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RESUMO 

A familia e atingida por constantes mudangas, que fazem surgir os mais diversos 
problemas, entre eles, a responsabilizagao civil dos pais pelo abandono afetivo de 
seus filhos. A nova filiacao afetiva busca o reconhecimento da filiacao integral como 
direito fundamental. Analisar-se-a o papel da familia como elemento formador da 
sociedade e sua importancia no desenvolvimento individual, bem como a 
possibilidade de a responsabilidade civil figurar como elemento solucionador dos 
conflitos. A relevancia juridica demonstra que e possivel a aplicacao da 
responsabilidade civil ao Direito de Familia, no que diz respeito aos novos arranjos 
familiares. Analisar-se-ao as contribuigoes doutrinarias e jurisprudenciais e a familia 
enquanto um agrupamento social fundada por lagos de afetividade. Justifica-se, 
preliminarmente, pela contribuigao academica proporcionada pelo estudo e 
incipiencia do debate no Direito de familia brasileiro, e, especificamente, pela sua 
incidencia. Serao analisadas as familias contemporaneas, nos seus diversos e 
novos desmembramentos, reconhecendo a importancia da paternidade socioafetiva, 
buscando aprimorar a materia a luz da Constituigao Federal que rege o novo Direito 
de Familia, bem como ressaltar a consequencia da omissao do afeto por parte dos 
pais. Objetiva-se, ainda, conceituar familia possibilitando a compreensao do instituto 
frente ao novo Direito de Familia; examinar os novos arranjos familiares, 
identificando a responsabilidade paterna nas unioes socioafetivas. Utilizar-se-a o 
metodo de abordagem dedutivo, analisando-se principios e a legislagao patria, para 
argumentos especificos. Havera utilizagao do metodo historico, ante a necessidade 
de analise da compreensao do instituto familia ao longo do lineamento historico, 
bem como a evolugao do instituto da responsabilizagao civil pela omissao afetiva. 
Sera utilizado o metodo exegetico juridico, pelo uso interpretative de leis e 
jurisprudencia, juntamente com a tecnica de pesquisa direta e indireta, fundada na 
coleta bibliografica, de doutrinas, leis e julgados. Buscar-se-a uma resposta para a 
questao da aplicabilidade da responsabilizagao civil nos casos de omissao do dever 
de assistencia afetiva aos filhos por parte de seus genitores. O projeto de Lei n° 
700/2007 apresenta solugao a tematica, objetiva a modificagao do tratamento dado 
pelo Estatuto da Crianga e do Adolescente a omissao de afeto, de forma a 
caracteriza-lo como ilicito civil e penal. Prima-se pela aplicabilidade da indenizagao 
pelo dano afetivo nos novos institutos familiares. uma vez configurado o abandono 
de fato e os respectivos danos, para fins de responsabilizagao dos agentes omissos. 

Palavras-chave: Arranjos familiares. Responsabilizagao Civil. Abandono Afetivo. 
Direito de Familia. 



RESUMEN 

La familia se ve afectada por los constantes cambios, que hacen surgir los mas 
diversos problemas, entre ellos, la responsabilidad civil de los padres por el 
abandono afectivo de sus hijos. La nueva filiacion afectiva busqueda de 
reconocimiento de filiacion integral como derecho fundamental. Se analizaran el 
papel de la familia como elemento formativo de la sociedad y su importancia en el 
desarrollo individual, asi como la posibilidad de la responsabilidad civil como un 
elemento capaz de resolver los conflictos. La relevancia juridica demuestra que es 
posible la aplicacion de la responsabilidad civil al Derecho de Familia, en el caso de 
los nuevos arreglos familiares. Se abordaran la parentalidad socioafectiva. Se 
analizara las contribuciones doctrinales y jurisprudenciales y la familia como un 
agrupamiento social fundada por lazos de afecto. Se justifica, en preliminar, por la 
contribucion academica proporcionada por el estudio y incipiencia del debate en 
Derecho de Familia brasileho, y, especificamente, por su incidencia.Tiene como 
objetivo el analisis de las familias contemporaneas, en sus diversos e nuevos 
desmembramientos, reconociendo la importancia de la paternidad socioafectiva, 
buscan mejorar el asunto a la luz de la Constitucion Federal, que rigen el nuevo 
Derecho de Familia, asi como subrayar las consecuencias de la omision del afecto 
por los padres. Si tiene como objetivo, todavia, conceptualizar la familia posibilitando 
la comprension del instituto frente a el nuevo Derecho de Familia; examinar los 
nuevos arreglos familiares, permitiendo la identificacion de la responsabilidad 
paternal en las uniones socioafectivas. Se utiliza el metodo de abordaje deductivo, 
analizando principios y la legislacion patria, para argumentos especificos. Habera la 
utilizacion del metodo historico, dada la necesidad del analisis de la comprension del 
instituto familia a lo largo del lineamiento historico , asi como la evolucion del instituto 
de la responsabilizacion civil por la omision afectiva. Se utilizara e l metodo exegetico 
juridico, por el uso interpretativo de las leyes y la jurisprudencia, junto con la tecnica 
de investigacion indirecta, basado en la colecta bibliografica, de las doctrinas, leyes 
y juzgados. Vamos a buscar una respuesta a la cuestion de la aplicabilidad de la 
responsabilizacion civil en los casos de omision del dever de asistencia afectiva a los 
hijos por sus padres. El proyecto de Ley n° 700/2007 ofrece solucion al tema, que 
tiene como objetivo cambiar el tratamiento proporcionada por el Estatuto del Nino y 
del Adolescente a la omision de afecto, con el fin de caracterizar como ilicito civil y 
penal. Destacandose por la aplicabilidad de la indemnizacion por el dano afectivo en 
los nuevos institutos familiares, una vez configurado el abandono en realidad y sus 
respectivos danos, para fines de responsabilizacion de los agentes que omiten. 

Palabras claves: Arreglos familiares. Responsabilidad civil. Abandono afectivo. 
Derecho de Familia. 



SUMARIO 

1 INTRODUQAO 10 

2 CONCEITO E EVOLUgAO DO INSTITUTO FAMJLIA 13 

2.1 PRELIMINARES E EVOLUQAO HISTORICA 13 

2.2 A FAMILIA NA ORDEM JURIDICA BRASILEIRA 15 

2.2.1 A Familia na Constituicao Federal de 1988 e o Codigo Civil de 2002 17 

2.3 CONCEITO MODERNO DE FAMJLIA 21 

2.3.1 O Reconhecimento Legal do Conceito Moderno de Familia a Luz da Lei Maria 

da Penha 28 

2.4 PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS APLICAVEIS AO DIREITO DE FAMILIA 30 

2.4.1 Principio da Dignidade da Pessoa Humana 31 

2.4.2 Principio da Afetividade 33 

2.4.3 Principio da Unidade Familiar 36 

2.4.4 Principio da Cidadania 37 

2.4.5 Principio da Etica 38 

2.4.6 Principio da Pluralidade das Formas de Familia 39 

2.4.7 Principio da Consagracao do Poder Familiar 39 

3 DO PODER FAMILIAR E DA PATERNIDADE SOCIOAFETIVA 40 

3.1 PODER FAMILIAR: CONCEITO, CARACTERiSTICAS, TITULARIDADE, 

EXTINQAO, SUSPENSAO E PERDA 41 

3.2 O PODER FAMILIAR FRENTE AO DIREITO BRASILEIRO 46 

3.3 A PROTEQAO DO ESTATUTO DA CRIANQA E DO ADOLESCENTE FACE AO 

PODER FAMILIAR 48 

3.4 DA PATERNIDADE SOCIOAFETIVA 53 

3.4.1 Paternidade Biologica e Socioafetiva 54 

3.5 A OPQAO DO LEGISLADOR PATRIO PELA PATERNIDADE SOCIOAFETIVA59 

3.6 ASUMULA 301 DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTIQA: PRECEDENTES E 

LIMITES DE APLICAQAO 62 

4 DA RESPONSABILIDADE PATERNA 66 

4.1 O AFETO NOS TRIBUNAIS 67 

4.2 AS CONSEQUENCIAS DO ABANDONO I MATERIAL 69 

4.3 RESPONSABILIDADE CIVIL PELO DESAMOR? 73 



4.4 DA RESPONSABILIDADE CIVIL PELA OMISSAO DO AFETO NOS NOVOS 

ARRANJOS FAMILIARES 75 

4.5 O PROJETO DE LEI N° 700/2007 88 

5 CONCLUSAO 90 

R E F E R E N C E S 93 



10 

1 INTRODUQAO 

A familia e o alicerce da personalidade e do desenvolvimento humano, 

valorizando sua dignidade e produzindo reflexos na estrutura social. 

Contemporaneamente, constata-se o dinamismo das mudangas dos valores etico-

sociais que produzem a evolucao do instituto familiar. 

No presente trabalho, observar-se-a o regimento do conceito de familia nos 

primeiros tempos, onde o homem se agregava com o intuito de manter-se junto a 

algo ou a alguem. Posteriormente, promover-se-a a analise da progressao dos 

componentes da estrutura familiar, culminando no conceito moderno preceituado na 

Carta Magna de 1988, transportando o individuo do piano secundario, anteriormente 

localizado, ao piano central, com a valorizagao da pessoa humana, tendo, como 

elemento primordial, o afeto. 

Nesse norte, as hodiernas transformacoes geraram diversos conflitos no 

ambito juridico-social, dentre eles, o descumprimento pelos pais do dever legal de 

assistencia aos filhos, no que concerne ao afeto, atengao, educacao e convivio, 

restando configurado o abandono afetivo. A responsabilidade paterna, sob a otica do 

Direito Civil, e geradora de indenizacao por danos morais ao filho que foi tolhido do 

afeto paterno. 

Buscar-se-a a analise do papel da familia como elemento formador da 

sociedade e sua importancia no desenvolvimento dos seus membros, bem como 

examinar a responsabilidade civil como elemento solucionador dos conflitos na 

esfera do Direito de Familia. 

Diante disso, o trabalho de conclusao de curso em estudo propoe uma 

abordagem acerca das mudangas no instituto familia e dos novos arranjos 

familiares, enfocando a entidade familiar, a responsabilizagao paterna socioafetiva e 

o dano moral como sangao a omissao ou abandono afetivos, aplicando, para tanto, 

os principios da dignidade da pessoa humana e da afetividade. 

A relevancia juridica da tematica em estudo consiste na demonstragao de 

que atraves da constitucionalizagao e da interdisciplinaridade dos direitos, e 

perfeitamente possivel a aplicagao da responsabilidade civil ao Direito de Familia, 

bem como o reconhecimento atraves da legislagao patria e dos principios 

constitucionais, a respeito da plausibilidade do emprego da responsabilizagao civil 
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aos pais em casos de omissao afetiva, ensejando dano moral ante a configuracao 

do ato illcito praticado. 

Posteriormente, tratar-se-a da importancia da parentalidade socio-afetiva, 

realidade que se legitima face a amplitude do conceito de familia, passando, 

tambem, a envolver direitos e deveres aos membros envolvidos nesta relagao. 

No entanto, havera analise das contribuicoes doutrinarias e jurisprudenciais 

patrias, tendo como pontos orientadores desta, a sensibilidade e orientacao 

conforme os principios constitucionais e principios protetores da entidade familiar. 

Inafastavel e a certeza de que a familia deve ser vista, atualmente, como um 

agrupamento social fundado essencialmente por lacos de afetividade, nao se 

podendo chegar a outra conclusao a luz do texto da Carta Politica Patria. 

Por fim, nao tendo como intuito esgotar o tema em foco, registrar-se-ao as 

consequencias danosas causadas pela omissao do afeto decorrente das relagoes 

familiares. 

Diante do exposto, o trabalho de conclusao de curso em analise justifica-se, 

preliminarmente, pela contribuigao academica proporcionada pelo estudo ante a 

incipiencia de tal debate no Direito de familia brasileiro, e, especificamente, pela sua 

incidencia pratica no seio familiar, pela sua projecao social e por proporcionar as 

divergencias judiciais uma solugao a tematica. 

Nesse ambito cognitivo esta pesquisa objetiva a analise das familias 

contemporaneas, nos seus diversos e novos desmembramentos, no intuito de 

reconhecer a importancia da paternidade socioafetiva, buscando aprimorar a materia 

a luz da Constituigao Federal que rege o novo Direito de Familia, bem como 

ressaltar a consequencia da omissao do afeto por parte dos pais. 

Ademais, objetiva-se, ainda, conceituar o instituto da familia, para que seja 

possivel a compreensao do referido instituto frente ao novo Direito de Familia; 

estudar a evolugao historica do conceito de familia, desde os primordios ate a 

concepgao contemporanea, abordando suas caracteristicas e peculiaridades no 

intuito de demonstragao das gradativas e relevantes mudangas; examinar os novos 

arranjos familiares, identificando a responsabilidade paterna nas unioes 

socioafetivas, que comegam a ser vistas com sensibilidade pela doutrina e 

jurisprudencia patrias, trazendo desafios de proporgoes consideraveis, na medida 

em que exsurge o dever de reparagao do dano provocado em virtude da omissao 

afetiva. 
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Utilizar-se-a para a concepgao desta pesquisa, o metodo de abordagem 

dedutivo, analisando-se principios e a legislacao patria, para argumentos 

especificos. Igualmente, havera utilizagao do metodo procedimental historico, tendo 

em vista a premente necessidade de analise e compreensao do instituto familia ao 

longo do lineamento historico, bem como a evolucao do instituto da 

responsabilizagao civil pela omissao afetiva. Sera utilizado, ainda, o metodo 

exegetico juridico, pelo uso interpretativo de leis e jurisprudencias, juntamente com a 

tecnica de pesquisa indireta, fundada na coleta bibliografica, de doutrinas, leis e 

julgados, de onde serao extraidos os conceitos pertinentes ao presente estudo, para 

que seja feita uma analise de acordo com o que se dispoe, possibilitando os fins 

para os quais foram colhidos. 

Para uma melhor sistematizagao do estudo suscitado, dividir-se-a a 

pesquisa em tres capitulos. No capitulo inaugural sera abordada a familia atraves de 

uma analise conceitual e evolutiva, sendo observada como instituto formador do 

individuo e da sociedade, delineando o seu panorama na Constituigao Federal, no 

Codigo Civil e no Estatuto da Crianga e do Adolescente, como tambem sera 

abordado o conceito moderno e seu reconhecimento legal face aos principios 

constitucionais aplicaveis. 

Subsequentemente, serao estudados e analisados o poder familiar e a 

paternidade socioafetiva em suas caracteristicas e peculiaridades. Logo apos, 

tragando a abordagem do conteudo jurisprudencial, serao elucidados os 

precedentes e os limites de aplicagao da sumula 301 do Superior Tribunal de 

Justiga. 

Por fim, promover-se-a o estudo da responsabilidade civil paterna nos novos 

arranjos familiares, tendo o abandono afetivo como elemento que da causa a 

indenizagao por danos morais, como tambem, as consequencias do abandono 

imaterial e as inovagoes legislativas direcionadas para tanto. Observar-se-ao as 

posigoes jurisprudenciais e os preceitos dispostos na Constituigao Federal, no 

Codigo Civil, no Estatuto da Crianga e do Adolescente. 

Nesse norte, diversas arguigoes de relevancia juridica podem ser 

suscitadas, ante a complexidade do fato, e, ao longo deste estudo cientifico, buscar-

se-a uma resposta para a questao da aplicabilidade ou nao da responsabilizagao 

civil nos casos de omissao do dever de assistencia afetiva aos filhos por parte de 

seus genitores. 
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2 CONCEITO E EVOLUQAO DO INSTITUTO FAMJLIA 

A familia sempre teve importancia para a humanidade. Desde os primordios, 

quando o homem ja buscava viver agrupado com seus semelhantes, atentos aos 

instintos de reproducao e preservacao da especie, embora ainda nao houvesse 

consciencia da verdadeira essencia do instituto "familia". 

A partir da posigao que a familia ocupa na sociedade e das constantes 

transformagoes advindas, tem-se a necessidade de regulamentagao das relagoes 

sociais. Nesse contexto ha o surgimento do Estado, preocupando-se com as 

relagoes advindas do seio familiar, passando a regulamenta-las, objetivando 

protege-las. Nesse contexto exsurge urn direito com aplicabilidade propria as 

familias. 

A familia abrange, em sua estrutura, aspectos inerentes ao momento 

historico ao qual se posiciona, apresentando varias caracteristicas decorrentes dos 

costumes da sociedade na qual ela esta inserida. 

2.1 PRELIMINARES E EVOLUQAO HISTORICA 

Os primeiros agrupamentos que surgiram foram chamados de "tribos", onde 

a autoridade da mulher era de grande importancia em face da epoca matriarcal que 

se vivia. Em seguida, passou-se ao sistema do patriarcalismo, criado pelo Direito 

Romano, que muito influenciou o Brasil. A mulher perdeu importancia em relagao ao 

do homem, em face da apropriagao de terras, bens e escravos, direitos estes que 

foram repassados, posteriormente, aos filhos varoes, obedecendo, desta forma, aos 

costumes e os valores que predominavam a epoca. Nesse contexto, o casal formava 

sua familia atraves do casamento, tendo a esposa e os filhos dever de subserviencia 

junto ao patriarca, que possuia poder de autoridade sobre as pessoas componentes 

de toda a familia. 

Posteriormente, com o apoio da Igreja Catolica, a partir da Idade Media, 

surge o vinculo familiar atraves dos lagos sanguineos constituidos entre seus 

membros, dai, o homem passou a viver em bando, ou seja, agrupado. 
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Frise-se que o Codigo Civil de 1916 mantinha o carater autoritario que 

predominava no modelo patriarcal, onde o chefe da familia tinha o dever de 

administrar os bens familiares e prover a manutengao dos componentes familiares. 

Com o passar do tempo, os homens uniam-se em favor de caracteristicas 

especificas, que eram ainda diminuidas em seus tamanhos pela consanguinidade e 

uniao ou outras provenientes de interesses comuns. 

Dessa nova forma de se unir, surgiram as primeiras celulas familiares. Como 

se observa, a instituigao familiar se desloca de urn eixo do autoritarismo ate chegar-

se a valorizacao do afeto como elemento agregador. 

Contudo, na epoca do modelo patriarcal, a familia era uma unidade de 

produgao, prevalecendo os lagos patrimoniais, indissoluveis devido ao medo de 

perder a sucessao dos bens. Sendo assim, imperava a regra do "ate que a morte 

nos separe", sacrificando-se a felicidade pessoal dos membros familiares. 

A historia da familia e longa, nao linear, feita de rupturas sucessivas, 

deixando antever a variabilidade historica da feigao da familia, adaptando-se as 

necessidades sociais prementes de cada tempo. 

O jurista Fachin (1999, p. 11) elucida que: 

E inegavel que a familia, como realidade sociologica, apresenta, na sua 
evolucao historica, desde a familia patriarcal romana ate a familia nuclear 
da sociedade industrial contemporanea, intima ligacao com as 
transformagoes operadas nos fenomenos sociais. 

Nesse talante, Martinez (2002, p. 17) comenta ao mencionar sobre as celulas 

familiares: 

A partir desse momento, pode-se dizer que toda pessoa, quando de seu 
nascimento, adquire o status de integrante de urn organismo familiar, do 
qual se origina e ao qual permanece vinculada durante toda sua vida, 
mesmo apos dele se afastar para constituir urn novo organismo natural 
semelhante, que e sua propria familia. 

Destarte, define Gongalves (2010, p. 21): 

As alteragoes introduzidas visam preservar a coesao familiar e os valores 
culturais, conferindo-se a familia moderna urn tratamento mais consentaneo 
a realidade social, atendendo-se as necessidades da prole e de afeicao 
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entre os conjuges ou companheiros e aos elevados interesses da 
sociedade. 

Igualmente, preleciona Dias (2010, p. 55): 

A familia identifica-se pela comunhao de vida, de amor, de afeto no piano 
da igualdade, da liberdade, da solidariedade e da responsabilidade 
reciproca. No momento em que o formato hierarquico da familia cedeu a 
sua democratizacao, em que as relacoes sao muito mais de igualdade e de 
respeito mutuo, e o traco fundamental e a lealdade, nao mais existem 
razoes morais, religiosas, politicas, fisicas ou naturais que justifiquem a 
excessiva e indevida ingerencia do Estado na vida das pessoas. 

Desta sorte, diante da evolucao historica e da democratizacao do pais, 

constata-se que o Direito de outrora nao mais caberia nos tempos atuais e 

modernos, onde a prioridade e a protecao do ser humano, pois tern como base os 

direitos humanos e o principio da dignidade da pessoa humana. 

2.2 A FAMlLIA NA ORDEM JURJDICA BRASILEIRA 

Em razao de o Brasil ter sido colonizado pelos Portugueses, o pais foi 

edificado seguindo os preceitos da Igreja Catolica Apostolica Romana, o que muito 

refletia no direito vigente a epoca, as Ordenacoes Filipinas, de 1595, que so 

reconheciam uma unica entidade familiar, a formada pelo casamento. Avulte-se que 

aquela epoca, o Brasil constituia urn Estado em regime de padroado, onde este 

estava intrinsecamente ligado a uma religiao oficial, a catolica. 

Por sua vez, o casamento, como unica entidade familiar juridicamente 

reconhecida, foi mantida pelas legislagoes imperiais, sendo posteriormente 

estendido, tambem, aos nao catolicos, reconhecendo-se em 1861 como casamentos 

civis as demais unioes religiosas. 

Nao obstante, os demais preceitos canonicos foram preservados ate 1890, 

data em que passou-se a considerar como unico casamento valido aquele realizado 

pelas autoridades civis, bem como relativizou a indissolubilidade do matrimonio, 

permitindo, pois, a separacao de corpos, nao sendo atribuido qualquer valor juridico 

ao matrimonio religiose O referido vigorou ate a promulgacao do Codigo Civil de 
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1916, em que se mantem o modelo patriarcal, incluindo a mulher casada no rol dos 

individuos relativamente incapazes. 

O diploma civil consagra o casamento como o unico instituto juridico 

formador da familia, dificultando, desta forma, a adogao e permitindo o 

reconhecimento de filhos apenas quando nao adulterinos ou incestuosos. 

Ademais, o diploma civil de 1916 eleva de tal forma a instituigao do 

casamento que nao admitia a dissolucao de tal vinculo conjugal, permitindo apenas 

o chamado "desquite", que veio a ser substituido pela separagao judicial no 

surgimento da Lei n° 6.515/77, tambem criando a instituigao do divorcio. 

O escritor Fugie (2002, p. 133) assevera que: 

Na restrita visao do Codigo Civil de 1916, a finalidade essencial da familia 
era a continuidade. Emprestava-se juridicidade apenas ao relacionamento 
matrimonial, afastadas quaisquer outras formas de relagoes afetivas. 
Expungia-se a filiagao espuria e proibiam-se doagoes extraconjugais 

Durante decadas, a legislagao patria protegeu a todo custo a instituigao da 

familia e os lagos sanguineos entre os parentes. De outro norte, esta mesma 

legislagao vedava e criava empecilhos para a dissolugao da relagao conjugal e para 

a adogao, mantendo-se, desta forma, urn perfil de verdadeira aversao a importancia 

do afeto em tais relagoes. 

Ademais, o legislador de 1916 foi omisso ou simplesmente ignorou as unioes 

de carater convivencial, de companheirismo, nao reservando qualquer direito as 

unioes que nao sejam formadas por intermedio do casamento, como o concubinato 

e a uniao estavel, como hoje e conhecida a uniao legitima, sem a celebragao de 

matrimonio. 

Nao obstante, as novas cartas constitucionais pouco modificaram as normas 

do diploma civil de 1916, vez que foi mantida a essencia patriarcal, o casamento 

como forma exclusiva de formagao da familia, o visivel tratamento discriminatory 

dado aos filhos nascidos fora do casamento e aos havidos por adogao, alem da 

omissao de referencias ao companheirismo, seja ele na forma de uniao estavel, seja 

na forma do concubinato. 

A relativizagao destes paradigmas so comegou a se perpetuar a partir do 

vigor da Lei da Adogao (Lei n° 3.133/57), da Lei do Divorcio (Lei n° 6.515/77), bem 
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como pelo Estatuto da Mulher Casada (Lei n° 4.121/62), que devolveu plena 

capacidade a mulher casada, uma vez perdida. 

Dias (2010, p. 34) comenta: 

A negativa de reconhecer os filhos fora do casamento possuia nitida 
finalidade sancionatoria, visando a impedir a procriacao fora dos "sagrados 
lacos do matrimonio". Igualmente afirmar a lei que o casamento era 
indissoluvel servia como verdadeira advertencia aos conjuges de que nao 
se separassem. Tambem negar a existencia de vinculos afetivos 
extramatrimoniais nao almeja outro proposito senao o de inibir o surgimento 
de novas unioes. O desquite - estranha figura que rompia, mas nao 
dissolvia o casamento - tentava manter a todos no seio das familias 
originalmente constituidas. Desatendida a recomendacao legal, mesmo 
assim era proibida a formacao de outra familia. 

A Constituigao Federal de 1934 inovou de forma pioneira ao dedicar um 

capitulo especifico a familia, garantindo, de forma expressa, protegao especial do 

Estado a esta instituigao, o que se tornaram preceitos consagrados pelas 

constituigoes posteriores. 

Em sintese, mesmo com as diversas alteragoes constitucionais e legislativas 

desde a promulgagao do Codigo Civil de 1916, ate o advento da constituigao de 

1988, a unica instituigao reconhecida como familiar era o casamento, enquanto a 

uniao estavel e o concubinato eram ignorados pelo legislador, e a adogao era 

deixada para segundo piano, por meio de expressas diferengas de direitos e de 

tratamento entre os filhos sangiiineos e os adotados, sendo de pouca relevancia 

juridica o afeto, no sentido de ser o propulsor das relagoes familiares. 

