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“A familia é a fonte da prosperidade e da desgraga dos povos.”

(Martinho Lutero)



RESUMO

No século XX o mundo passou por uma transformagao relevante no direito
devido a disseminagao do eudemonismo, uma filosofia que preza pelo bem estar do
individuo em si, e gerou um efeito cascata que acarretou em efeitos nas familias que
passaram a valorizar primariamente a alegria, e também o afeto. O direito de familia
nao teve como permanecer inerte a este cenario, e como muitas vezes na historia, se
adaptou a nova realidade social. Com isso surgem direitos como o principio da
afetividade, que geram mudangas consideraveis em todo o ordenamento juridico, e
nisto incluso o direito sucessoério. Pretende-se com o presente trabalho examinar os
mecanismos historicos e juridicos que sustentam o novo paradigma eudemonista,
pontuando quais efeitos a afetividade e as novas modalidades de familia tiveram sobre

o direito sucessorio.

Palavras chave: Direito. Familia. Afeto. Sucessoes. Afetividade.



ABSTRACT

In the 20th century, the world underwent a relevant transformation in law due to
the spread of eudaemonism, a philosophy that values the well-being of the individual
itself, and generated a cascade effect that had effects on families that began to value
primarily joy, and also affection. Family law could not remain inert to this scenario, and
as many times in history, it adapted to the new social reality. As a result, rights such
as the principle of affectivity arise, which generate considerable changes in the entire
legal system, including inheritance law. The present work intends to examine the
historical and legal mechanisms that support the new eudaemonist paradigm, pointing

out what effects affectivity and the new family modalities had on inheritance law.

Keywords: Law. Family. Affection. Successions. Affectivity.
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1. INTRODUGAO

A afetividade €, hoje, um principio basilar para a compreenséo, interpretagédo e
aplicagcao do direito de familia brasileiro, e se encontra em voga tanto na doutrina
especializada quanto nos tribunais. Tal relevancia se da por conta de a afetividade ser
um principio constitucional de suma importancia, que esta implicitamente previsto nos
ordenamentos juridicos da protegdo da crianga, do adolescente e da familia,

apresentando efeitos através da filiacdo socioafetiva, unido estavel e outros direitos.

Contudo, mesmo que possua esta notavel relevancia para a compreensao das
relacbes familiares atuais, a afetividade distingue-se como uma categoria
relativamente recente para o direito. Isto, pois a afetividade, como objeto de estudo,
data do século XX', passando a ser analisada e adotada pela ciéncia juridica em
meados da década de 19702. Sendo, portanto, muito mais recente do que outras
matérias juridicas, como o direito a propriedade por exemplo, que chega a remontar
aos primdérdios da historia escrita, sendo previsto ja no cddigo de Hamurabi, datado
de 1690 a.C.3

Uma vez identificado o afeto nas familias, ele progressivamente passou a ser
analisado, estudado e utilizado por operadores do direito, chegando, por fim, a ganhar
roupagem juridica e gerar efeitos na constituicao federal, legislacao e tribunais através
do principio da afetividade. Dentre os efeitos deste principio um dos que possui maior
relevancia, e ao qual se pretende dar énfase no presente artigo, é o reconhecimento
do status de herdeiro do individuo contemplado pela afetividade na familia (seja na

socioafetividade, unido estavel ou outro direito semelhante).

A dita relevancia no que tange ao direito hereditario se da pelo fato de que esse
reconhecimento € uma inovagao juridica que irrompe a partir de uma nova conjuntura

social paradigmatica construida no decorrer do Ultimo século*, que surge em confronto

' A afetividade nZo € uma matéria de estudo originaria do direito, sendo anteriormente identificada pela
psicologia e sociologia. LOBO, Paulo. Direito civil: familias. 8. ed. Sdo Paulo. Saraiva Educagao, 2018.
P. 20.

2 Ibidem

3SBORGES, Danilo. Direitos Humanos - Origens. Disponivel em:
<https://www.jurisway.org.br/v2/cursoonline.asp?id_curso=12244&id_titulo=14930&pagina=3#:~:text=0
%20C%C3%B3digo%20de%20Hamurabi%2C%?20talhado,leis%20em%20rela%C3%A7%C3%A30%2
0aos%20governantes.> Acesso em 24 de Abril de 2022.

4 CALDERON, Ricardo. Principio da afetividade no direito de familia. 2. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2017. p. 10-12.



com o paradigma anteriormente enraizado na cultura e no direito. Paradigma este?®,
cuja premissa era a de que apenas a familia de ordem biolégica e matrimonial deveria
ser amparada pela lei, um paradigma baseado na consanguinidade, cuja vigéncia ja

era milenar.

No decorrer deste trabalho, a fim de gerar uma melhor compreensao acerca do
direito hereditario e das suas interse¢cdes com o principio da afetividade, serao
abordados diversos tépicos que visam elucidar a evolucéo histérica da familia e da
heranga, observando a construgdo do paradigma da consanguinidade, a fim de que
seja possivel compreender como cada tempo influenciou e moldou o conceito de

familia e o direito que a envolve.

Também serdo alvo de exame a socioafetividade e a unido estavel. Analisando a
construcao dessas novas categorias a partir da insurgente realidade contemporanea,

pontuando como elas interagem e influenciam o ancestral direito hereditario.

Ha, porém, a necessidade de se analisar mais do que apenas transicoes
paradigmaticas e conceitos/origens; € imprescindivel que haja um estudo de como se
aplica atualmente o direito sucessorio no que tange aos relacionamentos conjugais e
parentais baseados em afeto, sejam eles reconhecidos oficialmente ou ndo, com uma

devida analise das decisdes construidas nos tribunais brasileiros.

N&o é de forma alguma o objetivo deste trabalho esgotar um tema tdo vultoso,
sendo obvio que isto seria virtualmente impossivel, no entanto, espera-se ao menos
compreender e identificar quais as bases que permitiram que o principio da afetividade
surgisse e se estabelecesse no direito de familia, e em que medida isso alterou o

ordenamento juridico brasileiro no que tange ao direito sucessorio.

5 MADALENO, Rolf. Direito de Familia. 10. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2020. p. 54.



10

2. HISTORIA DA FAMILIA E DA SUCESSAO

Nao é exclusivamente contemporanea a énfase que a familia e sua estrutura
recebem, pois a mesma esteve em evidéncia por toda a histéria da humanidade. Isto,
devido ao fato de ela ser um elemento social de extrema importancia, e, por conta
disso, via de regra se tornou um grande alvo da normatizag&o juridica da maior parte

das sociedades desde os tempos antigos.

Essas regulagdes sao multifacetadas e variadas entre si, devendo esta
particularidade ao fato de o conceito de familia € fluido, adaptando-se a cada contexto
histérico e sociologico. Sendo que a explicagdo para essa mutabilidade é
relativamente simples (no entanto, altamente significativa): a familia € uma estrutura
social e como tal esta emergida na cultura e conceitos do povo, adaptando-se as

necessidades, prioridades, particularidades e influéncias de cada tempo e lugar.

Cabe ressaltar que é objeto de anadlise aqui ndo € a familia na sua forma
filosofica/religiosa, e sim a manifestagcao cotidiana da mesma. A primeira é - no geral
- ancorada sobre um ideal, enquanto a segunda é exercida no dia a dia da sociedade,
ligada apenas aos entendimentos variaveis do coletivo, podendo, ou ndo, ser baseada

sobre os conceitos da primeira.

Mesmo diante de uma realidade mutavel, as normatizacdes realizadas através da
histéria apresentam similaridades ao abordar — em média - trés matérias: casamento,
filnhos e herancga, sendo estas trés tdo variaveis e influenciaveis quanto o préprio
conceito de familia, pois estas o permeiam. Dentre as matérias citadas é digna de um

destaque especial a heranca.

