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RESUMO

A complexidade das relagdes humanas desafia a compreensao sistémica e conceitual de sua existéncia
e instiga a investigacdo de causas e efeitos para a adequada solucdo de possiveis controvérsias surgidas
entre seus integrantes. A delimitacdo estatal para regulamentar e proteger as relacées formalizadas
na conformidade de seus parametros ndo mais atende aos anseios sociais. A cada momento o
individuo postula maior espaco de liberdade e mais autonomia, ao tempo em que procura, em
paradoxo, uma atuacdo estatal para proteger essa conquista. O Estado ndo parece capaz de dar uma
resposta adequada a demanda, conforme a omissao legislativa que induz o acionamento da justica
para a solucdo de casos concretos. A justica por seu turno, ainda ndo faz, ou é timida em fazer, a devida
atualiza¢do de seu entendimento para contemplar a inegavel realidade: as familias existem além do
registro formal.
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INTRODUCAO

O conceito de familia evolui em concomitancia com os valores da sociedade. A pds-
modernidade contempla a dissociagdo dos critérios meramente bioldgicos que outrora
substituiram valores sociais que delimitaram a familia por aspectos econdmicos e
hierdrquicos. A santificacdo do individuo em contraposicdo ao poderio estatal, com a
consectaria amplificacdo da esfera de atuacdo individual, caracterizando a autonomia da
vontade individual como fonte de direitos e obriga¢des, ultrapassando os limites estatais
estabelecidos, fez surgir, no ambito das relagdes familiares, entidades informais que ndo se
resumiram, no entanto, ao vinculo conjugal estendendo-se, também, ao aspecto parental.

A despeito da informalidade que caracteriza tais relagGes, forcoso é reconhecer, até
mesmo pelos seus integrantes, que as entidades ali surgidas geram efeitos internos e
externos, atingindo interesses inclusive de terceiros. A concretizacdo desses efeitos, por
paradoxal que seja, faz surgir a necessidade de disciplinamento que a informalidade ndo
alcanca, exigindo um voltar para o Estado, postulando o seu reconhecimento e protecao.

Neste diapasdo, surge a necessidade de investigar o fundamento do estabelecimento
da entidade familiar informal, diferencia-la sob o angulo da objetividade de seus integrantes,
conjugalidade ou parentalidade, bem como analisar a atuacdo estatal na formatacdo e
disciplinamento ordenatério legal para a solucdo e prevencdo dos conflitos dai decorrentes.
Sob este prisma, importa analisar o sistema normativo positivado a luz dos principios
constitucionais da igualdade e da dignidade da pessoa humana. Assim, o objetivo deste
trabalho é analisar como o Estado brasileiro tem tratado a questdao das entidades familiares
informais no aspecto legislativo e como tem resolvido as demandas decorrentes dos efeitos
dessas relacdes. Adotar-se o método dedutivo, com andlise do texto legal atualmente

positivado e de decisbes judiciais pertinentes ao tema.
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1. AUTONOMIA DA VONTADE E ENTIDADE FAMILIAR CONJUGAL INFORMAL

E inconteste que a pds-modernidade relativiza o postulado kelseniano sobre a
influéncia de outros campos da ciéncia na construgao e interpretagdo do direito, objetivando
a sua normatizacdo para além da positivacdo que por vezes nega a sua existéncia. Para Alexy,
é importante considerar igual densidade aos elementos da legalidade, correcdo material e
eficacia social para que se compreenda o direito que ndo seja puramente jusnaturalista ou
apenas positivista, pois, “no espaco compreendido entre esses dois extremos é possivel
conceber muitas formas intermedidrias” (ALEXY, 2009, p 15). Destarte, em cada postulacao
em defesa de determinada situacdo fatica ndo contemplada concretamente em dado sistema
juridico surge a necessidade de uma construcdo principioldgica.

O trindbmio dimensional que melhor sistematiza o direito, na diccao de Miguel Reale,
justifica o descompasso entre o ordenamento juridico e realidade. A normatiza¢ao positivada
pressupde a existéncia do fato, sua valoracdo pelo conjunto social e como consequéncia dessa
avaliacdo, a norma. Nem mesmo a exigéncia da abstracdo normativa para contemplar a
regulamentacdo das relagdes futuras com base na problematica pretérita originaria, é capaz
de proporcionar uma norma que consiga atender todas as expectativas e contemple todas as

formas de relacionamento.

E preciso notar, entretanto, que, apesar de ter projetado para fora de si e de
ter antropomorfizado estes fendmenos nas divindades de Justica, o homem
sentiu que, no fundo, a Justi¢a estava nele mesmo, ao colocar e compreender
a Justica também como uma virtus. Quando os romanos se referiam ao
Direito, eles o apresentavam como voluntas. Ha uma correlacdo necessaria e
essencial entre a intencionalidade do homem para o justo e o justo como

aquilo a que o homem tende.(REALE. 2016. P. 506)
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Desta forma, a andlise da natureza juridica da entidade familiar informal e a
identificacdo de seu fundamento vdo além da interpretacdao da norma posta. Com efeito,
constata-se no campo dos direitos individuais, mais precisamente no aspecto do direito de
personalidade, e nesse a delimitagcdo da caracterizagdao da entidade familiar, o espectro de
debates sociais e a tibieza jurisprudencial deixa um largo espaco para a discussao doutrindria
que coloca em litigio a (in)formalidade das a¢des humanas.

