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Afeto como estrutura normativa aplicativa
nas relacoes familiares patrimoniais
e nas questOes sucessorias
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“Porque eu sei que é amor, eu ndo peco nada em troca; Porque eu
sei que é amor, eu ndo peco nenhuma prova; Mesmo que vocé néo
esteja aqui, o amor estd aqui agora; Mesmo que vocé tenha que
partir, o amor ndo hd de ir embora; Eu sei que é pra sempre, en-
quanto durar; Eu peco somente o que eu puder dar.” (Titas, Porque
eu sei que é amor, de Sérgio Britto e Paulo Miklos)’

PREAMBULO AO CAPITULO 2

Esgrimida a teoria geral do afeto, inclusive com o enquadramento
de sua correta posigao topologica como postulado normativa aplicativo
das normas (regras e principios) do Direito das Familias, é producente
apresentar casos concretos referentes as relagdes patrimoniais familiares,
para fins de compreensao pratica dos argumentos tedricos estabelecidos.

Todas as hipoteses problematizadas serdo interpretadas a luz das
normas respectivas, com a estrutura da afetividade como pedra de toque
hermenéutica e ilustradas com decisdes das Cortes Superiores.

2.1. INDENIZACAO POR ABANDONO AFETIVO COM-
PREENDIDA EM PERSPECTIVA ETICA (POSTULADO
DA AFETIVIDADE)

2.1.1. Incidéncia dos instrumentos da responsabilidade civil
nas relacoes familiares

Por conta da influéncia da tese do interpousal immunity (imunidade
interfamiliar ou interconjugal), oriunda da tradi¢ao anglo-saxa, durante
muito tempo prevaleceu a impossibilidade de reparagao de danos causa-
dos entre pessoas de uma mesma familia.? A ideia tinha um background
biblico (Epistola de Sao Paulo aos Efésios 28:30-31) de que “os conjuges

1. Porque eu sei que é amor integra o 13° dlbum de estudio da banda de rock brasileira Titds,
intitulado Sacos Pldsticos, lancado em 2009, tendo servido como trilha sonora de conhecida
novela. Devido ao enorme sucesso, a musica mereceu, inclusive, uma versao acustica, dez
anos depois.

2. Na literatura juridica lusitana, Angela Cristina da Silva Cerdeira apresenta uma profunda pes-
quisa sobre o tema, ressaltando que “nenhum acto ilicito praticado por um dos conjuges em
prejuizo do outro podia constituir fonte de responsabilidade” e, por conseguinte, impedia-se

202



2 = Afeto como estrutura normativa aplicativa nas relacdes familiares patrimoniais

sao uma sé carne” (unity of spouses). Com o passar dos tempos, am-
pliou-se a sua compreensio para abranger as pessoas que compunham
os nucleos familiares como um todo.

Atualmente, todavia, com a incidéncia dos valores constitucionais,
é certa e incontroversa a possibilidade de reparacao civil de danos de-
correntes de praticas ilicitas (CC, arts. 186 e 187) entre os componentes
de uma entidade familiar, estejam entrelagados pela conjugalidade, pelo
companheirismo, pela parentalidade, pela tutela, pela curatela ou pela
tomada de decisdo apoiada ou por qualquer outro lago.

Em razdo disso, consequentemente, abre-se um fecundo espago
para a aplicacdo do sistema indenizatério nas relagdes familiares, em
decorréncia de eventuais atos ilicitos (= antijuridicos, contréarios a nor-
ma juridica), como s6i ocorrer em qualquer situagdo juridica. E o que
deflui em casos de lesdes corporais e ofensas a satide,’ injurias, calinias
e difamagoes (violagdes da honra em geral),* transmissdes de doengas
venéreas,” imputacdo indevida de paternidade sabidamente equivocada,®
dentre outras infinitas hipdteses.”

que “um conjuge intentasse uma accao contra o outro’, CERDEIRA, Angela Cristina da Silva. Da
responsabilidade civil dos cénjuges entre si, op. cit., p. 19-20.

3. “Constitui dano moral a lesdo a qualquer dos aspectos componentes da dignidade humana -
dignidade esta que se encontra fundada em quatro substratos e, portanto, corporificada no con-
junto dos principios da igualdade, da integridade psicofisica, da liberdade e da solidariedade.
Circunstancias que atinjam a pessoa e sua condicdo humana, que neguem essa sua qualidade,
serao automaticamente consideradas violadoras de sua personalidade e, se concretizadas, cau-
sadoras de dano a moral a ser reparado’, ROSA, Conrado Paulino da; CARVALHO, Dimas Messias
de; FREITAS, Douglas Phillips. Dano moral e Direito das Familias, op. cit., p. 83.

4.  CARVALHO NETO, Inécio de. Responsabilidade civil no Direito de Familia, op. cit., p. 335.

“A transmissdo de doencas venéreas sempre foi causa das piores consequéncias e da maior
vergonha e dissabor’, OLTRAMARI, Vitor Ugo. O dano moral na ruptura da sociedade conjugal,
op. cit.,, p. 119.

