no direito brasileiro. In:
SOUZA, Eduardo Nunes de; SILVA, Rodrigo da Guia (Coords.). Controvérsias atuais em responsabilidade
civil: estudos de direito civil-constitucional. Rio de Janeiro: Almedina, 2018, p. 537.

64 “Art. 497. Na agdo que tenha por objeto a prestacdo de fazer ou de ndo fazer, o juiz, se procedente o
pedido, concedera a tutela especifica ou determinara providéncias que assegurem a obtencao de tutela pelo
resultado pratico equivalente. [...]".

65 “Art. 536. No cumprimento de sentenca que reconheca a exigibilidade de obrigacao de fazer ou de nao
fazer, o juiz poder4, de oficio ou a requerimento, para a efetivacido da tutela especifica ou a obtencido de
tutela pelo resultado pratico equivalente, determinar as medidas necessarias a satisfacdo do exequente.
[...]".

66 “Note-se que, através dos arts. 497 e 536, ndo se concede ao juiz poder de conferir tutela jurisdicional do
direito diferente da solicitada, mas simplesmente poder de determinar meio de execucao distinto do
requerido para a tutela jurisdicional do direito pretendida pelo autor, assim como o resultado equivalente a
concessao desta tutela do direito, mas sempre com a observancia da regra da menor restricao possivel [...]
Assim, por exemplo, se é pedida tutela inibitéria ou de remocao do ilicito, o juiz nao pode conceder tutela
ressarcitéria na forma especifica, mas se a tutela de remocao é pedida mediante imposi¢do de multa, o juiz
pode, se assim recomendarem as particularidades do caso concreto, determinar modalidade executiva
diferente, como, por exemplo, a busca e apreensdo” (ARENHART, Sérgio Cruz; MARINONI, Luiz
Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Novo curso do processo civil: tutela dos direitos mediante procedimento
comum. v. 2. 3. ed. S2o Paulo: Revista dos Tribunais, 2017, p. 912).

67 A titulo exemplificativo: CIANCI, Mirna. O valor da reparagdo moral. 4. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2013; e
DELGADO, Rodrigo Mendes. O valor do dano moral: como chegar até ele. Sao Paulo: JH Mizuno, 2011.
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“atenuar os prejuizos morais acarretados ao autor, punir satisfatoriamente a parte
contréaria e, a0 mesmo tempo, evitar o enriquecimento sem causa no confronto com a

capacidade economica dos envolvidos”.

Ja o acordao das apelacoes, traz o registro da preocupacao com o carater pedagogico do
arbitramento. Apds, menciona que o valor em sentenca estaria ajustado a gravidade da
ofensa, mas nao a “boa saude financeira dos réus”, nem as particularidades do caso,
“denotativas de incomum desfacatez e inigualavel desprezo pela dignidade alheia”. Com
base nessa fundamentacao, a fixacdo na origem foi duplicada, sendo alcada a 1.000

salarios-minimos.

No acoérdao do Superior Tribunal de Justica, consta que a cifra deve “compens|ar],
além de servir de medida preventiva e educativa”, nao sendo acertado o entendimento
do Tribunal local, por considerar “exclusivamente o atual estado economico do
ofensor”. Segundo o voto, acolhido a unanimidade, outros fatores também deveriam ser
conjugados, como “a reprovabilidade da conduta, a intensidade e a duracido do
sofrimento experimentado pela vitima, as condigoes sociais do ofendido, além da
finalidade da reparacao”. A partir disso, pautando-se em precedente anterior da Corte,
que havia concedido indenizacdo no patamar de R$ 200.000,00, o colegiado decidiu

que a hipotese deveria contar com arbitramento de idéntico valor.

Apesar dessa misceldnea de parametros, que explicitamente revela um grau indesejado
de inseguranca juridica nessa seara, e sem desprezar o estigio distinto de
amadurecimento da matéria quando proferida cada uma das decisoes, fato é que o
esforco doutrinario e jurisprudencial tem desembocado em via atualmente prestigiada
a intrincada missao de fixar a indenizacdo dos danos extrapatrimoniais: a do método

bifasico.