Isto pois a hereditariedade nao pode ser fingida ou auto concedida, ela é prevista
e aplicada por intermédio da definigao de terceiros. Sendo que exatamente por conta
disso a mesma serve como uma precisa lente interpretativa social, visto que na
heranca ha uma deliberada escolha acerca de quem é passivel (digno) de ser alvo da
transmissao do patriménio, o que acaba por agir como um espelho, refletindo a moral

e ideologia do seu tempo.

2.2. Familia e herang¢a na antiguidade semitica.
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Contemporaneamente o conceito de familia passou por diversas mudangas, que
alteraram o direito das sucessoes, e isto em decorréncia da fluidez do pensamento
social. No entanto, ha de se frisar que por mais mudancgas que tenham ocorrido, ainda
se revela necessario compreender as raizes do nosso direito e as influéncias que
agiram como base da sua construgédo historica, a fim de se torne possivel uma
adequada compreensao dos presentes conceitos de familia e herancga, e também para

se valorar adequadamente a importancia da ascensao do principio da afetividade.

Como o contexto social brasileiro € amplamente influenciado pela cultura
judaico-cristd, nada mais natural do que se analisar a familia na antiga cultura
semitica. Pois esta foi determinante para a construgdo dos padrdes morais que
posteriormente vigerdo. Além disso, a escolha desta civilizagdo também se da pelo
fato de que os hebreus possuem uma rica tradigao histérica e religiosa escrita, que
supostamente narra a histéria do seu povo por um intervalo de cerca de 1.400 anos®,
0 que €& uma amostragem de tempo relevante o suficiente para nos revelar

mecanismos e importantes tendéncias do direito que poderiam passar despercebidas.

Familia no contexto do povo hebreu tinha uma conotacéo tribal e religiosa, pois
eram um povo de origem semindmade e de regime politico teocratico. Acerca da

estrutura familiar daquele tempo Reginaldo Pereira de Moraes define que:

“A cultura familiar no periodo veterotestamentéario era um tanto diferenciada
da que se tem hoje, algo mais individualizado. A casa do pai, como era
comumente chamada, era uma aglomeragdo de familiares até a quarta
geracdo. Esta familia estendida poderia ser composta apenas através de
lagos sanguineos ou pela economia comum, sendo composta por parentes,
visitantes permanentes e/ou escravos, que moravam todos num mesmo
ambiente e tinham colaboragéo ativa nos trabalhos do dia-a-dia. Por fim, a
palavra pai ndo era usada apenas no ambito biolégico, mas também de forma
juridica, designando aquele que alimentava e protegia (podendo se
enquadrar sobrinhos, irmaos, filhos adotivos e até mesmo escravos); todavia
sua responsabilidade primeira era para com a (s) esposa (s) e os filhos e
filhas.””

8 Supostamente os hebreus teriam surgido por volta de 1800 a.C., sua cultura e historia € bem
conhecida pois na Tanakh (colecdo candnica sagrada dos judeus) é realizada uma narrativa histérica
e cultural detalhada que vai desde as origens do familia do patriarca Abrado, até a reconstrugao de
Jerusalém em 400 a.C. No século XX foram encontrados pergaminhos confeccionados no século Il a.C
que contém trechos da Tanakh.

” MORAES, Reginaldo Pereira de. O direito de primogenitura no Antigo Testamento, a luz das
narrativas sobre Esau e Jacé (Gn 25.19-34 e 27.1-45). Sdo Leopoldo. 2012. p. 29. Disponivel em:
http://dspace.est.edu.br:8080/jspui/bitstream/BR-SIFE/283/1/moraes_rp_tm248.PDF. Acesso em:
15/07/2021.
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A partir dessa analise €, desde ja, perceptivel que ha uma grande diferenca
entre a estrutura familiar ali descrita e a atual. No entanto ndo apenas a composig¢ao
dos membros se modificou com tempo, também houve uma interessante mudanca
valorativa na premissa da uniao familiar. A familia hebraica ndo consistia em um grupo
reunido pelo afeto, e sim por parentalidade e submissdo a um patriarca. Nao se afirma
aqui que haveria uma auséncia completa de sentimentos entre aqueles familiares,
porém, sentimentos n&o eram requisitos para titular alguém como membro da familia,
sendo que esta insignificancia do afeto se apresentava na familia brasileira até poucas

décadas atras.

Sobre a configuragdo da familia hebraica, é possivel teorizar que o contexto
histérico?d, as influéncias regionais e a realidade geografica dificultosa moldaram a sua
estrutura para uma forma tribal individualizada, a fim de prezar pela seguranca e
continuidade da familia, sendo que isto influenciou diretamente na maneira que a

hereditariedade se manifestou.

Segundo Winfried Thiel,® no periodo semindémade, a heranga entre os hebreus
nao era partilhada entre os membros da familia, isto devido as caracteristicas
sociologicas do periodo, onde lutava-se pela sobrevivéncia. Uma fragmentacao dos
bens e animais poderia pér em risco a continuidade da familia, e por conta disso - via
de regra - o filho homem mais velho absorvia a heranga, sendo que os demais irmaos
homens tinham a escolha de se submeterem ao primogénito ou se arriscarem a iniciar

uma nova familia com poucos recursos.

Essa situacao se altera apds alguns séculos, quando o povo hebreu, agora
chamado Israel, abandonou o seminomadismo para habitar em cidades perenes apds
a conquista progressiva das terras de Canad'®. Apds este periodo ha escritos
registrados no nivi’im' que deixam claro que a heranga passou por uma reforma, pois

o homem primogénito perde sua exclusividade sobre a heranga, passando a herdar

8 E especulado que Abrado, o primeiro grande patriarca dos hebreus, tenha nascido em cerca de 1800
a.C, o que conceitua a origem dos hebreus na idade do bronze.

9 THIEL, Winfried. A sociedade de Israel na época pré-estatal. Sdo Leopoldo: Sinodal, S&o Paulo:
Paulinas, 1993. p. 31.

0 Territorio hoje correspondente ao Estado de Israel, Faixa de Gaza, Cisjordania, e outras partes do
oriente médio.

" Segunda parte da Tanakh, significa profetas, pois se trata do conjunto dos livros escritos pelos
profetas de Israel.
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“apenas” uma porgéo duplicada dos bens em relagdo aos demais herdeiros'? Sendo
que herdeiros eram todos os filhos homens do patriarca. O restante da familia ndo era
passivel de herdar, havendo exce¢ao apenas quando o patriarca nao deixava filhos

homens 3.

Diante de todas essas afirmacgdes elencadas se torna perceptivel que, de fato,
o contexto historiografico e socioldgico de cada periodo influencia ativamente no que
se entende por familia, e como se aplica o direito da herancga. Isto por que tanto a
familia quanto a heranca sdo fenbmenos sociais, portanto, suscetiveis a fluidez da
moral social e a mudangas na realidade cotidiana, sendo, ainda por cima, eventos
juridicos, e é certamente impossivel ao Direito permanecer inerte as mudangas
sociais, sob pena de se tornar anacrbnico e injusto. Acerca dessa realidade Italo

Miqueias Alves escreveu o seguinte:

‘O direito se modifica na medida em que a sociedade muda, ou seja,
acompanha a evolugao da sociedade, o que nos leva a crer que o direito nao
é estatico e nem absoluto, ou seja, se relaciona com o tempo e o contexto
social, politico ou moral da sociedade”'*

No fim a sociedade hebraica veterotestamentaria, mesmo com profundas bases
teocraticas, sofreu alteracido em relagcado a familia e ao direito hereditario. E mesmo
que fossem uma nagao extremamente ligada a sua religido e cultura, buscando um
ideal de ndo contaminag&o, mesmo diante de seus conquistadores’®, ndo puderam
impedir que a pratica hereditaria mudasse quando sua realidade social e imaginario

popular se modificou.

