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RESUMO

O presente artigo visou demonstrar a confusédo terminolégica entre abandono afetivo
e abandono moral dos filhos, existente tanto na doutrina quanto na jurisprudéncia
patrias, bem como uma forma de solucionar a celeuma conceitual. Isso porque,
conforme se verificou, a confusdo entre 0s conceitos tem gerado uma negativa de
acesso a justica, o que representa, em ultima analise, afronta a propria Constituicao
Federal. Assim, por meio de uma abordagem eminentemente bibliografica e
documental, buscou-se trazer a baila a forma como se inaugurou a miscelanea e o
modo como tem ela ocasionado obstaculo de acesso a Justica. Fez-se uma analise
jurisprudencial dos julgados do Superior Tribunal de Justica, a fim de perquirir de que
forma a questao tem sido tratada na Corte Cidada e seus reflexos nos processos que
la desaguam, o que, em virtude do sistema de precedentes, acarreta consequéncias
em todos 0s processos patrios. Por derradeiro, demonstrou-se como esse equivoco
poderia ser solucionado com base em uma hermenéutica mais baseada nos
postulados constitucionais, de forma a evitar as incorrecdes evidenciadas.

Palavras-chave: Abandono moral. Abandono afetivo. Distincdo terminoldgica.
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ABSTRACT

This article aimed to demonstrate the terminological confusion between affective
abandonment and moral abandonment of children, existing both in the doctrine and in
the domestic jurisprudence, as well as a way to solve the conceptual stir. This is
because, as it turned out, the confusion between the concepts has generated a denial
of access to justice, which represents, in the final analysis, an affront to the Federal
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Constitution itself. Thus, through an eminently bibliographic and documentary
approach, we sought to bring to light the way in which the hodgepodge was
inaugurated and the way in which it has caused an obstacle to access to Justice. A
jurisprudential analysis of the judgments of the Superior Court of Justice was made, in
order to investigate how the issue has been dealt with in the Citizen Court and its
reflexes in the processes that flow there, which, due to the precedent system, has
consequences in all domestic processes. Finally, it was shown how this
misunderstanding could be solved based on a hermeneutics more based on
constitutional postulates, in order to avoid the evidenced inaccuracies.

Keywords: Moral abandonment. Affective abandonment. Terminological distinction.
Access to justice. Superior Justice Tribunal.

1 INTRODUCAO

A discusséo acerca da possibilidade de o abandono afetivo ou moral por parte
dos pais gerar direito a indenizagéo é objeto de celeuma doutrinaria e jurisprudencial.
Isso porque ndo ha regulamentacdo expressa sobre o tema no ordenamento juridico
brasileiro, o que faz com que doutrina e jurisprudéncia atuem criativamente na
tentativa de criar uma base sdlida sobre a qual se definird os contornos da matéria.

Nesse diapaséo, o direito de familia da atualidade passa, indiscutivelmente, por
uma melhor compreenséo do afeto e sua insercdo no campo da lei. ISso ocorre porque
o direito pdés-moderno passou a se preocupar cada vez mais com valores
suprapositivos, o que, no contexto do Cédigo Civil de 1916 seria totalmente inviavel.

Outrora seria totalmente inconcebivel falar em dever de assisténcia moral como
uma imposicéao legal. Atualmente, esse dever esta inserto no ordenamento juridico e
pauta toda a discussao sobre a possibilidade de haver direito a indenizacao por danos
morais decorrentes de seu descumprimento.

Isso ocorre porque “A finalidade ndo é mais a manutencgao da paz familiar para
gue seja alcancada a paz social, e sim a realizacdo existencial, como forma de
espelhar esta conquista para o meio social” (SANTOS, 2014).

A definicdo de parentalidade responsavel, de abandono afetivo e de abandono
moral sdo essenciais para a construcdo de uma propedéutica solida e cristalina a guiar
0s estudos sobre o tema.

Ademais, a distincdo entre os conceitos referidos é de vital importancia para
evitar casuismos, arbitrariedades e, em ultima analise, obstaculo ao acesso a Justica.

Isso porque essas sdo consequéncias possivelmente advindas de uma construcao



equivocada dos termos, a qual ja se tornou comum em obras de direito de familia e
em sentencgas nas quais se discute o direito a indenizacao por danos morais.
Portanto, a relevancia do presente estudo esta no sentido de contribuir de para
uma melhor elucidacéo dos debates sobre a indenizacao por danos morais em virtude
do abandono afetivo, tendo sido desenvolvido a partir de uma pesquisa qualitativa,
essencialmente bibliogréfica e documental, com finalidade eminentemente

elucidativa.

2 PODER FAMILIAR E PARENTALIDADE RESPONSAVEL

Para Nader (2016, p. 553) poder familiar é “o instituto de ordem publica que
atribui aos pais a funcdo de criar, prover a educacdo de filhos menores nao
emancipados e administrar seus eventuais bens”.

Enquanto Venosa (2017, p. 321) o define como “o conjunto de direitos e
deveres atribuidos aos pais com relacéo aos filhos menores e ndo emancipados, com
relacdo a pessoa destes e a seus bens.”

