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RESUMO

Este estudo aborda a possibilidade de se configurar a Responsabilidade Civil por abandono
Socioafetivo. Mediante as reflexdes acerca da transformacao da entidade familiar, balizada
em principios constitucionais, e com as novas formas de constitui¢cdo da paternidade, como a
socioafetiva pelo instituto da posse de estado de filho, emerge no contexto social a
Responsabilidade Paternal. As discussdes sobre responsabilidade civil por abandono tém sido
alvo de grandes pesquisas e investigaces. Por este motivo, torna-se relevante desenvolver
uma andlise critica sobre os danos causados aos filhos, assim como & sociedade como um
todo, e 0s meios para que exista um consenso em relacdo a estes danos. A pratica do
abandono é comum em nossa sociedade, mas até que ponto isso traz o direito a indenizacdo
como meio de proteger a instituicdo familia, os menores e o0 estado? Faz-se necessario que
todo tipo de paternidade, depois de reconhecida, traga consigo as responsabilidades a ela
inerentes, sem fazer do afeto um valor pecuniario. Este trabalho trata-se de uma revisdo de
bibliografia. A metodologia utilizada é a pesquisa bibliografica qualitativa e explicativa,
jurisprudéncias, inclusive com consultas a internet, como forma de mostrar o entendimento de
diversos autores sobre a teméatica em questao.

Palavras-Chave: Responsabilidade Civil. Abandono. Paternidade Socioafetiva.



INTRODUCAO

O presente trabalho traz uma analise critica sobre um tema controverso na seara
juridica, intitulado por Responsabilidade Civil por abandono Socioafetivo. Com as constantes
mudancas juridicas e interpretativas acerca da formacdo das novas instituicdes familiares,
apos a promulgacdo da Constituicdo de 1988, principios normativos passaram a irradiar por
todo o ordenamento juridico. Entre tais principios pode-se citar o Principio da Dignidade da
Pessoa Humana, da Afetividade, da Paternidade Responsavel e da Pluralidade das Formas
Familiares. Todos eles fundamentam-se em uma nova forma de paternidade, a socioafetiva,
sendo esta, decorrente de vinculos duradouros de amor.

Reconhecida esta nova paternidade, adentramos em um tema polémico na seara
juridica, a Responsabilidade Civil, decorrente do abandono socioafetivo, com a possibilidade
de se averiguar os danos morais em decorréncia dos abalos psiquicos que envolvem o
abandono paterno-filial. Mediante a uma revisdo detalhada da literatura, que versa sobre esta
tematica, o trabalho foi dividido em trés capitulos.

O primeiro capitulo trata da formacdao das entidades familiares em conformidade com
0 Cddigo Civil de 1916 e as mudangas correlatas com a promulgacdo da Carta Magma de
1988. O segundo capitulo aborda os principios gerais acerca do direito de familia e a nova
forma de constitui¢do da paternidade, “a socioafetiva”, decorrente da posse de estado de filho.
O terceiro e ultimo capitulo versa sobre a Responsabilidade Civil pelo abandono afetivo e
moral, apresentando-se como um tema bastante controverso, tendo em vista a dificuldade de
afericdo dos danos imateriais, dos meios seguros para se averiguar tais danos e as indagactes
se o afeto é um sentimento condicionado ou incondicionado & responsabilidade paternal.

A justificativa da escolha por esta tematica perpassa o contexto social e toda a classe
juridica, uma vez que muito se tem discutido sobre a existéncia de uma nova familia, de uma
nova relacdo de parentesco e consequentemente de um novo papel a ser desempenhado pelo
homem ao ingressar na paternidade. Diante disso, investigar a responsabilidade civil por
abandono socioafetivo torna-se um assunto que muito pode contribuir para o cenario juridico

brasileiro.
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| - UMA ANALISE SOBRE A ENTIDADE FAMILIAR EM CONSONANCIA COM O
CODIGO CIVIL DE 1916 E A CONSTITUICAO DA REPUBLICA DE 1988

1.1 Entidade Familiar de acordo com o Codigo Civil de 1916

As relagOes familiares passaram por profundas transformacdes. A anélise da filiagéo
socioafetiva nos remete a um conhecimento histérico, como forma de compreensdo das
mudangas no tratamento juridico das familias. O Codigo de 1916 era nucleo do sistema
juridico e o modelo de familia, por ele desenhado, era matrimonial, transpessoal, patriarcal,
hierarquizado, patrimonial e baseado na desigualdade entre os filhos (FACHIN, 1999, p. 30).
O conceito de familia detinha uma axiologia moralista e machista, que privilegiava os filhos
havidos do matriménio. Os filhos ilegitimos ndo possuiam direitos, 0s casamentos eram

arranjados e o divorcio ndo era admitido. Ruzik ressalta que:

O modelo de familia do Cddigo Civil é desse modo, retrato de valores
predominantes em uma realidade historica que o precede, circunscrita a um
grupo social dominante [..]. O mesmo ocorrera com as mudangas
legislativas posteriores que emergirdo das tendéncias situadas entre a
estrutura e a conjuntura da familia brasileira ao longo do século XX,
refletindo, ndo raro, tardiamente as mudancas sociais operadas nesse periodo
(2005, p. 53 apud CARVALHO, 2012, p. 22).

Trata-se do ambiente familiar da sociedade brasileira do século XVIII e XIX,
familias elitizadas que preservavam o0 matrimonio e reconheciam-se como “legitimas”.
Naquela época, dava-se méaxima importancia a instituicdo familia, em detrimento aos direitos

individuais de cada membro. Nas palavras de Meirelles:

A pessoa que o Codigo Civil descreve ndo corresponde aquela que vive,
sente e transita pelos nossos dias. E que os valores pessoais, 0s desejos, a
intencdo de ter reconhecida sua dignidade ndo encontra correspondéncia na
abstracdo de uma figura que o sistema pretende como pessoa, como sujeito
de direito. Esse sujeito que a lei civil define como tal homem, mas esse
homem definido como sujeito de direito, muitas vezes passa pelo mundo
sem ter tido o minimo de condicBes necessarias a sua sobrevivéncia (1998,
p. 91).

O individuo tinha que se adequar as normas vigentes que protegiam a instituicdo

familiar, acima da vontade pessoal dos conjuges. Nas palavras de Lobo, “[...] 0 matriménio



revela muito mais uma reunido de bens que de pessoas” (1999 apud CARVALHO, 2012, p.
24).

A propria ilegitimidade, nomenclatura associada aos filhos havidos fora do
casamento, demonstrava a preocupacdo do legislador em proteger o patrimonio familiar.
Segundo o autor supracitado, dos 290 artigos que tratavam do Direito de Familia no Cédigo
Civil de 1916, 151 tinham contetdo, predominantemente, patrimonial (LOBO, 1999 apud
CARVALHO, 2012, p. 25).

O cddigo de 1916 tinha uma clara distingdo de deveres, poderes e obrigacdes para
homens e mulheres, sendo um sistema de leis totalmente patriarcal. As mulheres exerciam um
papel de coadjuvante e deveriam ser afeitas as vontades dos seus cOnjuges, sem exercerem

qualquer tipo de vontade pessoal. O artigo, a seguir, retrata esta sociedade:

Art.233 - O marido é o chefe da sociedade conjugal, fungdo que exerce com
a colaboragdo da mulher, no interesse comum do casal e dos filhos (Arts.
240, 247 e 251).

Compete-lhe:

I — A representacdo legal da familia;

Il — A administracdo dos bens comuns e dos particulares da mulher que ao
marido incumbe administrar, em virtude do regime matrimonial adotado, ou
de pacto antenupcial (Arts.178, 89°, n°1 e 274, 289, n°1 e 311);

I11 — O direito de fixar o domicilio da familia, ressalvada a possibilidade de
recorrer a mulher ao juiz, no caso de deliberacdo que a prejudique (Redacéo
dada pela lei n® 4.121 de 27.8.1962);

IV — Prover a manutencdo da familia, guardada as disposicGes dos Arts. 275
e 277 (inciso V renumerado e alterado pela lei n® 4.121 de 27.8.1962).

A familia era instituida somente pelo laco biolégico. O Artigo 358 do Cdédigo Civil
de 1916 determinava que os filhos adulterinos ou incestuosos fossem excluidos da
convivéncia e dos direitos inerentes aos filhos legitimos. Havia ainda, os filhos adotivos que
também ndo gozavam de nenhum direito.

