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RESUMO

Vislumbrando as transformacg6es nas interacdes de familia e a ampla influéncia da afetividade
atualmente no Direito, este trabalho analisa as regras de Direito Sucessério e propde, na
tentativa de levar a afetividade a este citado ramo juridico, a possibilidade de a relagdo de
cuidado entre o herdeiro e o autor da heranca ser considerada na avaliacdo da legitimidade
para suceder, ainda mais nos casos de multiparentalidade. O cuidado se imporia como um
encargo a ser cumprido para se estar legitimado a herdar. Essa proposta se engquadra no
objetivo geral deste trabalho que é ensejar, aplicando a interdisciplinaridade, a concepgéo,
interpretacdo e operacdo do Direito para além do viés dogmatico-legalista. A imposicdo do
cuidado como requisito para suceder € um modo de evitar que a sucessao seja motivada
exclusivamente pela pretensdo patrimonial, sendo esta assercdo, de considerar o cuidado
como requisito sucessorio, o objetivo especifico de que trata esta dissertacdo. Neste trabalho
se utilizou de pesquisa exploratoria e qualitativa, com revisdo bibliografica e andlise
documental, além de interpretacdo e cruzamento de conhecimentos e informacdes obtidos em
referenciais tedricos da Sociologia e do Direito. Este estudo se reveste de importancia, pois
pretende ensejar uma nova Vvisdo acerca das normas sucessorias, desejando abrir campo para
outras discussdes que possam promover o aprofundamento das ideias aqui trazidas.

Palavras-chave: Epistemologia. Familia. Afetividade. Cuidado. Direito De Familia.
Parentesco Socioafetivo. Multiparentalidade. Direito Das Sucessfes. Requisito Sucessorio.
Relacdo De Cuidado. Merecimento.



ABSTRACT

Glimpsing the transformations in the family interactions and the wide influence of affectivity
currently in the Law System, this work analyzes the rules of succession law and proposes, in
an attempt to bring the affectivity to this branch of Right, the possibility that the care
relationship between the heir and the author of the inheritance be considered in the assessment
of the legitimacy to succeed, Even more so in cases of multiparentality. Care would be
imposed as a burden to be fulfilled to be legitimated to inherit. This proposal fits the general
objective of this work, which is to introduce, applying the interdisciplinary, the conception,
interpretation and operation of the Law beyond the dogmatic-legalist bias. The imposition of
care as a requirement to succeed is a way to avoid that the succession is motivated exclusively
by the claim of property, being this assertion, to consider care as an inheritance requirement,
the specific objective of this dissertation. For that, we used exploratory and qualitative
research, with bibliographic review and documentary analysis, as well as the interpretation
and intersection of knowledge and information obtained in theoretical references of Sociology
and Right. This study is important because it aims to provide a new vision about succession
norms, wishing to open the field to other discussions that may promote the deepening of the
ideas brought here.

Keywords: Epistemology. Family. Affectivity. Care. Family Right. Socio-affective Kinship.
Multiparity. Succession Right. Succession Requirement. Care Ratio. Deserving.
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1 INTRODUCAO

Nos dias atuais verifica-se uma transformacdo nas relagdes sociais que refletem
diretamente nas interacOes familiares. Na tentativa de entender tais relagbes e como elas
repercutem no Direito, mais especificamente no Direito de Familia e das Sucessoes, este
trabalho se propde a um estudo interdisciplinar a fim de chegar a uma compreensdo mais

completa e embasada das raz@es juridicas contemporaneas.

Por perceber a imprescindibilidade de estudar o Direito para além do carater legalista,
aponta-se para a necessidade de mudanca no paradigma epistemoldgico, e especificamente na
epistemologia juridica, propondo a colocacdo do afeto, em contraponto ao paradigma racional

moderno, como um caminho de reabertura a emocao no fazer cientifico.

Na ciéncia do Direito, sobretudo quando se trata do Direito das Familias, verifica-se a
enorme utilidade de avaliar os casos concretos com uma Vvisdo que va adiante do
entendimento exclusivamente legalista. O paradigma racional moderno se mostrou
insuficiente na pacificacdo de conflitos ante a enorme complexidade das interacdes sociais

contemporaneas.

Portanto, com a intencdo de dar fundamento a inovacao juridica que se propde nesse
trabalho, inicialmente, apresenta-se a urgéncia de considerar o afeto como vertente
epistemoldgica para a compreensdo da realidade, devendo este estar associado ao paradigma
racional no intuito de promoverem justica. E da imprescindibilidade de compreender o
sistema juridico por este novo viés e da complexidade das atuais interacfes familiares,
buscando aproximar quanto mais seja possivel o Direito e a Justica, que se chega a proposta-

tema deste trabalho: colocar o cuidado como requisito para participar da sucessao.

Nesse caminho, torna-se indispensavel estudar como as relagfes familiares ocorrem
hoje em dia. Verificando que hodiernamente tais relacdes sdo mais pautadas pelo afeto e
menos patrimonializadas, é indispensavel demonstrar como a afetividade ganha importancia
para a compreensdo dos vinculos de familia, até ser incorporada pelo Direito, assumindo até

mesmo papel de liame parental.

As interagGes familiares passam a dar mais importancia a afetividade do que ao

patrimonio. O foco passa a ser bem mais a qualidade das relagbes, a promocdo e
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aprimoramento da personalidade dos entes e 0 bem estar da familia. As propriedades deixam
de ser o eixo principal, ganhando o patrimonio o papel de meio de promocao dessas valéncias.

Sendo assim, com o avanco desse ideal a afetividade ganhou cada vez mais terreno,
até chegar a contestar o sistema entdo vigente de formacéo de parentesco. Antes se admitia
apenas o vinculo consanguineo como possivel de afirmar uma parentalidade, agora

amplamente ja se compreende e aceita o liame socioafetivo.

Percebendo que os lacos exclusivamente bioldgicos ndo garantem a construgcdo da
parentalidade, esta informando apenas quanto a procriacdo, a relacdo socioafetiva fora
consagrada como possivel formadora de parentesco, inclusive reconhecida pelo Supremo
Tribunal Federal tal caracteristica.

Consequentemente surge o questionamento: se a afetividade ja resta reconhecida pelo
STF, além de constar implicitamente na Constituicdo Federal, a qual elenca valores que
irradiam por todo o sistema juridico patrio, influenciando-o diretamente, porque a afetividade
ainda n&o adentrou o terreno do Direito das Sucessdes?

Este ramo do Direito, até entdo hermético as mudancas de paradigma aqui referidas,
ainda ndo ressalva em seu corpo, ou o faz minimamente, a qualidade das interacdes de
familia, mote atual da vida familiar. Assim, pensando neste fato, a hipdtese deste trabalho é,
na tentativa de levar a afetividade ao campo das sucessdes, a de que o cuidado possa ser
critério para a avaliacdo da vocacdo hereditaria, ou seja, que para participar da sucessdo seja

considerado o mérito de ter cuidado, logicamente, do autor da heranca.

Em tempos de parentesco socioafetivo e biolégico convivendo, em tempos de
multiparentalidade e da possibilidade de recebimento de multiplas herangas, a colocacdo do
cuidado como encargo para a participacdo na sucessao € buscar evitar que o fato de herdar

decorra apenas do fato de ser parente, sem que seja necessario qualquer mérito para tanto.

Desse modo, este trabalho tem por Objetivo Geral tragar um estudo interdisciplinar
para uma melhor compreensdo da realidade atual do Direito das Familias e das Sucessoes,
considerando que ambos estdo intimamente ligados. A interdisciplinaridade € importante no
sentido de que amplia o campo de estudo, determinando maior completude ao entendimento

do problema.

Como Objetivos Especificos apontam-se 0s seguintes: a) analisar a necessidade de
compreensdo do Direito pelo paradigma epistemoldgico do afeto, verificar a transformacao

das relacbes de familia e a realidade atual destas relagGes; b) identificar as consequéncias da
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insercdo do parentesco socioafetivo no sistema juridico, principalmente a multiparentalidade;
c) estudar as implicagcbes no campo das sucessOes desta nova realidade, propondo que as

regras sucessorias admitam o cuidado como requisito para herdar.

Com o intuito de atingir os objetivos propostos, a construcdo do trabalho foi baseada
em uma Metodologia de “pesquisa exploratdria”, que, de acordo com Edivaldo Boaventura,
visa proporcionar maior familiaridade com o problema, com vistas a torna-lo mais explicito
ou a constituir hipoteses. Ainda segundo o mencionado autor esta forma de pesquisa utiliza o

levantamento bibliografico e a anélise de exemplos que estimulem a compreenséo.*

Tal metodologia ancora a pesquisa elaborada neste trabalho. Para tanto, utiliza de
ampla revisdo bibliografica, pesquisando na doutrina em geral e mais especificamente em
manuais, artigos, teses, revistas etc., além de realizar analise documental, ocasido na qual se

verifica jurisprudéncia em geral, acordaos, votos e toda legislacio pertinente ao tema.?

A pesquisa exploratdria encontra-se abrangida no contexto da “pesquisa qualitativa”,
que trabalha, segundo Maria Cecilia de Souza Minayo, “com o universo dos significados, dos
motivos, das aspiracdes, das crencas, dos valores e das atitudes”. Carregando essa orientacao

é que se desenvolveu a pesquisa e a realizagdo do texto em si.

Por entender que a pesquisa qualitativa, conforme aponta a autora supracitada, ndo é
uma mera classificacdo de opinido dos informantes, realiza-se nesta dissertacdo a
interpretacdo de todo o conhecimento coletado com intencdo de aportar uma contribuicdo

singular e contextualizada do pesquisador/autor.*

A contribuicdo que este trabalho pretende trazer € fruto da possibilidade que a
pesquisa qualitativa permite de interpretacdo e cruzamento de teorias, informagdes, dados e
conhecimentos em geral. Para além da mera andlise e descricéo, a interpretagdo permite uma

compreensdo que vai além do descrito e do analisado.

Novamente de acordo com os ensinamentos de Maria Cecilia de Souza Minayo, “na

pesquisa qualitativa a interpretacdo assume foco central uma vez que é o ponto de partida

1 BOAVENTURA, Edivaldo M. Metodologia da pesquisa: monografia, dissertacdo, tese. Sao Paulo, Atlas,
2004. p. 57.

2 1bid. p. 45-53.

3 MINAYO, Maria Cecilia de Souza. (Organizadora). Pesquisa social: teoria, método e criatividade. Petropoles,
RJ, Vozes, 2009. p. 21.

4 1bid. p. 22.
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(porque se inicia com as proprias interpretac6es dos atores) e é o ponto de chegada (porque €

a interpretacdo das interpretagdes)”.

Tendo tais ensinamentos como guia € que se realizou este trabalho, devendo
mencionar que também a interpretacdo e o cruzamento de informagdes executadas com o
intuito de trazer uma contribuicdo do autor foram realizadas sob regras metodoldgicas as
quais Maria Cecilia de Souza Minayo nomeia de Método de Interpretagdo dos Sentidos.

> MINAYO, Maria Cecilia de Souza. Op. Cit. p. 80
® Ibid. p. 81-105.
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2 AFETO, EPISTEMOLOGIA E DIREITO: POR UM NOVO OPERAR JURIDICO

Os tempos atuais exigem um novo entendimento do operar judicial, sobretudo, no
tocante ao Direito das Familias. Ante a complexidade das relacbes hodiernas, a Dogmatica
Juridica ndo gera mais os resultados que se vislumbravam outrora. Neste cenario, entdo, a

mera subsunc¢do da norma ao fato ndo necessariamente chega ao resultado Justica.

Antes de tratar do afeto como um elemento formador de parentesco, necessario sera
demonstrar a importancia de se abordar o afeto no fazer juridico, sendo esta demonstracdo um
caminho para o entendimento daquela, existindo, assim, entre elas uma relagdo de

complementacao.

Isso porque o afeto como elemento influenciador e formador de parentesco se pretende
guia e impulso para a vinculagdo parental, bem como o fazer juridico se pretende oxigenador
da dogmatica juridica, guardando, portanto, estreitas relagdes em suas caminhadas. Desse
modo, ele se torna antecedente e supedaneo daquele. Esses dois vieses ttm o mesmo
nascedouro, qual seja: a mudanca da sociedade, o caminho de transformacao que sofreu a vida

na passagem da modernidade para a p6s-modernidade.

O esgotamento do modelo social da modernidade fez surgir um novo paradigma de
tentativa de organizacdo da vida em sociedade, atingindo a todos os ramos da existéncia
humana. As Ciéncias, em geral, foram atingidas por essas mudancas, de modo que a Familia e

o Direito, e este citado por ultimo ndo ao acaso, nao ficariam ao largo.

A crise da racionalidade moderna e seu ideal de completude, falido e engessador,
obrigaram o fazer cientifico a se redescobrir e se reinventar, buscando a oxigenacao, a

sensibilidade e o constante questionamento, visando o arejamento dos saberes.

Na familia, o predominio do racional se expressava como predominio do masculino —
do pater’. Passou-se a questionar esse fato, frente & exigida democratizacdo das relagoes
familiares e a abertura ao afeto e a sensibilidade, em detrimento da, por vezes fria, vinculagdo

meramente bioldgica.

Restou a ciéncia juridica caminhar no mesmo sentido quanto a sua concepgao

epistemoldgica, permitindo a oxigenacgdo de suas regras e a eleicdo de novos principios. Dessa

7 Este conceito sera explicitado com clareza nos préximos capitulos.
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maneira, algou novos valores ao jogo juridico e concebeu normas de contetdo aberto,

passando a operar com mais sensibilidade e atenc¢éo ao caso concreto em si.

Ja como instrumento de pacificacdo social e resolucdo de conflitos, o Direito teve de
abrir os olhos a nova realidade das interacfes familiares, verificando que, diante da tamanha
diversidade dessas interagdes no mundo contemporaneo, nao poderia continuar hermético.
Assim, teria que admitir um modelo parental calcado no afeto e na convivéncia, enquanto

frutos da democratizacéo da vida familiar.

Nesse sentido, tratar-se-a do afeto em duas categorias, ambas decorrentes do mesmo
tronco e guardando estreita relacdo. A primeira é o afeto como necessidade de revigoramento
das ciéncias e a segunda o afeto como oxigenacdo das relagdes familiares, sendo as duas

consequéncias da crise do racionalismo engessador da modernidade.

Entende-se que para abordar as implicacBes sucessorias do parentesco socioafetivo,
deve-se percorrer um longo caminho. Em primeiro plano, é preciso demonstrar as mudangas
sociais e do fazer cientifico, propulsoras da obsolescéncia do paradigma da racionalidade
moderna e, em segundo plano, apresentar como essas mudancas afetaram a familia e o direito,
fazendo surgir o vinculo parental socioafetivo; para, por fim, falar das implicacdes juridicas e,
especificamente, das implicagdes sucessorias desta parentalidade. Isso porque se compreende
que para falar das consequéncias € necessario, antes, abordar as causas e Seus

desdobramentos.

Nesse diapasdo, € que se seguem este e 0s proximos capitulos, no esfor¢o de mostrar
como o afeto entrou na discussdo cientifica, sobretudo, na sociofamiliar e juridica,
demonstrando, também, que a relacdo socioafetiva existe, é valida e gera parentesco, e, por

fim, falar dos efeitos sucessorios deste.

Neste capitulo, desde o principio, houve o intento de explicitar, ainda que
rapidamente, o contexto socio-historico no qual se instaura as relagcBes de parentesco e
afetividade, bem como os parametros juridicos que o ancoram. A partir de agora, tratar-se-a
do caminho do afeto no fazer juridico, abordando-o como categoria epistémica importante.

2.1 Da Modernidade a Pés-Modernidade: breves apontamentos

“FE como ficou chato ser moderno. Agora serei eterno. ”
(ANDRADE, Carlos Drummond de. Eterno. In: Fazendeiro do Ar. 1954).
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E imperioso informar, desde logo, que a eleicdo da transicio Modernidade/Pos-
Modernidade como ponto de partida se deve ao fato de que as mudancas sociais mais
significativas e que mais influenciaram e influenciam o tema central deste capitulo comecam

a se desenhar deste momento histdrico em diante, por isso, € que se iniciara por esta transig&o.

Na ldade Medieval — devendo-se salientar que aqui explanar-se-a apenas da histéria
Ocidental — o ser humano ficou sob julgo do ideal Catdlico Teocentrista, no qual, e por isso
mesmo, Deus era a resposta para tudo. O que fez com que o homem fosse usado como massa

de manobra e sustentaculo do poder da Igreja.

Com o passar do tempo, tal sistema comecgou a ser questionado, posto que, devido as
condicdes de vida da época, a ética do pecado tornara-se demasiadamente estafante para o
povo. Isso suscitou a busca por um novo modo de vida, modo esse que atendesse a
necessidade de emancipagdo do homem. Nesse caminho, foram diversos 0s acontecimentos e
revolugdes que pavimentaram a chegada do Renascimento e seu ideal antropocéntrico. Nas

palavras de Ricardo Mauricio Freire Soares®:

Desde a época do Renascimento, a humanidade ja havia sido guindada ao patamar
de centro do universo. Tipica da nova perspectiva era a visdo de Francis Bacon,
segundo a qual os homens poderiam desvendar os segredos da realidade, para, entéo,
dominar a natureza. Posteriormente, René Descartes langou as bases filoséficas do
edificio moderno, definindo a esséncia humana como uma substancia pensante
(cogito, ergo sum) e o ser humano como um sujeito racional autbnomo.

]

Abeberando-se neste rico manancial de idéias, coube ao movimento iluminista, no
século XVIII, consolidar o multifacético projeto da modernidade. Diderot, Voltaire,
Rousseau e Montesquieu inaugurariam, de modo triunfal, a Idade da Raz&o. Sob
influéncia do lluminismo, Emmanuel Kant complementaria o idedrio moderno, ao
enfatizar o papel ativo da mente no processo de conhecimento. Para Kant, o intelecto
sistematizaria os dados brutos oferecidos pelos 6rgdos sensoriais por meio de
categorias inatas, como as nog¢des de espaco e de tempo.

Desse modo, estava fundado e consolidado o ideario moderno, rompendo
definitivamente com o Teocentrismo medieval e sua ndo permissividade ao desenvolvimento

da intelectualidade humana. Devido a tal rompimento, abriu-se margem & consolidagdo do

8 SOARES, Ricardo Mauricio Freire. Sociologia do Direito. Sdo Paulo. Saraiva. 2012, p. 117-118.
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projeto da modernidade, que se travestia em afirmacdo da racionalidade humana e do ativo
papel da mente no processo de conhecimento.

N&o cabia mais admitir que em Deus estivessem todas as respostas, pensar assim seria
aceitar a perpetuacdo de um modelo de vida que ndo mais convinha, que se tornou estafante e
precario. Frente a esse cenario, 0 homem deveria buscar por si préprio, e nos diversos campos
do saber, a melhoria das condi¢des de vida, deixando de esperar que elas chegassem pela
graca de Deus. O projeto moderno surge também na tentativa de instaurar uma nova ética que
legitimasse o modelo mercantil, posteriormente aprimorado, fazendo surgir o capitalismo,
representando uma ética ndo tdo avessa a acumulacao dos frutos do labor. Sobre esse periodo,
fazem-se esclarecedoras as palavras de Jodo Carlos Petrini®:

O projeto da modernidade nasceu para desenvolver a ciéncia objetiva, a moralidade
e a lei universais e a arte, com total autonomia de qualquer instancia superior,
construindo-se nos termos da prépria logica interna destas. O desenvolvimento das
ciéncias deveria permitir o dominio da natureza, respondendo progressivamente as
necessidades dos homens e ampliando, portanto, a esfera da liberdade. A
racionalidade desenvolvida nas ciéncias exatas e nas ciéncias naturais seria aplicada
também a elaboracdo de formas racionais de organizacdo da sociedade,
proporcionando a emancipacao, a libertacdo da escassez e das calamidades naturais.

Assim, a modernidade se fez ante as luzes da libertagdo do homem por meio da razéo.
Com ela restava instaurado o projeto de racionalizacdo da vida, 0 que nesse primeiro
momento de rompimento com preceitos retrogrados representou um luminar para a

humanidade.

Foram diversos e intensos 0s avancos ocorridos através do desenvolvimento dos
preceitos modernos, sobretudo, na tentativa de melhorar as condi¢cdes de vida. A busca era
pela emancipacéo total do homem. Como salienta Jodo Carlos Petrini® “[...] esse processo de
dominio por parte da razdo cartesiana, de todas as esferas da realidade humana e social, era
considerado irreversivel e levaria a libertagdo da irracionalidade dos mitos, das supersticdes,

das religides etc.”.

O projeto da Modernidade, no que diz respeito ao fazer cientifico de acordo com suas
premissas, supunha que o conhecimento resultante seria totalizante, preciso, objetivo e bom.

O fato de romper com o0 senso comum, romper, conforme citacdo acima, com a

® PETRINI, Jodo Carlos. Pés-modernidade e familia: um itinerario de compreensdo. Bauru, SP : EDUSC,
2003, p. 26-27.
10 PETRINI, Jodo Carlos, loc. cit.
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irracionalidade dos mitos, das supersticoes e das religiGes, era entendido como o fato
definitivo para que o conhecimento fosse Util.

O foco central do programa moderno residia, sem sombra de ddvidas, na confianca na
capacidade racional do ser humano. Os modernos atribuiam a razdo papel central no processo
cognitivo. O conceito moderno de Razdo remetia a assertiva de que uma ordem e uma

estrutura fundamentais sdo inerentes ao conjunto da Modernidade.*

Como se verifica, portanto, sobretudo no tocante a epistemologia, falar em
Modernidade é falar em racionalidade. O projeto da Modernidade era o projeto da

racionalizagdo e logrou muitos éxitos. De acordo com Ricardo Mauricio Freire Soares'?:

A idéia(sic) de modernidade denotava, assim, o triunfo de uma razdo redentora, que
se projetaria nos diversos setores da atividade humana. Esta razdo deflagraria a
secularizacdo do conhecimento, conforme arquétipos da fisica, geometria e
matematica. Viabilizaria a racionalidade cognitivo-instrumental da ciéncia,
concebida como a Unica forma vélida de saber. Potencializaria, através do
desenvolvimento cientifico, o controle das forcas adversas da natureza, retirando o
ser humano do reino das necessidades. Permitiria a0 homem construir o seu destino,
livre do julgo da tradicéo, da tirania, da autoridade e da sancdo religiosa.

N&o resta divida que o projeto da Modernidade alcangou todos os campos da vida
humana. Planos audaciosos sdo executados com trabalho febril e todos os obstaculos sdo
removidos para alcangar os objetivos propostos, “[...] tratava-se apenas de vencer a ignorancia
através da educacdo e de eliminar as supersticbes que mantinham as pessoas amarradas a

tradicOes estéreis.”

O processo de racionalizacdo, principal legado da Modernidade, foi e é deveras
importante. Porém, “[...] para muitos estudiosos, o programa moderno, contudo, enquanto
realizava o seu desiderato de construir sujeitos autbnomos e sociedades racionalmente

organizadas, também desenvolvia os fermentos e as forgas de sua propria dissolugdo”. 14

O projeto da Modernidade e sua racionalizagcdo admitiram grandes avangos ao mundo,

porém, ocorreu de a Razdo, como entendida pelos modernos, comecar uma espécie de auto-

11 SOARES, Ricardo Mauricio Freire. Sociologia do Direito. Sdo Paulo. Saraiva. 2012a. p. 120.

12 SOARES, Ricardo Mauricio Freire. Curso de Introducédo ao Estudo do Direito. Salvador: Editora Jus
Podivm, 2012b. p. 190.

13 PETRINI, Jodo Carlos. Mudancas Sociais e Mudangas Familiares. In: PETRINI, Jodo Carlos;
CAVALCANTI, Vanessa Ribeiro Simon. (Orgs). Familia, sociedade e subjetividades: uma perspectiva
multidisciplinar. Petrépolis, RJ : Vozes, 2013. p. 31.

14 SOARES, Ricardo Mauricio Freire. Sociologia do Direito. Sdo Paulo. Saraiva. 2012. p. 126.
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boicote, exatamente porque se pretendia totalizante e pronta. O que parecia libertador

comecava a mostrar tragos de opressao.

O Racionalismo moderno venceu a supersticdo e a ignorancia, mas, exatamente por se
entender pronto e completo, perdeu a capacidade de se analisar. Envaideceu-se de suas
conquistas e néo verificou no espelho o mundo que emergia de suas convic¢fes. Convicgoes
estas que passaram a ser questionadas ante seu engessamento, a perda da capacidade de
dialogar, de buscar a oxigenacdo, o aprofundamento, a discussdo da producdo cientifica nos

termos como a Modernidade entendia correto e que passou a estar afastado da realidade.

A esse respeito, Jodo Carlos Petrini®®, citando Max Weber, assevera:

Max Weber reconheceu o processo de racionalizagdo como o fendmeno mais
significativo da sociedade moderna, processo que foi absorvendo todas as esferas do
agir humano, passando a ter uma peculiar relevancia na estruturagdo da empresa
capitalista e na organizacdo da moderna burocracia estatal (WEBER, 1980). Weber,
apesar da admiracdo pela capacidade da razdo de calcular e de mover-se para
realizar fins determinados, alertava a respeito de jaula de ago que essa nova etapa
histdrica estava preparando para o ser humano (WEBER, 1965). Apesar de todo o
cuidado para manter-se distante de juizos de valor e de fé, ndo resiste a tentacdo de
manifestar, com tons proféticos, o seu julgamento: “Entdo, de qualquer forma, para
os Ultimos homens desta evolucdo da civilizagdo poderd ser verdadeira a palavra:
‘especialistas sem inteligéncia, gozadores sem coracdo’; este nada imagina ter
subido a um grau de civilizago jamais antes alcangado. (WEBER, 1965, p. 306).%

Nesse diapasdo, é que se discute a crise da Modernidade. O otimismo de que a
racionalidade tudo promoveria e proporcionaria, entregando um mundo utdpico onde o
homem estaria totalmente preenchido em suas necessidades, diminuindo o espago para

questionamentos dos porqués das coisas, ndo se perfez.

Pelo contrario, a medida que a desmistificacdo foi ocorrendo, o ser humano foi se
distanciando de si mesmo e a consequéncia disso foi um esvaziamento do sentido da vida. O
que se pretendia libertador se tornou tambem sufocante. Assim, as respostas passaram a ndo

fazer sentido, visto que as perguntas ja eram outras.

A racionalidade de matriz iluminista preencheu 0 homem de conhecimentos acerca da

natureza e seus sistemas, trouxe respostas sobre as mais variadas ocorréncias fisicas, quimicas

15 PETRINI, Jodo Carlos. Mudancas Sociais e Mudangas Familiares. In: PETRINI, Jodo Carlos;
CAVALCANTI, Vanessa Ribeiro Simon. (Orgs). Familia, sociedade e subjetividades: uma perspectiva
multidisciplinar. Petrépolis, RJ : Vozes, 2013. p. 31- 32.

16 Jodo Carlos Petrini cita as seguintes obras de Max Weber: 1) Economia e societa (1980 (1944)). 2) L’etica
protestante e lo spirito del Capitalismo (1965).
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e bioldgicas, mas, a0 mesmo tempo, afastou 0 homem de si mesmo e do préximo, ou de um

sentido de vida digna e solidaria, que elegesse valores diferentes.

Acredita-se que o poema de Carlos Drummond de Andrade!’, como analista de seu
tempo, em 1940, corrobora a discussdo aqui proposta, transmitindo em suas palavras a
condigdo de seu tempo e analisando-o como um periodo de frieza, onde o homem, afastado de
si mesmo, esquece do sentido relacional e solidario da vida para voltar-se apenas ao trabalho e

a uma existéncia austera:

Chega um tempo em que ndo se diz mais: meu Deus.
Tempo de absoluta depuracdo.

Tempo em que ndo se diz mais: meu amor.

Porgue o amor resultou indtil.

E os olhos ndo choram.

E as méos tecem apenas o rude trabalho.

E o coragdo esta seco.

[-]
Chegou um tempo em que a vida é uma ordem.
A vida apenas, sem mistificacéo.

Foi empreendido um grande desenvolvimento nos campos das ciéncias e da técnica,
mas a luta para dominar a natureza e a historia acabou conduzindo a Razdo a servir aos
poderes: politico, militar, econbmico e ideoldgico. Por ter abandonado as exigéncias
elementares como ponto de referéncia para a sua atividade, restou a Razdo colocar-se a

servico do poder e do mercado.'®

Nesse sentido, se iniciaram as criticas a Modernidade e a proposta de que esse
momento historico-social estaria ultrapassado. E exatamente nessa mesma linha de raciocinio
que se fala em Pds-Modernidade, frente a crise da Razdo de matriz iluminista e ao fato de ela

ndo mais conseguir respostas para as exigéncias do ser humano.

Os desvios e excessos do projeto da modernidade abrem margem para o exame de
interpretagdes criticas, aptas a vislumbrar a fei¢do repressiva do racionalismo ocidental. Desse

modo, 0 pensamento contemporaneo sinaliza para uma transicdo paradigmatica do programa

17 ANDRADE, Carlos Drummond de. Os ombros suportam o mundo. In.: Sentimento de Mundo. Rio de
Janeiro, 1940. Disponivel em: <http://www.releituras.com/drummond_osombros.asp>. Acesso em: 15/10/2016.
18 PETRINI, Jodo Carlos. Mudancas Sociais e Mudangas Familiares. In: PETRINI, Jodo Carlos;
CAVALCANTI, Vanessa Ribeiro Simon. (Orgs). Familia, sociedade e subjetividades: uma perspectiva
multidisciplinar. Petrépolis, RJ : Vozes, 2013. p. 33.
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moderno para uma cultura pds-moderna, cujos caracteres passam a ser delineados com o

colapso da Idade da Raz&o.®

Diante desse quadro, fazem-se pertinentes as palavras de Ricardo Mauricio Freire

Soares?®, que aponta:

Com a crise da modernidade, muitos estudiosos referiram a emergéncia de um novo
paradigma de compreensdo do mundo — a pos-modernidade. A perspectiva pos-
moderna passou a indicar a faléncia das promessas modernas de liberdade, de
igualdade, de progresso e de felicidade acessiveis a todos. A desconfianga de todo
discurso unificante torna-se também o marco caracteristico do pensamento pds-
moderno. A realidade social, dentro da perspectiva pds-moderna, ndo existe como
totalidade, mas se revela fragmentada, fluida e incerta.

E nesse caminho, portanto, que se admite a P6s-Modernidade, como critica a
racionalidade de matriz iluminista e como necessidade de encontrar respostas as agruras

contemporaneas da sociedade, as quais a Modernidade ndo logrou éxito em responder.

Porém, Eduardo Carlos Bianca Bittar e Guilherme Assis de Almeida® salientam e

ressalvam o seguinte:

A pés-modernidade ndo pode ser compreendida sem que antes se compreenda que se
trata de uma expressdo que designa a dialética relacdo critica da modernidade. A
p6s-modernidade é a consciéncia da crise da modernidade e, portanto, de seus
limites e insuficiéncias. Para que se possa discutir com propriedade o sentido, o
conceito, bem como as transformac¢des implicadas através da expressdo “pos-
modernidade”, parece fundamental e preliminar compreender que a ambigiidade ai
estd presente em muitas perspectivas. Num certo sentido, “pds-modernidade”
implica um momento histérico, ou seja, uma certa conjuntura temporal que se
processa “apds a modernidade”. Isto importaria na necessidade de refinamento da
propria idéia de “modernidade” ai contida, uma vez que se a expressao “pos-
modernidade pretende significar algo, e neste algo esta presente uma historicidade,
entdo aquilo que é posterior & modernidade s6 pode ser um fendmeno que ou
compreende, ou supera, ou, no minimo, implica a “modernidade”.

Pelo que se identifica das palavras de Eduardo Carlos Bianca Bittar e Guilherme Assis
Almeida, as distin¢bes entre Modernidade e P6s-Modernidade ainda se encontram nubladas.

Muito por isso, permanece a necessidade de se discutir ambos os momentos. Ainda assim, é

19 SOARES, Ricardo Mauricio Freire. Curso de Introducédo ao Estudo do Direito. Salvador: Editora Jus
Podivm, 2012b. p. 197.

20 SOARES, Ricardo Mauricio Freire. Op. Cit. Loc. Cit.

21 BITTAR, Eduardo Carlos Bianca; ALMEIDA, Guilherme Assis de. Curso de Filosofia do Direito. S&o
Paulo: Atlas, 2015. p. 759.



31

indissociavel a ideia de que a Pds-Modernidade decorre de certo estado de crise da
Modernidade.

N&o se chegou a um consenso de quando exatamente a Pds-Modernidade foi mesmo
compreendida como uma fase clara de configuracdo da vida, até porque nem mesmo ha
consenso acerca da configuracdo da poés-modernidade. Fala-se em alguns momentos
especificos, quais sejam: apés a Il Guerra Mundial, com a formacdo da ONU; ap0s a década
de 50 ou apds maio de 68, sendo que grande parte dos autores considera esta ultima, a data

historicamente marcante para a definicdo da emergéncia do espirito pés-moderno.??

Porém, para além de uma data, o importante é pensar nos sinais que apontam para esta
dita emergéncia do espirito pés-moderno. Assim, pode-se falar nos seguintes: a sensagdo de
ruina do pensamento ocidental; a crise da Razéo e do projeto da modernidade; a exploracédo
consumista; a perda da autonomia; e a faléncia da participacao da filosofia na construcao dos

valores sociais®.

A P6s-Modernidade é entendida, entdo, como um momento transitério, no qual ndo
prevalece mais o paradigma da modernidade, mas que também ndo resta propriamente

colocado outro paradigma de vida.

Eduardo Carlos Bianca Bittar e Guilherme Assis de Almeida?*, retomando frase de
Marx, escrevem que estes sdo tempos em que “tudo o que ¢ solido se desmancha no ar”,
justamente por se tratar de uma época de mudangas, as quais se ddo num ritmo cada vez mais

acelerado.

Segundo os mencionados autores, a este tempo transitivo que se vive, a este momento
especifico em que a vida contemporanea é contaminada por uma nova constelacdo de valores,
se pode chamar Pds-Modernidade.?® Tempos de transitoriedade, mutabilidade, sensibilidade,
relatividade, liquidez, senso comum e horizontalidade, em contraponto a dureza, a

racionalidade, a permanéncia, & unicidade, a dogmatizacdo e a nuclearizacdo da modernidade.

Em termos epistemologicos, apesar de ja se apontarem caminhos, que aqui serdo
tratados mais a frente e de modo breve, a certeza que prevalece é de que, mesmo néo

existindo certeza de para onde se esta indo, ha conviccdo de para onde ndo se deseja retornar.

22 BITTAR, Eduardo Carlos Bianca; ALMEIDA, Guilherme Assis de. Curso de Filosofia do Direito. Sdo
Paulo: Atlas, 2015. p. 761.

Z BITTAR, Eduardo Carlos Bianca; ALMEIDA, Guilherme Assis de. Curso de Filosofia do Direito. loc. cit.

24 |bid. p. 762.

% BITTAR, Eduardo Carlos Bianca; ALMEIDA, Guilherme Assis de. Curso de Filosofia do Direito. loc. cit.
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Isso porque, conforme j& abordado, a Razdo de matriz iluminista, seu cartesianismo e seu
positivismo, ja ndo ddo conta de explicar a realidade, de modo que, as ciéncias e ao fazer

cientifico, se apresenta necessario uma abertura e um questionamento de si mesmas.

De acordo com Jodo Carlos Petrini?®:

A sociedade moderna entra em crise por uma caréncia da razdo, usada segundo o
paradigma iluminista, que ndo é mais capaz de dar conta de todos os fatores da
realidade, de orientar suas conquistas para responder as exigéncias humanas. Com
efeito, a raz8o ndo mais compara seus produtos com as exigéncias elementares do
ser humano, com as exigéncias de liberdade, justica, verdade, felicidade e sim com
as exigéncias do mercado, isto é, do lucro e do poder.

Com as ressalvas citadas e delineada a travessia da modernidade a P6s-Modernidade
passa-se, na secdo subsequente, a tratar mais especificamente do motivo central desta
travessia, qual seja a crise da Razdo de matriz iluminista. Assim, no subcapitulo que se segue,

propor-se-4 uma breve, mas pormenorizada, analise da crise da Razdo de matriz iluminista.

2.2 Breves comentarios acerca da crise da Razdo de matriz iluminista: contra a
instrumentalidade da Razéo

’

“Dois excessos: excluir a razdo e admitir apenas a razdo’

(Blaise Pascal).

A razdo ndo deve superar somente a ignorancia e a supersticdo, consideradas legados
do passado, mas deve desvendar os males que se escondem na sua instrumentalizacdo, na sua

colocagdo como instrumento em favor do mercado.

A cultura tradicional fora rejeitada e destinada a ser suplantada pelo paradigma
racional iluminista, mas este também n&o parece isento de injusticas e violéncias. A
instrumentalizagdo, para qual a Razdo caminhou, é uma espécie de autossabotagem do ideal

iluminista.

% PETRINI, Jodo Carlos. Mudancas Sociais e Mudangas Familiares. In: PETRINI, Jodo Carlos;
CAVALCANTI, Vanessa Ribeiro Simon. (Orgs). Familia, sociedade e subjetividades: uma perspectiva
multidisciplinar. Petrépolis, RJ : Vozes, 2013. p. 34.
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A racionalidade cunhada na Modernidade passou a se preocupar apenas com seu
carater técnico e com os resultados exigidos pelo mercado e pelo poder, nesse ponto é que se
baseia a critica a sua instrumentalizacdo. O que ocorre € um processo de neutralizacdo da
Razdo, derivado do crescimento da importancia da Razdo subjetiva em detrimento da
racionalidade objetiva, ou seja, @ medida que a Razdo se torna o império do EU, vai perdendo
a capacidade de se relacionar com os objetos.

Assim, encastelada na arrogancia do EU, esta Razdo perde a capacidade de julgar os
resultados de sua operacdo. Max Horkheimer?’ é quem assinala estas nuances, segundo ele:
quando um homem médio é chamado a explicar o que se entende pelo termo Razdo, dira que
coisas razoaveis sdao as obviamente Uteis e que todo homem razoavel, supbe-se, é capaz de

decidir o que € Util para ele.

Desse modo, 0 avanco da Razdo subjetiva é o avanco do utilitarismo da Razdo, que vai
acarretar em sua instrumentalizacdo, posto que, como ja mencionado, vai perdendo a

capacidade de julgar-se. Sobre a Razdo subjetiva Max Horkheimer?® afirma o seguinte:

Mas a forca que, em Ultima instancia, torna possiveis acdes razodveis ¢ a faculdade
de classificagdo, inferéncia e deducdo, ndo importando qual o contelido especifico —
o funcionamento abstrato do mecanismo do pensar. Esse tipo de razdo pode ser
chamado de razdo subjetiva. Esta essencialmente preocupada com meios e fins, com
a adequacdo de procedimentos para propositos tomados como mais ou menos
evidentes e supostamente autoexplicativos. D& pouca importancia a questdo de se 0s
propositos em si sdo razoaveis.

]

Por mais ingénua ou superficial que possa parecer essa defini¢do de razdo, ela é um
importante sintoma da profunda mudanca de perspectiva que tem ocorrido no
pensamento ocidental ao longo dos séculos.

Ao prosseguir com o seu comentario, o referido autor tece critica a majoragdo da
importancia da Razdo subjetiva sobre a objetiva, que vem ocorrendo, bem como explica o

operar da Raz&o objetiva, assim o fazendo nas seguintes palavras:?°

Por muito tempo, uma visdo diametralmente oposta de razdo prevaleceu. Essa visdo
afirmava a existéncia da razdo como uma forca ndo apenas na mente individual, mas

2 HORKHEIMER, Max. Eclipse da Razdo. Sdo Paulo: Editora Unesp, 2015. p. 11.
28 Ibid., p. 11-12.
29 |bid. p. 12-13.
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também no mundo objetivo — nas relagBes entre seres humanos e entre classes
sociais e na natureza e em suas manifestacdes. Grandes sistemas filosoficos, como
os de Platdo e Aristoteles, a escoléstica e o idealismo alem&o, foram fundados sobre
uma teoria objetiva de razdo. Visava-se a desenvolver um sistema abrangente, ou
uma hierarquia, de todos os seres, incluindo 0 homem e seus objetivos. O grau de
razoabilidade da vida de um homem poderia ser determinado de acordo com sua
harmonia em relacdo a essa totalidade. Sua estrutura objetiva, e ndo apenas o
homem e seus propdsitos, era a régua dos pensamentos e acdes individuais. (Grifos
N0Ss0s).

Observa-se, entdo, que, enquanto a Razdo objetiva se preocupa com 0s propasitos, na
Razdo subjetiva o foco sdo os meios ¢ os fins. Pouco se importando acerca dos “porqués”, a
razao subjetiva se interessa pelo “como” e pelo resultado, eximindo-se de um juizo critico

acerca do produto e seus efeitos.

Na Razdo subjetiva o0 que importa é que estejam coordenados 0s meios corretos com

um dado fim, ndo cabendo se discutir esses fins. Nesse diapasio, Max Horkheimer® conclui:

A presente crise da razdo consiste fundamentalmente no fato de que, a certa altura, o
pensamento tornou-se simplesmente incapaz de conceber tal objetividade ou
comecgou a nega-la como ilusdo. Esse processo avangou gradualmente até incluir o
conteudo objetivo de todo o conceito racional. Ao final, nenhuma realidade
particular pode parecer razoavel per se; todos os conceitos basicos, esvaziados de
seu contetido, tornaram-se apenas carapacas formais.

Assim, seguindo o desiderato da majoracdo da importancia da razdo subjetiva, que
passou a assolar a sociedade, o interesse pessoal, sobretudo a partir da era industrial,
conquistou gradualmente o primeiro plano, suprimindo 0s outros motivos considerados

fundamentais ao funcionamento da sociedade.

A Razdo cedeu em sua autonomia, e por isso, entrou em processo de
instrumentalizaco. E como se o proprio pensamento se tivesse reduzido ao nivel do processo

industrial, a verdade e as idéias foram radicalmente funcionalizadas.

Esse processo € em si 0 aprisionamento da Razdo, justamente porque cedeu em sua
autonomia. Nesse sentido, 0 horizonte da Razdo torna-se restrito, assim como seu espaco de
indagacéo, ficando restrita a busca por significados, passando a situar-se no campo do célculo,

da utilidade e das conveniéncias.

30 HORKHEIMER, Max. Eclipse da Razdo. Sdo Paulo: Editora Unesp, 2015. p. 15.
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Vislumbra-se, portanto, que dessa instrumentalizacdo da Raz&o decorre o positivismo
e a dogmatizacdo das ciéncias, que levou, e ainda leva o fazer cientifico, cada vez mais, ao

engessamento e ao utilitarismo.

A Razdo, afastada da capacidade de se discutir, caminha para 0 raso, para a
horizontalizagdo, para a insensibilidade. De acordo com esta inteleccdo, Eduardo Carlos
Bianca Bittar e Guilherme Assis de Almeida mencionam:3!

