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Resumo: No presente artigo, analisa-se a importancia do reconhecimento
do valor juridico do afeto, podendo ser reconhecida a filiagdo socioafetiva
através do instituto “posse de estado de filho”, bem como a possibilidade
de indenizacgao por abandono afetivo. Busca-se, ainda, analisar a possi-
bilidade dos filhos afetivos investigarem a filiacdo bioldgica e quais os
efeitos de tal reconhecimento.
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1 Introduciao

Entre a evolugdo dos diversos ramos do direito, ndo resta davida
de que o direito de familia se destacou pela constante evolugao social,
colocando em dlivida antigos conceitos como: familia e filiagdo. A familia
atual ¢ produto da sociedade, que em seus primordios visava somente
manter sua linhagem genética, sendo que na contemporaneidade, ela se
funde pelo afeto, e ndo mais no intuito procriativo.

Diante da instabilidade social, o legislador tem o compromisso de
fazer com que o direito acompanhe a dindmica social. No entanto, sabemos
que o processo legislativo ¢ lento e muito trabalhoso, o que dificulta a
manutencao das leis de acordo com os anseios sociais, permitindo que o
ordenamento juridico apresente lacunas, cabendo aos juristas orientar a
melhor solugdo para cada caso através da doutrina e da jurisprudéncia.
Todavia, assuntos como filiagdo socioafetiva, ainda ndo estdo totalmente
consolidados pela jurisprudéncia, gerando divergéncia entre os operadores
do direito.

A partir da descoberta do exame de DNA, seu resultado vem sendo
usado como critério absoluto para a determinagao da filiagao, elevando os
lagos de sangue a critério preponderante para a determinagao das relagdes
familiares. Se a Constituicdo reconheceu duas espécies de filiacdo e
impoes a igualdade entre ambas, nao pode o julgador nos casos de conflito,
determinar a supremacia do vinculo genético, pois, obter a certeza da
origem genética nao ¢ suficiente para determinar a filiagdo, uma vez que
inumeros valores passaram a interferir no campo das relagdes humanas.

Na atualidade, apesar de todos os avangos sociais ¢ da ciéncia,
ha muita divergéncia de entendimento acerca da oposi¢ao da biologia
versus afeto. Frente a tal realidade, torna-se imprescindivel o uso de
novos referenciais na identificagdo dos vinculos de filiagdo, como o
reconhecimento da filiagdo socioafetiva, através do instituto “posse de
estado de filho™.

Por essas razoes, busca-se pesquisar a filiagdo socioafetiva e seus
efeitos quanto ao reconhecimento, pois elevar o afeto a valor juridico foi
uma conquista muito grande do Direito de Familia, vez que a partir disso,
o conceito de filiagdo foi ao encontro da paternidade responsavel e ndo
mais da paternidade meramente biologica for¢ada, onde se impde através
do exame de DNA. Igualmente, agora ja se fala em monetarizagao do afeto
em virtude do abandono afetivo, o que prova maior preocupagao com o
afeto nas relagoes de direito de familia.
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2 Verdade Biologica e Afetiva
2.1 A busca da verdade biologica

A Constituicdo Federal de 1988 assegurou a todos o direito de ter
reconhecido o seu estado de filiagao. Esse direito foi consagrado também
pelo Estatuto da Crianca e do Adolescente, que normatiza a garantia
de todos os filhos a ter sua filiagdo biologica reconhecida, conforme
antes mencionado, sendo este um direito pessoalissimo, indisponivel e
imprescritivel.

Assim, segundo o modelo regulado pelo nosso ordenamento
juridico, tem-se que, via de regra, pai ¢ aquele que mantém um vinculo
consanguineo e registrario. Principalmente o registrario, levando em conta
que se, eventualmente, ndo coincidir com o biologico, faz-se necessario
o manejo de uma ag¢ao judicial para o fim de ser extinto o vinculo e, para
que seja reconhecido o novo.

A investigacdo de paternidade surge como meio de instituir os lagos
de filiagdo. Pelo sistema bioldgico, filho € aquele que detém os genes do
pai. Uma vez reconhecida a identidade bioldgica entre pai e filho, surgem
os novos direitos, como a possibilidade de passar a usar o nome do pai e
demais direitos de cunho social, como o direito a alimentos ¢ a heranca.

Antes do advento do exame de DNA, ndo tinha como garantir se um
individuo era ou nao filho de alguém.

Agora ¢ possivel ndo s6 excluir os individuos falsamente acusados, mas tam-
bém obter probabilidade de inclusdo proxima de 100%. Ou seja, € possivel
através do DNA afirmar com certeza o progenitor de determinada pessoa,
inclusive naqueles casos em que membros da familia ja faleceram. !

Ainda que se concedam facilidades no reconhecimento dos lagos
de filiagdo ou meios avangados, como o exame de DNA, ressalta-se
que a simples identificagao bioldgica ndo estabelece os lagos de filiagao
esperados. Concedem-se sim direitos, mas ndo afeto essencial para o
desenvolvimento de qualquer ser humano.

O uso do exame de DNA em carater determinante para o
reconhecimento de filiagdo peca no sentido de tornar a filiagdo simples
lago biolodgico, desprovido de emogdes e sensacdes. Podemos citar como

! FURTADO e SOUZA, Alexandra Morais Alves de. Paternidade biologica X paternidade declarada:
quando a verdade vem a tona. Revista Brasileira de Direito de Familia, Porto Alegre, v. 4,n. 13,
abr./jun. 2002. p. 16.
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exemplo, um doador de esperma que, voluntariamente doa esperma a
um banco de sémen de modo a fertilizar vinte mulheres. Nesse caso,
se tiver a sua identidade revelada teriamos vinte agdes de investigagao
de paternidade as quais face ao exame genético de DNA, todas seriam
procedentes e teriam seu pai bioldgico reconhecido.

Nasce para as partes o direito de assisténcia, direito ao nome, direito
a heranca de tal modo que, teremos um pai com vinte filhos e sem ter tido
relagdes com suas maes e sem qualquer vinculo afetivo. Diante desses
fatos, comegaram a emergir questionamentos, conforme colocacdo de
FURTADO e SOUZA:

Comecaram a surgir vozes questionando o fato de se acatar unica e exclusiva
o resultado do exame de DNA como prova de paternidade, ao argumento de
que ndo se pode considerar uma unica prova como prova cabal dissociada de
todo um conjunto probatério, até por que a ciéncia também pode errar. Para
além disso, os doutrinadores mais modernos comegaram a tratar da verdadeira
questdo que envolve a a¢do de investigagdo de paternidade, qual seja. O que
¢ ser pai. ?

O surgimento do exame de DNA modificou o significado de filiacao,
sendo que passou a ser sinénimo de vinculo de sangue, ¢ ndo de uma
relagdo com base no amor e afeto entre os pais e seus filhos. Sabe-se
que, infelizmente em muitos casos, pais genéticos prefeririam que seu
filho ndo tivesse sido gerado, passando a negar a existéncia do filho, ao
completo desprezo. Isso se torna mais evidente principalmente nos casos
em que o vinculo de filiagdo foi estabelecido de forma forgada, através
de uma agdo de investigacdo de paternidade, por intermédio do pedido
de exame de DNA.

Exige-se assim, uma postura mais humana por parte dos juristas,
passando a decidir com base em um contexto probatorio e nao apenas
em um exame.

Assim quando postas a aprecia¢do do judicidrio, questdo tdo delicada, se faz
necessario que o direito se valha de um intercambio interdisciplinar com outros
ramos da ciéncia, a fim de tentar, para além de solucionar a lide, estabelecer
a verdade do que ¢ a relagdo paterno-filial. 3

2 FURTADO e SOUZA, Alexandra Morais Alves de. Paternidade biologica X paternidade declarada:
quando a verdade vem a tona. Revista Brasileira de Direito de Familia, Porto Alegre, v. 4, n. 13,
abr./jun. 2002. p. 16.

