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Dedico esta aqueles que encontram na afetividade a mais nobre causa
para se unir em forma de entidade familiar, inspirados pela tentativa
de amenizar o espaco vazio gerado pela auséncia.
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RESUMO

A sociedade contempla, atualmente, o fendbmeno da afetividade nas relagbes familiares,
consequéncia da constante evolucdo em suas formas de convivéncia, por meio da qual o
carater biolégico de familia passou a conviver com o elemento afetivo, tornando-a também
detentora de um carater cultural. O surgimento da familia anaparental é consequéncia dessas
novas formas de convivéncia, a que se d& o nome de entidades familiares, havendo, no tipo
ora estudado, auséncia total da figura dos pais. Esta pesquisa demonstra a possibilidade
juridica desse tipo de entidade familiar, que ndo consta explicitamente em nossa Constituicao
Federal. Tendo como base esse contexto sociojuridico, associado ao atual Cddigo Civil, a
problemadtica do direito a alimentos e a sucessdo daqueles que constituem uma familia
anaparental foi analisada por meio de pesquisa bibliografica, com o anseio de efetiva¢do do
principio fundamental da dignidade da pessoa humana, tdo almejado pela nossa Lei Maior.

Palavras-chave: afetividade; familia anaparental; possibilidade juridica.



ABSTRACT

The society looks now the phenomenon of emotion in family relationships, a consequence of
the constant evolution in their ways of living, through which the biological character of the
family went to live with the emotional element, making it also holds a cultural. The
appearance of a family anaparental is a consequence of these new forms of coexistence, which
gives the name of a family unit there, the type studied here in, the total absence of parental
figures. This research demonstrates the possibility of such legal entity family, which does not
appear explicitly in our Federal Constitution. Based on this social juridical context associated
with the current Civil Code, the issue of right to food and the succession of those who
constitute a family anaparental was analyzed by means of literature, with the yearning for
realization of the fundamental principle of human dignity, so desired by our highest law.

Keywords: emotion; family anaparental; legal possibility.
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INTRODUCAO

A configuracdo de familia tem sofrido significativas alterac6es ao longo dos tempos,
contemplando o fendmeno da afetividade em suas relagdes. O carater biolégico da familia,
nos dias atuais, convive harmonicamente com o elemento afetivo, o que demonstra a
adaptacdo da mesma as variacdes em sua formacédo, que ndo mais segue a exclusividade de
concepcao provinda do matriménio.

No ambito dessas alteracdes de configuracdo familiar, tem-se a familia anaparental,
caracterizada pela auséncia total dos pais, como no caso de irmdos que vivem juntos, sejam
estes de sangue, ou socioafetivos, em consequéncia de morte ou abandono dos pais. A
possibilidade juridica desse tipo de familia € questdo interpretativa, que ndo vem a ser contra
legem, j& que a Constituicdo Federal ndo se utiliza de termos excludentes, apresentando um
rol de entidades familiares meramente exemplificativo, ndo encerrando qualquer espécie de
numerus clausus.

Conceder legitimidade a familia anaparental significa, em termos de consequéncias
juridicas, alterar a ordem de vocacdo hereditaria e do regime de alimentos definidos pelo
diploma civil. Porém, diante do reconhecimento juridico desse tipo de entidade familiar, surge
como problematica os seus efeitos patrimoniais. Com a finalidade de encontrar possiveis
solucgdes a essa problematica, esta pesquisa segue um sequenciamento logico de informagdes,
contendo posic¢Oes doutrinarias e jurisprudenciais.

Inicialmente, apresenta-se o conceito de familia, destacando a sua evolugdo como
resultado de constantes mutacdes em suas diferentes manifestacGes faticas de convivéncia,
por meio do surgimento da afetividade como elemento determinante na identificacdo das
entidades familiares, em detrimento da antiga concepcdo juridica baseada exclusivamente no
matrimonio.

Em seguida, atenta-se para os tipos de entidades familiares presentes em nossa
sociedade, advindos dessas constantes mutagdes, sejam elas apresentadas de forma explicitas,
ou implicitas, em nossa Constituicdo Federal, expondo conceito e caracterizagcdes, com
enfoque no objeto da pesquisa, que é a familia anaparental, e com a explanacdo de sua
possibilidade juridica.

Na sequéncia, discute-se a problematica dos possiveis efeitos patrimoniais da familia
anaparental, destacando-se o direito a alimentos e os direitos sucessorios daqueles que se

inserem nesse tipo de entidade familiar.
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Por fim, conclui-se que a evolucdo da familia e as consequentes mutagfes em suas
formacdes proporcionaram o surgimento de entidades que, pelo seu carater plurimo, abarcam
distintas e variadas formacdes, onde se insere plenamente a familia anaparental,
demonstrando que a familia ndo deve ser considerada apenas como valor em si mesma, mas
como comunidade disposta a funcionalizar a prote¢cdo e o desenvolvimento daqueles que a
integram.

Dessa forma, os individuos que constituem a familia anaparental sdo inseridos com
integridade na sociedade, o que demonstra uma forma de proporcionar a efetivacdo da
dignidade da pessoa humana, que é um dos direitos fundamentais elencados na Constituicao

Federal de 1988, levando o Estado a regular o direito no ambito da atual realidade social.
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CAPITULO 1 CONCEITO DE FAMILIA

1.1 Evolucéo como resultado de constantes mutacgdes em suas diferentes manifestacoes

faticas de convivéncia

A familia, alem de se constituir como um fato natural, constitui-se também como um
fato cultural, que acompanha a evolugdo humana desde os seus primérdios, com as suas mais
variadas caracteristicas apresentadas ao longo dos tempos, de acordo com o lugar ou época
estudados, servindo de suporte para o desenvolvimento de diversas civilizacdes.

Segundo Engels (1984), a familia consiste em elemento ativo, dindmico e que passou
de uma forma inferior para uma forma superior, a medida que a sociedade evoluiu.

Em tempos primitivos, ndo havia regras de ordem moral e havia a chamada
promiscuidade primitiva, na qual todos os homens pertenciam a todas as mulheres e todas as
mulheres pertenciam a todos os homens, onde se praticava o matrimonio por grupos. Os tipos
de familias advindos desse estado inicial foram, gradativamente, excluindo as relagdes intimas
entre os parentes mais proximos. No entanto, em um grupo de pessoas promiscuas ndo se
podia determinar os pais de uma crianca, mas tdo-somente a mde, através do gens (que
significa gerar, engendrar, fazer nascer), iniciando-se, assim, o estabelecimento da
descendéncia pelo lado materno. Nas palavras de Engels (1984): “o gens formou a base social
da maioria, sendo da totalidade, dos povos barbaros do mundo, e dela passamos, na Grécia e
em Roma, sem transi¢do, a civiliza¢cao”.

Com o passar do tempo, formaram-se unides mais duradouras entre homens e
mulheres, sendo reservado somente ao homem o direito a poligamia. A domesticacdo do gado
e a menor necessidade de mudancas de territorio e saidas a caca aproximou o patriarca de sua
familia, atribuindo a0 mesmo uma postura de proprietario, administrador e chefe de familia. E
a partir deste ponto que surge o conceito da Familia Patriarcal Romana. Sobre tal arranjo

familiar, diz Friedrich Engels:

Neste estdgio, um homem vive com uma mulher, mas de maneira tal que a
poligamia e a infidelidade ocasional constituiam direitos dos homens, embora a
poligamia seja raramente observada por causas econémicas. Ao mesmo tempo,
exige-se a mais rigorosa fidelidade por parte das mulheres enquanto dure a vida
comum, sendo o adultério destas cruelmente castigado. O vinculo conjugal, todavia,
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dissolve-se com facilidade por uma ou por outra parte, e depois, como antes, 0s
filhos pertencem exclusivamente a mae. (ENGELS, 1984, p.49)

A familia, entdo, passou a ter uma funcdo um pouco diferente da de outrora. A
familia monogdmica tinha agora o objetivo de privilegiar a sucessdo e a manutencdo do
patriarcalismo. O direito do homem a infidelidade agora é institucionalizado, enquanto se a
mulher se mostrar infiel, é castigada de forma muito mais cruel e brutal que em qualquer
momento anterior.

Em Roma, o paterfamilias, o ascendente mais velho, detinha plena autoridade sobre
o circulo familiar, tendo a mulher uma postura bastante submissa, como se constata diante das

palavras do doutrinador Caio Mario:

O pater era, a0 mesmo tempo, chefe politico, sacerdote e juiz. Comandava, oficiava
0 culto dos deuses domésticos (penates) e distribuia a justi¢a. Exercia sobre os filhos
o direito de vida e de morte (ius vitae ac necis), podia impor-lhes pena corporal,
vendé-los, tirar-lhes a vida. A mulher vivia em loco filiae, totalmente submetida a
autoridade marital (in manu mariti), nunca adquirindo autonomia, pois que passava
da condicéo de filha a de esposa, sem alterag¢do na sua capacidade, ndo tinha direitos
préprios, era atingida por capitis deminutio pérpetua que se justificava propter sexus
infirmitatem et ignorantiam rerum forensium. Podia ser repudiada por ato unilateral.
(PEREIRA, 2004, p.26)

Devido as constantes guerras de que 0s romanos participavam, a autoridade do pater
foi sendo abrandada, fazendo com que, gradativamente, a figura dos outros membros
familiares também fosse respeitada.

Na ldade Média, o direito canbnico regia as relac6es de familia, sendo o casamento
religioso a Unica forma de constituicdo familiar conhecida. Esta ideia de familia sacralizada,
fruto do direito romano, influenciou o modelo familiar consagrado no Codigo Civil brasileiro
de 1916. (FACHIN, 2001)

No periodo da colonizacdo brasileira, a auséncia de um sistema juridico unitario e
positivado, aliada a hostilidade do processo de coloniza¢do em razédo da fusdo de culturas e ao
fato do direito portugués ser extremamente influenciado pelo direito candnico, ensejou uma
maior aproximagdo da igreja ao ambiente familiar. Desse modo, tendo em vista a
caracteristica cartorial da colénia, por influéncia direta de Portugal, dono de um maquinario

estatal essencialmente burocratico e de um funcionalismo publico tdrgido, excessivamente
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oneroso ao erario publico, a igreja passou a efetuar os registros de nascimentos, casamentos e
obitos em livros eclesiasticos que regulavam o ser e o estar em familia. (FACHIN, 2001)

Apo0s a Proclamacdo da Republica, o Brasil se tornou um estado laico, e por este
motivo, o casamento religioso ndo gerava mais efeitos civis. Apos a Constituicdo de 1934, em
movimento contrario, o casamento religioso retornou a ter efeitos civis.

Até a Constituicdo de 1988, a familia brasileira era patriarcal, patrimonialista,
matrimonial e excludente, posto que era constitucionalmente vedada a legitimacdo de outros
arranjos familiares distintos da unido matrimonial entre 0 homem e a mulher.

A Carta Politica de 1988 trouxe um avanco no direito de familia por meio do
principio fundamental da dignidade da pessoa humana, o qual protege, além do instituto
familiar, os sujeitos que a compdem.

