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O AFETO NO DIREITO DE FAMILIA BRASILEIRO

AFFECTION IN FAMILY LAW BRAZILIAN.

Timaretha Maria Alves de Oliveira Pereira®

RESUMO

Com base na principiologia constitucional, em especial na prevaléncia do principio da
dignidade humana e na realidade préatica da vida em sociedade, o Direito de Familia passou por
grandes avangos nas Ultimas duas décadas, quando foi atingido por diversas inovacdes
legislativas, doutrinarias e especialmente jurisprudéncias. Uma das mais marcantes mudancas
foi a consolidagdo do afeto como valor juridico, atingindo assim, as diversas relacdes familiares
e modernizando o Direito de Familia. Da instituicdo de novas entidades familiares baseadas na
aceitacdo do afeto, passando pelas questdes atinentes a filiacdo afetiva, chegando a revolucéo
do dano moral por abandono afetivo, pretende-se através do presente artigo analisar o afeto
como valor juridico e as inovagGes que essa ideia tem provocado no sistema juridico brasileiro.
PALAVRAS-CHAVE: Afeto, Familias, Filiacdo Socioafetiva, Abandono Afetivo.

ABSTRACT

Based on constitutional principles, especially in the prevalence of the principle of human
dignity and the practical reality of life in society, Family Law have undergone great advances
in the last two decades, since it was struck by several legislative and doctrinal innovations, and
especially by jurisprudence. One of the most striking change was the consolidation of affection
as legal value, what has touched the various family relationships and modernized family law.
The establishment of new familiar entities based on acceptance of affection, going through the
emotional issues pertaining to affiliation, and coming to the revolution of moral damages for
emotional abandonment, this article sets out to analyze the affect as legal value and innovations
that this idea has caused on the Brazilian legal system.

KEYWORDS Affection, Families, Socioaffective Affiliation, Affective Abandonment.

INTRODUCAO

Nas palavras de CARBONERA e FACHIN (1998) “Somente podem ser dignas e
iguais as pessoas que respeitam a outras, e isto acontece de forma voluntéaria quando se unem
em virtude do afeto”.

O afeto alcancou, na atual ordem constitucional, a qualificacdo de valor juridico, sendo
dotado de grande importancia, especialmente para o Direito da Familia, onde em diversas areas
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atua como base para inovacOes legislativas e jurisprudenciais. Da legitimacdo das novas
familias ao reconhecimento do abandono afetivo ensejador de dano moral, a valoriza¢do do
afeto baseado no principio da dignidade humana tem mudado a perspectiva sobre a qual se vé
a familia na oOtica juridica, saindo de padrfes estritamente patrimoniais e contratuais para a
elevacdo das questBes afetivas a estatura de padrdo orientador das relagdes familiares.

Assim, pretende-se com o presente artigo, tratar das varias manifestacdes do valor
juridico do afeto e da incidéncia do principio da afetividade nas relacdes do Direito de Familia,
analisando o afeto e o principio da afetividade, decorrentes de principios constitucionais e 0s
casos praticos, questdes controversas e consequentes mudangas que 0S novos parametros
constitucionais, legais, doutrinarios e jurisprudenciais tém promovido nas questdes atinentes a

familia.

METODOLOGIA

No presente trabalho foi utilizado o método de pesquisa bibliografico, reunindo
trabalhos de diferentes doutrinadores, mestres no Direito Civil e Constitucional, bem como os
julgados referentes a cada tema analisado e a legislacéo patria aplicavel aos temas.

Em um primeiro momento partiu-se para a reunido de todas as fontes referenciais
necessarias ao detalhamento do assunto, passando entdo, a analise das correntes doutrinarias e
jurisprudéncias, bem como a aceitacdo de tais correntes na esfera legislativa. Assim, foi possivel
a confeccdo do artigo de modo a ressaltar, primeiramente, um estudo principioldgico do tema

e depois sua aplicacdo em variados temas do Direito Civil.

FAMILIAS, AFETIVIDADE E DIGNIDADE HUMANA

Os conceitos de familia tém sido constantemente moldados e mudados ao decorrer dos
tempos. Da familia patriarcal onde predominava a figura de um chefe ou patriarca que exercia
forte influencia sobre todo o ajuntamento familiar, até a configuracdo atual, amplamente
reformada, de uma enorme diversidade de tipos familiares formados das mais variadas formas
possiveis, o desenvolvimento social e as necessidades humanas acabaram por alinhar as
formagdes familiares em um novo eixo. A realidade atual das formagdes familiares reflete uma

era onde a base dessas formagdes ndo se encontra apenas em razdes bioldgicas, juridicas ou
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sociais, mas, pelo contrério, na existéncia do afeto entre os membros da estrutura familiar, afeto
este que constitui o principal vinculo para a agregacao de individuos na sociedade moderna.

