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1 PATERNIDADE BIOLOGICA E PATERNIDADE SOCIOAFETIVA

Apesar dos avancos da tecnologia biomédica, nos Gltimos anos, a
paternidade biologica exerce um papel secundario no direito de familia,
especialmente quando confronta com os principios da afetividade, da igual-
dade entre os filhos e da dignidade da pessoa humana, que imperam na
convivéncia familiar.

Esses principios, que fundamentam a paternidade socioafetiva, foram
consagrados pelo nosso ordenamento juridico e, por isso, sobrepdem-se e
prevalecem até mesmo ante uma prova biolégica, por exemplo, um exame
de DNA com resultado positivo, que aponte o verdadeiro genitor, mas que
jamais teve uma convivéncia familiar com os filhos biol6gicos mencionados
no exame.

Em nossa Constituicao Federal de 1988, além do art. 12, I, que define
a dignidade da pessoa humana como um dos principios fundamentais de
nossa ordem juridica, destacam-se outros dispositivos que cuidam, especifi-
camente, de relagoes familiares entre pais e filhos.

Realmente, o art. 227, § 6°, estabelece que todos os filhos sdo iguais,
independentemente de sua origem, incluindo, especialmente, nesse ambito
da igualdade de direitos, os filhos havidos por adog¢ao. O caput desse mes-
mo dispositivo constitucional assegura a crianga e ao adolescente o direito
a convivéncia familiar, sem qualquer negligéncia, crueldade ou discrimi-
nagdo, nao sendo prioridade, portanto, a origem genética. O art. 226, § 4°,
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atribui a comunidade formada por qualquer dos pais e seus descendentes a
mesma dignidade de familia constitucionalmente protegida.

No ambito infraconstitucional, nosso Cédigo Civil de 2002, em seu
art. 1.593', reconhece outras espécies de parentesco civil (outras origens),
além do decorrente da adocdo, acolhendo, assim, essa nova base de vincu-
lo parental, a paternidade socioafetiva fundada na posse de estado do filho.

Outros dispositivos do Cédigo Civil de 2002 destacam-se também no
sentido de acolherem o paradigma da paternidade socioafetiva.

O art. 1.596 estabelece que todos os filhos, independentemente de
sua origem, possuem os mesmos direitos, conforme se verifica de sua re-
dacao, verbis: “Os filhos, havidos ou nao da relagao de casamento, ou por
adocdo, terdo os mesmos direitos e qualificagdes, proibidas quaisquer de-
signagoes discriminatorias relativas a filiagao”.

O art. 1.597, V, ao presumir concebido na constancia do casamento
o filho havido por inseminacgao artificial heter6loga, com a prévia autoriza-
¢ao do marido, acaba admitindo uma origem parcialmente biol6gica desse
filho, pois o marido que autorizar a reprodugdao humana assistida com utili-
zacao de sémen alheio sera um pai exclusivamente socioafetivo, o que nao
podera ser impugnado por investigacdo de paternidade posterior, uma vez
que a lei autoriza o aludido procedimento artificial.

O art. 1.605, I, prevé que, na falta ou defeito do termo de nascimen-
to, podera ser provada a filiacao por qualquer modo admissivel em direito,
especialmente “quando existirem veementes presuncdes resultantes de fatos
ja certos”, por exemplo, quando existe um tratamento pessoal e afetivo reci-
proco entre duas pessoas, como pai e filho e vice-versa; quando uma pessoa
prové a educacao e o sustento da que é por ele criada, o que também é
conduta tipica entre pai e filho; quando duas pessoas se apresentam em pu-
blico, reciprocamente, como pai e filho, sendo essa convivéncia pessoal e
afetiva, especifica e tipica do relacionamento entre pai e filho, reconhecida
pela sociedade e pela familia — entre outros exemplos possiveis.

Esse dispositivo legal consagra a posse de estado de filiacdo, que
abrange as hipéteses do filho de criagdo e da adogdo de fato, esta também
denominada “adocao a brasileira”.

1 “Art. 1.593. O parentesco ¢ natural ou civil, conforme resulte de consanguinidade ou outra origem.”

Revista Sintese: Direito de Familia, Sdo Paulo, v. 16, n. 93, dez./jan. 2016.