Por derradeiro, Dias (2016, p. 783) ndo expressa seu conceito, mas elenca
suas caracteristicas: “O poder familiar é irrenunciavel, intransferivel, inalienavel e
imprescritivel. Decorre tanto da paternidade natural como da filiagcdo legal e da
socioafetiva. As obrigacdes que dele fluem séo personalissimas”

Infere-se do pensamento de todos os autores que o poder familiar representa,
além de posicdes favoraveis (direitos ou poderes) encargos dos quais aqueles que o
exercem devem se desincumbir em respeito a ordem juridica. As suas caracteristicas
referidas por Dias, de uma forma ou de outra corroboram a afirmacdo de Nader, no
sentido de que se trata de um instituto de ordem publica.

O Cadigo Civil dedicou todo um capitulo para tratar desse poder, o qual foi
disciplinado entre os artigos 1.630 e 1.637 da codificacdo material privada. Nos incisos
do artigo 1.634 o legislador definiu a forma como deve se dar o seu exercicio, de modo
gue se verifica uma enorme preocupacao com o Instituto.

Por outro lado, a Paternidade Responsavel é um principio previsto
constitucionalmente e representa um dos sustentaculos da familia, podendo ser
conceituado como “uma garantia fundamental concedida aos infantes, que se reveste
de uma necessidade vital ao ser humano em desenvolvimento, receber amor e
cuidado (PIEDADE, 2020, p. 26).

Nesse sentido enuncia Dias (2016, p. 164):



A enorme evolucgéo das ciéncias psicossociais escancarou a decisiva influéncia
do contexto familiar para o desenvolvimento sadio de pessoas em formag&o.
N&o se pode mais ignorar essa realidade, tanto que se passou a falar em
paternidade responsavel. Assim, a convivéncia dos pais com os filhos ndo é
um direito, € um dever. Nao h o direito de visita-lo, h4 a obrigacéo de conviver
com eles. O distanciamento entre pais e filhos produz sequelas de ordem
emocional e pode comprometer o seu sadio desenvolvimento. O sentimento de
dor e de abandono pode deixar reflexos permanentes em sua vida. (DIAS,
2016, p. 164)

O livre planejamento familiar, concebido enquanto direito funde-se com o
principio da dignidade da pessoa humana e com o principio da paternidade
responsavel para produzir efeitos ja apos o nascimento do filho, isto é, na infancia e
na adolescéncia, uma vez que, nessas etapas € que se verifica a formacédo da
personalidade da pessoa.

Destarte, a responsabilidade pelos filhos advém diretamente da liberdade
sexual, de forma que o possivel nascimento de um filho, seja em razdo do exercicio
da relacdo sexual seja em virtude de qualquer outro ato volitivo®, implica na assuncao
de todas as consequéncias juridicas e morais impostas por lei. Desse modo, a op¢ao
de ter filhos traz consigo dever de paternidade responsavel, consubstanciado na
obrigacdo de assisténcia moral, afetiva, intelectual, material, sexual e espiritual ao
descendente (CARDIN, 2019).

Afinal, como afirma Pereira e Silva (2006): “Se nao se pode valorar o amor, ou
punir pelo desamor, € inaceitavel premiar a omissao de pais que geram filhos e lhes
negam a convivéncia, o afeto e outros atributos necessarios a formacdo da
personalidade.”

O constituinte e o legislador ordinario ndo passaram despercebidos por essa

realidade. O artigo 227 da Constituicdo Federal* e o artigo 4° do Estatuto da Crianca

3 Como ocorre com a adog3o, a inseminac3o artificial heteréloga ou homéloga, por exemplo.

4 Art. 227 da Constituicio Federal de 1988: E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a
crianca, ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, & salde, a alimentacao,
a educacado, ao lazer, a profissionalizagédo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a
convivéncia familiar e comunitaria, além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia,
discriminagédo, exploracao, violéncia, crueldade e opressao (BRASIL, 1988).



e do Adolescente® determinam expressamente o dever de a familia zelar pelos direitos
da crianca e do adolescente.
Em interessante estudo Moreira e Toneli (2013) relacionam o a paternidade

irresponsavel ao aumento progressivo da criminalidade:

No extremo, esse processo faz com que, num contexto onde faltam outros
mecanismos de inclusdo e acesso a bens e servigcos, aumentam-se 0s
investimentos para que as figuras parentais assumam e deem conta de uma
insercdo minimamente adequada dos novos cidaddos. As figuras parentais
devem garantir, entdo, a insercdo adequada dos novos cidadaos,
desonerando o Estado, pois a culpa da criminalidade ndo estaria no
(des)ordenamento social, mas no mau desempenho dos pais. (MOREIRA e
TONELI, 2013)

Importa frisar que os autores se referem somente a figura masculina, isto é, ao
pai. Contudo, fala-se aqui em parentalidade responsavel a significar a
responsabilizacdo conjunta, tanto materna quanto paterna. A escolha de termos no
nome desse capitulo ndo se deu em vao, apesar de a associacao feita por Moreira e
Toneli ser interessantissima.

