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RESUMO
A presente monografia tem por objetivo fazer um breve estudo sobre as

relacbes de afetividade nas familias atuais, incluindo a relacdo padrasto/enteado
como pai e filho e as consequéncias que este tipo de adocédo afetiva pode gerar na
sucessdo. A afetividade nas relacdes familiares € extremamente importante nos
novos arranjos familiares, principalmente para compreender as disposi¢cdes sociais
atuais, e como o Estado esta tutelando essa situacdo. Este estudo foi elaborado
através de pesquisa bibliografica, jurisprudencial e estudo de casos reais na
tentativa de entender como a filiacao biolégica e socioafetiva tém sido tratada pelo
meio juridico quando se encontra em conflito. O reconhecimento da paternidade
socioafetiva por meio de seus requisitos como posse de estado de filho e o afeto na
relacdo demonstram fundamentais para que haja o reconhecimento da paternidade
socioafetiva. A relacdo padrasto e enteado pode ser entendida como uma relacao
pai e filho, para os efeitos sucessoérios, mesmo Post mortem do “pai” e o enteado
deve ser considerado herdeiro.

Palavras-Chaves: Principio da afetividade. Socioafetividade. Paternidade
Socioafetiva. Enteado como herdeiro. Sucesséo do enteado.
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INTRODUCAO

O presente trabalho tem por objetivo discorrer sobre as relagdes familiares e
demonstrar modificagées advindas com os anos, em comparagdo com 0 que era
considerada a familia antigamente e as implica¢des juridicas ocorridas gragas a este
novo modelo, utilizando como pilar o novo conceito de familia que se baseia na
afetividade como ligacdo ao invés das ligacbes sanguineas. Disserta sobre novas
instituicbes familiares, o reconhecimento da paternidade afetiva, e, em particular,
sobre o enteado.. Perante a esta realidade: o enteado tem o direito ao

reconhecimento do padrasto como pai afetivo?

De maneira a facilitar o entendimento, no primeiro capitulo explana-se
rapidamente sobre os detalhes histéricos, que abrangiam a familia padrdo e
hierarquizada, e a funcdo de cada membro dessa instituicdo, assim como a lei
utilizada em cada época. As alteracdes legislativas que resultaram na modificacdo
de paradigma, de familia matrimonial para familia plural e afetiva. Ainda nesse
capitulo, h4 uma breve explicacbes sobre os principios constitucionais do direito de
familia trazidos pela Constituicdo Federal de 1988 e ainda os novos modelos de

familia baseadas pela relacdo de afeto entre os membros.

O capitulo seguinte trata rapidamente da sucessdo, e da inovagcdo da
concorréncia do conjuge com os herdeiros que a Constituicdo Federal de 1988,
dependendo do tipo de regime de casamento. Visa-se a utilizacdo do principio do

“‘parente mais proximo prefere ao mais remoto” é relacdo aos descendentes.

O capitulo trés remete aos principios que garantem a modalidade da
paternidade socioafetiva, a posse de estado de filho e alguns julgados. Discorre
sobre a importancia de constatacédo da posse de estado de filho para demonstrar a
fillacdo afetiva no caso do enteado e o0s aspectos assinalados pela doutrina para

confirmar essa relacéo.

Ante da problematica exibida, o presente trabalho sera realizado por meio de
pesquisa bibliografica, jurisprudencial e estudo de casos, com o intuito de exibir
avancos ocorridos na instituicdo familiar e os novos arranjos sociais, as mudancas
na formacao familiar, o afeto como formador da familia. Com esse intuito, sera

estudado casos em que o Judiciario reconheceu o ligacao familiar nas relacdes



socioafetivas dos enteados, comprovados a posse de estado de filho, e por
decorréncia os direitos sucessorios na condigéo de filho.



1 CONCEPCAO CONTEMPORANEA DE FAMILIA

A concepcao de familia vem sofrendo uma mudanca ao longo dos tempos,
ndo ha mais um padrdo, ao contrario, estudos demonstram que a familia esta
assumindo concepg¢Bes mudltiplas. Até algum tempo as relagbes familiares eram
hierarquicas, onde o pai teria 0 poder sobre a mée e filhos, atualmente € no afeto em
que ela se baseia. Ultrapassou-se o entendimento de nucleo econémico e agora
sao os lacos afetivos que a caracterizam. A familia plural deixa sua esséncia onde
somente havia vinculos biolégicos eram aceitos e passa a aceitar os afetivos, os
quais sao o fundamento para novas disposi¢Oes familiares, ocorrendo uma grande

modificacdo de paradigma na concepc¢éao de familia.
1.1 O Conceito Historico De Familia

Os lagcos familiares vém se perpetuando desde os primérdios,
porém uma visdo concreta e mais proxima do que ja foi chamada de familia
“tradicional”, era a formagao familiar romana. Estabelecida sob a autoridade do pater
familias, que desempenhava o papel de chefe sobre membros da familia, bens e até
mesmo sobre os escravos, além de cumprir as funcdes politicas, sacerdotal e de

autoridade julgadora®.

Essa ideia de familia tradicional era fundamentada na autoridade
paterna, os membros da familia, conviviam sob essa Unica autoridade. O pater
familias poderia mandar em todos os aspectos daqueles que viviam sob sua
autoridade®. O modelo patriarcal comecou a enfraquecer a partir do século 1V, pois
gradativamente foi-se incorporando na legislacdo a conceito de familia conjugal

restrita®, compreendida pelos conjuges e seus filhos. (artigos 1.567 e 1.716 do CC).

O Cdadigo de Napoledo nasceu como novo exemplo das normas

vigorantes até entéo, uma vez que & valorizacdo excessiva das normas positivadas®.

! RIZZARDO, Arnaldo. Direito de Familia. 8. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2011, p. 9.

> RIZZARDO, Arnaldo. Direito de Familia. 8. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2011, p. 9.

* VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: Direito de familia. v.6, 5. ed. S&o Paulo: Atlas, 2008.

* BASTOS, Eliene Ferreira. SOUSA, Asiel Henrique de. Familia e jurisdigdo Il. Belo Horizonte: Del
Rey., 2005. p. 142.



Aperfeicoou ao entender o casamento como um contrato®, admitindo o divércio como
meio para seu rompimento, opondo-se a indissolubilidade do casamento imposta
direito canbnico. Entretanto, a inferioridade feminina no casamento permaneceu
assim como o entendimento que o homem é o chefe e todos os outros membros da

familia deviam a ele obediéncia.®

Ainda com o enfraquecimento o do Pontificado, é claro a influéncia
do direito canbénico no desenvolvimento das normas brasileiras, ao ponto que no
séc. XX s6 era reconhecida familia derivada do casamento, ou seja, a familia
tradicional (hierarquizada). Ao mesmo tempo as relagbes desconhecidas pela
legislacdo eram rejeitadas, descriminadas e ndo possuia garantias do ponto de vista

juridicos.’

O Cddigo Civil de 1916 foi uma criacdo do momento historico, se
baseado no Cddigo de Napoledo e regrava as relacbes familiares dessa familia
patriarcal. Era formada principalmente pelas nata da sociedade e apresentava
discriminagdo em relagdo a composicdo das instituicbes familiares fora do

casamento.

Durante o vigor do Cédigo Civil de 1916 somente era aceita o tipo de
familia gerada pelo matriménio, considerada familia legitima, constituida pelos lacos
biologicos e formada pelos pais e filhos. O casamento era o centro econdémico e

social, onde o pai era o chefe indo além de somente uma relacdo matrimonial.

Para Dias, o casamento era a Unica forma do reconhecimento da

familia legitima, as relacbes extraconjugais ndo eram reconhecidas e eram

> MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de. TRATADO DE DIREITO DE FAMILIA.Max Limonad
Editor. Sdo Paulo. 3° ed., Vol. |. Pag . 93.

® DIAS, Maria Berenice. A mulher no Cédigo Civil. Disponivel em:
<www.mariaberenice.com.br/uploads/18 -_a mulher_no_c%F3digo_civil.pdf> Acesso em: 20 de
marco de 2015.

" DIAS, Maria Berenice. A mulher no Cédigo Civil. Disponivel em:
<www.mariaberenice.com.br/uploads/18 -_a mulher_no_c%F3digo_civil.pdf> Acesso em: 20 de
marco de 2015.


http://www.mariaberenice.com.br/uploads/18_-_a_mulher_no_c%F3digo_civil.pdf
http://www.mariaberenice.com.br/uploads/18_-_a_mulher_no_c%F3digo_civil.pdf

denominadas como concubinato, essas nao tinham nenhum direito e eram
”8

condenadas a excluséo social.

N&o existia a op¢ao de dissolugdo do casamento, contudo a relagéo
conjugal poderia acabar com o desquite, o qual ndo dissolvia o casamento. N&o
havia a igualdade entre os sexos, jA que pertencia ao homem a chefia da relacdo
conjugal e da vida familiar, assim como a administracdo dos bens e, até mesmo a
administracdo dos bens particulares da mulher (dependendo do regime adotado no

casamento). A mulher esta subordinada a mera subalterna na relagdo matrimonial.

A diferenciacdo ia muito além da relacdo entre marido e mulher, os
filhos também tinham essa distin¢cdo, caso fossem concebidos ou nao da relacdo de
casamento. Se originarios do casamento eram chamados de legitimos, caso fossem
gerados de uma relacdo extramatrimonial eram considerados ilegitimos, essa
diferenciacdo gerava uma injustica, pois negava ao filho extramatrimonial a condicéao

de filho e logo os direitos sucessorios®.

A modernizacdo gerou modificacfes sociais compelindo o legislador
a aperfeicoar as leis de maneira a atender os anseios sociais durante o século XX.
As modificagdes foram criadas no direito de familia mudando o ordenamento juridico
nesse sentido, entretanto a maior mudanca de paradigma nas interagdes familiares
foi introduzida pela Constituicdo de 1988. Apesar de poucos avancgos, e a sociedade
brasileira continuar muito conservadora, o regime de bens legal mudou para o da
comunhdo parcial. O direito a alimentos poderia ser requerido por ex-cbnjuges e o

uso do nome do marido deixou de ser obrigatério.*

A sociedade comecgou a mudar pouco a pouco e essas mudancas
obrigaram o reconhecimento dos direitos das pessoas pelo legislador, que mesmo

nao tendo ligagdes matrimonias, formavam novas entidades familiares e precisavam

® CORREA, Marise Soares. A historia e o discurso da lei: o discurso antecede a histéria. Porto Alegre:
PUCRS, 2009. Disponivel em:<http://tede.pucrs.br/tde_arquivos/15/TDE-2009-04-15T102156Z-
1823/Publico/411095.pdf> Acesso em : 29 de margo de 2015..

° DIAS, Maria Berenice. A mulher no Cédigo Civil. Disponivel em:
<www.mariaberenice.com.br/uploads/18 -_a mulher_no_c%F3digo_civil.pdf> Acesso em: 20 de
marco de 2015.

9 DIAS, Maria Berenice. A mulher no Cédigo Civil. Disponivel em:
<www.mariaberenice.com.br/uploads/18 -_a mulher_no_c%F3digo_civil.pdf> Acesso em: 20 de
marco de 2015.


http://tede.pucrs.br/tde_arquivos/15/TDE-2009-04-15T102156Z-1823/Publico/411095.pdf
http://tede.pucrs.br/tde_arquivos/15/TDE-2009-04-15T102156Z-1823/Publico/411095.pdf
http://www.mariaberenice.com.br/uploads/18_-_a_mulher_no_c%F3digo_civil.pdf
http://www.mariaberenice.com.br/uploads/18_-_a_mulher_no_c%F3digo_civil.pdf
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ter seus direitos regimentados. Essas novas formas de familia foram apreciadas na
Constituicdo de 1988, abandonando de vez a familia patriarcal. 1Sso expressou um
grande progresso nos direitos da familia, que até este momento sO considerava
principios de direitos humanos como o principio da igualdade nas relacdes

familiares®®.