RDF N® 93 — Dez-Jan/2016 — PARTE GERAL — DOUTRINA ... 7 ]

E o art. 1.614 admite que o filho rejeite o reconhecimento do estado
de filiacao, requerido posteriormente pelo pai biol6gico que ndo efetuou o
registro apos seu nascimento.

Como se nota, as aludidas normas constitucionais e infraconstitucio-
nais demonstram que a paternidade e a filiacao socioafetivas foram acolhi-
das e consagradas pelo nosso ordenamento juridico, de maneira a possibili-
tar o seu reconhecimento, mesmo que nao exista vinculo biolégico.

Tratando do instituto juridico da adogado, Jodo Baptista Villela ja vis-
lumbrava a afetividade como esséncia do vinculo da paternidade, ressaltan-
do que

as transformagdes mais recentes por que passou a familia, deixando de ser
unidade de carater econdmico, social e religioso para se afirmar fundamen-
talmente como grupo de afetividade e companheirismo, imprimiram consi-
deravel refor¢o ao esvaziamento biolégico da paternidade.?

Alerta, ainda, que o equivoco,

a proposito da investigacao de paternidade, esta, pois, em ndo se distinguir
que posso obrigar alguém a responder patrimonialmente pela sua conduta
— seja esta o descumprimento de um contrato, a pratica de um ilicito ou o
exercicio de uma atividade potencialmente onerosa, como o ato idoneo a
procriagdo —, mas ndo posso obrigar, quem quer que seja, a assumir uma
paternidade que nao deseja. Simplesmente porque é impossivel fazé-lo, sem
violentar, ndo tanto a pessoa, mas a propria ideia de paternidade. Tem tanto
esta de autodoacao, de gratuidade, de engajamento intimo, que nao é sus-
ceptivel de imposi¢do coativa. Pai e mae ou se é por decisdo pessoal e livre,
ou simplesmente ndo se é. Assim, a lei e a Justica desrespeitam gravemente
uma crianga, quando lhe dao por pai quem, em acdo de investigacdo de
paternidade, resiste a tal condi¢cdo. Um ser com todos os vicios e crimes, mas
que aceite verdadeiramente a paternidade, é preferivel aquele que a recuse,
ornado, embora, de todos os méritos e virtudes, se se tomar como critério
0 bem da crianga. Imagine-se cada um tendo como pai ou mae, quem s6 o
é por imposicdo da forga: ninguém experimentard mais viva repulsa, nem
mais forte constrangimento. Todo o direito de familia tende a se organizar,
de resto, sob o principio basilar da liberdade, tdo certo é que as prestacdes

2 Desbiologizacao da Paternidade. Conferéncia realizada em 09.05.1979 e publicada na Revista da Faculdade
de Direito da Universidade Federal de Minas Gerais, Belo Horizonte, a. XXVII, n. 21, maio 1979. Texto revisto
pelo autor e reproduzido in: Revista Forense Comemorativa — 100 anos, Direito de Familia e Sucessério. Sob
a coordenacéo de Eduardo de Oliveira Leite e José da Silva Pacheco. Rio de Janeiro: Forense, t. IV, p. 244,
245 e 246, 2006.
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familiais, seja entre conjuges, seja entre pais e filhos, s6 proporcionam plena
satisfacdo quando gratuitamente assumidas e realizadas.

Cuidando do tema e referindo-se as bases da filiacdo socioafetiva,

elucida Luiz Edson Fachin?:

O reconhecimento do fundamento biolégico da filiagdo, com o desenvolvi-
mento das técnicas da engenharia genética, a atenuagdo da presungao pater
is est, a vedagdo constitucional ao tratamento discriminatério e o consequen-
te acesso dos filhos outrora ilegitimos ao estatuto juridico da filiacdo, em
patamar de igualdade com os denominados filhos legitimos, foram significa-
tivos avancos do Direito no que tange a questdao do estabelecimento da pa-
ternidade. Todavia, sendo a paternidade um conceito juridico e, sobretudo,
um direito, a verdade biolégica da filiagao ndo é o Gnico fator a ser levado
em consideracdo pelo aplicador do Direito: o elemento material da filiacao
ndo é tdo s6 o vinculo de sangue, mas a expressao juridica de uma verdade
socioafetiva. O elemento socioafetivo da filiacdo reflete a verdade juridica
que esta para além do biologismo, sendo essencial para o estabelecimento
da filiacao.