A Constituicdo Federal de 1988 estabelece novos padrdes para o Direito de Familia.
Com o crescente ganho de importancia do Principio da Dignidade Humana, juntamente com 0s
valores de solidariedade e igualdade, a Carta Magna mudou os padrdes de estabelecimento e
defesa das familias. O art. 226, caput, do texto constitucional, deixa clara a importancia da
familia para a sociedade e para o Estado moderno: “a familia, base da sociedade, tem especial
protecdo do Estado”. A partir do principio da Dignidade Humana, chamado também de
superprincipio ou principio dos principios, nasce as tendéncia de despatrimonializacdo e
repersonalizacdo das relacdes de familia, deixando em ultimo plano as questdes patrimoniais
com vistas ao atendimento das necessidades existenciais dos membros do corpo familiar, bem
como a garantia dos seus direitos da personalidade. Nessa linha de raciocinio é o pensamento
de TEPEDINO (2002):

Com efeito, a escolha da dignidade da pessoa humana como fundamento da
Republica, associada ao objetivo fundamental de erradicacdo da pobreza e da
marginalizacdo, e de reducdo das desigualdades sociais, juntamente com a
previsdo do 8 2.° do art. 5.% no sentido da ndo excluséo de quaisquer direitos
e garantias, mesmo que ndo expressos, desde que decorrentes dos principios
adotados pelo Texto Maior, configuram uma verdadeira clausula geral de
tutela e promogdo da pessoa humana, tomada como valor maximo pelo
ordenamento.

Nas licdes de TARTUCE apud MIRANDA e MEDEIRQS, vale salientar que:

A dignidade humana é da pessoa concreta, na sua vida real e quotidiana; ndo
é de um ser ideal e abstracto. E 0 homem ou a mulher, tal como existe, que a
ordem juridica considera irredutivel, insubsistente e irrepetivel e cujos direitos
fundamentais a Constituicdo enuncia e protege.

Assim, baseado no interesse de protecdo da dignidade humana, o Direito de Familia,
totalmente fincado na nova ordem Constitucional, estabelece um abandono a ideia de que as
relacfes familiares sdo eminentemente patrimoniais, passando a visdo da familia como unido
de pessoas unidas por um lagco afetivo, psicolégico, sentimental que se obrigam a uma
comunhdo de vidas de modo que se apdiem uns aos outros. Assim, o afeto ganha valor juridico,
uma vez que, com base nele, o direito passa a cuidar de areas antes intocadas. Por isso, nas
palavras de HIRONAKA apud ANDRADE (2011), “... o Direito de Familia ¢ baseado mais na
afetividade do que na estrita legalidade.”. Institui-se, portanto o principio da afetividade no
Direito de Familia moderno, conforme as palavras de GAGLIANO e FILHO (2012):
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0 proprio conceito de familia, elemento-chave de nossa investigacdo
cientifica, deriva — e encontra a sua raiz éntica — da propria afetividade.
Vale dizer, a comunidade de existéncia formada pelos membros de uma
familia é moldada pelo liame socioafetivo que os vincula, sem aniquilar as
suas individualidades.

A atuacdo do principio da afetividade, apesar de ndo ser mencionado diretamente no
texto legal, se torna eminente em diversos institutos do Direito de Familia. CARDIN E FROSI
(2010) determinam a seguinte listagem: a igualdade dos filhos, independentemente da origem
(art. 227, 8 6° da Constituicdo Federal); a adocao; o reconhecimento da unido estavel (8§ 3° do
art. 226 da Constituicdo Federal); a familia monoparental (§ 4°, art. 226 da Constituicéo
Federal); a familia homoafetiva (art. 2° da Lei n°.11.340/2006); a liberdade de decisdo sobre
Planejamento familiar (§ 7°, art. 226 da Constituicdo Federal); o exercicio da paternidade
responsavel, fundada na assisténcia afetiva, moral, intelectual e material da prole (arts. 244 e
seguintes do CP e 22 e seguintes do ECA); as sanc¢0es para o descumprimento dos deveres
inerentes ao poder familiar (art. 22, Lei 8.069/1990); a impossibilidade de perda do bem de
familia para conservacdo da unidade familiar (art. 1°, da Lei 8.009/1990); a previsdo no Cadigo
Penal dos crimes contra a assisténcia familiar (art. 244 e seguinte, CP); a garantia de que, na
colocacdo de menor em familia substituta, a afetividade ser& considerada, a fim de evitar ou
minorar as consequéncias decorrentes da medida (8 3° do art. 28 da Lei 8.069/1990); o dever
dos filhos maiores em ajudar e amparar os pais na velhice, caréncia ou enfermidade (art. 229,
Constituicao Federal), dentre outros.