E nesse contexto que se destaca o elemento afetivo nas relacbes familiares,
juntamente com o destaque da mulher também como provedora, com func¢des semelhantes as
do homem, modificando a familia de modo que ela adquira uma caracteristica mais nuclear,

restrita ao casal e a sua prole. Nesse sentido, Maria Berenice Dias preleciona:

Acabou a prevaléncia do carater produtivo e reprodutivo da familia, que migrou para
as cidades e passou a conviver em espagos menores. 1sso levou a aproximagéo dos
seus membros, sendo mais prestigiado o vinculo afetivo que envolve seus
integrantes. Existe uma nova concepcao de familia, formada por lacos afetivos de
carinho, de amor. (DIAS, 2006, p.26).

A sociedade caminha em busca de uma concepcéo de familia cada vez mais liberal;
porém, ainda encontrando resisténcia de muitos aplicadores do direito, provando que a
religido e o0s seus resquicios estdo bem presentes, influenciando o comportamento da
sociedade, com seus valores morais, rigidos, que propiciam o conservadorismo e, em alguns

casos, a hipocrisia.

1.2 Afetividade: conceito determinante

Na sociedade brasileira contemporanea, o casamento ndo € mais visto como o unico
meio de constituicdo de familia. O patriarcalismo e o autoritarismo, tdo fortemente presentes

em Roma e muito tempo no Brasil, que tanto valorizou o instituto familiar, justificado por si
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sO, em detrimento da propria pessoa humana que a integrava, foram abandonados. Preleciona,

neste sentido, Cristiano Chaves:

Os novos valores que inspiram a sociedade contemporanea sobrepujam e rompem,
definitivamente, com a concepcao tradicional de familia. A arquitetura da sociedade
moderna impde um modelo familiar descentralizado, democrético, igualitario, e
desmatrimonializado. O escopo precipuo da familia passa a ser a solidariedade
social e demais condigcBes necessarias ao aperfeicoamento e progresso humano,
regido o nlcleo familiar pelo afeto, como mola propulsora. (FARIAS, 2007, p.04).

Muitos afirmam que se vivencia, hoje, uma crise da familia. No entanto, o que esta
acontecendo € uma readaptacdo da mesma as mutacdes vividas pela sociedade. Toda a
evolucdo do conceito de familia deixa claro que as altera¢6es em sua formacao séo fendmenos
naturais diante de toda essa evolugé&o.

A adocéo, a posse do estado de filho, a igualdade entre os filhos ndo importando a
origem e o proprio reconhecimento das unides estaveis e das familias monoparentais como
entidades familiares, confirmam inequivocamente que o direito de familia adotou a
afetividade como principio basilar e norteador, a qual tem uma forte ligagdo com o principio
fundamental da dignidade da pessoa humana, dignidade esta que constitui o nucleo de
qualquer direito fundamental.

Na familia atual, destacam-se as relacdes humanas como fundamento entre os que a
constituem, em lugar da intencdo patrimonial anteriormente adotada, valorizando a sua funcéo
afetiva, e conservando-a como refligio e protecdo contra as pressdes econémicas e sociais da
vida moderna. Esse sentimento que origina as novas entidades familiares assume carater
essencial para que as mesmas se mantenham firmes, abrindo espaco para valoragdo de outras
caracteristicas até entdo desconsideradas, como assim constatamos nas palavras de Paulo
L6bo:

[...] a familia atual parte de principios basicos, de contelldo mutante segundo as
vicissitudes historicas, culturais e politicas: a liberdade, a igualdade, a solidariedade
e a afetividade. Sem eles é impossivel compreendé-la.

[...]

Assim, enquanto houver affectio havera familia, unidas por lacos de liberdade e
responsabilidade, e desde que consolidada na simetria, na colaboracgdo, na comunhéo
de vida ndo hierarquizada. (Lébo, 1989)
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A afetividade esta presente nas relagdes estabelecidas pelo homem consigo mesmo e
com os demais seres. Assim como a Declaracdo Universal dos Direitos do Homem foi uma
resposta aos horrores praticados pelo homem contra seus iguais no periodo da Segunda
Guerra Mundial e no pés-guerra, a alusdo a afetividade como principio juridico € uma
resposta ao Codigo Civil de 1916. Principio esse que, ao ser complementado pelo da
continuidade das relacdes familiares, forma vinculos permanentes, como no caso da relacdo
entre pais e filhos estabelecida na socioafetividade, que ndo esta condicionada a duracao do
afeto, j& que este representa elemento estatico formador de uma composicdo dinamica,
detendora de muitos outros sentimentos, que é a afetividade. Por isso mesmo, faz o alerta
Geraldo José Ballone (2006, pag. 01) “para entender a Afetividade ¢ necessario
compreendermos também alguns elementos do mundo psiquico: as Representacdes, as
Vivéncias, as Reacdes Vivenciais e os Sentimentos”.

J& o afeto esta relacionado diretamente aos sentimentos, as emocdes, que estdo sendo
sentidos, do que propriamente a correlacdo entre os mundos externo e interno, as
representacfes e as vivéncias, que estdo compreendidas na afetividade. Esse também é o

pensamento de Paulo Lébo:

Por outro lado, a afetividade sob o ponto de vista juridico, ndo se confunde com o
afeto, como fato psicoldgico ou animico, este de ocorréncia real necessaria. O
direito, todavia, converteu a afetividade em principio juridico, que tem forca
normativa, impondo dever e obrigacdo aos membros da familia, ainda que na
realidade existencial entre eles tenha desaparecido o afeto. Assim, pode haver
desafeto entre pai e filho, mas o direito impde o dever de afetividade.

Como vinculo juridico, a afetividade se distingue dos demais vinculos (obrigacional,
patrimonial ou societario), afinal, na familia ndo ha fim econémico (estes, quando ocorrem, se
ddo sempre de forma derivada, como no dever de alimentos entre parentes ou no
estabelecimento do regime de bens entre os cdnjuges), porém seus integrantes jamais poderdo
ser tomados como socios ou associados. A afetividade passa a ser um axioma, em busca da
igualdade substancial, e ndo mais formal, efetivando o respeito as diferencas individuais,
desempenhando importante papel para a constru¢do ou a reestruturagdo da personalidade de
cada um. Quando o respeito a pessoa, a sua identidade, a sua individualidade e as suas
aspiracdes comeca a ser observado, gera uma preocupacdo ndo somente de desejar, mas de

promover o bem-estar dos entes familiares.
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Passa, entdo, o respeito a permear, de modo mais intenso e expressivo, as relagdes na
dindmica familiar, ndo mais como uma forma de subjugar, de impor, mas de considerar o
outro nas suas diversas manifestacGes. O novo conceito de familia aponta para uma acepcao
muito mais exigente, constituindo-se em ambiente que deve favorecer o pleno
desenvolvimento dos individuos que a compdem.

Nesse sentido, os membros de uma familia passam a viver em espirito de
solidariedade e cooperacdo, buscando auxilio reciproco, promovendo a realizacdo pessoal
daqueles com quem dividem o espago mais intimo e privado. Dentro dessa nova Gtica de
interacdo, a familia estruturada sob a orientacdo afetiva encontra ambiente favoravel ao
desenvolvimento de potencialidades, a formacdo integral da pessoa, uma vez que, construida
sobre o cuidado, o respeito, o afeto e o amor - palavras semanticamente proximas - passam a
merecer especial conteldo valorativo na perspectiva da familia constitucionalizada
contemporanea. Valoriza-se cada vez mais a pessoa humana, na qualidade singular que
somente a ela é inerente. Elevam-se os direitos da personalidade - decorréncia natural da
dignidade humana a aspectos merecedores de inigualavel tutela -, que, erigidos a categoria de
valor, colocam o homem no vértice do ordenamento juridico, que se lanca a oferecer uma
tutela cada vez mais ampla aos direitos da personalidade, ja que, pela sua diversidade, reclama
cada vez mais por nova tutela.

Trata-se da clausula geral de tutela da personalidade, como assim expde
SCHREIBER (2007), que visa proteger os direitos existenciais, entendidos como aqueles
inerentes a pessoa humana, compreendendo o amplo universo de interesses relativos a pessoa
e a sua dignidade, abrangendo todo o espectro de direitos concernentes a personalidade
humana. Assegura, ainda, protecdo aos interesses existenciais, entendidos como aqueles
inerentes a pessoa, que, protegidos pela Constituicdo, passam a merecer, sob o foco da visdo
constitucional do Direito Civil, especialissima tutela.

Portanto, apresentando-se, hoje, a familia como instituto que visa a protecdo dos
seres humanos que a integram e ndo mais como entidade indissoltvel, patrimonialista, que
servia mais ao Estado do que aos seus componentes, e estando presente a afetividade como
principio basilar do direito de familia, cumpre definir adiante, dentre os diferentes tipos de
entidades familiares presentes em nossa sociedade, um arranjo familiar nunca previsto

expressamente pelo ordenamento juridico brasileiro, que é a familia anaparental.
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CAPITULO 2 TIPOS DE ENTIDADES FAMILIARES PRESENTES NA SOCIEDADE
BRASILEIRA

2.1 Entidades familiares na Constituicdo Federal de 1988

A Constituicdo Federal de 1988 expde modifica¢cBes no conceito de familia, cujo
disciplinamento esta elencado no Titulo VII — Da Ordem Social — Capitulo VII: Da Familia,
Da Crianca, Do Adolescente e Do ldoso, artigos 226 a 230, onde estdo enumeradas, de forma
explicita, a familia decorrente do casamento, da unido estavel e a familia monoparental.

Implicitamente, a Carta Magna apresenta 0 casamento com uma convencao social e
apresenta a familia como consequéncia de um fato cultural, configurando o pluralismo das
entidades familiares como uma das mais importantes de suas inova¢ées no ambito do Direito
de Familia, que ndo se encerra no rol exemplificativo do artigo 226, por ndo se utilizar de
termos excludentes em seu texto, como assim defendem as correntes doutrindrias de Maria
Berenice Dias (2006) e Paulo Luiz Netto L6bo (2007). Para este ultimo, deve-se destacar

alguns aspectos da Constitui¢do de 1988:

- a protecdo do Estado alcanca qualquer entidade familiar, sem restri¢fes, explicita
ou implicitamente tutelada pela Constituigéo;

- a familia, entendida como entidade, assume claramente a posicdo de sujeitos de
direitos e obrigacdes;

- 0s interesses das pessoas humanas, integrantes da familia, recebem primazia sobre
0s interesses patrimonializantes;

- a natureza socioafetiva da filiagdo prevalece sobre a natureza exclusivamente
bioldgica;

- consuma-se a igualdade entre os géneros e entre os filhos;

- afirma-se a liberdade de construir, manter e extinguir a entidade familiar e a
liberdade de planejamento familiar, sem imposicao estatal;

- a familia configura-se no espaco de realizagéo pessoal e da dignidade humana de
seus membros. (LOBO, 2007)

Percebe-se, diante das observag¢des do citado autor, que o atual texto constitucional
representa uma ruptura de padrdes com a introducdo de diferentes paradigmas voltados para
uma nova e mais abrangente percepcdo da familia, ndo necessariamente elencadas na
Constituicdo, abrangendo tipos de familias desmatrimonializadas, que, segundo Luiz Edson

Fachin, representam “ninhos sem moldura”. Ao incluir outras entidades familiares, além da
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constituida pelo casamento, foi introduzido um conceito plural de familia, absorvendo
elementos da realidade e requerimentos da sociedade. No Direito de Familia, a ordenacdo
juridica ocasionou a supremacia do coletivo sobre o individual. Segundo a doutrina
majoritaria, a familia de hoje vai além dos limites de uma simples concepg¢do formal, para se
constituir como um nucleo socioafetivo, que tem como objetivo a realizacdo de seus
membros, de acordo com os ditames do principio da dignidade da pessoa humana, como
consagrado no primeiro artigo da Constituicdo Federal: “A Republica Federativa do Brasil [...]
tem como fundamentos: [...] 1l —a dignidade da pessoa humana”.