3 Ibid., p. 16.
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Claro esté que para a Biologia, pai sempre foi unicamente quem, por
meio de uma relago sexual, fecunda uma mulher que, levando a gestacao
a termo, da a luz um filho.* Os pais sdo muito mais importantes como
funcdo do que, como meramente genitores.

2.2 O valor juridico do afeto

Janao se t€ém duvidas de que é 0 amor que une as pessoas, que faz com
que se compartilhem esperancas, frustragoes, gerando uma unido tao forte
entre seus membros, caracterizando a existéncia de uma entidade familiar.
“O afeto talvez seja apontado, atualmente, como o principal fundamento
das relagdes familiares. Mesmo nao constando a palavra afeto no Texto
Maior como um direito fundamental, podemos dizer que o afeto decorre
da valorizacao constante da dignidade humana”. ’

O amor, tanto para o ser humano, como para a sociedade organizada é muito
importante. E, sem sombra de davida, o mais alto sentimento despertado na
vivéncia em comunidade. Na expressdo de Guilherme Assis de Almeida, “o
amor deve ser a mais estimada de todas as coisas existentes. Esclareca-se que
0 amor, assim como os outros valores, ¢ uma coisa, mas néo algo concreto,
palpavel. Por sua propria natureza ¢ inexaurivel, jamais se esgota, sempre
podemos amar mais ¢ melhor. ©

O fato de o afeto ser elevado a valor juridico demonstra a grande
evolucao que o Direito de Familia vem conquistando. Nessa perspectiva,
o afeto passou a fator relevante nas solu¢des dos conflitos familiares e
em conseqiiéncia passou a ser a esséncia da filiagdo, ja que o amor nao
exerce valor juridico. “Apesar da importancia que o amor representa para
a pessoa e para a sociedade, ndo se discutia, até pouco tempo atras, sua
relevancia na seara juridica. O fato ¢ que de uma forma ou de outra, o
patrimonio sempre ocupou lugar de destaque na legislagao codificada”.’”

4 DIAS, Maria Berenice. Quem ¢ o Pai ? Revista Brasileira de Direito de Familia, Porto Alegre,
n. 15, out./nov./dez. 2002. p. 05/14.

5 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2005. p. 66.

¢ ALMEIDA, 2005, p.1, apud. ANGELUCI, Cleber Affonso. Abandono afetivo: consideragdes
para a constituigdo da dignidade da pessoa humana. Boletim Juridico, Uberaba/MG, a. 4, n. 165.
Disponivel em: <http:// www.boletimjuridico.com.br/doutrina/texto.asp?id=1066> Acesso em: 17
set. 2007.

7 ANGELUCI, Cleber Affonso. Abandono afetivo: consideragdes para a constitui¢ao da dignidade
da pessoa humana. Boletim Juridico, Uberaba/MG, a. 4, n° 165. Disponivel em: <http://www.
boletimjuridico.com.br/ doutrina/texto.asp?id=1066> Acesso em: 17 set. 2007.
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Mesmo com a importancia desses novos referenciais, o critério
bioldgico passou a ser considerado absoluto e superior, até mesmo da
voluntariedade do reconhecimento. Tal absolutismo do critério bioldgico
trouxe a ansia do reconhecimento da filiacdo. Isso se justifica como
sendo uma forma de obrigar a sucessdo patrimonial. Tal demanda de
reconhecimento de filiagdo baseada no critério biologico, somente
refor¢cava o antigo objetivo de formar familia, em nada buscava ou
valorizava o afeto, até porque nenhuma decisao judicial pode incidir sobre
o amor. Vejamos os comentarios da Dra. Dayse Almeida:

A relacdo de paternidade sempre aflorou importantes discussdes na seara
juridica. Isto ocorre porque as relagdes pai e filho sempre sdo atuais, haja
vista as modificagdes de pensamento e de cultura de nossa sociedade. Os
conceitos de paternidade e maternidade ultrapassaram a biologia, saindo dela
para adentrar ao mundo fatico contemplando a convivéncia e o sentimento de
afeto em contraposicdo a relagdo bioldgica estabelecida, por vezes forgosa do
exame de compatibilidade genética para auferir paternidade. *

Hoje, a familia ¢ vista ndo apenas como a unido de pessoas para fins
de continuidade patrimonial, a familia ¢ o alicerce psicoldgico e emocional
dos seres humanos civilizados. O valor do afeto esta cada vez mais em
evidéncia no que tange a familia, podendo, inclusive ser base para o estado
de filiagdo, tanto quanto o critério bioldgico. O reconhecimento do valor
juridico do afeto, como sendo essencial para a determinagdo da filiacdo,
ja esta consolidado por grande parte da jurisprudéncia. Assim vejamos:

NEGATORIA DE PATERNIDADE. ANULACAO DE REGISTRO CIVIL.
PROVA PERICIAL FRUSTRADA. LIAME SOCIOAFETIVO. 1. O ato de
reconhecimento de filho ¢ irrevogavel (art. 1°da Lein® 8.560/92 e art. 1.609 do
CCB). 2. A anulagao do registro civil, para ser admitida, deve ser sobejamente
demonstrada como decorrente de vicio do ato juridico (coagdo, erro, dolo, si-
mulagédo ou fraude). 3. Em que pese o possivel distanciamento entre a verdade

real e a biologica, 0 acolhimento do pleito anulatério nao se justifica quando
evidenciada a existéncia do liame socioafetivo. 4. Inexisténcia de prova

do vicio induz & improcedéncia da a¢do. Recurso desprovido.® (grifo nosso)

E inegavel que existe resisténcia por parte de alguns juristas em
reconhecer tamanha importancia do afeto nas relagdes parentais, tendendo
sobrepor a biologia ao afeto, mas se trata de uma minoria, conforme
colocagdo do Autor:

8 ALMEIDA, D. C. de. A desbiologizacio das rela¢des familiares. Disponivel em: <http://www.
pailegal.ne.> Acesso em: 25 ago. 2007.
9 TIRS—-AC 70015877756 —Rel. Des. Sérgio Fernando De Vasconcellos Chaves—DJ 27.09.2006.
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Com o defraldamento do afeto a direito fundamental, resta enfraquecida a
resisténcia dos juristas que ndo admitem a igualdade entre as filiagdes biold-
gica e socioafetiva, havendo a necessidade de ser formatada uma parceria, um
espago de convivéncia reciproca.'

Hoje, temos por bem, dar valor ao sentimento, a afei¢do, ao amor
da verdadeira paternidade e, ndo sobrepor a origem bioldgica do filho e
desmistificar a supremacia da consanguinidade, visto que a familia afetiva
foi constitucionalmente reconhecida e ndo ha motivos para os operarios
do direito, que se rotulam como biologistas, e se oporem resisténcia a
filiagdo socioldgica. Nesse sentido o Autor destaca:

A defesa da relevancia do afeto, do valor do amor, torna-se muito importante
ndo somente para a vida social. Mas a compreensao desse valor, nas relagdes do
Direito de Familia, leva a conclusgo de que o envolvimento familiar, ndo pode
ser pautado e observado apenas do ponto de vista patrimonial-individualista.
Ha necessidade da ruptura dos paradigmas até entdo existentes, para se poder
proclamar, sob a égide juridica, que o afeto representa elemento de relevo
e deve ser considerado para a concretizagdo do principio da dignidade da
pessoa humana. !!

A vista disso, o vinculo biolégico nunca podera se sobrepor a
relagdo existente entre um filho e um pai. Um verdadeiro vinculo pode
surgir com os pais afetivos e, nesse aspecto, os pais da crianca podem
perfeitamente ndo serem os bioldgicos. Portanto, é de se dizer que o
elemento fundamental na identificagdo da verdadeira e unica filiagao “é
o relacionamento sécio-afetivo entre pais e filhos, portanto necessario se
faz o reconhecimento do afeto como valor juridico, alids seu que havia
necessidade de lancar os fundamentos juridicos para justificar que numa

familia se respira o afeto, o amor, o desvelo”.!?