Segundo Paulo de Tarso Sanseverino, precursor dessa linha de pensamento no pais, a
sistematica seria composta por duas etapas subsequentes. A primeira envolveria a
estipulacao do “valor basico ou inicial da indenizacdo, considerando-se o interesse
juridico lesado, em conformidade com os precedentes jurisprudenciais acerca da
matéria (grupo de casos)”,®® sobretudo para promover uma “razoavel igualdade de

tratamento para casos semelhantes”.®® Na segunda fase, “procede-se a fixacao definitiva

68 STJ, 32 T., REsp n. 959.780/ES, Rel. Min. Paulo de Tarso Sanseverino, j. 26/4/2011.
69 Ibid.
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da indenizagdo, ajustando-se o seu montante as peculiaridades do caso com base nas

suas circunstancias”.7°

O critério ja foi taxado de “sensato e coerente” 7 ou, ainda, como a “proposta mais
interessante surgida nos dltimos anos para o problema da quantificagdo”.72 Tém sido
destacadas as virtudes de “levar em consideracao decisdes anteriores como parametro
razoavel de fundamentacao (provavelmente a solucao mais viavel a curto prazo para o
tratamento do problema) e a de valorizar as condi¢oes particulares do caso concreto”.73
Sobre essas condicoes, que serdo sempre singulares, sdo simbdlicos os exemplos de que
a “perda de um filho em virtude de um homicidio sera sentida de uma maneira por um
pai afetuoso e de outra, completamente distinta, por um pai que o abandonara
afetivamente em tenra idade”4 e de que a “perda de um braco em um acidente causara

impactos distintos para um pianista em comparacao com outras pessoas”.’s

Ainda a proposito das discussdes que gravitam em torno da segunda etapa, é preciso
lembrar que se estd diante de uma afronta a interesses existenciais concretamente
merecedores de tutela, pelo que, em termos reparatorios, aparentam ser indiferentes
eventuais outros enfoques além de como a lesdo atingiu a esfera existencial daquela

especifica vitima.

Portanto, parametros como a reprovabilidade da conduta e as condigoes
socioeconomicas do ofensor e do ofendido — que, em principio, nada dialogam com o
exame do particular dano extrapatrimonial sofrido pelo lesado e, para agravar, sdo
capazes de interferir na finalidade de reparacdo integral (art. 944, caput, do Codigo
Civil),”® inclinando a régua de quantificacdo a fatores alheios a essa premissa —,
merecem ser questionados. Em tltima analise, deve ser observada a dimensao do dano

sofrido, que somente serd corretamente compreendida se vista sob a lente das

70 Ibid.

7 BRAGA NETTO, Felipe Peixoto; FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de direito
civil: responsabilidade civil, cit., p. 366.

72 MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos a pessoa humana: uma leitura civil-constitucional dos danos
morais, cit., p. XXII.

73 Ibid, p. XXIL.

74 BRAGA NETTO, Felipe Peixoto; FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de direito
civil: responsabilidade civil, cit., p. 367.

75 Ibid, p. 367.

76 “Art. 944. A indenizacao mede-se pela extensdo do dano”. Sobre a necessidade de reparacdo integral
também no tocante a danos morais, embora sob fundamento distinto daquele atinente aos danos
materiais, confira-se: MONTEIRO FILHO, Carlos Edison do Régo. Limites ao principio da reparacio
integral no direito brasileiro. Civilistica.com, a. 7, n. 1, 2018, p. 3.
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repercussoes sobre o patrimonio imaterial daquele determinado lesado, dadas as suas

proprias e individuais condi¢oes pessoais.””

No mais, sobre as referéncias a perspectivas punitivas, pedagogicas e preventivas, que
aparecem nas fundamentacdes das decisoes proferidas no litigio, o debate é também
atual e caloroso, comunicando-se, em camada mais profunda, com a (controversa)
avaliacao das funcoes da responsabilidade civil.”® Para além disso, ainda que se possa
conceber funcgoes outras afora a reparatoria (ou compensatoéria), a alusao a elas nas
decisdes do caso objeto deste trabalho poderia render criticas relevantes,” seja pela

técnica, seja pela pertinéncia.

Quanto a técnica, nota-se que as decisoes nao explicam a exata medida de contribuicao
dessas outras variaveis ao resultado da quantificacao. Nao se consegue compreender,
enfim, como os eixos punitivo, pedagogico ou preventivo estariam matematicamente

representados no célculo e quais parametros teriam sido utilizados para essa tarefa.

Ja em relacdo a pertinéncia, cabem breves notas, sem pretensao de maior avanco e
digressao, por nao ser esse o foco do presente estudo. Sobre a funcao punitiva, parte da
doutrina tem se empenhado em destacar nao s6 o desacerto da sua consideragdo na
esfera civil, como também as graves adversidades geradas pelo seu emprego no caso
concreto.8° Quanto a mencao a funcao pedagogica, tal como costuma acontecer em

outras acOes, parece ser referéncia mais sutil para igualmente suscitar um viés de

77 No mesmo sentido, v. GUEDES, Gisela Sampaio da Cruz; TEPEDINO, Gustavo; TERRA, Aline de
Miranda Valverde. Fundamentos do direito civil: responsabilidade civil. v. 4. Rio de Janeiro: Forense,
2020, p. 45. Também sobro o assunto, v. PERLINGIERI, Pietro. Perfis do Direito Civil: introducio ao
Direito Civil Constitucional. 3. ed. Trad. Maria Cristina De Cicco. Rio de Janeiro: Renovar, 2007, p. 174.

