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RESUMO

A sociedade modifica seus costumes a todo momento, de forma que o ndo era
aceito em um determinado periodo, passa a ser aceitavel no futuro, por esse
motivo, algumas situacdes acabam ficando ultrapassadas e necessitam de
ajustes, para andarem de forma a acompanhar as evolucdes da sociedade, e no
ramo do Direito isso ndo é diferente. O principio do Saisine, determina que,
falecido o de cujus, a heranca passara de forma imediata a herdeiros legitimos
e testamentarios, e assim evita-se que o0s bens deixados fiqguem sem um titular.
Frente a isso, a possibilidade de anotacdo de dois ou mais pais no registro civil
€ um assunto bastante novo no ordenamento juridico e essa nova hipotese ndo
se restringe somente a paternidade que signifique mais, de forma afetiva. Dessa
forma, apresenta-se, de modo a visar o que seja melhor para o filho, no tocante
aos direitos, deveres e principalmente, liberdade para escolher quem integrara
ou néo seu registro civil. Diante disto, o presente estudo busca analisar os efeitos
da dupla paternidade no campo dos direitos sucessorios brasileiros por meio da

revisao bibliografica intergrativa.
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ABSTRACT

Society changes its customs at all times, so that it was not accepted in a certain
period, it becomes acceptable in the future, for this reason, some situations end
up being outdated and need adjustments, to move in order to keep up with
developments society, and in the field of law this is no different. The principle of
the saisine, determines that, when the deceased is deceased, the inheritance will
immediately pass to legitimate and testamentary heirs, and thus it is avoided that
the goods left are left without a titleholder. In view of this, the possibility of
annotating two or more parents in the civil registry is a very new matter in the
legal system and this new hypothesis is not restricted to paternity that means
more, in an affective way. Thus, it is presented, in order to aim at what is best for
the child, with regard to rights, duties and, mainly, freedom to choose who will or
will not be part of their civil registry. In view of this, the present study seeks to
analyze the effects of double paternity in the field of Brazilian inheritance rights
through an intergrative bibliographic review.

Keywords: Paternity. Saisine. Succession Law. Civil Registry.
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INTRODUCAO

O presente estudo tem como objetivo geral analisar os efeitos da dupla
paternidade no campo dos direitos sucessorios brasileiros. E como objetivos
especificos descrever a evolucdo histérica do conceito de familia, avaliar as
consequéncias registrais da cumulagdo de paternidades e os efeitos juridicos
decorrentes da dupla paternidade, discutir sobre o Principio de Saisine no
contexto de dupla paternidade.

Como problema, quais as limitagdes sofridas pela dupla paternidade no
registro civil brasileiro em relagdo ao principio do Saisine? Com base nesse
guestionamento, assevera-se como hipétese que para a legislacdo vigente no
Brasil, a paternidade socioafetiva, declarada ou ndo em registro publico, nao
seria empecilho para que exista o reconhecimento de vinculo, com base em
origem bioldgica ou ndo e em efeitos juridicos préprios. Neste contexto, os filhos
gozam de todos os direitos quanto a heranca e bens deixados por seus pais
sejam eles bioldgicos ou nao.

Dessa forma, o principio do Saisine, determina que, falecido o de cujus, a
heranca passard de forma imediata a herdeiros legitimos e testamentarios, e
assim evita-se que os bens deixados figuem sem um titular. A transferéncia
realizada pelo principio de Saisine ndo se da na forma de uma universalidade,
do principio de indivisibilidade da heranca, até que seja promovida a partilha.

Justifica-se pelo fato da sociedade modificar seus costumes a todo
momento, de forma que o ndo era aceito em um determinado periodo, passa a
ser aceitavel no futuro, por esse motivo, algumas situacdes acabam ficando
ultrapassadas e necessitam de ajustes, para andarem de forma a acompanhar
as evolucdes da sociedade. Leis, que foram redigidas no passado, ndo foram
revisadas visando a modernizacao, entretanto, precisariam, de alguma maneira,
serem adaptadas aos novos pensamentos e necessidades.

Em complementacéo, a possibilidade de anotacédo de dois ou mais pais
no registro civil € um assunto bastante novo e essa nova hipotese néo se
restringe somente a paternidade que signifique mais, de forma afetiva. Dessa

forma, apresenta-se, de modo a visar o que seja melhor para o filho, no tocante
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aos direitos, deveres e principalmente, liberdade para escolher quem integrara
Ou nao seu registro civil.

Entretanto, tamanha é a importancia de aprofundarmos esse assunto,
pois a questdo ndo se limita somente ao Direito de Familia. Existe uma grande
questdo que também é contemplada pela matéria, como por exemplo, o Direito
Sucessorio, vez que, em conformidade com o Principio de Saisine, tém-se que,
apos a abertura da sucesséao, a heranca é transmitida aos herdeiros legitimos e
testamentérios.

Inicialmente tem-se a compreensdo em relacdo a familia brasileira, a qual
foi sendo elaborada conforme os acontecimentos historicos que se deram ao
longo do tempo, de forma que a rigidez da familia foi desfeita, dando lugar a um
lar em que existe demonstragdes reais de afeto. Assim, se fundamenta um novo
conceito de familia, onde o respeito e igualdade séo o alicerce da convivéncia
entre os membros da familia.

O campo referente ao Direito de Familia Brasileiro passou por inUmeras
modificagbes mediante a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988,
mediante a consideracdo acerca das transformacdes politicas, sociais e
culturais ocorridas na sociedade.

A principiologia constitucional no ambito das familias, a qual agora é
instituida pelo afeto e a busca constante pela felicidade existindo a
demonstracdo de solidariedade, fraternidade e amor compartilhado entre os
membros. Ainda que com a chegada da Constituicdo da Republica Federativa
do Brasil de 1988, todos os filhos passaram a ser constitucionalmente iguais e a
terem os mesmos direitos e deveres, independentemente de sua origem. Em se
tratando de direito da Familia, a filiacdo foi a que mais sofreu influéncia dos
valores consagrados pela Constituicao.

O direito ao reconhecimento da filiacdo sempre contou com um amparo
juridico, porém, com a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, novos
principios serviram de orientagdo para que o legislador infraconstitucional
adaptasse o Direito inclinacdes sociais e assim o afeto passou a ser reconhecido
como critério das relagbes familiares. Dessa forma, surge o reconhecimento da
paternidade socioafetiva

Antigamente a paternidade se configurava mediante o vinculo biolégico

e preservacao de direitos patrimoniais, entretanto, a paternidade socioafetiva


http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/188546065/constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-constitui%C3%A7%C3%A3o-da-republica-federativa-do-brasil-1988
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excede ao vinculo biolégico, fundamentando-se na posse de estado de filho,
no sentimento paterno ou materno de amor pelo filho de outro, sem a existéncia
do vinculo biolégico, adquirido por meio da convivéncia com vinculos de afeto
e amor. Quando h& a coexisténcia da paternidade biologica e socioafetiva na
mesma pessoa, h4d um cenério ideal de paz familiar. A hierarquia entre a
paternidade socioafetiva e a paternidade biologica, como reflexo do
reconhecimento da multiparentalidade, é questao ainda controversa no Direito
Brasileiro.

Por fim, se tem as consideracbes sobre o reconhecimento da dupla
paternidade, que com o intuito de eliminar o tratamento desigual entre os filhos,
independentemente de sua origem, é imprescindivel o reconhecimento dos
efeitos sucessérios, adquiridos mediante a declaracdo da paternidade
socioafetiva, a qual propicia o reconhecimento da dupla paternidade, biolégica e
sociologica. Uma das regras fundamentais do direito sucessorio € o Principio de
Saisine, pelo qual se estabelece que a posse dos bens do de cujus se transmite
aos herdeiros, imediatamente, na data de sua morte. Trata-se, portanto, do
direito que os herdeiros possuem de introduzir na posse dos bens que integram
a heranca sem a obrigacao de ato formal, juridico ou administrativo.

Ainda, que a essa transferéncia ocorra automaticamente, sem a
necessidade de aceitagdo ou consentimento por parte dos herdeiros
beneficiarios, justificando que o motivo para tal atitude consiste em evitar que o
patriménio deixado pelo de cujus figue sem um titular até que a transferéncia
definitiva dos bens se totalize e origine seus efeitos juridicos.

E necessario é analise no que diz respeito a diferenca sucessoria entre
irmaos unilaterais e bilaterais visto que os filhos possuem igualdade resguardada
pela Constituicdo Federal e igualdade sucesséria entre os descendentes
conforme disposto no Cédigo Civil, sendo os irmaos igualmente ligados por uma
relacdo de filiacdo. Assim, a dupla paternidade traz incertezas em relacdo ao
campo do direito sucessorio acerca da aplicacdo dessas normas para 0s irmaos
na mesma medida em que séo aplicados aos filhos.

Por fim, como metodologia, optou-se pela conducdo sob os métodos
cientificos historico e dedutivo. O método histérico encontrou-se assento e
utilidade na proposta de abordagem contextual requerida do tema, a fim de se
estabelecer as bases primarias de concepc¢éo e debate sobre a questao central
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do presente. O método dedutivo, por sua vez, se revelou imprescindivel para o
recorte e o enfrentamento da proposta tematica. Ainda no que concerne a
abordagem, a pesquisa se caracteriza como dotada de aspecto qualitativo; em
relacdo aos objetivos, pesquisa exploratéria; quanto a delimitacdo temporal,
trata-se de pesquisa pautada em estudos retrospectivos.

No que se referem as técnicas de pesquisa, em razdo do enquadramento
procedimental, cuida-se de revisao de literatura sob o formato sistematico, cujo
recorte e colheita de material obedeceu, criteriosamente, a correlagédo e
aderéncia dos materiais selecionados com o conteudo central debatido. Para
tanto, além dos aportes tedricos tradicionais correlatos a disciplina em questéao,
foram empregadas como base de buscas e selecdes as plataformas do Google
Académico e do Scielo. De maneira secundaria e complementar, foram

empregadas pesquisas documentais.
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1 A FAMILIA EM EVOLUCAO HISTORICA

O vocabulo familia apresenta varios significados, tanto no aspecto
linguistico, como no aspecto juridico. Assim sendo, torna-se necessario uma
breve andlise acerca do sentido que significa essa expressao, para,
posteriormente compreende-lo no contexto juridico (FRISON, 2012, p.23). A
expressao familia origina de “famus”, ou “famulus”, que corresponde a servo ou
empregado, tendo como ideia central a representacdo de um conjunto de
pessoas que se ajudam mutualmente, de forma despretensiosa e altruista
(FRISON, 2012, p. 43).

Neste aspecto, familia, no vocabulério, é definida, de acordo com Ferreira,
como: “Do lat. Familia”. Pessoas aparentadas, que vivem, em geral, na mesma
casa, particularmente o pai, a mae e os filhos; pessoas unidas por lacos de
parentesco, pelo sangue ou por alianca; ascendéncia, linhagem, estirpe (...)”
(FERREIRA, 2009, p. 755). A familia corresponde ao primeiro organismo no qual
a pessoa se insere e passa a conviver de forma coletiva. Assim, pode-se afirmar
desse conceito que a familia € o local onde a pessoa se desenvolve e é
estruturada conforme a educacéo e a instrucdo daqueles que a ela pertencem
(PERLINGIERI, 2002, p. 243-244).

A familia é um conjunto agrupado de ligacdes, em que seus integrantes
participam num mesmo cenario social de relacionamento. A familia é o local do
ato de reconhecer, da desigualdade, do ensinamento, de unido e de separacéao,
a sede das iniciais permutas de afetos emocionais, do levantamento e da
semelhanca, (SINGLY; PEIXOTO, 2007, p. 57). E um conjunto em frequente
modificacao, por situa¢des internas a sua histéria e fase de vida em contato com
as transformacfes sociais. A historia percorre a dialética sequéncia/
transformacdo entre associacdo de relacionamento e caracteristica de cada
individua. E no contexto familiar que se aprende a nos interpretar como desiguais
e afrontar as questdes de crescimento (SINGLY; PEIXOTO, 2007, p. 58,).

De acordo com Tonet (2007, p. 75), a familia o berco proprio de cada
pessoa, onde &, e sempre sera o lugar correto para a realizacdo e educacéao de
seus componentes. A familia € o porto assegurado das realizagcdes, bem como

dos materiais essenciais ao progresso e bem-estar dos seus membros.
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A familia é o parametro em que a crianca vive suas grandes
sensacdes de contentamento, felicidade, prazer e amor, a area
de atividade no qual vivencia tristezas, desencontros, brigas,
cilmes, medos e 6dios (TONET, 2007, p. 75).

Outra definicdo acerca do vocabulo familia se fundamenta nos
ensinamentos de Virgilio de S& Pereira, a respeito da etimologia da palavra

familia, cuja origem é latina, que a recebera do sanscrito:

A radical fam é a mesma radical dhd da lingua ariana, que
significa ‘por’, ‘estabelecer’, exprimindo portanto a idéia de
‘fixagdo’, de ‘estabilidade’. Esta idéia € a que ligamos a certos
bens, que por isso mesmo chamamos iméveis, melhor os
chamariamos ‘estaveis’, avultando dentre eles, em primeiro
lugar, o solo, a terra — Terra in aeternum stat, — e, logo em
seguida, a ‘casa’. Em sanscrito a voz com que se nomeia casa
€ dhdman, a qual, pela mudanca do ‘dh’ em ‘f’, deu em dialetos
do Lé&cio, como o osco, a palavra faama, donde, no dizer de
Festus, famulus e famel, o servo, e destes familia, cuja
desinéncia exprime coletividade. (...) Famuli deviam ter sido
indistintamente chamados, a principio, todos os que habitavam
a casa, e familia o conjunto deles (PEREIRA, 1959, p. 32 apud
RODRIGUES, 2005, p.84-85).

Em relacdo ao contexto bioldgico, o termo familia é considerado como
uma a comunidade constituida por uma pessoa e seus descendentes
sanguineos, consequentemente vinculados a expressdo filiacdo e
paternidade/maternidade. Osorio, em seu magistério, ainda, conceitua a familia

da seguinte forma:

Familia € uma unidade grupal onde se desenvolvem trés tipos
de relagbes pessoais — alianca (casal), filiacdo (pais/filhos) e
consanguinidade (irméos) — e que a partir dos objetivos
genéricos de preservar a espécie, nutrir e proteger a
descendéncia e fornecer-lhe condi¢cbes para a aquisicao de suas
identidades pessoais, desenvolveu através dos tempos funcdes
diversificadas de transmissdo de valores éticos, estéticos,
religiosos e culturais (OSORIO, 1996, p. 16 apud NEVES E
ROMANELLI, 2006, p.301).

Logo, a perspectiva do autor, apresenta a evolucao e modificagcéo social
da familia, com base em sua estrutura, objetivos, sexualidade, casamento e

aumento demografico, no decorrer do tempo, desde a era da familia aristocratica
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até a era da familia da aldeia global do limiar do século XXI, conforme ele
denomina (OSORIO, 1996, p. 11-12 apud NEVES; ROMANELLI, 2006, p.301).
No ambito juridico, ndo se verifica um conceito definido da familia. Assim, o
vocébulo familia se fundamenta em trés conceitos, conforme menciona Maria
Helena Diniz (2008, p. 9-10 apud MACEDO, 2015, s.p), que sao o sentido
amplissimo, o sentido lato e a acepcéo restrita.

A familia engloba todos os individuos que estiverem ligados pelo vinculo
de sanguineo ou da afinidade, podendo-se incluir desconhecidos, como disposto
no artigo 1.412, §2°, do Caédigo Civil, no quais as familias do usuério incluem as
pessoas de seu servico domeéstico (DINIZ, 2008, p. 9 apud MACEDO, 2015 s.p).

Art. 1.412. O usuario usara da coisa e percebera os seus frutos,
guanto o exigirem as necessidades suas e de sua familia. [...]