3 Filiacao socioafetiva na reproducio humana natural
Parafraseando Jodo Batista Villela, ndo é o nascimento que faz nascer

o vinculo entre um filho e seus pais, “os lagos da relagdo pai-filho se
efetivam quando os filhos sdo pelos pais alimentados, cuidados, abragados

10 WELTER, B. P. Inconstitucionalidade do Processo de Adoc¢do Judicial. Disponivel em: <http://
www. mundo juridi co.adv.br >. Acesso em: 14 ago. 2007.

1 ANGELUCI, Cleber Affonso. Abandono afetivo: consideragdes para a cons-
tituicdo da dignidade da pessoa humana. Boletim Juridico, Uberaba/MG, a.
4,n° 165. Disponivel em: <http://www.boletimjuridico.com.br/ doutrina/texto.
asp?id=1066 > Acesso em: 17 set. 2007.

2. WELTER, op. cit., p. 176.
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e protegidos. Dai se depreende que [...] a procriagdo seria um dado e a
paternidade um construido”. *

E dentro desse contexto que surge a filiagdo socioafetiva, baseada na
qualidade de filho, ou seja, nas situagdes onde os elementos formadores de
uma familia sdo os lagos de amor e, a forma como se externa na sociedade,
onde as pessoas que embora nao tenham vinculo bioldgico, externam uma
verdadeira relagdo entre pai e filho, sendo desta forma que se identificam
na sociedade. Assim passa a ser o afeto preponderante nessas relagdes e
assim, passam a ter prote¢do perante o direito de familia.

A verdadeira paternidade pode também nao se explicar na autoridade genética
da descendéncia. Pai também ¢ aquele que se revela no comportamento cotidia-
no, de formas sélidas e duradouras, capazes de estreitar os lagos da paternidade
numa relag@o pscico-afetiva, aquele enfim, que além de poder lhe empresta seu
nome de familia, o trata como sendo seu filho perante o ambiente social .'*

Rolf Madaleno segue essa mesma linha de raciocinio:

Os filhos sio realmente conquistados pelo coragdo, obra de uma relagao de afeto
construida a cada dia, em ambiente de s6lida e transparente demonstragdo de
amor a pessoa gerada indiferente origem genética, pois importa ter vindo ao
mundo para ser acolhida como filho de adogo por afeigdo. Afeto para conferir
trafego de duas vias a realizagdo e a felicidade da pessoa. Representa dividir
conversas, repartir carinho, conquistas, esperancas e preocupagdes; mostrar
caminhos, receber e fornecer informagao. Significa iluminar com a chama do
afeto que sempre aqueceu o coragdo de pais e filhos socioafetivos, o espago
reservado por Deus na alma e nos designios de cada mortal, de acolher como
filho aquele que foi gerado dentro do seu coragéo.'

A filiacdo socioafetiva, pode resultar da reprodu¢do medicamente
assistida ou humana natural, sendo esse ultimo objeto de analise
do presente estudo. Desta forma, temos quatro espécies de filiacao
socioafetiva na reproduc¢do humana natural, sendo elas: a adocao judicial®;

13 VILLELA, Jodo Batista. Desbiologizagdo da paternidade. Revista da faculdade de direito de
Minas Gerais, Belo Horizonte, n. 21, maio. 1979. p. 415

4 FACHIN, Luiz Edson. Da paternidade: relacio bioldgica e afetiva. Belo Horizonte: Del Rey,
1996. p. 163.

'S MADALENO, Rolf. Novas perspectivas no direito de familia. Porto Alegre: Livraria do Advo-
gado, 2000. p. 8.

1O novo vinculo do culto substituia o parentesco, mas o gesto de adotar néo estava ligado a afetivi-
dade. Hoje, adogao (o afeto) ¢ um ato juridico, de vontade, de amor e de solidariedade, sendo essa
familia tdo real como a que une o pai ao seu filho de sangue.(WELTER, Pedro Belmiro. Filiagdo
bioldgica e socioafetiva: igualdade. Revista Brasileira de Direito de Familia, Porto Alegre, v. 4,
n. 14, jul./set. 2002. p.133.
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o filho de criacdo'’; a adocdo a brasileira!® e o reconhecimento voluntério
ou judicial®da paternidade e/ou da maternidade.

Nesses casos, ¢ edificado o estado de filho afetivo, (posse de estado de filho),
na forma do artigo 226, paragrafos 4° ¢ 7°, artigo 227, cabego e paragrafo 6°, da
Constituigdo Federal de 1988, ¢ artigos 1.593, 1.596, 1.597, V, 1.603 ¢ 1.605,
II, do Cédigo Civil, cuja declaragdo de vontade torna-se irrevogavel, salvo
erro ou falsidade do registro de nascimento (artigo 1.604 do CC).%°

A paternidade socioafetiva fundamenta-se, juridicamente, no Principio
da Protegao Integral da Crianca e do Adolescente, preconizado no artigo
227 da Constitui¢io Federal de 1988. E importante ressaltar que, com o
surgimento do ECA, a busca pela filiagao passou a ser direito indisponivel,
podendo ser buscada a qualquer momento. Assim passou-se ao sentido
da verdadeira paternidade, pois se percebeu que a paternidade bioldgica
nao era suficiente.

Sabiamente Jodo Batista Villela, diferencia procriacao e paternidade:

A origem do homem se radica na procria¢@o, pura base biologica, entretanto
a paternidade, em si mesma ndo seria um fato biolodgico, mas um fato cultu-
ral. Para os juristas a paternidade se associa antes com o servi¢o que com a
procriagdo. Ou seja, ser pai ou ser mée ndo esta tanto no ato de gerar quanto
na circunstancia de amar e servir. 2!

17 A filiagdo afetiva também se corporifica naqueles casos em que, mesmo ndo havendo vinculo
biolédgico, alguém educa uma crianga ou adolescente por mera opgao, denominado filho de criagéo,
abrigando em um lar, tendo por fundamento o amor entre seus integrantes; uma familia, cujo unico
vinculo probatério é o afeto. E dizer, quando uma pessoa, constante e publicamente, tratou um filho
como seu, quando o apresentou como tal em sua familia e na sociedade, quando na qualidade de
pai proveu sempre suas necessidades, sua manutengdo e sua educagao, ¢ impossivel ndo dizer que
o reconheceu. (Ibid. p. 133).
A crianga, ao nascer, ¢ registrada diretamente em nome dos pais afetivos, como se fossem biologicos,
descabendo, em tese, a ulterior pretensdo anulatéria do registro de nascimento. Como exemplo,
cita-se o caso da gestante que entrega seu filho, voluntariamente, a um casal, o qual faz o registro
de nascimento do recém-nascido em seus nomes, como se fossem os pais genéticos (Ibid, p. 134).
Quem comparece no Cartorio de Registro Civil, de forma livre e espontanea, solicitando o registro
de alguém como seu filho, nio necessita de qualquer comprovagio genética. E dizer, aquele que toma
o lugar dos pais pratica, por assim dizer, uma ‘adogdo de fato’. Nesse caso, quando da aceitagdo
voluntaria ou judicial da paternidade ou da maternidade, ¢ estabelecido o estado de filho afetivo
(posse de estado de filho), com a atribuigao de todos os direitos e deveres do filho biologico. (Ibid,
p. 133)
2 WELTER, op. cit., p. 132.
21 VILLELA, Jodo Batista. Desbiologizagdo da paternidade. Revista da faculdade de direito de
Minas Gerais, Belo Horizonte, n. 21, maio. 1979. p. 401-417.
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Assim, a verdadeira paternidade € a que se revela no dia-a-dia, que
nao se adquire simplesmente com o nascimento de um filho, mas sim com
o convivio, com cuidados, aprendendo a amar e a se conhecer, construindo
juntos o verdadeiro sentido da paternidade responsavel. Um pai, mesmo
bioldgico, se ndo adotar seu filho, jamais sera o pai. Por isso, podemos
dizer que a verdadeira paternidade é adotiva e esta ligada a fung@o, escolha,
enfim, ao desejo??. Conforme sabia colocagdo de Cristiane J. Delinski:

Nao se pretende descaracterizar a paternidade bioldgica, pois na normalidade
das relagdes pode-se dizer que sdo concomitantes. Mas, ¢ a paternidade afe-
tiva que deve ser buscada e protegida pelo ordenamento juridico. Assim, em
busca do equilibrio entre a necessaria valorizagdo da verdade biologica e a
ndo menor necessaria de que a verdade socio-afetiva seja respeitada, ha que
ser pelo direito utilizada a nogdo de posse de estado de filho.