E continua:

O fato a ser tomado pelo Direito como filiagao ndo constitui apenas um fato
biolégico, mas, também, um fato social, que se revela tanto na sua manifes-
tagcdo perante o grupo social, como, especialmente, na esfera psicolégica e
afetiva dos sujeitos [...] Prepondera, pois, o lago afetivo. A verdade sociol6-
gica da filiagdo se constréi, revelando-se ndo apenas na descendéncia, mas
no comportamento de quem expende cuidados, carinho no tratamento, quer
em publico, quer na intimidade do lar, com afeto verdadeiramente paternal,
construindo vinculo que extrapola o lago biolégico, compondo a base da
paternidade.*

No mesmo sentido, esclarece Maria Berenice Dias® que

a necessidade de manter a estabilidade da familia, que cumpre a sua fungao
social, faz com que se atribua um papel secundario a verdade bioldgica.
Revela a constancia social da relagao entre pais e filhos, caracterizando uma
paternidade que existe ndo pelo simples fato biolégico ou por forca de pre-
suncdo legal, mas em decorréncia de uma convivéncia afetiva. Em matéria
de filiacao, a verdade real é o fato de o filho gozar da posse de estado, que
prova o vinculo parental [...]. Constituido o vinculo da parentalidade, mesmo

3
4
5

Comentarios ao novo Cédigo Civil. Arts. 1.591 a 1.638. Rio de Janeiro: Forense, v. XVIII, 2008. p. 24.
Comentérios ao novo Cédigo Civil, cit., p. 24 e 25.
Manual de direito das familias. 5. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2009. p. 338 e 339.
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quando desligado da verdade biolégica, prestigia-se a situagdo que preserva
o elo da afetividade. Ndo é outro o fundamento que veda a desconstituicdo
do registro de nascimento feito de forma espontanea por aquele que, mesmo
sabendo ndo ser o pai consanguineo, tem o filho como seu. (destaques do
original)

Outro ndo é o entendimento de nossos Tribunais, que, igualmente,
vém admitindo a paternidade socioafetiva, como se verifica nas decisoes
adiante citadas:

Apelacgdo civel. Reconhecimento de paternidade socioafetiva. Crianga que
foi acolhida aos trés meses de idade, criada como se filho fosse ante a im-
possibilidade biologica do casal em gerar filhos. Adogdo nado formalizada.
A verdade real se sobrepde a formal, cumprindo-nos conhecer o vinculo
afetivo-familiar criado pelo casal e a crianga, hoje adulto, ainda que nao
tenha havido adogdo legal. Paternidade socioafetiva que resulta clara nos
autos pelos elementos de prova.®

Apelacdo civel. Negatéria de paternidade. Paternidade socioafetiva. Ain-
da que o autor, pai registral, ndo seja o pai biolégico do réu, mantém-se a
improcedéncia da negatéria da paternidade, se estabelecida a paternidade
socioafetiva entre eles. Em se tratando de relagdo de filiagdo, ndo se pode
compreender que seja descartavel, ao menos em casos como o presente,
onde por vinte anos o réu teve como genitor o autor. Pretensdo que afronta o
principio constitucional da dignidade da pessoa humana, porque o réu fica-
ria sem pai registral, ou seja, sem filiacdo e sobrenome paterno. Precedentes
doutrinarios e jurisprudenciais.”