78 V., ilustrativamente, ROSENVALD, Nelson. As funcoes da responsabilidade civil: a reparacido e a pena
civil, cit.

79 Para algumas dessas criticas, cf., na doutrina recente, SOUZA, Eduardo Nunes de. A “funcio politica” e
as chamadas funcdes da responsabilidade civil. Prefacio a: RODRIGUES, Céassio Monteiro. Reparacgdo e
prevencdo de danos na responsabilidade civil: parametros para o ressarcimento de despesas preventivas.
Indaiatuba: Foco, 2024.

80 Para citar alguns dos inconvenientes gerados pela sua ado¢ao quando da quantificacdo da indenizagao
da lesdo extrapatrimonial: “(i) uma vez que ndo prevista em lei, a indenizacdo punitiva implicaria em
punicdo sem prévia cominacao legal, conferindo um cheque em branco para o juiz civel ferir o principio da
tipicidade (nullum crimen, nulla poena sine lege); (ii) varios atos geradores de dano moral também sio
crimes, o que acarretaria um bis in idem, especialmente com a previsdo de san¢do pecuniaria no direito
penal (Lei n°® 9.714/98); (iii) tramitando na vara civel, a acdo segue os mecanismos processuais/recursais
do direito processual civil, sem as garantias tipicas do procedimento penal; (iv) o efeito punitivo é mitigado
no ambito civil porque nem sempre o responsavel € o culpado (como nos casos de seguro de dano) e, nestes
casos, o verdadeiro culpado nao sera punido” (SAVI, Sérgio. Responsabilidade civil e enriquecimento sem
causa. O lucro da intervengdo. Sdo Paulo: Atlas, 2012, p. 82). A respeito, v. MORAES, Maria Celina Bodin
de. Danos a pessoa humana: uma leitura civil-constitucional dos danos morais, cit., p. 193-264;
SCHREIBER, Anderson. Novos paradigmas da responsabilidade civil: da erosao dos filtros da reparagio a
diluicdo dos danos, cit., p. 203-209; SCHREIBER, Anderson; TEPEDINO, Gustavo. As penas privadas no
direito brasileiro. In: GALDINO, Flavio; SARMENTO, Daniel (Orgs.). Direitos fundamentais: estudos em
homenagem ao professor Ricardo Lobo Torres. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 521-522.
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punicdo,’ o que desperta as ponderacoes ja apresentadas em relacao a esse quadro.
Prova disso é o fato de o acordao das apelacbes mencionar que, “para efeitos

pedagobgicos”, a condenacao “deve ser expressiva, pungente, intimidativa”.

Em relacdo a funcdo preventiva, para além dos casos em que também aparece com
disfarcado proposito de punir o ofensor, envolveria a “tutela de riscos e antecipagio aos
danos injustos, de modo a fornecer instrumentos que possam impedir sua ocorréncia”.
Por isso, seu locus de atuacao parece estar reservado a hipoteses especificas atreladas a

essa logica, como o ressarcimento de despesas preventivas ao dano.s2

Com efeito, mesmo que se reconheca a contribuicao de algumas funcoes diversas da
reparatoria no campo da responsabilidade civil, ainda haveria legitima dtvida se um
dos ambitos de incidéncia seria o da quantificacdo da indenizacao por dano moral. De
certa forma, é surpreendente a insisténcia em sugestoes do género apenas no tocante a
quantificacdo da indenizacao por dano moral, como se houvesse alguma distincao
ontologica entre essa operacao e a relativa a indenizacdo do dano material, a qual, de

modo geral, ndo se costuma pretender associar a outra funcao além da reparatoria.s3

4. Sintese conclusiva

Em conclusao, como se observa, o desenvolvimento das discussoes relacionadas ao
instituto do dano moral permite — mesmo diante de um ambiente como o das relagdes
familiares, cujas particularidades atraem maior cuidado e sensibilidade — a ponderacao
de novos caminhos (ou, ao menos, caminhos mais seguros) de solucao das
controvérsias, com vistas a que seja alcancada uma reparacao tao efetiva quanto se

mostrar possivel no caso concreto.
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