O atual do conceito de familia, fundada em lacos de afetividade, a
chamada familia socioldgica, que leva ao reconhecimento da paternidade
socio-afetiva”. 2* Assim, ¢ indispensavel que se faga uma abordagem sobre a
posse de estado de filho, para que se perceba sua importancia na busca de meios

sustentaveis para reconhecer a paternidade mais condizente com a realidade.
4 Conflitos entre as filiagcoes

Nas acoes de filiagao, tanto nas investigatorias quanto nas agdes de
reconhecimento, conforme ja mencionado, tem-se que a descoberta do DNA
trouxe para as partes a possibilidade de se alcangar a “verdadeira paternidade”,
sendo que essa verdade ja ndo ¢ adequada a sociedade moderna.

A inequidade gerada pelo apego ao elemento biologico levou a constituinte
de 1988, a encarar o problema sob novo angulo, talvez menos juridico mas
bem mais proximo da realidade social. a inser¢do da nagdo de paternidade
responsavel pds um fim, ao menos formalmente, a insustentavel supremacia da
paternidade bioldgica. A independéncia entre a linha biologica e juridica era de
mais veemente para que o legislador ndo se apercebesse das novas tendéncias.?

2 PEREIRA, Rodrigo da Cunha apud. PEREIRA, Ténia da Silva. Direito da Crianca e do Ado-
lescente: uma Proposta Interdisciplinar. Rio de Janeiro: Renovar, 1996. p. 580.

2 DELINSKI, Julie Cristine. O novo direito da filiacio. Sdo Paulo: Dialética, 199. p. 37

2% ANDERLE, Elisabeth Nass. A posse de estado de filho e a busca pelo equilibrio das verdades
da filiagao . Jus Navigandi, Teresina, ano 7, n. 60, nov. 2002. Disponivel em: <http://jus2.uol.com.
br/doutrina/texto.asp?id= 3520>. Acesso em: 31 out. 2007.

2 LEITE, Eduardo de Oliveira. Temas de direito de familia. S3o Paulo: Revista dos Tribunais.
1994. p. 101.
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A descoberta dos vinculos genéticos ao mesmo tempo pode produzir
efeitos juridicos, mas também acarretar uma série de distirbios psiquicos,
na medida em que pode vir a transformar toda uma estrutura ja construida,
criando um vinculo reconhecido pelo Direito, mas nao pela vontade.

O novo texto constitucional ndo obriga, quem quer que seja a assumir uma
paternidade que ndo deseja isto seria mesmo impossivel faze-lo, sem violentar,
ndo tanto a pessoa, mas a idéia de paternidade, assim entendida como intensa
relagdo amorosa, auto doagdo, gratuidade, engajamento intimo, independente
de imposig¢ao coativa, pai e mae ou se ¢ por decisao pessoal e livre, ou simples-
mente ndo se ¢ mas o que 0 novo texto constitucional ndo pode aceitar, e nisto
deu mostra de intenso realismo, mesmo sacrificando nogdes de tradicionais de
Direito de Familia - ¢ que o ato irresponsavel de por um novo ser no mundo
possa, sob a legacdo legal, furta-se das responsabilidades dai decorrente. 2

“No ambito da filiacdo socioafetiva, urge inumeras indagacdes.
Algumas delas até de dificil resposta, haja vista que essa relagdo nao
dispde de regulamentacao na lei, fato que delega ao jurista a interpretagdo
do direito, sendo que se torna subjetivo”. ¥’

A Constitui¢do afastou do ordenamento juridico a presuncao da
aparéncia, a ficgdo, a paternidade meramente judicial, acolhendo tdo
somente as duas verdades, a biologica (art. 226, §§ 4° ¢ 7° da CF) ¢ a
socioldgica (art. 227, § 6° da CF), “mas a teoria da evidéncia deve ser
aplicada e também devemos lutar por isso, para que a decisdo judicial
declare a verdadeira, e ndo a ficticia filiacdo socioafetiva”.?®

Sobre o assunto sdo diversas as questdes que podem ser analisadas:
dentre as varias existentes, pode-se encontrar o filho que ndo quer conhecer
o0 pai bioldgico, mas que por questdes as vezes financeiras, ¢ levado pela
mae a uma situacgao de estabelecimento judicial dessa paternidade. Vejamos
0 posicionamento dos tribunais:

Um coito apenas determina para a vida inteira um parentesco, um coito entre
pessoas que, as vezes, so tiveram aquele coito e nada mais! Desprezam-se
anos e anos de convivéncia afetiva, de assisténcia, de companheirismo, de
acompanhamento, de amor, de ligagdo afetiva. Dai ndo se tratar de um rematado
absurdo e cogitag@o de que se pudesse pretender por limites a investigagao da

paternidade biologica, porque, quando se permite indiscriminadamente esta
pesquisa, se estd jogando por terra todo o prisma socio-afetivo do assunto, e

% TIbid., p.119.

2 Ibid., p. 101.

2 WELTER, Pedro Belmiro. Filiagdo bioldgica e socioafetiva: igualdade. Revista Brasileira de
Direito de Familia, Porto Alegre, v. 4, n. 14, jul./set. 2002. p. 164.
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isto vale também para a paternidade bioldgica, ndo s6 para a adotiva. O pai
e a mae criaram um filho, com a melhor das criagdes possiveis, com todo o
amor que se podia imaginar; passam-se os anos; 40 anos depois, resolve o filho
investigar a paternidade com relago a outra pessoa, esbofeteando os pais que
o criaram por 40 anos! E normalmente esses pedidos sdo tao despropositados
que, falando em tese, muitas vezes tém a ver apenas com a cobiga: descobre
que o pai bioldgico tem dinheiro, vai herdar, entdo despreza os pais que o
criaram, que lhe deram toda educag@o, quer adotivos, quer biolbgicos — tidos
como bioldgicos, e vai procurar o outro pai que teve o tal de coito, uma vez
na vida. % (grifo nosso).

Merece também serem matéria de analise, aqueles casos em que
ndo € necessaria nenhuma comprovagao genética para ter sua declaragdo
admitida, mas somente podera depois invalida-la se demonstrar que
sua manifestacdo nao foi livre e sim foi viciada; que nao houve a
socioafetividade, e sim uma falsidade ideologica. Nesses termos, urge
discussdo nos tribunais se o reconhecimento voluntario ou judicial da
paternidade e maternidade é revogavel, ou ndo, como poderemos ver nos
seguintes termos:

Quem, sabendo ndo ser o pai bioldgico, e registra como seu filho de compa-
nheira durante a vigéncia de unido estavel, estabelece uma filiacdo socioafetiva,
que produz os mesmos efeitos que a adocdo, ato irrevogavel. O pai registral
ndo pode interpor agdo negatoria de paternidade e ndo tem legitimidade para
buscar a anulagdo do registro de nascimento, pois inexiste vicio material ou
formal a ensejar sua desconstitui¢do.’® (grifo nosso).