A atual Carta Politica ocasionou o que a doutrina chama de “constitucionaliza¢do do
Direito Civil”, gerando, consequentemente, a constitucionaliza¢do do Direito de Familia, onde
os artigos do Cdédigo Civil que tratam da regulamentacdo da familia, assim como os demais,
devem ser interpretados de acordo com a Constituicdo Federal, ocasionando unidade
hermenéutica, e conduzindo a uma profunda transformacéo no Direito de Familia. Com base

nesse aspecto e sobre a Constituicdo de 1988, assim exp6e Paulo L6bo:

[...] operou-se a mais radical transformagdo no tocante ao &mbito de vigéncia da
tutela constitucional a familia. Ndo ha& qualquer referéncia a determinado tipo de
familia, como ocorreu com as constituicdes brasileiras anteriores. Ao suprimir a
locugdo ‘constituida pelo casamento’ (art. 175 da Constituigdo de 1967-69), sem
substitui-la por qualquer outra, pos sob a tutela constitucional ‘familia’, ou seja,
qualquer familia. A clausula de exclus&o desapareceu. (LOBO, 2007)

Antes do atual texto constitucional ser promulgado, ja surgia, em diversas areas do
conhecimento, uma forte expansao do conceito de entidade familiar, visto que a Antropologia,
a Sociologia, a Psicologia e a Demografia ja consideravam o casamento como uma, dentre
varias outras, modalidades de familia. O convivio com av0s, irmdos, meio irméos, madrasta,
filhos do padrasto sdo desafios comuns a criangas, jovens e adultos na atualidade. As
configuragdes familiares estdo se modificando ou pelo menos se multiplicando em familias
separadas, recasadas, monoparentais, socioafetivas e homoafetivas. Esses novos formatos de
relacdes familiares trazem desafios para as areas da Psicologia, da Assisténcia Social, da
Saulde, do Direito e da Educacéo.

Para Elizabeth Zambrano (2006), da Universidade Federal do Rio Grande do Sul, a
parentalidade homossexual, travesti e transexual traz para a psicanalise a necessidade de
incluir todas as possibilidades dentro do seu corpo teorico, relativizando a ideia de serem

dependentes da diferenca dos sexos a subjetivacdo e a construcdo do simbdlico. O Direito
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também é desafiado a acompanhar as novas configuraces familiares, reconhecendo novas
formas de relacGes familiares, de conjugalidade e de filiacdo, ndo as deixando a margem da
protecédo do Estado.

As politicas publicas também vém alterando os conceitos de familia com os quais
trabalham, acompanhando as praticas da sociedade. O Estatuto da Crianga e do Adolescente
entende por familia natural a comunidade formada pelos pais ou qualquer deles e seus
descendentes, considerando também a familia extensa, formada por parentes proximos com 0s
quais a crianca ou o adolescente convive e mantém vinculos de afinidade e afetividade. A lei
que institui o programa Bolsa Familia (Lei n° 10.836/04) considera, em seu artigo primeiro,
familia como “a unidade nuclear, eventualmente ampliada por outros individuos que com ela
possuam lacos de parentesco ou afinidade, que forme um grupo doméstico, vivendo sob o
mesmo teto e que se mantém pela contribuicao de seus membros”.

Por meio da PNAD — Pesquisa Nacional por Amostragem de Domicilio, presente nos
registros do doutrinador Paulo L&bo, percebe-se que o casamento ndo é mais visto com
exclusividade como modelo de familia legalmente constituido, ja que a analise dos dados do
IBGE identifica pelo menos onze ‘unidades de vivéncia’ presentes na atual realidade

brasileira, como exposto abaixo:

a) par androgeno, sob regime de casamento, com filhos biolégicos;

b) par andrégeno, sob regime de casamento, com filhos bioldgicos e filhos
adotivos, ou somente com filhos adotivos, em que sobrelevam os lagos de
afetividade;

c) par andrégeno, sem casamento, com filhos biol6gicos (unido estavel);

d) par andrégeno, sem casamento, com filhos bioldgicos e adotivos, ou apenas
adotivos (unido estavel);

e) pai ou mde e filhos bioldgicos (comunidade monoparental);

f) pai ou méde e filhos biolégicos e adotivos, ou apenas adotivos (comunidade
monoparental);

g) unido de parentes e pessoas que convivem em interdependéncia afetiva, sem pai
ou mée que a chefie, como no caso de grupo de irméos, apos falecimento ou
abandono dos pais;

h) pessoas sem lago de parentesco que passam a conviver em carater permanente,
com lagos de afetividade e ajuda matua, sem finalidade sexual ou econémica;

i) unides homossexuais, de carater afetivo e sexual;

J) unibes concubindrias, quando houver impedimento para casar de um ou de
ambos companheiros, com ou sem filhos;

k) comunidade afetiva formada com ‘filhos de criagdo’, segundo generosa e
solidaria tradicdo brasileira, sem lagos de filiagdo natural ou adotiva regular.
(LOBO, 2007)

Todas essas entidades citadas acima serdo consideradas como familias, se

apresentarem, na forma de relacionamento entre 0s que as constituem, as caracteristicas da
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afetividade (elemento fundamental e final da entidade, excluindo o elemento econédmico como
definidor), da estabilidade (representando unido duradoura, ndo eventual e com comunhéo de
vida) e da ostensibilidade (expressando-se publicamente como entidade familiar).

Estando presentes tais caracteristicas, ndo havera duvida da existéncia de algum dos
tipos das entidades familiares citados acima, ndo se admitindo qualquer tipo de diferenciagédo
ou hierarquizacao entre elas, ja que o legislador constituinte bem explicitou a nova 6tica
valorativa constitucional, quando disciplinou a pluralidade de entidades familiares, impedindo
qualquer forma de tratamento desigual entre elas. Dessa forma, ndo se admite qualquer
interpretacédo que privilegie uma entidade familiar em detrimento de outra.

Nos termos da Constituicdo Federal de 1988, tendo como género familia, varias
espécies sdo aceitas, demonstrando a liberdade atribuida aos individuos, para constituirem a
sua formacgédo familiar da forma que Ihes convier. Com base na interpretacdo fundada nos
principios constitucionais da dignidade da pessoa humana, da liberdade, da igualdade e da
afetividade, é assegurada a igualdade entre as diferentes modalidades de familia, ja que os
principios constitucionais consistem no fundamento maior de toda interpretacdo, pois formam
um conjunto de regras que espelham os postulados basicos e os fins da Constituicdo.

Segundo o autor José Afonso da Silva (1993), a dignidade da pessoa humana
consiste em ‘“valor supremo que atrai o conteudo de todos os direitos fundamentais do
homem, desde o direito a vida”. Portanto, o principio da dignidade da pessoa humana serve
como sustentacdo a todos os demais principios que norteiam e fundamentam as variadas
formas de relaces familiares. Na sociedade pds-moderna, sobretudo com o prestigio de que
desfruta o principio da dignidade da pessoa humana, a afetividade torna-se um imperativo a
convivéncia em familia. Em raz8o das muitas transformagdes sociais e do crescente
movimento no sentido de humanizagéo, a familia evoluiu, e a convivéncia sob o foco da
familia constitucionalizada passou a requerer cada vez mais cuidado e respeito, ja que 0s
direitos da personalidade se mostraram em franca expansdo, surgindo a cada dia novas
nuances e manifestacdes desses inesgotaveis direitos.

Esse crescente movimento de valorizacdo da pessoa, segundo Barcellos (2008, p.
122-126), desenvolveu-se em quatro fases: a era cristd, o Movimento Iluminista-Humanista,
as obras de Kant e 0 momento pds-guerra, em que se constata o flagrante desrespeito a
pessoa, sobretudo no ato de dizimag&o dos judeus pelos alemées.

A partir de entdo, a afetividade e o respeito a pessoa humana, rumo a promocao de
sua dignidade, assumem novos contornos ditados pelos direitos humanos. Notadamente no

Brasil, a ordem constitucional inaugurada em 1988 o exige, j& que esse € 0 momento a partir
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do qual a dignidade da pessoa passa a integrar os fundamentos deste Estado Democréatico de
Direito, consagrada logo no primeiro artigo da Constituicdo Federal, o que demonstra sua
precedéncia interpretativa (ROSENVALD, 2007, p. 35). O respeito como decorréncia da
afetividade, grande aspiragdo de cumprimento dos ideais da dignidade humana, se torna entao
um valor juridico cujo consectério imediato é o cuidado.

O principio da liberdade da as pessoas o direito de escolha na formacao, manutencgédo
e administracdo da entidade familiar que melhor atenda aos seus anseios de satisfacdo pessoal,
felicidade e desenvolvimento da personalidade, sem limitagcdes externas. A todo e qualquer
tipo de relagdo familiar é assegurada a protecdo do Estado, ja que as normas elencadas na
Constituicdo sdo autoaplicaveis, ndo dependendo, assim, de regulamentacao. A auséncia de lei
que regulamente qualquer das modalidades de familia ndo impede sua existéncia, nem
tampouco, sua protecéo legal.

O principio da igualdade se vincula substancialmente & concepgdo de Estado
Democratico de Direito, onde o direito implica um instrumento de defesa e de garantias
fundamentais, externo e por ele assegurado, aparecendo a igualdade como um valor
primordial de justificacdo e legitimagdo dos direitos fundamentais. Trata-se de norma
supraconstitucional, consistindo em principio, direito e garantia, e para a qual todas as demais
normas devem obediéncia.

A afetividade vem sendo destacada pela doutrina como um sentimento que,
extrapolando a intimidade familiar, passou a assumir importancia externa, a ponto de
ingressar no meio juridico na condicdo de principio.

A recorréncia aos principios constitucionais se afigura, assim, como o suporte legal e
hierarquicamente prioritario, suficiente para a consideracdo da familia, qualquer que seja ela,
como dotada dos direitos atribuidos as entidades familiares constitucionalizadas, quer

implicita, quer explicitamente.

2.2 Familia Anaparental

A familia anaparental é uma entidade familiar ainda ndo consagrada de forma
expressa na Constituicdo Federal Brasileira, que surge por meio de variados arranjos
familiares vividos nos tempos atuais, como, por exemplo, irmdos consanguineos ou

socioafetivos, que passam a viver juntos com a auséncia dos pais, seja pelo falecimento ou
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abandono destes, dentre outras situacBes que incluem, até mesmo, pessoas sem nenhum
vinculo sanguineo.

E um tipo de entidade familiar bem diferente do conceito tradicional de familia
oriunda de um casamento, 0 que justifica a sua auséncia na legislacdo brasileira até a
Constituicdo Federal de 1988. Porém, com a promulgacdo da Carta Politica vigente, o
principio da socioafetividade, elemento determinante para caracterizacdo desse tipo de
entidade familiar, adquiriu status de direito fundamental. Esse principio aparece no texto
constitucional por meio de algumas referéncias, que, diante de uma interpretacdo sistematica,
leva-nos a0 mesmo, 0 que demonstra a existéncia de principios implicitos na Constituicéo,
decorrentes de seu sistema.

