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Resumo: O artigo trata, sob a perspectiva comparada, da responsabilidade civil no direito de familia,
fazendo-o a partir de estudo de casos. Na primeira parte, aborda, inicialmente, as particularidades do
conceito de familia no Brasil, que inclui unido estavel e parentalidade socioafetiva. Em seguida, expoe os
pressupostos da responsabilidade civil aquiliana e examina sua incidéncia nas relagoes familiares. Na
segunda parte, expde casos em que foi reconhecida a obrigacao de indenizar entre conjuges e conviven-
tes pelo STJ, dedicando-se, primeiramente, as hipdteses de reparacao por omissao quanto a paternidade
biologica de crianga nascida em casamento ou unido estavel. Apds, sdo examinados casos envolvendo
pais e filhos, nas hipoteses em que configurado o chamado abandono afetivo e abandono inverso.
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Abstract: The article deals with the issue of liability in family law. The work is based on case studies
and has a comparative perspective. The first part addresses, initially, the particularities of the concept
of family in Brazil, which includes common-law marriage and social-affective parenthood. Then, it
exposes the conditions of legal liability and examines its incidence in family relationships. The second
part exposes cases in which the STJ has recognized that damages are due between spouses and
cohabitants for omission regarding the biological paternity of a child born in marriage or common-law
marriage. Cases involving parents and children, in the so-called affective abandonment and reverse
abandonment are examined.
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Introducao

Poucos temas apresentam tantas dificuldades a juristas que buscam conhe-
cer direito estrangeiro como ocorre com o direito de familia no Brasil. Devido as
intensas transformagoes sociais havidas nas Ultimas décadas, as fontes priméa-
rias, de que sao exemplo a Constituicao e o Cddigo Civil, nao s6 nao oferecem o
direito vigente, como ainda podem conduzir, se interpretadas em sua literalidade, a
compreensoes diametralmente opostas ao que se conhece como direito brasileiro
atual, na area de direito de familia, que & produto de fontes secundarias, como
a doutrina e a jurisprudéncia, e de atos de natureza administrativa do Conselho
Nacional de Justica.t

Essa situagao causa particular estranheza a juristas estrangeiros, em espe-
cial nos de formagdo alema, que tradicionalmente tem as fontes primarias como
principais fontes de direito, o que torna necessario maiores esclarecimentos.
Ocorre que nao sao apenas 0s novos contornos familiares da contemporanei-
dade, como o reconhecimento das unioes homoafetivas, por exemplo, que condu-
ziram a obsolescéncia parcial da lei no direito de familia brasileiro, mas também

t E curioso que parte do direito de familia posto no Brasil emerja de resolucdes do Conselho Nacional de
Justica — CNJ, como é o caso da Resolugdo n® 175, de 14.5.2013, que dispds sobre a habilitacao, cele-
bragao de casamento civil, ou de conversdo de unido estavel em casamento, entre pessoas de mesmo
sexo, referindo fazé-lo considerando o julgamento das ADPF n2 132-RJ e ADI n2 4.277-DF, em que o STF
reconheceu a inconstitucionalidade de distingdo de tratamento legal as unides estaveis constituidas por
pessoas do mesmo sexo. A questao é que o CNJ nao conta com fungao legislativa nem jurisdicional, mas,
sim, prevalentemente correicional do Judiciario nacional. Sua criacéo se deu pela Emenda Constitucional
n? 45/2004, que introduziu o art. 103-B na Constituicao. A sua controversa legitimagao para criar direito
foi objeto de apreciacao pelo STF na ADC n? 12, que examinou a Resolucao n2 7 do CNJ, voltada a inibir
o nepotismo nos tribunais. No julgamento dessa acao, o relator chegou a afirmar que a resolugao do CNJ
seria fonte primaria de direito no caso, motivo pelo qual deveria ser observada pelos tribunais. O caso,
porém, claramente envolve questao correicional — que é fungao constitucional do CNJ. A mingua, porém,
de didlogo e de consenso junto ao Legislativo, a situacdo de regular temas de direito civil, como o ca-
samento homoafetivo, por meio de atos administrativos que normatizam a atuacao do Judiciario, vai se
consolidando pelo decurso do tempo.
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dificuldades politicas de composicao de maioria no congresso para a promogao
de mudancas legislativas,? o que algou o Judiciario a condicao de protagonista.

Diante desse horizonte normativo, faz-se necessario destacar duas caracteris-
ticas peculiares do direito de familia brasileiro e que afetam o tema deste trabalho,
quais sejam: (i) existéncia de relacao fatica, que prescinde de manifestagao de
vontade para sua configuragcao, denominada unido estavel, cujos efeitos sdo ana-
logos aos do casamento; e (ii) aceitagao, pela maioria da doutrina e jurisprudéncia,
da existéncia de parentesco socioafetivo, e nao apenas bioldgico/consanguineo
e por afinidade/civil.

Consideracoes sobre esses dois temas sao pressupostos para a abordagem
da questao da responsabilidade civil no direito de familia no Brasil, porque am-
pliam substancialmente o conceito de familia no pais. Por esse motivo a pesquisa
é iniciada com consideragoes em relacao a eles. Apds, sao examinados casos
em que foi reconhecida a obrigacao de indenizar no ambito do direito de familia,
analisando, em especial, as hipoteses de reparagao entre conjuges e conviventes,
por omissao quanto a paternidade bioldgica de crianga nascida em casamento
ou unido estavel, e casos envolvendo pais e filhos, nas hipdteses em que confi-
gurado o chamado abandono afetivo e abandono inverso. Devido a auséncia de
regulamentacao especifica do tema, a técnica de pesquisa empregada é a juris-
prudencial, o método de abordagem, o indutivo, e os métodos de procedimento
sao o do direito comparado e o de estudo de casos, tendo sido selecionados ca-
sos do Supremo Tribunal Federal e do Superior Tribunal de Justi¢a, que permitem
conclusoes gerais.

1 Familia sob a perspectiva do direito brasileiro: uniao
estavel e parentalidade socioafetiva

A unido estavel é, no Brasil, entidade familiar, configurada pela convivéncia
pUblica, notéria e duradoura com animo de constituir familia por parte do casal.®
Apenas esses pressupostos precisam estar presentes, nao sendo mais necessa-
rio, desde 1996, prazo minimo de duragao da uniao.

2 Veja-se noticia no site do proprio Senado, segundo a qual “Garantia do casamento homoafetivo no pais ainda
nao foi concedida por lei” (Disponivel em: https://www12.senado.leg.br/radio/1/noticia/2022/01/18/
garantia-do-casamento-homoafetivo-no-pais-ainda-nao-foi-concedida-por-lei. Acesso em: 9 maio 2023).

2 Importante distinguir do concubinato, que é relagdo amorosa entre duas pessoas impedidas de casar ou
formar unido estavel, e que nado é entidade familiar, ndo gerando direitos ou deveres alimenticios, suces-
sorios nem a partilha de bens.
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Diferentemente da ja extinta parceria registrada alema (dt. eingetragene
Lebenspartnerschaft),* a uniao estavel contempla casais do mesmo sexo e de
sexo diverso. Sua origem esta no fato de nao haver, até 1977, no Brasil, a disso-
lugao do vinculo conjugal pelo divorcio,® o que ensejou um nlimero substancial de
relacionamentos constituidos apds desquite, mas que nao podiam ser formaliza-
dos como casamento. Quando esses relacionamentos nao formalizados fracassa-
vam ou quando falecia uma das partes, questoes patrimoniais eram resolvidas no
ambito das sociedades de fato, e ndo do direito de familia. Essa situacao acabou
sendo considerada inapropriada pela jurisprudéncia, que passou a reconhecer a
existéncia de uma entidade familiar, que cunhou de unido estavel.

A Constituicao de 1988 expressamente reconheceu o fendmeno como fami-
lia, dispondo no art. 226 que “a lei deveria facilitar a conversao de uniao estavel
em casamento”. Essa disposigcao, que encontra correspondéncia no art. 1.726 do
Cddigo Civil, claramente evidencia nao serem os institutos juridicos do casamento
e da uniao estavel os mesmos. A jurisprudéncia, porém, foi sistematicamente
eliminando as distingoes entre esses institutos nas Gltimas décadas. Quanto
ao direito a prestacao de alimentos e ao direito real de habitagdo, por exemplo,
nao havia diferenciagdo intrinseca. Em relagdo as sucessoes, porém, o direito
do conjuge se afigurava muito superior, porque: (i) o direito sucessoério do com-
panheiro recaia, conforme o Cddigo civil, apenas sobre aquestos, enquanto o do
conjuge recaia, na maioria das vezes, sobre a heranga completa do falecido; (ii) a
existéncia de conjuge excluia da sucessao os parentes em linha colateral, o que
nao ocorria com o companheiro, que dividia a heranga com os colaterais, e, na
maioria das vezes, perdia para o colateral em termos de participacao sucessoria.
Essas diferencas foram suprimidas no julgamento dos temas n%s 498 e 809 da
sistematica da repercussao geral,® quando o STF decidiu ser “inconstitucional a