2.2.1 A Familia na Constituigao Federal de 1988 e o Codigo Civil de 2002 

A Constituigao Federal de 1988 dispensou um tratamento especial ao Direito 

de Familia, reservando um capitulo destacado apenas para este ramo do Direito, 

qual seja o Capitulo VII, do Titulo VIII. 

Contraposto ao modelo autoritario e patriarcal, o modelo de familia 

depreendido do texto constitucional e fundado em preceitos como a igualdade, a 

solidariedade e o respeito a dignidade da pessoa humana, que simultaneamente sao 

objetivos do Estado democratico brasileiro. 
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A Constituigao ratificou normas ja existentes no ordenamento juridico 

brasileiro, como por exemplo, a gratuidade do casamento e a garantia de efeitos 

civis ao casamento religiose Inovou grandemente ao reconhecer como entidade 

familiar a uniao estavel entre o homem e a mulher, ao igualar o homem e a mulher 

na sociedade conjugal, e ao vedar quaisquer diferengas de direitos, de qualificagao 

ou de tratamento entre filhos havidos na constancia do casamento ou fora dele, ou 

por adogao. 

Ensina Ferreira Filho (1989, p.314) a respeito do artigo 226 da CF/88: 

A Constituigao ainda ve na familia a base da sociedade. No direito anterior, 
esta familia era a constituida pelo casamento, e, ate a Emenda n. 9/77, de 
vinculo indissoluvel. No direito vigente, nao so se apegou a indissolubilidade 
do vinculo como se equiparou a ela a uniao estavel entre homem e mulher e 
a comunidade formada por qualquer dos pais e seus descendentes. 

Desta forma, o reflexo do texto constitucional na sociedade e de justiga, e de 

preocupagao com a familia. Entretanto, para apreender a nova realidade e 

imprescindivel ampliar seus conceitos para ao final acolher as diferengas sociais. 

No que diz respeito a unidades familiares pode-se dizer que a Constituigao 

nao criou um rol taxativo, ja que mesmo regulando algumas situagoes importantes a 

epoca de sua promulgagao, deixou a cargo de legislagoes infraconstitucionais e da 

jurisprudencia outras situagoes como as unioes formadas por avos e netos, irmaos, 

tios e sobrinhos e a uniao dos homossexuais. Nesse contexto de lacunas, 

constituem exemplos das legislagoes infraconstitucionais que foram influenciadas 

pela CF/88 e passaram a regular o novo direito de familia: o Estatuto da Infancia e 

Juventude (Lei n. 8.069/90), a Lei sobre a Investigagao de Paternidade (Lei 

8.560/92), Leis relativas aos Direitos dos Companheiros (Lei 8.560/94 e 9.278/96), o 

novo Codigo Civil e, recentemente, a Lei Maria da Penha (Lei 11.340/06). 

Essa constante e assidua penetragao do direito constitucional sobre a 

materia infraconstitucional recebe o nome de fenomeno hermeneutico da 

constitucionalizagao do direito civil. As legislagoes infraconstitucionais supracitadas 

vigoram no intuito de efetivar os principios constitucionais, quais sejam: o da 

igualdade e o da propria isonomia familiar, tanto na filiagao (art. 227, § 6, da CF/88) 

quando na conjugalidade (art. 226, § 5, da CF/88), bem como de proteger outras 

formas de organizagoes familiares que nao somente o casamento (art. 226, § 3, da 

CF/88). 
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Sobre a constitucionalizacao do direito privado, diz Bittar (1989, p. 9): 

[...] a nivel internacional, foram sendo editadas Declaragoes (1948), de 
cunho universal ou regional, com a sacramentacao de principios tendentes 
a balizar a legislacao interna dos paises aderentes e a obter a 
uniformizacao correspondente no piano da defesa dos direitos da pessoa 
humana, com as posicoes part iculars destacadas da mulher e dos filhos. 

Avulte-se que, ao igualar o filho havido por adogao aos filhos de origem 

sanguinea e reconhecer como familia a uniao decorrente do companheirismo, 

chamada de uniao estavel, a Constituigao Federal de 1988 foi o primeiro dispositivo 

juridico brasileiro a reconhecer o afeto como formador e propulsor da familia, sem 

distingao aos lagos decorrentes do casamento ou de sangue. Em consonancia com 

esta Constituigao de 1988, foram promulgadas as Leis que dispoem sobre o direito 

dos companheiros a alimentos e o direito de sucessoes, respectivamente a Lei n° 

8.971/94, e a Lei n° 9.278/96 - que regulam o artigo 226, §3° da Constituigao 

Federal, que trata da uniao estavel, garantindo as relagoes formadas sem o ato 

solene do casamento os direitos presentes no texto constitucional. 

As normas constitucionais que dispoem sobre a familia so foram 

regulamentadas pela legislagao infraconstitucional com a promulgagao da Lei n° 

10.406, de 10/01/2002, o atual Codigo Civil. Dentre as relevantes novidades trazidas 

pelo Codigo de 2002, esta a expressa igualdade dos conjuges no seio familiar, 

extinguindo-se o poder patriarcal, bem como a atualizagao da dissolugao do vinculo 

conjugal, por meio da separagao e do divorcio; a atualizagao da adogao, sem 

qualquer distingao entre os filhos de sangue e os adotados; a regulamentagao da 

uniao estavel entre o homem e a mulher, bem como o reconhecimento de direitos 

decorrentes das relagoes concubinarias. 

Verifica-se que o novo diploma civil, em consonancia com os preceitos 

irradiados pela Constituigao de 1988, abrange em seu texto varias modalidades de 

familia, formadas por relagoes consangiiineas, por atos juridicos solenes ou pelo 

afeto. 

O afeto, enquanto formador da familia, esta diretamente presente na adogao 

e nas relagoes de convivencia, como a uniao estavel, uma vez que, enquanto essas 

nao dependem de consanguinidade ou solenidade, a formalidade que pressupoe a 

adogao e resultado exclusivo do afeto demonstrado pelos adotantes. 
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O campo do direito privado sofreu grandes mudangas com o advento da 

Constituigao de 1988, sendo o Direito de Familia uma das ramificagoes mais 

afetadas, ja que foi reconhecido o papel juridico do afeto, o que irradiou um novo 

alcance para as normas juridicas, tornando possivel identificar, tambem, uma 

interdisciplinaridade entre as materias que tratam das varias formas de organizagao 

familiar, tanto sob o vies dos relacionamentos pessoais entre o casal, quanto a nova 

forma de ver e conceber a filiagao. 

Nesse sentido ensina Pereira (2006, p.43): 

O direito privado, em especial o direito privado de familia, possui uma 
vinculagao direta e imediata com os valores vigentes e aceitos por uma 
determinada sociedade em um determinado momento historico. Talvez, por 
essa caracteristica peculiar, seja o direito de familia o ramo do direito a mais 
sofrer pressoes e a sentir a tensao existente entre o fato social e norma 
juridica. Tambem recai sobre essa area do direito a pretensao de 
estabelecer e definir legalmente, o que esta fora do dito normatizavel, ou 
seja, o afeto e a sexualidade humana. 

Assim, pode-se afirmar que a familia legal contemporanea nao encontra 

mais um modelo unico para se expressar. Sendo porosa e plural, recebendo e 

incorporando as modificagoes ocorridas nos costumes da sociedade brasileira, que 

foram influenciados por fatores de ordem economica, social e tecnologica. A ordem 

juridica pos - oitenta e oito, por meio do artigo 226 da sua lei maior, consagrou 

novas formas e tipos de familias, trazendo para o meio social a aplicagao de 

principios de direitos humanos, ou seja, passou a permitir a constituigao de unidades 

familiares que nao tern como base o casamento tradicional. 

As modificagoes introduzidas com o advento do Codigo Civil de 2002 

refletiram significativamente nas estruturas contemporaneas, ja que foram traduzidos 

para o texto juridico valores e conceitos morais que dominavam o cenario social 

naquele momento. Portanto, tal diploma legal nao se importou em estabelecer 

direitos e garantias voltados ao respeito individual e a existencia de cada membro 

familiar. 

Inovou o diploma de 2002, no que concerne a figura da mulher, ponto de 

exclusao contido no Codigo Civil anterior, subjugada primeiro a vontade do pai e 

depois a do marido, que limitava seu acesso ao mercado de trabalho e a 

propriedade. Sob esse ponto de vista, a familia era tida como um compartimento 
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fechado, imutavel e eterno que simbolizava a necessidade economica e a afirmagao 

social do conjuge varao. 

No mesmo sentido, preleciona Girardi (2005, p.31): 

Nao ha mais como se ignorar que varias sao hoje as formas de se viver e 
realizar em familia, tanto que nova codificagoes civil em vigor desde Janeiro 
de 2003, com base nos novos valores constitucionais, prescreve o 
reconhecimento juridico da pluralidade e liberdade quanto a organizagao 
familiar, assegurando tutela a familia matrimonializada, a uniao estavel com 
ou sem filhos e as familias monoparentais, formados estas por um 
ascendente e filhos. 

Com o passar dos anos ocorreu nao so no Brasil, mas no mundo todo, a 

industrializacao e a urbanizagao que trouxeram com elas a liberagao sexual da 

mulher e sua progressiva e necessaria entrada no mercado de trabalho, o que fez 

com que declinasse definitivamente o modelo de familia patriarcal. E e dentro deste 

conceito amplo de familia, pensada e tida como uma entidade formada por lacos de 

afeicao mutua, que se torna possivel investigar as organizagoes familiares formadas 

tambem por homossexuais. 

2.3 CONCEITO MODERNO DE FAMJLIA 

Denota-se que ate a promulgagao da Constituigao Federal de 1988, o 

conceito juridico de familia era limitado e taxativo, vez que o Codigo Civil de 1916 

somente conferira o status familiae aqueles agrupamentos advindos do instituto do 

matrimonio. 

Ademais, o modelo unico de familia era caracterizado como um ente 

fechado, voltado para si mesmo, onde a felicidade pessoal dos seus integrantes, na 

maioria das vezes, era preterida pela manutengao do vinculo familiar a qualquer 

custo, dai porque se proibia o divorcio e se punia severamente o conjuge tido como 

culpado pela separagao judicial. 

Entretanto, com o advento da atual Constituigao, bem como com os 

principios em seu corpo preconizados, provocou-se uma profunda alteragao do 

conceito de familia, ate entao predominante na legislagao civil. A partir dai, foi 
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possivel atingir um tratamento igualitario no seio familiar, entre seus membros, tendo 

ainda inovado quanto ao afastamento do casamento como unica condicao da 

possibilidade de edificacao de uma familia. 

A inovacao presente no art. 226, § 3°, CF, conferiu igualdade entre as 

familias derivadas do casamento para com as advindas da uniao estavel, bem como 

as monoparentais, formadas por quaisquer dos pais e seus descendentes. Avulte-se 

que esta ultima foi tida por alguns juristas como "familia incompleta", mas que 

ganhou, a posteriori, a mesma forga da familia antes chamada legitima. 

A dificuldade de se chegar a um conceito unico de familia esta no fato de 

que este e influenciado por uma pluralidade de fatores, como a religiao, os costumes 

e valores de um povo, regiao geografica onde se situa, economia, dentre outros. 

A unica forma de compreende-la seria a luz da interdisciplinaridade. 

Ademais, dentro do proprio Brasil podem-se encontrar diferentes valores que 

estejam enraizados ao conceito do que seja familia. 

Com a minimizagao do intervencionismo estatal, o proprio conceito de 

familia foi modificado, tendo em vista que a instituigao do casamento foi criada para 

organizar as unioes interpessoais, nao mais cabendo a vultuosa fiscalizagao estatal 

na estrutura familiar. 

Lima (1997, p.25) conceitua familia como: 

A instituigao juridica e social resultante das justas nupcias, contraidas por 
duas pessoas de sexos diferentes. Abrange necessariamente os conjuges, 
mas para sua configuracao nao e essencial a existencia de prole. 

O jurista Leite (1997, p. 11) define o instituto "familia", a luz do Direito, sob 

duas oticas, uma que abrange um sentido mais latu, em que a familia seria um 

"conjunto de pessoas ligadas por vinculo de sangue, ou seja, todas aquelas pessoas 

provindas de um tronco ancestral comum". E num sentido mais restrito, a familia 

seria limitada aos "consanguineos em linha reta (por ex., pais e filhos) e os 

colaterais sucessiveis, isto e, ate o quarto grau", reduzindo a palavra familia ao 

estrito sensu de "familia nuclear". 

Gomes (1999, p.34), acentua que familia e a que se origina do casamento, 

do concubinato e da adogao, e dai surgiriam a familia legitima, a natural e a adotiva. 

No entanto, entendia que a palavra familia se restringia a definigao da familia 
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legitima, derivada do casamento, que, para ele, seria a unica capaz de representar a 

"moralidade e estabilidade necessarias ao preenchimento de sua funcao social". 

Neste contexto, existia a definicao de familia legitima, que seria a decorrente 

do casamento, da familia natural, que surgiria da uniao proveniente do concubinato, 

e a adotiva, originada dos lacos da adogao. 

Com os avangos tecnologicos e cientificos, bem como com a globalizagao, 

as pessoas avangaram, acompanhando as mudangas e adaptando-se ao novo 

mundo. As formas de se comunicar foram estreitadas com a facilidade introduzida 

pela internet, e entre outros meios de comunicagao. Os relacionamentos acontecem 

ate mesmo no mundo virtual, aumentando assim as oportunidades dos encontros 

entre os humanos. Toda esta revolugao influencia as relagoes familiares hodiernas. 

Nas palavras de Farias (2007, p.4), "a arquitetura da familia moderna impoe 

um modelo familiar descentralizado, democratico, igualitario e desmatrimonializado". 

O escopo precipuo da familia passa a ser a solidariedade social e demais 

condigoes necessarias ao aperfeigoamento e progresso humano, regido o nucleo 

familiar pelo afeto, como mola propulsora e arremata dizendo que a protegao ao 

nucleo familiar devera estar atrelada, necessariamente, a tutela da pessoa humana, 

atraves dos (democraticos) principios gerais da Magna Carta. 

Nessa linha de raciocinio, os Tribunals pathos e a jurisprudencia vem 

alargando a definigao da palavra familia, em que a uniao entre pessoas do mesmo 

sexo tambem esta incluida como entidade familiar convivente, declinada no texto 

constitucional. Assim, nao so a uniao entre sexos opostos estaria incluida na uniao 

estavel, mas tambem a de pessoas do mesmo sexo. Caso nao se compreenda essa 

uniao como unidade familiar, existira uma grave afronta aos principios 

constitucionais da dignidade da pessoa humana e da igualdade. 

E premente colacionar julgados dos variados Tribunals sobre a tematica 

abordada: 

HOMOSSEXUAIS. UNIAO ESTAVEL. POSSIBILIDADE JURIDICA DO 
PEDIDO. E POSSIVEL O PROCESSAMENTO E O RECONHECIMENTO 
DE UNIAO ESTAVEL ENTRE HOMOSSEXUAIS, ANTE PRINCIPIOS 
FUNDAMENTAIS INSCULPIDOS NA CONSTITUICAO FEDERAL QUE 
VEDAM QUALQUER DISCRIMINACAO, INCLUSIVE QUANTO AO SEXO, 
SENDO DESCABIDA DISCRIMINACAO QUANTO A UNIAO 
HOMOSSEXUAL. E E JUSTAMENTE AGORA, QUANDO UMA ONDA 
RENOVADORA SE ESTENDE PELO MUNDO, COM REFLEXOS 
ACENTUADOS EM NOSSO PAIS, DESTRUINDO PRECEITOS 
ARCAICOS, MODIFICANDO CONCEITOS E IMPONDO A SERENIDADE 
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CIENTIFICA DA MODERN I DADE NO TRATO DAS RELACOES 
HUMANAS, QUE AS POSICOES DEVEM SER MARCADAS E 
AMADURECIDAS, PARA QUE OS AVANCOS NAO SOFRAM 
RETROCESSO E PARA QUE AS INDIVIDU ALIDADES E 
COLETIVIDADES, POSSAM ANDAR SEGURAS NA TAO ALMEJADA 
BUSCA DA FELICIDADE, DIREITO FUNDAMENTAL DE TODOS. 
SENTENCA DESCONSTITUIDA PARA QUE SEJA INSTRUIDO O FEITO. 
APELACAO PROVIDA. (TJRS, Apelacao Civel N° 598362655, da 8 a 

Camara Civel. Relator: Des. Jose Ataides Siqueira Trindade. Julgado em 
01/03/2000). 

RELACOES HOMOSSEXUAIS. COMPETENCIA DA VARA DE FAMILIA 
PARA JULGAMENTO DE SEPARACAO EM SOCIEDADE DE FATO. A 
COMPETENCIA PARA JULGAMENTO DE SEPARACAO DE SOCIEDADE 
DE FATO DE CASAIS FORMADOS POR PESSOAS DO MESMO SEXO, E 
DAS VARAS DE FAMILIA, CONFORME PRECEDENTES DESTA 
CAMARA, POR NAO SER POSSIVEL QUALQUER DISCRIMINACAO POR 
SE TRATAR DE UNIAO ENTRE HOMOSSEXUAIS, POIS E CERTO QUE A 
CONSTITUICAO FEDERAL, CONSAGRANDO PRINCIPIOS 
DEMOCRATICOS DE DIREITO, PROIBE DISCRIMINACAO DE 
QUALQUER ESPECIE, PRINCIPALMENTE QUANTO A OPCAO SEXUAL, 
SENDO INCABIVEL, ASSIM, QUANTO A SOCIEDADE DE FATO 
HOMOSSEXUAL CONFLITO DE COMPETENCIA ACOLHIDO. (TJRS, 
Conflito de Competencia n° 70000992156, 8 a Camara Civel. Relator: Des. 
Jose Ataides Siqueira Trindade. Julgado em 29/06/2000). 

Nesse contexto, os ministros do Supremo Tribunal Federal - STF, ao 

julgarem a Acao Direta de Inconstitucionalidade (ADI) 4.277 e a Arguigao de 

descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) 132, reconheceram a uniao 

estavel para casais do mesmo sexo. Decisao de 05 de maio de 2011. 

Com decisao unanime, os ministros votaram pela procedencia das acoes e 

com efeito vinculante, no sentido de dar interpretacao conforme a Constituigao 

Federal para excluir qualquer significado do artigo 1.723 do Codigo Civil que impega 

o reconhecimento da uniao entre pessoas do mesmo sexo como entidade familiar. 

O ministro Ayres Britto (2011) argumentou que o artigo 3°, inciso IV, da CF 

veda qualquer discriminagao em virtude de sexo, raga, cor e que, nesse sentido, 

ninguem pode ser diminuido ou discriminado em fungao de sua preferencia sexual. 

"O sexo das pessoas, salvo disposigao contraria, nao se presta para desigualagao 

juridica", observou o ministro, para concluir que "qualquer depreciagao da uniao 

estavel homoafetiva colide, portanto, com o inciso IV do artigo 3° da CF". 

A familia, assim, passa a ser tratada como instrumento para o 

desenvolvimento da pessoa humana, acolhendo a condigao humana e 

democratizando a estrutura familiar. Busca-se uma verdadeira democratizagao das 

emogoes da vida cotidiana: uma democratizagao das emogoes e exatamente tao 
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importante quanto a democratizagao publica para o aperfeigoamento da qualidade 

de nossas vidas. 

O que se pode constatar e a importancia do afeto, no mundo 

contemporaneo, como valor primordial a ser analisando ao se pretender conceituar 

um agrupamento humano como familia, passando a ter como principal fungao, a de 

criar condigoes para o desenvolvimento da personalidade dos filhos, a fim de que se 

tornem dignos integrantes da sociedade, sabendo tambem respeitar a dignidade de 

todos. A felicidade, a solidariedade, o afeto, o amor entre os pares e entre pais e 

filhos e o que se busca quando se fala em entidade familiar. 

Como forma de sedimentar a importancia da familia, o trecho da fala da 

professora Schreiber (2001, p.49), ao tratar da fungao da familia, preleciona: 

O papel da familia e, pois, de significado incontestavel para o 
desenvolvimento sadio da crianga. Uma familia centrada no afeto, seja qual 
for a sua composigao externa, sabera lidar com os problemas da vida 
moderna e com as frustragoes psicologicas que a todos alcangam, para 
administra-las com equilibrio. 

Destarte, sem duvida alguma, e o principio da dignidade da pessoa humana 

(art. 1°, III) o marco crucial de mudanga do paradigma da familia. A partir dele, tal 

ente passa a ser considerado um meio de promogao pessoal dos seus 

componentes. Por isso, o unico requisito para a sua constituigao nao e mais juridico 

e sim fatico: o afeto. 

O instituto familia deixa de ser constituida pelo vinculo juridico, como modelo 

unico de familia, para ter seu reconhecimento perante o ordenamento quando 

presente o intuitu familiae, o afeto como elemento volitivo de sua formagao. Por isso, 

passa-se a depositar maior valia a dignidade de cada um dos integrantes da familia 

e ao relacionamento afetivo existente entre eles do que propriamente a instituigao 

em si mesma. 

Nessa esteira, a entidade familiar ultrapassa os limites da previsao juridica 

(casamento, uniao estavel e familia monoparental) para agambarcar todo e qualquer 

agrupamento de pessoas onde permeie o elemento afeto (affectio familiae). 

Em sintese, o ordenamento juridico devera sempre reconhecer como familia 

todo e qualquer grupo no qual os seus membros enxergam uns aos outros como seu 

familiar. Trata-se, em verdade, da celula mater da sociedade, do seu nucleo inicial, 
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basico e regular. E um microssistema social, onde os valores de uma epoca sao 

reproduzidos de modo a garantir a adequada formagao do indivlduo. 

Portanto, familia nao e apenas uma instituigao de origem biologica, e, 

sobretudo, um organismo com nitidos caracteres culturais e sociais que Ihes sao 

peculiares. Nas palavras da Professora Hironaka (2000, p.7), familia e: 

Uma entidade historica, ancestral como a historia, interligada com os rumos 
e desvios da historia ela mesma, mutavel na exata medida em que mudam 
as estruturas e a arquitetura da propria historia atraves dos tempos (...); a 
historia da familia se confunde com a historia da propria humanidade 

Nessa linha de intelecgao, Tepedino (2001, p. 328) afirma: 

A pessoa humana, o desenvolvimento de sua personalidade, o elemento 
finalistico da protegao estatal, para cuja realizagao devem convergir todas 
as normas de direito positive em particular aquelas que disciplinam o direito 
de familia, regulando as relagoes mais intimas e intensas do individuo no 
social 

O professor Farias (2007, p.24) categoricamente ensina: 

Reforga essa ideia ao proclamar que, nos dias de hoje, predomina um 
modelo familiar eudemonista, afirmando-se a busca da realizagao plena do 
ser humano. Alias, constata-se, finalmente, que a familia e locus privilegiado 
para garantir a dignidade humana e permitir a realizagao plena do ser 
humano. 

Desse modo, conclui-se que a familia advinda da Constituigao Federal de 

1988 tern o papel unico e especifico de fazer valer, no seu seio, a dignidade dos 

seus integrantes como forma de garantir a felicidade pessoal de cada um deles. A 

construgao de sonhos, a realizagao do amor, a partilha do sofrimento, enfim, os 

sentimentos humanos devem ser compartilhados nesse verdadeiro lugar de afeto e 

respeito. 

Ante o cenario de transformagoes, o proprio casamento deixa de ter 

importancia tao somente pelo vinculo em si, para ser encarado como o melhor 

instrumento encontrado pelos nubentes para compartilharem o desejo de alcangar a 

felicidade. 

A fidelidade passa a estar intimamente ligada ao respeito e o carinho 

mutuos, a confianga, a cumplicidade e nao somente ao aspecto social. O dever de 
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coabitagao segue esse mesmo trilhar: nao e mais suficiente a mera convivencia sob 

o mesmo teto conjugal para que ele esteja sendo corretamente respeitado. A boa 

convivencia, constante, pacifica, respeitosa e ininterrupta, isto sim perfectibiliza a 

vida em comum. 

E premente mencionar o pensamento de Lobo (2009, p.2): 

De outro norte, e premente observar que o art. 226, paragrafo 4°, da 
Constituigao Federal, ao estatuir que "entende-se. tambem, como entidade 
familiar a comunidade formada por qualquer dos pais e seus descendentes" 
(grifo nosso), acabou criando uma clausula geral de inclusao da familia, no 
sentido de que esta entidade, antes reconhecida pela lei se constituida 
unicamente pelo casamento (numerus clausus), agora deve ser sempre 
reconhecida pelo ordenamento juridico se restar caracterizado seu solitario 
elemento caracterizador, o afeto. 