De toda sorte, o ordenamento juridico criou deveres de afetividade e cuidado

nas relacdes familiares, conforme anotam Cardin, Guimaraes e Cazelatto:

Percebe-se, entdo, que a afetividade é imposta como um dever a ser
observado nas relagBes familiares, garantindo a construgdo de um espaco
saudéavel ao desenvolvimento de cada um dos seus membros. O cuidado é
um subprincipio da dignidade da pessoa humana e um direito fundamental
da criangca e do adolescente, que também est4d implicito no texto
constitucional. (CARDIN, GUIMARAES e CAZELATTO, 2019)

Ocorre gque esses deveres, apesar de sua aceitacao social quase unanime, em
muitas oportunidades sédo desrespeitados sistematicamente, num processo que leva

crianca e adolescentes ao abandono e a traumas.

> Art. 4° da Constituico Federal de 1988: E dever da familia, da comunidade, da sociedade em geral e
do poder publico assegurar, com absoluta prioridade, a efetivacdo dos direitos referentes a vida, a
salide, a alimentagédo, a educacéo, ao esporte, ao lazer, a profissionalizacao, a cultura, a dignidade, ao
respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria (BRASIL, 1990).



Apontam Cardin e Gurginski (2016) que esse sistémico desrespeito a
individualidade adviria do modelo econdémica capitalista: “E certo que, neste cenério
de individualidade, o ser humano acaba se relacionando com o0 outro sem o
comprometimento do cuidado”.

Nesse diapasdo, a inobservancia dos direitos implicitos no conceito de
paternidade responsavel demanda intervencéo estatal com a finalidade de se garantir
a crianca e ao adolescente um desenvolvimento saudavel, requisito para seu
crescimento emocional e individual (PIEDADE, 2020, p. 30). Isso porque se trata de
seres vulnerareis no exato sentido do termo, tendo em vista se encontrarem em
processo de formacao intelectual e psicologica (CABRERA, WAGNER e FREITAS,
2006, p. 9).

Impositiva é a aceitacdo de que o ordenamento juridico, em respeito a essa
condicao biologica da espécie humana, buscou tornar cogente um dever que deveria

ser inerente a condicdo humana.

3 DIFERENCIACAO ENTRE ABANDONO MORAL E ABANDONO AFETIVO

A distincdo entre abandono moral e abandono afetivo perpassa,
necessariamente, pela diferenciacdo entre direito a assisténcia moral e direito ao
afeto. Isso porque somente ha falar-se em descumprimento de um dever se a ele se
contrapuser um direito (Principio da correspectividade de direito e deveres).

Destarte, as relacdes juridicas advém de fatos juridicos, o que implica na
constatacao de que somente se tera uma relacao juridica se houver correspectividade
entre as posicdes juridicas, isto é, se ao direito se contrapuser um dever (DIDIER JR.,
2012).

Nesse interim, a investigacdo acerca do abandono afetivo e do abandono moral
imp&e a verificacdo do direito a eles correlato. Ocorre que, no ordenamento juridico
patrio, somente se verifica o direito de que os filhos tenham assisténcia moral prestada
pelos pais, mas ndo ha nenhum dever de afeto positivado (DOMITH e PADUA, 2016).

E que, apesar de a lei exigir dos pais as exteriorizacdes de afeto dirigidas aos
filhos, exige que lhes seja prestada a assisténcia moral (DOMITH e PADUA, 2016).

Esse dever pode ser extraido tanto do caput artigo 22 do Estatuto da Crianca e do



Adolescente® quanto dos deveres decorrentes do Poder Familiar definidos nos incisos
do artigo 1.634 do Caédigo Civil”.

Todavia, tem sido extremamente comum a confuséo terminoldgica e conceitual
entre 0s institutos, o que ocorre, sobretudo, em razdo de uma equivocada
interpretagcédo da expresséo latina “affectio familiae”. Num primeiro momento, poder-
se-ia pensar que se trataria de um dever de afeto entre os integrantes de uma familia,
mas, em verdade, a expressao nada mais significa do que o animo de constituicao de
familia (DOMITH e PADUA, 2016).

N&o ha, no conteudo desse principio, qualquer aspecto apto a ensejar o dever
de afeto entre familiares, de modo que néo se pode, a principio, utilizar o Principio da
afetividade como forma de fundamentar qualquer tipo de dever de os pais
manifestarem amor em relacdo aos filhos. Nesse contexto, a inexisténcia de um dever
explicito de afeto é referendada até mesmo por aqueles que entendem estar o
Principio da Afetividade implicito no ordenamento, conforme afirmam Ferment&o e
Lopes (2012) “O principio da afetividade €& considerado pela doutrina
constitucionalmente implicito e especifico do direito de familia, ndo devendo ser visto
como ‘um simples projeto ético ou proclamacao retérica” (FERMENTAO e LOPES,
2012).

Para Sousa (2016) o Principio da afetividade € encarado enquanto
mandamento axiolégico consubstanciado na ternura, ndo possuindo, contudo,
previsdo expressa no ordenamento juridico brasileiro. Ainda assim, seria possivel
extrai-lo dos principios da protecdo integral e da dignidade da pessoa humano
(SOUSA, 2016).