6. Nesse sentido, CARVALHO NETO, Inacio de. Responsabilidade civil no Direito de Familia, op. cit.,
p. 530: “seria, v. g., 0 caso de a méde, representando a crianca, propor a acao de investigacdo
de paternidade contra alguém que ela sabe nao ser o pai da crianga. Trata-se de hipdtese de
abuso do direito de agao”.

7. Ja& se prospecta, até mesmo, a possibilidade de indenizacdo por danos morais decorrente do
persistente e recorrente inadimplemento da obrigacdo alimenticia, por conta da afronta cau-
sada a dignidade do credor. Pioneiramente sobre o tema, vide ROSA, Conrado Paulino da.
Curso de Direito de Familia contempordneo, op. cit., p. 449 e seguintes.
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Diante da farta possibilidade de praticas ilicitas em relagdes fami-
liares, incidem os instrumentos da Responsabilidade Civil nas relagdes
familiaristas, permitindo o manejo das categorias atinentes ao ressar-
cimento (pretensodes reparatorias de danos) e/ou a prevengdo de danos
(tutelas especificas para as obriga¢des de fazer e de nao fazer).

Alids, antes mesmo do advento do Cdédigo Civil de 2002, a jurispru-
déncia ja reconhecia a aplicabilidade dos instrumentos da responsabilida-
de civil nas relagdes familiares, admitindo, ilustrativamente, a possibilida-
de de indenizagdo por danos morais entre conjuges e companheiros, por
conta de danos ocasionados durante a relagao afetiva:® “a dignidade e o afe-
to sao valores que devem receber prestigio em todas as relagdes juridicas,
especialmente as de ordem familiar, em que se deve primar pela protegao
integral de seus membros, em dimensao individual e social, respeitadas as
diferencas e as vulnerabilidades, sob pena de a conduta lesiva gerar o dever
de reparar o dano. Estd superada, portanto, a visdo de que ndo se aplicam
os principios da responsabilidade civil as relacoes familiares” (ST], Ac. 32 T,
REsp. 1.841.953/PR, rel. Min. Nancy Andrighi, j. 25.11.21, DJe 29.11.21).

Chame-se a atengdo, particularmente, para o fato de que a incidéncia
dos instrumentos da Responsabilidade Civil no Direito das Familias nao
viabiliza, tdo somente, indenizagdes por prejuizos ja experimentados,
mas, por igual, a possibilidade de utilizagdo dos mecanismos processuais
de prevengao/eliminagdo de danos, através da clausula geral (aberta) de
concessdo de tutelas especificas, conforme o permissivo dos arts. 497° e
498" do Cédigo de Processo Civil.

8. Nessa direcao, o Superior Tribunal de Justica ja reconhecia, de ha muito, que “o sistema juridi-
co brasileiro admite, na separacdo e no divércio, a indenizacdo por dano moral. Juridicamente,
portanto, tal pedido é possivel: responde pela indenizagcdo o cénjuge responsavel exclusivo
pela separacao; caso em que, diante do comportamento injurioso do cénjuge varao, a Turma
conheceu do Especial e deu provimento ao recurso, por ofensa ao art. 159 do Cédigo Civil
de 1916 (art. 186 do Cédigo Civil de 2002), para admitir a obrigacao de se ressarcirem danos
morais” (STJ, Ac. 32 T,, REsp. 37.051/SP, rel. Min. Nilson Naves, j. 17.4.01, DJU 25.6.01).

9. Art. 497, Codigo de Processo Civil: “na acao que tenha por objeto a prestacao de fazer ou de
nao fazer, o juiz, se procedente o pedido, concederd a tutela especifica ou determinara provi-
déncias que assegurem a obtencdo de tutela pelo resultado pratico equivalente.”

10. Art. 498, Cédigo de Processo Civil: “na acdo que tenha por objeto a entrega de coisa, 0 juiz,
ao conceder a tutela especifica, fixard o prazo para o cumprimento da obrigacdo. Paragrafo
Unico. Tratando-se de entrega de coisa determinada pelo género e pela quantidade, o autor
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Isso porque, seguindo a linha de orientagdo mais contemporanea,
ndo se pode represar o Direito dos Danos somente na ideia de reparagao/
compensagdo do prejuizo ocasionado, mas, por igual, se impde a adogao
de providéncias para obstar a sua ocorréncia. E a chamada fungdo pre-
caucional da Responsabilidade Civil.!! Com isso, a utiliza¢ao das técnicas
de tutela especifica pode se mostrar adequada para precaver a ocorréncia
de danos, inclusive nas relagoes familiares. Exemplificativamente, pode
ser lembrada a possibilidade de concessao pelo magistrado — de oficio ou
a requerimento do interessado ou do Ministério Publico, quando parti-
cipar do processo (CPC, arts. 178 e 698) — das medidas de apoio tendentes
a obtengao do resultado pratico equivalente nas relagoes familiares.

Dentre as (exemplificativas) medidas de tutela especifica a fixacao
de multa periédica, apelidada de astreintes, contemplada nos arts. 536'
e 537" do Cédigo Instrumental, pode se mostrar com particular eficacia
nas demandas de familia. Cuida-se de uma tutela inibitoria, com a pre-
tensao de atuar impedindo a ocorréncia da pratica ilicita. Certamente, a
depender do caso, a fixacdo de uma multa periddica pode exortar a parte
ao cumprimento da providéncia que se pretende, servindo como um de-
sestimulo ao descumprimento.