O Cédigo atual abandonou a sistematica e passou a chamar de civil o pa-
rentesco decorrente da adocdo, aquele vindo de inseminagéo artificial he-
ter6loga consentida (art. 1.597, V) e o vindo da afinidade. E possivel aqui
incluir, inclusive, a filiagdo socioafetiva, conforme ja reconheceu o Superior
Tribunal de Justica (REsp 83371/RS, J. 17.05.2007) e estabelece o Enunciado
n? 256 do Conselho Nacional de Justica: “Art. 1.593. A posse do estado de fi-
lho (parentalidade socioafetiva) constitui modalidade de parentesco civil”. O
parentesco consanguineo, sem divida, garante a inclusdo no plano de satde
da requerida. Essa situacdo ndo é contestada pela requerida e o comprova o
fato de outros filhos do autor serem seus dependentes nele. A filiacao civil ha
de se atribuir o mesmo direito. Isso porque a Constituicdo Federal equiparou,

6  TJRS, AC 70023877798, 72 C.Civ., Rel. Des. Ricardo Raupp Ruschel, J. 27.08.2008, DJ 03.09.2008.

7 TJRS, AC 70022895072, 82 C.Civ., Rel. Des. José Ataides Siqueira Trindade, J. 05.06.2008,
DJ 12.06.2008.
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para todos os efeitos, os filhos, qualquer que fosse a sua categoria (art. 227,
§ 69).°

[...] aqui esta absolutamente configurada uma “adocao a brasileira” em que a
pessoa, embora ciente da auséncia de vinculo biolégico, reconhece o outro
como filho. Nesses casos, o que prevalece ndo é a verdade biolégica, mas a
socioafetiva, porquanto a pessoa que teve reconhecida a paternidade passa a
gozar do estado de filho, que ndo lhe pode ser retirado simplesmente por ato
unilateral do pai registral, como se o ato fosse de mero capricho, o reconhe-
cimento € irrevogavel e irretratavel, pois caracterizada uma adogao. Em ver-
dade, apenas nas hipéteses de o filho desejar estabelecer a verdade biolégica
é que a jurisprudéncia tem admitido a revogacao do reconhecimento levado
a efeito [...] No mais, desimportante tenha o exame pericial excluido a pater-
nidade, consoante o posicionamento ja externado, em ac¢des desse jaez, em
que ocorrida tipica “adocdo a brasileira”, o principio da verdade socioafetiva
sobrepuja ao da biologica. Nesse diapasao, escorreita a conducao da dilagao
probatéria pelo Juizo a quo, porquanto este cuidou em determinar a reali-
zagao de estudos social e psicologico exatamente para aferir a existéncia de
vinculo afetivo entre as partes.’

Registre-se, nesse passo, a decisao do Tribunal de Justica do Ceara'®,

que “enfatiza manifestacao de vontade exercida pelo pai no reconhecimen-
to de filho que sabia nao ser biologicamente seu”, verbis:

O reconhecimento espontaneo da paternidade por quem sabe nao ser o pai
biolégico tipifica verdadeira adog¢do (adogdo a brasileira), a qual é irrevo-
gavel, descabendo postular-se anulagdo do registro de nascimento, salvo se
demonstrada de forma convincente a existéncia de vicio de consentimento,
0 que inocorreu no caso em foco.

O estado de filiagdo nao esta necessariamente ligado a origem bioldgica e
pode, portanto, assumir fei¢des originadas de qualquer outra relagdo que nao
exclusivamente genética. Em outras palavras, o estado de filiacao é género
do qual sao espécies a filiacdo biolégica e a ndo biolégica [...] Na realidade
da vida, o estado de filiagdo de cada pessoa é tnico e de natureza socioafe-
tiva, desenvolvido na convivéncia familiar, ainda que derive biologicamente
dos pais, na maioria dos casos. (NICOLAU JUNIOR, Mauro. Paternidade e

10

TJSP, Ap. 527.250-4/8-00, 92 CDPriv., Rel. Des. José Luiz Gaviao de Almeida, J. 29.07.2008.
TJSP, Ap. ¢/Rev. 534.955-4/1-00, 82 CDPriv., Rel. Des. Joaquim Garcia, J. 08.10.2008.