O que resta é a clara demonstracao de que a moral publica de fato possui
importancia e influéncia no direito hereditario e na familia, esses principios observados
até aqui ndo sdo mais do que exemplos dos mecanismos que mais tarde permitem a

ascensao da socioafetividade ao direito.

Por derradeiro, ha a necessidade de se estabelecer que nido se esta

apregoando que o contexto social pode a qualquer hora, diante da menor

2 DE VAUX, Roland de. Instituicées de Israel no Antigo Testamento. Sdo Paulo: Editora Teoldgica,
2003. Sao Paulo. p. 64.

13 BIBLIA DE ESTUDO DAKE, Tradugdo de Jodo Ferreira de Aimeida, Georgia, EUA. 2017, Gn. Cap.
36. Vers. 1-13.

14 ALVES, italo Miqueias da Silva. A histéria do Direito e seus aspectos sociais tendo em vista a
formacgao do Direito contemporaneo. JUS.COM.BR, 2017. Disponivel em:
https://jus.com.br/artigos/61138/a-historia-do-direito-e-seus-aspectos-sociais-tendo-em-vista-a-
formacao-do-direito-contemporaneo. Acesso em: 01/08/2021.

'5 Israel na antiguidade foi conquistada por babilénicos, medo-persas, helénicos e romanos.


https://estiloadoracao.com/genesis-30-estudo/
https://estiloadoracao.com/genesis-30-estudo/
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instabilidade, mudar o direito, como se este fosse um avido de papel a mercé do vento.
Os conceitos e realidade dos individuos se alteram e, quando as mudancas passam
a se tornar sociologicamente relevantes, o direito passa a ponderar tais mudancas,
por vezes as seguindo a passos largos, sendo que por outras tropega e rasteja.
Ocasionalmente o direito deixa para tras alguns de seus ordenamentos, doutrinas e
concepgdes para se adaptar ao novo momento. O direito rasteja sempre um passo

atras, no entanto nunca esta parado, ou ao menos nunca deveria estar.

2.3. Familia e heranga no Direito Romano classico.

Deixando a idade do bronze, onde ja fora observado o mecanismo que permitiu
a posterior ascensao da afetividade, é necessario adentrar a antiguidade classica para
gue se analise 0 que inegavelmente se tornou uma das maiores influéncias ao direito

brasileiro, o direito romano.

Roma tem o seu inicio em cerca de 753 a.C"® (cerca de mil anos ap6s a suposta
origem dos judeus, analisados anteriormente) sendo que o seu direito se manifestou
de forma muito rica e detalhada em diversas areas - em partes por conta de uma
tradicao ligeiramente burocratica e redatora - e o seu direito de familia ndo era

excegao.

A familia no contexto romano foi primeiramente alvo da normatizacédo das 12
tabuas e orbitava de forma absoluta a pessoa do pater familias'’, o patriarca homem,
sendo considerados parte da familia aqueles que estavam sob a sua long manus, que
sdo todos os submetidos ao seu patrio poder, sejam esposa, filhos, netos ou escravos.

Sendo que, segundo Funari:

Os romanos chamavam de familia tudo o que estava sob o poder do pai de
familia e que dividiam em trés grupos: os animais falantes, os mudos ou
semifalantes e as coisas. Assim, o pai possuia mulher, filhos e escravos como
animais falantes, vacas e cachorros como animais semifalantes e suas casas
e mobilia como coisas. Em principio, o pai tinha direito de vida e morte sobre
os membros de sua familia, ainda que, na pratica, houvesse algumas
limitagdes.'®

8 FUNARI, Pedro Paulo. Grécia e Roma. 2 ed. S&o Paulo: Editora Contexto, 2002, p. 57.
7 FUNARI, Pedro Paulo. Grécia e Roma. 2 ed. S&o Paulo: Editora Contexto, 2002, p. 80.
8 FUNARI, Pedro Paulo. Grécia e Roma. 2 ed. S&o Paulo: Editora Contexto, 2002, p. 97-98.
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No periodo romano arcaico a parentalidade se restringia a familia paterna, se
manifestando de forma juridica e social através da chamada agnatio'®, que
consequentemente se transmitia apenas entre os homens, pois apenas estes
poderiam vir a se tornar pater familias. Logo, vé-se que a familia também era ali muito
diferente da expressa atualmente, contudo, é digno de atenc&o aqui a forma como a
sucessao foi legislada, pois os conceitos ali criados e aplicados moldaram o direito de

diversas nagdes ao ponto de relevancia em que sao vigentes até os dias de hoje.

Em Roma haviam muitas formas de sucessdo, porém, para analise deste
trabalho nos limitaremos a descrever a sucessao causa mortis do pater familias, pois

este direito revela muito sobre a sociedade em que ele se inseria.

Quando falecia o patriarca eram convocados a sucessado todos os Sui
heredes?%, que s&o todos os “descendentes que estavam sujeitos a patria potestas na
ocasido da morte do pater familias,”?', porém isto desde que fossem ligados ao
patriarca pelo sangue e pelo direito??, logo, escravos ndo herdavam. A sucess3o se
dava independentemente de sexo, o que para os padroes morais das civilizacdes da
época pode ser considerado revolucionario?®, e esposa herdava junto com os filhos,
pois era, em tese, como filha sob o efeito da long manus do patriarca. Todos os Sui
heredes herdavam parcelas idénticas por cabeca, excluindo os parentes mais
distantes, que apenas sucediam no caso de morte de um Sui, quando fossem

herdeiros deste.

Assim, observa-se que a maior parte do nosso direito provém da jurisdigdo
romana, pois até mesmo as expressodes “herdeiro”, “herancga”, “testamento” e outras,
provém deles, contudo, a heranga histérica provinda de Roma as familias nao se limita

a lei, alcangando também o cerne da fé e moral dos individuos.

19 ALVES, José Carlos Moreira. Direito Romano. 182 ed. rev. Rio de Janeiro: Forense, 2018. p. 144.
20 ALVES, José Carlos Moreira. Direito Romano. 182 ed. rev. Rio de Janeiro. Forense, 2018. p. 804.
21 SILVA, Luis Antonio Vieira da. Histoéria interna do direito romano privado até Justiniano. Brasilia
: Senado Federal, Conselho Editorial,. 2008. Disponivel em:
https://lwww2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/573543/000856362_Historia_interna_direito_rom
ano.pdf. Acesso em 05/05/2022.

22 Nao eram Sui os filhos bastardos que n&o estavam sob o poder familia do pater familias.

23 Na Grécia a mulher se limitava a uma reprodutora, que deveria ficar separada dos homens e em
isolamento, ja as mulheres romanas estavam fisicamente presentes na vida doméstica e publica,
chegando a tomar parte em campanhas eleitorais e escrevendo poesias. Porém nunca chegaram a ser
cidadas ou exercer cargos publicos. FUNARI, Pedro Paulo. Grécia e Roma. 2 ed. Sdo Paulo: Editora
Contexto, 2002, p. 37.
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Isto, pois a familia romana era, acima de tudo, uma instituicdo politica e
religiosa. Politica pois o poder, a cidadania e a nobreza passavam pelo sangue, e
religiosa, pois o culto aos deuses familiares era extremamente difundido em Roma?4,
onde cada casa era um templo para os penates®®. A adogdo, a transmissdo do
patrimdnio, a razdo da grande necessidade por um herdeiro homem, nada escapava
de ser minimamente influenciado pela ideia do culto aos deuses e pela necessidade

de manutencao do poder, que deveria ser mantido de geragdo em geracao.

Com o passar dos séculos o direito romano ndo permaneceu parado, surgiram
leis que alteravam partes da sucessao vigente, enquanto outras leis criavam novas
formas de sucessdo, como o testamento, a herangca de exceg¢do, e outros
regulamentos diversos. Todavia, o cerne se manteve, o poder absoluto do pater
familias, e a transmissao dos bens para os familiares de sangue permaneceram como
valores centrais, até que em 313 d.C. ocorre um evento social que sela o destino do

direito das familias pelos proximos séculos.