® Artigo 22 do Estatuto da Crianca e do Adolescente: Aos pais incumbe o dever de sustento, guarda e
educacdo dos filhos menores, cabendo-lhes ainda, no interesse destes, a obrigagcdo de cumprir e
fazer cumprir as determina¢des judiciais.

7 Artigo 1.634 do Cddigo Civil: Compete a ambos os pais, qualquer que seja a sua situacdo conjugal,
o pleno exercicio do poder familiar, que consiste em, quanto aos filhos: | - dirigir-lhes a criacéo e a
educacdo; Il - exercer a guarda unilateral ou compartilhada nos termos do art. 1.584; 11l - conceder-lhes
ou negar-lhes consentimento para casarem; IV - conceder-lhes ou negar-lhes consentimento para
viajarem ao exterior; V - conceder-lhes ou negar-lhes consentimento para mudarem sua residéncia
permanente para outro Municipio; VI - nomear-lhes tutor por testamento ou documento auténtico, se o
outro dos pais nao lhe sobreviver, ou o sobrevivo ndo puder exercer o poder familiar; VII - representa-
los judicial e extrajudicialmente até os 16 (dezesseis) anos, nos atos da vida civil, e assisti-los, apés
essa idade, nos atos em que forem partes, suprindo-lhes o consentimento; VIII - reclaméa-los de quem
ilegalmente os detenha; 1X - exigir que lhes prestem obediéncia, respeito e 0s servigos proprios de sua
idade e condicgéo.



Feita essa pontuacéo, a distingdo terminoldgica é também fulcral para que se
discernir as nuances que separam os dois institutos. Contudo, importa frisar que nao
se pretende esgotar 0s temas, mesmo porque afeto e assisténcia moral sao institutos
pertencentes a areas do saber distintas do Direito, sobre os quais se debrucaram
nomes como Freud e Espinosa. Portanto, pretende-se aqui apenas determinar o
conceito juridico de ambos 0s termos para se estabelecer a distingao e determinar de
gue maneira se relacionam com o Direito.

Afeto seria, conforme dicionério de Rodrigo da cunha Pereira:

Afeto — Do latim affectus. Para a Psicanalise é a expressdo que designa a
guantidade de energia pulsional e exprime qualquer estado afetivo, agradavel
ou desagradavel. Para a Filosofia é o que diz respeito aos sentimentos, as
emocdes, aos estados de alma e, sobretudo, ao amor. Espinosa diz que somo
construidos por nossos afetos e pelos lagos que nos unem a outros seres.
(...) Desde que a familia deixou de ser, preponderantemente, um nucleo
econdmico e de reproducédo, e as unides conjugais passaram a se constituir,
principalmente em razdo do amor, a familia tornou-se menos hierarquizada e
menos patrimonializada. O afeto, tornou-se, entdo, um valor juridico e passou
a ser o grande vetor e catalisador de toda a organizacao juridica da familia.
(...) O afeto ganhou tamanha importancia no ordenamento juridico brasileiro
gue recebeu forca normativa, tornando-se o principio da afetividade o
balizador de todas as relag@es juridicas da familia. (PEREIRA, 2015)

A assisténcia moral, por seu turno, € materializada pelo acompanhamento do
desenvolvimento psicologico e mental da prole, a fim de que ocorra um
desenvolvimento saudavel da crianca e do adolescente (DOMITH e PADUA, 2016).
Isso porque “Criar ndo € apenas oferecer recursos materiais, mas essencialmente é
atencao, carinho, dialogo” (NADER, 2016, p. 564).

O dever de assisténcia moral, conforme consignado, encontra-se positivado
tanto no Cadigo Civil qguanto no Estatuto da Crianca e do Adolescente quanto na
prépria Constituicdo Federal, de modo que sua inobservancia constitui indubitavel ato
ilicito, decorrente de omisséo.

Nesse sentido, a assisténcia moral resulta de um aspecto imaterial da
responsabilidade, consubstanciado tanto na educacgédo formal (aprendizado técnico

basico escolar) quanto na informal (aprendizado moral essencial ao desenvolvimento



social). Deste modo, varias sdo as condutas exigidas a fim de que os pais se
desincumbam do dever de assisténcia moral (SOUZA, 2013).

Essa concepcdo foi possivel gragas a constitucionaliza¢éo do direito de familia,
a qual imp6s ndo apenas a obediéncia aos principios constitucionais, mas também
determinou uma abertura que possibilitou a inclusao da afetividade como valor juridico
(CALDERON, 2020).