A Constituicdo Federal de 1988 criou novos modelos de familia,
ultrapassando os paradigmas instituidos até entdo. O artigo 5° inciso I, da
Constituicdo Federal garantiu aos membros das relagdes familiares os direitos
respetivos a pessoa humana. A legislacdo se modificou lentamente para se adequar

as necessidades e acompanhar as evolucdes das relacdes pessoais.
1.2 Principios Do Direito De Familia Contemporaneo

A Constituicdo Federal em seu bojo nos remete a Vvarios principios
sobre Direitos Humanos. Se observado atentamente, véarios deles podem ser
identificados e coligados as relacbes familiares. No pensamento de Pietro

Perlingieri, a familia € onde a formacdo como pessoa € realizada:

"A familia é valor constitucionalmente garantido nos limites de
sua conformacdo e de ndo contraditoriedade aos valores que
caracterizam as relagfes civis, especialmente a dignidade humana:
ainda que diversas possam ser as suas modalidades de organizacéo,
ela é finalizada a educacdo e a promocao daqueles que a ela
pertencem.

O merecimento de tutela da familia ndo diz respeito exclusivamente
as relacbes de sangue, mas, sobretudo, aquelas afetivas, que se
traduzem em uma comunhé&o espiritual e de vida." 12

1.2.1 Principio Da Dignidade Da Pessoa Humana

Este é um dos principais principios quando se visa o Direito de
Familia, ele ressalta o valor de ser humano em relagdo ao patrimonio. Para Luiz
Antonio Rizzatto “A dignidade da pessoa humana € um principio construido pela

histéria. Consagra um valor que visa proteger o ser humano contra tudo que lhe

1 DIAS, Maria Berenice. A mulher no Cédigo Civil. Disponivel em:
<www.mariaberenice.com.br/uploads/18 -_a mulher_no_c%F3digo_civil.pdf> Acesso em: 20 de
marco de 2015.

'2 PERLINGIERI, Pietro. Perfis do Direito Civil. Traducgdo de Maria Cristina De Cicco. 2. ed. Rio de
Janeiro: Renovar, 2002, p. 243.


http://www.mariaberenice.com.br/uploads/18_-_a_mulher_no_c%F3digo_civil.pdf
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possa levar ao menoscabo.” 3. Encontramos sua esséncia no artigo 1°, inciso I, da
Constituicao de 1988.

1.2.2 Principio Da Solidariedade Familiar

Encontra-se no art. 3°, |, da Constituicdo Federal, com o convivio em
familia, comeca a existir deveres em relacdo aos entes familiares. Este principio €
embasado no aspecto dos deveres do individuo com sua familia, como o amparo
psicolégico, o afeto demonstrado e até mesmo a prestacdo de alimentos quando

necessario. Nas palavras de Maria Berenice Dias:

“ao gerar deveres reciprocos entre os integrantes do grupo
familiar, safa-se o Estado do encargo de prover toda a gama de
direitos que sdo assegurados constitucionalmente ao cidadao.
Basta atentar que, em se tratando de criangas e adolescentes,
€ atribuido primeiro a familia, depois a sociedade e finalmente
ao Estado (CF 227) o dever de garantir com absoluta

prioridade os direitos inerentes aos cidaddos em formagao” .

1.2.3 Principio Da Equiparacéo E Vedacgao A Designac¢des Discriminatérias Dos
Filhos

Este é o maior principio quando se visa a paternidade socioafetiva.
Este principio se encontra no art. 227, paragrafo 6°, da Constituicdo Federal e tras a
garantia de nao haver diferenciagdo entre os direitos e tratamento dado aos filhos,
nao importando se a origem destes forem biologica, adotivas e afetivas. Em outra
palavras ndo pode haver qualquer tipo de discriminagdo em relacdo a origem do
filho, ou como redige a Carta Magna “os filhos, havidos ou ndo da relagédo de
casamento, ou por adogao terdo os mesmos direitos e qualificagdes, proibidas

quaisquer designacdes discriminatérias relativas a filiacdo.”™

¥ NUNES, Luiz Anténio Rizzatto. O principio constitucional da dignidade da pessoa humana, Saraiva,
2002, p.27

“ DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias, Revista dos Tribunais, 2013, p. 62.

!> BRASIL. Constituicéo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia. disponivel
em:<www.senado.gov.br/legislacdo/const> Acesso em : 18 de abril de 2015.
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1.2.4 Principio Da Igualdade Entre Os Conjuges E Companheiros

Este principio garante ndo haver qualquer tipo de distincdo entre
homem e mulher na relacédo, ou seja, deve haver total igualdade entre os sexos na
relacdo. Determinado nos artigos 226, paragrafo 5°, da Constituicdo de 1988 e
1511, do Cddigo Civil, esse principio € um dos utilizados como base para o pleito de

alimentos entre uma das partes no caso de um divércio. *°
1.2.5 Principio Do Melhor Interesse Da Crianca E Do Adolescente

Previsto no artigo 227, Caput, da Constituicdo Federal de 1988 e
artigos 1.583 e 1.584 do Cddigo Civil, este principio visa “assegurar a crianca e ao
adolescente, com absoluta prioridade, o direito a vida, a saude, a alimentacao, a
educacdo, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a
liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria, além de coloca-los a salvo de toda
a forma de negligéncia, discriminacdo, exploracdo, violéncia, crueldade e

opressao™’

, OU seja, € garantido, por lei, todas as chances possiveis, que possam
melhorar o desenvolvimento fisico, mental, moral, espiritual e social, em condicdes

de liberdade e de dignidade®®.
1.2.6 Principio Da Afetividade

Apesar da Constituicdo néo fazer mencéo direta do afeto em seu
texto, entende-se que este € um principio implicito, pois “resultou da evolugdo da
familia brasileira, nas Ultimas décadas do século XX, refletindo-se na doutrina

juridica e na jurisprudéncia dos tribunais” *°.

. O entendimento que o afeto é o
principal elemento nas relagbes familiares ja é reconhecido por varios doutrinadores

assim como na jurisprudéncia, uma vez que a paternidade afetiva esta prevalecendo

' TARTUCE, Flavio. Novos principios do direito de familia brasileiro. Disponivel
em:<http://www.flaviotartuce.adv.br/artigos/Tartuce_princfam.doc>. Acesso: 25 mar¢o 2015.

" BRASIL. Constituicéo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia. disponivel
em:www.senado.gov.br/legislacdo/const Art.227, CAPUT. Acesso em : 18 de abril de 2015.

'® BRASIL. Constituicéo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia. disponivel
em: http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/IB069compilado.htm Art.4. Acesso em : 20 de abril de
2015.

¥ LOBO, Paulo. Direito Civil: Familias. Sdo Paulo: Saraiva, 2008. p. 48.



http://www.flaviotartuce.adv.br/artigos/Tartuce_princfam.doc
http://www.senado.gov.br/legislação/const
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/l8069compilado.htm
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7

sobre a bioldgica®. “O principio da afetividade é importantissimo, pois quebra

paradigmas, trazendo a concepcao da familia de acordo com o meio social.” **

1.3 Modelos De Familia Contemporanea

As formas de familia que se apresentam na sociedade, atualmente,
sofreram inimeras modificacbes ao longo da histéria. Os modelos contemporaneos
de familia podem ser determinados como pessoas ligadas por vontade propria em
detrimento ao afeto que possuem entre si. A possibilidade de discernir as
comunidades familiares, ultrapassando as formadas pelo vinculo de sangue, e
reconhecendo igualmente as familias formadas pelo laco afetivo iniciou-se a partir
da Constituicdo de 1988, e assim, o entendimento tradicional de familia resultante do
casamento foi diminuindo e apareceram novas composicdes familiares baseadas no
afeto, igualdade, liberdade e melhor interesse da crianca. Uma vez que a concepcéao

da familia n&o ocorre apenas do matrimdnio, como Muniz nos esclarece:

‘A familia a margem do casamento € uma formagdo social
merecedora de tutela Constitucional porque apresenta as condicbes de sentimento
da personalidade de seus membros e a execuc¢do da tarefa de educacédo dos filhos.
As formas de vida familiar a margem dos quadros legais revelam néo ser essencial o
nexo familia-matrimoénio: a familia ndo se funda necessariamente no casamento, o
que significa que casamento e familia sdo para a Constituicdo realidades distintas, a
Constituicdo apreende familia por seu aspecto social (familia sociol6gica). E do

ponto de vista socioldgico inexiste um conceito unitario de familia”. %

20 “ACAO NEGATORIA DE PATERNIDADE — ADOCAO A BRASILEIRA — PATERNIDADE SOCIO-
AFETIVA. O registro de nascimento realizado com o &nimo nobre de reconhecer a paternidade
socioafetiva ndo merece ser anulado, nem deixado de se reconhecer o direito do filho assim
registrado. Negaram provimento”. (Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, 00502131NRO-
PROC70003587250, DATA 21/03/2002, Relator Rui Portanova, ORIGEM RIO GRANDE).

*L TARTUCE, Flavio. Novos principios do direito de familia brasileiro. Disponivel
em:<http://www.flaviotartuce.adv.br/artigos/Tartuce_princfam.doc>. Acesso: 25 mar¢o 2015.

22 MUNIZ, Francisco José Ferreira. In: Teixeira, 1993:77. Apud. VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil:
direito de familia. Colecao direito civil; volume 6. 72 edicdo. Sao Paulo: Atlas, 2007. p. 16 .


http://www.flaviotartuce.adv.br/artigos/Tartuce_princfam.doc
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Assim, ndo podemos nos fixar a um conceito Unico de familia,
devemos abranger o entendimento de maneira a entender que familia é uma

comunidade de pessoas ligadas biologicamente ou por afetivos?>.

1.3.1 Familias Plurais

E notavel o amadurecimento do Direito em relacdo a procurar de
protecdo para familia em todas as suas pluralidades, independente de sua forma,
mas sempre considerando que para existir a familia é necessario haver direitos
iguais para os envolvidos na relagdo. SO garantindo a igualdade sera possivel
assegurar a preservacdo dos elementos essenciais do individuo, deixando como
escolha por exemplo, a qual familia esta ligado. Nesse sentido, o legislador, ao listar
os valores que fazer jus a protecdo Constitucional deu especial protecao a entidade

familiar, origem primeira do Estado?.

O reconhecimento da unido estavel como instituicdo familiar, do
mesmo modo que o entendimento que um dos pais e seu filho formam uma familia,
passam a ser reconhecidos gracas ao progresso no conceito de familia, a

Constituicdo Federal, no art. 226. In verbis:

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

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

8 4.° Entende-se, também, como entidade familiar a
comunidade formada por qualquer dos pais e seus
descendentes.[...]”>"

Apesar desse avanco, a Constituicdo Federal ainda ndo prevé todas

as entidades familiares. Para Pereira®®, a quantidade de institutos familiares que se

2 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 82 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2011. p.27.

4 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 82 ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,
2011.

> BRASIL. Constituicao (1988). Constituicio da Republica Federativa do Brasil. Brasilia. disponivel
em:<www.senado.gov.br/legislacdo/const> Acesso em: 20 de marco de 2015.

® PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes de Direito Civil: Direito de Familia. 17. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2009. v. 5. p.33


http://www.senado.gov.br/legislação/const
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encontra na Constituicdo, sdo apenas exemplos, ja que, na verdade, o legislador
procurou assegurar que nao importariam os tipos de relacdes sociais, baseadas na

afetividade ou ndo, todas merecem tutela Jurisdicional.

1.3.1.1 Familia Matrimonial

Conforme Vitor Frederico Kiimpel, a familia matrimonial decorre do
casamento como ato formal e litargico, o qual os individuos ingressavam por vontade
prépria, sendo nulo o matriménio concretizado diante de coacdo. Até 1988, era o

tnico vinculo familiar reconhecido no pais®.