Segundo o Artigo 1605, 82° c/c 1916, redacdo original: “Ao filho adotivo, se
concorrer com os legitimos, superveniente a adocdo (Art. 368), tocard somente a metade da

heranga cabivel a cada um daqueles”. Segundo Carbonera e Silva:

O ordenamento juridico entdo vigente fazia com que os filhos sentissem os
efeitos dos atos dos pais, tutelando-os ou excluindo-os de protecdo a
depender de como os pais haviam se relacionado e ainda, dos efeitos
juridicos possiveis, ou ndo, daquela relacdo (apud CARVALHO, 2012, p.
30).
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Aplicava-se a presungéo “Pater es ist” aos filhos havidos dentro do casamento. Isto
nada mais € do que o reconhecimento do filho da mulher casada ao seu marido.
Diferentemente, os filhos havidos fora do casamento sofriam as restricdes impostas ao Artigo
358, que nas palavras de Fachin (apud CARVALHO, 2012, p. 30), “tem exata coeréncia com
0 sistema: era, por assim dizer, uma ouverture estampada no cédigo apta a demonstrar 0s
valores que inspiraram o legislador de entéo”.

Em nome da Unido Familiar e da protecdo aos bens, o direito ao estado da filiacdo
privilegiava uns filhos em detrimento de outros. O reconhecimento destes ficava atrelado ao
relacionamento de seus pais. Dessa forma, “[...] se casada a mae, o pai dos filhos que tivesse
era 0 seu marido; [...] se casado o pai com outra mulher que ndo a mée ou tivessem 0s pais
parentesco em grau que impedisse o casamento, vedava-se ao filho a aquisicdo de um estado”
(BARBOSA, 1999, p. 103-135). Baptista de Mello ja aduzia sobre o preconceito sofrido pelos

filhos “ilegitimos”:

Se nascem ou ndo do casamento, os filhos trazem uma etiqueta de
respeitabilidade ou opprobrio, muito embora sejam irresponsaveis pela
situacdo regular ou irregular de seus pais. Essas leis ndo temeram criar e
consagrar um preconceito nefasto, que cada vez mais afasta da sociedade o
filho nascido de uma unido livre [...]. O que ndo nos parece justo e humano é
que o ser havido de uma unido ilegitima tenha de conduzir pela existéncia
inteira o peso de seu infortnio, relegado, sendo negado, pelos préprios pais,
sujeito a todos os sofrimentos morais e a todas as dificuldades penosas da
vida (1993, p. 5 apud CARVALHO, 2012, p. 31).

As influéncias religiosas, sécio-politicas e econémicas, oriundas de Portugal, muito
contribuiram para esse modelo fechado de familia, que s6 legitimavam o filho nascido dentro
do casamento. Tal fato contribuia com o desrespeito aos direitos fundamentais que surgiram

apos a Constituicdo de 1988.

1.2 Entidade Familiar apés a promulgacao da Constituicdo de 1988

Com o advento da Carta Magma de 1988, surge a familia eudemonista ou afetiva,
sendo aquela que busca a felicidade de seus membros, independente dos lagos biologicos.
Passa-se a admitir a pluralidade das formas e o afeto ganha relevancia juridica. “[...] A
sociedade civil altera sua esséncia, devendo apresentar-se de modo convergente com o Estado
Social Democratico, tendo como principio fundamental o da Dignidade da Pessoa Humana”
(CARDOSO; KLEIN, 2004, p. 91).
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De acordo com Carvalho (2012, p. 45), a Constituicdo de 1988 importou uma nova
transformac&o no direito de familia. A mudanca contemplou uma nova racionalidade juridica,
baseada nos principios da igualdade entre os filhos e os conjuges, da solidariedade, da
afetividade, do melhor interesse da crianca e do adolescente, da paternidade responsavel e,
ainda, no pluralismo das entidades familiares.

As novas formas de constituicdo familiar, surgidas de fatos sociais abruptos, fazem
com que o reconhecimento juridico de tais institutos nem sempre atendam as realidades
sociais. Embora alguns institutos necessitem de regulamentacdo expressa, a Constituicdo em
seu artigo 226, caput, diz que “a familia, base da sociedade, tem especial prote¢do do Estado”,
deixando de fazer referéncia expressa, como faziam as Constituicbes anteriores a
determinados tipos de familia (LOBO, 2002, p. 91 apud CARVALHO, 2012, p. 47).

Nas palavras de Ruzik (2005, p. 36 apud CARVALHO, 2012, p. 49), a sociedade

[...] impde, nessa esteira, a compreenséo de que a pluralidade constitucional
acerca da familia é aberta, abrangendo ndo apenas modelos expressos, mas
também, arranjos familiares que ndo se apresentam, de antemdo,
predefinidos conceitualmente na regra positivada. Sua inser¢éo no sistema se
realiza por meio da porosidade do principio da familia plural. Rompe-se com
a perspectiva conceitualista que restringe a preensdo juridica de um
fendbmeno concreto a sua exata subsungdo a priori definido no texto
positivado. Exime-se o direito da secular pretensdo de definir familia por
meio de um modelo abstrato e excludente de arranjos sociais que a ele ndo se
subsumam e, por conseguinte, das pessoas que 0s compdem.

O respeito a diversidade busca fundamento no Principio da Dignidade Humana, nos
valores do afeto, da liberdade individual, da afetividade e felicidade. Em termos de filiacdo, a
Constituigdo dispde em seu art. 227 § 6°: “Os filhos havidos ou ndo da relagéo de casamento,
ou por adocdo, terdo os mesmos direitos e qualificacdes, proibidas quaisquer designacoes
relativas a familia”.

O principio da inocéncia, embutido no principio da igualdade, fez desaparecer
qualquer tratamento discriminatério em face da situagéo juridica dos autores da descendéncia.
Seja legitimo ou adulterino, o estigma é extirpado, colocando os filhos como todos iguais e
por inteiro (FACHIN, 1996, p. 94).

Surge uma nova interpretacdo axioldgica, que se propde a desfazer as injusticas de
outrora, pautada nos desejos individuais e no calor humano. Independentemente dos vinculos
juridicos, a familia nuclear ¢ uma escolha. A mulher passa a exercer os direitos e deveres
referentes a sociedade conjugal em igualdade com os homens (Art. 226, 85°) e a mesma

Constituicdo, perante a lei, no Art. 5° 1) iguala os géneros feminino e masculino nos direitos e
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nas obrigacdes. A mulher coadjuvante deixa de existir e passa a exercer um papel
predominante na sociedade. Neste contexto é valido ressaltar o Art. 226, § 6°, que admite a
dissolvicdo do casamento mediante ao divorcio.

A Emenda Constitucional 65, de 13/07/2010, vem evocar a familia, a sociedade e o
Estado em seu Art. 227:

Art. 227 - E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar & crianca,
ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a salde,
a alimentacdo, a educacdo, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a
dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria,
além de colocé-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminacéo,
exploracéo, violéncia, crueldade e opressao.

Com o advento da Emenda, que incluiu o “jovem” no capitulo de proteg&o, surge a
preocupacdo do legislador com o0s interesses da juventude e sua condicdo em
desenvolvimento, perdurando desde 1990, com a promulgacéo da lei n° 8069, do Estatuto da
Crianca e Adolescente, dedicados a garantia da populacéo infanto-juvenil. O estatuto assegura
todos os direitos fundamentais inerentes a pessoa humana, independentemente da protecéo
que trata a lei. Passa-se a tutelar e proteger o melhor interesse do menor, dando-Ihes direitos e
liberdade, em detrimento a vontade dos pais. Cabe ressaltar que sempre serd realizada a

analise dos casos concretos.

E importante observar que o principio do melhor interesse ndo denota
interesse econdmico para a crianga. Multifatores atendem ao interesse da
crianca e do adolescente e, em especial, no que tange a afetividade e a
afinidade (CARVALHO, 2012, p. 55).

Os pais passam a ter o dever de satisfazer as necessidades existenciais dos filhos,
tendo poder e autoridade sobre eles, mas, acima de tudo, responsabilidade na sua protecao.

Nas palavras de Eduardo O. Leite:

O novo texto constitucional ndo obriga quem quer que seja a assumir uma
paternidade que ndo deseja. Isto seria impossivel de fazé-lo, sem violentar,
ndo tanto a pessoa, mas a propria ideia de paternidade, assim entendida
como intensa relacdo amorosa, autodoacao, gratuidade, engajamento intimo,
independente de imposicao coativa. Pai e mae ou se é por decisdo pessoal e
livre, ou simplesmente ndo se é. [...], mas o0 que o novo texto constitucional
ndo pode aceitar - e nisto deu mostras de intenso realismo, mesmo
sacrificando nocGes tradicionais do direito brasileiro sobre familia - é que o
ato irresponsavel de pdr um novo ser no mundo possa, sob alegagdo legal,
como ocorria até entdo, furtar-se das responsabilidades dai decorrentes (apud
CARVALHO, 2012, p. 57-58).