E inegavel que a entidade familiar formal reconhecida pelo estado e sociedade surge
com a celebra¢do do casamento. E o momento em que a autonomia da vontade, manifestada
publicamente faz nascer um contrato entre duas pessoas com objetivos que o tornam
diferente de outras espécies contratuais. Mas nem por isso retira dessa unido formal a
natureza contratual.

Diga-se, um contrato que estabelece também obrigacbes transcendentes as pessoas
com vinculo parental a um dos contraentes, vinculando-os, por vezes, até o fim da existéncia,
como ocorre em relacdo a afinidade na linha reta, que permanece, ainda que dissolvido, o
vinculo do casamento, na conformidade do artigo 1.695, § 22, do Cddigo Civil.

O debate sobre o respeito da autonomia da vontade na formacao e disciplinamento da
entidade familiar ndo é exclusividade brasileira. O tema permeia a discussao em diversas
sociedades. Neste diapasdo, observa-se que a complexidade das rela¢cdes entre as pessoas e
a insubmissdo do individuo a forma e tempo estabelecidos pelo Estado, num demandar
concreto pelo respeito a autonomia da vontade, faz surgir as mais diversas espécies de
entidade familiar que, a despeito de ndo postularem o reconhecimento formal em seu
nascedouro, o fazem posteriormente conjuntamente com a responsabilizacdo para a solugao
de conflitos dai decorrentes,

Aponta-se que a dignidade da pessoa humana impde ao estado e a sociedade o
respeito as escolhas individuais. As convenc¢des sociais que propugnam pelas delimitaces e
regulamentacdes seriam incompletas e proibitivas e, portanto, passiveis de integralizacdo e
relativizadas a ponto de acambarcar tanto quanto possivel as espécies de uniGes entre as
pessoas. A aceitacdo social das entidades familiares que surgem prescindindo da autorizacao
e reconhecimento estatal como aspecto de validade, faz nascer para o Estado, como corolario

da tridimensionalidade do direito, a atribuicdo de disciplinar os efeitos juridicos dessas
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configuracdes a fim de solucionar conflitos existentes e prevenir os futuros. Parece existir,
entretanto, um descompasso entre a problematica e a atividade legislativa estatal, que
demanda do Poder Judicidrio posicionamento capaz de entregar a sociedade a resposta em

expectativa.

2. ASPECTOS JURIDICOS CONTROVERTIDOS DA ENTIDADE FAMILIAR INFORMAL

Em diversos aspectos do direito de familia, o ativismo judicial tem substituido o
legislador e indicado o caminho a seguir. Diante da letargia ou timidez normativa, a atividade
judicial parece dar um novo contorno a tridimensionalidade do direito, com a substituicdo da
norma pelo entendimento jurisprudencial. Com efeito, a confirmacao judicial reconhecendo
a afetividade como importante vetor do estabelecimento de vinculos familiares, em
conjugacao com a interpretacao do principio universal da igualdade decorrente da dignidade
da pessoa humana, concluiu pela releitura do artigo 226 da Constituicdo Federal, admitindo a
possibilidade do casamento entre pessoas, retirando a heterossexualidade como condi¢ao
principal para a admissao estatal.

O exemplo brasileiro contempla uma legislacdo relativamente recente, mas ndo pode
ser considerado suficiente para atender as demandas. A Constituicdao Federal de 1988,
positivando o entendimento jurisprudencial concretizado no final de década de 1980, avancou
consideravelmente ao admitir o paralelismo entre a formalidade e a informalidade no
surgimento das entidades familiares conjugais, embora n3o tenha descido a mindcia do
conceito dessa instituicdo, pressupondo tdo somente a estabilidade da unido para seu
acolhimento. Protegeu a entidade familiar desprovida de conjugalidade, ao admitir a unido de
um dos pais com sua descendéncia, embora, para enfatizar o repudio pela relagcdo incestuosa,
tenha aplicado o termo comunidade em sua conceituacao.

A necessidade da compreensdao e fundamentacdo da entidade familiar informal
reconhecida pela Constituicdo Federal de 1988 fez o direito buscar e importar conceitos e

elementos de outros campos da ciéncia. A conjugalidade que o direito compreendeu como
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fundamento que remanesceu no Cddigo Civil Brasileiro de 2012, ndo foi considerada como
fundamento para essa instituicdo informal.

As denominacdes dos componentes sem a denominacdo da entidade ndo mais atendia
a necessidade da sistematizac¢do juridica e académica. Com efeito, o concubinato que usufrui
de conceito juridico, ndo goza de protecdo normativa. Ao contrario, punia-se o concubinato
com o afastamento da herangca com efeitos transcendentes aos descendentes e sua
parentalidade, restringindo-se, em sua existéncia até o direito de propriedade, posto que a
doacdo intervivos entre eles era anulavel.