O Cddigo Civil Brasileiro em seu artigo 1.514, nesse sentido
vislumbra que: “o casamento se realiza no momento em que o homem e a mulher
manifestam, perante o juiz, a sua vontade de estabelecer vinculo conjugal, e o juiz
os declara casados” %. Ainda, o mesmo diploma em seu artigo 1.566, delineia os

direito e deveres de ambos os cbnjuges:

Art. 1566. S&o deveres de ambos o0s cOnjuges:
| —fidelidade reciproca,;

Il — vida em comum, no domicilio conjugal;

Il — muUtua assisténcia;

IV — sustento, guarda e educacao dos filhos;

V — respeito e consideragdo mutuos. 29

A relacéo conjugal tem seu fundamento na vontade dos cénjuges em
continuar juntos e dar prosseguimento ao projeto de vida comum, de maneira que a
inexisténcia do afeto mutuo retira o significado da unido, esta pode ser dissolvida
através do divorcio. Os filhos do casal passaram a ser uma consequéncia natural, e

ndo mais uma funcao essencial do casamento. *

#" KUMPEL, Vitor Frederico. Palestra ministrada em 21/01/2008 no Curso do professor Damasio de
Jesus.

% DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 82 ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
2011. p.42

9 BRASIL. Lei 10.406, de 10 de Janeiro de 2002 — Institui o Cédigo Civil. Disponivel
em:<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm>. Acesso em: 15 de abril de 2015.

% BRASIL. Lei 10.406, de 10 de Janeiro de 2002 — Institui o Cédigo Civil. Disponivel
em:<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm>. Acesso em: 15 de abril de 2015.



16

1.3.1.2 Uniédo estavel

No Cadigo Civil de 1916, a Unica maneira de se formar uma familia
era através do casamento, relacoes fora deste contesto eram conhecidas por
concubinato e consideradas ilegitimas. Esse tipo de relacdo ndo era considerado
como familia e no termino de um concubinato, normalmente as mulheres ficavam
totalmente desamparadas. A¢des judiciais comegcaram a aparecer e a principio se
resolvia, com as chamadas “indenizagao por servigcos domésticos”, uma forma de
compensacao alimentar por servicos prestados dados a mulheres que nédo exerciam
trabalho e ndo possuiam uma fonte de renda. Esse método foi altamente criticado,
por essa razdo a Justica comegou a reconhecer a existéncia de sociedade de fato,
onde era necessario cada protagonista da relacdo apresentar sua contribuicdo para
a divisdo dos bens. Nessa linha, foi criada, através do direito das obrigacbes e com
base na proibicdo do enriquecimento sem causa, a Sumula n°® 380 do Supremo

1>, Porém ainda ndo se concedia nem alimentos e nem direitos

Tribunal Federa
sucessorios ao parceiro.

Houve uma evolugdo dos costumes e as relacdes interpessoais
mudaram, levando a unido estavel a ingressar no Direito de Familia, sendo aparada
por diversas protecdes legais. Assim, Constituicdo Federal de 1988 ampliou o
conceito de familia, passando a aceitar como entidades familiares as relacdes
extramatrimoniais que antes consideradas ilegitimas. Porém a norma constitucional
nao embacou a aplicabilidade imediata, sendo necessaria a edicdo de mais algumas

leis a fim de regulamentar o novo instituto.

O Cddigo Civil também acabou por nao definir a unido estavel,
apenas se restringiu a listar suas caracteristicas em seu artigo 1.723, de maneira
gue o conceito de unido estavel deve ser formado, assim como ensina Rodrigo da
Cunha Pereira, “buscando os elementos caracterizadores de um ‘nucleo familiar”.

Elementos os quais ja foram pesquisados e definidos pela jurisprudéncia e pela

%! Stimula n° 380: Comprovada a existéncia de sociedade de fato entre os concubinos, é cabivel a
sua dissolucéo judicial, com a partilha do patriménio adquirido pelo esforco comum. (BRASIL.
Supremo Tribunal Federal. Simula n°® 380, de 03 de abril de 1946.)
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doutrina. S&o eles: durabilidade, estabilidade, convivéncia sob o mesmo teto, prole,

relacdo de dependéncia econdmica, entre outros®.

Portanto, desde a Constituicdo Federal de 1988, a unido estavel é
uma entidade familiar com o mesmo critério juridico do casamento, visto que
passasse a valorizar a relagcéo afetiva e amorosa entre casados, conviventes, pais e
filhos, deixando de lado a antiga hierarquia que exaltava o casamento como Unica

forma familiar®

1.3.1.3 Familia Monoparental

O art. 226, 84°, da Constituicdo Federal de 1988, proporcionou uma
ampliacdo acabando por tornar legal uma situacdo afetiva preexistente. A nocao de
monoparentalidade acarreta a ndo convivéncia biparental, como alerta Bezerra,
citado por Jacinta Gomes Fernandes “[...] a formacdo de uma nova familia, pelo
casamento ou ndo, de um homem e uma mulher com os descendentes de cada um,
havendo ou ndo prole comum, sera caracterizada como uma nova entidade familiar,

distinta da monoparental” **.

A monoparentalidade apareceu com intensidade nas ultimas
décadas como um fenébmeno social, ou seja, no momento em que os divorcios
apareciam em alta (um dos motivos gerador desse fendmeno). Esse tipo de familia
sempre existiu se observarmos bem, pois sempre houve o abandono da mulher com
filhos até entdo considerados ilegitimos, porém s6 ndo era percebido como uma

categoria particular, o que justifica a sua discriminagdo no mundo juridico.

A falta de legislacéo infraconstitucional para regular a relacdo as
familias monoparentais € o maior problema, o que gera varias interpretacdes na

compreensao do conceito. Alguns autores defendem que monoparentalidade

% PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Da uniéo estavel. In: DIAS, Maria Berenice; PEREIRA, Rodrigo da
Cunha (coord.). Direito de familia e 0 novo Codigo Civil. 22 ed. 22 tir. Belo Horizonte: Del Rey, 2002,
p. 226-242, p. 227.

% WELTER, Belmiro Pedro. Igualdade entre as filiagGes bioldgica e socioafetiva. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2003.

* FERNANDES, Jacinta Gomes. Unido Homoafetiva como Entidade Familiar: Reconhecimento no
Ordenamento Juridico Brasileiro. In COUTO, Sérgio. MADALENO, Rolf. MILHORANZA, Mariangela
Guerreiro. Direito de Familia e Sucessdes. Sapucaia do Sul: Notadez, 2007. p. 187.
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reconhecida é aquela que se limita ao pai ou a mée e seus filhos, ao mesmo tempo
outros autores entendem que, como a Constituicdo fala em “descendentes”, o
conceito se ampliaria também aos avos ou bisavos e seus netos ou bisnetos, em
razado da morte, da falta ou perda do poder familiar dos pais. Outra discusséo € se a
familia monoparental estaria restrita a descendentes menores de 18 anos ou se

abrangeria pessoas de qualquer idade. *

Indiferente  de qual entendimento adotado, as familias
monoparentais sdo entidades familiares onde s6 uma pessoa é a responsavel
psicologicamente e monetariamente por outra ou outras, de maneira que sempre

terdo composicao mais fraca e precisarao de uma maior protecao estatal.

1.3.1.4 Familias Anaparental

Sérgio Resende de Barros criou o conceito de “anaparental” para se
referir as familias sem a presenca de progenitores. A “convivéncia entre parentes ou
entre pessoas, ainda que nao parentes, dentro de uma estruturagcdo com identidade

de propdsito” é a concepcao dessa familia segundo Maria Berenice Dias. >

Ja é de entendimento dos tribunais a forma de familia em questao,
inclusive do Superior Tribunal de Justica, pois em suas decisdes, proferiu a sentenca
concordando que irmaos solteiros que morem juntos podem constituir uma entidade
familiar:

EXECUQAO. EMBARGOS DE TERCEIRO. LEI 8009/90.
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 DA
PROTECAO DE IMPENHORABILIDADE, PREVISTA NA LEI
8009/90, NAO PODENDO SER PENHORADO NA EXECUCAO
DE DIVIDA ASSUMIDA POR UM DELES. RECURSO
CONHECIDO E PROVIDO. (STJ - REsp: 159851 SP
1997/0092092-5, Relator: Ministro RUY ROSADO DE AGUIAR,
Data de Julgamento: 19/03/1998, T4 - QUARTA TURMA, Data
de Publicacdo: DJ 22.06.1998 p. 100 LEXJTACSP vol. 174 p.
615)

% FUJITA, Jorge Shiguemitsu. Familia Monoparental. Disponivel em:
<http://www.fujitaadvocacia.com.br/artigo_fujita_001.htmI>. Acesso em: 26/08/14.

% DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 82 ed.rev. e atual. S&o Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2011, p. 48.
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EXECUCAO. BEM DE FAMILIA. AO IMOVEL QUE SERVE DE
MORADA AS EMBARGANTES, IRMAS E SOLTEIRAS,
ESTENDE-SE A IMPENHORABILIDADE DE QUE TRATA A
LEI 8.009/90. (STJ - REsp: 57606 MG 1994/0037157-8,
Relator: Ministro FONTES DE ALENCAR, Data de Julgamento:
11/04/1995, T4 - QUARTA TURMA, Data de Publicacdo: DJ
15.05.1995 p. 13410 RSTJ vol. 81 p. 306 DJ 15.05.1995 p.
13410 RSTJ vol. 81 p. 306) ¥

Em um dos votos do julgamento do REsp. 159.851/SP foi exposto a
inclusdo de irmaos solteiros assim como o entendimento de entidade familiar no

trecho:

“Estes filhos sdo os remanescentes da familia, esta entendida
como o grupo formado por pais e filhos, e constituem eles
mesmos uma entidade familiar, pois para eles ndo encontro
outra designacdo mais adequada no nosso ordenamento
juridico.” 38

Logo para grande maioria dos juristas, ndo ha duvidas que os irmaos
solteiros, morando em imével comum, podem ser implantados no conceito de familia
do art. 226, uma vez que exibem relacdo dotada de afetividade, estabilidade e

comunhao de esforcos para ambos tenha realizagbes pessoais.

1.3.1.5 Familias Homoafetivas

A discriminacdo e o preconceito contra homossexuais séo historicos
e inquestionaveis, mas quantidade de casais formados por pessoas do mesmo sexo
s6 aumenta. Estes individuos sempre foram excluidos da sociedade e do Direito,
possivelmente por medo dos aplicadores de afetar o sacralizado conceito de familia,
fundado na ideia da procriacao, o que levaria a heterossexualidade do casal.

Até pouco tempo atras, ndo havia a chance de um relacionamento

entre pessoas do mesmo sexo se identificar com identidade familiar, era aceita, no

¥ BRASIL. STJ - RECURSO ESPECIAL 57.606 MG 94.0037157-8,

Relator: Ministro Fontes de Alencar Julgado em 11/04/1995. Disponivel em:
<http://lwww.tjrs.jus.br/site/>. Acesso em: 15 de abril de 2015.

% BRASIL. STJ - RECURSO ESPECIAL 1126173 MG 2009/0041411-3,

Relator: Ministro Ricardo Villas Béas Cueva Julgado em 09042013. Disponivel em:
<http://lwww. tjrs.jus.br/site/>. Acesso em: 15 de abril de 2015.
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méaximo, a divisdo do patriménio comum pelo meio da aplicacdo de regras do direito
comercial, jA que as referidas relagbes eram tidas como sociedades de fato. N&o
havia a possibilidade de prestacdo de alimentos e pretensdo sucessoria, pois ambas
eram negadas sob a justificativa de impossibilidade juridica. A Constituicédo brasileira
de 1988, no entanto, invoca varias vezes o principio da igualdade, uma vez que este
€ o critério do principio fundamental: a dignidade da pessoa humana. Observamos
que em seu art. 3° IV, a Constituicdo Federal considera fundamental, “promover o
bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer
outras formas de discriminagao”. O art. 5° traz os direitos e garantias fundamentais,
e faz primeira mencao clara ao direito a igualdade — “Todos s&o iguais perante a lei,
sem distincdo de qualquer natureza (...)" —, a qual é citada outra vez no inciso
primeiro do mesmo dispositivo, onde proibe qualquer desigualdade em razdo do

sexo (art. 59, 1).