A Constituicdo ndo mais apresenta o casamento como Unico meio de formacédo
familiar, que, juntamente com a consideracdo igualitaria dada aos filhos, independentemente
de suas origens, e com o advento do divorcio direto ou a livre dissolugdo da unido estavel,
expressam a intencdo do texto constitucional em considerar como valor essencial das relagdes
familiares o interesse afetivo, ou melhor, a comunhdo de amor entre 0s seus membros, sejam
estes pais e filhos, irmaos, parentes ou até mesmo amigos. E o que se pode compreender ao
analisar os artigos 226 e 227 da Constituicdo Federal, que assim diz:

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

[..]

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

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

[...]

§ 6° O casamento civil pode ser dissolvido pelo divorcio.

[...] (CONSTITUICAO FEDERAL, 1988) (grifo nosso)

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

[..]

§ 5° - A adocdo serd assistida pelo Poder Publico, na forma da lei, que estabelecera
casos e condicOes de sua efetivacdo por parte de estrangeiros.

8 6° - Os filhos, havidos ou néo da relagdo do casamento, ou por adocéo, terdo 0s
mesmos direitos e qualificacdes, proibidas quaisquer designacdes discriminatérias
relativas a filiagdo.

[...] (CONSTITUICAO FEDERAL, 1988)
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A legislagdo infraconstitucional também atribui a determinados grupos sociais a
qualidade de entidades familiares para determinados fins legais, como a Lei n° 8.425/91, que
trata de locacdo de imoveis urbanos, com relacdo a protecdo da familia, que inclui todos os
residentes que vivam na dependéncia econdmica do locatério; assim como a Lei n° 8.009/90,
que traz a protecdo de impenhorabilidade ao bem de familia, bem destacando o uso da
expressdao ‘entidade familiar’ como forma de abranger os diferentes tipos de familias
existentes.

Dentre os doutrinadores, alguns ainda defendem a tese de que o rol do artigo 226 é
taxativo, incluindo somente as familias monoparental, além daquelas oriundas do casamento
ou ainda da unido estavel. E, ainda ha quem entenda também haver uma hierarquia entre essas
familias, por estar a oriunda do casamento em posicdo superior as demais, em virtude da
expressao contida no § 3° do aludido artigo, que trata da facilitacdo da conversdo da unido
estavel em casamento. Com isso, para 0s que assim entendem, ha primazia do casamento,
concebido como modelo de familia, o que afasta a igualdade entre os tipos, devendo a unido
estavel e a entidade monoparental receberem tutela juridica limitada.

No entanto, é importante considerar que interpretacdes literais do ordenamento
juridico-positivo ndo sdo capazes de captar a realidade afetivo-familiar em toda sua inteireza.
E necessaria a compatibilizacdo da regra com o conjunto de principios e normas em que esta
inserida, além da realidade social e cultural que a envolve.

Porém, uma outra parte da doutrina entende ndo haver essa hierarquia entre os tipos
de entidade familiar, ja que, pelo Principio da Liberdade e da Dignidade da Pessoa Humana, a
liberdade de escolha e de constituicdo da familia deve corresponder as necessidades e a
realizacdo existencial daqueles que a formam, existindo igualdade entre os trés tipos
expressos na atual Constituicdo Federal, ndo havendo primazia do casamento, e ndo podendo
o legislador definir qual a melhor e mais adequada. Ressaltando o Principio da Liberdade, C.
Massimo Bianca (2001), tomando como base o sistema juridico italiano, ressalta que “a
necessidade da familia como interesse essencial da pessoa se especifica na liberdade e na
solidariedade do nucleo familiar”, e define liberdade do nucleo familiar como “liberdade do
sujeito de constituir a familia segundo a sua prépria escolha e como liberdade de nela
desenvolver a propria personalidade”.

Diante do Principio da Liberdade e da Dignidade da Pessoa Humana, deve-se
delinear o reconhecimento atual, tanto fatico, quanto cientifico, das entidades familiares,

através de uma hermenéutica extensiva da legislacdo disponivel, no sentido de vislumbrar o
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direito a constituicdo familiar para além do numerus clausus legal positivado. Nesse sentido,

expde Paulo Ldbo:

[...] O fato de, em seus paragrafos, referir a tipos determinados, para atribuir-lhes
certas consequéncias juridicas, ndo significa que reinstituiu a clausula de excluséo,
como se ali estivesse a locucdo "a familia, constituida pelo casamento, pela unido
estdvel ou pela comunidade formada por qualquer dos pais e seus filhos". A
interpretacdo de uma norma ampla ndo pode suprimir de seus efeitos situacdes e
tipos comuns, restringindo direitos subjetivos. (LOBO, 2007)

Interpretar as normas constitucionais significa compreender, investigar o contetdo
semantico dos enunciados linguisticos que formam o texto constitucional. Como ensina J. J.
Gomes Canotilho (1994), “toda a norma ¢ significativa, mas o significado ndo constitui um
dado prévio; € sim, o resultado da tarefa interpretativa”.

Além da interpretacdo sistemética e teleoldgica dos preceitos constitucionais, outros
critérios também reforcam o seu entendimento; porém, devem estar totalmente desvinculados
de amarras pré-constituidas, como modo de comportamento, preconceitos, tradicdo e barreiras
linguisticas que inibem a visualizacdo de interpretacdes implicitas em nosso texto
constitucional vigente.

Ainda segundo a doutrina do constitucionalista lusitano Gomes Canotilho (1994), de
acordo com o que ele expde ao que se refere de “principio da maxima efetividade” (ou
“principio da eficiéncia”, ou “principio da interpretacdo efetiva™), o intérprete deve atribuir a
norma constitucional o sentido que lhe dé maior eficacia, mais ampla efetividade social.
Embora a origem desse principio esteja ligada a eficacia das normas programaticas, é hoje
principio operativo em relacdo a todas e quaisquer normas constitucionais, sendo, sobretudo,
invocado no ambito dos direitos fundamentais, quando, em caso de duvida, deve-se preferir a
interpretacdo que Ihes reconheca maior eficacia.

Também seguindo essa dire¢do da interpretacdo ampla, Carlos Maximiliano (2006)
indica trés critérios hermenéuticos aliados a essa forma de interpretacdo, que podem ser
associados ao que vem expresso em nossa Constituicdo Federal. O primeiro critério é o fato
de que cada disposicdo se estende a todos 0s casos que, por paridade de motivos, devem ser
considerados enquadrados no conceito, 0 que nos permite incluir tanto as entidades explicitas,
como as implicitas do caput do artigo 226 do texto constitucional no conceito amplo de

familia, de acordo com a paridade de motivos. O segundo critério expde que quando a norma
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estatui sobre um assunto como principio ou origem, suas disposi¢des se aplicam a tudo o que
do mesmo assunto deriva logica e necessariamente, o que nos leva a entender que a referéncia
a familia presente em nosso texto constitucional tem sentido de principio ou origem, devendo
ser aplicado a todos os tipos que dela derivam légica e necessariamente. Por fim, o terceiro
critério informa que as normas feitas para “abolir ou remediar males, dificuldades, injusticas,
onus, gravames”, devem ser interpretadas amplamente, ao que se filia a auséncia de restri¢cdes
do conceito de familia expresso no artigo 226 da Magna Carta, que excluiu as discriminacdes
e injusticas presentes nas Constituigdes brasileiras anteriores a que hoje vigora. Portanto, o
gue ndo esta expresso na norma constitucional ndo pode ser considerado pelo intérprete ou
legislador infraconstitucional, principalmente para inibir interpretacfes que venham a ampliar
e fortalecer a aplicacdo de principios fundamentais garantidores do exercicio da dignidade
humana.

O que delineia, hoje, uma base familiar é a convivéncia afetiva das pessoas, que deve
gerar efeitos na orbita do Direito de Familia, para além deste ou daquele posicionamento
ideoldgico, sociocultural especifico ou religioso. E a perspectiva de vida em comum, aliada &
convivéncia respeitosa e afetivamente estavel que diferencia a familia dos demais
agrupamentos humanos. Portanto, formado por seres humanos que se amam, para além de
qualquer restri¢do discriminatdria, o grupo familiar j& estard sob a chancela protetora da nova
ordem constitucional, a partir da sistematica do referido artigo 226, em sintonia com a base
principiologica da Constituicdo Federal, que tem na dignidade da pessoa humana o seu eixo
central de sustentacéo.

Diante de todo o avanco vivido pela sociedade atual, seja na area tecnoldgica, na
educacdo, na economia, nas relacGes sociais, houve mudangas nos costumes e formas de
relacionamentos entre as pessoas, sejam estes interpessoais ou intrapessoais, fazendo surgir
esses novos tipos de arranjos familiares condizentes com essa nova caracterizacdo dos tipos
de entidades familiares. Dentro desse contexto, destacando 0s aspectos que envolvem o

processo de avango da sociedade atual, expde Carlos Boucault:

Os segmentos académicos e cientificos vém incorporando os conceitos similares de
globalizacdo, mundializagéo, internacionalizagdo, em face da nova sistematica de
escoamento da producdo pelas empresas internacionais, favorecendo o fluxo de
capitais e de circulacdo de pessoas, as quais, estimuladas por novas possibilidades de
sobrevivéncia, que vdo desde a fuga de conflitos militares até o interesse em
investimentos financeiros no exterior, intensificam os niveis migratérios pelos
continentes (BOUCAULT, 2002).
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A vontade de conviver em unido com outras pessoas, tendo a afetividade como
motivo para que essa unido se estabeleca, independente do seu tipo de formacdo, ensejou 0
que Maria C.C. Brauner e Taysa Schiocchet denominam de “diversidade habitacional”
(BRAUNER, SCHIOCCHET, 2005, p.320), influenciada pela circulacdo de capitais, pelo
crescimento das empresas multinacionais, pela evolugdo dos meios de transporte e pela
consequente diminuicdo da distancia entre as diversas regides do planeta. Portanto, toda essa
mudanca sociocultural pela qual a sociedade vem passando, conduz a um anseio de
preenchimento das lacunas geradas por essas mudangas, como a busca de relacionamentos
interpessoais concretos e harmdnicos, ja que muitos sdo levados a constituirem novas
formacdes familiares, seja por motivo de abandono ou morte dos parentes do nucleo familiar,
seja pela necessidade de afastamento desse nucleo, em busca de melhores condicGes de vida
em ambientes mais propicios ao desenvolvimento profissional e pessoal.

Porém, é importante frisar que, para que esses novos tipos de arranjos familiares
sejam caracterizados como familia, além daquelas elencadas expressamente na Constituicdo
Federal, como é o caso da familia anaparental, € necessario que estejam, obrigatoriamente,
presentes trés caracteristicas essenciais a sua consideragdo como tal: a afetividade, como
fundamento e finalidade, com desconsideracdo do fator econdmico; a estabilidade, excluindo-
se os relacionamentos casuais, episédicos ou descomprometidos, sem comunhéo de vida, de
amor e de interesse afetivo; e a ostensibilidade, o que pressupde uma unidade familiar que
assim se apresente publicamente. Portanto, € preciso haver o animus de constituir familia,
com a disposicao para disfrutar dos seus direitos e cumprir com 0s seus deveres.

