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CONSTITUCIONALIZACAO DO DIREITO CIVIL: reconhecimento de
paternidade sob o aspecto do principio da dignidade e sua

possibilidade de indenizacao moral

Livia Barletta Giacomini’

RESUMO

A Constituicao da Republica de 1988 institui como parte de seus principios
fundamentais a dignidade da pessoa humana. Com isto, retirou a figura
meramente politica de suas normas, para tornar eficaz seu ponto de vista
existencial onde situagdes fatidicas devem ser protegidas e adequadas a nossa
Carta Magna. A constitucionalizagdo nada mais € do que a elevagao ao plano
constitucional dos principios fundamentais inerentes ao Direito Civil. A partir
deste conceito € possivel discutir até que ponto deve-se correlacionar o
simples reconhecimento genético de paternidade com o principio da afetividade
na filiagdo. A intervencéo estatal é indispensavel para se assegurar a tutela
juridica minima exigida, portanto, questbes de ordem psicolégicas devem ser
analisadas dentro de uma relagdo familiar, para que efetivamente sejam
aplicados os principios a ela inerentes, cogitando a hipotese de que seja

concedida indenizagao por dano moral quando o filho sofre abandono dos pais.
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Integrada.
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direitos da personalidade — afetividade.

INTRODUGAO

Faz-se necessario a explicacdo de determinados conceitos inerentes ao
tema para introduzi-lo.
Sob a é6tica de Luiz Roberto de Assumpgéao (2004, p.08):

A construcdo de uma familia € a busca de cada casal que se
renova diariamente pela descoberta de um caminho que o
conduza a concretizagdo de um relacionamento pautado pelo
amor e respeito, promovendo a plena realizacdo de seus
membros, observando, sempre os principios constitucionais e
infraconstitucionais, tanto no seu eixo horizontal quanto no
vertical.

Na familia atual brasileira algumas fung¢des foram ignoradas: politica,
econdmica, religiosa.

Tais fungbes sdo essenciais juntamente com a origem bioldgica.

Sendo assim, exige-se para a tutela juridica minima o respeito a
liberdade de constituicdo, convivéncia e dissolucéo, a auto-responsabilidade, a
igualdade reciproca de direitos, embora com todas as diferengas existentes
entre 0s seres humanos, sejam elas de ordem cultural, econémica, racial ou
religiosa.

Deve-se, por exemplo, ser respeitada a igualdade entre os irmaos sejam
eles adotivos ou biologicos e respeitados seus direitos fundamentais.

A regulamentagcdo codificada das relagcdes familiares, e mais
especificamente das relagdes conjugais e paterno-filiais, desenhou um modelo

juridico segundo o qual a presenga do Estado € marcante e intervencionista na
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medida em que descreve o0s papéis e deveres conjugais, procedimento
caracteristico da estruturagao do sistema juridico romano germanico.

O sistema juridico nacional pode ser visualizado em trés momentos:
aquele que antecede a codificagao, ela propria e o0 momento subsequente,
contemporaneo.

A Constituicdo Federal em seu artigo 227 “caput” dispde que é dever,
em primeiro lugar, de a familia assegurar dentre outros, o direito da crianca e
do adolescente a convivéncia familiar, além de coloca-los a salvo de toda forma
de negligéncia.

O caodigo civil por sua vez, em seus artigos 1583 a 1590, deixa claro
quanto ao direito que os filhos possuem de serem protegidos. Nao sé na
questao econdbmica, mas principalmente em sua formagao.

E o vinculo da afetividade na relagéo.

1.10S PRINCIiPIOS CONSTITUCIONAIS NORTEADORES DO DIREITO DE
FAMILIA

Citam-se neste momento os principios constitucionais que norteiam o
direito de familia. Sao eles: dignidade humana, solidariedade, erradicagao da
pobreza, reconhecimento de entidades familiares e isonomia de tratamento dos
filhos.

Pretende-se destacar o aspecto das relagbes paterno-filiais, seu
conteudo e efeitos, a partir do texto constitucional.

A luz de Pietro Perlingieri (2002, p.224-245):

A familia como formacgao social, & garantida pela Constituicao
(art 29) ndo como portadora de um interesse superior e
superindividual, mas sim, em fungdo da realizacdo das
exigéncias humanas, como lugar onde se desenvolve a
pessoa (art 2°). A familia &€ o valor constitucionalmente
garantido nos limites de sua conformacgao e de nao
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contraditoriedade aos valores que caracterizam as relagdes
civis, especialmente a dignidade humana: ainda que diversas
possam ser as suas modalidades de organizagcédo, ela é
finalizada a educacdo e a promog¢ao daqueles que a ela
pertencem.