Noutro giro, e notorio que o Superior Tribunal de Justica- STJ, em julgados 

que envolvem lides atinentes ao bem de familia, ja reconheceu como entidade 

familiar a pessoa solitaria (o single) e a comunidade formada por variados parentes, 

principalmente entre irmaos, conforme os seguintes julgados: 

CIVIL. PROCESSUAL CIVIL. LOCAQAO. BEM DE FAMJLIA. MOVEIS 
GUARNECEDORES DA RESIDENCIA. IMPENHORABILIDADE. 
LOCATARIA/EXECUTADA QUE MORA SOZINHA. ENTIDADE FAMILIAR. 
CARACTERIZAQAO. INTERPRETAQAO TELEOLOGICA. LEI 8.009/90, 
ART. 1° E CONSTITUIQAO FEDERAL, ART. 226, § 4°. RECURSO 
CONHECIDO E PROVIDO. 1.0 conceito de entidade familiar, deduzido dos 
arts. 1° da Lei 8.009/90 e 226, § 4° da CF/88, agasalha, segundo a 
aplicacao da interpretacao teleologica, a pessoa que, como na hipotese, e 
separada e vive sozinha, devendo o manto da impenhorabilidade, dessarte, 
proteger os bens moveis guarnecedores de sua residencia. (STJ, Recurso 
Especial n°. 205.179-SP, da 5° Turma Civel, Rel. Min. Gilson Dipp, Julgado 
em 07/02/2000) 

EXECUQAO. Embargos de terceiro. Lei n° 8.009/90. Impenhorabilidade. 
Moradia da familia. Irmaos solteiros. Os irmaos solteiros que residem no 
imovel comum constituem uma entidade familiar e por isso o apartamento 
onde moram goza de protegao de impenhorabilidade, prevista na Lei n° 
8.009/90, nao podendo ser penhorado na execugao de divida assumida por 
um deles. (STJ, Recurso Especial n°. 159.851-SP, da 4° Turma Civel. Rel. 
Ruy Rosado de Aguiar. Julgado em 19/03/1998). 

Por fim, resta cabalmente demonstrado que a familia deixou de ser um 

instituto fechado e individualista, para ser definida modernamente como uma 

comunidade de afeto, local propicio a realizagao da dignidade da pessoa humana e, 

por isso mesmo, caracterizada como um ente voltado para o proprio homem, plural 
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como ele mesmo e. Ja aquela exala democracia e abertura, assumindo uma postura 

multifacetaria, nao-discriminatoria, natural e verdadeira. 

2.3.1 O Reconhecimento Legal do Conceito Moderno de Familia a Luz da Lei Maria 

da Penha 

A lei n° 11.340/06 trouxe ao ordenamento juridico nacional mecanismos de 

cunho objetivo e subjetivo para prevenir e repreender a violencia contra a mulher no 

ambito familiar, domestico e de relagoes intimas; alem de trazer para sua tutela os 

relacionamentos homossexuais, ha muito discutidos e nao solucionados. Assim, no 

que concerne a protegao da mulher, sem distingao de raga, crenga, classe e 

orientagao sexuais, usufruirao dos beneficios do diploma legal em analise. 

Ao estatuir, em seu art. 5°, II, que a familia deve ser "compreendida como a 

comunidade formada por individuos que sao ou se consideram aparentados, unidos 

por lagos naturais, por afinidade ou por vontade expressa" se tornou a primeira 

norma infraconstitucional a reconhecer categoricamente o conceito moderno de 

familia, anteriormente discutido, imperando o afeto como propulsor do instituto. 

Nesta vertente, a referida norma consagra, pela primeira vez, no ambito 

infraconstitucional, a ideia de que a familia nao e constituida por imposigao da lei, 

mas sim por vontade dos seus proprios membros. 

Nesse cenario, impende destacar que, embora o caput do art. 5° da Lei 

mencione que o conceito de familia aqui tratado valha apenas para os seus proprios 

fins, e sabido que tal conceito deve ser estendido para todo o ordenamento juridico 

patrio, e e o que tern sido observado nas mais diversas decisoes e entendimentos 

judiciais. 

Nao obstante, a Constituigao Federal foi impar e verdadeira responsavel 

pela criagao deste moderno conceito de familia, nao ha que se olvidar acerca da 

imensa importancia da previsao infraconstitucional do mesmo, para fins de 

incremento da seguranga juridica na resolugao das lides forenses. 

Em definitivo, este conceito legal acaba por expressamente reconhecer, no 

mundo juridico, a uniao homossexual ou homoafetiva, isso por que a propria Lei 

Maria da Penha nao deixa lacunas em seu conteudo de que e possivel considerar a 
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uniao homoafetiva como entidade familiar, ao dispor, no paragrafo unico, do seu art. 

5°, que "as relagoes pessoais enunciadas neste artigo independem de orientacao 

sexual" (grifo nosso). 

Ressalte-se que, apesar do dispositivo supra transcrito tratar apenas do 

homossexualismo feminino, e obvio que, com base no principio constitucional da 

igualdade, tal regra tambem deve ser aplicada ao homossexualismo masculino, 

afastando por completo a incidencia da famigerada Sumula n° 380, STF, 

determinando esta que as unioes homoafetivas nao sao sociedades de fato e sim 

entidades familiares, dai porque sua apreciacao deve se dar sempre na Vara de 

Familia, nunca em uma Vara Civel. 

£ importante frisar que a familia como entidade social ultrapassa as 

barreiras juridicas e que a partir de agora, o afeto dominara as relagoes que 

permeiam o tema, devendo o direito reconhecer como tal todo e qualquer grupo que 

assim se considere. Para corroborar este entendimento, dispoe Alves (2006): 

A outra conclusao a que se chega e que esse conceito legal acaba por 
expressamente reconhecer, no mundo juridico, a uniao homossexual (ou 
homoafetiva). Alias, a propria Lei Maria da Penha nao deixa duvidas de que 
e possivel considerar a uniao homoafetiva como entidade familiar ao dispor, 
no paragrafo unico do art. 5o, que "as relacoes pessoais enunciadas neste 
artigo independem de orientacao sexual". Desde ja, ressalte-se que, apesar 
do referido dispositivo tratar apenas do homossexualismo feminino, e obvio 
que, com base no principio constitucional da igualdade, tal regra tambem 
deve ser aplicada ao homossexualismo masculino. 

Todos os projetos de lei que visem o reconhecimento das unioes 

homossexuais como entidades familiares perderao razao de ser, bem como todas as 

agoes que tenham o mesmo objetivo perderao seu objeto juridico, tendo em vista 

que, a partir de agora, o principal vinculo para formagao da familia e o afeto, 

bastando que os sujeitos assim se considerem para serem considerados como tal. 

Ainda seguindo a mesma linda de raciocinio expoe Dias (2010, p. 87) que: 

Diante da expressao legal, e imperioso reconhecer que as unioes 
homoafetivas constituem uma unidade domestica, nao importando o sexo 
dos parceiros. Quer as unioes formadas por um homem e uma mulher, quer 
as formadas por duas mulheres, quer as formadas por um homem e uma 
pessoa com distinta identidade de genero, todas configuram entidade 
familiar. Ainda que a lei tenha por finalidade proteger a mulher, fato e que 
ampliou o conceito de familia, independentemente do sexo dos parceiros. 
Se tambem familia e a uniao entre duas mulheres, igualmente e familia a 
uniao entre dois homens. Basta invocar o principio da igualdade. A partir da 
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nova definigao de entidade familiar, nao mais cabe questionar a natureza 
dos vinculos formados por pessoas do mesmo sexo. Ninguem pode 
continuar sustentando que, em face da omissao legislativa, nao e possivel 
emprestar-lhes efeitos juridicos [...]. Diante da definigao de entidade familiar, 
nao mais se justifica que o amor entre iguais seja banido do ambito da 
protecao juridica, visto que suas desavengas sao reconhecidas como 
violencia domestica. 

Percebe-se que as relagoes familiares se tornam muito mais verdadeiras, 

porque sao construidas (e nao impostas) por quern integram o instituto (e nao por 

um terceiro, um elemento estranho, como o legislador). O ser, finalmente, supera o 

ter, fazendo com que o afeto torne-se o elemento irradiador da convivencia familiar. 

O relacionamento entre os familiares, portanto, ganha uma nova roupagem. 

Passa a ser mais aberto, democratico e plural, permitindo que cada individuo venha 

a obter, de fato, a realizagao da sua felicidade particular. Isto porque, se a 

Constituigao consagrou a dignidade da pessoa humana como super principio, assim 

o fez por ter encontrado na familia pos-moderna um forte (talvez o principal) meio de 

sua propagagao, pois e no ambito familiar que o individuo cresce e adquire suas 

habilidades para a convivencia social. 

2.4 PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS APLICAVEIS AO DIREITO DE FAMJLIA 

O Direito das Familias nao ficou fora da constitucionalizagao do Direito Civil 

que vem ocorrendo no mundo juridico, portanto, toda a legislagao que trata da 

entidade familiar deve ser sempre interpretada visando a efetividade dos principios 

constitucionais. Se as relagoes familiares se pautam agora na valorizagao do afeto, 

o caminho a ser trilhado pelo aplicador do Direito deve, necessariamente, ser a 

efetivagao deste junto aos seus membros. 

O magistrado nao pode ser resumido a um singelo aplicador da lei, ou um 

mero operador do direito, ele tern que fazer valer o justo e dizer com quern esta o 

direito, ser humano e igualitario, sendo esta e sua fungao maior: Identificar a justiga 

para o caso concreto, ter sensibilidade, criar jurisprudencia, a qual ira servindo de 

norte para as situagoes que o legislador precisa normatizar. 

E de grande alvitre que se elucide alguns dos principios que norteiam esse 

novo modelo de familia, posto que eles protegem e asseguram que ela, a familia, 
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cumpra com seu papel junto a seus membros e a sociedade moderna. Os principios 

mencionados sao de fundamental relevancia para que se possa interpretar o Direito 

das Familias com sabedoria e justica, vez que a Constituigao Federal abarca, em 

seu conteudo, valores expressos positivamente por meio destes: 

2.4.1 Principio da Dignidade da Pessoa Humana 

O art. 1°, III, CF, elenca o principio da dignidade da pessoa humana. Por sua 

vez, esse principio aglutina em torno de si todos os demais direitos e garantias 

fundamentals contidos na Carta Magna, iniciando-se pelo direito a vida, como direito 

supremo, percorrendo o direito a liberdade, ate chegar a realizagao plena, ao direito 

de ser feliz. 

O seu grande fundamento e valorizar a pessoa humana em si mesma, sem 

que ela seja meio ou fim para se chegar a quaisquer outros. A pessoa humana e o 

centro e a razao de ser da vida, a atriz principal, sendo considerado indispensavel 

ao convivio social o respeito a tal principio. 

A Declaragao Universal dos Direitos Humanos, adotada pela Organizagao 

das Nagoes Unidas - ONU traz em seu bojo que todo ser humano, enquanto dotado 

de razao e consciencia, possui dignidade, que e inerente a ele e nao Ihe pode ser 

tirada, sendo esta irrenunciavel e inalienavel e constituindo elemento que qualifica a 

pessoa humana como tal. (ONU, 1949). 

Ao passo, necessario se faz mencionar o significado, do valor que existe na 

expressao "dignidade", segundo Sarlet (2001 p. 40): 

Dignidade, como qualidade intrinseca da pessoa humana, e irrenunciavel e 
inalienavel, constituindo elemento que qualifica o ser humano como tal e 
dele nao pode ser destacado, de tal sorte que nao se pode cogitar a 
possibilidade de determinada pessoa ser titular de uma pretensao a que Ihe 
seja concedida a dignidade. Esta, portanto, como qualidade integrante e 
irrenunciavel da propria condigao humana, pode e deve ser reconhecida, 
respeitada, promovida e protegida. 

Nas palavras de Kant (1986 apud PENA JUNIOR, 2008, p. 10): 
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Dignidade e a base de todos os valores morais, a sintese de todos os 
direitos do homem, e tudo aquilo que nao tern preco e que nao pode ser 
objeto de troca. [...]. No reino dos fins tudo tern ou um preco ou uma 
dignidade, como equivalente; mas, quando uma coisa esta acima de todo o 
preco, e, portanto nao permite equivalente, entao tern ela dignidade. 

A dignidade e um valor moral intrinseco a pessoa humana, nao sendo 

possivel conceber que o Estado passe por cima, ou usurpe-o, tal valor, mesmo 

diante de sua supremacia, nao podendo jamais, em qualquer hipotese limitar o uso 

da liberdade individual. Ao contrario, o Estado deve ser o ente que assegura os 

direitos humanos, permitindo que o homem possa, atraves de sua liberdade, 

conduzir sua vida pautada na felicidade e nos valores eticos e morais. 

O ser humano tern o livre arbitrio e o livre direito de sonhar e buscar 

concretizagao destes, fazendo suas escolhas livremente, a fim de se chegar a 

felicidade plena, uma felicidade personalissima. Busca-se o bem comum, e a forma 

de alcanga-lo e permitindo que o valor dignidade seja respeitado por todos. 

Hodiernamente, tudo gira em torno da dignidade da pessoa humana e do 

valor solidariedade. Nas ultimas decisoes dos Tribunals Pathos, independentemente 

da materia que se esteja discutindo, o principio da dignidade humana se faz 

presente, fundamentando a pretensao juridica almejada pelo cidadao. 

Nesse talante, decisoes proferidas pelos Tribunals Pathos, a exemplo o 

Tribunal de Justiga do Estado de Minas Gerais, que teve como relator o 

desembargador Nepomuceno Silva, versam: 

ADOQAO. ELEMENTOS E CIRCUNSTANCIAS DOS AUTOS. DIREITO 
FUNDAMENTAL. DIGNIDADE DA PESSOA HUMA. CANCELAMENTO DO 
ATO. POSSIBILIDADE JURIDICA DO PEDIDO. EM ABSTRATO, NO CASO 
CONCRETO. INTERPRETAQAO TELEOLOGICA / SOCIOLOGICA. 
PRINCiPIOS DA PROPORCIONALIDADE E DA RAZOABILIDADE. TEORIA 
DA CONCREQAO JURlDICA. TECNICA DA PONDERAQAO INTEGRAL, 
COM ABSOLUTA PRIORIDADE. SENTENQA ANULADA. RECURSO 
PROVIDO. (TJMG, AC. 1.0056.06.132269-1/001, 5 a Camara Civel, Rel. 
Des. Nepomuceno Silva. Julgado em 09/01/2008) 

O principio da dignidade da pessoa humana e tao importante que ate 

mesmo aquele que nao o conhece merece e e digno de te-lo em sua protegao, ao 

seu favor. 

Sobre dignidade, Sarlet (2001, p.60) a define nos seguintes termos: 
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Qualidade intrinseca e distintiva de cada ser humano que o faz merecedor 
do mesmo respeito e consideragao por parte do Estado e da comunidade, 
implicando, neste sentido, um complexo de direitos e deveres fundamentais 
que assegurem a pessoa tanto contra todo e qualquer ato de cunho 
degradante e desumano, como venham a Ihe garantir as condicoes 
existenciais minimas para uma vida saudavel. 

Para se construir um ente familiar, bem como uma sociedade justa e 

igualitaria, fundada em valores, pautada no amor, na felicidade e na solidariedade, 

nao se pode esquecer que a dignidade da pessoa humana deve ser o elo central 

para a construgao desse fim maior. A observancia de tal principio e a sua 

aplicabilidade e essencial para se concretizar os demais principios constitucionais, 

bem como o Direito das Familias. 

2.4.2 Principio da Afetividade 

O afeto vem sendo o grande alicerce das relagoes familiares. Caso esse 

passe a deixar de existir, perde-se todo o sentido de se manter unido um ao outro. 

Ele e o sentimento fundamental para o sucesso e o equilibrio das relagoes 

familiares, vez que permite a aproximagao natural entre seus membros, 

proporcionando a harmonia na relagao, a alegria e o prazer da convivencia. 

Segundo Welter (2009, p. 113): 

O desenvolvimento, a evolugao da afetividade no meio social depende 
exclusivamente da construgao, aperfeigoamento da inteligencia, assim 
como o desenvolvimento da inteligencia depende do fortalecimento da 
afetividade. 

Importante lembrar que receber amor, afeto, e de extrema importancia para 

a vida de qualquer pessoa, influenciando diretamente na personalidade do individuo 

e, quando de sua falta, verificam-se varias consequencias, como depressao, 

dificuldade de aprendizagem e baixa auto-estima, que podem levar ao consumo de 

alcool e de outras drogas. 

E foi nesse sentido que a Carta Magna de 1988 veio permitir o fim do vinculo 

matrimonial atraves do divorcio, permitindo que as relagoes fadadas ao fracasso 
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pela ausencia do afeto e do amor nao se tornassem ainda mais sofridas com a falta 

do respeito mutuo. 

Dias (2010, p. 61) ressalta que a Constituigao Federal de 1988 "assegurou 

protecao para a afetividade, embora nao o tenha disposto expressamente em seu 

texto constitucional". 

Ha de se ressaltar que o principio da afetividade tambem se encontra 

assegurado pelo principio do melhor interesse da crianga e do adolescente (artigo 

227 caput da Constituigao Federal de 1988), "uma vez que este assegura o direito a 

dignidade, saude, convivencia familiar, entre outros direitos que sao de 

responsabilidade do Estado e da familia" (ROSSOT, 2009, p. 16). 

A ninguem seja obrigado permanecer numa relagao sem que exista afeto, 

devendo os pares buscar sempre o convivio harmonioso, aconchegante, que 

promova a felicidade e que prevalega a paz e harmonia familiar. O afeto e capaz de 

unir e separar as pessoas, sendo assim a maior referenda para as entidades 

familiares. 

Dias (2010, p.5), ensina: 

Agora o que identifica a familia nao e nem a celebragao do casamento, nem 
a diferenca de sexo do par ou envolvimento de carater sexual. O elemento 
distintivo da familia, que a coloca sob o manto da juridicidade, e a 
identificagao de um vinculo afetivo a unir pessoas, gerando 
comprometimento mutuo, solidariedade, identidade de projetos de vida e 
propositus comuns. Enfim, a busca da felicidade, a supremacia do amor, a 
vitoria da solidariedade ensejaram o reconhecimento do afeto como unico 
modo eficaz de definigao da familia e de preservagao da vida 

O sentimento do novo Direito das Familias e o afeto, na medida em que e 

capaz de legitimar relagoes faticas, tornando-as legais e geradoras de direitos e 

deveres. Antes, somente era filho quern nascesse do mesmo material genetico, 

contendo lagos de consanguinidade. Atualmente, a relagao do estado de posse de 

filho foi elevada a filiagao socioafetiva, legitima e tao forte como a filiagao biologica. 

A adogao e fundada nos lagos afetivos, constituindo-se no verdadeiro instituto do 

amor e igualando-se em direitos aos outros tipos de filiagao, paternidade 

socioafetiva, paridade entre os filhos, independentemente da procedencia, 

assistencia reciproca entre pais e filhos, todas alicergadas pelo principio da 

afetividade, a maior descoberta feita pelo Direito de Familia. 

Rossot, (2009, p. 08) entende que: 
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O afeto, sentimento esse que invadiu e passou a fazer parte da vida dos 
seres humanos, nada mais e do que uma troca reciproca entre os sujeitos 
de cuidados e de atengao, buscando apenas o bem da outra pessoa, ou 
seja, e a forma de expressar sentimentos e emogoes 

As decisoes patrias majoram no sentido de reconhecer a relagao familiar em 

face do liame afetivo, como de fato ocorreu no Tribunal Mineiro: 

DIREITO DE FAMILIA. AQAO DECLARATORS DE IRMANDADE 
SOCIOAFETIVA. VlNCULOS DE PARENTESCO DE NATUREZA 
FRATERNAL. IMPOSSIBILIDADE JURlDICA DO PEDIDO, AUSENCIA. 
RECURSO PROVIDO. 
Adotando-se uma interpretagao sistematica da Constituigao da Republica, 
nao se pode olvidar que a concepgao de familia encontra-se atrelada aos 
direitos e garantias fundamentais e, claro, ao principio maior da dignidade 
da pessoa humana. Alem disso, mormente por ser a familia uma realidade 
sociologica, que transcende o Direito, nao resta duvida de que a 
Constituigao da Republica, especialmente em seu art. 226, consagra uma 
concepgao aberta de familia, a qual deve ser apurada mediante as 
peculiaridades de cada caso concreto. Nessa toada, levando-se em conta 
que a familia contemporanea nao se restringe a modelos fechados, tendo 
ainda, por sustentaculo a afetividade pelo menos, em tese, possivel, seja 
porque inexiste vedagao que impega a busca dos pretensos direitos, seja 
porque a pretensao encontra-se alicergada em interpretagao plausivel de 
dispositivos constitucionais e infraconstitucionais. (TJMG, Apelagao Civel n° 
1002405816329-6/001. Rel. Des. Maria Elza. Julgado em 13/6/2006). 

Pode-se dizer que a afetividade "e o principio que fundamenta o direito de 

familia na estabilidade das relagoes socioafetivas e na comunhao de vida, com 

primazia em face de consideragoes de carater patrimonial ou biologico" (LOBO, 

2009, p. 8). 

A afetividade e considerada a essencia, elemento definidor do grupo familiar, 

ou seja, esse sentimento que da vida a familia, sendo a criagao e o desenvolvimento 

do afeto fungoes da familia, porquanto atraves desse sentimento proporciona-se ao 

ser humano "respeito, liberdade e a igualdade" (NOGUEIRA, 2001, p. 54). 

Ante o exposto, e convicto que o Direito de Familia renasce, ressurge com 

muita forga, gragas a grandiosidade do afeto, norteando as relagoes de familia e a 

vida das pessoas. 
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2.4.3 Principio da Unidade Familiar 

O principio retrata a preservacao da unidade familiar, nao se confundindo 

esta com a convivencia ou mesmo com a eventual ruptura dos genitores. E um elo 

que se perpetua, independentemente da relagao dos genitores quer unidos, 

convivendo juntos ou separados de fato. 

O poder familiar, por sua vez, tambem podera ser exercido pelos pais, 

mesmo que nao mais convivam sob o mesmo teto. No caso de ser constituida uma 

nova familia por parte de algum dos genitores, a lei poe a salvo qualquer especie de 

interferencia do novo parceiro na relagao entre pais e filhos, exatamente por que o 

principio norteador dessa proibigao e conformado ao principio da prioridade absoluta 

dos interesses da crianga e do adolescente, funcionando estes como principais e os 

genitores como acessorios, devendo permanecer unidos, no sentido de unir esforgos 

para o bem maior, qual seja o da prole. 

O elo entre pais e filhos e de uma peculiaridade e forga que independe da 

etapa de desenvolvimento do filho, ate mesmo do estado civil dos pais. Por tal razao 

diz-se sabiamente que nao existe a classe dos "ex-filhos". 

A unidade da familia tern um sentido complexo, tern um papel tambem 

extramatrimonial: ela se concretiza nao somente na constancia do casamento, mas 

tambem em formas diversas, na hipotese de dissolugao do casamento ou de 

separagao pessoal. A unidade tern uma propria relevancia, seja no momento 

fisiologico, seja naquele patologico da vida familiar, isto e, enquanto existir uma 

comunidade, ainda que materialmente separada (a comunhao entre os conjuges e 

material e espiritual), que deve prosseguir a fungao a qual e destinada (o 

desenvolvimento da personalidade dos componentes que ficaram unidos), ainda que 

de forma reduzida. A comunidade familiar mostra-se, nessa otica, como um conjunto 

de relagoes juridicas mesmo depois de sua dissolugao. 

Visando, assim, transportar para o campo pratico o principio em voga, cabe 

citar o entendimento jurisprudencial que foi exposto nos julgamentos proferidos pelo 

Tribunal gaucho e mineiro, respectivamente: 

Apelagao civel. Suspensao do patrio poder. Considerando-se o teor dos 
estudos tecnicos, que ressaltaram nao ser recomendavel, por ora, o contato 
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do adolescente com sua mae - devendo assim ocorrer somente quando 
corresponder a vontade e iniciativa daquele, que se encontra bem adaptado 
em companhia do pai - bem como nao serem suficientes para a destituicao 
do patrio poder os episodios conflituais enfrentados pelas partes (assim 
como os problemas de ordem mental enfrentados pela apelante, que ja 
estao melhor controlados) impoe-se a parcial procedencia da acao, 
suspendendo-se a genitora do patrio, e mantendo-se o menino sob a 
guarda do genitor. E preciso ter presente que o patrio poder enfeixa, na 
atual perspectiva do direito, muito mais um conjunto de deveres do que de 
direitos ou poderes dos genitores. Desproveram o apelo. (TJRS - Apelacao 
Civel n°. 70004813713/2002, da T Camara Civel. Rel. Des. Luiz Felipe 
Brasil Santos). 

Direito de visitas. Pai. Abuso sexual indemonstrado. Regulamentacao. 
LComo decorrencia do patrio poder, tern o pai nao-guardiao o direito de 
avistar-se com o filho, acompanhando-lhe a educacao, estabelecendo com 
ele um vinculo afetivo saudavel. 2. a mera suspeita - nao comprovada- de 
abuso sexual nao pode impedir a convivencia entre pai e filho, mormente 
quando essa suspeita e motivada fundamentalmente pelos conflitos 
pessoais vividos pela genitora. Eventual orientacao sexual precoce do pai 
ao filho reclama a reeducacao do genitor e nao a privacao das visitas. 
Recurso improvido (TJMG - Apelacao Civel n° 7005248604/2002, da 7 a 

Camara Civel. Rel. Des. Sergio Fernando Vasconcelos Chaves). 

Como se constata, os julgados supramencionados ratificam a ideia da 

unidade familiar, independentemente do estado civil dos genitores. 

2.4.4 Principio da Cidadania 

A Carta Politica de 1988 foi intitulada como "Constituigao Cidada", rompendo 

com o estado de repressao e momentos de exclusoes vividos pelo povo brasileiro, 

algo que tambem acontecia em muitos outros paises. A democracia impera, de 

forma absoluta, ao lado da cidadania e demais sentimentos que nos levam a ter o 

afeto como expressao maior da vontade de construir uma entidade familiar. 

Com relagao ao Direito de Familia brasileiro, ele tambem foi alvo dos 

reflexos produzidos por este principio, na medida em que e fundado na Constituigao 

Federal e presenteado pelos nossos arranjos familiares, atraves da familia 

monoparental e da uniao estavel. 