4 Entre agosto de 2001 e setembro de 2017, a lei sobre parcerias de vida (dt. Lebenspartnerschaftsgesetz),
publicada em 16.2.2001, permitiu, na Alemanha, a formalizagdo de parceria de vida entre pessoas do
mesmo sexo, com efeitos analogos ao casamento, mas nao exatamente iguais. Em virtude disso, posterior-
mente, como consequéncia da campanha Ehe fiir alle, isto €, casamento para todos, passou-se a admitir
0 casamento entre pessoas do mesmo sexo, deixando de existir as parcerias exclusivas para a populagao
homossexual — 0 que resultou na revogacao da lei. A titulo de curiosidade, pode-se referir que, na Franga,
subsiste o Pacte civil de solidarité, PACS (fr.), instituido em 1999 e que serve para formalizar a uniao
entre pessoas do mesmo sexo ou de sexo diferente, mas com diversos efeitos distintos do casamento.
Esse instituto tampouco se confunde com o concubinage, este sim, fatico, analogo a brasileirissima unido
estavel. Sobre a questado terminoldgica, veja-se: ODY, Lisiane Feiten Wingert. Direito e linguagem, direito
comparado e linguas estrangeiras: o papel da tradugdo. /n: ODY, Lisiane Feiten Wingert (Org.). Direito
comparado Alemanha-Brasil: temas de direito privado em estudos originais e traduzidos. Porto Alegre:
Faculdade de Direito da UFRGS, 2022. v. Il. p. 9-21. Disponivel em: https://www.lume.ufrgs.br/bitstream/
handle/10183/251923/001154969.pdf?sequence=1. Acesso em: 9 maio 2023.

5 0 divorcio foi introduzido no direito brasileiro pela Lei n® 6.515/1977, ap6s a aprovagdo da Emenda n® 9 a
Constituicao de 1967, que suprimiu do §12 do art. 175 a norma que dispunha ser o casamento indissolGvel.

6 STF, REs n%s 878.694 e 646.721, Pleno, Rel. Min. Luis Roberto Barroso, julgados em 10.5.2017.
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distingao de regimes sucessorios entre conjuges e companheiros prevista no art. 1.790
do CC/2002".

Hoje em dia, portanto, a uniao estavel é imagem e semelhanga do casamento,
contando, porém, com um problema proprio: por se tratar de fendmeno fatico, e ndo
ato juridico, sua demonstracao envolve questoes complexas’ ndo apenas de prova
da existéncia, mas também de definicao do termo inicial e final, sendo a principal
prova utilizada a testemunhal.

De fato, a grande dificuldade juridica que a uniao estavel oferece é a circuns-
tancia de nao contar com ato formal para sua constituicao e desfazimento. Nao ha
necessidade de ato nem de declaracgao judicial para que essa entidade familiar surta
efeitos. E comum os companheiros ou conviventes firmarem contrato para indicar a
data de inicio, que pode ser relevante em discussoes posteriores sobre aquisicoes
patrimoniais, ou para estabelecer regime de bens diverso da comunhao parcial de
bens. Porém, mesmo no primeiro caso, na hipdtese de a data declarada nao condi-
zer com os fatos, prevalecerao estes Ultimos, restando esse contrato ineficaz.

A grande critica, portanto, a unido estavel esta na questao de ser entidade fa-
miliar fatica, o que elide completamente a autonomia privada dos envolvidos: se os
conviventes declararem em contrato serem namorados, mas estiverem presentes os
pressupostos da uniao estavel (convivéncia publica, notoria e duradoura com animo
de constituir familia), esse contrato nao sera eficaz, prevalecendo os fatos sobre as
manifestacoes de vontade. Isso decorre da compreensao de que um dos conviventes
poderia, em fungao do envolvimento emocional e afetivo, estar fragilizado, servindo a
presuncao de igualdade de condicoes negociais de meio para a supressao de seus
direitos a alimentos ou aquestos, por exemplo.

Ha, ainda, a questdo cultural de muitas vezes serem estabelecidas unioes
paralelas, com ou sem o conhecimento de todos os envolvidos. Em tese, seria in-
viavel o reconhecimento de unides estaveis concomitantes — hipotese na qual um
dos conviventes mantém “convivéncia pablica, notoria e duradoura com animo de
constituir familia” com mais de uma pessoa, pois se presume que a unido estavel,
por ser analoga ao casamento, pressuporia fidelidade e monogamia. Na préatica,
porém, a situagdo ndo se revelou inviavel, como evidenciam centenas de casos
gue tratam da questao em tribunais brasileiros. Até pouco tempo atras, nao havia
uniformidade ou tendéncia clara na jurisprudéncia brasileira quanto a possibilidade
de atribuir efeitos juridicos a essas uniodes. No TJRS, por exemplo, existem alguns

7 Uma questao relevante, mas nao abordada neste texto, € a da capacidade civil, em tese, exigivel apenas
para a conclusao de ato juridico. Apesar disso, o STJ ja decidiu pela necessidade de capacidade plena do
individuo para o reconhecimento de unido estavel. Nesse sentido: REsp n® 1.414.884-RS, Rel. Min. Marco
Aurélio Bellizze, Terceira Turma, julgado em 3.2.2015. DJe, 13.2.2015.
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casos de reconhecimento de unioes estaveis paralelas,® enquanto o STJ vinha se
revelado mais conservador, evitando-o0,° exceto em relagao ao direito a divisao de
pensao por morte (relagao de direito previdenciario),*® o que parece ser menos pro-
blematico para o julgador, ja que nesta Gltima hipotese dividia o dinheiro publico,
e nao o do falecido. Em 21.12.2020, porém, o STF, ao julgar o Tema n® 529 da
sistematica da repercussao geral,** decidiu:

a preexisténcia de casamento ou de uniao estavel de um dos con-
viventes, ressalvada a excegao do artigo 1.723, §12, do Codigo Ci-
vil, impede o reconhecimento de novo vinculo referente ao mesmo
periodo, inclusive para fins previdenciarios, em virtude da consagra-
¢ao do dever de fidelidade e da monogamia pelo ordenamento juri-
dico-constitucional brasileiro.

Os contornos de familia, portanto, no direito brasileiro, estao para além do
casamento, incluindo a chamada uniao estavel, fendbmeno fatico para o qual de-
simporta se os relacionamentos sao entre individuos de sexo diverso ou do mesmo
sexo, desde que sejam Gnicos. E de se destacar, dada a perspectiva comparada
da pesquisa, que a situagao nos paises-paradigma do sistema romano-germanico
é totalmente diversa. Na Alemanha, onde o direito posto atualmente contempla o
casamento para todos, e na Franga, em que o pacte civil de solidarité & formal, nao
ha institutos similares a uniao estavel, o que evidencia a valorizagao da autonomia
privada do individuo nesses paises.

Outra caracteristica peculiar do direito de familia brasileiro merecedora de
destaque é a parentalidade por socioafetividade. Trata-se da relacao entre pessoas
sem vinculo biolégico, mas percebidas socialmente como pais e filhos.

Concebida no ambito da jurisprudéncia,*? a socioafetividade conta com dois
critérios objetivos de verificagao, quais sejam: (i) convivéncia familiar continua,
com reconhecimento social e familiar, como pais e filhos; (ii) posse do estado de

& Exemplos do TJRS: 70082663261, Rel. José Antonio Daltoe Cezar, julgado em 8.10.2020; e 70074644303,
Rel. Rui Portanova, julgado em 7.12.2017.

® REsp n? 1.916.031-MG, Rel. Min. Nancy Andrighi, Terceira Turma, julgado em 3.5.2022. DJe, 5.5.2022;
e REsp n? 1.754.008RJ, Rel. Min. Luis Felipe Salomao, Quarta Turma. DJe, 12.3.2019.

10 REsp n2 1.789.967-RS, Rel. Min. Herman Benjamin, Segunda Turma. DJe, 23.4.2019.

11 RE n® 1.045.273, Rel. Min. Alexandre de Moraes, acordao publicado em 9.4.2021.

2. No julgamento, em 16.8.2011, do AgR RE n2 477.554-MG, que tratava da unido estavel entre pessoas do
mesmo sexo, o STF referiu o afeto como “valor de natureza constitucional”, mencionando a existéncia da “bus-
ca pela felicidade” como postulado constitucional implicito. Ato continuo, o STJ julgou o REsp n2 1.328.380-
MS (Rel. Min. Marco Aurélio Bellizze, Terceira Turma, julgado em 21.10.2014. DJe, 3.11.2014), em que
reconheceu a possibilidade de filiagdo socioafetiva coexistente com a biolégica. Desse julgamento emerge a
compreensao de serem o afeto e 0 amor nao apenas fatos sociais, mas juridicos, estando aptos a impactar no
patrimonio das pessoas.
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filiacdo, isto €, as partes se tratam como pai e filho. Ndo ha critério sobre eventual
prazo minimo para sua verificagao e tampouco direito de arrependimento. Uma vez
reconhecida a parentalidade socioafetiva, ela é definitiva.