Deve-se, portanto, visualizar a entidade familiar como um organismo
superior e autdnomo a ser protegido uniformemente pelo direito. A familia é o
instrumento através do qual cada pessoa deve ser tutelada como unica e
merecedora das melhores condicdes, ndo sO econdmicas como também
afetivas e solidarias, para que efetivamente seja integrada na sociedade como
colaboradora de formacdes sociais.

O valor individual da pessoa deve ser respeitado no ambito de uma
comunidade familiar.

A familia caracteriza-se pelas garantias contidas no art. 29 da CF/88,
como a igualdade e a unidade. Para o autor supracitado (PERLINGIERI, 2002,
p.147), “o valor central de referéncia &€ sempre a pessoa (art. 2° da CF); a sua
tutela é voltada a avaliagdo normativa da familia e também o reconhecimento
dos direitos fundamentais”.

Os principios aqui mencionados sao pontos transformadores de
dignidade, respeito, responsabilidade, assim como valores individuais
protegidos e expressos no ordenamento juridico.

1.2 O PRINCIPIO JURIDICO DA AFETIVIDADE NA FILIAGAO

Com o passar dos anos, os grupos familiares foram sofrendo
modificacdes em seus valores e conceitos. Ainda hoje, encontra-se alguns
destes valores enraizados no meio social.

A Constituicdo Federal de 1988, trouxe depois de varios acontecimentos
de cunho histérico e evolutivo, um capitulo inerente a familia e com isso,

envolveu a estruturagcdo do Cdédigo Civil Brasileiro de 1916, no tocante ao
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Direito de Familia.

Para que estes dispositivos constitucionais viessem a tona, varios tabus
e preconceitos deveriam ser deixados de lado, promovendo ndo sé uma
mudanca juridica, mas sociolégica.

O caminho foi longo, 0 homem sofreu mudangas, o ordenamento sofreu
mudancas, a historia sofreu percalcos e evolugdes, mas a idéia de familia esta
atrelada em nds, desde os primordios. Nao ha como negar que buscamos em
nossas relagdes familiares “o ponto de referéncia central do individuo na
sociedade; uma espécie de aspiracdo a solidariedade e a seguranca que
dificiimente pode ser substituida por qualquer outra forma de convivéncia
social”. (TEPEDINO, 1999, p.326)

Sendo biolégica ou ndo, advinda do casamento ou ndo, matrilinear ou
patrilinear, monogamica ou poligdmica, monoparental ou poliparental, nao
importa. Torna-se irrelevante o lugar que o individuo ocupe no seu damago, se o
de pai, se o de mae, se o de filho; o que importa & pertencer ao seu amago, é
estar naquele idealizado lugar onde é possivel integrar sentimentos,
esperancas, valores, e se sentir, por isso, a caminho da realizacdo de seu
projeto de felicidade pessoal.

De acordo com Pietro Perlingieri (2002, p.245):

O sentido instrumental da familia comporta dois conteudos. O
sentido codificado é instrumental na medida em que se presta
a proteger patrimonio, e no constitucionalizado a protecao se
dirige as pessoas.

A autora Regina Pastore (1979, p.79) conclui que:

O querer das pessoas, no plano da familia, as conduz a
estabelecer relagdes que nem sempre sdo conduzidas pelo
afeto; interesses outros podem estar dirigindo sua formacao.
Saber qual é o sentimento condutor s6 é possivel na analise
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da situacdo concreta, e ainda assim, nem sempre o real
motivo aparece.

A idéia de afetividade esta intrinsecamente ligada ao ideal constitucional
da dignidade. A familia atual, ndo cabe mais o modelo tradicional da filiagéo
baseado apenas na genética. O amor, o respeito, o afeto, devem ser base para
o novo modelo familiar.

A Constituicdo Federal de 1988 legitima este fato por trés fundamentos
essenciais: todos os filhos sdo iguais (art.227, § 6°); igualdade de direitos
(art.227, §5°) e a comunidade familiar formada por qualquer dois pais e seus
descendentes (art. 226, § 4°).