Assim, no sistema constitucional contemporaneo, ndo se aceita
nenhuma discriminacdo a homossexualidade, sendo indispensavel o
reconhecimento que duas pessoas, independentemente da orientacdo sexual,
residindo de maneira estavel com o designio de estabelecer um lar, desempenhando
os deveres de amparo muatuo e vivendo uma relacdo fundamentada no afeto e no
respeito, tém direitos e obrigacdes que ndo podem ser ignorados. O reconhecimento

legal das unides homoafetivas é defendido por Maria Berenice Dias, citando:

Os relacionamentos fundados na identidade de sexo do par
merecem regulamentacdo, sem que se possa confundir questfes juridicas com
guestdes morais ou religiosas. O ndo reconhecimento legal dessas unides e a falta
de atribuicéo de direitos constituem cerceamento da liberdade e uma das formas em

que a opressdo pode se revelar. *

A Lei infraconstitucional n° 11.340/06, apresenta referéncia expressa
as familias homossexuais — a conhecida Lei Maria da Penha — vetou em seu art. 2°
qualquer tipo de discriminacdo por orientacdo sexual, expressando que “Toda
mulher, independentemente de classe, raga, etnia, orientagdo sexual (...) goza dos

direitos fundamentais inerentes a pessoa humana”. Ainda nessa Lei determina como

% DIAS, Maria Berenice. Unides Homoafetivas. In: CONGRESSO BRASILEIRO DE DIREITO DE
FAMILIA (7.: 2009: Belo Horizonte, MG). Familia e Responsabilidade: Teoria e Pratica do Direito de
Familia. Porto Alegre: Magister/IBDFAM, 2010, p.30.
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familia “qualquer relagao intima de afeto” (art. 5°, lll), visando, no paragrafo unico do
mesmo dispositivo, que “as relagdes pessoais enunciadas neste artigo independem

de orientacao sexual”.

Considerando-se que a violéncia doméstica é aquela que acontece
dentro de uma familia, ndo ha davidas de que a Lei Maria da Penha expandiu a
definicdo de familia, até mesmo para as unides homoafetivas. Inaceitavel entdo, que
se permaneca fazendo mencao a essas relacbées como sociedades de fato, visto que
tal concepcdo nega o elemento de natureza sexual e afetiva dos vinculos

homossexuais. *°

A grande mudanca na jurisprudéncia ocorreu gracas a Justica
gaucha, que inovou a determinar a competéncia dos juizados especializados da
familia para julgar as unides homoafetivas, os recursos também passaram para as
camaras do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul que possuem a competéncia
para julgar essa matéria, de acordo com a decisdo na Apelacéo Civel 598362655 **

A primeira deciséo da justica brasileira sobre as unides homoafetivas, acabando por
introduzi-la no ambito do Direito das Familias foi do Rio Grande do Sul. Segue a
ementa da Apelacdo Civel n® 70001388982, julgada no ano de 2001:

UNIAO HOMOSSEXUAL. RECONHECIMENTO.

PARTILHA DO PATRIMONIO. MEACAO PARADIGMA.
N&do se permite mais o farisaismo de desconhecer a
existéncia de unifes entre pessoas do mesmo sexo e a
producdo de efeitos juridicos derivados dessas relactes
homoafetivas. Embora permeadas de preconceitos, sao
realidades que o Judiciario ndo pode ignorar, mesmo em
sua natural atividade retardataria. Nelas remanescem
consequéncias semelhantes as que vigoram nas relacdes
de afeto, buscando — se sempre a aplicacéo da analogia e
dos principios gerais do direito, relevados sempre os
principios constitucionais da dignidade humana e da
igualdade. Desta forma, o patriménio adquirido na
constancia do relacionamento deve ser partilhado como
na unido estavel, paradigma supletivo onde se debruca a
melhor hermenéutica. Apelacdo Provida, em parte, por

“ODIAS, op. cit., p. 32.

“1 BRASIL. Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul. Apelacdo Civel n°® 598362655, Sexta
Céamara Civel, Relatora: Marilene Bonzanini Bernardi, Julgado em: 15/09/1999. Disponivel em:
<http://lwww.tjrs.jus.br/site/>. Acesso em: 12 de abril 215.
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maioria, para assegurar a divisdo do acervo entre 0s
parceiros. (Apelacdo Civel N° 70001388982, Sétima
Céamara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: José

Carlos Teixeira Giorgis, Julgado em 14/03/2001) #?
Tribunais de todo o pais estimulados por essas decises,
comecaram a tomar posicionamento semelhante, conferindo efeitos juridicos as
unides homoafetivas. O maior evolugéo, entretanto, aconteceu em 05 de maio 2011,
guando o Supremo Tribunal Federal, no julgamento conjunto da ADIn 4277/DF e da
ADPF 132/RJ, conferiu ao art. 1.723 do Cédigo Civil de 2002 interpretacdo segundo
a Constituicdo para dele excluir todo significado que evite o reconhecimento da
unido continua, publica e duradoura entre pessoas do mesmo sexo como entidade

familiar, abrangida esta como sinénimo perfeito de familia. **

Com base em toda essa jurisprudéncia, € impossivel ndo atribuir
efeitos juridicos as unifes formadas por casais homossexuais. Gradativamente 0s
Tribunais patrios vém corroborando com vérias decisdes sobre a existéncia da
familia homoafetiva, conferindo direitos sucessérios aos companheiros e até mesmo

permitindo a adocdo homoparental.

Do mesmo modo, no julgamento do REsp 1183378/RS, o Superior
Tribunal de Justica, acolheu o casamento civil entre pessoas do mesmo sexo. Com
quatro votos contra um, o0s ministros deliberaram que duas mulheres em
relacionamento estavel ha cinco anos estariam habilitadas para se casar — o
casamento havia sido negado por dois cartérios de registro civil e pelo Tribunal de
origem. A decisdo fundamentou-se no ponto em que os arts. 1.514, 1.521, 1.523,
1.535 e 1.565, do Codigo Civil de 2002, ndo proibem expressamente o0 casamento
entre pessoas do mesmo sexo, assim como uma proibichio ao casamento

homoafetivo seria uma afronta a principios constitucionais, como o da igualdade, o

2 BRASIL. Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul. Apelacao Civel n°® 70001388982,
Sétima Camara Civel, Relator: José Carlos Teixeira Giorgis, Julgado em 14/03/2001. Disponivel
em: <http://www.tjrs.jus.br/site/>. Acesso em: 15 de abril de 2015.

43 LOURENCO, José Menah A conversao da unido estavel homoafetiva em casamento. Disponivel
em: < http://www.conjur.com.br/2012-out-25/jose-lourencoa-conversao-uniao-estavel-homoafetiva-
casamento>. Acesso em: 06/11/14.
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da néo discriminagéo, o da dignidade da pessoa humana e os do pluralismo e livre
planejamento familiar®.

1.2.1.6 Familia Unipessoal

Pessoas solteiras, separadas e até mesmo vilvas, sempre
almejaram pela garantia de impenhorabilidade atribuida ao bem de familia pela

Justica, desse desejo surgi o debate a respeito da existéncia da “familia unipessoal’.

Ha algumas opinides entre doutrinadores, Marcial Barreto
Casabona, inovou no que diz respeito a pessoa viuva ao defender que “se torna
absurdo imaginar que aquele ou aquela que envilva deva sofrer duas perdas: a do
companheiro e a do status familiae” *°. Assim como, punir alguém que era casado,
com a perda do beneficio da impenhorabilidade, seria considerado incorreto, apenas
pela dissolugcdo da sociedade conjugal - o que é inteiramente licito pelo
ordenamento juridico. Enfim, o autor explica que o solteiro “ é familia em poténcia”,

logo, é capaz de constituir uma familia.*®

1.3.2 Familia Afetiva: Eudemonista

As familias mudaram com o tempo, assim como 0s nucleos
familiares também passaram variacdes em sua estrutura e formacdo. A familia
formada por varios membros ou apenas por filhos legitimos enfraqueceu ao longo
dos anos, talvez por imposicéo legal ou pelo fato os nucleos familiares comecarem a

valorizar fatores extremamente necessarios para sua concepgao: o amor e o afeto.

** BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp 11.83378/RS, Quarta Turma, Relator: Luis Felipe
Saloméo, Julgado em: 25/10/2011. Disponivel em: <http://www.stj.jus.br/SCON/>. Acesso em: 15
de abril de 2015.

> CASABONA, Marcial Barreto. O conceito de familia para efeito da impenhorabilidade da moradia.
In: CONGRESSO BRASILEIRO DE DIREITO DE FAMILIA (4:. 2004: Belo Horizonte, MG). Afeto,
Etica, Familia e 0 novo Cdédigo Civil: Anais do IV Congresso Brasileiro de Direito de Familia. Belo
Horizonte: Del Rey, 2004, p. 387-388

6 CASABONA, Marcial Barreto. O conceito de familia para efeito da impenhorabilidade da moradia.
In: CONGRESSO BRASILEIRO DE DIREITO DE FAMILIA (4:. 2004: Belo Horizonte, MG). Afeto,
Etica, Familia e 0 novo Cddigo Civil: Anais do IV Congresso Brasileiro de Direito de Familia. Belo
Horizonte: Del Rey, 2004, p. 375-390
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E clara que a nova tendéncia da familia moderna é a sua formacéo
fundada na afetividade. O legislador ndo tem como obrigar a afetividade como uma
lei erga omnes, uma vez que esta nasce pela convivéncia entre pessoas e
reciprocidade de sentimentos. A afetividade, expressa o respeito mutuo — de modo
que a familia seja respeitada em seu convivio social — com certeza, uma das

maiores caracteristicas da familia atual. %’

E evidente que o afeto esta presente nas relacdes familiares, sendo
caracterizadas na relacdo entre casais e destes com seus filhos, que se vinculam

nao so pelo sangue, mas por amor e carinho.

Autores como Maria Berenice Dias, divergem da maneira o qual se
da a judicializagao das relagbes familiares, pois, “[...] A nenhuma espécie de vinculo
que tenha por base o afeto pode-se deixar de conferir status de familia, merecedora
da protecdo do Estado, pois a Constituicdo no artigo 1°, inciso lll, consagra, em

norma pétrea, o respeito a dignidade da pessoa humana.”*,

Ao ignorar os interesses afetivos da familia na hora de criar as
normas familiares, o Legislador pecou ao néo vislumbrar os progressos nos direitos
fundamentais previstos na Constituicdo. As ligacOes afetivas estdo demonstrando
que aquela familia foi composta por opc¢éo, isto €, cada membro foi escolhido por
vontade. Para Jacqueline Filgueiras a “posse de estado de filho” situa-se como
alicerce sociologico da nocéo de filiacdo, pois os lacos passam a ter verdadeiro

valor, criando um novo significado para filiagéo. *°

Por fim, as novas disposi¢des sociais deixa-se de se ater somente a
ligagcdo consanguinea e passa-se a valorizar as ligacOes afetivas. O afeto acaba
exercendo um papel importantissimo, que vem descrevendo as relagdes familiares,

em especial, aumentando a viséo de filiacdo e paternidade.

“" OLIVEIRA, José Sebastido de. Fundamentos constitucionais do direito de familia, p. 233

8 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 82 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2011. p.42

9 NOGUEIRA, Jacqueline Filgueras Nogueira. A filiagdo que se constréi: o reconhecimento do afeto
como valor juridico. S&o Paulo: Memoéria Juridica, 2001. p. 113-114.
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1.3.3 Familia Recomposta

Atualmente, se tem a liberdade de ndo continuar casado ap6és ndo
se ter mais 0s sentimentos que mantinham o casal junto. A dissolu¢cdo do vinculo
conjugal se tornou algo facil e acessivel, e os recém-separados tem liberdade de
comecarem uma nova familia, que agora, pode vir acompanhadas dos filhos da

primeira relagéo.