O STF se pronunciou sobre a questao ao julgar o Tema n? 622 da sistematica
da repercussao geral,*® adotando explicitamente a compreensao de ser possivel a
coexisténcia de filiagao biolégica e socioafetiva, ndo sendo necessario excluir uma
para incluir a outra. Eis a tese uniformizada: “a paternidade socioafetiva, declarada
ou nao em registro pUblico, nao impede o reconhecimento do vinculo de filiagao
concomitante baseado na origem bioldgica, com os efeitos juridicos proprios”.

Diante desse julgado, o CNJ disciplinou a questao nos provimentos n2s
63/2017 e 83/2019,** dispondo ser a acao judicial para o reconhecimento da pa-
rentalidade socioafetiva dispensavel, pois regulou a atuagao de cartérios para fazé-lo
na via extrajudicial. As regras para o procedimento cartorial preveem que: (i) seja o
candidato a filho maior de 12 anos de idade e que manifeste seu consentimento;
(ii) haja requerimento unilateral do candidato a pai ou mae socioafetivo; (iii) exista
consentimento do pai ou mae bioldgico; e (iv) exista prova do vinculo afetivo entre
0s interessados. Iniciado o processo, o registrador atesta a socioafetividade e en-
caminha o pedido ao Ministério Plblico para parecer. Se este Ultimo for favoravel, é
realizado o registro da filiagdo socioafetiva; se desfavoravel, o pedido sera arquivado,
comunicando-se ao requerente. Em caso de divida ou de impugnagao, ela &€ encami-
nhada ao juiz da vara de registros publicos, a semelhanga da atuagao do Ministério
Pdblico no procedimento para habilitagao para o casamento. Deve-se destacar que,
em caso de multiparentalidade, isto €, mais de um candidato a mae ou pai socioa-
fetivos, os cartorios vém considerando necessaria a via judicial.

O reconhecimento de multiparentalidade é particularmente inquietante diante
das consequéncias que pode operar no ambito do direito sucessorio e do direito
previdenciario. Nao ha referéncia no caso paradigma do Tema n2 622 do STF nem
na regulamentagao da questao cartorial pelo CNJ sobre a amplitude e alcance
dessa filiagao. Por esse motivo, os efeitos devem ser tidos como 0s mesmos da
filiacao regulamentada em lei. Portanto, deve-se considerar que o filho ou filha
socioafetivo(a) o é para todos os fins: sucede e faz jus a beneficios previdenciarios
como os demais sucessores, como filhos bioldgicos do pai ou mae afetivo. Nesse
sentido ja existe pelo menos um julgamento do STJ.*°

13 STF, RE n2 898.060, Pleno, Rel. Min. Luiz Fux, julgado em 21.09.2016 e publicado acérddo em 24.8.2017.

14 Sobre a natureza e validade das normas exaradas pelo CNJ, vide nota 1.

15 REsp n2 1.487.596-MG, Rel. Min. Antonio Carlos Ferreira, Quarta Turma, julgado em 28.9.2021. DJe,
1.10.2021. Nesse caso foi reconhecida expressamente a equivaléncia de tratamento e dos efeitos juridi-
cos entre as paternidades biologica e socioafetiva, na hipdtese de multiparentalidade.
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Anoto que, além da parentalidade em sentido estrito, recentemente o STJ se
debrucou sobre a possibilidade de reconhecimento de irmao socioafetivo,*® inclu-
sive post mortem,*” o que da asas a imaginagao quanto aos demais vinculos de
parentesco que possam vir a ser criados pelo Judiciario brasileiro. Naturalmente
gque essas questoes despertam preocupacao quanto a demonstragao da afetivi-
dade e da intengao de ser pai, filho, irmao etc., pois nas demandas promovidas
apos a morte de um dos envolvidos, por questoes autoevidentes, a prova seria
unilateral e ndo submetida a contraditorio.

Estabelecidas essas premissas, tem-se que, no Brasil, a responsabilidade
civil no ambito do direito de familia pode se verificar ndo apenas no casamento,
mas também em relagao analoga, que € a uniao estavel, e envolver relagoes de
parentesco socioafetivas, e nao apenas consanguineas e por afinidade.*®

No ponto, é pertinente anotar que também na Alemanha o tema esta em
transformacao. Weller e outros questionam se paternidade e maternidade (dt.
Elternschaft) estariam mudando da perspectiva do status para o contrato.®
Segundo os autores, a familia, que historicamente serviu especialmente para fins
socioecondmicos, tem tido sua fungao transformada nos Estados industrializados do
Ocidente global, em virtude de mudancas no mundo do trabalho e da implementagao
de principios do Estado social (dt. Sozialstaatsprinzip). Referem, ainda, que,
atualmente, pessoas de mesmo sexo fundam familias reconhecidas, o que conduz a
pluralizagao das formas tradicionais de familia. Alids, destacam que, paralelamente
ao reconhecimento de um direito a paternidade e maternidade, reconhece-se
também sua forma negativa — o direito a nao ser pai e mae e a nao assumir essas
responsabilidades, por exemplo, no reconhecimento do direito ao aborto andnimo.2°
No mesmo contexto vem se desenvolvendo livremente o principio condutor do bem-
estar da crianga (dt. Kindeswohl). Por tudo isso também a Alemanha se depara
com a questao de formas diversas de parentalidade — genética, biologica, social e

16 Ao julgar o REsp n? 1.674.372-SP (Rel. Min. Marco Buzzi, Quarta Turma, julgado em 4.10.2022. DJe,
24.11.2022), o STJ consignou expressamente que “inexiste qualquer vedagao legal ao reconhecimento da
fraternidade/irmandade socioafetiva, ainda que post mortem, pois a declaracao da existéncia de relagao
de parentesco de segundo grau na linha colateral € admissivel no ordenamento juridico patrio, merecendo
a apreciagao do Poder Judiciario”.

17 Sobre a possibilidade de reconhecimento de paternidade socioafetiva post mortem, o julgado paradigma
no ambito do STJ € o REsp n? 1.500.999/RJ, Rel. Min. Ricardo Villas Béas Cueva, Terceira Turma, julgado
em 12.4.2016. DJe, 19.4.2016.

18 A titulo de curiosidade, refiro, ainda, duas hipoteses de responsabilidade no contexto do direito de familia,
porém fora da compreensao estreita de familia. Sao os casos de desisténcia de noivado e de desisténcia
de adogdo, que o STJ ja considerou como ilicitos, condenando os desistentes em obrigagdo de indenizar.
Vejam-se, respectivamente, os casos: Agint no AREsp n? 1.347.855-GO e REsp n? 1.981.131-MS.

19 WELLER, Marc-Philippe et alii. Elternschaft im Wandel: From status to contract? Archiv fiir die Zivilistische
Praxis, p. 765-808, 2021, publicado em 18.1.2022.

20 Sobre o tema: §21, 2, da lei de status pessoal (dt. Personenstandsgesetz) e §25 da lei sobre prevengao e
gestao de conflitos nagravidez (dt. Gesetz zur Vermeidung und Bewaltigung von Schwangerschaftskonflikten).
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juridica. Eles sustentam, assim, tese de que o principio biolegal de parentesco na
Alemanha deve ser complementado por um segundo principio de estabelecimento
de parentalidade, que se alicer¢ga na autonomia, que cunharam de modelo
contratual de parentalidade. Sustentam essa tese nas transformagoes promovidas
pelos recursos médicos de reproducao assistida (dt. Reproduktionsmedizin) e no
desenvolvimento de uma perspectiva psicologica da parentalidade, por exemplo, de
que decorrem a maternidade substituta (dt. Leihmutterschaft), a parentalidade de
individuos do mesmo sexo (dt. Gleichgeschlechtliche Elternschaft), a parentalidade
alheia a relagdo afetiva entre os pais (dt. Partnerschaftsunabhéngiges Co-Parenting),
o0 modelo multiparental (dt. Multiparentale Modelle), em que a crianga conta com
mais de dois pais, e, até mesmo, o modelo monoparental (dt. Monoparentale
Modelle), em que a crianga € criada por apenas um individuo. Para a construgao
dessa moderna parentalidade, expoem sugestoes de reformas de politica juridica,
defendendo a parentalidade com base contratual, por exemplo, fundada de forma
equivalente a adocao (dt. Adoptionsdquivalente Statusbegriindung), em casos de
gestacao substituta, por exemplo. Tratam, ainda, da atribuicao de responsabilidades
da parentalidade, como guarda e alimentos, por exemplo, baseada em contrato (dt.
Vertragsbasierte Elternaveranstwortung).

2 Pressupostos da responsabilidade civil aquiliana e sua
incidéncia no direito de familia

A questao da responsabilidade civil no ambito do direito de familia & contro-
versa, pois as relagdes familiares sao permeadas de particularidades, que por
vezes até podem se aproximar de relagdes contratuais, como no casamento, mas
que nunca estao adstritas a elas, pois envolvem questoes de afeto e temas de
ordem publica, como a prote¢do de criancas e adolescentes e de idosos.

A expressao “responsabilidade civil” advém do latim respondere, isto &, a res-
posta do ordenamento juridico a dano causador de desequilibrio social. Diferentes
ordenamentos juridicos podem oferecer respostas diversas ao mesmo dano. Em
comum, porém, ha a dificuldade de responder a danos extrapatrimoniais, que nao
podem ser singelamente reparados em peclnia, como o capd de um automdvel ou
um eletrodoméstico estragado.

