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RESUMO

A motivacdo das decisdes proferidas pelo poder judiciario é uma garantia
constitucional. Assim, na medida em que os magistrados motivam suas
decisdes, as razdes que conduziram seu raciocinio até sua concluséo,
materializada na decisdo de mérito, podem ser alvo de criticas. E tais
criticas, sempre serdo legitimas seja qual for o posicionamento em relagio
a decisdo proferida, pré ou contra. No entanto, a despeito de ser legitimo
discordar de um posicionamento judicial no Estado Democratico de
Direito, quando a analise se da a partir de um prisma técnico, nio se
mostra razoavel criticar apenas por criticar, sendo necessaria a adocéo
de “uma metodologia® que permita, por meio de critérios técnicos,
avaliar de fato, a qualidade da motivacio levada a efeito em uma deciséo.
Nesse contexto o estudo das argumentacdes juridicas, desenvolvidas
pelos magistrados em suas decisdes, por meio de metodologias
sistematizadas é de fundamental importéncia, pois torna possivel analisar
e posteriormente avaliar de forma ampla e criteriosa as decisdes judiciais.
No presente trabalho, estuda-se, utilizando como parametro de anéalise
as teorias argumentativas desenvolvidas por Stephen Toulmin, Manuel
Atienza e Neil Maccormick, as argumentacdes levadas a efeito nos votos
que culminaram na decisdo final proferida no REsp 1.159.242/SP, com
objetivo de avaliar a argumentacdo desenvolvida pelos ministros da 32
Turma do Superior Tribunal de Justi¢a no julgamento do referido recurso,
cujo mérito tratou da possibilidade de compensacdo por danos morais em
decorréncia do abandono afetivo.

PALAVRAS CHAVE: Motivacio das decisdes judiciais. Argumentacio
juridica. Abandono afetivo.
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ABSTRACT

The motivation of judgments given by the judiciary is a constitutional
guarantee. Thus, as the magistrates motivate their decisions, the reasons
that led their reasoning to its conclusion, materialized in the decision
of merit, can be criticized. And such criticism will always be legitimate
whatever the position in relation to the decision made, for or against.
However, despite the fact that it is legitimate to disagree with a judicial
position in the Democratic Rule of Law, when the analysis takes place
from a technical perspective, it is not reasonable to criticize just for
criticizing, requiring the adoption of “a methodology” that allow, by means
of technical criteria, to actually evaluate the quality of the motivation
carried out in a decision. In this context, the study of the legal arguments
developed by the magistrates in their decisions through systematized
methodologies is of fundamental importance, since it makes it possible to
analyze and subsequently evaluate the judgments broadly and carefully.
In the present work, the argumentative theories developed by Stephen
Toulmin, Manuel Atienza and Neil Maccormick are studied, as well as the
arguments carried out in the votes that culminated in the final decision
issued in REsp 1.159.242 / SP, aiming to evaluate the arguments developed
by the Ministers of the 3rd Chamber of the Superior Court of Justice
in the judgment of the appeal, whose merit dealt with the possibility of
compensation for moral damages as a result of emotional abandonment.

KEYWORDS: Motivation of judicial decisions. Legal Argumentation.
Emotional abandonment.

INTRODUCAO
Cada vez mais, vem ganhando espaco nos estudos da doutrina
patria, a utilizacdo de ferramentas capazes de avaliar, de alguma maneira,
a qualidade e a coeréncia das decisdes judiciais proferidas pelo judiciario
brasileiro. E que tais decisdes, nos termos do art. 93, inciso IX, da
Constituicdo Federal de 1988, devem ser necessariamente fundamentadas:
Art. 93, IX, CF/88: Todos os julgamentos dos 6rgaos do Poder
Judiciario serdo publicos, e fundamentadas todas as decisdes,
sob pena de nulidade, podendo a lei limitar a presenca, em
determinados atos, as proprias partes e a seus advogados, ou
somente a estes, em casos nos quais a preservagdo do direito a
intimidade do interessado no sigilo ndo prejudique o interesse
publico a informacéo.
Conforme se vé pela leitura do texto constitucional, a motivagéo
das decisdes proferidas pelo poder judiciario é uma garantia que esta
diretamente relacionada com outras garantias previstas na Constituicao,
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tais como o principio do contraditério e da ampla defesa; do devido
processo legal e da publicidade.

Na medida em que os magistrados motivam suas decisdes, as razdes
que conduziram seu raciocinio até sua conclusio, materializada na decisdo
de mérito, podem ser alvo de criticas. E tais criticas, sdo legitimas seja
qual for o posicionamento em relacio a decisdo proferida, pr6 ou contra.
Contudo, a despeito de ser legitimo discordar de um posicionamento
judicial no Estado Democréatico de Direito, quando a analise se da a partir
de um prisma técnico, ndo se mostra razoavel criticar apenas por criticar,
sendo necessaria a adocdo de uma metodologia que permita, por meio de
critérios técnicos, avaliar de fato, a qualidade da motivacéo levada a efeito
em uma decisao.

Portanto, o estudo das argumentacdes juridicas desenvolvidas pelos
magistrados em suas decisdes é um primeiro passo dentro de um caminho
que podera culminar na formulag¢do de uma teoria pratica que permita
avaliar de forma ampla e criteriosa as decisdes judiciais.

Nesse contexto, o presente trabalho, tem como objetivo avaliar a
argumentacdo desenvolvida pelos ministros da 3* Turma do Superior
Tribunal de Justica no julgamento do REsp 1.159.242/SP, que tratou
da possibilidade de compensagio por danos morais em decorréncia do
abandono afetivo. Em outras palavras, a decisdo discutiu a possibilidade
de judicializacdo do afeto.

Para tanto, pretende-se debater, a luz das teorias argumentativas
desenvolvidas por Stephen Toulmin, Manuel Atienza e Neil Maccormick,
se os argumentos levantados no caso em epigrafe podem ser considerados
racionalmente persuasivos para convencer um espectador hipotético
imparcial a tomar as mesmas decisdes nas mesmas circunstancias. Assim,
primeiramente a decisdo é analisada (traduzida) a luz das referidas
teorias argumentativas para, posteriormente, ser avaliada quanto a sua
argumentacao.

Com esse objetivo, o presente trabalho sera dividido em partes
que abordardo: (i) contexto fatico da decisdo tomada pelo ST] no REsp
1.159.242/SP; (ii) breve exposi¢do do modelo de Toulmin para anélise
das argumentacdes juridicas; (iii) sintese da Teoria de Neil Maccormick,
com objetivo de avaliar a argumentacéo juridica; (iv) breve exposicdo do
modelo de Atienza acerca das argumentacdes juridicas; (v) argumentacio
Juridica no Resp 1.159.242/SP: v.1) exame dos votos segundo o esquema de
Stephen Toulmin; v.2) exame dos votos segundo a representacio proposta
por Atienza e v.3) e avaliacdo a luz da teoria de Neil Maccormick.
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Ao final, apods percorrer os critérios mencionados e dissecar as
argumentacdes utilizadas pelos ministros integrantes da 3* Turma do STJ
pretende-se apresentar um posicionamento critico, com base nas teorias
argumentativas apresentadas a respeito do que foi decidido no julgado
em estudo.

1. REsp 1.159.242/SP: A judicializacao do afeto

No Recurso Especial 1.159.242/SP discutiu-se a possibilidade de
compensacdo por danos morais em decorréncia do abandono afetivo.
Para melhor compreender o caso concreto, convém tracar um breve
resumo dos fatos.

Uma mulher, que para fins académicos chamaremos de “f”, ajuizou
acdo de indenizacdo por danos materiais e compensagdo por danos
morais em desfavor de seu pai, alegando ter sofrido abandono material
e afetivo durante sua infancia e juventude. Na primeira instincia, o
Juiz julgou improcedente o pedido deduzido por “f”, ao fundamento de
que o distanciamento entre pai e filha se deveu, primordialmente, ao
comportamento agressivo da mae em relagdo ao pai, nas situacoes em que
houve contato entre as partes, apos a ruptura do relacionamento ocorrido
entre os genitores de “f”.

Inconformada, “f” recorreu ao TJ/SP e o referido Tribunal, ao
analisar o recurso, deu provimento a apela¢io interposta reconhecendo o
abandono afetivo de “f” por parte de seu pai, fixando a compensacio por
danos morais em R$ 415.000,00.

Em razdo da condenacéo o pai apelou ao STJ alegando, em sintese,
que ndo abandonou sua filha “f”, conforme foi afirmado pelo Tribunal
de origem, sustentando que ainda que assim tivesse procedido, esse fato
ndo se revestiria de ilicitude, sendo a tnica punicéo legal prevista para o
descumprimento das obrigacdes relativas ao poder familiar (notadamente
o abandono), a perda do respectivo poder familiar, conforme prescreve o
art. 1.638 do Codigo Civil de 2002.

Em seu recurso, o pai aduziu, ainda, que o posicionamento adotado
pelo TJ/SP divergia do entendimento do STJ para a matéria, consolidado
pelo julgamento do REsp 757.411/MG, que afasta a possibilidade de
compensacdo por abandono moral ou afetivo, pugnando, em pedido
sucessivo, pela redu¢do do valor fixado a titulo de compensagido por
danos morais.

Importa ainda mencionar, para fins do presente trabalho, as seguintes
informacoes faticas acerca desse caso concreto: (i) o reconhecimento da
paternidade se deu apenas pela via judicial; (ii) a partir do reconhecimento
da paternidade o pai sempre pagou a pensio que foi definida em juizo
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até a filha “f” completar a maioridade. O valor da pensdo alimenticia
mensal foi fixado, judicialmente, em 2 (dois) salarios minimos; (iii) restou
reconhecido nos autos do processo que a mie contribuiu sobremaneira
para afastar a filha de seu pai; (iv) o pai, que possui boa condigdo
econdmica, passou a adquirir propriedades, por simula¢do, em nome dos
outros filhos a despeito das reclamacdes da filha “f” quanto a essa forma
de aquisicdo disfargada.

Diante do contexto mencionado, os ministros da 3* Turma do
Superior Tribunal de Justica deram provimento parcial ao Recurso
Especial interposto pelo pai apenas para reduzir o valor da indenizacéo,
restando vencido no colegiado, o ministro Massami Uyeda, que votou
pelo provimento do Recurso, considerando improcedente a agao.