8§ 2° As necessidades da familia do usuario compreendem as de
seu conjuge, dos filhos solteiros e das pessoas de seu servico
doméstico (BRASIL, 2002, s.p)

Ja o conceito de familia lata, ou seja, em sentido ampliado ou abrangente,
além do cbnjuge e de seus filhos, também engloba os parentes na linha reta ou
colateral, bem como os afins, conforme estipulados nos artigos 1.591 e seguintes
do Cadigo Civil de regéncia e outros diplomas legais (DINIZ, 2008, p. 10 apud
MACEDO, 2015, s.p).

Por fim, a familia ndo consiste somente em um conjunto de pessoas
ligadas pelos lagos do matrimdnio e da filiacdo, mas também, por comunidades
estabelecidas por qualquer um dos pais e seus descendentes, como prenuncia
0 art. 226, 88 3° e 4°, da Constituicdo Federal, independentemente de vinculo

conjugal.

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

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

8 4% Entende-se, também, como entidade familiar a comunidade
formada por qualquer dos pais e seus descendentes
(BRASIL,1998, s.p)
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Neste contexto, a Constituicdo de 1988 apresentou um grande progresso
ao remover a expressao da Carta anterior que concebia a definicdo de familia
apenas para casos contemplados pelo casamento (DINIZ, 2008, p. 10, apud
MACEDO, 2015, s.p).

A legislacéo pétria incorpora os trés conceitos mencionados pela autora,
sendo 0os mesmos aplicaveis em diferentes aspectos das relagbes familiares,
formando os direitos e obrigacdes conforme o convivio do circulo familiar. Outra
definicAo acerca do sentido de familia presente no ordenamento juridico
brasileiro é a de Orlando Gomes que considera familia como: “um grupo fechado
de pessoas, composto dos genitores e filhos, e para limitados efeitos, outros
parentes, unificados pela convivéncia e comunhdo de afetos, em uma sé e
mesma economia, sob a mesma diregdo” (GOMES, 1998, p. 35 apud
ORGANISTA, 2015, p.13).

Baseado nas diversas defini¢cdes a respeito da familia no campo juridico,
tem-se que o objetivo do legislador consiste em considerar a familia ndo apenas
como instituicdo juridica, mas também em analisar sua importancia social, em

suas varias formas e variagdes. Neste sentido, Paulo Lébo:

Sob o ponto de vista do direito, a familia é feita de duas
estruturas associadas: os vinculos e os grupos. Ha trés sortes
de vinculos, que podem coexistir ou existir separadamente:
vinculos de sangue, vinculos de direito e vinculos de afetividade.
A partir dos vinculos de familia é que se compdem os diversos
grupos que a integram: grupo conjugal, grupo parental (pais e
filhos), grupos secundarios (outros parentes e afins) (LOBO,
2009, p.2).

Portanto, na area do direito, o termo familia corresponde a organizacao
social instituida a partir de lacos sanguineos, juridicos ou afetivos (LOBO, 2009).
Em paralelo, a legislacdo brasileira passou por inimeras alteracdes a fim de
acompanhar as novas realidades de familia, decorrentes das mudancas
econdmicas, historicas, sociais e culturais da sociedade. Entre essas alteracoes,
a Constituicdo Federal de 1988 se destaca como uma intensa mudanga no
contexto de Direito de Familia. Dessa forma, perante esta nova realidade, a
familia deixa de ser vista como uma estrutura Unica, regida pelo vinculo do

casamento. Maria Berenice Dias expde acerca do novo conceito de familia:


http://www.investidura.com.br/biblioteca-juridica/artigos/politica/170332#_ftn4
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Do conceito univoco de familia do século passado, que o
identificava exclusivamente pela existéncia do casamento,
chegou-se as mais diversas estruturas relacionais, o que levou
ao surgimento de novas expressdes, como de “entidade
familiar”, “uniao estavel”, “familia monoparental”,
“desbioligizacao”, “reproducéao assistida”, “concepgao
homologa”, “heterdloga”, “homoafetividade”, “filiagdo afetiva”,
etc. Tais vocabulos buscam adequar a linguagem as mudancas
nas conformacdes sociais, que decorrem da evolucdo da
sociedade e da redefinicdo do conceito de moralidade, bem
como dos avancgos da engenharia genética. Essas alteracdes
acabaram por redefinir a familia, que passou a ter um aspecto
multifacetario. (DIAS, 2004, s.p.).

Assim sendo, a familia ndo é mais identificada pela concretizacdo do
casamento, nem pela distincdo de sexos ou envolvimento sexual. Por fim, o
elemento que define familia, e a situa sobre o amparo juridico, consiste nos lagos
afetivos que ligam diferentes pessoas, ocasionando um compromisso reciproco
com finalidades em comuns (DIAS, 2004).

Rodrigo Pereira e Maria Berenice Dias (2002) evidenciam que tanto o
sexo, como o casamento e a reproducdo eram o0 modelo para a concepcgéo
juridica da familia, porém atualmente o ato sexual ndo é mais necessario para a
concepcao de uma familia, bem como o casamento ndo apresenta o Unico meio
de validar as relacdes afetivas. Ademais, os autores salientam que a familia ndo
sofreu nenhuma fragmentacdo, mantendo-se a proposicao de que a familia
consiste na “célula basica da sociedade, ponto de partida a possibilitar o
desenvolvimento das outras relagdes sociais”. (PEREIRA; DIAS, 2002, p. 267).

Na perspectiva de Euclides Oliveira e Giselda Hironaka (2003), o modelo
de entidade familiar considerado adequado em um determinado tempo, pode
ndo ser adequado em um proximo periodo, porém, a inclinacdo apresentada
pelos homens a respeito da vida em familia, se matem inalterada com o tempo.
Concomitante, as exposi¢des acima ficam claro que o modelo de familia entrou
em uma acelerada mudanca a partir da década de 1960, resultante em uma
consideravel mudanca na sociedade. Perante essas transformacgdes o conceito
de sociedade patriarcal, matrimonializada, e hierarquizada foi negligenciado,
dando inicio a valorizacdo do afeto como base de protecdo das instituicdes
familiares (FRISON, 2012, p. 49).
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1.1 A FAMILIA NA IDADE ANTIGA: UMA ANALISE A LUZ DO DIREITO
ROMANO

A familia, primeira entidade de organizacdo social, constituida por
individuos com ascendentes em comum ou ligada pelos vinculos afetivos, teve
origem ha aproximadamente 4.600 anos. Do grego a familia, denominada de
Génos, vinculada ao verbo gignomai, que representa nascimento, compreendia
cultura da continuacao hereditaria e de propriedade. Dessa forma, na Grécia a
familia tinha o como objetivo a continuacdo de sua espécie e culto, e assim a
infertilidade era vista como uma infelicidade para os gregos, uma vez que a
interrupcdo da descendéncia resultaria na extin¢cao da religido, do lar e colocaria
0s mortos no esquecimento (TURKENICZ, 2012, p. 41).

O objetivo do casamento consistia no ato de unir dois seres pelo mesmo
culto e originar um terceiro, a fim de dar continuidade a religido daquela familia
(TURKENICZ, 2012, p. 41). O maior poder dentro da Génos era do pater, que
representava quem protegia, ensinava a religido e administrava os bens da
familia. Ademais, ao pater, também, cabia a fungéo de decidir se um filho seria
aceito ou ndo na familia, mediante um ato religioso que apresentaria o filho
escolhido aos deuses da familia. Ja a mulher restava a funcéo de cuidar da casa
e da criagdo dos filhos (TURKENICZ, 2012, p. 42).

Do latim, o termo familia significa famulus, que representa escravo
doméstico e foi concebido na Roma antiga para servir de apoio para homeacao
de grupos que eram submetidos a escraviddo agricola (MIRANDA, 2001, p. 57-
58 apud CHAVES, 2006). Ademais, a familia romana representava um
organismo politico, constituinte da superestrutura ideoldgica do Estado, a qual
tinha a funcédo de propagar a ideologia dominante na sociedade, politizar as
outras camadas sociais em relagéo aos interesses da aristocracia e, a0 mesmo
tempo, extinguir as visdes ideologicas contrarias a da aristocracia,
despolitizando as outras classes em relacdo aos seus proprios interesses de
classe (NOGUEIRA, 2008, p. 113).

O modelo romano de familia era fundamentado no patriarcalismo,
regulado por um poder excepcional que o pai exerce sobre os filhos, a mulher e
os escravos. No direito romano, predominava a figura do pater familias

(geralmente o ancido, porém pode ser até mesmo um recém-nascido), no qual o
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pai, detentor de esposa e concubinas, na quantidade que ele quisesse e
conseguisse manter, dispunha de plenos poderes sobre as pessoas e bens dos
membros de sua familia. Ademais, o pater familias comportava-se como
sacerdote, senhor e magistrado, pois comandava toda a familia e distribuia
justica (PEREIRA, 2004, p. 25). Logo, a familia patriarcal fundamenta-se no do
poder exclusivo dos homens na sociedade, sendo -caracterizada pela
organizacdo de uma quantidade de individuos, livres e nao livres, dentro de
familia submetida ao poder paterno de seu chefe (pater familias) (PINHO, 2002,
p. 273-274).

Com isso, o pater familias detinha total poder sobre as pessoas e o0s bens
tanto de seus filhos, quanto de seus descendentes (netos e bisnetos) e de sua
mulher, além de tomar todas as decisdes. Assim, tudo |he pertencia, inclusive a
decisao de punir os membros da familia fisicamente ou até mesmo com a morte,
ou por meio de sua venda a terceiros, como se fossem simples objetos. Logo, a
familia romana se fundamenta em um poder aristocratico, com prevaléncia da
vontade, Unica e exclusiva, do pater familias, a figura do supremo chefe paternal

(PEREIRA, 2004, p.26). Acerca da familia romana, Orlando Gomes explica:

A familia romana assentava-se no poder incontrastavel do pater

familias, “sacerdote, senhor e magistrado”, em sua casa — que
se exercia sobre os filhos, a mulher e os escravos,
multifortemente, permitindo-lhe dispor livremente das pessoas e
bens, a ponto de se lhe reconhecer o jus vitae et neci. (...) A
figura singular do pater familias absorve inteiramente a dos
outros membros do grupo. A esposa esta in manu, perdurando
0 vinculo conjugal enquanto existisse a affectio maritalis. Os
filhos sédo incapazes. Bens que adquirissem, pertenciam-lhe,
salvo o0s que podiam constituir determinados peculios,
ampliados no direito pés-classico. Sobre os escravos exercia da
domenica potestas. Monogamia e exogamia, a familia romana
traduz o patriarcado na sua expressao mais alta (GOMES, 1998,
p. 39 apud, RIOS, 2012, p. 7)

O pater familias mantinha um poder quase ilimitado na familia, exercendo
na mesma as func¢des politicas, religiosas e jurisdicionais, ocasionando na
detencdo de uma parcela de soberania. O poder absoluto e se manifestou de
trés maneiras distintas, primeiro na forma do poder marital, sobre a mulher que
se coloca in loco filiae (irmé dos préprios filhos, uma vez que o pater familias do

marido detinha todos os poderes, e esta ficava no mesmo patamar dos outros
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membros da familia); segundo, na forma do patrio poder sobre os filhos; e o
terceiro na forma da dominica potesta (poder do dono sobre seus escravos)
sobre os servos em geral. (NOGUEIRA, 2008, p, 119)

O pater familias exercia, ainda, um patriarcado monogamico, apesar de
poder ter outras mulheres, visto que a monogamia era considerada em relacéo
da esposa para ele. Ademais, seu patriarcado era autocratico, consequente de
uma definicdo de familia patriarcal que possui vinculo sanguineo e o pater, que
exerce fungdes politicas e publicas na organizacdo da cidade (NOGUEIRA,
2008, p. 119).

O chefe da familia dispunha de um direito quase completo sobre seus
filhos e descendentes diretos, como o direito de vida e de morte sobre seus
descendentes. Além disso, o chefe detinha o direito de dar o filho como forma de
pagamento de dividas, o direito de vendé-lo ou de alugar seu trabalho, além do
direito de dar em adocdo, emancipar, casar e possibilitar o divorcio de seus
dependentes. Ademais, com poucas excec¢des, 0 patrimbnio de seus
dependentes ficava vinculado ao seu (NOGUEIRA, 2008, p. 119).

Assim sendo, aos filhos restava o dever de obediéncia, sendo 0s mesmos
punidos em caso de desobediéncia O vinculo entre pai e filho era baseado no
comando por parte do pai e na obediéncia por parte do filho, ndo havendo
liberdade nenhuma para conversa. (LOPES, 2008, p. 47). Portanto, os
descendentes ficam o tempo todo submetidos a autoridade do pater familias,
podendo se desvincular da unidade familiar para constituir a sua. Ap6és a morte
do pater familias, a familia se fragmenta em varias unidades dirigidas por pater
familias, de acordo com a quantidade de filhos homens sem ascendentes,
independente dos mesmos serem menores ou nao (GILISSEN, 2008, p. 611).

Em relacdo a mulher, cabia-lhe a funcéo de cuidar dos filhos, da casa e
dos escravos, além do dever de obediéncia ao marido, ndo podendo por exemplo
trabalhar sem sua prévia autorizacdo. Outrossim, o casamento, de base
patrimonialista, era uma entidade que deveria ser conservada de qualquer forma,
ainda que se resultava na infelicidade de seus membros, visto que a felicidade
da familia era irrelevante diante da necessidade de manutencdo do casamento
(LOPES, 2008, p. 48).

A legalizagcdo do matrimonio, independentemente do tipo do mesmo, se
dava pelo animus de casar de acordo com habitos e regras de direito. A historia
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do casamento romano consiste na histéria da potestas do pater familias,
representando um poder que atinge todos os membros, inclusive os futuros.
Além disso, o direito romano ndo reconhecia a emancipacao por maioridade, até
mesmo para oS homens; e muito menos a concepcdo de maioridade era
concebida. Dessa forma, aqueles que se casavam continuavam submetidos ao
poder do pater familias, resultando no que se denomina de familia proprio iure
(NASCIMENTO, 2004, p. 51).

Em relagdo aos regimes matrimoniais, 0 mesmo podia decorrer do
matrimonio cum manu ou do matriménio sine manu. No matrimonio cum manu a
mulher se encontra sob a tutela do parente masculino mais proximo, estando sob
o poder do seu marido. Neste caso, todo o patriménio da mulher, inclusive o
adquiro mediante doacdo e heranca, passa a fazer parte definitivamente do
patriménio do seu marido e apds sua morte, a mulher dispde juridicamente dos
mesmos direitos de seus filhos, com excec¢édo no caso do marido ser alieni iuris,
ou seja, dependente de um pater familias, onde a mulher ficara entdo submetida
a autoridade desse pater familias. Ja relagdo ao marido, a mulher é vista como
loco filiae, ou seja, como filha e em relagédo ao seu sogro, ela é vista como loco
nepotis, ou seja, como neta (LOPES, 2008, p. 47).

No caso do matriménio sine manu a mulher ndo permanece sob o poder,
manus, do marido e mantem-se ligada a seu grupo familiar natural, ao seu pater
familias. No caso de morte do marido, a mulher, mesmo casada, transforma-se
em sui iuris, ou seja, independente, conquistando uma capacidade juridica real,
podendo, dessa forma adquirir seu préprio patriménio, denominado de
patriménio, ou bem parafrenal, que pode ser administrado e organizado
livremente pela mulher. Posteriormente, no ano de 46 d.C., por for¢ca do senatus
consulto Veleiano, a mulher é exonerada de qualquer obrigacdo acerca das
dividas contraidas pelo seu marido ou por outrem (GILISSEN, 2008, p. 601).

O casamento sine manu é caracteristico do periodo classico, onde o dever
de obediéncia da mulher ao marido € extinto, ndo tendo este qualquer poder de
submisséo sobre a mulher. Dessa forma, as divergéncias entre o casal eram
resolvidas em uma espécie de tribunal doméstico, formado por parentes
préximos. Vale destacar que no periodo classico a mulher possuia o direito de
divorciar do marido, mediante o desprezo da mulher pelo marido ou vice-versa

ou, ainda, na auséncia deste, por decisao do pater familias. Entretanto, apesar
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de tal direito, a mulher ainda devia fidelidade ao marido, porém 0 mesmo néo
estendia a este. A mulher ainda ndo dispunha do direito de administracdo em
relacdo as fungdes do Estado (GILISSEN, 2008, p. 602).