Todavia, conforme ressalta Calderén (2020) ndo se pode olvidar que a estrutura
do direito € pautada em fatos juridicos, os quais sao inevitavelmente concretos, de

modo que somente exteriorizacdes sao passiveis de regulacéo:

A leitura juridica da afetividade deve ser realizada sempre com uma lente
objetiva, a partir da persecucdo de fatos concretos que permitam sua
averiguagdo no plano fatico: uma afetividade juridica objetiva. Corolério disso,
a percepcao que o principio da afetividade juridica possui duas dimensges: a
objetiva, que é retratada pela presenca de eventos representativos de uma
expressdo de afetividade, ou seja, fatos sociais que indiquem a presenca de
uma manifestacao afetiva; e a subjetiva, que refere ao afeto animico em si, o
sentimento propriamente dito. A verificacdo dessa dimensédo subjetiva
certamente foge ao Direito e, portanto, serd sempre presumida, o que permite
dizer que, constatada a presenca da dimenséo objetiva da afetividade, restara
desde logo presumida a sua dimens&o subjetiva. (CALDERON, 2020)

Tramitava, na Camara dos Deputados, o Projeto de Lei n® 700/2007, que
pretendia incluir no Estatuto da Crianca e do Adolescente o dever de assisténcia
moral, que seria viabilizado mediante visitacdo e acompanhamento da formacao
psicologica, moral e social. O Projeto dispunha, ainda, que a inobservancia desse
dever configuraria ilicito civil e penal.

Ocorre que, devido a inércia peculiar ao Sistema Legiferante brasileiro, referido
Projetou restou arquivado em janeiro de 2019 devido a auséncia de deliberacdo antes
do fim da legislatura, nos termo do art. 105 do Regimento Interno da Camara dos
Deputados.

De toda sorte, conforme ja consignado, a assisténcia moral é dever que decorre
de varios outras normas ja positivadas ou implicitas no ordenamento juridico, de modo
gue o referido arquivamento ndo podera ensejar possibilidade de se considerar essa

conduta extremamente perniciosa como ato licito.
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Nesse diapaséo, os conceitos de abandono moral e abandono afetivo ndo se
confundem, seja porque a assisténcia moral € diferente de assisténcia afetiva, seja
porque o dever de assisténcia moral é positivado no ordenamento juridico, ao passo
gue a assisténcia afetiva, de acordo com posicionamento majoritario, ndo constitui

dever positivado, ndo podendo ser juridicamente exigida.

4 A CONFUSAO TERMINOLOGICA ENTRE ABANDONO MORAL E ABANDONO
AFETIVO NA JURISPRUDENCIA DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA

Para abordar a forma como a distincdo feita tem obstaculizado o acesso a
Justica, imp8e-se uma andlise jurisprudencial, em especial nho ambito do Superior
Tribunal de Justica, tendo em vista a importancia dada pelo Codigo de Processo Civil
aos precedentes emanados pelas Cortes Superiores.

No ambito do STJ, percebe-se que ha uma clara divergéncia entre a Terceira e
a Quarta Turmas. Isso porque, conforme se demonstrara a seguir, a matéria parece
tratada de forma totalmente diversa por ambas.

O primeiro acérddo em que o STJ se manifestou sobre o tema data de 2005 e
foi prolatada no Recurso Especial 757.411/MG. Naquela ocasido, a Quarta Turma
decidiu que nao caberia a indenizagao por “abandono afetivo”. O principal argumento
constante do voto do Relator Ministro Fernando Goncalves foi o de que ndo se poderia
obrigar a amar e que a sancao definida em lei para o descumprimento dos deveres
oriundos do poder familiar seria a perda desse poder.

A confusao terminoldgica entre abandono afetivo e abandono moral é patente,
tanto no inteiro teor do voto quanto no acérddo definitivo. E que o Ministro, em um
primeiro momento afirma que o abandono afetivo ndo € capaz de gerar danos morais,
contudo, ato continuo, afirma inexistir direito a indenizacao por danos morais em caso
de abandono moral, como se ambos fossem a mesma coisa (DOMITH e PADUA,
2016).

Vale uma ressalva no que se refere ao argumento de que a punicdo para o
descumprimento dos deveres paternos seria a perda do poder familiar. Ora, isso
implicaria em perda do direito a assisténcia material da crianca ou do adolescente,
gerando uma puni¢do maior para o proprio hipossuficiente do que para o autor do ato
ilicito, que, na maior parte das vezes, consideraria essa perda como uma vantagem.

Ja em 2009, por ocasido do julgamento do Recurso Especial 514.350/SP, a

mesma Quarta Turma do STJ sequer conheceu do apelo por entender que a decisao
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atacada se encontrava em consonancia com a posi¢cao da Corte no sentido de nao
ser possivel a indenizacdo por danos morais em caso de “abandono afetivo”, em
evidente perpetracdo da famigerada confuséo terminoldgica.

A guinada veio quando do julgamento do Recurso Especial n.° 1.159.242/SP,
julgado pela Terceira Turma. Na ocasido, a Turma definiu que seria possivel a
condenacédo a indenizagao por danos morais por “abandono afetivo”. No seu voto, a
Relatora Ministra Nancy Andrighi deixou claro, acertadamente, que ndo se discutia o
dever de amar, mas a imposi¢ao biolégica e legal de cuidar, a qual constituiria dever
juridico.

Ocorre que, quando da elaboracdo da ementa pela prépria Relatora, 0 mesmo
rigor metodologico ndo foi observado. I1sso porque a referida ementa, erroneamente,
refere-se ao termo “abandono afetivo”, de modo que faz confundir dever de
assisténcia moral com dever de afetividade.