Restou decidido que o abandono afetivo decorrente da omissao do
genitor no dever de cuidar da prole constitui elemento suficiente para
caracterizar dano moral compensavel. Isso porque o non facere que atinge
um bem juridicamente tutelado, no caso, o necessario dever de cuidado
(dever de criagdo, educacdo e companhia), importa em vulneracio da
imposicdo legal, gerando a possibilidade de pleitear compensagido por
danos morais por abandono afetivo. Consignou-se que néo ha restri¢des
legais a aplicacdo das regras relativas a responsabilidade civil e ao
consequente dever de indenizar no Direito de Familia e que o cuidado,
como valor juridico objetivo, esta incorporado no ordenamento patrio
nao com essa expressao, mas com locucdes e termos que manifestam suas
diversas concepg¢des, como se vé no art. 227 da CF.

Para a maioria dos ministros da 3* Turma do STJ, o descumprimento
comprovado da imposicdo legal de cuidar da prole acarreta o
reconhecimento da ocorréncia de ilicitude civil sob a forma de omisséo.
E que tanto pela concepcdo quanto pela adocio os pais assumem
obrigacdes juridicas em relacio a sua prole que ultrapassam aquelas
chamadas necessarium vitae. E sabido que, além do basico para a sua
manutencio (alimento, abrigo e satide), o ser humano precisa de outros
elementos imateriais, igualmente necessarios para a formacdo adequada
(educacéo, lazer, regras de conduta etc.). O cuidado vislumbrado em suas
diversas manifestacdes psicologicas é um fator indispensavel a criagio e a
formacdo de um adulto que tenha integridade fisica e psicoldgica capaz de
conviver em sociedade respeitando seus limites, buscando seus direitos e
exercendo plenamente sua cidadania.

A ministra Nancy Andrighi, Relatora do Recurso, salientou que
na hipétese nio se discute o amar - que é uma faculdade - mas sim a
imposicao bioldgica e constitucional de cuidar, que é dever juridico,
corolario da liberdade das pessoas de gerar ou adotar filhos. Ressaltou
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que os sentimentos de magoa e tristeza causados pela negligéncia paterna
e o tratamento como filha de segunda classe, que a recorrida levara ad
perpetuam, sdo perfeitamente apreensiveis e surgem das omissdes do pai
(recorrente) no exercicio de seu dever de cuidado em relacio a filha e
também de suas acdes que privilegiaram parte de sua prole em detrimento
dela, caracterizando o dano in re ipsa e traduzindo-se, assim, em causa
eficiente & compensacao.

Considerando a polémica inaugurada por esta decisdo, este
artigo, por meio de critérios técnicos e utilizando as principais teorias
argumentativas, pretende analisar e posteriormente avaliar os votos
proferidos pela 3* Turma do Superior Tribunal de Justica, com vistas a
verificar em que medida os argumentos utilizados pelos ministros podem
ser considerados racionalmente persuasivos, apresentando, ao final, uma
critica acerca da decisdo proferida pelo colegiado.

2. Analise das argumentacdes juridicas: o modelo de Tolumin

Na obra denominada “Os usos do argumento” Stephen Toulmin
(2006) nédo se utiliza da logica dedutiva. Para referido autor a logica é
algo que esta relacionado com a maneira pela qual os homens pensam,
argumentam e efetivamente inferem, afirmando que a ciéncia da logica
se apresenta, simultaneamente, como uma disciplina “auténoma” e alheia
a pratica.

Para Toulmin (2006, p. 148) o termo “argumentacdo” se refere a
“atividade total de propor pretensdes, po-las em questdo, respalda-
las, produzido razdes, criticando essas razdes, refutando essas criticas
etc” Ja o termo “argumento”, pode ser diferenciado em dois sentidos:
primeiramente, um argumento é considerado um encadeamento de
raciocinio, é “a sequéncia de pretensdes e razdes encadeadas que, entre
si, estabelecem o conteddo e a forca da proposi¢do a favor da qual um
determinado orador argumenta”; e no segundo sentido, os argumentos
sdo aqueles em que ha envolvimento dos sujeitos, isto é, “interacoes
humanas, por meio das quais se formulam, debatem e/ou contornam tais
sequéncias de raciocinios”.

Nesse contexto, o autor propde um modelo de argumentagéo no qual
sempre é possivel distinguir os quatro elementos a saber:

a) a pretensdo ou alegacio (claim): significa tanto
o ponto de partida quanto o ponto de chegada da
argumentacio. E aquilo que se pretende afirmar,
cujo mérito se busca estabelecer no decurso da
argumentacao;
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b) as razdes ou dados (grounds): ndo sdo teorias
gerais, sdo fatos especificos do caso-problema, cuja
natureza varia de acordo com o tipo de argumento
em questdo. O momento de sua apari¢cdo ocorre
ap6s a apresentacio da pretensdo, onde o
oponente pode questiond-la de alguma forma.
Assim, o proponente terd que apresentar as razoes
favoraveis a sua pretensdo inicial, as quais devem
ser concomitantemente relevantes e suficientes.
Entdo, o oponente poderd discutir novamente
os fatos, ou, caso os aceite, poderd exigir do
proponente que justifique a passagem das razodes
para a pretensao;

c) as garantias (warrant): sdo regras que permitem
ou autorizam a passagem de uns enunciados a
outros. A garantia do argumento é constituida pelos
enunciados gerais que autorizam essa passagem das
razdes para a pretensdo. Sua natureza depende do
tipo de argumento e pode consubstanciar-se numa
regra de experiéncia, numa norma ou principio
juridico, numa lei da natureza, entre outros;

d) o respaldo ou apoio (backing): sio “avais” das
garantias, que garantem a validade, relevancia e
vigéncia destas. Podem variar consideravelmente
de acordo com o campo da argumentacio;

Ao discorrer sobre argumento valido ou correto, Toulmin (2006)
enfatiza que deve ser avaliada uma outra questdo: o quéo forte é este
argumento. Nesse sentido, o autor destaca que a pretensdo pode ser
afirmada com um grau de certeza maior ou menor. G (de grounds =
razdes), W (de warrant = garantia) e B (debacking = respaldo) prestam a
C (claim = pretensdo) um apoio menos forte que costuma se manifestar
por meio de qualificadores (qualifiers) modais como “presumivelmente”,
“plausivelmente”, “com toda a probabilidade”, entre outros. Assim,
enquanto na matematica a passagem para a conclusdo ocorre de maneira
necessaria, na vida pratica isso ndo costuma ocorrer.

Além disso, o autor sustenta que existem determinadas
circunstancias, excepcionais ou extraordinarias, que podem solapar a
forca dos argumentos. Sdo as chamadas condicdes de refutacio (rebuttals).
Assim temos que:
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e) qualificadores  modais  (qualifiers):  séo
referéncias ao grau de forca que os dados
conferem a alegacdo, tendo em conta a garantia.
Sdo exemplos: necessariamente, provavelmente,
presumivelmente.

f)condicoes de refutacdo (conditions of rebuttal):

sdo circunstancias nas quais se afasta a autoridade

geral da garantia. Afastam a aplicabilidade da

garantia no caso, refutando a conclusdo garantida.

Considerando os principais conceitos apresentadas por Toulmin

(2006), no modelo proposto pelo autor, alguém (proponente) propde o

problema diante de outro (oponente). Caso o oponente questione a

pretensio (do contrario nao ha razio para argumentar) o proponente tera

que dar razdes a favor de sua pretensio inicial que sejam ao mesmo tempo
relevantes e suficientes. Graficamente, temos o esquema que se segue:

iPmponentei X Oponente \

,,,,,,,,,, b

Propiea questio ' = | Questionaa
frmemes s e " | questio proposta |

Grau de forga do argumento

:-l-hziesnu-l;;dns {
{ (Premissa menor) | |

o Condiciode |
i resultado !
i (derrotabilidade) ¢

2
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]

]

]

)
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Fonte: (Atienza, 2013 - adaptado)
No Brasil, os julgamentos proferidos pelas cortes superiores, como
regra, ndo apreciam questdes de fato, mas somente questdes de direito,
fato que imprime um carater distinto aos elementos do argumento.
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Segundo Atienza (2014, p. 140), nas questdes de direito, os dados “néo
serdo apenas os fatos declarados provados pelo tribunal de instancia, mas
também as decisdes de outros tribunais de apelagido, normas, declaracoes
de autoridades etc”

Ao comentar o modelo de Toulmin, Atienza (2014, p. 121) explica
que a garantia sera uma norma juridica geral ou um principio juridico e
0 apoio consistira na indicacio de que a garantia enuncia uma norma ou
principio vigente.

3. Sintese da teoria de Neil Maccormick

Donald Neil MacCormick elaborou, no final dos anos 70, uma
tipologia de casos dificeis que tem sido muito influente e que pode ser
tomada como um bom ponto de partida. Inicia com a ideia usual de que
o esquema basico da justificagdo judicial (a justificacido interna ou de
primeiro nivel) tem uma forma silogistica (de um modus ponens) com
duas premissas: uma normativa e uma fatica. (Atienza, 2014)

Nesse contexto, MacCormick (2008) propde uma divisdo quatripartite
dos casos dificeis, quanto aos problemas que podem surgir:

% Problemas de relevincia - quando existe
divida em relacdo a existéncia de uma
norma para aplicagdo ou, em existindo, qual
norma deve ser aplicada;

4+  Premissa normativa (premissa
maior) 4 Problemas de interpretag¢io - nos casos

em que ha acordos sobre qual norma, ou

disposicao, ¢ aplicavel, mas se discorda em

Problema relagdo a como deve ser entendida a norma;

4 Problemas de prova- quando existem
duvidas se determinado evento ocorreu;

4+ Premissa fatica (premissa 4+ Problemas de qualificacio - a divida

menor) surge sobre se determinado fato, entra ou
nio no campo de aplicagdo de um
determinado conceito contido em um
suposto fato ou determinada consequéncia
juridica de uma norma;

Fonte: (MacCormick, 2008 - adaptado).

MacCormick (2008) sustenta em sua teoria que, quando existe uma
situacdo de davida ou disputa em torno do sentido de alguma disposi¢éo
legal (problemas de interpretagio), deve-se decidir dando preferéncia a
determinada leitura, considerada mais razoavel no contexto. Vale dizer
que o autor denomina tais argumentos interpretativos, dividindo-os em
argumentos linguisticos, sistémicos e teleologico-avaliativos.

Nesse sentido, MacCormick (2008) ensina que os argumentos
linguisticos sdo os que apelam para o “sentido claro” de certas palavras ou
de certos conceitos, o que pressupde um contexto linguistico (ordinario
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ou técnico) que fornece uma melhor interpretacio do sentido em disputa.
Para o autor, os argumentos sistémicos sao os que buscam compreender
os dispositivos legais dentro do contexto. Assim, a parte faz sentido no
contexto do todo e a lei é um elemento do sistema juridico como um todo.
Por fim, os argumentos teleoldgico-avaliativos sdo os que apontam para as
finalidades ou objetivos de determinado dispositivo legal, interpretando de
forma a obedecer a esses propositos. A legislacdo, nesse sentido, também
possuiria um sentido teleologico, voltado para determinadas finalidades.