N3o havia instituicdo outra que correspondesse aos que viviam juntos, amigados,
amancebados ou apenas morando juntos e que ndo tivessem impedimentos para casar.
Destinava-se a eles a mesma denominacao das relagdes ilicitas pelo impedimento para o
casamento, ou seja o concubinato, porém com a distincdo de puro ou impuro, conforme
houvesse ou ndo o impedimento para o casamento, conforme o ensinamento do professor
Mairan Goncalves Maia Junior (2016, p. 111). Aos primeiros casos denominar-se-ia
concubinato puro e aos com impedimentos para o casamento, seria o tipo impuro. E ainda
ndao ha denominagao para a entidade familiar informal. Adotou-se o termo unido estavel,
apropriando-se da caracteristica exigida pela Constituicao, porém, aos que fazer parte dessa
“unido estavel”, se denomina companheiro. Ou seja, até agora, ndo temos um termo

adequado que denomine a entidade familiar que apresente a unido estdvel.

2.1 A conjugalidade para além da heterossexualidade

A previsao constitucional para a entidade familiar informal fez surgir, de maneira mais
forte, a demanda pela inclusdo também da relacdo conjugal entre pessoas do mesmo sexo. A
necessidade da ado¢ao de um termo juridicamente adequado e socialmente aceito incluiu no
mundo juridico o vocdbulo da homoafetividade, introduzido no Brasil por Maria Berenice Dias
(DIAS, 2000, p. 18) em substituicdo ao termo homossexualidade, buscando-se retirar o
aspecto da sexualidade como elemento formador da entidade familiar.

Praticamente convencionou-se adotar a afetividade como principio formador da
familia a substituir os parametros estabelecidos pelo estado como “o principio fundamental

para a estruturagcdo familiar”’(PESSANHA, 2012, p 04). A afetividade também é eleita por
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Vecchiatti como a nova razao de ser da familia, em substituicdo a dependéncia econ6mica e

outras razdes que caracterizariam a instituicdo em periodos anteriores:

A evolugao social quanto a compreensao da familia elevou o afeto a condigao
de principio juridico oriundo da dignidade da pessoa humana no que tange
as relagdes familiares, visto que estas, para garantirem o direito a felicidade
e a uma vida digna (inerentes a dignidade humana), precisam ser pautadas
pelo afeto e ndo por meras formalidades como a do casamento civil. Assim,
o principio do afeto é um principio constitucional implicito, decorrente da
dignidade da pessoa humana e, ainda, da prépria unido estavel, que tem nele
o principal elemento para o reconhecimento do status juridico-familiar de

unides ndo-matrimonializadas. (VECCHIATTI, 2008, p. 221)

A despeito da busca pelo termo politicamente correto ou socialmente aceito, que se
traduz em exercicio panfletdrio, renunciar o aspecto conjugal na entidade informal importaria
em grande contradicdo, posto que o casamento, como entidade familiar formal, pressupde o
relacionamento conjugal como aspecto primordial e diferencial do contrato de casamento em
relagdo aos demais, a ponto de estabelecer presun¢des de parentalidade da prole havia na
constancia do casamento e tornar a conjugalidade um dever e a inobservancia uma violacdo
as regras contratuais a ensejar, inclusive, possibilidade de anulagdao do casamento ou entdo o
seu desfazimento através do divorcio.

O reconhecimento da unido conjugal estavel informal entre pessoas do mesmo sexo
como entidade familiar, como coroldrio dos principios constitucionais da igualdade e da
dignidade da pessoa humana, recebeu acolhimento na doutrina e na jurisprudéncia, embora
o legislador patrio ndo Ihe tenha dado guarida formal e concreta. Nada obstante, o Supremo
Tribunal Federal em julgamento da Acdo de Descumprimento de Preceito Fundamental, ADPF
132, proposta pelo Governo do Estado do Rio de Janeiro, com habilitacdo de 15 entidades

como amicus curiae pro e contra a proposicdo, decidiu que:

O sexo das pessoas, salvo disposicdo constitucional expressa ou implicita em
sentido contrdrio, ndo se presta como fator de desigualacdo juridica.
Proibi¢do de preconceito, a luz do inciso IV do art. 32 da Constitui¢cdo Federal,

por colidir frontalmente com o objetivo constitucional de “promover o bem
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de todos”. Siléncio normativo da Carta Magna a respeito do concreto uso do

sexo dos individuos como saque da kelseniana “norma geral negativa”,

III

segundo a qual “o que ndo estiver juridicamente proibido, ou obrigado, esta

juridicamente permitido”. Reconhecimento do direito a preferéncia sexual
como direta emanac¢do do principio da “dignidade da pessoa humana”:
direito a autoestima no mais elevado ponto da consciéncia do individuo.
Direito a busca da felicidade. Salto normativo da proibicdo do preconceito
para a proclamacdo do direito a liberdade sexual. O concreto uso da
sexualidade faz parte da autonomia da vontade das pessoas naturais.
Empirico uso da sexualidade nos planos da intimidade e da privacidade
constitucionalmente tuteladas. Autonomia da vontade. Clausula pétrea.

(BRASIL, 2016)

A decisdo do Supremo Tribunal Federal conduz a compreensdo de que o pressuposto
primordial para a configuracdo da entidade familiar informal é, acima de tudo a manifestacao
conjunta da vontade dos integrantes em estabelecer uma entidade familiar, caracterizando-
se pela conjugalidade. O acérdao expressa em duas oportunidades o aspecto da sexualidade
e nao faz mencao expressa a afetividade, que deve ser caracteristica da uniao, porém, ndo é
seu pressuposto.