Ademais, outro direito acerca do regime no casamento sine manu é o da
separacao de bens. Neste caso, admitia-se que a mulher, caso ela fosse sui
iuris), seu pai ou terceiro pudessem estabelecer um dote. Pelo instituto do dote,
durante o casamento, o marido era dono dos bens dotais, porém ele n&do podia
desfrutar dos fundos dotais italicos. Destaca-se que no periodo classico foram
determinadas medidas legislativas que limitavam os poderes do marido sobre o
dote e asseguravam, a mulher, alguns direitos neste quesito. Por exemplo, em
caso de divorcio, a mulher tinha o direito de restituicdo do dote pelo marido ou
pelos seus herdeiros assegurado (GILISSEN, 2008, p. 585).

O conceito de familia romana varia muito entre as épocas arcaica (753 e
130 a.C.) e classica (130 a 230 a.C.); e das épocas pos-classicas (230 e 530 d.
C.), justinianeas (530 -elaboracdo do digesto - a 565 d. C.). Assim sendo, é
possivel definir a familia romana, de acordo com a concepc¢ao de Ulpianus (1954
apud JUSTO, 2008, p. 10): “como uma organizagao juridica que congrega uma
pluralidade de pessoas sujeitas ao poder de um chefe, denominado pater
familias”. Isto €, um conjunto de pessoas ligadas por um direito de relagcéo
especial ou pelo direito comum de parentesco.

A transicao do conceito de familia, iniciando na arcaica e passando pelas
demais sucessoras, foi assinalada por uma continua intervencao do pretor (titulo
concedido pelo governo da Roma Antiga a homens que atuavam em duas
diferentes funcdes oficiais: comandante de um exeército ou um magistrado eleito
para realizar diversas funcbes). Além disso, também sofreu intervencao da
atividade legislativa determinada, tanto por motivos politicos como pela
necessidade de vinculacdo a nova realidade cultural. Assim sendo, tais
intervencgdes resultaram em novas conceitos cristdos introduzidos de ética e
moral que modelaram a familia romana (PINTO, 2011, p. 92).

Ademais, tais mudancas contribuiram para o desenvolvimento da familia,
tanto no ambito sociolégico, quanto no ambito juridico, contudo, o sistema de
familia patriarcal predominou, até pouco tempo, como sendo a principal
caracteristica da familia (PINTO, 2011, p. 92).
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1.2 A FAMILIA NA IDADE MEDIA: UM EXAME A LUZ DO DIREITO
CANONICO

Conforme retrata o livro “A Cidade Antinga” de Coulanges prublico em
2002, na antiguidade Romana, Grega, Indiana, a familia representa um grupo de
pessoas nas quais a religido permitia invocar o mesmo deus manes. A familia,
neste caso, tinha como principal papel a celebrac&o do culto aos mortos, o qual
era realizado oferecendo um banquete funebre aos seus antepassados (ROSA,
2019, p. 22).

A familia antiga se constituia ao redor da religido doméstica, visto que esta
era responsavel pela perpetuacdo da familia, e segundo os mitos, impedia que
0s mortos caissem na infelicidade. Dessa forma, torna-se fundamental a
necessidade obter descendentes, neste sentido Coulanges: “A interrupcédo da
linhagem causa a ruina da religido dessa familia; os antepassados, quando
privados das oferendas, precipitam-se no abismo onde moram os desgragados”
(COULANGES, 2002, p.53 apud CHAVES, 2005, p.14).

Dai, a descendéncia passa a ser fundamental, em diversas sociedades e
religides, como na hindu em que a negativa da familia, mediante a pratica do
celibato, seria, portanto, vista como motivo de impiedade grave, ja que a decisédo
de ser solteiro colocava em risco a felicidade dos antepassados de sua familia.
Além disso, tal deciséo resultava em uma enorme desgraca, pois o solteiro, que
no caso optasse pelo celibato ndo receberia culto, depois de sua morte, e ndo
conheceria o prazer na segunda vida, o qual decorria do recebimento das
oferendas apresentadas pelos vivos de sua familia. Assim, o celibato seria, ao
visto tanto para celibatario como para os seus antepassados, como uma
maldicao (COULANGES, 2002, p. 55).

Considerando a necessidade da formacéo familiar, o Direito Canbnico
surge pela necessidade e com o objetivo de organizar e manter a ordem
conforme as exigéncias da vida em comunidade e dos preceitos divinos
estipulados e divulgados pela Igreja Catdlica. A Igreja, instituicdo de grande
renome em todo o mundo, intitulava-se como soberana dentro do seu ambito de
atuacdo, da mesma forma que o Estado faz. Dessa forma, o que origina uma

preocupacao de ambos em manter um ordenamento juridico eficiente aos seus
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propositos e as necessidades oriundas das relacdes sociais. Ademais, tais
relacbes sdo manifestadas entre seus seguidores, no caso da Igreja ou
governados, no Estado (SAMPEL, 2001, p. 16 apud LOURENCINI, 2014).

Logo, o direito estatal e o eclesiastico colaboram-se mutuamente, uma
vez que grande parte das manifestagcdes sociais reveladas no Estado sao de
interesse religioso e vice-versa. Entre tais manifestacfes, destaca-se o
casamento e a instituicdo da familia (SAMPEL, 2001, p. 16 apud LOURENCINI,
2015). A vista disso, 0 casamento era obrigatdrio e sua finalidade, tanto para a
religido como para as leis, estaria na unido de dois seres no mesmo culto
doméstico, fazendo deles nascer um terceiro, apto a continuar esse culto
(COULANGES, 2002 p. 55 apud CHAVES, 2005, p.16).

O matriménio, matris munus (do latim oficio ou tarefa), ou casamento, que
representa a constituicdo de uma nova casa ou lar, destaca a funcdo ou oficio

ou tarefa maternal da mulher. Capparelli considera que:

Também se utilizam outros termos, tais como “coniungium”, de
coniungere, ou seja, estar sob 0 mesmo jugo; “connubium”, de
cum-nubere (dai a palavra “napcias”), que remete ao costume
de cobrir a cabeca dos esposos com um véu (nas celebracdes
matrimoniais judaicas, 0os nubentes se postam sob um palio, a
maneira de um toldo). O termo “consortium” (do latim: cum-sors)
indica que participam do mesmo destino: conforme exprime a
liturgia latina, ambos prometem ser fiéis na prosperidade como
na adversidade, na saude como na doenca (CAPPARELLI,
1999, p. 7 apud CHAVES, 2005, p. 25)

O matrimdnio é considerado a primeira € mais importante das instituicdes
juridicas privadas. Ademais, o matriménio obedece a uma exigéncia natural
racional de convivéncia e de continuacdo da espécie que motiva o0 contrato
juridico mais antigo, na historia dos povos e desde seu advento se apresenta
revestido de carater sagrado e religioso (CHAVES, 2005, p. 25).

No direito romano duas concepgoOes influenciaram tanto a legislacao
canbnica como a civil em relacdo ao matrimonio. A primeira concepg¢éao foi a de
Modestino, jurista do periodo classico, que definiu o matrimbénio como um
consorcio do marido e da mulher por toda a vida, mediante uma comunicacéo de
direito tanto divino quanto humano, destacando-se assim, o carater religioso e
perene da unido. J& a segunda concepcéo foi a de Ulpiano, que, por sua vez,

representa uma definicdo mais recente, extraida das Instituicbes de Justiniano,
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e que foi adotada pela Igreja, que diz que o matriménio € a unido do homem e
da mulher, que origina uma vida em comum, indivisivel (VENOSA, 2003, p. 39
apud CHAVES, 2005, p. 30).

Tais concepgodes se assemelham com a concepgao cristd do matrimonio,
visto que acentuam a unido entre o homem e a mulher, na comunhé&o de vida

material e espiritual, conforme assevera Capparelli:

Os canonistas foram-se inclinando lentamente a acentuar um
aspecto nelas ndo compreendido — a saber, o0 matuo “us in
corpus pro generatione”. Dai o fato de a comunh&o de vida ter
passado a significar antes de tudo esse direito matuo ao débito
conjugal, em ordem a geragdo e educacdo da prole, e,
secundariamente, & comunhao de leito, mesa e habitacdo. O ius
in corpus figura, pois, como um nucleo essencial no Cédigo de
Direito Candnico de 1917 (canon 1081, paragrafo 2). Em face
disso, surge uma posicado doutrinaria que volta a ressaltar o
aspecto personalista do matrimoénio. Assim, no Concilio Vaticano
Il, a constituicdo pastoral Gaudium et Spes fala da “intima
comunidade de vida e de amor conjugal” (GS 48), e o Cddigo de
Direito Canbnico (CIC), promulgado em 25 de janeiro de 1983, e
gque entrou em vigor no primeiro Domingo do Advento daquele
ano, define o Matrimdnio como “consortium totius vitae” (Canon
1055, § 1°), apontando rumo a uma integracdo do homem e da
mulher que transcenda o puramente corporal, postulando uma
unido total e plena, baseada na doacao reciproca entre 0s
cbnjuges (CAPPARELLI, 1999, p. 8 apud CHAVES, 2005, p. 26).

Assim sendo, conforme o disposto no atual Cédigo de Direito Candnico, o

matrimonio pode ser definido indiretamente como:

O matrimbnio é o pacto matrimonial, pelo qual o homem e a
mulher constituem entre si o consorcio de toda a vida por sua
indole natural ordenado ao bem dos cbnjuges e a geragéo e
educacdo da prole, entre batizados, foi por Cristo Senhor
elevado a dignidade de sacramento (CHAVES, 2005, p. 27).

A interpretagéo de tal definicdo acerca do matrimonio, apresenta duas
realidades diversas, embora intimamente ligadas. A primeira relacionada ao
pacto matrimonial, ou seja, 0 momento em que o homem e mulher manifestam
a vontade de se unirem, de se consorciarem para constituirem uma sociedade
de vida conjugal, caracterizando o matrimoénio in feri. Nesse aspecto, é
considerado como um contrato, porém, um contrato sui generis, visto que 0s

efeitos juridicos, oriundos do acordo matrimonial dos nubentes, os levam a
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observar a uma série de normas indispensaveis (CAPPARELLI, 1999, p. 10 apud
CHAVES, 2005, p.27).

A segunda interpretacéo, a qual pode decorrer naturalmente da sociedade
de vida conjugal, que se estabelece entre os cdnjuges, € o estado de vida ou
seja 0 matriménio in facto esse, que corresponde ao consorcio de toda a vida
(“consortium totius vitae”) entre homem e mulher (CAPPARELLI, 1999, p. 10
apud CHAVES, 2005, p.28). Neste sentido, vale destacar que, no ambito
canbnico, a tendéncia € conservar a expressao “contrato sui generis” para a
pratica do matrimdnio, abrangendo o uso da terminologia vaticana “alianca” e
“‘instituicao” para o matriménio-estado”, conforme pode-se verificar em Capparelli
(1999, p. 12 apud CHAVES, 2005, p.28).

Para a Teologia Catdlica, a instituicdo juridica do matrimdnio foi
arquitetada a categoria de sacramento, apresentando assim ndo s6 uma ordem
natural, mas, também sobrenatural (LECLERCQ, 1953, p. 22 apud CHAVES,
2005, p. 29). O sacramento do matriménio € a instituicdo natural divinizada,

Leclercq ensina que:

Os sacramentos sao o0s instrumentos da vida divina, 0s
instrumentos da vida divina por exceléncia, os instrumentos
oficiais, agueles que o préprio Cristo instituiu e indica como os
meios pelos quais se desenvolve a vida divina em ndés.
Constituem o enquadramento da nossa vida divina, e indicam,
ao mesmo tempo, pelo seu carater sensivel, o significado e o
alcance dos principais fatos e das principais etapas desta vida
divina. Facilmente se compreendera que apenas para a vida
divina foram estabelecidos, que apenas tém importancia para a
vida divina. Sao ritos puramente religiosos, que alimentam a
nossa vida, para a levar a mergulhar em Deus e saciar-se d’Ele
sem reservas. O matrimbénio é um sacramento. Dizer que o
matriménio é um sacramento €&, pois, dizer que € um instrumento
de vida divina, que é sobretudo isso; de certo modo, que é
unicamente isso, porque este carater de instrumento da vida
divina tem uma importancia tal que ultrapassa qualquer outra.
Mas instrumento da vida divina quer dizer instrumento, meio de
santidade. O matriménio torna-se, pois, no Cristianismo, em
primeiro lugar, um meio de santificagdo. Todos 0s outros
elementos — paixao satisfeita, instituicdo social, base da familia
— se tornam secundarios. Nao deixam de existir, ndo deixam de
reivindicar os seus direitos, mas deixam de ser o que ha de mais
importante no sacramento. Se é certo que é um instrumento, um
instrumento de vida divina, um instrumento de santidade, este
aspecto deve absorver todos os demais (LECLERCQ, 1953, p.
22 apud CHAVES, 2005, p. 29).
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O Cddigo de Direito Canbnico, considerou que os fiéis leigos, que vivem
o estado conjugal, devem buscar a santidade pessoal e colaborar para que o
cOnjuge busque a prépria santidade. Neste ponto, vale frisar que a forma, com
gue o matrimonio foi tratado no Direito Candnico, resulta das definicbes dos
juristas, os quais geralmente incluem os elementos principalmente morais nos
seus tratados. (CHAVES, 2005, p.35)

Portanto, da analise do canone 1055, § 1° podem-se pontuar trés
elementos que constituem o matrimonio, que embora dissociados na sua
profundidade, encontram-se associados a uma unica realidade. Tais elementos
sdo (AQUINO, 2013, p. 80), a alianga “foedus” ou o contrato realizado no
casamento, a comunhao da vida toda “consortium totius vitae” que tem inicio
com a celebracdo do casamento e o sacramento que impregna e da vida
sobrenatural tanto ao contrato como a ligagao estabelecida entre os conjuges.

Assim sendo, o Cddigo de Direito Candnico demanda de condicGes
especiais para a validade do casamento, sendo tais condicfes estabelecidas de
modo a firmar e acentuar a moralidade, a seguranca a publicidade e a
importancia do casamento e das relacdes que dele procedam (AQUINO, 2013,
p. 81). Logo, o matriménio € visto como a Unica forma de constituicdo da familia
cristd, visto que por meio desde podemos fortalecer nossa fé e perpetuar a
mesma. Além disso, e através do matrimonio que nossa crenga nos permite
equipararmos a Deus, uma vez que a pratica sexual do casal tem o objetivo de
procriacdo (FLORES, 2008, p. 138).

O divorcio era considerado como contrario a propria indole da familia e
ao interesse dos filhos, s6 sendo aceito em relagdo aos infiéis, visto que para
estes 0 casamento ndo tinha carater sagrado. Além disso, o adultério, caso
praticado pela mulher, resultava na punicdo por pena de morte, enquanto que
para os homens, o mesmo nao resultava em nenhum tipo de puni¢ao (FLORES,
2008, p. 138).

Segundo Miranda (2001, p. 63 apud CHAVES, 2006, p. 44), a validade
do matriménio esta limitada a observancia dos impedimentos matrimoniais, ao
consentimento matrimonial e a observancia da forma estipulada pela lei para a
celebragdo do mesmo. Portanto, a inobservancia dessas circunstancias resulta

na declaracdo de anulacéo, decretada pelo Tribunal Eclesiastico.
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1.3 A FAMILIA NA IDADE MODERNA: A INSTITUICAO FAMILIAR NO
CENARIO COLONIAL E IMPERIAL BRASILEIRO

A colonizagdo portuguesa introduziu o modelo da familia patriarcal no
Brasil, isto é, estabeleceu um sistema de dominacdo politica, ideolbgica e
econOmica sobre as mulheres, e também sobre outras minorias. Acerca deste
periodo da histéria brasileira, (Silva, 2008, p. 227), ele apresenta publicacdes
baseadas em fontes decorrentes de relatos de viajantes, iconografias ou em
processos civis e criminais, 0s quais resultam em discursos moralizadores sobre
0 uso dos corpos das mulheres coloniais, visto que tais publicacbes pontuam
sobre a senhora de engenho e da escrava como dois polos separados e
distanciados.