Segundo LOBO (2000):

a familia recuperou a funcdo que, por certo, esteve nas suas origens mais
remotas: a de grupo unido por desejos e lacos afetivos, em comunh&o de vida.
O principio juridico da afetividade faz despontar a igualdade entre irméaos
bioldgicos e adotivos e o respeito a seus direitos fundamentais, além do forte
sentimento de solidariedade reciproca, que ndo pode ser perturbada pelo
prevalecimento de interesses patrimoniais. E o salto, & frente, da pessoa
humana nas relacGes familiares.

ALGUMAS ESPECIES DE ENTIDADES FAMILIARES E O AFETO.

Conforme j& tratado anteriormente, a importancia do afeto nas relagGes juridicas e
familiares tem atingido vérias areas do Direito da Familia, nesse topico discorreremos sobre a
influéncia da afetividade na formacéo de novas composic¢des familiares, baseadas ndo mais na

estrita legalidade, mas nos valores de afeto, convivéncia e cuidado mutuo.
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Segundo entendimento de LOBO (2002), “a afetividade ¢ construgdo cultural, que se
da na convivéncia, sem interesses materiais, que apenas secundariamente emergem quando ela
se extingue. Revela-se em ambiente de solidariedade e responsabilidade. Como todo principio,
ostenta fraca densidade semantica, que se determina pela mediacdo concretizadora do
intérprete, ante cada situacdo real. Pode ser assim traduzido: onde houver uma relacdo ou
comunidade unidas por lagos de afetividade, sendo estas sua causa originaria e final, havera
familia.”.

Além das inovacdes constitucionais tais como o reconhecimento da unido estavel e da
“comunidade formada por qualquer dos pais e seus descendentes” como entidades familiares,
a doutrina e jurisprudéncia patrias tém trabalhado no sentido de estender o conceito de familia
a outras formacdes até entdo desprezadas pelo Direito, colocando-as no arcabouco da protecédo
juridica, tais como a unido homoafetiva. A seguir contemplaremos algumas das entidades

familiares presentes na realidade social e juridica brasileira.

1.ENTIDADES FAMILIARES DISCIPLINADAS NA CF/88

Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protecdo do Estado.

8§ 1° - O casamento € civil e gratuita a celebrag&o.

8§ 2° - O casamento religioso tem efeito civil, nos termos da lei.

§ 3° - Para efeito da protecdo do Estado, € reconhecida a unido estavel entre o
homem e a mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua
conversdo em casamento.

§ 4° - Entende-se, também, como entidade familiar a comunidade formada por
qualquer dos pais e seus descendentes. (BRASIL, 1988).

Na atual Constituicdo Federal sdo listados trés institutos classificados como familia:
A. Casamento civil (art. 226, 88 1° e 2°);
B. Unido estavel entre homem e mulher (art. 226, 83°);
C. Familia Monoparental, definida como “comunidade formada por qualquer dos
pais e seus descendentes” (art. 226, § 4°).

A familia baseada no casamento civil, também denominada matrimonial é aquela
formada por duas pessoas de sexos opostos que decidem se unir perante o Estado, assumindo
compromissos reciprocos tanto legais como sociais e pessoais. Para DINIZ (2010), “o
casamento é o vinculo juridico entre 0 homem e a mulher, livres, que se unem, segundo as
formalidades legais, para obter o auxilio matuo e espiritual, de modo que haja uma integracdo
fisiopsiquica, e a constituicdo de uma familia”.

O codigo Civil disciplina ainda os deveres dos conjuges no casamento:



PEREIRA,T.M.A.O. O afeto no direito de familia brasileiro.

Art. 1.566. Sao deveres de ambos 0s conjuges:

| — fidelidade reciproca;

Il — vida em comum, no domicilio conjugal;

Il — mGtua assisténcia;

IV — sustento, guarda e educacao dos filhos;

V — respeito e considera¢do mutuos. (BRASIL, 2002).

A unido estavel adquiriu status de entidade familiar na Constituicdo Federal de 1988,
para RODRIGUES (2002) pode-se conceituar unido estavel como sendo “a unido do homem e
da mulher fora do matriménio, de carater estavel, mais ou menos prolongada, para o fim de
satisfacdo sexual, assisténcia mutua e dos filhos comuns”.

Segundo o art. 1.723 do Cédigo Civil, “E reconhecida como entidade familiar a unido
estavel entre 0 homem e a mulher, configurada na convivéncia pablica, continua e duradoura e
estabelecida com o objetivo de constituicdo de familia”. Assim, o Codigo lista os requisitos
para o reconhecimento da unido estavel:

e Publicidade/Ostensibilidade,
e Nao-eventualidade,
e Diversidade de sexos.