A racionalidade que emerge da modernidade ndo esgota a nocdo de razdo e nao
realiza plenamente a idéia de razdo. A racionalidade que emerge da modernidade é
um minus com relagdo a propria idéia, em potencial, da razdo. Por isso, entre outras
coisas, 0 que se constata é que a idéia de razdo que emerge da modernidade forma
uma relacdo de exclusdo com a idéia de emoc¢do. O conflito entre razdo e éros é um
claro produto da modernidade, seguindo uma tradicdo que j& estd instalada na
dimensdo da tradicdo ocidental, que dicotomiza alma e corpo, que diferencia o
“alto” do “baixo”, o céu do inferno, dentro da tradi¢ao platonico-agostiniana, e do
monoteismo logocéntrico judaico-cristdo, permitindo que cisbes e fraturas
vertiginosas e inconciliaveis existam também entre pensamento e sentimento, entre
mente e coracdo e entre verdade e paixdo.

Esse afastamento entre Eros e a Razdo de que tratam Eduardo Carlos Bittar e
Guilherme Assis de Almeida é exatamente o fundamento da instrumentalizacdo da Razdo,
posto que, a partir desta cisdo, a Razdo perde a capacidade de questionar sua aplicacdo e sua
utilidade. “Uma forma de razdo que dilacera a existéncia humana em sua plenitude,

reduzindo-a a um de seus aspectos, 0 aspecto meramente técnico”. 32

Portanto, conforme as palavras dos supracitados autores, a crise da Razdo de matriz
iluminista reside exatamente no dilaceramento da plenitude. Dilacerados os aspectos da
Razao, e elevado o aspecto meramente técnico, 0 que se observa € a mecanizacao do homem e

da vida.

Deve-se notar que, de modo até incoerente, a medida que a Razdo subjetiva foi
ganhando espago em detrimento da Raz&o objetiva, 0 homem foi se afastando de si mesmo.
Isso ocorreu, como ja citado, porque a Razdo subjetiva esta mais interessada com 0s meios
adequados para um dado fim, desligando-se da preocupagdo com 0s propositos, com 0s

resultados e com os efeitos de sua préatica racional.

SIBITTAR, Eduardo Carlos Bianca; ALMEIDA, Guilherme Assis de. Curso de Filosofia do Direito. Sdo Paulo:
Atlas, 2015. p. 793.
32 BITTAR, Eduardo Carlos Bianca; ALMEIDA, Guilherme Assis de. loc. cit.
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Desse modo, a Raz&o subjetiva perde a capacidade de se discutir, se analisar, verificar
se seu conteudo serve ao homem ou puramente ao mercado. Destarte, atraves do seu
encastelamento e de enxergar a si mesma autossuficiente, essa Razdo promove a
instrumentalizacdo da propria Razdo — ou vice-versa, tamanha a simbiose entre esses
acontecimentos. Isso muito interessa a0 mercado, ja que ele ndo deseja nem anseia uma

racionalidade critica.

Para Theodor W. Adorno e Max Horkheimer®3:

Na crenga de que ficaria excessivamente suscetivel a charlatanice e a supersti¢do, se
ndo se restringisse & constatacdo de fatos e ao célculo de probabilidades, o espirito
conhecedor prepara um chédo suficientemente ressecado para acolher com avidez a
charlatanice e a supersticdo. Assim como a proibigdo sempre abriu as portas para um
produto mais téxico ainda, assim também o cerceamento da imaginacdo teérica
preparou 0 caminho para o desvario politico.

[-]

Se o esclarecimento ndo acolhe dentro de si a reflexdo sobre esse elemento
regressivo, ela estd selando seu préprio destino. Abandonando a seus inimigos a
reflexdo sobre o elemento destrutivo do progresso, 0 pensamento cegamente
pragmatizado perde seu carater superador e, por isso, também sua relacdo com a
verdade.

Vé-se, portanto, também através do contributo dos referenciados pensadores, que a
instrumentalizacdo da Razdo a afasta da propria verdade ou do esclarecimento. No Direito,
essa instrumentalizacdo, operando apoiada na dogmatica e no Positivismo Juridico, se afasta,

por vezes, do resultado Justica.

Nesse sentido, a critica a instrumentalizacdo da Razdo é também uma critica a rudeza
e a insensibilidade no operar da racionalidade e no operar cientifico. Ao tratar aqui da crise da
Razdo de matriz iluminista e da instrumentalizacdo da Razdo, tem-se como intuito mostrar
que para o fazer cientifico atingir um saber amplo e poroso, no sentido de permitir criticas e

contribuigdes, é necessario romper com ideais de completude e unicidade modernos.

Discutir o fazer cientifico aqui é abordar para quais propositos ele deve servir. Essa
discussao se impde, e dela ndo se pode furtar, numa pesquisa juridica, que trata de Direito de

Familia, visando discutir os propésitos do operar juridico.

33 ADORNO, Theodor W.; HORKHEIMER, Max. Dialética do Esclarecimento. Rio de Janeiro: Zahar, 1985. p.
12-13.
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Em alguns ramos do Direito talvez néo faca tanta diferenca, mas no tocante ao Direito
de Familia, o operar rude, dogmatico, positivista, instrumentalizado, em maior das vezes, ndo
atinge um resultado justo. Assim, a porosidade do Direito nesses casos é de suma
importancia. A possibilidade de questionar os propdsitos do fazer juridico € pedra luminar em

cada caso de familia e todas as suas particularidades.

A frieza e a insensibilidade da lei podem gerar injusticas ante a tamanha complexidade
da vida social e familiar nos tempos de hoje. Ndo que o operador do Direito, sobretudo o Juiz,
deva romper completamente com a cientificidade e a imparcialidade, mas o que aqui se
acredita é que impor um olhar mais humano e sensivel as nuances de cada caso é aproximar-

se da Justica.

Em suma, romper com a instrumentalizacdo € romper com a padronizacdo cega, é
colocar afeto, entendido como sensibilidade, no operar cientifico. Romper com o senso
comum € necessario a ciéncia, mas se permitir conceber uma retomada ao senso comum, ou
ao mundo da vida, para averiguar se o proposito daquele fazer cientifico sera atingido e para

que se prestara, € de suma importancia.

Visto que esse assunto se estende e reconhecendo a importancia de propor uma
discussdo mais verticalizada acerca do afeto no fazer cientifico e de um novo operar

cientifico, é que se abordarao tais problematicas nas préximas sec¢des.

2.3 Afeto como categoria episttmica e Razdo: pela sensibilidade e contra a
destrutividade humana

“Se é a razdo que faz o homem, é o sentimento que o conduz”

(J. J. Rousseau)

Neste tdpico sera abordado o caminho que a Razdo percorreu para assumir a guia da
humanidade. Reconhecendo tudo de importante que o paradigma racional promoveu, é
necessario, porém, apontar que a rota foi desviada e a Razéo perdeu-se em seu objetivo, sendo
significativo somar ao paradigma racional, o paradigma do afeto, para recolocar a agédo
racional no sentido correto. Tratando desse desvio de rota, as palavras de Eduardo Carlos

Bianca Bittar e Guilherme Assis de Almeida auxiliam na compreenséo deste tema:
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A busca frenética por um saber controlador, por um saber que devassa para
compreender, mas que ao devassar desnatura a existéncia, converte o animado em
inanimado, expressa a inseguranca humana diante do medo da natureza, do
isolamento, da distancia e da origem das coisas. Como tudo estd envolvido em
mistério, no mistério da prépria condicdo humana, a razao aparece com a pretensao
de superar o mito e dissipar o mistério. Nao que esta aventura ndo tenha sido de
fundamental importancia para a humanidade, mas também se deve perceber o limite
disto, quando o excesso de razdo devolve o homem ao mundo do mitolégico e do

irracional. 34

Pois bem, se os excessos da Raz&o e a sua instrumentalizagdo devolvem o homem ao
irracional e a barbérie, dotados de uma violéncia muitas vezes jamais vista na Terra, capaz de
destruir a tudo, inclusive ao préprio homem, qual seria 0 caminho para a racionalidade sair

dessa encruzilhada?

Acredita-se que 0 primeiro passo seria aceitar a condicdo humana, compreender a sua
fragilidade, entender que nem tudo € possivel devassar para dissipar completamente o
mistério, sem falar nos mistérios espirituais®, em cuja discussao ndo se prosseguira. Aceitada
a condicdo humana, sua falibilidade e incapacidade de tudo saber e tudo devassar, se
apresenta ao homem o caminho do afeto. Colocar o afeto no &mago de todo o fazer, e isso
nada mais é que perscrutar o propdésito do operar das ciéncias, impondo a elas hovamente a
preocupacdo humanistica, ou, nas palavras de Eduardo Carlos Bianca Bittar e Guilherme

Assis de Almeida®®, incentivando a I6gica biofilica da continuidade da existéncia.

Por isso a reflexdo filosofica contemporanea deve ser sensivel a questdo de que a
razdo nao se substitui pelo afeto, mas incorpora o afeto como um modo de praticar
uma ética do cuidado. O afeto ndo exclui a reflexdo e nem a reflexdo exclui o afeto;
como instancias complementares, ambas sobrevivem lado a lado ap6s longos
percursos modernos de expurgos em que l6gos soterra éros. Para isso, foram
necessarias experiéncias que demonstram o desenfreado carater logomaniaco da
razdo, que aporta a barbérie. Onde o equilibrio prepondera, estas instancias estdo em
relagdo de complementaridade, onde o desequilibrio prepondera, elas litigam e, ao
litigarem, se anulam como forcas capazes de afirmarem a vida. Portanto, a filosofia
que extrai da biofilia o seu fundamento deve necessariamente alinhar-se na
perspectiva da disseminacdo de uma identidade humana capaz de transpirar
responsabilidade e afeto no trato entre ego e alter.

% BITTAR, Eduardo Carlos Bianca; ALMEIDA, Guilherme Assis de. Curso de Filosofia do Direito. Sdo
Paulo: Atlas, 2015. p. 797.

% O autor entende existir vida espiritual, de modo que os “mistérios” passam a Sser em maior nimero para a
ciéncia. Porém, esse entendimento, aliado a todo conhecimento ja existente acerca da espiritualidade, fornece,
em verdade, imensas respostas.

% BITTAR, Eduardo Carlos Bianca; ALMEIDA, Guilherme Assis de. Curso de Filosofia do Direito. S&o
Paulo: Atlas, 2015. p. 798.
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Assim, 0 que se pretende, claramente, ndo é substituir o afeto pela razdo, mas sim
fazer com que caminhem juntos. Usar o afeto ndo como irracionalidade bestial, mas como um
auxiliar importante na conducdo da ética e das escolhas individuais. Por esse motivo € que
ocorre a ideia de unir o afeto a razdo, para humanizé-la, para voltar sua atencdo as exigéncias
da melhoria de vida, e ndo apenas aos anseios do mercado, combatendo a alienacdo do
homem de si mesmo. De acordo com Erich Fromm®’, o afeto “[...] é uma atitude, uma
orientacao de carater que determina como alguém se relaciona com o mundo como um todo”.

(Grifos nossos).

A constatacdo da insuficiéncia do discurso moderno deve ser a base para o
desenvolvimento de uma critica que recupera o lugar do afeto como categoria
epistemicamente importante e como categoria socialmente relevante.®® Portanto, o afeto
estaria para a Razéo assim como Atlas estaria para o céu, ndo permitindo que a Razdo caisse
no limbo da auséncia da propria racionalidade. Estaria, ainda, como a aguia que todos os dias
comia o figado de Prometeu para que ele se lembrasse de seu crime e de sua virtude — o crime
de roubar o fogo de Héstia, e a virtude de democratiza-lo para os homens. O afeto entdo se

colocaria como guia e impulsionador da razdo.

Em decorréncia de tal entendimento, s6 se pode concluir que o afeto, como aqui
tratado, atuard como liame entre a Razdo subjetiva e a Razdo objetiva, equilibrando-as e ndo
deixando que uma delas prevaleca exclusivamente a outra, ajudando no alerta contra a

dicotomizacéo e instaurando um continuum.

O que ocorreu para a Razdo entrar em crise, portanto, foi exatamente o fato de ter se
afastado do afeto, como aqui entendido, tornando-se exclusivamente Técnica ou

exclusivamente Logica.

Nesse sentido, a Razdo sé se completaria, para Erich Fromm, o qual entende ser uma
patologia da normalidade o fato de separar a funcéo cerebro-intelectual da experiéncia
afetivo-emocional, com uma “[...] combinacion del pensamiento racional y el sentimiento. Si

separamos las dos funciones, el pensamiento se deteriora volviéndose una actividad

3" FROMM, Erich. A arte de amar. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2015. p. 57.
% BITTAR, Eduardo Carlos Bianca; ALMEIDA, Guilherme Assis de. Curso de Filosofia do Direito. Sio
Paulo: Atlas, 2015. p. 794.
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intelectual esquizoide y el sentimiento se disuelve en pasiones neuroticas que dafian a la

Vida” 39 40

Desse modo, depreende-se das palavras acima que na mesma medida que a Razéo
necessita do Afeto, também o afeto necessita da Razdo. O que ndo deve ocorrer € ambas se

tornarem estanques, pois as duas se impulsionam e se controlam.

Nesse diapasdo, a Razdo e o Afeto criariam um ciclo virtuoso de dialogo e de
questionamento e a Razdo, decorrida da exacerbacdo do ideal iluminista moderno, uma razéo-
cisdo, estaria novamente humanizada, deixando a obscuridade de se intentar completa e
acabada. A Razdo, entendida assim, como ja abordado, se tornou instrumento e se afastou da
discussdo acerca de seus propdsitos, acarretando a desumanizacdo do homem e a barbarie em

todos os niveis sociais.

Ao se permitir ao Afeto, a Razdo novamente se humaniza e reage a tudo que seja
monopolio, vedacdo, estagnacdo, morte. Dessa forma, o faz no seguinte sentido, de acordo
novamente com Erich Froom, citado por Eduardo Carlos Bianca Bittar e Guilherme Assis de

Almeida*!:

A biofilia é o amor apaixonado pela vida e por tudo aquilo que € vivo; é a sede de
um crescimento complementar, numa pessoa, planta, ideia ou grupo social. A pessoa
bidfila prefere construir a guardar. Quer ser mais, em vez de ter mais. E capaz de
admirar, e prefere ver algo novo a encontrar comprovagdo do que é antigo. Ama a
aventura de viver mais do que a certeza. V&, antes, o todo que apenas as partes; as
estruturas ao invés dos somatorios e totais. Deseja moldar e influenciar pelo amor,
pela razdo e pelo exemplo; ndo pela for¢a, pelo desmembramento das coisas, pela
forma burocréatica de administrar as pessoas, como se elas fossem coisas. Uma vez
que goza a vida e todas as suas manifestacfes, ndo € um consumidor apaixonado de
excitagOes recentemente empacotadoras. A ética biofila tem seu proprio principio
quanto ao bem e ao mal. Bem é tudo o que serve a vida; mal é tudo o que serve a
morte. O bem € a reveréncia pela vida, tudo o que engrandece a vida, o crescimento,
o desdobramento. O mal é tudo o que sufoca a vida, que a restringe, que a corta em
pedacos.

3% FROOM, Erich. La revolucién de la esperanza. México : Fondo de Cultura Econdmica de Esparia, 2003. p.
49,

40 “Uma combinagdo entre o pensamento racional e o sentimento. Se separamos as duas fungdes, o pensamento
se deteriora tornando-se uma atividade intelectual esquizofrénica e o sentimento se dissolve em paixdes
neuroticas que estragam a vida”. (Tradug@o livre).

41 FROMM, Erich. Anatomia da destrutividade humana. Rio de Janeiro : Guanabara, 1987, p. 486-487 apud
BITTAR, Eduardo Carlos Bianca; ALMEIDA, Guilherme Assis de. Curso de Filosofia do Direito. Sdo Paulo:
Atlas, 2015. p. 799-800.
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A Razdo se permitir ao Afeto é, entdo, o embrido de uma nova ciéncia. Uma ciéncia
que de modo algum pode se afastar da Razdo, mas que do mesmo modo também n&o pode

estar afastada do afeto.

O homem ja observou que a exacerbacdo da Razdo de matriz iluminista e sua
instrumentalizacdo geraram resultados devastadores, mas também viu o afeto apartar-se da
Razéo e descambar em paixdes ndo menos destruidoras, a exemplo do terrorismo de cunho

religioso.

A ciéncia que emerge dessa conduta € uma ciéncia que se preocupa com mais que 0
raso, que sabe que deve se afastar dos subjetivismos e buscar o que exista para o proposito de
melhorar a vida, ndo apenas em um sentido de gozo irracional, sem responsabilidades e pelo
simples prazer, mas sim em um sentido de desvendar o que seja um novo e melhor mundo.
Avancando um pouco, esta a verificacdo de que é por conta da instrumentalizacdo da vida que
0 mundo reclama pela sensibilidade. O que é confirmado por Eduardo Carlos Bianca Bittar e
Guilherme Assis de Almeida®?:

A modernidade consolidada, enquanto modernidade que realiza a razdo
instrumental, em muitos sentidos e dimensdes, exercita rudeza e incute rudeza na
dimensdo da vida. Esta rudeza que bloqueia os sentidos é a mesma que permite a
trivializacdo do absurdo; ela constréi a dimensdo da insensibilidade do quotidiano.

Nesse sentido, criticando a epistemologia racional moderna, ja surgem pensadores e
pensamentos no caminho de instaurar uma nova epistemologia que englobe tudo isso. Um
estudo dos saberes cientificos que aponte no sentido de construir uma ciéncia nao apartada do
afeto como aqui entendido. Ciéncia essa que apontard para um novo caminho, levando a
humanidade para outro momento que ndo esse sofrido momento de transicdo. Uma ciéncia
que aponte o futuro, posto que nesse momento, 0 mundo que ndo pode retornar ao passado

por conta de tudo o quanto exposto também ndo enxerga um futuro.

42 BITTAR, Eduardo Carlos Bianca; ALMEIDA, Guilherme Assis de. Curso de Filosofia do Direito. Sio
Paulo: Atlas, 2015. p. 767.
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Diante disso, 0 mundo se agarra com todas as forgas ao presente, tendo repercussoes
bastante angustiantes, as quais ndo serdo pormenorizadas agora. A esse respeito, bem disse

Alvaro de Campos, heterdnimo de Fernando Pessoa*?, em seu poema Ultimatum:

Mandado de despejo aos mandarins do mundo

L]

Ultimatum a vos que confundis o humano com o popular

Que confundis tudo.

[]
Mandem tudo isso para casa

Descascar batatas simbdlicas

Fechem-me tudo isso a chave

E deitem a chave fora

Sufoco de ter s6 isso a minha volta
Deixem-me respirar

Abram todas as janelas

Abram mais janelas

Do que todas as janelas que hd no mundo

Nenhuma idéia grande

Nenhuma corrente politica

Que soe a uma idéia grao

E 0 mundo quer a inteligéncia nova
A sensibilidade nova

O mundo tem sede de que se crie
Porgue o que ai esta a apodrecer a vida
Quando muito é estrume para o futuro
O que ai esta ndo pode durar

Porgue ndo é nada

[.]
Desprezo 0 que seja menos

Que descobrir um novo mundo.

Como bem disse o poeta, 0 mundo quer a inteligéncia nova, a sensibilidade nova. O

mundo, ou grande parte dele, clama por um novo paradigma, por um novo “porqué” do operar

4 (CAMPOS, Alvaro de) PESSOA, Fernando. Ultimatum. Lisboa, 1917. Disponivel em:
<http://janelasabertass.blogspot.com.br/2012/06/ultimatum-alvaro-de-campos-em-1917.html>.  Acesso  em:
20/10/2016.
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cientifico. Nesse sentido, ja surgem, ndo de agora, correntes a defender o esgotamento do
modelo vigente e propondo uma nova epistemologia, ou um novo paradigma acerca da

reflexdo geral em torno da natureza, etapas e limites do conhecimento humano.

Ante tudo o quanto exposto nessa secdo, passa-se com mais mindcia a uma discussao
acerca da ciéncia na Pés-Modernidade, ou a reflexdo acerca de uma ciéncia que aponte para o

além Pés-Modernidade.

2.4 Ciéncia na Pds-Modernidade ou um caminho para o futuro

“Eis que o labirinto
(oh razao, mistério)

presto se desata:

em verde, sozinha,

antieuclidiana,

uma orquidea forma-se. ”

(ANDRADE, Carlos Drummond de. Aporo. In: A Rosa do Povo, 1945).

Conforme toda a exposicdo apresentada até aqui, parece uma decorréncia légica
pensar que o préximo passo seria discutir um novo meio de fazer ciéncia, um novo paradigma
epistemoldgico, e é. Para isso, recorrer-se-a as palavras de Boaventura de Sousa Santos, que
em seus trabalhos ensaia uma critica a epistemologia de matriz iluminista moderna, a qual
nomeia de Paradigma Dominante, assinalando sua crise e indicando principios ou
caracteristicas que presidem a construcdo de um novo paradigma, o Paradigma Emergente.
Contudo, antes de tratar do que nomeia por Paradigma Emergente, 0 mencionado autor traga
uma reflexdo epistemologica acerca do conteddo do conhecimento cientifico segundo o

entendimento moderno e suas implicagoes.

Ao fazé-lo, conforme o trecho apresentado a seguir, Boaventura de Sousa Santos
empresta fundamento a este presente trabalho, posto que aborda o conteudo cientifico

resultado do arquétipo iluminista como um contetdo fechado, autbmato e reducionista, o que
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aqui se considera a causa da necessidade da acdo do afeto. Nas palavras do supracitado

autor:*

Sendo um conhecimento minimo que fecha as portas a muitos outros saberes sobre o
mundo, o conhecimento cientifico moderno é um conhecimento desencantado e
triste, que transforma a natureza num autémato, ou, como diz Prigogine, num
interlocutor terrivelmente estipido.

L]

O rigor cientifico, porque fundado no rigor matematico, é um rigor que quantifica e
que, ao quantificar, desqualifica.

]

Nestes termos, o conhecimento ganha em rigor o que perde em riqueza e a
retumbéncia dos éxitos da intervencdo tecnoldgica esconde os limites da nossa
compreensdo do mundo e reprime a pergunta pelo valor humano do afa cientifico
assim concebido. Esta pergunta esti, no entanto, inscrita na prépria relacdo
sujeito/objeto que preside a ciéncia moderna, uma relagdo que interioriza o sujeito a
custa da exteriorizagdo do objeto, tornando-os estanques e incomunicaveis.

A partir das constatacdes ora apresentadas, bem como de diversas outras, o autor
apresenta topicos nos quais, para ele, estdo assentados o que nomeia Paradigma Emergente,
ou seja, a necessidade de um novo olhar sobre a ciéncia e seu operar, como também uma nova
epistemologia. Nas palavras de Boaventura de Sousa Santos*, este seria 0 paradigma de um
conhecimento prudente para uma vida decente, posto que, “[...] ndo pode ser apenas um
paradigma cientifico (o paradigma de um conhecimento prudente), tem que ser também social

(o paradigma de uma vida decente)”.

A partir de entdo, o autor inicia a exposicdo do que ele entende como as bases do
Paradigma Emergente e as funda em quatro pilares, assim expressados: 1) todo conhecimento
cientifico-natural € cientifico-social; 2) todo conhecimento € local e total; 3) todo
conhecimento é autoconhecimento; e 4) todo conhecimento cientifico visa constituir-se em

Senso comum.

A seguir, serdo abordados, mais especificamente, esses quatro pilares, de modo a
demonstrar que a proposta de encarar o afeto como impulso oxigenador necessario para a
evolucdo e reumanizacgdo das ciéncias é verificada com o que Boaventura de Sousa Santos

coloca como bases da nova epistemologia, mesmo que em outras palavras.

4 SANTOS, Boaventura de Sousa. Um discurso sobre as ciéncias. Sdo Paulo: Cortez, 2010. p. 53-54.
4 SANTOS, Boaventura de Sousa. Um discurso sobre as ciéncias. Sdo Paulo: Cortez, 2010. p. 60.
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Na primeira tese que levanta, a de que “todo conhecimento cientifico-natural é
cientifico-social”, 0 autor argumenta que a distancia dicotdbmica entre ciéncias naturais e
ciéncias sociais deixa de ter sentido e utilidade. Assim, para cle, “[...] esta distin¢cdo assenta
numa concepgcao mecanicista da matéria e da natureza a que contrapde, com pressuposta
evidéncia, os conceitos de ser humano, cultura e sociedade™®, o que diante do progresso da
fisica e da biologia, que pde em cheque tal distin¢do, ndo cabe mais.

Nesse sentido, o afeto, como elemento a instaurar uma nova ética cientifica, ao buscar
reaproximar novamente as ciéncias das preocupacfes humanisticas, liga-se a verificacdo
realizada por Boaventura de Sousa Santos, de que o fim das citadas dicotomias reumaniza as

ciéncias, inclusive as sociais. Segundo o autor*’:

[...] em resumo, a medida que as ciéncias naturais se aproximam das sociais estas
aproximam-se das humanidades. O sujeito, que a ciéncia moderna lancara na
diaspora do conhecimento irracional, regressa investido da tarefa de fazer erguer
sobre si uma nova ordem cientifica.

A superacdo da dicotomia ciéncias naturais/ ciéncias sociais tende assim a
revalorizar os estudos humanisticos. Mas esta revalorizacdo ndo ocorrera sem que as
humanidades sejam, elas também, profundamente transformadas. O que ha nelas de
futuro é o terem resistido a separacdo sujeito/objeto e o terem preferido a
compreensdo do mundo a manipulagdo do mundo. Este nucleo genuino foi, no
entanto, envolvido num anel de preocupacBes mistificatorias (0 esoterismo
nefelibata e a erudicdo balofa). O ghetto a que as humanidades se remeteram foi em
parte uma estratégia defensiva contra o assédio das ciéncias sociais, armadas do viés
cientista triunfalmente brandido. Mas foi também o produto do esvaziamento que
sofreram em face da ocupacdo do seu espago pelo modelo cientista. Foi assim nos
estudos historicos com a histéria quantitativa, nos estudos juridicos com a ciéncia
pura do direito e a dogmaética juridica, nos estudos filol6gicos, literarios e
linglisticos com o estruturalismo. Ha que recuperar esse nicleo genuino e p6-lo ao
servico de uma reflexéo global sobre o mundo.*®

Assim, a ciéncia P6s-Moderna é uma ciéncia assumidamente analdgica, cuja logica
existencial é promover a “situagdo comunicativa” tal como Habermas a concebe, de modo que
0 elemento promotor dessa comunicacdo seria 0 afeto, conforme entende este trabalho.
Noutro sentido, j& se coadunando com a segunda tese do Paradigma Emergente, o afeto, como
articulador do aprofundamento cientifico e no intuito de reaproximar a ciéncia da realidade,
pretende gque a pontualidade estéril do saber seja superada. Ressalva-se desde entdo, que esta

decorréncia € quase que consequéncia da primeira.

4 SANTOS, Boaventura de Sousa. Um discurso sobre as ciéncias. Sdo Paulo: Cortez, 2010. p. 61.
47 Ibid. p. 69.
“8 Ibid. p. 70-71.
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A segunda tese que o pensador defende é que “todo o conhecimento ¢é local ¢ total” ¢
se embasa na parcelizagdo e disciplinarizacdo do saber cientifico de matriz moderna,
afirmando que tais condutas fazem do cientista um ignorante especializado e que isso acarreta

efeitos negativos.*°

Os efeitos dessas condutas se refletem, por exemplo, no Direito, que reduziu a
complexidade da vida juridica a secura da dogmatica e que na Pos-Modernidade tenta
redescobrir o mundo filoséfico e socioldgico em busca da prudéncia perdida.>® O Direito,
assim, se afastou da realidade, justamente o que o paradigma cientifico PGs-Moderno busca
rechagar. A compartimentalizagdo das ciéncias aumenta o rigor na mesma medida em que a

arbitrariedade diminui o espago do real.

No Paradigma Emergente o conhecimento € local e total, Boaventura de Sousa

Santos®?, explica do seguinte modo:

Mas sendo total, é também local. Constitui-se em redor de temas que em dado
momento sdo adotados por grupos sociais concretos como projetos de vida locais.

[..]

Mas sendo local, o conhecimento pds-moderno é tambem total porque reconstitui os
projetos cognitivos locais, salientando-lhes a sua exemplaridade, e por essa via
transforma-os em pensamento total ilustrado.

[.]

A fragmentacdo p6s-moderna ndo é disciplinar e sim temética. Os temas sdo galerias
por onde os conhecimentos progridem ao encontro um dos outros. Ao contrario do
que sucede no paradigma atual, o conhecimento avanca a medida que o seu objeto se
amplia, ampliacdo que, como a da &rvore, procede pela diferenciacdo e pelo
alastramento das raizes em busca de novas e mais variadas interfaces.

N&o poderia ser diferente, porque se a tentativa é de combater o determinismo e 0
descritivismo, o conhecimento de base po6s-moderna ndo ha que se pretender total e local de
outra forma. Este conhecimento ndo € fechado em um Gnico método, posto que, por vezes, 0
método que encaminha uma dada pesquisa ndo esta apto a encaminhar outra, seja pelo tema,

pelo local etc. Nestes casos, 0 método deve se atentar a realidade.

Se, atentando a realidade, o operador cientifico certamente ird perceber que as

respostas para o seu tema-problema estardo ndo sé na sua disciplina. Isso aponta, portanto,

4 SANTOS, Boaventura de Sousa. Um discurso sobre as ciéncias. Sdo Paulo: Cortez, 2010. p. 74.
% SANTOS, Boaventura de Sousa. loc. cit.
51 1bid. p. 76.
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para a transdisciplinarizacdo dos saberes, que nada mais € que fruto da constante comunicagdo

e gquestionamento ja mencionadas aqui.

Na terceira tese, Boaventura de Sousa Santos sustenta que no paradigma emergente
p6s-moderno “todo conhecimento é autoconhecimento”. O autor assim o faz na proposta de
ressignificar o fazer cientifico para que ele possa se abrir a avaliagdo do seu sentido. Desse
modo, no caminho da humanizagéo que se pretende ao inserir o afeto no operar cientifico, esta

terceira tese ou base do paradigma da ciéncia na P6s-Modernidade vem a calhar.

A ciéncia moderna consagrou 0 homem como sujeito epistémico, mas expulsou-o, tal
como a Deus, enquanto sujeito empirico. Um conhecimento objetivo, factual e rigoroso nao

tolerava a interferéncia dos valores humanos.>?

Nesse sentido, 0 mito do total afastamento entre sujeito e objeto tende a se dissipar, de
modo que o objeto se torne a continuacgdo do sujeito e, por isso, todo conhecimento cientifico

serd autoconhecimento. A esse respeito Boaventura de Sousa Santos>%afirma que:

No paradigma emergente, o carater auto-biografico e auto-referencial da ciéncia é
plenamente assumido. A ciéncia moderna legou-nos um conhecimento funcional do
mundo que alargou extraordinariamente as nossas perspectivas de sobrevivéncia.
Hoje ndo se trata tanto de sobreviver como de saber viver. Para isso é necesséria
uma outra forma de conhecimento, um conhecimento compreensivo e intimo que
ndo nos separe e antes nos uma pessoalmente ao que estudamos. A incerteza do
conhecimento, que a ciéncia moderna sempre viu como limitagdo técnica destinada a
sucessivas superacdes, transforma-se na chave do entendimento de um mundo que
mais do que controlado tem de ser contemplado. N&o se trata do espanto medieval
perante um mundo que, apesar de domesticado, nos mostra cada dia a precariedade
do sentido de nossa vida por mais segura que esteja ao nivel da sobrevivéncia.

Nesse diapasao, ressubjetivado, o conhecimento cientifico ensina a viver e se volta
para a realidade humana, decorrendo dai a quarta e Ultima caracteristica da ciéncia pos-
moderna, que se traduz no mote: todo conhecimento cientifico visa constituir-se em senso

comum.

Se a ciéncia moderna edificou-se contra o senso comum, por considera-lo raso,
mistificado e falso, a ciéncia p6s-moderna procura reabilitar o senso comum como elemento
propulsor quando em dialogo com o conhecimento cientifico. Isso é propriamente a tentativa

de juncdo entre razdo subjetiva e razao objetiva anunciada anteriormente.

52 SANTOS, Boaventura de Sousa. Um discurso sobre as ciéncias. Séo Paulo: Cortez, 2010. p. 80.
%3 1bid. p. 85-86.
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Por ser préatico e raso, 0 senso comum é em si conservador e isso € um risco, porque
pode legitimar prepoténcias, mas se interpenetrado pelo conhecimento cientifico pode estar na

origem de uma nova racionalidade.>*

A ciéncia p6s-moderna, ao sensocomunizar-se, ndo despreza o conhecimento que
produz tecnologia, mas entende que, tal como o conhecimento se deve traduzir em
autoconhecimento, o desenvolvimento tecnoldgico deve traduzir-se em sabedoria de
vida. E esta que assinala os marcos da prudéncia & nossa aventura cientifica. A
prudéncia é a insegurancga assumida e controlada.

Como o paraquedista que faz do medo o controle entre risco calculado e imprudéncia,
o afeto, como patrocinador do didlogo e propulsor do continuo questionamento, é a prudéncia.
E um controle argumentativo-moral, ja que é avaliador das circunstancias casuisticas, ndo se
permitindo o engessamento ante as multivariadas facetas da tomada de conhecimento, e é
farol que ilumina essa cognoscéncia, guiando-a no caminho do saber viver e do para que

viver.

Destarte, 0 que se tentou neste tépico foi apresentar, através das palavras de
Boaventura de Sousa Santos, as caracteristicas da ciéncia na P4s-Modernidade e aproxima-las
da proposta de colocar o afeto no @amago da promocao cientifica. Sem qualquer duvida, o tema
do paradigma epistemoldgico emergente ndo resta esgotado. E imperioso informar que tal
tema esta aqui apresentado de modo breve e resumido, pois ndo é o intuito esgota-lo neste
trabalho.

Em consonéncia com esse tema, encontram-se as obras de Thomas Kuhn, Hans-
George Gadamer, Jirgen Habermas, Edgar Morin e do proprio Boaventura de Sousa Santos,
propondo um aprofundamento dos estudos iniciados na obra em referéncia, isso s6 para citar

alguns dos grandes fil6sofos que, de algum modo, se dedicam a estudos nesse sentido.

A respeito da crise do paradigma cientifico moderno e do surgimento de um
paradigma epistemoldgico emergente que influencia as ciéncias em geral, por certo que o

direito ndo escaparia.

N&o é possivel furtar-se a dizer que foi discutido, até agora, a colocagdo do afeto no

fazer das ciéncias e neste proximo item se discutira a atuacdo do afeto no operar do direito, ou

% SANTOS, Boaventura de Sousa. Um discurso sobre as ciéncias. Séo Paulo: Cortez, 2010. p. 90.
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na sua epistemologia. Valido é ressalvar que a discussdo mencionada ndo englobara ainda o

afeto como instituto juridico, o que sera feito mais a frente.

2.5 Direito na Pds-Modernidade e afeto: a dogmatica, o legalismo e o positivismo
juridico x o resultado Justica

“A inteligéncia sem amor, te faz perverso.
A justica sem amor, te faz implacavel.
A autoridade sem amor, te faz tirano.”

(Hino de Consagragdo a Eros — atribuido a Hesiodo, século VIl a. C.)

Apdbs considerar a proposta de colocar o afeto como uma categoria epistémica
importante, inserido na epistemologia das ciéncias com o intuito de recuperar a preocupagéo
humanistica destas e promover o constante questionamento e auto-questionamento, pretende-

se agora fazer esta analise e proposta no campo da ciéncia juridica.

Desse modo, primeiramente, é interessante abordar, mesmo que brevemente e sem a
intencdo de esgotar o tema, como o Direito se configurou sob a égide do paradigma racional
moderno, expor como esse paradigma moldou o direito e as consequéncias dessa influéncia,
apontar a fadiga desse modelo, para, enfim, apresentar o caminho do afeto, como um caminho

para a construcao de um operar juridico que se alie mais a ética biofilica e a tolerancia.

No caminho de adesdo do Direito ao paradigma moderno é imperioso apontar a inicial
necessidade e importancia dessa aquiescéncia. O momento historico era de ascendéncia do
absolutismo, que juridicamente representava a inseguranca e a inexisténcia de um devido
processo legislativo e legal, posto que, naquele modelo de organizacdo social, o impulso

legislador era dado apenas ao soberano monarca.

Tal fato tinha como consequéncias a ndo participacdo social na elaboragéo das leis,
fundamento priméario do absolutismo, e a inseguranca juridica, acarretada pela possibilidade
de mudanca legal a qualquer momento e por qualquer motivo, deixando a coisa publica a

mercé da “sanidade” do Rei.

A sociedade em mudanca reclamava por um modelo juridico que determinasse

seguranga as relacdes. Na esteira das revolucGes liberal burguesasas, 0 programa moderno
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ingressava na esfera juridica. Da queda do absolutismo surge o primeiro traco da modernidade
juridica, o Estado constitucional de Direito, que, segundo Ricardo Mauricio Freire Soares®®:

[...] sintetiza um duplo e convergente processo de estatizacdo do Direito e
jurisdicizacdo do Estado. Esta nova forma de organizagdo estatal inaugura um
padrdo historico especifico de relacionamento entre o sistema politico e a sociedade
civil. Esta relacdo é intermediada por um ordenamento juridico que delimita os
espacos politico e social. A ordem juridica acaba por separar a esfera pablica do
setor privado, os atos de império dos atos de gestdo, o interesse coletivo das
aspira¢des individuais.

Desse modo, o Estado constitucional de Direito resumia exatamente o que reclamavam
as revolucdes burguesas, seguranca atraves da Lei posta (positivismo legalista e dogmatica) e

participacdo no processo legislativo (Estado democratico de direito).

Até esse momento, sob o argumento de combater os devaneios absolutistas e de
entregar a sociedade um Estado de todos e para todos, o projeto de juridicizacdo do Estado
parecia e era bastante interessante. Porém, este projeto carregava em si a positivacdo legalista
do direito e, a partir de entdo, o caminho que esses ideais tomaram construiu um sistema

juridico afastado da realidade e mesmo da Justica.

Notam-se, claramente, no fendmeno da positivacdo legalista, ecos do paradigma
cientifico iluminista moderno, sendo ele mesmo, expressao evidente da modernidade juridica.
Se a ciéncia, fundada no ideal moderno se tornou fechada e presuncosa, afastando-se da
realidade, um sistema forense que se pretendia completo, certamente iria restringir o &mbito

da experiéncia juridica.

A positivacdo realmente lograva combater as incoeréncias do absolutismo. Como
explica Tércio Sampaio Ferraz Janior®®: “[...] direito positivo, podemos dizer genericamente,
é 0 que vale em virtude de uma decisdo e s6 por forca de uma nova decisdo pode ser
revogado”. Em tais palavras, pode-se observar o fundamento mesmo do Estado Democratico
de Direito, posto que a positivagdo carrega em si uma obrigatoriedade de motivagdo da

deciséo.

A positivacdo asseguraria 0 respeito ao que estivesse posto, como uma forma de

proteger o ordenamento juridico da vontade discricionaria do monarca, porém, novamente

% SOARES, Ricardo Mauricio Freire. Curso de Introdugédo ao Estudo do Direito. Salvador: Editora Jus
Podivm, 2012b. p. 195.
% FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. A ciéncia do direito. Sdo Paulo: Atlas, 1980. p. 41.
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segundo as palavras de Tércio Sampaio Ferraz Jinior®’, “[...] o legalismo do século XIX
entendeu a positivacdo de modo restrito, reduzindo o direito & lei, enquanto norma posta pelo

legislador.”.

As revolugdes liberais burguesas utilizaram, a principio, como alavanca teorica, 0
jusnaturalismo racionalista, como forma de questionar os valores da ordem do antigo regime.

Nas palavras de Ricardo Mauricio Freire Soares®®:

Em primeiro lugar, o apego excessivo a norma legal refletia a postura conservadora
de uma classe que ascendera no plano social, na esteira do movimento jusnaturalista.
Decerto, 0 jusnaturalismo racionalista consolida-se com o advento da ilustracéo,
despontando a racionalidade humana como um cdédigo de ética universal e
pressupondo um ser humano Unico em todo o tempo e em todo espago. Os
iluministas acreditavam, assim, que a racionalidade humana, diferentemente da
providéncia divina, poderia ordenar a natureza e a vida social. Este movimento
jusnaturalista, de base antropocéntrica, utilizou a idéia de uma razdo humana
universal para afirmar direitos naturais ou inatos, titularizados por todo e qualquer
individuo, cuja observancia obrigatéria poderia ser imposta até mesmo ao Estado,
sob pena do direito positivo corporificar a injustica.

Ocorre que, assim como ja se falou da ciéncia racionalista moderna, também no
Direito, o ideal inicialmente emancipatorio ndo resistiu aos interesses do mercado, ocorrendo
de a ciéncia juridica se instrumentalizar em favor da manutencdo do status quo. Nesse

sentido, assevera Tércio Sampaio Ferraz Junior %°, quando diz que:

[...] o direito, nos quadros do jusnaturalismo da era moderna, se de um lado quebra o
elo entre jurisprudéncia e procedimento dogmatico fundado na autoridade dos textos
romanos, ndo rompe, de outro, com o carater dogmatico, que tentou aperfeigcoar ao
dar-lhe a qualidade de sistema.

E dessa forma que, com a instrumentalizacio do jusnaturalismo racionalista, chegou-
se a0 positivismo legalista e ao positivismo logico kelseniano. A teoria juridica passa a ser um

construido sistematico da razdo, um instrumento de critica da realidade, afastando-se dela®.

A positivacdo ao se fechar no legalismo, aliada a ascensdo da burguesia ao poder

politico se tornando protagonista do processo legislativo, passou a atender ao mercado,

57 FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. A ciéncia do direito. Sdo Paulo: Atlas, 1980. p. 41..

% SOARES, Ricardo Mauricio Freire. Curso de Introducédo ao Estudo do Direito. Salvador: Editora Jus
Podivm, 2012b. p. 195.

% FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. A ciéncia do direito. Sio Paulo: Atlas, 1980. p. 26.

% FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. loc. cit..
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fazendo da aparelhagem juridica uma mantenedora de seus interesses, afastando-a, por vezes,
da Justica e enraizando o dogma e a autoridade. O que se pretendia democratico e

emancipador, se tornou rigor e disparidade.

Ainda hoje, é este o sistema que vige, a despeito de diversas correntes de pensamento
que j& combateram esta ldgica, como o Historicismo e 0 Sociologismo, e ainda mais nestes
tempos de Pds-Modernidade do Direito. O paradigma juridico dominante ainda é o do
Positivismo e do Legalismo, se afastando de uma maior atencdo ao caso concreto. O operar

juridico, desse modo, ainda atende a uma ética excludente e conservadora.

As variagdes do Positivismo juridico ndo abordam, com profundidade, o problema
Justica, priorizando as preocupacdes com o0s valores da ordem e da seguranca, além de
subordinar o exame da legitimidade do direito a especial observancia dos critérios de validez

formal que presidem a producio das normas juridicas.5!