As explanacdes sobre o papel das mulheres no periodo colonial
contribuem para a recaptura do passado da histéria das mulheres e péem em
xeque a perspectiva da mulher na sociedade colonial pela Igreja Catolica,
mediante a sua idealizacdo cristd e no projeto de colonizagdo europeia
portuguesa, evidenciando seu poder informal, nas tramas e nas teias de
interesses que fiavam ao longo dos espacos a elas determinados (SILVA, 2008,
p. 227).

Miriam Moreira Leite (1980, p. 197-198 apud DUARTE, 2003, p. 153), em
seus estudos acerca da literatura de viagens do século XIX, pontua que na
historiografia houve a criacdo de imagens polarizadas entre a escrava e a mulher
rica. Ademais, ela ressalva que existe pouco direcionamento no que se refere a
pesquisa sobre mulheres pobres, brancas e negras.

As obras Casa Grande e Senzala, elaboradas por Gilberto Freyre (2003,
s.p apud KROTH, 2008, p. 16-17), evidenciam o estereotipo de familia brasileira
fundamentado na concepc¢do da familia patriarcal, concedendo as mulheres
situacdes historicas especificas. Segundo Prado (2011), os colonos que né&o
disponham de mulheres brancas, iniciaram unides, quer pela forca ou por

motivos de interesses:

A impetuosidade caracteristica do portugués e a auséncia total
de freios morais completam o quadro: as unides mistas se
tornaram a regra. E embora quase sempre a margem do
casamento contra as unifes legais com pretas ou indias,
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sobretudo com as primeiras, havia fortes preconceitos — tais
unides irregulares, de tdo frequentes que eram, passaram a
categoria de situacBes perfeitamente admitidas e aprovadas
sem restricdes pela moral dominante. (PRADO, 2011, p. 109).

Assim sendo, o principio moral instituido pela colénia compactuava com
as unides entre mulheres dos povos originarios e negras. Contudo, a Igreja
Catdlica via tal unido com maus olhos, visto que para ela era a unido demandava
da mulher ideal, que no caso seriam as mulheres que estavam inseridas na
cultura branca catodlica. Dessa forma, em tal periodo era comum as unifes
monogamicas, 0s quais eram consideradas situacdes de oportunidade e ocasiao
perante a dificil realidade acerca das condicbes materiais e da inseguranca
econOmica na colénia (PRADO, 2011, p. 110).

Dessa forma, o casamento era visto como um problema, bastante
esporadico naguela sociedade, visto que os concubinatos eram muito comuns.
Entretanto, as relacfes adulterinas eram vistas como motivo de preconceito e

discriminagéo e, conforme Dias, diz que:

Presenca majoritaria de mulheres solteiras, pardas e forras... Em
Séo Paulo, eram as brancas empobrecidas que se multiplicavam
num processo avassalador. A economia ndo era capaz de
absorver o crescimento vegetativo da populacdo, nem mesmo
dos brancos, que seria em principio parte integrante do sistema
de hegemonia (DIAS, 1984, p. 71 apud BURILLE, 2012, p. 4).

Nesta sociedade colonial de valores cristdos europeus, regidos por
principios que levam em consideracao a cor, a lingua e a religido, onde existe
uma extensa desigualdade entre os sexos na populacédo, o papel da mulher
branca se resumia em reproduzir e transmitir propriedades e simbolos dos
colonizadores. A mulher era responséavel por essa funcdo nova de poder nas
colénias, mediante as convencdes formais impostas. Como no Brasil ndo existia
o tipo de mulher considerada ideal, tratou de idealizar sua existéncia,
transformando oOrfas ou mulheres de passado incerto, trazidas de Portugal, em
grandes damas (BURILLE, 2012, p. 5).

A respeito da constituicdo das familias, Schumaher e Brazil:

A importacao da metropole de um discurso moralizador sobre o
uso dos corpos instala-se na Terra de Santa Cruz,
conjuntamente ao desejo de cristianizacdo e difusdo catdlica,
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bem como a éansia do sistema mercantii de construir
contingentes populacionais que habitassem as novas terras
(SCHUMAHER; BRAZIL, 2000, p. 734 apud MOREIRA, 2018, p.
49)

A ideia de controlar a sexualidade dentro do casamento resulta do
interesse de fazer da familia a estrutura responsavel por transmitir a moral crista.
E para a concretizagéo de tal fato, contava-se com a mulher para educar filhos
cristdos (SCHUMAHER; BRAZIL, 2000, p. 735). Considerando o lugar
conquistado pela mulher da elite na consistente sociedade portuguesa, o ato de
se casar assegura inUmeras garantias, visto que o casamento enquanto um
sacramento da Igreja é reconhecido pela sociedade. Além disso, o mesmo
propiciava a prote¢cado das mulheres da elite contra o preconceito, e oferecia a
alternativa de acesso ao aproveitamento do patrimonio de seus maridos
(SCHUMAHER; BRAZIL, 2000, p. 735).

A importancia do casamento na época colonial, a mulher se
arriscava muito ao cometer adultério, uma vez que a lei
amparava 0 homem, no qual podia matar sua esposa e o
amante, caso fossem surpreendidos em adultério. (ARAUJO,
2004, p.42). A sexualidade feminina na época colonial mostrava
sob varios aspectos, a mulher podia ser mae, irma, filha,
religiosa, mas ndo amante. O autor afirma como a mesma forca
da paixdo comoveu, agitou e incitou os coracdes a reinventarem
a cada situacao a velha arte de seduzir, rompendo as amarras e
censuras da Igreja (ARAUJO, 2004, p.42).

Neste cenario, Algrandi indica que a historiografia da mulher colonial deve

pontuar dois aspectos:

Primeiramente, a tendéncia dos novos trabalhos em romper com
0s esteredtipos da reclusdo e submissdo e do excesso de
religiosidade das mulheres, consagrados pela historiografia. O
segundo aspecto refere-se a persisténcia em se analisar a
mulher a partir da 6tica da familia, o que torna a Histéria da
Mulher Colonial ainda bastante atrelada a Historia da Familia.
Também o fato de a escraviddo se estender por todo o século
XIX acabou por torna-la um recorte na abordagem e um divisor
de &guas: a condicdo feminina durante a escravidao e apds a
abolicdo; o que veio acarretar generalizacbes, impedindo uma
percepcdo mais nitida sobre as diferencas entre a condi¢éo
feminina no periodo colonial e no império. (ALGRANDI, 1992, p.
64 apud MESQUITA, 2002, p. 30).
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A compreensdo acerca do papel da mulher no periodo colonial, resulta
principalmente de explanacdes sobre a familia, a escravizacdo, o sistema de
casamento e sobre as andlises de praticas cotidianas e sexuais, ou ainda sobre
o papel da mulher na maternidade (VENANCIO, 2004, p. 189).
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2 A PRINCIPIOLOGIA CONSTITUCIONAL NO AMBITO DAS
FAMILIAS

A palavra constituicio tem sua origem no latim constitutio,
de constituere que significa constituir, formar e organizar. Agora no que refere
ao seu sentido no a&mbito do Direito Publico, é utilizada para designar o conjunto
de regras, preceitos e principios que se reconhecem como fundamentais
estabelecidos pela autoridade de um povo, para servir de fundamento a sua
organizagdo politica e fixar os direitos e deveres de cada um de seus
componentes (LEITE; HEUSELER, 2020).

A Constituicdo configura-se como um conjunto de normas juridicas
disciplinadoras do exercicio do poder politico, que estabelece a ordem
fundamental juridica da coletividade. Assim, a Constituicdo € sede de
determinadas categorias de normas que repele a estrutura caracteristica das
normas dos demais setores do Direito (LEITE; HEUSELER, 2020).

Neste sentido, a promulgacéo da Constituicdo Federal de 1988 simboliza
importantes mudancas no sistema juridico brasileiro, visto que ele se vincula ao
aos processos de criacdo e desenvolvimento das normas juridicas. O processo
de criacdo do ordenamento juridico se vincula a concepcdo de Constituicdo
como norma fundamental, uma vez que atua como fundamento de validade de
outras normas inferiores. Ja o processo de desenvolvimento necessita de ser
compreendido na proporcdo em que a Constituicdo guia a interpretacdo e
aplicacao das outras normas juridicas, no caso as normas infraconstitucionais
(BERCOVIC, 2004, p. 10).

A Constituicdo se torna importante para o0 processo de criacdo do
ordenamento juridico, uma vez que atua como fundamento de validade de outras
normas. A supremacia pode ser entendida sob o aspecto material, o qual se
refere ao conteddo da Constituicdo, responsavel por estabelecer os
fundamentos do Estado e formal, que resulta da rigidez constitucional, por sua
vez se relaciona ao processo de elaboracao mais formal da Constituicdo, quando

comparado ao processo referente as normas inferiores.
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O direito usa da particularidade de regular sua propria criacdo, de forma
gue uma norma pode determinar ndo s6 0 processo pelo qual a outra sera
produzida, como também o conteldo abordado pela mesma. Tal fato, resulta na
presenca de normas superiores e inferiores dentro do mesmo ordenamento
juridico (SARLETE, 2002, p. 45).

A Constituicdo, figurada como norma fundamental de um Estado de
Direito, servira como fundamento de validade das demais normas
infraconstitucionais, que por sua vez ndo podem ir contra aguela norma superior,
correndo assim risco de ser invalidada, configurando uma situagédo de
confrontacdo material e formal. Apenas as normas que se enquadrem com as
normas constitucionais, seja em ambito formal ou material, serdo validas no
ordenamento juridico patrio (SARLETE, 2002, p. 45). Diante disso, Pereira, em

seu magistério, diz que:

N&o nos restam davidas quanto a importancia da Constituicéo,
em principio, no processo de criacdo do ordenamento juridico,
bem como, em momento posterior, na interpretacéo e aplicacao
das normas infraconstitucionais deste mesmo ordenamento. A
relevancia da Constituicho no processo de criagdo do
ordenamento juridico, atuando como fundamento de validade
das normas juridicas infraconstitucionais, tem o condao de
orientar a producdo dessas normas, seja no tocante ao contetdo
(aspecto formal), seja no que se refere ao processo de
elaboracgéo (aspecto material) (PEREIRA, 2009, s.p).

Além de sua importancia no ordenamento juridico, a Constituicdo Federal
de 1988 foi de grande significAncia para o Brasil como um todo, ela se opds as
Constituicdes anteriores ao instituir um Estado Democrético e Social de Direito
no Pais, no qual buscou consolidar e efetivar as liberdades e garantias
fundamentais. O processo de transicdo iniciado em 1985 e que se consagrou
com a Lei Maior de 1988 promoveu uma grande inovagdo em decorréncia da
incorporacdo na ordem juridica nacional de principios que antes ndo eram
garantidos (BARROSO, 2008).

A Constituicdo Federal de 1988 além de ampliar os direitos e resgatar as
garantias individuais estabelecidas pela Carta de 1946, que até entdo estavam
extintas em decorréncia do Regime Militar, promoveu inUmeras inovagdes. A
Constituicdo identifica desde seu inicio, os fundamentos e as bases do Estado

brasileiro que surgem com ela, que séo: a soberania, a cidadania, a dignidade
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da pessoa humana, os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa e o
pluralismo politico (BARROSO, 2008, p. 25). Barroso diz que:

A Constituicdo de 1988 foi o marco zero de um recomeco, da
perspectiva de uma nova histéria. Sem as velhas utopias, sem
certezas ambiciosas, com o caminho a ser feito ao andar. Mas
com uma carga de esperanca e um lastro de legitimidade sem
precedentes, desde que tudo comecou. E uma novidade.
Tardiamente, 0 povo ingressou na trajetéria politica brasileira,
como protagonista do processo, ao lado da velha aristocracia e
da burguesia emergente (BARROSO, 2008, p. 25).

A Constituicdo visa instituir um Estado Democratico de Direito, visto que
dispbe de uma orientacdo interpretativa do ordenamento juridico pautada no
principio da dignidade da pessoa humana e a prevaléncia dos principios direitos
humanos governando as relacdes internacionais brasileiras. Refletindo no
rompimento definitivo com a ordem ditatorial, vigente a partir de 1964, dando
inicio a um processo democrético no pais (BARROSO, 2008, p. 26).

Sampaio e Cardoso (2016, p. 42) dizem que “a ordem constitucional de
1988 apresenta um duplo valor simbdlico: € ela o marco juridico da transicao
democratica, bem como da institucionalizag¢éo dos direitos humanos no pais”. Ao
reconhecer o principio da dignidade da pessoa humana como um dos
fundamentos do Estado Democrético de Direito a Constituicdo admite que o
Estado existe em funcédo da pessoa humana, e ndo o contrario.

Dessa maneira, o ser humano estabelece uma grande finalidade e nao
meio de atividade estatal, funcionando como base fundamentadora tanto dos
direitos fundamentais como para todo o ordenamento juridico. Posso dizer que
este processo pode ser visto com uma das maiores inovacdes da Constituicao
Federal de 1988 (SAMPAIO; CARDOSO, 2016, p.42). O principio da dignidade
da pessoa humana representa uma norma legitimadora de toda a ordem estatal
e comunitaria, demonstrando a Constituicdo se configurando primeiramente
como a Constituicdo da pessoa humana (SARLET, 2012, p. 110-111 apud
GANEM, 2018)

Desta maneira, considerando o carater humano da Constituicdo de
1988, a cidadania foi definida como um dos fundamentos do Estado Brasileiro,
em decorréncia da participacdo politica dos cidadaos nas manifestacdes do

poder estatal ser compreendida como condicdo para que a Republica Federativa
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do Brasil permanece como Estado Democratico de Direito (SILVA, 1999, p. 12
apud SANTOS, 2013)

Entéo, isso quer dizer que o reconhecimento da cidadania em
um sistema politico esta na razao direta da sua capacidade de
garantir as pessoas o direito a liberdade, a igualdade
substancial, a vida, a incolumidade fisica - direitos criados pelo
constitucionalismo classico -, mas, sobretudo, os atinentes a
educacao, a saude, ao trabalho - enfim todos os direitos de
carater prestacional -, além, é claro, como nédo poderia deixar de
ser, dos direitos politicos. Tem-se, assim, que a cidadania
abrange os direitos politicos, mas ndo deve ser a eles limitada,
porguanto a sua incorporagéo ao status constitucional de um dos
fundamentos do Estado brasileiro tece uma rede de protecdo em
torno das pessoas, reforcando a ideia de que a sociedade
politica, criada a partir de 1988, deve porfiar pela consecucao
dos direitos e garantias fundamentais, inclusive por forca de
adocao de iniciativas publicas destinadas a fazer com que o
individuo se torne um cidad&o - efetivo usuério dos bens e
servigos decorrentes do desenvolvimento econdmico (SILVA,
1999, p. 12 apud SANTOS, 2013, s.p)

A incluséo da Constituicdo nos mecanismos de participacéo da sociedade
civil frente a atuacdo dos poderes publicos para a consolidacdo da democracia
assegura que o cidadao seja reconhecido tanto como sujeito com direito de
reivindicacdo, como interlocutor legitimo do processo de gerenciamento das
decisbes politicas a serem instauradas no pais, com intuito de certificar que
venha a realizar para todos os individuos o estimulo do acesso aos direitos
humanos fundamentais. O acesso aos direitos humanos sociais, 0s quais
viabilizam o exercicio integral da cidadania, ou seja, de condi¢cdes materiais para
a integridade do exercicio democratico participativo (SANTOS, 2013).

A Constituicdo causou grandes reformulacéo das concepcdes atuais. A
Constituicdo passou a ser o meio do sistema juridico brasileiro, conectando todos
0s institutos, seja de direito publico, seja de direito privado, e concedendo
unidade ao ordenamento (SANTOS, 2013).