O reconhecimento da unido estavel como entidade familiar muito nos fala sobre o valor
juridico que o afeto adquire no Direito de Familia Brasileiro. Ora, é de enorme monta a
quantidade de relacdes permeadas de afeto, cuidado e respeito reciproco e intencdo de
estabelecer familia que até entdo ndo eram consideradas legitimas pela auséncia do casamento
civil. O estabelecimento de uma familia restava adstrito aqueles detentores de uma certiddo que
declarava o casamento, ou seja, o afeto e a intencdo de formar familia eram dependentes da
burocracia estatal. Assim, o direito a constituicdo de familia restava burocratizado,
“patrimonializado” como qualquer negdcio juridico.

Com a nova ordem constitucional e civil, o afeto rompe as barreiras do burocrético e
estabelece a familia pela intencdo e compromisso de ser familia, garantindo, inclusive todos os
direitos atinentes ao casamento civil e o reconhecimento dos filhos havidos durante a uniéo
estavel.

Por fim, faz-se necessario pormenorizar a familia monoparental, que pode ser definida
como aquela formada por um dos pais e seus descendentes. A formacéo desse tipo de entidade
familiar pode se da por diversos motivos, desde divorcio, que se torna a cada dia uma realidade
mais presente na vida dos brasileiros, até a morte de um dos pais, passando pelas situacdes de
adocdo feita por pessoa solteira, ou a inseminacao artificial por mulher solteira, ou fecundacgéo

homéloga ap6s a morte do marido. E extremamente marcada pela figura da afetividade, uma
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vez que o pai presente terd que desdobrar-se em trabalhos, cuidados, atences e afetos para 0s
filhos. Para SHIGUEMITSU apud DIAS (2007) seria uma tento ao principio da isonomia,
dignidade de familia o ndo reconhecimento dessa entidade familiar.

Nas palavras de SILVA (2009):

Hoje, ha mulheres que ja conquistaram independéncia financeira, prestigio
profissional e que ndo querem constituir familia bipolarizada, mas desejam ser
mé&e e com isso buscam a producédo independente. Negar a existéncia desse
tipo de familia e ndo lhes fornecer direito familiares seria uma tento ao
principio da isonomia, dignidade de familia e discriminac&o.

2. ENTIDADES FAMILIARES NAO LISTADAS NA CONSTITUICAO/1988

E pacifico na doutrina pétria que o rol de entidades familiares listadas no artigo 226
da Constituicdo Federal é exemplificativo, admitindo, portanto, outras formas de entidades
familiares além das listadas anteriormente. E nesse contexto que se faz necessario o
aprofundamento nas doutrinas e jurisprudéncias de modo a interpretar os principios
constitucionais como ja visto, e acrescentar as novas entidades familiares pautadas no afeto,
assimiladas pela sociedade de uma forma geral e cada vez, mais admitidas pelo Direito.

As entidades de que trataremos a seguir sdo, na maioria das vezes, fruto de inovacoes

jurisprudenciais.

2.1.UNIAO HOMOAFETIVA

O Direito é o reflexo das mudancas que ocorrem na sociedade como um todo, e para
que seja efetivo, ele precisa ser habil em admitir as transformac6es e gerir os conflitos de
interesse e pensamento, ndo permitindo que sujeitos sociais figuem desamparados pela falta de
norma que lhes ampare.

Foi justamente na intencdo de buscar amparo legal para situacdes de fato e de certa
forma, corriqueiras, que os defensores da unido homoafetiva buscaram a legalizacdo dessas
unides perante a lei de modo a conceder-lhes direitos até entdo negados. Ainda hoje resta ndo
regulamentada em lei a unido estavel ou o casamento civil entre pessoas do mesmo sexo no
Brasil, porém a jurisprudéncia tem dado passos largos no sentido de permitir tais unibes e de
garantir o direito dos casais homoafetivos sob o fundamento dos principios da dignidade da

pessoa humana e da igualdade.
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Segundo o Ministro José Carlos Teixeira Giorgis, “é incabivel que as convicgdes
subjetivas impecam seu enfrentamento e vedem a atribuicdo de efeitos, relegando a margem
determinadas relacdes sociais, pois a mais cruel conseqtiéncia do agir omissivo € a perpetracdo
de grandes injusticas” (RIO GRANDE DO SUL, 2005). Anteriormente a unido entre pessoas
do mesmo sexo era tida por muitos doutrinadores como uma mera sociedade de fato e ndo como
entidade familiar, excluindo assim o direito a alimentos, os direitos sucessorios e direito a
meacao patrimonial.

Porém, com o avango da doutrina e da jurisprudéncia em defesa da unido homoafetiva
e sobre o fundamento do principio da dignidade da pessoa humana e em especial da afetividade
defende-se a unido homoafetiva como entidade familiar ndo listada na Constituicdo, mas
perfeitamente possivel uma vez que possui o carater de nucleo afetivo, assim como as demais
entidades familiares explicitadas pela Carta Magna.