Os apontamentos feitos até aqui tratam do problema do distanciamento entre Direito e
Justica apenas pela ética da ciéncia juridica, porém, para além de enxergar tal quesito apenas
por este viés, pretende-se também colocar questdes socioldgicas que influenciaram e
influenciam na referida dissociacdo. Iniciando esta abordagem, apresenta-se as palavras de

Eduardo Carlos Bianca Bittar e Guilherme Assis de Almeida®%:

A aridez da cultura em que predomina o masculino decorre de seu carater abstrato e
dogmatico, caracteristicas proprias do racionalismo. Trata-se de uma civilizagdo que
vem determinada por fortes contingentes de praticas paradigmaticamente fixadas
sobre a ética falica. Este falocentrismo civilizacional também constréi a imagem de
uma sociedade carente do direito como regulador de comportamentos, donde o
direito aparece necessariamente como sendo a esfera do pai, da ordem, da
convencao, do vertical, da lei imperativa, do controle. O falo, como simbolo, é a
insignia do pai-inseminador, e, a insignia da poténcia e do poder, e, por isso, a
insignia do direito e da lei.

Seguindo esta ldgica, verifica-se que a introducdo no Direito do carater cultural do
Racionalismo moderno cartesiano, como ja dito. Sendo, entdo, operada sob os influxos do

positivismo, da consagracao do pensamento kelseniano, passagem esta que torna determinante

61 SOARES, Ricardo Mauricio Freire. Curso de Introducédo ao Estudo do Direito. Salvador: Editora Jus
Podivm, 2012b. p. 187.

62 BITTAR, Eduardo Carlos Bianca; ALMEIDA, Guilherme Assis de. Curso de Filosofia do Direito. Sdo
Paulo: Atlas, 2015. p. 800.
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para a cultura juridica o seguimento de uma concepc¢do abstrata, formal, 16gica, rigorista,
sistémica, do direito e do papel dos operadores do direito diante da sociedade.

Conforme ja delineado, quando da abordagem do tema pelo viés da ciéncia juridica,
observa-se também nestes argumentos que quanto mais o Direito se inspira nos ideais
civilizacionais ocidentais, mais se distancia da possibilidade de se fazer justo. Destarte, ao se
aproximar do paradigma racional moderno e se afastar da Justica, o Direito revela-se, em

grande parte, arbitrio, forca opressora, puro ato de imposicao.

Urge, entdo, a colocacdo de um novo operar judicial. Um novo paradigma onde o
Direito ndo esteja afastado da Justica, um paradigma com espaco ao aspecto feminino da
razdo, com sensibilidade, afetividade e sinceridade, que consiga se atentar as particularidades
de cada caso concreto, posto que a mera subsuncdo da norma geral pode resultar em arbitrio e
injustica. No direito de familia este novo operar se faz ainda mais importante. Nesse sentido,

estdo as palavras de Eduardo Carlos Bianca Bittar e Guilherme Assis de Almeida®*:

Desde sua origem mitoldgica, é legendaria a tradicdo que faz ver na justica a
dimensdo do arquétipo feminino. Como se pode extrair de um conjunto de
evidéncias simbdlicas e etimoldgicas, a justica sempre foi associada a uma deusa
feminina. Esta evidéncia ndo pode ser assumida como desprezivel, pois em meio a
tantas divindades masculinas, inclusive diante da poténcia unificadora de Zeus, a
justica foi dita Diké quando se pretendeu libertar os homens do jugo dos préprios
deuses. Evocada na forma de uma balanca, a lustitia se consagra historicamente
como a virtude da isonomia, da imparcialidade, da ponderagdo, da piedade pelo
humano, bem como pela capacidade de sopesamento nos julgamentos. O agir
prudente é aqui sinbnimo de uma prética ética de consideragdo da singularidade de
cada caso concreto e de cada particularidade humana. O esfor¢o implicado no ato de
agir e julgar prudentemente é um esfor¢o dimensionado de forma ética, e ndo por
uma simples operac¢do l6gico-dedutiva a partir de regras.

Assim como se falou das ciéncias em geral, também para o Direito é importante eleger
o afeto como categoria epistémica importante, na tentativa de reaproxima-lo da Justica. Isso
porque, conforme ja dito, a racionalizacdo ja provou seu esgotamento e, no Direito, deu
mostras da barbarie que € capaz de gerar, podendo citar, a guisa de exemplo, a legitimacédo

dos campos de concentragédo nazistas.

O afeto estaria, entdo, como forca a conviver com a razdo, propondo um esfor¢co no

sentido de caminhar em direcdo a criacdo de um amplo espaco de consagracdo da esfera do

6 BITTAR, Eduardo Carlos Bianca; ALMEIDA, Guilherme Assis de. Curso de Filosofia do Direito. Sdo
Paulo: Atlas, 2015. p. 802.
% Ibid. p. 801.
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feminino na arte de entender, interpretar e compreender a esfera do direito. De modo algum a
intencdo é aniquilar a razdo em favor do afeto, muito menos de criar uma hierarquia entre
eles, a busca é pelo equilibrio, por uma relagdo de complementaridade, uma ética dialdgica,

que se apresenta necessaria para a reaproximacao entre Direito e Justica.

Quando razéo e sensibilidade se encontram, o Direito opera Justica. A conquista de
uma sociedade mais justa abriga a possibilidade de aplicar-se uma nova forma de enxergar as
praticas do Direito, de um modo que seja possivel pensar e agir para um aumento de
convergéncias entre a experiéncia que deriva da razdo sensivel, ao lado da experiéncia da
sensibilidade raciocinada. Eduardo Carlos Bianca Bittar e Guilherme Assis de Almeida

ressalvam o seguinte®:

Quando se fala de despertamento da sensibilidade, ndo se deve com isto confundir a
mera sensorialidade. Como virtude, a sensibilidade constréi pontes de equivaléncia
entre alter e ego que possibilitam um transito fundado em preocupagdes comuns
entre os parceiros de comunicacdo. O uso do afeto é, nesse sentido, o centro das
formas de florescimento e apari¢do desta cultura em emergéncia.

Assim, o Direito ao admitir o uso do afeto como categoria epistémica, abrindo-se a
esfera feminina do pensar e agir, se aproximara da P6s-Modernidade cientifica. Isso porque,
aquiescendo a este novo paradigma, o Direito desceria do seu pedestal e se permitiria a
porosidade, a abertura para novos modos de perceber e operar a atividade jurisdicional.

Permitir-se-ia o dialogo com outras ciéncias, em busca de uma revalora¢do, que ndo o

pretensioso valor incutido pela norma, muitas vezes despido de uma antropologia de base.

Assim, percebendo que ndo é completo e que ndo consegue responder a todas as
questBes de uma sociedade cada vez mais plural, o Direito perceberia que o carater totalizante
e generalizante de suas normas pode ser injusto, pois, a propria norma perece com o tempo e
com as mudangas sociais, isso o faria se atentar mais as nuances do caso concreto e se

aproximar de um resultado judicante mais justo.

Este é o papel que se impBe a todos os operadores do Direito. Em todos eles deve
haver a racionalidade, porém, urge que adotem em seu agir também a afetividade, como meio
de estimular uma razdo sensivel, uma ética feminina — nos moldes ja mencionados. Dessa

maneira, nasceria uma ética do cuidado, uma teoria critica, enfim, uma complementaridade e

8% BITTAR, Eduardo Carlos Bianca; ALMEIDA, Guilherme Assis de. Curso de Filosofia do Direito. Sdo
Paulo: Atlas, 2015. p. 807.
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reciprocidade entre razdo e afeto, para se aproximar do esclarecimento, do discernimento, da

sinceridade e da Justiga.

E nesse sentido que vai caminhando, junto com as demais ciéncias, o Direito na Pos-
Modernidade. Conforme Ricardo Mauricio Freire Soares®®: “[...] na cultura juridica pos-
moderna, desenha-se um direito plural, reflexivo, prospectivo, discursivo, e relativo. Porém, o
que j& vai se propondo no campo epistemoldgico, ainda esta distante do operar e dos

operadores do direito”.

Pelas caracteristicas apontadas acima, de imediato se observa o caminho da ética
dialdgica, questionadora e porosa a qual o direito tende a se permitir. Isso visto na pluralidade
que assume quando profere a implosdo dos sistemas normativos genéricos, criando
microssistemas juridicos em atencdo as especialidades exigidas pelas complexidades

contemporaneas.

Concomitante, propositada e contrariamente, formula normas genéricas,
indeterminadas e contingenciais, revelando a preocupacdo de conferir a necessaria
flexibilidade aos modelos normativos, no intuito de adaptacdo aos novos tempos, revelando
nesse ponto, seu carater prospectivo.®’ Essas caracteristicas unidas denotam a ponte de
questionamento, didlogo e porosidade que tende a se criar e que é de grande valia a evolucéao

do direito.

A ciéncia juridica assume, também, na Pds-Modernidade, um carater reflexivo,
passando a espelhar as demandas da coexisténcia societaria, sedimentando a consciéncia de
que o direito deve ser entendido como um sistema aberto, suscetivel aos influxos faticos e
axioldgicos.®® O Direito pds-moderno é ainda relativo, isto porque nio se podem conceber

verdades juridicas absolutas, mas sempre dados relativos e provisoérios.

Todas essas caracteristicas ja se encontram colocadas nos sistemas juridicos atuais, o
gue é salutar, no entanto, ainda estdo distantes da préatica judicial. Desse modo, o afeto,
enquanto categoria epistémica, se apresenta como facilitador da mudanca de paradigma,

resgatando a sensibilidade e equilibrando-a com a razéo.

% SOARES, Ricardo Mauricio Freire. Curso de Introducédo ao Estudo do Direito. Salvador: Editora Jus
Podivm, 2012b. p. 202.

®7Ibid. p. 203.

8 SOARES, Ricardo Mauricio Freire. Curso de Introducédo ao Estudo do Direito. Salvador: Editora Jus
Podivm, 2012b. p. 203.
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No direito das familias se impde ainda mais importante tal cAmbio. Neste ramo do
Direito que lida com as mais diversas situagfes faticas e no qual as mudangas sociais se
refletem mais rapidamente do que nos demais, permitir uma atuacdo que va além da norma
posta € de suma importante, posto que, vislumbrando a complexidade da vida contemporanea
é bem possivel que a norma ndo guarde respostas aos casos concretos.

Assim, ap0ds ter abordado o tema do afeto como paradigma epistemolégico e sua
influéncia na possibilidade de se operar o direito de modo diverso da vertente exclusivamente
racional e dogmatica, caminha-se, no proximo capitulo, para a exploracdo do afeto no ambito

das relacoes familiares e 0 modo como ele as modificou.
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3 DA FAMILIA NA CONTEMPORANEIDADE E DA VIABILIDADE DO
PARENTESCO SOCIOAFETIVO

Diante das tantas mudancas sociais, ja abordadas no capitulo anterior, por certo que a
familia ndo passaria incolume. Como ndcleo de convivéncia que é, a familia reflete as
ocorréncias sociais e é influenciada por elas. Neste capitulo sera tratado, seguindo a linha de
raciocinio do capitulo anterior, como a convivéncia familiar pautada no afeto e no cuidado se

apresenta como alternativa para guiar as relagdes familiares na contemporaneidade.

Se a proposta inicial foi tratar do afeto (enquanto categoria epistemoldgica relevante)
como possibilitador da renovagdo das ciéncias, agora o que se pretende, acompanhando o
caminho inicial, é dissertar sobre o afeto como elemento revigorador, mediador e afirmador

da convivéncia familiar na contemporaneidade.

Desse modo, o foco aqui sera demonstrar como, no contexto das mudancgas na vida
familiar e no relacionamento de seus entes, o afeto — sendo elemento formador de vinculos —
se insere como oxigenador do vinculo parental fincado apenas no liame sanguineo e, para

além disso, como construtor mesmo de parentesco.

N&o se pretende, é importante salientar desde ja, afastar o parentesco bioldgico, mas
sim chamar a atencdo para a importancia de se ir além, posto que, diante da complexidade das
relacbes hodiernas, o vinculo sanguineo simplesmente ja ndo garante a compreensao da

parentalidade e da convivéncia familiar.

Faz-se ainda necessario apontar que a intencdo aqui ndo é propor uma dicotomizagéao
entre familia atual versus familia tradicional, ou familia patriarcal versus familia afetiva, mas
sim tentar demonstrar como o afeto pode ser importante para guiar as familias a novos
modelos de interacBes e mediacdes, inclusive gerando lacos tdo fortes a ponto de serem

caracterizados como parentais, é no que se aprofundara a seguir.

3.1 Historico sobre os movimentos e mudancas na vida e nas relagcdes familiares

De acordo com Pierpaolo Donati®: “[...] a familia estd em constante transformacao,

que a faz reorganizar-se incessantemente”. A inten¢do neste topico € mostrar, mesmo que em

% DONATI, Pierpaolo. Familia no século XXI: abordagem relacional. Séo Paulo: Paulinas, 2008. p. 62.
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breves palavras, um pouco das transformacOes familiares até o seu estigio atual. N&o se
buscara aqui varrer toda a histéria dos agrupamentos familiares, focar-se-a a atengdo mais as
ultimas organizacdes familiares, aquelas que acompanharam e acompanham as imensas

transformacdes da vida humana desde o meio para o fim da Idade Moderna, até entéo.

Pierpaolo Donati afirma ainda que nos Gltimos decénios, e na realidade ja desde o
século XIX, a familia foi objeto de amplo debate acerca da sua “crise”. Em suas proprias
palavras, “De inicio, a maior parte se referia a transicdo de uma sociedade comunitaria a uma
sociedade contratual, mas, em seguida a crise significou também amplos processos de

desorganizagio, desagregagio e implosdo.”"°

Porém, alerta o autor, que se a dita crise fora entendida como um progressivo
enfraguecimento da familia, como se ela estivesse perdendo sua relevancia social, certamente
resulta equivocado o entendimento. Isso porque, conforme ja dito, a familia esta sujeita a um

constante reorganizar-se.

A partir do século XIX, quanto ao processo de mudanca nas relagdes familiares, em

geral é possivel observar, novamente segundo Pierpaolo Donati’t:

Certo processo de desinstitucionalizacdo, entendida como a diminui¢do de certas
expectativas publicas a respeito da familia, a favor de uma sua maior legitimacédo
como grupo social expressivo do mundo vital; a redefinicdo das transicdes
familiares; a renegociagdo de papéis sexuais em condi¢cBes mais igualitarias e a
delimitacdo de relagdes pais/filhos em termos mais democraticos.

As mudancas sociais ocorridas a partir do século XIX, conforme ja mencionado no
capitulo anterior, versam acerca da implantacdo do paradigma racional iluminista moderno e
suas implicacdes, como a promocdo da emancipacdo dos homens, libertando-os de toda a

mistificacdo através da razao.

Ao tratar acerca das consequéncias desse processo e de seus impactos na vida familiar,
pode-se inferir acerca do paulatino empoderamento dos individuos, isto verificado no
aumento da busca por representatividade de grupos antes marginais ao processo politico-

social. As mulheres, por exemplo, ganharam e ganham cada vez mais independéncia.

O DONATI, Pierpaolo. Familia no século XXI: abordagem relacional. S&o Paulo: Paulinas, 2008. p. 62.
I DONATI, Pierpaolo. loc. cit.
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Esse crescente empoderamento dos individuos — aqui entendido como um processo de
conscientizacdo e independéncia, como a possibilidade de o ser humano tomar suas decisdes
livremente e concretizar sua personalidade —, consequéncia da sociedade de mercado e do
primado da liberdade, gerou e gera diversas mudancas, no ambito da convivéncia humana,

que atingiram consequentemente as interagdes familiares.

O desenvolvimento do projeto moderno de sociedade supunha que o caminho
indesviavel era para um mundo de paz e bem-estar social para todos. Nessa senda, conforme
mencionado logo acima, a busca foi pela crescente protecéo das liberdades humanas, refletida

e nutrida exatamente pelo processo de empoderamento dos entes sociais.

Assim sendo, o0 modelo familiar — ainda replicado em tempos atuais — onde o pater
provedor era quem regia com imposicdo todas as decisfes, sufocando a personalidade dos
demais se tornou incompativel com um cenario onde esposas e filhos, liberados da submisséo
que a dependéncia, sobretudo econémica, promovia, exigiam cada vez mais protagonismo na

vida familiar.

Inserida no contexto das mudancas sociais que caminham no mesmo sentido e a
influenciam, a familia, entdo, passou a admitir em seu intimo uma maior democratiza¢do. Sem
duvida que tais ocorréncias impactariam sobre a vida familiar de diversas formas, uma vez
que cambiavam as relagdes de poder, as relacfes entre géneros e também entre geragdes. Jodo

Carlos Petrini’2 informa o seguinte:

A sociedade moderna caracteriza-se por mudancgas de grande porte nos campos da
economia, da politica, e da cultura, com repercussbes significativas em todos os
aspetos da existéncia pessoal e social. Estas mudangas assumem, no Brasil, um
ritmo particularmente acelerado depois da Segunda Guerra Mundial, criando um
novo cendrio sociocultural, especialmente nos maiores centros urbanos. Trata-se de
mudancas profundas e permanentes, que dizem respeito a atividade produtiva e a
organizacdo do trabalho, aos processos educativos e de comunicacdo, até a
socializacdo das novas geracGes, ao universo de valores e critérios que orientam a
conduta no quotidiano. Essas mudancas concentradas e aceleradas, repercutem
significativamente na vida familiar, desde a concepgdo de masculinidade e
feminilidade e a forma de compreender a sexualidade e a relacdo entre os sexos, até
a maternidade e a paternidade, a relacdo entre as geracdes, principalmente no tocante
a atividade educativa e de socializacéo.

2 PETRINI, Jodo Carlos. Mudancas Sociais e Mudangas Familiares. In: Petrini, Jodo Carlos; Cavalcanti,
Vanessa Ribeiro Simon (Org.). Familia, sociedade e subjetividades: uma perspectiva multidisciplinar.
Petrépolis: Vozes, 2005. p. 20.
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Fica evidenciado, a partir das palavras de Jodo Carlos Petrini, que realmente a vida
familiar mudou. As “mudancas de grande porte” ocorridas na sociedade modificaram a
convivéncia da familia, também porque alteraram a concepcdo de masculinidade e
feminilidade. Alteracdo esta que se deu justamente no ambito do empoderamento das
mulheres a partir de sua entrada no mercado de trabalho, um dos fatores predominantes da
democratizagéo das relactes familiares.

Frangois de Singly” afirma, corroborando as palavras acima, que esse empoderamento
se deu através da: “[...] autonomia pelo desengajamento e trabalho assalariado e da autonomia

pelo desenvolvimento e pela superioridade cultural”.

A mulher empoderada ndo aceitaria a postura masculina patriarcal impositiva, 0 que
deu inicio a mudanca, que nas palavras de Jodo Carlos Petrini’, citando Lipovetsky, é uma
“mutagdo antropologica”. Isso porque, como consequéncia da ja dita remodelagdo de
concepcdo da masculinidade e da feminilidade, se verifica a modificacdo dos papeis do
homem e da mulher na vida familiar. Comprova-se tal fato na averiguagdo da ocorréncia da
quebra da dicotomia: homem trabalha, mulher fica em casa. Hoje essa ideia maniqueista, ou
seja, divisora do mundo em poderes opostos e incompativeis, apesar de ainda existir, ndo mais
se perfaz com tanta forca, porque a divisdo das tarefas familiares € mais democréatica e a
mulher saiu para o trabalho ndo domestico.

O empoderamento feminino é exemplo flagrante da modificacdo das relagdes de
familia. A independéncia tanto econdmica quanto cultural lhe deu emancipacdo. Essa
emancipacdo a permitiu contestar e questionar, atitudes que evidenciam o caminho da
democratizagdo da convivéncia familiar, fazendo pressupor que esse empoderamento da
mulher possa ter sido o solavanco primeiro no sentido da modificacdo do contexto do

autoritarismo exercido pelo pater.

Novamente os ensinamentos de Jodo Carlos Petrini” sdo esclarecedores. Dessa vez,
versando sobre as referidas mudancas nas relagcdes entre masculino e feminino e no modo

mesmo de se caracterizar a fungéo dos géneros:

8 SINGLY, Francois de. Sociologia da familia contemporanea. Rio de Janeiro: Editora FGV, 2007. p. 158.

" PETRINI, Jodo Carlos. Mudancas Sociais e Mudancas Familiares. In: Petrini, Jodo Carlos; Cavalcanti,
Vanessa Ribeiro Simon (Org.). Familia, sociedade e subjetividades: uma perspectiva multidisciplinar.
Petrépolis: Vozes, 2005. p. 28.

> 1bid. p. 27- 28.
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As mudangas que se verificam ao longo da modernidade, algumas das quais foram
aqui descritas pela relevancia de que se revestem, configuram um panorama social
diferente do antigo, desenhando outros cenarios nas mais diversas esferas das
atividades humanas. Isto repercute ndo somente em alguns comportamentos
humanos, mas faz emergir uma imagem de homem e de mulher totalmente diferente
da que presidiu ao processo civilizatério ocidental, que tem na antiguidade classica
grega e romana e na cultura judaico-cristd suas matrizes estruturantes. Trata-se de
uma alternativa global de homem e de mulher, do modo de conceber e de viver a
sexualidade, a paternidade e a maternidade, a familia, a procriagéo dos filhos e toda
a esfera da vida privada (Petrini, 2003b). “Para além da moda e da sua espuma, ou
de certas caricaturas [...] devemos ter em conta em toda sua radicalidade, a mutacéo
antropologica que se realiza diante de nossos olhos”, afirma Lipovetsky (1989, p.
48).

L]

A familia patriarcal estudada por Freyre, que se afirmou no contexto da cultura rural,
entrou em colapso ha tempo. Os modelos de comportamento que regulamentavam as
relacGes entre os sexos e as relagdes de parentesco foram abandonadas.

Ainda acerca das mencionadas mudancas na vida familiar, ensina Manuel Castells’®,
que a crise do patriarcado pode ser entendida como “[...] enfraquecimento de um modelo de
familia baseado no estavel exercicio da autoridade/dominio do homem adulto, seu chefe,

sobre a familia inteira”.

A partir de entdo o movimento de democratizacdo da familia foi crescente, fazendo
mudar, sem sombra de duvidas, as relacdes e a propria vinculacdo dos entes familiares,
acarretando uma alteracdo positiva do ponto de vista da participacdo e da convivéncia
familiar, que, deixando de ser vertical/impositiva, foi tornando-se mais horizontal/dialogal.
Essas transformacdes atuaram também na relacdo entre pais e filhos. No processo de
democratizagdo das relacbes familiares a busca é por dar mais voz aos filhos, uma vez que se
observa a quebra da pura imposicdo dos pais, permitindo um espaco de didlogo, como

abordado acima.

Jodo Carlos Petrini’’, citando Kaloustian, informa o seguinte: “[...] as relagdes entre
pais e filhos ganham respeito e flexibilidade, deixa os modelos centrados na autoridade e na
disciplina, enquanto sdo incorporados valores de didlogo, negociacao, tolerancia, no horizonte

de um amplo pluralismo ético e religioso.”.

Esses exemplos, das mulheres e dos filhos, evidenciam a mudancga na vida familiar.

Essas mudancas foram acompanhadas (ou estimuladas) pela subjetivacdo das relagcdes de

6 CASTELLS, Manuel. Il potere delle identita. Milano: Univesita Bocconi Editore, 2003. p. 151.

T KALOUSTIAN, S. M. Familia brasileira, a base de tudo. Apud. PETRINI, Jodo Carlos. Mudancas Sociais e
Mudancas Familiares. In: Petrini, Jodo Carlos; Cavalcanti, Vanessa Ribeiro Simon (Org.). Familia, sociedade e
subjetividades: uma perspectiva multidisciplinar. Petropolis: Vozes, 2005. p. 46.
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familia, ou seja, o foco da convivéncia em familia passou a ser a realizacdo pessoal de seus
entes. Diante da crescente democratizacdo e da subjetivacéo, resta claro que o modo de vida
em familia se transformaria. Isso porque, os sujeitos familiares certamente exigiriam espaco e
voz, além de se tornarem mais independentes para tomarem decisdes e até mesmo para

aproximar a convivéncia daqueles que lhes fossem mais caros.

Francois de Singly”® anota que “[..] a familia contempordnea se construiu
progressivamente como um espago ‘privado’ onde 0s membros da familia tem um interesse
maior em estar juntos e em compartilhar a intimidade, estando cada vez mais sensiveis a
qualidade de suas relagdes”. O autor ainda afirma acerca do crescimento do peso do fator
afetivo na regulacdo das relagdes intrafamiliares, isto se dando ao mesmo tempo da

progressiva separagdo entre o espacgo publico e o privado.

Ja segundo Pierpaolo Donati’®, em relagdo as interagdes intrafamiliares ou ao modo de
organizagdo ¢ sentido da familia, “[...] emerge o conceito de ‘curso de vida’, e a familia é
definida como entrelagamento de cursos de vidas individuais, de individuos que se agregam e

se desagregam com maior contingéncia”.

Longe de querer tratar os fatos enunciados até aqui como uma forma de “evolucdo da
familia”, exatamente porque, conforme ja dito, ela estd em constante reorganizagdo, o que se
pretendeu até entdo foi demonstrar o caminho percorrido pela familia para chegar a sua
organizacao atual. Contudo, é necessario salientar que nao se pode dizer que ha um modelo
unico de interacdo familiar, como se cada época tivesse 0 seu. SO cabe afirmar acerca de certa
predominancia de um dado modelo de organizacdo, assim influenciado pelas circunstancias

sociais que o cerca.

Conclui-se, entdo, considerando as circunstancias acima citadas, que para a forma de
organizacdo familiar atualmente predominante — ao menos no ocidente, novamente segundo

Francois de Singly®, se prefere associar o termo relacional.

Ja se foi o tempo em que os lacos que derivavam das coisas primavam sobre aqueles

entre as pessoas, tempo em que toda a organizacdo familiar tinha por principal objetivo

8 SINGLY, Francois de. Sociologia da familia contemporanea. Rio de Janeiro: Editora FGV, 2007. p. 31.
" DONATI, Pierpaolo. Familia no século XXI: abordagem relacional. Séo Paulo: Paulinas, 2008. p. 63.
8 SINGLY, Francois de. op. cit. p. 32.
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manter, em si, 0s bens domésticos e onde todas as consideracdes pessoais pareciam

secundarias ao lado daquelas.®!

Na familia relacional os liames parentais fincam-se menos na propriedade. As ‘coisas’
deixam de ser o aglutinador da sociedade doméstica cada vez mais, elevando as relagdes entre
seus entes a condi¢do central de mola propulsora do espirito da familia. N&o que a focalizacéo

nas pessoas e nas relagdes tenha suprimido as coisas, mas sim que as colocou em outro lugar.

Conquanto, a0 passo em que ocorria a emancipacdo ja citada, ocorria também a
necessidade maior do trabalho, do estar fora de casa. Assim, aumentou a dificuldade de
manutencdo da familia e houve uma “implosdo do tempo”, no sentido de que diminuiram as

oportunidades para a convivéncia e os cuidados familiares.

Desse modo, surgiu para a familia contemporanea um primeiro dilema, referente a
escassez de tempo. J& foi dito aqui que esta familia se construiu progressivamente como
espaco privado, priorizando a qualidade das relacdes e o estar junto, porém, o0 que ocorreu na
sociedade € que o tempo para estas interacGes ficou escasso, sendo este um problema, posto
que aponta para uma fragmentac3o. E diretamente desste dilema que nasce outra caracteristica
da familia contemporanea. Como ja dito, ela € relacional, mas é também privada/pblica®?,
porque nas lacunas de tempo em que a convivéncia ndo é possivel, quem assume papel de

mediador é o Estado.

E como se 0 movimento de focalizagio nas pessoas, de autonomizacio da familia em
relacdo a parentela, a vizinhanca, ao resto da sociedade, estivesse duplicado por uma logica de
grande dependéncia do Estado, onde a dependéncia entre as geracdes tende a ser substituida

por uma dada ‘solidariedade estatal’.?®

Além disso, afora o ja propalado aumento da atuacdo do Estado no seio da familia,
concomitante ao crescimento da emancipacdo e da focalizacdo nas pessoas, crescia também o
individualismo. A pergunta inevitavel entdo € a seguinte: como harmonizar o crescente
individualismo com a necessidade coletiva da vida familiar? Essa mudanga fez novamente

repensar o conceito de familia, do “estar em familia”.

Esse crescimento do individualismo denota a reducdo da propria familia, ndo no

sentido de que existam menos familias, mas de que elas sdo cada vez menos NUMerosas.

81 DURKHEIM, E. La famille conjugale. In. Revue Philosophique 1921. Apud. SINGLY, Frangois de. Op. cit.
p. 32.

82 SINGLY, Francois de. Sociologia da familia contemporanea. Rio de Janeiro: Editora FGV, 2007. p. 32.

8 SINGLY, Francois de. loc. cit.



64

Transparecendo, inclusive, que o crescimento do individualismo e a reducdo do tamanho da

familia sdo causa e consequéncia de si mesmos.

Isso se deu na direcdo de que, se o0 sentido da familia se voltava para a qualidade das
relacdes, onde o espirito familiar era transmutado do foco nas coisas, para o foco nas pessoas,
como fazé-lo numa vida doméstica numerosa? Nesse sentido Fancois de Singly®* diz que é
possivel afirmar que a focalizacdo nas relacbes pessoais foi semelhante a uma certa reducédo

da familia.

Ademais, pode-se apontar ainda que a familia contemporéanea é também
individualista®, tanto significando colocar o individuo no centro, quanto significando o
aumento da desagregacdo, numa acepcao de reducdo do espago do altruismo, da reciprocidade
e da gratuidade nas relagcdes familiares, que consequentemente estimula a pluralidade das

modulacdes familiares.

Para Pierpaolo Donati®, a pluralidade de formagGes familiares verificada atualmente
se da exatamente pelo individualismo. Para ele, essas novas interacbes emergem como
conexdes tipicas de estilos de vida caracterizados por orientacdes a individualizacdo e a
privatizacdo das ligacOes interpessoais, tracos da cultura e da estrutura social do mundo pos-

moderno.

N&o cabe aqui discutir acerca das causas e dos efeitos, benéficos ou ndo, dessa
pluralizagdo das formacdes familiares. O que interessa neste momento é mostrar que elas
estdo ai na sociedade e que o Direito deve considera-las, até mesmo pelos efeitos sociais e

juridicos que elas acarretam. Considere-se o que escreve Ricardo Lucas Calderon®’:

Houve também o paulatino reconhecimento de outras entidades familiares — que
possuem uma feicdo diversa da familia tradicional de outrora. As relagdes entre seus
membros no seio familiar também sofreram alteracdes e ndo se apresentam mais da
mesma maneira que quando imperava a familia como institui¢do (que revelava um
viés hierarquico e por vezes autoritario). Esse novo contexto acabou por evidenciar a
presenca de uma pluralidade de formagdes familiares (monoparentais, simultaneas,
multiparentalidade, procriagbes assistidas, inseminacGes poOs-morte, unides
homoafetivas, entre outros) que passaram a ser vistas com normalidade.

Paralelamente se reconheceu que as relagdes familiares podem se configurar com
diversos liames e ndo apenas como base em um ou outro modelo: lagos biologicos,

8 SINGLY, Francois de. Sociologia da familia contemporanea. Rio de Janeiro: Editora FGV, 2007. p. 34.

8 SINGLY, Francois de. op. cit., p. 33.

8 DONATI, Pierpaolo. Familia no século XXI: abordagem relacional. Séo Paulo: Paulinas, 2008. p. 72.

8 CALDERON, Ricardo Lucas. Principio da afetividade no direito de familia. Rio de Janeiro: Renovar, 2013.
p. 10-11.
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afetivos, registrais, juridicos e matrimoniais desfilam lado a lado na multicolorida
sociedade do novo milénio.

Salienta-se novamente que, longe de querer aprofundar nos motivos sociais que
levaram a esta situacdo, o importante aqui é reconhecer o fato. Admitir que o individualismo
pode gerar desagregacdo, enfraquecimento dos lacos familiares. Nesse sentido, a salutar
emancipacdo promovida pelo ideal moderno, ao tempo em que descambou para uma
individualizagdo das relagdes interpessoais, as transformou em relagGes mais fluidas. Esse

fato impactou na familia na direcdo de que também tornou mais liquidas suas relagdes.

Desse modo, os tempos contemporaneos se deparam com um conflito para as relacdes
interpessoais, recaindo numa dificuldade para se encontrar uma identidade familiar.
Interessando aqui tratar de como a familia se organizou, estd se organizando, ou vai se
organizar para vivenciar a sociedade atual com todas as suas nuances. A esse respeito,

Francois de Singly® exemplifica, na passagem a seguir:

A logica afetiva que foi durante muito tempo externa & familia e ao casamento (o
mito do amor se construiu contra o casamento por interesse) terminou por entrar na
instituicdo casamento. Durante o primeiro periodo da familia contemporanea (até os
anos 60), acreditamos que a fusdo entre esses dois elementos seria duravel. Ora, 0
peso das exigéncias por afeicdo foi progressivamente minando a instituicdo. No seu
ensaio L amour et I’Occident, Denis Rougemont teve a intuigdo, j& em 1939, de que
o verme do amor estava no fruto do casamento: “Se, entdo, nos casamos em razao de
um romance, uma vez que ele tenha evaporado, é normal que logo no primeiro
conflito de carater ou de gosto, nos perguntemos: por que me casei? E ndo é menos
natural que, obcecados pela propaganda universal do romance, logo de inicio
admitimos estar apaixonados por outro. Assim, é perfeitamente ldgico que
decidamos divorciar-nos para buscar no novo ‘amor’, que conduz a um novo
casamento, uma nova promessa de felicidade; as trés palavras sdo assim sindnimas.

O caminho que se apresenta entdo € para a focalizacdo no afeto, mas nao sé nele, e sim
também na reciprocidade. Se o casal ja ndo admite a forca de antes, se as relagOes
intergeracionais também estdo enfraquecidas e se o mote da familia contemporanea € a

democratizagdo das relagBes, como acomodar tantas circunstancias?

A resposta é a seguinte: colocar o coletivo em favor do individual. Na familia que
comecou a se desenhar no final da década de 60, mais precisamente a partir de 1968, e

nomeada por Francois de Singly®® de “familia moderna 2”, ou “familia da segunda

8 SINGLY, Francois de. Sociologia da familia contemporanea. Rio de Janeiro: Editora FGV, 2007. p. 131.
8 bid. p. 130.
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modernidade”, a tendéncia é valorizar as relaces que realizam as satisfacfes de cada um dos

membros, a felicidade da familia esta em proporcionar a felicidade de cada um de seus entes.

Sendo assim, o ‘eu’ ¢ mais importante do que o ‘nos’, mas ele ndo necessariamente
propGe o desaparecimento do grupo familiar, isso porque, para a maioria, a vida solitaria
ainda é muito menos atrativa do que a convivéncia familiar e o compartilhar da vida. O

individualismo contemporaneo desestabiliza a familia, sem torna-la in(til.*°

Portanto, diante de tudo o quanto exposto, estd apresentada a familia contemporanea,
que é mais democratica, porém mais individualista, que busca se pautar mais pela qualidade

das relagdes, mas também € mais fluida.

Observa-se que, ao tempo em que aumentava a democracia familiar e se emancipavam
seus entes, o foco saia das coisas para as relacdes. Ocorre que a busca desenfreada por tal
emancipacado recaiu, de um modo geral, num individualismo. O distanciamento gerado pelo

autoritarismo foi combatido, mas com disputa, o que também gerou um distanciamento.

Esse individualismo tem sua faceta positiva, e isso ndo se pode discutir, porém admite
também um lado néo tdo positivo, que é a fragmentacéo, ao ponto de cada ente familiar viver
seu universo particular, e a familia se tornar um coletivo em favor das individualidades, mas

com risco de completo afastamento, de total desinteresse pelo outro.

Para tracar um paralelo com o que fora tratado no capitulo anterior, onde se apresentou
o0 afeto como categoria episttmica importante a oxigenar a razdo, o0 mesmo se deseja

demonstrar quanto as relagcdes familiares.

Se nas ciéncias a aplicacdo do afeto significa uma abertura a emocédo, na tentativa de
quebrar 0 engessamento que a razdo e as respostas cientificas, nos seus vieses iluminista-
modernos, assumiram, assim, também o foi para as relacbes de familia. Os lacos afetivos, o
foco nas mediacdes e a subjetivacdo tanto influenciaram quanto foram influenciados pela

democratizagdo das vinculagdes domésticas.

Noutro quadrante, se a razdo sozinha e instrumentalizada trouxe a frieza as relagdes
humanas, tornando o homem distante de si mesmo e de seus proximos, a emoc¢do sozinha
também tem seus efeitos nocivos, como a mistificagdo da vida. Nesse sentido, a proposta

tratada anteriormente era de juncg&o e equilibrio desses dois fatores.

% SINGLY, Francois de. Sociologia da familia contemporanea. Rio de Janeiro: Editora FGV, 2007. p. 132.
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Assim também se propBe para as relacGes familiares, se o afeto pode reaproximar a
razdo de si mesma, suscitando que esta continue a se testar, ele também pode ser responsavel
por aproximar os entes familiares e estimular a melhoria nas relagdes. Em um primeiro
momento, a emancipacdo dos entes familiares foi salutar enquanto combatia o autoritarismo
desmotivado, assim como o ideal racional combateu a imposi¢do do Teocentrismo e da ética

do pecado que ganharam forca em tempos misticos.

No entanto, do mesmo modo que a razdo, ao se encastelar e perder a capacidade de
questionamento se afastou de seu objetivo, também assim pode ocorrer com a familia caso ela
se coloque apenas individualismo e néo se preocupe com a constante melhoria das relacdes,

buscando um equilibrio entre o individuo e a coletividade familiar.

Longe de querer vaticinar a destruicdo da familia, mas entendendo que as relacbes
familiares atuais podem admitir uma fluidez natural, até certo ponto é bom que seja assim.
Atualmente, ndo cabe mais uma dogmatizacdo da vida, tudo aquilo que se coloca como
absoluto é prontamente contestado e refutado, seja nas ciéncias, seja na familia. Os papéis

familiares ndo sdo mais fruto de convencdes e imposicdes.

Ulrich Beck® parece afirmar que a familia se tornou, devido a esta fluidez, uma
ilusdo, alimentada pelo Estado e pela sociologia, onde emergem ‘“aglomerados difusos de

folhas soltas compostas por individuos™.

Para Francois de Singly®, essa percepcéo esta errada. Ele entende que a valorizagéo de
certa fluidez, de certa flexibilidade e do principio da eleicdo ndo tem por consequéncia a
desvalorizacdo da durabilidade e da solidez. Afirma, ainda, que a durabilidade e a solidez
também sdo desejadas pela grande maioria dos individuos, com a condi¢do de que a sua
existéncia ndo esteja atrelada a institucionalizacdo matrimonial, mas que elas sejam reflexo de

uma qualidade relacional.

Por conseguinte, guiar as relacbes pelo afeto é cada vez mais presente e necessario. O
foco no liame familiar afetivo ganha progressivo protagonismo na vida das familias,
exatamente em uma tentativa de harmonizar as necessidades coletivas da familia, com as
necessidades individuais de seus entes. Assim como considerado em relagéo a epistemologia

das ciéncias, também para as familias o afeto seria um mediador. Colabora, também, com essa

%1 BECK, Ulrich. Le conflit des deux modernités et la question de la disparition des solidarités. Lien Social et
Politique, 1998. apud. SINGLY, Frangois de. Sociologia da familia contemporénea. Rio de Janeiro: Editora
FGV, 2007. p. 175.

92 SINGLY, Francois de. loc. cit.
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construcio Pietro Perlingeri®® quando diz que: “[...] a affectio constante e espontanea exerce

cada vez mais o papel de denominador comum de qualquer nucleo familiar”. (Grifo nosso).

Desse modo, diante de tudo até agora apresentado, resta demonstrada a mudanca nas
relaces de familia. Transicdo esta que culminou na possibilidade de se admitir o afeto como
liame parental. No topico que se segue tratar-se-a do papel do afeto como promotor de uma

vinculagdo que chega a configurar parentesco.

3.2 O afeto como criador de vinculos e impulsionador das condi¢des para a formacgédo do
parentesco social

O que se tentou expor no tdpico anterior foi exatamente a mudanca das relagbes de
familia, para evidenciar que a possibilidade juridica de vinculacdo de parentesco pelo afeto
vem na esteira do contexto de democratizacdo das relacBes familiares. Acerca desse tema,
Ricardo Calderon® assevera o seguinte: “a afetividade passa a ser elemento presente em
diversas relagdes familiares contemporaneas, sendo cada vez mais percebida tanto pelo direito

como pelas outras ciéncias humanas”.

Se a democratizacdo da familia reclamava uma convivéncia mais verdadeira, que ndo a
biolégica obrigatéria, seria natural que o afeto, como elemento a promover o respeito as
individualidades do outro, assumisse o papel de aglutinador familiar. Assim, o argumento do
“amor verdadeiro” fora inicialmente utilizado para reforcar o ja existente vinculo bioldgico,
mas, em um segundo momento deparou-se com situacées em que, ndo havendo o parentesco

consanguineo, o lago de amor era de tal monta, que se assemelhava ao ligame primeiro.

Em verdade, a aproximacao derivada do amor é fruto também da convivéncia e,
diverso do que se pode pensar, ela ja existia ha tempos, porém era tratada anteriormente
apenas como agregacdo, muitas vezes proveniente de relaces de prestacdo de servigos. Em
meio a esse contexto, a pergunta que surge € a seguinte, como é possivel o parentesco
socioafetivo? A resposta a esse questionamento deriva do entendimento de que as vinculagdes
parentais ndo surgem com 0 nascimento, mas com as relagGes construidas e lapidadas na

constancia da convivéncia, coexistindo estas com as ligagdes genéticas.

% PERLINGERI, Pietro. Perfis do direito civil. Rio de Janeiro: Renovar, 2002. p. 244.
% CALDERON, Ricardo Lucas. Principio da afetividade no direito de familia. Rio de Janeiro: Renovar, 2013.
p. 11.
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Claude Lévi-Strauss® em sua obra “As Estruturas Elementares do Parentesco” ja
observava o fendmeno da desnaturalizacdo da familia, inserindo-a no campo cultural e
compreendendo o parentesco como um laco social, desligado do fato bioldgico. Assim, a
familia deixa sua indole natural, assumindo uma nova fisionomia, fabricada em manifestacdes

culturais.

Foi demonstrado, nesse topico, que as familias caminham para uma focaliza¢do nas
pessoas e nas relacdes, crescendo o espaco do afeto entre seus entes, em uma tentativa de
melhorar a convivéncia. Agora, tentar-se-4 demonstrar como o afeto pode ser o elemento que

cria as condicdes para a formacéo do parentesco social.

3.2.1 Da viabilidade do parentesco socioafetivo

Neste topico serd analisado a viabilidade de o afeto e a convivéncia serem capazes de
gerar um vinculo tdo forte a ponto se equivaler a um vinculo parental. Aprofundando se
demonstrard que, em verdade, € mesmo o afeto e a convivéncia que garantem a formacéo da

parentalidade, e que o liame bioldgico diz apenas acerca da procriacao.

Jodo Batista Villela® informa o seguinte:

Note-se, entretanto, que a paternidade, em si mesma, ndo é um fato da natureza, mas
um fato cultural. Aqui, o fato da natureza é dado por uma relagdo de causalidade
material: a fecundacio e seus necessarios desdobramentos. E bem verdade que esse
fato, enquanto tal, ndo esta subtraido & vontade humana, que decide, afinal, de sua
ocorréncia ou ndo. Tanto mais evidente se torna assim, de resto, a linha demarcatéria
entre o que é fato do homem e fato da natureza. O homem tem o poder de pdr em
acdo mecanismos da natureza de que decorre 0 nascimento da pessoa. Ou abster-se
de fazé-lo. E, diante do nascimento da pessoa, tem de novo o poder de comportar-se
em relacdo a ela por modos varios, que vao desde o seu radical acolhimento a sua
absoluta rejeicdo. Insista-se, porém: a linha de fendmenos que vai desde a concepgao
até o nascimento ndo tem caracteristica propriamente humana, no rigoroso sentido
do termo, isto é, ndo constitui manifestagao de liberdade.