O direito privado passou por expressivas modificacdes em sua estrutura,
sendo as mesmas mais expressivas no ramo do direito civil, em especial o direito
de familia. O direito civil, inicialmente fundamentado em concepcdes
patrimonialista e individualista, passou a ser configurado como um direito
fundamento pelo afeto e pela boa fé, na medida em que o ordenamento juridico
era reformulacdo sob a Gtica da dignidade da pessoa humana. Logo a dignidade
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da pessoa humana passa a ser o nucleo do ordenamento juridico pétrio
(MARTINS, 2003, p. 55 apud RIVABEM, 2005, p. 4). Martins assinala:

(...) a Constituigdo Federal, consagrando valores como a
dignidade da pessoa humana, a valorizacdo social do trabalho,
a igualdade e protecao dos filhos, o exercicio ndo abusivo da
atividade econbdmica, deixa de ser um simples documento de
boas intencdes e passa a ser considerada um corpo normativo
superior que deve ser diretamente aplicado as relagdes juridicas
em geral, subordinando toda a legislacdo ordinaria (MARTINS,
2003, p. 55 apud RIVABEM, 2005, p. 4).

Portanto, o processo de constitucionalizacdo do direito civil, representa
uma releitura de antigos institutos civilistas segundo os principios constitucionais
basicos presumidos na Lei Maior. A Constituicdo passou a se dedicar
categoricamente de institutos de direito privado, nos quais antigamente eram
previstos exclusivamente no Cdédigo Civil (MORAES, 2008, p. 240).

2.1 A FAMILIA A LUZ DO TEXTO CONSTITUCIONAL DE 1988

Com a Constituicdo Federal de 1988 houve mudancas no conceito
existente de familia trazendo modifica¢des ao ordenamento juridico e social, com
a incluséo do Principio da dignidade da pessoa humana houve uma verdadeira
transformacdo no Direito de Familia (LOBO, 2002, p.1). Neste sentido, a
Constituicdo Federal da Republica Brasileira de 1988 (BRASIL, 1988) diz a

respeito sobre art. 226:

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

§ 1° - O casamento € civil e gratuita a celebracao.

§ 2° - O casamento religioso tem efeito civil, nos termos da lei.
§ 3° - Para efeito da protecédo do Estado, é reconhecida a unido
estavel entre o homem e a mulher como entidade familiar,
devendo a lei facilitar sua conversdo em casamento.
(Regulamento)

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

§ 5° - Os direitos e deveres referentes a sociedade conjugal sao
exercidos igualmente pelo homem e pela mulher.

8§ 6° - O casamento civil pode ser dissolvido pelo divércio, apés
prévia separacdo judicial por mais de um ano nos casos
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expressos em lei, ou comprovada separacao de fato por mais de
dois anos.

§ 7° - Fundado nos principios da dignidade da pessoa humana
e da paternidade responsavel, o planejamento familiar € livre
decisdo do casal, competindo ao Estado propiciar recursos
educacionais e cientificos para o exercicio desse direito, vedada
qualquer forma coercitiva por parte de instituicbes oficiais ou
privadas. Regulamento

§ 8° - O Estado assegurara a assisténcia a familia na pessoa de
cada um dos que a integram, criando mecanismos para coibir a
violéncia no &mbito de suas relacdes (BRASIL, 1988, s.p).

A familia foi vista como simbolo de sucesso pessoal, como representacéo
da conquista da meta imposta pela sociedade: crescer, casar e reproduzir.
Assim, era instituto estatico e formal no qual, por muito tempo, prevalecia apenas
a vontade do homem, pai/marido. Com o tempo, as pessoas passaram a ser
consideradas em sua individualidade e o bem estar de cada um dos integrantes
da familia individualmente atraiu interesse e passou a ser o verdadeiro foco das
familias e do direito (LOBO, 2002, p. 3).

A familia agora € instituida pelo afeto e a busca constante pela felicidade
existindo a demonstracédo de solidariedade, fraternidade, amor compartilhado
entre 0s membros. As mudancas que ocorreram e a evolucéo de familia ao longo
dos anos produziram grandes efeitos sdcios historico na instituicao familiar atual
(LOBO, 2002, p. 4).

Dessa forma com a chegada da Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil de 1988, todos os filhos passaram a ser constitucionalmente iguais e a
terem os mesmos direitos e deveres, independentemente de sua origem,
permitindo e facilitando o divorcio, os casamentos passaram a ocorrer entre
pessoas mais maduras, deixando de ser pré-requisito para o fim obrigatorio da
maternidade/paternidade (LOBO, 2002, p. 4).

As grandes transformagfes ocorridas na Constituicdo de 1988 e no
Caodigo Civil de 2002 trouxeram uma nova analise das novas formacgdes de
familias existentes na sociedade marcadas pelas profundas mudancas. Os
novos arranjos familiares descaracterizou a ideia de que familia somente é
formada por pai, mée e filhos (modelo antigo de constituicdo familiar), o novo
modelo de familia agora pode ser constituido sem a obrigacdo de género, ou
seja, os casais homoafetivos, também as constituidas por méaes solteiras
(SOUZA; WAQUIM, 2015, p. 77).
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Assim, a ruptura do modelo Unico familiar constituido pelo casamento foi
seguido de outras alteracoes, referentes tanto a filiagdo, como ao planejamento
familiar e assisténcia aos membros mais vulneraveis da familia, contidos nos
paragrafos do artigo 226 e dos artigos 227 a 230 da Constituicdo Federal
(SOUZA; WAQUIM, 2015, p. 77). Com base os principios da CF/88, Rodrigues

et al assinala que

A familia do novo milénio, ao contrério da familia do passado, é
agora plural, isondmica e eudemonistica, em contraposicao
aqguela singular, hierarquica e transpessoal. Significando dizer
gue a familia do novo milénio sob o aspecto estritamente juridico
continua ser a base da sociedade, recebendo prote¢éo especial
do Estado, como elemento essencial da formagé&o da sociedade.
Porém, agora, se reconhece que esta familia ndo esté centrada
apenas no casamento, ou seja, ndo € singular ou unitaria,
plural, isto é, ela também se forma por outros modos, sendo que
estes novos modos se acham protegidos constitucionalmente.
Nesses aspectos, outras estruturas e arranjos, segundo o
legislador constitucional, recebem também a prote¢céo especial
do Estado. Ai se encontram os arranjos da chamada unido
estavel de um homem e de uma mulher, que a legislacdo
referéncia como sendo aquela formada pela convivéncia,
estavel, duradoura, publica e continua, com a intencdo de
constituicdo familiar; ou mesmo aqueles arranjos formados por
qualquer dos pais e seus descendentes, e por isto mesmo
chamado pela doutrina de nicleo monoparentais, acham-se
todos eles reconhecidos como arranjos a serem protegidos pelo
Estado, nos termos do artigo 226, 88 3° e 4°, da Constituigcéo
Federal (RODRIGUES et al., 2007, p. 14).

Assim desapareceu “a familia” dando origem “as familias”, as mais
diversas possiveis: Monoparental, anaparental, homossexual. Silva (2020, s.p),
neste contexto de exposicao, diz que: “Os vinculos familiares sdo complexos,
ndo cabendo um modelo fechado para resolver os numerosos problemas que
surgem na realidade contemporéanea”.

O termo “direito da familia” passou a ser ultrapassado, pois com as
diversas alteracbes em nossa sociedade, ndo podemos mais tratar esse ramo
do Direito com esse vocabulario e sim como direito das familias. Tais alterages
se deve ao fato que o vocabulario como direito de familia, ndo engloba todas as
forma e modalidade de familias existente no Brasil, sendo assim a terminologia
deve ser pluralizada com intuito de abranger todos os modelos de entidade
familiar (SILVA, 2020, s.p).
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Maria Berenice Dias (2005, p. 25 apud SILVA, 2020, s.p) diz que é no
direito das familias onde mais se sente o reflexo dos principios que a
Constituicdo Federal consagra como valores sociais fundamentais, e que néo
podem se distanciar da atual concepcao da familia, com sua feicdo desdobrada
em multiplas facetas, havendo principios especiais que sao proprios das
relacGes familiares e devem servir de norte na hora de apreciar qualquer relacao
que envolva questbes de familia, despontando entre eles os principios da
solidariedade e da afetividade.

Zarias diz (2010, p. 65) que os direitos relacionados &s familias sdo os
gue mais se relacionam com a vida, visto que na concepc¢ao do autor familia &
um instituto de realidade socioldgica que forma a base do Estado, sendo ela o
ndcleo de qualquer organizacao social. Ainda na visdo do referido autor numa
concepcao mais normativa entende que direitos das familias sdo aquele em que
uma pessoa esta inserida em uma familia e ainda sendo denominado como pai,
mae ou filho, diferentemente dos direitos patrimoniais. Os direitos das familias
tratam tanto das relacOes entre parentes, ascendentes e descendentes quanto

das relagbes estritamente patrimonial.

Conforme a sua finalidade ou o seu objetivo, as normas do
direito de familia ora regulam as relac6es pessoais entre 0s
cbnjuges, ou entre os ascendentes e os descendentes ou entre
parentes fora da linha reta; ora disciplinam as relagbes
patrimoniais que se desenvolvem no seio da familia,
compreendendo as que se passam entre cOnjuges, entre pais e
filhos, entre tutor e pupilo; ora finalmente assumem a direcéo das
relacdes assistenciais, e novamente tém em vista os cénjuges
entre si, os filhos perante os pais, o tutelado em face do tutor, o
interdito diante do seu curador. Relagdes pessoais, patrimoniais
e assistenciais séo, portanto, os trés setores em que o direito de
familia atual (ZARIAS, 2010, p. 65).

Os lagos que unem as pessoas sdo lacos de afetividade e néo
consanguineos, sendo muito importantes para a formacdo do agrupamento
humano social de qualquer organizacdo. Tendo em vista 0 quanto a sociedade
se modificou com o passar do tempo, foi surgindo assim novos modelos
familiares que apresentam como elemento principal a afetividade (ZARIAS,
2010, p. 66).
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Trata-se, entdo, de qualquer forma de organizacdo ou nucleo com
intencao de dar suporte familiar a um individuo, podendo ser ou ndo com alguma
relacdo ou sem algum vinculo parental. O artigo 226 da Constituicdo Federal diz
que o estado obrigatoriamente assegurard as devidas assisténcias a todos os
ndcleos familiares e para todos os membros que integra a familia, além de prever
respeito e igualdade a qualquer cidadao (BRASIL, 1988, s.p).

Desfazendo dos paradigmas patrimonialistas do Direito de Familia e
passa a valorizar os principios da dignidade humana, solidariedade e do maior
interesse da crianca e do adolescente, vindo atualmente, a afetividade ser
considerada como principio do Direito de Familia contemporaneo, mesmo nao
constando expressamente no texto da Carta Maior (FREIRE JUNIOR; SILVA,
2017, s.p). Com todas essas mudancas, a familia passa ser o local de realizagao
do afeto, e a procriacdo deixa de ser uma funcdo bésica. Isto €, a procriacdo
continua importante, porém essa funcéo nao representa mais uma obrigacao.

Dessa forma, a nova concepcao de familia é fundamentada concepcdes
do pluralismo, afetividade, solidariedade e igualdade. L6bo (2012, p. 71 apud
FREIRE JUNIOR; SILVA, 2017, s.p) menciona que:

A familia recuperou a fungéo que, por certo, esteve nas origens
mais remotas: a de grupo unido por desejos e lacos afetivos, em
comunhdo de vida. O principio juridico da afetividade faz
despontar a igualdade entre irméos biol6gicos e adotivos e os
respeito a seus direitos fundamentais, além do forte sentimento
de solidariedade reciproca, que ndo pode ser perturbada pelo
prevalecimento de interesses patrimoniais. E o salto, a frente, da
pessoa humana nas relagbes familiares (LOBO, 2012, p. 71
apud FREIRE JUNIOR; SILVA, 2017, s.p)

Assim, a familia moderna tem sua composi¢cdo fundamentada na
afetividade, visto que a mesma é considerada como local de afeto e sentimentos.
Portanto, essa nova concepc¢édo € dotada de solidariedade que vem também
associada ao afeto (FREIRE JUNIOR; SILVA, 2017, s.p).
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2.2 O PRINCIPIO DA PLURALIDADE FAMILIAR

O afeto vem sendo adotado como o meio de formacéo para o surgimento
das familias contemporaneas, no qual se torna irrelevante a base com que esta
foi construida, ocorrendo assim uma alteracdo das vivéncias familiares e a
valorizacdo do individuo. Dessa forma, leva-se em conta que a familia tem como
base o afeto, confianca, seguranca, conforto e bem estar, os quais sao requisitos
fundamentais para o desenvolvimento da pessoa, novas formas
de constituigédo familiar foram sendo reconhecidas pela legislacdo. (POPPE,
2013, p. 125). Dias diz que:

A consagracao da igualdade, o reconhecimento da existéncia de
outras estruturas de convivio, a liberdade de reconhecer filhos
havidos fora do casamento operaram verdadeira transformacgéo
na familia (DIAS, 2007, p. 56 apud POPPE, 2013, p. 126)

O conceito juridico de familia modificou e 0 modelo Unico constituido pelo
casamento foi substituido pela pluralidade de formas, tendo como base a
afetividade de seus membros. Pode-se conceituar o pluralismo familiar como
sendo a possibilidade de varios padrdes de familia, das mais diferentes maneiras
possiveis. Tal concepcdo € de extrema importancia e tem uma funcdo
consideravel na sociedade contemporanea e na formacdo das novas familias.
Vale ressaltar, ainda, que o pluralismo juridico se configura como uma espécie
de direito paralelo que tenta preencher as brechas ndo solucionadas pelas
normas juridicas do Estado (BAHIA; VECCHIATTI, 2013, p. 69).

A familia, passa a ser compreendida como uma comunidade de
entreajuda, fundamentando no afeto, a qual visa promover o desenvolvimento
da personalidade e das potencialidades de seus membros, sempre em busca da
felicidade (BAHIA; VECCHIATTI, 2013, p. 70). Como seu alicerce que é no afeto,
na igualdade e na dignidade da pessoa humana, a familia se torna género que
abrange diversas espécies.

Dessa maneira, Paulo L6bo (2004 apud JATOBA, 2014, s.p) diz que o rol
constitucional seria simplesmente exemplificativo, que ndo delimita as entidades
familiares as hipoteses estabelecidas no texto legal. Além da familia tradicional

pautada no matrimonio, se torna possivel a concepg¢éo de outros tipos de familia,
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tais como as unides homoafetivas, o casamento homoafetivo, as familias
parentais, a familia extensa ou ampliada e as familias recompostas ou
reconstituidas e outras entidades que podem vim a surgir.

O conceito de familia se ampliou para conceber a nova realidade das
familias, assim as entidades familiares contempladas na Constituicdo Federal de
1988 nao encerram o numero de familia, ou seja, ndo é um rol taxativo. Sendo
assim, Filla (2018, p. 48) diz que interpretacdo da familia contemporanea pelo

principio do pluralismo familiar é:

Importante para as relagdes familiares, pois arrasta o centro da
tutela constitucional do casamento para as relagbes familiares
em carater geral, independentemente de serem ou n&o
constituidas pelo matriménio. Neste sentido, pode-se citar, como
exemplo, a familia constituida pela unido estavel de um casal,
prevista no artigo 226, § 3° da atual Carta Magna (FILLA, 2018,
p.48).

O principio da pluralidade familiar reflete no respeito com os modelos de
constituicdo da familia, que ndo sdo mais constituidas somente pelo casamento,
sendo contempladas outras unidades de convivéncia, as quais antes ndo eram
contempladas (FILLA, 2018, p. 49). Dessa forma, demonstrada a natureza
juridica referente ao valor da afetividade, passa a analisar, exemplificativamente,
algumas espécies de familia pautada na pluralidade, como a anaparental, a
eudemonista e a homoafetiva.