13

A constituicdo sob seus principios e valores passou a emanar mudancas em todo
ordenamento juridico, inclusive no Codigo Civil, que da o significado de “efeito expansivo
das normas constitucionais, cujo contetdo material e axioldgico se irradia, como forca
normativa para todo o ordenamento” (BARROSO, 2009, p. 351). Como exemplo, temos o
principio da Dignidade da Pessoa Humana que possui forga cogente e devera orientar todo o
ordenamento, resguardando o interesse individual do ser. Desta forma, os principios deixam
de simplesmente suprir a lacuna deixada pelas normas e passam a ter papel preponderante no

auxilio interpretativo de uma realidade social.
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Il - REFLEXOES SOBRE OS PRINCIPIOS GERAIS DO DIREITO DE FAMILIAE
A PATERNIDADE SOCIOAFETIVA

A analise principioldgica pressupde uma mudanga no conceito contemporaneo, na
qual ocorre uma transformacdo na positivacdo do Direito, que visa alcangar uma concepgao

dignamente humana. E importante ressaltar que:

O papel dos principios é, também, informar todo o sistema, de modo a
viabilizar o alcance da dignidade humana em todas as relagfes juridicas,
ultrapassando, desta forma, a concepg¢éo estritamente positivista, que prega
um sistema de regras neutro. Ndo mais se aceita um Direito adstrito a
concepgdes meramente formais, enclausurado em uma moldura positivista. E
necessario ultrapassar esta barreira e visualizar que s6 é possivel a
construgdo de um Direito vivo e em consonancia com a realidade se
tivermos em mente um Direito principioldgico (apud CUNHA, 2006, p. 18-
19).

Com a adocdo de microssistemas e a constitucionalizacdo de todo o ordenamento
juridico faz-se necessario buscar nos principios um ideal de justica, isto é, decisdes justas. De
acordo com Cunha (2006, p. 22), “é essa fonte do Direito que faz tornar inaceitavel para o
jurista uma deciséo judicial ou uma solugéo no plano social que ndo seja justa e ndo esteja de
acordo com a equidade”.

Os principios gerais do Direito estdo expressos em todo ordenamento e se mostram
muito mais do que uma supletividade. Sdo uma importante fonte do direito e se revestem de
uma forca normativa imprescindivel para a aproximacdo do ideal de justica. Segundo Cunha
(2006, p. 22-23) € equivocada a ideia de que no ato interpretativo normativo integrativo, os
principios vém por ultimo. Ao contrario, 0s principios, como normas que Sdo, aparecem em
primeiro lugar e constituem-se como “porta de entrada” para qualquer leitura interpretativa do
Direito.

Tais principios ganharam proporgdo constitucional no plano juridico, sendo estes
constitucionais ou meramente ordenamentais. Eles surgiram com forca axiol6gica e
irradiaram por toda a interpretacdo juridica e social, como alento da incluséo e das lutas dos

movimentos reivindicatorios de direitos.

Pode-se dizer que os principios gerais significam o alicerce, os pontos
basicos e vitais para a sustentacdo do Direito. Sdo eles que tracam as regras
ou preceitos para toda espécie de operacdo juridica e tém sentido mais
relevante que o da prépria regra juridica. N&o se compreendem ai apenas 0s
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fundamentos juridicos, legalmente instituidos, mas todo axioma juridico
derivado da cultura universal. Os principios constituem, entdo, o0s
fundamentos da ciéncia juridica e as no¢des em que se estrutura o proprio
Direito (CUNHA, 2006, p. 24).

E importante ressaltar que os principios podem estar expressos ou N0 expressos.
Conforme Cunha (2006), os primeiros sdo 0s principios gerais, a partir dos quais todo o
ordenamento juridico deve irradiar e nenhuma lei ou texto normativo podem ter nota
dissonante das deles. J& os principios ndo expressos sao aqueles implicitos e encobertos.
Bobbio (apud CUNHA, 2006, p. 26-27), teoriza sobre a normatizacdo dos principios e de

forma taxativa aduz que:

Para sustentar que os principios gerais sdo normas, 0s argumentos sao dois e
ambos validos: antes de mais nada, se sdo normas aquelas das quais os
principios gerais sdo extraidos, através de um procedimento de generalizagdo
sucessiva, ndo se vé& porque ndo devam ser normas também eles: se abstraio
da espécie animal obtenho sempre animais, e ndo flores ou estrelas. Em
segundo lugar, a funcdo para qual sdo extraidos e empregados é a mesma
cumprida para todas as normas, isto é, a fungdo de regular um caso. E com
gue finalidade sdo extraidos em caso de lacuna? Para regular um
comportamento ndo regulamentado: mas entdo servem ao mesmo escopo que
servem as normas expressas. E por que ndo deveriam ser normas?

Ainda neste sentido Cunha (2006, p. 27), afirma que “0s principios gerais sao normas
muito mais que qualquer outra norma, pois eles traduzem n&o somente o sentido de um ato de
vontade, mas o0 contetido do sentido”. Por se viver em uma sociedade diversificada no plano
cultural e social, surgem os conflitos de interesses na sociedade, perdendo toda a utopia

harmoniosa dos principios, diante da concretude do caso.

A concretude do caso, no entanto, ndo nos deve ofuscar e nos fazer perder de
vista a necessaria funcdo interpretativa que 0s principios exercem para a
manutencéo da unidade do sistema e da sua adequac&o valorativa. E preciso,
portanto, fundamentar a solugdo concreta a luz de todo o ordenamento
juridico, operando-se uma coordena¢do normativa que ndo se rege por um
raciocinio logico-formal, mas por uma ponderacdo valorativa ou, mais
especificamente, teleolégica (CUNHA, 2006, p. 33).

De acordo com o autor supracitado (2006, p. 35), a percep¢do da analise da
ponderacdo dos bens juridicos na concretude ndo nos deixa aquéem da observacdo da
dignidade da pessoa humana e da prevaléncia dos direitos do sujeito. De acordo com o autor

supracitado:
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Ndo se proclama, € certo, a hierarquia absoluta entre principios. Entretanto,
ndo podemos deixar de observar a ascensao da dignidade humana na ordem
juridica, ou, em outras palavras, a prevaléncia do sujeito, em detrimento do
objeto nas relagdes juridicas [...]. N&o h& como se evitar que, em uma colisdo
de principios, o intérprete busque a melhor forma de alcancar a dignidade da
pessoa humana, ou seja, a dignidade devera sempre preponderar [..]. E
impossivel negar a existéncia de uma primazia ou, como preferem alguns
autores, de uma hierarquia deste principio sobre os outros. Afinal, se
verificarmos a disposicdo topografica da Carta Constitucional, a dignidade
da pessoa humana, que se encontra em seu Art. 1°, 1ll, juntamente com os
demais objetivos da Republica Federativa do Brasil, deve informar todo o
sistema juridico, que nos leva a uma inevitavel hierarquia principiolégica.
Devemos examinar, por conseguinte, em um caso de colisdo, qual principio
deve ceder ao outro, de modo que se garanta, de forma indubitavel, a
dignidade da pessoa humana.

Com a crescente transformacao social, o Direito se reorganiza buscando a melhor
interpretacdo para os casos. Segundo Cunha (2006, p. 36), € através dos principios gerais que
se encontra a melhor viabilizacdo para a adequacgédo da justica no particular e, especial, no
campo do Direito de Familia. Sem os principios ndo h& ordenamento juridico sistematizado,
nem suscetivel de valoracao.

A ordem juridica reduzir-se-ia a um amontoado de centenas de normas positivas,
desordenadas e axiologicamente indeterminadas, pois sdo 0s principios gerais que, em regra,
rompem a inamovibilidade do sistema, restaurando a dinamicidade que Ihe é propria (DINIZ
apud CUNHA, 2006, p. 36). Portanto, sao os principios que orientam a melhor aplicabilidade
da norma no plano fatico, buscando a adequacéo pertinente, a fim de viabilizar decisdes justas

e equanimes.

2.1 Principios Gerais do Direito de Familia

2.1.1 Principio da Dignidade da Pessoa Humana

O Principio da Dignidade Humana é um principio basilar presente na Constituicdo de
1988. Trata-se de um macroprincipio que abrange varios outros e é a base de sustentacdo do
Estado Democrético de Direito. De acordo com Cunha (2006, p. 94), é contrario ao Direito
qualquer ato que ndo tenha como fundamento a soberania, a cidadania, a dignidade da pessoa
humana, os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa, assim como o pluralismo politico.

Rocha (apud CUNHA, 2006, p. 95), afirma que a dignidade é o pressuposto da ideia

de justica humana, porque ela é que dita a condigdo superior do homem como ser de razdo e
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sentimento. Por este motivo, tal dignidade independe de merecimento pessoal ou social. Ela é
inerente a vida, e nessa contingéncia, € um direito pré-estatal.

A Constituicdo de 1988 ndo exemplificou o que é dignidade, sendo esta uma criacéo
da tradicdo Kantiana, que afirma que o homem nédo pode ser um meio ou instrumento para a
obtencédo de alguma coisa. Ele é um ser racional, “dotado de consciéncia moral, tem um valor
que o torna sem pre¢o, que o pde acima de qualquer especulacdo material, isto é, coloca-o0
acima da condicdo e das coisas” (CUNHA, 2006, p. 96).