A consideracao da manifestagdo da vontade ocorre quando do surgimento da entidade
e pode ou ndo ser confirmada, formalizada posteriormente por convencdo ou declarada
judicialmente em caso de controvérsia ou impossibilidade da confirma¢ao conjunta, porém,
em caso de dissidio, em que haja negacdo dessa inten¢do, o momento a ser considerado é o
do inicio e n30 0 momento da controvérsia. E equiparar os efeitos da manifestacio da vontade
na entidade familiar informar aos efeitos da declaracdo de vontade na entidade formal,
casamento. Para estes, tendo sido cumpridos os requisitos para a formalizacdo, com a
manifestacdo da vontade na frente da autoridade competente, em solenidade publica, o
arrependimento posterior pode até justificar a extincdo do vinculo, com o divdrcio, mas jamais
desconsiderar o inicio de seu vinculo.

Em sintese, a consideracdo da entidade familiar informal, deve observar a vontade de

seus integrantes no inicio manifesto pelas pessoas envolvidas na relagdo. O passo seguinte
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dever a busca pela adequacdo ao contorno constitucional que pressupde a estabilidade da
unido e, por fim, a conjugag¢dao com os requisitos legais infraconstitucionais estabelecidos no
artigo 1.723 do Cddigo Civil, quais sejam, convivéncia publica, continua e duradoura, com o

objetivo de constituicdo de familia.

3. A ENTIDADE FAMILIAR PARENTAL INFORMAL NO DIREITO BRASILEIRO: A POSSE DO
ESTADO DE FILHO.

O vinculo parental formal certificado e registrado é reconhecido e protegido no direito
brasileiro em todos os sentidos. S3o proibidas as distincdes que preexistentes a Constituicao
Federal de 1988. A relacao parental bioldgica ou civil, independentemente da existéncia ou
ndo de uma entidade conjugal estabilizada, seja ela formal ou ndo, foi contemplada, entre
outros direitos, com a previsdo sucessoéria e com a reserva de metade da heranga. Assim,
comprovada a relagdo parental geracional independentemente da natureza do vinculo, nasce
a expectativa do direito sucessorio, direito este que somente pode ser desconsiderado na
hipdétese de desfazimento do vinculo ou ainda de afastamento motivado do legitimado nas
hipdteses de deserdacao ou exclusdao da sucessdo legitima, obviamente mediante o devido
processo legal, com previsdao no direito brasileiro nos artigos 1.814 e 1.861 do Cédigo Civil.

Ainda que nao seja exigida a existéncia da entidade familiar estavel formal ou ndo para
a configuracao do vinculo parental geracional, o legislador brasileiro contemplou a presungao
do vinculo parental na hipdtese da preexisténcia do casamento no periodo da concepcao,
protegendo a situacao do filho em relagdo aos pais, mais especificamente em relagdo ao pai,
em se considerando a relacdo de conjugalidade em unido heterossexual. E a ressalva é
importante posto que embora autorizado o casamento entre pessoas do mesmo sexo 0s
demais aspectos juridicos decorrentes da filiacdo nesses casamentos reconfigurados ainda
ndo foram disciplinados em lei ou por decisdes judiciais.

Com efeito, e em aplicacdo concreta do principio da autonomia da vontade, se a unido
decorre da manifestacdo livre e espontanea, e a conjugalidade é pressuposto e fundamento
da unido, independentemente da comprovacdo da afetividade, existe a protecdo estatal para

essa relacdo parental, inclusive premiada com a presuncdo da originalidade na hipdtese de
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formalidade em seu inicio. Vale dizer, o legislador infraconstitucional estabeleceu, no artigo
1.597 do Cddigo Civil, que os filhos havidos na constancia do casamento, presumem-me filhos
do marido, embora se admita a prova em contrario.

De igual modo, premiou-se a autonomia da vontade no estabelecimento do vinculo
parental civil, aquele que decorre da adocdo. Nessa espécie de parentalidade, embora nao
haja vinculo bioldgico, se ocorrer a formalizagdo na conformidade do disposto no
ordenamento juridico positivado, o estado declara e protege esta entidade familiar e
contempla seus integrantes com os mesmos direitos e deveres decorrente da procriagao
natural, inclusive estendendo seus efeitos para os parentes do adotando e também para
aqueles de seu conjuge.