A familia anaparental, ana significa negativo sem, em conjunto com o
parental (pais), ou seja, familia sem pais, constituida apenas por irmaos. A
familia anaparental, apresentada conceitualmente pelo art. 226 da Constituicdo
Federal, tem um grau de seriedade elevado, a ideia de afetividade que consagra
uma maior dignidade do individuo no nucleo familiar (FILLA, 2018, p. 78). O
guanto a sociedade se modificou com o passar do tempo, foi surgindo assim
novos modelos familiares, como é o caso da familia anaparental, que apresenta
como elemento principal a afetividade. Dias (2015, p. 140 apud JURISWAY,
2016, s.p) diz que:
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No entanto, olvidou-se o legislador de regular essas entidades
familiares. A convivéncia entre parentes ou entre pessoas, ainda
gue ndo parentes, dentro de uma estruturacado com identidade
de propésito, imp&e o reconhecimento da existéncia de entidade
familiar batizada com o nome parental ou anaparental (DIAS,
2015, p. 140 apud JURISWAY, 2016, s.p).

Aqui, a principal caracteristica € a convivéncia, seja ela entre parentes ou
ndo. Trata-se entdo de qualquer forma de organizac&o ou nucleo com intencao
de dar suporte familiar a um individuo, podendo ser ou ndo com alguma relacao
ou sem algum vinculo parental. O art. 226 da CF apresenta que o Estado
obrigatoriamente assegurard as devidas assisténcias a todos o0s nucleos
familiares e para todos os membros que integram a familia, além de prever
respeito e igualdade a qualquer cidadao (JURISWAY, 2016, s.p).

A familia eudemonista, de acordo com Maria Berenice Dias,

O eudemonismo é a doutrina que enfatiza o sentido da busca
pelo sujeito pela sua liberdade ou autoridade sobre sua vida, isso
faz com que ele entre na prote¢cdo juridica da familia,
deslocando-o da instituicdo para o sujeito, como se infere da
primeira parte do § 8° do art. 226 da CF: O Estado assegurara a
assisténcia 4 familia na pessoa de cada um dos que a integra.
No momento em que o formato hierarquico da familia cedeu a
sua democratizacdo, em que as relacdes sdo muito mais de
igualdade e de respeito mutuo, e o tragco fundamental é a
lealdade, ndo mais existem razdes morais, religiosas, politicas,
fisicas ou naturais que justifiguem a excessiva e indevida
ingeréncia do Estado na vida das pessoas. A familia identifica-
se pela comunh&o de vida, de amor e de afeto no plano da
igualdade, da liberdade, da solidariedade e da responsabilidade
e da responsabilidade reciproca. Este € um traco téo significativo
que, em contrapartida ao Produto Interno Bruto, surgiu um novo
indice para o desenvolvimento social, capaz de medir o bem-
estar do pais: Felicidade Interna Bruta (DIAS, 2015, p. 140
apud JURISWAY, 2016, s.p)

Quando se aborda a tese da familia eudemonista, mostra-se que, para
que se configure um nucleo familiar, é necessario apenas de que haja um esforgo
mutuo, usado para que haja a formacgao de uma nova forma de familia no caso.
Dessa forma, tal configuracdo de familia se pauta na busca a felicidade, a
supremacia do amor, a vitéria da solidariedade, além disso possibilita o
reconhecimento do afeto como Unica forma eficaz de definicdo da familia e de
preservacao da vida (FILLA, 2018, p. 125).
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Outra espécie de familia é a homoafetiva, modelo de familia
extremamente ligada a socioafetivadade, € uma forma de familia onde se aflora
as questdes afetivas e assistenciais de maneira muito reciproca, tendo dito isso

a autora Maria Berenice Dias:

A nenhuma espécie de vinculo que tenha por base o afeto pode-
se deixar de conferir status de familia merecedora de protecao
do Estado, pois a CF (art. 1°, lll) consagra, em norma pétrea, o
respeito a dignidade da pessoa humana.

A lei Maria da penha definiu familia como relagéo intima de afeto
e, de forma até repetitiva (art. 2° e 5°,paragrafo Unico) ressalvou
a orientacdo sexual e quem se sujeita a violéncia doméstica.
Com isso, acabou por albergar no seu conceito, de modo
expresso, as unides homo afetivas. (Maria Berenice Dias) Lei
11.340/06 art. 20 Toda mulher, independentemente de classe,
raca, etnia, orientacdo sexual, renda, cultura, nivel educacional,
idade e religido, goza dos direitos fundamentais inerentes a
pessoa humana, sendo-lhe asseguradas as oportunidades e
facilidades para viver sem violéncia, preservar sua saude fisica
e mental e seu aperfeicoamento moral, intelectual e social.

O STF jareconheceu a familia homo afetiva como unido estavel
em inameras decisdes.

Conceito: é a decorrente da unido de pessoas do mesmo sexo.
Lei 11340/06 art. 50 Para os efeitos desta Lei, configura violéncia
doméstica e familiar contra a mulher qualquer acao ou omissao
baseada no género que lhe cause morte, lesdo, sofrimento
fisico, sexual ou psicolégico e dano moral ou patrimonial: | - no
ambito da unidade doméstica, compreendida como o espaco de
convivio permanente de pessoas, com ou sem vinculo familiar,
inclusive as esporadicamente agregadas;

| - no ambito da familia, compreendida como a comunidade
formada por individuos que sado ou se consideram aparentados,
unidos por lagos naturais, por afinidade ou por vontade
expressa. (DIAS, 2015, p.137 apud JURISWAY, 2016, s.p).

O conceito que rege este tipo de relacdo explana que as familias
homoafetivas sdo aquelas que os pais, ou chefes de familia sdo casais
homossexuais, ou seja, quando ha relacéo afetiva e sexual entre duas pessoas
do mesmo sexo, podendo ser dois homens ou duas mulheres se relacionando
entre si como um casal (FILLA, 2018, p. 69).

Durante muitos anos, sobredita relagdo familiar foi vista como
pecaminosas e até mesmo proibidas, porém devido a existéncia, que nao podiam
ser ignoradas, foi necessario ampara-la. O Superior Tribunal de Justica e o
Supremo Tribunal Federal promoveu o reconhecimento da unido estavel

homoafetiva, exigindo, a presenca dos requisitos caracterizadores da unido
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estavel, abandonando-se, por consequéncia, qualquer empecilho para
reconhecimento que fosse de carater discriminatorio, neste caso, a orientacao
sexual (MARTINS, 2016, p. 721).

Verifica-se que vivemos em uma sociedade que valoriza as unides pelos
lagos afetivos, e ndo mais por interesses financeiros ou conveniéncias familiares
como antigamente. As relacdes se configuram das mais diversas formas, a
familia contemporanea se direciona a democratizacdo que se refere a
afetividade, solidariedade, pluralidade e igualdade. (MARTINS, 2016, p. 721).

2.3 O PRINCIPIO DA AFETIVIDADE E DA BUSCA PELA FELICIDADE

A Constituicdo Federal garante o direito ao afeto no instante que
reconhece a protecao constitucional a familia conforme cita o art. 226, a familia
€ a base de toda a sociedade (BRASIL, 1988, s.p). O principio da afetividade
pode ser demonstrado no reconhecimento das uniées estaveis como entidades
familiares e dignos de tutela juridica, assim como quando estabelece que é dever
da familia, da sociedade e do Estado garantir a crian¢a e ao adolescente tanto a
sua protecdo como a de seus direitos (VALERIO; MORAIS, 2019, p. 118).

Dessa forma, a afetividade é percebida tanto na unido de duas pessoas
que dispbe de vontade de constituir familia como nos lagos construidos entre as
pessoas pertencentes a familia, seja pai, filho ou irmdo (VALERIO; MORAIS,
2019, p. 119). O principio da afetividade pode ser observado na igualdade entre
os filhos e na igualdade entre os irméos, também na adog¢do como escolha
afetiva, como também na familia constituida por qualquer dos pais e seus
descendentes e do direito a convivéncia familiar como direito fundamental da
crianca e adolescente, citados pelo art. 227 da Constituicdo Federal de 1988
(BRASIL, 1988).

Pode-se dizer que a afetividade néao se restringe ao laco biolégico que liga
o pai e o filho, a afetividade resulta da convivéncia diaria entre os membros da
familia e do amor que nasce dessa convivéncia. Assim, o direito ao afeto é
certificado e protegido (VALERIO; MORAIS, 2019, p. 119). A afetividade vem se
modificando com a evolucéo da sociedade, de forma que as funcdes afetivas da

familia sdo cada vez mais valorizadas. Atualmente, a igualdade dos sexos é
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reconhecida pelo principio da isonomia, juntamente com a distribuicdo de tarefas
domésticas, uma vez que a mulher se encontra inserida no mercado de trabalho.
Ainda que o casamento esta direcionado para a busca da afetividade e da
solidariedade, de forma que as relagGes familiares contemporaneas podem ser
séo explicadas através da afetividade (GUTIERREZ, 2011, p. 180).

Diante deste cenario, pode-se dizer que a afetividade se configura como
uma das questdes mais importantes e atuais na doutrina e jurisprudéncia no que
se refere ao Direito de Familia. O que resulta do fato de o principio da afetividade
reconhecido dessa forma, tem viabilizado relevantes mudancas nas relagdes
sociais (GUTIERREZ, 2011, p. 181).

As constituicdes familiares vdo se modificando na proporcdo em que o
sentimento de afetividade se torna mais importante na geracao dos lagos entre
os membros dessa familia. O principio constitucional da afetividade denota as
relac6es familiares um aprimoramento com o Estado Democratico de Direito e
um Direito de Familia Constitucional (GUTIERREZ, 2011, p. 181).

Pode-se garantir assim que a unido entre os principios da liberdade e da
afetividade oferece a base para uma familia plural, sendo aquela que nao se
restringe a um elenco esgotado de modelos e ainda disponibiliza suporte para a
protecdo dessa familia na tutela tanto do Direito Constitucional como do Direito
Civil (TARTUCE, 2008, p. 6). Conforme a norma constitucional do art. 226, caput,
cita que a familia é a base da sociedade, assim como o Cdodigo Civil renova essa
protecdo aos diversos tipos de familia, todas elas fundamentadas na afetividade
(BRASIL, 2002).

Pode-se assegurar que a afetividade é constitucionalmente e civimente
reconhecida. Vale dizer que as unides homoafetivas foram reconhecidas pela
Supremo Tribunal Federal como forma de assegurar tanto a liberdade sexual
como a igualdade e principalmente a pluralidade no contexto familiar. Dessa
maneira, 0 grande obstaculo observado consiste em fazer com que o
ordenamento juridico acompanhe a evolucao referente a afetividade (SILVA,;
THIBAU, 2013, s.p).

O Cddigo Civil reconhece o direito fundamental a afetividade. Além disso,
atualmente se torna indispensavel dispor de uma visao pluralistica das estruturas

vivenciais, devendo ser introduzido o conceito de entidade familiar como todos
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os vinculos afetivos que geram direitos, obrigacdes e estdo respaldados na
afetividade (SILVA e THIBAU, 2013).

A Jurisprudéncia desenvolveu papel crucial ao reconhecer a uniao estavel
entre pessoas do mesmo sexo, que dispde do objetivo de constituir familia, ja
que a ConstituicAo Federal reconhece o principio da afetividade de forma
implicita. A unido homoafetiva pode ser considerada como entidade familiar com
base no principio da igualdade, a Constituicdo Federal ndo proibiu o
reconhecimento de outros tipos de familia (SILVA; THIBAU, 2013, s.p).

O Supremo Tribunal Federal considerou que a afetividade é um
verdadeiro principio constitucional implicito e uma expressao de uma ideia-forca
gue resulta do principio essencial da dignidade da pessoa humana. A afetividade
procede principalmente do direito fundamental a busca da felicidade (RUBIN,
2010, p. 34). A felicidade é alto indispensavel e depende em especial dos
desejos subjetivos determinados pelos sentimentos de prazer ou de dor os
individuos. Sendo assim, a felicidade se configura como um direito de todo
cidadédo (RUBIN, 2010, p. 41).

O Senador Cristovam Buarque apresentou a Proposta de Emenda a
Constituicdo PEC n° 19, de 2010, que altera o artigo 6° da Constituicdo Federal,
para inserir o direito a busca da Felicidade por cada individuo e pela sociedade,
mediante a dotacdo pelo Estado e pela prépria sociedade das adequadas
condicdes de exercicio desse direito (RUBIN, 2010, p. 37). O art. 6° da

Constituicdo Federal, mencionaria:

Art. 6° Sao direitos sociais, essenciais a busca da felicidade, a
educacdo, a saude, a alimentacdo, o trabalho, a moradia, o
lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecdo a
maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na
forma desta Constituicdo (BUARQUE, 2010, online).

Vale dizer que tal emenda foi arquivada. Assim sendo, em relacdo a
felicidade, o Brasil ndo dispde de normas constitucionais e infraconstitucionais,
expressamente voltadas para a tutela juridica do direito a busca da felicidade,
apesar da ordem juridica vigente proteger e conferir eficacia normativa a grande
parte dos fatores materiais e imateriais que contribuem para sua busca. Por

exemplo, a dignidade da pessoa humana, um dos fatores imateriais mais
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significativos para o desenvolvimento da felicidade, estd no art. 1° da
Constituicao de 1988 (BARROS, 2009).

O principio fundamental da dignidade da pessoa humana prevé um direito
individual protetivo tanto em relacao ao proprio Estado como também em relacéo
aos demais individuos. Em segundo lugar, define como dever fundamental, o
tratamento igualitario dos semelhantes, dever que se caracteriza pela exigéncia
do individuo em respeitar a dignidade de seu semelhante tal qual a Constituicéo
Federal demanda que Ihe respeitem (BRASIL, 1988).

Sendo assim, a importancia do desenvolvimento da felicidade, na referida
PEC, esta entre outros, no fato de que atribui ao direito a busca da felicidade um
carater de direito fundamental social, os demais direitos que o acompanham.
Para o senador Cristovam Buarque, a proposta destacava a importancia dos
direitos sociais presentes no artigo 6.° da Carta Magna e fortaleceria a sua
indispensabilidade em relacdo a busca da felicidade. Sendo assim, ao se garantir
alguns dos direitos fundamentais, como moradia, saude, educacao e trabalho
garante também, condi¢des, ainda que minimas, para que o individuo buscasse
por sua felicidade, visto que o Ihe é essencial ndo faltara (RUBIN, 2010, p. 39).

Dias, por sua vez, menciona:

O principio da busca da felicidade encontra-se, hoje,
devidamente positivado dentro do principio da dignidade da
pessoa humana, através da interpretacdo evolutiva de nosso
direito constitucional, e esta intimamente relacionado aos
recentes fendmenos de direito civil que dizem respeito a
formacgdao familiar (DIAS, 2016, s.p).

Sendo assim, nos dias atuais é indispensavel dispor de uma visdo
pluralistica das estruturas familiares, uma vez que o ndo reconhecimento das
novas composi¢cdes de familia seria 0 mesmo que excluir essas pessoas
humanas da prépria sociedade. E inconceptivel viver em um mundo que impde
barreirar juridicas para impedir que as pessoas busquem a sua propria felicidade,
ja que a finalidade da sociedade e a razdo de ser do Estado é a busca da
felicidade (DIAS, 2016, s.p).
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3 OSEFEITOS DA DUPLA PATERNIDADE NO CAMPO DOS DIREITOS
SUCESSORIOS BRASILEIROS: ELASTECENDO AS REGRAS DO
PRINCIPIO DE SAISINE?

A familia foi vista como simbolo de sucesso pessoal, como representacdo da
conquista da meta imposta pela sociedade: crescer, casar e reproduzir vontade do
homem, pai/marido. Com o decorrer tempo, essa concep¢ao mudou e as pessoas
passaram a ser julgadas em sua individualidade e o bem estar de cada um dos
integrantes da familia comecou a ser levado em conta tornando-se o verdadeiro
objetivo das familias e do direito (SILVA; WAQUIM; 2014, p. 17). A Constituicdo
Federal de 1988 fundou bases para que 0 se reconhecesse e amparasse as novas
relacdes familiares na sociedade brasileira, visando uma protecéo integral e solidaria
da pessoa humana na familia, resguardando-se juridicamente o0s aspectos
psicoldgicos e sociais da pessoa humana (LOBO, 2002, p. 4).