Os ensinamentos de Jodo Batista Villela denotam desde o inicio que a parentalidade
esté ligada antes a um fato cultural, que a um fato natural. Isso porque, segundo ele, ha que se

considerar uma diferenca entre procriacdo e paternidade. Mesmo que seja expressao da

% LEVI-STRAUSS, Claude. As estruturas elementais de parentesco. Petrdpolis: Vozes, 1982.
% VILLELA, Jodo Batista. Deshiologizagdo da paternidade. In: Revista da Faculdade de Direito da
Universidade Federal de Minas Gerais. N°21. Belo Horizonte. 1979. p. 401.



70

vontade o ato de procriar, ou, nas palavras do autor, “acionar os mecanismos da natureza”,
ndo é automético o comportamento paternal ap6s o nascimento, demonstrando a disjuncéo

entre natureza e cultura.

Se assim ndo fosse, ndo se observaria tantos casos em que, a guisa de exemplo, ocorre
‘adogdo a brasileira’ — quando um homem ou uma mulher registram, como se fossem seus,
filhos que biologicamente ndo o sdo — e a crianga passa uma vida sem saber a verdade

bioldgica, acreditando ser filha daquele pai ou mée, e sendo de fato.

Nesse sentido, conclui-se que ser pai ou mde ndo esta tanto no fato de gerar, mas sim
nas circunstancias de amar e servir. O cerne da parentalidade € antes 0 amor, a convivéncia e
0 cuidado do que qualquer outra coisa, identificando-se aqui, desde j&, a necessidade do
servico na construcio da vida familiar. Nas palavras de Jodo Batista Villela®, mais

especificamente, em uma bela metafora que o autor utiliza para ilustrar o tema:

Veja-se a célebre sentenca de SALOMAO. Que fez o sabio magistrado para dirimir
o conflito das duas mulheres, que se dizendo, cada uma, ser a mée, pretendiam a
guarda da crianga? N&o recorreu a qualquer critério de natureza bioldgico. Nada que,
sequer de longe, recordasse os sofisticados exames que um juiz tem hoje a
disposi¢do. Simplesmente p0s a prova 0 amor a crianga por parte das querelantes.
Sua capacidade de rendncia em favor do filho. O dom de si mesmas. N&o buscou o
lucido filho de DAVI assentar a verdade bioldgica, sendo, antes, surpreender a
capacidade afetiva. Ou seja: fundou-se em nada menos do que naquilo que, em
linguagem de hoje, se identifica na Alemanha por Kindeswhol e na América do
Norte por the best interest of the child.

A parentalidade bioldgica se apresenta estatica e determinista. Por vezes, se tomada
apenas como obrigacao e fatalidade, pode gerar o afastamento e a desagregacao. Desse modo,
é imperioso entender que a paternidade e a maternidade dependem da relacdo, da vida
comum. Pensando assim, havendo forte vinculo afetivo prolongado no tempo, convivéncia e
cuidado reciproco, que fortalecem a vinculacéo afetiva, porque ndo se admitir um parentesco

socioafetivo?

Pelas palavras de Jodo Batista Villela, se verifica que a parentalidade é antes de tudo
uma construcdo. O apelo a transcendéncia do contetido bioldgico da paternidade se manifesta

também, sutil e expressivo, quando os liames do sangue parecem insuficientes a assumir um

% VILLELA, Jodo Batista. Deshiologizacdo da paternidade. In: Revista da Faculdade de Direito da
Universidade Federal de Minas Gerais. N°21. Belo Horizonte. 1979. p. 408.
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relacionamento mais profundo entre pais e filhos, carater este que resta desligado da vida
familiar atual.

Se viajarmos a um estagio onde os filhos, mais do que nunca, serdo experimentados
ndo como o salario do sexo, mas como o complemento livremente buscado e assumido de um
empenho de personalizacdo, estardo langadas as raizes do mais poderoso dinamismo
transformacional do homem, que é o dom de si mesmo.®

Ao imaginar uma questdo atual, propde-se a reflexdo acerca do seguinte caso ficticio,
mas plausivel na sociedade contemporanea: com as diversas possibilidades atuais de
procriagdo, uma mulher opta por uma gravidez independente, acessando um banco de sémen e
realizando a inseminacdo com o material genético por ela escolhido. Durante a gravidez
conhece um homem, pelo qual se apaixona e se casa, ele sabendo e aceitando as
circunstancias. Pela regra da parentalidade bioldgica este homem ndo é o pai da crianca, de
modo que ndo constaria seu nome na certiddo de nascimento da mesma. Ocorre que, frutifica
entre eles um enorme afeto, que foi fruto e alimento da convivéncia, fazendo nascer um
vinculo forte e proximo, havendo de ambas as partes afeto e cuidado reciprocos. Pergunta-se,

portanto, a ligacdo entre ambos é ou ndo é parental?

Parece indesvidvel a nocdo de que a paternidade ai foi construida, que surgiu da
confluéncia do amor e da relacdo. A conclusdo a que se chega € de que, sem duvida, a
paternidade é também ou exclusivamente um fato social, fazendo ironicamente perceber o
tamanho da importadncia de se planejar a procriacdo. Em consonancia com esse

posicionamento, faz-se salutar outra passagem de Jodo Batista Villela®:

As transformagdes mais recentes por que passou a familia, deixando de ser unidade
de carater econdmico, social e religioso para se afirmar fundamentalmente como
grupo de afetividade e companheirismo, imprimiram considerdvel reforgo ao
esvaziamento bioldgico da paternidade. Tanto mais quanto é certo que esse
movimento evolutivo, transportando a familia de uma idade institucionalista para
uma idade eudemonista, ocorre em periodo de extraordindria floragdo da tecnologia
biomédica. O controle da natalidade, tornado possivel gragas ao melhor
conhecimento da fisiologia da reproducgdo, permitiu separar a atividade sexual do
fenémeno procriativo. O impacto dessa ruptura sobre as ciéncias do comportamento
talvez so encontre equivalente, dentro da cultura contemporanea, ao produzido pela
fissdo nuclear nas ciéncias da natureza.

% VILLELA, Jodo Batista. Deshiologizagdo da paternidade. In: Revista da Faculdade de Direito da
Universidade Federal de Minas Gerais. N°21. Belo Horizonte. 1979. p. 413.
9 VILLELA, Jodo Batista. op. cit. p. 412-413.
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Diante de tudo o quanto exposto, demonstrando que a parentalidade é também ou
exclusivamente um fato cultural, que nasce do convivio e da relacdo, e que é construido, com
vistas a ajudar na formacdo da personalidade e na promocédo da felicidade, conclui-se pela
viabilidade social do liame parental socioafetivo, exatamente porque deriva e preenche essas

condigdes.

Contudo, além de ser viavel do ponto de vista sociocultural, é possivel analisar o
parentesco socioafetivo também quanto a sua viabilidade psicoldgica, uma vez que 0 processo
de afeicdo passa muito pelo desenvolvimento de mecanismos psiquicos. Corroborando com
este entendimento, Rodrigo da Cunha Pereiral® afirma que “a familia é também uma
estrutura psiquica que possibilita ao ser humano estabelecer-se como sujeito e desenvolver

relacGes na polis”.

Sem qualquer pretensdo de querer que seja terminativa esta abordagem psicoldgica
aproveita-se a oportunidade para trazer aqui os ensinamentos de John Bowlby (1907 — 1990),
que desenvolveu dentro da Psicologia, a Teoria do Apego, que ajuda a demonstrar a

importancia da construcdo dos vinculos e como isto ocorre.

Esse pensador ensina que o ‘comportamento de apego’ é considerado uma classe de
comportamento social de importancia equivalente a do comportamento de acasalamento e do
parental, sustentando que este tenha uma funcgdo bioldgica. H& que salientar, sobretudo, que o
apego nao € tratado como um sentimento, como por exemplo, o de afei¢do. Para o referido
autor, o comportamento de apego é visto como aquilo que ocorre quando sdo ativados certos
sistemas comportamentais, independendo, portanto, em seu processo intimo na mente, da

expressdo da vontade. 1%t

John Bowlby se baseia na teoria do comportamento instintivo, propondo que o vinculo
da crianga com a mae é produto da atividade dos ‘sistemas comportamentais’ que tem a
proximidade com a mae como resultado previsivel. Afirma ainda o autor que até os trés anos
esses sistemas continuam sendo facilmente ativados, dai em diante a ativagdo, ndo voluntaria
é valido ressaltar, passa a ocorrer com menos facilidade. J& na adolescéncia e na fase adulta
pode acontecer até mesmo uma mudanca das figuras para quem o comportamento é

dirigido.1%2

10 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Direito de Familia: uma abordagem psicanalitica. Belo Horizonte: Del
Rey, 1997. p. 35.

101 BOWLBY, John. Apego e perda: apego. V. 1. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002. p. 222.

102 1bid. p. 221.
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A partir dos conhecimentos trazidos por John Bowlby, aqui brevemente apresentados,
pode-se perceber que o0 apego é desenvolvido pelos sistemas de comportamentos mentais, que
sdo ativados pela convivéncia. Isto se percebe quando, em trabalhos desenvolvidos com
criancas, 0 estudioso constata, sobretudo no contexto parental, os efeitos nocivos das
experiéncias interpessoais insatisfatdrias, como por exemplo: o abandono; a auséncia de
pessoas significativas durante o desenvolvimento da crianca, de cuidados prestados; entre
outros, apontando que esses fatores sdo determinantes para a construcdo do apego e o

desenvolvimento da personalidade.

Desse modo, a teoria de John Bowlby corrobora o entendimento de que a
parentalidade ndo é um fato natural e que diverge da procriacdo, posto que, segundo ele, o
apego necessita de ativacdo, ndo vem ja ativado. O autor afirma que os préprios sistemas
comportamentais se desenvolvem como resultado da interacdo com o0 meio ambiente de
adaptabilidade evolutiva e, em especial, da interagdo com a principal figura nesse meio
ambiente, ou seja, a mée. 1%

Porém, ndo é somente a mée que pode ser considerada a figura principal de apego,
podendo-se incluir também o pai e outras pessoas como figuras possiveis para exercerem essa
funcdo primordial no desenvolvimento dos vinculos afetivos e consequentemente o
desenvolvimento da personalidade e da parentalidade.

Existe no bebé humano uma caracteristica instintiva que vai além da necessidade de
alimentacdo e conforto, mas que é tdo primaria quanto estas, que é o apego. Apego é o laco
afetivo estabelecido entre o bebé e uma determinada pessoa com a intencdo de se manter
seguro, que dura todo o ciclo vital e influencia a formacao da personalidade. 1%

A vinculacdo, entre bebé e figura de apego, reafirma-se, € um produto de sistemas
comportamentais que buscam a proximidade desta figura como resultado previsivel. Para
John Bowlby!%:

na maioria das criangas, 0 conjunto integrado de sistemas comportamentais
envolvidos é facilmente ativado, especialmente e inicialmente pela mae”. Porém,
com as palavras do referido autor, “nos seres humanos, pode ser igualmente dirigido
para algumas outras pessoas.

103 BOWLBY, John. Apego e perda: apego. V. 1. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002. p. 222.

104 CHALHUB, Anderson Almeida. Padrdes comportamentais maternos e desenvolvimento cognitivo de
pré-escolares em contexto urbano pobre. 2004. Dissertacdo (Mestrado) — Programa de Pds-Graduacdo em
Psicologia da Universidade Federal da Bahia, Salvador. 2004.

105 BOWLBY, John.Op. cit. p. 225.
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Diante do entendimento acima, fica claro o funcionamento do comportamento de
apego, sendo valido ressaltar que a “mae” referida ndo se restringe a mae bioldgica, mas a
qualquer pessoa que disponibilize cuidados maternos a crianca. Verifica-se, desse modo que,
também sobre um ponto de vista psicologico, o parentesco socioafetivo é viavel.

Nessa secdo, foi possivel constatar que a relacdo bioldgica e cultural s&o igualmente
importantes no processo de relacdo e parentesco. A seguir, se apresentara a seguir de que
modo a relacdo derivada do afeto ganha forca no dia a dia da convivéncia, chegando a

travestir-se na verdadeira e mais importante modalidade de parentesco.

3.3 Notas sobre a Dadiva e o cuidado na formacdo do parentesco sociafetivo —
fortalecendo o que pode ser fluido

Em um tempo de individualizacdo, relacdes efémeras e mercantilizacdo da vida, a
Déadiva caminha em sentido contrario, buscando afirmar os valores da reciprocidade. A
Dédiva é o ato ou efeito de dar espontaneamente algo de valor, material ou ndo, a alguém.
Portanto, € importante anotar que a Dadiva presume uma espontaneidade e o objeto dadivoso
ndo necessariamente é material. Desse modo, como se observa da propria conceituacdo, as

trocas dadivosas estimulam a reciprocidade.

Jacques Godbout!®® corrobora as palavras acima, na seguinte afirmacio: “a dadiva
serve, antes de mais nada, para estabelecer relaces e uma relagdo sem esperanca de retorno
(por parte daguele a quem damos ou de outra pessoa que 0 venha a substituir), uma relacdo de
sentido Uinico e gratuita nesse sentido”. Assim, diante de sua espontaneidade/gratuidade, a
Déadiva ndo gera a obrigatoriedade de retribuicdo e também ndo é feita neste intuito,
justamente, para que ndo se mercantilize e abra espago para relacGes rasas. As trocas

dadivosas se pretendem criadoras de lacos que véo além da frieza obrigacional do mercado.

Novamente de acordo Jacques Godbout'®’, a Dadiva existe para criar, recriar e/ou
manter relacdes. Estas relacbes podem acontecer por meio de bens e servigcos cujo valor
financeiro ndo € e ndo deve ser contabilizado e que, necessariamente, resultam em uma

obrigacgdo desobrigada, baseada na convivéncia entre as pessoas.

106 GODBOUT, Jacques. O espirito da dadiva. Rio de Janeiro: Editora Fundagdo Getulio Vargas, 1999. p. 16.
107 Ibid. p. 21.
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Visto que j& fora mencionado acerca da gratuidade da DAadiva, pode parecer
contrassenso dizer que ela resulta em uma obrigagdo. Contudo, a obrigacdo nesse caso é no
sentido de reciprocidade, ndo no sentido de juridico-mercadologico, de modo a resguardar a
espontaneidade do ato, elevando a sinceridade e a voluntariedade da retribuicéo e, sobretudo,

afirmando e aprofundando a relagéo.

Nesse sentido, se o afeto, alcado a laco integrador das relagdes familiares, procura
trazer a convivéncia verdadeira, harmoniosa e democratica para o seio destas relagdes, €
luminar compreender que, nestas novas facetas de concepcao da vida familiar calcadas no

afeto, a tentativa real é a de fazer a Dadiva presente neste contexto.

Por isso que se reservou este topico para vislumbrar a presenca da Dadiva nos
requisitos de existéncia do parentesco socioafetivo. Assim, deve-se reconhecer que as relacdes
dadivosas tém que assumir papel relevante também no contexto dos contemporaneos nucleos
familiares de parentesco biologico, sob pena da mercantilizacdo das relacGes ceifar a

espontaneidade na vida familiar em geral.

Buscar-se-4 aqui, portanto, demonstrar a presenca e a importancia da Dadiva nos
requisitos de existéncia do parentesco socioafetivo. Posto que ndo apenas o amor deve
configurar 0 mencionado parentesco e, também, porque nem s6 de amor se constréi uma

familia, mas também de obrigacdo, uma obrigacao de reciprocidade, de gratiddo e de cuidado.

Para além do inequivoco vinculo afetivo, a configuracdo da parentela por
sociafetividade exige também a convivéncia sélida, harmoniosa e duradoura. E exatamente
neste quadrante que a Dadiva se encaixa, como impulsionadora e mantenedoura desta
convivéncia, através da reciprocidade e estimulo ao cuidado que imp@e, podendo se arriscar a
dizer que, se no parentesco socioafetivo ndo é nem o Estado, nem o mercado que promove a

relacdo, a promotora por exceléncia deste parentesco € a propria Dadiva.

No proximo tdpico se iniciard a demonstracdo de como a Dadiva e o Cuidado estéo

presentes nos requisitos juridicos para a configuragao do parentesco socioafetivo.

3.3.1 Introdugéo sobre os requisitos juridicos de existéncia da familia socioafetiva

Neste topico serdo mencionados o0s requisitos para a configuracdo da familia

socioafetiva apenas a titulo de introducdo. E imprescindivel abordar este tema aqui, ante a
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necessidade de analisar a atuacdo da Dadiva no amago da formacdo dessa modalidade
parental. Grifa-se que a explanacdo neste instante ndo se pretende tdo profunda e sera feita

vinculada a anélise da atuacao da Dadiva, na forma que segue.

Compreende-se por requisitos de existéncia da parentalidade socioafetiva,
estabelecidos na doutrina juridica patria, trés distintos atributos, sdo eles: o laco de
afetividade; a convivéncia e a solidez do vinculo, através da reciprocidade; e da
solidariedade.’® Esses trés requisitos se complementam, posto que, entendendo ser
importante e primordial o laco de afeto, sabe-se que ele sozinho ndo é capaz de determinar
parentesco e, para que chegue a tal, o referido lago deve se consubstanciar, o que se da com a

convivéncia e tudo que ela traz e representa.

Em sequéncia a esse pensamento, o terceiro requisito seria uma consequéncia da uniao
dos outros dois, ou seja, se existe afeto somado a convivéncia, existe 0 pavimento para a
formagdo e exteriorizacdo do sélido vinculo afetivo através do tempo. Ou seja, o afeto funda a
aproximacéo, a convivéncia a alicerca e testa e o resultado dessa conjuntura é a solidez da

vinculacgdo, s6 assim podera se considerar concretizado o parentesco socioafetivo.

Para Adriana Caldas do Rego Dabus Maluf®, a afetividade ¢ “[...] a relacdo de
carinho ou cuidado que se tem com alguém intimo ou querido”, demonstrando que o afeto é o
liame, mas que a sua mera presenca ndao configura a relacdo de parentesco. (Grifo nosso).
Portanto, depreende-se destas ideias que o afeto é o promotor inicial, é o liame, é ele que faz
surgir a vontade de conviver, porém, nota-se também que ele sozinho ndo parece eficaz para a
consolidacdo de uma relacdo familiar. Se assim fosse, qualquer relacdo em que houvesse
afeicdo poderia ser considerada como parentesco, 0 que € um tanto arriscado, posto que

familia ndo é uma mera relacdo de amizade.

Conforme assevera Jacques Godbout!'®, dissertando acerca da harmonizacdo entre
liberdade individual (esta cada vez mais crescente e presente na familia) e vinculo familiar,
que ha na familia a caracteristica da incondicionalidade. Desse modo, se uma relagéo livre

como a de amizade néo é incondicional, ela ndo pode substituir a familia.

Percebe-se, entdo, que a familia esta para além de apenas o amor, se assim o fosse,

uma mera relagdo de amizade poderia substitui-la, mas as relagdes familiares admitem uma

108 CASSETTARI, Christiano. Multiparentalidade e parentalidade socioafetiva: efeitos juridicos. Séo Paulo:
Atlas, 2014. passim.

109 MALUF, Adriana Caldas do Rego Dabus. Direito das familia: amor e bioética. Rio de Janeiro: Elsevier,
2012. p. 18.

110 GODBOUT, Jacques. O espirito da dadiva. Rio de Janeiro: Editora Fundagéo Gettlio Vargas, 1999. passim.
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incondicionalidade. Se no parentesco bioldgico essa incondicionalidade é anterior, natural e
vinculada, no parentesco socioafetivo ela se constroi com a relacdo, estimulada também pelas

trocas dadivosas.

Silvana Maria Carbonera®! afirma: “[...] uma familia harmdnica se constréi na
confluéncia de amor, individuo e relagdo”, esse posicionamento ajuda a entender que para
além do amor, é preciso, na construcdo familiar, o relacionamento, aqui fazendo o papel da

convivéncia.

Desse modo, baseado na ideia supracitada, em que o afeto sozinho néo é bastante para
a formacdo do parentesco, € que comecam os estudos de como se daria esta formacao,
chegando-se a conclusdo da necessidade também um labor para que ocorra a materializacao

da parentalidade.

Exatamente por esse fator que a convivéncia entra como requisito de existéncia da
parentalidade afetiva, porque é nela que se coloca a prova a afei¢do. Se € na convivéncia onde
se testara o afeto, seré nela que se desenvolvera as relacdes de familia entre os individuos que

ndo possuem um vinculo bioldgico entre si.

A construcdo de uma convivéncia estreita exigira dos entes familiares matuo esforco
em diversos sentidos, uma vez que apenas o afeto ndo é capaz de caracterizar o parentesco
socioafetivo. Nesse sentido, e corroborando com o entendimento que aqui se busca construir,
decidiu o Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, quando afirmou no julgado infra-
colacionado que: “[...] a relagdo juridica de filiagdo se construiu também a partir de lagos

afetivos e de solidariedade entre pessoas geneticamente estranhas”.

Apelacdo. Negatéria de paternidade. Anulacdo do reconhecimento de filho.
Vicio de vontade ndo comprovado. Irrevogabilidade. Paternidade socioafetiva
configurada. 1. O reconhecimento voluntario de paternidade é irrevogavel e
irretratavel, e ndo cede diante de inexisténcia de vinculo bioldgico, pois a revelagdo
da origem genética, por si s6, ndo basta para desconstituir o vinculo voluntariamente
assumido. 2. A relacdo juridica de filiagdo se construiu também a partir de lagos
afetivos e de solidariedade entre pessoas geneticamente estranhas que estabelecem
vinculos que em tudo se equiparam aqueles existentes entre pais e filhos ligados por
lacos de sangue. Inteligéncia do art. 1593 do Cddigo Civil. Precedentes. Negaram
provimento. Un&nime. (TJRS; AC 8805-49.2011.8.21.7000; Sobradinho; Oitava

111 CARBONERA, Silvana Maria. Reserva de intimidade: uma possivel tutela da dignidade no espaco relacional
da conjugalidade. Rio de Janeiro: Renovar, 2008 apud CASSETTARI, Christiano. Multiparentalidade e
parentalidade socioafetiva: efeitos juridicos. Sdo Paulo: Atlas, 2014. p. 30.
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Cémara Civel; Rel. Dés. Luiz Felipe Brasil Santos; j. 7.4.2011; DJERS
18.4.2011).112

Portanto, observa-se que o cuidado, a solidariedade e a atencdo constante séo alguns
dos fatores importantes para a convivéncia, e por consequéncia, para a formacdo da
parentalidade socioafetiva. Estes fatores, estando presentes no requisito da convivéncia,
colaboram para que esta seja forte de modo a facilitar a configuracéo do sélido vinculo afetivo
e até mesmo conferindo-lhe esta solidez. Se ndo houver reciprocidade e solidariedade, ndo
haverd cuidado, porque, se assim for, a tendéncia ¢ o afastamento, a individualizacdo, o
desafeto, o que culmina no esfacelamento das relacdes familiares e das relagdes em geral, que

aqui ndo serdo tratadas.

Demonstrada a importancia da reciprocidade dentro dos requisitos de configuracdo da
parentalidade socioafetiva, sobretudo no amago do requisito da convivéncia, que aponta
diretamente para a formacdo do sélido vinculo afetivo, parte-se entdo para a tentativa de

revelar como a Dadiva pode ajudar nesse percurso.

A Dadiva em seu operar gera reciprocidade e estimula a solidariedade que, por seu
turno, estimulard o cuidado, fortalecendo assim o vinculo de afeto e colaborando para a
configuracdo da parentalidade socioafetiva, pois quanto mais sélido € o vinculo afetivo, mais

facilmente se vislumbra o parentesco.

Apos explicitar a maneira como a Dadiva opera, daqui em diante buscar-se-a explicar
como a Dadiva poderd atuar no auxilio da construcdo da convivéncia familiar afetiva, de

modo que, se assim for, estara auxiliando também na afirmacéo do parentesco socioafetivo.

3.3.2 A Dadiva como fortalecedora da convivéncia e afirmadora do afeto

Marcos Lanna'®, estudando o Ensaio sobre a Dadiva, de Marcel Mauss, afirma que
“[...] hd um fio condutor no Ensaio: a nogdo de alianga”. Apenas com esta N0¢ao e também
considerando o que ja foi abordado sobre a Dadiva, prontamente se pode perceber que ela se

correlaciona com a formagdo do parentesco socioafetivo, pois este também pressupde uma

112 BRASIL. Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul. Apelagdo Civel n° 70040760118/RS. Relator:
Des. Luiz Felipe Brasil Santos. Pesquisa de Jurisprudéncia, Acorddos, 07 de abril de 2011.

113 L ANNA, Marcos. Notas sobre Marcel Mauss e o ensaio sobre a dadiva. In: Revista de Sociologia Politica,
Curitiba. N° 14. 2000. p. 175.
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alianga, que neste caso ndo provem da consanguinidade. O pensador continua a explicar, nas

seguintes palavras:1!4

Ora, o argumento central do Ensaio é de que a dadiva produz a alian¢a, tanto as
aliancas matrimoniais como as politicas (trocas entre chefes ou diferentes camadas
sociais), religiosas (como nos sacrificios, entendidos como um modo de
relacionamento com os deuses), econdmicas, juridicas e diplomaticas (incluindo-se
aqui as relagBes pessoais de hospitalidade). Posteriormente, as pesquisas de
indmeros antropodlogos revelaram a amplitude — ja intuida por Mauss — das nogdes
de dadiva e de alianga. Entre eles, Lévi-Strauss (1949) fez dessas nogdes o
fundamento das estruturas elementares do parentesco.

Observa-se na citagdo acima, de modo a ratificar a conexdo da Dadiva com as relagdes
de parentesco, que Lévi-Strauss pesquisando sobre o tema, ja em 1949, fez das no¢des de
alianca e Dadiva o fundamento das estruturas elementares do parentesco. Portanto, se para a
existéncia do parentesco socioafetivo, € necessario estar presente um solido vinculo de afeto,
construido na convivéncia, que deve buscar o estreitamento, € nitido que esta existéncia

presume uma alianga.

Para comecar a convivéncia € necessario um prévio afeto, mas a solidificacdo do
vinculo afetivo se da no ambito relacional do convivio. E na convivéncia duradoura que o
vinculo se solidificara, portanto, é nela que reside a chave para a configuracdo de um

parentesco que é construido, diverso do que ocorre com o biolégico.

A Dadiva, desse modo, operacionaliza a solidificacdo do vinculo afetivo, no sentido de
que ela desenvolve a reciprocidade que, por seu turno, estimula a solidariedade e o cuidado,
de modo que a proximidade na convivéncia tenda a aumentar, formando por consequéncia a
solidificacdo do vinculo. Em meio a esse contexto, a pergunta que surge é a seguinte: como a
Déadiva operacionalizara a solidificacdo do vinculo afetivo através da melhoria na

convivéncia?

A resposta esta no cuidado, no ato de responsabilizar-se e dedicar-se ao parente e a
instituicdo familiar. Entregar, receber e retribuir cuidados, de um modo que a convivéncia
entre num ciclo virtuoso de reciprocidade. Marcos Lanna'®® propde uma reflexdo

esclarecedora a esse respeito:

14 L ANNA, Marcos. Notas sobre Marcel Mauss e o ensaio sobre a dadiva. In: Revista de Sociologia Politica,
Curitiba. N° 14. 2000. p. 175.
1151 ANNA, Marcos. loc. cit.
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Voltando a tese principal do Ensaio: nele se postula um entendimento da
constituicdo da vida social por um constante ‘dar-e-receber’. Mostra ainda como,
universalmente, dar e retribuir sdo obrigacdes, mas organizadas de modo particular
em cada caso. Dai a importancia de entendermos como as trocas sdo concebidas e
praticadas nos diferentes tempos e lugares, de fato que elas podem tomar formas
variadas, da retribuicdo pessoal [...].

Nas relaces familiares o que se considera objeto das trocas dadivosas € o cuidado,
entendido aqui como toda atencdo devotada ao outro na pretensa relacdo de parentesco. Em
consonancia com Jacques Godbout, Marcos Lannal!® assevera: “[...] Mauss ja definia a dadiva
de modo amplo. Ela inclui ndo s6 presentes como também visitas, festas, comunhdes,

esmolas, herancas, um sem-nimero de ‘prestacdes’”.

A posicdo de Nilson José Machado tambeém ajuda a explicar a inclusdo do cuidado
como objeto dadivoso, corroborando o entendimento que aqui se segue acerca do sentido

dado ao termo Dadiva. Explica o referido autor!!’:

Utilizaremos a palavra — dadiva —, significando tudo o que circula na sociedade e
que ndo esta ligado ao mercado, nem ao sistema distributivo do Estado, nem a
violéncia fisica que o roubo, por exemplo, representa. Em resumo, tudo o que
circula em nome do lago social.

Portanto, pode-se concluir que, através das trocas dadivosas de cuidado, onde a
reciprocidade se apresenta, tendo por consequéncia o aumento da voluntariedade das trocas e
a diminuicdo da sua obrigatoriedade juridico-mercadoldgica, a relagdo se torna cada vez mais
proxima, melhorando a convivéncia e aumentando a cumplicidade.!'® Partindo dessa
premissa, ocorrera também o fortalecimento do vinculo afetivo e desse modo resta nitida a
contribuicdo da Dadiva para a formacdo do parentesco socioafetivo. Assim, a Dadiva ajuda a
responsabilizar o convivio, exatamente porque estreita os lagos atravées da solidariedade, tendo
por consequéncia o aumento da solidez do vinculo afetivo. Para melhor entendimento, sao

importantes os ensinamentos de Jacques Godbout!*®:

116 | ANNA, Marcos. Notas sobre Marcel Mauss e o ensaio sobre a dadiva. In: Revista de Sociologia Politica,
Curitiba. N° 14. 2000. p. 175.

117 MACHADO, Nilson José. Notas para uma antropologia da dadiva. In: Conhecimento e Valor. Sdo Paulo:
Moderna, 2004. p. 38.

118 GODBOUT, Jacques. O espirito da dadiva. Rio de Janeiro: Editora Fundagdo Getulio Vargas, 1999. p. 70.
119 Ibid. p. 71.
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A familia se fundamenta ela propria numa dadiva, na criagdo de um vinculo de
dadiva; a unido de dois estranhos para formar o ndcleo daquilo que serd o lugar
menos estranho, o lugar da propria definicdo do que ¢é estranho: a familia. ‘Nao ¢
exagero dizer que a lei da exogamia é o arquétipo de todas as outras relacdes que
tem como base a reciprocidade’ (Lévi-Strauss, 1967: 551). Esse encontro entre dois
estranhos que produz o nucleo da familia ¢ o ‘centro’ incontornavel da relacdo de
dadiva, o ponto onde explode toda tipologia, o impensado do vinculo social, e ndo
apenas bioldgico, como no vinculo entre pai e filho. A transmutacdo de um estranho
em familiar é o fendmeno basico da dadiva, que permite em seguida a reciprocidade

[.].

Resta claro, portanto, que a D&diva é elemento essencial para as relagdes familiares.
Contudo, se nas relagBes bioldgicas de parentesco ela atua na integracdo dos lagos formados
pela consanguinidade, nas relacdes de parentalidade socioafetiva a Dadiva participa da

prépria formacdo do parentesco.

Se no vinculo bioldgico hd uma dada incondicionalidade de parentesco, ou seja, uma
obrigatoriedade natural, na parentalidade socioafetiva essa obrigatoriedade é construida, é
concomitante, ja nascendo reciprocidade. Desse modo, o0 parentesco socioafetivo s6 se

configura em caso de haver a reciproca convivéncia.

Enquanto no parentesco consanguineo a reciprocidade ndo é certeza, podendo vir a
surgir, no parentesco socioafetivo ela é a propria razdo de existir, é a condi¢do sine qua non,
sendo a Dadiva sua mola propulsora. Entdo, se a parentalidade socioafetiva tem por requisito
de existéncia a convivéncia reciproca e duradoura, com intuito de solidificar o vinculo de
afeto, é a Dadiva, através do seu estimulo a reciprocidade e a solidariedade nas trocas
dadivosas, que instrumentaliza a afirmacdo dos requisitos de existéncia e, consequentemente,

0 proprio parentesco.

A Dédiva é, portanto, o proprio instrumento para solidificar uma relacdo que é
entendida naturalmente como fluida. E ela que pode proteger e pavimentar a afeicio,
transportando-a a outro patamar, qual seja o de relacdo familiar e de parentesco, criando e

estimulando a incondicionalidade, caracteristica familiar j& mencionada anteriormente.

Assim, resta aqui demonstrado que a Dadiva age na propria formacdo do parentesco
socioafetivo, dentro de seus requisitos de existéncia, contraria ao que ocorre nos vinculos de
parentela bioldgica, na qual a Dadiva atua como afirmadora das relagdes familiares ja
existentes. Nesse contexto, conclui-se entdo ressaltando a importancia da Dadiva como esteio
das relacdes familiares. As trocas dadivosas, ocorridas voluntariamente, criam um cendrio que

favorece a criagéo ou afirmacéo da parentalidade.
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Conforme exposto, o0s requisitos de existéncia do parentesco socioafetivo sdo
importantes, exatamente porque imp&em a configuracdo deste parentesco, regras que vao para
além de um mero laco afetivo. Assim, para que a parentalidade socioafetiva seja reconhecida

o afeto deve ser posto a prova no seio convivéncia.

Entende-se que o melhor meio, pelo qual, no &mbito do referido convivio, floresga um
solido vinculo afetivo, é pela Dadiva. Posto que, ela estimula a reciprocidade, que estimula a
solidariedade, que estimula o cuidado. Se tudo isso, prestado voluntariamente e assim também
retribuido, for vislumbrado num caso concreto, a tendéncia € que o parentesco esteja ali

configurado solido e limpido.

Nessa secdo foi evidenciado que a Dadiva é importante fator de consolidacdo dos
lacos afetivos, ajudando a transformar esses lacos em uma relagdo mais coesa que se equipara
a de parentesco, e realmente é. A seguir sera abordado como a ética do cuidado atua nesse

mesmo sentido.

3.4 A ética do cuidado e a permanéncia da familia

Leonardo Boff distingue duas dimensdes do cuidado, a ontolégica e a afetiva-
antropolégica. Segundo ele, em sua dimensdo ontologica, “o cuidado é condicionador prévio
de tudo o que existe e o0 norteador antecipado de toda pratica. Sem o cuidado prévio o ser ndo
irrompe, a inteligéncia ndo se abre e a liberdade ndo se exercita”.'?® Sendo assim, sem 0
cuidado, a préatica deixa de ser consciente e, por isso, humana, dai poder dizer-se que o

cuidado pertence a esséncia da humanidade.

Na dimensdo afetiva-antropoldgica, que se expressa por duas formas interligadas entre
si, 0 cuidado é por um lado atitude e por outro preocupacao e inquietacdo. Enquanto atitude, o
cuidado é desvelo, solicitude, afeicdo e amor, ja enquanto preocupacdo, o cuidado é

responsabilidade que carrega quem se sente envolvido afetivamente.*?

Nesse sentido, e coadunando-se com as ligdes do tdpico anterior, o cuidado estabelece

sempre uma relacdo reciproca entre quem cuida e quem é cuidado. Segundo o referido

120 BOFF, Leonardo. Justica e cuidado: opostos ou complementares? In.: O cuidado como valor juridico.
(Coord.) Ténia da Silva Pereira [et. al.]. Rio de Janeiro: Forense, 2008. p. 6.
121 BOFF, Leonardo. op. cit. p. 7.
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pensador, o 6rgdo do cuidado é o afeto, o sentimento profundo, o pathos no sentido da

capacidade de afetar e ser afetado.!?

Ocorre que, por muito tempo, a expressao do afeto e do cuidado foi esquecida ou
reprimida, tanto pelos antigos, quanto pelos modernos. Porém, nas palavras de Leonardo
Boff!23:

Hoje sabemos, pela tradicdo psicanalitica e pelos estudos empiricos da nova
antropologia como a de David Goleman em seu livro A inteligéncia emocional ou da
reflexdo de muitos pensadores contemporaneos que se referem a razéo sensivel (eu
preferiria chamar de sensibilidade racional) que o afeto, a sensibilidade, a
passionalidade e o sentimento sdo camadas mais profundas e determinantes do
humano. Biologicamente estdo ligadas a emergéncia dos mamiferos ha 125 milhdes
de anos quando irrompeu o cérebro limbico. E o cérebro do cuidado e da protecéo da
cria, do sentimento materno e filial. Nunca devemos esquecer que somos do género
dos mamiferos e por isso perpassados de emocéo e de cuidado. Somente nos Ultimos
5-7 milhGes de anos surgiu, no processo de evolugdo, o neo-cortex que responde
pela racionalidade, pelas conexdes formais e conceituais. Ele é jovem demais para se
igualar em importancia ao vasto campo ocupado pelo cérebro das emocgdes, dos
afetos e dos cuidados.

E, entélo, através da afeicdo que o homem se insere na seara dos valores, é pela afeicio
gue 0 homem se move. O agir ético ¢, desse modo, uma inclinacdo de ordem emocional, ante
a qual pouco importa os argumentos, valendo mais, para o estimulo neste agir, 0
desenvolvimento de habilidades, atitudes e do desejo de fazé-lo e este estimulo vem pelo
afeto.*?* Para que o cuidado seja efetivo, ele precisa vir acompanhado de racionalidade, mas
seu nascedouro ndo reside na razdo, e sim, no afeto. Expressando um conceito de ética do

cuidado Leonardo Boff aduz'?®:

Ha um dado de base que é a inclinacdo natural de cuidar e o desejo de ser cuidado.
Esse é o dado ontologico prévio que perpassa toda a existéncia humana enquanto
humana. E o carater de universalidade desta ética. E o “bem” buscado pela ética, se
quisermos falar na linguagem ética de justica. Ela se realiza em todo ser humano,
mas ganha proeminéncia na mulher, a portadora privilegiada do cuidado.

Para que se alcance a estatura ética, esse dado ontoldgico prévio precisa ser
assumido conscientemente como projeto de vida e propdsito da vontade de querer
cuidar e que aceita ser cuidado. Isto implica um empenho ético, politico, pedagdgico
de criar e manter as condi¢fes do cuidado, para que seja predominante, possa se

122 BOFF, Leonardo. Justica e cuidado: opostos ou complementares? In.: O cuidado como valor juridico.
(Coord.) Ténia da Silva Pereira [et. al.]. Rio de Janeiro: Forense, 2008. p. 8.

123 BOFF, Leonardo. loc. cit.

124 BOFF, Leonardo. Justica e cuidado: opostos ou complementares? In.: O cuidado como valor juridico.
(Coord.) Ténia da Silva Pereira [et. al.]. Rio de Janeiro: Forense, 2008. p. 9.

125 BOFF, Leonardo. loc. cit.
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desenvolver e florescer. Aqui tem seu lugar devido a razdo que reforca a vontade de
cuidar e de ser cuidado de maneira a dar consisténcia a esta tendéncia natural,
consciente e racionalmente assumida.

Pelos ensinamentos de Leonardo Boff, verifica-se que o afeto e o cuidado se inter-
relacionam. Um alimenta o outro. Conforme ja se mencionou anteriormente, e também
baseado nas palavras acima, os lagos familiares se alimentam e se retroalimentam desses dois
fatores. Desse modo, o querer cuidar é proveniente do afeto, mas o afeto se desenvolve e se

mostra com o cuidado.

Assim sendo, questiona-se: a ética do cuidado ndo é o fundamento préprio da
viabilidade do parentesco socioafetivo? Ao sedimentar o entendimento de que a parentalidade
é mais sociocultural do que naturalmente biologica, Leonardo Boff ensina que o cuidar e o
cuidado sdo, ao ‘ser’, enquanto ‘ser’, ontologicamente naturais, posto que a necessidade de
cuidados esta em todos, mas, a0 mesmo tempo, sdo racionalmente assumidos, de modo a se

reforcarem como expressao da vontade humana.

Verifica-se, entdo, que o parentesco bioldgico, inflado em sua importancia pelos
antigos e pelos modernos, ndo se autossustenta. Nesse sentido, baseado nesse entendimento e
em tudo ja mencionado, entender que a familia hoje foca mais nas pessoas do que nas coisas,
é entender também que, aos poucos, vai mudando o vinculo ao qual se da maior importancia,
vai mudando a ética das relacbes familiares e vai se criando um novo entendimento do que

seja viver e permanecer em familia.

Nesse sentido, explanadas as transformacdes nas interacbes familiares e tendo
verificado que estas interacdes hoje se pautam mais pela afetividade e menos pela
patrimonialidade, € mister abordar como a familia contempordnea se relaciona com o

patrimdnio e a heranca.

3.5 A familia contemporénea e sua relagdo com o patriménio e com a heranga

Francois de Singly, estudando os ensinamentos de Emile Durkheim, afirma que este

pensador estava convencido do resultado de sua analise, onde apontava a personalizacéo
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como caminho certo para as relagcGes de familia, a ponto de apontar que este movimento ndo

seria um acidente passageiro, mas, ao contrario, se acentuaria cada vez mais.1%°

Some-se a isso 0 crescimento do espaco da afetividade entre os entes familiares e a
consequente despatrimonializacdo das interacdes de familia e tem-se um esboco de como
seria a relacdo da familia contempordnea com a sucessdo e a heranca. Ou seja, a
individualizagdo faz com que, cada vez mais, o proprio individuo queira regulamentar a
transmissdo de sua heranca, estando esta regulamentacdo intimamente ligada a qualidade das

relagdes. Segundo Francois de Singly*?’:

Na familia moderna, a transmissdo da heranca, segundo as probabilidades teéricas e
posto que as coisas perdem o seu primando € mesomo 0 Seu interesse nos assuntos
de familia, de verua ser, de um lado, subordinado a qualidade das relagGes pessoais
e, de outro, desaparecer. Organizando suas notas de curso, Marcel Mauss notou que
Emile Durkheim insistiu no fato de que, em certas profissdes, a transmissdo
intergeracional ja era impossivel: “existe uma categoria de trabalhadores que nao
podem mais transmitir a seus filhos o resultado de seu trabalho; sdo aqueles para
quem o trabalho s6 traz honra e consideragdo, mas sem fortuna”.

Atento a eventualidade de que a individualizacdo pode levar a familia ao
enfraquecimento de seu horizonte intergeracional, ou seja, a independéncia total do individuo,
podendo conduzi-lo a se considerar em si 0 seu préprio fim, ocasionaria uma destruicdo da

integracdo entre os entes familiares.'?8

Essa vertente da personalizacao é arriscada porque levando o individuo a considerar-se
um fim em si mesmo, cessaria a vontade de trabalhar, uma vez que o que o liga ao trabalho é
o fato de que através do labor se conseguiré enriquecer o patriménio doméstico e aumentar o
bem-estar dos filhos, exatamente o que a individualizacdo exacerbada bloguearia quando

nubla o horizonte intergeracional.*?°

Sendo assim, € outro lado da individualizagdo o interessante para a analise da relacéo
da familia contemporanea com a heranca, que, novamente em consonancia com Francgois de
Singly, citando Emile Durkheim, seria a valorizagio do mérito. Conforme assinala Durkheim

ha que se elevar o entendimento de que “a cada um segundo seus méritos, e ndo segundo sua

126 SINGLY, Frangois de. Sociologia da familia contemporanea. Rio de Janeiro: Editora FGV, 2007. p. 37
127 SINGLY, Frangois de. loc. cit.