A jurisprudéncia, apesar das proibicdes que as Constitui¢Oes anteriores traziam, criou
um meio de proteger, ao menos patrimonialmente, as familias distintas das provindas do
casamento. Assim, o Supremo Tribunal Federal editou a Sumula n® 380, que assim diz:
"Comprovada a existéncia de sociedade de fato entre os concubinos, é cabivel a sua
dissolucdo judicial, com a partilha do patrimonio adquirido pelo esforco comum®. Isso
demonstrou uma evidente adaptacdo da jurisprudéncia as mutagdes sociais, avan¢ando mais
rapidamente que a legislacdo, impondo fim, por meio dessa sumula, a muitas questdes
dramaticas oriundas da dissolucgdo de relagdes afetivas.

Porém, com a promulgacdo da Constituicdo de 1988, a aplicacdo da referida simula
passou a ser mais prejudicial que benéfica, pois as familias eram tidas como sociedades de
fato e, por este motivo, as lides eram resolvidas no &mbito das varas civeis, como uma relacédo

obrigacional, patrimonial, comum. Sobre isso, assim expde Paulo Lébo:
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Todavia, 0 que era um avanco, ante a regra de exclusdo das entidades familiares,
fora do casamento, converteu-se em atraso quando a Sumula continuou a ser
utilizada ap6s a Constituicdo de 1988. Note-se que até mesmo para uma das
entidades familiares por ela explicitadas, a unido estavel, continuou sendo aplicada
a Sumula, como se ndo fosse familia e devesse ser considerada uma relagdo
patrimonial, até o advento da Lei n°® 8.971/94. Houve necessidade de a Lei n.°
9.278/96 dizer o Gbvio, a saber, as questdes relativas a unido estavel deveriam ser
decididas nas varas de familia, pois tratavam-se de relagbes de familia (LOBO,
2007).

O entendimento do STJ a respeito do tema tem sido no sentido de ampliar o conceito
tradicional de familia. Como exemplo, tem-se a familia “single”, composta por apenas um
individuo, que foi considerada como entidade familiar e recebeu a protecdo da Lei 8.009/90,
contrariando muitos magistrados que nao atribuiam o direito de gozar da protecdo do bem de
familia aos que moram sozinhos, desconsiderando, principalmente, os ditames do principio da
dignidade da pessoa humana, dentre outros.

Assim é o0 acorddo que amplia o conceito de familia na integra:

EMENTA CIVIL. PROCESSUAL CIVIL. LOCACAO. BEM DE FAMILIA.
MOVEIS GUARNECEDORES DA RESIDENCIA. IMPENHORABILIDADE.
LOCATARIA/EXECUTADA QUE MORA SOZINHA. ENTIDADE FAMILIAR.
CARACTERIZACAO. INTERPRETACAO TELEOLOGICA. LEI 8.009/90, ART.
1°E CONSTITUI(;AO 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 aplicacdo da interpretacdo teleoldgica, a pessoa que,
como na hipOtese, € separada e vive sozinha, devendo o manto da
impenhorabilidade, destarte, proteger os bens mdveis guarnecedores de sua
residéncia.

2.Recurso especial conhecido e provido. (STJ, 52 T., REsp. n° 205.170/SP, Rel. Min.
Gilson Dipp, DJ 06.12.99)

Em outro julgado o STJ também reconhece como entidade familiar para fins de

aplicacdo da lei do bem de familia a familia anaparental, ora estudada:

EMENTA EXECUCAO. EMBARGOS DE TERCEIRO. LEI N° 8.009/90.
IMPENHORABILIDADE. MORADIA DA FAMILIA. IRMAOS SOLTEIROS.

Os irmdos solteiros que residem no imével comum constituem uma entidade
familiar e por isso o apartamento onde moram goza de protecdo de
impenhorabilidade, prevista na Lei n°® 8.009/90, ndo podendo ser penhorado na
execucdo de divida assumida por um deles. Recurso conhecido e provido. (STJ, 42
T., REsp 159.851/SP, Rel. Min. Ruy Rosado de Aguiar, DJ 22.06.1998)
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E notdria, diante dos acima citados e muitos outros julgados, a evolugdo da
jurisprudéncia em relacdo ao reconhecimento de entidades familiares encontradas
implicitamente na Constituicdo Federal, como é o caso da familia anaparental, com forte
tendéncia a pacificacdo dessa questdo, levando-nos a entrar na seara das questdes praticas
relacionadas aos efeitos do reconhecimento juridico dos irmaos socioafetivos que constituem

esse tipo de familia, enfatizando o direito alimenticio e o direito sucessorio.
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CAPITULO 3 OS IRMAOS SOCIOAFETIVOS E OS EFEITOS DO SEU
RECONHECIMENTO JURIDICO

3.1 Irmaos socioafetivos

O parentesco socioafetivo, em regra, decorre do reconhecimento da paternidade ou
maternidade socioafetiva, gerando todos os efeitos pessoais e patrimoniais que lhe sdo
inerentes. O seu reconhecimento também ocorre em outra linha ou grau, como a colateral de
segundo grau, no caso dos irmaos.

A socioafetividade é uma situacdo fatica, caracterizada pelos aspectos social e
afetivo, com vinculo que se externa mediante reputatio (fama), nominativo (nome) e tractatus
(tratamento), de forma permanente, que se mantém mesmo com o fim da afetividade, por se
constituirem na convivéncia em sociedade. Com esses trés requisitos, ela sera considerada um
dos critérios para reconhecimento do vinculo de parentesco de ‘outra origem’, a que se refere

o artigo 1.593, do Cédigo Civil, transcrito abaixo:

Art. 1.593. O parentesco € natural ou civil, conforme resulte de consanguinidade ou
outra origem. (CODIGO CIVIL, 2002) (grifo nosso)

O nome ndo apresenta grande relevancia, ja que a crianca pode ndo portar o
sobrenome de seus pais. Porém, o filho deve ser tratado como tal, recebendo de seus pais
educacdo, carinho e assisténcia, mantendo uma relacdo paterno-filial notavel perante a
sociedade. O Cddigo Civil de 2002, ndo prevé de forma expressa que o estado de filho
afetivo, bem como seus elementos caracterizadores, sirva como prova da filiacdo socioafetiva.
Entretanto, o seu artigo 1.605 consagra de forma bem sutil a posse de estado de filho como

prova da filiacdo no caso de falta ou defeito do termo do nascimento, como expresso abaixo:

Art. 1.605. Na falta, ou defeito, do termo de nascimento, podera provar-se a filiacdo
por qualquer modo admissivel em direito:

| - quando houver comego de prova por escrito, proveniente dos pais, conjunta ou
separadamente;

I1 - quando existirem veementes presuncdes resultantes de fatos ja certos. (CODIGO
CIVIL, 2002)
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A posse de estado de filho, elemento caracterizador da paternidade socioafetiva, é
decorrente da funcdo de pai e/ou mae, bem como do querer ser filho de alguém, estando
presente o carinho, o respeito e a convivéncia. A paternidade se faz, constroi-se, e esta
construcdo ira refletir na afetividade. Dai a ideia de que o estado de filho afetivo ndo se da
com 0 nascimento e sim com a manifestacdo da vontade. Maria Berenice Dias (2006) destaca
que a nocdo de posse de estado de filho se estabelece num ato de vontade que se sedimenta no
terreno da afetividade, questionando tanto a verdade juridica, quanto a certeza cientifica no
estabelecimento da filiagdo. Nesse sentido, faz-se necessaria a explanagdo de um recente
julgado do Superior Tribunal de Justica, demonstrando a posi¢do do Tribunal em relacdo a

unido socioafetiva entre irmaos:

EMENTA DIREITO CIVIL. FAMILIA. RECURSO ESPECIAL. ACAO DE
ANULACAO DE REGISTRO DE NASCIMENTO. AUSENCIA DE VICIO DE
CONSENTIMENTO.  MATERNIDADE  SOCIOAFETIVA.  SITUACAO
CONSOLIDADA. PREPONDERANCIA DA  PRESERVACAO DA
ESTABILIDADE FAMILIAR.

A peculiaridade da lide centra-se no pleito formulado por uma irma em face da
outra, por meio do qual se busca anular o assento de nascimento. Para isso,
fundamenta seu pedido em alegacdo de falsidade ideoldgica perpetrada pela falecida
mde que, nos termos em que foram descritos os fatos no ac6rddo recorrido —
considerada a sua imutabilidade nesta via recursal —, registrou filha recém-nascida
de outrem como sua.

- A par de eventual sofisma na interpretacdo conferida pelo TJ/SP acerca do disposto
no art. 348 do CC/16, em que tanto a falsidade quanto o erro do registro sdo
suficientes para permitir ao investigante vindicar estado contrério ao que resulta do
assento de nascimento, subjaz, do cenario fatico descrito no acérddo impugnado, a
auséncia de qualquer vicio de consentimento na livre vontade manifestada pela mae
gue, mesmo ciente de que a menor ndo era a ela ligada por vinculo de sangue,
reconheceu-a como filha, em decorréncia dos lagos de afeto que as uniram. Com o
foco nessa premissa — a da existéncia da socioafetividade —, é que a lide deve ser
solucionada.

- Vé-se no acérddo recorrido que houve o reconhecimento espontaneo da
maternidade, cuja anulacdo do assento de nascimento da crianga somente poderia
ocorrer com a presenca de prova robusta — de que a mae teria sido induzida a erro,
no sentido de desconhecer a origem genética da crianca, ou, entdo, valendo-se de
conduta reprovavel e mediante ma-fé, declarar como verdadeiro vinculo familiar
inexistente. Inexiste meio de desfazer um ato levado a efeito com perfeita
demonstracdo da vontade daquela que um dia declarou perante a sociedade, em ato
solene e de reconhecimento publico, ser mde da crianca, valendo-se, para tanto, da
verdade socialmente construida com base no afeto, demonstrando, dessa forma, a
efetiva existéncia de vinculo familiar.

- O descompasso do registro de nascimento com a realidade bioldgica, em razéo de
conduta que desconsidera o aspecto genético, somente pode ser vindicado por aquele
gue teve sua filiacdo falsamente atribuida e os efeitos dai decorrentes apenas podem
se operar contra aquele que realizou o ato de reconhecimento familiar, sondando-se,

sobretudo, em sua plenitude, a manifestacdo volitiva, a fim de aferir a existéncia de
vinculo socioafetivo de filiagdo. Nessa hipoOtese, descabe imposi¢do de sancdo
estatal, em consideracdo ao principio do maior interesse da crianga, sobre quem
jamais podera recair prejuizo derivado de ato praticado por pessoa que lhe ofereceu
a seguranca de ser identificada como filha. Some-se a esse raciocinio que, no
processo julgado, a peculiaridade do fato juridico morte impede, de qualquer forma,
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a san¢do do Estado sobre a mae que reconheceu a filha em razdo de vinculo que ndo
nasceu do sangue, mas do afeto.

- Nesse contexto, a filiacdo socioafetiva, que encontra alicerce no art. 227, § 6°, da
CF/88, envolve ndo apenas a adog¢do, como também “parentescos de outra origem”,
conforme introduzido pelo art. 1.593 do CC/02, além daqueles decorrentes da
consanguinidade oriunda da ordem natural, de modo a contemplar a socioafetividade
surgida como elemento de ordem cultural.

- Assim, ainda que despida de ascendéncia genética, a filiagdo socioafetiva constitui
uma relacdo de fato que deve ser reconhecida e amparada juridicamente. Isso porque
a maternidade que nasce de uma decisdo espontanea deve ter guarida no Direito de
Familia, assim como os demais vinculos advindos da filiacao.