Cidadania, nas palavras de Pena Junior (2008, p.13) e: 
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E o valor de grande importancia para a vida em sociedade, e sinonimo de 
inclusao, principalmente de afeto, nao permitindo que se exclua do laco 
social aquele que e diferente. Por meio dela, aprendemos a conviver com as 
diferengas e a respeitar o modo de ser de cada pessoa (isso e democracia), 
permitindo a todos o direito a convivencia e as mesmas oportunidades. 
[...] 
A Constituigao Federal traz em seu art. 1°, II o principio da cidadania e em 
seu art. 226, caput, a sua grande expressao, junto ao Direito de Familia, 
quando, ao mencionar sobre a constituigao da familia, exclui o termo 
"constituida pelo casamento", que constava no art. 175 da Constituigao de 
1967/69. 

A familia contemporanea e moderna e regida pelo afeto, e este comanda a 

aplicagao da cidadania, que nos leva a uma sociedade livre, mais justa e solidaria. 

Desta feita, constata-se que ambos, afeto e cidadania surgem de maneiras 

justapostas, de forma que um edifica o outro. 

2.4.5 Principio da Etica 

Nao ha como deixar de se ter a nogao de etica nas relagoes familiares, posto 

que em todo o seio da sociedade ela tern aplicagao obrigatoria em prol de um 

desenvolvimento sadio de todos os seus membros. 

A etica, para ganhar um minimo de consenso, deve brotar da base ultima da 

existencia humana. Esta nao reside na razao. Na essencia esta o amor, e e atraves 

dele que se compreende o valor das coisas. O maior valor dos seres e o que os 

torna digno de fato. 

E usando o equilibrio que as familias humanas devem ser edificadas, 

pautando-se numa etica que deve sempre se estruturar em volta dos valores 

fundamentals ligados a vida, ao seu cuidado, ao trabalho, as relagoes, a cultura da 

nao-violencia e da paz. 
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2.4.6 Principio da Pluralidade das Formas de Familia 

E um dos principios mais importantes do Novo Direito de Familia, 

atualmente conhecido como "Direito das Familias", na medida em que permite a 

expressao de qualquer forma de representagao social da familia, assegurando-se o 

reconhecimento e a protecao estatal indistintamente. 

As entidades familiares mencionadas no art. 226 da Constituigao Federal 

devem ser encaradas apenas como um rol exemplificative um norte dos modelos de 

familia, nao pretendendo, assim, excluir novos e diferentes arranjos que possam vir 

a nascer das modernas relagoes sociais. 

E nesse sentimento de acolher o outro, o diferente, o novo, que aplica-se o 

principio em foco para nao se ter um conceito limitado de familia, mas, ao contrario, 

permitir que novos agrupamentos sejam tambem acolhidos como entidade familiar, 

desde que regidos pela sua mola propulsora, o afeto. 

2.4.7 Principio da Consagragao do Poder Familiar 

Conforme anteriormente salientado, o poder familiar, que antigamente era 

chamado patrio poder tambem passou a ter novo conceito e uma nova aplicagao. 

Nesse contexto, o principio de superioridade do pater familias/exerc\c'\o absoluto do 

poder marital, ficou em desuso, sendo consagrado o poder familiar apos o advento 

do diploma Civil, em seus artigos 1.630 a 1.638. 

Diniz (2008, p.23) explica perfeitamente o principio em estudo aduzindo que 

"o principio da consagragao do poder familiar, substituindo o marital e o paterno, no 

seio da familia, e atualmente considerado poder-dever de dirigir a familia e exercido 

conjuntamente por ambos os genitores". 

Outrossim, o supracitado principio norteia/direciona os pais, no que 

concerne o seu poder-dever e quanto ao sentido que a familia deve seguir. 
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3 DO PODER FAMILIAR E DA PATERNIDADE SOCIOAFETIVA 

A nomenclatura poder familiar substituiu o termo patrio poder, previsto no 

Codigo Civil anterior. A alteracao adveio em face das modificagoes que a entidade 

familiar, bem como o proprio instituto familia vinham sofrendo, ratificando 

incontestavelmente um dever de paternidade que nao exige tao somente a 

autoridade do pai, mas primordialmente seus afetos e cuidados para com os seus 

filhos. 

Conforme abordado no Capitulo inaugural, o conceito dado as familias 

mudou significativamente, posto que o antigo modelo de familia patriarcal decaiu, e, 

em contrapartida, com o advento da Constituigao Federal de 1988 imperou a 

igualdade juridica entre homens e mulheres. 

Atualmente, nao se fala mais em poder do pai. O poder e da Familia. 

Ambos, pai e mae detem os mesmos poderes, direitos e deveres, exercendo-os 

conjuntamente, numa unica preocupacao: a de proteger a crianga e o adolescente, 

objetivando proporcionar-lhes condigoes morais, espirituais, materiais e sociais, para 

desenvolver-se como Pessoa Humana. Esta e a preocupagao precipua e 

fundamental. 

Os cuidados, por sua vez, sao meios de conceder aos filhos condigoes 

eficazes para seu desenvolvimento junto a sociedade, para que, so assim, possam 

participar desta na condigao de cidadaos. O poder familiar vai muito alem do dever 

de cuidado dos pais em relagao aos filhos. 

O art. 1.630, CC, manteve a autenticidade do antigo art. 379 do Codigo 

anterior, fazendo constar em seu texto que "os filhos estao sujeitos ao poder familiar, 

enquanto menores". Assim, houve certo equilibrio ao estabelecer os deveres dos 

pais e os direitos dos filhos, de forma a nao ser dada liberdade desregrada aos 

filhos, tampouco uma autoridade sem limites aos genitores. 

O poder familiar se trata de um munus publico, posto que o Estado tern 

interesse em prever e estabelecer normas sobre seu exercicio, regulamentando a 

atuagao do poder dos pais na pessoa dos filhos. Nao se pode olvidar tambem que o 

Estado, em sua Carta Politica, mais precisamente no art. 227, caput, desta, preve a 

discriminagao de inumeros direitos em favor da crianga e do adolescente, os quais 

devem ser a toda evidencia, observados no exercicio do poder familiar: direito a 



41 

vida, g saude, a alimentacao, a educagao, ao lazer, a cultura, a dignidade, entre 

outros. A incumbencia e ressaltada ainda no art. 229 da mesma Carta, porem de 

forma generica e sucinta. 

3.1 PODER FAMILIAR: CONCEITO, CARACTERiSTICAS, TITULARIDADE, 

EXTINQAO, SUSPENSAO E PERDA 

O patrio poder, poder familiar ou patrio dever, tern como caracteristica 

primeira a de ser um munus publico, ou encargo. Ao Estado interessa o seu bom 

desempenho, tanto que existem normas sobre o seu exercicio ou sobre a atuacao 

do poder dos pais em relagao aos filhos. 

Lobo (2009, p.144) assevera que: 

O poder familiar, sendo menos poder e mais dever, converteu-se em 
munus, concebido como encargo legalmente atribuido a alguem, em virtude 
de certas circunstancias, a que se nao pode fugir. O poder familiar, 
concebido como munus, e um complexo de direitos e deveres. O poder 
familiar nao e mais o ambito de competencia delegada ou reconhecida pelo 
Estado para o exercicio de poder. Assim, a cada dever do filho corresponde 
um direito do pai ou da mae; a cada dever do pai ou da mae corresponde 
um direito do filho. 

Outra caracteristica do poder familiar e que o mesmo e irrenunciavel, e os 

pais nao podem transferi-lo, visto que se trata de um vinculo entre pais e filhos, 

permitindo-se, entretanto, em caso de adogao, onde os pais sao destituidos do 

poder familiar. Os pais que consentem na adogao nao transferem o poder familiar, 

mas o renunciam. 

O poder familiar e indivisivel e imprescritivel. Tendo em vista que, o que se 

divide sao apenas as incumbencias/responsabilidades em casos de pais separados. 

Quanto a prescritibilidade, nao se opera, pois que o poder familiar nao se extingue, 

exceto nos casos previstos em lei. Outrossim, o poder familiar e indispensavel ao 

cumprimento das atribuigoes dos pais, sendo estas relativas ao sustento e educagao 

dos filhos, visando, primordialmente a formagao da personalidade dos filhos e, por 

isso, nao podem ser cerceados em determinados atos. 
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PrecQitua Vonosa (2004, p.723) que "o poder familiar e indisponivel, 

decorrente da paternidade natural ou legal, nao pode ser transferido por iniciativa 

dos titulares, para terceiros". 

Com relagao a titularidade, o artigo 226, § 5°, CF aduz que os direitos e 

deveres referentes a sociedade conjugal sao exercidos igualmente pelo homem e 

pela mulher, logo, o poder familiar pode ser exercido em igualdade de condigoes 

pelos pais. Nesse talante, o artigo 21 da Lei n° 8.069/1990 (Estatuto da Crianga e do 

Adolescente - ECA) dispoe in verbis: 

Art. 21: O patrio poder sera exercido, em igualdade de condigoes, pelo pai e 
pela mae, na forma do que dispuser a legislagao civil, assegurado a 
qualquer deles o direito de, em caso de discordancia, recorrer a autoridade 
judiciaria competente para a solugao da divergencia. 

O Codigo Civil nao se afastou deste entendimento, ratificando-o em seu 

artigo 1631: 

Art. 1631- Durante o casamento e a uniao estavel, compete o poder familiar 
aos pais; na falta ou impedimento de um deles, o outro exercera com 
exclusividade. Paragrafo unico. Divergindo os pais quanto ao exercicio do 
poder familiar, e assegurada a qualquer deles recorrer ao juiz para solugao 
do desacordo 

Ademais, o art. 1.636, CC preceitua que o pai ou mae que contrai novas 

nupcias ou estabelece uniao estavel nao perde, quanto aos filhos do relacionamento 

anterior, os direitos ao poder familiar, exercendo-os sem qualquer interferencia do 

novo conjuge ou companheiro, constituindo outro fundamento da incomunicabilidade 

ou dissociabilidade entre o poder familiar e o estado civil dos pais, em particular, 

quando ocorre recomposigao da familia. Fala-se em ex-marido e ex-esposa, mas 

nunca em ex-filho. 

Nos casos de quebra do vinculo matrimonial, ou em sua ausencia, o poder 

familiar sera exercido normalmente, sem grandes dificuldades, com pai e mae, 

conjuntamente, exercendo-o, independentemente de com quern se encontre o filho. 

A liberdade conferida ao casal de construir ou nao relagao conjugal, bem 

como de extinguir ou dissolver seu vinculo, visando contrair novas nupcias ou 

estabelecer outra uniao estavel, nao pode ser confundida com a relagao de 

afetividade entre pais e filhos. Uma coisa e o poder familiar, outra, completamente 
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distinta, e a liberdade de recomposigao da familia, em que os pais ficam livres para 

formar nova familia. 

A indissolubilidade do vinculo filial fundamenta-se no fato de que todas as 

relagoes humanas devem ser pautadas no principio fundamental da dignidade da 

pessoa humana. Santos (2004, p. 162), ao mencionar o principio da dignidade da 

pessoa humana, diz que: 

Deve ser compreendido como o fio condutor de todo o sistema juridico 
constitucional. E um principio de inclusao, pois dirige-se ao homem concreto 
e individual com necessidades reais e que luta para conquista-las. Portanto, 
privilegia, protege, realiza e insere a pessoa na realidade social. 

O instituto da guarda modificou-se, no que diz respeito a possibilidade da 

guarda compartilhada, em que estes se revezam na posse do filho, ratificando o 

exercicio conjunto do poder familiar pelos genitores. 

Portanto, o poder familiar e exercido em igualdade de condigoes. Quando 

nao houver concordancia entre os pais, as duvidas deverao ser redimidas pelo 

Poder Judiciario que determinara solugao a lide em questao. 

Nao se pode olvidar que a liberdade proclamada, oriunda das relagoes de 

afeto entre pais e filhos, e oriunda da idade e da maturidade da crianga, em 

conformidade com o desenvolvimento de sua capacidade e personalidade, por 

tratar-se de pessoas em desenvolvimento. Neste enfoque, o entendimento 

majorante corrente e no sentido de que a liberdade do filho encontra limites nos 

direitos dos pais, bem como a liberdade dos pais encontra limites nos direitos dos 

filhos. 

No tocante a extingao do poder familiar, o Codigo Civil dispoe, in verbis: 

Art. 1635 - Extingue-se o poder familiar: 
I - pela morte dos pais ou do filho. 
II - pela emancipagao, nos termos do artigo 5°, § unico do Codigo Civil. 
III - pela maioridade. 
I V - pela adogao. 
V - por decisao judicial, na forma do artigo 1638, quando da perda familiar 
quando o pai ou mae castigam imoderadamente o filho ou o coloca em 
situagao de abandono ou o expoe a situagao de risco e de imoralidade. 
[...] 

A morte extingue o poder familiar, pois nao existe mais o sujeito ativo do 

direito discutido. Isto somente ocorre quando os dois genitores falecerem, e entao 
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teremos a extingao do poder familiar, sendo necessaria a nomeagao de um tutor 

para o menor. Caso um deles sobreviva, o poder familiar concentrar-se-a neste. 

A emancipagao, em qualquer de suas formas, torna o filho maior de idade 

para efeitos civis. Atingida a capacidade civil, nao ha mais necessidade de 

permissao dos pais para a realizagao de determinados atos. 

A maioridade e alcangada aos dezoito anos de idade, momento em que os 

direitos civis sao plenos conforme legislagao patria. 

Quanto a adogao, esta extingue o poder familiar, que e concedida se os pais 

renunciarem ao poder familiar ou se houver sentenga declarando a perda ou 

extingao. O poder familiar transfere-se aos pais adotivos. 

A redagao do artigo 1637 do Codigo Civil determina que se suspenda o 

poder familiar quando se verificar, na figura dos pais, o abuso de autoridade, a falta 

de cumprimento dos deveres por negligencia, incapacidade, impossibilidade de seu 

exercicio, omissao habitual no cumprimento, ou, ainda, quando ha a dilapidagao dos 

bens dos filhos ou condenagao pos-sentenga irrecorrivel. Quando esta e cumprida, 

restaura-se o poder familiar. Dependem de decisao judicial, onde o juiz tera grandes 

parametros para decidir de acordo com o caso em concreto. O procedimento da 

suspensao do poder familiar deve ser feito atraves de um pedido em que conste a 

situagao do filho e as atitudes dos pais que foram prejudiciais. Se suspenso o poder 

familiar, os genitores perdem todos os direitos em relagao aos filhos e seus bens. 

Maxime sera motivo de suspensao quando o filho e deixado em estado 

habitual de vadiagem, mendicidade, libertinagem, criminalidade, ou tendo os seus 

responsaveis colaborado para tal situagao, mesmo quando eles nao se mostrarem 

capazes de oferecer uma vida de razoavel dignidade humana aos filhos; quando se 

mostrarem tambem incapazes de proporcionar um lar ou moradia, a alimentagao 

sadia, ou nao envidarem esforgos para mante-los distantes das mas companhias, da 

desocupagao constante e diaria, e nem se preocuparem em oportunizar-lhes a 

matricula e frequencia em estabelecimento de ensino. 

O Estatuto da Crianga e do Adolescente, ao dispor sobre certas obrigagoes 

incumbidas a pessoa dos pais, de pronto, preve a suspensao do poder familiar se 

desatendidas as mesmas. O art. 22 exemplifica, em rol taxativo, os encargos 

basicos/elementares que os pais devem ter: "Aos pais incumbe o dever de sustento, 

guarda, e educagao dos filhos menores, cabendo-lhes, ainda, no interesse destes, a 

obrigagao de cumprir e fazer cumprir as determinagoes judiciais". Preve tambem que 
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a falta de possibilidade material nao pode ser motivo para a suspensao ou perda do 

poder familiar. Artigo 23, in verbis, "a falta ou carencia de recursos materiais nao 

constitui motivo suficiente para a perda ou suspensao do patrio poder". 

Com a interdigao de um dos pais, embriaguez habitual, vicio em drogas, 

pratica de crimes contra o patrimonio, declaracao de ausencia, vadiagem, entre 

outros, uma vez constatado que esta prejudicando a formacao fisica e emocional 

dos filhos menores, desencadeara a suspensao do poder familiar, a ser decidida 

pelo juiz competente. 

Por fim, e perfeitamente posslvel ocorrer a suspensao por determinacao 

judicial quando o filho esta institucionalizado, situagao em que os pais nao arcaram 

com suas obrigagoes, pois se assim nao fosse, estes filhos jamais estariam 

institucionalizados. 

Quanto a destituigao do poder familiar, esta ocorre quando os pais infringem 

de maneira grave seus deveres diante de seus filhos, ocorrendo a perda do poder 

familiar. Sua previsao legal encontra-se no artigo 1638 do Codigo Civil, que 

disciplina a perda do poder familiar quando pais castigarem imoderadamente os 

filhos. Este castigo nao pode ultrapassar as justas medidas, exigido para a situagao 

de infragao, nao se permitindo excessos quanto a integridade fisica e psiquica da 

crianga ou adolescente. As corregoes devem ser comedidas, sensatas, o suficiente 

para que a conduta do filho seja repelida na medida certa. Deixar o filho em 

abandono, seja este de natureza material, moral, alimentar, educacional, enfim, todo 

tipo de abandono que venha a prejudicar a formagao da personalidade da crianga ou 

adolescente. 

Aduz Rizardo (2006, p.612) que: 

Inumeros sao os casos de menores abandonados, sem habitacao, vadios, 
mendigos, liberados, entregues a propria sorte, perambulando pelas ruas e 
dormindo em locais publicos. Mesmo a instigacao a mendicancia e motivo 
de perda do poder familiar, pois significa expor o menor as humilhagoes e 
ofensas a dignidade humana. Maior e a gravidade quando se impoe o 
convivio com a delinquencia, em casas povoadas de marginais, assistindo a 
pratica de crimes, como o consumo e o trafico de drogas, a prostituigao e os 
constantes atritos fisicos e refregas entre os pais. 

Infelizmente, a realidade e que ou aplica-se a lei e suspende-se o poder 

familiar e processam-se criminalmente os pais, ou jamais terao a nogao da 

responsabilidade de se ter um filho. 
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Pode ser imputada a perda do poder familiar quando os pais praticarem atos 

contrarios a moral e aos bons costumes, incidirem, reiteradamente nas faltas de 

suspensao de poder familiar, tais como abuso de autoridade, falta aos deveres pelos 

pais, por negligencia, incapacidade, impossibilidade de seu exercicio, ou omissao 

habitual no cumprimento, ruina ou dilapidacao dos bens dos filhos e condenacao 

criminal irrecorrivel, com pena de prisao superior a dois anos. 

E salutar observar-se que a perda do poder familiar em relagao a um filho 

estende-se aos demais filhos da mesma mae e do mesmo pai. Trata a especie de 

perda do poder familiar como encargo em si, e nao em fungao dos fatos relativos a 

um filho. 

Com relagao a perda do poder familiar, pode haver restrigoes, nao havendo 

a necessidade de declarar-se a sua totalidade, o mesmo ocorre com a suspensao. 

Preceitua Venosa (2007, p. 383): 

Em sede de suspensao ou perda do poder familiar, cabe sempre ao juiz, 
avaliando a urgencia e a necessidade que a situacao requer, sempre em 
prol do que melhor for para o menor, usar de seu poder geral de cautela, 
determinando medidas provisorias, deferindo e determinando a busca e 
apreensao e a guarda provisoria dos menores a terceiros ou a 
estabelecimentos idoneos, enquanto a materia e discutida no curso do 
processo. Lembre-se de que a suspensao do poder familiar suprime alguns 
direitos do genitor, mas nao o exonera de prestar alimentos. 

Aquele que foi destituido do poder familiar podera requerer judicialmente a 

reintegragao, quando provado que as medidas tomadas cessaram o cenario gerador 

da situagao de perda. Na realidade, esta e uma situagao que deve ser muito bem 

ponderada e analisada para que nao exista prejuizo algum para a crianga ou 

adolescente, visando sempre sua protegao. 

3.2 O PODER FAMILIAR FRENTE AO DIREITO BRASILEIRO 

Para que as criangas e adolescentes cresgam de forma saudavel, fundada 

em valores morais e eticos, integrantes da sociedade e cidadaos de fato, e 

imprescindivel que os pais preocupem-se com a educagao, criagao, companhias, 

estudos, afazeres, aprendizado, cultura, os mantenha sob sua companhia e guarda, 
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estando sempre presentes, dando o apoio que a crianga e o adolescente carecem, 

sem violar os limites de seus poderes. Os pais devem agir de maneira que a 

corregao seja equilibrada, ponderada e sabia. 

Quanto a pessoa do filho, o artigo 1.645 do Codigo Civil, elenca varias 

obrigagoes, in verbis: 

Art. 1.645: Compete aos pais, quanto a pessoa dos filhos menores: 
I - dirigir-lhes a criagao e educagao; 
II - te-los em sua companhia e guarda; 
III - conceder-lhes, ou negar-lhes consentimento para casarem; 
IV - nomear-lhes tutor, por testamento ou documento autentico, se o outro 
dos pais Ihe nao sobreviver, ou o sobrevivo nao puder exercer o poder 
familiar; 
V - representa-los, ate aos 16 anos, nos atos da vida civil, e assisti-los, 
apos essa idade, nos atos em que forem partes, suprindo-lhes o 
consentimento; 
VI - reclama-los de quern ilegalmente os detenha; VII - exigir que Ihes 
prestem obediencia, respeito e os servigos proprios de sua idade e 
condigao. 
[...] 

E salutar que a atuagao dos pais seja constante. Contudo, o castigo por 

atitudes e condutas fora do padrao exigido, nao deve colocar em risco a vida de 

seus filhos. Muitas vezes, a falta de discernimento e maus exemplos, a comegar na 

propria familia, levam ao desatino, a rebeliao e a falta de respeito, gerando a 

necessidade de aplicagao de corregoes mais severas, na intengao de coibir a 

reiteragao de tal comportamento. 

A legislagao patria menciona a necessidade de os pais dirigirem aos filhos a 

criagao e a educagao, referindo-se a regras e condutas, emoldurar o carater e as 

ideias, formar o individuo de maneira compativel com sua condigao socio-

economica, a fim de faze-lo uma pessoa util e digna na vida em sociedade. 

Quando os pais deixam de prover as necessidades de subsistencia dos 

filhos, no que toca a educagao (instrugao primaria do filho em idade escolar) ou nao 

Ihes proporcionando os recursos necessarios a subsistencia, cometem os crimes de 

abandono intelectual e material, previstos nos artigos 246 e 244, CC, 

respectivamente. 

O direito de guarda assegura meios para que o filho seja observado quanto 

ao comportamento, aos relacionamentos, as companhias e atitudes. Esse direito de 

companhia e guarda significa que um filho menor nao pode deixar o lar familiar sem 

a previa autorizagao dos pais. 



48 

A legislagao determina que os pais sejam pessoas indicadas para o 

consentimento ou nao do casamento, sendo assim, podem estes conceder-lhe, ou 

negar-lhes, consentimento para casarem. 

Reclama-los de quern ilegalmente os detenha, significa que quern detem a 

guarda legal obtem instrumentos, meios para a reclamagao, ou seja, atraves da 

busca e apreensao de menor. 

Alguns Tribunals tern entendido que a guarda e natural e que nao existe a 

necessidade de estabelece-la para um dos pais em detrimento do outro. Algumas 

criangas e adolescentes acabam ficando em situagao de risco, quando, nos casos 

de pai e mae separados, um destes resolve nao mais devolve-lo ao responsavel, 

infringindo ao que fora pactuado judicialmente. 

Quanto aos servigos proprios, estes sao os compativeis com a idade, os 

horarios em que sao exercidos, onde o filho coopera com os pais, sem a infragao ao 

que a lei determina. 

Por fim, no que diz respeito aos bens, advindos de heranga ou por meio de 

doagoes, pertencentes aos filhos, presume-se que estes nao possuem capacidade 

de administragao plena, sendo necessaria a intervengao dos responsaveis legais, 

sendo estes considerados administradores de tais bens, onde na falta de um, ficara 

o outro, em casos de falecimento. 

A referida administragao nao autoriza a alienagao, e tao somente atos como 

locagao, aplicagao dos valores, pagamento de impostos, ou seja, aqueles que a lei 

define como atos de administragao. Nos casos em que os bens do menor nao 

puderem ser administrados pelos pais, devera ser nomeado pelo juiz um curador 

para os atos. Para alienagao dos bem, ha necessidade de autorizagao judicial, de 

acordo com o artigo 1691, do mesmo Codigo. Quanto ao usufruto dos bens dos 

filhos, a lei enumera os que sao excluidos, no artigo 1693 do Codigo Civil. 

3.3 A PROTEQAO DO ESTATUTO DA CRIANQA E DO ADOLESCENTE FACE AO 

PODER FAMILIAR 

As Convengoes Internacionais e a Declaragao de Genebra de 1924 

influenciaram bastante no surgimento do Estatuto da Crianga e do Adolescente (Lei 
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n° 8.069/90), vez que ja determinavam necessidade de a crianga e do adolescente 

ter uma protegao diferenciada. Em seguida, surgiram legislagoes esparsas, que 

abrangiam alguns direitos referentes as criangas, mas nao de forma integral, como 

se denota, atualmente, no Estatuto da Crianga e do Adolescente. Posteriormente 

surgiu a Declaragao Universal dos Direitos Humanos de 1948, que abordou com 

profundidade o interesse da crianga e do adolescente; todavia, devido aos avangos 

e busca da sociedade viu-se a necessidade de existencia do um estatuto, que 

protegesse a crianga e o adolescente como sujeitos de direitos e deveres. 