Os principios instituidos pela Constituicdo Federal de 1988, como os da
igualdade, solidariedade e dignidade da pessoa humana atenderam a essa
transformacao social vivenciada pela sociedade brasileira e colocaram em primeiro
plano a protecdo da pessoa humana. A Constituicdo cidada trouxe a grande reforma
para o Direito de familia impondo ao Estado a obrigacdo de garantir o direito de
igualdade e o bem comum de todos, ndo sendo admitida qualquer discriminacao
guanto ao sexo Art. 3, CF/1988. Assim, a familia tomou conceito mais abrangente e
igualitario (LOBO, 2002, p. 4).

A mudanca realizada com a nova Constituigdo Federal de 1988 resultou na
alteracdo no Cadigo Civil vigente a época, devido a necessidade de disciplinar todas
as modificaces ocorridas na Constituicdo. O novo Cédigo Civil foi aprovado em 2002
adaptados a nova realidade social, prevalecendo dos vinculos de afetividade,
intolerancia a discriminacao entre os filhos, a responsabilidade partilhada entre o casal
“poder familiar”, a igualdade de direitos entre os casais destacando o direito e dever
do casal de partilhar as responsabilidades (SOUZA; WAQUIM, 2015, p. 77).

O Cddigo Civil de 2002 regularizou a relagédo de unido estavel entre os casais
ampliando o conceito de constituicdo familiar, onde a mulher abandonou o papel de
reprodutora e obteve liberdade profissional e sexual. Para Souza e Waquim (2015, p.

77) as modificacdes realizadas na Constituicdo de 1988 e no Cddigo Civil de 2002
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levaram a uma nova analise sobre as novas formacdes de familias existentes na
sociedade. As novas organizacdes familiares desfigurou a ideia de que familia
somente é formada por pai, mée e filhos (que era o modelo antigo de constituicao
familiar), e passou a analisar a familia como sendo constituida sem a obrigacdo de
género, ou seja, 0s casais homoafetivos e também as constituidas por maes solteiras

O conceito de familia se transformou, a familia patriarcal rigida e hierarquica
cedeu lugar a diversas formas de organiza¢des familiares familias plurais, familia
matrimonial, familia informal, familia homoafetiva, familia monoparental, familia
anaparental, etc. (SOUZA; WAQUIM, 2015, p. 77). Até a familia eudemonista, pautada
no afeto, no pleno desenvolvimento da pessoa humana, com direitos que ultrapassam
a relacdo genética ou matrimonial (FILLA, 2018, p. 49).

A familia eudemonista prioriza o desenvolvimento afetivo dos seus membros,
de modo que a solidariedade convivencial e pleno desenvolvimento dos seus
integrantes é o seu guia. A expressao “eudemonista” deriva do grego “feliz” e se
relaciona como a plenitude, com a felicidade de seus membros (FILLA, 2018, p. 49).
Dentro dessa nova estrutura constitucional, o conceito de familia se ampliou e a seguir
apresentamos alguns conceitos que representam essa nova ordem juridica da

Constituicao Federal:

A familia é uma instituicdo social, composta por mais de uma pessoa
fisica, que se irmanam no propdsito de desenvolver, entre si, a
solidariedade nos planos assistencial e da convivéncia ou
simplesmente descendem uma da outra ou de um tronco comum
(AMARANTE et al. 2018, p. 1)

A familia foi vista como simbolo de sucesso pessoal, como representacao da
conquista da meta imposta pela sociedade: crescer, casar e reproduzir. Assim, era
instituto estético e formal no qual, por muito tempo, prevalecia apenas a vontade do
homem pai/marido. Com o decorrer tempo, esta concep¢do mudou e as pessoas
passaram a ser julgadas em sua individualidade e o bem-estar de cada um dos
integrantes da familia comegou a ser levado em conta tornando-se o verdadeiro
objetivo das familias e do direito (MARENTE., 2018).

Com base em Lacan e Lévi-Strauss, podemos dizer que familia € uma
estrutura psiquica em que cada membro ocupa um lugar, uma fungéo.
Lugar de pai, lugar de mée, lugar de filhos, sem, entretanto, estarem
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necessariamente ligados biologicamente”. (...). “E essa estruturagéo
familiar que existe antes, e acima do direito, que nos interessa trazer
para o campo juridico (PEREIRA, 2020, s.p)

A tese da familia eudemonista mostra que para que se configure um nudcleo
familiar é necessario apenas de que haja um esforco mutuo, fundamentado apenas
no companheirismo, em sua visao, ha elementos formados para configurar uma nova
modalidade de familia (FILLA, 2018, p. 50).

O novo modelo de familia se funda sobre os pilares da repersonalizacao,
da afetividade, da pluralidade e do eudemonismo, impondo nova
roupagem axiolégica ao direito de familia. Agora, a tbnica reside no
individuo, e ndo mais nos bens ou coisas que guarnecem a relacao
familiar. A familia-instituicdo foi substituida pela familia-instrumento, ou
seja, ela existe e contribui tanto para o desenvolvimento da personalidade
de seus integrantes como para o crescimento e formagdo da propria
sociedade, justificando com isso, a sua protecdo pelo Estado
(GUTIERREZ et al., 2011, p. 184)

O conceito de familia atual € essencialmente pluralista a fim de atender as mais
diversas organizagcdes dos seus membros. Isto €, a “familia moderna é pluralizada e
permite tantas quantas forem suas formas de constituicdo. E multifacetada, de carater
democrético e desprovido de preconceitos, tendo como fim principal a satisfacdo de
seus membros” (SMARANDESCU, 2008, p. 102). O modelo de familia atual ndo tem
uma estrutura predeterminada e permite a sua formacao de acordo com os lacos de

afeto entre as pessoas que a compdem:

E, portanto, da Constituicdo da Republica que se extrai o suporte para
a aplicabilidade do principio da pluralidade de familia, uma vez que,
em seu preambulo, além de instituir o Estado Democrético de Direito,
estabelece que deve ser assegurado o exercicio dos direitos sociais e
individuais, bem como a liberdade, o bem-estar, aigualdade e a justica
como valores supremos da sociedade.

Sobretudo da garantia da liberdade e da igualdade, sustentada pelo
macro principio da dignidade, € que se extrai a aceitacdo da familia
plural, que vai além daquelas previstas constitucionalmente e,
principalmente, diante da falta de previséo legal (PEREIRA, 2020, s.p).

Tem-se que a familia contemporédnea se configura através dos lacos
sanguineos, civis e afetivos. Assim senso, o conceito de familia pode ser analisado

amplamente, contemplando todos os individuos que estdo ligados pelo vinculo
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sanguineo ou pela afetividade (PEREIRA, 2020). A familia tem como funcéo social, a
disposicdo de um ambiente saudavel para o desenvolvimento de seus membros de
forma digna, principalmente para os filhos menores, visto que 0s mesmos estao se
estruturando em conformidade com os valores que lhe séo repassados. A funcao
social da familia se destacou a partir da promulgacéo da Constituicdo Federal de 1988,
ja que a mesma dispde sobre a funcéo social da familia como sendo uma garantia
fundamental do individuo tendo ligagdo com a dignidade da pessoa humana (LANDO;
CUNHA, 20186, p. 637).

Observa-se a relevancia do afeto para as constituicbes familiares, o qual
encontrou embasamento juridico em decorréncia da convivéncia familiar, e dos
vinculos socioafetivos juntamente com os vinculos sanguineos, que sao a base para
existéncia das constituicbes familiares contemporéneas (LANDO; CUNHA, 2016, p.
638). O progresso da constituicdo da familia indica que a motivacdo para a
constituicdo familiar sdo outros, sendo relevante que a estrutura juridica auxilie esse
processo de evolucdo. Juntamente com essas mudancas, as familias foram se
reorganizando, aceitando-se e amando-se. Assim, apareceram sentimentos afetivos
paternais que cada vez mais se destacam na realidade cotidiana e, portanto,
requerem reconhecimento formal e juridico (LANDO; CUNHA, 2016, p. 638).

A vista disso, tem-se que o reconhecimento é o que torna conhecido o vinculo
da paternidade, que altera aquela situacdo de fato em relacéo de direito, que torna
objetiva no mundo juridico essas novas estruturas familiares (LANDO; CUNHA, 2016,
p. 638). Cumpre, portanto, aos operadores do Direito acompanhar a realidade social
gque esta em constante mudanca, e contemplar as inquietacbes das familias
contemporaneas. Essa realidade acaba gerando a necessidade constante de revisar
e alterar as normas que regem o instituto familiar, para que estas ndo figuem
desconectadas dos valores, das necessidades e da realidade social dos seus
membros (FILLA, 2018, p. 52).

3.1 A DUPLA PATERNIDADE EM CARACTERIZACAO

O progresso da constituicdo da familia indica que a motivacdo para a
constituicdo familiar sdo outros, sendo relevante que a estrutura juridica auxilie esse

processo de evolucdo. Juntamente com essas mudancas, as familias foram se
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reorganizando, aceitando-se e amando-se. Assim, apareceram sentimentos afetivos
paternais que cada vez mais se destacam na realidade cotidiana e, portanto,
requerem reconhecimento formal e juridico (ZENI, 2015, p. 91).

A Constituicdo Federal, na redagdo do art. 227, § 6.°, diz ndo autorizar
distincbes entre filhos. Ocorreu assim uma desbiologizacdo da paternidade,
maternidade, filiacdo e consequentemente, do parentesco em geral. Assim, é
recomendado buscar um conceito diversificado de paternidade, de maternidade e de
parentesco (SOARES NETO, 2017, s.p).

Calderon (2013, p. 5) diz que parentesco como a relacéo juridica, respaldada
na afetividade e reconhecida pelo direito, entre pessoas integrantes do mesmo grupo
familiar, seja pela ascendéncia, descendéncia ou colateralidade, independente da
natureza. Schutz (2016, p. 50) diz que as relagbes de parentescos sao vinculos
decorrentes da consanguinidade (parentesco bioldgico) e da afinidade (parentesco
socioafetivo) que ligam as pessoas a determinados grupos familiares.

O autor aborda a evolucéo histérica do conceito de parentesco, tentando na
antiguidade provar o vinculo de parentesco quando dois homens compartilhavam os
mesmos rituais funebres, celebravam ao mesmo Deus, dividiam o fogo doméstico. Tal
comprovacao resulta do fato de que naquela época somente os homens podiam
oferecer sacrificios, e os filhos pertenciam somente aos pais (SCHUTZ, 2016, p. 52).

A concepcédo de parentesco, com efeitos civis, adotado em Roma, onde o0s
lacos de sangue nao determinavam o0 parentesco, mas o0 poder pater, sendo
chamados de parentes todos os que estivessem sob a autoridade do mesmo pater
sempre ligado pelo parentesco masculino. Ja os vinculos de parentesco por
consanguinidade relacionado a familia materna ou paterna era chamado de cognatio
e ndo produzia efeitos civis, conhecido como vinculo natural (SCHUTZ, 2016, p. 54-
55)

Schutz (2016, p. 55) diz que o parentesco é determinado pela relagéo juridica
entre as pessoas e outro grupo familiar em conformidade com a lei, a relacdo de
parentesco € estabelecida pelo vinculo social que tém direitos e deveres, ou seja,
parentesco sdo o0s sentimentos de pertencer a determinado grupo familiar
engquadrando-se nas suas formas, valores, cultura e costumes.

As relacoes de parentesco podem ter origem biolégica (consanguinea), juridica,
legal (registral) ou afetiva (ou socioafetiva) (FACHIN, 1992, p. 22 apud GONCALVES

et al. 2016, p. 11). Ha uma expressao popular na sociedade brasileira como um valor
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de que “Pai é quem cria“, isto é independentemente da relagao biolégica ou registral
0 que se deve contar na caracterizacdo das relacbes parentais é o afeto, o

relacionamento como parentes e a reciprocidade deste sentimento.

Embora ainda se fale muito em filiagdo bioldgica, ja se nota alguma
tendéncia para dar maior valor & maternidade e paternidade afetivas,
ou seja, verdadeiros mée e pai ndo sdo os que geram os filhos, mas
0s que criam, sustentam e educam como amor (GONCALVES et al.,
2016, p. 12).

Dessa forma, o parentesco pode ser conceituado através do vinculo biolégico,

do vinculo da afinidade e ainda, do vinculo civil. Para Tartuce:

(...) O parentesco civil € aquele decorrente de outra origem, que ndo
seja a consanguinidade ou a afinidade, conforme consta do art. 1.593
do CC. Tradicionalmente, tem origem na adoc&o. Todavia, a doutrina
e a Jurisprudéncia admitem duas outras formas de parentesco civil. A
primeira é decorrente da técnica de reproducao heteréloga, aquela
efetivada com material genético de terceiro. A segunda tem
fundamento na parentalidade socioafetiva, na posse do estado de
filhos e no vinculo social do afeto. Nesse sentido, o Enunciado n°10 3
do CJF/ STJ, da | Jornada de Direito Civil: “O Cdédigo Civil reconhece,
no art. 1.593, outras espécies de parentesco civil além daquele
decorrente da a dogao, acolhendo, assim, a nocéo de que ha também
parentesco civil no vinculo parental proveniente quer das técnicas de
reproducdo assistida heteréloga relativamente ao pai (ou mée) que
nao contribuiu com seu material fecundante, quer da paternidade
socioafetiva, fundada na posse do estado de filho”. Em complemento,
0 Enunciado n°® 256 do CJF/ STJ, da lll Jornada de Direito Civil: “A
posse do estado de filho (parentalidade socioafefiva) constitui
modalidade de parentesco civil (...) (TARTUCE, 2018, p. 2015 apud
SARTURATO; SOTERO, 2020, s.p).

Importante destacar a posicdo dos especialistas em direito de familia sobre o
tema em manifestagdes feitas em Jornadas de Direito Civil. Em 2004, foi estabelecido
um enunciado referente ao artigo 1.593 do Cddigo Civil, de autoria do Des. Luiz Felipe
Brasil Santos (TJ-RS), dizendo: “A posse de estado de filho (parentalidade
socioafetiva) constitui modalidade de parentesco civil." Enunciado 256 da Ill Jornada
de Direito Civil (TARTUCE, 2006, s.p). O Enunciado 108 da | Jornada de Direito Civil:
“No fato juridico do nascimento, mencionado no artigo 1.603, compreende-se a luz do
artigo 1.593, a filiagao consanguinea e também a socioafetiva” (TARTUCE, 2006, s.p)

O Enunciado 339 da IV Jornada de Direito Civil: “A paternidade socioafetiva,

calcada na vontade livre, ndo pode ser rompida em detrimento do melhor interesse do
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filho” (FLEMING, 2019, s.p) A doutrina € quase unanime no reconhecimento da

relacdo de parentesco socioafetivo decorrente das relacdes filiais:

O real valor juridico estd na verdade afetiva e jamais sustentada na
ascendéncia genética, porque essa, quando desligada do afeto e da
convivéncia, apenas representa um efeito da natureza, quase sempre
fruto de um indesejado acaso, obra de um indesejado descuido e da
pronta rejeicdo. Nao podem ser considerados genitores pessoas que
nunca quiseram exercer as fun¢des de pai ou de mée, e sob todos os
modos e agdes se desvinculam dos efeitos sociais, morais, pessoais
e materiais da relag&o natural de filiagdo (MADELENO, 2013, s.p).

Ademais, Azevedo, também, elucida o assunto expondo que:

(...) se ndo héa duvida acerca da relevancia do reconhecimento dos
lagos biologicos da filiacao, o vinculo que une pais e filhos, e que lhes
oferece tais qualificagfes, € mais amplo que a carga genética de cada
um, diz respeito as relacdes concretas entre eles, o carinho
dispensado, o tratamento afetuoso, a vontade paterna em se projetar
em outra pessoa, a quem reconhece como filho, ndo sé em virtude do
sangue, mas em virtude do afeto, construido nas relagbes
intersubjetivas concretas (AZEVEDO, 2014, s.p).