A miscelanea dos conceitos permaneceu no STJ por ocasido do Recurso
Especial n.° 1.557.978/DF, em que a expressao “abandono afetivo” foi novamente
utilizada para definir a (im)possibilidade da configuracdo dos danos morais, tendo se
estabelecido de vez por ocasido do julgamento do Recurso Especial 1.493.125/SP.

Neste ultimo, o Ministro relator Ricardo Villas Bbas Cueva proferiu voto
extremamente confuso no qual, em um primeiro momento, afirmou que o ordenamento
juridico ndo preveria obrigatoriedade de sentimentos e que ao pai seria imposto
somente o dever de registrar e sustentar financeiramente o filho. Entretanto,
posteriormente, afirmou que a indenizagcéao por danos morais advindos do abandono
psicologico exigiria demonstracdo do ato ilicito.

O Ministro nao diferenciou o que denominou abandono psicoldgico apto a gerar
danos morais daquilo que anteriormente houvera citado no sentido de que “o
ordenamento juridico nao preveria obrigatoriedade de sentimentos”. O voto
consubstanciou-se em uma “contraditio in terminis” e culminou com a elaboracao de
um acordao tdo confuso quanto. Isso porque o item “1” do acordao afirma a
possibilidade de indenizacao, ao passo que o item “2” afirma pela impossibilidade.

Devido ao panorama, ja em 2017, por ocasido do julgamento do Recurso
Especial n.° 1.579.021, a Quarta Turma do STJ resolveu por manter seu antigo
posicionamento em contraposi¢céo as decisdes da Terceira Turma.

A Ministra Relatora Maria Isabel Gallotti, novamente confundindo os conceitos

de abandono moral e abandono afetivo, afirmou que, ndo caberia indenizag&o por
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danos morais. A fundamentacdo se deu no sentido de que nao haveria no
ordenamento juridico dever juridico de cuidado, no sentido convivéncia e amparo
afetivo e psicolégico, uma vez que o dever de cuidado se restringiria ao sustento,
guarda e educacdo. E que, para ela, afetividade n&do seria dever juridico, como
também n&o o seria o cuidado afetuoso e a convivéncia for¢cada.

Ocorre que néo faz sentido afirmar que a guarda e a educacéo seriam deveres
e, logo apés, afirmar que ndo se pode impor cuidado afetuoso e convivéncia. 1sso
porque a guarda pressupde a convivéncia, de modo que ndo é logicamente possivel
alguém ter guarda de uma crianca e com ela ndo conviver, do mesmo modo que ndo
h& educacao sem cuidado afetuoso. Afinal, a educacéo nao se restringe aos métodos
formais de aprendizado escolar, perpassando, inevitavelmente, pelo contato com os
familiares numa simbiose de cultura.

Ignorar essa realidade € esquecer totalmente das licbes de Bourdieu acerca do
capital cultural. E que esse capital, em especial na sua forma incorporada,
consubstancia-se em razdo da bagagem familiar, o qual tem grande impacto no
destino intelectual (NOGUEIRA e NOGUEIRA, 2002).

Por outro lado, o voto proferido pelo Ministro Marco Buzzi foi em sentido
totalmente diverso da relatora. Com a clareza que lhe é peculiar, o Ministro diferenciou
com precisdo o dever de amar e o de cuidar, afirmando que este Ultimo estaria
presente em varios dispositivos constitucionais e infraconstitucionais, de forma que
seu descumprimento constituiria ato ilicito indenizavel. E que, conforme aqui
defendido, os deveres de cuidar e educar ndo podem ser reduzidos a uma obrigacéo
meramente pecunidria. O Ministro, contudo, votou de forma contraria a pretensao da
autora em funcéo da prescricdo operada em seu desfavor.

Por derradeiro, o Ministro Antonio Carlos Pereira acompanhou a relatora, mas
o fez em virtude da prescricdo. Isso porque, o prazo prescricional de trés anos para
pleitear a indenizacdo por danos morais somente permitiiam a andlise do
comportamento do genitor apds a parte autora ter completado a maioridade, de modo
gue, a seu ver, ndo se poderia aplicar o Estatuto da Crianca e do Adolescente,
tampouco o art. 227, da Constituicdo Federal.

O que se percebe é que o voto do Ministro Buzzi foi, em verdade, um voto
concorrente (DIDIER, 2018). Isso porque formou maioria em relagcdo ao resultado,
mas nao permitiu a extragdo de uma ratio decidendi, uma vez que o fundamento do

voto da relatora esta em ndo se admitir a indenizacdo por danos morais
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independentemente da idade em que ocorreram as violagdes, ao passo que o voto do
vogal somente afirmou ser ela impossivel quando as viola¢des se deram ja na fase
adulta.

Ainda assim, como é tipico da atecnicidade processual patria, a partir desse
acérdao, essa passou a ser a posicdo dominante na Quarta Turma do Superior
Tribunal de Justica, o que pode ser confirmado pelas ementas e pelo inteiro teor do
AREsp 492.243/SP, julgado em 2018, e do AREsp 1.286.242/MG, jugado em 2019.