Embora tenha avang¢ado positivamente no disciplinamento das entidades equiparadas
ao casamento, o direito brasileiro, diferente de outras legislacdes, ndo apresenta um
regramento concreto sobre a parentalidade informal, posse do estado de filho ou posse do
estado de filiacdo. Essa se constitui espécie do género status familiae. Trata-se de uma
realidade social, apreensivel no mundo dos fatos e imprescindivel para a configura¢cdo de uma
realidade juridica da filiacdo configurada como coroldrio da autonomia da verdade em
esséncia pura. De acordo com Paulo Luiz Netto Lobo, a posse do estado de filho ocorre quando
alguém assume o papel de filho em face de alguém que assuma o papel ou lugar de pai ou
mae; lugar este, vale dizer, que independe de vinculo biolégico, “a posse de estado é a
exteriorizagdo da convivéncia familiar e da afetividade.”(LOBO, 2004, p.510)

De outro giro, existem posicionamentos doutrindrios que advogam a possibilidade da
existéncia de previsao legislativa brasileira quanto a posse do estado de filho quando se adota
a interpretacao sistémica e principioldgica de nosso ordenamento juridico. Brande—se o artigo
1.593 do Cdédigo Civil, que classifica o parentesco por natural ou civil, conforme a
consanguinidade ou outra origem. Aduz-se que a expressdo “outra origem” ndo encerra
apenas a adocao formal, mas, também, a fecundacado artificial heteréloga autorizada pelo
marido; a fecundacdo artificial verificada sem a necessaria existéncia de unido conjugal; a

concepcao em utero alheio, denominada de “barriga de aluguel” e a prépria adocdo informal.

10
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Alicao do professor Edson Fachin, atual ministro do Supremo Tribunal Federal, embora
nao falasse em posse do estado de filho, advogava a tese de que o Cédigo Civil permitia a

construcdo da paternidade socioafetiva a partir da leitura hermenéutica do artigo 1.593.

O contido no artigo 1.593 permite, sem duvida, a construgado da paternidade
socioafetiva ao referir-se a diversas origens de parentesco. Dele se infere que
o parentesco pode derivar do laco de sangue, do vinculo adotivo ou de outra
origem, como prevé expressamente. Nao sendo a paternidade fundada na
consanguinidade ou no parentesco civil, o legislador se referiu, por certo, a
relacdo socioafetiva. E possivel, entdo, agora a luz dessa hermenéutica
construtiva do Cddigo Civil, sustentar que ha, também, um nascimento
socioafetivo, suscetivel de fundar um assento e respectiva certiddo de
nascimento. Mesmo no reducionismo desatualizado do novo Cddigo é
possivel garimpar tal horizonte, que pode frutificar por meio de uma
hermenéutica construtiva, sistematica e principioldgica.(FACHIN, 2002, p.164)

A configuracdo da entidade familiar parental informal, para além da estabilidade que
faz nascer a protecdo estatal e a equiparacao a entidade parental formal exige, consoante a
indicacdo tradicional da doutrina, a demonstracdo de trés elementos que constituem a posse
de estado de filho: nome, trato e fama. A utilizacdo do nome de familia por pessoa sem vinculo
parental formal faz nascer, em tese, a identificacdo de pertencimento a determinada entidade
familiar. Com efeito, a simples coincidéncia de sobrenome familiar faz surgir no meio social a
indagacdo do vinculo. Ado¢cdo do nome presume o vinculo e, amparada aos demais elementos,
robustece a entidade familiar se esta for estavel. O trato é a concretizacdo maxima da
expressdo da autonomia da vontade. E a vinculagdo subjetiva dos participantes da relagdo de
gue se aceitam nessa condicdo, ainda que ndo haja o registro formal como tal. Do trato pode
surgir a afetividade, mas ndo é ela quem caracterizard a entidade, mas, sim, a vontade entre
eles de que assim seja. Por fim, a fama, que é o conhecimento para além dos integrantes da
entidade, de forma a Ihe emprestar o reconhecimento social, a publicidade, a autorizar o
reconhecimento estatal na hipétese da ndo formalizacdo por vontade das partes.

Embora os trés elementos devam estar juntos, indica-se que a auséncia da
demonstracdo da utilizacdo do nome ndo seria suficiente para a ndo configuracdo do
parentesco informal. José da Costa Pimenta aduz que “o elemento nomem encontra-se
materializado sempre que exista entre as partes interessadas o simples chamamento reciproco

de pai e filho.”(PIMENTA, 1986, p. 164) Em igual direcdo afirma Boeira, para quem a doutrina
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reconhece em sua maioria que o fato de o filho nunca ter usado o patronimico do pai, “ndo
enfraquece a posse do estado de filho se concorrerem os demais elementos — trato fama — a
confirmarem a verdadeira paternidade.”(BOEIRA, 1999, p.53-54). Com efeito, para o direito
brasileiro é o trato, tractus, principal fundamento da constituicdo da posse do estado de filho
e o reconhecimento publico, social, dessa relacdo. A sabedoria popular cunhou a reconhecida
expressao: “pai é quem cria”.

A concretude deste conceito ocorre em alguns julgados da justica brasileira. O Superior
Tribunal de Justica apontou essa dire¢ao ao decidir nos autos do Recurso Especial n2 878.941,
oriundo do Distrito Federal, quando reconheceu a parentalidade socioafetiva em relagdo a pai
e filha, ainda quando em acdo anterior se comprovou em exame de DNA a inexisténcia do
vinculo bioldgico entre ambos. Pouco antes da morte, o homem reconheceu em registro a
paternidade da filha, tornando-a sua herdeira legitima. O reconhecimento foi contestado pela
irma do reconhecedor, que, com o ato, perdeu a condi¢do de herdeira por ser preterida na
ordem da vocacdo sucessoria, argumentando que o ato era nulo porquanto praticado em
falsidade ideoldgica. Em primeiro grau a ac¢do foi julgada procedente e o vinculo registral foi
cancelado. O Tribunal de Justi¢a do Distrito Federal manteve a decisdo do juizo singular. Em
sede de Recurso Especial, o Superior Tribunal de Justica deu provimento e reformou a
sentenca, mantendo o vinculo sob o argumento da confirmacdo do vinculo existente
socioafetivo existente entre ambos, em respeito, também, ao principio da autonomia da
vontade manifesta por ambos de, apesar da inexisténcia do vinculo biolégico, conviverem

como pai e filha.