AC 116.24200080601761/Fortaleza, 62 C.Civ., Rel® Des? Sérgia Maria Mendonga Miranda, registro em
21.07.2010, citado pela mesma Relatora na AC 59402-26.2007.8.06.0001/1, J. 09.09.2011.
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coisa julgada. Limites e possibilidade a luz dos direitos fundamentais e dos
principios constitucionais. Curitiba: Jurua, 2006)"'

Por isso, Luiz Edson Fachin'? destaca esse

reconhecimento pelos tribunais de uma situacdo que se coloca como base
das relacoes familiares. Se ndo ha ddvida acerca da relevancia do reconhe-
cimento dos lagos biolégicos da filiagcao, o vinculo que une pais e filhos, e
que lhes oferece tais qualificacdes, é mais amplo que a carga genética de
cada um: diz respeito as relagdes concretas entre eles, o carinho dispensado,
o tratamento afetuoso, a vontade paterna em se projetar em outra pessoa, a
quem reconhece como filho, ndo s6 em virtude do sangue, mas em virtude
do afeto, construido nas relagdes intersubjetivas concretas. Tais relagdes sdo,
nao raro, dotadas de objetiva recognicibilidade, inclusive por inferéncia de
comportamentos concludentes.

Por outro lado, mesmo ressalvando o direito a busca da origem gené-

tica na relagao familiar socioafetiva, elucida Wania Andréa Luciana Chagas
Duarte de Figueiredo Campos' que

a investigacdo de paternidade é capaz de indicar o pai biolégico e ndo de
dar um pai ao investigante. Através da acdo judicial, o individuo tem conhe-
cimento da existéncia ou ndo do vinculo biolégico. Conhecer a origem sig-
nifica entender seus tracos socioculturais, devendo ser compreendido como
um direito fundamental do ser humano. O direito a identidade genética deve
ser entendido, com base no principio da dignidade da pessoa humana, como
elemento intrinseco ao direito da personalidade.

E continua:

O reconhecimento do direito a identidade genética ndo implica, necessa-
riamente, gerar uma relagdo de parentesco, e, por conseguinte, seus efeitos
patrimoniais, mas dar a quem investiga a possibilidade de conhecer mais
sobre si, adequando sua realidade a sua verdade, e, assim, manter uma con-
vivéncia plena com o meio social que o cerca.

Por essa razao, conclui que

11

12
13

STJ, REsp 234.833/MG, 42 T., Rel. Min. Hélio Quaglia Barbosa, J. 25.09.2007, DJ 22.10.2007, p. 276.
No mesmo sentido, a decisdo no REsp 450.886/MG, do mesmo relator, J. 04.12.2007, DJ 17.12.2007,
p. 173.

Comentérios ao novo Cédigo Civil, cit., p. 28 e 29.

O direito a busca da origem genética na relagao familiar socioafetiva. In: PEREIRA, Tania da Silva; PEREIRA,
Rodrigo da Cunha (Coord.). A ética da convivéncia familiar e sua efetividade no cotidiano dos tribunais. Rio
de Janeiro: Forense, 2006. p. 356.
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aos filhos provenientes da adocao, e até mesmo de reproducao assistida he-
ter6loga (considerando a possibilidade nos casos especiais que envolvam a
prevencdo da propria vida, em razao da satde), deve ser assegurado o direito
ao conhecimento de suas origens, sem que, no entanto, essa identificagao
importe na desconstituicdo da paternidade/maternidade da filiagdo juridi-
ca ou socioafetiva, ou seja, nao cause quaisquer efeitos sobre a relagao de
parentesco, pois ndo deve haver valoragao da identidade bioldgica sobre os
lacos afetivos presentes na relagdo entre pais e filhos.'

Alias, nesse sentido, decidiu a 72 Camara Civel do Tribunal de Justica
do Rio Grande do Sul, sendo relator o Desembargador Sérgio Fernando de
Vasconcellos Chaves'®, que

a possibilidade de investigacdo ndo traz necessariamente sequelas obriga-
cionais e patrimoniais. Reconhecida a filiagdo socioafetiva, a investigacdo
de paternidade ndo leva a desconstitui¢do ou anulagdo do registro de nasci-
mento, mas se limita a atender a possibilidade de se conhecer a paternidade
sem gerar sequelas patrimoniais.

Concluiu-se, ainda, nesse julgado: “Se identificada a paternidade bio-
l6gica, julgo procedente, mas sem anulagao do registro pelo reconhecimen-
to da filiagdo socioafetiva, o que atende ao direito constitucional de busca
da identidade biolégica”.