Em outro julgado, o pai afetivo ao descobrir que foi enganado pela
esposa durante anos, busca a anulacdo do registro de nascimento a fim de
nao prestar alimentos e heranca ao suposto filho, assim vejamos:

[...] mostrou-se o autor inconformado com o fato do filho ndo dispensa-lo
da obrigagdo alimentar. Assim, em que pese ndo admita o autor, mais do que
qualquer questdo sentimental, o motivo desta agdo ¢ eminentemente financeiro.
Ora, segundo, o autor ele sempre conviveu com a duvida a respeito da pater-
nidade do réu, e nem por isso deixou de ama-lo como filho. E por que entdo
s6 quando ndo conseguiu se desobrigar do pensionamento, ingressou com a
negatéria de paternidade? A prova testemunha € unanime no sentido que o
autor sempre foi bom pai, zeloso, se fazendo presente em todos os momentos
da vida do filho. [...]

» RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justi¢a. 8 Cam. Civ., Ac. 595118787. Relator: Sérgio
Gischokow Pereira. RITJRS 176/771. p. 772.

3 RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica. 4* Grupo Cam.Civ, EI 599.277.365, Relatora:
Desembargadora Maria Berenice Dias. DJRS 31 out. 1999
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A Relatora Maria Berenice Dias assim se posiciona a respeito do
litigio:

NEGATORIA DE PATERNIDADE. ANULACAO DE REGISTRO. IM-
POSSIBILIDADE. CARCTERIZACAO DA FILIACAO SOCIOAFETIVA.
Se comprovada a filiagdo socioafetiva, a despeito da inexisténcia do vinculo
biologico, prevalece a primeira em relagdo a segunda. O ato de reconhecimento
de filho ¢ irrevogavel, e a anulacdo do registro depende da plena demonstragado
de algum vicio do ato juridico, inexistente no caso concreto. REJEITADA A
PRELIMINAR, E NEGADO PROVIMENTO AO APELO. UNANIME. 3!

Assim com base no posicionamento da Relatora, podemos perceber
que ja ¢ aceito por parte dos juristas que a paternidade socioafetiva pode
prevalecer em detrimento da bioldgica. Contudo, o assunto ainda carece
de maior regulamentagdo, dando margem dessa forma a interpretagao
diversa, vez que sua analise ¢ de cunho subjetivo.

Antigamente, para a jurisprudéncia, a posse de estado de filho lhe
era estranha, o que contribuia para a desconsideracdo da paternidade
socioafetiva. Atualmente, porém, verifica-se uma grande valoragao, pela
jurisprudéncia, da posse de estado de filho. Embora em muitos acordaos
ndo apareca claramente, o instituto da paternidade afetiva e da posse de
estado de filho vem encontrando sua razao de ser.

Em resumo, a busca da verdade bioldgica é protegida e defendida em
nosso ordenamento juridico, dependendo apenas da vontade do filho para
que ela se concretize. Mas, embora a jurisprudéncia ndo admita claramente,
a nocdo de posse de estado de filho se faz cada vez mais presente, o que
possibilita uma maior prote¢ao aquele pai registrario que sempre cuidou
e educou o filho, achando ser ele seu filho biologico.

E neste sentido que surge a importancia de acolhermos em nosso
ordenamento juridico a nogdo de posse de estado de filho, como forma
de solucdo para os conflitos de paternidade que batem as portas do
Poder Judiciario, a fim de buscar o equilibrio destas verdades para o
estabelecimento da paternidade. Deve-se ter como base fundamental, os
novos valores inerentes ao conceito de familia trazidos pela Constitui¢ao
Federal de 1988, como também pelo Estatuto da Crianga e do Adolescente,
0s quais inegavelmente apontam para a valorizacdo da paternidade
socioafetiva.

31 RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justiga. 7* Grupo Cam.Civ, AC 70014859938, Relatora:
Desembargadora Maria Berenice Dias. DJRS 13 set. 2006.
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4.1 Direito dos filhos afetivos de investigar sua origem genética

Surgem muitas duvidas acerca da possibilidade de mesmo apos ja ter
sido estabelecido o vinculo de paternidade através da filiagao socioafetiva,
ser possivel ao filho “adotado” investigar a paternidade bioldgica, para
fins de esclarecimento a respeito da pessoa de seus pais, viabilizando,
dessa forma, o acesso a origem genética, e quais seriam os efeitos de tal
reconhecimento. Esse é um assunto de divergéncia entre os operadores do
direito. Assim vejamos o posicionamento do Tribunal de Santa Catarina
acerca do assunto:

Em decisdo do Tribunal de Justi¢a de Santa Catarina foi negado esse direito,
com o seguinte fundamento: formalizada a adogdo, esta gera uma serie de
efeitos pessoais para o adotado, cessando qualquer vinculo com a antiga
familia, vinculos esses que passam a ser estabelecido com a nova familia. A
situacdo equivale, em termos gerais, ao renascimento do adotado no seio de

outra familia, apagado todo o seu passado. *(grifo nosso)

Ja o Tribunal de Justica do Rio Grane do Sul tem outro entendimento
conferindo ao filho adotivo o direito a investigagdo bioldgica:

Os deveres erigidos em garantia constitucional crianga e ao adolescente, na
carta de 1988, em seu art. 227, se sobrepdem as regras formais de qualquer
natureza, e nao podem ser relegados a um plano secundario, a penas por amor
a suposta intangibilidade do instituto da adogdo. A justa pretensdo da menor
adotada em ver admitida a paternidade bioldgica, com os embaracos expos-
tos na sentenca, ¢ 0 mesmo que entender que alguém registrado em nome de
um casal, seja impedido de investigar sua verdadeira paternidade, por que a
filiagdo ¢ tanto ou mais irrevogavel que adogdo. No entanto, a todo momento
nos deparamos com pessoas registradas como filhos de terceiros, que obtém
o reconhecimento da verdadeira paternidade e tem por conseqiiéncia anulado
o registro anterior. *

Assim, com base no julgado, percebemos que correta esta a decisao
do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, uma vez que negar o direito
de investigar a paternidade/maternidade biologica ao filho afetivo, estar-
se-ia confiscando o direito a dignidade humana e o direito a propria
personalidade, enfatizando que € garantia constitucional ter reconhecido
o seu estado de filiacdo. Esse direito foi consagrado, também, pelo

32 SANTA CATARINA. Tribunal de Justi¢a. TISC, RT 745/361.
3 RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justi¢a. 8* Grupo Cam.Civ, AC. 569037044 , Relator: Eliseu
Gomes Torres. RITIRS, 176/766.
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Estatuto da Crianca e do Adolescente, que normatiza a garantia de todos
os filhos a ter sua filiagdo biologica reconhecida, sendo este um direito
personalissimo, indisponivel e imprescritivel.

O texto constitucional de 1988 revolucionou o direito de familia, notadamente
a relag@o entre os filhos, procedendo a uma verdadeira desbiologizacdo da
paternidade, pois se equipararam os filhos de sangue aos adotivos, vedando
qualquer discriminagdo entre eles, quanto a direitos e qualificagdes. 3

Assim se ¢ direito de todos a busca da origem genética, nenhuma
corte pode frustrar tal pretensao.

Segundo diploma legal, a filiagao adotiva gera um vinculo tao forte
capaz de fazer cessar uma anterior relagao parental. Mesmo assim, existem
juristas que entendem ser possivel a busca da origem bioldgica, nada
deve restringir o desejo de saber a respeito de seus genitores, até mesmo
porque inserido neste conhecimento, encontra-se toda a ciéncia acerca de
sua propria historia, determinando-se assim a estrutura relacional que o
cercava no ato de seu nascimento.