- Como fundamento maior a consolidar a acolhida da filiagdo socioafetiva no
sistema juridico vigente, erige-se a clausula geral de tutela da personalidade humana,
que salvaguarda a filiacdo como elemento fundamental na formacdo da identidade
do ser humano. Permitir a desconstituicdo de reconhecimento de maternidade
amparado em relacdo de afeto teria o conddo de extirpar da crianga — hoje pessoa
adulta, tendo em vista 0s 17 anos de tramitacdo do processo — preponderante fator de
construcdo de sua identidade e de definicdo de sua personalidade. E a identidade
dessa pessoa, resgatada pelo afeto, ndo pode ficar a deriva em face das incertezas,
instabilidades ou até mesmo interesses meramente patrimoniais de terceiros
submersos em conflitos familiares.

- Dessa forma, tendo em mente as vicissitudes e elementos faticos constantes do
processo, na peculiar versdo conferida pelo TJ/SP, em que se identificou a
configura¢do de verdadeira “adog@o a brasileira”, a caracterizar vinculo de filiagdo
construido por meio da convivéncia e do afeto, acompanhado por tratamento
materno-filial, deve ser assegurada judicialmente a perenidade da relacdo vivida
entre méae e filha. Configurados os elementos componentes do suporte fatico da
filiagdo socioafetiva, ndo se pode questionar sob o argumento da diversidade de
origem genética 0 ato de registro de nascimento da outrora menor estribado na
afetividade, tudo com base na doutrina de protecao integral a crianca.

- Conquanto a “adogdo a brasileira” ndo se revista da validade propria daquela
realizada nos moldes legais, escapando a disciplina estabelecida nos arts. 39 usque
52-D e 165 usque 170 do ECA, h& de preponderar-se em hipdteses como a julgada —
consideradas as especificidades de cada caso — a preservacdo da estabilidade
familiar, em situacfo consolidada e amplamente reconhecida no meio social, sem
identificacdo de vicio de consentimento ou de ma-fé, em que, movida pelos mais
nobres sentimentos de humanidade, A. F. V. manifestou a verdadeira intengdo de
acolher como filha C. F. V., destinando-lhe afeto e cuidados inerentes & maternidade
construida e plenamente exercida.

- A garantia de busca da verdade biol6gica deve ser interpretada de forma correlata
as circunstancias inerentes as investigatdrias de paternidade; jamais as negatorias,
sob o perigo de se subverter a ordem e a seguranga que se quis conferir aquele que
investiga sua real identidade.

- Mantém-se 0 ac6rddo impugnado, impondo-se a irrevogabilidade do
reconhecimento voluntario da maternidade, por forca da auséncia de vicio na
manifestacdo da vontade, ainda que procedida em descompasso com a verdade
bioldgica. Isso porque prevalece, na hipotese, a ligagdo socioafetiva construida e
consolidada entre mée e filha, que tem protecéo indelével conferida a personalidade
humana, por meio da clausula geral que a tutela e encontra respaldo na preservagao
da estabilidade familiar.

Recurso especial ndo provido. (STJ, 32 T., REsp. n° 1.000.356/SP, Rel. Min. Nancy
Andrighi, DJ 25.05.10)

Diante do citado julgado da Ministra Nancy Andrighi, pode-se entender que a
afetividade tem carater subjetivo, que se expde a partir de um ato levado a efeito com perfeita

demonstracdo da vontade de quem um dia declarou a sociedade, em ato solene e de
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reconhecimento puablico, a paternidade/maternidade de uma crianca ndo ligada por
consanguinidade, valendo-se, para tanto, da verdade socialmente construida com base no
acolhimento, cuidado e solidariedade, de ostensiva e duradoura, demonstrando, dessa forma, a
efetiva existéncia de vinculo familiar. E importante destacar que as relagdes fundamentadas
na socioafetividade ndo se limitam apenas a vinculo entre pais e filhos, podendo se estender a
qualquer tipo de relacao entre pessoas que tenham como fim a solidariedade mutua e o animus
de constituir familia.

No entanto, é necessario ressaltar que a socioafetividade sé sera reconhecida, para
producéo de efeitos juridicos, por meio de sentenca, depois de provada a afetividade, que é de
natureza subjetiva, e os efeitos sociais, que sdo de natureza objetiva, sendo estes Ultimos
capazes de autorizarem a declaracdo do vinculo de parentesco mesmo nao mais existindo o
afeto.

Presente a convivéncia, o afeto e a posse do estado de filho, no caso de relagéo entre
pais e filhos, que sdo os elementos inerentes a filiacdo socioafetiva, definido esta o vinculo
socioafetivo e a identidade da prole. A paternidade socioafetiva esta relacionada com a
afetividade, que engloba sentimentos que se prolongam e se fortalecem a cada dia. N&o
convém que a relacdo envolvendo pais e filhos, independentemente do liame biolégico, se
desconstitua, uma vez que a rela¢do paterna é um fator essencial no desenvolvimento do filho
em relacdo a formacao de sua personalidade.

Como exemplos de situacfes que exemplificam a impossibilidade de desconstituicdo
da filiacdo socioafetiva, tem-se a adocdo a brasileira, onde ndo cabe a desconstituicdo do
registro, e as acOes onde se pleiteia a investigagéo de paternidade cumulada com anulagéo do
registro civil, cabendo ressaltar que muitas destas acdes visam o interesse patrimonial, ou
seja, um individuo propde a acdo alegando que o outro ndo tem direito a heranca, ja que este
altimo foi reconhecido voluntariamente.

Ainda dentro de situagGes exemplificativas em rela¢do a socioafetividade, no campo
do Direito Eleitoral, assim expde o Juiz do Tribunal Regional Eleitoral do Estado do

Maranhdo, Lourival de Jesus Serejo Sousa:

[..]

N&o é possivel deixar-se no leito da indiferengca uma relacéo de afeto téo forte como
é aquela que existe entre filhos e irm&os de criagéo.

O Direito, como relagdo intersubjetiva, ndo pode desconsiderar que os efeitos
culturais da filiacdo por afeto sdo tdo fortes quanto os da consanguinea, ou, em
certos casos, até superam os efeitos desta Ultima. O conceito juridico indeterminado
gue se encontra na expressdo outra origem, do art. 1.593 do CC deve ter sua
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adequacdo aos casos concretos em que se constatam relagdes de afeto como
auténticas manifestac6es de parentalidade.

No campo do Direito Eleitoral, quando este busca no Direito de Familia elementos
para corroborar seus julgamentos, j4 é tempo de considerar-se o afeto com forca
suficiente para influenciar na teoria da inelegibilidade, a exemplo do avango
protagonizado pelo caso de Viseu (PA). A parentalidade socioafetiva é uma
realidade que ndo poder ser mais desconhecida. (SOUSA, 2005)

A decisdao do Tribunal Superior Eleitoral explanada na citacdo acima é referente ao
Recurso Especial n° 24.564, Brasilia/DF, de 1° de outubro de 1994, proveniente do Municipio
de Viseu/PA, onde se reconheceu a homoafetividade como forma de entidade familiar
ensejadora de inelegibilidade.

O juiz eleitoral de primeira instancia havia reconhecido a inelegibilidade ao julgar o
pedido de registro de candidatura; porém, o Tribunal Regional Eleitoral do Para reformou a
decisdo, esclarecendo que ndo caberia ao Poder Judiciario, por meio de interpretacdo
analogica, ampliar o rol de inelegibilidades previsto na Constituicdo. O TSE, em sede de
Recurso Especial, reformou o acérddo do TRE/PA, concluindo que pessoas do mesmo sexo
que mantivessem relacdo afetiva estdvel também se encontrariam submetidas a hipGtese
constitucional de inelegibilidade reflexa, por ndo haver distingéo entre relacdes afetivas de
natureza homossexual e heterossexual, existindo, nos dois casos, interesses politicos comuns
contrarios ao dispositivo constitucional que impede a utilizacdo da maquina administrativa e a
perpetuacdo no poder por parte de uma mesma familia.

Esse julgado assumiu importancia historica pelo ineditismo do caso sob julgamento,
e pelo reconhecimento de entidade familiar existente aléem das elencadas de forma expressa na
Constituicdo Federal, o que demonstra que o Direito de Familia atingiu uma evolucéo tal, que
vem conseguindo disseminar as suas atualizacGes nas searas pertencentes a outros ramos do
Direito, como no caso do Direito Eleitoral, acima citado.

N&o poderia ser diferente com o reconhecimento do vinculo existente entre 0s irmaos
socioafetivos, que, depois de comprovada uma relacdo familiar baseada na afetividade e nos
seus efeitos sociais, o reconhecimento juridico dessa relacdo vem a representar apenas um
sequenciamento légico desse vinculo.

O parentesco socioafetivo produz todos e 0os mesmos efeitos do parentesco natural.
Dentre esses efeitos, tem-se os de cunho pessoal e os de cunho patrimonial.

Em relacdo aos efeitos pessoais, pode-se destacar os seguintes:

- a criacdo do vinculo de parentesco na linha reta e na colateral (até o 4° grau),

permitindo a adocdo do nome da familia e gerando impedimentos na érbita civil, como os
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impedimentos para casamento, e publica, como os impedimentos para assuncdo de
determinados cargos publicos;
- a criacdo do vinculo de afinidade.

A definicdo do vinculo por afinidade esta no art. 1.595 do Codigo Civil de 2002:

Art. 1.595. Cada cbnjuge ou companheiro é aliado aos parentes do outro pelo
vinculo da afinidade.

81° O parentesco por afinidade limita-se aos ascendentes, aos descendentes e aos
irmdos do conjuge ou companheiro.

82° Na linha reta, a afinidade néo se extingue com a dissolugéo do casamento ou da
unido estavel. (CODIGO CIVIL, 2002)

Parentesco é a relacdo vinculatoria existente ndo so entre pessoas que descendem
uma das outras ou de um mesmo tronco comum, mas também entre o cdnjuge e os parentes de
outro e entre adotante e adotado. Afim é o parentesco por afinidade que se estabelece por
determinacdo legal, sendo o liame juridico estabelecido entre um consorte e 0s parentes
consanguineos do outro nos limites estabelecidos na lei, desde que decorra de matriménio
valido ou de uniéo estavel.

Sob o aspecto patrimonial, no parentesco socioafetivo, sdo gerados direitos a
alimentos e direitos sucessorios, que requerem uma explanacdo mais detalhada, por ser objeto

especifico desta pesquisa, sendo explanados nos topicos seguintes.

3.2 Direito a alimentos

A familia, durante muito tempo, foi entendida como primeiro nucleo, formada
exclusivamente pelo matriménio. Pouco interessava os sentimentos e as potencialidades dos
gue a constituiam, ja que o importante era a sobrevivéncia da propria familia, por meio da
figura do pai, através de seu trabalho, ficando a mulher e os filhos com o dever de obediéncia
ao chefe de familia, funcionando em favor desse nucleo.

Atualmente, a familia, a luz do Estado Democratico de Direito, € vista sob o0 pacto
social formado pela colaboragdo afetiva de todos, surgindo como um nucleo solidario. A
Constituicdo Federal de 1988, no inciso Il do seu artigo 1°, proclama a dignidade da pessoa

humana, e no seu artigo 3°, a solidariedade social. A solidariedade familiar € um ponto
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especifico forte, a fim de potencializar tudo o que o ser humano pode atingir em busca da sua
felicidade.