GAGLIANO e FILHO (2012) levantam a questdo do valor afetivo da familia em
defesa do reconhecimento da unido homoafetiva:

Ora, se a premissa de todo 0 nosso raciocinio ao longo deste trabalho fora o
carater socioafetivo e eudemonista do conceito de familia, seria um
indesejavel contrassenso, agora, negarmos o reconhecimento do ndcleo
formado por pessoas do mesmo sexo.

Se, em nossa concep¢do juridica, a familia € um nacleo moldado pela
afetividade vinculativa dos seus membros (socioafetiva) e, além disso, traduz
a ambiéncia necessaria para que realizem 0s seus projetos pessoais de
felicidade (eudemonista), como negar aquele arranjo formado por pessoas do
mesmo sexo se, também aqui, essas fundamentais caracteristicas estariam
presentes?

Em 2011, através do julgamento da Ac¢do Direta de Inconstitucionalidade (ADI) 4277
e da Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) 132, o STF reconheceu a
unido estavel entre pessoas do mesmo sexo. Segundo COELHO (2012), “por meio de
instrumento particular ou escritura publica, pessoas do mesmo sexo podem contratar
validamente a unido estavel, que sera equiparada, para todos os efeitos juridicos, a de pessoas
de sexos diferentes”.

No seu voto, o Ministro Ayres Britto leciona:

0 sexo das pessoas, salvo expressa disposicao constitucional em contrario, ndo
se presta como fator de desigualagéo juridica. E como dizer: o que se tem no
dispositivo constitucional aqui reproduzido em nota de rodapé (inciso IV do
art 3°) é a explicita vedagdo de tratamento discriminatorio ou preconceituoso
em razdo do sexo dos seres humanos. Tratamento discriminatorio ou
desigualitario sem causa que, se intentado pelo comum das pessoas ou pelo
préprio Estado, passa a colidir frontalmente com o objetivo constitucional de
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“promover o bem de todos” (este o explicito objetivo que se 1€ no inciso em
foco). (BRASIL, 2011).

Ap0s a decisdo do STF, varios casais homoafetivos que viviam em unido estavel
passaram a pedir a conversdo da mesma em casamento civil, conforme a Constituicdo garante
aos casais heterossexuais. Os juizes d primeiro grau aceitaram tais pedidos, convertendo unides
homoafetivas em casamento. Diante de tais decisfes, o0 Ministério Publico ndo interpds recurso
e as mesmas vieram a transitar em julgado. Assim, na atualidade mesmo sem legislacédo
especifica sobre o tema, a unido e até mesmo o casamento homoafetivo tornaram-se pratica

usual na sociedade brasileira.

2.2.FAMILIA SUBSTITUTA

O Estatuto da Crianca e do Adolescente dispde no seu art. 28:

A colocacdo em familia substituta far-se-4 mediante guarda, tutela ou adocéo,
independentemente da situacao juridica da crianca ou adolescente, nos termos
desta Lei.

[...]

83° Na apreciacdo do pedido levar-se-a4 em conta 0 grau de parentesco e a
relacdo de afinidade ou de afetividade, a fim de evitar ou minorar as
consequéncias decorrentes da medida.

A constituicdo das familias substitutas é exemplo claro do reconhecimento explicito
da legislacdo acerca da importancia do principio da afetividade no Direito de Familia. Por vezes,
familias que ndo apresentam condicdes de criar seus filhos e dar-lhe condic¢Ges dignas de vida,
entregam 0s mesmos a adocdo, quando ndo os abandonam a propria sorte. Essas criancas e
adolescentes sdo submetidas a adaptacdo em novas familias e novas condicdes de vida. A lei,
no entanto, a fim de garantir-lhes condi¢6es dignas nessa nova vida, pauta a escolha das familias

substitutas na existéncia de afinidades ou afetividade entre o adotado e o adotante.

PATERNIDADE SOCIOAFETIVA

O homem contemporéneo passa por diversas e profundas revolugdes no seu modo de
se relacionar com o outro, fazendo com que o Direito (especialmente o de Familia) trabalha
para se adaptar a tais mudancas. Em um Direito de Familia cada vez mais humanizado e
marcado pela afetividade, a questdo da paternidade socioafetiva salta aos olhos como inovagéo

imprescindivel a defesa da dignidade da pessoa humana. Para COELHO (2012) “a filiagao
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socioafetiva constitui-se pela manifestacéo do afeto e cuidados proprios das demais espécies de
filiacdo entre aquele que sabidamente n&o € genitor ou genitora e a pessoa tratada como se fosse
seu filho”. Assim, sob o velho ditado popular “Pai € o que cria”, a legislagao e a jurisprudéncia
patrias tém se modernizado no sentido de estabelecer a paternidade socioafetiva como forma
de defender as relagdes entre pais e filhos que ndo possuem lagcos genéticos, mas que sdo unidos
por um elo de afeto.