O Tribunal de Justi¢a ja tem se posicionado, que ¢é irrevogavel
a adocdo, mas ressalva o direito aos filhos adotivos em investigar a
paternidade. Assim vejamos:

ADOCAO. INVESTIGACAO DE PATERNIDADE. POSSIBILIDA-
DE. Admitir-se o reconhecimento do vinculo biolégico de paternidade
ndo envolve qualquer desconsideragdo ao disposto no artigo 48 da Lei
8.069/90 A adogdo subsiste inalterada. A lei determina o desaparecimento
dos vinculos juridicos com pais ¢ parentes, mas, evidentemente, persis-
tem os naturais, dai a ressalva quanto aos impedimentos matrimoniais.
Possibilidade de existir, ainda, respeitavel necessidade psicoldgica de se
conhecer os verdadeiros pais. Inexisténcia, em nosso direito, de norma
proibitiva, prevalecendo o disposto no artigo 27 do ECA.*(grifo nosso)

Assim segundo posicao de Belmiro Welter, pode o filho afetivo buscar
a paternidade biologica com amplo efeito:

Todos os filhos bioldgicos e sociologicos podem investigar a paternidade e
a maternidade genética para todos os efeitos legais (estado de filho, nome,
heranga, parentesco etc...). Entretanto, se estabelecida a paternidade afetiva,
ainvestigacdo da paternidade e de maternidade ndo abrangera todos os efeitos

3 WELTER, op. cit., p. 176
35 BRASIL, Superior Tribunal de Justi¢a. Resp n° 127.541, Relator: Ministro Eduardo Ribeiro. DJ
28 de agosto de 2000.
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juridicos, mas apenas: a) em caso de necessidade psicoldgica depara conhecer
(ser) a origem genética, b) para preservar os impedimentos matrimoniais. ¢)
para garantir a vida ¢ a saude do filho e dos pais biologicos, em caso de doen-
ca grave genética, pelo que nestas trés hipdteses, ndo haverd a declaragdo de
estado de filho, os efeitos de parentesco, alimentos, nome e heranga ou poder
familiar (patrio poder), porquanto esses direitos ja sdo ostentados pelo filho
sociologico. 3 (grifo nosso)

Outrossim, diante da analise do posicionamento dos autores ¢ da
jurisprudéncia, percebe-se que, ¢ direito de todo a busca de sua origem
genética, mas ndo o reconhecimento ao estado de filiagdo. Nao obstante,
uma vez reconhecida a filiagao socioafetiva (podendo ser pais biologicos
ou afetivos), gera os mesmos efeitos da adocdo, ou seja, € irrevogavel.

Porém, € pertinente ressaltar uma recente decisao do STJ, baseada no
entendimento da relatora, Ministra Nancy Andrighi, a decisao estabelece
que, como ndo ha vinculo anterior com o pai biolégico para ser rompido
pela adogdo, simplesmente porque jamais existiu tal ligag@o, ndo se pode
eliminar o direito da filha de pleitear alimentos do pai reconhecido na
acdo investigatoria.

A posigdo da Terceira Turma anula a decisdo do Tribunal de Justica
de Santa Catarina (TJ/SC), que, ao analisar recurso do pai, revogou o
arbitramento de alimentos provisorios, feito em primeira instancia em
beneficio da filha. O valor equivalia a 12,5% dos rendimentos dele, que
exerce fungdo de delegado de policia. O TJ/SC havia entendido que, como
as ligagdes com a familia natural desaparecem a partir da adogao, cessaria
o dever do pai biologico de prestar alimentos a filha*’.

Conforme antes colocado, ainda ndo ¢ matéria consolidada pela
jurisprudéncia, havendo divergéncias, sendo que tal decisdo pode levar
outras pessoas com casos parecidos a pleitear alimentos somente no
intuito financeiro. Essa decisdo ao mesmo tempo que, inovadora tende a
abrir precedentes, pois alimentos podem ser pleiteados aos parentes, em
conformidade com o art. 1.696, que preceitua que “o direito a prestacao de
alimentos € reciproco entre pais e filhos, € extensivo a todos os ascendentes,
recaindo a obriga¢ao nos mais proximos em grau, uns em falta de outros”.
Assim, se a adogao extingue todo e qualquer vinculo de parentesco com
a familia bioldgica, pensa-se ser inadequada tal decisao.

% WELTER, Pedro Belmiro. Filiagdo biologica e socioafetiva: igualdade. Revista Brasileira de
Direito de Familia, Porto Alegre, v. 4, n. 14, jul./set. 2002. p. 181.

37 BRASIL, Superior Tribunal de Justi¢a. Resp n°® 813.604 - SC (2006/0011178-7), Relatora: Ministra
Nancy Andrighi. DJ 17 de setembro de 2007.
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4.2 Abandono Afetivo

O cabimento ou ndo de danos morais por negativa de afetividade, por
parte dos pais ¢ assunto que vém gerando controvérsias nos Tribunais.
Ja foi visto anteriormente que o afeto ¢ um bem juridico e um principio
constitucional, do qual ndo se tém duvidas de sua relevancia, no entanto,
escrever sobre afeto ndo ¢ uma tarefa facil. Monetarizar o afeto ¢ tarefa
ainda mais dificil. Entretanto, existem decisdes recentes, que reconhecem
aresponsabilidade civil por abandono afetivo de filho e, consequentemente
o dever de indenizar.

E preciso ter cautela para que a concessdo de indenizagdes nio contribua
para a chamada monetarizagao das relagdes afetivas. Ndo ha como resgatar o
afeto perdido. O aspecto mais importante dessa discuss@o ¢ ajudar a criar uma
mentalidade de paternidade responsavel. 3

Estas agdes sdo propostas, por filhos que ndo receberam dos pais o
afeto a que tinham direito, para o seu completo desenvolvimento e com
dignidade, e perante a justica postularam uma compensagdo pecunidria
pela caréncia que suportaram ao longo de sua vida. Sobre esse assunto,
recentemente tivemos o posicionamento do Superior Tribunal de Justiga.
Na oportunidade o julgamento afastou, por maioria de votos, o direito
do filho em obter indenizagdo, por danos morais, do pai pelo abandono
afetivo. A decisdo do Supremo reformou a decisao do Tribunal de Algada
de Minas Gerais.

Merece destaque o voto proferido pelo Juiz Relator:

A relacdo paterno-filial em conjugagdo com a responsabilidade possui funda-
mento naturalmente juridico, mas essencialmente justo, de se buscar compen-
sacdo indenizatdria em face de danos que pais possam causar a seus filhos,
por forca de uma conduta imprdpria, especialmente quando a eles é negada a
convivéncia paterna ou materna concretas, acarretando a violagdo de direitos
proprios da personalidade humana, magoando seus mais sublimes valores e
garantias, como a honra, o nome, a dignidade, a moral, a reputagdo social, o
que, por si s6, é profundamente grave.*

3% ADROVANDI, Andréia e SIMIONI, Rafael Lazzarotto. O Direito de Familia no Contexto das
Organizagdes Socoafetivas: Dindmica, Instabilidade e Polifamiliaridade. Revista Brasileira de
Direito de Familia, Porto Alegre, v. 7, n. 34, fev./mar. 2006. p.25.