RECONHECIMENTO DE FILIACAO. ACAO DECLARATORIA DE NULIDADE.
INEXISTENCIA DE RELACAO SANGUINEA ENTRE AS PARTES. IRRELEVANCIA
DIANTE DO VINCULO SOCIOAFETIVO.

Merece reforma o acérddo que, ao julgar embargos de declaragdo, impoe
multa com amparo no art. 538, par. Unico, CPC se o recurso nao apresenta
carater modificativo e se foi interposto com expressa finalidade de
prequestionar. Inteligéncia da Sumula 98, STJ.

O reconhecimento de paternidade é valido se reflete a existéncia duradoura
do vinculo socioafetivo entre pais e filhos. A auséncia de vinculo bioldgico é
fato que por si s6 ndo revela a falsidade da declaragdo de vontade
consubstanciada no ato do reconhecimento.

A relagdo socioafetiva é fato que ndo pode ser, e nao é, desconhecido pelo
Direito. Inexisténcia de nulidade do assento langado em registro civil-
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O STJ vem dando prioridade ao critério biolégico para o reconhecimento da
filiacdo naquelas circunstancias em que ha dissenso familiar, onde a relacdo
socioafetiva desapareceu ou nunca existiu. Ndo se pode impor os deveres de
cuidado, de carinho e de sustento a alguém que, ndo sendo o pai bioldgico,
também ndo deseja ser pai socioafetivo.

A contrario sensu, se o afeto persiste de forma que os pais e filhos constroem
uma relacdo de mutuo auxilio, respeito e amparo, é acertado desconsiderar
o vinculo meramente sanguineo, para reconhecer a existéncia de filiacdo
juridica. Recurso conhecido e provido. (STJ. Recurso Especial 878.941-DF.
Relatora Ministra Fatima Nancy Andrighi. Julgamento em 21.08.2007).

Outro julgado, com a relatoria da entdo desembargadora Maria Berenice Dias, acolheu
uma acao de investigacdo de paternidade onde a prova pericial ndo foi possivel produzir em

razdo de dificuldade para a colheita do material genético.

INVESTIGACAO DE PATERNIDADE. APELACAO CIVEL. IMPOSSIBILIDADE DE
REALIZACAO DE PERICIA GENETICA. PROVA DO VINCULO AFETIVO. Falecido
o investigado, a acdo dever ser movida contra todos os seus herdeiros.
Inexisténcia de falta de comprovacdo da maternidade da investigante e
irregularidade das informagdes constantes nas certiddes de seu nascimento
e casamento. Inviabilidade de realizacdo de prova pericial, por meio de
exame de DNA, uma vez que o material genético dos sucessores mais
préoximos do investigado ndo serve ao fim pretendido. Caso em que assume
especial importancia a prova documental e testemunhal produzida. Posto
gue a paternidade biolégica ndo seja certa, a prova carreada assegura a
confirmacdo da declaracdo da paternidade, porquanto revela ter a
investigante assumido o estado de filha do de cujus. Consagracdo da
paternidade socioafetiva, prestigiando a situagcdo que preserva o elo da
afetividade.(TJRS. Apelagdo Civel N2 70016585754, Sétima Camara Civel, Tribunal
de Justica do RS, Relator: Maria Berenice Dias, Julgado em 29/11/2006)

No julgado acima transcrito, constata-se que foi invocado o vinculo afetivo, porquanto
a autora, pretensa filha, tinha assumido o estado de filha de acordo com a declaracdo
testemunhal, caracterizando, assim, o elemento constitutivo da publicidade, a fama, para a

configuracdo da relacdo parental informal.

4. A LEGITIMAGAO SUCESSORIA NA ENTIDADE FAMILIAR INFORMAL.

O disciplinamento da sucessdo do titular da propriedade em razdo da morte é uma das

mais marcantes carateristicas da humanidade e permeia o sistema juridico de qualquer
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sociedade. Em sua auséncia, o efeito do fim da existéncia do individuo seria o surgimento de
conflitos entre os interessados no estabelecimento do vinculo de posse ou propriedade em
relacdo ao patrimdnio deixado. O ordenamento juridico brasileiro acolheu a sucessao
patrimonial causa mortis com duplice critério: privilegiou a autonomia da vontade do
proprietario, manifestada através de testamento, porém, estabeleceu o legislador a
indisponibilidade por testamento de metade da heranga, na hipdtese de existéncia de
herdeiros necessarios, assim considerados aqueles constantes no artigo 1.845 do Cédigo Civil.
Essa dualidade, longe de simplesmente mitigar a autonomia da vontade, é explicada, pois
“estipular ter a especial protegdo do Estado equivale a dotar as regras e as normas que regem
de forca cogente e natureza indisponivel, portanto ndo suscetiveis de serem derrogadas ou
modificadas pela vontade das partes|...]”(MAIA, 2016, p. 175)