Em 313 d.C. o imperador Constantino declara que a religido oficial do império
romano passaria a ser o cristianismo (religidao derivada do judaismo). Assim, as
caracteristicas valorizadas pelo direito romano, que eram o patriarcalismo, a
perpetuacdo do poder, o culto da familia e a valorizagdo do vinculo biolégico, se
somam ao patriarcalismo, monoteismo, indissolubilidade do casamento e moralismo
do cristianismo, dando luz a um conceito onde a familia deveria ser matrimonializada,
sagrada, de filhos biologicos legitimos, sob o comando absoluto de um pai e sob o

julgamento de deus.

Por conta da extensdo do império romano, o impacto na moral publica foi
relevante, e mesmo apds a queda de Roma, a influéncia deste paradigma criado nao
desacelerou, pois a igreja catdlica se transformou na maior religido do mundo,
propagando o ideal da familia cristd, o que influenciou sociedades inteiras, e
consequentemente transformou o direito de familia de inumeros paises, como ltalia,

Portugal, Espanha e Brasil.

2 “Havia um altar em que se encontrava o fogo sagrado, que era a divindade central da religido
doméstica. Cabia ao pai de familia conservar, dia e noite, a chama desse fogo que tinha para eles algo
divino”. PUC-Rio. O império de Roma e seus costumes. Disponivel em
https://www.maxwell.vrac.puc-rio.br/15421/15421_3.PDF. Acesso em 04/05/2022

25 Deuses do lar, cada lar possuia um especifico.
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Desde entao, este paradigma reinou quase que absolutamente em diversas
localidades, possuindo uma reiteragao decisiva que |he concedeu longevidade, pois
era previsto pela lei, reiterado pela moral e divulgado pela religido. Assim, desde o
século IV d.C. manteve-se vivo, sendo marcante a sua presenga no codigo civil
brasileiro de 1916, onde ainda se valorizava a familia biolégica matrimonializada,

jogando a margem do direito os que nao se enquadravam no padréao adotado.

3. A FAMILIA EUDEMONISTA

Para uns,
a familia é s6 o pai,
para outros, s6 a mae,
muitos s6 tém o avé...
Mas é familia:
sinénimo de calor!?®
(Noélio Duarte)
O poema acima transcrito, do poeta Noélio Duarte, descreve de forma contundente
a familia brasileira na sua forma atual, que, em suma, se manifesta como uma

instituicao social de estrutura maleavel e diversa, adaptando-se a cada contexto fatico.

Tantas séo as configuragbes da familia contemporanea que a mera classificagao
de suas manifestacdes seria uma tarefa impossivel de ser realizada, tamanha a
quantia de variaveis envolvidas, pois abarca casamento, unido estavel, pais,
padrastos/madrastas, filhos bioldgicos/adotivos, enteados, adogbes “a brasileira”,
avos, tios e etc. Todos os que sdo permeados pelo afeto podem ser configurados
socialmente como familia, desde que o queiram, ainda que n&o haja a conexao

sanguinea.

Contudo, por mais que seja essa a realidade atual, até metade do século XX seria
impensavel colocar o afeto como um elemento basilar da familia, pois, conforme ja
explicado, “tinha a familia uma perspectiva biolégica e matrimonializada [...], toda

familia se formava pelo casamento que produzia a parentalidade a partir do elemento

26 DUARTE, Nog¢lio. Familia. Disponivel em: https://www.pensador.com/frase/MjASNTAO/. Acesso em
24/02/2022.
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sexual, biologico”™?’, sem relagdo alguma com sentimentos. O individuo era apenas
parte da familia, que juridicamente era a “protagonista”, legitimando as pessoas como
membros. Por conta desse fato, caso o individuo ndo se encaixasse nos padroes
estabelecidos em lei de matriménio e biologia, ou adogéo oficial mais recentemente,

era considerado um paria pelo direito de familia.

No entanto, no século XX, emerge uma forte nova filosofia de vida cuja premissa
parte do individualismo, e este pensamento acarretou em grandes consequéncias
sobre a familia como instituigdo, pois, assim como os judeus mudaram seu costume
uma vez que sua sociedade havia se transformado, o direito ndo teve outra saida

sen&o a de acompanhar a nova realidade fatica ideologica social.

Esta forma emergente de autoimagem do individuo € a doutrina eudemonista, que,
em linhas gerais, trata-se de uma valorizacdo da busca pela prépria felicidade e
realizacdo pessoal. No dicionario online Dicio a definicdo do substantivo

eudemonismo é:

Etica. Doutrina que acredita ser a busca da felicidade (na vida) a principal
causa dos valores morais, considerando positivos os atos que levam o
individuo a felicidade.?®

Essa valorizagcao da busca pela felicidade causa um desprendimento determinante
de causas externas nas relagdes sociais e familiares. Aos poucos os individuos
passam a buscar a sua satisfacao e realizacdo pessoal de forma desprendida dos
conceitos pré-estabelecidos pela igreja, Estado e sociedade no geral, conceitos estes

que ja eram milenares, e remontavam a tradigdes de milénios no passado.

Conforme descreve Calderdn:

Em decorréncia dessas caracteristicas, € singular a alteragdo do enfoque que
se exige do direito de familia: que sua centralidade va da familia, como
instituicdo, para o sujeito, como pessoa (o interesse primordial deve ser a
realizagdo existencial de cada um dos integrantes de familia). A familia deve
ser plural e eudemonista, um verdadeiro instrumento para a satisfacao afetiva
das pessoas.?®

Assim, o individuo toma para si o protagonismo, o retirando da estrutura “familia”,

passando ele a buscar o préprio contentamento como objetivo ultimo. Isso nao

27 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSA, Conrado Paulino da. Teoria geral do afeto. 2. Ed. Salvador.
Ed. JusPodivm, 2021. p. 6.

28 EUDEMONISMO. In: DICIO, Dicionario Online de Portugués. Porto: 7Graus, 2020. Disponivel em:
<https://www.dicio.com.br/eudemonismo/>. Acesso em: 29/05/2021

29 CALDERON, Ricardo. Principio da afetividade no direito de familia. 2. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2017. p. 6-7.
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significa o fim da familia, ela continua sendo basilar a sociedade, apenas nao € mais
o objetivo final, tornando-se um meio de seus membros alcangarem a realizagao

existencial que almejam.

Além disso, ndo se pode ignorar que apos a segunda guerra mundial ocorre outra
relevante mudanca ideoldgica, que consistiu no surgimento de uma descrenga popular
generalizada em relagdo ao positivismo e modelos ideias® (sejam de familia ou de
sociedade). Essa descrenga soma-se ao eudemonismo e provoca O progressivo
declinio da intangibilidade dos lagos sanguineos e consequente ascensao da

afetividade como conceito primordial da familia.

Ocorre, neste contexto, um claro processo de secularizagdo da familia, cuja
estrutura passou de “imutavel”’ e sagrada, para maleavel e diversificada, pois deixam
os individuos de serem condicionados ao ideal, deixando de lado a familia prevista
pela igreja e lei, para assumir a pertenga a uma familia voltada para a sua felicidade,
seja ela matrimonializada ou ndo, com lagos bioldgicos, ou afetivos. Corrobora com

esta visdo Maria Berenice Dias, que escreve:

A surpreendente revolugédo dos costumes, decorrente do afastamento entre
Estado e Igreja, provocou profundas mudangas no conceito de familia, que
se distanciou da idéia sacralizada do casamento. Passou-se ao pluralismo de
entidades familiares, as quais ndo mais se condicionam as normatizacoes
existentes.’’