Tive oportunidade de dar parecer em caso, em que, embora tenha
sido constatada, por exame pericial de DNA, a paternidade biolégica de de-
terminadas pessoas, ndo se pode simplesmente ignorar e descartar quarenta
anos de convivio intenso e diario de seus filhos biolégicos com o pai afetivo
(registral), a base de carinho, amor, afeto, dedicagdo, assisténcia imaterial e
comprometimento reciprocos, com efetiva e constante participagdo do pai
na criagdo e educacao de seus filhos registrados.

Com fundamento nesse meu parecer, julgou o Tribunal de Justica do
Ceard'® que, com esteio na doutrina e na jurisprudéncia, mostra o mesmo
parecer que “os lacos de afeto ndo podem ser olvidados para se anular a
titulada ‘adocdo a brasileira’, em prol da génese bioldgica”.

14 O direito a busca da origem genética, cit., p. 358.
15 AC 70004131520, J. 22.05.2002.
16 TJCE, AC 59402-26.2007.8.06.0001/1, 62 C.Civ., Rel. Des. José Mério dos Martins Coelho, J. 09.09.2011.
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No mesmo sentido, outros julgados devem ser considerados, admitin-
do que “o reconhecimento da paternidade é ato irrevogavel (art. 1¢ da Lei
n® 8.560/1992 e art. 1.609 do CC)""".

Como demonstram os entendimentos doutrinarios e jurisprudenciais
citados, a posterior constatacdo pericial da paternidade biolégica, no caso
estudado nesse parecer, nao tem o condao de simplesmente descartar e apa-
gar um vinculo juridico de paternidade e filiagdo socioafetivas, consolidado
por convivio familiar de quarenta anos de afetividade, dedicagao e compro-
metimento do pai na criacdo e educacao dos filhos que registrou como seus.

Dai a possibilidade até de manutencao da paternidade constante do
registro, mesmo em detrimento da prova pericial da paternidade bioldgica,
especialmente quando declarada e admitida como fato incontroverso, em
processo judicial, a existéncia de uma sélida e duradoura relagdo paterno-
-filial socioafetiva.

Ressalta-se, finalmente, com Paulo Luiz Netto Lobo'8, que

a paternidade socioafetiva ndo é espécie acrescida, excepcional ou suple-
tiva da paternidade biolégica; é a prépria natureza do paradigma atual da
paternidade, cujas espécies sdo a biolégica e a ndo-biolégica. Em outros
termos, toda a paternidade juridicamente considerada é socioafetiva, pouco
importando sua origem. Nas situacdes frequentes de pais casados ou que
vivam em unido estavel, a paternidade e a maternidade biolégicas realizam-
-se plenamente na dimensao socioafetiva. Sua complexidade radica no fato
de ndo ser um simples dado da natureza, mas uma construcao juridica que
leva em conta varios fatores sociais e afetivos reconfigurados como direitos e
deveres. Superou-se a equacao simplista entre origem genética, de um lado,
e deveres alimentares e participacdo hereditaria, de outro. A paternidade é
mdnus assumido voluntariamente ou imposto por lei no interesse da forma-
¢do integral da crianca e do adolescente e que se consolida na convivéncia
familiar duradoura.

E complementa:

Nem toda paternidade socioafetiva resulta da consanguinidade, pois o di-
reito assegura igualdade de direitos e deveres ao pai que assumiu volunta-

17 TJRS, AC 70040230336, 72 C.Civ., Rel. Des. André Luiz Planella Villarinho, J. 25.05.2001; TJRS, AC
70039342936, Rel. Des. Rui Portanova, J. 26.05.2011; AC 20060310218213, 52 T.Civ., Rel. Des.
Donizete Aparecido, J. 05.08.2009, DJ 15.10.2009, p. 92; STJ, REsp 1000356/SP, 32 T., Rel® Min. Nancy
Andrighi, J. 25.05.2010, DJe 07.06.2010; TJRS, Agao Resciséria n® 70026560961, 42 G.C.Civ., Rel. Des.
Rui Portanova, J. 11.12.2009.