¥ TIMG, 7* C.C., Ap. Civ. 408550, Rel. Juiz Unias Silva, DJIMG 29/04/04. 31* Vara Civel Central
de Sao Paulo, Juiz Luis Fernando Cirillo, Processo n°. 01.36747-0, j. 26/06/04.
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Prosseguindo no julgamento, o Juiz Relator ressalta a relevancia que

o afeto:

No estagio em que se encontram as relacdes familiares e o desenvolvimento
cientifico, tende-se a encontrar a harmonizagao entre o direito de personalidade
ao conhecimento da origem genética, até como necessidade de concretizagao
do direito a saude e prevengdo de doengas, ¢ o direito a relagdo de parentesco,
fundado no principio juridico da afetividade. No que respeita a dignidade da
pessoa da crianga, o artigo 227 da Constitui¢do expressa essa concepgao, ao
estabelecer que ¢ dever da familia assegurar-lhe “com absoluta prioridade, o
direito a vida, a saude, a alimentagdo, a educac@o, ao lazer, a profissionaliza-
¢do, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar
e comunitaria”, além de colocé-la “a salvo de toda forma de negligéncia,
discriminagdo, exploragao, violéncia, crueldade e opressdo”. Nao ¢ um direito
oponivel apenas ao Estado, a sociedade ou a estranhos, mas a cada membro
da propria familia. Assim, depreende-se que a responsabilidade néo se pauta
tdo-somente no dever alimentar, mas se insere no dever de possibilitar o
desenvolvimento humano dos filhos, baseado no principio da dignidade da
pessoa humana.*

Com base no exposto, em seu voto, o Relator Barros de Monteiro
conclui que, existe o dano, cabendo indenizagao ao filho, com base no
principio da dignidade e afirma que o réu praticou ato ilicito quando deixou
de cumprir seus deveres para com o filho, negando-lhe o convivio, fixou
a indenizagdo no valor equivalente a duzentos salarios minimos. O Pai
recorreu da decisdo, interpondo Recurso Especial contra o acérdao do
Tribunal de Algada de Minas Gerais para o Superior Tribunal de Justiga. O
recurso foi conhecido e provido pela Quarta Turma, afastando a obrigagao
de indenizar, por maioria de votos:

RESPONSABILIDADE CIVIL. ABANDONO MORAL. REPARACAO.
DANOS MORALIS. IMPOSSIBILIDADE. A indenizagdo por dano moral
pressupde a pratica de ato ilicito, ndo rendendo ensejo a aplicabilidade da
norma do art. 159 do Cédigo Civil de 1916 o abandono afetivo, incapaz de
repara¢do pecuniaria. Recurso especial conhecido e provido.*!

O Relator Ministro Fernando Gongalves, negou provimento,
afastando a possibilidade de indenizagdo nos casos de abandono moral,
fundamentando, nos termos seguintes:

4 TIMG, 7* C.C., Ap. Civ. 408550, Rel. Juiz Unias Silva, DIMG 29/04/04. 31* Vara Civel Central
de Sao Paulo, Juiz Luis Fernando Cirillo, Processo n°. 01.36747-0, j. 26/06/04.

41 Ibid.
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No caso de abandono ou do descumprimento injustificado do dever de susten-
to, guarda e educacdo dos filhos, porém, a legislagdo prevé como punigdo a
perda do poder familiar, antigo patrio-poder, tanto no Estatuto da Crianga e
do Adolescente, art. 24, quanto no Codigo Civil, art. 1.638, inciso II. Assim, o
ordenamento juridico, com a determinagao da perda do poder familiar, a mais
grave pena civil a ser imputada a um pai, ja se encarrega da funcdo punitiva e,
principalmente, dissuasoria, mostrando eficientemente aos individuos que o
Direito e a sociedade ndo se compadecem com a conduta do abandono, com o
que cai por terra a justificativa mais pungente dos que defendem a indenizagio
pelo abandono moral. #

Merece destaque o pronunciamento do Ministro Aldir Passarinho

Junior acompanhando o voto do relator:

Ainda outro entendimento deve ser enfrentado. O pai, apds condenado a
indenizar o filho por ndo lhe ter atendido as necessidades de afeto, encontrara
ambiente para reconstruir o relacionamento ou, ao contrario, se vera definiti-
vamente afastado daquele pela barreira erguida durante o processo litigioso?
Quem sabe admitindo a indenizacdo por abandono moral ndo estaremos enter-
rando em definitivo a possibilidade de um pai, seja no presente, seja perto da
velhice, buscar o amparo do amor dos filhos (...) Por certo um litigio entre as
partes reduziria drasticamente a esperanca do filho de se ver acolhido, ainda
que tardiamente, pelo amor paterno. O deferimento do pedido, ndo atenderia,
ainda, o objetivo de reparagdo financeira, porquanto o amparo nesse sentido
ja ¢é providenciado com a pensdo alimenticia, nem mesmo alcangaria efeito
punitivo e dissuasdrio, porquanto ja obtidos com outros meios previstos na
legislagdo civil, conforme acima esclarecido. (grifo nosso)

Desta feita, como escapa ao arbitrio do Judiciario obrigar alguém a amar, ou a
manter um relacionamento afetivo, nenhuma finalidade positiva seria alcancada
com a indenizag¢do pleiteada. Nesse contexto, inexistindo a possibilidade de
reparacdo a que alude o art. 159 do Cédigo Civil de 1916, ndo ha como reco-
nhecer 0 abandono afetivo como dano passivel de indenizagdo. ** (grifo nosso)

Prossegue o Ministro questionado sobre a tarefa do judiciario perante
o litigio:

A partir de tais argumentos, persiste para quem acredita no principio da
afetividade, o seguinte questionamento: o litigio ja ndo foi estabelecido? A
reparagdo do dano, considerado como a auséncia de afeto, ndo seria suficiente

42 BRASIL. 4° C.C., Resp. n° 757.411- MG. Rel. Fernando Gongalves. DJ 27.03.2006. Disponivel

4

&

em: http:// www.stj.gov.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp?tipo_visualizacao=RESUMO&processo
=757411&b=ACOR. Acesso em: 31 de out. de 2007.
BRASIL. 4° C.C., Resp. n° 757.411- MG. Rel. Fernando Gongalves. DJ 27.03.2006. Disponivel
em: http:// www.stj.gov.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp?tipo_visualizacao=RESUMO&processo
=757411&b=ACOR. Acesso em: 31 de out. de 2007.
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para possibilitar a (re)construgdo da vida? Finalmente, como néo cabe ao judi-
ciario obrigar alguém a amar, ndo cabe nenhuma compensac¢io a quem nao foi
amado? Nao sugere a melhor saida, refutar o direito a compensag@o pecunidria,
a reparacdo, pela impossibilidade em se obrigar ao cumprimento da obriga-
¢do na espécie: amar. Negar, nos dias atuais, o valor e a relevancia ao afeto,
consiste negar sua necessidade para a implementagdo da dignidade humana,
ou seja, negar o principio fundamental do Estado brasileiro. * (grifo nosso)

O Ministro transcreve, o voto do Ministro César Asfor Rocha, em
sentido contrario ao aqui narrado, nos termos seguintes:

(...) € certo que o Tribunal de Justica de Minas Gerais pontificou que o
recorrido teria sofrido em virtude do abandono paterno; sdo fatos que nao
podem ser desconstituidos. E ¢ justamente com base nesses fatos que aprecio
0 que esta ora posto. Penso que o Direito de Familia tem principios proprios
que ndo podem receber influéncias de outros principios que sdo atinentes
exclusivamente ou — no minimo — mais fortemente — a outras ramificagdes do
Direito. Esses principios do Direito de Familia ndo permitem que as relagdes
familiares, sobretudo aquelas atinentes a pai e filho, mesmo aquelas referentes
a patrimodnio, a bens e responsabilidades materiais, a ressarcimento, a tudo
quanto disser respeito a pectinia, sejam disciplinadas pelos principios proprios
do Direito das Obrigagdes. (...)por mais sofrida que tenha sido a dor supor-
tada pelo filho, por mais reprovavel que possa ser o abandono praticado pelo
pai— o que, diga-se de passagem, o caso ndo configura — a repercussao que o
pai possa vir a sofrer, na area do Direito Civil, no campo material, ha de ser
unicamente referente a alimentos; e, no campo extrapatrimonial, a destitui¢ao
do patrio poder, no maximo isso. Com a devida vénia, ndo posso, até repudio

essa tentativa, querer quantificar o preco do amor. Ao ser permitido isso, com
o devido respeito, iremos estabelecer gradacdes para cada gesto que pudesse

importar em desamor: se abandono por uma semana, o valor da indeniza¢ao

[TSEIN [Tt}

seria “x”; se abandono por um més, o valor da indenizag@o seria “y”, e assim
por diante. (grifo nosso)

Assim, parece-nos correta a decisdo do STJ, uma vez que o afeto foi
elevado a valor juridico. Ele se torna essencial para a determinag@o da
filiacdo, mas atribuir carater ilicito a auséncia de um pai, parece, por vez,
inadequado. Igualmente, conforme colocagdao dos Ministros, ja existe o
dever de sustento, em virtude da pensao alimenticia, e atribuir valor a falta
de afeto, ndo vai aproximar um pai de seu filho, pois fica claro que, essa
ndo ¢ tarefa do judiciario.