Eventual reparacao de dano em direito de familia no Brasil tem fundamento
na dignidade da pessoa humana,?' associada fundamentalmente a protecao da

21 AGUIAR JR., Ruy Rosado de. Responsabilidade civil no direito de familia. Doutrina Superior Tribunal de Justica:
edicdo comemorativa 15 anos do STJ. Disponivel em: https://www.stj.jus.br/publicacaoinstitucional/
index.php/Dout15anos/article/view/3686/3776. Acesso em: 9 maio 2023.
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pessoa e dos respectivos direitos de personalidade. A Constituicao brasileira nao
refere o termo dignidade junto aos direitos e garantias fundamentais, mas o faz
ao referir os fundamentos deste pais, ja no art. 12. Além do aspecto linguistico, o
termo tem significado juridico associado a toda tradicao jusfilosé6fica ocidental. Na
Alemanha, o tema foi desenvolvido por Kant,?? tendo sido posteriormente consa-
grado na Lei Fundamental de 1948 — e desde entao incorporado a jurisprudéncia
e a literatura juridica que tratam dos direitos de personalidade. A compreensao
da doutrina alema a proposito dos direitos de personalidade e sua sistematizacao
vem sendo adotada pelo jurista brasileiro.?®

A proposito da responsabilidade civil, o art. 944 do CC explicita a adogao do
principio da reparacao integral,?* segundo o qual a totalidade dos prejuizos deve
ser reparada. Nao ha maiores dificuldades em quantificar dano de natureza patri-
monial, bastando, para tanto, analisar os danos que afetam a esfera econdmica
do individuo — danos materiais e pessoais (morte ou ofensa a integridade fisica).
Em se tratando de danos a direitos de personalidade, porém, os obstaculos sdo
evidentes, em virtude exatamente da natureza extrapatrimonial®® da lesao.

Em especial no direito de familia ndo sao muitas as hipoteses de dano inde-
nizavel reconhecidas pela jurisprudéncia brasileira. Isso se da em virtude da difi-
culdade de subsuncao dos fatos apurados no ambito da familia aos pressupostos
da responsabilidade civil aquiliana.?®

No Brasil, para haver responsabilidade civil & necessaria, de acordo com a re-
gra geral do Codigo Civil, a presenga de cinco pressupostos: (i) fato da vida social,
comissivo, omissivo, de terceiros (art. 932 do CC — culpa in eligendo, in vigilando
in custodiando), de animais (art. 936 do CC) ou da coisa (arts. 937 e 938 do CC),
que cause dano a outrem; (ii) nexo de imputacgao, isto &, vinculo subjetivo que une

22 @rundlegung zur Metaphysik der Sitten, em traducgao livre: “Fundamentagao para a metafisica dos costu-
mes”, publicada em 1785. Nessa obra, Kant desenvolve, a partir dos conceitos basicos de boa vontade
e dever, os conceitos de imperativo categdrico com as suas varias formulas, de atencéo a lei moral e da
dignidade humana.

23 Referéncias a classificagdo alema desses direitos entre gerais e especiais, bem como a sistematizagao
entre direitos a autodeterminagao, a autopreservagao e a autorrepresentagao sao recorrentes na literatura
juridica brasileira.

24 Hipoteses de tarifagdo, como as de acidentes aéreos, sao rejeitadas pela jurisprudéncia com base nessa
compreensao. A Lei de Imprensa, que também as previa, nao foi recepcionada (v. ADPF n2 130 junto ao STF).

25 Costuma-se distinguir danos morais objetivos, que atingem a dimens&o social da pessoa, como seu
prestigio, imagem e nome, de danos morais subjetivos, que afetam sua intimidade psiquica, causando
sofrimento. Segundo essa compreensao, também a pessoa juridica pode sofrer dano moral (SGm. n2 227
do STJ), ja que conta com nome e prestigio. A jurisprudéncia explicita, ainda, que ndo se confundem dano
moral e dano estético, que devem ser calculados separadamente (Sim. n¢ 387 do STJ).

26 Tecendo consideragdes sobre a culpa no direito e na psicanélise, veja-se: SILVA, Regina Beatriz Tavares.
Responsabilidade civil nas relagoes de familia. Revista Juridica FA7, Fortaleza, v. 17, n. 2, p. 99-123, 2020.
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determinado fato a determinada pessoa;?’ (iii) ilicitude, entendida como contrarie-
dade do fato ao direito, ressalvando-se, porém, a possibilidade de responsabilidade
por ato licito, como no caso do agente nao causador do perigo, no estado de neces-
sidade, por exemplo; (iv) nexo causal, que une fato da vida social ao dano,?® mas
que pode ser excluido nos casos de culpa exclusiva®® da vitima, ou de terceiro,* ou
em situagoes de inevitabilidade, alheias a vontade do agente, como do caso fortuito
(evento da natureza) e da forgca maior (situagao vinculada a ato humano), que sao
excludentes gerais de responsabilidade — art. 393 do CC; e (v) por fim, dano ou
prejuizo, que € o requisito de maior relevancia, podendo ter natureza patrimonial ou
extrapatrimonial, incluindo tanto os danos diretos (emergentes do fato), como os
indiretos (lucros cessantes) — arts. 947 e 402 do CC.

A configuracdo do dano e a sua prova sao diretamente relacionados a na-
tureza — ou mesmo, a existéncia — de relacao juridica subjacente. Em caso de
responsabilidade extracontratual (ilicito absoluto), em que nao ha prévia relagao
obrigacional, a “resposta” do ordenamento juridico decorre da inobservancia do
preceito geral neminen laedere, ou seja, do comando geral de nao ofender, nao
causar dano a outrem, que emana dos arts. 186 ¢/c 927 do CC, enquanto em
caso de responsabilidade contratual (ilicito relativo) ha contrato violado, no todo ou
em parte, hipotese de subsungao dos arts. 389 e 395 do CC. Neste Ultimo caso,
ha presuncao de culpa, cabendo ao ofensor provar ter sido diligente, prudente e
perito, e ndo a vitima provar a culpa do réu.3*

Essas consideragoes preliminares sao relevantes, pois, de acordo com a
regra geral do Codigo Civil, a culpa — seja na modalidade imprudéncia (compor-
tamento acodado e precipitado) seja negligéncia (omissao de agao, cuidado ou
desqualificacdo técnica/cientifica) — & elemento do suporte fatico do ato (i)licito
e que gera a obrigacao de indenizar. Para além da responsabilidade subjetiva
ou aquiliana, ha, ainda, previsao de responsabilidade objetiva no Codigo Civil

27 Para haver imputabilidade, deve haver consciéncia e vontade do agente. Em caso de inimputabilidade, por
se tratar de menor absolutamente incapaz, ha solidariedade subsidiaria dos pais. Se ha outra incapacida-
de, a responsabilidade recai na pessoa do curador.

28 0 requisito se orienta, de acordo com a doutrina e jurisprudéncia, pela teoria da causalidade adequada,
segundo a qual causa € aquela apta (apropriada, idonea ou eficiente) a causar o dano.

2% A culpa concorrente da vitima apenas atenua a obrigacao de indenizar, ensejando compensagao de cul-
pas; a culpa exclusiva de terceiro, por sua vez, configura multiplicidade de causadores e, portanto, respon-
sabilidade solidaria.

%0 A doutrina atual refere fato exclusivo para compatibilizar com hipotese de responsabilidade objetiva.

31 Em qualquer caso, ndo se perquire de intencionalidade (que opera no plano da validade) na responsabilidade
civil, pois para a configuracao da obrigacédo de indenizar basta a ocorréncia de dano (plano da eficacia),
verificada no plano da existéncia.
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(paragrafo Gnico do art. 927), aplicavel apenas em hipoteses excepcionais e ex-
pressas, porque nela a culpa é irrelevante.®?

Importa destacar, ainda, a introdugdo no art. 187 do CC de hipbtese de equipa-
ragao de ato licito a ilicito, consubstanciada no exercicio irregular de direito, segundo
o qual mesmo o exercicio de um direito reconhecido, quando irregular — porque
excede seu fim econdmico ou social, ndo observa o comportamento preconizado
pela boa-fé ou os limites impostos pelos bons costumes —,*3 enseja a obrigagao de
indenizar. Essa equiparacao, que enseja a obrigacao de indenizar, justifica-se pela
configuragao de um exercicio egoistico, anormal do direito, sem motivos legitimos.3*
E, de fato, exercicio nocivo a outrem, como ocorre nos casos de cobranga de divida
ja paga (arts. 939-940 do CC), perturbacao de vizinhos (art. 1.277 do CC) e de abuso
do poder familiar (arts. 1.637-1.638 do CC), por exemplo.