Uma nova configuracdo familiar foi criada pelo divorcio, levando a
presenca conjunta do genitor com padrasto/madrasta. Estatisticas confirmam que
pouco a pouco mais filhos se desenvolvem em lares com o possuidor da guarda do
menor e com um novo cbnjuge (companheiro), assim surgem as chamadas familias

recomposta, reconstruida, mosaico ou “ensambladas”. 50

A familia reconstituida € a composicao gerada do casamento ou da
unido estavel de um casal, na qual pelo menos um de seus membros filhos de uma
relagdo anterior. Acarreta na unido de duas familias com caracteristicas e maneira
de se relacionar diferentes. E constituido um novo relacionamento, no qual deve

haver interacdes com filho do parceiro.

E um novo tipo de familia, onde ha novos vinculos de parentesco e
uma grande quantidade de pessoas exercendo a mesma fungéo, por exemplo, duas
maes, dois pais, meios-irmaos... De modo que se cria uma interagéo social cada vez

mais complexa, com novas relacées. >*

Com a separagéo, os pais compdem uma familia monoparental com
seu filho, com as regras anteriores, e essa estrutura dificulta o inicio da familia
recomposta, uma vez que € um exemplo diferente da familia considerada originaria.
Ha novas relacdes, novas experiéncias e novos parentes. A rede social e afetiva é

ampliada. As diversas alteracbes e a nova organizagao familiar que proveem da

% Araujo, Hilda Ledoux Vargas de. A Parentalidade Nas Familias Neoconfiguradas

Disponivel em:
<http://lwww.aninter.com.br/ANAIS%201%20CONITER/GT17%20Estudos%20de%20fam%EDlia%?2
0e%20gera%E7%F5es/A%20PARENTALIDADE%20NAS%20FAM%CDLIAS%20NEOCONFIGUA
RADAS%20-%20Trabalho%20completo.pdf>. Acesso em: 18 abri 2015.

ot Araujo, Hilda Ledoux Vargas de. A Parentalidade Nas Familias Neoconfiguradas

Disponivel em:
<http://www.aninter.com.br/ANAIS%201%20CONITER/GT17%20Estudos%20de%20fam%EDlia%?2
0e%20gera%E7%F5es/A%20PARENTALIDADE%20NAS%20FAM%CDLIAS%20NEOCONFIGUA
RADAS%20-%20Trabalho%20completo.pdf>. Acesso em: 18 abri 2015.
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familia recomposta causam alteragbes no desenvolvimento de todos os
relacionados, em especial as criangas. Um relacionamento entre marido e esposa
positivo, onde o0 padrasto cativa afeto ao filho da esposa beneficiando a crianca,
logo, esta ganha todo o amor, protecdo e ensino necessarios para a criagcdo de um
filho.

O padrasto passa a exercer a fungcao de novo pai, 0 hovo parceiro
da méae na formacao da familia reconstituida. Para a crianca, € melhor conviver com
somente um dos pais quando ndo haver amor o suficiente para uma convivéncia
estavel entre ambos, contudo, se um novo casamento for realizado pelo pai ou mae,
e este se basear em uma relagdo amorosa sélida, o filho passa a acreditar mais uma
vez na possibilidade de se vincular plenamente no seio familiar, o que lhe consentira

melhores condicbes pessoais de vida.

Enfim, esse tipo de familia é retratado rapidamente pelo codigo civil.
Apenas citada pelo seu Unico efeito juridico: parentesco por afinidade (artigo 1595).
Este tipo de parentesco tem poucas finalidades, como o de impedir matriménio, no
caso de parentesco por linha reta. Outro efeito juridico que pode ocorrer de uma
familia reconstituida € a obtencdo de sobrenome de padrasto ou madrasta. A lei
11.294/09, também conhecida por "Lei Clodovil">?,, situa novos caminhos do direito
de familia, que reconhece a paternidade e a maternidade socioafetiva no processo
de constitucionalizacédo do direito civil. Para a utilizacdo do sobrenome do padrasto
ou madrasta, € exigido apenas a concordancia mutua, tal como o "motivo

ponderavel", e a convivéncia familiar de cinco anos.

2 BRASIL. Lei 11.924, de 17 de abril de 2009 — Altera o art. 57 da Lei no 6.015, de 31 de
dezembro de 1973.. Disponivel em:< http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-
2010/2009/Lei/L11924.htm>. Acesso em: 15 de abril de 2015.
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2 DOS DIREITOS SUCESSORIOS

A palavra sucessdo é derivada do termo em latim successio, que
significa o ato de uma pessoa seguir ou continuar uma determinada situacao.
Juridicamente, sucessao equivale ao fato de uma pessoa prosseguir na situacéao de

outra, substituindo-a em uma determinada relacéo juridica.

Sucessao sdo as varias regras que estabelecem a transmissdo do
patrimonio de uma pessoa falecida, a quem deva sucedé-lo nas acdes da vida civil,

transmitindo seus direitos e obrigacdes.
Para Maria Helena Diniz, assim o define:

O direito das sucessbes vem a ser 0 conjunto de normas que
disciplinam a transferéncia do patriménio de alguém, depois de sua
morte, ao herdeiro, em virtude de lei ou de testamento (CC, art.
1.786). Consiste, portanto, no complexo de disposi¢des juridicas que
regem a transmissdo de bens ou valores e dividas do falecido, ou
seja, a transmissao do ativo e do passivo do de cujus ao herdeiro. 53

A sucessao pode ocorrer por forca de lei ou por intermédio da
manifestacdo de ultima vontade. Quando acontece por lei, diz-se ser legitima e

quando declarada por disposicado de Ultima vontade é conhecida por testamentaria.>*

Existe a possibilidade de ocorrer ambas as formas de sucesséo. A
sucessdo sera considerada legitima quando ndo existir testamento, e caso exista
que este for julgado nulo. As disposi¢Oes testamentarias ndo poderdo afastar a

sucessao legitima quando houver herdeiros necessarios.

Por forca do artigo 1.846 do Cédigo Civil Brasileiro de 2002 *°, o
testador podera se dispor apenas da metade dos bens que lhe pertencem, vez que,
aos herdeiros necessarios cabera, legalmente, a outra. No Codigo Civil de 1916
trazia em seu art. 1.603, |, que apenas o0s descendentes seriam a unico tipo de

herdeiros, porém o entendimento atual se encontra no inciso | do art. 1.829, onde

> DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro: direito das sucessoes, v. 6, 17. ed. S&o Paulo:
Saraiva, 2003.p.3

> RODRIGUES, Silvio. Direito civil: direito das sucessdes, v. 7, Sdo Paulo: Saraiva, 2003. p. 16.

** BRASIL. Lei 10.406, de 10 de Janeiro de 2002 — Institui o Cédigo Civil. Disponivel
em:<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm>. Acesso em: 15 de abril de 2015.
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podemos verificar que o cbnjuge estd em posicdo de concorréncia com o0s

descendentes sobre a heranca.

Quando se analisa o artigo 1.829 do atual Cdadigo Civil, observa-se

h& existéncia uma espécie de grau de preferéncia. Washington de Barros Monteiro
Se expressa assim:

“[...] S6 se convocam ascendentes se ndo houver descendentes; por

sua vez, o cdnjuge sobrevivente concorre com os descendentes, com

as excecoes previstas no inciso | do art. 1.829, com os descendentes

e é chamado com exclusividade se ndo existem descendentes e

ascendentes; a falta dos anteriores, convoca-se 0s colaterais. Uma
classe tem precedéncia sobre a outra [...]*°.

E garantida a protecio da metade dos bens do testador em havendo
descendentes, ascendentes ou cbnjuge sobrevivente, critérios dispostos no artigo
1.829 do Cdbdigo Civil, porém de o testador so tiver parentes colaterais (até quarto
grau), ele pode utilizar de seu patriménio em testamento do modo que quiser, sem

necessidade de supresséo da legitima®’.

Considerar o disposto no art. 1.829 do Coddigo Civil ndo é o
suficiente para entender, a ordem de vocacao hereditaria. Os dispositivos que o
sucedem constituem uma série de regras, que considera a diversidade de grau,
direito de representacéo, sucessdo por cabeca ou estirpe, sucessao por linha e
preferéncias internas a classe, incluindo critérios para distribuicdo da heranca entre

familiares concorrentes. 8

2.1 Da Sucessao Dos Descendentes

Os filhos possuem uma posicdo de regalia quanto a situagao
sucessoria, compreendido que tal posicdo é um mero reflexo de uma vontade, as

vezes nao manifestada, por parte do genitor de cujus, com a intengdo de assegurar

% MONTEIRO,Washington de Barros. Curso de direito civil: direito das sucessdes. 36. ed. rev. e
atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2008. p. 87.

" COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de Direito Civil: Familia - Sucessées. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p.
255.

*8 COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de Direito Civil: Familia - Sucessées. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p.
256.
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a seus descendentes a melhor qualidade de vida com o patrimdnio assim deixado. >°

Diferente do Codigo Civil de 1916, que definia em seu art. 1.603, I,
que os Unicos herdeiros eram os descendentes®®, o Cédigo Civil de 2002, define que
h& a concorréncia do cbnjuge e os descendentes sobre a heranca, em seu art.

1.829,1°%. Nas palavras sabias de Washington de Barros Monteiro:

“[---] s6 se convocam ascendentes se ndao houver descendentes; por
sua vez, o cdnjuge sobrevivente concorre com os descendentes, com
as excecgoes previstas no inciso | do art. 1.829, com os descendentes
e é chamado com exclusividade se ndo existem descendentes e

ascendentes; a falta dos anteriores, convoca-se 0s colaterais. Uma

classe tem precedéncia sobre a outra [...]%.”

A sucessao de inicia com a morte do de cujus, podendo se dar por
forca de lei (legitima) ou pela manifestacdo de sua Ultima vontade (testamentéria) 3.
O art. 1.833 do Cddigo Civil, determina a principio do “parente mais proximo prefere
ao mais remoto” é relagéo aos descendentes®, ou seja, caso os filhos morram quem

ir4 receber serd os netos, afastando os bisnetos®® e assim sucessivamente.

Observando somente a sucessdo dos descendentes, e como ja
salientado o principio constitucional da igualdade entre filhos, art. 227, § 6° da

Constituicdo Federal®®

€ vedado qualquer tipo de discriminacdo ou tratamento aos
filhos independentemente de sua origem de concepcdo. Para Roberto Senise

Lisboa:

“[...]Descendente é o parente consangiiineo ou adotado em

* SIMOES, Thiago Felipe Vargas. FAMILIA, AFETO E SUCESSAO

Disponivel em: <http://www.dominiopublico.gov.br/download/teste/arqs/cp040790.pdf>. Acesso em:
18 abri 2015.

% BRASIL. Lei N° 3.071, De 1° De Janeiro De 1916 — Institui 0 Antigo Cddigo Civil. Disponivel em:<
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I3071.htm>. Acesso em: 15 de abril de 2015.

®. BRASIL. Lei 10.406, de 10 de Janeiro de 2002 — Institui o Cédigo Civil. Disponivel
em:<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm>. Acesso em: 15 de abril de 2015.

2 MONTEIRO,Washington de Barros. Curso de direito civil: direito das sucessdes. 36. ed. rev. e
atual. S8o Paulo: Saraiva, 2008. p. 87.

®3 RODRIGUES, Silvio. Direito civil: direito das sucessdes, v. 7, Sdo Paulo: Saraiva, 2003. p. 16.

® PLANIOL, Marcel. Par Georges Ripert et Jean Boulanger (ob. cit., p. 601): “En principe, lorsque les
descendants ne sont pas du méme degré, le descendant le plus proche en degré prime les autres;
(...)."

®® COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de Direito Civil: Familia - Sucessées. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p.
275.