A dignidade baseia-se, entdo, nos direitos inerentes a natureza humana — saude,

educacédo, moradia, liberdade — sendo o0 homem, o fim e ndo o meio de todas as coisas.

Se a dignidade é, hoje, um principio constitucional, isso é resultado de uma
conquista histérica. E o reconhecimento de que ndo importa quais sejam as
circunstancias ou qual o regime politico, pois todo ser humano deve ter
reconhecido pelo Estado o seu valor como pessoa e a garantia, na prética, de
uma personalidade que ndo deve ser menosprezada ou desdenhada por
nenhum poder. Exigir, por meio de preceito constitucional que o Estado
reconhega a dignidade da pessoa humana, é exigir que ele garanta a todos
direitos que podem ser considerados validos para um ser humano capaz de
compreender o que é 0 bem (CUNHA, 2006, p. 98).

No que se refere a Dignidade da Pessoa Humana, além dos varios preceitos ja
elencados, tem énfase axioldgica na Declara¢do de 1948: “todos os homens nascem livres e
iguais, em dignidade e direitos”. Nenhum homem ou vontade poderd se sobrepor, ja que

temos os mesmos direitos e somos iguais perante a lei, sem distin¢do de qualquer natureza.

O Principio da Dignidade Humana significa para o Direito de Familia a
consideracdo e O respeito a autonomia dos sujeitos e a sua liberdade.
Significa, em primeira e Gltima andlise, uma igual dignidade para todas as
entidades familiares. Neste sentido, podemos dizer que é indigno dar
tratamento diferenciado as varias formas de filiacdo ou aos varios tipos de
constituigdo de familia (CUNHA, 2006, p. 100).

2.1.2 Principio do melhor interesse da Crianca/Adolescente

Com a mudanca de protecdo na estrutura familiar, o0 melhor interesse da crianca e do
adolescente sobrepds a forte protecdo econdmica, presente no ordenamento de 1916. A
valorizagéo e a dignidade dos membros familiares passaram a ser o ponto de maior protecéo
na estrutura familiar e os ditos “menores” a necessitar de seus pais para conduzi-los até que

estes alcancem a maturidade para assim exercer sua autonomia.
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Fachin (apud CUNHA, 2006, p. 127-128), afirma que de acordo com a Constituigéo,
0 modelo institucional de familia é atenuado para residir na relagao entre pais e filhos — poder
paternal — que esta centrado na ideia de protecdo. Os direitos e deveres dos pais estd em
assegurar a seus filhos todos os cuidados necessarios para que estes desenvolvam suas
potencialidades para a educagédo, formacgdo moral e profissional.

A resolucdo do mérito do que seria melhor para crianga e/ou adolescente s6 podera
ser analisada no caso concreto, diante das inimeras varia¢Ges culturais, sociais e axiologicas.
A Constituicdo de 1988, em seu Artigo 227, da primazia aos direitos fundamentais dos

menores:

Art. 227 - E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar & crianca e
ao adolescente, com absoluta prioridade, o direito a vida, a salde, a
alimentagdo, a educacdo, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a
dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria,
além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminacéo,
exploragéo, violéncia, crueldade e opressao.

O Estatuto da Crianca e do Adolescente estabeleceu normas assecuratorias a estes em
seus artigos 3° e 4°.

Art. 3° - A crianga e 0 adolescente gozam de todos os direitos fundamentais
inerentes a pessoa humana, sem prejuizo da protecdo integral de que trata
esta lei, assegurando-se-lhes, por lei ou por outros meios, todas as
oportunidades e facilidades, a fim de Ihes facultar o desenvolvimento fisico,
mental, moral, espiritual e social, em condicdes de liberdade e dignidade.

Art. 4° - E dever da familia, da comunidade, da sociedade em geral e do
poder publico assegurar, com absoluta prioridade, a efetivacdo dos direitos
referentes a vida, a saude, a alimentacdo, a educacdo, ao esporte, ao lazer, a
profissionalizacdo, a cultura, & dignidade, ao respeito, a liberdade e a
convivéncia familiar e comunitaria.

No que tange a guarda dos filhos, pode-se afirmar que, nos tempos modernos, a
guarda ndo se restringe somente a mulher. Com a constante globalizacdo e as conquistas
femininas, as mulheres ja ndo mais se encontram com a denominag¢do “do lar”, 0 que
repercute também na seara juridica. Seja no litigio pela guarda, pelas visitas e até mesmo no
compartilhamento desta, sempre levara em conta “0 melhor interesse do menor”. Nas razoes

de Gustavo Tepedino:

O legislador fixou como critério interpretativo do Estatuto da Crianca e
Adolescente: a) tutela incondicionada da formagdo da personalidade do
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menor, mesmo se em detrimento da vontade dos pais; b) os filhos sdo
chamados a participar com voz ativa na propria educacdo, de modo que
possam opinar sobre os métodos pedagodgicos aplicados; ¢) 0s pais e
educadores séo submetidos a um controle ostensivo, de forma a reprimir atos
ilicitos e abuso de direito (apud CUNHA, 2006, p. 131).

Diante do exposto, percebe-se que o velho brocado popular “filho é da mée”, ja ndo
mais subsiste frente a todos os interesses elucidativos ao melhor desenvolvimento psicossocial
de uma crianga. Todos os casos serdo analisados em suas situacfes concretas, levando-se em

consideracdo o melhor interesse da crianca e do adolescente.

2.1.3 Principio da Paternidade Responsavel

Presente na Constituicdo em seu artigo 226, § 7°:

A Familia, base da sociedade, tem especial protecdo do Estado [...] §7°.
Fundado nos principios da Dignidade da Pessoa Humana e da Paternidade
Responsavel, o planejamento familiar é de livre decisdo do casal,
competindo ao Estado propiciar recursos educacionais e cientificos para o
exercicio deste direito, vedada qualquer forma coercitiva por parte das
instituicGes oficiais ou privadas.

Tal principio nos remete a uma concep¢do de responsabilidade, que deve ser
respeitado tanto na formacdo, quanto na mantenca da familia. Ser pai ou mée, perpassa uma
questdo bioldgica, mas, antes de tudo é se comportar como tal — educar, se doar, suprir com
afeto e amor todas as necessidades do Ser em formacdo. Vai muito além de expressdes frias e
vazias como sao apresentadas por diversas leis, como por exemplo, no direito ao Estado de
filiacdo em seu Art. 27 da lei 8.069/90 e como na lei 8.560/92 (que dispGe sobre a

irrevogabilidade do reconhecimento aos filhos).

A Paternidade envolve a funcdo de pai, que vai muito além do
dimensionamento do vinculo biolégico. O aspecto da paternidade ndo se
limita meramente a concepcao; o mais importante é o acompanhamento de
todo o desenvolvimento ap6s o0 nascimento, tomando para si a
responsabilidade na criacdo, manutencdo e educacdo do filho (CUNHA,
2006, p. 186).

Ser pai ou mae responsavel é ser ciente dos sacrificios e se deliciar com a vitéria
do(s) filho(s). Diante disso, surge do brocado popular as expressdes “pai ¢ aquele que cria”,

“fazer é facil, o dificil é criar”. Nesse mesmo artigo constitucional por ora mencionado, fica
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explicito o principio da néo intervencdo estatal no planejamento familiar, cabendo aos
conjuges, ou melhor, aos “entes” familiares, ao casal, a livre decisédo sobre o planejamento
familiar, sendo de bom alvitre ressaltar que familia seria um amontoado de pessoas que se

unem por amor ou por afinidades.

2.1.4 Principio da Afetividade

A familia deixou de se ater por lacos econdémicos e 0 mundo moderno sofre a ruptura
do poder econdbmico em detrimento ao elo afetivo. A citacdo a seguir, faz referéncia a esta

transformacéo social.

A realizagdo pessoal da afetividade e da dignidade humana, no ambiente de
convivéncia e solidariedade, € a funcdo basica da familia de nossa época.
Suas antigas fungdes econbmica, politica, religiosa e procracional
feneceram, desapareceram ou desempenham, hoje, um papel secundario. Até
mesmo a funcgdo procracional, com a secularizagdo crescente do direito de
familia e a primazia atribuida ao afeto, deixou de ser sua finalidade precipua
(BARROS apud CUNHA, 2006, p. 180).

De acordo com as afirmacgdes de Cunha (2006, p. 180), para que haja uma entidade
familiar é necessario um afeto especial ou, mais precisamente, um afeto familiar, que pode ser

conjugal ou parental. Neste caso e em consonancia com Sérgio R. Barros, afetividade é:

Um afeto que enlaga e comunica as pessoas, mesmo quando estdo distantes
no tempo e no espaco, por uma solidariedade intima e fundamental de suas
vidas - de vivéncia, convivéncia, subsisténcia e persisténcia de cada um e do
todo que formam (apud CUNHA, 2006, p. 180).