Estabelecidas as premissas de que (i) um dos requisitos da responsabilidade
civil é a ilicitude do ato causador do dano e (ii) existem atos licitos equiparados a

32 Diferentes teorias oferecem substrato a responsabilidade objetiva — todas elas com principio subjacente
em comum: superar a hipossuficiéncia (vulnerabilidade processual) em provar a culpa do causador do dano.
Segundo a teoria do risco-proveito, que perquire da existéncia de beneficio econdmico pela atividade desen-
volvida, quem aufere bdnus por determinada atividade deve suportar os 6nus dela (It. ubi emolumentum,
ibi et onus esse debet). Segundo a teoria do risco profissional, ha responsabilidade do tomador pelo dano
decorrente da atividade ou profissao do lesado, como nos acidentes de trabalho, dependendo da existéncia
de relagao empregaticia. Ao direito brasileiro, por exemplo, é especialmente relevante a teoria do risco ad-
ministrativo, por embasar a responsabilidade objetiva do Estado, prevista no art. 37, §62, da CF — segundo
0 qual basta ao ofendido demonstrar o fato danoso e nexo causal entre dano e o fato, admitindo-se o
afastamento do dever de indenizar apenas em casos em que provados caso fortuito ou forga maior (causas
tradicionais de exclusao da obrigagao de indenizar). A teoria do risco integral, por sua vez, exacerba ainda
a “resposta”, exigindo do agente a obrigacdo de reparar o dano causado até mesmo se inexistente o nexo
causal (culpa exclusiva da vitima, fato de terceiro, caso fortuito ou forga maior), verificando-se nos casos
de dano ambiental (art. 225, §32, da CF, e art. 14, §12, da Lei n2 6.938/81); do seguro obrigatorio para
danos pessoais causados por veiculos automotores de via terrestre — DPVAT (Lei n? 6.194/74); e de danos
nucleares (art. 21, XXIll, da CF). Embora o Codigo Civil silencie quanto a teoria subjacente ao art. 927, para-
grafo Unico, ha indicativo de que se trataria da teoria do risco criado, segundo a qual atividades que geram
um beneficio social e que possam ser perigosas seriam “tuteladas” pela propria sociedade que, por nao
poder assumir direta e imediatamente a obrigagao de reparar cada caso, imputa a responsabilidade aquele
que estd mais proximo da atividade, ja que o dano emerge dela. A par da disciplina do tema no Codigo
Civil, € oportuno referir as regras previstas pelo Codigo de Protecao e Defesa do Consumidor Brasileiro (Lei
n? 8.078/90), relevantes pelo expressivo volume em que encontram aplicabilidade, ja que se destinam aos
casos em que estabelecidas relagdes de consumo, entendidas como as que envolvem fornecedor de bens ou
servigos e consumidor, seu destinatéario final. Além dessas normas gerais, que consideram os sujeitos desti-
natérios da norma — em situagdo de paridade, aplicando-se o CC; ou reconhecendo a vulnerabilidade do consu-
midor em face do fornecedor, aplicando o CDC —, cabe, ainda, referir regras atinentes ao meio em que ocorrido
o dano. Isso porque, se os fatos ocorrerem em ambiente eletrénico, sao aplicaveis a Lei n® 12.965/2014
(Marco Civil da Internet — MCI) e Lei n2 13.709/2018 (Lei Geral de Protegao de Dados — LGPD).

33 Bons costumes entendidos como os valores morais positivos dos costumes ou como senso de justica e
decéncia (padrao ético e moral; padrao de comportamento correto).

34 A proposito dessa clausula geral, leia-se: CACHAPUZ, Maria Claudia. Intimidade e vida privada no novo
Caédigo Civil brasileiro: uma leitura orientada no discurso juridico. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor,
2006. p. 219-245.
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ilicitos, anoto existirem excludentes de ilicitude, como no caso dos atos praticados
em legitima defesa, no exercicio regular de um direito reconhecido ou em estado
de necessidade (art. 188 do CC).

Nao ha dbice intrinseco a incidéncia da responsabilidade civil nas relagoes
familiares, ja tendo sido substancialmente discutida a questdo,®® havendo, sim,
dificuldades de subsuncao da norma aos fatos.

No ambito do direito de familia, o pressuposto mais tormentoso para o jurista
€ o daiilicitude, pois € necessario construir a fundamentagao de forma a demonstrar
gue o agir do pai ou mae, filho ou filha, ou conjuge ou companheiro(a) & contrario a
um dever geral de conduta ou a um dever especifico previsto na lei. Naturalmente,
como em qualquer caso de reparacao de dano extrapatrimonial, também o pres-
suposto dano (prejuizo) pode oferecer dificuldades na sua demonstragao e, mais
ainda, a quantificagdo.

O Cadigo Civil brasileiro dispoe, no art. 1.566, deveres a serem cumpridos
pelos conjuges. Sao eles: fidelidade, coabitagao ou vida em comum no domicilio
conjugal, mdtua assisténcia moral e material, respeito e consideragao mituos, sus-
tento, guarda e educacao dos filhos. Dispoe, ainda, no art. 1.724, os deveres dos
companheiros e conviventes em unido estavel como: deveres de lealdade, respeito e
assisténcia, e de guarda, sustento e educacao dos filhos.

A propdsito desses deveres entre 0s conjuges ou conviventes, a jurisprudén-
cia dos tribunais estaduais ja admitiu a obrigacao de indenizar em varios casos de
maus-tratos, humilhagoes, lesoes fisicas,* por exemplo. Porém, essas hipdteses
nao sao particularmente relevantes para este trabalho, pois a questao extrapola o
direito de familia. Trata-se de casos em que o ilicito &€ absoluto e seria cabivel in-
denizacao entre quaisquer envolvidos, ainda que estranhos e nao relacionados por
vinculo familiar.

Vale consignar, nesse contexto, porém, que a Lei n? 11.340/2006, chamada
de Lei Maria da Penha, a qual trata da violéncia doméstica (isto &, a ocorrida no
ambiente familiar, e nao apenas entre os conjuges ou companheiros), refere expres-
samente a questao da indenizabilidade dos danos morais, € nao apenas 0s mate-
riais, decorrentes de desrespeito a integridade fisica, psiquica e moral de vitima de
violéncia doméstica e familiar. Inclusive, essa norma foi alterada em 17.9.2019 para
prever expressamente serem passiveis de ressarcimento as despesas suportadas

% Veja-se, por todos: AGUIAR JR., Ruy Rosado de. Responsabilidade civil no direito de familia. Doutrina Superior
Tribunal de Justica: edicdo comemorativa 15 anos do STJ. p. 464. Disponivel em: https://www.stj.jus.br/
publicacaoinstitucional/index.php/Dout15anos/article /view/3686,/3776. Acesso em: 9 maio 2023.

36 Exemplos: TJSP. Ap. n2 0006938-78.2009.8.26.0201, Rel. Des. Salles Rossi, 8 Camara, j. 18.4.2012;
TJSP, Apelagao n2 994.05.043430-4, 82 Camara de Direito Privado, Rel. Des. Salles Rossi, j. 30.6.2010;
e TJMS, 32 Turma Civel, AC n2 2005.011378-0, Rel. Des. Hamilton Carli, j. 5.9.2005.
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pelo Poder Plblico, por meio do Sistema Unico de Salde (6rgdo do sistema piblico
de salde brasileiro), em tratamento da vitima de violéncia familiar ou doméstica.

Junto ao STJ, porém, a pesquisa sobre a ilicitude no direito de familia apurou
a existéncia de casos de violagao a deveres de fidelidade e lealdade, consubstan-
ciada no adultério seguido da omissao quanto a verdadeira paternidade biologica
de filhos havidos no relacionamento.®” Apurou, ainda, haver caso de infidelidade
seguida de contagio por HIV que ensejou a obrigacdo de indenizar.®® No ambito
dos relacionamentos entre pais e filhos, a questao recorrente no ambito da res-
ponsabilidade civil junto ao STJ é a da indenizabilidade pelo abandono afetivo,*®
controvertendo-se a amplitude do dever de cuidado, em especial, se existiria um
direito subjetivo dos filhos a serem amados pelos pais, e vice-versa.

Exposta a amplitude da compreensao de familia e os pressupostos da res-
ponsabilidade civil aquiliana no direito brasileiro, passo a tratar das hipoteses
em que a jurisprudéncia reconhece a obrigacao de indenizar no direito de familia
no Brasil, detendo-me nos casos especificos de omissdo quanto a paternidade e
abandono afetivo.

Para tanto, divido a abordagem em duas partes: a primeira examina as hi-
poteses de reparacdo entre conjuges e conviventes por dano consubstanciado na
ofensa aos deveres de fidelidade e lealdade, por ter sido ocultada a paternidade
bioldgica de crianga nascida durante o relacionamento; a segunda, trata de casos
envolvendo pais e filhos, em que a analise se subdivide em ofensas ao dever de
cuidado com filhos menores e ao dever de cuidado com pais idosos.

3 Casos de reparacao entre conjuges e conviventes: deveres
de fidelidade e lealdade e a omissao quanto a paternidade
biologica de crianca nascida em casamento ou uniao
estavel

Existe uma tendéncia a nao monetizar as relagoes de familia, pois frustracao

e rompimentos sao inerentes as relacdoes humanas. A jurisprudéncia, porém, reco-

nhece a configuragcao de dano e defere indenizacao tanto em hipdteses envolvendo

infidelidade ou deslealdade entre conjuges e conviventes, em que a paternidade
biolégica de crianga nascida em casamento ou unido estével é ocultada.