128 | bid. p. 38.

129 SINGLY, Frangois de. Sociologia da familia contemporanea. Rio de Janeiro: Editora FGV, 2007. p. 37.
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heranca”, de modo que o Direito Sucessério estaria destinado a desaparecer

progressivamente.*°

Em nossa compreensdo, a valorizacdo do mérito no modo em que é referida acima,
apontando para a diminuicdo progressiva do Direito das Sucessfes, apenas analisa 0 mérito
quanto a condicdo social, ou seja, quanto as desigualdades exteriores nas quais sao colocados
os individuos. Porém, vislumbrando as caracteristicas juridico-sucessorias ainda vigentes,
entendemos que 0 mérito deve ser considerado no interior da sucessdo, levando o critério do
cuidado como requisito necessario para verificar 0 modo de participacdo na sucessdo. Desse
modo, assim como ja referido supra, a vocagdo hereditaria estaria subordinada a qualidade das
relagdes pessoais.

O que aparece com certa nitidez se considerado as interacdes familiares atuais ja
debatidas neste trabalho (mais afetivas e pessoais e menos patrimonializadas) € que a heranca
ndo constitui uma condicdo sine qua non para assumir um locus social. A familia é cada vez
mais 0 espaco para a construcao e aprimoramento da personalidade, sobretudo dos filhos, com
0s pais empenhados em proporcionar educacdo e todas as condicdes para que seus herdeiros
possam assumir as rédeas de suas vidas independente da heranca. Novamente  se  fazem

necessarias as palavras de Francois de Singly®:

Com a ampliacdo do trabalho assalariado, a heranca ndo é mais, pelo menos
diretamente, um suporte para inicio da carreira profissional. Nesse nivel, a suposic¢éo
de Emile Durkheim foi realizada em grande parte: com o capital escolar, a ideologia
do mérito desvalorizou a heranga. Contudo a heranca se conservou nas familias
relacionais e por duas razdes: ela pode testemunhar, pelo menos no espaco de uma
geracdo, a existéncia de um elo afetivo com o beneficiario; ela pode favorecer,
também, [...] o acesso aos bens, sobretudo os imobiliarios, ainda considerados
indispensaveis para uma boa vida de familia.

Conforme revela o autor, portanto, mesmo que a heranga caminhe progressivamente
para a diminuicdo de sua importancia, ela ainda se conserva nas familias relacionais
contemporaneas. Contudo, ja assume nova faceta, que ndo a mantenedora de um status social.
A familia ndo é mais seu patriménio, o patriménio ndo é mais o fim, mas sim o meio para a

promogcéo do bem estar.

10SINGLY, Francois de. Sociologia da familia contemporanea. Rio de Janeiro: Editora FGV, 2007. p. 38.
131 Ibid. p. 108.
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O mérito é critério que deve ser difundido, sobretudo, sob uma avaliacdo de que o
critério de equidade das cotas hereditéarias, atualmente vigente, bastando que exista a
parentalidade para participar da sucessdo, nao necessariamente exprime Justica, posto que a

qualidade das relacGes ainda nao é considerada.

A forca e a utilidade da rede familiar ndo se opGem as relacfes afetivas entre o0s
membros do grupo, elas podem contribuir para construir novas unidades familiares e lhes
garantir certa autonomia. A permanéncia do papel econémico dos pais nas familias

contemporaneas ndo implica que este tenha a mesma significacio que antes.'*

Nas familias antigas, as relagBes intergeracionais eram focalizadas no problema da
transmisséo do patrimonio que fixava o valor da linhagem. A relacdo de dependéncia mudava
de sentido no momento da transmissdo: os pais perdiam todo o poder; os filhos, por sua vez,
poderiam tirar a desforra. As ajudas e os servigos na familia contemporanea, ndo tem esse

mesmo objetivo.*

Na época contemporanea, as relagbes intergeracionais tem uma tonalidade diferente.
Os pais ajudam os adultos para mostrar afei¢do, inscrevendo os vinculos nas praticas, ao
mesmo tempo para lhes permitir que vivam a sua vida. A intencdo de colocar o cuidado como
requisito para participar da sucessdo é exatamente a tentativa de inserir uma préatica para a

existéncia do vinculo sucessorio. '3

182 SINGLY, Frangois de. Sociologia da familia contemporanea. Rio de Janeiro: Editora FGV, 2007. p. 109.
133 SINGLY. Frangois de. loc. cit.
134 Ibid. p. 109-110.
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4 O DIREITO BUSCA RESPONDER A REALIDADE: UM NOVO OLHAR
JURIDICO SOBRE AS RELACOES FAMILIARES

Neste capitulo, assim como o titulo ja informa, a busca é por demonstrar como o
Direito, e mais especificamente o Direito das Familias, respondeu ao impacto de todas as
mudangas aqui ja tratadas (do paradigma epistemoldgico geral e das relacdes sociais e

familiares), estando elas totalmente concretizadas ou néo.

Além desse desiderato, a intencdo € delinear o caminho do afeto dentro do Direito.
Mostrando que a afetividade, enquanto instituto, chegou ao Direito no Brasil apos o advento
da Constituicdo Federal de 1988 e se desenvolveu até chegar a ser considerado paradigma

fundante de parentesco.

Longe de querer afirmar que o sistema atual é perfeito e completo, tratar-se-a aqui das
tantas evolugdes que os mecanismos juridicos sofreram para se adequar a atual realidade das
relacBes familiares, debrucando sobre elas intensos estudos e elevando sua importancia no
cenario judicial.

O Direito ndo poderia estar ao largo de todas essas mudancgas. Por conta disso,
levantaram-se — e ainda se levantam — grandiosos esforcos na tentativa de trazer o Direito de
Familia ao foco que ele deveria e deve assumir, qual seja: o de corpo juridico interessado em
promover a dignidade, a igualdade e a afetividade nas relacdes familiares, abandonando o

sectarismo de outrora.

Nesse caminho ocorreu a constitucionalizacgdo do Direito das Familias e,
consequentemente, firmou-se também sua principiologia e a mudanca na esséncia de sua
atencdo. Se antes era focado principalmente no patriménio, agora se volta a qualidade das
relagbes familiares, buscando promover o desenvolvimento da personalidade de seus

membros.

Assim, se o Direito das Familias passa a convergir concentracdo na qualidade das
relacfes familiares, parece um tanto légico que, naturalmente, acarretaria em estudos sobre 0s
vinculos parentais, posto que, 0 parentesco motivado unicamente por questdes econdmicas

tornar-se-ia incompativel com a realidade de solidariedade e afeto que emergia.

Portanto, resta clara a importancia de estudar o parentesco socioafetivo no contexto de

transformacoes do Direito das Familias, posto que, se o Direito deve refletir a sociedade, e é
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exatamente para uma convivéncia cada vez mais calcada no afeto que a sociedade caminha,

deve sobre ela se interessar.

E o0 que se passa a fazer com mais profundidade a partir de agora, sendo inicialmente
necessario tratar acerca de como o Direito de Familia se apresenta atualmente, até a entrada

definitiva na analise juridica desta “nova” espécie de liame parental.

4.1 O Direito de Familia atual

Falar em Direito de Familia atual é falar em dignidade, igualdade, afetividade,
solidariedade e permeabilidade. Conforme ja tratado anteriormente aqui, o paradigma
cientifico moderno deu ao Direito enorme seguranca e ordem, mas carregava consigo o
entendimento de que era completo. Isso fez com que ele recaisse num engessamento e na

incapacidade de evoluir. Esta € a marca do periodo das codificacdes.

No Brasil, essa referida logica se corporificou no Codigo Civil de 1916, o qual
subordinava a legitimidade da familia ao casamento civil, consagrando uma compreensdo
matrimonializada, patriarcal, hierarquizada e patrimonialista da familia. Assim sendo, a
legislacdo referente a familia contida nesta codificacdo estipulava a prevaléncia da instituicdo

sobre 0s membros que a compunham.

O marco divisor de aguas no tratamento juridico dispensado as familias no Brasil é a
Constituicdo Federal de 1988, posto que modificou a ética valorativa da protecdo judicial das
relages familiares e retirou da codificagdo o comando primaz sobre a operagéo do Direito de

Familia. Assim também afirma Silmara Domingues Aratijo Amarilla, na passagem a seguir'®®:

As mudangas pontuais atinentes ao Direito de Familia, realizadas pela Constituigao
Federal de 1988 nao refletem, contudo, seu maior mérito. Este fica reservado a carga
axiolégica assegurada pelos principios constitucionais dirigidos a estrutura familiar
e parental, carga que desempenhou e vem desempenhando o relevante mister de
inspirar e legitimar uma nova leitura de todo o sistema normativo subjacente a Carta,
a partir da promocéo da dignidade humana e da solidariedade, em todas as nuances e
vertentes.

135 AMARILLA, Silmara Domingues Aradjo. O afeto como paradigma da parentalidade: os lagos e os nds na
constituicdo dos vinculos parentais. Curitiba: Jurug, 2014. p. 51.
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Sem davida que a CF/88 inaugura um novo momento para o sistema juridico como um
todo, por ébvio, contudo, com seu perfil garantista, para o Direito de Familia, sua importancia
é grandiosa, mormente, em se tratando da busca da democratizacdo das relacbes familiares,
isso sem falar na influéncia que exerceu na construcdo do Codigo Civil de 2002, cujo Projeto
inicial data do ano de 1972. Assim, a CF/88 cria as condic¢Bes para a trajetdria de colocagdo
do afeto como paradigma da parentalidade, ordem que comeca a se afirmar no Direito de
Familia, buscando posiciona-lo na pos-modernidade juridica. Sobre tal assunto,

esclarecedoras se fazem as alavras de Gustavo Tepedino®3®:

A Constituicdo de 1988, centro reunificador do direito privado, disperso diante da
proliferacdo da legislagdo especial e da perda de centralidade do Cddigo Civil,
consagrou, em definitivo, uma nova tabua de valores no ordenamento brasileiro. O
pano de fundo dos polémicos dispositivos em matéria de familia pode ser
identificado na alteracdo do papel atribuido as entidades familiares e, sobretudo, na
transformagdo do conceito de unidade familiar que sempre esteve na base do
sistema. A reflexdo sobre o impacto dessa ruptura axiologica torna-se indispensavel
para que se compreenda o sentido hermenéutico a ser atribuido as sucessivas leis
especiais, e, especialmente, ao Cdédigo Civil de 2002 no que tange ao direito de
familia.

Verifica-se, do exame dos arts. 226 a 230 da Constituicdo Federal, que o centro de
tutela constitucional se desloca do casamento para as relagcdes familiares dele (mas
ndo unicamente dele) decorrentes; e que a milenar protecdo da familia como
instituicdo, unidade de producdo e reproducdo dos valores culturais, éticos,
religiosos e econdmicos, da lugar a tutela essencialmente funcionalizada a dignidade
de seus membros, em particular no que concerne ao desenvolvimento da
personalidade dos filhos.

E a CF/88, portanto, que inicia todo o cambio valorativo do Direito de Familia no
Brasil, abrindo margem a construcdo de toda uma nova principiologia que engloba, dentre
outros, o principio da dignidade humana, do melhor interesse da crianca/adolescente, da
igualdade e respeito as diferencas, da autonomia e da menor intervencdo estatal, da

solidariedade e, por fim, da afetividade.

Guindado por todas essas mudangas e arejamentos, o Direito de Familia no Brasil
caminha para a colocagdo do afeto como paradigma da parentalidade, ou seja, segue no
sentido de dar cada vez menos importancia ao vinculo apenas bioldégico como afirmador do
parentesco, estimulando que a familia seja marcada por mais do que somente lacos
sanguineos que, em verdade, ndo sdo suficientes para garantir a existéncia e a vivéncia

familiar.

13 TEPEDINO, Gustavo. Temas de direito civil. Rio de Janeiro: Renovar, 2008. p. 420-421.



91

A luz do texto constitucional, a tentativa é de que se entenda a entidade familiar como
grupo social fundado, essencialmente, em lacos de afetividade. Afinal, a outra concluséo néo
se pode chegar do que ali resta consagrado. Isso ndo significa dizer que os conflitos e 0s
desentendimentos ndo existirdo, mas que, também com e por eles, a familia é 0 ambiente de

desenvolvimento da personalidade e do aprimoramento moral.

E compreensdo consonante entre diversos pensadores do Direito de Familia que os
valores acolhidos na CF/88 permitiram perceber a afetividade implicita em suas disposicdes,
uma vez que muitas delas visaram, em ultima ratio, tutelar situacGes subjetivas afetivas tidas

como merecedoras de reconhecimento e protegdo.**’

Nessa trajetdria de constitucionalizacdo e compreensdo das caracteristicas da familia
contemporanea, o Direito de Familia, como ja mencionado no inicio deste topico, tem
buscado se tornar cada vez mais permeavel. Essa faceta assume essencial importancia, porque
ajuda sobremaneira na apreensdo da realidade fatica, aproximando o Direito e a Justica. E
neste sentido, por exemplo, a busca pela interdisciplinaridade e pela mediacao na resolugédo de

contendas que acabam por chegar a esfera judicial.

A interdisciplinaridade impbe a aproximacdo do Direito com outras areas do
conhecimento humano, fazendo que a ciéncia juridica se comunique com a Sociologia, a
Antropologia, a Psicologia, a Medicina, entre outros, para ajudar na sua compreensdo da
realidade e promover a solucdo dos conflitos familiares.

Além da interdisciplinaridade, outro importante mecanismo € o da mediacdo familiar.
Sem ddvida que esse € um importante passo para o aprimoramento da resolucdo de conflitos,
posto que estimula o didlogo e o acordo entre as partes, empenhando-se na manutencdo da
convivéncia pacifica. A titulo de melhor conceituacdo, explica-se que a mediacdo,
diferentemente da arbitragem e da conciliacdo, utiliza uma terceira pessoa neutra para auxiliar
as partes conflitantes a despertar seus esforgos pessoais, afim de que consigam transformar o

conflito, chegando a uma solug&o.®

A conciliagdo, por seu turno, € um mecanismo de extingdo do embate através de
acordo entre as partes, ndo buscando necessariamente a continuidade ou retomada da

convivéncia pacifica. Quanto a arbitragem, esta mais utilizada em casos notadamente

137 CALDERON, Ricardo Lucas. Principio da afetividade no direito de familia. Rio de Janeiro: Renovar,
2013. p. 240.

138 BARBOSA, Aguida Arruda. Mediacdo familiar: instrumento para a reforma do Judiciario. In: PEREIRA,
Rodrigo da Cunha (Coord.). Afeto, Etica e o novo Codigo Civil. Belo Horizonte: Del Rey/IBDFAM, 2004.
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patrimoniais, ocorre a elei¢cdo, como propriamente diz sua denominacéo, de um arbitro que ira

decidir o enfrentamento de per si.

Deve-se, entdo, salientar que os instrumentos da interdisciplinaridade e da mediagédo
sdo decorréncias da colocacdo da afetividade como paradigma do Direito de Familia. Isso
porque, claramente, busca a solugdo do embate ndo apenas pelo império da lei fria. Ante todos
esses fatores ndo ha como deixar de afirmar que a afetividade est4 acolhida na CF/88 e, por
isso, se esparrama por todo o ordenamento do Direito de Familia em influéncia clara do texto

constitucional, apesar de nao se encontrar referéncia direta a este instituto na Carta Magna.

No entanto, aprofundando a discussdo, Paulo Luiz Netto Lobo®° afirma que a
intensidade do acolhimento da afetividade pela Constituicdo é de tal monta que, mesmo nédo
estando explicita, ela chega mesmo a se constituir em principio juridico, a partir dos preceitos

e valores adotados pela propria CF/88 em matéria de Direito de Familia.

Reitera 0 mencionado autor, j& admitindo a afetividade como principio, que esta
especializa, no &mbito familiar, os principios constitucionais da dignidade da pessoa humana
e da solidariedade, além de se entrelacar com os principios da convivéncia familiar e da
igualdade entre conjuges, companheiros e filhos, que ressaltam a natureza cultural e néo

exclusivamente bioldgica da familia. 14

Ricardo Lucas Calderon'*! comenta a compreensdo da afetividade como principio

constitucional implicito e suas consequéncias, nos seguintes termos:

E singular o enfoque que a leitura da afetividade como principio implicito a partir da
Constituicdo Federal acarreta na analise do direito de familia. Sua aceitagdo como
principio juridico indica sua assimilacdo quando da analise de todo o ordenamento
infraconstitucional. O conceito de familia, a definicdo do que se entende por
entidade familiar, o reconhecimento da relacdo paterno/materno-filial, os institutos
da guarda e da visitagdo, os critérios para a estipulacdo de familias substitutas, os
casos de dever alimentar, enfim, todas as categorias de direito de familia séo
afetadas pelo principio da afetividade.

Destarte, é este o Direito de Familia atual. Intentando se acoplar aos arranjos
familiares contemporaneos voltados ao desenvolvimento da personalidade de seus entes.

Dessa maneira, busca afirmar a dignidade, a igualdade, a afetividade e a solidariedade, além

139 | OBO, Paulo Luiz Netto. Direito Civil: Familias. Sdo Paulo: Saraiva, 2008. p. 48.

140 | OBO, Paulo Luiz Netto. loc. cit.

141 CALDERON, Ricardo Lucas. Principio da afetividade no direito de familia. Rio de Janeiro: Renovar,
2013. p. 241-242.



93

de se manter permeavel para ndo se afastar da Justica e responder a realidade fatica com um

novo operar.

Esse novo operar € iluminado pelo farol da afetividade, agora admitida como principio
constitucional a se espraiar por todo ordenamento. Apds abordar como se apresenta
atualmente o Direito das Familias, explicitando sua maior preocupacgéo com a pessoa humana,
é exatamente no estudo mais aprofundado deste principio que se deterd o préximo tépico, no
intuito de seguir apresentando o caminho do afeto dentro do Direito, posto que, se passa a

exercer tamanha influéncia, certamente gerara efeitos juridicos.

4.2 Da recepcdo juridica da afetividade: o principio da afetividade e suas decorréncias (0
afeto alcanca a discussd@o da condicdo juridica de parente)

Conforme visto no topico anterior, o Direito de Familia atual é constitucionalizado e
totalmente permeado pelo afeto, porém, também fora informado que a afetividade ndo resta
consagrada explicitamente no sistema juridico, apesar de amplamente estudada e aplicada no
trato judicial brasileiro atualmente. Assim sendo, é preciso reconhecer que a afetividade ja
havia ganhado status de principio, até que esse entendimento surgisse, em decorréncia do que

a CF/88 reconheceu como valores da sociedade.

A Carta Magna em vigor traz em seu corpo o principio da dignidade humana (art. 1°,
I11), o principio da solidariedade (art. 3°, I), da autonomia e da menor intervencéo estatal (arts.
3°,1;4°, 1l e IV; e 5°, caput), da pluralidade das formas de familia (art. 226, §4°) e do melhor

interesse da crianca e do adolescente.

Desse modo, percebe-se uma relacdo de simbiose entre estes valores afirmados na
Constituicdo e a afetividade. O afeto enquanto instituto decorre destes totens ético-morais,
mas, quanto ao Direito de Familia, € quem os amarra. E como se um necessitasse do outro, os
primeiros s6 fazendo sentido se costurados pelo segundo. O entendimento é tal que, nas
relacbes de familia apenas teria coeréncia falar-se em dignidade da pessoa humana,
solidariedade, autonomia, pluralidade, melhor interesse da crianca e do adolescente se tudo

isso levar em conta o afeto, se tudo isso estiver intimamente relacionado com o afeto.

Se a familia contemporénea é o local primordial da promogéo do desenvolvimento e
aprimoramento de seus membros, como fazé-lo sem a presenca de afeto e afei¢do. Estar

afetado de amor, carinho e vontade de cuidar e conviver pelo proximo é que estimula a
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indulgéncia e d& sentido a vida em comunhdo. Como bem disse o apostolo, é sé o amor que

conhece 0 que é verdade.

Desse modo, tendo demonstrado como e porque a afetividade fora acolhida pelo
Direito, é aqui importante grifar que, além desta acolhida, é extremamente significativo que a

afetividade, enquanto instituto juridico, tenha ganhado status de principio.

E consabido que as ‘normas-regra’ ndo conseguem acompanhar a evolucio social
como deveriam, estando sempre atrasadas quanto a realidade fatica, ainda mais tratando-se de
mudancas ligadas a familia, as transformacfes acontecem ainda com mais constancia.
Observando que a vida e as relacfes sociais sdo muito mais ricas e complexas do que pode
prever e conter uma legislacdo, as normas de contetdo aberto ganham enorme importancia no
labor da atualizacdo dos institutos legais e da operacdo do Direito, na tentativa de aproximar
ao maximo a ciéncia juridica do resultado Justica. Sobre essa tematica, Rodrigo da Cunha

Pereiral#? ensina o seguinte:

Entre todas as fontes do Direito, nos “principios” ¢ onde se encontra a melhor
viabilizacdo para a adequagdo da justica no particular e especial do Direito de
Familia. E somente em bases principioldgicas que sera possivel pensar e decidir
sobre o que é justo e injusto, acima de valores morais, muitas vezes estigmatizantes.

Os principios exercem uma fun¢do de otimizacdo do Direito. Sua forca deve pairar
sobre toda a organizacao juridica, inclusive preenchendo lacunas deixadas por outras
normas, independentemente de serem positivados, ou néo, isto é, expressos ou ndo
eXpressos.

Por todas essas razdes é que se reveste de tamanha importancia o afeto ser acolhido
pelo Direito e ainda mais ter assumido no ordenamento juridico a qualidade de norma
principio, colocado como valor a permear todo o sistema, e, portanto, gerando efeitos

juridicos os mais diversos, até mesmo o de constituinte de relacdo juridica de parentesco.

Realmente ndo é da maxima importancia que a afetividade ndo esteja expressa em
forma de principio no texto constitucional, isto porque a propria CF/88 adota a hermenéutica
topico-sistematica, a qual parte da nocdo de sistema juridico como um todo, que é formado

por diversos elementos normativos. Para além disso, esta hermenéutica também nao se limita

142 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Principios norteadores do direito de familia. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p.
57-58.
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a ler os textos expressos de lei, uma vez que sua anélise envolve também o conteldo que esta

subjacente a tais normas juridicas.'*®

Escorado nesses fatores € que se pode afirmar que a afetividade € sim um principio do
sistema juridico brasileiro, estando apta a gerar seus mais possiveis efeitos. Tanto assim o €,
que se observa nos Ultimos tempos diversas alteracGes legislativas fazendo referéncia ao afeto
e a afetividade. Sem mencionar o art. 226, §8°, da CF/8844, que ao priorizar a necessidade de
realizacdo da personalidade dos membros da familia, desinstitucionalizando-a, afirma a
familia-funcdo, em que subsiste a afetividade, que por sua vez, justifica a permanéncia da

entidade familiar.1*°

Como mencionado, diversas alteracfes legislativas processadas nos Gltimos tempos
abordam a afetividade, a guisa de exemplo se pode citar: a chamada Lei Maria da Penha'4
(2006), que em seu art. 5°, 111, faz referéncia expressa a relacdo afetiva ao definir as relagdes
com incidéncia de suas disposi¢cdes. Podem, também, ser referidas a Lei da Guarda
Compartilhada!*’ (2008), que ao estipular novos requisitos para a definicdo do regime de
guarda, afirma um deles ser o afeto; a Nova Lei da Adog&o*® (2009), que cita expressamente
a afetividade como critério de identificacdo da familia extensa ou ampliada; e ainda a Lei de
Alienacéo Parental**® (2010), que ao estabelecer punices aos casos de alienagdo parental,
inclui entre os fatores que a caracterizam, atos que prejudiquem a relacdo de afeto dos filhos

com um dos genitores.

Desse modo, resta clara a consagracdo juridica da afetividade, ndo cabendo mais
sustentar que ela ndo é acolhida pelo ordenamento, seja como principio, seja como valor a

influenciar o trato das relagdes familiares.

Nesta marcha de transformacfes da familia, de compreensdo juridica de tal fenbmeno
e de absorcdo do afeto pelo Direito, parece natural que tais circunstancias chegariam ao
debate acerca da desbiologizacdo da parentalidade, exatamente porque, no mundo da vida, ha

muito tempo as interagdes parentais ndo sdo exclusividade do vinculo consanguineo. E

143 CALDERON, Ricardo Lucas. Principio da afetividade no direito de familia. Rio de Janeiro: Renovar,
2013. p. 255.

144 Art. 226, §8°, CF/88: “O Estado assegurara a assisténcia a familia na pessoa de cada um dos que a integram,
criando mecanismos para coibir a violéncia no ambito de suas relagdes.”.

145 PEREIRA, R. da C.. Op. Cit. 2012. p. 214.

146 BRASIL, Lei Federal n° 11.340 de 07-08-2006. Art. 5°, 111.

147 BRASIL, Lei Federal n° 11.698 de 13-06-2008.

148 BRASIL, Lei Federal n° 12.010 de 03-08-2009.

149 BRASIL, Lei Federal n° 12.318 de 26-08-2010.
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preciso reconhecer que existem interagdes pessoais tdo proximas, afetivas e solidarias que

chegam a serem consideradas, ou mesmo sao, relacdes de parentesco.

Em verdade, 0 que impera ainda hoje em nosso sistema — e que comega a mudar como
sera abordado doravante —, € o condicionamento juridico-estatal da parentalidade, ou seja, a
apropriagéo pelo Estado, este travestido de sua imposi¢cdo normativa, da condi¢do de ser pai,
ser mée e ser filho. Por isso, é que Rodrigo da Cunha Pereira afirma o seguinte®®’:

Uma das mais relevantes consequéncias do principio da afetividade encontra-se na
jurisdicizacdo da paternidade socioafetiva, que abrange os filhos de criagdo. Isto
porque 0 que garante o cumprimento das funcBes parentais ndo é a similitude
genética ou a derivacdo sanguinea, mas, sim, o cuidado e o desvelo dedicados aos
filhos. Como anotou Jodo Batista Villela, “a paternidade reside antes no servigo ¢ no
amor que na procriacdo”. Essa ¢ a atual verdade da filiagdo, muito mais relevante do
que os vinculos biol6gicos, pois € capaz de contribuir de forma efetiva para a
estruturacdo do sujeito.

Para que um filho verdadeiramente se torne um filho, ele deve ser adotado pelos
pais, tendo ou ndo vinculos de sangue que os vinculem. A filiacdo bioldgica néo é
nenhuma garantia da experiéncia da paternidade, maternidade, ou da verdadeira
filiagdo.

O que se verifica, portanto, € que a afetividade atingiu o centro da imposi¢do legal
acerca da parentalidade e filiagdo. Amplamente aceita e divulgada em toda a ramificagéo
juridica de familia, passou-se a questionar — coadunada ao paradigma da desbiologizacdo da
determinacdo do que é ser pai, mde, ou filho — a ontologia da parentalidade, enquanto sua
sobrevivéncia s existisse se respeitado o padrdo legal. Assim, constatando que entre a
procriacdo e a verdadeira paternidade/maternidade, aquela que deseja realmente oferecer-se a
promocdo da dignidade do filho, existe um abismo de diferencgas, e que, a convivéncia
afetuosa e solidaria pode gerar vinculo tdo mais coeso que o consanguineo, sO restou ao
Direito conhecer/reconhecer a existéncia do parentesco socioafetivo. Acerca dessa temaética,

Silmara Domingues Araujo Amarilla** assinala o que segue:

Apenas aceitando a familia enquanto ndcleo cultural (e ndo natural), no qual
homens, mulheres, e prole se associam afetivamente, edificando um espaco,
sobretudo de ordem psiquica, em que cada um ocupa um lugar e exerce uma funcao,
sem que, unindo-o0s necessariamente exista um vinculo biol6gico, serd possivel
compreender que, sob a perspectiva civil-constitucional o desejo de ser filho

150 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Principios norteadores do direito de familia. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p.
215.

151 AMARILLA, Silmara Domingues Araljo. O afeto como paradigma da parentalidade: os lagos e os nds na
constituicdo dos vinculos parentais. Curitiba: Jurug, 2014. p. 196-197.
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somente podera ser vivenciado em sua plenitude e traduzir a dignificacdo do ser
desejoso, a medida que a ele corresponder o desejo de ser pai ou mae.

Totalmente em consonancia com a atual configuragdo do Direito de Familia, o
parentesco socioafetivo cinge-se perfeitamente aos valores ora resguardados por este ramo do

Direito, tendo sido tais valores averiguados e pincados todos do atual momento sociofamiliar.

O reconhecimento do parentesco socioafetivo, amparado pela recep¢do judicial da
afetividade, conforme ja escrito aqui, é a mais, ou uma das mais, importantes consequéncias
juridicas desta recepcdo. Isso porque, na existéncia fatica, € ampla a ocorréncia de variados
modos de interacdes convivenciais, que se configuram em verdadeiras familias, independente

do laco sanguineo que possa existir entre os entes ali envolvidos.

Os casos, por exemplo, dos filhos de criagdo — assim considerados por terem sido
criados sob a condi¢do de filhos, sem que tivessem o lagco consanguineo — que inicialmente
despertaram o0s juristas para o parentesco socioafetivo, sdo bons demonstrativos de uma
realidade onde é irrefutavel a relacdo parental/filial, produzindo seus mais variados efeitos,
mas que ndo estdo legitimadas, posto que a lei ndo abriga tais casos como de interacdo
parental.

Outro bom exemplo esta nas nominadas “adogdes a brasileira”, que sdo casos nos
quais uma pessoa registra como seu, um filho que sabe ndo o ser biologicamente. Trata-se de
pratica ilicita, porque contrario a norma juridica, ndo podendo ser equiparado ao ato formal e
solene da adog#o.>

No entanto, mesmo configurando ato ilicito, é interessante o exercicio de imaginar
que, ndo tendo sido perquirida a ilicitude, se estabeleceu a filiagcdo e, por conseguinte, os lacos
de afeto e a convivéncia. Passado o tempo, num caso onde quem registrou a crianga, sabendo
ndo ser seu filho, seja aquele que permanece exercendo a posi¢cdo paterna, suponha-se que o
pai bioldgico venha a reclamar a sua condi¢gdo. Num evento dessa natureza a questdo que se
impde € a seguinte: como ficara a relacdo afetiva que resta consolidada entre pai
(registral/afetivo) e filho, sendo que ambos ndo desejam vé-la cindida? E mais, é capaz o

Direito de dizer que pelo fato de o registro ser nulo, ndo ha ali um vinculo que gera maltiplos

152 EARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de direito civil: familias. Sdo Paulo: Atlas,
2015. p. 925.
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efeitos. Acerca dessa problematica, Cristiano Chaves Farias e Nelson Rosenvald!® ensinam o

seguinte:

O fato, todavia, desperta interesses muito mais vivos e pulsantes para o Direito das
Familias. E que estabelecido o vinculo afetivo, depois de uma pessoa ter registrado
como seu um filho que sabia ndo ser, sera possivel vislumbrar uma relacéo juridica
paterno-filial decorrente do vinculo socioafetivo, ndo se recomendando, as vezes, a
sua extincdo sob pena de comprometimento da prdpria integridade fisica e psiquica
do reconhecido.

Tendo em vista tais exemplos, € indubitavel afirmar que a afetividade atinge o centro
da tematica juridica da parentalidade, ndo cabendo mais ao Direito fechar os olhos para tais
interagcBes, mas sim conhecé-las, entendé-las e reconhecé-las como fator capaz de

criar/afirmar parentesco.

Assim, relembrando que a ideia inicial dessa secdo era demonstrar que a afetividade
esta recepcionada pelo ordenamento juridico patrio e gerando diversas decorréncias, inclusive
na questdo da parentalidade, é que se torna de grande importancia apontar como o Direito
reagiu e vem reagindo a consequéncia mais importante da recepcdo juridica do instituto do

afeto, qual seja: o parentesco socioafetivo, o que se fara no tépico que se segue.

4.3 O parentesco socioafetivo no mundo juridico e como o enxergam a doutrina e a
jurisprudéncia: sobre a necessidade de o direito conhecé-lo/reconhecé-lo

N&o resta duvida da tamanha importancia do acolhimento da afetividade como
principio constitucional, mesmo que implicito. Colocada como valor constitucional, a
afetividade se espalhou pelo ordenamento a influenciar mudancas e inovacgdes. Ja tendo
assinalado que a afetividade atinge a questdo dos vinculos parentais, ter ela ingressado na
principiologia da CF/88 ressoa ainda mais relevante quando se verifica que simplesmente o
critério bioldgico para definir o que é ser pai/mée/filho ja ndo garante a absorcdo da realidade
pelo Direito. Assim o é porque, sabendo que o Direito é lento em seu cambio, a vida ndo
espera e, apesar dos milhares de casos e decorréncias do parentesco socioafetivo, ainda ndo
existe na Lei Civil previsdo expressa de que 0 parentesco pode ter origem no afeto, na

convivéncia e no cuidado, dai a grande importancia da previsdo constitucional da afetividade.

158 EARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. loc. cit.
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As relagfes de parentesco sdo tratadas pelo Codigo Civil, que em seu artigo 1.593
estabelece que o parentesco é natural ou civil, conforme resulte de consanguinidade ou outra
origem. Assim sendo, verifica-se que a codificacao civil ndo deixou gravado com afirmacao o
parentesco socioafetivo, ao contrario disso, determina de modo expresso apenas a

consanguinidade como forma de parentesco, este natural.

Quando a norma colacionada menciona a expressdo “outra origem” faz referéncia as
modalidades de parentesco civil, estando ai se referindo a adocdo e ao parentesco por
afinidade, que é aquele estabelecido entre o cdnjuge ou companheiro e 0s parentes (naturais
ou civis) do outro consorte ou convivente.™™ Assim sendo, é exatamente na brecha legal
deixada pela abertura semantica da expressao “outra origem” que se apegam os defensores do
parentesco socioafetivo, afirmando que nesta expressdo esta contida a intencdo do legislador
em acolher outros vinculos formadores de parentesco, dentre eles, e especialmente, o vinculo

socioafetivo.

Ocorre que, conforme j& explicado neste trabalho, ndo é mais tempo de adotar apenas
o critério legalista para creditar o acolhimento juridico de uma matéria, fato ou instituto.

Nesse sentido, assevera Rodrigo da Cunha Pereira®®®:

N&o é mais possivel ao Direito ignorar a existéncia da paternidade socioafetiva,
embora ela ainda ndo esteja em regramento legislativo expresso, ndo obstante a
incidéncia do art. 1593 do CC. Dai a importancia e suma relevancia da interpretacéo
por meio de principios, mormente o principio da afetividade, que é o veiculo
propulsor do reconhecimento juridico de tal instituto. A inclusdo do afeto como
valor e como principio néo significa a exclusdo dos lagos biolégicos.

Um outro exemplo de que o ordenamento juridico assimilou o afeto como valor
juridico é o art. 1597, V, do CC. A partir do momento em que foi admitida a
presunc¢do de paternidade de filho advindo de reproducdo artificial heterdloga — cujo
material genético é de terceiro — desprezou-se o vinculo bioldgico, privilegiando-se,
por conseguinte, o afetivo, pois é a autorizacdo do pai que garante a filiacdo e todas
as responsabilidades a ela inerentes, inclusive advindas do poder familiar.

Verifica-se, desse modo, que ainda hoje néo resta expresso no Codigo Civil a previséo
do vinculo socioafetivo como promotor de parentesco. Apesar disso, é possivel observar que,

a partir da CF/88, aqui ja mencionada como marco de modificacdo do paradigma valorativo

154 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de direito civil: familias. Sdo Paulo: Atlas,
2015. p. 529.

155 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Principios norteadores do direito de familia. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p.
217.
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do Direito de Familia no Brasil, e a previsdo do principio da afetividade, hd& um crescente
acolhimento da teoria do parentesco socioafetivo.

No entanto, a discussdao sobre as relacbes de parentesco para aléem da verdade
bioldgica sdo ainda anteriores a Constituicdo Federal de 88. Foi na década de 70 que Jodo
Batista Villela, conforme consta desse trabalho, tratou com propriedade do tema, apontando a
diferenca entre a parentalidade e a procriagédo, afirmando que o mero fato de existir identidade
bioldgica apenas confirmava a procriacdo, ndo necessariamente atestando a relacdo de

paternidade/maternidade/filiacdo.

J& na década de 90, apds o advento da CF/88, apareceu com mais forca a investigacéo,
aplicacdo e proposicédo judicial das questbes relativas ao parentesco socioafetivo. Até mesmo

o surgimento do termo “socioafetividade” é posterior a Constitui¢ao.

Era recorrente, em tempos atras, e mesmo ainda hoje, casos em gque mulheres expostas
a condigdes sociais de caréncia, sem estruturacdo psicologica, familiar ou financeira para
serem mées, entregavam seus filhos para que outras pessoas 0s criassem. Foram eventos como
esse, 0s primeiros que chegaram ao Poder Judiciario, colocando frente a frente o vinculo

bioldgico e afetivo. A esse respeito, Maria Berenice Dias**® ensina que:

Foi o impacto da realidade da vida que impds a primazia da filiagdo socioafetiva
frente a verdade biol6gica. As primeiras sinalizagcGes neste sentido ocorreram na
disputa entre a mae, que havia entregado o filho e posteriormente se arrependido,
com aqueles que o haviam criado. De um lado existia o vinculo bioldgico e de outro
um vinculo afetivo construido com o passar do tempo: o cuidado, a dedicacdo e o
amor fazia com que a crianga 0s reconhecesse como pais, e se identificasse como
seu filho.

Foram ocorréncias como essas que abriram o caminho do reconhecimento do
parentesco socioafetivo pela jurisprudéncia brasileira. Tal reconhecimento é um esforgo
continuo de estudo da matéria pela doutrina, aprofundando cada vez mais a discussdo e
levando-a aos Tribunais, que por seu turno, entenderam a necessidade de compreensao e

legitimac&o da realidade fética.

De h& muito tempo, o juiz ndo pode ser a mera boca da lei, devendo usar a atividade
jurisdicional para fazer Justica independente de previsdo legal expressa e explicita de uma

1% DIAS, Maria Berenice. Filhos do afeto. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2016. p. 139.
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dada matéria. Dessa forma, chegando aos magistrados variados casos que discutem o

parentesco socioafetivo, ndo poderiam deixar de analisar e decidir fundamentadamente.

Assim foi surgindo a jurisprudéncia acerca da matéria, posto que os Tribunais e seus
membros julgadores comecaram a entender que para além do vinculo bioldgico existia outro
liame capaz de ensejar a existéncia de relagdes de parentesco, isso verificado pela clareza dos
fatos levados a juizo.

O marco doutrinario que influenciou sobremaneira a mudanca de entendimento sobre
a afetividade como origem de parentesco data do inicio da década de 90. De acordo com
Carlos Eduardo Pianovski Ruzyk™’, “o grande marco doutrinario, que gerou uma verdadeira
revolucdo no tratamento juridico do tema, foi a tese do professor, hoje ministro do STF, Luiz

Edson Fachin, escrita nos anos 90,

Ainda segundo Carlos Eduardo Pianovski Ruzyk®®®, nessa tese de Luiz Edson Fachin é
que “foram construidos e sistematizados os pardmetros técnicos que permitiram a
jurisprudéncia, especialmente na década seguinte, acolher a socioafetividade como fonte de

parentesco”. O autor prossegue sua explicagdo da seguinte forma:*°

Fachin partiu de um conceito classico: a posse do estado de filho, que era pensada
apenas como prova subsidiaria do parentesco, como fonte de aparéncia e de
presungdes, para al¢d-lo ao patamar de critério constitutivo desse parentesco, mesmo
a margem do vinculo bioldgico, tendo denominado esse parentesco de socioafetivo.

Dai em diante estava aberto o caminho para o reconhecimento juridico da teoria do
parentesco socioafetivo. O Codigo Civil de 1916 trazia em seu art. 349, recepcionado no
CC/2002 pelo art. 1605, que em caso de defeito no registro de nascimento, poderia provar-se

a filiagdo ‘quando existissem veementes presuncdes resultantes de fatos ja certos’*e,

Quando da elaboracdo do Codigo Civil de 1916 sequer ja existia 0 Exame de DNA,
criado em 1985, portanto, a codificacdo estipulou, vislumbrando a possibilidade de erro ou

157 RUZYK, Carlos Eduardo Pianovsk. A afetividade como origem da filiagdo. Ministério Pdblico do Parana —
Artigos.

1% RUZYK, Carlos Eduardo Pianovsk. A afetividade como origem da filiagdo. Ministério Plblico do Parana —
Artigos.

1% RUZYK, Carlos Eduardo Pianovsk. A afetividade como origem da filiagdo. Ministério Pablico do Parana —
Artigos.

160 Art, 349 CC/1916 e 1605 CC/2002: Na falta, ou defeito do termo de nascimento, podera provar-se a filiagédo
legitima, por qualquer modo admissivel em direito:

I — quando houver comeco de prova por escrito, proveniente dos pais, conjunta ou separadamente;

Il — quando existirem veementes presuncgdes resultantes de fatos ja certos.
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defeito no termo de nascimento (o que determinaria sua nulidade), que a condicdo fatica da
filiacdo seria capaz de prova-la. Assim, a letra da lei faz entender, exatamente ao admitir a
possibilidade de considerar ‘veementes presungdes resultantes de fatos ja certos’ para efeito
de comprovacéo da filiacdo, que esta poderia ser provada pela incontestavel realidade fatica
ou, em melhores palavras, pela demonstragdo da irrefutdvel posse do estado de filho

(veementes presuncdes resultantes de fatos ja certos).

A posse do estado de filho servia, portanto, como fonte de aparéncia e de presuncdes
acerca do parentesco, mas Luiz Edson Fachin propds outro entendimento. Vislumbrou o
referido autor no inicio da década de 90, j& sob a égide da Constituicdo Federal de 1988 e do
espargimento da distin¢do entre procriacdo e parentalidade, que se a condicéo fatica de filho

era usada como matéria de presuncdo, poderia ir além.

Nesse diapasdo, propos o referido autor que, se a lei aceitava considerar a realidade da
vida (a convivéncia e a publicidade/notoriedade) na averiguacéo da filiacdo, é porque aceitava
que a filiacdo ndo dependia apenas do critério bioldgico/registral. Desse modo, algou a posse
do estado de filho a critério constitutivo de parentesco, elevando os principios constitucionais
da dignidade da pessoa humana, da autonomia, da pluralidade das formas de familia, da

igualdade entre os filhos, do melhor interesse da crianga/adolescente e da solidariedade.

Pronto, o Direito brasileiro ja tinha o caminho para disparar o
conhecimento/reconhecimento judicial do parentesco socioafetivo. Frente a isso, a doutrina se
aprofundou em estudos diversos e interdisciplinares sobre o tema e os Tribunais foram aos

poucos reconhecendo a verdade socioafetiva da parentalidade.