Assim, inaugura-se uma visdo inédita a sobre familia ocidental, pois era ela
baseada em religiosidade desde os tempos do direito romano, e assim permaneceu
durante e apds a ascensao da igreja. Hoje o que ocorre € uma nova e determinante
desvinculagcao do conceito de familia da religido. Nao se torna a religido irrelevante,
pois ndo se pode desconsiderar quase dois mil anos de influéncia da igreja, somados
a uma populagédo cuja maioria professa a fé cristd, apenas aquela ndo possui mais
forga cogente. Pode a religido descrever uma modalidade de familia, contudo n&o

pode limitar a existéncia de outras

Conclui-se, portanto, que o eudemonismo foi uma filosofia emergente que

desencadeou uma mudanga paradigmatica extremamente relevante no ultimo século,

30 | IPOVETSKY, Gilles. A sociedade pés-moralista: o crepusculo do dever e a ética indolor dos
novos tempos democraticos. S&o Paulo, Manole, 2005. p. XXXIII.

3IDIAS, Maria  Berenice. Familia, ética e afeto. 04/03/2004. Disponivel em:
<https://ibdfam.org.br/artigos/119/Fam%C3%ADlia,+%C3%A%tica+e+afeto#:~:text=A%20surpreenden
te%20revolu%C3%A7%C3%A30%20dos%20costumes,se%20condicionam%20%C3%A0s%20norma
tiza%C3%A7%C3%B5es%20existentes>. Acesso em: 14/04/2022.
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sendo que ele conceituado como uma filosofia que visa a valorizacéo do individuo por
si mesmo, e da sua felicidade. Esta premissa € justamente o que gerou mudangas
sociais tao relevantes, especialmente por ter se tornado uma corrente de pensamento
amplamente praticada e disseminada, pois as pessoas podem nunca nem mesmo ter

ouvido falar de eudemonismo, mas ainda assim o vivem e pregam aos quatro ventos.

Devido a essa centralidade da realizagcdo pessoal a familia passa a abarcar
expressodes plurais, pois os individuos refletem na familia o que Ihes traz a felicidade,
trazendo a esta um conceito que até entdo poderia ser visto, mas estava longe de ser
central, o afeto, mudando assim, a propria definicdo social do que € a familia. Por fim,
essa mudanca social acarreta em mudancgas no direito, e se traduz- a nova realidade

do afeto e sua importancia em um principio constitucional, o principio da afetividade.

4. AFETIVIDADE E DIREITO

Gracgas a popularizagado do eudemonismo, ndo demorou muito para que surgissem
efeitos dessa nova consciéncia coletiva. A busca pela felicidade para muitos se torna
a liberdade para o amor, o que concede mais forca ao movimento LGBT, enquanto
para outras pessoas a satisfacdo esta em ir contra a opressao do paradigma antigo,
0 que engaja o movimento feminista, por fim, a familia & atingida em seu cerne,
individuos que foram adotados “a brasileira” passam a buscar seus direitos, familias
cada vez mais reconfiguram-se, com casamentos e separagdes, € em meio a este
turbilhdo cultural o direito acaba por torna-se mais anacrénico em poucos anos do que

fora em séculos.

Com essa nova necessidade de atualizacdo, ndo demora muito para que o direito
comece a se modificar, podendo-se pontuar a lei de divorcios, sancionada em 1977,
como um dos primeiros efeitos da mudanga de paradigma. Entretanto, € em 1979 que
o doutrinador brasileiro Jodo Baptista Vilella publica o livro “A desbiologizagdo da
paternidade”, consagrando-se o precursor do principio da afetividade3? ao declarar

que a paternidade é um fenémeno cultural®. A partir dai “a doutrina passou a

32 CALDERON, Ricardo. Principio da afetividade no direito de familia. 2. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2017. p. 10-12.

33 VILLELA, Joao Baptista. A desbiologizacido da paternidade. Revista da Faculdade de Direito da
Universidade Federal de Minas Gerais, Belo Horizonte, UFMG, ano XXVII, n. 21, maio 1979, p. 402.
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sustentar a necessidade de assimilagao pelo direito da distincdo das funcbes de
genitor e de pai, bem como a aceitagdo da afetividade como relevante também na
analise da conjugalidade e das demais questbes de direito da familia”3*, surgindo

assim o principio da afetividade.

4.1. O principio da afetividade.

O conceito de principio da afetividade ndo se encontra ainda completamente
pacificado, isto pois € um instituto recente no direito brasileiro, sobre o qual diversos
doutrinadores discutem. Porém, em uma visdo simplista e resumida pode ele ser
descrito como o fundamento constitucional que prevé que relacbes familiares
decorrem nao apenas de vinculos biolégicos ou matrimoniais, mas também de
vinculos afetivos (como na unido estavel, adogao e filiagdo socioafetiva), ndo podendo
haver diferenciacéo, seja em relagédo a tratamento ou em direitos, entre os parentes
ou cOnjuges, seja por razao de sexo ou origem bioldgica, pois independente da
natureza que gerou a sua parentalidade todos sdo igualmente familia perante a
constituicdo, sejam pais, filhos ou cbnjuges, cabendo sobre esses membros um

respeito “sagrado” a sua dignidade3®.

Assim, a partir desta premissa é possivel compreender o porqué de a afetividade
ter se tornado um dos principios constitucionais mais relevantes no direito de familia
contemporaneo, visto que ele estd amplamente difundido na legislagdo, doutrina e

jurisprudéncia brasileira.

Contudo, apesar de sua importancia, a afetividade revela-se como um principio
sem previsdo expressa e sem definicao literal, seja na constituicdo federal ou em
qualquer outro cédigo/lei. Antes, “sua extragao é feita de diversos outros principios,
como o da protegado integral e o da dignidade da pessoa humana, este também

fundamento da Republica Federativa do Brasil”36.

3 CALDERON, Ricardo. Principio da afetividade no direito de familia. 2. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2017. p. 67.

3 HINORAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Dos filhos havidos fora do casamento. 2000.
Disponivel em: http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=528. Acesso em 03/05/2022.

3 Equipe Ambito Juridico. Principio da afetividade no direito de familia. 01 de nov. 2014.
Disponivel em: <https://ambitojuridico.com.br/edicoes/revista-130/principio-da-afetividade-no-direito-
de-familia/.> Acesso em 22/04/2022.
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Porém, a falta de definicdo expressa nao significa que a afetividade seja um
principio sem delimitagdo ou aplicagao, pois possui previsao difusa (porém clara) que

nos permite descrevé-lo, afinal:

O principio da afetividade esta estampado na Constituicao Federal de 1988,
[...] em seus artigos 226 §4°, 227, caput, § 5° c/c § 6° e § 6° os quais
prevéem, respectivamente, o reconhecimento da comunidade composta
pelos pais e seus ascendentes, incluindo-se ai os filhos adotivos, como sendo
uma entidade familiar constitucionalmente protegida, da mesma forma que a
familia matrimonializada; o direito a convivéncia familiar como prioridade
absoluta da crianga e do adolescente; o instituto juridico da adogdo, como
escolha afetiva, vedando qualquer tipo de discriminacao a essa espécie de
filiagéo; e a igualdade absoluta de direitos entre os filhos, independentemente
de sua origem.%’

Por conta disso foi possivel realizar a descrigcdo do principio acima, mesmo que

ele ndo tenha descrigao explicita.

No final de contas a falta de definicdo expressa do principio da afetividade acaba
por ndo ser relevante a sua aplicacéo, pois os artigos que o representam revelam o
seu conteudo ao mesmo tempo em que o confirmam como um principio geral, com
plena capacidade de penetrar profundamente na pratica e teoria juridica. Afinal,
“principios fundamentais possuem forca cogente, oriunda de seus status normativo. E

norma, obriga, vincula, apenas possuindo um contetido aberto e ndo aprioristico”3®

Logo, entende-se que principios no direito de familia servem como um mecanismo
de interpretacdo das normas, as vinculando de forma que estas venham a ser
aplicadas os observando. Assim, atuam contemporaneamente os principios como
atuava a religido para os judeus e romanos, uma base obrigatéria e norteadora as leis.
Nao se trata mais de uma obediéncia a tradicdo e sobrevivéncia do cla, ou
manutencdo do culto aos antepassados, € sim uma protecdo a multiforme

manifestacdo da familia, e em especifico dos individuos que a formam.