ST REsp n2%s 412.684-SP, 742.137-RJ e 922.462-SP, a seguir examinados individualmente.

%8 REsp n¢ 1.760.943-MG, Rel. Min. Luis Felipe Salom&o, Quarta Turma, julgado em 19.3.2019. DJe,
6.5.2019.

% REsp n® 757.411-MG, REsp n? 1.159.242-SP, REsp n? 1.579.021-RS, AgInt no AREsp n¢ 1.286.242-MG
e REsp n? 1.887.697-RJ, a seguir analisados.
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Quanto a inobservancia dos deveres de fidelidade (previsto no casamento no
art. 1.566, |, do CC) e de lealdade (previsto na uniao estavel no art. 1.724 CC),*°
a analise de casos julgados pelo STJ evidencia prevalecer a compreensao de
nao ser a infidelidade per se que enseja a obrigacao de indenizar, ainda que seja
reprovavel,* mas a exposicao da pessoa publicamente a situacao vexatoria decor-
rente dessa infidelidade, especialmente no caso de omissdo quanto a verdadeira
paternidade de crianga nascida durante o vinculo conjugal.

Esse é o0 pano de fundo dos recursos especiais n®s 412.684-SP, 742.137-RJ
e 922.462-SP, julgados pelo STJ em 2002, 2007 e 2013. A leitura da fundamen-
tacao desses julgados evidencia o crescimento das discussoes quanto ao tema e
o amadurecimento das reflexoes, que ja permitem algum tipo de sistematizacao.

O REsp n2? 412.684-SP, julgado em 20.8.2002, teve como relator o Min. Ruy
Rosado de Aguiar e foi um dos primeiros casos em que foi enfrentada explicita-
mente a questao. Nele, o ex-marido, que descobriu nao ser pai de filha havida por
sua esposa na constancia do casamento, pedia: (i) a restituicao das despesas
que teve com a subsisténcia da crianga; e (ii) a elevacao do valor da indenizagao
arbitrada pelo tribunal estadual para reparacao de dano moral.

Ao julgar o primeiro pedido, consignou-se nao haver previsao legal de repetigao
de valores pagos para a manutencao da crianga enquanto houve convivio familiar
nem de valores pagos por forca de pensao, fixada em acordo estabelecido por oca-
siao da separacao do casal. Os juizes adotaram a compreensao de que, em casos
envolvendo relagoes familiares, deveriam prevalecer as normas de direito de familia
aplicadas a época dos fatos, que justificavam ter o marido arcado com as despe-
sas da menor que era presumida sua filha, e nao normas de direito obrigacional.
Assim, rejeitaram o pedido restituitorio. Ainda, teceram consideragoes sobre a pos-
sibilidade ou nao de haver condenacao por dano moral em caso de infidelidade e
de atribuicao equivocada da paternidade. Adstritos, porém, ao pedido para majorar
a indenizacao, acabaram por concluir nao ser o caso de prosseguir na discussao e

4 0 exame da questdo se da exclusivamente em relagao ao ilicito civil. O adultério deixou de ser criminalizado
no Brasil pela revogagao na Lei n® 11.106/2005 do art. 240 do Codigo Penal, que previa o fato como
crime.

4 Leia-se do inteiro teor do julgado: “A violagao dos deveres impostos por lei tanto no casamento (art. 1.566
do CC) como na unido estavel (art. 1.724 do CC) ndo constituem, por si s6s, ofensa a honra e a dignidade
do consorte, aptas a ensejar a obrigagao de indenizar. Nao ha como se impor o dever de amar, verdadeiro
obstéaculo a liberdade de escolha pessoal, pois a ninguém é licito impor a permanéncia em relacionamento
sob a alegacao de inobservancia @ moral ou a regras de cunho social. Todavia, ndo € possivel ignorar que
a vida em comum imp0e restricoes que devem ser observadas destacando-se o dever de fidelidade nas
relagdes conjugais, o qual pode, efetivamente, acarretar danos morais, como no caso concreto, em que de
fato demonstrado o abalo emocional pela traicao da entdo esposa, com a cientificacao de nao ser o genitor
de crianca gerada durante a relagao matrimonial” (REsp n? 922.462-SP).
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concluiram nao ser devida a providéncia de aumentar a indenizagao, fixada entao
em cem salarios minimos.

Os REsp n%s 742.137-RJ e 922.462-SP tém substrato fatico analogo. Neles,
o0 marido foi levado a crer que era o pai de crianca(s) gerada(s) a partir de relacio-
namento havido pela esposa com “amigo da familia”, situagcao que, uma vez reve-
lada, ensejou a demanda judicial. Em ambos os casos foi discutido o cabimento
de: (i) danos patrimoniais, consubstanciados em alimentos e outras despesas pa-
gas a criangas que nao eram, de fato, filhos bioldgicos dos conjuges traidos; (ii) da-
nos morais pela traicao e ocultacao da verdadeira paternidade das criangas; e (iii)
condenacao solidaria do cimplice da esposa no adultério a obrigacao de indenizar.

Ao julgar o REsp n? 742.137-RJ, em 21.8.2007, sob relatoria da Min. Nancy
Andrighi, o STJ explicitou que, para a configuracao de responsabilidade civil aqui-
liana, se exige a inobservancia de dever juridico que, na hipotese, referiu serem
“deveres conjugais de lealdade e sinceridade reciprocos”. No caso, a esposa fora
infiel e omitira a verdadeira paternidade bioldgica dos filhos gerados na constan-
cia do casamento, mantendo o marido na ignorancia de estar criando os filhos de
outro homem como seus, o que foi revelado apenas apds mais de duas décadas.
Segundo o tribunal, assim agindo, a esposa causou ofensa a honra subjetiva do
marido pela omissdo em relagao a verdadeira paternidade dos filhos, o que enseja
a indenizagao por dano extrapatrimonial, ainda que se possa alegar ter havido o
perdao da traicao.

Importante destacar que nao foi a traigao em si que ensejou a indenizagao.
0 julgado é claro quanto a isso, destacando que o ilicito a ensejar a obrigagao
de indenizar era inobservancia do dever de lealdade e sinceridade, em virtude da
omissao da paternidade.

Ha& uma passagem curiosa do julgado, em que o tribunal destacou que o ca-
bimento da indenizagao por danos materiais (especialmente alimentos), que inde-
feriu, nao prescinde de “demonstracao efetiva dos prejuizos suportados”, mas nao
explicita como se daria a prova desse efetivo prejuizo — o fato de ter sido o conjuge
enganado quanto a paternidade e ter pago a pensao por duas décadas a criangas
que nao eram suas nao foi considerado suficiente — o que parece refletir implici-
tamente a compreensao havida no REsp n® 412.684-SP, inicialmente examinado,
no sentido de que, ainda que haja o reconhecimento de pai biologico, as verbas
alimentares sao pagas de acordo com as regras de direito de familia vigentes a
época dos fatos, nao se aplicando a esses pagamentos, pela sua natureza, as
normas de direito obrigacional, que poderiam ensejar restituicao.

De outra parte, em relagao ao dano moral a que foi condenada a esposa, 0
tribunal chegou a consignar ser indevida a condenacgao do cimplice (do adultério),
por nao considerar a sua conduta de manter relacionamento com mulher casada
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e nao revelar ser pai da crianga nascida desse fato como ilicito, ja que ndo tinha
dever juridico em relagcao ao conjuge traido, mas apenas um “dever moral de since-
ridade e honestidade” pela suposta amizade que teria com o traido. Assim, afastou
a sua condenacgao a obrigagao de indenizar, solidariamente com a esposa, que foi
condenada a pagar R$200.000,00.

Ao julgar o REsp n? 922.462-SP, em 4.4.2013, sob relatoria do Min. Ricardo
Villas Boas Cueva, o STJ adotou fundamentacao explicita no sentido de que “os
alimentos pagos a menor para prover as condigoes de sua subsisténcia sao irrepeti-
veis”, justificando essa compreensao no fato de ter se formado relagao socioafetiva
entre a crianca e aquele que foi seu suposto pai. O julgado afirma que, no caso,
haveria filiagdo socioafetiva entre o marido traido e a crianga gerada pelo amante
de sua esposa, e que a posse de estado de filho existente resultaria em ser “se-
cundaria a verdade biolégica”. A obrigagao alimentar, prosseguiu o tribunal em sua
fundamentacao, s cessa com a anulagao do registro da crianga. No ponto, porém,
€ curioso ter o tribunal invocado como precedente a justificar essa compreensao
caso com outro substrato fatico (REsp n? 1.244.957-SC, Rel. Min. Nancy Andrighi,
julgado em 7.8.2012, DJe, 27.9.2012), em que o reconhecimento da paternidade
fora voluntario, e ndo presumido em decorréncia do vinculo matrimonial.

Em relacao a reparagdo do dano moral, o STJ afastou no REsp n? 922.462-SP
a condenacao solidaria do “cimplice da esposa infiel”, referindo expressamente o
fato de ele ter mantido relagcoes com a esposa de outrem “nao constitui ilicito civil
ou penal a falta de contrato ou lei obrigando terceiro estranho a relagao conjugal a
zelar pela incolumidade do casamento alheio ou a revelar a quem quer que seja a
existéncia de relacao extraconjugal firmada com sua amante”, afirmando ser essa
a jurisprudéncia ja consolidada pelo tribunal. Referiu, no ponto, o ja decidido no
REsp n? 1.122.547-MG, Rel. Min. Luis Felipe Salomao, julgado em 10.11.2009,
DJe, 27.11.20009.