Segundo GAGLIANO e FILHO (2012),

O que vivemos hoje, no moderno Direito Civil, é o reconhecimento da
importancia da paternidade (ou maternidade) bioldgica, mas sem fazer
prevalecer a verdade genética sobre a afetiva. Ou seja, situaces hd em que a
filiacdo é, ao longo do tempo, construida com base na socioafetividade,
independentemente do vinculo genético, prevalecendo em face da prépria
verdade bioldgica.

A jurisprudéncia patria também tem se manifestado favoravel a paternidade

socioafetiva, sendo vejamos:

STJ - REsp 119346 / GO RECURSO ESPECIAL 1997/0010181-9
FILIACAO. ANULAQAO OU REFORMA DE REGISTRO. FILHOS
HAVIDOS ANTES DO CASAMENTO, REGISTRADOS PELO PAI
COMO SE FOSSE DE SUA MULHER. SITUACAO DE FATO
CONSOLIDADA HA MAIS DE QUARENTA ANOS, COM O
ASSENTIMENTO TACITO DO CONJUGE FALECIDO, QUE SEMPRE
0S TRATOU COMO FILHOS, E DOS IRMAOS. FUNDAMENTO DE
FATO CONSTANTE DO ACORDAO, SUFICIENTE, POR SI SO, A
JUSTIFICAR A MANUTENQAO DO JULGADO.

- Acordao que, a par de reputar existente no caso uma “adogdo simulada”,
reporta-se a situacdo de fato ocorrente na familia e na sociedade, consolidada
ha mais de quarenta anos. Status de filhos.

Fundamento de fato, por si so suficiente, a justificar a manutencao do julgado.
Recurso especial ndo conhecido. (BRASIL, 2003)

Importante questdo ¢ a figura da “adogao a brasileira” (aquela constituida sem o devido
processo legal), tal espécie de adocdo constitui ato ilegal e até mesmo criminoso, porém depois
de criado o laco socioafetivo ela ndo podera ser desconstituida, porque ndo se pode ignorar o
fato de que este ato gera efeitos decisivos para a crianga adotada.

Assim, passamos a analisar a outra face da moeda da paternidade socioafetiva: o estado
de filho, pois o reconhecimento da filiagdo surge com a confirmacdo da convivéncia familiar e
da afetividade. De acordo com DIAS (2007), “a filiagdo socioafetiva corresponde a verdade
aparente e decorre do direito a filiagdo”. O filho ¢ titular do estado de filiagao, que se consolida
na afetividade. Ndo obstante, o art. 1.593 do Cddigo Civil Brasileiro de 2002 evidencia a

possibilidade de diversos tipos de filiagdo, quando menciona que o parentesco pode derivar do
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laco de sangue, da adocdo ou de outra origem, cabendo assim a hermenéutica a interpretacdo
da amplitude normativa previsto pelo Cédigo.

Esse entendimento resulta na real possibilidade do ajuizamento de acdo de
investigacdo de paternidade socioafetiva e no reconhecimento dessa paternidade mesmo
havendo reconhecida paternidade bioldgica, uma vez que o afeto se sobrepGe a questdes

eminentemente bioldgicas:

EMENTA: RECONHECIMENTO DE FILIACAO. ACAO
DECLARATORIA DE NULIDADE. INEXISTENCIA DE RELACAO
SANGUINEA ENTRE AS PARTES. IRRELEVANCIADIANTE DO
VINCULO SOCIO-AFETIVO.- Merece reforma o acorddo que, ao julgar
embargos de declaragdo, impde multa com amparo no art. 538, par. Unico,
CPC se o recurso ndo apresenta carater modificativo e se foi interposto com
expressa finalidade de pré questionar. Inteligéncia da Sumula 98, STJ.- O
reconhecimento de paternidade é valido se reflete a existéncia duradoura do
vinculo sécio-afetivo entre pais e filhos. A auséncia de vinculo bioldgico é
fato que por si s6 ndo revela a falsidade da declaracdo de vontade
consubstanciada no ato do reconhecimento. A relagdo sdcio-afetiva € fato que
ndo pode ser, e ndo é, desconhecido pelo Direito. Inexisténcia de nulidade do
assento lancado em registro civil.- O STJ vem dando prioridade ao critério
bioldgico para o reconhecimento da filiagdo naquelas circunstancias em que
ha dissenso familiar, onde a relagdo socio-afetiva desapareceu ou nunca
existiu. N&o se pode impor os deveres de cuidado, de carinho e de sustento a
alguém que, ndo sendo o pai bioldgico, também néo deseja ser pai socio-
afetivo. A contrario sensu, se o afeto persiste deforma que pais e filhos
constroem uma relacdo de mutuo auxilio, respeito e amparo, é acertado
desconsiderar o vinculo meramente sanguineo, para reconhecer a existéncia
de filiacdo juridica.Recurso conhecido e provido. Acérdéo: vistos, relatados e
discutidos estes autos, acordam os Ministros da TERCEIRA TURMA do
Superior Tribunal de Justica, na conformidade dos votos e das notas
taquigréaficas constantes dos autos, Prosseguindo no julgamento, apés o voto-
vista do Sr. Ministro Castro Filho, a Turma, por unanimidade, conheceu do
recurso especial e deu-lhe provimento, nos termos do voto da Sra. Ministra
Relatora. Os Srs. Ministros Castro Filho, Humberto Gomes de Barros, Ari
Pargendler e Carlos Alberto Menezes Direito votaram com a Sra. Ministra
Relatora. (BRASIL, 2007).