O principio da dignidade humana repousa na idéia de respeito irrestrito
ao ser humano. Dessa forma, o homem como ¢ o centro de referéncia da

4 Ibid.
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ordem juridica. Nesse sentido, através de uma analise, acerca do assunto,
a luz da Constitui¢do, podemos afirmar que dano moral ¢ uma violagdo
do direito a dignidade *°.

Para Maria Celina Bodin de Moraes, “sera ‘desumano’, isto é,
contrario a dignidade da pessoa humana, tudo aquilo que puder reduzir a
pessoa a condi¢do de objeto” 46 .

Dessa forma, ndo se pode vincular o dano moral a meros
sentimentos e sofrimentos, alids, cada vez mais comuns na vida em
sociedade. Deve-se sempre vincular o dano moral a ofensa de valores
constitucionalmente tutelados, sob pena de fomentar a industria do dano
moral e consequentemente a banalizagdo do mesmo.

Contudo, nos casos de conflito entre esses valores recorreremos a
ponderacao de interesses. Com base nos principios da dignidade, livre
arbitrio, entre outros, ndo podemos quantificar o desejo € o amor, muito
menos exigir que um pai ame um filho, que muitas vezes nunca teve
contato, e nao foi planejado. Por se tratar de uma matéria subjetiva, por
mais que moralmente rejeitada, o principio da liberdade afetiva se sobrepoe
a qualquer outro principio para a realizagdo da dignidade, visto que nao
se pode exigir afeto.

5 Consideracoes finais

Com o advento da Constitui¢ao Federal de 1988 houve uma grande
revolucao no instituto do direito de familia. Dentre as mudangas radicais
ocorridas, estd a vedagdo da diferenciacao entre filhos, igualando todos
os filhos. Nas leis que se seguiram a Carta Maior, foram adotados todos
os principios nela instituidos, sob pena de flagrante inconstitucionalidade.
Dentre essas leis, esta a de n® 8.069/90, Estatuto da Crianga e do
Adolescente, que trouxe, no bojo de seu artigo 27, o direito imprescritivel
e indisponivel aos filhos de pleitearem o reconhecimento de seu verdadeiro
estado de filiagao.

Esse primado, para a Constitui¢do Federal e para a legislagdo
infraconstitucional brasileira, era a descoberta da paternidade biologica,
que € aquela decorrente de vinculos genéticos que ligam um pai a seu filho.
A verificacdo da paternidade bioldgica somente foi possivel em face da

4 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de Responsabilidade Civil. 6. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2005. p.31.

4 MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos a pessoa humana: uma leitura civil-constitucional dos
danos morais. Rio de Janeiro: Renovar, 2003. p. 85.

— Revista da Faculdade de Direito de Uberlandia v. 40: 165-190, 2011 —




186 Thanabi Bellenzier Calderan

evolugdo da biogenética. Outrossim, assentou-se nos Tribunais nacionais,
tanto quanto na doutrina, a predominancia da paternidade biologica em
detrimento da paternidade socioafetiva.

Possibilitou-se, em consequéncia disso, que o filho manejasse agao de
investigagdo de paternidade para ver reconhecido o seu verdadeiro vinculo
de filiagdo, que era o da consanguinidade. Todavia, a predominancia da
paternidade bioldgica, com o reconhecimento do vinculo por meio de
acdo de investigagdo de paternidade, ndo estabelecia um vinculo social e
afetivo entre o pai bioldgico e seu filho.

E patente que a relagio de filiagio nio decorre simplesmente do vinculo
genético estabelecido entre pai e filho. A filiagdo, sob o aspecto sociologico,
somente se desenvolve por intermédio do convivio entre eles, o que nao se
dava, evidentemente, com o simples reconhecimento da paternidade.

Sob esse pretexto, surge a paternidade socioafetiva, sendo aquela
emergente da construgao afetiva, através da convivéncia diaria, do carinho
e cuidados dispensados a pessoa. Surge dentro do conceito mais atual de
familia, ou seja, de familia sociologica, unida pelo amor, onde se busca
mais a felicidade de seus integrantes.

Essa nova concepg¢do tem fundamento na posse do estado de filho,
instituto pelo qual a paternidade ¢ estabelecida, principalmente, na relagdo
duradoura de filho e pai que eles mantém entre si. Nao obstante, justifica-
se a importancia de tal instituto.

Com a adogao do conceito de paternidade socioafetiva, nao se
quer excluir o direito do filho ver reconhecida a sua paternidade
bioldgica, pois estar-se-ia impedindo que ele usufruisse de um direito e
contrariando comando constitucional, pois o direito ao reconhecimento
da origem genética ¢ um direito personalissimo do filho, garantido
constitucionalmente, nao sendo, de maneira nenhuma, passivel de rentincia
ou disponibilidade por parte da mae ou do pai.

Todavia, o que ndo se pode ¢ fazer cessar ou desaparecer o vinculo
registrario entre pai e filho. E que, ndo seria justo, que esse pai que cuidou
do filho, dando-lhe amor, carinho, educagdo, e demais cuidados de que
necessita toda crianga, perca todos os vinculos juridicos.

Sem dtivida, com tudo que a doutrina e a jurisprudéncia, resta muito a
dizer sobre a afetividade, sobre o amor. As alteragdes pelas quais passou a
familia contemporanea e que ainda atravessa, deixam o quadro ainda mais
complexo e delicado, dada a necessidade de que sejam vislumbrados pelo
legislador, para que possam uniformizar decisoes, retirando a margem a
divergéncias e muitas vezes decisdes ndo condizentes com a realidade.
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As relagdes familiares sdo carregadas de valores e objetivos, cujo
principal se resume na conservagdo da vida e na sua realizagdo, dentro
do principio basilar da dignidade da pessoa humana. Nao se pode
simplesmente valorar o amor, como moeda de troca, banalizando sua
importancia. Entretanto, este argumento também nao podem ser usado
para se escusar na atribuicdo efetiva de seu valor. Assim como a vida
humana nio tem preco, o amor também nao ¢é passivel de mensuracao,
porém, ambos sdo valores fundamentais para a pessoa humana.

Diante do exposto, conclui-se que, mesmo o legislador apresentando
uma certa resisténcia em reconhecer a relevancia da filiacdo socioafetiva
e suas conseqiiéncias, estes ja sdo temas sabiamente reconhecidos
pela maioria da jurisprudéncia. Outrossim, ainda temos decisdes que
representam retrocesso na conquista de direitos inerentes aos filhos,
justificando assim, a necessidade da positivacdo desses novos institutos.

The legal value of affection: socioaffective filiation x monetari-
zation of affection relationships

Abstract: This article analyzes the importance of recognizing the legal
value of affection, which can be identified in the institute of the socio-
affective filiation by the institute of the “possession of state of child” and
the possibility of compensation for affective abandonment. Finally, the
research also inquires the possibility of the affective sons investigate their
biologic filiation and the effects of such recognition.

Keywords: Filiation. Affection. Human Dignity. Family. Abandonment.
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