Preceituam Cury, Margura, Paula (2002, p. 21): 

A doutrina de protegao integral inspira-se na normativa internacional, 
materializada em tratados e convengoes, especialmente os seguintes 
documentos: 
a) Convengao das Nagoes Unidas Sobre os Direitos da Crianga; b) Regras 
Minimas das Nagoes Unidas para a Administragao da Justiga da Infancia e 
da Juventude (Regras de Beijing); c) Regras Minimas das Nagoes Unidas 
para a Protegao dos Jovens Privados de Liberdade; e d) Diretrizes das 
Nagoes Unidas para a Prevengao da Delinquencia Juvenil (Diretrizes de 
Riad). 

Neste sentido, preleciona Nogueira, (2001, p. 17): 

A necessidade da protegao integral da crianga e do adolescente foi 
enunciada na Declaragao dos Direitos da Crianga, em Genebra, de 1924, e 
reconhecida na Declaragao Universal dos Direitos Humanos e nos estatutos 
das agendas especializadas e organizagoes sociais interessadas no bem 
estar da crianga. 

Conforme se observa na leitura do artigo 1° do Estatuto da Crianga e do 

Adolescente, este diploma legal surgiu a fim de dispor sobre a protegao integral da 

crianga e do adolescente ante a influencia social e a exigencia da sociedade em 

uma lei especifica para proteger a crianga e o adolescente perante suas 

necessidades. 

Cury, Margura, Paula (2002, p. 19), dizem: 

O Estatuto da Crianga e do Adolescente e uma consequencia natural da 
Constituigao Federal de 1988; o legislador constituinte, em seu artigo 227, 
caput', vinculou a legislagao ordinaria a concepgao integram ao afirmar que 
criangas e adolescentes tern direitos que podem ser exercitados em face da 
familia, da sociedade e do Estado. 
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A Constituigao Federal ja previa a necessidade de uma norma de protegao 

integral a crianga e ao adolescente, tendo o ECA sua diretriz nesta. 

Dias (2010, p. 383) entende: 

O Estatuto da Crianca e do Adolescente, acompanhando a evolucao das 
relagoes familiares, mudou substancialmente o instituto. Deixou de ter um 
sentido de dominagao para tornar-se sinonimo de protegao, com mais 
caracteristicas de deveres e obrigagoes dos pais para com os filhos do que 
de direitos em relagao a eles. 

Ao analisar as disposigoes previstas no ECA, constata-se que o legislador 

preocupou-se em especificar os diversos direitos da crianga e do adolescente, a fim 

de proporcionar-lhes uma protegao efetiva/real, trazendo-as de maneira clara. 

O Estatuto assegura a crianga e ao adolescente protegao de viver 

dignamente desde o nascimento com vida a fim de proporciona-los pleno 

desenvolvimento junto a sociedade, promovendo meios de protegao a saude, 

liberdade, respeito, dignidade, garantindo-lhes que, em hipotese alguma, serao 

vitimas de negligencia, exploragao ou violencia; sob pena de responsabilizagao. 

Existem varias normas de protegao, como a do artigo 22, tambem prevista 

no artigo 1634 do Codigo Civil. Se, a autoridade estatal nao pode substituir a 

autoridade dos pais, de outro lado, em especial num pais com tantas deficiencias 

culturais como o Brasil, deve impor-se a autoridade do Poder Publico em inumeros 

setores, como, alias, o faz a Lei 8069/90. Estas normas definem quais as 

responsabilidades dos pais em assegurar os direitos de seus filhos, bem como 

definem o modo como devem atuar, e as consequencias desta omissao. 

Com a nova redagao dada ao poder familiar apos o advento do Codigo Civil 

de 2002, vislumbra-se que um novo enfoque foi dado a protegao da crianga e do 

adolescente, posto que, alem dos direitos e garantias fundamentals inerentes a 

qualquer ser humano, conforme previsao constitucional no artigo 3° da Constituigao 

Federal. 

A crianga e o adolescente possuem um plus± visto que alguns direitos Ihes 

sao proprios pela sua propria condigao de pessoa em desenvolvimento. Nesse 

diapasao, sabe-se que e dever dos pais, no exercicio do poder familiar, resguardar a 

protegao dos seus filhos. 

Com fulcro no artigo 1.630, CC, cabe aos pais o exercicio do poder familiar 

em face dos filhos, enquanto estes forem menores, sendo dever dos pais, 



51 

conjuntamente, zelar pelos seus filhos. A estes impoe-se, tambem, o dever de 

proporcionar aos filhos educagao, alimentagao, e todo o necessario para o 

desenvolvimento mental, espiritual, cultural, proporcionando-lhes meios para 

interagirem harmoniosamente na sociedade. 

Como bem estabelece o artigo 19 do ECA, e direito das criangas e 

adolescentes a convivencia em seio familiar em ambiente livre para o seu 

desenvolvimento, sendo, excepcionalmente, encaminhados a uma familia substituta. 

Nos casos de filhos menores, estes deverao, sempre que possivel, conviver com 

sua familia biologica. 

Em consonancia com o que estabelece a primeira parte do artigo 2° do 

Estatuto, para os efeitos da Lei, considera-se crianga pessoas com idade entre 0 e 

12 anos incompletos. 

Nesta seara Cury, Margura, Paula (2000, p. 22) preceituam: 

As faixas etarias obedecem a criterio de politica legislativa, representando, 
todavia, a medidas classificagoes existentes em outros ramos do 
conhecimento a respeito da epoca favoravel da passagem da infancia para 
a adolescencia. 

Nos termos do Codigo Civil, e observado o artigo 3° do referido diploma, 

criangas sao consideradas absolutamente incapazes para a pratica dos atos da vida 

civil, devendo ser sempre representadas pelos pais, tutores ou curadores. Muito 

embora a crianga seja um ser sem capacidade plena para a pratica dos atos da vida 

civil, e detentora da capacidade de direito, que se refere a capacidade que todos 

adquirem ao nascer com vida, assim todas as criangas sem qualquer distingao 

devem gozar de todos os direitos da pessoa humana, vez que alem de ser crianga, e 

pessoa e deve ter seus direitos respeitados. 

O doutrinador Nogueira (2001, p. 12) com muita propriedade relembra: 

A crianga e o adolescente gozam de todos os direitos fundamentals a 
pessoa humana, 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 condigoes de liberdade e dignidade. 

A crianga tern ampla necessidade de protegao de outros seres humanos, da 

sociedade e do Estado. As criangas sao seres vulneraveis e que necessitam de uma 

protegao especial, ante sua fragilidade. 
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Dispoe a segunda parte do artigo T do Estatuto, que para os efeitos legais, 

consideram-se adolescentes pessoas com idade entre 12 e 18 anos incompletes. 

Vislumbrou o legislador patrio a necessidade de protegao integral tambem do 

adolescente, tendo por base que as pessoas nesta faixa etaria necessitam de 

protegao. O artigo 4° do referido Estatuto dispoe que esta protegao deve ser 

conferida pela familia, pela sociedade e pelo Estado. 

E observado no artigo 4°, I, CC, que os adolescentes entre a idade de 16 a 

18 anos incompletos sao considerados relativamente incapazes para a pratica dos 

atos da vida civil, devendo ser assistidos por seus pais, tutores ou curadores. 

As pessoas ate os 16 anos incompletos devem ser representadas por seus 

pais, e, a partir de 16 anos ate os 18 anos incompletos, assistidos. O legislador ao 

observar que os adolescentes aos 16 anos adquirem mais conhecimento e 

capacidade para pratica de atos, deixa-os realizar, todavia, sempre com a 

assistencia dos pais, a fim de proporcionar-lhes uma protegao maior na realizagao 

dos atos da vida civil. 

Cury, Margura, Paula (2002, p. 28), asseveram: 

A protegao integral tem como fundamento a concepgao de que criangas e 
adolescentes sao sujeitos de direitos, frente a familia, a sociedade e ao 
Estado. Rompe com a ideia de que sejam simples objetos de intervengao no 
mundo adulto, colocando-os como titulares de direitos comuns a toda e 
qualquer pessoa, bem como de direitos especiais decorrentes da condigao 
peculiar de pessoas em processo de desenvolvimento. 

Conforme se observa, os adolescentes, sendo seres em desenvolvimento, 

merecem ser protegidos pela sociedade, pela familia e pelo Estado, e ter seus 

direitos resguardados; sendo protegidos integralmente, ou seja, diante de qualquer 

situagao seus interesses devem ser levados em consideragao. 

Estabelece os artigos 5°, 7° e 15 do Estatuto da Crianga e do Adolescente, 

In verbis: 

Art. 5. Nenhuma crianga ou adolescente sera objeto de qualquer forma de 
negligencia, discriminagao, exploragao, violencia, crueldade e opressao, 
punido na forma da lei qualquer atentado, por agao ou omissao, aos seus 
direitos fundamentals. 
[...] 
Art. 7. A crianga e o adolescente tern direito a protegao a vida e a saude, 
mediante a efetivagao de politicas sociais publicas que permitam o 
nascimento e o desenvolvimento sadio e harmonioso, em condigoes dignas 
de existencia. 
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[.-] 
Art. 15. A crianga e o adolescente tern direito a liberdade, ao respeito e a 
dignidade como pessoas humanas em processo de desenvolvimento e 
como sujeitos de direitos civis, humanos e sociais garantidos na 
Constituigao e nas leis. 

Por fim, preve o artigo 18 do Estatuto que: "E dever de todos zelar pela 

dignidade da crianga e do adolescente, pondo-os a salvo de qualquer tratamento 

desumano, violento, aterrorizante, vexatorio ou constrangedor". 

3.4 DA PATERNIDADE SOCIOAFETIVA 

No que concerne a paternidade e suas peculiaridades, ser pai era 

considerado algo da ordem do natural e da ciencia, porem, em virtude dos avangos 

da tecnologia, e do proprio Direito, as mudangas socioeconomicas e culturais 

propiciaram trazer a tona, julgados e entendimentos que antes eram tidos como 

intocaveis, revelando que a paternidade requer tao somente o envolvimento afetivo 

para sua configuragao. A paternidade nao e somente um dado, ela se faz, se 

constroi com o passar do tempo, com afeto, dedicagao, atengao, respeito, carinho e 

zelo. 

A paternidade e uma experiencia humana profundamente implicada com 

propositos sociais e institucionais que a legitima, ou seja, uma construgao que deve 

ser compreendida face ao contexto socio-cultural de um tempo. 

Entende-se que ha uma divergencia muito grande do que seria paternidade 

e como exerce-la. Porem, nao existe uma simples definigao de paternidade 

exemplar, tida como modelo, que possa abranger uma aceitagao generalizada. Ao 

contrario disso, a forma ou modelo de paternidade precisam, e devem, ser vistos do 

contexto familiar, comunitario, cultural e historico. 

Welter (2009 p. 111) dispoe: 

A filiagao socioafetiva e compreendida como uma relagao juridica de afeto 
com o filho de criagao, como naqueles casos que mesmo sem nenhum 
vinculo biologico os pais criam uma crianga por mera opgao, velando-lhe 
todo amor, cuidado, ternura, enfim, uma familia, em tese, perfeita. A adogao 
judicial, que e estabelecida por meio de um julgamento, nao e somente um 
ato juridico, mas tambem um ato de vontade; o reconhecimento voluntario 
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ou judicial da paternidade e a conhecida "adogao a brasileira", isto e, aquele 
que comparece perante um Cartorio de Registro Civil, de forma livre e 
espontanea, solicita o registro de uma crianga como seu filho, muito comum 
em nossos dias, nesses casos tambem ha a socioafetividade paternal. 

Outrora, o pai era apenas o provedor que mantinha a familia. A paternidade 

era para o homem apenas um fato/obrigacao advindo consequentemente ao 

nascimento do filho, nao sendo analisado sob a otica afetiva. Atualmente, da-se 

valor ao sentimento, a afeicao, ao amor a verdadeira paternidade. 

3.4.1 Paternidade Biologica e Socioafetiva 

A parentalidade biologica e a primeira que surge, provem diretamente da 

existencia de vida. Para que se inicie uma vida, tem-se a uniao de gametas sexuais, 

um masculino e outro feminino, formando novo agrupamento de genes; dessa uniao 

surge o vinculo biologico, que jamais sera modificado, posto que o novo ser sera 

sempre detentor do codigo genetico, herdado do pai e da mae. 

A existencia dessa pessoa em formacao ja e geradora de direitos passiveis 

de tutela jurisdicional, como se constata no art. 1.798 do Codigo Civil. 

O exercicio do poder familiar nesse tipo de parentalidade e simples de ser 

identificado e atribuido a quern de direito, pois basta saber-se quern sao os genitores 

da crianga. 

O desembargador Eliseu Gomes Torres, do Tribunal de Justiga do Rio 

Grande do Sul, no julgamento da Apelagao Civel n° 597236298, realizado em 02 de 

setembro de 1998, aduz que. 

Por mais que se afigure deploravel a atitude de um homem que, por treze 
anos, acalenta o fato de ser pai de alguem, para depois destruir essa 
verdade, socioafetiva, nao pode prevalecer um registro de nascimento falso, 
pois, no nosso Pais, vige o criterio da verdade Biologica da filiagao. 

Neste mesmo sentido, Maria Berenice Dias, desembargadora do Tribunal de 

Justiga Rio Grande do Sul, durante o julgamento do El n° 599.277.365, em 31 de 

outubro de 1999, asseverou que: 
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Quern, sabendo nao ser o pai biologico, registra como seu filho de 
companheira durante a vigencia de uniao estavel, estabelece uma filiagao 
socioafetiva, que produz os mesmos efeitos que a adogao, ato irrevogavel. 
O pai registral nao pode interpor agao negatoria de paternidade e nao tern 
legitimidade para buscar a anulagao do registro de nascimento, pois inexiste 
vicio material ou formal a ensejar sua desconstituigao. 

Um aspecto a ser considerado e o exercicio do poder familiar pelo pai ou 

pela mae afetiva, ou seja, por parte de pessoas que nao eram detentoras da 

paternidade consanguinea ou biologica, mas que atraves do afeto adquiriram o 

status de pai/mae. A paternidade socioafetiva envolve os vinculos afetivos e sociais. 

Envolve o que a jurisprudencia e a doutrina, por vezes, chamam de posse do estado 

de filho. 

Fachin (1999, p.178) aduz: 

Capta juridicamente na expressao posse do estado de filho. Embora nao 
seja imprescindivel o chamamento de filho, os cuidados na alimentagao e 
na instrugao, o carinho no tratamento (quer em publico, quer na intimidade 
do lar) revelam no comportamento a base da paternidade. A verdade 
sociologica da filiagao se constroi. Essa dimensao da relagao paternofilial 
nao se explica apenas na descendencia genetica que deveria pressupor 
aquela que, fruto do nascimento mais emocional e menos fisiologico, 'reside 
antes no servigo e amor que na procriagao. 

A paternidade socioafetiva mescla sentimentos, cuidados e atencao que se 

alongam no tempo, retratando a preocupagao e o amor entre pais e filhos. Quanto 

mais intensa a convivencia, troca de afeto, mais solido torna-se o vinculo, sendo 

este o grande construtor da personalidade dos filhos. 

Farias (2007, p.150), afirma que: 

Na paternidade socio-afetiva, pai nao e apenas aquele ligado por um lago 
biologico, e sim aquele que cuida, protege, educa, alimenta, que participa 
intensamente do crescimento fisico, intelectual e moral da crianga, dando-
Ihe o suporte necessario para que se desenvolva como ser humano, eis 
aqui o fundamentado de validade da nogao de posse de estado de filho, a 
valorizagao das relagoes calcadas no afeto. 

Donizetti (2007, p. 16), ao reportar-se sobre a filiagao socioafetiva, relembrou 

o termo desbiologizagao, no artigo intitulado "Desbiologizagao da Paternidade". 

Nesse contexto, Villela, (1979, p.401), sobre desbiologizagao assevera que: 
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Esse termo, que e derivado das ciencias biologicas, retrata duas acepcoes, 
uma correspondente ao Direito, significando a situacao do filho que convive 
com pais nao-biologicos, e a outra ligada a Biologia, significando as 
situagSes que abrangem as tecnicas de reproducao assistida. O que as 
duas acepcoes tern em comum e o poder familiar nao-natural. (Alem disso, 
importante frisar que "desbiologizar" a paternidade implica o exercicio da 
autonomia privada e, ainda, a adesao ao principio da paternidade 
responsavel, que devera ser exercida mesmo sem que exista o elo 
consanguineo. 

Assim, a posse do estado de filho e fator formador do elemento que constitui 

a paternidade responsavel, que encontra tambem respaldo na familia sociologica, 

cuja estrutura e feita por meio dos lagos do afeto. 

Segundo Brauner (2008): 

A posse do estado de filho e aquele que se exterioriza pelos fatos quando 
existem pais que assumem suas fungoes de educagao e de protegao dos 
filhos, sem que a revelagao do fator biologico da filiagao seja primordial para 
que as pessoas aceitem e desempenhem a fungao de pai ou mae. 

Em que pese a posse do estado de filho nao ter sido normatizada, como foi 

feito com a filiagao biologica, nao se pode negar que ela nao esteja abarcada pelo 

ordenamento juridico, posto que a propria jurisprudencia vem reconhecendo a 

filiagao afetiva, legitimando a situagao fatica, deferindo-lhe direitos e obrigagoes. 

Antes de o exame de DNA ter se tornado pericia acessivel a sociedade, era 

a posse do estado de filho o maior indicio de prova utilizada para se chegar a filiagao 

consanguinea. Portanto o convivio entre pai e filhos, o uso do nome do pai, o fato de 

ser conhecido na comunidade e vizinhanga como filho desse pai sao indicios mais 

que suficientes para se configurar a paternidade socioafetiva. O homem precisa 

valorizar o afeto como fundamento maior de protegao as relagoes familiares, e ele ja 

foi erigido como direito fundamental constitucionalmente garantido. 

Brauner (2008), tratando do tema, afirma que numa: 

Sociedade em que tantas criangas sao privadas de pai, nao se pode correr 
o risco de contribuir-se para aumentar esses indices de rejeigao por 
questoes egoistas e de cunho individualista, que podem dar origem a uma 
situagao de inseguranga juridica para as pessoas que se beneficiavam de 
uma posse de estado de filho, corroborada pela existencia de um titulo, 
conforme esse estado. 
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O que deve prevalecer e o interesse da crianga, se ela esta ou nao sendo 

ouidada, pratogida a assistida, ao ponto do morocor permanecor no estado de posse 

de filha em que se encontre. 

Na realidade pos-moderna, a legislagao ja nao consegue abarcar todas as 

questoes sociais, e, por outro lado, o Direito nao pode se furtar a dar uma solugao 

aos mais diversificados casos. Neste sentido, a Constituigao Federal passou a ser o 

grande centro norteador das situagoes faticas, devendo o aplicador do Direito te-la 

como norte, servindo de base fundamental a tutela juridica entregue ao cidadao. E o 

que se chama de neoconstitucionalismo. E e sob este prisma que os novos arranjos 

familiares devem ser analisados. 

Os Tribunals Pathos estao caminhando em uma linha constitucionalista, 

acatando a paternidade socioafetiva em detrimento da paternidade biologica com o 

argumento de que a paternidade e fungao na qual se insere a construgao do amor 

paterno-filial, cuja base e o desenvolvimento fisico, mental, moral, espiritual, cultural 

e social da pessoa em formagao. 

Ilustrativamente, segue julgamento do Tribunal de Justiga do Estado do Rio 

de Janeiro, Apelagao Civel n° 2004.001, 2° Camara Civel, Des. Jesse Torres, 

Julgamento: 23/06/2004 e, em seguida, do Tribunal do Parana: 

APELAQAO. Anulagao de assento de nascimento lavrado em decorrencia 
de 'adogao a brasileira'. Paternidade declarada voluntariamente pelo marido 
a pai biologico das recorrentes, ja falecido, que considerava a re como filha. 
Reconhecimento jurisprudencial da 'paternidade socio-afetiva'. Status de 
filha que o tempo consolidou. O interesse economico das apelantes nao se 
sobrepoe ao principio inscrito no art. 1, III, da Constituigao da Republica. 
Recurso desprovido. 
[...] 

Ementa: NEGATORIA DE PATERNIDADE. "ADOCAO A BRASILEIRA". 
CONFRONTO ENTRE A VERDADE BIOLOGICA E A SOCIO-AFETIVA. TUTELA DA 
DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA. PROCEDENCIA. DECISAO REFORMADA. 
(TJ Parana, Apelagao Civel n° 108.417-9, 2 a Vara de Familia, Des. Accacio 
Cambi). 
No confronto entre a verdade biologica, atestada em exame de DNA, e a 
verdade socioafetiva, decorrente da denominada 'adogao a brasileira' [...], 
ha de prevalecer a solugao que melhor tutele a dignidade da pessoa 
humana. 

Assevera Pereira (2006, p. 148), sobre a afetividade como criterio para 

filiagao que: 
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A paternidade constitui, segundo a psicanalise, uma fungao. E essa fungao 
paterna exercida por um pai que e determinante e estruturante dos sujeitos. 
Portanto, o pai pode ser uma serie de pessoas ou personagens: o genitor, o 
marido da mae, o amante oficial, o companheiro da m§e, o protetor da 
mulher durante a gravidez. o tio, o avo, aquele que cria a crianga, aquele 
que da seu sobrenome, aquele que fez a adogao [...], enfim, aquele que 
exerce a fungao de pai. 

Estado de filho afetivo e ter de fato o titulo correspondente, desfrutando as 

vantagens a ele ligadas e suportando seus encargos. E passar realmente a ser 

tratado como filho, levando o nome dos presumidos genitores, recebendo tratamento 

de filho e ter sido constantemente reconhecido por filho pelos presumidos pais e 

pela sociedade, como filho. 

A Carta Politica afastou do ordenamento juridico a presuncao da aparencia, 

a ficgao, a paternidade meramente judicial, acolhendo tao somente as duas 

verdades: a biologica (art. 226, §§ 4° e 7°, CF) e a sociologica (art. 227, § 6°, CF), 

porem aplica-se a teoria da evidencia para que a decisao judicial declare a 

verdadeira, e nao a ficticia filiagao socioafetiva. Na maioria dos casos, a filiagao 

deriva da relagao biologica, mas ela emerge da construgao cultural e afetiva 

permanente que se faz na convivencia e na responsabilidade. 

Frise-se com veemencia e propriedade que o afeto nao advem diretamente 

da biologia. Os lagos de afeto, carinho, amor e de solidariedade derivam da 

convivencia e nao do sangue. 

A filiagao socioafetiva pode ate nascer de indicio, mas toma expressao na 

prova, nem sempre se apresentando desde o nascimento, vindo a florescer com o 

tempo. 

O ECA instituiu em seu artigo 48 que a adogao e irrevogavel. Fazendo uma 

analogia e considerando que a Constituigao Federal previu a unidade da filiagao, 

sendo a adogao uma das formas de filiagao socioafetiva, consequentemente, a 

filiagao sociologica tambem e irrevogavel. 

Cambi (2003, p. 88): 

Muitas pessoas nao conseguindo suportar os tramites procedimentais que a 
legislagao exige para adotar uma crianga, acabam registrando um menor, 
como seu filho, dando-lhe um prenome e colocando nele o seu patronimico, 
ou seja, o apelido de familia. Tal pratica deve ser condenada, pois nao se 
submete ao mesmo rigor do regime juridico da adogao prevista no Estatuto 
da Crianga e do Adolescente que, primando pelo interesse do menor, tornou 
a adogao irrevogavel. Essa regra juridica procurou evitar que, uma vez 
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constituida a filiagao, o vinculo familiar fosse, por conveniencia unilateral, 
posteriormente dissolvido, e com isso os interesses do menor nao seria 
sobreposto aos demais. 

Nesse talante, a jurisprudencia tem enunciado no sentido que a adogao a 

brasileira torna-se irrevogavel quando estabelecido o estado de filho afetivo, pois, 

nesse caso, nasce a filiagao socioafetiva, conforme constitucionalmente assegurado 

nos artigos 226 e 227 e seus paragrafos da Constituigao Federal. 

3.5 A OPQAO DO LEGISLADOR PATRIO PELA PATERNIDADE SOCIOAFETIVA 

A Constituigao aderiu ao conceito aberto e inclusivo de paternidade. Nao ha 

qualquer preceito constitucional que autorize a confusao entre genitor e pai, ou a 

primazia da paternidade biologica. Apesar disso, sao espantosos e recorrentes os 

desvios doutrinarios e jurisprudenciais, seduzidos pela impressao de certeza de 

exames geneticos, particularmente do DNA. 

Encontram-se na Constituigao varios fundamentos do estado de filiagao 

geral, que nao se resume a filiagao biologica: a) todos os filhos sao iguais, 

independentemente de sua origem (art. 227, § 6°); b) a adogao, como escolha 

afetiva, algou-se integralmente ao piano da igualdade de direitos (art. 227, §§ 5° e 

6°); c) a comunidade formada por qualquer dos pais e seus descendentes, incluindo-

se os adotivos, tern a mesma dignidade de familia constitucionalmente protegida 

(art. 226, § 4°); nao e relevante a origem ou existencia de outro pai/genitor; d) o 

direito a convivencia familiar, e nao a origem genetica, constitui prioridade absoluta 

da crianga e o do adolescente (art. 227, caput). 

Portanto, toda vez que um estado de filiagao estiver constituido na 

convivencia familiar duradoura, com a decorrente paternidade socioafetiva 

consolidada, esta nao podera ser impugnada nem contraditada. A investigagao de 

paternidade so e cabivel quando nao houver paternidade, nunca para desfaze-la. 

Para estes fundamentos tem-se como base o principio da dignidade da pessoa 

humana. 