Um palco iluminado para a aplicagao das astreintes nas lides de fa-
milia ¢ a regulamentagdo da convivéncia com filhos menores. Nos casos

individualiza-la-a na peticao inicial, se lhe couber a escolha, ou, se a escolha couber ao réu,
este a entregara individualizada, no prazo fixado pelo juiz”

11. Arespeito, para aprofundamento, vide FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson; BRA-
GA NETTO, Felipe Peixoto. Curso de Direito Civil: Responsabilidade Civil, op. cit., p. 85: “Para
enfrentar risco e ameacas iminentes, de forma a antecipar certa carga de seguranca social, o
Direito se acautela lancando mao dos principios da prevencéo e da precaugao”

12. Art. 536, Codigo de Processo Civil: “no cumprimento de sentenca que reconheca a exigibili-
dade de obrigacédo de fazer ou de nao fazer, o juiz poderd, de oficio ou a requerimento, para
a efetivacao da tutela especifica ou a obtencao de tutela pelo resultado pratico equivalente,
determinar as medidas necessarias a satisfacdo do exequente. § 1° Para atender ao disposto
no caput, o juiz podera determinar, entre outras medidas, a imposicdo de multa, a busca e
apreensao, a remocao de pessoas e coisas, o desfazimento de obras e o impedimento de ati-
vidade nociva, podendo, caso necessario, requisitar o auxilio de forca policial.”

13. Art. 537, Cédigo de Processo Civil: “a multa independe de requerimento da parte e poderd
ser aplicada na fase de conhecimento, em tutela proviséria ou na sentenca, ou na fase de
execucdo, desde que seja suficiente e compativel com a obrigacdo e que se determine prazo
razoavel para cumprimento do preceito.”
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em que um dos pais termina impedindo, ou embaragando, a concretiza-
¢do do direito de convivéncia pelo outro, frustrando o convivio pater-
no-filial, pode ser arbitrada uma multa periddica para exortar a parte a
respeitar a visitacdo pela outra. A jurisprudéncia superior orienta nesse
diapasdo, autorizando o uso da tutela inibitoria para desestimular a frus-
tracdo da convivéncia familiar:

A aplicacao das astreintes em hipdtese de descumprimento
do regime de visitas por parte do genitor, detentor da guar-
da da crianca, se mostra um instrumento eficiente, e, também,
menos drastico para o bom desenvolvimento da personalida-
de da crianca, que merece protecdo integral e sem limitacoes.
(STJ, Ac. unan. 32T, REsp 1.481.531/SP, rel. Min. Moura Ribeiro,
j.16.2.17,DJe 7.3.17).

Indo mais longe, a luz da percepgdo de que a tutela especifica pode
ser aplicada nas relagoes familiares com o escopo de impedir a pratica
de atos ilicitos, defendemos a possibilidade de idéntica solucdo (fixagao
das astreintes, como medida de tutela inibitdria) para a hipdtese inver-
sa, quando o genitor que deve exercer a convivéncia, imotivadamente,
deixa de realiza-la, deixando o filho sem o convivio, a0 mesmo tempo
em que impde ao outro despesas extraordindrias.'* Nesse caso, além do
cabimento da multa periddica, também é possivel sustentar o eventual
cabimento de perdas e danos, quando a amplia¢ao da convivéncia com
um dos genitores importar em acréscimo de despesas.

2.1.2. Ato ilicito e responsabilidade subjetiva nas rela¢oes de
familia

Nao se pode afirmar, certamente, que as relagdes familiares caracte-
rizariam uma atividade de risco para os seus componentes, até por conta
de sua peculiar natureza.

14. No mesmo sentido, FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil:
Familias, op. cit., p. 142; ROSA, Conrado Paulino da. Curso de Direito de Familia contempordneo,
op. cit., p. 372.
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Por isso, a incidéncia dos instrumentos da Responsabilidade Civil
nas relagoes familiares depende da caracterizagdo de um ato ilicito (CC,
arts. 186 e 187). E dizer: a adogio de medidas preventivas (tutelas es-
pecificas) e/ou reparatdrias/compensatérias (o dever de reparar danos)
depende, necessariamente, da ocorréncia de uma ilicitude.

Nessa ordem de ideias, resulta inexoravel afirmar que, nas relagdes
familiaristas, a responsabilidade civil é subjetiva," exigida a comprova-
¢do da culpa do agente para a decorréncia de efeitos.'®'” Nao poderia ser
diferente. Admitir a responsabilizagdo objetiva, independentemente de
culpa do agente, nas relagdes afetivas seria entronizar um risco que lhe é
estranho, estabelecendo um sobressalto na espontaneidade dos relacio-
namentos familiares.

A comprovagdo da culpa pela conduta ilicita, ordinariamente, é dnus
de prova da vitima, seguindo a regra geral da normatividade processual

15. Para aprofundamento sobre a necessidade de prova da culpa na responsabilidade civil fami-
liar, veja-se ROSA, Conrado Paulino da; CARVALHO, Dimas Messias de; FREITAS, Douglas
Phil-lips. Dano moral e Direito das Familias, op. cit., p. 73 e seguintes.