Ainda no ambito da condenacgao por dano moral, merece destaque a fundamen-
tagdo do julgado quanto a impossibilidade de compensacao de culpas. A ex-esposa
sustentava em seu recurso que nao deveria ser condenada a indenizar o ex-marido
porque teria sido levada a trai-lo pela conduta desinteressada dele. No ponto, o
tribunal reiterou sua jurisprudéncia no sentido de que, “com o fim do instituto da
separacao judicial impde-se reconhecer a perda da importancia da identificacao do
culpado pelo fim da relagao afetiva”, destacando que deixar de amar é circunstancia
pessoal e eventual desamor nao configura ilicito.*?

42 Sob a égide de sistema normativo anterior, quando se admitia discutir a culpa em caso de divorcio, pela
infidelidade, por exemplo, podem-se encontrar casos de imputagao de responsabilidade civil ao “culpado”
pela separagao (REsp n? 37.051-SP); sob a vigéncia do Codigo Civil atual, por sua vez, ja se consignou
que nao ha culpado mesmo em caso de adultério (REsp n2 302.930-SP).

Revista Brasileira de Direito Civil — RBDCivil | Belo Horizonte, v. 33, n. 3, p. 79-103, jul./set. 2024 95



LISIANE FEITEN WINGERT ODY

Por fim, merece destaque a compreensao do tribunal de ser devida a indeni-
zagao por danos morais in re ipsa, reputando ser “indubitavelmente prejudiciais”
a vida pessoal e social do traido as consequéncias de ver comprometido “o sonho
da paternidade”, que adjetivou como “importante projeto de vida”, o que causaria
frustracao, dor, humilhacao e baixa autoestima ao ofendido.

Examinando as decisoes em relagao aos aspectos destacados (i — restituibi-
lidade dos valores pagos a titulo de alimentos e outras despesas de crianca que
nao é, de fato, filho bioldgico; ii — indenizabilidade dos danos morais pela traicao e
ocultacao da verdadeira paternidade das criangas; e iii — solidariedade do cimplice
da esposa no adultério em relagao a obrigagcao de indenizar), chama a atengao, em
especial, a fundamentacao empregada para rejeitar o pedido restituitorio.

E pacifico no direito brasileiro serem os alimentos irrepetiveis, pela sua pro-
pria natureza. O pedido, porém, nessas agcoes nao era para que 0 menor os de-
volvesse. Era, sim, para que a ex-esposa que, dolosamente, ocultara a verdade,
restituisse os valores — considerando a auséncia de causa juridica para o ex-marido
fazer os pagamentos. Era, ainda, no sentido de que o verdadeiro pai bioldgico da
crianca restituisse os valores e arcasse com as despesas com as quais deveria
ter arcado, se nao tivesse dolosamente silenciado e ocultado sua paternidade. A
causa de pedir esta no dolo dos demandados.

Nesses casos, NOS quais a esposa e seu amante (usarei este termo a min-
gua de outro melhor) intencionalmente ocultaram a verdade do marido, impondo-lhe
obrigacdes que, por lei, nao seriam suas, negando-lhe a possibilidade de assumi-
-las voluntariamente (por socioafetividade, por exemplo), ndo parece razoavel negar
a possibilidade de restituicao. Claro que, levado a crer que era pai, 0 demandante
estabeleceu lagos socioafetivos com a crianga. A questao € que eles nao foram vo-
luntarios, mas produto de dolo da ex-esposa e do pai biologico, que o enganaram.*?

Embora a obrigagao alimentar decorra de lei (pai presumido de crianga havida
em casamento), a incidéncia da lei foi, nesses casos, decorrente de dolo. Havendo
manipulacao dolosa, em que um conjuge e terceiro enganaram o outro conjuge e
assim obtiveram vantagem econdmica significativa, ja que assim agindo nao supor-
taram eles mesmos as despesas com as quais deveriam ter arcado, deveria ser
reconhecida a possibilidade de obrigagao de restituir bzw. indenizar, se disponiveis
dos meios, observada a prescri¢cao, a ser contada da ciéncia do fato.

4 0 STJ julgou caso anélogo, em que foi veiculada e acolhida a tese de erro essencial na hipotese de
individuo que procedeu a registro de crianca sob presuncao de que seria o pai da crianca havida pela
companheira durante o relacionamento. Segundo o tribunal, o vicio de consentimento originario afeta até
mesmo a relacao de afeto posteriormente estabelecida no caso de nao ter havido “manifestagao cons-
ciente e voluntaria do apontado pai registral de ser reconhecido juridicamente como tal (pressuposto da
configuragdo da filiagdo socioafetiva), apds saber que ndo € o genitor da crianga”. Veja o inteiro teor em
REsp n? 1.330.404-RS, Rel. Min. Marco Aurélio Bellizze, julgado em 5.2.2015.
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No REsp n® 922.462-SP, por exemplo, a disponibilidade de meios foi expressa-
mente referida, pois, ao examinar o valor da condenagao em dano moral, fixando-a
em R$200.000,00, o tribunal afirmou estar a esposa atualmente

“casada com pessoa muito bem situada na estratificacao socioeco-
némica (fls. 361/93), afeita a transitar por Angra dos Reis (fls. 514,
517 e 518), em companhia de milionarios (fls. 394/424)” devendo
se presumir que receba de seu atual marido, que nao € o pai biologico
da crianga, diga-se de passagem, “meios adequados a seu elevado
padrao de vida” (e-STJ fl. 997).

Apesar da redagao nao ser a mais feliz e exibir certo preconceito, pois nao
trata exatamente das condigoes da esposa, mas de seu novo marido e das pessoas
com quem circula, o texto evidencia o 6bvio: as condicoes da ex-esposa e de seu
cUmplice podem permitir a restituicao de valores ou a indenizagao por prejuizo a
que suas condutas deram causa, por terem levado terceiro a despender valores em
funcao de crianga pela qual se reconheceu, ao final, que nao teria responsabilidade.

Naturalmente que nao se defende que a crianga favorecida com os alimentos
os restitua. Em hipdtese alguma, pois em relagao a ela deve prevalecer a irrepeti-
bilidade dos alimentos. Mas em casos de dolo, como 0s examinados, nao parece
haver justificativa para que o responsaveis por terem enganado nao sejam respon-
saveis também pelo prejuizo. O dolo vai além da simples culpa (negligéncia, im-
prudéncia e impericia) exigida pela lei para a imputagao da responsabilidade civil.

Em relagao ao cabimento de indenizagao pelo dano moral consubstanciado no
engano quanto a paternidade e a auséncia de previsao legal para a solidariedade do
conjuge, os julgados parecem estar em harmonia com o disposto no Codigo Civil.
Anoto, porém, que no julgado REsp n2 742.137-RJ nao houve exposicao do critério
utilizado para o arbitramento da indenizacao. No REsp n2 922.462-SP, por outro lado,
referiu-se o valor fixado em REsp n? 742.137-RJ, referindo-se a analogja como critério.

A responsabilidade civil no direito de familia no Brasil nao se restringe, po-
rém, a casos envolvendo conjuges e conviventes, podendo alcangar relagoes entre
pais e filhos, 0 que se passa a expor.

4 Casos envolvendo pais e filhos: abandono afetivo e
abandono inverso
O direito de familia brasileiro prevé um direito de convivéncia familiar da

crianga e dos seus genitores (direito de ambos), mas que também se estende
aos avos, de forma expressa, desde 2011, por for¢a da Lei n? 12.398. Assim, um
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filho pode exigir o direito de visita dos genitores, assim como o genitor pode exigir
o convivio compulsério com a crianca. Trata-se de questao sensivel, pois muitas
vezes o forcar da convivéncia pode ocasionar danos maiores — especialmente a
crianca — do que a rejeicao direta.

A primeira oportunidade em que o STJ se debrugou sobre a questao foi no REsp
ne 757.411, julgado em 29.11.2005, sob relatoria do Min. Fernando Gongalves,
junto a 42 Turma. Nele, foi indeferida a indenizacao, porque “escapalria] ao arbitrio
do Judiciario obrigar alguém a amar, ou a manter um relacionamento afetivo”, reco-
nhecendo-se apenas o direito a alimentos e a possibilidade de destituicao do poder
familiar no caso de desamor e abandono.

Anos mais tarde, porém, a 32 Turma desse tribunal adotou entendimento
diametralmente oposto ao julgar o REsp n? 1.159.242-SP,** que teve por relatora
a Min. Nancy Andrighi, julgado em 10.5.2012, em que foi reconhecido o dever de
indenizar pelo descumprimento do dever de cuidado, no qual foi considerado com-
preendido o afeto.