Para avaliar a argumentacéo juridica, MacCormick (2008) também
propde que, tanto do ponto de vista dos votos quanto da decisdo, sejam
analisados os requisitos de universalidade, consisténcia e coeréncia.

A universalidade é a garantia de que situagdes concretas iguais terdo
respostas iguais do ponto de vista juridico. Os elementos particulares do
caso sempre serdo levados em consideracdo, mas mesmo no caso mais
particular e especifico deve se cumprir com esse critério - de forma que,
se esse caso se repetir nas mesmas circunstancias e particularidades, deve
ser dado tratamento juridico igual. O requisito da universalidade esta
implicito na justificacdo dedutiva, exigindo, para justificar uma deciséo
normativa, a existéncia de pelo menos uma premissa que seja a expressio
de uma norma geral ou de um principio. (MacCormick, 2008, p. 103-133)

A consisténcia é umrequisito formal. E a mera auséncia de contradicio
logica, ou seja, a decisdo ndo se contradiz nas suas fundamentagdes.
Assim, uma decisdo satisfaz ao requisito da consisténcia quando se baseia
em premissas normativas que ndo entram em contradicio com normas
estabelecidas de modo valido. (MacCormick, 2008, p. 248)

A coeréncia, especificamente a coeréncia normativa, é uma relacao
entre as normas aplicaveis ao caso e aos valores que tenham um objetivo
maior. Sdo valores que, nesse conjunto, “expressem uma forma de vida
satisfatoria”. Se um conjunto de normas é aplicado em relacio a um
objetivo maior - um valor comum, como dignidade ou justica - pode-
se dizer que essas normas sdo aplicadas de forma coerente. A coeréncia
normativa é um mecanismo de justificagdo porque pressupde a ideia
de que o Direito é uma empresa racional: (i) porque esta de acordo
com a noc¢do de universalidade ao permitir considerar as normas nio
isoladamente, mas como conjuntos dotados de sentido, (ii) porque
promove a certeza do Direito, ja que as pessoas nao podem conhecer com
detalhe o ordenamento juridico, podendo, porém, conhecer seus principios
bésicos, e (iii) porque uma ordem juridica que fosse simplesmente nio
contraditéria ndo permitiria orientar a conduta das pessoas como faz o
Direito. (MacCormick, 2008, p. 252)
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Para MacCormick (2008), os valores de um Estado Democréatico de
Direito, como a seguranca e a certeza juridica, s6 podem ser concretizados
na medida em que existam regras pré-anunciadas que sejam claras e
inteligiveis, contidas em um sistema juridico consistente e que mantenha
uma coeréncia geral dos principios inclusos no sistema. Uma decisdo deve
decorrer do direito preexistente e estar em consonancia com os principios
e os valores do sistema juridico aceitos pela comunidade e essa exigéncia
esta ligada aos ideais de igualdade de tratamento e a universalizacdo das
decisdes. Por esse motivo, a coeréncia é um dos critérios para avaliar
certa decisdo como justa ou boa.

4. Analise das argumentacdes juridicas: o modelo de Atienza

Manuel Atienza (2013) sustenta que a analise de uma argumentacéo
é frequentemente um passo anterior a sua avaliacdo. E necessario
entender a argumentacido que alguém tenha feito para que assim seja
possivel avalia-la e adotar alguma atitude a respeito: aceitar que a decisdo
argumentada esta justificada ou discordar dela mostrando por que se
trata de uma argumentacdo equivocada.

Nesse contexto, o autor sugere que a argumentacdo se inicia com
a abordagem de um “problema” que possui conteudo proposicional. A
partir de entdo, divide-se o problema em dois ramos significando que a
solucao depende de 2 questdes: uma de tipo interpretativa (como deve
ser entendido o conteudo proposicional) e outra probatéria referente a
fato descrito na proposicio (se tal fato realmente ocorreu). A parte final
representa a justificacdo interna de uma deciséo judicial: a partir de uma
norma e de um fato considerado provado conclui-se dedutivamente que
a “solucdo” deve ser “x”.

PROBLEMA

| + Questao Interpretativa I | + Questio Fitica ‘

il 2
100 1108

1e(Me1ie
26 (PD)

wlp e

Ao ()« 14 ()

E Justificacio externa
i das premissas
normativas

Justificacao externa |
das premissas fiticas |

1151-»151
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Fonte: (ATIENZA, 2013 - adaptado).
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Atienza (2014) enfatiza que, em casos dificeis, é muito interessante
recorrer a esquemas pois eles permitem entender a argumentacio. Para
ele, um fragmento de argumentacéo juridica poderia ser adequadamente
representado pela utilizacdo de um diagrama de flechas. Tal diagrama
permite dar cabo tanto do aspecto sintatico quanto do aspecto seméntico
e pragmatico da argumentacdo. Nesse diagrama, as flechas representam
as relagdes existentes entre os argumentos:

NOTACAO SIGNIFICADO

a é um argumento independentemente a favor de b

a é um argumento independentemente contra b

[
- a e b, conjuntamente, constituem um argumento a
b favor de ¢
8]
ae b, (cada um isoladamente), constituem um
Z
L argumento a favor de ¢
a é um argumento para fundamentar € com ajuda de b
G l
Z

Segundo Atienza (2014), os critérios logico-formais (l6gica dedutiva)
sdo aceitos por todos ou quase todos (incluindo os mais céticos),
mas seu cumprimento implica verdadeiramente um limite pouco
significativo: é relativamente dificil encontrar uma sentenca em cuja
motivacdo se cometem erros logicos em sentido estrito, isto é, erros de
inferéncia. Tampouco parecem suscitar duvidas critérios muito basicos
de racionalidade, por exemplo, a necessidade de oferecer argumentos
(e argumentos que possam ser compreendidos, que sejam relevantes
para o caso e suficientemente completos) quando se pretende justificar
uma decisdo. Ou seja, pode haver dividas quanto a satisfacido ou néo do
critério, mas ndo quanto ao critério em si.
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Nesse contexto, Atienza (2013) sugere que os critérios de avaliacdo
mais importantes parecem ser os que fazem referéncia as nocdes de
universalidade, de coeréncia, de aceitabilidade das consequéncias, de
moral social e de moral justificada (razoabilidade):

Universalidade — A exigéncia de universalidade se aplica tanto
em relacdo a problemas normativos quanto a problemas de fato e, na
realidade, estd também implicita no proprio esquema de justificacdo
interna, ou seja, a premissa maior — normativa — do silogismo judicial tem
que ser um enunciado de carater universal. E importante esclarecer que
a universalidade ndo é o mesmo que generalidade. Em outras palavras, a
universalidade néo tem nada a ver com o grau de generalidade da norma.
Uma norma muito especifica pode também ser aplicada universalmente
e, portanto, decidir de acordo com critérios de equidade significa ir contra
a generalidade de uma norma, mas nio a sua universalidade. (Atienza,
2013, p. 555)

Coeréncia — A ideia de coeréncia esta ligada a de consisténcia logica,
mas difere desta ultima porque a coeréncia se refere a compatibilidade em
relacdo a valores, principios e teorias. Por isso, enquanto a consisténcia
(l6gica) é uma propriedade que simplesmente se da ou ndo se da, a
coeréncia ¢ mais uma questdo de grau. A coeréncia narrativa é o que
permite considerar como provado determinado fato, uma hipotese fatica,
porque é o que melhor se encaixa em uma série de fatos probatorios e leis
cientificas, relacoes de causalidade, maximas da experiéncia etc. que nos
permitem explicar o mundo. (Atienza, 2013, p. 557)

Consequéncia — O critério das consequéncias concentra-se no
futuro. Por tal razdo, tal critério desempenha papel fundamental na
argumentacio legislativa e na dos advogados. O que justifica impor uma
norma com determinado conteido ou seguir determinada estratégia de
defesa ou de acusagio é a consequéncia que ira produzir. (Atienza, 2013,
p- 557)

Moral — O apelo a moral estd de forma ocasional incorporado
explicitamente em normas juridicas. Nesses casos o uso desse critério para
avaliar as decisdes judiciais nio oferece duvida. O que poderia parecer
mais questionavel é se esse critério pode ser usado quando as normas
do direito positivo ndo o tenham previsto, ou seja, se nos casos dificeis,
quando se trata de optar por uma ou outra interpretacdo a respeito de
determinado conceito valorativo, os juizes devem decidir de acordo com
a opinido majoritaria da populagio, devem seguir o padrao marcado pela
moral social e ndo a opinido que ele, como individuo, considere preferivel.
(Atienza, 2013, p. 559)
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Razoabilidade — E o equilibrio adequado entre os custos e os
beneficios ao tomar uma decisdo. A insuficiéncia dos critérios para
resolver todos os problemas de avaliacdo pode ser entendida como uma
chamada para a ideia de razoabilidade. No entanto a “razoabilidade”
pode ser compreendida em varios sentidos. Em sua acep¢do mais geral,
aplica-se a qualquer decisdo judicial pois marca simplesmente o limite
do justificavel. Em um sentido mais especifico, a razoabilidade entra em
acdo unicamente a proposito de certas decisdes, de certas argumentacdes.
(Atienza, 2013, p. 562)

5. Argumentacio juridica no REsp 1.159.242/SP: exame dos votos
segundo o esquema de Stephen Toulmin

Em sessdo anterior do presente trabalho discorreu-se de forma
resumida acerca do esquema de Toulmin, apresentado-se os principais
conceitos necessarios para a aplicacio do referido modelo. Assim,
partindo de tais conceitos, pretende-se nesta sessdo traduzir os votos do
REsp 1.159.242/SP para um esquema racional de analise de forma a tornar
possivel observar os argumentos centrais de cada voto proferido.

Para tanto, é importante rememorar quais foram as questdes
(pretensdes ou claim) que a 3* Turma do STJ respondeu no referido
recurso. Sdo elas: (i) E possivel a compensacio por danos morais em
decorréncia do abandono afetivo? (ii) Sendo a resposta positiva, o valor
arbitrado pelo TJ/SP para o caso concreto se mostra razoavel?

Conforme ja mencionado, o STJ, na decisdo em estudo, entendeu que
é possivel a referida compensagdo. A Corte, no entanto, deu provimento
parcial ao recurso para reduzir o valor arbitrado pelo TJ/SP de R$
415.000,00 para R$ 200.000,00.

Esquematicamente teriamos as seguintes possibilidades para o
deslinde da questdo, no qual o caminho formado pelas linhas continuas
foi o adotado pelo STJ:

E possivel a compe
ecorréncia

C e S
_ 1 Nao ha condenagio por !
L_pi danos morais. Recurso |
T |

O valor arbitrado pelo TJSP para o caso
concreto se mostra razoavel?