Diversas decisGes comegaram a estourar em todo o pais, alargando-se ainda mais na
década de 2000. Casos dos mais variados tipos foram levados a juizo no intuito de obtencao
de reconhecimento judicial da parentalidade socioafetiva para buscar algum efeito juridico
dela decorrente, como, por exemplo, fazer constar o nome do pai ou mée socioafetiva no
registro de nascimento. Em meio a todas essas mudangas, em 2007 a mateéria foi conhecida
pelo Superior Tribunal de Justica. Se até entdo o que havia eram julgamentos esparsos pelos
Tribunais de todo o pais, o julgamento do STJ, por se tratar de tribunal superior, cravou
entendimento sobre a matéria e repercutiu sua cognicao para que todas as outras instancias a

acompanhassem.

No Recurso Especial n° 878.941-DF, de relatoria da Ministra Nancy Andrighi, a

Terceira Turma do STJ reconheceu por unanimidade o vinculo socioafetivo como constitutivo
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de parentesco.!®! Tratava-se de Acdo Declaratoria ajuizada em outubro de 2001 por O. de
S.B., irmé de M.S.B., pretendendo a enunciacdo da inexisténcia de parentesco. Para isso, O.
de S.B. alegou que A.C.M.B. ndo era sua sobrinha bioldgica e que o reconhecimento feito
pelo irmdo antes de seu falecimento teria sido simulado, caracterizando falsidade
ideoldgica.'®? O TJDF julgou o pedido procedente para anular o registro civil e determinar a
retirada do sobrenome paterno e a exclusdo do nome dos avos paternos. A.C.M.B. interpds
embargos de declaracdo que foram rejeitados pelo Tribunal. No Recurso Especial, ajuizado
no STJ, A.C.M.B., sustentou que, enquanto o TIDF reconheceu a auséncia de paternidade
bioldgica como causa suficiente para a anulacdo do registro civil, outros Tribunais teriam
considerado tal fato irrelevante quando ausentes quaisquer vicios do ato juridico, como erro,
dolo, simulacéo, coacgdo e fraude, mas presente a filiagdo socioafetiva.'®® O STJ, através da
relatoria da Ministra Nancy Andrighi*%4, promoveu ent3o julgamento luminar quando resolveu

0 seguinte:

RECONHECIMENTO DE FILIAGAO. AGAO DECLARATORIA DE
NULIDADE. INEXISTENCIA DE RELACAO SANGUINEA ENTRE AS
PARTES. IRRELEVANCIA DIANTE DO VINCULO SOCIO-AFETIVO.

- Merece reforma o acérddo que, ao julgar embargos de declaracdo, impde multa
com amparo no art. 538, par. Unico, CPC se 0 recurso ndo apresenta carater
modificativo e se foi interposto com expressa finalidade de prequestionar.
Inteligéncia da Simula 98, STJ.

- O reconhecimento de paternidade é valido se reflete a existéncia duradoura do
vinculo sécio-afetivo entre pais e filhos. A auséncia de vinculo biolégico é fato que
por si s ndo revela a falsidade da declaracdo de vontade consubstanciada no ato do
reconhecimento. A relagdo sdcio-afetiva é fato que ndo pode ser, e ndo é,
desconhecido pelo Direito. Inexisténcia de nulidade do assento lancado em registro
civil.

- O STJ vem dando prioridade ao critério biolégico para o reconhecimento da
filiagdo naquelas circunstancias em que ha dissenso familiar, onde a rela¢do sécio-
afetiva 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 socio-afetivo. A contrario sensu, se o afeto persiste de forma que pais e filhos
constroem uma relacdo de muatuo auxilio, respeito e amparo, é acertado
desconsiderar o vinculo meramente sanguineo, para reconhecer a existéncia de
filiacdo juridica.

Recurso conhecido e provido.

REsp 878.941-DF. Rel. Min. Nancy Andrighi. Terceira Turma. 21/08/2007. DJ
17/09/2007 p. 267.

161 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Jurisprudéncias. Diario de Justica. Brasilia, 17 de setembro de 2007.
162 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. loc cit. . Jurisprudéncias. Diério de Justica. Brasilia, 17 de setembro
de 2017.

163 BRASIL, Superior Tribunal de Justica. Jurisprudéncias. Dirio de Justica. Brasilia, 17 de setembro de 2017
164 BRASIL, Superior Tribunal de Justica. loc. cit.
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Estava assim juridicamente consagrado o vinculo socioafetivo no Brasil, conhecido e
reconhecido estava também, como consequéncia do mencionado julgamento, o0 parentesco
socioafetivo, como decorréncia légica da consagracdo do liame derivado do afeto, da
convivéncia e do cuidado. Decidia o STJ que a parentalidade ndo resulta apenas da
consanguinidade. Essa deciséo se reveste de importancia porque nela, pela primeira vez, um
tribunal superior reconheceu uma relagdo parental derivada do vinculo socioafetivo, o que,
pela capacidade de uniformizacdo e padronizacdo que possuem esses tribunais, fez esse

julgado influenciar todo o sistema judicial.

Portanto, a despeito da ndo existéncia de lei reconhecendo o parentesco socioafetivo, o
que se constata é sua ampla aceitacdo nos Tribunais. Na doutrina, ndo ha que se discutir
acerca da assimilacdo desse instituto, mesmo ainda existindo nomes que ndo concordam,
estudiosos como Luiz Edson Fachin, Maria Berenice Dias, Giselda Hironaka, Rodrigo da
Cunha Pereira, Christiano Cassetari, Flavio Tartuce, Caio Mario da Silva Pereira, Rolf
Madaleno, Rodolfo Pamplona, Pablo Stolze Gagliano, Adriana Caldas do Rego Freitas Dabus
Maluf etc., apenas para citar alguns, estdo entre os que afirmam pelo reconhecimento da

socioafetividade.

Além da ja exposta decisdo do STJ, reconhecendo a parentalidade/filiagdo
socioafetiva, para que ndo houvesse mais duvida de que este instituto esta albergado pelo
sistema juridico patrio, o Supremo Tribunal Federal, em setembro de 2016, no julgamento do
RE 898.060-SP, com repercussao geral reconhecida, considerou que tanto vinculos de filiacéo
construidos pela relacdo entre os envolvidos, quanto aqueles originados da ascendéncia

bioldgica, devem ser acolhidos pela legislag&o.®®

Entendeu o plenario do STF que a existéncia de paternidade socioafetiva ndo exime de
responsabilidade o pai biologico e, por maioria de votos, negou provimento ao citado Recurso
Extraordinario em que um pai bioldgico recorria contra acérddo que estabeleceu sua
paternidade, com efeitos patrimoniais, independentemente do vinculo com o pai

socioafetivo.6

O caso levado a juizo versava sobre a tentativa de um pai bioldgico sustentar a
preponderancia da paternidade socioafetiva sobre a bioldgica, a fim de impedir que a

conveniéncia de um individuo, seja o filho ou o pai, opte pelo reconhecimento ou ndo da

185 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Noticias. Paternidade socioafetiva ndo exime de responsabilidade o
pai biolégico, decide STF. Quarta-feira, 21 de setembro de 2016 .
166 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. loc. cit.
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paternidade apenas em razdo de possiveis efeitos materiais que seriam gerados, e que tal fato
ndo representa fuga de responsabilidade.®’

O IBDFAM, atuando na qualidade de amicus curiae, defendeu, pela pessoa de Ricardo
Lucas Calderdn, que as paternidades socioafetiva e bioldgica fossem reconhecidas como
juridicas em condigdes de igualdade material, sem hierarquia, em principio, nos casos em que
ambas apresentem vinculos socioafetivos relevantes. Considerou, ainda, que o
reconhecimento juridico da parentalidade socioafetiva, consolidada na convivéncia familiar

duradoura, ndo pode ser impugnada com fundamento exclusivo na origem biol6gica.*6®

O procurador-geral da Republica, Rodrigo Janot, se manifestou no sentido de que néo
é possivel fixar em abstrato a prevaléncia entre a paternidade bioldgica e a socioafetiva, pois
os principios do melhor interesse da crianca e da autodeterminacdo do sujeito reclamam a
referéncia a dados concretos acerca de qual vinculo deve prevalecer. Segundo ele, a analise
deve ser realizada em cada caso concreto para verificar se estdo presentes elementos para a

coexisténcia dos vinculos ou para a prevaléncia de um deles.'®®

No entendimento do Procurador-Geral, é possivel ao filho obter, a qualquer tempo, o
reconhecimento da paternidade bioldgica, com todos os consectarios legais. Considera, ainda,
que é possivel o reconhecimento juridico da existéncia de mais de um vinculo parental em
relacdo a um mesmo sujeito, pois a Constituicdo ndo admite restricBes injustificadas a

protecdo dos diversos modelos familiares.

Feitas tais ponderacdes, decidiu a Corte no tema de Repercussdo Geral 622, de
relatoria do Ministro Luiz Fux, que "[...] a paternidade socioafetiva, declarada ou ndao em
registro publico, ndo impede o reconhecimento do vinculo de filiagdo concomitante baseado

na origem bioldgica, com os efeitos juridicos proprios".17

A decisdo supracitada merece devida contextualizacdo. Tratando-se de repercussdo
geral, o STF ndo podia especificar o comando que seria exarado do teor da proposi¢ao
aprovada, portanto, preferiu por consolidar, em termos universais, que a tese é a da

convivéncia das modalidades de parentesco, sem que uma se sobreponha a outra.

167 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. loc. cit.

188 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Noticias. Paternidade socioafetiva ndo exime de responsabilidade o
pai biolégico, decide STF. Quarta-feira, 21 de setembro de 2016.

169 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. loc. cit.

170 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Jurisprudéncia. Diario de Justica. Brasilia, 22 de setembro de 2016.
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Desse modo, fora negado provimento ao Recurso Extraordinario, posto que nele o pai
biologico invocou a prevaléncia do parentesco socioafetivo para se eximir de suas
responsabilidades para com o filho. Entdo, compreende-se 0 seguinte: ndo € que o0 parentesco
socioafetivo ndo possa prevalecer sobre o bioldgico, ficando defeso que isso ocorra para

ensejar a exclusdo da responsabilidade do pai bioldgico.

Tanto assim o é que o Ministro Gilmar Mendes afirma que a tese sustentada pelo pai
bioldgico apresenta “cinismo manifesto”. Declarou o Ministro que: “[...] a ideia de
paternidade responsavel precisa ser levada em conta, sob pena de estarmos estimulando aquilo

que € corrente porque estamos a julgar um recurso com repercussio geral reconhecida”. !’

A presidente da Suprema Corte, Ministra Carmem Lucia, corrobora tal cognigdo ao
destacar que “[...] amor ndo se impde, mas cuidado sim e esse cuidado me parece ser do
quadro de direitos que sdo assegurados, especialmente no caso da paternidade e maternidade

responsavel”.1’?

O Ministro Luiz Edson Fachin também ajuda a entender o caso, ao divergir do Relator
e votar pelo parcial provimento do recurso, afirma que realmente ambos os liames devem
conviver, porém, para o vinculo biolégico do mesmo modo que para o socioafetivo, é

necessaria a dimensao relacional.1”

Portanto, compreende Luiz Edson Fachin que o vinculo bioldgico sé interessa, vale e
faz sentido se também nele existir a afetividade e o cuidado, ndo cabendo persegui-lo apenas
por questdes materiais. Em suas palavras: “[...] o vinculo biologico, com efeito, pode ser
habil, por si s, a determinar o parentesco juridico, desde que na falta de uma dimenséo
relacional que a ele se sobreponha, e é o0 caso, no meu modo de ver, que estamos a

examinar”.174

Prevaleceu, entdo, a universalidade, como ndo podia deixar de ser, na tese da
repercussao geral, visto que esta é incapaz de prever todas as nuances dos casos concretos.
Porém, é importante trata-la com ressalvas, sendo necessario contextualiza-la em cada
aplicagdo. Foi exatamente por isso que o Ministro Luiz Fux a propds de modo diverso, nas

palavras a seguirt’:

11 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Jurisprudéncia. Diario de Justica, Brasilia. 22 de setembro de 2016

172 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Noticias. Paternidade socioafetiva nio exime de responsabilidade o
pai biolégico, decide STF. Quarta-feira, 21 de setembro de 2016

173 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. loc. cit.

174 BRASIL Supremo Tribunal Federal. loc. cit.

175 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Arquivo. Diario de Justica, Brasilia Voto. 22 de setembro de 2016.
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A paternidade socioafetiva, declarada ou ndo em registro publico, ndo impede o
reconhecimento do vinculo de filiagdo concomitante baseado na origem bioldgica,
salvo nos casos de aferigdo judicial do abandono afetivo voluntario e inescusavel
dos filhos em relacéo aos pais. (Grifos nossos).

E interessante a colocacio do Ministro quando escreve que a paternidade socioafetiva
ndo impedirad o reconhecimento do vinculo bioldgico, salvo nos casos em que, também em
relacdo ao pai por consanguinidade, exista afeto e cuidado por parte do filho ou, caso ndo haja
esta relacdo, que isto ndo se tenha dado por vontade ou escusa do mesmo. Luiz Fux, com esta
assertiva, busca chamar atencdo aos casos em que a busca pelo reconhecimento de ambos os
vinculos ndo se dé apenas visando consequéncias patrimoniais, mesmo sabendo que das
responsabilidades de ser pai, ndo se pode fugir. O cerne da questdo do caso em comento, é
que o parentesco socioafetivo fora usado, divergindo de sua natureza, para negar um vinculo
(ainda mais sendo proposto pelo pai, ao qual ndo € dado se afastar do amparo material ao
filho), e é isso que ndo se permite.

Veja que a posicdo do IBDFAM, enquanto amicus curiae, e do Procurador Geral da
Republica, Rodrigo Janot, seguem alinhados com essa percepcdo, exatamente quando dizem,
respectivamente, que: “[...] as paternidades socioafetiva e bioldgica sejam reconhecidas como
juridicas em condicdes de igualdade material, sem hierarquia, em principio, nos casos em que

’

ambas apresentem vinculos socioafetivos relevantes”; e que, “[...] ndo é possivel fixar em
abstrato a prevaléncia entre a paternidade bioldgica e a socioafetiva, devendo a analise ser
realizada em cada caso concreto para verificar se estdo presentes elementos para a

coexisténcia dos vinculos ou para a prevaléncia de um deles ”. (Grifos nossos).

Desse modo, quanto a completa inteleccdo da decisdo exarada no RE 898.060-SP, faz-
se saber que a regra geral é a da convivéncia entre os parentescos socioafetivo e bioldgico,
porém, ressalva-se, ante a imensuravel gama de possibilidades casuisticas, no sentido da
necessidade de sempre estar atento as circunstancias de cada evento concreto. Do contrario, 0
Direito recaird no antigo erro de pretender que o binébmio fato-norma dé conta da

complexidade das relagGes sociais contemporaneas.

A titulo de curiosidade, uma possibilidade que se vislumbra seria a imposicao de que,
reconhecida a convivéncia dos vinculos, os efeitos juridico-sucessorios do parentesco
bioldgico apenas se perfariam se averiguada e comprovada judicialmente, no momento da

transmissao da heranca, que a relagdo de afeto, cuidado e convivéncia tenha existido também
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para com o pai bioldgico. Devendo-se grifar que isto sendo admitido somente nos casos em o
reconhecimento tenha partido do filho.

Essa proposta coaduna-se, inteiramente, com o entendimento tdo tratado aqui do que
seja a vida em familia nos tempos atuais. E totalmente coerente que esta regra seja aplicada,
observando-se que a familia cambiou da versdo patrimonialista para a versdo personalista,
passando a ser o local da convivéncia afetiva, do cuidado, da dignidade e do desenvolvimento
e aprimoramento da personalidade de seus entes. Mas este é tema a ser tratado mais adiante e

com mais profundidade.

Agora, devem-se trazer a discussao os principais efeitos da citada decisdo do STF ou
ao menos os efeitos ja inicialmente aparentes, uma vez que ainda ndo houve tempo para
maiores repercussdes, nem se criou ainda uma casuistica baseada no julgado. Ensinam
Ricardo Lucas Calderon'’® e Flavio Tartuce!’” que os principais reflexos dessa decisdo do
STF sdo os que seguem: a) o reconhecimento juridico da afetividade; b) vinculo socioafetivo
e biologico em igual grau de hierarquia; e ¢) possibilidade juridica da multiparentalidade.

Conforme informado, o caso concerto promotor da avaliacdo da matéria pela Suprema
Corte versava sobre a tentativa de um pai biolégico em fazer o parentesco socioafetivo se
sobrepor ao consanguineo para, assim, negar seu vinculo com a filha e se eximir de suas
responsabilidades. O STF nao aceitou a tese do pai, entendendo que se tratava de “cinismo
manifesto” suas alegacfes. Assim compreendendo, o plenario julgou no sentido de que a
existéncia concomitante de paternidade socioafetiva, ndo exime de responsabilidade o pai
bioldgico. A consequéncia logica desse julgado, que € seu primeiro e inequivoco reflexo, é o
reconhecimento juridico da afetividade. Ora, se 0 STF diz que a existéncia de paternidade
socioafetiva ndo obsta o reconhecimento da paternidade bioldgica, é porque reconhece a
validade/viabilidade do vinculo parental derivado do afeto. Portanto, o reconhecimento
juridico da parentalidade socioafetiva € uma presuncao légica do fato de que o Direito deve
legitimar aquilo que contem validade e que, se o STF admitiu juridicidade ao fato da

convivéncia afetuosa e duradoura, esta possui validade juridica.

A afetividade, que era um fato da vida, passa agora a comportar juridicidade, porque é

capaz de criar relagdes que também importam ao Direito. De acordo com Caio Mario da Silva

176 CALDERON, Ricardo L. Reflexos da decisdo do STF de acolher a socioafetividade e a multiparentalidade.
Conjur. Colunistas. 2016.

" TARTUCE, Flavio. Breves e iniciais reflexdes sobre o julgamento do STF sobre parentalidade socioafetiva.
Jusbrasil. Noticias. Ano da publicacéo.
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Pereiral’®, baseando-se nos ensinamentos de Savigny: “[..] fato juridico sdo os
acontecimentos em virtude dos quais comegam, se modificam ou se extinguem as relagoes
Jjuridicas”. Desse modo, a afetividade teve reconhecida sua juridicidade e o parentesco
derivado dela também. Discorre neste sentido Ricardo Lucas Calderén'’® quando da sua

analise acerca dos reflexos da decisdo em comento:

Resta consagrada a leitura juridica da afetividade, tendo ela perfilado de forma
expressa na manifestacdo de diversos Ministros. No julgamento da repercussao geral
622 houve ampla aceitacdo do reconhecimento juridico da afetividade pelo
colegiado, o que resta patente pela paternidade socioafetiva referendada na tese final
aprovada. A afetividade inclusive foi citada expressamente como principio na
manifestacdo do Ministro Celso de Mello, na esteira do que defende ampla doutrina
do direito de familia. Ndo houve objecdo alguma ao reconhecimento da
socioafetividade pelos ministros, o que indica a sua tranquila assimilacdo naquele
tribunal.

Outro reflexo da decisdo do STF é a colocacdo do vinculo socioafetivo e o bioldgico
em igual grau de hierarquia. Assim, os ministros elevaram ao mesmo patamar de importancia
as duas modalidades de parentesco, consagrando através do julgamento os valores que

permeiam a familia na contemporaneidade.

Flavio Tartuce infere que, com o entendimento firmado pela Suprema Corte, a
paternidade socioafetiva firmou-se como forma de parentesco civil (nos termos do
art. 1.593 do CC), em situacdo de igualdade com a paternidade biolégica. Nao havendo,
desse modo, hierarquia entre uma ou outra modalidade de filiacdo. Chegando-se, assim, a

um razoavel equilibrio.*e°

Assim, ndo restam davidas acerca da relevancia da proclamacéo da equivaléncia entre
as formas de parentesco, uma vez que, entre outros fatores, prestigia o principio da igualdade
entre os filhos, expresso na Constituicdo Federal e no Estatuto da Crianca e do Adolescente.

Sobre isso, fala Ricardo Luis Calderon8?:

Esta equiparacdo é importante e se constitui em um grande avanco para o direito de
familia. A partir disso, ndo resta possivel afirmar aprioristicamente que uma

178 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Institui¢des do direito civil. Vol. I. Rio de Janeiro : Forense , 2014. p. 384.
179 CALDERON, Ricardo L. Reflexos da decisdo do STF de acolher a socioafetividade e a multiparentalidade.
Conjur. 2016.

180 TARTUCE, Flavio. Breves e iniciais reflexdes sobre o julgamento do STF sobre parentalidade socioafetiva.
Jusbrasil. Noticias. 2016.

181 CALDERON, Ricardo Lucas. loc. cit.
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modalidade prevalece sobre a outra, de modo que apenas o caso concreto apontara a
melhor solucdo para a situagdo fatica que esteja em analise.

Havia dissenso sobre isso, até entdo imperava a posicdo do Superior Tribunal de
Justica, que indicava uma prevaléncia do vinculo biolégico sobre o socioafetivo nos
casos de pedido judicial de reconhecimento de paternidade apresentados pelos
filhos.

Além desses dois efeitos ja apresentados, pode-se citar ainda um terceiro reflexo, mas
ndo menos importante, da decisdo ora questionada. Trata-se da possibilidade juridica da
multiparentalidade. Este tema sera tratado aqui de modo breve, posto que sera aprofundado
mais adiante. A multiparentalidade ou pluriparentalidade é a possibilidade juridica de
coexisténcia de mais de um pai ou mée. Assim ocorre, por exemplo, nos casos em que 0
pai/mde socioafetiva e a bioldgica exercem ambos a paternidade/maternidade, constando
ambos no assento de nascimento na mesma posi¢do. Novamente, é relevante a contribuicdo de

Ricardo Lucas Calderon que, inclusive, participou pessoalmente do julgamento®®:

Esta aceitacdo da possibilidade de concomitancia de dois pais foi objeto de intenso
debate na sessdo plenaria que cuidou do tema, face uma divergéncia do Min. Marco
Aurélio, mas restou aprovada por ampla maioria. Com isso, inequivoco que a tese
aprovada acolhe a possibilidade juridica da multiparentalidade.

O voto do ministro Luiz Fux é firme no sentido do reconhecimento da
pluriparentalidade, com um amplo estudo a partir do direito comparado. Em um
dado momento, afirma: “Da mesma forma, nos tempos atuais, descabe pretender
decidir entre a filiacdo afetiva e a bioldgica quando o melhor interesse do
descendente é o reconhecimento juridico de ambos os vinculos.(...) Por isso, é de
rigor o reconhecimento da dupla parentalidade .13

O tema da multiparentalidade seréa tratado, mais especificamente, em seguida. Por ora,
vale saber que o instituto ja se encontra albergado pelo sistema juridico, podendo produzir os
mais variados efeitos. Ressalta-se, entdo, que é esta a atual situacdo do parentesco
socioafetivo no mundo juridico. J& reconhecido judicialmente, o instituto € amplamente

debatido, divulgado e aceito tanto pela doutrina quanto pela jurisprudéncia.

Desse modo, ciente de que o Direito, através da doutrina e da jurisprudéncia, inclusive
com decisdo do Supremo Tribunal Federal, ja reconhece a modalidade de parentesco derivado
do afeto, faz-se necessario apresentar o conceito juridico desse parentesco e 0s requisitos

juridicos para sua configuracdo, o que serd feito a partir de agora.

182 CALDERON, Ricardo L. Reflexos da decisdo do STF de acolher a socioafetividade e a multiparentalidade.
Conjur. Colunistas. 2016. i

183 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Arquivo. Integra de voto. Didrio de Justica, Brasilia. 22 de setembro
de 2006.
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4.3.1 Conceito e requisitos juridicos para a averiguacao/configuracéo do vinculo parental
socioafetivo

Neste trabalho amplamente se debateu acerca da natureza do parentesco socioafetivo.
A conclusdo a que se chega é a de que ndo se pode considerar qualquer relacdo afetuosa como
se de parentalidade fosse. Pensando assim, e atento as func¢des integradoras/unificadoras,
pacificadoras e legitimadoras do Direito, foi necessario criar um conceito do que fosse o
parentesco socioafetivo, com o intuito de evitar demandas frivolas acerca do tema, bem como
separar 0 que € e 0 que ndo é vinculo de afeto que chega a ensejar parentesco. Tal
posicionamento é de suma importancia quando se atenta ao fato de que uma relacdo de
parentesco é algo muito sério e profundo e gera diversos efeitos nas mdaltiplas areas do
Direito, como a obrigacdo alimenticia e a legitimacdo para suceder, para citar aqui apenas

dois.

Desse modo, considerando os ensinamentos de Christiano Cassettari'®, «[...] tem-se
que a parentalidade socioafetiva pode ser definida como o vinculo de parentesco civil entre
pessoas que ndo possuem entre si um vinculo biolégico, mas que vivem como se parentes

fossem, em decorréncia do forte vinculo afetivo existente entre eles”.

Tal conceito, porém, de acordo com nossas convicgdes, merece ressalva. Isto porque,
quando afirma que a parentalidade socioafetiva € um vinculo de parentesco civil entre pessoas
gue ndo possuem entre si um vinculo biolégico, discordamos. Em nosso entender, também em
casos onde ja existe um vinculo biolégico, € possivel a concretizacdo de uma maternidade ou
paternidade socioafetiva, como, por exemplo, situagdes onde uma tia cria uma sobrinha como

se filha fosse.

Nesse caso aventado, entre a tia e a sobrinha ja existe um vinculo consanguineo,
porém, este parentesco entre elas ndo enseja diversos efeitos juridicos decorrentes da
maternidade que a tia, verdadeiramente, exerce. Sendo assim, ndo vemos qualquer
impedimento para que seja reconhecida a parentalidade em episddios como esse, sempre
grifando sobre a importancia de averiguagdo da real existéncia do vinculo

paternal/maternal/filial.

184 CASSETTARI, Christiano. Multiparentalidade e parentalidade socioafetiva: efeitos juridicos. Sao Paulo:
Atlas, 2014. p. 16.
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Deve-se dizer também que, certamente, esse forte liame afetivo s6 pode ser averiguado
caso a caso, mas sem duvida, compreendendo o sentido de viver em familia, este vinculo tem
que envolver a convivéncia (ndo confundir com coabitacdo) e todas as suas decorréncias,
como a solidariedade, o esforco comum e, porque ndo, os dissabores, pois neles também &

construida a familia.

Jé& acerca dos requisitos juridicos para o reconhecimento da parentalidade socioafetiva,
¢ importante dizer que se entende por requisito ou requisitos aqueles fatores que
necessariamente devem estar presentes para que algo exista e contenha validade juridica. A
guisa de exemplo, tem-se como necessidade irrevogavel no contrato de compra e venda de
bem imovel, para que ele exista e seja valido, a presenca de partes e que elas sejam capazes, 0
objeto e que ele seja licito, 0 preco e que ele seja certo e determinado, a forma e que ela seja a

adequada prescrita em lei e auséncia de vicio ou nulidade.

A necessidade de estipular requisitos para tal reconhecimento é importante no sentido
de que, para o Direito, o afeto enquanto sentimento subjetivo sem exteriorizacdo ndo merece
enguadramento. Assim, a parentalidade socioafetiva é produtora de efeitos pela aparéncia de
parentesco que gera decorrente da socioafetividade. Os requisitos se encontram exatamente

nessa aparéncia, ou no que é exteriorizado.

E indiscutivel o fato de que existem milhares de casos em que pessoas vivem relacoes
parentais onde o0s papéis de mae, pai e filho sdo desenvolvidos normalmente, independente do
vinculo consanguineo, sendo salutar que estejam ligados pelo afeto. Ja quanto a parentalidade
socioafetiva, quando o Direito reconhece o vinculo fruto desse afeto como parental, o que lhe

interessa exatamente é o seu efeito (0 parentesco), posto que sobre ele recaem 0s requisitos.

O cerne da questdo para o0 mundo juridico € a relagdo parental (o atuar como mae, pai
ou filho, exercer essa fungdo). O afeto como sentimento, nas relacdes familiares socioafetivas,
é a mola propulsora da unido daquelas pessoas, afinal, imagina-se que ninguém gostaria de se
relacionar com outrem motivado por 6dio. No entanto, ao Direito interessa mais € a
consequéncia dessa unido afetiva, ou seja, a parentalidade que ela forma, a ponto de continuar
tutelando-a até caso finde o afeto. O afeto em si é mais importante para o Direito quando visto

como valor a se considerar.

Ao contrario do parentesco biologico, no qual o vinculo é uma consequéncia da
concepcao, do existir, no parentesco socioafetivo, o vinculo € uma consequéncia da relagdo. A

socioafetividade, como fundadora de parentesco, importa ao Direito justamente pelo resultado



113

que ela cria que é a interacio em moldes parentais. E nesse ponto que colide a necessidade de
demarcar requisitos, esses requisitos ndo sdo para averiguar o afeto que fez dadas pessoas se

unirem, mas para poder afirmar que elas vivem como se parentes fossem.

Dito dessa maneira, pode parecer insignificante todo o trabalho de apresentacdo do
afeto, primeiro como paradigma epistemolégico, segundo como valor juridico relevante, mas
ndo €. Isso porque o reconhecimento juridico da socioafetividade, como fundadora de
parentesco, s6 foi possivel dado o cambio ideologico e social retratado nos capitulos

anteriores, além de sua colocagdo como principio constitucional no ordenamento patrio.

Ver reconhecido o parentesco socioafetivo € fruto, exatamente, da colocacéo do afeto
como valor juridico, que por sua vez e decorréncia de mudangas sociais e da
despatrimonializacdo das relacbes de familia. Sem entender porque o afeto tomou a
importancia atual, fica dificil de compreender o motivo de o Direito ndo poder mais se
esquivar de legitimar o parentesco socioafetivo. Colaboram para essa compreensdo Ana
Carolina Brochado Teixeira e Renata de Lima Rodrigues®®®:

O principio da afetividade ndo comanda o dever de afeto, porquanto se trata de
conduta de foro intimo, incoercivel pelo Direito. O grande desafio € que, por mais
que se queira negar, o afeto consiste em um elemento animico ou psicolégico. E, sob
um certo aspecto, que urge ser pontuado, é um fator metajuridico que ndo pode ser
alcangado pelas normas das ciéncias juridicas, mas apenas pela normatividade da
Moral. [...] o afeto s6 se torna juridicamente relevante quando externado pelos
membros das entidades familiares através de condutas objetivas que marcam a
convivéncia familiar, e, por isso, condicionam comportamentos e expectativas
reciprocas e, consequentemente, o desenvolvimento da personalidade dos
integrantes da familia vinculando as relagdes juridicas com deveres de
solidariedade e igualdade. (Grifos nossos).

Portanto, considerando tais apontamentos e introjetando que 0s requisitos para o
reconhecimento do parentesco socioafetivo desaguam sobre a exteriorizacdo de condutas
objetivas dos participes da relacdo, tem-se que a sua verificagdo num caso concreto é

imprescindivel para que reste reconhecida e validada esta modalidade de parentesco.

Nesse diapasdo, Christiano Cassetari menciona 0s seguintes requisitos: o laco de
afetividade; o tempo de convivéncia; e o sélido vinculo afetivo.!® O laco de afetividade é

exatamente o fator pelo qual existir a relacdo parental, € o fato de estarem ligados pelo afeto.

185 TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado; RODRIGUES, Renata de Lima. A multiparentalidade como nova figura
de parentesco na contemporaneidade. A Revista Brasileira De Direito Civil. V. 4, abr.-jun./2015. p. 18.

188 CASSETTARI, Christiano. Multiparentalidade e parentalidade socioafetiva: efeitos juridicos. Sao Paulo:
Atlas, 2014. passim.
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Para o referido autor, discordando da classificacdo aqui ja tratada, o laco de afetividade €
indispensavel para a configuracdo do parentesco socioafetivo. J& em nosso entender o afeto é
o0 gatilho que enseja a unido, mas ndo é ele que vai determinar a configuracdo juridica do

parentesco.

Desse modo, ele afirma que é necessério o laco de afetividade para que o parentesco se
constitua, colocando o afeto no plano de existéncia, fazendo deduzir que, em casos onde finda
o afeto, resta findado também o parentesco. O mesmo ndo valendo para os efeitos do

parentesco, sobre os quais nada afirma.

Em contrapartida, Rodrigo da Cunha Pereira traz um importante esclarecimento para o
Direito, quando diz que o afeto ndo € apenas um sentimento ou uma manifestacdo subjetiva.
Ele se exterioriza e é alcancavel pelo mundo juridico nas condutas objetivas de cuidado,
solidariedade, exercicio dos deveres de educar, assistir etc.,, demonstradas nos

relacionamentos de convivéncia familiar.8’

Para muitos doutrinadores a parentalidade socioafetiva é uma construcdo que nasce na
“posse do estado de filho” ou “estado de filho afetivo”, e € nessa nogao que se encontram seus
requisitos. A posse do estado de filho se encerra na maxima: quem se apresenta como filho, é

assim tratado no ambito da familia e da sociedade, filho é!

De acordo com Maria Berenice Dias, historicamente, a posse de estado de filho se
caracteriza pela presenca de trés elementos: Tractatus, Nomem e Fama: “Tractatus — quando
a pessoa ¢é tratada pela familia como filha; Nomem — o uso do sobrenome da familia; Fama
(ou reputatio) — a reputacdo, a notoriedade de ser reconhecida no meio social como filha.”®

(Grifos nossos).

Nesse diapasdo, propde-se, entdo, que a posse de estado de filho, unida a continuidade
e a convivéncia corporificam 0s requisitos juridicos para a configuracdo do parentesco

socioafetivo. Luiz Edson Fachin'®® contribui com importante li¢io:

Apresentando-se no universo dos fatos, a posse do estado de filho liga-se a
finalidade de trazer para 0 mundo juridico uma verdade social. Aproxima-se assim, a
regra juridica da realidade. Em regra, as qualidades que se exigem estejam presentes
na posse de estado de filho sdo: publicidade, continuidade e auséncia de equivoco. A

187 Revista Ibdfam Familias E Sucessdes. Vol. 9. Rodrigo Da Cunha Pereira. Parentalidade Socioafetiva: O Ato
Fato Que Se Torna Relagdo Juridica.

188 DIAS, Maria Berenice. Filhos do afeto. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais. 2016. p. 49.

189 FACHIN, Luis Edson. Estabelecimento da filiacdo e paternidade presumida. Porto Alegre: Ed. Sérgio
Antonio Fabris, 1992. p. 57.
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notoriedade se mostra na objetiva visibilidade da posse de estado no ambiente
social; esse fato deve ser continuo, e essa continuidade que nem sempre exige
atualidade, deve apresentar certa duracdo que revele estabilidade. Os fatos, enfim,
dos quais se extrai a existéncia da posse do estado ndo devem causar ddvida ou
equivoco.

Algumas ressalvas, porém, devem ser apontadas. O fato de o filho nunca ter usado o
patronimico, ndo enfraquece a posse de estado de filho, desde que estejam presentes 0s
demais elementos, ou seja, o trato e a fama, a confirmarem a verdadeira
paternidade/maternidade. Sendo esses dois ultimos elementos suficientes a caracterizacdo da
posse de estado.'®® Quanto & continuidade, afirma-se que é a necessidade de apresentar certa
duracdo no tempo que revele estabilidade, ndo cabendo precisar quanto tempo é suficiente
para estabelecer o parentesco, mas sendo certo que quanto maior for o tempo, maior sera a
certeza sobre a existéncia do vinculo. Sobre a convivéncia, Luiz Edson Fachin e Ana Carla
Harmatiuk Matos explicam que a filiacdo socioafetiva se relaciona com a posse de estado de

filho sem, contudo, confundir-se. Em suas palavras:

O tema da filiagdo ndo se restringe a nocdo de posse de estado, caminhando as
transformacdes para a chamada filiagcdo socioafetiva. Nesta, a convivéncia é o dado
mais marcante. N&do havendo o reconhecimento registral, ndo h& o elemento nomem
presente na posse de estado de filho. A filiagdo socioafetiva tem na posse de estado
de filho um pardmetro, mas ndo absolutamente necessarios 0s mesmos requisitos
para a sua configuragdo. A posse de estado de filho é um importante referencial,
contudo, ndo se pode ter a exigéncia enclausurada da sua configuracdo sob pena de
mais uma vez se operar exclusdes.%*

Pois bem, para a relacdo afetiva ser reconhecida pelo Direito, devera preencher tais
requisitos, mas ndo deve estar engessada apenas neles, sendo necessaria ampla verificacdo da
realidade fatica momento em que, mesmo nao se percebendo esses requisitos, podera se

concluir pela configuracdo da parentalidade.

Assim, lembrando que nessa secdo se tratou do conceito juridico de parentesco
socioafetivo, bem como dos requisitos necessarios para sua configuracdo no Direito, se faz
necessario reafirmar que é completamente possivel que ele conviva harmonicamente com o
parentesco bioldgico, ou seja, € amplamente possivel que uma pessoa tenha dos pais/méaes um

socioafetivo outro consanguineo, inclusive ambos podendo gerar efeitos sucessorios. Trata-se

19 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes do direito civil. Vol. I. Rio de Janeiro : Forense , 2014. p. 384.
191 FACHIN, Luiz Edson; MATOS, Ana Carla Harmatiuk. Filiagcdo socioafetiva e alimentos. In: DIAS, Maria
Berenice. (Org.). Direito das familias: contributo do IBDFAM em homenagem a Rodrigo da Cunha Pereira. Séo
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2009. 551-563. p. 557.
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da multiparentalidade, possivel decorréncia da socioafetividade, e que sera apresentada agora

mais profundamente.

4.4 Multiparentalidade: parentesco socioafetivo e parentesco bioldgico, da importancia
da coexisténcia de ambos

A multiparentalidade surge exatamente ante as possibilidades que se abrem a partir do
reconhecimento do parentesco socioafetivo. Existe a necessidade, por parte das novas relagdes
parentais, de expressar a verdade de suas convivéncias, quando, por vezes, a parentalidade
derivada do afeto ganha maior importancia. Esses sdo, por exemplo, 0s casos de conviverem
mais de um vinculo de paternidade ou maternidade, coexistindo o vinculo bioldgico e o
afetivo. Como bem cita Christiano Cassettaril®, essa hipOtese é viavel em vérias
oportunidades, tais como nos casos em que for possivel somar a parentalidade bioldgica e
socioafetiva, sem que uma exclua a outra. Acerca da multiparentalidade explica Maria

Berenice Dias!®:

Agora surge a expressao familias pluriparentais ou mosaico, que resultam da
pluralidade das relacGes parentais, especialmente fomentadas pelo divércio, pela
separacdo, pelo recasamento, seguidos das familias ndo matrimoniais e das
desunides. A multiplicidade de vinculos, a ambiguidade dos compromissos e a
interdependéncia, ao caracterizarem a familia-mosaico, conduzem para a melhor
compreensdo desta modelagem. A especificidade decorre da peculiar organizagéo do
nlcleo, reconstruido por casais onde um ou ambos sdo egressos de casamentos ou
unides anteriores.

A pluriparentalidade é uma decorréncia do reconhecimento juridico do parentesco
socioafetivo. Quando o Direito afirma restar configurado, num dado caso, a parentalidade
derivada do afeto e da convivéncia, € uma consequéncia inafastavel a coexisténcia dos dois
vinculos. Isso porque 0 parentesco consanguineo existe por natureza e, mesmo que ndo seja
exercida ali a paternidade/maternidade, ndo se pode dele escapar. Vislumbrando essa
realidade é que, como j& mencionado anteriormente, o STF afirmou a possibilidade de
multiparentalidade, sendo essa a mais importante repercussdao do julgamento do Recurso

Extraordinario 898060. O acolhimento da possibilidade dessa multiplicidade de vinculos

192 CASSETTARI, Christiano. Multiparentalidade e parentalidade socioafetiva: efeitos juridicos. Sao Paulo:
Atlas, 2014. p. 147.
193 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014. p. 49.
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familiares, exclusivamente pela via de uma decisdo da nossa Corte Constitucional, coloca,

mais uma vez, o Supremo Tribunal Federal na vanguarda do direito de familia.1%

Essas situacdes de manutencdo de dois pais ou duas mées ja vinham sendo objeto de
algumas decisOes judiciais e estavam figurando com intensidade na doutrina. Ha, inclusive,
um enunciado do IBDFAM aprovado sobre o assunto: enunciado n® 09 - “A
multiparentalidade gera efeitos juridicos”, do X Congresso Brasileiro de Direito de Familia,
ficando esse instituto expressamente declarado também na Tese de Repercussao Geral 622 do
STF.lgS

Sem duvidas que havera casos em que o parentesco socioafetivo se sobrepord ao
parentesco consanguineo, exatamente porque a verdade biol6gica pode ndo expressar a
verdadeira paternidade, sempre cogitada no parentesco socioafetivo constituindo-se inclusive
em sua razdo de existir. Porém, ainda assim, ndo ha que se falar na exclusdo da dimensao

bioldgica da filiagéo.

O art. 227, § 6° da Constituicdo Federal é que da fundamento a necessidade de
coexisténcia das filiacdes socioafetiva e bioldgica. O mencionado artigo traz declaradamente
a igualdade entre os filhos, proibindo qualquer discriminacao relativa a filiacdo. Esse artigo,
apesar de se referir inicialmente a discriminagdes contra os ditos filhos bastardos, deve ser
transportado para a atual realidade da multiparentalidade.

A rigor, 0 que vale mesmo ¢ que haja verdade na relagdo. Quando se diz ‘verdade na
relagdo’ trata-se da necessidade de que o relacionamento materno/paterno/filial seja permeado
pelo afeto, pelo cuidado e pela solidariedade. Dessa maneira, carregando uma convivéncia
que traduza realmente o sentido de viver em familia na contemporaneidade, uma familia que
va além da tradigdo patrimonial, onde o mote seja cada vez mais o desenvolvimento da

personalidade de seus entes.

Do contrario, ndo h& porque pretender a afirmacdo da multiparentalidade, se esta
verdade estiver presente apenas na relagdo socioafetiva, e voluntariamente nao for buscada
com relacdo ao vinculo biolégico. Em nosso entendimento, para que haja a
multiparentalidade, é necessario haver verdadeira relacdo entre filhos e pais/maes, com o

intuito de resguardar que essa grande evolucdo doutrinaria e jurisprudencial ocorrida no Brasil

194 CALDERON, Ricardo Lucas. Reflexos da decisdio do STF de acolher a socioafetividade e a
multiparentalidade. Conjur. Colunistas. 2016.
195 CALDERON, Ricardo Lucas. Reflexos da decisio do STF de acolher a socioafetividade e a
multiparentalidade. Conjur. Colunistas. 2016.
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acerca do tema, ndo seja usada de maneira equivocada, com pretensdes meramente

patrimoniais, por exemplo.

Desse modo, a priori, deve existir a multiparentalidade, fazendo conviver os dois
vinculos mas, novamente conforme nossas convicgdes, caso haja relacdo apenas em um deles
— vislumbre que na parentalidade socioafetiva também pode ser cindida a relagéo e, ainda
assim, permanecer a prolacdo de efeitos, uma vez j& configurada por algum tempo — deve

prevalecer este que persistir.

Essa prevaléncia na hipotese aventada é imprescindivel para evitar demandas frivolas,
com fundamento que foge da realidade que se pretende construir nas relacbes de familia
atuais. A sobreposicdo de vinculos, a qual se refere, faria cessar ou relativizar os efeitos
juridicos concernentes a parentalidade/filiacdo daquele vinculo onde findou ou mesmo nao

existiu a relacdo, desde que essa cisdo tenha ocorrido por voluntariedade.