Além do afeto como uma das caracteristicas da entidade familiar, Lébo (1999),
identifica, também, a ostensibilidade e a estabilidade. Somente a afetividade ndo enseja a
caracterizacdo da entidade familiar, havendo a unido desses institutos € que enlacam o amor,
reconhecidamente, familiar.

Ainda segundo o autor supracitado, a afetividade € o fundamento e finalidade da
familia, desconsiderando-se neste caso 0 &mbito financeiro. A estabilidade implica em uma
comunh&o de vida, excluindo relacionamentos casuais e sem nenhum compromisso. Ja a
ostensibilidade pressupde uma entidade familiar reconhecida pela sociedade e que se
apresenta publicamente (LOBO apud CUNHA, 2006, p. 181).



21

2.1.5 Principio da Pluralidade de Formas de Familia

O conceito da Pluralidade de Formas de Familia surge no Brasil com a promulgacéo
da Constituicdo de 1988. Tal conceito trouxe varias inovaces ao romper com o modelo
familiar fundado unicamente no casamento e ao dispor sobre outras formas de familia: unido
estavel e a familia monoparental (CUNHA, 2006, p. 165). Segundo L6bo (apud CUNHA,
2006, p. 166), a exclusdo da interpretacdo em torno do que seria entidade familiar ndo esta na
Constituicdo, mas na sua interpretacdo. Gustavo Tepedino acredita que o norte para qualquer
tipo de interpretacdo em torno da pluralidade das formas, deve ser o principio da Dignidade
da Pessoa Humana. Tal autor acrescenta:

A familia, no direito positivo brasileiro, é atribuida protecdo especial na
medida em que a Constituicdo entrevé o seu importantissimo papel na
promogdo da Dignidade Humana. Sua tutela privilegiada, entretanto, é
condicionada ao atendimento desta mesma funcgéo. Por isso mesmo, o exame
da disciplina juridica das entidades familiares depende da concreta
verificacdo do entendimento desse pressuposto finalistico: merecera tutela
juridica e especial protecdo do Estado, a entidade familiar que efetivamente
promova a dignidade e a realizagdo da personalidade de seus componentes
(apud CUNHA, 2006, p. 166-167).

A familia passou a ser “um meio para a realizacdo de seus membros; um ideal de
construgdo”, diz Fachin (apud CUNHA, 2006, p. 167). Uma familia plural é uma realidade
aceita como forma de entidade familiar, prevista no seio da nossa sociedade. Ela pode ser
monoparental, homoafetiva, adotiva, socioafetiva, enfim, diversos sdo os institutos que
ensejam a formacdo de uma familia, mas o mais importante é o elo de amor na conjuncao de
tal instituto.

A Posse de Estado de Filho é uma concepcdo doutrinaria, que enseja a formacdo da
paternidade socioafetiva e é aceita por importantes juristas, operadores e estudiosos do
Direito. Busca, ainda, delimitar se o elo afetivo é conclusivo diante de seus elementos

caracteristicos, de forma a ensejar uma boa relacdo familiar.
2.2 Da Paternidade Socioafetiva pela Posse de Estado de Filho
Com a evolugdo da Constituicdo de 1988, que anulou as formas discriminatdrias de

filiagdo, e com o avanco da ciéncia no reconhecimento biolégico — sem olvidar do

estabelecimento juridico — surge uma visdo socioafetiva de um relacionamento paternal
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dedicado e duradouro. A “Posse de Estado de Filho”, mais do que um dever legal, aponta que
ser pai € um dever subjetivo, espirituoso e de sentimentos sublimes.

Inobstante da verdade biologica, ser pai ou mae socioafetivo € uma questdo de
escolha, de abnegacdo pura. O instituto juridico da posse de estado de filho esta presente nos
ordenamentos mundo afora, entre tantos, Espanha, Italia, Portugal e Argentina. No nosso
ordenamento encontramos lacuna no Artigo 1605 do Cdédigo Civil, em seu inciso Il, que
admite que na falta ou defeito do termo de nascimento, podera provar-se a filiacdo, quando
existirem veementes presuncdes resultantes de fatos ja certos. E um instituto que de forma
implicita é integrado ao texto pelos doutrinadores afeito a tal questéo.

Tal instituto juridico baseia-se em uma relacdo intimista, com tempo habil
necessario, para que ambos exteriorizem a relacdo paterno-filial. Conforme Carvalho Santos,
a posse de estado de filho é um conjunto de fatos que estabelecem, por presuncdo, o
reconhecimento da filiacdo do filho pela familia, a qual pretende pertencer (apud BOEIRA,
1999, p. 60).

No entendimento de Boeira (1999, p. 60), a Posse de Estado de Filho é uma relacdo
afetiva, intima e duradoura, caracterizada pela reputacdo frente a terceiros como se fossem
filhos. Além disso, define-se também pelo tratamento existente na relagdo paterno-filial em
que ha o “chamamento de filho” e a aceitacdao da expressao “pai”.

Os elementos que caracterizam a posse de estado de filho s&o o nome, o trato e a
fama. O individuo deve usufruir do nome do pai; o trato € o sentimento de afinidade e de
amor de um para com 0 outro — o tratamento de pai para filho; a fama é o reconhecimento
social de tal relacionamento paterno-filial. O patronimico ou nomen é o atributo de somenos
importancia, os valores presuntivos se encontram no trato e na fama. Segundo Boeira (1999,
p. 95), a duracdo € a caracteristica da posse de estado, isto €, a condi¢do de existéncia da
posse de estado de filho.

Embora haja discussdes em torno da hierarquia dos atributos, a caracteristica
exteriorizada da fama, por vezes, ndo bem reproduz o subjetivismo da relacdo intima e afetiva

do trato que, com certeza, se aperfeicoa e ganha contornos com o tempo.

Mas n&o basta a firme convicgéo da paternidade, por parte do pretenso pai. E
indispensavel que essa conviccao seja ratificada pela opinido publica; que
exista uma conviccdo generalizada, em certo modo, da paternidade
(BOEIRA, 1999, p. 66).
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A paternidade socioafetiva é embasada nos principios norteadores do direito de
familia, que servem como sustentaculos modernos para as transformacBes sociais e
encontraram posicionamento nas jurisprudéncias e julgados pelo Brasil afora, como Portugal,
Franca e Espanha. A tese por ora transcrita € de um estado sublime de interesse ininteligivel,
que s6 quem abstrai consegue mensurar a concretude de tal ato.

De acordo com Jaqueline Filgueiras, a verdadeira filiacdo se da através do instituto

da posse de estado. Acrescenta-se a isto, que:

A posse de estado de filho constitui a base socioldgica da filiacdo. Esta
nogdo fundamenta-se nos lacos de afeto, o sentido verdadeiro da
paternidade. Portanto, é essa nogdo que deve prevalecer em casos de
conflitos de paternidade, quando as presuncgoes juridicas ja ndo bastam e ndo
convencem ou quando os simples lagos bioldgicos ndo séo suficientes para
demonstrar a verdadeira relagéo entre pais e filhos. N&o sdo os filhos, lagos
de sangue, nem as presuncoes juridicas que estabelecem um vinculo entre
uma crianga e seus pais, mas o tratamento diario de cuidados, alimentag&o,
educacéo, protecdo e amor que cresce e se fortifica com o passar dos dias
(NOGUEIRA, 2001, p. 113-114).

N&o se pode desvalorizar, de forma alguma, o avanco biolégico e os lagos de sangue.
No entanto, procura-se, ao analisar tal instituto, preservar a dignidade da pessoa humana, a
afetividade e o melhor interesse do menor, dentre outros tantos principios modernos. O que se
objetiva, além é claro do melhor para o caso concreto, é que tenhamos uma sociedade aberta
as diversas formas pluralistas de familia, sendo o pai aquele que é reconhecido e se comporte
como tal fosse.

De acordo com Pereira (2003, p. 8), o vinculo bioldgico jamais podera se ressaltar a

um vinculo existente de amor e carinho entre um pai e um filho, ja que:

[...] o verdadeiro sentido das relagbes pai-mée-filho transcende a lei e o
sangue, ndo podendo ser determinadas de forma escrita, nem comprovadas
cientificamente. 1sso ocorre pois tais vinculos s8o mais sélidos e mais
profundos, sdo “invisiveis” aos olhos cientificos, mas sdo visiveis para
aqueles que ndo tém os olhos limitados, que podem enxergar os verdadeiros
lacos que fazem de alguém um “pai”: os lacos afetivos, de tal forma que os
verdadeiros pais sdo os que amam e dedicam sua vida a uma crianca, pois o
amor depende de té-lo e de dispor a da-lo. Pais, onde a crianga busca
carinho, atencéo e conforto, sendo estes para os sentidos dela o seu “porto
seguro”. Esse vinculo, por certo, nem a lei, nem o sangue garantem. O
vinculo de sangue tem um papel definitivamente secundario para a
determinacdo da paternidade; a era da veneracao bioldgica cede espaco a um
novo valor que se agiganta: o afeto, porque o relacionamento mais profundo
entre pais e filhos transcende os limites bioldgicos, ele se faz no olhar
amoroso, no pega-lo nos bragos, em afaga-lo, em protegé-lo e este é o
vinculo que se cria e ndo que se determina.
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Veloso (1997, p. 215) afirma que aquele que acolhe, educa, orienta, repreende, veste,

alimenta e cria uma crianca € o pai. Pai de fato; sem ddvidas, pai. O pai de criagdo possui uma

posse de estado em relacdo a seu filho de criacdo. Aquele que cria e fica no lugar de pai

bioldgico tem direitos e deveres para com esta crianga. Nesse sentido, os pais de uma crianga

passam a ser aqueles que orientam, instruem, ddo amor, educagdo e arcam com todos 0s

sabores e dores de uma relacéo paterno-filial.