16. A jurisprudéncia superior, por igual, reconhece que se trata de responsabilidade subjetiva,
exigida a prova da culpa. Vide: STJ, Ac. unan. 32 T., REsp. 1.557.978/DF, rel. Min. Moura Ribeiro,
j. 3.11.15,DJe 17.11.15.

17. Uma excecao, todavia, é aplicada nos casos de violéncia doméstica e familiar contra a mulher:
segundo o Superior Tribunal de Justica tal conduta independe da demonstracdo de dano.
Nesse sentido, o julgamento do Tema Repetitivo 983:“6. No ambito da reparacao dos danos
morais - visto que, por 6bvio, os danos materiais dependem de comprovacdo do prejuizo,
como séi ocorrer em agdes de similar natureza -, a Lei Maria da Penha, complementada pela
reforma do Codigo de Processo Penal ja mencionada, passou a permitir que o juizo tnico - o
criminal - possa decidir sobre um montante que, relacionado a dor, ao sofrimento, a humilha-
¢do da vitima, de dificil mensuracéo, deriva da proépria pratica criminosa experimentada. 7.
N&ao se mostra razodvel, a esse fim, a exigéncia de instrucdo probatéria acerca do dano psiqui-
co, do grau de humilhacdo, da diminuicdo da autoestima etc., se a prépria conduta criminosa
empregada pelo agressor ja estd imbuida de desonra, descrédito e menosprezo a dignidade
e ao valor da mulher como pessoa. 8. Também justifica a ndo exigéncia de producéo de prova
dos danos morais sofridos com a violéncia doméstica a necessidade de melhor concretizar,
com o suporte processual ja existente, o atendimento integral a mulher em situacéo de vio-
léncia doméstica, de sorte a reduzir sua revitimizacédo e as possibilidades de violéncia institu-
cional, consubstanciadas em sucessivas oitivas e pleitos perante juizos diversos. (...) TESE: Nos
casos de violéncia contra a mulher praticados no @mbito doméstico e familiar, é possivel a fixa-
¢ao de valor minimo indenizatdrio a titulo de dano moral, desde que haja pedido expresso da
acusacgao ou da parte ofendida, ainda que néo especificada a quantia, e independentemente
de instrugao probatdria. (REsp n. 1.675.874/MS, relator Ministro Rogerio Schietti Cruz, Terceira
Secéo, julgado em 28/2/2018, DJe de 8/3/2018)."
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(CPC, art. 373). A depender do caso, entretanto, o juiz pode determinar
uma distribui¢do diferenciada do dnus de prova, utilizando da teoria da
carga dindmica da prova.'®

Verticalizando o estudo da culpa como elemento necessario a res-
ponsabilidade civil no Direito das Familias, ndo se pode olvidar que ha
precedente da Corte Superior de Justica impondo o dever de ressarci-
mento decorrente de dolo eventual, a partir de um paralelo com a legis-
lagdo penal. Trata-se de um caso, do estado de Minas Gerais, em que um
conjuge transmitiu doenca venérea para o outro. Apesar da auséncia de
prova efetiva de que o réu tinha conhecimento de possuir a enfermidade,
o Colegiado impds a obriga¢ao reparatdria considerando que, conquan-
to ndo tivesse ciéncia, a parte assumiu o risco de produzir o resultado
pela falta de cuidado no uso de substancias entorpecentes:

(...) 4. Assim, considera-se comportamento de risco a plurali-
dade de parceiros sexuais e a utilizacdo, em grupo, de drogas
psicotrépicas injetdveis, e encontram-se em situacdo de risco
as pessoas que receberam transfusao de sangue ou doagdes de
leite, 6rgaos e tecidos humanos. Essas pessoas integram os de-
nominados ‘grupos de risco’ em razdo de seu comportamento
facilitar a sua contaminacao.

5. Na hipotese dos autos, ha responsabilidade civil do requeri-
do, seja por ter ele confirmado ser o transmissor (ja tinha ciéncia
de sua condicdo), seja por ter assumido o risco com o seu compor-
tamento, estando patente a violacdo a direito da personalidade
da autora (lesdo de sua honra, de sua intimidade e, sobretudo,
de sua integridade moral e fisica), a ensejar reparacao pelos da-
nos morais sofridos. (STJ, Ac. unan. 42T,, REsp. 1.760.943/MG, rel.
Min. Luis Felipe Salomao, j. 19.3.19, DJe 6.5.19).

Chama a aten¢do no aresto, particularmente, a correta utilizacao
da afetividade que permeia as relagdes familiares como estrutura para

18. Pode o magistrado variar a carga relativa ao dever de provar conforme se mostre mais viavel
a uma das partes demonstrar determinados fatos, o que pode ser relevante nas pretensdes
indenizatdrias familiaristas. Sobre o tema, veja-se GIORGIS, José Carlos Teixeira. A prova dind-
mica no Direito de Familia, op. cit., p. 25.
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a interpretagdo e aplicagdo das normas (regras e principios) aplicaveis
ao caso. A da parte inicial da ementa evidencia esta estruturagdo inter-
pretativa lastreada no afeto. Consigna o culto Ministro Relator: “a fami-
lia deve cumprir papel funcionalizado, servindo como ambiente propicio
para a promogdo da dignidade e a realizagio da personalidade de seus
membros, integrando sentimentos, esperangas e valores, servindo como
alicerce fundamental para o alcance da felicidade. No entanto, muitas
vezes este mesmo nucleo vem sendo justamente o espago para surgimen-
to de intensas angustias e tristezas dos entes que o compdem, cabendo
ao aplicador do direito a tarefa de reconhecer a ocorréncia de eventual
ilicito e o correspondente dever de indenizar”.