Em todos os acérdaos da Terceira e Quarta Turmas do STJ houve a famigerada
confuséo terminolégica entre abandono afetivo e abandono moral. Somente no inteiro
teor do voto da Ministra Nancy Andrighi no REsp n.° 1.159.242/SP se pode verificar o
inicio de uma diferenciacdo, sem que, contudo, a distincdo tenha sido feita
corretamente por ocasido da producdo do acérdao. Importa notar que, no voto do

Ministro Marco Buzzi, essa distin¢ao foi feita com maior técnica.

5 A CONFUSAO TERMINOLOGICA ENTRE ABANDONO MORAL E ABANDONO
AFETIVO OBSTACULIZANDO O ACESSO A JUSTICA

A polémica acerca de o descumprimento dos deveres paternais gerarem dano
extrapatrimonial ocorre até mesmo no direito comparado. Em Portugal, por exemplo,
de acordo com Vila Maior (2019), os argumentos contrarios coincidem com o0s
expressos no Brasil. Trata-se de alegar que haveria monetarizacdo do afeto (VILA
MAIOR, 2019, p. 20), bem como de que o ordenamento portugués ndo imporia o dever
de amar (VILA MAIOR, 2019, p. 36).

O que se percebe € que a auséncia de uma conceituacdo adequada impede
gue se aufira o real sentido dos vocabulos proprios de um dominio do saber, o que
pode gerar equivocos até mesmo por aqueles especialistas nas areas.

Isso porque a terminologia € imprescindivel a precisdo conceitual, porque esta
depende da articulacdo do composto lexical, o qual, em razédo das especificidades de
cada ramo do conhecimento pode determinar o alcance e o sentido dos institutos
(KRIEGER, 2000).

No Direito, ndo € diferente. A terminologia juridica é imprescindivel para
caracterizacao dos institutos e devida aplicacéo pelo operador, isso porque "é um dos
infortiinios do direito que as idéias (sic) se cristalizem em expressdes, e dai em diante,

por muito tempo, deixem de originar mais analise." (HOHFELD, 2008, p. 90).
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Conforme se verificou das decisdes do Superior Tribunal de Justi¢a, a confuséo
entre dever de assisténcia moral e dever de afeto, bem como, consequentemente,
entre abandono moral e abandono afetivo tem gerado enorme dificuldade de acesso
a justica por parte do filho lesado, de modo a cercear a garantia fundamental da
inafastabilidade da jurisdicao.

Esse fenGmeno prejudica a comunicacao, a aplicacdo e a interpretacdo do
Direito, ndo sendo de exclusividade dos juizes. Muitos advogados narram em suas
pecas claras violagbes ao dever de assisténcia moral, contudo, alfim, requerem a
indenizacdo por abandono afetivo, em clara violagao ao principio da congruéncia.

A miscelanea de conceitos subtrai do jurisdicionado o direito do ressarcimento
diante de uma conduta claramente ilicita, de modo que violagdes patentes aos direitos
individuais de criancas e adolescentes acabam se tornando banalizados, aceitos pela
jurisprudéncia como algo corriqueiro ou inevitavel.

Importa destacar que 0 acesso a justica relaciona-se intrinsecamente com a

Democracia e seus conceitos correlatos, como cidadania, uma vez que:

se por um lado a cidadania implica que o Estado ofereca instituicdes
substantivamente capazes de assegurar 0 provimento desses direitos, por
outro a cidadania implica que os individuos sob seu governo sejam capazes
de: (i) conhecer os direitos da cidadania, inclusive, no que diz respeito as
responsabilidades que eles implicam; (i) identificar no aparelho estatal quais
sdo as instituicdes responsaveis pelo provimento de cada categoria de
direitos; e (iii) exercer os seus deveres e direitos de forma legitima, de acordo

com as regras postuladas pela democracia. (RIBEIRO, 2008)

Ademais, pode-se atribuir o fenbmeno do cerceamento do acesso a justica
também ao fato da “baixa constitucionalidade” presente no pais. E que conforme anota
Streck (2014) “compreender que a especificidade do campo juridico implica,
necessariamente, entendé-lo como mecanismo pratico que provoca (e pode provocar)
mudancas na realidade”.

As normas constitucionais e a sua interpretacdo devem servir de parametro
para pesquisa da definicdo de conceitos que ndo podem (ou ndo deveriam) ficar
restritos ao campo da moral, como ocorre com o dever de assisténcia moral, afinal,
devem ser criadas condicdes para que a Constituicio guie o sentido de
comportamento (STRECK, 2014).
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E que a Carta Magna enuncia, no caput do seu artigo 2278, o Principio do
melhor interesse da crianca e do adolescente e define no inciso I, de seu artigo 3°° o
objetivo de constituicdo de uma sociedade solidaria.