18 Paternidade socioafetiva e o retrocesso da Simula n® 301/STJ. In: PEREIRA, Rodrigo da Cunha (Coord.).
Familia e dignidade humana — Anais do V Congresso Brasileiro de Direito de Familia, do Instituto Brasileiro
de Direito de Familia — IBDFAM. Sao Paulo: IOB Thomson, 2006. p. 808.
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riamente o estado de filiagdo nas hipéteses de adogdo, de inseminagao arti-
ficial heteréloga e de posse de estado. Em todas, o estado de filiacao assim
constituido é inviolavel e nao pode ser desfeito por decisao judicial, salvo
na situagdo comum de perda do poder familiar (art. 1.638 do Codigo Civil).
A paternidade desaparece em face do genitor biolégico em virtude da perda
do poder familiar, nas hipéteses de adogao e de declaragao judicial de posse
de estado de filiacao.

Paulo Luiz Netto Lobo ressalta, finalmente, que a “paternidade socioa-
fetiva decorrente da posse de estado de filiagdo ndo pode ser contraditada”".

2 INDENIZAGAO POR ABANDONO AFETIVO

Por outro lado, o abandono afetivo paterno tem sido reconhecido
pelos Tribunais como causador de indenizagao por danos morais.

Assim, ndo basta o pagamento regular de pensao alimenticia, mas é
preciso que existam cuidados pessoais com os filhos pensionados, como um
dever inafastavel decorrente da paternidade ou da maternidade.

Os pais ndo sao obrigados a amar seus filhos, mas a cuidar deles, ma-
terial e imaterialmente. O principio da dignidade da pessoa humana, pre-
visto no art. 1¢, lll, da Constituicao Federal de 5 de outubro de 1988, exige
esse respeito devido a pessoa. Os direitos e deveres da personalidade devem
ser cumpridos, para que se valorize a pessoa com a dignidade necessaria no
convivio social.

Julgado do Tribunal de Alcada de Minas Gerais* “reconheceu ao fi-
lho o direto a ter reparados os danos morais decorrentes do abandono pa-
terno, fixando indenizagao correspondente a 200 salarios-minimos”, com a
seguinte ementa: “Indenizacdo danos morais. Relacao paterno-filial. Princi-
pio da dignidade da pessoa humana. Principio da afetividade”. Destaque-
-se, nesse julgado, que

o papel dos pais ndo se limita ao dever de sustento, de prover material-

mente o filho com os meios necesséarios a subsisténcia organica. Vai muito

além, para abranger a subsisténcia emocional, e a fungdo psicopedagégica,
de educagdo e assisténcia em geral. Na medida em que ndo é cumprido esse

19 Paternidade socioafetiva, cit., p. 808 e 809.

20 AC 408.550-5, 72 C.Civ., Rel. Juiz Unias Silva, de 01.04.2004. Relato de Luiz Felipe Brasil Santos. In:
COAD/ADV, Selegdes Juridicas, fev. 2005, p. 25.
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irrenunciavel papel, por injustificavel auséncia paterna, exsurge o dano que
ha de ser reparado.

Muitas decisdes existem nesse sentido?', como a do Juiz Mario
Romano Maggioni, da 2* Vara de Capao da Canoa/RS, de agosto de 2003
(Proc. 1.030.012.032-0), que “condenou um pai a pagar 200 salarios-mini-
mos a filha que alegou abandono material e psicolégico”, e a do Juiz Luis
Fernando Cirillo, da 312 Vara Civel de Sao Paulo/SP (Proc. 01.36747-0),
que “condenou um pai a pagar a filha indenizagdao de R$ 50 mil por danos
morais e para custear tratamento psicolégico”.

Em recente julgamento do Superior Tribunal de Justica, pronunciou-
-se a Ministra Nancy Andrighi** que “amar é faculdade; cuidar é dever”.
Nesse caso, a decisao favoreceu uma mulher de 38 anos, que litigava ha 12
anos, sob fundamento de que ela deveria ter sido cuidada em sua infancia
e juventude por seu pai, que foi, por esse descuidado, condenado a pagar
indenizacdo de 200 mil reais de danos morais.

Essa filha obteve o reconhecimento da paternidade por via judicial.