Duvida inexiste de que se realizou uma interpretagao pela ética da
alteridade aqui proposta como conteudo do postulado da afetividade,
que serve como estrutura para a interpretacao e aplicagdo das normas
familiaristas.

Ainda abordando a necessaria demonstragdo da culpa do agente para
a responsabiliza¢do civil nas relagdes de familia, é importante afastar a
pretensao de imputagao do dever de indenizar a terceiros, restringindo-
-se aos componentes de uma familia. Isso porque nao se pode exigir de
terceiros o atendimento de deveres inerentes a uma relagdo da qual ndo
faz parte. E o exemplo dos deveres de fidelidade, lealdade, respeito e co-
laboragao (CC, arts. 1.566 e 1.724), impostos aos conjuges e aos compa-
nheiros, mas nao oponiveis a terceiros. Com isso, frustra-se a tentativa de
imputar o ressarcimento por danos morais a0 amante ou a amante, uma
vez que as obriga¢des familiares operam efeitos intra partes, sem qualquer
oponibilidade a terceiros. Eventual obrigacao de reparar danos em casos
tais deve ser imputada ao cdnjuge ou companheiro, e nio a terceiros. O
Superior Tribunal de Justica, inclusive, ja cimentou o entendimento de
que o terceiro-cumplice ndo tem dever de indenizar a vitima de adultério:

O dever de fidelidade reciproca dos conjuges é atributo basico
do casamento e ndo se estende ao cimplice de traicao a quem
nao pode ser imputado o fracasso da sociedade conjugal por
falta de previsao legal. (STJ, Ac. unan. 32T, REsp. 922.462/SP, rel.
Min. Ricardo Vilas B6as Cueva, j. 4.4.13, DJe 13.5.13).
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2.1.3. Abandono afetivo versus violacao do dever de cuidado:
aplicacao da norma a partir da estrutura do postulado da
afetividade

Talvez uma das mais acesas e intensas polémicas ja presenciadas, em
todos os tempos, no Direito das Familias diz respeito a (im)possibilidade
de indenizagdo por abandono afetivo.

O tema ¢é vivo, pulsante e envolve posi¢oes doutrinarias diametral-
mente opostas, controvertendo quanto a indenizabilidade por danos
morais decorrente de uma omissao afetiva entre pais e filhos, reciproca-
mente. De uma banda, advoga-se a tese de que a frustragao da convivén-
cia esperada na relagdo paterno-filial gera um ressarcimento por danos
morais, em face do descumprimento da assisténcia moral, ndo apenas
material esperada.’” Lado outro, sustenta-se o entendimento de que o
afeto ¢ um valor juridicamente inexigivel, defluindo da vontade do su-
jeito. Assim, somente seria possivel reparar danos materiais, mas nao
morais, decorrentes da frustracdo da afetividade.?

Certamente, escaparia aos confins tedricos desta obra penetrar inci-
sivamente nas razdes e contrarrazdes deste instigante debate cientifico.
Por isso, cingimo-nos a analise do estado d’arte da matéria na jurispru-
déncia superior, demonstrando a influéncia da afetividade como estru-
tura interpretativa.

Como era de se esperar as demandas com discussdes sobre o cabi-
mento, ou ndo, de indeniza¢do por danos morais decorrente de aban-
dono afetivo chegaram a Corte Superior. Exortado pela primeira vez
para deliberar sobre o tema em 2005, o Superior Tribunal de Justica, em

19. Nessa levada, admitindo que a negativa de afeto implique indenizacdo por dano moral, Ber-
nardo Castelo Branco, em obra dedicada a anélise do tema, chega mesmo a dizer que “no caso
especifico da filiacdo, a admissibilidade da reparacdo dos danos morais é reservada, pois, aos
casos em que se constate a auséncia do vinculo afetivo ou o seu desfazimento por conta do
comportamento lesivo, autorizando a opgéo pela demanda reparatéria, sem que dela neces-
sariamente resulte o rompimento dos lagos que devem unir pais e filhos’, CASTELO BRANCO,
Bernardo, Dano moral no Direito de Familia, op. cit., p. 209.