Outro fundamento equivocado, frequentemente utilizado pela jurisprudencia, 

antes do advento do Codigo Civil de 2002, esta presente no art. 27 do Estatuto da 
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Crianga e do Adolescente, que estabelece ser o reconhecimento do estado de 

filiagao direito personalissimo, indisponivel e imprescritivel. O equivoco radica no 

fato de nele enxergar-se o direito a impugnar paternidade ja existente. Estado de 

filiagao resulta de convivencia familiar duradoura. Se ja existe, pouco importa sua 

origem, nao sendo aplicavel referido artigo. Se nao existe, ou seja, quando nao 

houver paternidade de qualquer natureza, o artigo passara a ser aplicavel para 

assegurar o reconhecimento do estado de filiagao aquele que nunca o teve. 

O Codigo Civil de 2002, por seu turno, consagrou em sede 

infraconstitucional as linhas fundamentals da Constituigao em prol da paternidade de 

qualquer origem e nao apenas da biologica. Encerrou-se, definitivamente, o 

paradigma do Codigo Civil anterior, que estabelecia a relagao entre filiagao legitima 

e filiagao biologica; todos os filhos legitimos eram biologicos, ainda que nem todos 

os filhos biologicos fossem legitimos. 

Com o desaparecimento da legitimidade e a expansao do conceito de estado 

de filiagao para abrigar os filhos de qualquer origem, em igualdade de direitos, o 

novo paradigma e incompativel com o predominio da realidade biologica. 

Destaquem-se, no Codigo Civil, algumas referencias da clara opgao do 

legislador pelo paradigma da paternidade socioafetiva: 

I) art. 1.593, para o qual o parentesco e natural ou civil, "conforme resulte de 

consanguinidade ou outra origem". A principal relagao de parentesco e a que se 

configura na paternidade/maternidade e na filiagao. A norma, ao contrario do 

persistente equivoco da jurisprudencia, inclusive do STJ, e inclusiva, visto que a 

paternidade, independentemente de sua origem, e digna; 

II) art. 1.596, que estabelece a regra constitucional de igualdade dos filhos, 

havidos ou nao da relagao de casamento, ou por adogao, com os mesmos direitos e 

qualificagoes. O § 6° do art. 227 da Constituigao inovou o conceito de filiagao e troxe 

paradigma aberto e inclusivo; 

III) art. 1597, V, admite a filiagao mediante inseminagao artificial heterologa, 

nos casos em que tenha havido autorizagao previa do marido da mae. A origem do 

filho, em relagao aos pais, e parcialmente biologica, pois o pai e exclusivamente 

socioafetivo, jamais podendo ser contraditada por investigagao de paternidade 

ulterior; 

IV) art. 1.605, consagra a posse do estado de filiagao, quando existir indicio 

de prova proveniente dos pais, ou, "quando existirem veementes presungoes 
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resultantes de fatos ja certos". As possibilidades abertas com esta segunda hipotese 

sao amplas. As presungoes veementes sao constatadas em cada caso, sendo 

dispensaveis as demais provas da situagao de fato. Na realidade brasileira, incluem-

se entre a posse de estado de filiagao o filho de criagao e a adogao de fato, tambem 

chamada adogao a brasileira, feita sem observancia do processo judicial, mediante 

declaragao falsa ao registro publico; 

V) art. 1.614, advem de duas normas demonstradoras que o reconhecimento 

do estado de filiagao nao e imposigao da natureza ou de exame de laboratorio, pois 

admitem a liberdade de rejeita-lo. A primeira norma faz depender a eficacia do 

reconhecimento ao consentimento do filho maior; se nao consentir, a paternidade, 

ainda que biologica, nao sera admitida; a segunda norma faculta ao filho menor 

impugnar o reconhecimento da paternidade ate quatro anos apos adquirir a 

maioridade. Se o filho nao quer o pai biologico, que nao o registrou apos seu 

nascimento, podera rejeita-lo no exercicio de sua liberdade e autonomia, devendo 

permanecer o registro do nascimento constando apenas o nome da mae, nao se 

aplicando contra o pai registral, se o filho foi concebido na constancia do casamento 

ou da uniao estavel, visto que a declaragao ao registro publico do nascimento nao se 

enquadra no conceito estrito de reconhecimento da paternidade. 

Compreende-se que a paternidade socioafetiva nao e especie acrescida, 

excepcional ou supletiva da paternidade biologica; e a propria natureza da atual 

paternidade que possui duas especies, a biologica e a nao-biologica. 

Ademais, juridicamente se considera a paternidade socioafetiva, 

independente de sua origem. Sua complexidade se expressa pelo fato de nao ser 

um simples dado da natureza, mas uma construgao juridica. Foi possivel superar a 

equagao simplista entre origem genetica, de um lado, e deveres alimentares e 

participagao hereditaria, de outro. 

Toda pessoa, especialmente aquela em formagao, tern direito a paternidade. 

Se nao a tern, porque ninguem a assumiu voluntariamente, pode investiga-la para 

que seja reconhecida judicialmente e imputada ao genitor biologico. 

No piano juridico, a afetividade e principio dotado de forga normativa, 

impondo deveres e consequencias por seu descumprimento. Por isso, nao se 

confunde o afeto com o simples fato animico e psicologico. A decisao judicial no 

sentido do reconhecimento forgado da filiagao e declaratoria e impoe a paternidade 

em todos os seus termos, estando incluso os deveres de morais e material. 
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Nao necessariamente, a paternidade socioafetiva resulta da 

consanguinidade, visto que o direito preve a igualdade de direitos e deveres ao pai 

que assumiu voluntariamente o estado de filiagao, quer seja na hipotese de adogao, 

de inseminagao artificial heterologa ou de posse de estado. Em todos estes casos, o 

estado de filiagao assim constituido e inviolavel e nao pode ser desfeito por decisao 

judicial, salvo na situagao comum de perda ou destituigao do poder familiar. 

A paternidade desaparece em face do genitor biologico, em virtude da perda 

do poder familiar, nas hipoteses de adogao e de declaragao judicial de posse de 

estado de filiagao, e nunca aparece nas hipoteses de inseminagao artificial 

heterologa e de dagao anonima de semen. 

Por fim, nao ha espago no direito brasileiro para afirmagao da primazia ou, 

da exclusividade da origem genetica determinante a configuragao da paternidade, 

que e mais que um dado da natureza, visto que trata-se de um complexo de direitos 

e deveres que se atribui a uma pessoa em razao do estado de filiagao, seja ele 

consanguineo ou nao. 

O marco que parece negar a evolugao a que se chegou, foi quando o 

Superior Tribunal de Justiga editou a Sumula n°. 301. 

3.6 ASUMULA 301 DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTIQA: PRECEDENTES E 

LIMITES DE APLICAQAO 

Em agao investigatoria, a recusa do suposto pai a submeter-se ao exame de 

DNA induz presungao juris tantum de paternidade. 

O enunciado sumular, aparentemente, procura ater-se a formagao de prova, 

no campo processual, mas suas consequencias se alastram, atingindo o direito 

material e tornando sem efeito a evolugao que se chegou. 

O ponto de partida e o diminuto equivoco de que paternidade biologica e a 

unica que importa, desconsiderando-se a mudanga de paradigmas que se operaram 

no direito brasileiro, em total desconhecimento de sua natureza socioafetiva. 

Se o exame de DNA concluir que X e genitor de Y, entao a paternidade 

estaria definida. Por outro lado, induz o reu a produzir prova contra si mesmo, 

invertendo um principio que resultou da evolugao do direito e da emancipagao do 
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homem. Nesse talante, confunde investigagao da paternidade com o direito da 

personalidade de conhecimento da origem genetica. 

Desta feita, surge, desnecessariamente, mais uma presungao no direito de 

familia: A da confissao ficta ou da paternidade nao provada. 

Outro notavel equivoco e a identificagao subjacente a sumula, 

constantemente referida em seus precedentes, da verdade real na verdade 

biologica. Mas a verdade social da paternidade socioafetiva e tao veemente quanto 

a biologica, aferivel por todos os meios de prova admitidos em direito. 

O paradigma do atual direito brasileiro e a paternidade de natureza 

socioafetiva, que pode ter origem biologica ou nao biologica. A partir dai, deve-se 

perquirir a verdade real, podendo ser diferente da que a origem genetica indica. 

A Sumula indiretamente contradiz a orientagao assentada no Supremo 

Tribunal Federal no HC 71.373/RS, de 1996, no sentido de que ninguem pode ser 

coagido a submeter-se a exame de DNA, pois tal imposigao violaria garantias 

constitucionais explicitas e implicitas, a saber, preservagao da dignidade humana, 

da intimidade e da intangibilidade do corpo humano. Ao impor, forgosamente, como 

resultado da recusa ao exame de DNA, a incumbencia da paternidade presumida, 

violaria todas as garantias preservadas pelo Superior Tribunal Federal. No sentido 

de evitar tais consequencias, o reu tera, irrefutavelmente, que se submeter ao 

exame. 

Consoante art. 1 603 do Codigo Civil, a filiagao prova-se pela certidao do 

termo de nascimento registrada no registro civil, podendo confer a filiagao biologica 

ou a filiagao nao biologica, nao exigindo-se que o declarante faga qualquer prova 

biologica, basta sua declaragao. 

O Codigo Civil dispoe de duas hipoteses de impugnagao da paternidade: Por 

o marido e pelo filho contra o reconhecimento da filiagao. Nao ha, portanto, 

fundamento legal para a espantosa disseminagao de agoes denegatorias de 

paternidade, com intuito de substitui-la por suposta paternidade genetica. So o 

marido pode impugnar a paternidade dos filhos nascidos de sua mulher, que nao 

sejam biologicamente seus. Esse direito e exercido exclusiva e imprescritivelmente, 

mas desde que nao se tenha constituido o estado de filiagao na convivencia familiar 

duradoura. A impugnagao do reconhecimento de filiagao e exercicio exclusivo do 

filho, quando atingir a maioridade e desde que o faga dentro do prazo decadencial 

de quatro anos apos este evento. 
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A Sumula 301 faz referenda a sete precedentes, com respectivos anos das 

decisoes do STJ: AGA 498.398-MG (2003), RESP 55.958-RS (1999), RESP 

135.361-MG (1998), RESP 141.689-AM (2000), RESP 256.161-DF (2001), RESP 

409.285-PR (2002), RESP 460.302-PR (2003). 

O elemento em comum encontrado nas decisoes, com excecao da ultima 

referida, e a inexistencia de pai, voltando-se as respectivas investigagoes de 

paternidade para imputa-la aos genitores biologicos. 

A sumula e totalmente inaplicavel, equivocada em seus fundamentos e 

violadora de principios constitucionais, vez que parte-se da premissa falsa que 

contamina todo resultado, levando a decisoes injustas, a saber, a de que toda 

paternidade seria biologica e esta seria a verdade real. As razoes de sua edigao, 

seus limites, suas restrigoes e seu alcance encontram-se dispersos em seus 

precedentes. Restringe-se a investigagao da paternidade; assim e incabivel como 

fundamento de agao negatoria ou de impugnagao de paternidade. A investigagao ou 

reconhecimento judicial da paternidade objetiva assegurar paternidade a quern nao 

a detem, sendo incabivel nas hipoteses de existencia de estados de filiagao nao 

biologica protegidos pelo direito. 

A referida seria aceitavel se explicitasse sua aplicagao a essa hipotese e 

desde que a presungao viesse conjugada a existencia de provas indiciarias. A ultima 

decisao, todavia, demonstra que nao e esse o alcance pretendido, pois resulta em 

desconsideragao da paternidade socioafetiva. 

Todavia, enquanto a sumula perdurar, dois grandes limites implicitos devem 

ser analisados para sua fiel aplicagao e interpretagao em conformidade com a 

Constituigao Patria e o Codigo Civil: Nao pode resultar em negagao de paternidade 

derivada de estado de filiagao comprovadamente constituido; a presungao de 

paternidade, em agao investigatoria quando haja apenas mae registral, depende da 

existencia de provas indiciarias consistentes, nao podendo ser aplicada 

isoladamente. 

Por fim, conclui-se pela impropriedade da Sumula 301 do STF. Esta e 

equivocada, pois parte do pressuposto falso, a saber, o da identidade da 

paternidade com a origem genetica, desconsiderando o paradigma atual da 

socioafetividade. E inutil pelo fato de que depende da existencia de provas 

indiciarias para que a presungao possa ser aplicada, e injusta por que induz o reu a 

produzir provas contra si mesmo e porque serve de instrumento a interesses 
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meramente patrimoniais, que nunca prevalecem quando o genitor biologico e pobre. 

E contraditoria por que, indiretamente, viola principios constitucionais ressaltados no 

precedente do Supremo Tribunal Federal (HC 71.373-RS); a recusa ao exame do 

DNA nao pode ser tida como presungao desfavoravel/negativo, visto que os 

principios constitucionais tutelam quern assim age, e se nao se pode produzir provas 

contra as normas legais, tambem nao se pode admitir presungao no mesmo sentido. 

Ha solugao dentro do sistema juridico para a pretensao de natureza patrimonial, sem 

necessidade de negar o estado de filiagao constituido, sendo, portanto, considerada 

como desnecessaria. 
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4 DA RESPONSABILIDADE PATERNA 

Na realidade contemporanea, muitos sao os casos de filhos de pais 

separados ou filhos de maes solteiras que nao tern, ou nunca tiveram contato com a 

figura paterna, ou sequer o conhecam, ou, ainda, maes que abandonaram os filhos e 

estes nunca tiveram contato com a mesma, ficando a cargo do pai, da familia ou 

outrem a responsabilidade de sua formacao. Nessas situagoes, a crianga e o 

adolescente passam a ser, nao totalmente, mais em parte, descurados do direito a 

educagao, guarda e convivencia familiar, ou seja, os deveres de assistencia 

imaterial. 

E cedigo que essas criangas e adolescentes sofrem prejuizos de ordem 

moral e, devido ao sentimento de rejeigao, solidao e desprezo, tornam-se adultos 

inseguros, sequelados e com serio comprometimento na qualidade de suas relagoes 

pessoais, afetando diretamente sua vida social e particular. 

Nao obstante, questiona-se se o pagamento da pensao alimenticia seria 

suficiente para garantir o desenvolvimento fisico e emocional dos filhos; se o pai que 

deixa de realizar sua obrigagao moral e juridica de conviver e acompanhar o 

crescimento do filho comete ato ilicito; e se o pai que nao presta auxilio imaterial, 

embora pague pensao alimenticia (obrigagao material) deve ser condenado a 

indenizar o filho pelos danos morais sofridos. 

Os requisitos da responsabilidade civil estao previstos no artigo 186, CC, 

quais sejam: conduta humana dolosa ou culposa que viola direito; dano; e o nexo de 

causalidade, sendo estes requisitos cumulativos. Observe-se, portanto, que todos os 

requisitos da ilicitude do ato sao devidamente preenchidos pelo pai/mae ao 

descumprirem os seus deveres/obrigagoes, desrespeitando a norma juridica que 

impoe os deveres de convivencia familiar, guarda, criagao e educagao; dando ensejo 

ao dano de cunho moral. 

Destaque-se que neste tipo de situagao, predomina o dano moral, haja vista 

que a ausencia da assistencia imaterial dificilmente trara prejuizos ao patrimonio do 

individuo, ao contrario, o que se percebe nitidamente e o dano psiquico, as dores, 

angustias e frustragoes. 
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Assim sendo, uma vez presentes todos os requisitos da responsabilidade 

civil, em regra, haveria o dever de indenizar. Para alguns doutrinadores e tribunals, 

esta indenizacao pecuniaria nao surtiria o efeito de aproximacao entre pais e filhos. 

Sao muitas as demandas no Poder Judiciario objetivando a condenagao do 

pai ao pagamento de indenizagao por abandono afetivo, e para tal situagao existem 

controversias juridicas. 

4.1 O AFETO NOS TRIBUNAIS 

Tendo como premissa o principio da dignidade da pessoa humana, os 

tribunals pathos vem reconhecendo o valor do afeto, prestigiando, desta forma, a 

filiagao socioafetiva. 

O Tribunal de Justiga do Parana decidiu no seguinte aresto: 

NEGATORIA DE PATERNIDADE. ADOQAO A BRASILEIRA. CONFRONTO 
ENTRE A VERDADE BIOLOGICA E A SOCIOAFETIVA. TUTELA DA 
DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA. PROCEDENCIA. DECISAO 
REFORMADA. 
A agao negatoria de paternidade e imprescritivel, na esteira do 
entendimento consagrado na Sumula 149/STF, ja que a demanda versa 
sobre o estado da pessoa, que e emanagao do direito da personalidade. 2. 
No confronto entre a verdade biologica, atestada em exame de DNA, e a 
verdade socioafetiva, decorrente da denominada "adogao a brasileira" (isto 
e, da situagao de um casal ter registrado, com outro nome, menor, como se 
deles filho fosse) e que perdura por quase quarenta anos. ha de prevalecer 
a solugao que melhor tutele a dignidade da pessoa humana. 3. A 
paternidade socioafetiva, estando baseada na tendencia de person if icagao 
do Direito Civil, ve a familia como instrumento da realizagao do ser humano; 
aniquilar a pessoa do apelante, apagando-lhe todo o historico de vida e 
condigao social, em razao de aspectos formais inerentes a irregular "adogao 
a brasileira", nao tutelaria a dignidade humana, nem faria justiga ao caso 
concreto, mas, ao contrario, por criterios meramente formais, proteger-se-
iam as artimanhas, os ilicitos e as negligencias utilizadas em beneficio do 
proprio apelado. (TJPR, Apelagao Civel n° 0108417-9, da 2 a Vara de 
Familia. DJ 04/02/2002. Relator: Accacio Cambi). 

Nesse alvitre, conclui-se que quando nao existir o afeto, uma sangao ja foi 

imposta a sociedade conjugal, qual seja, a sua falencia, pois a vida a dois nao pode 

ser concebida sem que exista o lago de uniao afetiva entre os conjuges. Obrigar que 

fosse provada culpa pelo termino da relagao conjugal, sob o ponto de vista da 

relevancia do afeto, significaria implantar um sistema de bis in idem condenatorio 
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para os ex- conjuges, que ja sofreram com o fracasso de nao conseguir constituir 

uma familia unida. 

Com escopo no Codigo Civil, existem entendimentos no sentido de nao 

existir, necessariamente, a obrigatoriedade de produgao e indicacao da culpa do 

conjuge na separacao, como se observa do aresto do Tribunal de Justiga de 

Sergipe, com a seguinte ementa: 

SEPARAQAO JUDICIAL - Agao litigiosa - Magistrado que decreta a 
separagao sem buscar e imputar a qualquer das partes a causa e o culpado 
pela ruptura do casamento - admissibilidade, se manifestado pelos 
conjuges, de forma inconteste, o firme proposito de por fim ao vinculo 
conjugal. 
EMENTA OFICIAL: MANIFESTADO PELOS CONJUGES, ATRAVES DA 
INAUGURAL E CONTESTAQAO, O PROPOSITO FIRME DE SE 
SEPARAREM, DEVE O MAGISTRADO DECRETAR A SEPARAQAO, 
INDEPENDENTEMENTE DE BUSCAR E IMPUTAR A QUALQUER DAS 
PARTES A CAUSA E O CULPADO PELA RUPTURA DO CASAMENTO. 
(TJSE, Apelagao Civel n° 0718/2003, da 1 a Camara Civel. Julgado em: 
08.03.2004. Relator Des. Fernando R. Franco). 

Igualmente, existe jurisprudencia majorante do Superior Tribunal de Justiga -

STJ negando a necessidade de se comprovar a culpa, o que permite supor haver 

cessado qualquer vinculo de afeto entre o casal, pretendendo estes a extingao da 

vida conjugal. 

DIREITO CIVIL. DIREITO DE FAMILIA. SEPARAQAO POR CONDUTA 
DESONROSA DO MARIDO. PROVA NAO-REALIZADA. IRRELEVANCIA. 
INSUPORTABILIDADE DA VIDA EM COMUM MANIFESTADA POR 
AMBOS OS CONJUGES. POSSIBILIDADE DA DECRETAQAO DA 
SEPARAQAO. NOVA ORIENTAQAO. CODIGO CIVIL DE 2002 (ART. 
1.573). RECURSO DESACOLHIDO. (STJ, Recurso Especial n° 433206 DF 
2002/0053539-3, da 4° Turma. Ministro Salvio de Figueiredo Teixeira, j . 
05/03/2003. DJ 07.04.2003). 

Nessa linha de entendimento, em atengao as diretrizes do CC, evidencia-se 

que quando o caso de ambos os conjuges desejam extinguir a sociedade conjugal, 

devera o divorcio ser decretado, mesmo que a pretensao posta em juizo tenha como 

causa de pedir a existencia da conduta desonrosa. 

A insuportabilidade da vida em comum/conjugal significa ausencia de amor, 

de afeto, inexistindo, por sua vez, a comunhao e o desejo de crescimento da 

unidade familiar. 

Barros (2002, p. 8), em "A ideologia do afeto", conclui que: 
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A culpa nao e fator para a decretacao da extingao do vinculo conjugal haja 
vista a existencia de outro elemento importante, pois, em verdade, [...] o que 
identifica a familia e um afeto especial, com o qual se constitui a diferenca 
especifica que define a entidade familiar. E o sentimento entre duas ou mais 
pessoas que se afeicoam pelo convivio diuturno, em virtude de uma origem 
comum ou em razao de um destino comum, que conjuga suas vidas tao 
intimamente, que as torna conjuges quanto aos meios e aos fins de sua 
afeicao, ate mesmo gerando efeitos patrimoniais, seja de patrimonio moral, 
seja de patrimonio economico. Este e o afeto que define a familia: e o afeto 
conjugal. Mais conveniente seria chama-lo afeto familiar, uma vez que esta 
arraigada nas linguas neolatinas a significagao que. desde o latim, restringe 
o termo conjuge ao binomio marido e mulher, impedindo ou 
desaconselhando estende-lo para alem disso. 

Embora superado o sistema patriarcal, a Constituigao exige o parentalismo, 

sob a forma do biparentalismo ou do monoparentalismo, entendendo-se como 

familia monoparental a familia formada por qualquer dos pais e seus descendentes 

(art. 226, §4°, CF), organizadas, geralmente, pela vontade de um dos conjuges em 

assumir a paternidade/maternidade sem a participagao do outro, e, como aquela, a 

constituida com responsabilidade mutua dos conjuges. Nao obstante, uma entidade 

familiar forma-se por um afeto que independe do sexo, das relagoes sexuais e ate 

de existir um dos pais. 

Na atualidade, nao e aceitavel negar-se que, mortos os pais, continua 

existindo entre os irmaos o afeto definidor da entidade familiar. Absurdo seria exigir 

a existencia de relagoes sexuais como condigao sine qua non para a existencia da 

familia. 

Por fim, indubitavel e o valor do afeto nos novos e atuais arranjos familiares. 

Ademais, grandioso deve ser o valor dado pelo Direito, para fins de exercer a sua 

fungao na formagao e no desenvolvimento pessoal, de forma a cumprir com o 

principio da dignidade da pessoa humana. 

4.2 AS CONSEQUENCIAS DO ABANDONO IMATERIAL 

Objetivando inserir a repersonalizagao do Direito, a dignidade humana e 

transportada em diregao as relagoes juridicas, servindo-as como fundamento. Desde 

entao, o ordenamento juridico brasileiro vem, passando por modificagoes 
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constantes. No ambito do Direito das Familias, estas transformagoes iniciaram-se 

com o advento da Constituigao Federal de 1988, que trouxe um capitulo especial 

acerca do instituto familia, da crianga, do adolescente e do idoso, previsto nos 

artigos 226 a 230. 

Nos artigos supracitados, constata-se a valorizagao da pessoa e das 

relagoes afetivas. E de bom alvitre mencionar estes dois artigos, CF, in verbis: 

Art. 227, caput. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a 
crianga e ao adolescente, com absoluta prioridade, o direito a vida, a saiide, 
a alimentagao, a educagao, ao lazer, a profissionalizagao, a cultura, a 
dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivencia familiar e comunitaria, 
alem de coloca-los a salvo de toda forma de negligencia, discriminagao, 
exploragao, violencia, crueldade e opressao. 
[...] 
Art. 229. Os pais tern o dever de assistir, criar e educar os filhos menores, e 
os filhos maiores tern o dever de ajudar e amparar os pais na velhice, 
carencia ou enfermidade. 

A Carta Cidada preocupa-se em amparar a crianga, garantindo-lhe sua 

dignidade. Para tanto, a CF assegurou o direito a convivencia familiar, colocando-a a 

salvo de toda e qualquer forma de negligencia. Ademais, foi expressa em determinar 

que o dever de assistir, criar e educar os filhos compete ao pai e a mae. 

Todas as determinagoes constitucionais objetivam nao somente a 

valorizagao da pessoa humana, de forma a garantir o pleno desenvolvimento fisico, 

emocional e mental da crianga, mas tambem a consagragao da solidariedade 

familiar. 

Angeluci (2009, p. 8) ensina que: 

Para alcangar o pleno desenvolvimento, que tern inicio na infancia, nao 
resta duvida que esta fase da vida deve ser protegida e amparada, em 
especial pelos agentes de direito, para se permitir o avango de etapas e a 
conquista da pessoa como fim em si mesma e como ser independente. 

Nesse mesmo sentido, assevera Madaleno (2000, p. 151): 

A solidariedade e principio e oxigenio de todas as relagoes familiares e 
afetivas, porque esses vinculos so podem se sustentar e se desenvolver em 
ambiente reciproco de compreensao e cooperagao, ajudando-se 
mutuamente sempre que se fizer necessario. 
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A solidariedade familiar impoe deveres de assistencia imaterial, 

determinando a prestagao de cuidados, atencao e apoio de ordem fisica e moral dos 

filhos. E sob este prisma constitucional que o Estatuto da Crianga e do Adolescente 

tambem visa salvaguardar os principios do melhor interesse da crianga e da 

dignidade humana. 