Merece ressalva, no entanto, que essa cessagdo ou relativizagdo, em nossa inteleccao,
ndo é cabivel quanto as obrigacfes decorrentes da condicdo de ser mae/pai, como, por
exemplo, a alimenticia. Essas sdo inafastaveis, exatamente por serem obrigatdrias, s6 se
admitindo falar dessa compreensdo para os efeitos juridicos que sdo deveres decorrentes ndo

da parentalidade, mas meramente de imposicao legal, como é no Brasil o direito de heranca.

Desse modo, compreende-se que estdo assentados oS pressupostos para a entrada na
discussdo central deste trabalho, que é o modo e a participacdo na sucessdo nos casos de
multiparentalidade, discussdo diretamente ensejada pela possibilidade que se abre pela

multiparentalidade, de uma pessoa receber duas ou mais herancas.

Nesse capitulo, buscou-se demonstrar o caminho da recepcdo da afetividade pelo
Direito, desde sua colocacdo como principio constitucional implicito, decorrente da pléiade de
valores que a CF/88 resguarda, até sua afirmacdo como instituto juridico demarcador de
vinculo parental. Aceito o parentesco socioafetivo e resguardado o mandamento de que ele
deve conviver com o parentesco bioldgico, condicdo que faz surgir a multiparentalidade, com

todas as suas consequéncias dentro do Direito.

Sabendo dessas consequéncias e vislumbrando a possibilidade de alguém receber
multiplas herangas com intencdo meramente patrimonial € que se alerta para a necessidade de
impor na averiguagdo da vocacao hereditaria mais do que o critério do parentesco. Desse tema

se tratard mais detidamente a partir de agora.



119

5. DA SUCESSAO NOS CASOS DE MULTIPARENTALIDADE - O CUIDADO
COMO CRITERIO DE LEGITIMACAO PARA HERDAR

As mudancas nas relagbes e no sentido de viver em familia perpassaram toda a
construcdo deste trabalho. Apresentou-se, desde o inicio, a importancia do afeto nas relacdes
modernas e até mesmo no fazer cientifico, justificando a necessidade de avanco da construcdo
da juridicidade e do modo de aplicagdo do Direito as complexas interacdes sociais
contemporaneas, sobretudo as de familia.

Desse modo, a colocacdo do afeto como categoria epistémica, em contraponto ao
paradigma racional moderno, ensejou e enseja diversas modificacdes na construcdo e na
andlise juridica. Entre essas mutacfes encontra-se a parentalidade socioafetiva, totalmente
inserta no cendrio de tentativa de enxergar e manejar o Direito sob uma Otica nédo

exclusivamente legalista.

Essa dita transicdo do paradigma puramente racional para a inclusdo do afeto como
categoria epistémica faz sentido quando se observa que a percepcao da realidade apenas pela
racionalidade ndo é capaz de apreender as diversas vertentes e nuances de um dado fato, ainda

mais se tratando de casos de familia.

Trazer todas essas informacdes a este trabalho ndo foi por acaso. Quando se vislumbra
a insercdo do cuidado como critério para participar das sucessdes, aponta-se para a quebra de
uma logica exclusivamente racional-legalista-bioldgica na legitimacdo para herdar, posto que,

é esse um critério subjetivo desconsiderado pelo ordenamento atualmente.

Conforme se abordard mais detidamente em tdpico especifico, é imprescindivel para
compreender o cuidado como critério para herdar que, ndo necessariamente, igualdade
representa Justica. Desse modo, 0 sistema vigente por vezes se traduz em injusto quando
coloca o critério objetivo apenas da parentalidade e, até pouco tempo, somente do parentesco

biolégico, para suceder.

Em nossa percepcdo, se o Direito de Familia aponta para a elevacdo do afeto como
valor principal e, inclusive, ja reconhece uma modalidade de parentesco derivado da
convivéncia afetiva, também quanto as relagdes sucessorias, € essencial cambiar 0 sistema

atual.

Conforme ficou aqui escrito, na linha de afirmacdo da parentalidade, como uma

construcdo social derivada do afeto, determinando requisitos para o seu reconhecimento
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juridico, afirmou-se, baseado em consagrada doutrina, que é da maior importancia nessa
verificagdo a demonstragdo da convivéncia e de condutas objetivas de cuidado e

solidariedade.

Nesse sentido, se a familia aponta para a despatrimonializacdo de suas relagdes,
colocando a sua razdo ndo na perpetuagédo do patriménio, mas sim na qualidade das interagoes
entre seus entes e no desenvolvimento da dignidade e da personalidade de cada um, o critério

puramente parental para participar da sucessdo passa a ser um contrassenso.

No cenario atual, vé-se que os pais, cada vez mais, devotam todo seu empenho na
construcdo da personalidade dos filhos, buscando Ihes dar total acesso a informacédo e
educacdo técnica para que assumam as rédeas de suas vidas com total liberdade de escolha,
mesmo com todas as pressdes sociais, para serem quem realmente sdo, independente da

posicao dos pais.

E passado o tempo em que o sobrenome e a posicdo da familia deveria se perpetuar
pelas geracdes, sem levar em consideracdo as escolhas e as aptidées dos filhos. Na nova
conjuntura que se desenha, claro, ndo prevalecendo para a totalidade das familias, a relacédo

das pessoas com o patriménio € diferente, deixando ele de ser fim, para se tornar meio.

Por tudo isso, muda também a relagdo das familias com a heranga. Se antes a heranca
parecia uma obrigacdo, agora ela parece comecar a ser apenas a necessidade de transi¢do da
propriedade do patrimonio, consequéncia da morte do sucedido, o que ndo evita os téo
prolatados conflitos sucessorios, sobretudo quando os herdeiros ainda ndo conseguiram

estabilidade financeira.

Desse modo, se a busca dos pais, sob a égide do principio da paternidade responsavel,
é cada vez mais pela promoc¢do da plena personalidade dos filhos, dando-lhes liberdade de
escolha de caminho de vida o qual seguir, estando tal fator alinhado a crescente
democratizagdo das relagfes de familia aqui tdo mencionada, além do fato de a realidade da
familia estar cada vez mais calcada na afetividade e na solidariedade, surge inevitavelmente a
pergunta: por que o critério para suceder é determinado apenas pelo fato de ser filho

independente da origem da filiagéo?

Se ha o principio da paternidade responsavel, havera de existir também o principio da
filiag&o responsavel, a fim de equilibrar a balanga do cuidado. No sistema atual, os herdeiros
necessarios (dentre eles os descendentes, além dos ascendentes e conjuges), ndo tém qualquer

obrigagdo que deva ser cumprida para que admitam vocacao hereditaria, ou seja, legitimidade
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para herdar, bastando, com algumas discussdes acerca do tema, ser nascidos ou ja concebidos

no momento da abertura da sucessao.

Ora, exercer a paternidade/maternidade com responsabilidade € uma obrigacdo, mas
deixar heranca ndo o é. Colocar o cuidado como requisito para herdar ou como base de
calculo da porcentagem da heranca a ser recebida, nos parece representar adequacdo da
realidade juridico-sucessoria a atual configuracdo da vida em familia.

E necessario mencionar, a titulo de curiosidade, o exercicio de imaginar o quanto essa
medida evitaria, por exemplo, casos de abandono de idosos. Esse fator nos faz pensar além, na
seguinte cognicdo: que ndo é apenas o cuidado que deve ser requisito, mas sim um cuidado
qualificado, permeado pelo afeto, afinal, nem quando se diz que “cuidou como se fosse seu”,

ndo ha garantia de bom cuidado.

Esse cenario ja tao intricado ganha ainda mais reverberacdo quando se vislumbra casos
de multiparentalidade que, sem sombra de ddvidas, j& sdo uma realidade. Em casos dessa
natureza podem facilmente ocorrer demandas sucessorias sem que tenha havido qualquer
relacdo de convivéncia, apenas movidas por intencdes patrimoniais, indo de encontro ao

fundamento de afirmacéo da parentalidade socioafetiva.

Feitas essas importantes digressdes e apontamentos basilares, parte-se para aprofundar
o0 tema central deste trabalho que é primeiramente a discusséo da legitimidade para suceder,
ocasido onde se introduzira logo a seguir a andlise critica dos atuais requisitos para tanto e

posteriormente se propora a colocacéo do requisito do cuidado.

5.1 Participacdo na sucessao — da legitimidade para suceder

A legitimidade para suceder, que é a capacidade especifica para participar da sucessao,
ndo pode ser confundida com a capacidade geral aquela que se assume quando adquirida a
personalidade juridica e que, somada a capacidade de fato ou de exercicio, resulta na
capacidade civil plena.®® Porém, a legitimacio traduz uma capacidade especifica, de modo

gue, nem toda pessoa capaz pode estar legitimada para a pratica de um determinado ato

1% GAGLIANO, Pablo Stolze. FILHO, Rodolfo Pamplona. Novo curso de direito civil: direito das sucessdes.
V. 7. S8o Paulo: Saraiva, 2014. p. 115-116.
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juridico, ndo havendo, portanto de se confundir capacidade e legitimidade. Sendo assim, bem
explicam Rodolfo Pamplona Filho e Pablo Stolze Gagliano®®’:

Aplicando essa linha de raciocinio para o campo do Direito Sucessério, temos que,
para se inserir na relacdo juridica hereditaria, o sujeito deve ter uma pertinéncia
subjetiva juridicamente autorizada, ou, em outras palavras, legitimidade sucessoria
passiva para receber a heranca. N&do é toda pessoa, pois, que pode ser chamada a
suceder. Devera haver legitimidade para receber a heranca, o que se estuda no
ambito da “vocagdo hereditaria.

Portanto, para participar da sucessdo é necessaria uma capacidade juridica especifica,
que ¢ a legitimidade para suceder, a qual se cognomina de “vocagdo hereditaria”. E o art.
1.798 do Cddigo Civil que traz a regra geral que regulamenta esta legitimacdo. De acordo
com esse artigo, tém vocacgdo hereditaria as pessoas nascidas ou ja concebidas no momento da
abertura da sucessdo. A despeito de existirem ainda situacdes mais especificas de legitimacéao,

previstas no art. 1.799 CC, em geral a regra € esta apontada acima.

Assim, falar em vinculo sucessorio € tratar de legitimidade para suceder, ou seja, a
aptiddo da pessoa para receber os bens deixados pelo falecido, como bem explica Caio Mério

da Silva Pereira.1®

Desse modo, conforme se observa da inteleccdo da norma descrita, em termos
simplificados, qualquer pessoa viva pode herdar. Ocorre que, no Brasil, divide-se a sucessdo
em duas modalidades, sdo elas: a sucessao legitima e a testamentaria. Na modalidade
testamentéria, o autor da heranca — ainda vivo (por 6bvio) —, expressa a autonomia de sua
vontade através de ato juridico negocial, especial e solene, denominado testamento, que deve

atentar a regras de ordem publica.*®®

No testamento, o testador tem a liberdade de escolher, novamente grifando a
necessidade de respeitar regras de ordem publica, aqueles ou aquele a quem beneficiar,
momento em que podera determinar parte do patriménio a pessoa alheia daquelas de seu rol
de parentes. Essa manifestacdo da vontade, em beneficio de pessoa alheia ao rol de seus

herdeiros necessarios — ascendentes, descendentes e conjuge, ndo pode ultrapassar a razdo de

197 GAGLIANO, Pablo Stolze. FILHO, Rodolfo Pamplona. Novo curso de direito civil: direito das sucessdes.
V. 7. S8o Paulo: Saraiva, 2014. p. 117.

19 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes do direito civil: direito das sucessdes. Rio de Janeiro: Forense,
2013. p. 24.

199 Ibid. p. 43.
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50% do total do patrimdnio, isso ocorrendo por forca de lei. A essa parte indisponivel do

patrimdnio nomeia-se cota legitima ou somente legitima.?®

Assim, tem-se que, em casos onde o de cujus ndo deixa testamento ou, em outras
palavras, ndo deixa expressdo de sua vontade — maioria esmagadora no Brasil — a sucessao
sera regida pela lei, € a sucessdo legitima (que ndo se confunde com a cota legitima). Nesta
modalidade, a transmissdo do patriménio é feita, devendo respeitar dada ordem,
exclusivamente a parentes, também aqui ressalvada a cota obrigatoria de 50% do patriménio
aos herdeiros necessarios, especificamente, os ascendentes, descendentes e cdnjuge, ou seja,
parentes mais proximos, como ja escrito anteriormente. De acordo com o art. 1829 do Cddigo

Civil?ot:

Art. 1.829. A sucesséo legitima defere-se na ordem seguinte:

I- aos descendentes, em concorréncia com o conjuge sobrevivente, salvo se casado
este com o falecido no regime da comunh&o universal, ou no da separagdo
obrigatoria de bens (art. 1.640, paragrafo Unico); ou se, no regime da comunhao
parcial, o autor da heranca ndo houver deixado bens particulares;

I1- aos ascendentes, em concorréncia com o conjuge;

I11- ao cdnjuge sobrevivente;

IV- aos colaterais.

Portanto, conforme se depreende do texto legal, na sucessdo legitima, a vocagdo
hereditaria deve respeitar uma ordem de distribuicdo dos herdeiros em classes preferenciais,
nas quais estdo exclusivamente parentes. Novamente pelas palavras de Caio Mério da Silva

Pereira®®?, afirma-se:

A ideia predominante na matéria € o parentesco, ndo para significar uma
exclusividade, pois que os sucessiveis ndo se restringem aos parentes, porém no fito
de esclarecer que a distribuigdo dos convocados ndo o perde de vista. O elemento
bésico e informativo da sucessao &, pois, 0 parentesco.

Nesse sentido, se o elemento basico e informativo da sucesséo é o parentesco, inclui-
se nesse rol, qualquer tipo de parentesco. Quanto aos parentes bioldgicos nunca sobreveio

qualquer davida quanto a sua legitimidade para participar da sucessdo, ocorre que, com a

200 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituices do direito civil: direito das sucessdes. Rio de Janeiro: Forense,
2013. p. 183

201 BRASIL. Cédigo Civil. Lei 10.406 de 10 de janeiro de 2002.

202 pEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes do direito civil: direito das sucessdes. Rio de Janeiro: Forense,
2013.p. 71.
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compreensdo de que a parentalidade pode também ser proveniente de relag@es sociais, tal fato
ja estando inclusive reconhecido pelo STF em julgamento ja explanado anteriormente.

E necessério trazer que, tendo em vista o critério do parentesco para suceder, e o
reconhecimento do parentesco socioafetivo pelo Supremo Tribunal Federal, o art. 1.593 CC é
que informa quem sdo os parentes exatamente quando diz: que o parentesco € natural ou civil,
conforme resulte da consanguinidade ou outra origem, se encaixando 0 parentesco
socioafetivo nesta “outra origem”. Portanto, considerando que a socioafetividade cria sim
relacdo de parentesco, passa ela entdo a atender a vocacdo hereditaria, gerando assim a
possibilidade de o filho por socioafetividade suceder nos mesmos parametros que aqueles dos

demais vinculos parentais.

De acordo com Christiano Cassettari?®®, no que tange a aplicacdo dos direitos
fundamentais nas relac6es privadas, conclui-se que serdo aplicadas todas as regras sucessorias
a parentalidade socioafetiva, devendo os parentes socioafetivos ser equiparados aos biol6gicos
no que concerne a tal direito. Assim, também ja entendeu o Tribunal de Justica de Minas

Gerais?%:

Direito processual civil — Direito de familia — Acdo de investigagdo de
maternidade, cumulada com retificagdo de registro e declaracdo de direitos
hereditarios — Impossibilidade juridica do pedido — Art. 267, inc. VI, do Cédigo
de Processo Civil — Extingdo do processo sem resolucdo do mérito. Da-se a
impossibilidade juridica do pedido, quando o ordenamento juridico abstratamente
vedar a tutela jurisdicional pretendida, tanto em relacdo ao pedido mediato quanto a
causa de pedir. Direito Civil — Apelacdo — Maternidade Afetiva — atos inequivocos
de reconhecimento muatuo — testamento — depoimento de outros filhos parentesco
reconhecido — recurso desprovido. A partir do momento em que se admite no Direito
Patrio a figura do parentesco socioafetivo, ndo ha como negar, no caso em exame,
que a relacdo ocorrida durante quase dezenove anos entre a autora e a alegada méde
afetiva se revestiu de contornos nitidos de parentesco, maior, mesmo, do que
sanguineo,o que se confirma pelo contetido dos depoimentos dos filhos da alegada
mée afetiva e do testamento publico que esta lavrou, trés anos antes de morrer,
reconhecendo a autora como sua filha adotiva (TJMG; Ap. Civel
1.0024.03.186.459-8/001; 4@ C.C.; Rel. Des. Moreira Diniz; publicado em
23.3.2007).

Sendo assim, conclui-se, conforme tudo o quanto exposto que, em linhas gerais, 0
parentesco define a vocacdo hereditaria, ou seja, sdo os vinculos parentais que determinam

quem sera legitimado a participar da transmissdo de bens do de cujus. N&o restando quaisquer

203 CASSETTARI, Christiano. Multiparentalidade e parentalidade socioafetiva: efeitos juridicos. Sdo Paulo:
Atlas, 2014. p.119.

204 BRASIL. TRIBUNAL DE JUSTICA DE MINAS GERAIS. Jurisprudéncia. Diario da Justica. Belo
Horizonte. 23 de marco de 2007.
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duvidas de que, também quanto ao parentesco socioafetivo, vale esta regra, incabivel toda
possivel tentativa de ndo extensdo das regras sucessorias a esses casos.

Ocorre que o reconhecimento do parentesco socioafetivo abriu as portas para a
multiparentalidade, ou seja, a coexisténcia de dois vinculos parentais, ensejando casos em
que, por exemplo, um filho pode ter dois pais, sendo um biol6gico e um socioafetivo,
possibilidade que entendemos completamente possivel, defendendo que n&o recaia sobre ela
qualquer impedimento, pois tais situacdes refletem ocorréncias da vida que ja se tornam

corriqueiras nestes tempos.

A possibilidade de existirem dois pais ou mdes, de vinculos parentais diferentes,
devendo conviver essas duas modalidades de parentesco conforme entendimento do STF,
enseja, no entanto, a seguinte questdo: o filho socioafetivo deve herdar como o bioldgico,
posto que, ndo ha diferenca entre essas modalidades de parentesco, porém, recaindo sobre a
mesma pessoa a filiagdo consanguinea e a socioafetiva, esta essa pessoa estaria legitimada a
participar das duas sucessoes e receber heranca de dois pais ou duas mées?

E esse questionamento que basicamente motiva este trabalho e sera enfrentado
detidamente nos proximos topicos, porém desde logo se aponta que, em nossa opinido, ndo
deve haver qualquer impedimento para que alguém receba multiplas herangas, inclusive é esta
a orientacdo do STF, porém, ressalvamos que o recebimento dessas herancgas deve decorrer de
uma situacdo real de parentesco, e ndo serem motivadas apenas pela intencdo meramente

patrimonial.

5.2 A sucessao nos casos de multiparentalidade

A Tese de Repercussdo Geral 622 do STF afirma o seguinte: "a paternidade
socioafetiva, declarada ou ndo em registro publico, ndo impede o reconhecimento do vinculo

de filiagdo concomitante baseado na origem bioldgica, com os efeitos juridicos proprios”.?%

Da redacdo da tese se extraem as subsequentes premissas: a primeira informa que a
paternidade socioafetiva e a bioldgica podem e devem coexistir e conviver e a segunda
anuncia que, em casos dessa natureza, de coexisténcia dos vinculos, serdo admitidos os efeitos

juridicos préprios a ambos.

205 BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Jurisprudéncia. Diario de Justica. Brasilia, 22 de setembro
de 2016.
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Desse modo, se na coexisténcia dos vinculos forem a eles admitidos os efeitos
juridicos proprios de cada um, a conclusdo evidente é que, sendo a sucessdo uma
conseqiiéncia juridica propria do parentesco, aquele que cumular a filiacdo socioafetiva e

bioldgica esta legitimado a suceder em ambas.

Quando se avista casos onde a pretensdo de reconhecimento da multiparentalidade é
motivada exclusivamente pela satisfacdo da dignidade de uma dada pessoa, como, por
exemplo, quando uma filha cujos pais sdo socioafetivos, sendo criada por eles em razdo da
morte durante o parto da mée bioldgica, e a filha busca fazer constar o nome da mae bioldgica
em seu registro por homenagem a quem lhe trouxe a vida; ndo sobrevém maiores

guestionamentos, posto que a causa de tal pretenséo parece imensamente justa.

Ocorre que, quando a motivacdo do reconhecimento da multiparentalidade envolve
aspiracdo propriamente patrimonial-sucessoria, tudo muda de figura. O reconhecimento que
poderia ser pacifico se torna uma contenda tipica das questdes que envolvem
patrimonialidade, sobretudo porque, havendo conflito, fica evidenciado que a tentativa de

recognicdo ndo deriva de uma situacdo normal da vida.

Porém, independente dessas discussdes, a regra € de que, vislumbrando a importancia
da coexisténcia dos vinculos ja afirmada pelo STF, ndo cabendo, a priori, um se sobrepor ao
outro, em casos de multiparentalidade, ndo ha qualquer impedimento para que uma pessoa
receba heranca do pai/mde socioafetiva e do pai/mée biolégico.

5.3 Sucessao hereditaria — discutindo a ndo obrigacdo de deixar heranca e o fato do
parentesco ser o requisito Unico para herdar

A intencdo deste tdpico é apresentar o fato de que ndo ha obrigacdo de deixar heranca,
e que o parentesco ndo deve ser 0 requisito Unico para herdar. Faz sentido falar acerca desse
tema porque, pensando que um dos intuitos deste trabalho € sugerir a colocagdo de outro
requisito para participar da sucessdo, ou para calcular a cota sucesséria, € importante
demonstrar que se ndo ha obrigacdo de deixar heranca, aquele que deseja fazer jus a ela deve

ter merecimento para tanto.

Em outras palavras, relembrando, conforme ja dito, que pela regra atual o Unico

critério para participar da sucessdo € basicamente ser parente. O entendimento é de que tal



127

critério € insuficiente para aferir a condicdo de herdeiro, isso se dando exatamente pela ndo
existéncia de obrigacéo de deixar heranga.

Nas relacbes obrigacionais, 0 Unico requisito necessario para que o devedor preste
algo em favor do credor é a existéncia da propria obrigacdo. Exatamente por isso, que uma
das caracteristicas das obrigages juridicas € a sua coercitividade, ou seja, a capacidade
implicita de se fazer opor a outrem. E assim, por exemplo, na obrigacio alimentar, quando
basta que seja verificada a filiacdo para que a obrigacdo se imponha do pai/mae devedor em

relacdo ao filho credor, pouco importando a qualidade da interacdo entre pais e filhos.

Ocorre que, tratando-se da sucessao hereditaria, apesar de ndo existir a obrigacdo de
deixar heranca, como ha a obrigacéo de alimentar, o simples fato de ser parente j& habilita a
pessoa a herdar, parecidamente com o dever alimenticio que se impfe também
exclusivamente pela condicdo de ser parente (ascendente ou descendente). Isso € ensejado

pelo sistema sucessorio atual e sua natureza, conforme se explicaré a seguir.

Inicialmente, é necesséario trazerem-se no¢des do conceito do Direito Sucessorio, que
nada mais € que o conjunto de normas que disciplina a transferéncia patrimonial de uma
pessoa, em funcdo de sua morte, ou seja, € a modificacdo da titularidade de bens que é o
objeto de investigacdo deste ramo do Direito, estando, portanto, intimamente vinculado ao
Direito de Propriedade, resguardando a propriedade privada para além da morte.2%

Rodolfo Pamplona Filho e Pablo Stolze?®” ensinam que “[...] a sucessdo hereditaria ou
mortis causa da-se quando, em virtude do falecimento de alguém, seu patriménio é transferido
a determinadas pessoas, legitimadas a recebé-lo, as quais, assim, substituem-no na titularidade
desses bens ou direitos”. Devendo-se considerar, para tanto, a natureza imobiliaria da heranga

e o fato de que um patrimdnio jamais podera remanescer sem titular.

Do conceito do Direito Sucessorio extrai-se, portanto, a seguinte nocdo: falar em
sucessdo é falar em transferéncia do patrimdnio de uma pessoa, em funcdo de sua morte. Essa
transferéncia do patriménio do autor da heranca é gratuita e incondicionada ao herdeiro, néo
sendo necessaria, nos casos de sucessao legitima, a manifestacdo de vontade do de cujus e ndo
tendo o herdeiro que comparecer com qualquer contraprestacdo para a aquisicdo do

patrimdnio, ressalvadas as taxas e 0s impostos publicos, estes, devidos ao Estado.

206 GAGLIANO, Pablo Stolze. FILHO, Rodolfo Pamplona. Novo curso de Direito Civil: direito das sucessoes.
V. 7. S8o Paulo: Saraiva, 2014. p. 32-34.
207 |bid. p. 43.
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Assim o é, porque no Brasil se adota o Sistema Sucessério da Divisdo Necessaria,
quem explica acerca desse sistema é Pablo Stolze e Rodolfo Pamplona Filho2%8:

De acordo com esse modelo, o autor da heranca teria apenas uma relativa margem
de disponibilidade dos seus bens, caso existissem herdeiros considerados
necessarios. Vale dizer, em havendo sucessores dessa categoria, parte da heranca
obrigatoriamente lhes tocaria, ndo sendo permitido ao seu titular, mesmo em vida,
dispor da quota reservada.

Nas palavras acima se revelam dois fatos importantes: o primeiro € a mitigacdo da
autonomia da vontade em matéria sucesséria no Brasil; e 0 segundo é a obrigatoriedade criada
pela lei de que metade do patrimdnio ja estid garantida aos herdeiros necessarios, sem que

nada necessitem fazer para isso.

A lei brasileira, além de ndo permitir que o proprietario do patrimdénio disponha dele
como bem quiser, entrega metade deste patrimbnio aos herdeiros necessarios. Isso sem falar
que quanto a metade disponivel, caso ndo haja estipulacdo em vida do autor da heranga acerca
da destinacdo deste montante, também ele serd designado aos herdeiros necessarios,

respeitando a ordem de vocacgdo da sucessdo legitima.

Nesse sentido, tem-se duas premissas: uma é a de que a lei brasileira estipula a
transmissdao gratuita e incondicionada de patrimdnio aos herdeiros em casos sucessorios,
ocorrendo uma substituicdo de pessoas na propriedade dos bens; a segunda € a de que pouco
importa a autonomia da vontade do autor da heranca para que seus parentes o sucedam, posto
que em vida s6 poderd dispor da metade do patriménio, e em morte transfere-se

automaticamente aos herdeiros legitimos.

E interessante tracar o seguinte paralelo, em casos de transmissdo da propriedade de
um dado patriménio, geralmente, ou ha onerosidade, ou condi¢do, ou ao menos manifestacao
da vontade. A exemplo disso, tem-se 0 contrato de compra e venda, onde ha uma substituicao
na propriedade do bem, porém, apenas mediante o pagamento do preco, sendo esse um caso

de transmissao onerosa.

No entanto, hd ocorréncias de transmissdo de propriedade ndo onerosa além da
sucessoria, sdo, por exemplo, os casos de doagdo, que apesar de serem gratuitas, podem ter

impostas condigdes, e, além disso, dependem de manifestacdo da vontade de quem doa,

208 GAGLIANO, Pablo Stolze. FILHO, Rodolfo Pamplona. Novo curso de Direito Civil: direito das sucessoes.
V. 7. S8o Paulo: Saraiva, 2014. p. 36.
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imaginando-se que certamente essa doacdo terd motivo justo, que ndo o mero fato de alguém
ser parente, e mesmo que seja feita a parente, ante sua liberalidade, acredita-se que seré feita a

um congénere que seja estimado pelo doador.

Diante de tudo o quanto exposto, portanto, constata-se que, em verdade, ndo existe
obrigagdo de deixar patrimbnio aos sucessores. O que ha — ndo querendo aqui discutir a
respeito, mas apenas a titulo de informacéo necesséaria a este trabalho — é a decorréncia de
uma escolha legal e sistémica para a protecdo da propriedade privada deixada pelo falecido,

ndo permitindo que ela pereca e assegurando a sua manutencao.

A né&o existéncia de obrigagdo de deixar patrimonio aos sucessores tem por resultante
o fato de o recebimento da heranca ser gratuito e incondicionado, ndo dependendo de preco,
manifestacdo de vontade (ressalvados alguns casos), condicdo, ou qualquer esfor¢o de quem
sucede em prol de quem é sucedido. Caso houvesse essa obrigacdo, estaria resolvido o debate
sobre a capacidade de o parentesco ser requisito suficiente para herdar, posto que, conforme ja
mencionado, o devedor de uma obrigacdo deve cumpri-la, independente da condigdo do
credor, diferindo, por exemplo, da doa¢do, quando, muito provavelmente, a personalidade do

donatério importara na decisdo de doar, afinal é dificil alguém doar a quem odeia.

Porém, mesmo ndo existindo tal obrigacdo e sendo a transmissao do patriménio do de
cujus fruto da protecdo e manutencdo da propriedade, ainda assim, visando combater
injusticas, haveria de guardar outros requisitos, posto que, em nossa visdo, entendendo o
patrimdnio como o fruto do esfor¢o de uma vida, ele ser transmitido a uma pessoa apenas pelo
simples fato de ela ser parente, é esquecer-se do valor do trabalho, do esforco, do cuidado, ou

da convivéncia para impor como valor apenas a perpetuagédo da propriedade.

Na prestacdo alimenticia, obrigacdo fundada no principio da dignidade da pessoa
humana e da paternidade responsavel, faz todo sentido a existéncia da imposicao legal, visto
gue essa imposicao visa salvaguardar a sobrevivéncia e a construcdo da personalidade do
filho, funcionando a lei como elemento coercitivo de uma atitude que deveria ser espontanea.

No entanto, esta maxima valer ainda hoje para 0s casos sucessorios € dissonante com a
realidade da concepgéo de vida familiar que se busca hoje em dia, na qual a relacdo com o

patrimdnio deixou de ser fim para ser meio. A familia caminha para ndo se determinar por
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suas posses, mas sim pela qualidade de suas interagdes e pela busca da satisfacdo e do
aprimoramento da personalidade de seus entes. Nas palavras de Clovis Bevilaqua®:

Juristas e filésofos ha, para os quais o direito hereditario € uma criacdo obndxia da
lei, que deve, quanto antes, ser eliminada. MONTESQUIEU achava que ‘a lei
natural ordenava aos pais que alimentassem seus filhos, mas ndo os obrigava a fazé-
los herdeiros’. AUGUSTO COMTE, julgando imoral a sucessdo legitima, dizia, por
seu turno, que, no estado normal da civilizagdo, os filhos, ‘depois de receberem uma
educacdo completa, ndo deviam esperar dos pais, qualquer que fosse a sua fortuna,
sendo o auxilio indispensavel para a honrosa inauguragdo da carreira que
escolhessem’.

N&o que entendamos que o patrimdnio, em caso de morte de seu proprietario, deva ser
convertido em proveito da sociedade, sob 0 argumento de que a origem da rigueza € social.
Mas o que vislumbramos é a possibilidade de 0 merecimento ser parte dos requisitos para
herdar, contemplado pela lei, quando ndo houver disposicdo de vontade do sucedido, ou
estipulado livremente pelo autor da heranga, sem qualquer imposi¢do. Sendo que em nossa

proposicdo, este merecimento seria derivado do cuidado assim como sera explicado adiante.

Ao avancarmos na discusséo, faca-se o esforco de imaginar todo esse questionamento
acerca dos moldes da sucessdo hereditaria quando no &mbito da multiparentalidade. Com
certeza, se elevara ao quadrado ou ao cubo as intercorréncias e multiplicar-se-d0 as

interpelacdes sobre os valores da sociedade e do sistema juridico.

Isso porque, se pode parecer injusto receber uma heranca pelo simples fato de ser
parente, projeta-se que as discussdes sobre a injustica da possibilidade de receber inimeras,
serdo ainda maiores. Porém, como visto, a multiparentalidade é uma realidade, assim como a

chance de receber heranca de dois pais ou maes, um bioldgico outro socioafetivo.

A gquestdo, entdo, é perseguir a adequacao dessa realidade a configuracdo das relacdes
de familia que se estimula hoje em dia. Se a heranca é beneficio gratuito e incondicionado
estipulado pela lei em favor dos parentes sobreviventes, sem a necessidade da manifestacédo
de vontade do de cujus, por que ndo colocar o requisito do cuidado para participar da heranca,
ja que se nos fosse dada a possibilidade de escolha livre de quem gostariamos que nos
sucedesse e do modo de nossa sucessdo, certamente escolheriamos aqueles que nos sao mais

caros.

209 BEVILAQUA. Cldvis. Direito das Sucessdes. Rio de Janeiro-S&o Paulo: Freitas Bastos, 1945, p. 14-15.
Apud. GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de Direito Civil: direito das
sucessdes. S&o Paulo: Saraiva, 2014.
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5.4 O cuidado como requisito sucessério — do conceito de cuidado e sua posi¢cdo no
mundo juridico

No sistema juridico sucessorio atual, assim como ja explicado, em linhas gerais, 0
requisito para estar legitimado a receber heranca é o vinculo de parentesco, ndo necessitando
haver da parte do sucessor qualquer merecimento para assumir a propriedade do patrimonio

remanescente.

A proposta deste trabalho é, entdo, a colocacdo do cuidado como requisito da
participacdo na sucessdo, ou seja, que a cota sucessoria seja calculada a partir do cuidado
prestado. Essa proposicao se aplicaria para a resolucdo dos casos conflituosos de sucessoes

multiparentais.

A principio, para explicar como o cuidado atuara como tal requisito, é necessario
conceitua-lo. Roberta Tupinamba?!® ensina que, com relacdo a terminologia do cuidado,
“muitos estudiosos entendem que esta palavra é derivada do latim — “cura” e que outros
afirmam que advém de cogitare — cogitatus, cujo sentido é 0 mesmo de “cura” — mostrar

interesse, ter atencdo, atitude de desvelo, preocupagdo, bom trato”.

Da etimologia da palavra ‘cuidado’, portanto, j& muito resta apresentado do que se
pretende ver consagrado como valor juridico considerado quando da legitimacdo a herdar.
Falar em merecimento nesses casos € exigir uma atuacdo positiva (um fazer), ou seja,
averiguar se o postulante a receber heranga teve, perante o sucedido, uma atitude de cuidado

(mostrar interesse, ter atengdo, desvelo, preocupacédo, bom trato).

Leonardo Boff?!! define a terminologia do cuidado do seguinte modo:

O que se opde ao descuido e ao descaso é o cuidado. Cuidar é mais que um ato; é
uma atitude. Portanto, abrange mais que um momento de aten¢do, de zelo e de
desvelo. Representa uma atitude de ocupacdo, preocupacao, de responsabilizacdo e
de envolvimento afetivo com o outro.

210 TUPINAMBA, Roberta. O cuidado como principio juridico nas relacdes familiares. In: PEREIRA, Tania da
Silva. [et. al.] (Coord.). O cuidado como valor juridico. Rio de Janeiro: Forense, 2008. p. 362.

211 BOFF, Leonardo. Saber cuidar. Etica do humano — compaixdo pela terra. Rio de Janeiro: Vozes,
Petrépolis, 2004. p. 33.
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Desse modo, a atitude (de cuidado) seria uma fonte geradora de atos, localizando-se
como uma situacdo de fato. Essa compreensdo € muito importante, posto que, para aceitar o
cuidado como condicao para herdar, € fundamental seja feita sua quantificacdo, em outras
palavras, o mais significativo ndo € o cuidado enquanto sentimento, mas sim, como atitude,
consubstanciada em atos. Dai porque Leonardo Boff reconhece que o cuidado seria um modo-

de-ser essencial®*?.

Elevar o cuidado a requisito para dimensionar a participacdo na sucessdo coaduna-se
completamente com tudo que ja foi expresso nesse trabalho. Demonstrado o movimento de
despatrimonializacdo das relacbes familiares, a proposicdo do cuidado, este intimamente
ligado a afetividade, como condicdo de legitimagdo para herdar, faz todo sentido ante o que se

vislumbra como novo rumo das interacdes de familia.

E importante mencionar que o cuidado ja recebe amplo abrigo no ordenamento
juridico patrio. Com o advento da Constituicdo Federal de 1988, assim como ja dito aqui,
foram causadas significativas mudangas no ambito do Direito, mais especificamente no
ambito dos principios juridicos e do conceito de familia, exatamente na esteira dessas
modificacdes, que se identifica a insercdo do cuidado como valor juridico em nosso

ordenamento, ligado diretamente a promogdo da dignidade da pessoa humana.

Sem duvida que os vetores atuais das relacGes familiares sdo cada vez mais a
afetividade e o cuidado. O cuidado esta presente na razdo de ser de Varios institutos e
principios juridicos, como por exemplo, o principio da paternidade responsavel, a indenizacéao
por abandono afetivo, além de diversas passagens do Estatuto da Crianca e do Adolescente e

do Estatuto do Idoso.

A partir da percepgdo e convencimento de que o afeto e as relagdes socioafetivas
foram reconhecidos de forma significante no Direito de Familia, ndo se pode afastar a
possibilidade de também incluir o cuidado no ambito do Direito, chegando inclusive ao

Direito Sucessorio, 0 ramo juridico mais hermético e impassivel de mudancas.?*®

Um exemplo claro de reconhecimento do cuidado como valor juridico foi a deciséo
paradigmatica do Superior Tribunal de Justica que concedeu, de forma precursora, uma

reparagdo por abandono afetivo. Este acordao, de relatoria da Ministra Nancy Andrighi, no

212 BOFF, Leonardo. Saber cuidar. Etica do humano — compaixdo pela terra. Rio de Janeiro: Vozes,
Petrépolis, 2004. p. 34.

213 PEREIRA, Tania da Silva. Prefacio. In: PEREIRA, Tania da Silva; OLIVEIRA, Guilherme de. (Coord.). O
cuidado como valor juridico. Rio de Janeiro: Forense, 2008.
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REsp 1.159.242/SP, utilizou o cuidado como ponto nodal da supracitada decisdo judicial. A
partir do descumprimento do dever juridico de cuidado apuram-se as demais consequiéncias
juridicas, culminando com a caracterizacdo do abandono afetivo. A Ministra foi taxativa ao

afirmar o cuidado como valor juridico neste julgado.?*

Mais do que valor ou principio, o cuidado deve mesmo ser entendido como um dever
juridico. Se assim admitido fica facil compreender sua colocagdo como requisito para
participacdo ou modo de participacdo na sucessdo. O cuidado passa a ser reconhecido como

tarefa, e receber heranca passa a pressupor merecimento derivado de acdes positivas.

Deve-se mencionar também que, além da intima ligacdo entre cuidado e afetividade,
h& uma estreita conexdo entre o cuidado e o principio da solidariedade. A solidariedade, antes
concebida apenas como dever moral, compaixdo ou virtude, passou a ser entendida como

principio juridico apds a Constituicao Federal de 1988, estando expressamente disposta no art.
30,1215

Este principio esta implicito em outros artigos do texto constitucional, ao impor a
sociedade, ao Estado e a familia (como entidade e na pessoa de cada membro) a protecdo da
entidade familiar, da crianca e do adolescente e ao idoso (arts. 226, 227 e 230 CF),
respectivamente. A solidariedade, enquanto principio, advém claramente do dever civil de
cuidado ao outro. E resultante da superacdo do individualismo juridico, como ocorria na
sociedade dos primeiros séculos da modernidade e se preocupava predominantemente com 0s

interesses patrimoniais e individuais. 216

A legislacdo sucessoria vigente reflete essa preocupacdo patrimonial ndo por acaso.
Uma breve investigacdo faz constatar que o ramo juridico que menos mudou com o advento
do Cadigo Civil de 2002 foi exatamente o ramo hereditario, ou seja, a normatizacéo relativa
as sucessdes sdo quase idénticas as do Cadigo Civil de 1916, cujo projeto data de ainda antes.
Desse modo, é facil afirmar que o Direito Sucessério de hoje expressa valores do final do

século X1X e comeco do século XX.

E um contrassenso a normatizacdo hereditaria ainda nio estar em acordo com o0s

valores expressos pela CF/88. Em nosso humilde entender, a colocagdo do cuidado como

214 CALDERON, Ricardo. Afetividade e cuidado sob as lentes do direito. In: PEREIRA, Ténia da Silva [et. al.]
(Org.). Cuidado e afetividade. S&o Paulo, Atlas, 2017. p. 518-519.

215 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Principios norteadores do direito de familia. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p.
224.

216 CALDERON, Ricardo. Afetividade e cuidado sob as lentes do direito. In: PEREIRA, Ténia da Silva [et. al.]
(Org.). Cuidado e afetividade. S&o Paulo, Atlas, 2017. p. 518-519.
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requisito para suceder, buscando retirar o foco da nogdo unicamente patrimonial, caminharia
no sentido de aproximar o Direito Sucessério dos principios elevados a protagonistas do

ordenamento juridico patrio apds a Carta Magna em vigéncia.

A legislacdo, no entanto, ja comporta alguns institutos que em sua caracterizacao se
assemelham de algum modo com o fato de condicionar a participacdo na sucesséo ou a
transmissao de patrimonio a atitude de cuidado do herdeiro em relagdo ao autor da heranca,

ou do adquirente em relacdo ao transmitente.

S&o os casos, por exemplo, da Doacdo Remuneratoria e da Doacdo Contemplativa ou
Meritoria. Explica Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald que a doacdo
remuneratoria é aquela realizada em retribuicdo aos servigos prestados pelo beneficiario, sem
exigibilidade juridica de pagamento. Trata-se de uma liberalidade que se conecta com

servicos prestados anteriormente pelo donatario ao doador, uma espécie de recompensa.?t’

A doacdo remuneratoria esta intimamente conectada com as obriga¢des naturais, nas
quais hd um débito moral, mas inexiste uma responsabilidade juridica. Ou seja, podem ser
pagas pelo devedor, mas ndo sao exigiveis pelo credor. Considere-se 0 caso de uma
enfermeira que cuida de seu paciente com zelo maior do que aquele que exige seu dever

profissional, e o paciente, enxergando tal situacéo, Ihe confere uma doagdo remuneratdria.?'8

O enorme zelo da enfermeira, para além de sua obrigacdo, ndo pode ser por ela
cobrado judicialmente, posto que, em sua esséncia ndo contem patrimonialidade, é gratuito,
mas o paciente, acreditando ter para com ela um débito moral, acha por bem fazer-lhe uma
doacdo. Nesse exemplo, albergado pela legislacdo, resta reconhecida a importancia das

relacdes de cuidado, a ponto de elas serem recompensadas.

Porém, cabe aqui uma ressalva, as doa¢des remuneratdrias mais se aproximam de um
pagamento de uma obrigacdo natural, e mesmo que ele seja espontaneo, ndo é esta a
qualificacdo que se deseja dar ao cuidado enquanto requisito para herdar. O que vale mesmo
nesse exemplo é o fato de o Direito ja ressalvar situacdes onde o cuidado ganha importancia,
no entanto, ndo entendemos que a heranga deva assumir carater de remuneracao, o intuito é de
que a heranga continue a ser gratuita, de modo que o cuidado seja um encargo, e ndo uma

contraprestacéo.