Além disso, € caracteristica essencial dos principios que nao se limitem as normas
ja existentes, dada a sua amplitude e forga coercitiva. Podem estes serem aplicados
mesmo em casos onde ndo ha norma regulatéria definida. Por conta dessas
caracteristicas da forca normativa principioldgica, o principio da afetividade

manifestou uma capacidade de adaptar-se de forma eficaz as mudancgas sociais que

37 |bidem.
3 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSA, Conrado Paulino da. Teoria geral do afeto. 2. Ed. Ver.,
atual. e ampl. — Salvador. Ed. JusPodivm, 2021. p. 94.
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envolvem o afeto e a familia, legitimando solugdes justas a demandas insurgentes que
por vezes nao estdo contempladas pela legislagao, afinal foram estes os casos da
pluriparentalidade e o reconhecimento socioafetivo post-mortem, por exemplo, que

hoje sao direitos reconhecidos pela jurisprudéncia e baseados sobre este principio.

Em suma, o principio da afetividade apregoa a igualdade entre os membros da
familia, sendo que através da sua natureza constitucional, que lhe confere
abrangéncia e coercitividade, sdo consequentemente estendidos os direitos
hereditarios, originalmente concebidos apenas a familia biolégica matrimonializada,
aos individuos contemplados pela afetividade, pois, se ha igualdade plena de direitos,
entdo mesmo os membros da familia que ndo possuam apoio algum na biologia ou

matrimonio serao passiveis de direitos familiares.

4.2. Heranca e o principio da afetividade.

Apesar do principio da afetividade ser inegavelmente constitucional, ele apresenta
efeitos claros também na esfera infraconstitucional, podendo-se afirmar com grande
certeza que é nesta esfera que sua incidéncia sobre o direito sucessorio se torna mais

visivel.

Conforme mencionado anteriormente, uma das caracteristicas mais relevantes da
heranca nas civilizacbes hebraica e romana era o fato de que haviam individuos
passiveis de serem considerados herdeiros, e outros ndo. Para os hebreus era
necessario que o herdeiro fosse homem, um futuro lider de uma familia-cla, enquanto
para os romanos a questdo envolvia a necessidade do herdeiro ser um cidadao,
submisso ao pater familias. Todavia, por mais aberto que fosse o leque de herdeiros,
todas estas civilizagbes até entdo excluiram muitos individuos do direito sucessorio
pelas mais diversas razdes, mesmo quando estes eram membros oficiais da familia,

seja por conta escravidao, indignidade, sexo ou outras razdes peculiares.

Conforme descrito, o direito brasileiro infelizmente ndo é excegao, pois até pouco
tempo estavamos mergulhados em um complexo paradigma patriarcalista e
puritanista, uma amalgama de exclusdes e falsa moralidade. Havia a exclusdo dos

filhos “indignos” até poucas décadas atras, pois até a promulgac¢ao da constituicao de
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1988 era vetado ao filho extraconjugal herdar, assim como era defesa a sucessao de

companheiro/companheira amoroso(a) nao matrimonialmente ligado.

Este quadro se resolve com o advento do principio da afetividade, pois neste
contexto a familia sofreu mudancas que refletiram diretamente sobre o direito
sucessorio. Surgem neste periodo direitos que buscam igualar os individuos que
dantes eram excluidos aos demais membros da familia “oficial”. S&do exemplos destes
novos direitos a premissa da igualdade entre os filhos (art. 227, § 6°,) 3 e a instituigdo
da unido estavel (art. 226, § 3°) 4°, ambos inegavelmente embebidos do principio da

afetividade.

Primeiramente, através da premissa constitucional da igualdade dos filhos é
revelada uma inegavel equivaléncia de direitos os mesmos, sejam bioldgicos ou

afetivos, o que é posteriormente confirmado a partir do artigo 1.5934' do cédigo civil.

Assim, a filiagdo passa a ser una, tornando-se irrelevante aos olhos da lei questdes
como sexo, biologia e legitimidade, que anteriormente causavam um real apartaid.
Ha, contudo, a necessidade de que se realize a devida analise das consequéncias
diretas desse novo paradigma de filiagc&o, afinal, como a igualdade formal dos direitos
decorrentes da filiacdo se estende a todos os filhos, ela ndo pode ser limitada apenas

aos formalmente declarados, ou sera injusta.

4.3. A filiagao socioafetiva e pluriparentalidade.

A realidade dos fatos que envolve a familia brasileira € muito rica, pois, conforme
mencionado, hoje € quase que impossivel descrever todas as configuragbes da
mesma, pois se ha muitas variaveis. Ha familias monoparentais, pluriparentais,
reformuladas, socioafetivas, homoafetivas e muitas outras, e o direito ndo pode mais
limitar o incontrolavel, sob pena de tornar-se injusto e anacrénico, contudo, ao mesmo
tempo nao pode deixar a familia sem previsdes legais, para ndo causar inseguranga

juridica. Pois, conforme Augusto Cesar Ramos descreve:

39 § 6° Os filhos, havidos ou ndo da relagdo do casamento, ou por adog&o, terdo os mesmos direitos e
qualificagbes, proibidas quaisquer designag¢des discriminatorias relativas a filiagéo.

40 § 3° Para efeito da protecdo do Estado, é reconhecida a unido estavel entre o homem e a mulher
como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua conversdo em casamento.

4Art. 1.593. O parentesco é natural ou civil, conforme resulte de consanguinidade ou outra origem.
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“Hodiernamente, pode-se vislumbrar uma dissonancia entre o fato social e o
Direito, uma vez que o primeiro é dinamico e ,multifacetado e o segundo,
conservador, consegue abrigar em sua "protegdo" somente parte das
relagdes sociais.”*?

Esta questdo ja foi enfrentada e a solugdo encontrada pela doutrina e
jurisprudéncia € interessante. A fim de enfrentar a nova realidade contemporanea, sao
instituidos diversos direito pontuais para tornar “legitimas” as relagcbes que se

assemelham a estas.

A partir disso, sao considerados filhos aos olhos do Estado os individuos que
publicamente agem e vivem como tal, com a anuéncia e relacionamento reciproco
daqueles que virdo a ser reconhecidos como seus pais, podendo o reconhecimento
de tal condigao ser realizada a qualquer momento. Surge assim o instituto da filiagéo

socioafetiva.

A filiacdo socioafetiva se trata de um instituto juridico previsto por meio dos
provimentos n® 67-2017 e 83-2019 do CNJ, que descreve que, via de regra, através
dela ocorre o registro oficial da posse do estado de filho de pessoa que possui relagao
parental baseada exclusivamente em afeto. Oficialmente ndo é criada uma nova
relacédo, tdo somente é reconhecida uma parentalidade que ja é real, e que apenas

nao foi ainda levada a termo*3.

Assim, oficializa-se como filho o individuo que vive como tal, a qualquer idade.
Logo, lhe sédo garantidos os direitos de familia, inclusive os de heranga. Corrobora
com esta visdo de familia consistir naqueles que de fato se comportam como tal o Art.

5°, 1, da lei maria da penha, que estabelece:
Art. 5°

Il - no &mbito da familia, compreendida como a comunidade formada
por individuos que sdo ou se consideram aparentados, unidos por

lagos naturais, por afinidade ou por vontade expressa;

O reconhecimento da socioafetividade pode ocorrer mesmo apds a morte** de

uma das partes, tornando-se assim um instituto de extrema relevancia para o direito

42 RAMOS, Augusto Cesar. O Direito como fenédmeno social na visdo de Marx. Revista Jus
Navigandi, ISSN 1518-4862, Teresina, ano 6, n. 52, 1 nov. 2001. Disponivel
em: <https://jus.com.br/artigos/2474>. Acesso em: 4 ago. 2021.