20. “Pagar pela falta de amor néo faz surgir o amor e, tampouco, o restabelece, pagar pela falta de
companhia, ndo tem o dom de substituir o prazo do convivio’, COSTA, Maria Aracy Menezes
da. Responsabilidade civil no Direito de Familia, op. cit., p. 157.
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decisdo da sua 4* Turma Julgadora, rejeitou a ideia de que a negativa de
afeto, por si sd, ensejaria um dano moral indenizavel. Veja-se a posigdo
sedimentada na 4* Turma do Superior Tribunal de Justica:

Aindenizacao por dano moral pressupde a pratica de ato ilicito,
nao rendendo ensejo a aplicabilidade da norma do art. 159 do
Cédigo Civil de 1916 (atual art. 186 do Codigo Civil de 2002) o
abandono afetivo, incapaz de reparacao pecuniaria. (STJ, Ac. 42
T., REsp. 757.411/MG, Rel. Min. Fernando Gongalves, j. 29.11.05,
DJU 27.3.06, RBDFam 35:91)

O decisum estabeleceu a ndo indenizabilidade do abandono afetivo
por conta de sua nao exigibilidade juridica e, indo mais longe, provocou
uma reflexdo sobre servir a repara¢ao monetaria para romper de uma
vez por todas qualquer possibilidade de restabelecimento da relagao. En-
tdo, aludiu a um interessante anincio publicado em um periddico italia-
no por uma filha que, por anos, perdeu o contato com o pai:

Quem sabe admitindo a indeniza¢ao por abandono moral ndao
estaremos enterrando em definitivo a possibilidade de um
pai, seja no presente, seja perto da velhice, buscar o amparo
do amor dos filhos, valendo transcrever trecho do conto ‘Para
o0 aniversdrio de um pai muito ausente’, a titulo de reflexao (Co-
locando o ‘I'no pingo... E Outras Idéias Juridicas e Sociais, Jay-
me Vita Roso, RG Editores, 2005): O Corriere della Sera, famoso
matutino italiano, na coluna de Paolo Mieli, que estampa cartas
selecionadas dos leitores, de tempos em tempos alguma res-
pondida por ele, no dia 15 de junho de 2002, publicou uma,
escrita por uma senhora da cidade de Bari, com o titulo ‘Votos
da filha, pelo aniversario do pai"

Narra Gléria Smaldini, como se apresentou a remetente, e es-
creve:

‘Caro Mieli, hoje meu pai faz 67 anos. Separou-nos a vida e, no
meu coragdo, vivo uma relacdo conflitual, porque me considero
sua filha ‘ndo aproveitada . Aos trés anos fui levada a um colégio
interno, onde permaneci até a maioridade. Meu pai deixara minha
mae para tornar a se casar com uma senhora. Ndo conheco seus
dois outros filhos, porque, no dizer dele, a sequnda mulher ‘ndo
quer misturar as familias’. Faz 30 anos que nos relacionamos a
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distancia, vemo-nos esporadicamente e presumo que isso ocorra
sem que saiba a segunda mulher. Esperava que a velhice lhe trou-
xesse sabedoria e bom senso, dissipando antigos rancores. Hoje,
aos 39 anos, encontro-me ainda a esperar. Como meu pai é leitor
do Corriere, peco-lhe abrigar em suas pdginas meus cumprimen-
tos para meu pai que néo aproveitei.

A ratio decidendi do precedente foi fixada no sentido de que, nao
sendo um valor juridicamente exigivel, o abandono afetivo nao pode en-
sejar indenizagdo por danos morais, por escapar ‘ao arbitrio do Judicidrio
obrigar alguém a amar, ou a manter um relacionamento afetivo, nenhuma
finalidade positiva seria alcangada com a indenizagdo pleiteada”.* Regis-
tre-se, inclusive, que este posicionamento vem sendo mantido, como se
pode notar: “Ndo hd dever juridico de cuidar afetuosamente, de modo
que o abandono afetivo, se cumpridos os deveres de sustento, guarda e
educagdo da prole, ou de prover as necessidades de filhos maiores e pais,
em situacao de vulnerabilidade, ndo configura dano moral indenizdvel™.

Tempos depois, entrementes, sobreveio uma outra decisao, desta vez
da 3 Turma Julgadora do Superior Tribunal, afirmando a possibilidade
de indenizac¢ao nas relagdes paterno-filiais em casos de abandono afeti-
vo, porém com base na violagdo do dever de cuidado imposto aos pais,
em relagdo aos seus filhos: desta vez, deferiu-se a pretensao ressarcitdria
com fundamento no fato de que amar seria uma op¢ao; mas, cuidar, uma
obrigagao.

1. Inexistem restri¢des legais a aplicacao das regras concernen-
tes a responsabilidade civil e 0 consequente dever de indeni-
zar/compensar no Direito de Familia.

21. Pouco depois, o érgéo fracionario confirmou o seu posicionamento antecedente, reforcando
o descabimento de indenizacéo por abandono afetivo: “I. Firmou o Superior Tribunal de Jus-
tica que ‘a indenizag¢do por dano moral pressupée a prdtica de ato ilicito, ndo rendendo ensejo
a aplicabilidade da norma do art. 159 do Cédigo Civil de 1916 o abandono afetivo, incapaz de
reparagdo pecunidria’ (REsp. 757.411/MG, 42 Turma, Rel. Min. Fernando Gongalves, unanime,
DJU de 29.11.2005). Il. Recurso especial ndo conhecido” (STJ, Ac. unan. 42 T., REsp. 514.350/SP,
rel. Min. Aldir Passarinho Jr,, j. 28.4.09, DJU 25.5.09).