2.2.1 A irrevogabilidade do Reconhecimento Socioafetivo

A doutrina e a jurisprudéncia tém manifestado, em conjunto, que apds o

reconhecimento da paternidade, ndo ha a possibilidade de que o ato seja revogado, mesmo

sendo um ato de repulsa, tanto por investigante como por investigado. De acordo com Boeira

(1999, p. 72):

[...] é de se saber se tal repldio tem relevancia juridica, para, por si so,
neutralizar a situacdo anterior. Aqui a doutrina é praticamente uniforme, no
sentido de que, este repudio, s6 por si, € irrelevante, por que ele tem que
corresponder a uma perda da convic¢do da paternidade e, ainda, que tal
perda tenha resultado de razdes sérias.

Segundo Azevedo (2007, p. 49):

Uma vez julgada procedente a acdo de investigagdo de paternidade e/ou
maternidade socioafetiva, decorrem os mesmos efeitos juridicos dos Arts. 39
a 52 do ECA, que séo aplicados a adogdo, quais sejam: a) a declaracdo do
estado de filho afetivo; b) a feitura ou a alteracdo do registro civil de
nascimento; c) a adocdo do nome (sobrenome) dos pais sociolégicos; d) as
relacbes de parentesco com o0s parentes dos pais afetivos; e) a
irrevogabilidade da paternidade da maternidade sociolégica; f) a heranca
entre pais, filhos e parentes sociologicos; g) o poder familiar; h) a guarda e o
sustento do filho ou pagamento de alimentos; i) o direito de visitas etc.

Como forma de exemplificar o que aduz, segue-se alguns julgados sobre o tema em

questdo que permite-nos compreender um pouco mais sobre as responsabilidades trazidas pela

paternidade socioafetiva, atraves das decisfes de casos tomadas pelos tribunais de justica.
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TRIBUNAL DE JUSTICA DO RIO DE JANEIRO — APELACAO CIVEL
DATA DA PUBLICACAO: 26/04/2013

EMENTA:

Decisdo monocrética. Apelacdo Civel. Direito de Familia. Acdo negatoria de
paternidade. Sentenca de improcedéncia do pedido. Exame de DNA.
Resultado negativo.

Reconhecimento espontaneo do vinculo familiar, promovido pelo autor, ao
registrar a menor, atribuindo a ela o préprio nome. Inexisténcia de vicio de
consentimento a inquinar a manifestacdo de vontade, a qual sucumbe
qualquer reserva mental prévia. Precedentes do STJ. Prevaléncia do interesse
superior da crianca na manutengdo do vinculo parental. Estudo social
conclusivo, no sentido de reconhecer a Socioafetividade e posse do estado de
filha (nome, trato e familia), que perdura por mais de dez anos. Vinculo
afetivo que ndo se desfaz em funcéo do resultado de mero exame pericial,
tampouco pela separacdo do autor e a representante legal da menor. Tutela
da dignidade da pessoa humana e da personalidade da ré. Blindagem
amparada pela impossibilidade de ponderacdo do epicentro axiolégico da
propria  Constituicio da Replblica (APELACAO CIVEL, no.
00223867120098190206).

TRIBUNAL DE JUSTICA DO RIO DE JANEIRO — APELAGAO CIVEL
DATA DA PUBLICAGCAO: 28/04/2015

EMENTA:
Apelacdo Civel. Investigacdo de paternidade.

Apesar de o exame pericial de DNA ter concluido pela paternidade biol6gica
da autora em relacao ao falecido, a posse de estado de filha consolidada com
0 pai registral e ostentada por ela por mais de 30 anos ndo pode ser
desconsiderada. Precedentes jurisprudenciais negaram o0 provimento
(APELACAO CIVEL, n°. 70062841812).

Nestes recentes julgados, chega-se a conclusdo que satisfeitos 0s pressupostos
juridicos e faticos, a paternidade socioafetiva se torna irrevogavel e, portanto, reconhecida,
ndo se obstaculizando a responsabilidade civil decorrente de tal relacdo. Adquirida a
obrigagdo paterna originam-se, consequentemente, as responsabilidades juridicas oriundas de

tal ato.
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111 - DA RESPONSABILIDADE CIVIL PELO ABANDONO

Sempre que violado um dever juridico, emerge a obrigacdo de repara-lo. De acordo
com De Placido e Silva (2006, p. 122), a Responsabilidade Civil designa o dever de reparar
quaisquer danos ou de ressarcir tais, quando injustamente causados a outrem. Esta
responsabilidade civil pode ser contratual ou objetiva, firmada de um acordo entre as partes
ou ser extracontratual ou subjetiva, surgida mediante a um ato juridico.

Para este estudo, interessa a Responsabilidade Civil Subjetiva, que encontra
fundamento no artigo 186 do Cddigo Civil de 2002 e que aduz: “aquele que por agdo ou
omissdo voluntaria negligencia, viola ou causa danos a outrem, comete um ato ilicito”. A
prépria Constituicdo Federal, em seu artigo 5° V e X, garante o direito a reparacdo, na
proporcéo em que os danos foram causados.

Segundo Venosa (2007, p. 20), a responsabilidade extracontratual é que incide nos
casos de abandono moral ou de desamor, tendo em vista que deriva de um dever de conduta,
de uma transgressdo de comportamento, sendo ainda subjetiva, a medida que nessas relacdes
familiares a discussao da culpa é fundamental.

Rodrigues (1979, p. 303), elenca alguns elementos caracteristicos da obrigacdo
subjetiva: a) culpa/dolo, b) relagdo de causalidade e c) dano. A culpa ou dolo surge de uma
atitude contréria a lei (antijuridica) e que, através de um nexo de causalidade, ocasiona danos
a alguém, seja este dano uma lesdo a um bem juridico, de ordem material ou imaterial. A
relacdo de causalidade é o nexo do ato culposo ou doloso com o dano sofrido, uma vez que
sem o ato ndo haveria lesdo ao bem juridico protegido. O dano que acomete a relacdo paterno-
filial ¢ um dano moral, ndo regulamentado no Codigo Civil nos Direitos de Familia, mas
presente na Constituicdo, em seu artigo 5°, V e X (SILVA, 2004, p. 661).

O Cadigo Civil apresenta as responsabilidades dos pais em relagdo a seus filhos no

artigo 1635. Segundo este, cabe aos pais:

I — Dirigir-lhes a criacéo e educacéo;

Il — Té-los em sua companhia e guarda;

I11 — Nomear-lhes ou negar-lhes consentimento para casarem;

IV — Nomear-lhes tutor por testamento ou documento auténtico, se o outro
dos pais ndo sobreviver;

V — Representé-los até os dezesseis anos nos atos da vida civil e assisti-los
ap6s essa idade, nos atos que forem partes, suprimindo-lhes o
consentimento;

VI — Reclaméa-lo de quem ilegalmente os detenha;

VIl — Exigir que Ihes prestem obediéncia, respeito e 0s servi¢os proprios de
sua idade e condicdo.
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O ressarcimento ao dano moral, causado pelo abandono e/ou rejeicdo afetiva por
conta do pretenso pai, tem seu dever expresso nos dois primeiros incisos, que expressam e
fundamentam a responsabilidade civil de tal relacdo. De acordo com Hironaka (2005, p. 465),
0 dano causado pelo abandono afetivo é, antes de tudo, um dano que repercute na

personalidade do individuo.

Macula o ser humano engquanto pessoa, dotada de personalidade, que
certamente, existe e manifesta-se por meio do grupo familiar, responsavel
que é por incutir na crianca o sentimento de responsabilidade social, por
meio do cumprimento das prescri¢oes, de forma que ela possa no futuro,
assumir a sua plena capacidade de forma juridicamente aceita e socialmente
aprovada. Trata-se, portanto, de um direito da personalidade (HIRONAKA,
2005, P. 465).