Surge, entdo, a afetividade como elemento impulsionador do funcionamento desse
nucleo solidario, antes sé considerado através do aspecto bioldgico. O conceito de alimentos
surge a partir da consideracdo desse nucleo solidario pela Constituicdo, expressando 0 modo
material, estabelecido em lei, para que possam ser supridas as necessidades fisicas, psiquicas
e intelectuais dos membros de uma familia. A solidariedade se materializa na prestacdo dos
alimentos, passando estes a serem vistos como direito da personalidade, ja que ndo é possivel
alguém viver com dignidade, desprovido dos alimentos.

H& uma concepcdo mais tradicional, que considera os alimentos como um vinculo
meramente obrigacional. Na Teoria Geral das Obrigacdes, as fontes obrigacionais sdo: a
vontade (unilateral ou bilateral), o ato ilicito e a lei, e ndo raro muitos doutrinadores suscitam
os alimentos como exemplo de obrigacdo cuja fonte é a lei, e dai concluem que a natureza
juridica dos alimentos tem essa raiz obrigacional, constituindo um vinculo entre um credor e
um devedor, unicamente calcado na expectativa do devedor suprir uma vantagem econémica
ao legitimado credor. HA uma desvinculacdo dos aspectos da personalidade dentro dessa
percepgdo, representando uma concepgéo liberal e patrimonialista, considerada ultrapassada
atualmente. Existem ainda os que consideram como eclética a natureza juridica dos alimentos,
ou seja, ora patrimonial, ora direito da personalidade.

A corrente aceita pelo Superior Tribunal de Justica € a que considera como menor 0
aspecto patrimonial, j& que ndo é a vida que deve estar a servico do patriménio, e sim o
patrimoénio que deve servir & vida. E o que se entende diante de um dos julgados recentes do

Tribunal exposto a seguir:

EMENTA EXECUCAO DE ALIMENTOS. RECURSO ESPECIAL. DEBITO
VENCIDO NO CURSO DA ACAO DE ALIMENTOS. VERBA QUE MANTEM
O CARATER ALIMENTAR. DESCONTO EM FOLHA. POSSIBILIDADE.

1. Os alimentos decorrem da solidariedade que deve haver entre 0s membros da
familia ou parentes, visando garantir a subsisténcia do alimentando, observadas sua
necessidade e a possibilidade do alimentante. Desse modo, a obrigacdo alimentar
tem a finalidade de preservar a vida humana, provendo-a dos meios materiais
necessarios a sua digna manutenc&o, ressaindo nitido o evidente interesse publico no
seu regular adimplemento.

2. Por um lado, a Simula 309/STJ, ao orientar que "o débito alimentar que autoriza a
prisdo civil do alimentante é o que compreende as trés prestacGes anteriores ao
ajuizamento da execucdo e as que se vencerem no curso do processo”, deixa limpido
gue os alimentos vencidos no curso da agdo de alimentos ostentam também a
natureza de crédito alimentar.

3. Por outro lado, os artigos 16 da Lei 5.478/1968 e 734 do Codigo de Processo
Civil prevéem, preferencialmente, o desconto em folha para satisfacdo do crédito
alimentar. Destarte, ndo havendo ressalva quanto ao tempo em que perdura o débito
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para a efetivacdo da medida, ndo é razoavel restringir-se o alcance dos comandos
normativos para conferir protecdo ao devedor de alimentos. Precedente do STJ.

4. E possivel, portanto, o desconto em folha de pagamento do devedor de alimentos,
inclusive quanto a débito pretérito, contanto que o seja em montante razoavel e que
ndo impeca sua propria subsisténcia.

5. Recurso especial parcialmente provido. (STJ, 42 T., REsp. n°® 997.515/RJ, Rel.
Min. Luis Felipe Saloméo, DJ 18.10.11)

A Constituicdo, quando propaga valores humanos, insere a sua fungdo social nas
relacBes de trabalho e de propriedade, nas celebragbes dos contratos e na familia. Dai esse
conceito diverso, a compreender a familia na afetividade, levando a entender que o estado de
posse de um filho descarta qualquer discussdo genética ou biologica, esclarecendo que genitor
nem sempre € pai, como também pai nem sempre € genitor.

A prestacdo de alimentos apresenta diversas caracteristicas que comprovam a sua
natureza juridica de direito da personalidade, contendo aspectos patrimoniais exclusivamente
vinculados a garantia desse direito e da dignidade do credor dos alimentos, como
demonstrados a seguir em algumas dessas caracteristicas:

- Caréter Personalissimo, Irrenunciabilidade e Impenhorabilidade — apenas a pessoa
destinada a receber os alimentos é que pode se beneficiar deles, ndo admitindo renuncia,
cessdo, compensacdo ou penhora (Art. 1.707, Codigo Civil de 2002);

- Atualidade — os alimentos t€ém que expressar um valor livre de corrosdo
inflacionaria (Art. 1710, Cddigo Civil de 2002);

- Imprescritibilidade — o direito a postular alimentos ndo prescreve, mas sim a
prestacdo em atraso, que s6 podera ser cobrada até dois anos ap6s o seu vencimento (Arts.
197, 1l e. 198, 1, Cddigo Civil de 2002);

- Transmissibilidade — o dever de prestar alimentos ndo se transmite, mas a
obrigacgdo sim. Se falecido o credor de alimentos, a obrigacdo se extingue; porém, se falecido
o devedor, a obrigacdo é transmitida aos seus herdeiros (Art. 1700, Codigo Civil de 2002).

O deferimento do pedido de alimentos esta associado a existéncia de um vinculo
juridico que torne legitima a instituicdo da obrigacdo. O artigo 1.694 do Codigo Civil expde
que sdo devidos alimentos entre parentes, ex-conjuges e ex-companheiros, permitindo o pleito
de alimentos ndo s6 em razdo de um vinculo de consanguinidade, mas, também, em razdo de
um vinculo de afetividade.

A auséncia de regras especificas que tratem das familias ndo elencadas

explicitamente no rol do artigo 226 da Constituicdo Federal dificulta o seu reconhecimento
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juridico, trazendo como consequéncia a falta de protecdo juridica aos integrantes desses
arranjos familiares.

Com o intuito de preencher essa lacuna existente em nosso ordenamento juridico, o
aplicador do direito pode se utilizar dos métodos de integragdo da norma juridica, fazendo

mencao, nesse aspecto, ao dogma da completude, como expde Norberto Bobbio:

O dogma da completude, isto é, o principio de que o ordenamento juridico seja
completo para fornecer ao juiz, em cada caso, uma solucdo sem recorrer a equidade,
foi dominante, e 0 é em parte até agora, na teoria juridica européia de origem
romana. Por alguns é considerado um dos aspectos salientes do positivismo juridico.
[...] Concluindo, a completude é uma condi¢do necessaria para 0s ordenamentos em
gue valem estas duas regras: 1) o juiz é obrigado a julgar todas as controvérsias que
se apresentarem ao seu exame; 2) deve julga-las com base em uma norma
pertencente ao sistema (BOBBIO, 1995).

Diante da leitura do artigo 126 do Codigo de Processo Civil é possivel concluir que o
ordenamento juridico patrio impbe o julgamento das lides com fundamento em normas
existentes em seu sistema, concluindo-se, portanto, que a teoria juridica do ordenamento

brasileiro abarcou o dogma da completude. Assim expde o citado artigo:

“O juiz ndo se exime de sentenciar ou despachar alegando lacuna ou obscuridade da
lei. No julgamento da lide caber-lhe-a aplicar as normas legais; ndo as havendo,
recorreré a analogia, aos costumes e aos principios gerais de direito”. (CODIGO DE
PROCESSO CIVIL, 1973)

Com isso, existindo lacuna normativa, deve-se utilizar o sistema de integracdo da
norma juridica, com a finalidade de manter o sistema completo e coeso, condicdo essencial
para a perpetuacdo do monopélio do direito por parte do Estado (BOBBIO, 1995, p.121). A
Lei de Introducdo ao Codigo Civil de 1942, em seu art. 4° dispde que: “quando a lei for
omissa, o juiz decidira o caso de acordo com a analogia, 0s costumes e 0s principios gerais de
direito”.

Ao se permitir o uso da analogia como forma de preenchimento de lacunas existentes
no direito, tem-se a possibilidade de equiparacdo, para fins juridicos, da familia anaparental a

unido estavel, j& que ambas nascem de uma relacdo de convivéncia ostensiva e duradoura.
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Portanto, existe a possibilidade do pedido de alimentos ao ex-convivente na hipétese de
dissolucdo da familia anaparental. Nesse sentido, Maria Berenice Dias entende que “ainda que
inexista qualquer conotagdo de ordem sexual, a convivéncia identifica comunh&o de esforgos,
cabendo aplicar, por analogia, as disposi¢des que tratam do casamento ¢ da unido estavel”
(DIAS, 2006, p.44). Concordando com o entendimento da desembargadora tdo somente no
que tange a aplicacdo analdgica das disposi¢cdes que tratam da unido estavel, ja que, assim
como a familia anaparental, nasce de uma relacdo no plano fatico. Esse esclarecimento se faz
necessario, pois, em certos momentos, sao aplicadas regras distintas as duas espécies de
entidades familiares, interessando-nos o regramento aplicavel ao da unido estavel.

No caso de uma familia formada por dois irmdos, vindo um deles, apds o fim da
convivéncia e, em razdo dela, a passar por situacdo de dificuldades financeiras que atinja
gravemente a sua dignidade, o primeiro obrigado a prestar alimentos é o outro irmdo ex-
convivente, seja consanguineo ou socioafetivo. Caso este ndo tenha condi¢fes de adimplir
com a obrigacdo, os parentes consanguineos serdo chamados, de acordo com a ordem
instituida no artigo 1.697 do Codigo Civil de 2002, o qual diz que “na falta de ascendentes
cabe a obrigacdo aos descendentes, guardada a ordem de sucessdo e, faltando estes, aos
irmaos, assim germanos como unilaterais” (CODIGO CIVIL, 2002). Assim como aconteceria,
caso a familia anaparental fosse constituida por pessoas sem vinculo de
paternidade/maternidade, como uma familia formada por duas ou mais amigas. Se o convivio
anaparental se constituir de mais de duas pessoas, podendo incluir parentes e ndo parentes, a
exemplo de trés amigas ou dois irméos e dois amigos, deve-se aplicar o regra do artigo 1.698
do Cddigo Civil:

Se o parente, que deve alimentos em primeiro lugar, ndo estiver em condigdes de
suportar totalmente o encargo, serdo chamados a concorrer 0s de grau imediato;
sendo vdrias as pessoas obrigadas a prestar alimentos, todas devem concorrer na
propor¢do dos respectivos recursos, e, intentada agdo contra uma delas, poderdo as
demais ser chamadas a integrar a lide. (CODIGO CIVIL, 2002)

Porém, os alimentos devem ser prestados até que o alimentado possa se restabelecer
financeiramente ou se insira em outra familia, sequindo o artigo 1.708, caput, do mesmo
Cdodigo, o qual expde que “com o casamento, a unido estavel ou o concubinato do credor,
cessa o dever de prestar alimentos” (CODIGO CIVIL, 2002).