43 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 10. ecl. rev., atual. e ampl. S&o Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2015. p. 406.

4 MADALENO, Rolf. Direito de Familia. 10. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2020. p. 896.


https://jus.com.br/artigos/2474/o-direito-como-fenomeno-social-na-visao-de-marx
https://jus.com.br/revista/edicoes/2001
https://jus.com.br/revista/edicoes/2001/11/1
https://jus.com.br/revista/edicoes/2001/11/1
https://jus.com.br/revista/edicoes/2001/11
https://jus.com.br/revista/edicoes/2001
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de sucessodes, ja que um individuo que de principio ndo era legalmente herdeiro pode
vir a ter este direito reconhecido mesmo apds a morte do pai/mae socioafetivo. Segue

abaixo jurisprudéncia que demonstra que € verdadeira a afirmagao:

DIREITO CIVIL. ACAO DE RECONHECIMENTO DE FILIACAO SOCIOAFETIVA
POST MORTEM. MANIFESTACAO EXPRESSA DE VONTADE. DESNECESSIDADE.
I - Com efeito, o art. 1.593 do Cdédigo Civil reconhece que o parentesco pode
ser natural ou civil, conforme resulte de consanguinidade ou de outra origem,
tal como a filiagdo socioafetiva, fundada na posse do estado de filho.
II - A simples auséncia de documento que comprove manifestacdo expressa do
casal em adotar a autora ou té-la como filha ndo impede o reconhecimento da
filiacdo socioafetiva, bastando a existéncia de outras provas quanto a posse da
condicado de filho sob a perspectiva de ambas as partes.
II1 - Negou-se provimento ao recurso.
(Acorddo 1119189, 20150510099477APC, Relator: JOSE DIVINO, 62 TURMA
CIVEL, data de julgamento: 22/8/2018, publicado no DJE: 2/10/2018. Pag.:
673/690).

PATERNIDADE SOCIOAFETIVA POST MORTEM. Agao ajuizada por ENTEADA em
face DO SUPOSTO COMPANHEIRO FALECIDO DE SUA GENITORA. Sentenca de
improcedéncia. Apelo da autora. Possibilidade do reconhecimento da
socioafetividade como forma legitima de parentesco, com fundamento no artigo
1.593 do Coddigo Civil, desde que presentes os requisitos que a caracterizam.
Necessidade da demonstragao da vontade que deve estar embasada na relacao
de afetividade propriamente existente entre quem detém a posse do estado de
filho e aquele a quem se pretende ver declarada a paternidade socioafetiva. A
manifesta intencdo é requisito essencial para a consagragdo do instituto, sob
pena de banalizagdo da relacdo parental de filiacdo ndo bioldgica. Inexisténcia
de expressa manifestacdo de vontade do pretenso pai socioafetivo. Inexisténcia
de impedimentos por parte do falecido. Nao se pode impor os deveres da
paternidade a pessoa que, além de ndo ser o pai bioldgico, tendo efetivamente
a possibilidade de assumir a paternidade socioafetiva em vida ndao o fez.
Precedentes. Acao improcedente. Recurso desprovido.
(TISP; Apelagao Civel 1006607-32.2017.8.26.0320; Relator (a): Mary Grin;
Orgéo Julgador: 72 Camara de Direito Privado; Foro de Limeira - 4@ Vara Civel;
Data do Julgamento: 27/02/2020; Data de Registro: 27/02/2020)

A partir das jurisprudéncias acima indicadas é possivel observar que a
preocupacao do julgador se referia ao fato de ser real ou ndo a relagdo de
parentalidade entre os individuos, atentando sobre as provas da mesma. Nao se
colocou em xeque se era possivel ou ndo haver uma parentalidade sem cunho
bioldgico, ou se era possivel realizar este reconhecimento da filiagao socioafetiva apos

a morte do pai/mae. Tao somente se aceitou que ha o direito do reconhecimento
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socioafetivo apés a morte. Assim, através da filiagdo socioafetiva hoje se corrigem
décadas de erro da legislagao, e familias que antes permaneciam as margens da lei

podem se inserir no reconhecimento oficial.

Além disso, hoje é altamente necessario ao direito das familias compreender uma
questao, que sao as familias reconfiguradas. As pessoas muitas vezes acabam por
viver mais de um casamento durante a vida, com potenciais filhos de parceiros
diferentes por conta disso, ou até mesmo engravidam sem estar em relacionamento
algum*. Por consequéncia, em familias contemporaneas“® os parentes sio diversos,
e as vezes “concorrentes” em teoria. Por exemplo, um padrasto que cria sua enteada
desde cedo, a tratando como filha, pode ser considerado como um pai pela mesma.
Caso ela venha a perquirir o reconhecimento socioafetivo dele, e consiga, estara em
um cenario onde possui dois pais, um biolégico e um socioafetivo, e até poucos anos

esta filha teria que optar por apenas um.

Nao pode o direito ser limitante e contraditério ao ponto de forcar o individuo a
adotar por familia uma pessoa, e renegar outra. Recentemente passou a
jurisprudéncia a considerar que € possivel a existéncia da validade concomitante de
multiplas relagdes de parentalidade. E esta a chamada pluriparentalidade ou
multiparentalidade, onde sao validas duas paternidades, que ndo podem se sobrepor
entre si, afinal é esta a premissa do principio da afetividade, que da causa a todas

estas outras previsdes juridicas.

Neste sentido tem decidido as turmas recursais, como se pode ver abaixo:

RECURSO ESPECIAL. AGAO DE INVESTIGACAO DE PATERNIDADE C/C
ALTERAGAO DE REGISTRO DE NASCIMENTO. [...]. CONFLITO ENTRE
PATERNIDADE SOCIOAFETIVA E BIOLOGICA. MULTIPLICIDADE DE
VINCULOS PARENTAIS. RECONHECIMENTO CONCOMITANTE.
POSSIBILIDADE. PLURIPARENTALIDADE. APLICACAO DA RATIO
ESSENDI DO PRECEDENTE DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL
JULGADO COM REPERCUSSAO GERAL. RECURSO PARCIALMENTE
PROVIDO. (REsp 1548187/SP, Rel. Ministro MARCO AURELIO BELLIZZE,
TERCEIRA TURMA, julgado em 27/02/2018, DJe 02/04/2018)

Assim, se na pluriparentalidade ambas as parentalidades possuem plenos
efeitos, sem sobreposicao, e levando em consideragao que determina o principio da

afetividade que é vedada tratamento diferenciado a parentes, entdo cabem efeitos

45 MADALENO, Rolf. Direito de Familia. 10. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2020. P. 60.
46 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias - 10. ecl rev., atual. e ampl. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2015. p. 147.
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sucessorios de ambas as parentalidades, ocorrendo assim, uma heranca de varias
vertentes. E isto, demonstra a clara derrocada do principio da consanguinidade, pois
anteriormente eram considerados dignos de herancga unica e exclusivamente os filhos
consanguineos e “legitimos”, agora, a partir dos conceitos a pouco descritos, fora
tornou-se desnecessaria qualquer caracterizagdo que nao seja o posse do estado de
filho.

Em suma, a filiagdo hoje é um tema relativamente aberto, contudo ainda assim
completamente definido, pois ao mesmo tempo em que um individuo pode ser
chamado de filho sem o ser oficialmente, deve apresentar as caracteristicas que
sejam proéprias do titulo que almeja para adquirir os direitos que envolvem a filiagao,
seja com o parente vivo, ou ndo. A socioafetividade garante assim, justica a familias
que muitas vezes almejam oficializar o que vivem, reconhecendo o direito de
individuos que, através do principio da afetividade, passam de parias a membros da
familia, aplicando-se a estes o direito de sucessao, o que a poucas décadas lhes seria

negado.