® BRASIL. Constituicio (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia. disponivel
em:<www.senado.gov.br/legislac@o/const> Acesso em: 15 de abril de 2015.
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linha reta, pés-existente ao sujeito, que é dele ascendente.

Descendéncia €, assim, a série que procede de um genitor
comum, ainda que mediante adocéo.

O parentesco entre descendentes consanguineos pode advir
de agnacao ou cognagao.

Agnacdo é o parentesco entre descendentes consanguineos
pelo lado paterno. Cognagdo € o0 parentesco entre
descendentes consangiiineos pelo lado materno]...]”®’

Os descendentes irdao receber pelo sistema denominado “por

cabeca”, ou seja, quando ha mesmo grau de parentesco com o de cujus. Havendo

graus diferentes entre os herdeiros do falecido, denomina-se estirpe®. Nas palavras

de Maria Helena Diniz:

[...] a sucesséo processar-se-a4 por cabega ou por estirpe (CC, art.
1.835). Nesse ultimo caso os quinhdes dos herdeiros se calculam
dividindo-se o monte-mor pelo nimero de linhagens do de cujos. P.
ex., se o finado tinha dois filhos vivos e trés netos, filhos do filho pré-
morto, a heranca dividir-se-a em trés partes. A duas primeiras partes
cabem aos filhos vivos do de cujos, que herdam por cabeca, e a
terceira pertence aos trés netos, que dividem o quinhdo entre si e
sucedem representando o pai falecido, dado que os filhos sé&o
parentes em primeiro grau e os netos, em segundo. [...]%*

Como jéa citado, o cénjuge foi inserido como herdeiro necessario pelo

legislador de 2002, assim concorrendo com os descendentes, essa inovagao gerou

grande polémica e discussdes. Ressalta-se que, estabelecido em lei”®, o conjuge

concorrera com os descendentes dependendo do tipo de regime de casamento.

"[...] na concorréncia com os descendentes, deve-se analisar o
regime de bens do matrimdnio para verificar o direito sucessorio do
cbnjuge (CC/02, art. 1.829, ). Desse modo, havendo descendentes,
0 cOnjuge ndo herdar4 se casado sob o regime da comunh&o
universal de bens. Sendo o regime da comunhé&o parcial, a sucesséo
do cbOnjuge sO tera lugar se o falecido houver deixado bens
particulares. Desse modo, exclui-se da sucessdo aquelas hipéteses
em que a situagdo patrimonial dos cénjuges, em que pese o regime
da comunhao parcial, é similar aquela do regime da comunh&o

" LISBOA, Roberto Senise. Ob. cit., pp. 462-463.
® LEITE, Eduardo de Oliveira. Direito Civil Aplicado: Direito das Sucessées — vol. 6. Sdo Paulo:

Revista dos Tribunais,

2004, p. 136.

%9 DINIZ. Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro: Direito das Sucessdes. 21. ed. Sdo Paulo:

Saraiva, 2007, p. 108.

" BRASIL. Lei 10.406, de 10 de Janeiro de 2002 — Institui 0 Cadigo Civil, artigo 1.829, inciso I.
Disponivel em:<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm>. Acesso em: 15 de abril

de 2015.
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universal[...]” "*

A de se lembrar que o legislador quis amparar o conjuge que vivia
em determinado regime de bens e que nao estiva na totalidade do patriménio, “uma
vez que se o cOnjuge ja tiver amparado no fim da sociedade conjugal em virtude da
morte de seu consorte pela existéncia de meacéo, ndo precisara, nesta hipotese,
receber uma parte da heranga” . Agora, quando ndo ha a meac&o de todos os bens
em favor da vilva(o), esta ter& a garantia de concorrer pela herangca com o0s

herdeiros.

Havia uma discussdo sobre o retrocesso da legislacdo civil, em
relagdo a sucessdo dos filhos de diferentes espécies’®, mas com o0 novo
entendimento sobre a filiagdo socioafetiva, ha duas formas de aceitacdo do filho
adotiva/enteado como legitimo herdeiro: o registro pelo de cujus em vida, ou com
acao para o reconhecimento da paternidade post mortem, com a intencdo de entrar

nos herdeiros necessarios.

" NEVARES, Ana Luiza Maia. Fundamentos da Sucesséo Legitima. In: TEPENDINO, Gustavo;
FACHIN, Luiz Edson; Didlogos sobre Direito Civil, v. 2. Rio de Janeiro: Renovar, 2008. p. 633.

2 NEVARES, Ana Luiza Maia. Fundamentos da Sucesséo Legitima. In: TEPENDINO, Gustavo;
FACHIN, Luiz Edson; Didlogos sobre Direito Civil, v. 2. Rio de Janeiro: Renovar, 2008. p. 634.

® DINIZ. Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro: Direito das Sucessoes. 21. ed. Sao Paulo:
Saraiva, 2007, p. 109-111.
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3 A PATERNIDADE SOCIOAFETIVA E O ENTENDIMENTO JURISPRUDENCIAL

Antes de partir para a concepcao da paternidade socioafetiva,
devem recordar que ha principios constitucionais que garante a existéncia dessa

modalidade de paternidade.

No primeiro momento, h4 o principio da dignidade da pessoa
humana que é fundamental para esse tipo de paternidade, uma vez que esse é
conhecido por ser o “principio universal’, e dele se derivam todos os outros:
autonomia, igualdade ... Gracas a esse principio as pessoas deixaram de ser
coadjuvantes e passaram a fazer parte do cenério juridico. “Tal fenbmeno provocou

a despatrimonializacdo e a personalizacdo dos institutos juridicos, de modo a

colocar a pessoa humana no centro protetor do direito”

O principio da igualdade também é essencial para a solidificacdo da

paternidade socioafetiva, segundo Maria Berenice Dias:

‘O sistema juridico assegura tratamento isonémico e protegcao
igualitaria a todos os cidaddos no ambito social. A ideia central é
garantir igualdade, o que interessa particularmente ao direito, pois
estd ligada a ideia de justica.” &

Nessa linha de pensamento observa-se que a Constituicdo Federal
destaca esse mesmo principio no artigo 227 §6°, “Os filhos, havidos ou n&o da
relacdo de casamento, ou por adocao, terdo os mesmos direitos e qualificacdes,
proibidas quaisquer designagdes discriminatérias relativas a filiacdo”. ® O artigo 227
86° estabelece a igualdade entre os filhos trazendo novamente a ideia do principio,
assim como nos artigos 5° caput, 5° inciso |, 226 85° Nas palavras de Maria
Berenice Dias:

“A supremacia do principio da igualdade alcangou também os
vinculos de filiagdo, ao ser proibida qualquer designagéo
discriminatéria com relacdo aos filhos havidos ou ndo da relacéo de
casamento ou por adocéo (CF 227 86°.). Em boa hora o constituinte
acabou com a abominavel hipocrisia que rotulava a prole pelas

"* DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 82 ed.rev. e atual. S&o Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2011, p. 60.

’® DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 82 ed.rev. e atual. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2011, p. 65.

® BRASIL. Constituicio (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia. disponivel
em:<www.senado.gov.br/legislac@o/const> Acesso em: 15 de abril de 2015.
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condicbes dos pais.” "

Assim o principio da igualdade afeta diretamente nas relacfes
paterno-filiais, demonstrando que ligacdo pai e filho ultrapassa os lacos

consanguineos, adoc¢des e pode ser firmada pelo afeto, afinal filho é filho.

Concomitantemente temos o principio da protecdo integral a
criancas e adolescente, por elas ainda estarem em desenvolvimento tem seus
direitos garantidos pela Constituicdo Federal 1988, todos incluindo o estado, devem
proteger e zelar por eles. A Constituicdo deixa clara a importancia da protecdo ao
menor, reafirmando em seu artigo 227, caput, especialmente, o direito a dignidade,
ao respeito, a protecdo contra qualquer discriminacdo e principalmente a
convivéncia familiar

Com a intencdo de resguardar todos os direitos e garantias
fundamentais aos menores, surgi o Estatuto da Crianga e do Adolescente (ECA).

“O estatuto rege-se pelos principios do melhor interesse,
paternidade responsavel e protecdo integral, visando a
conduzir o menor a maioridade de forma responsavel,
constituindo-se como sujeito da propria vida, para que

possa gozar de forma plena dos seus direitos

fundamentais”. "®

Os principios do melhor interesse da crianca paralelamente com o
da protecéo integral a criancas e adolescentes, regem respectivamente o ECA.
Cabe a este estatuto as questdes sobre paternidade, apesar de que em multiplos
casos o judiciario € obrigado a atuar. O principio do melhor interesse da crianca é
essencial para designar, por exemplo, qguem seria o pai de um adolescente, o genitor
ou pai afetivo que vem cuidando dele por anos?

Enfim, cita-se um dos mais significantes principios da Constituicéo,
uma vez que a grandes mudancgas no direito de familia ocorreram por sua causa: O
Principio Da Afetividade. Uma das grandes mudancas ocorridas e assunto do
presente trabalho, a alteracéo da concepcéo de paternidade.

Apesar da Constituicdo nao fazer referéncia direta do afeto em seu

77 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 82 ed.rev. e atual. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2011, p. 62.

78 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 82 ed.rev. e atual. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2011, p. 65.
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texto, entende-se que este € um principio implicito, pois “resultou da evolugdo da
familia brasileira, nas ultimas décadas do século XX, refletindo-se na doutrina
juridica e na jurisprudéncia dos tribunais”. *° Nesse entendimento, Paulo L&bo

declara:

“‘Com a consagracao do afeto a direito fundamental, resta
enfraquecida a resisténcia dos juristas que nao admitem a
igualdade de filiacdo biologica e a socioafetiva. O principio
juridico da afetividade faz despontar a igualdade entre irméos
Egolégicos e adotivos e o respeito a seus direitos fundamentais”

Assim ao analisar esses principios apresentados, € claro o
reconhecimento juridico da paternidade socioafetiva, porém é indispensavel o
entendimento que a atual formacdo familiar para demonstrar seu vinculo com

socioafetividade,

As relacdes de afinidade criadas entre os novos membros da familia,
padrasto/enteado, geram varios vinculos de afeto, relacdes estas que as pessoas
podem ser colocadas como pai e filho, ou seja, durante essa relagao o “pai” tem a
posse do estado do filho, gerando encargo dos direitos e deveres da paternidade

socioafetiva.

Um novo modelo de familia vem sendo formado por pai/méae,
padrasto/madrasta, filhos do casal e até enteados, esse por vez, as vezes Sdo
considerados como filhos para seus padrastos ou madrastas, ndo consanguineos
mas afetivos, onde o amor na relagao fraternal acaba “adotando-os”. A paternidade
depende do afeto, carinho, convivio e ndo somente da ligagdo sanguinea. Um

conceito de paternidade socioafetiva ou sociologica é dado por Assumpc¢ao:

“A paternidade sociolégica assenta-se no afeto cultivado dia a dia,
alimentado no cuidado reciproco, no companheirismo, na
cooperacgdo, na amizade e na cumplicidade. Nesse interim, o afeto
esta presente nas relacdes familiares, tanto na relacdo entre homem
e mulher (plano horizontal) como na relacdo paterno-filial (plano
vertical, como por exemplo, a existente entre padrasto e enteado),
todos unidos pelo sentimento, na felicidade no prazo de estarem

I L(:)BO, Paulo. Direito Civil: Familias. Sdo Paulo: Saraiva, 2008. p. 48.
8 L6BO, Paulo. Direito Civil: Familias. S&o Paulo: Saraiva, 2008. p. 48.
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juntos. (...) Dessa forma, a familia sociolégica € aquela em que existe
a prevaléncia dos lagos afetivos, em que se verifica a solidariedade
entre os membros que a compdem. Nessa familia, 0os responsaveis
assumem integralmente a educacédo e a producdo da crianca, que,
independentemente de algum vinculo juridico ou biolégico entre eles,
criam, amam e defendem, fazendo transparecer a todos que sdo os
seus pais. A paternidade, nesse caso, é verificada pela manifestacéo
espontanea dos pais sociolégicos, que, por opcao, efetivamente
mantém uma relacdo paterno-filial ao desempenhar um papel
protetor educador e emocional, devendo por isso ser considerados
como os verdadeiros pais em caso de conflito de paternidade.