1.3 A DIGNIDADE E AUTONOMIA HUMANA NO AMBITO DO DANO MORAL

Devido sua relevancia social, faz-se neste momento uma breve
associagao da questdo da eficacia do principio da dignidade com o plano do
dano moral.

A vulnerabilidade da dignidade sob o aspecto do reconhecimento da
paternidade, é caracterizada quando o filho é privado da convivéncia paternal,
desamparado afetivamente, psicologicamente e moralmente.

A partir do momento em que o principio constitucional da dignidade

humana for comprovadamente ferido, caracteriza-se o dano moral.

De acordo com Bosch e Zavala (1975, 2c, p.36):

Em Deus se reside a importancia da dignidade do homem,
participacao criada do Ser Divino. O Homem & um ser que &,
em si e em sua projecao, um sujeito de direitos em um ambito
irredutivel de autonomia e liberdade, e ao mesmo tempo,
possui uma dimensao social que nao é fruto de um pacto da
historia, sen&do que Ihe corresponde por sua natureza. Todos
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os demais interesses personalissimos, se vertebram a partir
da essencial dignidade de todo ser humano.
Considera-se o ser humano como pessoa portadora de dignidade, pelo

simples fato de existir, caracterizado por sua razao e liberdade.

Estas caracteristicas nos tornam responsaveis por nossos atos e a partir
do momento que por uma escolha, livre manifestagdo ou decisbes, causamos
algum mal a outrem, o Estado intervira a seu favor, como agente punitivo.

O homem em sua existéncia é possuidor de um valor moral
personalissimo e intransferivel.

A Declaracdo dos Direitos Humanos cita em seu artigo 1°, “somos
dotados de razdo e consciéncia e devemos agir em relagdo aos outros com
espirito de fraternidade”.

Atrela-se a idéia de dano moral a ética, aos costumes, com isto em
nenhum livro encontram-se conceitos exatos acerca dele. Cabe ao seres
humanos estabelecer seus conceitos proprios, tendo em mente que a partir de

momento que atitudes ferirem a terceiros, estas nao ficardo impunes.

1.4 APOLEMICA: PAIS, FILHOS E DANOS

O tema “familia” é considerado para muitos de alta complexidade. Nao
pela definicdo explicitada no ordenamento juridico, que estabelece o vinculo
entre pais e filhos, mas pela extensédo a que se este vinculo denota.

Por muitos anos, a concepgédo familiar era estritamente genética.
Reconhecia-se a filiagcdo apenas quando havia lagos sanguineos comuns. As
relagcdes entre pais e filhos eram mais frias, impessoais e autoritarias.

Os filhos seguiam modelos pré-estabelecidos e muitas vezes eram
desejados apenas para que a familia se perpetuasse.

Com o passar dos anos, este vinculo foi ocupando um campo nao muito
explorado: o afetivo.

Vé-se na atualidade com bastante frequéncia, casos em que filhos
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adotados sao criados com tanto amor e carinho que o fato de serem adotados
se torna infimo, apenas um detalhe, para que filhos e pais pudessem
verdadeiramente se unir em uma relacdo pautada no amor, respeito e
fraternidade.

E a filiacdo de uma forma muito simplificada, poderia ser resumida
nestas trés palavras: amor, respeito e fraternidade. Nao importa qual a origem
do filho, se adotado, se havido fora do casamento, se considerado como filho
apenas por lagos sentimentais. Nao se deve importar se o filho foi fruto de um
casamento que ndo obteve sucesso, é preciso distinguir os tipos de relagdes
humanas. O casamento pode por diversos motivos se romper, ja os lagos que
envolvem a relagéo paterno-filial, jamais poderdo ser rompidos.

Conclui-se que nao € importante ressaltar a origem do vinculo, mas o
vinculo.

No ordenamento juridico brasileiro encontram-se varios dispositivos,
constitucionais ou n&o, onde se aborda e assegura-se a existéncia do direito-
dever paterno de proteger e zelar por seu filho, ndo englobando apenas o
aspecto fisica como também o psiquico.

Tem-se como exemplo a Convencdo sobre os Direitos da Crianga,
adotada em Assembléia Geral das Nacdes Unidas, em 20 de novembro de
1989, onde se proclama no art. 71 o direito da crianga a conhecer seus pais e
ser cuidada por eles.

No plano da legislagdo ordinaria, reafirma o Estatuto da Crianga e do
Adolescente por meio da Lei 8069/90, “o direito da crianga e do adolescente a
ser criado e educado no seio de sua familia, incumbindo aos pais o dever de
sustento, guarda e educagao dos filhos menores”.