-------------- No caso concreto, o valor arbitrado foi

v considerado excessivo, sendo, portanto,
reduzido.

Recurso Parcialmente Procedente

A decisao recorrida nio
merece reforma.
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5.1. Sobre a possibilidade de compensacio por danos morais em
decorréncia do abandono afetivo.

Ministra Nancy Andrighi

A Ministra Nancy Andrighi, Relatora do Recurso, apo6s discorrer
sobre a existéncia do dano moral nas relacdes familiares passando pelos
elementos necessarios a caracterizagdo desse dano e identificando, no
caso concreto, o dano causado e o nexo de causalidade, votou no sentido
de negar provimento ao recurso mantendo a decisao recorrida proferida
pelo TJ/SP em seus exatos termos.

Dados

“Sao os fatos
especificos do
caso-problema
extraidos do voto
da Min. Nancy
Andright”

“[...] Aqui, ndo obstante o desmazelo do pai em relacdo
a sua filha, constado desde o forcado reconhecimento
da paternidade - apesar da evidente presuncdo de sua
paternidade —, passando pela auséncia quase que completa
de contato com a filha e coroado com o evidente descompasso
de tratamento outorgado aos filhos posteriores, a recorrida
logrou superar essas vicissitudes e crescer com razoavel
aprumo, a ponto de conseguir insercdo profissional,
constituir familia, ter filhos, enfim, conduzir sua vida apesar
da negligéncia paterna. (p. 13)

Garantia

“Enunciados
gerais (regras)
extraidos do
voto da Min.
Nancy Andrighi
que permitem
ou autorizam a
passagem das
razoes para a
pretensdo”

[...] ndo existem restri¢des legais a aplicacdo das regras
relativas a responsabilidade civil e o consequente dever de
indenizar/compensar, no Direito de Familia [...] a perda do
patrio poder ndo suprime, nem afasta, a possibilidade de
indenizacdes ou compensagdes, porque tem como objetivo
primario resguardar a integridade do menor, ofertando-
lhe, por outros meios, a criacio e educagdo negada pelos
genitores, e nunca compensar os prejuizos advindos do
malcuidado recebido pelo s filhos [...] o vinculo ndo apenas
afetivo, mas também legal que une pais e filhos, sendo
monoétono o entendimento doutrindrio de que, entre os
deveres inerentes ao poder familiar, destacam-se o dever
de convivio, de cuidado, de criagdo e educa¢io dos filhos,
vetores que, por 6bvio, envolvem a necessaria transmissdo
de atencdo e o acompanhamento do desenvolvimento sécio-
psicologico da criancga [...] o ser humano precisa, além do
bésico para a sua manutencdo — alimento, abrigo e satude
-, também de outros elementos, normalmente imateriais,
igualmente necessarios para uma adequada formacéo [...]
o cuidado é fundamental para a formacdo do menor e do
adolescente; ganha o debate contornos mais técnicos, pois
nao se discute mais a mensuragao do intangivel — o amor —
mas, sim, a verificagdo do cumprimento, descumprimento,
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ou parcial cumprimento, de uma obrigacéo legal: cuidar [...]
Aqui néo se fala ou se discute o amar e, sim, a imposicao
bioldgica e legal de cuidar, que é dever juridico, corolario
da liberdade das pessoas de gerarem ou adotarem filhos.[...]
amar ¢é faculdade, cuidar é dever. (p. 5-11)

Apoio

“Sdo avais
das garantias,
extraidas do
voto da Min.

Nancy Andrighi,

que garantem

a validade,

Textos legais que regulam a matéria (art. 5, ° incisos V e
X, art. 227 da CF/1988; arts. 186 e 927 do Cddigo Civil de
2002) tratam do tema de maneira ampla e irrestrita, de onde
é possivel se inferir que regulam, inclusive, as relacdes
nascidas dentro de um nucleo familiar, em suas diversas
formas.

relevancia e
N »
vigéncia destas

[...] Estabelecida a assertiva de que a negligéncia em
relagdo ao objetivo dever de cuidado é ilicito civil, importa,
para a caracterizacdo do dever de indenizar, estabelecer a
existéncia de dano e do necessario nexo causal. [...] ndo se
pode negar que tenha havido sofrimento, méagoa e tristeza, e

Conclusao que esses sentimentos ainda persistam, por ser considerada
“F o ponto de filha Qe segunda classe. Esse sentin}ento intimo que a
chegada da recorrida le.varé, ad perpetuam, é peffe{tamente apreensivel
argumentacdo” | © €XSUIEe, inexoravelmente, das omissdes do recorrente no

exercicio de seu dever de cuidado em relagdo a recorrida
e também de suas acOes, que privilegiaram parte de sua
prole em detrimento dela, caracterizando o dano in re ipsa
e traduzindo-se, assim, em causa eficiente a compensagao.

(p- 13)

Ministro Massami Uyeda

O ministro Massami Uyeda inaugurou divergéncia sustentando que
abrir a posibilidade de reparacdo em razdo de abandono afetivo poderia
levar ao judiciario questdes subjetivas de dificil solu¢do como magoas
entre pais e filhos. Destacou em seu voto que no caso concreto poderia
ocorrer o perda do patrio poder caso restasse comprovado o crime de
abandono material (art. 344 do Cddigo Penal). E no caso dos autos néo
ocorreu tal abandono visto que o pai, recorrente, pagou pensdo de 2
salarios minimos até que a filha, recorrida, completasse a maioridade.
Votou no sentido de dar provimento ao recurso reformando a decisio
recorrida proferida pelo TJ/SP.
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Dados

“Sao os fatos
especificos do caso-
problema extraidos do
voto do Min. Massami
Uyeda”

“[...Jo pai foi, de certa maneira, forcado a reconhecer a
paternidade, porque uma pessoa nasceu fora da programacao
da vida dele. Ele é prospero, abastado, mas, judicialmente,
foi condenado a pagar alimentos na faixa de dois salarios
minimos até a maioridade dessa moca [...] O Juizo de
Primeiro Grau, analisando as provas, concluiu que o pedido
era improcedente [...] Neste caso aqui, mostra exatamente
um fosso muito grande. E uma situaciio de inteiro desamor.
Nasce uma crianca que deveria ser fruto do amor, e s6 foi fruto
do amor fisico, passageiro, efémero e nao daquele amor que
gera vidas e encaminha. [...] O “dever ser” impde a obriga¢io
de uma paternidade, de uma maternidade responsavel. (p. 15)

Garantia

“Enunciados gerais
(regras) extraidos do
voto do Min. Massami
Uyeda que permitem
ou autorizam a
passagem das razoes
para a pretensdo”

[...] se os progenitores ndo dao assisténcia material, o que
pode surgir dai é uma perda do patrio poder; isso é uma
consequéncia [...] o universo de sentimentos que implica em
uma familia é algo dificil de mensurar. Isso pode “cheirar” —
aquime parece —auma pessoa que lamenta a infancia perdida,
a juventude perdida [...] se atentarmos para a realidade dos
fatos, qualquer filho, qualquer filha, enfim, qualquer pessoa
podera dizer assim: mas estou sendo preterido em relacdo
aos meus irmaos e qualquer dado subjetivo poderia motivar
um pedido de indenizagdo por dano moral. Ora, isso faria
com que quantificassemos ou potencializassemos as magoas
intimas — muitas legitimas, algumas supostamente legitimas
— de filhos, de irmaos, de pais, de marido e mulher também,
porque o dever dos cdnjuges esta entre prestar assisténcia,
amar e tal. (p. 15-16)

Apoio

“Sao avais das
garantias, extraidas
do voto do Min.
Massami Uyeda, que
garantem a validade,
relevancia e vigéncia

[...] se abrirmos essa porta como Tribunal de unificacdo
jurisprudencial de interpretacio da lei federal - e, aqui, no
caso, é o Codigo Civil -, e V. Exa. também cita a Constitui¢éo,
na qual um dos pilares do fundamento do Estado é a
preservacdo da dignidade da pessoa humana, também
ndo podemos esquecer que a interpretacdo dos principios
constitucionais requer razoabilidade, proporcionalidade. [...]
0 que é, ento, perda do patrio poder, ha o crime de abandono

destas” material (art. 344 do Cédigo Penal). (p. 16 e 27)
Conclusio “[...] Ent&o, abrir essa porta aqui, reconhecer isso como um
direito ndo podemos, com todo o respeito. Existe uma leséo a
‘E 0 ponto de chegada | estima. Todos nos... A nossa vida é feita de perdas e ganhos,

da argumentacao”

talvez até mais de perdas do que de ganhos. (p. 17)
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Ministro Sidnei Beneti

O ministro Sidnei Beneti acompanhou a relatora e Votou pela
possibilidade de reparacdo por danos morais em decorréncia de abandono
afetivo. Em sintese o ministro sustentou nio ser possivel erigir como
eximente indenizatdria a sancdo constituida pela perda do poder familiar
porque de uma sancdo, de natureza familiar, por acdo ou omissdo
reprovaveis do genitor, a perda do poder familiar ndo sera congruente
extrair o despojamento de direito a outra sancdo, de consequéncias
patrimoniais, consistente na indenizacdo por dano moral.