Segundo Rodrigues (1991, p. 374), “ o abandono ndo é apenas o ato de deixar o filho
sem assisténcia material, fora do lar, mas, o descaso intencional pela sua criagdo, educacao e
moralidade”. Os traumas causados a um menor, decorrente da rejeicdo paternal o
acompanham por toda a vida e fazem dos sentimentos negativos, influenciadores no

desenvolvimento de sua personalidade. Chalita (2004, p. 123) afirma que:

O exemplo materno e paterno, a alimentacéo, os sons recebidos do mundo
externo, 0s mitos que comecam a se formar, os medos, as ambicdes, 0
aprendizado da linguagem, esse processo continua por toda a vida. Mesmo
que as relacdes familiares mudem, ndo hd como negar que por toda a vida se
carrega a estrutura basica obtida na formacdo da inféncia, que se da,
fundamentalmente, na familia. Em muitos casos, essa convivéncia aprisiona
e forma seres preconceituosos e medrosos. Em outros, o ambiente
proporciona a harmonia e a alegria. De qualquer forma sdo marcas que
podem ser trabalhadas, evoluidas, mas sempre acompanhardo o individuo.

Torna-se evidente, diante do exposto, que a auséncia dos pais traz sérios problemas
emocionais e psicossociais aos filhos, mas até que ponto isso sera levado em conta para que se
busque uma reparacdo pecuniaria? A busca da indenizacao civil pelo dano moral corre sério
risco de banalizagdo. E por este motivo que tal conceito, ainda abstrato, necessita de uma
criteriosa analise fatica.

Moraes (2008, p. 35) exemplifica:

Como manter a protecdo sem cair no exagero? O maior problema da
responsabilidade civil, hoje, ndo é de escassez, mas de excesso, como ja
alertou a melhor doutrina. Se tudo é dano moral, se todo o sofrimento
humano deve ser indenizado, a tendéncia é que os danos venham a custar
cada vez menos. Se todos sdo vitimas, ninguém € vitima; se todos séo
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responsaveis, entdo ninguém serd responsavel. A auséncia de limites
dogmaticamente estabelecidos, provavelmente acarretard a médio prazo, a
desresponsabilizacdo e, portanto, a desprotecdo e o desamparo da dignidade
humana.

Com o escopo de dar concretude juridica do principio da dignidade da pessoa
humana, no¢do filosofica fundada sobretudo nos ensinamentos Kantianos, Moraes (2008),
elenca quatro de seus corolarios que, uma vez maculados caracterizam o dano moral:
liberdade, igualdade, integridade psicofisica e solidariedade. Nestes termos, constituiria dano
moral toda lesdo a clausula geral de tutela da pessoa humana, independente de tipificacdo
legal. Sempre que houver uma lesdo a um dos quatro corolarios do principio surgird o dever
de indenizar.

A lesdo a um dano moral € aquela decorrente dos direitos da personalidade, como a
honra, a liberdade, a integridade psicoldgica e que causam dor, sofrimento e humilhacéo
(CAVALIERI, 2006, p. 64). O meio adequado para se comprovar que o abandono foi
prejudicial a crianca € a pericia técnica, determinada pelo juiz, que buscara, através de
profissionais capacitados, avaliar a extensdo do dano e os reflexos para a vida da vitima do
abandono.

Segundo Groeninga (2005, p. 417), algumas indaga¢6es hdo de serem feitas por meio
da pericia técnica. Como forma de se conhecer ou ndo a existéncia, aferi¢do do dano e quais

as suas extensoes:

Qual a importancia do pai na formagéo da identidade e no desenvolvimento
da personalidade dos filhos? Ha diferencas quando a auséncia se caracteriza
como abandono ou como rejei¢do explicita? Qual a importancia do pai no
desenvolvimento da capacidade de adaptacdo e na insercdo dos filhos no
meio social? Quais as consequéncias do exercicio das fungdes parentais de
forma ndo complementar? E quando houver filhos de outras unides, quais as
consequéncias do exercicio das funcBes parentais de forma ndo
complementar? E quando houver filhos de outras unides, quais as
consequéncias emocionais quando ha diferencas no reconhecimento e no
exercicio da paternidade entre os filhos?

Embora existam correntes a favor da responsabilizacdo, alguns doutrinadores se
preocupam com a busca descabida pelo enriquecimento sem causa e compreendem que tais
sentimentos sdo de cunho subjetivo e ndo cabe a imposicdo por parte do judiciario. Neste

sentido, Farias e Rosenvald (2010, p. 186-187) afirmam que:

Afeto, carinho, amor e atencdo sdo valores espirituais, dedicados a outrem
por absoluta e exclusiva vontade pessoal, ndo por imposi¢do juridica.
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Reconhecer a indenizabilidade decorrente da negativa de afeto produziria
uma verdadeira patrimonializacdo de algo que ndo possui tal caracteristica.
Seria subverter a evolucdo material da ciéncia juridica, retrocedendo a um
periodo em que o ter valia mais do que o ser.

E reconhecidamente inadmissivel o efeito da patrimonializacdo dos valores afetivos,
retirando do nacleo familiar a sua esséncia. Acredita-se que a falta de afeto decorreria de
outros efeitos juridicos, como a destituicdo familiar ou a imposigdo de obrigagdo alimentar. A
indenizacdo pecuniaria ndo resolveria o problema da falta de afeto, de certo, agravaria ainda
mais a situacdo. Assim sendo, ndo haveria indenizagdo, tendo em vista que o0 amor ndo tem
preco (FARIAS; ROSENVALD, 2010, p. 186-187; PENA, 2008, p. 27).

A corrente contraria a esse tipo de indenizacdo se forma pela dificuldade de
mensuracdo do dano e por ndo haver uma valorizacao a esse tipo de acdo. Muitas vezes por
detrds da busca pela responsabilidade poderia estar configurada uma vontade intima de
vinganca. A maioria dos julgados contrarios ao tema, relatam que tal atitude estaria
incentivando a industria do dano moral ao conceder ao filho abandonado, a indenizagédo
pecunidria (NOVAES, 2007, p. 40-45). Entre os defensores da responsabilizacdo pelo
abandono, ha a tese de que o abandono afetivo é mais prejudicial do que o abandono material.

De acordo com Costa (2009), a caréncia material pode ser superada através da
dedicacdo e do trabalho. Entretanto, a caréncia de afetos corr6i principios, leva a obscuridade
e, em alguns casos, a marginalidade. Sabendo-se que o afeto auxilia a construcdo do caréater e
de uma familia, sua auséncia leva a um desequilibrio social, fomentando a possivel expansédo

da criminalidade. Neste sentido, Dias (2009, p. 415) acrescenta:

A Constituigdo (CF 227) e o ECA acolheram a doutrina da protecdo integral,
de modo que criangas e adolescentes foram colocados a salvo de toda forma
de negligéncia. Transformaram-se em sujeitos de direito e foram
contemplados com enorme numero de garantias e prerrogativas. Mas,
direitos de um significam obrigacGes de outros. Por isso, a Constitui¢do
enumera quem sdo 0s responsaveis a dar efetividade a esse leque de
garantias: a familia, a sociedade e o Estado.

Ao se tratar da paternidade responsavel, e em conformidade com a dignidade da
pessoa humana, é dever do pai zelar pelos filhos, guardar e cuidar destes até que eles possam
se auto sustentarem, alcangando a maioridade civil. De acordo com Dias (2009), a omissédo do
genitor em cumprir os encargos decorrentes do poder familiar, deixando de atender ao dever
de ter o filho em sua companhia, produz danos emocionais merecedores de reparacdo. Essa

falta de referéncia pode prejudicar o filho de forma permanente, desestruturando-os e
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retirando destes, motivagdes para assumir projetos de vida. Caso seja comprovado que a falta
de convivio gerou danos ao menor, comprometendo seu desempenho pleno, o causador dos
danos sera obrigado a indenizar, em valor suficiente, para que se possa cobrir as despesas
necessarias para a amenizacdo das sequelas psicoldgicas. Os julgados, a seguir, demonstram a

grande inconsisténcia em torno desta tematica:

TRIBUNAL DE JUSTICA DE SAO PAULO — APELACAO CIVEL
DATA DA PUBLICACAO: 12/03/2014

EMENTA:

Responsabilidade Civil. Pretendida a reparacdo por danos morais, com base
na ocorréncia de abandono afetivo de genitor. Teoria de responsabilidade
civil que ndo se consubstancia em ato ilicito, elemento indispensavel para a
caracterizacdo do dever de indenizar. Impossibilidade obrigacional. Afeto é
sentimento incondicional. Precedente do Colendo Superior Tribunal de
Justica. Correta e improcedéncia do pedido inicial. Sentenga mantida.
Recurso desprovido.

(APELACAO CIVEL, n°. 30037802320138260136).