Declarou a ministra relatora em seu voto que “o cuidado é fundamen-
tal para a formagcdo do menor e do adolescente. [...] Nao se discute mais
a mensuragdo do intangivel — o amor —, mas sim a verificagdao do cumpri-
mento, descumprimento ou parcial cumprimento de uma obrigacao legal:
cuidar”.

E continua:

Entre pais e filhos, além dos vinculos afetivos, existem os legais. [...] entre os
deveres inerentes ao poder familiar estdao o convivio, o cuidado, a criacao,
a educacdo, a transmissdo de atencdo e o acompanhamento do desenvolvi-
mento sociopsicologico dos filhos. Essas obrigacdes existem tanto em rela-
¢ao aos filhos biolégicos quanto aos adotivos.

E acrescento, também, quanto aos filhos na paternidade e na mater-
nidade afetiva, em que o dever paterno e materno nascem do amor e do
respeito a pessoa, que ndo pode ser abandonada e esquecida.

21 Revista Consultor Juridico, de 14 de junho de 2004.

22 In: JT Cidade, Jornal da Tarde de 3 de maio de 2012, Reportagem de Mariangela Gallucci, p. 9 A. Julgamento
do STJ, 32T, no REsp 1159242,
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Nessa reportagem citada, ressalta-se que o Tribunal de Justica de Sao
Paulo, nesse caso de abandono afetivo, sendo o pai “abastado e prospero”,
o havia condenado ao pagamento de danos morais de 415 mil reais, valor
que foi reduzido no STJ a 200 mil reais.

Nessa reportagem, fui consultado e me manifestei favoravel a essa
decisdo, lembrando, na oportunidade, que “estamos na era do afeto, tudo
é afetivo. A Justica decide agora sobre uma série de problemas que antiga-
mente ndo se consideravam”.

E acrescentei quanto ao valor da indenizagao fixada que o juiz leva
em conta o poder econdmico do pai, destacando que “o STJ deve ter avalia-
do a vida do pai, se ele € um milionério, se leva uma vida de vantagens e se
privou sua filha de certos beneficios”.

Ao seu turno, manifesta-se favoravelmente a indenizaciao decorrente
de abandono afetivo, nessa relagao entre pais e filhos, Giselda Maria Fer-
nandes Novaes Hironaka?, afirmando que “o dano causado pelo abandono
afetivo é, antes de tudo, um dano a personalidade do individuo”.

Giselda analisa, nessa oportunidade, uma decisdao* do Tribunal de
Justica de Minas Gerais, comentando que, ao assistir a entrevista dada pela
vitima, desse processo, na TV, que “havia a expressao de alguma coisa que
poderia ser chamada de dor ou de solidao, mas que era bem mais do que
isso”.

Em 50 anos de advocacia, tenho presenciado casos dolorosos de re-
jeicdo de paternidade, de pessoas que colocam o patrimonio a frente do
sentimento ou que usam o interesse material para tirar vantagens indevidas,
geralmente a época da morte dos responsaveis.

Reconhecer-se a paternidade nem sempre justifica o reconhecimento
de direitos materiais.

A dor pelo nao reconhecimento do amor é constante nos atos de nos-
sa existéncia e necessitam de uma indenizacdo, para penalizar a negligén-
cia, ao descaso, ao desamor, que deve ser medido de caso para caso, ainda
que sua configuracao material seja pro forma, simbdlica.

23 Direito ao pai: dano decorrente de abandono afetivo na relacéo paterno-filial. Entrevista no Boletim IBDFAM,
jul./ago. 2005, p. 3.

24  TJMG, AC 408.550-5, 72 C.Civ, publ. DJM6 24.04.2004, em que foi advogado Rodrigo da Cunha Pereira.
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Ninguém pode ser obrigado a amar, pois esse é também um direito da
personalidade de quem exerce esse sentimento. Por tal razdo, como men-
ciona a Ministra Nancy Andrighi, a falta de cuidado deve ser apenada, para
que ndo se desrespeite essa verdadeira responsabilidade social.

Quem gera um filho ndo estd autorizado, pelo direito natural, a des-
preza-lo, seja qual for a origem desse nascimento, se querido ou nao.

O ser humano deve ser respeitado, essencialmente, como obra da
Natureza, que precisa ser preservada, além das querelas e das fraquezas do
ser humano.
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