Dados

“Sado os fatos
especificos do caso-
problema extraidos do
voto do Min. Sidnei
Beneti”

“[...] Autora, ora Recorrida, moveu acdo, visando a
indenizacdo por danos morais, contra o requerido, ora
Recorrente, alegando, ela, “que, sendo filha do requerido,
cuja paternidade s6 ocorreu na esfera judicial, sempre tentou
contato com o mesmo e nas datas mais importantes de sua
vida o requerido ndo lhe demonstrou o menor afeto ou mesmo
deu qualquer importancia”, e que, “ademais, transferiu bens
para outros filhos em detrimento de sua legitima, fato que
esta sendo discutido em outros autos.” (p. 33)

Garantia

“Enunciados gerais
(regras) extraidos do
voto do Min. Sidnei
Beneti que permitem
ou autorizam a
passagem das razoes
para a pretensdo”

[...] O dano moral configura-se em situacio de consciente
acdo ou omissdo injusta do agente, com o resultado de
grave sofrimento moral ao lesado. A existéncia de vinculo
de natureza familiar, como o parentesco, ndo constitui causa
de exclusdo da indenizagédo pela consequéncia do sofrimento
moral ante a injusta a¢do ou omissio injusta [...] reconhecida
a indenizabilidade do dano moral pelo sistema juridico, ndo
hé nele, sistema juridico, causa dele excludente fundada em
relacdo familiar, cujos direitos e obrigacdes reciprocos nao
podem, segundo o sistema juridico, ser erigidos em clausulas
de ndo indenizar, ndo declaradas como tais pela lei [...]
de uma sancio, de natureza familiar, por acdo ou omissdo
reprovaveis do genitor, a perda do poder familiar, ndo sera
congruente extrair o despojamento de direito a outra sangéo,
de consequéncias patrimoniais, consistente na indenizacéo
por dano moral, até porque o contrario significaria impor
ao lesado a perda de direito (indenizagdo por dano moral)
devido a haver sido vitima de acdo ou omissdo do mesmo
ofensor (abandono), ao mesmo tempo em que isso ensejaria
dupla vantagem ao ofensor, com o despojamento de
responsabilidades familiares e indenizabilidade de dano
moral (tornando-se verdadeiro incentivo ao abandono
familiar). (p. 34-35)
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Apoio

“Sao avais das
garantias, extraidas
do voto do Min. Sidnei
Beneti, que garantem
a validade, relevancia
e vigéncia destas”

[...] Nesse sentido a interpretacido dos dispositivos legais
anotados pelo voto da E. Relatora (CF, arts. 1°, III, 5°, V e
X, e CC/2001, arts. 186 e 927, e ECA, art. 227), ndo podendo
ser erigida como eximente indenizatéria a sancado constituida
pela perda do poder familiar (CC/2002, art. 1638, I, c.c. art.
1634, 10). (p. 34)

Conclusao

“E o ponto de chegada
da argumentacdo”

“[...] Assim, em principio, é possivel a indenizagdo por
dano moral, decorrente do abandono de filho, agravado
por tratamento discriminatério em comparac¢do com outros
filhos, ndo importando seja, o filho lesado, havido em virtude
de relacionamento genésico fora do casamento, antes ou
depois deste, nem importando seja o reconhecimento
voluntario ou judicial, porque a lei ndo admite a distingéo,
pelos genitores, entre as espécies de filhos — naturais ou
reconhecidos. (p. 34)

Ministro Paulo de Tarso Sanseverino

O ministro Paulo de Tarso Sanseverino acompanhou a Relatora e
o ministro Sidnei Beneti citando, em seu voto, doutrinas do Direito de
Familia e acerca de Responsabilidade Civil no sentido de que o abandono
moral do filho por parte dos pais tem o condao de ocasionar danos morais,
que devem ser reparados.

Dados

« s
Sao os fatos
especificos do caso-
problema extraidos do
voto do Min. Paulo de
. &l
Tarso Sanseverino

“[...] o reconhecimento de dano moral em matéria de familia
é situacdo excepcionalissima, devendo-se admitir apenas em
casos extremos de efetivo excesso nas relagdes familiares.
O presente caso situa-se dentro dessa excepcionalidade,
merecendo ser reconhecida a ocorréncia de ato ilicito
causador de dano moral.[...] o recorrente omitiu-se em seu
dever de cuidado para com sua filha, tendo: a) resistido
ao reconhecimento voluntario da paternidade, ainda que
ela fosse presumivel; b) negado oferecer voluntariamente
amparo material a filha; c) deixado de prestar o imprescindivel
suporte moral, afetivo e psicolégico, deixando-a a propria
sorte; d) buscado alienar fraudulentamente seus bens aos
demais filhos, em evidente preteri¢do da recorrida (p. 41 e
43)
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Garantia

“Enunciados gerais
(regras) extraidos do
voto do Min. Paulo
de Tarso Sanseverino
que permitem ou
autorizam a passagem
das razoes para a
pretensao”

[...] a responsabilidade civil por dano moral no Direito de
Familia deve ser analisada com cautela. As relagoes travadas
no seio da familia, por afetarem a esfera intima das pessoas,
sdo especialmente carregadas de sentimentos [...] pela
proépria natureza delicada dos relacionamentos familiares,
a responsabilidade civil no Direito de Familia ndo pode
ser equiparada a responsabilidade civil extracontratual em
geral, sob pena de se exigir, no trato familiar diario, uma
cautela incompativel com as relacdes que se firmam no
ambito da familia, além de se conduzir a uma indesejavel
patrimonializacdo das rela¢des pessoais, justamente em seu
viés mais intimo [...] Nao se pode olvidar que as frustracdes
experimentadas no seio familiar, além de contribuirem para
o crescimento e para o desenvolvimento do individuo, séo,
em parte, proprias da vida e, por isso mesmo, inevitaveis
[...] apenas o abandono completo e notério do filho tem o
conddo de gerar a responsabilidade civil dos pais. De fato, na
educacéo e na criacdo dos filhos, ndo ha um molde perfeito
a ser observado, pois ndo ha como medir o grau de atencéo,
de carinho e de cuidados dispensados pelos pais a sua prole,
pois cada componente da célula familiar tem também a sua
historia pessoal. [...] imprescindivel apoiar-se sobre firme
substrato e esclarecer que o abandono afetivo apenas ocorre
quando o progenitor descumpre totalmente seu dever de
cuidado, infringindo flagrantemente as mais comezinhas
obrigacdes para com seu filho (p. 40 e 42)

Apoio

“Sao avais das
garantias, extraidas do
voto do Min. Paulo de
Tarso Sanseverino, que
garantem a validade,
relevancia e vigéncia

[...] A doutrina, tanto acerca do Direito de Familia como
da Responsabilidade Civil, é unissona em afirmar que o
abandono moral do filho por parte dos pais tem o condao
de ocasionar danos morais, que devem ser reparados.
Por oportuno, cito trecho da obra de Arnaldo Rizzardo
(RIZZARDO, Arnaldo. Responsabilidade Civil. Rio de
Janeiro: Editora Forense, 2005) [...] Cito, por oportuno,
a licio do ilustre Rui Stoco (STOCO, RUI Tratado de
responsabilidade civil: doutrina e jurisprudéncia. 7.* edicdo

da argumentagao”

destas” revista, atualizada e ampliada. Sdo Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2007, p. 946) (p. 41 e 43)
Conclusio “[...] Nao ha davidas de que houve, na hipdtese em tela,
o abandono afetivo, porquanto o recorrido de furtou total
°E o ponto de chegada | e flagrantemente ao seu dever de cuidado com relagdo a

recorrida. (p. 44)
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5.2. Sobre o pedido de reducao do valor arbitrado pelo TJ/SP, no
caso de se considerar possivel a reparacao por dano moral em
decorréncia de abandono afetivo.

De inicio importa registrar que a Ministra Nancy Andrighi, em um
primeiro momento, entendeu que néo seria cabivel a redu¢éo do valor da
condenacdo arbitrada pelo TJ/SP. Depois de proferido o voto do ministro
Sidnei Beneti a Relatora acompanhou seu encaminhamento pela reducéo
do valor definido na decisdo recorrida. Quanto ao ministro Massami
Uyeda, conforme ja se viu, seu voto foi pelo provimento do recurso, o que
prejudica a discussédo acerca do valor da condenagao.

Considerando tais fatos, serdo traduzidos para o esquema de Toulmin
(2006), apenas os votos dos ministros Sidnei Beneti e ministro Paulo de
Tarso Sanseverino.

Ministro Sidnei Beneti

O ministro Sidnei Beneti, a despeito de entender cabibel a indenizagdo
por dano moral decorrente de abandono afetivo, entendeu que, para o
caso concreto, o valor deveria ser reduzido.

Dados “[...] No caso, sem duvida tem-se que, como reconheceu a
“Sao os fatos sentencga, analisando o fato da agressividade da genitora da
especificos do caso- | autora, com atos concretos de agressdo fisica ao requerido,

problema extraidos do | inclusive no Férum, tornou, em grande parte, impossivel
voto do Min. Sidnei | a tentativa de melhor relacionamento do requerido com a
Beneti” autora. (p. 36)

Garantia
“Enunciados gerais | [...] A responsabilidade pelo dano moral deve, contudo, ser
(regras) extraidos do | proporcional a a¢do ou omissdo do agente em sua provocagao,
voto do Min. Sidnei | determinando, essa proporcionalidade, o pagamento, por ele,
Beneti que permitem | de indenizacdo proporcional, e reservando ao lesado a busca
ou autorizam a de indenizacdo de outrem, na medida da proporcionalidade
passagem das razoes | deste na causa¢io do dano)
para a pretensdo”
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Garantia
“Enunciados gerais
(regras) extraidos do
voto do Min. Sidnei
Beneti que permitem
ou autorizam a
passagem das razoes
para a pretensao”

[...] Essa circunstincia da agdo negativa da genitora
relativamente ao possivel relacionamento da filha com o
genitor foi, em verdade, reconhecida pelo proprio Acérdio,
conquanto por redagéo obliqua, afastando, contudo, qualquer
repercussdo desse fato na atribuicio da responsabilidade
exclusivamente ao genitor requerido. [...] Os atos pelos quais
se exteriorizou o abandono, que devem ser considerados neste
processo, nio sao genéricos, mas, sim, concretos, apontados
na petico inicial como fatos integrantes da causa de pedir,
ou seja: 1°) Aquisi¢do de propriedades, por simulacdo, em
nome dos outros filhos; 2°) Desatendimento a reclamacdes
da autora quanto a essa forma de aquisicdo disfarcada; 3°)
Falta de carinho, afeto, amor e atencdo, apoio moral, nunca
havendo sentado no colo do pai, nunca recebendo conselhos,
experiéncia e ajuda na escola, cultural e financeira; 4°) Falta
de auxilio em despesas médicas, escolares, abrigo, vestuario e
outras; 5°) Pagamento de pensdo somente por via judicial; 6°)
Somente haver sido reconhecida judicialmente como filha.
[...] No caso, ponderados os itens de resultado efetivo de
padecimento moral, constantes da peticdo inicial, que baliza
a causa de pedir e, consequentemente, condiciona o pedido,
deve-se concluir que, realmente, é excessivo o valor fixado,
porque nio observada a proporcionalidade de a¢do e omissdo
do genitor, ora Recorrente, na causacgio do sofrimento moral
a filha, ora Recorrida. [...] Alguns itens destacados pela
peticdo inicial sdo exclusivamente de maior responsabilidade,
sendo de responsabilidade exclusiva, do genitor, sem que
neles possa ser atribuida responsabilidade a genitora. [...]
Outros itens sdo de responsabilidade compartilhada, ou,
quica, talvez realmente obstada pela acdo da genitora, pois
ndo se poderia imaginar a dada de carinho, afeto, auxilio de
presenca pessoal, aconselhamento e semelhantes, diante de
acirrada acdo contraria ao genitor pela genitora, de modo
que devem ser diminuidos valores componentes desses itens:
(2°) Desatendimento a reclamacdes da autora quanto a essa
forma de aquisicdo disfarcada; 3°) Falta de carinho, afeto,
amor e atencdo, apoio moral, nunca havendo sentado no colo
do pai, nunca recebendo conselhos, experiéncia e ajuda na
escola, cultural e financeira; 4°) Falta de auxilio em despesas
médicas, escolares, abrigo, vestuario e outras. (p. 36 e 38)
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[...] Diz o Acorddo: “Malgrado a motivagio que levou
o Magistrado sentenciante a rejeitar o pedido da autora,
culpando reiteradamente a mae por todos os males padecidos
pela filha em decorréncia do descaso do pai, o certo é que
a questao dos autos envolve tio-somente a autora e o réu,