Faz-se necessario frisar o Enunciado n°® 341 da IV Jornada de Direito Civil do
Conselho da Justica Federal que discorre: “Enunciado 341 — Para os fins do art. 1696, a relagéo
socioafetiva pode ser elemento gerador de obrigagdo alimentar.”. A obrigacdo alimentar bem
como o direito a heranca é derivada da relacéo entre filhos e pais socioafetivos, ressaltando a

deshiologizacgéo da paternidade no atual Direito Civil.
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DIREITO AO AFETO E ABANDONO AFETIVO

Segundo LOBO, “o ‘abandono afetivo’ nada mais é que inadimplemento dos deveres
juridicos de paternidade. Seu campo nédo é exclusivamente o da moral, pois o direito o atraiu
para si, conferindo-lhe consequéncias juridicas que ndo podem ser desconsideradas”. Conforme
instituido pela Constituicdo Federal no seu artigo 226, §7°, o Direito de Familia é regido pelos
principios da dignidade da pessoa humana e da paternidade responsavel, os quais, em especifico
fundamentam o planejamento familiar. Ora, a Carta Magna permite esse planejamento como
forma de constituir a familia como realmente deve ser: um ajuntamento afetivo, que fornece
um ambiente emocional e psicologicamente saudavel para os participantes. Acontece que por
inimeras vezes, os pais agem de forma irresponsavel, pensando que suas obrigacGes se
resumem ao sustento financeiro, esquecendo-se do apoio moral, psicolégico para a formacéo
de seus filhos. Nas palavras de CARDIN (2012):

...0 planejamento familiar em nosso ordenamento juridico é livre, contudo a
paternidade deve ser exercida atendendo ao principio da dignidade da pessoa humana,
ou seja, aqueles que ndo querem se comprometer com o minimo de assisténcia afetiva,
moral, intelectual e material que ndo tenham filhos.

O artigo 227 da Constituicao dispde sobre os deveres da familia em relacdo a crianca,

ao adolescente e ao jovem:

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 saude, a
alimentacdo, a educacéo, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a dignidade,
ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitéria, além de
colocé-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminacdo, exploracao,
violéncia, crueldade e opressdo (BRASIL, 1988).

Com base na analise de LOBO (2012), passamos a discorrer sobre o primeiro caso
levado ao Judiciario sobre a questdo do abandono afetivo: este ocorreu em Minas Gerais, onde
0 autor manteve contato regular com o pai até os 6 anos de idade. Ap6s o divorcio dos pais e 0
nascimento de uma irmé& fruto do novo relacionamento do pai, 0 mesmo se afastou totalmente
do filho, permanecendo, porém lhe pagando alimentos. O filho ajuizou acdo de danos morais,
julgada improcedente em primeira instancia, mas acolhida no Tribunal de Justica, declarando
que “a dor sofrida pelo filho, em virtude do abandono paterno, que o privou do direito a
convivéncia, ao amparo afetivo, moral e psiquico, deve ser indenizavel, com fulcro no principio
da dignidade da pessoa humana”, com a condenac¢do ao pagamento de 200 salarios minimos.

No STJ, o a deciséo foi reformada (REsp 757.411), sob o argumento de que “a indenizagdo por
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dano moral pressupde a pratica de ato ilicito, ndo rendendo ensejo a aplicabilidade da norma do
art. 159 do Codigo Civil de 1916 o abandono afetivo, incapaz de reparagdo pecuniaria”,
argumentando ainda que o ndo cumprimento das obrigacdes advindas da paternidade ensejam
apenas a perda do poder familiar. A questdo ndo chegou a ser conhecida pelo STF devido a
rejeicdo do recurso extraordinério (RE 567.164), sob o0 argumento de que este ¢é incabivel para
a anélise de indenizagdo por danos morais.