3.1 Paternidade Socioafetiva

A paternidade estéa relacionada as ligacdes biologicas, podendo ser

comprovada por meio do exame de DNA, e as ligacdes socioafetivas, demonstrada

por meio da relagcdo afetuosa entre o pai e o “filho de coracido”, nesse caso o pai se

torna pai socioafetivo por opcdo, uma vez que ama incondicionalmente o filho ao

ponto de assumir os deveres por sua protecéo, afeto, educacao, guarda...

O afeto € um valor fundamental para a constituicdo familiar, jA ha o

entendimento jurisprudencial que o afeto pode se igualar em relacdo a ligacao

consanguinea da paternidade, pois a ligacdo biolégica nem sempre garante a

experiéncia da paternidade diferente da ligagéo afetiva:

ACAO DE INVESTIGACAO DE PATERNIDADE - EXAME
DE DNA -PATERNIDADE SOCIO AFETIVA. - Apesar do
resultado negativo do exame de DNA, deve ser mantido o
assento de paternidade no registro de nascimento, tendo
em vista o carater socio afetivo da relacdo que perdurou
por aproximadamente vinte anos, como se pai e filha
fossem. Santa Catarina. Tribunal de Justica. Apelacao
Civel 1.0105.02.060668-4/001 - Comarca de Governador
Valadares - Apelante: O.B.C. - Apelada: C.S.C.
representada p/ mde M.D.P. - Relatora: Des.2 Teresa
Cristina da Cunha Peixoto. %

8 ASSUMPCAO, Luiz Roberto de. Aspectos da paternidade civil no novo cédigo civil. Sdo Paulo:

Saraiva, 2004. p.53.

82 BRASIL. Tribunal de Justica do Estado de Santa Catarina. Apelacéo civel n°
1.0105.02.060668-4/001, 8° Camara, Sec¢éo de Direito Privado - Comarca de Governador
Valadares - apelante(s): o.b.c. - apelado(a)(s): c.s.c. representado(a)(s) p/ mae
m.d.s.p.o.c.s.p. - Relatora: Exm2. Sr2. Des?. Teresa Cristina Da Cunha Peixoto. Disponivel
em: http://www.tjmg.jus.br/. Acesso em: 6 jun. 2009.
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Assim define o Presidente do Instituto Brasileiro de Direito de

Familia (IBDFAM) Rodrigo da Cunha Pereira:

‘A simples filiagado bioldgica ndo € qualquer garantia da
experiéncia da paternidade, da maternidade ou da
verdadeira filiacdo e, portanto, é insuficiente a verdade
biolégica, pois a filiacdo € uma constru¢do que abrange

muito mais que uma semelhanca entre o DNA” %

3.2 Posse Do Estado De Filho

Ha 3 tipos de filiagdo: bioldgica, juridica e afetiva. A posse do estado de
filho é um pressuposto necessario na paternidade socioafetiva, pois esta se baseia
em afeto, desconsiderando fatores biol6gicos ou presunc¢des legais, distinguindo-se
pelo relacdo entre pai e filho. Porém ha uma questdo que ndo se cala ao se
mencionar a paternidade afetiva: Como medir o sentimento dessa ligacdo do pai e
filho? E um problema tdo delicado que a doutrina e jurisprudéncia vém abrangendo a

aplicacao de uma concepcao aberta e subjetiva que é o da posse de estado de filho.

A posse do estado de filiagdo e a afetividade sdo componentes
indissociaveis, entretanto, poderia se acrescentar mais um elemento, a posse do
estado de pai. A reciprocidade demonstrada pela posse do estado de filho e a
posse do estado de pai, evidencia que uma nao existe sem a outra, jA que é
estritamente necessaria a afetividade nos dois polos da relagdo para haver o vinculo

pai e filho. &

Efetivamente, mesmo que a doutrina nao tenha declarado a filiagcao
afetiva sendo alheio a filiacdo biolégica, observa-se que, ela determina a posse do
estado de filho como fator decisivo para a desenvolvimento do estado filiativo.

Rosana Fachin é clara sobre esse entendimento:

% DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro: Direito de Familia. 22. ed.S&o Paulo: Saraiva,
2007, p. 475.

% BOEIRA, José Bernardo Ramos. Investigacdo de Paternidade: Posse de Estado de Filho:
Paternidade Socioafetiva. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1999, p. 62-63.
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“O filho é mais que um descendente genético e se revela numa
relagdo construida no afeto cotidiano. Em determinados casos,
a verdade bioldgica cede especo a “verdade do coragao”. Na
construcdo da nova familia deve se procurar equilibrar essas
duas vertentes, a verdade bioldgica e a relagdo socioafetiva.”®®

Vérios doutrinadores habituam descrever que a posse de estado de filho
abrange o nome paterno (nomem), o tratamento (tractatus) e o conceito (fama) .
José Bernardo Ramos Boeira se aprofunda, ao citar, a existéncia de trés requisitos
para se ter a posse do estado de filho: o nome, trato e fama. “Assim, deve o

individuo ter sempre usado o nhome do pai [...]; que o pai o tenha tratado como seu

filho [...]; e que tenha sido reconhecido como tal na sociedade pelo presumido pai”. &’

Contudo, ja ha o reconhecimento doutrinario, que a ndo utilizagcdo do
sobrenome do pai, nao diminui a “posse de estado de filho” se os demais requisitos
estejam presentes — trato e fama — confirmando assim a paternidade. Efetivamente,

trato e fama sdo os elementos essenciais para a caracterizagdo da posse de estado.

Seguindo essa tese, Paulo L6bo € claro quanto a nao utilizagcdo do

patronimico paterno:

‘O estado de filiacho compreende um conjunto de
circunstancias que solidificam a presuncdo da existéncia de
relacdo entre pais, ou pai e mae, e filho, capaz de suprir a
auséncia do registro do nascimento. Em outras palavras, a
prova da filiacdo da-se pela certiddo do registro do nascimento
ou pela situacédo de fato. Trata-se de conferir a aparéncia os

efeitos de verossimilhanca, que o direito considera satisfatéria.”
88

Assim, subentende-se que estando na posse do estado de filho, o
elemento “nome” ndo sera um empecilho para paternidade socioafetiva, visto que
nessa modalidade de paternidade, ele deixa de ser um critério obrigatorio, uma vez
que pai € aquele que zela, ama e se dedica a cuidar de seu filho e incentivando o
seu crescimento como individuo, ou seja, € a relacdo/vinculo entre pai e filho

% FACHIN, Rosana. Do Parentesco e da Filiacdo. In: DIAS, Maria Berenice; PEREIRA, Rodrigo da
Cunha (Org.)Direito de Familia e o Novo Cddigo Civil. Belo Horizonte: Del Rey, 2005, p. 120.

% BARCELOS, Daniel Gilson. A formag&o do estado filiativo na socioafetividade e o direito

sucessorio por sua decorréncia . Jus Navigandi, Teresina, ano 18, n. 3498, 28 jan. 2013 .

Disponivel em: <http://jus.com.br/revista/texto/23563>. Acesso em: 18 abri 2015.

8 BOEIRA, José Bernardo Ramos. Investigagéo de Paternidade: Posse de Estado de Filho:
Paternidade Socioafetiva. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1999, p. 62-63.

% DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro: Direito de Familia. 22. ed.S&o Paulo: Saraiva,
2007, p. 475.
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demonstrada como fato social, como exposto no julgado:

“EMENTA: EMBARGOS INFRINGENTES. ACAO RESCISORIA.
ALEGACAO DE ERRO DE FATO. INVESTIGACAO DE PATERNIDADE.
Nao se verifica erro de fato quando a prova produzida foi devidamente
analisada pelo magistrado. Sentenca que reconhece estado de filha que se
deu - de forma publica e respeitosa, onde ela "era carinhosamente tratada
pelo mesmo como filha". Relacdo de afeto que ao longo do tempo foi
fincando raizes a ponto de criar uma verdade social que independe da
verdade biolégica. Reconhecida - ausente qualquer davida - a
socioafetividade, a decisédo rescindenda néo incidiu em erro de fato por
ignorar o laudo pericial. A¢do rescisoria que se embasa em erro de fato
pois o resultado da pericia que apontou que os embargantes nao sdo 0s
avos biolégicos da embargada. Novo DNA que concluiu que nenhuma
concluséo verdadeira a respeito da paternidade dos autores em relacdo ao
investigado se pode realmente tirar do laudo. - Ver Embargos de
Declaragdo 70009707449 - Ver Agdo Rescisoria 597245547 EMBARGOS
INFRINGENTES DESACOLHIDOS, POR MAIORIA (grifos nossos)”. ®

Assim, a configuracdo da posse do estado de filho funciona como prova
de filiacdo e confirma a paternidade socioafetiva, da mesma maneira que confirmada
a falta de posse do estado de filho junto com a negatéria do DNA, pode excluir o
paternidade, mesmo a individuo ja contendo o patronimico. Amparam os Tribunais

neste sentido:

“EMENTA: FILHO DE CRIACAO. ADOCAO. SOCIOAFETIVIDADE.
No que tange a filiagdo, para que uma situacdo de fato seja
considerada como realidade social (socioafetividade), € necessario
gue esteja efetivamente consolidada. A posse do estado de filho liga-
se a finalidade de trazer para o mundo juridico uma verdade social.
Diante do caso concreto, restara ao juiz o mister de julgar a
ocorréncia ou ndo de posse de estado, revelando quem efetivamente
sdo os pais. A apelada fez questdo de excluir o apelante de sua
heranca. A condicdo de filho de criagdo ndo gera qualquer efeito
patrimonial, nem viabilidade de reconhecimento de adogéo de fato.

89 Embargos Infringentes N° 70004747143, Quarto Grupo de Camaras Civeis, Tribunal de Justica do
RS, Relator: Rui Portanova, Julgado em 18/06/2004 Disponivel em:
<http://lwww. tjrs.jus.br/site_php/jprud2/index.php>. Acesso em: 20.03.2015.DINIZ, Maria Helena.
Curso de Direito Civil Brasileiro: Direito de Familia. 22. ed.S&o Paulo: Saraiva, 2007, p. 475.
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APELO DESPROVIDO”. *®®

“EMENTA: APELACAO CIVEL. NEGACAO DE PATERNIDADE.
MANUTENCAO DO VINCULO JURIDICO PATERNO-FILIAL.
SOCIOAFETIVIDADE. N&o prospera a pretensdo do apelante que
visa, em demandas anulatéria de registro civil e alimentos e
negatéria de paternidade cumulada com exoneracdo de penséo
alimenticia que tiveram julgamento conjunto, atacar o ato de
reconhecimento voluntério de paternidade por ele levado a efeito,
uma vez que nhdo provou qualquer vicio, seja de vontade ou de
forma, que tenha maculado o ato juridico de reconhecimento por ele
realizado. Ademais, o apelado conta 14 anos de idade e, ao longo do
tempo, conviveu no seio da familia como se filho do recorrente fosse,
estando caracterizada a posse de estado de filho. E oportuno lembrar
gue filho ndo é objeto descartavel, que se assume quando convém e
se dispensa por ato de simples vontade. NEGARAM PROVIMENTO,
A UNANIMIDADE®*