A interpretacdo dos deveres decorrentes da paternidade responsavel deveria
iniciar-se e findar-se com base nesses valores, erigidos que foram ao patamar maximo
de nosso ordenamento. Contudo, o que se verifica € uma esquiva, por parte da
jurisprudéncia até mesmo para apreciar dispositivos constitucionais invocados, como
ocorreu em varios dos acordaos aqui citados. No Recurso Especial 1.493.125/SP, por
exemplo, o Ministro Ricardo Villas Béas Cueva, de inicio, afirmou que ndo apreciaria
0 argumento da inconstitucionalidade com base no art. 227, da Constituicdo Federal,
por que a matéria de constitucionalidade seria de competéncia do Supremo Tribunal
Federal, o que, sabidamente, viola as bases do controle difuso de constitucionalidade.

Destarte, em virtude da confusdo conceitual apontada, bem como da negativa
em se interpretar o direito com base nos valores constitucionais é que se tem a
legitimacdo de uma conduta extremamente danosa as criancas e adolescentes,

conforme anota Cardin (2009):

A Constituicdo Federal, ao reconhecer as familias monoparentais, néo
pretendia estimular sua criagdo. Os principios e garantias previstos nesse
diploma legal quanto ao planejamento familiar, a paternidade responsavel e
a filiacdo estdo vinculados ao principio do melhor interesse do menor, que
assegura, além do direito a vida, também o direito a dignidade, e o direito ao
convivio familiar. (CARDIN, 2009)

E imprescindivel que se ultime a distingdo entre os conceitos de abandono
moral e abandono afetivo, bem como que se interprete o direito com base nos valores
escolhidos pela Constituicdo Federal como fundamentais a sociedade. Até que isso
ocorra, o direito de criancas e adolescentes de ter assisténcia moral prestada pelos

pais continuara a ser cerceado, sem que, contudo, seja-lhes dado acesso a um

8 Artigo 227 da Constituicio Federal de 1988: E dever da familia, da sociedade e do Estado
assegurar a crianca, ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a saiude, a
alimentacao, a educacéo, ao lazer, a profissionalizagéo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a
liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria, além de colocé-los a salvo de toda forma de
negligéncia, discriminagéo, exploracédo, violéncia, crueldade e opressao.

 Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil: | - construir uma
sociedade livre, justa e solidéria;
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instrumento capaz de tornar obrigatéria a reparacdo, o que, em Uultima analise,

representa uma ameaca a propria cogéncia da Constituicdo Federal de 1988.

6 CONCLUSAO

O discernimento acerca dos institutos do direito € de vital importancia para sua
correta concrec¢do, uma vez que a confusao terminolégica pode gerar absurdos muitas
vezes incorrigiveis, com consequéncias prejudiciais a todo o ordenamento juridico.

Tentou-se aqui demonstrar o motivo por que abandono moral e abandono
afetivo ndo se confundem. Isso porque o dever de assisténcia moral dos pais aos
filhos € explicito no ordenamento, ao passo que nao ha explicitamente qualquer deve
de assisténcia afetiva, de modo que o dever correlato ao abandono afetivo, uma vez
descumprido, deve gerar indubitavel direito a indenizacédo, afinal, trata-se de uma
omissao ilicita geradora de danos extrapatrimoniais.

Nesse interim, a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica, responsavel
por uniformizar a interpretacédo do Direito Federal, mostrou-se extremamente instavel
guanto ao tema, havendo uma divergéncia clara entre os posicionamentos da terceira
de da quarta turmas.

Importante frisar que a confusdo aqui apontada € comum nos acordaos da
Corte Cidadd, a qual em quase todos os seus acordaos referiu-se aos termos
indistintamente, o que pode ter causado maior perpetracdo da confusao terminologica,
tanto na doutrina quanto na jurisprudéncia patrias.

Devido a esse quadro, referida miscelanea acaba por se tornar verdadeiro
obstaculo do acesso a Justica, uma vez que pretensdes plausiveis podem ser
rejeitadas, ocasionando destruicdo da esperanca do jurisdicionado em ter sua
reparacao, tudo em virtude de um posicionamento totalmente equivocado oriundo da
famigerada confus&o terminolégica (DOMITH e PADUA, 2016).

Importa anotar que a interpretacdo destoa completamente daquilo a que a
Constituicdo Federal prevé. E que, conforme consignado, construir uma sociedade
solidaria é objetivo da Republica Federativa do Brasil e, se a familia € a base da
sociedade!, ndo ha possibilidade de se construir uma sociedade solidaria sem que

se imponha a solidariedade também no ambito familiar.

10 Artigo 226, da Constituicio Federal: A familia, base da sociedade, tem especial protecdo do
Estado. (Original, sem grifos)
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A concluséo a que se chega é que o enfoque constitucional-familiar gerou uma
supervalorizacdo de vinculos outrora inexigiveis de solidariedade e afeto entre os
componentes da familia, de forma que emergiu a uma responsabilidade entre tais
componentes em razdo de atos porventura praticados contra 0s outros, o que deu
origem ao dano moral no ambito familiar.

A nova forma de pensar a familia e a sociedade, inaugurada pelo mesmo
documento que inaugurou o Estado, deve permear toda e qualquer interpretacéo dada
a todo e qualquer ramo do direito, de modo que eventuais discrepancias como a que

ora se demonstra devem ser irremediavelmente extintas.
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