217 EARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de direito civil: contratos. Salvador: Ed.
JusPodivm, 2016. p. 781-782.
218 |bid. p. 782.
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O encargo é uma restricdo a liberdade, pois ndao implica uma contraprestacdo do
donatéario ao doador (0 que causaria o desvirtuamento do neg6cio), mas a imposi¢do de um
pequeno sacrificio ao donatario. Exemplificando, se uma pessoa destina gratuitamente um
apartamento a outra, com o encargo de esta auxiliar as obras de caridade da Igreja local, ndo

ha contraprestacdo, mas uma imposicio de cumprimento de uma tarefa.?®

Desse modo, mais se aproxima, ainda assim ndo se igualando de nossa proposta, as
Doac6es Contemplativas ou Meritdérias. Novamente sdo Cristiano Chaves de Farias e Nelson

Rosenlvad?? que explicam:

Para além da possibilidade de doagdo com encargo ou sob termo ou condicdo, €
possivel que o doador queira justificar o motivo da préatica da liberalidade. Cuida-se
de doagdo contemplativa ou meritoria, enunciada na primeira parte do art. 540 do
Codex e realizada com espeque em alguma virtude do beneficiario. E, pois, uma
liberalidade pura e simples, sem condi¢do, na qual o benfeitor expressa a sua
admiracéo pelo beneficiério.

Sendo assim, a doacdo meritdria aproxima-se da proposta deste trabalho, quando nédo
caracteriza uma contrapartida, uma recompensa de servico prestado e, também, quando
premia a quem ja realizou certa atividade significativa ao doador, distinguindo-se neste topico
da promessa de recompensa, a qual anuncia beneficio a pessoa que ainda executara certa

tarefa.??!

Contudo, se nossa proposta € de que a sucessdo continue sendo uma transmissdo
gratuita de patriménio, porém, com encargo (este realizado em favor préprio), que ndo se
pode confundir com contraprestacdo (esta realizada em proveito alheio), também a doacéo
meritdria ndo se iguala a ela, apenas se assemelhando, posto que, como visto, esta espécie de

doagc&o é pura e simples, ndo exigindo a prova de que o donatario faz por merecer a Dadiva.???

Além desses dois institutos que ja reconhecem um embrido de consequéncias juridico-
patrimoniais ao cuidado, também na legislacdo sucessoria podem se verificar regramentos
com proposta semelhante a desse trabalho, devendo aqui ser citados para demonstrar que o

cuidado ja é abrigado pelo direito de algum modo.

219 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de direito civil: contratos. Salvador: Ed.
JusPodivm, 2016. p. 780.

220 |bid. p. 783.

221 1dem 220.

222 1dem 220.
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Os arts. 1.962, 1V, e 1963, IV??, do Cadigo Civil trazem hipéteses de deserdacio por
desamparo. Nesses casos 0 herdeiro serd deserdado por desamparo em circunstancias de
alienacdo mental ou grave enfermidade, promovida a desprotecdo tanto pelo filho em relagéo

ao pai, quanto pelo pai em relacéo ao filho, afinal pai também pode herdar de filho.

Vé-se claramente nessas previsoes legais a preocupacdo com o descuido, a ponto de a
norma impor a exclusdo da sucessao daqueles que promoverem desamparo. Porém, o Codex
prevé esta deserdacdo por descuido apenas em casos extremos de deficiéncia mental ou grave
enfermidade, exatamente por este fator que é possivel nossa proposta, do contrario o cuidado

ja estaria colocado como requisito para participar da sucessao.

Ocorre que a lei limitou as causas de deserdacdo por desamparo, a esses €asos
extremos, e este trabalho propbe que, para além disso, ndo s6 o cuidado para com a
deficiéncia mental e a grave enfermidade seja levado em consideragdo no momento de avaliar
a legitimacgdo para herdar, mas, também, que o cuidado (ou falta dele) diferencie as cotas

sucessorias.

Desse modo, chega-se entdo a seguinte premissa: a participacdo na sucessao admitira
para tanto o cumprimento do encargo do cuidado, consubstanciado em atitudes de cuidar,
sejam elas quais forem (mostrar interesse, ter atencéo, atitude de desvelo, preocupacéo, bom
trato, responsabilidade), podendo o total descuido consciente e voluntario ensejar a exclusédo
do herdeiro. A atitude de cuidado determinara também, para além da legitimacao sucessoria,
0 modo de herdar, devendo o quinh&o hereditario ser calculado com atencdo ao empenho em
cuidar, sempre considerando as capacidades e as possibilidades de cada um, sendo este o

parametro para o calculo da cota a ser herdada.

Assim sendo, a proposta é de que a atitude de cuidado (esta permanente) e os atos de
cuidado (estes pontuais) sejam colocados como encargo a ser cumprido para que alguém
possa herdar, a exigéncia €, portanto, que se cumpra uma tarefa de fazer, por isso mesmo que
se fala em encargo (imposicdo de um pequeno sacrificio) e ndo em contraprestagéo,
permanecendo o carater gratuito da transmissdao de patriménio por mortis causa. A
participacdo na sucessdo passara a admitir carater hibrido, de fato juridico natural ordinério (o

fato de ser parente), e de ato juridico em sentido estrito (cumprimento da obrigagcdo/encargo).

23 «Art. 1.962, CC. Além das causas mencionadas no art. 1.814, autorizam a deserdacéo dos descendentes por
seus ascendentes:

IV - desamparo do ascendente em alienacdo mental ou grave enfermidade.

Art. 1.963, CC. Além das causas enumeradas no art. 1.814, autorizam a deserdacdo dos ascendentes pelos
descendentes:

IV - desamparo do filho ou neto com deficiéncia mental ou grave enfermidade.”


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm#art1814
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm#art1814
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N&o resta duvida acerca da dificuldade do Direito para averiguar — digamos — a
quantidade de cuidado. Fosse o Brasil um pais onde as pessoas tivessem o habito de deixar
testamento, talvez fosse até desnecessario discutir a colocacdo do cuidado como requisito para
herdar, uma vez que ninguém melhor do que aquele que deixard a heranca para saber das
relagdes de cuidado existentes entre si e seus herdeiros. Nesses casos, sendo injusto o autor do
testamento, poderia o herdeiro que se entendesse injusticado se opor, apresentando as provas

da parcialidade do sucedido e dos cuidados a ele empenhados, para contestar a divisao.

Em verdade, no sistema atual ja ha a possibilidade de o autor da heranca, usando da
parte disponivel de sua heranca e através de disposicdo de sua vontade no testamento, premiar
— chamemos assim — aquele herdeiro que empenhou para consigo o que aqui designamos,
usando denominacdo de Leonardo Boff, como atitude de cuidado (aquela permanente

preocupacdo, responsabilidade) que se corporifica nos atos de cuidado (atos pontuais).

Contudo, conforme j& mencionado, no Brasil o testamento ndo é comum, se dando a
maioria das sucessfes pelas disposicdes legais, ou sucessdo legitima, onde os herdeiros sdo
todos objetivamente igualados para efeito do calculo de suas cotas hereditéarias. Posicionar o
cuidado como requisito para herdar seria quebrar com essa igualdade objetiva que impde a lei,
ocasido em que se passaria a avaliar cada um dos herdeiros conjugando o bindmio: acdes e

possibilidades de cuidado.

Ocorre que, pensando no Processo de Inventério, reconhecemos a complexidade ainda
maior para a aplicacdo desta teoria ante a dificuldade de provar o empenho em cuidar. Desse
modo, a proposta seria a seguinte: havendo processo de inventario, aqueles que se
apresentassem a sucessao seriam considerados, por presuncao, cumpridores do encargo do
cuidado, cabendo aqueles herdeiros que se entendessem injusticados, alegar e provar a nao
acao de cuidado, ou a acdo incompativel com as possibilidades de outro dado herdeiro que
estaria participando de modo igual ao dos demais, isso levaria a comprovacao do cuidado a
uma fundamentacao negativa, ou seja, se provaria, ao inves das acdes proprias, as ndo acoes

alheias.

Vislumbramos que essa seria a melhor maneira de consagrar o cuidado como requisito
para participar da sucessdo, sempre salientando que esse cuidado referido s6 poderad ser
avaliado pelo Direito se materializado em atitude e atos, posto que, ao sistema juridico ndo
cabe sopesar sentimentos. Portanto, assim como no reconhecimento da unido estavel e do
parentesco socioafetivo, valer-se-a, nesses casos, da teoria da aparéncia, para ponderar acerca

da qualidade e da quantidade de cuidado.
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Faca-se o esforco de imaginar a hipotética questdo adjacente: um filho que recebeu
todo o amparo dos pais até sua formacdo profissional, ap6s se colocar na vida laboral e
conquistar estabilidade, resolve se afastar definitivamente da convivéncia familiar, sem justo
motivo, se eximindo de qualquer responsabilidade para com os pais, sendo dos filhos aquele

que mais possui possibilidades.

ApOs quase quatro décadas de afastamento, ao tomar conhecimento do falecimento
dos pais, resolve o desertor se interpor na sucessdo dos genitores baseado no vinculo parental
existente, unico requisito exigido para se legitimar a participar das herancas, para receber cota
hereditéria idéntica a de seus irmdos. Analisando esse caso hipotético, fica mais palpavel o
entendimento do que ora se propde. O senso de injustica dessas situacdes aflora quando se
vislumbra tal cenério, e é inevitavel perguntar a si mesmo acerca da corre¢do da norma que
iguala objetivamente os herdeiros exclusivamente pela sua condi¢do de parente do autor da

heranga.

Tudo o quanto exposto até entdo ganha especial repercussdo quando dos casos de
multiparentalidade onde reconhecidamente devem conviver duas modalidades de parentesco,
ambas consumando seus mais diversos efeitos juridicos, inclusive os efeitos sucessorios,
oportunidade em que uma pessoa podera herdar tanto do pai/mée socioafetivo, quanto do
bioldgico.

Se a tentativa aqui € de, em certos parametros, combater a pretensdo isoladamente
patrimonial da sucessdo, nas situacdes em que ha a possibilidade de multiplas herangas a uma
mesma pessoa, a proposta de eleger o cuidado como requisito para participar da sucessao
ganha notavel repercussdo, assim como se discutira no tépico a seguir, devendo rememorar
que, nesta secdo, preocupou-se em explicitar o conceito de cuidado e seu lugar ja afirmado no

Direito, 0 que de certo modo tranquiliza para a realizacdo da proposta deste trabalho.

5.5 As implicacGes sucessorias da multiparentalidade e o cuidado como requisito para
suceder

A multiparentalidade é uma consequéncia da necessidade de coexisténcia entre 0s

vinculos parentais socioafetivo e bioldgico, inclusive reconhecida pelo Supremo Tribunal
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Federal nos termos em que jé se tratou aqui. Conforme ensina Christiano Cassettari??*, «[...]
deverdo ser aplicadas todas as regras sucessdrias na parentalidade socioafetiva, devendo os

parentes socioafetivos ser equiparados aos biologicos no que concerne a tal direito”.

Sendo assim, depara-se com a situacdo de que, existente a multiparentalidade, uma
pessoa podera participar de multiplas sucessfes. Desde ja, € bom salientar que ndo se tem
qualquer objecdo a essa possibilidade acima mencionada, de uma pessoa receber multiplas
herancas, porém, é necessario debater o fundamento desta perspectiva com o intuito de

combater as pretensdes meramente patrimoniais.

A fim de ilustrar, cita-se novamente um caso hipotético aqui ja trazido: ocorrida a
morte da genitora no ato de parto, a crianca fora criada pelos padrinhos, havendo a chamada
“adocdo a brasileira”, que ¢ o ato de registrar filho de outrem como se seu fosse. A referida
crianca cresce sob os cuidados dos pais afetivos e nutrindo a certeza sobre sua condicao de
filha do casal. Entretanto, ao completar maior idade, resolve homenagear a mulher que lhe
houvera trazido ao mundo, pretendendo incluir em certiddo o nome desta mée, na correta

posicdo de mée bioldgica.

Para tanto, se apoiando exatamente no argumento de que o vinculo afetivo e o
biolégico poderiam coexistir, consegue legitimar a multiparentalidade para fazer constar em
seu assento de nascimento duas maes, aquela que a criou (socioafetiva) e aquela que a gerou
(bioldgica). Nesse exemplo aventado é plenamente compreensivel o pedido, uma vez que a
multiparentalidade é requerida apenas a titulo de homenagem, se tratando de questdo

meramente emocional.

Ocorre que, quando no caso em tela ha discusséo patrimonial, o problema se agrava, e
a coexisténcia dos dois vinculos deve ser analisada com mais cautela. Se um individuo é
criado sabendo-se filho de um dado casal, com vinculo unicamente afetivo, por eles é cuidado
e deles cuida, parece mais natural que possa sucedé-los, e aqui € mais facil admitir a

igualdade entre as filiagdes e a justica desta possibilidade.

Porém, nos casos em que coexiste a filiagdo bioldgica e afetiva, ou mesmo mais de
uma filiacdo afetiva, é que mais se questiona quanto a justica de tais cenarios. Novamente

segundo Christiano Cassettari?®:

224 CASSETTARI, Christiano. Multiparentalidade e parentalidade socioafetiva: efeitos juridicos. Sdo Paulo:
Atlas, 2014. p. 137.
225 CASSETTARI, Christiano. Multiparentalidade e parentalidade socioafetiva: efeitos juridicos. Sdo Paulo:
Atlas, 2014. p. 254.
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[...] é necessario deixar claro que ndo somos contrarios a uma pessoa receber duas
herancas, desde que isso decorra de uma situacdo normal da vida, em que ha
realmente a coexisténcia das duas parentalidades, biolégica e afetiva, com a
possibilidade de se ter uma convivéncia com ambos 0s pais ou mées.

A proposta de inserir o cuidado como requisito para participar da sucesséo poderia
ajudar a dirimir os conflitos derivados dos efeitos juridico-sucessorios da multiparentalidade,
posto que evitaria que a pretensdo sucessoria fosse exclusivamente patrimonial. Ou seja, nos
casos onde houver o pleito por uma segunda heranca derivada, a titulo de exemplo, do vinculo
socioafetivo, posterior ao recebimento de heranca originada pelo liame consanguineo,
nenhuma objecdo haveria desde que demonstrada a relagdo de cuidado entre o sucessor e

sucedido.

Aplicando-se a premissa do cuidado como requisito para suceder, provavelmente, se
evitaria os casos de pretensdo meramente patrimonial nas sucesses multiparentais. Segundo a
assercdo anteriormente elaborada, é importante rememorar, para participar da sucessdo, o
herdeiro deveria realizar o encargo do cuidado, sendo excecdo a regra 0s casos onde a
auséncia da relacdo de cuidado ou descumprimento do encargo for motivada consciente e
voluntariamente por aquele alvo do amparo (o sucedido), o que exime o herdeiro da
responsabilidade e permite que ele participe da sucesséo.

Desse modo, a desprotecdo sé ensejaria a exclusdo do herdeiro se fosse total,
consciente, voluntaria e ensejada pelo préprio, excluidos os casos em que for motivada
também consciente e voluntariamente pelo sucedido. Ocorre que se vé a necessidade de
chamar atencdo para importante matéria que pode gerar confusdo com esse ponto da
discussao, trata-se do debate acerca da obrigatoriedade ou ndo do consenso entre pais e filhos

no parentesco socioafetivo.

Esse referido debate ocupa-se de entender se ha ou ndo a obrigatoriedade de consenso
entre pais e filhos sobre a existéncia do parentesco socioafetivo. Em outras palavras, a
discussdo é se, ndo havendo mais o afeto da parte de um dos entes em relagdo ao outro, deve

permanecer o parentesco.
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Christiano Cassettari??®, apoiando-se também em outros doutrinadores, afirma sobre a
necessidade do consenso, reconhecendo que ndo cabe falar em permanéncia do parentesco
socioafetivo caso ndo exista afeto reciproco. Assim sendo, aponta que a renuncia a
parentalidade deveria ser possivel, para que ndo fosse necessario se carregar o fardo do

parentesco sem afeto.

Esse entendimento, portanto, assevera acerca da extincdo da parentalidade, ndo
devendo se confundir este tema com a obrigatoriedade do cumprimento do encargo do
cuidado para participar da sucessdo. Nesse caso, ndo hd que se falar em extincdo da
parentalidade, apenas de ndo participacdo ou diferente participacdo na sucessédo, persistindo o
parentesco.

E importante grifar que, mesmo sendo dificil acontecer, é possivel haver parentesco
socioafetivo e ndo haver relacdo de cuidado. Novamente afirma-se, ocorrendo a cisdo do
afeto, € caso para extinguir o parentesco e ocorrendo o descuido é caso para modificar a
vocacdo hereditaria.

Por isso, no parentesco socioafetivo, em casos que se engquadrem na excecao a
impossibilidade de participar da sucessdo quando o descuido for ensejado exclusivamente
pelo sucedido, provavelmente o afastamento que ndo permitiu a relacdo de cuidado sera
motivado pelo desafeto que gerara a extingdo do vinculo. Sendo assim, mesmo 0 sucessor
estando habilitado a herdar na auséncia da relagcdo de cuidado ante a exce¢do mencionada, ndo

herdara pela extin¢do do parentesco.

Outra importante particularidade que merece ser tratada com atencdo Sa0 0S €asos
onde a auséncia da relacdo de cuidado ndo é ensejada por nenhuma das partes da sucessao.
Explica-se: pode haver situacGes onde, por exemplo, ap6s a morte do pai biolégico que
desconhecia completamente a existéncia de um filho, este filho (que conhecia outra pessoa

como pai, relacdo socioafetiva) descobre sobre o parentesco.

Numa situacdo dessa natureza o descumprimento do encargo do cuidado ndo seria
motivado nem pelo pai, nem pelo filho. O pai ndo teve a oportunidade de se deixar cuidar,
nem o filho teve a oportunidade de cuidar, ambos por ndo saberem da existéncia do outro.

Grife-se que o pai ndo tinha qualquer conhecimento da vida do filho, do contrario, este filho,

226 CASSETTARI, Christiano. Multiparentalidade e parentalidade socioafetiva: efeitos juridicos. Sdo Paulo:
Atlas, 2014. p. 68-73.
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por se encaixar na excecdo de escusa da impossibilidade de cuidar motivada pelo pai,

participaria da sucessao.

Em situacdes como essa, mesmo ante a impossibilidade de existir a relagdo de
cuidado, ndo entendemos ser possivel avaliar a vocacdo hereditaria apenas pelo critério do
parentesco. Posto que, se a intengdo € evitar a pretensdo meramente patrimonial da sucessao,
entendemos que mesmo nesses casos, nao caberd se falar em participagdo na sucessdo de tal
herdeiro, devendo ele ser excluido da sucessdo ou participar com cota a menor para privilegiar
aqueles que se empenharam em cuidar e ndo tem qualquer responsabilidade pelo pai e o filho

nao se saberem.

Imaginando que este filho biol6gico tenha sido criado por pai socioafetivo e dele tenha
herdado, permitir que ele participe da sucessdo derivada do vinculo bioldgico, apenas pelo
fato de existir este vinculo, é premiar o enriquecimento sem causa e 0 desmerecimento,
lembrando que para pleito patrimonial restam consagradas outras possibilidades, bem como a
indenizac¢do. Vejamos a historia do “Caso H. Stern”, como a midia denominou. Christiano

Cassettari??’ explicita:

Um processo que dois irmdos movem pelo direito a parte da fortuna do fundador da
rede de joalherias H. Stern, que colocou em evidéncia a disputa travada por duas
formas de interpretacéo acerca da parentalidade socioafetiva.

Nelson, 54, e Milton Rezende Duarte, 52, descobriram, depois de exame de DNA,
ser filhos de Hans Stern, fundador da joalheria, morto em 2007. A pista surgiu de
depoimento da mée, que, logo apds a morte do fundador da H. Stern, disse a Milton
ter certeza de que o irmdo dele era filho do empresario. O objetivo de Nelson e
Milton, reconhecido o vinculo biolégico, é, segundo seu advogado Flavio Sveiter,
garantir o direito a heranca.

Para os advogados do escritério Andrade & Fichtner, que representa a H. Stern, o
pedido é injustificado, pois afirmam que o entendimento que deve prevalecer é o da
prevaléncia da paternidade socioafetiva sobre a bioldgica nesses casos, justamente
para evitar demandas de cunho unicamente patrimonial, sobretudo porque os dois
irmdos formaram parentalidade socioafetiva com o responsavel por sua criacdo, de
quem inclusive ja haviam herdado.

Este € um caso semelhante a Gltima particularidade apresentada supra. Entendemos
que faz todo sentido aplicar nele, e em situagcbes como as dele, o requisito do cuidado para
resolver a demanda. Portanto, o requisito do cuidado pode ter ampla importancia e aplicacéo,

sobretudo se vislumbrarmos os valores consagrados na CF/1988. Nos casos de

22T CASSETTARI, Christiano. Multiparentalidade e parentalidade socioafetiva: efeitos juridicos. Sao Paulo:
Atlas, 2014. p. 137.p. 253-254.
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multiparentalidade ganha especial amplitude quando do intuito de n&o permitir demandas de

cunho exclusivamente patrimonial que ndo se baseiam na verdade convivencial da relag&o.

A seqguir, na tentativa de justificar a proposta de diferenciar os herdeiros baseado em

suas obras e suas possibilidades conjugadas, tratar-se-a do conceito de Justica.

5.6 lgualdade né@o necessariamente é Justica

Conforme tratado nos tdpicos anteriores, o critério para suceder exprime a
compreensdo de igualdade entre os herdeiros, bastando para a comprovacgédo desta condicdo a
prova do parentesco. O sistema atual adota, portanto, critério objetivo, onde existindo a

parentalidade, havera a vocacao hereditaria.

Ocorre que, assim como sera tratado neste topico, ndo necessariamente Igualdade
equivale a Justica. Sabendo das mudancas nas interacdes familiares e nas relacfes da familia
com a heranca, entendemos que a qualidade destas relacGes devera ser considerada quando da
afericdo da capacidade sucessoria, inserindo o mérito de cuidar como requisito para aquisicdo

de patriménio por causa mortis.

Desse modo, valer-se-a do filésofo belga Chaim Perelman que em sua obra, Etica e
Direito, inicia a abordagem, desde o primeiro capitulo, analisando a nocdo de Justica. E
exatamente no contexto desta analise, com intuito de formular um conceito totalizante da
noc¢ado de Justica, que esse pensador trara as contribuicdes para o entendimento da necessidade

de inserir o cuidado/possibilidade de cuidar/mérito como requisito para participar da sucessao.

Na tentativa de conceituar Justica, o filésofo adverte, desde o inicio, sobre a
necessidade de os leitores estarem atentos as suas pretensdes, que caminham para além da
colocag@o de um conceito de ‘Justica’ suscitado no raciocinio, quando da mera mengdo a esta

palavra. Esse fator, nas palavras do autor, pode ser nomeado por ‘emotividade do conceito’.

Dessa maneira, Chaim Perelman sabe que cada ser carrega uma nocao de Justica e a
formula de acordo com suas vivéncias, conhecimentos e convicgdes, portanto, o que ele
deseja é transpor essa nogdo subjetiva, para galgar um conceito totalizante que ndo seja
baseado apenas no senso comum. E interessante trazer aqui as palavras do fildsofo em

referéncia, para se observar com qual clareza e beleza ele conduz sua narrativa:
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O presente estudo tem por objeto a analise da nogdo de justica. Ele ndo se propde, de
modo algum, a apelar a generosidade inata do leitor, ao seu bom coragdo, a parte
nobre de sua alma, para leva-lo, de modo direto ou dissimulado, a conceber um ideal
de justica que se deva venerar mais do que todos.

Né&o se deseja em absoluto convencé-lo de que determinada concepcédo da justica é a
Unica boa, a Unica que corresponde ao ideal de justica perseguido pelo coracdo dos
homens, sendo todas as outras apenas embustes, representacdes insuficientes que
fornecem da justica uma imagem falsa e se servem de uma justica aparente que
abusa da palavra “justica” para fazer que se admitam concepg¢des real e
profundamente injustas. N&o, este estudo ndo pretende apelar para os bons
sentimentos do publico; ndo quer nem elevar, nem moralizar, nem indicar ao leitor
os valores que déo a vida todo o seu valor.

Esta adverténcia parece constituir um preambulo, se nao indispensavel, pelo menos
extremamente Gtil. Com efeito, todas as vezes que se trata de uma palavra com
ressonancia emotiva, de uma dessas palavras que se escrevem com letra mailscula
para mostrar bem claramente todo o respeito que se tem por elas, trata-se da Justica,
da Virtude, da Liberdade, do Bem, do Belo, do Dever, etc., é mister ficar alerta.
Com demasiada freqliéncia, nosso interlocutor, conhecendo o apre¢co que temos
pelos valores que essas palavras designam, procurard fazer-nos admitir a defini¢do
que ele nos apresenta como a Unica adequada, a Unica admissivel, da nocéao
discutida. As vezes, ele se empenhara em nos levar diretamente a aquiescer ao seu
raciocinio, 0 mais das vezes usara de longos rodeios para nos conduzir ao objetivo
que se propde atingir.??®

No caminho de formular um entendimento da nogdo de Justica que ndo seja guiada
exclusivamente por uma Unica Otica, seja ela classista, religiosa ou politica, por exemplo, o
filosofo enumera sentidos possiveis da nocao de Justica presentes na sociedade em geral e
que, mesmo aparentemente exprimindo um sentido de Justica, sdo guiados por uma légica

exclusivista.

Chaim Perelman aponta, entdo, para depois refutar, os seguintes sentidos da nocéo de
Justica que constituem as concepgdes mais correntes: 1) ‘a cada qual a mesma coisa’; 2) ‘a
cada qual segundo seus méritos’; 3) ‘a cada qual segundo suas obras’; 4) ‘a cada qual
segundo suas necessidades’; 5) ‘a cada qual segundo sua posi¢do’; e 6) ‘a cada qual segundo o

que a lei The atribui’ %%

Ele indica essas concepgOes para demonstrar que ha no senso comum da sociedade, ou
de faccOes dela, nocOes de Justica que sdo inconcilidveis, ou seja, impassiveis de uma
aplicagéo geral, exatamente porque ndo se pretendem totalizantes e nem mesmo se ddo conta
disso. Por serem assim inconcilidveis, Chaim Perelman as refuta uma a uma, do modo a

sequir.

Para o primeiro sentido, que trata a Justica como ‘a cada qual a mesma coisa’, o autor
q

afirma: “[...] segundo essa concepcéo, todos deveriam ser tratados da mesma forma, sem levar

228 PERELMAN, Chaim. Etica e Direito. Sdo Paulo : Martins Fontes, 1996. p. 3-4.
229 pid. p. 9.
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em conta nenhuma das particularidades que os distinguem”.?3® Como bem se pode observar
no trecho citado, esse sentido de Justica ndo deve ser levado adiante, posto que é nitido que
ndo se consubstancia a Justica dando a todos o mesmo tratamento. Um bebé ndo tem a mesma

necessidade alimentar de um adulto, portanto, € justo alimenta-los de modos diferentes.

O segundo sentido, que traz a ideia de ‘a cada um segundo seus méritos’, logo causa

estranheza, uma vez que parece um tanto errdbneo a mensuracdo de méritos como critério de

avaliacdo do justo. Chaim Perelman?®!

refuta-o nas seguintes palavras: “[...] eis uma
concepcao de justica que ja ndo exige a igualdade de todos, mas um tratamento proporcional a
uma qualidade intrinseca, ao mérito da pessoa humana. Como definir esse mérito? Qual

medida comum encontrar entre os méritos € deméritos de diferentes seres?”.

O terceiro sentido: ‘a cada qual segundo suas obras’, ¢ igualmente refutdvel. Como
pretender Justica através da verificacdo das obras dos individuos, se eles ndo tém as mesmas
condicBes para realiza-las. Como estipular um critério de valor das obras para recompensa-

las? Mais pontos para as obras intelectuais, menos pontos para as obras fisicas?

Aponta Chaim Perelman?®;

Essa concepcdo de justica tampouco requer um tratamento igual, mas um tratamento
proporcional. SO que o critério ja ndo é moral, pois j& ndo leva em conta a inteng&o,
nem os sacrificios realizados, mas unicamente o resultado da ag&o.

O critério, ao abandonar as exigéncias relativas ao agente, satisfaz-nos menos do
ponto de vista moral, mas se torna de uma aplicacao infinitamente mais facil e, em
vez de constituir um ideal quase irrealizavel, essa férmula da justica permite s6 levar
em conta, 0 mais das vezes, elementos sujeitos ao célculo, ao peso ou & medida. E
nessa concepcdo, que, alids, admite muitas variantes, que se inspiram 0s exames € 0s
concursos em que, sem se preocupar com o esforco fornecido, levam-se em conta
apenas o resultado, a resposta do candidato, o trabalho que apresentou.

No quarto sentido, que diz, ‘a cada qual segundo suas necessidades’, também esta
contida a impossibilidade de generalizagéo do conceito, posto que: como determinar Justi¢a

através das necessidades dos individuos, se estas sdo diversas? Segundo o fildsofo:

Essa formula de justica, em vez de levar em conta méritos do homem ou de sua
producdo, tenta, sobretudo, diminuir os sofrimentos que resultam da impossibilidade
em que ele se encontra de satisfazer suas necessidades essenciais. E nisso que essa
formula da justica se aproxima mais de nossa concepcao de caridade. E 6bvio que,

20 PERELMAN, Chaim. Etica e Direito. Sdo Paulo : Martins Fontes, 1996. p. 9.
231 pPERELMAN, Chaim. loc. cit.
232 pERELMAN, Chaim. Op. Cit. p. 10.
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para ser socialmente aplicavel, essa formula deve basear-se em critérios formais das
necessidades de cada qual, pois as divergéncias entre tais critérios ocasionam
diversas variantes dessa formula.?*®

O quinto conceito de Justica analisado ¢ o que afirma: ‘a cada qual segundo a sua
posicao’. Esse parece ser o critério mais anacronico, pois retira da propria pessoa a avaliagao
do justo, colocando-a sobre fatores que extrapolam a possibilidade do individuo em si lutar

por elas. A esse respeito, o filésofo explica:

[...] eis a formula aristocratica da justica. Consiste ela em tratar os seres néo
conforme critérios intrinsecos ao individuo, mas conforme pertenca a uma ou outra
determinada categoria de seres. Quod licet non licet bovi, diz um velho adagio
latino. As mesmas regras de justica ndo se aplicam a seres pertencentes a categorias
por demais diferentes. Assim ¢ que a féormula “a cada qual segundo sua posi¢do”
difere das outras férmulas de justica no fato de ela, em vez de ser universalista,
repartir os homens em categorias diversas que serdo tratadas de forma diferente.?*

No sexto e ultimo sentido analisado, para o qual a concepcao de Justica seria: ‘a cada
qual segundo o que a lei lhe atribui’, também ¢ possivel apontar falhas, uma vez que, como
admitir que o justo estd no que a lei atribui, se na propria lei estdo contidos interesses
diversos, sobretudo das classes dominantes, mais bem representadas no processo legislativo?
Apenas por esse argumento se verifica que esta também ndo seria uma concepcdo de Justica

com sentido de completude.

Tendo em vista essas refutagdes de sentidos de Justica mais comumente verificados na
sociedade depara-se com a necessidade de afirmar novamente em que termos se daria a
colocacdo do cuidado como requisito para herdar. De pronto aponta-se que a averiguacdo da
vocagdo hereditaria no sistema atual esta ligada as concepcdes 1 (a cada qual a mesma coisa),
5 (a cada qual segundo sua posicao) e 6 (a cada qual segundo o que a lei lhe atribui), contudo,
elas, como ja explicado, ndo ensejam um critério totalizante de Justica e, portanto, ndo podem

sozinhas entregar resultado justo.

No entanto, Chaim Perelman também contesta as no¢des de Justica que propdem que a
ideia do justo esteja nos méritos e nas obras (sentidos 2 e 3), nogbes estas que estdo

intimamente ligadas com a proposta deste trabalho de colocar o cuidado como requisito

233 PERELMAN, Chaim. Etica e Direito. Sdo Paulo : Martins Fontes, 1996. p. 10.
234 pERELMAN, Chaim. Op. Cit. p. 11.
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sucessorio. Mesmo que os sentidos do merito e das obras jA compreendem uma
proporcionalidade, ndo podem sozinhos, afirmar o justo, porque necessitam que seu ponto de
partida, enquanto critério de Justica, seja movel, ou seja, alguém tem o mérito de executar um
servico mais rapido que outro, mas a avaliacdo deste mérito e desta obra deve considerar as

condigdes de ambos para tal execucao.

Por isso, entdo, é que a proposta deste trabalho de inserir o cuidado como requisito
sucessorio considera as possibilidades/empenho de cada participe da sucessdo para valorar
suas obras (aproximando-se dos atos de cuidado) e seu mérito (aproximando-se da atitude de

cuidado).

Nesse sentido, Chaim Perealman propde, entdo, um conceito formal de Justica, fruto
da busca pelo que ha em comum nos conceitos que primeiramente refuta. Atraves deste
conceito formal seria possivel se atestar acerca da Justica de um ato e este seria justo se
imprimisse igualdade de tratamento a todos os membros de uma dada ‘categoria essencial’,
que é a necessidade de haver identidade entre os individuos sobre os quais se aplicard o

conceito formal.2%®

O conceito formal de Justica, que ndo se deve confundir com um conceito de Justica
formal, é fruto mesmo da ruptura com os conceitos do senso comum e, também, do
reencontro com estes, pois extrai dai a ideia de que para haver Justica é preciso admitir
diferencas entre os individuos, que € o que se verifica existir em universal entre 0s conceitos

de senso comum refutados.

Esse conceito formal de Justica, com o qual se alia este trabalho para que a proposta
de inserir o cuidado como requisito sucessorio seja universalizante e justa, se pudesse ser
resumido em um enunciado pensamos que seria algo como: “[...] quinhoar desigualmente aos
desiguais, na medida em que se desigualam”, do modo que referendou Ruy Barbosa em sua

‘Oracdo aos Mogos’.2%®

Portanto, no fundo, a intencéo desse trabalho € tentar aproximar as regras sucessorias
do justo, tornando-as mais ajustadas com as interacOes familiares atuais e com 0 modo como a
parentela se relaciona com o patriménio/heranca. A busca € por inscrever a solidariedade

como matéria do Direito Sucessorio.

235 PERELMAN, Chaim. Op. Cit. passim.
23 BARBOSA, Rui. Oragdo aos mocos. Rio de Janeiro : EdicGes Casa de Rui Barbosa, 1999. p. 26.
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6 CONCLUSAO

A busca deste trabalho, desde o inicio, foi propor uma analise do Direito e de seu
operar a partir da interdisciplinaridade. Para isso, procurou logo tratar da epistemologia
juridica propondo a colocacdo do afeto como paradigma em contraponto ao paradigma
racional, suscitando que ambos devem andar lado a lado a fim de propor um resultado

jurisdicional que seja mais préximo daquilo que a vida real exige.

Essa mudanca de paradigma, fincada na transformacdo das relagcbes sociais na
Contemporaneidade, faz-se necesséria no sentido de que a racionalidade, no modo cunhado
pelos Modernos, uma vez instrumentalizada, ja ndo € capaz de dar respostas mais adequadas
para a resolucdo de lides cada vez mais complexas. Portanto, a proposta de insercao do
requisito do cuidado para participar na sucessdo € a tentativa de colocacdo da afetividade no
Direito Sucessorio, trazendo a este ramo do direito esse novo paradigma.

A preocupacdo inicial de questionar o operar juridico é justificada quando se
vislumbra que o requisito do cuidado enseja uma transformacdo nas regras sucessorias, no
caminho de modificar a justificativa ético-moral da aplicacdo do Direito Sucessorio. Neste
ramo do Direito, ainda impera a dogmatica fria, ndo havendo qualquer atencdo as nuances do
caso concreto ou a relacdao entre os herdeiros e o autor da heranca, considerando ainda uma
ideia de familia que ndo prima pela qualidade de suas relacGes, ja superada no sistema

juridico brasileiro.

No caminho de questionar o sistema vigente iniciou-se, no Capitulo 2, por apresentar
um novo paradigma epistemoldgico, tratou-se da passagem da Modernidade para a Pds-
Modernidade, da crise da razdo e de instrumentalizacdo da razdo de matriz iluminista, da
colocacdo do afeto como categoria epistémica importante, do realizar cientifico na Pds-

Modernidade e da influéncia no Direito do afeto enquanto tal categoria.

Uma das justificativas desta proposta de trabalho esta na complexidade das interagdes
familiares na Contemporaneidade. A familia relacional é um mosaico de afetos, a razdo da
vida em familia modificou, passa a ser centrada na qualidade das relagGes, na troca de afetos,

na promocao da individualidade de seus membros.

Nesse contexto de mudanca do porqué estar em familia e da importancia que o afeto

ganha, naturalmente as relacGes de parentesco também seriam questionadas. Sendo assim,
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tratou-se de toda a estrada tracada até a afirmacdo juridica do parentesco derivado do afeto,
afirmando que os lagos de parentela ndo derivam apenas da consanguinidade.

No Capitulo 3 é que sdo tratadas tais mudancas e movimentos na vida e nas relacdes
familiares. Nesta oportunidade é abordado o afeto como criador de vinculos e impulsionador
das condicdes para a formacgdo do parentesco socioafetivo, além de aprofundar-se no tema da
viabilidade deste parentesco. No intuito de embasar ainda mais esta citada viabilidade
discorre-se acerca do papel da dadiva e do cuidado na formacéo do parentesco socioafetivo,
expondo a dadiva como fortalecedora da convivéncia e afirmadora do afeto, bem como a ética
do cuidado, que realiza o mesmo papel. Por fim, neste capitulo, apresenta-se a relacdo da

familia contemporanea com a heranca.

E bom que se diga que o ordenamento juridico brasileiro ja reconhece o parentesco
socioafetivo, reconhecimento chancelado pelo Supremo Tribunal Federal que, inclusive,
salientou a possibilidade de coexistirem o parentesco socioafetivo e o bioldgico, fazendo com
gue uma pessoa possa ter duas maes ou dois pais, e até mais de dois.

Esse reconhecimento é tratado no Capitulo 4, onde inicialmente delineia-se o Direito
de Familia atual, passando pela recepcéo juridica da afetividade, inclusive da concepcédo deste
instituto como principio juridico e todas as decorréncias dai advindas. Avancando neste
capitulo abordou-se como o afeto alcancou a discussdo da condicdo juridica de parente e a
aceitacdo juridica do parentesco socioafetivo, discorrendo sobro conceito e 0s requisitos desta
modalidade de parentesco. Por Gltimo debate-se acerca da multiparentalidade, consequiéncia

da convivéncia entre o vinculo parental bioldgico e o socioafetivo.

Toda essa complexidade traz mudancas para o Direito Sucessério e ndo ha qualquer
davida das decorréncias hereditarias do parentesco socioafetivo, ndo cabendo qualquer
guestionamento quanto a possibilidade do filho afetivo participar da sucessdo, assim como o
filho consanguineo. Porém, a dificuldade de consenso aumenta quando se trata da

eventualidade de alguém receber multiplas herangas, como nos casos de multiparentalidade.

Nesse sentido, grifou-se a necessidade de atencdo a tais casos para que nao se abra
campo para demandas meramente patrimoniais e salientou-se que ndo h& qualquer oposicado
ao fato de alguém receber maltiplas herancas, desde que isso decorra de um evento natural, ou
seja, que alguem seja mesmo herdeiro e ndo esteja propondo uma demanda frivola, fabricando

uma relacdo que nédo existira apenas para buscar a conquista de bens.
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Por tudo isso e, tendo em mente esses casos de sucessfes multiparentais, com intuito
de encontrar um modo para bloquear demandas sucessorias meramente patrimoniais além de
adequar a norma sucessoria a verdade das relacfes de familia atualmente, € que se propds a

colocacéo do requisito do ter que cuidar para avaliacdo da capacidade para receber heranca.

Assim o Capitulo 5 aborda as sucessdes nos casos de multiparentalidade e o cuidado
como critério de legitimagdo para herdar. Para tanto, inicialmente trata da participacdo
estudando a legitimidade para suceder. Logo ap6s enfrenta 0 modo como se da a sucessao nos
casos de multiparentalidade, discute a ndo obrigacdo de deixar heranca e o fato de o
parentesco ser 0 Unico requisito para herdar. Adiante se aprofunda no conceito de cuidado,
explanando sobre sua posicdo no mundo juridico, além de propor o cuidado como requisito
sucessorio e modo como se consubstanciaria tal instituto, inclusive aplicado aos casos de
multiparentalidade. Finalizando debate 0 conceito de justica no intuito de mostrar que este

n&o se equipara a igualdade.

Na proposta de colocar o cuidado como requisito sucessorio, a transmissdo de
patrimdnio por mortis causa continua sendo gratuita, porém, o sucessor devera cumprir o
encargo do cuidado, através da atitude de cuidado (preocupacdo e responsabilidade
permanente) e dos atos de cuidados (atos pontuais e corriqueiros), estes de facil avaliacdo pelo

Direito, uma vez que sdo externados.

A transmissdo de patrimdnio através da heranca é justificada pela ideia da perpetuagéo
do patrimdénio familiar e da regra de que um patriménio ndo pode restar acéfalo. Assim,
elegeu-se exclusivamente o critério da parentalidade para avaliar a vocacao hereditéria,

fazendo transmitir automaticamente e gratuitamente o patriménio aos herdeiros.

No entanto, avalia-se que, em regra, a aquisicdo de patrimonio é fruto de esforco, o
gue ndo ocorre nos casos sucessorios. Entende-se que tal fato estd em dissonancia com as
relacGes familiares atuais, ndo que a familia desconsidere o patriménio, mas acontece que 0s
bens ndo sdo mais o fim, e sim o0 meio para a promog¢do do bem-estar, dai a necessidade de
estipular o encargo do cuidado, posto que a solidariedade é valor cravado nas interacGes

domeésticas hodiernas.

Por fim, considerando que a igualdade ndo necessariamente é garantia de Justica faz-
se um estudo na busca de um conceito formal e universalizante de Justica para demonstrar que
a lei ao tratar os herdeiros como iguais, quando da avaliacdo exclusiva do critério objetivo do

parentesco, pode promover injustica.
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Assim, ante a necessidade de gravar o merecimento nas regras de transmissao de bens
causa mortis, propde-se a colocacdo, ao lado do critério objetivo citado, do critério subjetivo
do cuidado para avaliar conduta pessoal, mas sem o intuito de igualar as condutas, e sim
desiguala-las, bem como os agentes, na medida em que se desigualam.  Finalizando é
importante mencionar que este trabalho pretendeu apresentar importante novidade ao campo
do Direito Sucessorio, no intuito de ensejar que se abra um novo viés de estudo e
interpretacdo deste campo do Direito. A esperanca é de que ele possa ser um contributo a

novas pesquisas, com a possibilidade de atualizagdo das regras de sucessao hereditaria.

Levantada a hipdtese de o cuidado ser um requisito para a participacdo na sucessao,
acredita-se que ela foi confirmada, uma vez que restou demonstrado acerca da possibilidade
de imposicao de tal regra, buscando inclusive atestar o modo como se aplicaria tal encargo e a

chance de ser aplicado.

E 0 que se conclui.
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