A partir desse julgamento, por um breve periodo, considerou-se que o STJ
teria superado a compreensao anterior e que o novo paradigma seria favoravel a
responsabilidade civil por abandono afetivo no ambito da familia. Isso porque, ato
continuo, em dois outros casos (REsp n%s 1.557.978 DF e 1.493.125-SP, julgados
em 3.11.2015 e 23.2.2016, respectivamente), repetiu-se a mesma compreensao
de ser possivel a reparacao de dano consubstanciado em abandono, em tese, em-
bora tenha sido negado o pedido no caso especifico, porque foi considerado que
nao havia prova do nexo de causalidade entre o fato (abandono) e o dano moral.

Essa, porém, fora conclusao precipitada, pois se estabeleceram posicoes
antagdnicas no STJ quanto ao tema: de um lado, o entendimento proferido pela 32
Turma ao julgar o REsp n? 1.159.242-SP, ja referido; de outro, o posicionamento
da 42 Turma, que rejeitava a possibilidade de indenizagao, em virtude de compre-
ender que a falta de afeto, por si s6, nao configuraria ato ilicito, tendo como para-
digma o REsp n? 1.579.021-RS, de relatoria da Min. Maria Isabel Gallotti, julgado
em 19.10.2017.

Na 42 Turma, ainda, houve reafirmacao do descabimento de indenizacao em
casos de alegacao de abandono afetivo no Agint no AREsp n¢ 1.286.242-MG, re-
lator Min. Luis Felipe Salomao, julgado em 8.10.2019. No acérdao, reiterou-se:

o dever de cuidado compreende o dever de sustento, guarda e edu-
cagao dos filhos. Nao ha dever juridico de cuidar afetuosamente, de

4 Trata-se de precedente de referéncia a favor da reparagao, em que a relatoria usou a expressao “amar é
faculdade; cuidar é dever”, o que se tornou a maxima invocada em processos analogos.
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modo que o abandono afetivo, se cumpridos os deveres de sustento,
guarda e educacao da prole, ou de prover as necessidades de filhos
maiores e pais, em situagao de vulnerabilidade, nao configura dano
moral indenizavel.

Mais recentemente, no julgamento do REsp n? 1.887.697-RJ, em 21.9.2021,
a 32 Turma reiterou a compreensao, novamente sob relatoria da Min. Nancy
Andrighi, de ser possivel a condenagao ao pagamento de indenizagao por abandono
afetivo, se presentes os pressupostos da responsabilidade civil. Do acérdao
constou expressamente que “nao ha restricao legal para que se apliguem as
regras da responsabilidade civil no ambito das relagdes familiares e que os arts.
186 e 927, ambos do CC/2002, tratam da matéria de forma ampla e irrestrita”.

No caso, o dever reputado violado pela Turma nao foi o de prestar alimentos,
mas o “dever juridico de exercer a parentalidade de maneira responsavel”, que seria
consubstanciado em “obrigagao de conferir ao filho uma firme referéncia parental”.
O julgado cassou o julgamento do Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro,
que fora contrario ao cabimento de indenizagao, por considerar, alinhado com a
posicao da 42 Turma do STJ, em sintese, que: (i) embora o afeto seja elemento
essencial ao reconhecimento das novas modalidades de familia, ndao se insere no
dever de cuidado; e (ii) ndo cabe ao Judiciario impor afeto, sob pena de reparacao,
pois se trata de sentimento espontaneo, e nao de obrigacao.

Diante do quadro normativo e jurisprudencial verificado, nao se pode concluir
pela existéncia de obrigagao de indenizar em caso de abandono afetivo no Brasil,
pois a solucao de eventual processo judicial vai depender, como muitas vezes
ocorre no pais, incoerentemente, de quem sera o julgador, pois, mesmo no ambito
do STJ, corte responsavel por dar a Gltima palavra a respeito da interpretacao da
legislacao civil, a jurisprudéncia oscila entre posigoes diametralmente opostas.

De fato, embora haja uniformidade de compreensao quanto ao papel do afeto
no direito de familia brasileiro enquanto requisito para reconhecimento de modali-
dade especial de filiagao ou fraternidade (socioafetiva), nos casos de sua auséncia
ainda é controvertida a compreensao de haver ou nao ilicito a ensejar responsa-
bilidade civil.

Para mais, além da figura do abandono afetivo dos filhos pelos pais, é inte-
ressante observar que a doutrina brasileira apresenta a figura do abandono afetivo
inverso, que se verifica quando os filhos abandonam os pais idosos.*®

4 LIMA, Joyce C. de M. Abandono afetivo inverso: a responsabilidade civil dos filhos em relagao aos pais idosos.
Disponivel em: https://ibdfam.org.br/artigos/1055,/Abandono+afetivo+inverso:+%3Fa+responsabilidade+c
ivil+dos+filhos+em-+rela%C3%A7 %C3%A30+aos+pais+idosos#:~:text=Logo%2C%20constata%2Dse %20
nas%20situa%C3%A7%C3%B5es,nex0%20de%20causalidade%20e%20dano. Acesso em: 9 maio 2023.
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E certo que os filhos tém obrigacao de prestar alimentos a pais idosos,*® se
necessario e possivel. Conforme o IBDFAM, porém, é

abandono afetivo inverso a inagao de afeto, ou mais precisamente, a
nao permanéncia do cuidar, dos filhos para com os genitores, de regra
idosos, quando o cuidado tem o seu valor juridico imaterial servindo
de base fundante para o estabelecimento da solidariedade familiar e
da seguranga afetiva da familia.*”

0 termo “inverso” alude a premissa de que primeiro 0s pais amam seus fi-
lhos e estes depois amam seus pais.

Na jurisprudéncia ainda ndo ha caso no ambito do STJ. E possivel antecipar,
porém, que a mesma divisao verificada entre os julgadores a proposito de existir
dever juridico dos pais de amarem seus filhos existiria em relagao a estes Gltimos
amarem os primeiros. Ha, porém, Projeto de Lei n? 4.294-A, que dispoe alteragcoes
no Cddigo Civil e no Estatuto do ldoso, em tramite junto ao Legislativo e que prevé
que o abandono afetivo dos pais pelos filhos admite indenizagao.

Consideracoes finais

O direito de familia brasileiro conta com uma série de particularidades em
relagao ao direito alemao, muitas delas concebidas e/ou consagradas na jurispru-
déncia, fato que, por si s6, demanda grande familiaridade do comparatista com o
sistema para sua compreensao. Dentre elas merecem destaque a entidade fami-
liar fatica denominada uniao estavel, da qual emergem consequéncias juridicas
analogas ao casamento, e o reconhecimento do afeto como “valor de natureza
constitucional”, a partir do qual podem se estabelecer lagos de parentesco. Essas
duas caracteristicas impactam no tema enfrentado neste breve estudo, porque
ampliam as hipoteses de configuracdo de obrigagdo de indenizar no ambito do
direito de familia.

Considerados os pressupostos da responsabilidade civil aquiliana no direito
brasileiro, a verificagao da ilicitude se evidencia tormentosa no ambito do direito de
familia, por exigir a demonstragcao de que a agdo ou omissao do pai ou mae, filho
ou filha, ou conjuge ou companheiro(a) € contraria a um dever geral de conduta ou
a um dever especifico previsto na lei. Além disso, existem as dificuldades ordinarias

4 REsp n? 775.565/SP, Rel. Min. Nancy Andrighi, Terceira Turma, julgado em 13.6.2006. DJ, 26.6.20086, p. 143.
47 IBDFAM. Abandono afetivo inverso pode gerar indenizacdo. Disponivel em: https://ibdfam.org.br/noticias
/5086 /+Abandono+afetivo+inverso+pode+gerar+indeniza%c3%a7 %c3%a30. Acesso em: 9 maio 2023.
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de demonstragao do dano a direito de personalidade e na quantificagcao de sua
reparagao.

Diante da auséncia de regulacao especifica do tema da responsabilidade civil
no direito de familia no Brasil, foram analisadas as duas hipoteses que vém sendo
enfrentadas pelo Superior Tribunal de Justica brasileiro, de forma recorrente, entre
conjuges e companheiros e entre pais e filhos.

Entre cOnjuges e companheiros, a jurisprudéncia vem se consolidando no sen-
tido de reconhecer que a omissao sobre a real paternidade de crianga havida no
ambito do relacionamento, e nao a infidelidade em si, infringiria dever de lealdade
e, portanto, ensejaria obrigacao de indenizar, adstrita ao dano moral, rechacando a
possibilidade de indenizacao ou restituicao das despesas havidas com alimentos.
Entre filhos e pais, por sua vez, &€ ainda muito controvertido o papel do afeto e se a
inexisténcia dele configuraria ilicito e, portanto, daria azo a obrigagado de indenizar.
No ponto, a jurisprudéncia do STJ, como se viu, é dividida.

0 tema é muito sensivel. Se é fato que a concepgao tradicional de familia
vem se transformando, e assim também as relagoes familiares, também é fato
que essas transformagoes ainda ndao contam com contornos e solugoes juridicas
claros. A pesquisa, porém, evidenciou que a tendéncia a nao monetizar as rela-
¢oes de familia contempla excegoes — sem divergéncia, em relagao a mudanga do
status de pai, e com posicdes ainda antagdnicas em relagao a existéncia de um
direito subjetivo a afeto.
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