Diante da prdpria natureza juridica do direito a alimentos, 0 mesmo ndo pode ser

negado ao integrante da familia anaparental, pois se estaria confrontando com o0s principios
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constitucionais fundamentais, ndo garantindo a efetivacdo da igualdade e da dignidade da
pessoa humana, principios basilares dos anseios constitucionais.

O Estado e o Direito podem e devem tutelar fatos como a prestacdo de alimentos
entre irmaos socioafetivos, ou entre quaisquer outros membros de familia anaparental, sejam
consanguineos ou unidos por afetividade, demonstrando a sua adaptacdo as mudancas
ocorridas nas relacfes sociais e ao seu constante exercicio de manter protegida a pessoa

humana em sua dignidade.

3.3 Direitos sucessorios

O Direito Sucessorio € um ramo de estudo onde o homem encontra a possibilidade
de transcender o fim da vida, ja que as relagdes juridicas do de cujus permanecem apds a sua
morte, com a sua continuidade na pessoa do seu sucessor universal.

Além dos interesses privados, a sucessao também desperta o interesse do Estado, que
ndo tem interesse na perda da capacidade do individuo em produzir e poupar a sua heranca,
por saber que a mesma ndo poderia ser passada para 0s sucessores, protegendo, com isso a
familia e sua propria economia.

A heranga se transfere, num primeiro momento, dentro da familia, por meio da
sucessao legitima, seguindo uma ordem de sucessores estabelecida pelo legislador, seja com
ou sem cumprimento do testamento (forma de sucessao que decorre do ato de Gltima vontade
do falecido).

Com a corporificacdo da familia, nasceu a propriedade privada, momento em que
surgiu também o direito de sucessBes, ja que esta jamais existiria enquanto a propriedade
fosse coletiva, pertencente a um grupo social, o que impediria a transmissao individual do
patriménio do de cujus.

O patrimoénio pode conter bens materiais ou imateriais, mas sempre com valor
econémico, formado por direitos reais e obrigacionais, aléem de ativos e passivos, envolvendo,
com isso, outros ramos do direito, como o das obrigagodes.

Como o direito sucessorio esta estritamente ligado ao direito de familia, como ja
citado acima, em virtude do surgimento da propriedade privada, faz-se necessario explanar

como se comporta a sucessdo no ambito das relacBes anaparentais, objeto desta pesquisa.
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Valendo-se do mesmo raciocinio utilizado na andlise do direito a alimentos, faz-se
também, na analise dos direitos sucessorios entre irmdos socioafetivos e na anaparentalidade
em geral, uma equiparagdo entre a uniéo estavel e a familia anaparental. Segue-se, portanto, a
mesma permisséo do uso da analogia como forma de preenchimento de lacunas existentes no
direito, por ndo haver legislacdo especifica vigente que trate desse tipo de entidade familiar
ndo apresentado de forma explicita na Constituicdo, sendo forma de integracdo para

preenchimento dessa lacuna, como bem exp&e Calouste Gulbenkian:

Entendemos por analogia a transposicdo de uma regra, dada na lei para hipotese
legal (A), ou para hipdteses semelhantes, numa outra hipétese (B), ndo regulada em
lei, semelhante aquela. A transposicdo funda-se em que, devido a sua semelhanga,
ambas as hipoteses legais hdo de ser identicamente valoradas nos aspectos decisivos
para a valoracdo legal; quer dizer, funda-se na exigéncia da justica de tratar
igualmente aquilo que é igual. [...] As duas situacdes de fato serem semelhantes
entre si significa que concordam em alguns aspectos, mas ndo noutros. Se
concordassem absolutamente em todos os aspectos quer hdo de ser tomados em
consideracdo, entdo seriam iguais. Por essa razdo as previsdes legais podem ndo ser
absolutamente iguais nem desiguais entre si; mas tém de concordar precisamente 0s
aspectos decisivos para a valoragdo juridica. (GULBENKIAN, 1997)

Por meio dessa forma de integracdo, equipara-se, para fins juridicos, a familia
anaparental a unido estavel, j& que ambas nascem de uma relagdo de convivéncia afetiva,
ostensiva e duradoura. Com base nisso, é importante citar o artigo 1.723 do Caddigo Civil de
2002: “E reconhecida como entidade familiar a unifo estavel entre 0 homem e a mulher,
configurada na convivéncia publica, continua e duradoura e estabelecida com o objetivo de
constitui¢do de familia”.

E importante destacar a necessidade, por meio de sentenca, do reconhecimento da
familia anaparental, para que surjam os seus efeitos patrimoniais, depois de comprovada a
afetividade entre os que a constituem, que é de natureza subjetiva, e os efeitos sociais, que sdo
de natureza objetiva, sendo estes Gltimos capazes de autorizarem a declaracdo do vinculo de
parentesco mesmo nao mais existindo o afeto.

Aplicando-se analogicamente o art. 1.790 do Codigo Civil de 2002, o integrante da
familia anaparental sobrevivente assumird, neste raciocinio, a posicdo sucessoria do
companheiro. Com isso, se dois irmaos, consanguineos ou socioafetivos, convivem formando
uma entidade familiar anaparental, compartilhando vidas, incluindo nelas patriménio, vindo
um deles a falecer, o sobrevivente participara da sucessao em relacdo aos bens adquiridos de

forma onerosa na constancia desse convivio.
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Porém, se o0 de cujus deixar ascendentes de segundo grau e/ou outros irmdos, além
daquele com quem conviveu, este concorrera com aqueles, nos termos do art. 1.790, 111, ainda
do Cadigo Civil, tendo direito a um terco da heranga. SO tera direito a totalidade da heranca,
se ndo houver nenhum parente apto na linha de sucesséo.

Ha ainda a possibilidade do de cujus deixar descendentes e conjuge ndo separado de
fato ha mais de dois anos, o que exclui o irmdo convivente da linha sucessoria, ja que a
relacdo, nesse caso, € matrimonial. Porém, se comprovada a convivéncia longa e duradoura do
irmdo convivente com a familia do de cujus, esse irmdo deveria dispor pelo menos do direito
real de habitacdo, enquanto ndo pudesse prover a sua propria subsisténcia, com fundamento
em uma interpretacdo analdgica do artigo 1.831 do Codigo Civil, e com base em recente

julgado, conforme exposto abaixo:

UNIAO ESTAVEL. PRESENCA DOS ELEMENTOS INSCULPIDOS NO ART.
1.723 DO CC. GARANTIA DO DIREITO REAL DE HABITACAO A
COMPANHEIRA SOBREVIVENTE.

Presentes os elementos legais insculpidos no art. 1.723 do Cddigo Civil, permitindo
0 reconhecimento da unido estavel entre o casal, deve-se garantir a companheira
sobrevivente o direito real de habitacdo, quer por analogia a regra aplicada ao
casamento, quer por incidéncia do comando expresso no art. 7°, paragrafo Gnico da
Lein. 9.278/96. (TJ SC, 52 Camara de Direito Civil, Apelacdo Civel 2007.053056-6,
Rel. Des. S6nia Maria Schmitz, DJ 14.12.11)

Demonstra-se, com isso, que 0 irmao integrante de familia anaparental que
sobrevive, compartilhou com o de cujus 0s mesmos anseios de constituicdo familiar baseada
na afetividade, que também legitimam uma relagdo de unido estavel, excluindo,
evidentemente, o carater sexual desse tipo de unido. Por isso, ndo pode o Estado se negar a
conceder 0os mesmos direitos sucessérios a relagdes familiares tdo semelhantes em seus
anseios, que se concentram no cuidado, na solidariedade e na vontade expressa de querer ser

familia.
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CONSIDERACOES FINAIS

Nesta pesquisa, foi demonstrada a evolugcdo da familia e as consequentes
modificacGes em suas formacdes, proporcionando o surgimento de entidades que, pelo seu
carater plarimo, abarcam distintas e variadas formag6es, onde se insere plenamente a familia
anaparental.

Essas modificacdes sdo importantes para o ordenamento juridico brasileiro, a medida
que, diante do reconhecimento das relagfes socioafetivas como entidades familiares, trazem
seguranca juridica a esse tipo de relacdes, proporcionando direitos aos que as constituem,
como o de alimentos e o sucessorio.

Em relacdo a evolugdo da familia, demonstrou-se a grande transformagao ocorrida
em suas caracteristicas. Partiu-se de uma realidade patriarcal e matrimonial, onde a mulher era
totalmente submissa ao poder de mando do marido, que detinha o poder familiar, e os filhos
sO eram reconhecidos se advindos do casamento, Unica forma de manutencdo desse tipo de
entidade familiar, até entdo indissolUvel, onde os sentimentos e anseios pessoais dos que a
formavam n&o dispunham de qualquer tipo de consideragdo. Com o surgimento de leis
especificas e, principalmente, com o advento da Constituicdo Federal de 1988, chegou-se ao
que hoje se tem como entidade familiar, onde a familia representa o centro de realizacdo
pessoal dos que a compde, baseado nos principios da solidariedade, igualdade e dignidade da
pessoa humana.

Em virtude da consideracdo desses principios, destacou-se o fato da Constituicéo
Federal de 1988 reconhecer novos tipos de entidades familiares, seja de forma explicita em
seu texto, como no caso da unido estavel e das familias monoparentais, ou mesmo de forma
implicita, ndo mais considerando apenas aquelas advindas do casamento ou de lacos de
consanguinidade, como é o caso da familia anaparental, solidificada em lagos de afetividade.
Porém, ndo havendo qualquer tipo de hierarquizagdo entre os tipos de entidades familiares
explicitos ou implicitos no texto constitucional.

O reconhecimento desses novos tipos de entidades familiares pela Constituicdo
Federal de 1988 trouxe modificagbes na Orbita de outros ramos do Direito, além do
Constitucional, principalmente no Direito de Familia, onde, além do reconhecimento de
unides até entdo descriminadas, e dos filhos provenientes destas, houve absorcao do elemento
afetividade como fundamento para formacéo dessas novas relacdes familiares, que, por meio

de interpretacdo analdgica, sdo vistas com a mesma legitimacdo das familias elencadas de
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forma expressa na Constituicdo Federal de 1988, desde que se apresentem com o animus de
constituir familia e que tenham na afetividade e na solidariedade as razdes para o convivio
familiar.

A jurisprudéncia ja atua de forma tal, que conduz a reformulagBes na legislagdo
brasileira vigente, pois é cada vez mais presente nos julgados dos mais variados Tribunais a
consideracdo da afetividade como elemento definidor de relacGes familiares socioafetivas,
equiparando-as as demais filiagdes, ocasionando direitos e deveres, tanto na esfera moral,
quanto na esfera patrimonial, como no caso do direito a alimentos e do direito sucessério
entre 0s que constituem esses novos tipos de relagcdes familiares.

Isso demonstra que a familia ndo mais deve ser considerada apenas como valor em si
mesma, mas como comunidade disposta a funcionalizar a protecdo e o desenvolvimento
daqueles que a integram.

O Direito, numa tutela social bem mais abrangente que outrora, adapta-se a essa nova
realidade cultural brasileira, legitimando e regulamentando a repersonalizacdo das relagbes
familiares, onde ndo mais se convive em familia apenas em virtude de condicdo biologica,
mas também por op¢do de compartilhar sentimentos e afinidades que aproximam individuos
que buscam na afetividade e na solidariedade as razdes para a efetivacdo do Principio da
Dignidade da Pessoa Humana, téo disseminado nos anseios do texto constitucional vigente na

sociedade brasileira.
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