22. STJ,Ac.42T, REsp. 1.579.021/RS, rel. Min. Maria Isabel Gallotti, j. 19.10.17, DJe 29.11.17.
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2. O cuidado como valor juridico objetivo esta incorporado no
ordenamento juridico brasileiro ndo com essa expressao, mas
com locucbes e termos que manifestam suas diversas desinén-
cias, como se observa do art. 227 da Constituicdao Federal de
1988.

3. Comprovar que a imposicao legal de cuidar da prole foi des-
cumprida implica em se reconhecer a ocorréncia de ilicitude ci-
vil, sob a forma de omissao. Isso porque o non facere, que atinge
um bem juridicamente tutelado, leia-se, 0 necessario dever de
criacdo, educacdo e companhia — de cuidado - importa em vul-
neracao da imposicédo legal, exsurgindo, dai a possibilidade de
se pleitear compensacdo por danos morais por abandono psi-
colégico.

4. Apesar das inumeras hipéteses que minimizam a possibili-
dade de pleno cuidado de um dos genitores em relagao a sua
prole, existe um nucleo minimo de cuidados parentais que,
para além do mero cumprimento da lei, garantam aos filhos,
ao menos quanto a afetividade, condi¢bes para uma adequa-
da formacao psicoldgica e insercdo social. (STJ, Ac. 32 T., REsp.
1.159.242/SP, rel. Min. Nancy Andrighi, j. 24.4.12, DJe 10.5.12)

Colhe-se da fundamentagao do julgado que:

Alcando-se o cuidado a categoria de obrigacao legal supera-se
o grande empeco sempre declinado quando se discute o aban-
dono afetivo — aimpossibilidade de se obrigar a amar. Aqui ndo
se fala ou se discute o amar e, sim, a imposicdo bioldgica e le-
gal de cuidar, que é dever juridico, coroldrio da liberdade das
pessoas de gerarem ou adotarem filhos. O amor diz respeito
a motivacgao, questao que refoge os lindes legais, situando-se,
pela sua subjetividade e impossibilidade de precisa materiali-
zacao, no universo meta-juridico da filosofia, da psicologia ou
da religido. O cuidado, distintamente, é tisnado por elementos
objetivos, distinguindo-se do amar pela possibilidade de veri-
ficacdo e comprovagao de seu cumprimento, que exsurge da
avaliagcao de agOes concretas: presenca; contatos, mesmo que
nao presenciais; acdes voluntdrias em favor da prole; compa-
ragdes entre o tratamento dado aos demais filhos - quando
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existirem —, entre outras férmulas possiveis que serdo trazidas
a apreciacao do julgador, pelas partes. Em suma, amar é facul-
dade, cuidar é dever.

Percebe-se, pois, com absoluta tranquilidade, que a motivagdo desta
decisdo estabeleceu como premissa metodolégica ndo violar o entendimen-
to anteriormente firmado pela Corte no sentido da inexigibilidade juridica
do afeto. Assim, sem colidir ou confrontar com a tese juridica anterior-
mente consolidada, utiliza-se o método distinguishing para afirmar a
possibilidade de indenizagdo por danos morais por compreender que,
em certos casos, o abandono afetivo viola o dever de cuidado, indepen-
dentemente da negativa de afeto.

Ora, a necessidade de distingdo entre as teses apresentadas é um co-
roldrio da isonomia substancial,” nao sendo possivel aplicar um mesmo
entendimento para situagdes diferenciadas entre si.

Malgrado uma analise perfunctdria possa conduzir a suspeita de
existéncia de divergéncia entre os posicionamentos adotados pelos dois
6rgaos julgadores fracionarios da Corte Superior de Justiga, um cuidado-
so estudo revela, com seguranga, a inexisténcia de qualquer antinomia,
contradi¢ao ou divergéncia entre os aludidos precedentes. Ao revés, gera
a convicgao de que a orientagao jurisprudencial superior é convergente e
coerente sobre a indenizagao por abandono afetivo.

Com o auxilio da técnica de confronto (método distinguishing), con-
clui-se, facilmente, que o entendimento manifestado pela 3* Turma (re-
conhecendo a indenizabilidade decorrente da violagdo do cuidado) é
convergente e complementar, nao conflituoso, com a posigao da 4* Tur-
ma (inadmitindo a repara¢ao de danos morais por simples abandono
afetivo). Afirmam que (i) ndo se admite indenizagdo pelo abandono afe-
tivo puro e simples, uma vez que o afeto nao é um valor juridico exigivel;
todavia, (ii) é possivel uma indenizagdo por dano moral, em razao da
violagao do dever de cuidado.

23. Na mesma toada, DIDIER JUNIOR, Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de.
Curso de Direito Processual Civil, op. cit., p, 613.
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Exatamente por isso, no julgamento do recurso de embargos de di-
vergéncia interposto, suscitando a pretensa divergéncia, o Superior Tri-
bunal de Justica asseverou a inexisténcia de qualquer discrepincia entre
os julgados “por absoluta inexisténcia de similitude fatico-juridica entre
os arestos confrontados, quando a solugdo dada ao caso concreto ba-

seou-se, de forma expressa, em situa¢ao de excepcionalidade™.