Apoio ou seja, a filha e o pai. / Ndo ha como conceber a escusa
do pai para o exercicio efetivo da paternidade em relagao a
“Sdo avais das filha, a pretexto de que foi sempre impedido de fazé-lo em

garantias, extraidas | relagdo ao alegado comportamento agressivo da mée dela
do voto do Min. Sidnei | ou ainda a pretexto de que duvidava da paternidade até o
Beneti, que garantem | reconhecimento judicial, acrescentando que pagou a penséo
a validade, relevancia | alimenticia mensal fixada judicialmente e depois elevada

e vigéncia destas” | para dois (2) salarios minimos até a maioridade™[...] A
orientacdo desta Corte é, em principio, nédo rever a fixagao de
valores por dano moral realizada pelos Tribunais de origem,
mas ressalvando-se a possibilidade de nova fixacéo, fundada
na equidade, caso o valor arbitrado seja considerado irrisério
ou exorbitante. (p. 36-37)

“[...] Deve-se, pois, proporcionalizar a indeniza¢io pelo
abandono afetivo da filha autora a agio e omisséo efetiva do
genitor autor, descontando-se a parcela de responsabilidade
da genitora, evidente nos fatos reconhecidos pela sentenca e
pelo Acoérddo — e em que pese a compreensdo humana para
com a situacdo da genitora, que, segundo os autos, teve, por
oito anos, relacionamento pré-conjugal com o requerido,
ora Recorrente, que veio a deixa-la gravida pouco antes do
nascimento da filha autora, a qual s6 veio a ter a paternidade
reconhecida por sentenca judicial ap6s longa resisténcia do
genitor em duradouro processo. [...] Ponderados todos esses
elementos, e realcando-se que a fixacdo de valores a titulo de
indenizacdo moral ndo é jamais matematica, mas estimativa, a
luz de condi¢des interagentes entre si em cada caso concreto,
o0 que impede que se comparem objetivamente, valores com
o de outros casos concretos, deve-se dosar o valor dos danos
morais, proporcionalmente a responsabilidade do genitor,
ora Recorrente, em valor proximo a metade do valor fixado
pelo Acérdao, ou seja, R$ 200.000,00 (p. 36 e 38)

Conclusao

“E o ponto de chegada
da argumentacao”

Ministro Paulo de Tarso Sanseverino

O ministro Paulo de Tarso Sanseverino, acompanhou o ministro
Sidnei Beneti, no sentido de dar provimento parcial ao recurso apenas
para reduzir o valor da condenacéo.
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Dados
“Sao os fatos especificos do
caso-problema extraidos do
voto do Min. Paulo de Tarso

“[...] Todavia, e sem desconsiderar a gravidade
do dano, entendo que o valor fixado pelo Tribunal de
origem - de R$ 415.000,00 - se mostra excessivamente
alto, considerando as circunstincias do caso em

Sanseverino” comento. (p. 44)

Garantia

“Enunciados gerais (regras L. .
gerais (regras) [...] embora sejainafastavel a culpa do recorrente,

deve-se levar igualmente em consideracdo a conduta
da mée da recorrida, que dificultou sobremaneira o
relacionamento entre pai e filha. (p. 44)

extraidos do voto do Min.
Paulo de Tarso Sanseverino
que permitem ou autorizam
a passagem das razoes para a
pretensdo”

Apoio
“Sao avais das garantias,
extraidas do voto do Min.
) Sentencga de 1* Grau.
Paulo de Tarso Sanseverino,
que garantem a validade,

relevancia e vigéncia destas”

“[...] Sendo assim, impde-se apenas a redugéo do

Conclusao montante da indenizagéo para R$ 200.000,00, conforme
“E 0 ponto de chegada da sugerido pelo eminente ministro Sidnei Beneti, valor
argumentagdo” que se mostra mais consentaneo com as circunstancias

do caso. (p. 44)

6. Argumentacio juridica no REsp 1.159.242/SP: exame segundo a
representacao proposta por Atienza

Conforme ja mencionado no presente estudo, Atienza (2013) sugere,
como recurso habil a entender as argumentacgdes, recorrer a esquemas.
Nesse contexto, o autor defende que um fragmento de argumentacio
juridica poderia ser adequadamente representado pela utilizacdo de um
diagrama de flechas. E o que se propde fazer a seguir.

Os principais questionamentos do REsp 1.159.242, bem como os
argumentos sustentados em favor ou contra as teses defendidas, foram
traduzidos para o diagrama de flechas. E bom lembrar que na decisio em
estudo, cuidou-se, em especial, das questdes envolvendo a possibilidade
de compensacido por danos materiais em decorréncia de abandono
afetivo bem como a discussao acerca da reducdo do valor arbitrado na
condenacio.
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Importa também mencionar que no presente trabalho o diagrama
serd apresentado considerando a decisdo no seu todo, somando-se os
argumentos a favor e contra as teses sustentadas. Portanto, nio serido
apresentados diagramas para cada voto, mas sim um diagrama para a

decisao.

Também vale dizer que a avaliacdo do conteudo da decisdo em
estudo sera realizada em sessdo propria, utilizando-se a teoria de Neil
MacCormick (2008) complementada com alguns critérios propostos por

Atienza (2013).

Antes de apresentar o mencionado diagrama, é interessante
decodificar os principais argumentos e fatos sustentados no REsp

1.159.242.

1- PROBLEMA (P)

Principal: E possivel a compensacido por danos
morais em decorréncia do Abandono Afetivo?

Secundario: Em caso de resposta positiva, o valor
arbitrado para o caso concreto se mostra razoavel?

2 - QUESTAO INTER-
PRETATIVA (QI)

O Direito Brasileiro (normas, jurisprudéncia e
doutrina) reconhece a possibilidade de compensacéo
por danos em decorréncia de abandono afetivo?

2.1 - Suposicio 1 (SP-
1)

Naio, o arcabouco juridico ndo prevé a possibilidade
de compensacdo por danos morais em decorréncia
de abandono afetivo.

2.1.1 - Argumentos a
Favor da Suposicio 1

Argumentos a seguir sustentam a Suposigao 1:

(AF-SP-1)
(AF-SP-1) . [...] se os progenitores ndo dao assisténcia material, o
que pode surgir dai é uma perda do patrio poder; isso
—_— ¢ uma consequéncia.
(AF-SP-1) , [...] o universo de sentimentos que implica em
uma familia é algo dificil de mensurar.
EEE—
[...] se atentarmos para a realidade dos fatos,
qualquer filho, qualquer filha, enfim, qualquer
(AF-SP-1) , pessoa podera dizer assim: mas estou sendo
preterido em relacio aos meus irmaos e
 —— qualquer dado subjetivo poderia motivar um

pedido de indenizacio por dano moral...
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Ora, isso faria com que quantificassemos ou
potencializdssemos as magoas intimas - muitas
legitimas, algumas supostamente legitimas.

(AF-SP-1) ,

—

[...] A perda do patrio poder configura o crime de
abandono material (art. 344 do Codigo Penal)

2.1.2 - Negacao (N-

A Suposicio 1 é negada por um conjunto de

SP-1) argumentos com for¢a maior.
[...] a perda do patrio poder nio suprime, nem
(N-SP-1) afasta, a possibilidade de indenizacdes ou
1

<

compensacdes, porque tem como objetivo primario
resguardar a integridade do menor, ofertando-lhe,
por outros meios, a criacdo e educagio negada pelos
genitores, e nunca compensar os prejuizos advindos
do malcuidado recebido pelo s filhos

(N-SP-1)

=<

[...] A existéncia de vinculo de natureza
familiar, como o parentesco, nio constitui
causa de exclusio da indenizacio pela
consequéncia do sofrimento moral ante a
injusta acido ou omissao injusta [...] reconhecida
a indenizabilidade do dano moral pelo sistema
juridico, ndo ha nele, sistema juridico, causa
dele excludente fundada em relacao familiar,
cujos direitos e obrigacdes reciprocos nao
podem, segundo o sistema juridico, ser erigidos
em clausulas de nao indenizar, nao declaradas
como tais pela lei.

(N-SP-1) ,

<

[...] de uma sancdo, de natureza familiar, por acdo
ou omissdo reprovaveis do genitor, a perda do
poder familiar, ndo sera congruente extrair
o despojamento de direito a outra sancio,
de consequéncias patrimoniais, consistente
na indenizacio por dano moral, até porque o
contrario significaria impor ao lesado a perda de
direito (indenizacdo por dano moral) devido a haver
sido vitima de a¢do ou omissdo do mesmo ofensor
(abandono), a0 mesmo tempo em que isso ensejaria
dupla vantagem ao ofensor, com o despojamento de
responsabilidades familiares e indenizabilidade de
dano moral (tornando-se verdadeiro incentivo ao
abandono familiar.

218




2.2 — Suposicao 2 (SP-2)

Sim, o arcabou¢o juridico permite inferir a
possibilidade de compensacédo por danos morais em
decorréncia de abandono afetivo.

2.2.1 - Argumentos a
Favor da Suposicio 2
(AF-SP-2)

A negacido (N-SP-1) da Suposigdo 1 é um argumento
a favor da Suposicido 2

(AF-SP-2) 1

—+

[...] ndo existem restricdes legais a aplicagdo
das regras relativas a responsabilidade civil e o
consequente dever de indenizar/compensar, no
Direito de Familia.

(AF-SP-2) 2

[...] o vinculo nédo apenas afetivo, mas também
legal que une pais e filhos, sendo mondtono o
entendimento doutrinario de que, entre os deveres
inerentes ao poder familiar, destacam-se o dever
de convivio, de cuidado, de criacdo e educacio dos
filhos, vetores que, por 6bvio, envolvem a necessaria
transmissdo de aten¢do e o acompanhamento do
desenvolvimento sbcio-psicoldgico da crianga [...] o
cuidado é fundamental para a formacdo do menor
e do adolescente; ganha o debate contornos mais
técnicos, pois ndo se discute mais a mensuragio
do intangivel — o amor — mas, sim, a verificacdo
do cumprimento, descumprimento, ou parcial
cumprimento, de uma obrigacdo legal: cuidar [...]
Aqui nio se fala ou se discute o amar e, sim, a
imposicdo bioldgica e legal de cuidar, que é dever
juridico, corolario da liberdade das pessoas de
gerarem ou adotarem filhos.