Preceitua os artigos do ECA, in verbis: 

Art. 19. Toda crianga ou adolescente tern direito a ser criado e educado no 
seio da sua familia e, excepcionalmente, em familia substituta, assegurada 
a convivencia familiar e comunitaria, em ambiente livre da presenga de 
pessoas dependentes de substancias entorpecentes. 
[...] 
Art. 21 . O patrio poder sera exercido, em igualdade de condigoes, pelo pai e 
pela mae, na forma do que dispuser a legislagao civil, assegurado a 
qualquer deles o direito de, em caso de discordancia, recorrer a autoridade 
judiciaria competente para a solugao da divergencia. 
[...] 
Art. 22. Aos pais incumbe o dever de sustento, guarda e educagao dos 
filhos menores, cabendo-lhes ainda, no interesse destes, a obrigagao de 
cumprir e fazer cumprir as determinagoes judiciais. 

Denota-se que e direito das criangas e dos adolescentes estar sob a 

companhia dos pais, assim como e dever destes a prestagao de auxilio material e 

imaterial aos filhos. 

Quanto as visitas, Madaleno (2000, p 87) leciona que: 

Tern a concreta finalidade de favorecer as relagoes humanas e de estimular 
a corrente de afeto entre o titular e o menor [...]. O direito a visita por parte 
dos filhos implica em dever de visita por parte dos pais. 

Outrossim, o Codigo Civil de 2002 tambem visa resguardar os direitos da 

crianga e do adolescente, tratando dos direitos e deveres decorrentes do Poder 

Familiar, disposto no artigo 1.634, in verbis: 

Art. 1.634. Compete aos pais, quanto a pessoa dos filhos menores: 
I - dirigir-lhes a criagao e educagao; 
II - te-los em sua companhia e guarda; 
[...] 

Observa-se que e uma obrigagao moral e juridica, o dever de ambos os pais 

ter os filhos em sua companhia, educando-os e criando-os. O pai/mae que 

descumpre esta obrigagao infringe a legislagao, independente de estarem ou nao 
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divorciados, vez que esta situagao nao modifica as relagoes entre pais e filhos, 

conforme elenca o artigo 1.632, in verbis: 

Art. 1.632. A separacao judicial, o divorcio e a dissolugao da uniao estavel 
nao alteram as relagoes entre pais e filhos senao quanto ao direito, que aos 
primeiros cabe, de terem em sua companhia os segundos. 
[ - ] 

Os supracitados dispositivos normativos em analise objetivam a educagao e 

a criagao dos filhos, bem como salvaguardar e implementar a relagao entre pais e 

filhos que, uma vez presente, resgata a afetividade no ambito familiar. O afeto surge 

a partir da convivencia e nao dos vinculos biologicos, ja o desenvolvimento da 

personalidade humana da-se por meio das relagoes afetivas. 

Portanto, por mais que os pais nao amem seus filhos, nao tern, 

juridicamente, a opgao de deixar de ter contato com os mesmos, tendo em vista que 

o direito a visita, consequencia do direito a convivencia familiar, impoe por parte dos 

pais o dever de ter os filhos sob sua guarda e companhia. Em contrapartida, a 

legislagao patria, ao regular os deveres dos pais, nao impoe o dever juridico de ama-

los; entretanto, sao deveres dos pais garantir a convivencia familiar, criagao e 

educagao dos filhos, independentemente da existencia dos lagos afetivos, de serem 

ou nao filhos biologicos, isso porque criar e educar consiste tao somente em 

assistencia. 

Pereira (2006, p.642), ressalva que: 

E o cumprimento das fungoes paternas e maternas "que pode garantir uma 
construgao bio psiquica saudavel de alguem. Repita-se os pais (pai e mae) 
tern o dever de criar e educar seus filhos, independentemente de nutrirem 
por eles o sentimento de amor. O obrigagao de assistencia imaterial nao 
guarda relagao com o sentimento afetivo. Por mais que nao haja afeto, o 
dever de assistencia moral persiste. 

Abandono imaterial nao se confunde com abandono afetivo. Abandono 

imaterial consiste no descumprimento de deveres juridicos imateriais, nao se 

confundindo com dever material de sustento, como nos casos de guarda, educagao, 

criagao e convivencia familiar, dentre outros. Ja o abandono afetivo e caracterizado 

pela ausencia de afeto e de amor, nao constituindo obrigagoes juridicas. 

O pai ou mae que deixou de exercer os deveres imateriais, que sao deveres 

juridicos e morais, ocasiona danos ao desenvolvimento emocional dos filhos, danos 
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de ordem moral. As consequencias pelo descumprimento de tais deveres sao, 

geralmente, de grande impacto, gerando nos filhos o sentimento de rejeigao que, a 

depender do seu grau, pode revelar resultados irreparaveis. 

No mesmo sentido Hironaka (2000, p. 177) leciona que o abandono imaterial 

ocasiona danos ao individuo. Continua a doutrinadora: 

Macula o ser humano enquanto pessoa, dotada de personalidade, que, 
certamente, existe e manifesta-se por meio do grupo familiar, responsavel 
que e por incutir na crianga o sentimento de responsabilidade social, por 
meio do cumprimento das prescricoes, de forma a que ela posso, no futuro, 
assumir a sua plena capacidade de forma juridicamente aceita e 
socialmente aprovada. Trata-se de um direito da personalidade, portanto. 
Assim, aquele que descumpre seu dever de pai em amparar imaterialmente 
o filho comete ato ilicito, posto que descumpra varios dispositivos legais, 
ocasionando danos morais. 

Por fim, constata-se que as relagoes privadas, notadamente as familiares, 

evoluiram e os conflitos e danos surgem vultuosamente, de modo que a ordem 

juridica deve atender a estes anseios. 

4.3 RESPONSABILIDADE CIVIL PELO DESAMOR? 

Ate entao, falava-se no afeto exclusivamente sobre o manto de Ihe contrapor 

a culpa, nos casos de ruptura do casamento e ao valor biologico, nos conflitos entre 

paternidade biologica e paternidade socioafetiva, sem, tampouco, considera-lo sob o 

aspecto pecuniario. 

Nao obstante, as decisoes dos mais diversificados Tribunals brasileiros vem, 

ora negando, ora atribuindo valor pecuniario ao afeto, a titulo de reparagao de 

danos. 

O fundamento precipuo que ampara a pretensao encontra-se na 

responsabilidade civil, afastando, assim, a competencia do juizo de familia, bem 

como atribuindo a competencia as varas civeis para a resolugao dos conflitos que 

envolvam a materia em discussao. 

Quanto ao valor pecuniario de reparagao, existe um conceito metafisico ou 

absolutista e um conceito empirista ou subjetivista. O primeiro atribui ao valor um 
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status metafisico, que independe completamente das suas relagoes com o homem. 

O segundo considera o modo de ser do valor em estreita relagao com o homem ou 

com as atividades humanas. 

A primeira concepgao e motivada pela intengao de subtrair o valor, ou 

melhor, determinados valores e modos de vida neles fundados, a duvida, a critica e 

a negagao: essa intengao parece pueril, se pensarmos que o valor mais solidamente 

ancorado na consciencia dos homens e que mais paixoes provoca tambem e o valor 

mais mutavel e relativo, a tal ponto que as vezes os filosofos se recusam 

pudicamente a considera-lo autentico: o valor-dinheiro. 

E sob o prisma do valor-dinheiro que o afeto ou sua ausencia sera 

analisado, na esfera da responsabilidade civil, uma vez que, sob as relagoes de 

familia, incidem os principios e circunstancias peculiares ao Direito de Familia. 

Dessa forma, e possivel observar que o Direito de Familia e o mais digno de 

agambarcar tais casos, fazendo uma analise mais detida, propria deste ramo, sob a 

otica da repersonalizagao do Direito Civil, visto que a pessoa humana deve ser o 

elemento central e nao a existencia ou inexistencia da relagao de afeto porventura 

existente. 

A questao em discussao nao trata simplesmente da atribuigao de valor 

pecuniario ao desamor, nem mesmo da responsabilizagao dos pais. Se a discussao 

restringir-se a tal aspecto, nao sera possivel atingir seu objetivo precipuo, qual seja 

a importancia para a propria formagao da pessoa humana. 

As questoes sem respostas, com as quais se defronta a sociedade atual, 

encontram reflexo na familia moderna e nos novos arranjos familiares, pois todo 

abandono sofrido pelas criangas e o abandono moral, como afirma Kehl, (2003, 

p.176), e conclui: 

[...] A mae, separada do pai, passa muitas horas por dia trabalhando; nao e 
porque um pai decidiu criar sozinho os filhos que a mae rejeitou; ou porque 
um casal jovem so tenha tempo para conviver com a crianga no fim da 
semana. O abandono, e a consequente falta de educagao das criangas, 
ocorre quando o adulto responsavel nao banca sua diferenga diante delas. 

Ademais, o papel que cada agente familiar desempenha na instituigao 

familia e perfeitamente substituivel. Insubstituiveis sao o sentimento, o amor e o 

afeto. 
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Trazendo a baila um estudo de caso, o filho promoveu agao de 

ressarcimento de danos em face do seu pai, alegando abandono paterno. Na 

exordial, relata o filho que foi abandonado quando atingiu seis anos de idade e 

tentou manter aproximagao com o pai ate os seus quinze anos, restando todas as 

tentativas infrutiferas. Foi constatado por pericia psicologica que a ausencia do pai 

causou o desenvolvimento de sintomas psicopatologicos no filho. 

A 7 a Camara Civel do Tribunal de Algada de Minas Gerais, em acordao 

proferido na Apelagao n° 408.550-5, decidiu por condenar o pai a indenizar o filho 

pelos danos morais que Ihe foram causados, no quantum pecuniario de 200 

(duzentos) salarios minimos, sob o fundamento de que a afetividade deve presidir as 

relagoes paterno-filiais, sendo que a falta de amor afronta o principio da dignidade 

humana, sufragado pela Constituigao Federal de 1988. 

No entanto, a 4 a Turma do Superior Tribunal de Justiga, por maioria dos 

votos, deu provimento ao Recurso Especial n° 757411-MG, interposto pelo pai, 

revogando a decisao do Tribunal de Minas Gerais, de modo a julgar improcedente o 

pedido reparatorio. 

Por sua vez, no caso em tela, o Ministerio Publico opinou pelo provimento do 

recurso, afirmando que "Nao cabe ao Judiciario condenar alguem ao pagamento de 

indenizagao por desamor". Um dos Ministros, membro da Turma julgadora, deixou 

consignado que e inquestionavel a falta de amor no ambito juridico. 

4.4 DA RESPONSABILIDADE CIVIL PELA OMISSAO DO AFETO NOS NOVOS 

ARRANJOS FAMILIARES 

Parte da doutrina e da jurisprudencia, dos mais diversos tribunals, entende e 

assevera que nao e cabivel indenizagao por dano moral decorrente de abandono 

afetivo no ambito dos novos arranjos familiares. 

Portanto, a disputa intelectual consiste exatamente em saber se ha 

responsabilidade civil pelo descumprimento da obrigagao de prestagao de auxilio 

imaterial na relagao paternofilial. Castro (2009, p.30) entende que: 
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O abandono moral nao deve ser indenizavel por que "a relagao afetuosa 
devera ser fruto de aproximagao espontanea, cultivada reciprocamente e 
nao por forga judicial" Nao obstante, o mesmo autor reconhece que os pais 
tern o dever de educar seus filhos e que, caso nao o fagam, cabe a 
indenizagao 
[...] 
Educar e formar inteligencia. Dar condigoes para que a crianga viva em 
meio a um ambiente produtivo. Dessa obrigagao o pai nao pode eximir-se, 
devendo indenizar caso o faga, pois fere a tutela ao triplice dever previsto 
do Estatuto da Crianga e do Adolescente. Cabe aos pais a vigilancia e a 
manutengao do espago onde a educagao se desenvolve. Para que isso seja 
feito, nao ha necessidade de afeto. Amor e dever nao se misturam. 

Para esta corrente, a agao de reparagao nao encontra sustento na ausencia 

de afeto ou amor do pai pelo filho. No piano juridico, amar nao e dever ou direito, 

inexistindo qualquer ilicitude na falta de amor. O pai que deixa de amar, numa 

relagao de familia, nao pratica ato ilicito, o ato ilicito por sua vez se configura em 

outras condutas. 

Alguns Tribunals dao provimento ao recurso interposto pelo pai, 

considerando que a lei apenas preve como punigao, a perda do poder familiar. 

A penalidade imposta aos pais nao tern previsao pecuniaria. Nesse contexto, 

observou o Ministro Gongalves (agosto, 2011), ao votar: 

A determinagao da perda do poder familiar, a mais grave pena civil a ser 
imputada a um pai, ja se encarrega da fungao punitiva e, principalmente, 
dissuasoria, mostrando eficientemente aos individuos que o Direito e a 
sociedade nao se compadecem com a conduta do abandono, com o que cai 
por terra a justificativa mais pungente dos que defendem a indenizagao por 
dano moral. 
O pai, apos condenado a indenizar o filho por nao Ihe ter atendido as 
necessidades de afeto, encontrara ambiente para reconstruir o 
relacionamento ou, ao contrario, se vera definitivamente afastado daquele 
pela barreira erguida durante o processo litigioso?, Questionou. 

A discussao juridica nao deve girar em torno do abandono afetivo ou da falta 

de amor. A analise deve ser mais objetiva, pois, de fato, nao existe o dever juridico 

de amar. Existe, somente, o dever juridico de prestagao de auxilio imaterial e, 

quando ha o cumprimento deste (guarda, educagao, convivencia etc.), o afeto passa 

a ser uma consequencia logica e praticamente inevitavel. 

Nao ha como medir o prego do amor ou da falta dele. Questionavel e o fato 

de a responsabilidade civil pelo abandono imaterial ter a capacidade de medir o 

prego da falta de amor, bem como se o objetivo da responsabilidade civil, nestes 

casos, seria o de compelir o pai a amar seus filhos. 
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A despatrimonializacao e repersonalizacao das relagoes familiares visam 

resgatar a valorizagao da dignidade humana, consistente em afirmar que o 

tradicional papel patriarcal nao deve se perpetuar na concepgao dos novos arranjos 

familiares. 

E cedigo que o patrimonio nao garante a realizagao pessoal; ao contrario, 

sao as relagoes humanas fundadas em amor e afeto que fazem com que o ser 

humano desenvolva as suas maiores potencialidades. O que condena e o ilicito e 

nao o sentimental. 

Julgamentos realizados pelo Superior Tribunal de Justiga demonstram que 

nao deve perder a tecnica juridica, mesmo diante de uma saudavel 

interdisciplinaridade entre o direito e outras ciencias ou areas do conhecimento. 

Nos casos de indenizagao por danos morais em face da ausencia de afeto 

na familia, a fundamentagao teria de ser materia em sede psicanalitica e nao 

juridica. Estes motivos vem levando o Superior Tribunal de Justiga ao nao 

acolhimento do pedido de indenizagao formulado. 

E indispensavel que estejam presentes e preenchidos todos os requisitos da 

responsabilidade civil nos pedidos reparatorios, inclusive nas relagoes familiares: a 

agao/ omissao que viola direito, o nexo causal e ao dano, material e/ou moral, 

conforme art. 186 do Codigo Civil. 

A concessao de indenizagao representaria um excessivo alargamento do 

conceito de danos indenizaveis, e acabaria por incentivar a monetarizagao do afeto. 

Alem do mais, nao faria com que o pai, arrependido, buscasse a reaproximagao com 

o filho. 

Diferentemente, ha, sobretudo, diversos posicionamentos doutrinarios e 

jurisprudenciais no sentido do reconhecimento do dever de responsabilizagao 

paterna, face aos novos arranjos familiares, considerando-se o ilicito advindo da 

omissao daquele. 

As mudangas introduzidas no Direito de Familia, pela Constituigao de 1988, 

sao frutos de uma mudanga no entendimento sobre os agrupamentos familiares e 

vieram adequar-se a uma realidade nao mais condizente com a estrutura patriarcal e 

patrimonialista prevista em uma legislagao ultrapassada. 

O afeto passou a ter papel primordial nas relagoes familiares, tendo sido 

objeto de discussoes juridicas sobre a possibilidade de tentar suprir a sua ausencia 

em obrigagao pecuniaria, pela afronta ao direito de personalidade e direitos 
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fundamentals. Tudo isso em decorrencia logica da nova estrutura familiar, calcada 

na afetividade e solidariedade entre seus membros, que se caracteriza ainda pela 

convivencia e coexistencia. Passa, assim, a convivencia a ser um fator de grande 

relevancia e importancia. 

Ao analisar a definigao da palavra convivencia, encontra-se "viver em 

comum com outrem em intimidade, em familiaridade" (FERREIRA, 1999, p.549). E 

esse tipo de relagao que nasce e se estabelece no seio de um nucleo familiar. 

Eco e Martini (2002, p.83) retrataram a importancia do outro quando 

escreveu: 

[...] Assim como ensinam as mais laicas das ciencias, e o outro, e seu olhar, 
que nos define e nos forma. Nos (assim como nao conseguimos viver sem 
comer ou sem dormir) nao conseguimos compreender quern somos sem o 
olhar e a resposta do outro. Mesmo quern mata, estupra, rouba, espanca, o 
faz em momentos excepcionais, e pelo resto da vida la estara a mendigar 
aprovagao, amor, respeito, elogios de seus semelhantes. E mesmo aqueles 
a quern humilha ele pede o reconhecimento do medo e da submissao. Na 
falta desse reconhecimento, o recem-nascido nao se humaniza (ou, como 
Tarzan, busca o outro a qualquer custo no rosto de uma macaca), e 
poderiamos morrer ou enlouquecer se vivessemos em uma comunidade na 
qual, sistematicamente, todos tivessem decidido nao nos olhar jamais ou 
comportar-se como se nao existissemos. 

O ser humano nao nasce pronto, ele e produto de amor ou desamor de 

alguem/do semelhante. A Constituigao Federal, alem de ter enumerado os direitos e 

garantias individuals do cidadao, no art. 5°, trouxe a doutrina constitucional a 

declaragao especial dos direitos fundamentals da infanto-adolescencia, proclamando 

a doutrina da protegao integral e consagrando direitos especificos que devem ser 

reconhecidos universalmente. No texto do seu art. 227, CF, declarou expressamente 

que "e dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianga e ao 

adolescente, com absoluta prioridade, o direito a convivencia familiar e comunitaria". 

Para tanto, encontram-se entre os deveres paternos a convivencia familiar, a 

criagao e a educagao. Assim, aqueles pais que nao cumprem com tais obrigagoes 

cometem um ato ilicito capaz de gerar danos de ordem moral nos filhos, devendo, 

por isso mesmo, indenizar. 

O Estatuto da Crianga e do Adolescente surge em 1990, em face dos 

postulados constitucionais inerentes ao novo estado de filiagao. Assim, normatizou, 

em seu Capitulo III "Do direito a convivencia familiar", no Titulo II "Dos direitos 
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fundamentals" e a Secao II "Da famflia natural", topicos que marcam os novos 

principios juridicos dignificantes ao estado de filiagao. 

A convivencia familiar resguarda aos filhos o "direito ao pai" na acepgao 

mais sagrada e ampla da palavra, afastando a ideia limitada de coexistencia com o 

genitor. Nesse sentido, a professora Hironaka (2000, p.96), ensina que: 

[...] Por direito ao pai deve-se entender o direito atribuivel a alguem de 
conhecer, conviver, amar e ser amado, de ser cuidado, alimentado e 
instruido, de se colocar em situagao de aprender e apreender os valores 
fundamentals da personalidade e da vida humana, de ser posto a caminhar 
e a falar, de ser ensinado a viver, a conviver e a sobreviver, como de resto e 
o que ocorre - em quase toda extensao mencionada - com a grande 
maioria dos animais que compoem a escala biologica que habita e vivifica a 
terra. 

Em face dessas consideragoes e da importancia do direito ao afeto e 

respeito ao direito de personalidade para o desenvolvimento dos filhos, direito esse 

erigido a direito fundamental, qualquer dor causada pela sua violagao, originando o 

dano a personalidade (personalidade esta que brota da assistencia, educagao e 

criagao), sera responsabilizada civilmente. 

A Lex Mater assegurou, em seu art. 5°, incisos V e X, o direito a indenizagao 

por dano material, moral ou a imagem, bem como ao dano material ou moral por 

violagao a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas. Evidente, 

portanto, a protegao ao direito de personalidade. 

Entende-se que todo dano moral quer dizer que algum direito personalissimo 

foi ofendido, sendo assim desnecessaria a demonstragao da dor moral, em virtude 

de sua presungao. Sua lesao propiciaria a pretensao direta aos danos morais, sem 

necessidade de demonstragao de dor e prejuizo, ja que estes seriam 

consequencias, e nao direitos violados. [...]. A responsabilidade opera-se pelo 

simples fato da violagao (damnu in re ipsa); assim, verificada a lesao a direito de 

personalidade, surge a necessidade de reparagao do dano moral, nao sendo 

necessaria a prova do prejuizo, bastando o nexo de causalidade. (LOBO, 2009, p. 

34). 

Portanto a simples violagao dos deveres paternos de educar, assistir e criar 

pode ensejar uma condenagao pecuniaria, tendo em vista que tais deveres sao os 

formadores da personalidade da crianga. 
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O poder familiar deve ser um veiculo propiciador de autonomia ao menor, 

para que ele seja capaz de fazer suas proprias escolhas e se torne um cidadao 

atuante. E nao apenas poder-dever atribuido aos pais consanguineos ou 

socioafetivo sem qualquer fungao maior. A ausencia e o descompromisso de um 

genitor podem originar danos aos filhos, principalmente no que tange a sua 

integridade psiquica. 

Em face dessa nova otica, e preciso delimitar dentro do "Direito das 

Familias" que pessoas podem ser indenizadas pelo afeto e quais as que devem 

pagar essa indenizagao. 

Alguns estudiosos entendem que somente o filho menor civilmente ou 

incapaz estaria legitimado a pleitear indenizagao pela ausencia do afeto, em virtude 

da fungao maior da familia como formadora da personalidade da crianga. Entendem 

ainda que a reciprocidade, elemento marcante no Direito de Familia, que 

corresponde ao entendimento de que de quern se exige o cumprimento de um 

dever, tambem Ihe pode ser exigido o cumprimento do mesmo dever se as posigoes 

se inverterem, nao pode ser aplicado no caso da indenizagao tratada, por 

impossibilidade absoluta, posto que os pais ja sao possuidores de personalidade, 

nao podendo o filho contribuir em sua formagao. 

Argumenta-se ainda que a Constituigao Federal, no texto do seu art. 227, 

supramencionado, traz privileges aos filhos, dando-lhes prioridade absoluta em face 

dos demais. Alem disso, o afeto, necessario na formagao da personalidade dos 

filhos, como dito alhures, nao e exigido na relagao inversa de pai para filho no 

sentido de ser um obstaculo na formagao da personalidade de seus genitores. 

A nossa legislagao exige, por parte dos pais ou responsaveis pelas pessoas 

menores de idade, poderes-deveres, indelegaveis, originarios do poder familiar, que 

devem ser exercidos pelos pais e fiscalizados pelo Estado. Esses poderes/direitos e 

deveres/obrigagoes preponderam numa proporgao justa e equanime no convivio 

familiar, onde a autoridade dos pais e uma consequencia do dialogo e entendimento, 

e nao de atos ditatoriais ou de comando cego. 

Rizzardo (2006, p.248), ao tratar do poder familiar, esclarece que: 

Ostenta o instituto a dimensao voltada para a protegao e o encaminhamento 
do filho ao futuro, mas dentro de uma ordem de direitos e deveres, que 
apresenta o poder familiar como uma fungao, que e feita de direitos e 
deveres. Ao direito do pai corresponde o dever do filho. Bem como afirma 
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que o pai tern direitos para que possa haver-se convenientemente de seus 
deveres. Nem so direitos, nem so deveres. Mas direitos e deveres que se 
ajustam, que formam uma verdadeira coerencia funcional, para a satisfagao 
de fins que transcendem os interesses puramente individualistas. 

Assim, atribuiu-se aos pais, alem de outros, os deveres de criagao e 

educagao de seus filhos, o de te-los em sua companhia e guarda (art. 1.634, incisos 

I e II do Codigo Civil). 

Tarefas atreladas ao proprio dever de ser pai, que foram devidamente 

expressadas no trecho da decisao judicial prolatada pelo magistrado Maggioni, 

(setembro, 2003), ao dizer que: 

[...] Por obvio que o Poder Judiciario nao pode obrigar ninguem a ser pai. 
No entanto, aquele que optou por ser pai - e e o caso do autor - deve 
desincumbir-se de sua fungao, sob pena de reparar os danos causados aos 
filhos. Nunca e demais salientar os inumeros recursos para se evitar a 
paternidade (vasectomia, preservatives, etc.). Ou seja, aquele que nao quer 
ser pai deve precaver-se. Nao se pode atribuir a terceiros a paternidade. 
Aquele desprecavido, que deu origem ao filho, deve assumir a fungao 
paterna nao apenas no piano ideal, mas legalmente. Assim, nao estamos 
diante de amores platonicos, mas sim de amor indispensavel ao 
desenvolvimento da crianga. 
A fungao paterna abrange amar os filhos. Portanto, nao basta ser pai 
biologico ou prestar alimentos ao filho. O sustento e apenas uma das 
parcelas da paternidade. E preciso ser pai na amplitude legal (sustento, 
guarda e educagao). Quando o legislador atribui aos pais a fungao de 
educar os filhos, resta evidente que aos pais incumbe amar os filhos. Pai 
que nao ama filho esta nao apenas desrespeitando fungao de ordem moral, 
mas principalmente de ordem legal, pois nao esta bem educando seu filho. 