E em respeito ao postulado da colegialidade e a seguranga juridica,
as decisoes prolatadas em seguida pela Corte Superior estao a manter a
orientagdo parametrizada nos dois precedentes (distintos e complemen-
tares): cabe indeniza¢ao por dano moral pela violagdo do dever de cui-
dado,” mas ndo é possivel quando se trata de mera violagao do afeto.*

De fato, impde-se, nesse contexto, utilizar a técnica de confronto
(distinguishing)* para perceber que i) a ratio decidendi de um precedente
nao se confunde com o motivo determinante do outro e que ii) nao ha
coincidéncia fatica em razdo das peculiaridades que marcam cada um
dos casos. Enquanto uma decisio afirma que a pura e simples violagdo
de afeto nao é bastante para gerar uma indenizagdo, a outra considera
que a afronta ao cuidado minimo necessario na peculiar relacao pater-
no-filial gera o dever de ressarcimento. Fundamentos diferentes condu-
zindo deliberacoes distintas.

Disso decorre que o punctum saliens (o ponto crucial) da compreen-
sao do tema ¢ estabelecer a diferenciagdo entre os conceitos de afeto e de
cuidado. Para nds, parece que o afeto ¢ uma expressao carregada de maior
subjetivismo, enquanto o cuidado se apresenta com uma face mais objetiva,

24. STJ, Ac. 22 Secéo, EREsp 1.159.242/SP, rel. Min. Jodo Otévio de Noronha, j. 9.4.14, DJe 23.5.14.
25. Assim: STJ, Ac. unan. 42T, REsp. 1.087.561/RS, rel. Min. Raul Aradjo, j. 13.6.17, DJe 18.8.17.

26. Nesse sentido, afirmando nao se indenizar o abandono afetivo: STJ, Ac. unan. 42 T., Agint no
AREsp. 1.286.242/MG, rel. Min. Luis Felipe Saloméo, j. 8.10.19, DJe 15.10.19; STJ, Ac. unan. 42T,
Aglnt no AREsp. 492.243/SP, rel. Min. Marco Buzzi, j. 5.6.18, DJe 12.6.18.

27. “Fala-se em distinguishing (ou distinguish) quando houver distin¢do entre o caso concreto (em
julgamento) e o paradigma, seja porque nao ha coincidéncia entre os fatos fundamentais dis-
cutidos e aqueles que serviram de base a ratio decidendi (tese juridica) constante do prece-
dente, seja porque, a despeito de existir uma aproximacao entre eles, alguma peculiaridade
no caso em julgamento afasta a aplicacdo do precedente’, DIDIER JUNIOR, Fredie; BRAGA, Pau-
la Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de Direito Processual Civil, op. cit., p, 611.
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materializavel. Por isso, o simples desgostar, desafeto, ndo ¢ justificativa
para a indenizagdo. E preciso mais do que isso, uma postura atentatéria
aos cuidados materiais minimos exigidos para a formagéo do filho.”

Para além disso tudo, vale o registro de que, sob o prisma proces-
sual, essa distingdo entre afeto e cuidado exige efetiva produgao de prova
- documental, testemunhal... E, bem por isso, ndo se mostra possivel
discutir a violagao, ou nao, do cuidado na relagdo paterno-filial em sede
de recurso especial, por conta da vedagdo de apreciagdo de matéria fa-
tica/probatéria.”® Assim, somente nas instancias ordindrias (érgao mo-
nocratico de Justica e Tribunais de Justi¢a) é que sera possivel produzir
prova a respeito da matéria.

No ponto, voltando a aten¢do para a pratica das lides familiaristas
é possivel afirmar que a prova efetiva da violagdo do dever de cuidado
ha de ser analisada por um prisma mais objetivo, sem envolvimentos
sentimentais — que, naturalmente, nao sao juridicizaveis. Assim sendo,
deve se demonstrar a existéncia de uma auséncia de cuidado em sentido
objetivo, como em condutas paternas de auséncia em reunides escolares,
de falta de prestagao de assisténcia educacional, cultural, de satude, ali-
menticia etc. Ha, inclusive, um interessante precedente do Superior Tri-
bunal de Justica exemplificando situagdes caracterizadoras da violagdo
do cuidado, a justificar indenizagdes por dano moral:

“(...) 7- As provas delineadas, no acervo probatério constante
nos autos, dao conta da profunda tristeza dos recorridos, ao re-
latar os diversos episodios que sofreram ao longo dos anos, em
razdo do clima de beligerancia que se estendeu por cerca de
nove anos, desde o processo de separacdo, de forma que foram
atribuidos ao recorrente os seguintes fatos, além da prépria
concessao de medida protetiva em favor dos autores, na esfera
criminal: a) foi diversas vezes ao colégio, as aulas de espanhol e

28. A propria jurisprudéncia superior direciona essa compreensdo, ao considerar que o “descum-
primento do dever de cuidado somente ocorre se houver um descaso, uma rejeicdo ou um
desprezo total pela pessoa da filha por parte do genitor.” (STJ, Ac. unan. 32T, REsp 1.557.978/
DF, rel. Min. Moura Ribeiro, j. 3.11.15, DJe 17.11.15).

29. Nesse diapasao, o Enunciado 7 da jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica é enfatico:“a
pretensao de simples reexame de prova ndo enseja recurso especial”.
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