“EMENTA: CIVIL - ACAO DE INVESTIGACAO DE PATERNIDADE
C/C NULIDADE DE REGISTRO CIVIL E ALIMENTOS - CRIANCA
EM SITUACAO DE RISCO - VARA DA INFANCIA E DA
JUVENTUDE - EXAME DE DNA - RESULTADO NEGATIVO PARA A
PATERNIDADE INDICADA PELA GENITORA DO MENOR -
PATERNIDADE SOCIO-AFETIVA DAQUELE QUE PROMOVEU O
REGISTRO DE NASCIMENTO - NAO CONFIGURACAO -
RETIFICACAO DO ASSENTO DE NASCIMENTO COM EXCLUSAO
DO NOME DO GENITOR E DOS AVOS PATERNOS - ALTERAQAO
DO PATRONIMICO DO MENOR - SENTENCA MANTIDA. 1. Cuida-
se de acdo de investigacdo de paternidade c/c com nulidade de
registro civil e alimentos ajuizada pelo Ministério Publico do Distrito
Federal e dos Territérios em substituicdo processual de menor
gerado a época em que a genitora prestava servicos domeésticos na
residéncia do suposto pai. Os autos comprovam que a genitora
permitiu que seu filho viesse a ser registrado pelo companheiro do
irm&o daquele que acreditava ser o pai biologico da crianca,
autorizando que a mesma viesse a residir com ele e seu
companheiro no Canada.2. Realizado o exame de DNA, comprovou-
se que a crianga ndo é filha biologica daquele que era apontado pela
genitora como pai, admitindo, por sua vez, o autor do registro de
nascimento que a paternidade assumida nao € verdadeira. Invoca,
contudo, a paternidade soOcio-afetiva para manter o vinculo civil com
o menor.3. Segundo a doutrina e jurisprudéncia mais abalizadas "A
filiacdo socio-afetiva decorre da convivéncia cotidiana, de uma
construcao diaria, ndo se explicando por lagos genéticos, mas pelo
tratamento estabelecido entre pessoas que ocupam reciprocamente
o papel de pai e filho, respectivamente”. 4. Na hip6tese, ndo se
vislumbrando os elementos indispensaveis a caracterizacdo da
filiagdo socio-afetiva, mormente a convivéncia cotidiana, a afeicdo, a

% Apelagdo Civel N° 70007016710, Oitava Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Rui

Portanova, Julgado em 13/11/2003 Disponivel em:
<http://lwww.tjrs.jus.br/site_php/jprud2/index.php>. Acesso em: 20. 03.2015

% Apelacédo Civel N° 70010807642, Sétima Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Luiz
Felipe Brasil Santos, Julgado em 20/04/2005, Diario da Justica do dia 27/04/2005. Disponivel em:

<http://lwww. tjrs.jus.br/site_php/jprud2/index.php>. Acesso em: 20.03.2015.
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solidariedade, o auxilio, o respeito e o amparo do registrando para
com o menor, ha que se dar prevaléncia a verdade real, de modo a
propiciar, futuramente, a identificacdo do genitor biolégico da crianca.
5. Apelacéo conhecida e improvida.” *

3.3 Possibilidade De Existéncia De Direitos Sucessorios Do Enteado -
PESQUISA JURISPRUDENCIAL

Ao falecer, uma pessoa tem seu patrimonio dividido e determinado pelo
Direito Sucessorio, podendo ser destinado por testamento ou pelo ditames legais,

segundo o artigo 1.786 do Codigo Civil*.

Retoma-se o principio da igualdade entre os filhos, e baseando-se no
artigo 1.593 do Cadigo Civil, subentende-se que a ligacdo consanguinea nao sera o
anico critério para o parentesco, necessitando ser utilizada a paternidade

socioafetiva, uma vez que o pai estava em posse de estado de filho.

Assim, a pesquisa de jurisprudéncia é essencial, em alguns Tribunais do
pais e Superior Tribunal de Justica, na prética, ja vem sendo aplicado através da
confirmagdo do estado filiativo na socioafetividade e sua decorrente colocagdo dos

herdeiros na linha sucessoéria do “pai”.

A socioafetividade é aplicada em nosso Superior Tribunal no caso abaixo,
tratava-se de um pai que registrou duas meninas com que conviveu durante o
casamento com a mae delas, reques judicialmente a destituicdo do Poder Familiar
sobre as duas afirmando ter sido coagido a registra-las e, ndo tinha certeza de sua
paternidade consanguinea. Realizado o exame DNA, descobriu-se a falta de relagéo
biolégica com uma das meninas, o tribunal diante dos eventos e com falta de provas
da coacao, concordou com o juiz de origem sobre a permanéncia da paternidade

socioafetiva, levando em consideracdo que autor fazia presente a posse de estado

%2 20070130052792APE, Relator HUMBERTO ADJUTO ULHOA, TIDFT 32 Turma Civel, julgado em
18/02/2009, DJ 06/03/2009 p. 81. Disponivel em: < www.tjdft.jus.br/ juris/juris.asp>. Acesso em::
20. 03.2015

% Apelacédo Civel N° 70010807642, Sétima Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Luiz
Felipe Brasil Santos, Julgado em 20/04/2005, Diario da Justica do dia 27/04/2005. Disponivel em:
<http://lwww. tjrs.jus.br/site_php/jprud2/index.php>. Acesso em: 20.03.2015.
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de filho. Nessa acédo de destituicAo do Poder Familiar pelo pai que registrou, o

Ministro Luis Felipe Saloméao, entendeu que reconhecido filho esta além dos critérios

genéticos.

DIREITO DE FAMILIA. ACAO NEGATORIA DE PATERNIDADE.
EXAME DE DNA NEGATIVO. RECONHECIMENTO DE
PATERNIDADE SOCIOAFETIVA. IMPROCEDENCIADO PEDIDO. 1.
Em conformidade com os principios do Cdédigo Civil de 2002 e da
Constituicdo Federal de 1988, o éxito em acdo negatéria de
paternidade depende da demonstracdo, a um sO tempo, da
inexisténcia de origem biol6gica e também de que ndo tenha sido
constituido o estado de filiagéo, fortemente marcado pelas relacdes
socioafetivas e edificado na convivéncia familiar. Vale dizer que a
pretensédo voltada a impugnacédo da paternidade nao pode prosperar,
guando fundada apenas na origem genética, mas em aberto conflito
com a paternidade socioafetiva. 2. No caso, as instancias ordinarias
reconheceram a paternidade socioafetiva (ou a posse do estado de
filiagdo), desde sempre existente entre 0 autor e as requeridas.
Assim, se a declaracgéo realizada pelo autor por ocasido do registro
foi uma inverdade no que concerne a origem genética, certamente
ndo o foi no que toca ao designio de estabelecer com as entdo
infantes vinculos afetivos préprios do estado de filho, verdade em si
bastante a manutencdo do registro de nascimento e ao afastamento
da alegacao de falsidade ou erro. 3. Recurso especial ndo provido. *

Da decisdo do Superior Tribunal de Justica, um pedaco do voto a ementa:

“E bem verdade que o exame de DNA revolucionou o direito de
familia, mas é certo também que as bases juridicas da
tutela das familias reconhecidas tanto pelo Codigo Civil de
2002 quanto pela Constituicio Federal de 1988, sdo bem
diferentes das verificadas em tempos idos. Nesse passo, se 0
juiz de outrora, em acdes de investigacdo de paternidade,
clamava por escassos elementos que lhe convencessem
acerca de verdades bioldgicas, o juiz atual, malgrado lhe seja
entregue vasta tecnologia para bem desempenhar seu mister,
sobretudo em ac¢fes negatdrias de paternidade, em néo raras
vezes deve voltar-se menos a indagacbes de ordem
genética do que a analise da verdade socioafetiva. Hoje é
muito clara a diferenga entre o vinculo parental fundado
na hereditariedade biolégica - que constitui, € verdade, atributo
pertencente aos direitos da personalidade -, e o estado de
filiacdo derivado da relagdo socioafetiva construida entre pais e
filnos - biologicos ou nédo -, dia a dia na convivéncia familiar.
Com efeito, a paternidade atualmente deve ser considerada
género do qual sdo espécies a paternidade biologica e a

% BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n°® 1.059.214 - RS (2008/0111832-2),
P.P.S.G.; J.S.G. e Outros. Relator: Min. Luis Felipe Saloméao, DF, 16 fevereiro de 2012. Disponivel
em: <http://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/21399240/recurso-especial-resp-1059214-rs-2008-
0111832-2-stj>. Acesso em: 07.04.2015.
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socioafetiva. Assim, em conformidade com os principios do
Cddigo Civil de 2002 e da Constituicdo Federal de 1988, o éxito
em acao negatoria de paternidade depende da demonstracao,
a um sé tempo, da inexisténcia de origem biologica, e também
de que nao tenha sido constituido o estado de filiagéo,
fortemente marcado pelas relacdes socioafetivas e edificado na
convivéncia familiar. Vale dizer que a pretensdo voltada a
impugnacdo da paternidade n&o pode prosperar quando
fundada apenas na origem genética, mas em aberto conflito
com a paternidade socioafetiva. Este € o magistério de Paulo
L6bo:

Em outras palavras, para que possa ser impugnada a
paternidade independentemente do tempo de seu exercicio,
terd o marido da mée que provar ndo ser o genitor, no sentido
biologico (por exemplo, o resultado de exame de DNA) e, por
esta razdo, ndo ter sido constituido o estado de filiacdo, de
natureza socioafetiva; e se foi o proprio declarante perante o
registro de nascimento, comprovar que teria agido induzido em
erro ou em raz&o de dolo ou coagdo.”

% BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n® 1.059.214 - RS (2008/0111832-2),
P.P.S.G.; J.S.G. e Outros. Relator: Min. Luis Felipe Saloméao, DF, 16 fevereiro de 2012. Disponivel
em: <http://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/21399240/recurso-especial-resp-1059214-rs-2008-
0111832-2-stj>. Acesso em: 07.04.2015.
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CONCLUSAO

Perante todas as modificagdes ocorridas no conceito de familia ao longo
dos anos, ndo € mais aceito uma instituicdo familiar hierarquizada. Houve a
mudanca no padrao familiar, o0 modelo previsto pela Constituicdo Federal de 1916,
onde a familia era patriarcal, resultada de um matriménio, onde somente o homem
era responsavel pela familia, ja € considerado retrégrado assim como o0 nao

reconhecimento das entidades familiares que nédo eram previstas em lei.

A Constituicdo Federal de 1988 chegou inovando o direito de familia. Os
principios constitucionais abrangidos por esta, em relacdo a familia, traz uma nova
visdo das entidades familiares. Diante dessa nova maneira de ver tais as
instituicdes, um novo leque de modelos de familia acaba por ser criado, deixando de
lado aquele modelo determinado antes utilizado e passando a ser aceito as familias:
plurais, matrimoniais, monoparentais, anaparentais, afetivas, recompostas... Além
das uniBes estaveis, consensuais e homoafetivas. Essa modificagcdo no paradigma
familiar demonstra que a concepcédo de familia esta relativizada, definida como uma

entidade de convivéncia continua, baseada no afeto e respeito.

A filiacdo se modificou com base na pluralidade familiar, uma vez que ser
filho saiu daquela Unica concepc¢éao biologica e passou a ser considerado também a
concepcao afetiva. No caso de possiveis lides, agora ndo se busca mais a origem
bioldgica ou afetiva, procura-se confirmar , através do caso concreto , qual o tipo de

filiacdo predomina.

Portanto, através da pluralidade de tipos de familia atuais e em relagéo ao
principio da afetividade, entende-se que as leis precisam se modernizar de forma a
se adequar e assegurar os direitos a todos os membros da familia. Destacando-se 0
direito do enteado que apesar de nao ter embasamento legal, deve ser reconhecido
como filho de criagdo e assim um membro da familia. Pois mesmo sem a utilizacéo
do sobrenome do pai, existe o tratamento de filho pelo padrasto e sociedade assim o

vé. Assim a posse de estado de filho é indispensavel para assegurar o direito a



44

sucessado pelo enteado, apesar de ndo haver ligacédo legal capaz de assegurar os

direitos patrimoniais do enteado.

Compadecidos desses problemas sociais, determinados Tribunais tém
reconhecido os direitos sucessorios dos enteados fundamentados na posse de
estado de filho. Para isso, € imprescindivel a constatacdo da relacdo paterno-filial.

Este tema ainda ndo é unanime e precisa de devida regulamentacéo.
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