4.4. Uniao estavel.

O casamento até o século XX era a fonte da familia, sendo que todos os demais
relacionamentos extraconjugais eram de denominados concubinato.

Tamanho era o desprezo que havia pelos relacionamentos extraconjugais no geral
que inicialmente nem mesmo se diferenciava o adultério de uma mera relagéao

continua entre solteiros, que hoje classificamos como unido estavel, afinal:
Durante a vigéncia do Cddigo Civil de 1916, o concubinato adulterino se
confundia com o companheirismo, sendo comum a denominagao de todos os

participes de unides livres simplesmente de concubinos.*’

47" Maia, Fabiana Meira. CONCUBINATO ADULTERINO: Panorama histérico e disciplina juridica a
partir do Cadigo Civil de 2002. Disponivel em:
<https://ibdfam.org.br/artigos/321/CONCUBINATO+ADULTERINO:+Panorama+hist%C3%B3rico+e+d
isciplina+jur%C3%ADdica+a+partir+do+C%C3%B3digo+Civil+de+2002#:~:text=Durante%20a%20vig
%C3%AANCia%20d0%20C%C3%B3digo,uni%C3%B5es%20livres%20simplesmente%20de%20conc
ubinos>. Acesso em 03/05/2022.
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Para o concubinato ndo havia a possibilidade de sucessao, pois ndo era uma
relacédo digna aos olhos do legislador. E mesmo o cdnjuge oficial era o terceiro na fila
de sucesséo, perdendo para os descendentes e os ascendentes, sendo assim nao
era herdeiro necessario e poderia ser a qualquer momento afastado pela via

testamentaria“d.

Em matéria de direito a situagcdo do concubinato se altera a partir das sumulas
38049 e 382°0 do STF, de 1964, quando se iniciam reconhecimento primarios minimos
de que concubinato pode ser uma sociedade de fato. O reconhecimento do

concubinato como entidade familiar vem apenas em 1988, que prevé em seu artigo

226 que:

§ 3° Para efeito da protegédo do Estado, é reconhecida a unido estavel entre
o homem e a mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua

conversdo em casamento.

Logo, milhdes de brasileiros que encontravam-se em relacionamentos de longa
data, porém que nao haviam se casado oficialmente passaram a serem protegidos

pela lei, sendo contemplados inclusive pela lei de sucessdes.

E a unido estavel propositalmente muito equilibrada com o casamento, e o
principio da afetividade garante nela os efeitos sucessorios semelhantes aos do

casamento, conforme se observa:

Ementa: Direito constitucional e civil. Recurso extraordinario. Repercussao
geral. Inconstitucionalidade da distingao de regime sucessorio entre conjuges
e companheiros. 1. A Constituicdo brasileira contempla diferentes formas de
familia legitima, além da que resulta do casamento. Nesse rol incluem-se as
familias formadas mediante unido estavel. 2. Nao é legitimo desequiparar,
para fins sucessorios, os cdnjuges e os companheiros, isto &, a familia
formada pelo casamento e a formada por unido estavel. Tal hierarquizagao
entre entidades familiares é incompativel com a Constituicdo de 1988. 3.
Assim sendo, o art. 1790 do Cddigo Civil, ao revogar as Leis n°s 8.971/94 e

9.278/96 e discriminar a companheira (ou o companheiro), dando-lhe direitos

48 VENOSA, Silvio de Salvo. A sucessao-hereditaria dos cdnjuges. Disponivel em:
<https://www.migalhas.com.br/depeso/953/a-sucessao-hereditaria-dos-conjuge>. Acesso em
02/05/2022.

4 Sumula 380 - Comprovada a existéncia de sociedade de fato entre os concubinos, é cabivel a sua
dissolugéo judicial com a partilha do patrimdnio adquirido pelo esforgo comum.

%0 Sumula 382 - A vida em comum sob o mesmo teto, more uxorio, ndo é indispensavel a
caracterizagao do concubinato.
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sucessorios bem inferiores aos conferidos a esposa (ou ao marido), entra em
contraste com os principios da igualdade, da dignidade humana, da
proporcionalidade como vedacdo a protecao deficiente, e da vedacéo do
retrocesso. (RE 878694, Relator(a): ROBERTO BARROSO, Tribunal Pleno,
julgado em 10/05/2017, PROCESSO ELETRONICO REPERCUSSAO
GERAL - MERITO DJe-021 DIVULG 05-02-2018 PUBLIC 06-02-2018)

Inclusive, a unido estavel se estabelece através de certidao publica, contudo,
assim como a afiliacdo socioafetiva ela comporta modalidade post mortem devendo
para tanto ser comprovada a unido estavel fatica por meio de provas e testemunhas

que atestem o reconhecimento pretendido.

Em apertada sintese podem-se descrever os direitos decorrentes do principio
da afetividade, como justi¢cas sociais que visam legitimar relagdes familiares além das
classicas ou registradas. Por isso cabem em quase todos os casos realizar o
reconhecimento familiar tanto em vida, quanto apds a morte. Porém, em respeito ao
principio da previsibilidade e também para evitar injusticas e exageros, € necessario
a comprovacao através de declaracdo quando se trata dos vivos e de provas quando

se trata dos mortos.
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5. CONCLUSAO

Por fim, é inegavel que o meio social influencia o direito, sendo esta uma
realidade desde os primérdios da ciéncia juridica, € ndo um fendmeno moderno. Como
prova disso temos os padrdes de influenciabilidade vistos entre estilo de vida e

hereditariedade dos hebreus, por volta do ano 1.400 a.C.

Esta influenciabilidade do direito através da moral social que gerou o paradigma
da consanguinidade, que foi o resultado de uma moral construida por séculos. Porém
nenhuma ideia, moral ou filosdéfica € eterna, pois a volatilidade € inerente ao seres

humanos.

Entre as matérias do direito de familia, a hereditariedade (sucessao) é dotada
de uma grande importancia, pois, € possivel a um individuo viver uma vida como se
casado fosse, sem o ser. Também ¢é possivel a qualquer um conviver com um
individuo na condig¢ao de familia e chama-lo de pai, seja hoje ou em qualquer periodo
da historia. Contudo a hereditariedade nao segue este padrdo, pois o status de
herdeiro e o direito que o envolve independem do sujeito, e ndo importaria o quanto

ele se sinta, ndo herdara se o direito ndo o contemplar.

E justamente por conta desta independéncia do sujeito e também em razéo da
deliberada exclusao de familiares da heranga, que o direito sucessério se revela como

uma lupa, evidenciando a moral, as crengas e os costumes de uma sociedade.

Voltando a analise do paradigma da consanguinidade, revela-se que a
derrocada deste se deu em prol da filosofia eudemonista, que € a maior revolugao
moral ocorrida nos ultimos anos no direito de familia. Ela surge em meio a sociedade
ocidental no inicio do século XX e se espalha quase que patologicamente entre os
individuos. A partir dela as familias passaram a valorar o afeto com maior intensidade,
néo pensando no melhor para a familia e sim pensando no melhor para si. E assim
que surge o principio constitucional da afetividade, através da adaptagao das leis a

uma nova realidade social.

Hoje o direito sucessorio encontra-se permeado pelo principio da afetividade e
nao se pode mais aplica-lo sem observar este. Foram estendidos aos membros da

familia os direitos sucessorios sem discriminacdo, de forma que hoje séao
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contempladas como Sui heredias a familia socioafetiva, a pluriparental, extraconjugal,

entre outras.

Em suma esta vindo ao chao o paradigma consanguineo que descrevia como
sujeitos de direito apenas a familia biolégica, matrimonializada e legitima; e o algoz é

o principio da afetividade.
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