Na analise desta questdo véem-se claramente as duas correntes doutrinarias que se
confrontam sobre a questdo do dano moral por abandono afetivo: de um lado estdo aqueles que
entendem que o dano moral € possivel e até necessario uma vez que houve o descumprimento
dos deveres da paternidade, ensejando uma complicada rede de problemas sociais, psicoldgicos
e emocionais ao filho abandonado, além do argumento de que a simples perda do poder familiar
em resposta ao abandono seria até um prémio para o pai irresponsavel. Doutra banda, os que se
contrapdem a tese, argumentam que isso importaria em uma monetarizacdo do afeto,
desvirtuando a esséncia do mesmo, impondo uma obrigacao a algo que deveria ser espontaneo,
argumentam ainda, que seria impossivel medir o afeto e transforma-lo em dados financeiros.

Em abril de 2012, o julgado do Recurso Especial N° 1.159.242 — SP, proferido pela
Ministra Nancy Andrighi veio trazer luz a questdo da indenizacdo por abandono afetivo, em

decisdo inédita sobre o tema, segue a ementa:

CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. FAMILIA. ABANDONO AFETIVO.
COMPENSACAO POR DANO MORAL. POSSIBILIDADE.

1. Inexistem restricdes legais a aplicacdo das regras concernentes a
responsabilidade civil e o consequente dever de indenizar/compensar no
Direito de Familia.

2. O cuidado como valor juridico objetivo esta incorporado no ordenamento
juridico brasileiro ndo com essa expressao, mas com locuc@es e termos que
manifestam suas diversas desinéncias, como se observa do art. 227 da CF/88.
3. Comprovar que a imposicdo legal de cuidar da prole foi descumprida
implica em se reconhecer a ocorréncia de ilicitude civil, sob a forma de
omissdo. 1sso porque o non facere, que atinge um bem juridicamente tutelado,
leia-se, 0 necessario dever de criacdo, educacdo e companhia — de cuidado —
importa em vulneracéo da imposicéo legal, exsurgindo, dai, a possibilidade de
se pleitear compensagdo por danos morais por abandono psicolégico.

4. Apesar das inimeras hip6teses que minimizam a possibilidade de pleno
cuidado de um dos genitores em relagdo a sua prole, existe um ndcleo minimo
de cuidados parentais que, para além do mero cumprimento da lei, garantam
aos filhos, ao menos quanto a afetividade, condi¢cBes para uma adequada
formac&o psicologica e insercdo social.

5. A caracterizacdo do abandono afetivo, a existéncia de excludentes ou,
ainda, fatores atenuantes — por demandarem revolvimento de matéria fatica —
ndo podem ser objeto de reavaliacdo na estreita via do recurso especial.
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6. A alteragdo do valor fixado a titulo de compensagdo por danos morais é
possivel, em recurso especial, nas hipoteses em que a quantia estipulada pelo
Tribunal de origem revela-se irrisoria ou exagerada.

7. Recurso especial parcialmente provido. (BRASIL, 2012).

Em resposta ao argumento de que estaria havendo uma monetarizacéo do afeto (ou do
amor), a ministra argumento a importancia do cuidado para a formacdo dos filhos e a

responsabilidade dos pais em prover tal formacao:

Vé-se hoje nas normas constitucionais a maxima amplitude possivel e, em
paralelo, a cristalizacdo do entendimento, no ambito cientifico, do que ja era
empiricamente percebido: o cuidado é fundamental para a formagao do menor
e do adolescente; ganha o debate contornos mais técnicos, pois ndo se discute
mais a mensuracdo do intangivel — o amor — mas, sim, a verificacdo do
cumprimento, descumprimento, ou parcial cumprimento, de uma obrigacédo
legal: cuidar. (BRASIL, 2012).

A questdo €, sem duvida, ainda permeada por controvérsias, nada existindo de pacifico,
mas é importante salientar que a corrente defensora da indenizacao pelo abandono afetivo vem
ganhando forca, especialmente pela citada decisdo do STJ, em resumo, o que se defende é que
0 abandono seria uma forma de prevaricacdo dos pais, deixando de cumprir os deveres que
assumem no momento em que decidem gerar uma crian¢a, ndo ha como exigir que tais pais
tenham amor pelos filhos, isso é de carater estritamente intimo, porém o que o Direito de
Familia, calcado em especial do principio da afetividade € que nao falte aos filhos o cuidado
afetivo e amparo psicoemocional necessarios ao seu desenvolvimento enquanto ser humano na
defesa de sua dignidade, cite-se aqui a célebre frase da Ministra Nancy Andrighi, presente no
REsp N° 1.159.242 — SP: “Em suma, amar ¢ faculdade, cuidar ¢ dever”’(BRASIL, 2012).
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