TRIBUNAL DE JUSTICA DO DISTRITO FEDERAL - APELAGAO
CIVEL )
DATA DA PUBLICAGAO: 19/08/2013

EMENTA:

Direito Civil. Acdo de indenizagdo. Abandono afetivo pelo genitor. Nexo de
causalidade. Auséncia de dano moral ndo configurado. 1. A responsabilidade
civil extracontratual, decorrente da pratica do ato ilicito, depende da
presenca de trés pressupostos elementares: conduta culposa ou dolosa, dano
e nexo de causalidade; 2. Ausente o nexo de causalidade entre a conduta
omissiva do genitor e o abalo psiquico causado ao filho. Nao ha, portanto,
que se falar em indenizacdo por danos morais, porque nao restaram violados
quaisquer direitos da personalidade; 3. Ademais, ndo ha o que falar sobre
abandono afetivo, uma vez que ndo se pode exigir indenizacdo de quem nem
sequer tinha conhecimento que era pai; 4. Recurso improvido.

(APELACAO CIVEL, n°. 20090110466999).

Nestas duas ementas supracitadas fica nitido as posicGes divergentes dos tribunais
de justica. Na apelacdo do tribunal de S&o Paulo, o entendimento é que ndo héa ato ilicito,
pois na visdo do Egrégio Tribunal, o “afeto é sentimento incondicional”. J& no Tribunal do
Distrito Federal aceita-se a tese do dano moral por abandono, entretanto, ndo foi preenchido
0S pressupostos elementares que ensejam o instituto. Como forma de prosseguir com o tema
em questdo, seguem-se outras duas apelacdes. E de bom alvitre a analise do inteiro teor de

suas justificativas:
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PODER JUDICIARIO — ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL
TRIBUNAL DE JUSTICA (APELACAO CIVEL)

EMENTA:

Apelacdo civel. ECA. Acédo de indenizacdo por danos morais e materiais.
Alegacdo de existéncia de paternidade socioafetiva com o ex-companheiro
da mae dos autores. Impossibilidade e inexisténcia de ato ilicito a ensejar
reparacdo civil. 1) O demandado, na condicdo de companheiro da méae dos
autores, conviveu com os menores e deu-lhes assisténcia material e afetiva
durante o periodo em que se manteve a unido estavel. No entanto, a
vinculagéo afetiva que entre os litigantes tenha se formado ndo detém forga
suficiente para gerar uma outra atribuicdo de paternidade que ndo seja a
registral ou a bioldgica, ou mesmo para gerar qualquer dever juridico para
com os infantes. O simples fato de o demandado — que ndo é o pai
biolégico, nem o pai registral dos autores — ter bem convivido e prestado
auxilio material aos filhos de sua ex-companheira ndo é suficiente para
configurar uma terceira espécie de paternidade (socioafetiva) em relagcdo a
eles. 2) Presumir que o companheiro de uma mée que detém a guarda dos
filhos gere uma terceira espécie de paternidade — socioafetiva — pelo
simples fato de com eles conviver soa, com a devida vénia, desarrazoado.
Partindo dessa premissa, ficaria inteiramente inviabilizados relacionamentos
afetivos que alguém viesse a manter com mulheres que se separam e tém
filhos da primeira unido, porque o eventual companheiro, ou mesmo novo
cbnjuge, assumiria deveres juridicos para com essas criangas apenas pela
circunstancia de manter com elas uma boa convivéncia, ou seja, para ndo
ser considerado pai, restariam a ele duas opgdes, ambas absurdas: (1) ndo
conviver com as criangas e, consequentemente, ndo morar sob 0 mesmo teto
gue a companheira ou (2) ndo ter bom relacionamento e ndo prestar nenhum
tipo de auxilio material a elas. Esse seria, em suma, o resultado
verdadeiramente teratol6gico a que se chegaria com o prestigio da pretensao
recursal. 3) Ndo comete ato ilicito o companheiro que rompe sua unido
estavel e sai da casa em que morava com a companheira e seus filhos,
deixando de dar assisténcia a estes, que ja contam, para tanto, com pai
bioldgico e registral.

(APELACAO CIVEL, n°. 70051462174).

PODER JUDICIARIO — ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL
TRIBUNAL DE JUSTICA (APELACAO CIVEL)

EMENTA:

Apelacdo negatéria de paternidade. Cerceamento de defesa. Desconstitui¢do
da sentenca. Trata-se de uma ac¢do negatdria de paternidade, na qual o pai
registral, que vivia em unido estavel com a genitora ao tempo da concep¢éo
e nascimento, alegou ter sido induzido em erro. Na contestacdo, a parte ré
refutou a versdo deduzida na inicial, insistindo na afirmacéo de que o autor
é, sim, o pai biologico. Neste caso, a realizacdo de exame de DNA e de
investigagdo concreta sobre a existéncia ou ndo de paternidade socioafetiva
sdo imprescindiveis. Hipétese de nulidade da sentenca, por cerceamento de
defesa, j& que negou as partes a possibilidade de fazer exame de DNA e de
investigar se ha ou ndo paternidade socioafetiva. Deram provimento para
desconstituir a sentenca.

(APELACAO CIVEL, n°. 70061151635).
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Em ambos os casos, nota-se uma tendéncia dos tribunais ao ensejo da
responsabilidade por abandono, inclusive nos casos de paternidade socioafetiva. E
importante ressaltar que se preenchidos as elementares tanto do instituto da paternidade
quanto da responsabilidade civil pelo abandono, tal responsabilidade deve ser definida. Na
primeira apelagdo ndo se configurou o instituto da paternidade socioafetiva, caso estivesse,
haveria a discussdo em torno dos danos. Ja na segunda apelacdo, a propria mée cerceou o
direito de defesa do réu, seja pela pratica do exame ou pela busca da configuracdo da

socioafetividade, 0 que ensejou a desconstituicdo da sentenca.
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CONSIDERACOES FINAIS

No acompanhar historico das instituicdes familiares, nos remetemos as injusticas
historicas, em nome da protecdo patrimonial e familiar, em detrimento ao reconhecimento
paternal. Com as transformacdes sociais e juridicas, a familia se reinventa e passa a ter
reconhecimento eudemonista, sendo importante “a felicidade individual ou coletiva como
fundamento da conduta humana moral”, adotando como pressuposto, o principio da dignidade
da pessoa humana, que passou a ter reconhecimento a partir da valoracdo normativa
contemporanea.

A formacdo e instituicdo familiar ganha protecéo estatal e 0 amor passa a regular a
sua formacdo em todos os sentidos. Neste sentido, anula-se a representacdo da “familia
perfeita” em busca da familia feliz. Todavia, abarque uma discussao doutrinaria, a Posse de
Estado de Filho ganha contornos relevantes nos dias atuais, sendo reconhecida nos tribunais,
apesar de ndo ter uma regulamentacao expressa no ordenamento juridico.

Reconhecida a paternidade surgem as obrigaces pela guarda, educacdo e mantenca
social e psicossomatica dos menores. Da obrigacdo surge uma responsabilidade em que se
discute se pode haver um dano moral e imaterial pelo abandono afetivo. As consequéncias do
dano emocional, decorrentes da falta de apoio por aquele(a) que deveriam minimizar as
perdas em um mundo conflituoso, traz sérios danos psiquicos as emogdes e ao
desenvolvimento do individuo, perpassando inclusive para a fase adulta.

A pericia é um meio eficaz de andlise destes danos, tendo em vista a preocupacao
com a propagacao banal acerca das acdes de dano moral por conta do abandono afetivo. N&o
pode o sentimento ser algo palpavel, mensurado num ‘’quantum’’ indenizatorio, todavia nao
pode as pessoas agir sem nenhuma responsabilidade, uma vez que elas se tornaram
responsaveis por aquilo que buscaram, como no caso da paternidade afetiva ou bioldgica.

O menor é a parte vulneravel destas histérias. Mesmo que se busque a indenizacéo a
“posteriori”, ja na fase adulta, deve se aferir com profissionais capacitados na area
psicologica, se houve dano ao pleno desenvolvimento do ser, pela falta/rejeicdo e/ou
abandono. Além disso, e ndo menos importante, deve-se estudar a melhor maneira para que
tais danos possam ser minimizados. Se for por meio de um tratamento psicologico, que assim
seja feito; se as pessoas desenvolverem transtornos incuraveis, que prejudique sua mantenca,
gue seja dado a ela — vitima — que ndo pediu para serem concebidas e/ou reconhecidas, como
nos casos da socioafetividade, os meios para que se viva com dignidade. E certo que nada

voltara a seu estado anterior, mas 0s danos podem ser minimizados.
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Diante de todo o exposto, conclui-se que os danos causados pela falta, rejeicdo e/ou
abandono de um menor ndo atrelam-se, meramente, a uma questdo pecunidria. As marcas
destes atos vao além disso, chocam-se com o bem-estar do individuo, com seu pleno
desenvolvimento emocional e intelectual, podendo perdurar pela infancia e atingir a fase
adulta. O Poder Judiciario ndo obriga ninguém a ser pai. No entanto, aqueles que optaram por

sé-lo, ndo podem sucumbir desta funcgéo.
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