Deixar o filho em abandono afetivo, privando-o da convivencia com um de 

seus genitores, e grave violagao de direito fundamental. E por tal motivo que se tern 

o direito de visitas ao amparo do genitor que nao detem a guarda legal do filho, 

buscando a lei civil amenizar a dor do filho que tern o direito de conviver com seus 

dois genitores, e nao com um deles apenas. 

Alguns pais, erroneamente, dizem que tern direito de exercer a visitagao, 

mas na verdade esse direito e do filho, que, para a formagao de sua personalidade, 

precisa do afeto e cuidados do genitor privado do seu convivio diario. 

A magistrada Costa (2005, p.20) quando escreveu sobre o afeto na familia, 

manifestou-se dizendo que 

O tratamento carinhoso e respeitoso e, sem duvida, o que melhor atende ao 
interesse da crianga e do adolescente. Entao, se faltar o carinho, o afeto e o 
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respeito pela personalidade da crianca, que esta em fase de formagao, se 
esta negando a essa crianga um direito fundamental protegido pela 
Constituigao. 

E nessa linha de raciocinio que alguns Tribunals Pathos vem condenando 

pais a indenizar a falta de afeto ao filho. Um caso referenda foi julgado pelo Superior 

Tribunal de Justiga no Recurso Especial n° 757411. Em resumo, o autor, ajuizou 

uma agao na 19 a Vara Civil da Comarca de Belo Horizonte/MG, em face de seu pai, 

almejando indenizagao por danos morais. 

O Tribunal de Algada de Minas Gerais condenou o pai ao pagamento de 

indenizagao ao filho que foi rejeitado, abandonado, impedido pelo proprio pai de 

desfrutar de sua companhia e dele receber afeto, educagao, formagao psiquica e 

moral. Proferiu, assim, acordao com fundamento no descumprimento da 

responsabilidade paterno-filial, atendendo ao principio constitucional do respeito a 

dignidade da pessoa humana, encontrado em seu art. 1°, inciso III, bem como ao 

principio da afetividade e fixou a condenagao em 200 salarios minimos. Eis a 

transcrigao da ementa: 

INDENIZAQAO DANOS MORAIS - RELAQAO PATERNO-FILIAE-
PRINClPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA- PRINCIPIO DA 
AFETIVIDADE - A dor sofrida pelo filho, em virtude de abandono paterno, 
que o privou do direito a convivencia, ao amparo afetivo, moral e psiquico, 
deve ser indenizavel, com fulcro no principio da dignidade da pessoa 
humana. (UNIAS, Silva. AC. 408.550-5, da 7a Camara Civel do Tribunal de 
Algada do Estado de Minas Gerais, 1° abr. 2004). 

Alegou o autor que seu pai teria sido omisso ao descumprir o dever legal de 

prestar-lhe assistencia psiquica e moral, embora Ihe prestasse pensao alimenticia. 

Outrossim, o autor alega a falta de contato e convivencia com a figura paterna, e que 

veio a sofrer consequencias em virtude disto, inclusive humilhagoes. 

Em primeira instancia, o pedido inaugural foi julgado improcedente. O autor, 

atraves de advogado, interpos apelagao perante a Setima Camara Civel do Tribunal 

de Algada de Minas Gerais. O Tribunal deu provimento ao recurso para condenar o 

recorrido ao pagamento de indenizagao por danos morais, entendendo que restaram 

configurados o dano e a conduta ilicita e omissa do genitor. 

O pai, por sua vez, interpos Recurso Especial ao Superior Tribunal de 

Justiga- STJ. Igualmente, o recuso foi provido e o STJ entendeu que, neste caso, 

nao ha direito a indenizagao. 
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Em um dos votos, o relator do Recurso Especial, analisou a corrente que 

entende pela inclusao do abandono moral como dano indenizavel, para, ao final, 

afasta-la. Segundo o entendimento do Ministro, a punicao pelo abandono moral 

consiste, exclusivamente, na perda do poder familiar, fundamentando-a no art. 24 do 

Estatuto da Crianga e do Adolescente, bem como no art. 1.638, II do Codigo Civil. 

Entende o Ministro que a perda do poder familiar e a mais grave pena civil 

que se pode imputar a um pai, por possuir tambem um carater punitive Ressalte-se 

que a corrente doutrinaria que entende pela indenizagao pelo abandono efetivo, 

discorda nesse ponto. 

Alguns doutrinadores e juristas discordam da posigao adotada pelo Ministro, 

entendendo que sua decisao nao atende aos anseios sociais de igualdade de 

genero, de valores e principios constitucionais, nem a repersonalizagao do Direito e 

das relagoes familiares, visto que a perda do poder familiar nao constitui uma pena 

para aqueles que efetivamente nao o exercem, chegando ao ponto de configurar 

uma benesse para aqueles, pois, a partir disso, os deveres decorrentes daquele 

poder deixam de existir. 

Ressalte-se que a destituigao do poder familiar tern por intuito resguardar a 

protegao de criangas e adolescentes que se encontram em situagoes de risco 

geradas pelos proprios pais. O objetivo da lei e, portanto, proteger a crianga e o 

adolescente e nao punir o pai ou mae omissos em suas obrigagoes e deveres. 

Para a corrente defensiva, a indenizagao pelo abandono imaterial nao tern 

por objetivo aproximar o pai do filho e sim punir aquele que ocasionou dano neste, 

sob o prisma de que quern comete ato ilicito tern o dever de repara-lo (artigo 927, 

CC). 

Outro Ministro, com voto vencido, fez uma analise extremamente objetiva do 

caso concreto, concluindo que, se estao presentes os elementos do ato ilicito, ha, 

obrigatoriamente, por consequencia, o dever de indenizar e, por fim, asseverou que 

a destituigao do poder familiar e uma sangao do Direito de Familia que, por sua vez, 

nao interfere na indenizagao por dano moral. 

Alega o autor que seu pai teria sido omisso ao descumprir o dever legal de 

prestar-lhe assistencia psiquica e moral, embora Ihe prestasse pensao alimenticia. 

Outrossim, o autor alega a falta de contato e convivencia com a figura paterna, e que 

veio a sofrer consequencias em virtude disto, inclusive humilhagoes. 
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Em primeira instancia, o pedido inaugural foi julgado improcedente. O autor, 

atraves de advogado, interpos apelagao perante a Setima Camara Civel do Tribunal 

de Algada de Minas Gerais. O Tribunal deu provimento ao recurso para condenar o 

recorrido ao pagamento de indenizagao por danos morais, entendendo que restaram 

configurados o dano e a conduta ilicita e omissa do genitor. 

O pai, por sua vez, interpos Recurso Especial ao Superior Tribunal de 

Justiga- STJ. Igualmente, o recuso foi provido e o STJ entendeu que, neste caso, 

nao ha direito a indenizagao. 

Em um dos votos, o relator do Recurso Especial, analisou a corrente que 

entende pela inclusao do abandono moral como dano indenizavel, para, ao final, 

afasta-la. Segundo o entendimento do Ministro, a punigao pelo abandono moral 

consiste, exclusivamente, na perda do poder familiar, fundamentando-a no art. 24 do 

Estatuto da Crianga e do Adolescente, bem como no art. 1.638, II do Codigo Civil. 

Ha tambem um caso de decisao abordando questao similar, proferida pela 

10 a Camara Civel do Tribunal de Justiga do Rio Grande do Sul. O Tribunal 

reconheceu o direito a indenizagao por danos morais, no importe de 80 (oitenta) 

salarios minimos a um adolescente, em face de seu padrasto, que Ihe moveu uma 

agao negatoria de paternidade para desconstituigao do registro de nascimento o que 

Ihe teria gerado constrangimentos. 

No caso fatidico, o padrasto mantinha lar convivencial com a mae do 

adolescente, relagao esta que se iniciou ainda quando a mulher estava gravida. Com 

o nascimento da crianga, o padrasto assumiu a paternidade, registrando a crianga 

em seu nome, embora soubesse que nao era o pai biologico. Anos depois, ao 

romper a relagao convivencial com a mae do rapaz, o padrasto ingressou com agao 

negativa de paternidade com o fim de alterar o registro de nascimento. 

Na contestagao, o "enteado", argumentou ter sofrido violento abalo 

psicologico, por ter sido exposto a situagao vexatoria, alem de ter sido 

constrangedor realizar o exame de DNA. Em face disto, ingressou com agao 

pleiteando indenizagao por danos morais, julgada improcedente em primeiro grau. 

O Tribunal de Justiga reformou a sentenga, e o voto de uma juiza relatora, 

decidiu condenar o padrasto ao pagamento de uma indenizagao equivalente a 

oitenta salarios minimos. A MM juiza- relatora, Dra. Ana Lucia Carvalho Pinto Vieira 

reconheceu que a materia guardava contornos de dramaticidade, entendendo que 
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"nao e dificil imaginar a tortura psicologica por que passou o apelante, premido pelas 

sucessivas negativas de paternidade daquele a quern conheceu como pai". 

Embora tivesse o padrasto direito de arguir a paternidade do "filho", a 

magistrada considerou sua atitude "contraria aos principios mais comezinhos da 

etica" na exata medida em que o mesmo deveria ter melhor avaliado a questao, 

pois, de outro lado, o enteado tinha, constitucionalmente assegurado, o direito a 

dignidade e a privacidade, que restaram violados, pela propositura da indigitada 

agao negatoria de paternidade. "Sem hesitar, digo desnecessaria a situagao pela 

qual passou o apelante. No minimo, o apelado deveria ter sopesado as 

consequencias de seus atos", afirmou a magistrada. E continua: "A atitude afoita, 

quiga prenhe de contornos pessoais, redundou em prejuizos desmedidos ao rapaz, 

que perdeu o nome, a filiagao, o referencial e, quern sabe, a seguranga para 

interagir no seu convlvio social" (TJRS - Ap.Civ. n° 70007104326-B.Gongalves - rel 

Juiza Conv. Ana Lucia Carvalho Pinto Vieira - j . 17.06.2004). 

Num outro caso, a 3 1 a Vara Civel Central, da Comarca de Sao Paulo, julgou 

questao semelhante, na qual a paternidade foi exercida e depois negada, em 

detrimento dos danos a personalidade do filho menor. 

E nesse sentido a opiniao de Madaleno (2008, p.19): 

[...] Desconsiderando a crianga no ambito de suas relagoes, e assim, 
criando-lhes inegaveis carencias afetivas, traumas e agravos morais que 
crescem em gravidade, no rastro do proprio desenvolvimento mental, fisico 
e social do filho, que padece com a antijuridicidade do injusto repudio 
publico que Ihe faz o pai [...]. 

Portanto, ao descumpridor do dever legal, que efetiva os principios 

constitucionais, origina-se a obrigagao indenizatoria; a filiagao integral e direito 

fundamental, assim como o e o direito a ter familia, e os Tribunals Pathos vem 

demonstrando a coragem e a sensibilidade ao tratar sobre a filiagao, colocando-a a 

salvo da negligencia, do descaso, do desinteresse, da irresponsabilidade dos 

genitores que descumprem involuntaria e desmotivadamente o dever de convivencia 

familiar. 

Importante ainda esclarecer que o afeto nunca sera substituido pelo 

dinheiro; sao grandezas diferentes e, nas relagoes de familia, o grande elemento 

agregador e o afeto, o cuidar, e nao o dinheiro. Nesta concepgao, o afeto nao pode 

se tornar uma mercadoria que se compra e se vende nos Tribunals, devendo o 
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Judiciario filtrar os pleitos indenizatorios, a fim de se evitar o seu uso abusivo, de 

ma-fe e sem justo fundamento legal. 

Costa (2005, p. 58) enfatiza que: 

Se o dano e emocional, e nao resta duvida de que o seja, o que se precisa 
reparar e o sofrimento do filho por nao ter recebido o carinho do pai ou da 
mae; se atingiu a psique da vitima, causando danos na formagao de sua 
personalidade, a recompensa eficaz seria o tratamento psicologico ou 
psiquiatrico, com o objetivo de Ihes restituir a saude emocional ou recompor 
o dano emocional sofrido. Assim, os responsaveis pelo dano deveriam ser 
constrangidos a pagar por quanto tempo fosse necessario o tratamento 
terapeutico recomendado por profissional especializado a vitima ate a sua 
total recuperagao. 

Entende assim a professora, que a indenizagao em dinheiro seria o ultimo 

recurso, quando nao fosse mais possivel o tratamento a vitima capaz de recupera-

la, reparando o dano e voltando-se ao status quo ante. 

O ideal seria encontrar-se meios mais funcionais que o dinheiro, de protegao 

e promogao a crianga e ao adolescente, de modo a resguardar seu crescimento 

saudavel, para incentivar a efetivagao do conteudo da autoridade parental, como um 

compromisso etico e juridico dos pais. 

Importante enfocar que, se o filho foi amparado, cuidado, protegido por um 

pai afetivo, ou um "pai substituto", o dano emocional fica afastado, na maioria das 

vezes, ja que o filho recebeu carinho e afeto de outrem, devendo o julgador fazer 

toda uma analise psicossocial da demanda, para averiguar, no caso concreto, a 

ocorrencia ou nao do dano em virtude da omissao do afeto. 

Analisando um caso concreto relativo a indenizagao por danos morais, em 

decorrencia do abandono imaterial, Pereira (2006, p. 14) leciona: 

Nao se trata, aqui, de uma imposicao juridica de amar, mas de um 
imperativo judicial de criagao da possibilidade da construgao do afeto, em 
um relacionamento em que o amor, a afetividade Ihe seriam inerentes. Essa 
edificagao torna-se apenas possivel na convivencia, na proximidade, no ato 
de educar, no qual sao estruturados e instalados a referenda paterna. Em 
fungao da expressa negativa deste pai de proporcionar ao filho a 
possibilidade da construgao mutua da afetividade, violando por esta razao, 
seus direitos de personalidade, e que foi imputado ao pai o pagamento da 
indenizagao por dano moral. 
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A repersonalizagao das relagoes familiares com a valorizagao da afetividade, 

so ocorrera quando o judiciario atender aos reclames sociais de justiga e condenar 

os pais que nao cumprem com os seus deveres. 

A responsabilizagao do pai ofensor faz-se necessaria para que ocorra a 

superagao do modelo patriarcal de familia. Atualmente, a familia possui uma 

caracteristica eudemonista, configurando-se como um lugar de realizagao pessoal e 

de felicidade de seus membros. Para tanto, o Direito incentiva determinadas 

condutas que, se nao forem cumpridas, devem ser sancionadas. No caso de 

desrespeito aos deveres decorrentes do poder familiar, esta sangao vem a ser 

justamente a responsabilidade civil. 

O papel dos pais nao se limita ao dever de sustento, de prover 

materialmente o filho com os meios necessarios a subsistencia organica. Vai muito 

alem, para abranger a subsistencia emocional e a fungao psicopedagogica, de 

educagao e assistencia em geral. Na medida em que nao e cumprido esse 

irrenunciavel papel, por injustificavel ausencia paterna, exsurge o dano que ha de 

ser reparado. 

Nesta perspectiva, sobressai a atuagao da jurisprudencia na aplicagao 

integrativa dos principios constitucionais - em especial o da dignidade da pessoa 

humana - como forma de nao deixar recair exclusivamente sobre a vitima as 

consequencias do dano. 

Nesse contexto, o ressarcimento dos danos extrapatrimoniais, sofridos pelo 

filho ofendido em seu direito de receber assistencia imaterial, tern por escopo nao 

apenas satisfazer o individuo, mas, principalmente, alcangar o equilibrio nas 

relagoes familiares e sociais. Trata-se, portanto, de uma resposta que venha a 

compensar a dor moral, que feriu a integridade e dignidade de muitas criangas e 

adolescentes que tiveram seu direito a convivencia familiar obliterado. 

Por fim, as doutrinas majorantes entendem que as decisoes que negam a 

responsabilizagao paterna pela omissao revelam, puramente, os valores patriarcais 

tradicionais, no quais o papel do homem era ser tao somente o provedor da familia. 

Assevera-se ainda que, alguns Tribunals talvez nao tenham deferido o pedido de 

indenizagao por danos morais decorrentes do abandono imaterial porque 

consideram que o pai, no caso concreto, ja tenha realizado a sua fungao, a de 

prover o sustento, com o pagamento da pensao alimenticia. 
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Nestes casos, a decisao nao seguiu a evolugao social, em que a familia tern 

um papel de extrema importancia para a formagao de um adulto integro. Na 

sociedade contemporanea, bem como nos novos arranjos familiares, o papel do 

homem deve deixar de ser tao somente o de provedor, sendo chamado a atuar e 

oferecer afeto, criagao e educagao. 

4.5 O PROJETO DE LEI N° 700/2007 

Objetivando coibir as inumeras controversias existentes na seara juridicas 

pertinentes ao julgamento das causas relativas ao abandono afetivo/moral e a 

inseguranga juridica advindas desta situagao, foi elaborado o Projeto de Lei n° 

700/2007 (PLS - 700/2007), de autoria do Senador Marcelo Crivella (PRB_RJ), 

caracterizando o abandono afetivo como ilicito civil e penal. 

A ementa dispoe acerca da modificagao da Lei n° 8.069, de 13 de julho de 

1990 (Estatuto da Crianga e do Adolescente), inserindo a caracterizagao do 

abandono moral como ilicito civil e penal, e da outras providencias. Trata-se de 

assunto: social - familia, protegao a criangas, adolescentes, mulheres e idosos. Foi 

apresentado em 06/12/2007 e, desde 18/05/2009, encontra-se na Comissao de 

Direitos Humanos e Legislagao Participativa do Senado Federal, onde aguarda 

entrar em pauta para discussao. 

Propoe-se a modificagao do Estatuto da Crianga e do Adolescente, com o 

acrescimo da obrigagao parental de assistencia moral que permita o 

acompanhamento da formagao psicologica, moral e social da crianga, podendo os 

pais em caso de negligencia, ser condenados a prisao e ao pagamento das 

indenizagoes cabiveis. 

Outrossim, tern como justificativa a prevengao e a solugao dos intoleraveis 

casos de negligencia dos pais para com os filhos, e, como fundamento o artigo 227 

da Constituigao Federal, zelar pelo direito do menor a dignidade e ao respeito. 

O Senador Marcelo Crivella (2007), em justificativa ao projeto assevera que: 

A pretensao precipua e respeitar e dignificar os filhos vitimas da omissao 
paterna e proporcionar as vitimas de abandono afetivo a seguranga de que 
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o julgador nao ira indeferir sua pretensao por ausencia de norma 
regulamentadora. 

Ademais, conforme a Comissao de Assuntos Legislatives do Instituto 

Brasileiro de Direito de Familia - IBDFAM, sob a presidencia de Rodrigo da Cunha 

Pereira, o PLS 700/2007 e inovador e necessario. No entendimento da Comissao, e 

imprescindivel a intervencao do Estado em situagoes de abandono afetivo. [...]. Os 

juristas do IBDFAM consentem que a punicao e a unica forma de conscientizar o 

pai/mae do mal que ele fez ao filho e de se tentar evitar que a omissao parental 

continue. A Comissao argumenta, contudo, que nao se justifica a criminalizacao do 

abandono moral. Em expediente dirigido ao autor do PLS e a Senador Valdir Raupp 

(relator), ela sugere que a punicao por abandono moral se restrinja a reparagao civil. 

Criminalizar essa conduta, na visao da Comissao, fere as normas do Direito 

Criminal, que dispoe que a criminalizagao de um ato so se justifica em ultimo caso, 

quando outros ramos do direito nao conseguem dar uma resposta ao dano causado. 

A Comissao ainda sugere que seja utilizado o termo autoridade parental ao inves de 

patrio poder. (RAUPP, 2009). 

Por fim, constata-se que, a seguranga juridica e o amparo aos filhos, vitimas 

do descaso e omissao dos pais, serao de grande valia para o fim a que se pretende 

o estudado projeto de lei. 
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5 CONCLUSAO 

Diante do estudo desenvolvido, pode-se observar que a familia sofreu e 

ainda sofre constantes transformacoes em sua conceituagao, em virtude do facete 

multidisciplinar que envolve sua definigao, fruto da evolugao da instituigao familiar, o 

que exigem do direito uma constante readaptagao, com o fulcro de atender as 

necessidades da realidade social de cada epoca. 

Nao pode ser afastada a certeza de que a familia deve ser vista, na 

contemporaneidade, como um agrupamento social fundado essencialmente por 

lagos de afetividade, nao podendo chegar a outra conclusao, tendo como 

fundamento a Constituigao Federal, o Codigo Civil e o Estatuto da Crianga e do 

Adolescente. 

Com efeito, o seio familiar passou a ser o local de valorizagao da condigao 

humana e formagao da personalidade. Neste ambiente de harmonia e afeto, os 

filhos sao criados para o futuro e transformados em cidadaos, na medida em que 

sao assistidos, educados e cuidados pelos pais, no exercicio do poder familiar. 

Observou-se que o Estado mantem uma preocupagao constante na protegao 

a familia, tendo em vista que esta e a base da sociedade e o alicerce para a 

existencia de um Estado equilibrado. 

Viu-se que, com o advento da Constituigao Federal, foram promovidas as 

alteragoes para a promulgagao do Codigo Civil de 2002, tendo como base os 

principios constitucionais, trazendo para o Direito de Familia significantes solugoes 

para conflitos de diversas naturezas. Entretanto, contatam-se algumas situagoes que 

nao foram contempladas pelos referidos institutos legais e que necessitam de 

respostas e solugoes. 

Diante do atual panorama ocupado pela familia na contemporaneidade, e da 

fungao social por ela exercida, esta passou a ter como base o afeto, os deveres de 

cuidar, educar e conviver, como tambem a valorizagao da pessoa humana, de forma 

a evitar danos a sociedade, decorrentes do descumprimento destes preceitos 

fundamentals. 

Prestigia-se, assim, a paternidade socioafetiva na medida em que ela e tao 

importante quanto a biologica. Em sintese, ate mais dignificante, pela grandeza da 
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alma que e acolher em seu seio familiar um filho que, no mais das vezes, provem de 

origem desconhecida. O afeto e a mola propulsora. 

Assim, a tarefa de ser pai ou mae e de esperar destes o afeto e cuidados foi 

elevada a preceito constitucional, em face da dignidade da pessoa humana e da 

prioridade integral a crianga e ao adolescente estabelecidas na Constituigao Federal 

e legislagao ordinaria. Sua omissao ou descumprimento vem obrigando os pais 

ausentes e omissos a indenizar seus filhos pelo dano emocional sofrido. 

Portanto, nao importa a origem da crianga, se da barriga da mae, das ruas 

ou orfanatos. O amor e cuidado de um pai, no seio de uma familia, sao 

imprescindiveis. 

Viu-se que a quebra dos deveres dos pais (direitos dos filhos), caracterizada 

pela sua omissao, configura o abandono afetivo, gerando atraves de decisoes a 

responsabilizagao civil culminando na indenizagao por danos morais. 

Ademais, observou-se a necessidade de utilizar a interdisciplinaridade dos 

direitos, de forma que o instituto da responsabilidade civil proporcione a solugao dos 

conflitos na esfera do Direito de Familia. 

Esta responsabilizagao e caracterizada quando efetivamente se constata o 

dano, uma vez observados os elementos que o constituem, tendo como objetivo 

precipuo a reparagao do dano a vitima (filho) e a punigao aos genitores omissos. 

Avulte-se que a punigao de indenizagao pecuniaria assume carater 

estritamente pedagogico, servindo de exemplo e forma de desestimulo a pratica de 

tais atos, por serem prejudiciais aos filhos. 

Foram apresentadas duas vertentes doutrinarias. O entendimento contrario a 

responsabilidade civil pelo abandono afetivo alega que o Direito de Familia tern 

solugao propria para esse tipo de conflito, qual seja: a perda do poder familiar. 

Diferentemente do entendimento anterior, constatou-se que os principios aduzidos 

nao devem prosperar, uma vez que a perda do poder familiar acaba por beneficiar 

os pais omissos e, por consequencia, vitima duplamente o menor. 

A responsabilizagao civil por abandono afetivo se mostra condizente aos 

casos em que se configurem os danos aos filhos pela quebra dos deveres paterno-

filiais. Ademais, pode-se mostrar que nao se tern como pretensao a quantificagao do 

amor ou a responsabilizagao pelo desamor, tampouco monetariza-lo. Visa-se, 

entretanto, a punigao, a reparagao e a prevengao de ocorrencia do dano ante o 
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descumprimento do dever de cuidar, educar e conviver com o filho. Fere diretamente 

o principio da dignidade e o respeito a figura dos filhos. 

Nao se trata de uma mera faculdade nos pais dar atengao, amor e afeto aos 

filhos, mais sim, um dever assegurado constitucionalmente. Faz-se necessaria a 

criagao de normas e mecanismos especificos para estes casos, tendo em vista 

resolugao da inseguranga juridica gerada pelas decisoes dos tribunals, nos casos 

em que os doutos magistrados entendem que inexiste fundamentagao plausivel para 

as lides. 

Assim, o projeto de Lei n° 700/2007 apresenta uma solugao viavel a 

tematica, vez que objetiva modificar o tratamento dado pelo Estatuto da Crianga e do 

Adolescente a omissao de afeto, de forma a caracteriza-lo como ilicito civil e penal. 

Desta feita, uma vez observados os mais diversificados estudos de caso, e, 

de acordo com os preceitos que resguardam os direitos dos filhos em relagao aos 

pais, bem como o dever destes em relagao aqueles, este estudo prima pela 

aplicabilidade da indenizagao pelo dano afetivo nos novos institutos familiares, uma 

vez configurado o abandono de fato e os respectivos danos, para fins de 

responsabilizagao dos agentes omissos. 
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