A diccdo normativa da legitimacdo sucessdria exple o critério de formalizacdo do
vinculo conjugal ou parental. Porém, existe disciplina legal também para os integrantes da
entidade familiar informal com o vinculo conjugal. Neste diapasao, o artigo 1.790 do Cddigo
Civil confere legitimidade a sucessdo ao integrante sobrevivente da entidade familiar distinta
do casamento. Esse disciplinamento, contudo, ndo atende por completo os interesses dos
envolvidos naquelas entidades, de modo ndo s3ao raros posicionamentos doutrinarios que
advogam a inconstitucionalidade da distincdo. Neste sentido a critica da doutrina quanto a
inconstitucionalidade do artigo 1.790 e a auséncia de definicdo jurisprudencial quanto ao
tema.

A critica ao legislador pela distincdo, em parte, tem sentido, mas ndo é de todo
procedente. A depender da situacdo fatica, a diferenca existente ndao se traduz,
necessariamente, em conclusdo desfavoravel em relacdo ao integrante da entidade familiar
informal. A aplicacdo da norma em casos praticos tém demonstrado que nao é possivel
afirmar categoricamente que o disciplinamento distinto dado pelo legislador contempla de
forma favoravel ou desfavoravel ao casamento ou a entidade familiar informal, embora o
legislador tenha propositadamente dado trato diferenciado e pretendido menor protecdo ao
sobrevivente na relacdo informal.

De outro giro, o conjuge, em situacdo em que se encontrasse com menos protecao do

gue o companheiro, poderia demandar também que se |lhe aplicasse a norma menos
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protetiva, porém, mais interessante sob o aspecto pratico. A possibilidade da
imprevisibilidade do disciplinamento é um forte argumento para a declaracdo da
inconstitucionalidade do artigo 1.790 do Cédigo Civil.

Se a entidade conjugal informal recebe um disciplinamento que pode ser, em tese,
desfavoravel, a parentalidade informal ndo recebe sequer um tratamento desigual. Ela é
solenemente ignorada, a despeito da doutrina que advoga sua existéncia como explicitado em
tépicos anteriores. Tal omissdo do legislador tem conduzido as demandas referentes ao seu
reconhecimento para analise do Poder judicidrio. Porém, ainda ndo ha uma indicagdo segura
do caminho que sera trilhado pela justica brasileira na andlise de tais situa¢Ges, posto que a
diversidade de entendimento e a auséncia de disciplinamento judicial vinculante pelos
tribunais superiores ndao permite que se faga um exercicio de previsao direcional.

A impossibilidade por mandamento constitucional de qualquer distincdo entre filhos,
a despeito da origem do vinculo, demonstra que a rela¢dao decorrente do vinculo informal
deve ser também contemplada. Entretanto, o dissenso na jurisprudéncia brasileira deixa claro
que na pratica a situacdo é complexa, mormente quando envolve o direito sucessério. Com
efeito, inexistindo interesse material em questdo, via de regra ndo ha contestacdo quanto ao
reconhecimento do vinculo informal parental e nem mesmo o interesse na formaliza¢cao, no
reconhecimento estatal, posto que, em tese, ndo alcancaria efeito pratico tal declaracdo ou
reconhecimento.

Ocorre com frequéncia em decisdes judiciais que negam o reconhecimento do vinculo
parental informal a manifestacdo do interesse econ6mico como fundamento para julgar
improcedente o pedido. Ainda que o efeito da declaragdo seja a habilitagdo para concorrer a
heranca, o fato pretérito que autoriza a postulacao, o vinculo parental informal é que justifica
o pedido, a transferéncia patrimonial causa mortis € mera consequéncia. Se fosse possivel
disciplinar o parentesco afetivo sem a vinculacdo patrimonial decorrente desta relacdo, estar-

se-ia negando o direito de heranca, que é constitucionalmente previsto.

EMENTA: APELACAO. ACAO DECLARATORIA DE ADOCAO NUNCUPATIVA.
POSSIBILIDADE JURIDICA ABSTRATA DO PEDIDO. IMPOSSIBILIDADE NO CASO
CONCRETO.

A acdo de adogdo nuncupativa que busca ver declarada a existéncia de uma
relacdo de parentalidade de fato ou socioafetiva ndo é juridicamente
impossivel quando analisada numa perspectiva abstrata em relagdo ao
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ordenamento juridico. Todavia, no caso concreto, o longo tempo passado
desde a morte daqueles a quem se pretende imputar a adoc¢do afasta
eventual socioafetividade, restando a pretensdo um objetivo meramente
patrimonial.  NEGARAM PROVIMENTO.(TJRS. Apelacdo Civel N°@
70011921970, Oitava Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Rui
Portanova, Julgado em 29/09/2005).