(AF-SP-2) 3

—+

[...] O dano moral configura-se em situagdo de
consciente acdo ou omissdo injusta do agente, com
o resultado de grave sofrimento moral ao lesado.

(AF-SP-2) 4
—

[...] Ndo se pode olvidar que as frustracdes

experimentadas no seio familiar, além de
contribuirem para o crescimento e para o
desenvolvimento do individuo, sdo, em parte,

proprias da vida e, por isso mesmo, inevitaveis [...]
apenas o abandono completo e notério do filho tem
o conddo de gerar a responsabilidade civil dos pais.
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(AF-SP-2) 4
—

De fato, na educacéo e na criacio dos filhos, ndo ha
um molde perfeito a ser observado, pois ndo ha como
medir o grau de atencdo, de carinho e de cuidados
dispensados pelos pais a sua prole, pois cada
componente da célula familiar tem também a sua
histéria pessoal. [...] imprescindivel apoiar-se sobre
firme substrato e esclarecer que o abandono afetivo
apenas ocorre quando o progenitor descumpre
totalmente seu dever de cuidado, infringindo
flagrantemente as mais comezinhas obriga¢des para
com seu filho

3 - QUESTAO FATICA
(QF)

No caso concreto em estudo, restou comprovado
que o pai (recorrente) abandonou afetivamente sua
filha (recorrida) a ponto de se materializar o direito
a reparagdo por danos morais?

3.1 - Suposicao 1 (SP-1)

Naio restou provado, no caso concreto, o abandono
afetivo do pai (recorrente) em relacdo a sua filha
(recorrida).

3.1.1 - Argumentos a
Favor da Suposicao 1
(AF-SP-1)

Argumentos a seguir sustentam a Suposicao 1:

(AF-SP-1) |

[...] reconheceu a sentenca, analisando o fato da
agressividade da genitora da autora, com atos
concretos de agressao fisica ao requerido, inclusive
no Férum, tornou, em grande parte, impossivel a
tentativa de melhor relacionamento do requerido
com a autora.

(AF-SP-1)

2

 ——

[...] Essa circunstancia da agio negativa da genitora
relativamente ao possivel relacionamento da filha
com o genitor foi, em verdade, reconhecida pelo
proprio Acérdao.

3.1.2 — Negacao (N-
SP-1)

A Suposicdo 1 é negada por um conjunto de
argumentos com for¢a maior.

(N-SP-1) ,

o

[...] Os atos pelos quais se exteriorizou o abandono,
que devem ser considerados neste processo, nio
sdo genéricos, mas, sim, concretos, apontados na
peticdo inicial como fatos integrantes da causa de
pedir, ou seja:
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(N-SP-1) |

-

1°) Aquisicdo de propriedades, por simulagéo,
em nome dos outros filhos; 2°) Desatendimento
a reclamacdes da autora quanto a essa forma de
aquisicdo disfargada; 3°) Falta de carinho, afeto,
amor e atencdo, apoio moral, nunca havendo
sentado no colo do pai, nunca recebendo conselhos,
experiéncia e ajuda na escola, cultural e financeira;
4°) Falta de auxilio em despesas médicas, escolares,
abrigo, vestuario e outras; 5°) Pagamento de pensio
somente por via judicial; 6°) Somente haver sido
reconhecida judicialmente como filha.[...]

(N-SP-1) |

o

[...]N&o ha como conceber a escusa do pai para o
exercicio efetivo da paternidade em relacéo a filha,
a pretexto de que foi sempre impedido de fazé-lo
em relacdo ao alegado comportamento agressivo
da mée dela ou ainda a pretexto de que duvidava
da paternidade até o reconhecimento judicial,
acrescentando que pagou a pensdo alimenticia
mensal fixada judicialmente e depois elevada para
dois (2) salarios minimos até a maioridade”[...]

(N-SP-1) ,

—

[...] embora seja inafastavel a culpa do recorrente,
deve-se levar igualmente em consideragio a conduta
da mae da recorrida, que dificultou sobremaneira o
relacionamento entre pai e filha

3.2 — Suposicio 2 (SP-1)

Restou comprovado, no caso concreto, o abandono
afetivo do pai (recorrente) em relacio a sua filha
(recorrida), a despeito de tal conduta ter sido
minorada, no momento de se arbitrar o valor da
indenizacdo, em razao da agdo negativa da genitora.

3.2.1 - Argumentos a
Favor da Suposicio 2
(AF-SP-2)

Aqui, também a negagio (N-SP-1) da Suposigio 1 é
um argumento a favor da Suposi¢io 2

(AF-SP-2) 1

[...] No caso, ponderados os itens de resultado efetivo
de padecimento moral, constantes da peticéo inicial,
que baliza a causa de pedir e, consequentemente,
condiciona o pedido, deve-se concluir que,
realmente, é excessivo o valor fixado, porque
nao observada a proporcionalidade de acdo e
omissio do genitor, ora Recorrente, na causacio
do sofrimento moral a filha, ora Recorrida.
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(AF-SP-2) 1

[...] Alguns itens destacados pela petigdo inicial sdo
exclusivamente de maior responsabilidade, sendo
de responsabilidade exclusiva, do genitor, sem que
neles possa ser atribuida responsabilidade a genitora.
[...] Outros itens sio de responsabilidade
compartilhada, ou, quica, talvez realmente
obstada pela acio da genitora, pois nio se
poderia imaginar a dada de carinho, afeto,
auxilio de presenca pessoal, aconselhamento e
semelhantes, diante de acirrada acdo contraria
ao genitor pela genitora, de modo que devem
ser diminuidos valores componentes desses
itens: (2°) Desatendimento a reclamacdes da autora
quanto a essa forma de aquisicio disfarcada; 3°)
Falta de carinho, afeto, amor e atencéo, apoio moral,
nunca havendo sentado no colo do pai, nunca
recebendo conselhos, experiéncia e ajuda na escola,
cultural e financeira; 4°) Falta de auxilio em despesas
médicas, escolares, abrigo, vestuario e outras

(AF-SP-2) |

[...] a orientagdo desta Corte é, em principio, ndo
rever a fixagdo de valores por dano moral realizada
pelos Tribunais de origem, mas ressalvando-se a
possibilidade de nova fixagio, fundada na equidade,
caso o valor arbitrado seja considerado irrisério ou
exorbitante

(AF-SP-2) 3
+

[...] deve-se, pois, proporcionalizar a indenizacao
pelo abandono afetivo da filha autora a
acio e omissao efetiva do genitor autor,
descontando-se a parcela de responsabilidade
da genitora, evidente nos fatos reconhecidos
pela sentenca e pelo Acoérdao - e em que pese
a compreensdo humana para com a situacdo da
genitora, que, segundo os autos, teve, por oito anos,
relacionamento pré-conjugal com o requerido, ora
Recorrente, que veio a deixa-la gravida pouco antes
do nascimento da filha autora, a qual s6 veio a ter a
paternidade reconhecida por sentenca judicial apds
longa resisténcia do genitor em duradouro processo.
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Considerando a decodificacdo apresentada, o esquema sugerido por
Atienza (2013), referente a decisdo em estudo seria proéximo do que é
apresentado a seguir:

QUESTAO INTERPRETATIVA
(Qn

(AFSP-) — | (arspy ——|

Grspy — s — > PPy —> s ——P]

(AFSP) — W MNSP)
(AF-SP-2) (AFSP2) —|
) ——» 1 +
(AF-5P-T) . M-SP-1) wsr’a—":—’ Espz ——>
(AF-5P-2) > (N-SP-T) 2
(N-5P-T)

(N-SPY):

SOLUCAO:
1 — A compensagio por danos morais em decorréncia do abandone afetivo,
embora excepcional, é possivel. No caso concreto, os fatos comprovaram o devide
d nas situags il que autorizam tal indenizacdo.

2 — O waler da condenacio, no caso concreto. se mostrou exagerado. Nesses
casos, o STJ admite de forma excepcional, a possibilidade de nova fixagdo,
fundada na equidade, caso o wvalor arbitrado seja considerado irrisdrio ou
exorbitante.

7. Argumentacio juridica no REsp 1.159.242/SP: avaliacio a luz da
teoria de Neil Maccormick

A estruturacdo realizada nas sessdes anteriores permite observar
como foi construido “esquema argumentativo” que compds o Recurso
Especial 1.159.242/SP possibilitando observar quais foram as teses
debatidas bem como as conclusdes dos ministros. Além disso, fica
mais claro identificar quais foram os dados utilizados e quais as razodes
escolhidas como relevantes para sustentar os argumentos.

Conforme ja foi dito, ao dar preferéncia a uma das possiveis leituras,
utilizam-se os argumentos que MacCormick (2008) chama de argumentos
interpretativos, divididos em argumentos linguisticos, sistémicos e
teleologico-avaliativos.
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Com base nos esquemas apresentados, passa-se ao exame da correcdo
dos argumentos dessa decisdo, considerando seus aspectos interno e
externo, a luz da teoria de MacCormick (2008).

Observando a decomposicido da decisdo no esquema proposto por
Toulmin, fica evidente nos argumentos utilizados a preponderancia dos
sistémicos, uma vez que nos votos vencedores, se buscou demonstrar
a possibilidade juridica da reparacdo por danos morais em decorréncia
do abandono afetivo por meio de uma analise contextual, ja que ndo ha
disposicdo expressa em nenhuma legislacdo que proiba tal reparagéo.
No voto vencido, proferido pelo ministro Massami Uyeda, também
preponderam os argumentos sistémicos. Contudo, no referido voto
vencido, é possivel identificar argumentos teleologico-avaliativos, em
especial quando o ministro sustenta que a legislacdo ja prevé punicio
para situagdes como a discutida no recurso, que seria a perda do péatrio
poder, e dessa forma, incabivel seria a condenagéo em danos morais, em
razdo de escapar a finalidade da norma.

MacCormick (2008) também propde que, para avaliar a argumentacio
juridica, tanto do ponto de vista dos votos quanto da decisdo, sejam
analisados os requisitos de consisténcia, coeréncia e universalidade.