No ambito do Cdédigo Civil, também os artigos 1566,1583 a 1590 e 1584
a 1586, asseguram o papel paternal ndo s6 em seu aspecto financeiro como
social.

Tem-se que se caracterizado o dano moral, & possivel pleitea-lo em

casos que com a falta de cumprimento das obrigag¢des paternais, no sentido
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de privagao de convivéncia, abandono afetivo e ético; o filho tenha sofrido
danos psiquicos, tendo sido ferido no que a Constituicdo o assegura, através
do principio da dignidade da pessoa humana.

Destaca-se que a fungédo da indenizagdo por danos morais na relagao
paterno-filial de forma alguma seria a de restituir o afeto, visto que dinheiro e
amor nao se encontram no mesmo plano. Sua fungio seria a de neutralizar o
mal causado e inserir na sociedade o costume e a consciéncia de que a
presenga € fundamental para a criagdo. Nao s6 a reprodugédo é importante,
mas tudo o que posteriormente dela decorre.

Varios questionamentos fardo parte na vida um filho, cujo pai o
abandonou. O construir diario de uma histéria nao pode se dar sem a presencga
de um de seus protagonistas.

O papel paternal € discutido frequentemente nas Varas de familia no
sistema judiciario. Vé-se com frequéncia no Brasil, dentre outros casos, a
especulacdo do carater genético, a propagagcdo dos exames de DNA, e as
questdes financeiras como a pensao alimenticia.

Isto faz com que a sociedade acostume-se a cobrar do pai apenas sua
funcdo econbmica, sendo que nao apenas dela é formada a felicidade e
necessidade de uma crianga.

A partir do momento em que nao € cumprido o verdadeiro papel dos
pais, qual seja o de prestar assisténcia material, emocional e sociopedagdgica,
esta constituido o dano e este ha de ser reparado.

Quando se comprova que o filho é dotado de traumas, por ter sido
privado da convivéncia paternal e de nao ter sido atendido devidamente,
necessario se faz valer-se da responsabilidade civil através do dano moral, a

tdo discutida questdo da indenizabilidade dos danos extrapatrimonias.

1.5 CONCLUSAO

A partir do conceito de constitucionalizagao do direito civil, que elevou ao
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plano constitucional os principios fundamentais inerentes ao Direito Civil,
discuti-se a correlagédo entre o reconhecimento genético de paternidade com o
principio da afetividade na filiagao.

Indaga-se, pois quéo atrelado esta a este principio, a possibilidade de
uma indenizagcdo moral quando identificada sua violacao.

Um dos assuntos mais polémicos e que ultrapassa nossa normatizagao,
atingindo campos de cunho emocional e psicolégico, é o reconhecimento da
paternidade.

Até que ponto o filho pode e deve ser ressarcido pela falta de apoio, ndo
s6 material, mas psicolégica e moral que lhe é garantido desde seu
nascimento?

As relagdes familiares foram sofrendo transformagdes ao longo de nossa
evolucao historica.

Um dos assuntos mais polémicos e que ultrapassa nossa normatizagao,
atingindo campos de cunho emocional e psicolégico, é o reconhecimento da
paternidade.

Até que ponto o filho pode e deve ser ressarcido pela falta de apoio, ndo
s6é material, mas psicolégica e moral que lhe é garantido desde seu
nascimento?

As relagdes familiares foram sofrendo transformagdes ao longo de nossa
evolucao historica.

Nossa Carta Magna, bem como o Caodigo Civil de 2002, consagra alguns
direitos da personalidade (arts. 11 a 21), direitos estes que se voltam muito
mais para a situagao existencial do individuo do que para seu patriménio.

No intuito de solucionar os conflitos inerentes ao nosso sistema judiciario
e objetivando resguardar ao individuo seus direitos e garantias fundamentais
tornaram-se validas e eficazes a aplicagao de danos morais, numa tentativa de
se prevenir, reparar e repreender o individuo que venha a violar os direitos da
personalidade.

De fato ndo se pretende com tal indenizagao, obrigar um pai a gostar de

10
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seu filho, visto que certos valores e sentimentos ndo sdo comprados. O objetivo
€ fazer com que a sociedade possa refletir de forma mais intensa da tamanha
responsabilidade de trazer um filho ao mundo e suas consequéncias efetivas e

materiais decorrentes de seu futuro abandono.
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