O fundamento constante na verberagdao do acérdao deixa claro que o tempo
transcurso entre a morte dos pais sécios afetivos e o ingresso da acdo que postulou o
reconhecimento da filiagdo foi o obstaculo para a andlise da existéncia do vinculo parental ou
posse do estado de filho. Pelo tempo decorrido, presumiu-se que o interesse era meramente
patrimonial e que a afetividade que deve ter permeado a relacdo que se tornou estavel a
ponto de existir até a morte de um de seus integrantes, subtraiu-se da rela¢do. A declaracao
de possivel prescricdo, se cabivel na espécie, seria mais adequada para o indeferimento por
causa exdgena processual.

De igual giro outras decisdes nao reconhecem a unido parental informal argumentam
a inexisténcia de formalizacdo que pudesse demonstrar a sua existéncia, concluindo que se
ndo houve formalizacdo, entdo ndo havia vontade de reconhecer a existéncia, de modo que
ndo se ampara a pretensao para declaragao de sua existéncia.

O argumento é totalmente contrario a existéncia da entidade de fato, e se constitui
em retrocesso, inclusive contrariando mandamento constitucional. A formalizagdao prescinde
da declaracdo judicial, que seria supérflua neste caso. E exatamente a auséncia da
formalizacdo que leva ao crivo do Poder Judicidrio a avaliacdo da relacdo, devendo o julgador
analisar se houve a estabilidade e se nela ocorreram o0s pressupostos para o seu

reconhecimento na conformidade da lei.

EMENTA: ADOCAO SOCIOAFETIVA POSTUMA. AUSENCIA DE MANIFESTACAO
DE VONTADE DOS FALECIDOS. IMPOSSIBILIDADE JURIDICA DO PEDIDO. [...]
Revela-se juridicamente impossivel, no entanto, o pedido de transformacao
da mera guarda em adocdo socioafetiva, quando as pessoas apontadas como
adotantes nao deixaram patente a vontade de adotar em momento algum,

nem em testamento, nem em algum escrito, nem tomaram quaisquer
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medidas tendentes ao estabelecimento do vinculo de filiacao, ficando claro
que o vinculo pretendido era apenas e tdo-somente de mera guarda. Recurso
desprovido, por maioria.(TJRS. Apelacdo Civel N2 70022484240, Sétima
Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Sérgio Fernando de

Vasconcellos Chaves, Julgado em 20/02/2008)

No mesmo diapasao, ocorre a possibilidade do ndo reconhecimento da entidade
familiar, em algumas decisdes judiciais, ao argumento da nao formalizacdo ou destinacao
patrimonial através da doagdo por ato intervivos ou por testamento.

A doagao por ato intervivos no direito brasileiro, como forma de antecipagdao da
legitima, além de ndo ser providéncia comum na cultura social brasileira, ndo poderia ser
imposta como forma de garantir a protecdo patrimonial sucessdria nas entidades informais.

De igual modo, a previsao em testamento também nao poderia ser evidenciada como
pressuposto para configuracdao da entidade familiar informal, posto que o testamento nao
exige que haja vinculacdo parental ou conjugal para a eleicdo dos herdeiros ou legatdrios. Com
razdo, a deixa em testamento ou a doagdo por ato intervivos ndo contempla, por si sd, aspecto

de afetividade a caracterizar a existéncia de tal relacao.

CONSIDERAGOES FINAIS

A entidade familiar parental informal, onde se configura a posse do estado de filho ou
de pais, embora esteja sendo contemplada em algumas decisdes pela justica brasileira, ainda
ndo tem alcancou o mesmo status concedido a entidade familiar conjugal, que, por sua vez,
ainda ndo encontrou no direito brasileiro a condicdo de igualdade no trato legislativo,
notadamente no aspecto do direito sucessorio.

A autonomia da vontade deve ser o principal elemento a ser buscado na analise da
relacdo entre pessoas com motivacao parental. A estabilidade deve ser o segundo aspecto de

analise, consistindo esta, a estabilidade, em manutencdo temporal com as mesmas

17
V. 3, n.1(2019), Edicdo Ordinaria ISSNe 2318-602X



A B ACADEMIA BRASILEIRA
' DE DIREITO CIVIL

caracteristicas, permitindo-se, ainda a evolucdo de caracteristicas que demonstrem a
conquista paulatina da posse do estado parental.

O legislador brasileiro ndo estabeleceu concretamente a posse do estado de parente
nas relagbes informais, porém, é possivel compreender a previsao legislativa para essa forma
de relacdo parental na leitura sistémica e principioldgica do artigo 1.593 do Cédigo Civil, que
estabelece suas classes como natural ou civil, conforme resulte da consanguinidade ou outra
origem, incluindo na expressao outra origem, o parentesco civil nao oficializado.

A justica brasileira ainda ndo pacificou o assunto, de modo que existem decisdes que
reconhecem o vinculo, mas, em sua maioria, ainda negam a existéncia do vinculo ao
argumento da auséncia de formalizacdo da vontade ou ainda da existéncia concomitante do
interesse patrimonial sucessério pela legitimacao do filho na heranga consoante o direito
brasileiro. Os argumentos judiciais que exigem a formalizacdo como pressuposto para o
reconhecimento judicial sdo contraditérios com o ordenamento juridico, pois a informalidade
é admitida constitucionalmente no Brasil, desde que haja estabilidade e que a relacdo seja
revestida dos requisitos de publicidade, continuidade e objetividade de constitui¢cao familiar

para que seja reconhecida e protegida constitucionalmente.
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