No que dizrespeito a consisténcia, analisando os votos separadamente
vale mencionar que a primeira versio do voto da ministra relatora se
mostrou em certo grau inconsistente, uma vez que alguns argumentos
faticos que ela reconheceu como verdadeiros ndo foram levados em
consideracéo na sua concluséo. E que a ministra, a despeito de reconhecer
na decisdo que a mae foi em grande parte culpada pelo afastamento do
convivio entre o pai (recorrente) e sua filha (recorrida) ndo sopesou tal
responsabilidade ao analisar o valor da condenacdo, votando pelo néo
provimento do recurso. Somente apds o voto-vista do ministro Sidnei
Beneti, por meio do qual se prop6s ponderar o valor arbitrado pelo TJ/
SP a titulo de reparacdo por danos morais, € que a relatora alterou seu
voto, acompanhando integralmente os argumentos do referido voto-
vista. Quanto aos demais votos, ndo foram identificadas inconsisténcias,
nio havendo, contradicdo nas fundamentacdes em relacdo as conclusdes,
podendo ser considerados, do ponto de vista interno, racionais.

Entretanto, analisando em conjunto a decisdo, é possivel inferir
que ela apresenta problemas de consisténcia. Nesse contexto, importa
mencionar que, em uma ordem democratica, é essencial que as pessoas
possam divergir entre si, principalmente em questdes polémicas, como
no caso tratado no REsp 1.159.242/SP. No entanto, as decisdes judiciais, a
despeito de permitirem a divergéncia, exigem fundamentagdes adequadas
em respeito a seguranca juridica. Assim, é possivel que uma decisio
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inconsistente seja coerente com a ordem juridica ja que frequentemente,
como ocorreu no caso em analise, existem votos vencidos e opinides
divergentes em casos dificeis. Para tanto, é necessario que as razdes da
decisdo sejam inteligiveis e que se possam identificar as razdes dos votos
vencedores e dos votos vencidos.

No presente caso, porém, a despeito de estar presente certa
inconsisténcia em razio de haver um voto vencido, nao é dificil encontrar
as razdes que o tribunal apresenta para a decisdo. Nesse sentido, a ementa
da decisdo reflete com precisido o que restou decidido.

No que diz respeito a coeréncia, deve-se perquirir se a decisdo
proferida no REsp 1.159.242/SP esta em harmonia com os principios e
valores que ddo sentido ao ordenamento juridico patrio.

Na decisdo em analise, a despeito de haver divergéncia entre os votos,
em conjunto, o acérddo apresentou solugdo que, embora polémica, se
mostra compativel com os valores e principios que norteiam o ordenamento
juridico. Como ja se viu, restou decidido que é possivel a reparacdo em
decorréncia do abandono afetivo sendo certo que as situagdes faticas
que podem dar ensejo a tal reparagdo, devem ser tratadas como casos
excepcionais, que necessitam restar incontestemente comprovadas nos
autos. A conclusdo final, portanto, é coerente, pois admite a possibilidade
da compensacio econémica em decorréncia de abandono afetivo sem se
descuidar da subjetividade que tais pedidos poderiam ocasionar, uma vez
que restou pontuado na decisdo que as situacdes excepcionais necessitam
de comprovacao cabal, como ocorreu no caso concreto analisado.

No que se refere a universalidade, vale dizer que a decisdo em
comento atende tal requisito ja que que analisou o caso apresentado a
luz do ordenamento juridico patrio levando em conta a situacdo fatica
da situagdo concreta. Ou seja, o caminho seguido na decisdo permite sua
universalizacdo, na medida em que, situa¢des semelhantes, comprovadas
por fatos, levariam ao mesmo deslinde. E que os argumentos e critérios
construidos para justificar a decisdo concreta podem ser reproduzidos em
qualquer outro caso igual nas suas particularidades.

Atienza (2013) complementa os critérios sugeridos por MacCormick
(2008) para a avaliacao dos argumentos. Entre os critérios sugeridos pelo
mencionado autor, destaca-se, na decisdo em analise o da razoabilidade.
O voto do ministro Sidnei Beneti, ao acolher a tese da possibilidade de
reparagio por dano moral em decorréncia do abandono afetivo, avaliou,
de forma objetiva, o valor arbitrado pelo TJ/SP a titulo de compensacéo
econdmica. O ministro entendeu que, com base nas informacoes faticas
integrantes dos autos, as situa¢des que levaram ao afastamento entre
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pai (recorrente) e filha (recorrida) foram devidas, em grande parte, a
genitora. Nesse contexto, o magistrado ponderou as responsabilidades
que fizeram culminar no abandono afetivo entre pai e filha, reduzindo
o valor arbitrado pelo TJ/SP de R$ 415.000,00 para R$ 200.000,00. O voto
do ministro foi seguido nesse ponto pelos demais, inclusive pela Relatora
que retificou seu voto inicial, vencido o ministro Massami Uyeda.

Consideragoes finais

A motivacdo das decisdes proferidas pelo poder judiciario é uma
garantia constitucional. Portanto, na medida em que os magistrados
motivam suas decisdes, as razdes que conduziram seu raciocinio até sua
conclusio, materializada na decisdo de mérito, podem ser alvo de criticas,
as quais, em um Estado Democratico de Direito, serdo sempre legitimas.
Contudo, a despeito de ser legitimo discordar de um posicionamento
judicial, quando a anéilise se da a partir de um prisma técnico, nido se
mostra razoavel criticar sem apresentar as razdes técnicas para tanto,
sendo desejavel a adocdo de uma metodologia que permita, por meio de
sistematizacéo de critérios, avaliar de fato, a qualidade da motivacéo levada
a efeito em uma decisdo. Nesse contexto o estudo das argumentacoes
juridicas desenvolvidas pelos magistrados em suas decisdes, por meio de
metodologias sistematizadas é de fundamental importancia, pois torna
possivel avaliar de forma ampla e criteriosa as decisdes judiciais.

No caso concreto analisado, utilizando como pardmetro de analise
as teorias argumentativas desenvolvidas por Stephen Toulmin (2006),
Manuel Atienza (2013) e Neil Maccormick (2008), foi possivel verificar que
as argumentacdes levadas a efeito nos votos que culminaram na deciséo
final proferida no REsp 1.159.242/SP, a despeito de apresentarem alguma
inconsisténcia, além de um voto vencido, chegaram a uma concluséo final
logica e plenamente aplicavel a casos semelhantes.

Sobre o mérito do que restou decidido é possivel avaliar que a
decisdo tomada no REsp 1.159.242/SP abriu uma nova frente, logica e
coerente, no que diz respeito a possibilidade de compensagao por danos
morais em decorréncia do abandono afetivo. Isto porque, até entdo,
a jurisprudéncia patria ndo admitia tal possibilidade. Nesse sentido,
algumas jurisprudéncias merecem citagao:

CIVIL E PROCESSUAL. ACAO DE INVESTIGACAO DE
PATERNIDADE. RECQNHECIM];NTO. DANOS MORAIS
REJEITADOS. ATO ILICITO NAO CONFIGURADO. I A
indenizagdo por dano moral pressupde a pratica de ato ilicito,
nao rendendo ensejo a aplicabilidade da norma do art. 159 do

Coédigo Civil de 1916 o abandono afetivo, incapaz de reparacéo
pecuniaria. II. Recurso especial ndo conhecido. (STJ. Recurso
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Especial 757.411/MG. Relator: Min. Fernando Gongcalves. Julgado
em 24 de novembro de 2005)

DANO MORAL POR ABANDONO AFETIVO. TEORIA DA
RESPONSABILIDADE CIVIL QUE SE AFASTA DO FATO
CONCRETO DE QUE NAO HA OBRIGACAO LEGAL DE O PAI
AMAR O FILHO. De onde advém o carinho e o afeto naturais.
Inexisténcia de ato ilicito porque ndo se pode obrigar a amar ou
manter relacionamento afetivo. Jurisprudéncia do STJ. Hipotese
em que se trata de filho cuja paternidade sé foi reconhecida
judicialmente e na qual falta o amor natural que se tem em relagio
aos filhos esperados e amados desde a concepgio. Dano psiquico
que, quando existe, ndo acarreta indenizacdo de quem poderia e
nao deu afeto e amor. Deficiéncia fisica no desenvolvimento das
orelhas que ndo foi a causa da falta de relacionamento do pai
com o filho. A¢do corretamente julgada improcedente. Recurso
improvido por maioria de votos. (TJ/SP. Apelacao Civel 545.352.4/5.
Relator: Des. Maia da Cunha. Julgado em 21 de maio de 2009).

INDENIZACAO POR DANO MORAL E MATERIAL. ABALO
EMOCIONAL PELA AUSENCIA DO PAL 1. O pedido de reparacio
por dano moral é juridicamente possivel, pois esta previsto no
ordenamento juridico patrio. 2. A contempla¢ido do dano moral
exige extrema cautela e a apuracéo criteriosa dos fatos, ainda mais
no ambito do Direito de Familia. 3. O mero distanciamento afetivo
entre pais e filhos ndo constitui, por si, situagdo capaz de gerar
dano moral, nem implica ofensa ao (ja vulgarizado) principio da
dignidade da pessoa humana, e constitui antes um fato da vida.
[...]5. Embora se viva num mundo materialista, onde os apelos
pelo compromisso social ndo passam de mera retdrica politica, em
si mesma desonesta e irresponsavel, nem tudo pode ser resolvido
pela solugdo simplista da indenizacéo, pois afeto ndo tem prego, e
valor econdmico nenhum podera restituir o valor de um abraco, de
um beijo, enfim de um vinculo amoroso saudavel entre pai e filho,
sendo essa perda experimentada tanto por um quanto pelo outro.
Recurso desprovido. (TJRS. Apelacdo Civel 70029347036. Relator:
Des. Sérgio Fernando de Vasconcellos Chaves. Julgado em 11 de
novembro de 2009).

Ao inaugurar uma nova possibilidade a decisdo em estudo entra em
evidéncia no sentido de que, para a mudanca de entendimento, novos
argumentos precisam ser construidos. Dai a relevancia de se analisar a
decisdo do ponto de vista interno e externo, de forma a verificar se sua
conclusio, ao negar as decisdes anteriores, faz sentido.

No caso concreto estudado, a despeito de ndo haver o consenso
entre os ministros, avalia-se que a decisdo final se mostrou coerente em
consonancia com os valores e principios que ddo sentido ao ordenamento
juridico patrio. Vale dizer que os votos vencedores apresentaram
argumentos semelhantes ou complementares entre si no que diz respeito
a possibilidade de repara¢io por dano moral em decorréncia de abandono
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afetivo. Quanto ao voto vencido, embora coerente do ponto de vista
interno, ele ndo apresentou argumentos juridicos sélidos capazes de
afastar a tese que prevaleceu.

Portanto, a tese vencedora, a despeito da divergéncia que culminou
em um voto vencido, esta refletida com precisdo na ementa do julgado e
pode ser aplicada a casos semelhantes, o que destaca a universalidade da
decisdo.
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