Ademais, além dos casos judicias reconhecidos podemos citar a tese fixada
pelo Supremo Tribunal Federal que negou provimento ao recurso extraordinario n°
898.060 sobre dupla paternidade e seus impactos no processo civil, dispondo que a
paternidade socioafetiva, independente ou ndo de estar declarada em registro publico
nao veda o reconhecimento do vinculo de filiagdo concomitante fundamentado na
origem biolégica, com todos os seus efeitos patrimoniais e extrapatrimoniais. Tal
postura resulta em diversos desdobramentos processuais que, entdo, 0 momento nao
estava previsto pela legislacéo brasileira (ALVES, 2017, p. 232).

Além disso, a decisdo tomada pelo Supremo Tribunal Federal é resultado da
nova tendéncia interpretativa da doutrina e de grande parte dos tribunais brasileiros,
que vem empregando de forma extensa a protecdo prevista as familias pela
Constituicdo de 1988, com a empatia de percepc¢ao das necessidades sociais, e nao
apenas em estrita preocupacgao com a aplicagéo da lei (ALVES, 2017, p. 232). O que
resulta no reconhecimento de diversos casos judiciais de paternidades socioafetivas,

segue a posicao das cortes superiores:

Direito civil. Familia. Recurso especial. A¢do de anulacédo de registro
de nascimento. Auséncia de vicio de consentimento. Maternidade
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socioafetiva. Situacdo consolidada. Preponderéncia da preservacao
da estabilidade familiar. A peculiaridade da lide centra-se no pleito
formulado por uma irmé& em face da outra, por meio do qual se busca
anular o assento de nascimento. Para isso, fundamenta seu pedido
em alegacdo de falsidade ideoldgica perpetrada pela falecida mée
gue, nos termos em que foram descritos os fatos no acérdao recorrido
? considerada a sua imutabilidade nesta via recursal ?, registrou filha
recém-nascida de outrem como sua. (...) E a identidade dessa pessoa,
resgatada pelo afeto, ndo pode ficar a deriva em face das incertezas,
instabilidades ou até mesmo interesses meramente patrimoniais de
terceiros submersos em conflitos familiares. Dessa forma, tendo em
mente as vicissitudes e elementos faticos constantes do processo, na
peculiar versdo conferida pelo TJ/SP, em que se identificou a
configuracao de verdadeira “adogdo a brasileira”, a caracterizar
vinculo de filiagdo construido por meio da convivéncia e do afeto (...)
(REsp 1000356/SP, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI, TERCEIRA
TURMA, julgado em 25/05/2010, DJe 07/06/2010).

O afeto auferiu grande relevancia juridica quando o legislador conseguiu se
desfazer dos paradigmas patrimonialistas do Direito de Familia e passou a valorizar
os principios da dignidade humana, solidariedade e do maior interesse da crianca e
do adolescente, vindo, atualmente, a afetividade ser considerada como principio do
Direito de Familia contemporaneo, mesmo nao constando expressamente na Carta
Maior (AZEVEDO, 2014, s.p). O afeto que lhe despertava interesse, trata-se do afeto
paternal de quem ama, cuida, trata e d4 nome ao outro. E o afeto que transborda a
todos a sua volta demonstrando uma nitida, inquestionavel e real relacdo parental,
nao importando se nela estdo ou ndo envolvidos genes (AZEVEDO, 2014, s.p).

Entdo, pais socioafetivos e genéticos passaram a estar, por vezes, retratados
em pessoas diferentes, mas simultaneamente e igualmente importantes. Desse jeito,
o obstaculo ja superado de aceitar a paternidade socioafetiva, resultou na aceitacao
e legitimacdo da coexisténcia de paternidades hierarquicamente equivalentes: a
socioafetiva e a biologica (SCALIANTE; GODOQY, 2017, p. 7).

3.2 O PRINCIPIO DA SAISINE

O principio da Saisine consiste no principio fundamental do Direito Sucessorio,
no qual a morte implica a imediata transferéncia da heranga aos seus sucessores

legitimos e testamentarios. Tal principio visa evitar que o patriménio deixado fique
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sem titular, enquanto se espera a transferéncia definitiva dos bens aos sucessores do
falecido (FERREIRA; DESPLACHES, 2015, p. 2).

O Brasil adota o principio da Saisine, segundo o qual a heranca é transmitida
aos herdeiros desde o 6bito no artigo 1.784, do Cddigo Civil, “Art. 1.784. Aberta a
sucessao, a heranca transmite-se, aos herdeiros legitimos e testamentarios” (BRASIL,
2002, s.p). Tratando-se de transmissdo de bens, estd se da no instante da morte,
quando as regras de direito civil consideram aberta a sucessdo, segundo este
principio da Saisine visto nos artigos 1.784 e 1.923 do Cddigo Civil de 2002. Acerca
do principio da Saisine, Silva (2013) diz que:

O principio da Saisine é de uma ficcdo juridica, que autoriza uma
apreensdo possessoOria de bens do de cujus pelo herdeiro
vocacionado, legitimo ou testamentario, opelegis. Este,
independentemente de qualquer ato, ingressara na posse dos bens
gue constituem a heranca do antecessor falecido, de forma imediata e
direta, ainda que desconhec¢a a morte do antigo titular (SILVA, 2013,

p. 3).

Vale dizer que, no momento da transmissdo da posse e da propriedade, o
herdeiro recebe o patrimdnio conforme o mesmo se encontrava antes da morte do de
cujus. Além do ativo, também séo transmitidas aos herdeiros todas as dividas, acdes
e pretensdes contra ele existentes (SILVA, 2013, p. 3). A sucessao consiste na
continuagao do direito do seu titular por meio de seus sucessores, seja ela legalmente
ou testamentaria, conforme o Art. 1786, do Caodigo Civil: “A sucesséo da-se por lei ou
por disposi¢ao de ultima vontade”. (BRASIL, 2002 s.p).

Em relacdo a sucessdo, o termo esta estritamente vinculado a troca de um
sujeito pelo outro nas relagdes juridicas, substituindo aquele no todo ou em parte nos
direitos e deveres do outro. Assim, a relacdo sucessOria estd expressa na
continuidade da vida o que resulta na continuidade de uso de bens indispensaveis a
prosperidade dos individuos. O direito sucessorio encontra fundamento no interesse
estatal, no vinculo familiar e por efeito na continuagéo da propriedade (PEREIRA,
2015, p. 654).

Brito Janior e Ligero (2010, p. 7) dizem gue o mais fato mais incontestavel é o
de que a heranca ndo é mais do que a extensao da propriedade privada, que vai além
dos limites da vida humana e que a mesma sO existe porque é perpétua e a

perpetuidade do dominio resulta sua transmissibilidade apds a morte. Tem-se que a



61

o desencadeamento da sucesséo resulta da morte de outrem. Dessa forma, estamos
diante do Principio Saisine, principio de origem francesa que transfere de forma pura
e simples o patrimdnio do de cujus contemplando todos os direitos que n&o
desaparecem com a morte. Com este principio se da a abertura da sucesséo (BRITO
JUNIOR, LIGERO, 2010, p. 7).

Vale dizer que existem dois tipos de sucesséo, a legitima e a testamentaria,
conforme dispbe o artigo 1786 do Codigo Civil (BRASIL, 2002, s.p). A sucessao
legitima decorre da lei, que considera que a heranca sera passada aos descentes,
assim a sucessao legitima ocorre nos casos em que o de cujus néo deixar testamento
ou guando este for declarado nulo, ou ainda quando o testador ndo dispbés da
totalidade de seus bens em testamento. J4 a sucesséao testamentaria deriva de ultimo
ato de vontade do de cujus (BRITO JUNIOR, LIGERO, 2010, p. 8).

Assim sendo, quando ocorrer o falecimento sem testamento, a sucessao
legitima € a que impera, é a mesma pode ser denominada de testamento tacito ou
presumido do falecido, significando, que, mesmo que exista um testamento, a
sucessdao legitima permanece incontestavel, mesmo que o testamento seja eficaz e
valido, a fim de garantir a protecao legislativa ao herdeiro legitimo. Percebe-se que a
sucessao legitima pode coexistir junto & sucessao testamentéria, o que corrobora com
as abordagens referentes ao principio da liberdade para disposi¢cao dos bens (BRITO
JUNIOR, LIGERO, 2010, p. 9).

Assim, ndo havendo testamento, a lei civil determina como sera distribuido o
patrimdénio do falecido, estabelecendo uma ordem de vocacao hereditaria. A ordem
de vocacdo hereditaria corresponde a sequéncia de pessoas que a lei estabelece
como destinatarios da heranca deixada pelo de cujus, é a ordem que a lei presume
seja a vontade do falecido. A ordem de vocacao esta estabelecida no artigo 1.829 do
Cadigo Civil:

Art. 1.829. A sucessao 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 comunhé&o universal,
ou no da separacao obrigatoria de bens (art. 1.640, paragrafo Unico);
ou se, no regime da comunh&o parcial, o autor da heranca néo houver
deixado bens particulares;

Il - aos ascendentes, em concorréncia com o conjuge;

Il - ao conjuge sobrevivente;
IV - aos colaterais (BRASIL, 2002, s.p)
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Nos casos em que a o de cujus falecer, defere-se a sucessdo aos herdeiros:
descendentes, ascendentes, colaterais e conjuge, de acordo com o critério de
proximidade do vinculo familiar do parentesco. Neste caso, a ordem de vocacgéo
hereditaria consiste naquela na qual ficam os sucessores colocados em relacdo ao
sucessivel e de acordo com a classe a que pertencem. A mesma € determinada pelo
parentesco, o qual se origina do matriménio ou da consanguinidade (OLIVERA,
SANTANA, 2018, p. 90).

Além disso, uma classe apenas serd chamada a suceder quando faltarem
herdeiros da classe precedente, em uma relacdo preferencial, de modo que a
existéncia de herdeiros de uma classe exclui a posterior. A primeira classe chamada
a suceder sao os descendentes, herdeiros por exceléncia. Os descendentes sao 0s
parentes que procedem do falecido, filhos, netos, bisnetos, trinetos, tetranetos,
chamados de tataranetos, e assim por diante, indefinidamente (OLIVERA; SANTANA,
2017, p. 90).

Os descendentes concorrerdo com o conjuge do de cujus, exceto nos casos de
ter sido casado com o falecido no regime da comunh&o universal ou separagéo
obrigatoria, herdando a totalidade do patriménio na hipétese de ndo haver cénjuge em
condicBes sucessiveis (OLIVERA; SANTANA, 2017, p. 91). O artigo 1.833 do Cddigo
Civil estabelece que “entre os descendentes, os em grau mais proximo excluem os
mais remotos, salvo o direito de representacéo” (BRASIL, 2002, s.p).

Tem-se que o0 descendente mais proximo exclui o mais remoto que dele
procede, de modo que enquanto vivo o filho do falecido o seu neto ndo herdara. Se
um filho do de cujus estiver morto quando da abertura da sucesséao ou for considerado
indigno os seus filhos herdarédo a sua quota hereditaria por representacao (OLIVERA,
SANTANA, 2017, p. 91). Conforme consta no artigo 1.835 do Cdédigo que “Na linha
descendente, os filhos sucedem por cabeca, e os outros descendentes, por cabeca
ou por estirpe, conforme se achem ou ndo no mesmo grau” (BRASIL, 2002, s.p).

Os filhos do de cujus sucedem por cabeca, isto é, cada um recebe uma parcela
igual da heranca. Contudo, a segunda parte do dispositivo acima mencionado
estabelece que os outros descendentes, netos, bisnetos, e assim por diante, apenas
sucederdo por cabeca quando se encontram no mesmo grau. Dessa forma, se
concorrem filhos e netos do falecido a sucesséo sera por estirpe, mas se concorrem
apenas filhos ou apenas netos ou sO bisnetos (mesmo grau) a sucessao ocorrera por
cabeca (OLIVERA; SANTANA, 2017, p. 91).
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A ordem de chamamento dos sucessores vem seguindo e reafirmando o
principio da Saisine, quando se fala em continuacdo da propriedade privada em
protecdo aos interesses comuns da familia. Em uma listagem referente as
caracteristicas que se sobressaem na sucessao legitima, a hereditariedade configura-
se como o elemento principal € mais importante, uma vez que é definida na
inadmissdo de um herdeiro que ndo seja parente ou ainda que ndo faca parte do
contexto familiar. Assim, a constituicAo de herdeiro é definida pelo seu grau de
parentesco (PERGOLADO, 2018, p. 17).

Neste sentido, D’ Aguanno diz que:

A hereditariedade existe em téda a natureza. O filho herda do pai, ndo
s6 as qualidades gerais da espécie e da raca, mas também as
particularidades da familia e do homem; e nédo s6 fisicas, fisiolégicas
e patoldgicas; mas também psiquicas, morais, intelectuais; €, portanto,
uma continuacao e ligeira diferenciacdo do antepassado. A lei deve
reconhecer o que existe naturalmente; se o descendente é hioldgica e
psicologicamente o continuador do ascendente e se assegura a
propriedade para éste, por que ndo a manter continuada, ininterrupta,
nas maos do sucessor natural? (D’ AGUANNO 1958, p. 21 apud
PERGOLADO, 2018, p. 17).

Encontra-se a legalidade, a qual se refere as determinacdes legais, atribuindo
a composicdo do inventario aos herdeiros, com a impossibilidade da inclusdo de
outras pessoas, a universalidade, consiste no respeito a totalidade de bens do acervo
patrimonial do de cujus, que fica submetido ao inventario, com excec¢éo da parte dada
em testamento. A Ultima caracteristica € a subsidiariedade, que dispde que existindo
herdeiros legitimos, a metade disponivel dos bens da heranca esta sujeita ao
testamento, e o0 excedente tera de ser partilhado (PERGOLADO, 2018, p. 17).

Ressalva-se que a questdo referente a legitimados a suceder no caso da
sucessao legitima, encontra empecilho no que se refere aos casos de parentalidade
socioafetiva, visto que com o reconhecimento da filiacdo socioldgica, em suma, 0s
direitos hereditarios do pai biolégico ndo poderiam ser transmitidos ao filho. Posto isto,
vem a tona a problematica referente aos direitos sucessorios para 0s casos de
parentalidade socioafetiva, pois exposto ao longo de trabalho, ao filho socioafetivo tem
em algumas hipoteses, o seu direito de buscar reconhecimento como filho de seu
genitor assegurado (OLIVERA; SANTANA, 2017, p. 105).
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3.3 A DUPLA PATERNIDADE E O CAMPO DOS DIREITOS SUCESSORIOS:
POSSIVEIS ELASTECIMENTOS?

Considerando que o filho socioafetivo tém o direito de buscar sua verdade
biologica sem perder a sua paternidade socioafetiva, surge assim o instituto da dupla
paternidade, que se configura quando a paternidade biologica e socioafetiva ndo se
materializam na mesma pessoa; ou seja, de maneira sincrona a paternidade biol6gica
e socioafetiva recaem sobre um mesmo filho, sem que uma exclua a outra

(GOULART, 2013, p. 17). Nesse contexto, Oliveira e Santana elucidam que:

A multiparentalidade deve ser entendida como a possibilidade de uma
pessoa possuir mais de um pai e/ou mais de uma mae,
simultaneamente, produzindo efeitos juridicos em relacdo a todos
eles, inclusive, ao que tange o eventual pedido de alimentos e até
mesmo heranca de ambos os pais (OLIVEIRA, SANTANA, 2017, p.
105).

Frente a isso, o reconhecimento da multiparentalidade assume a paternidade
socioafetiva, como sendo o maior efeito juridico da parentalidade socioafetiva.
Ressalva-se assim que o reconhecimento da pluriparentalidade vem sendo
respaldado pelos tribunais brasileiros, os quais reconhecem a efetividade da mesma.

Como exemplo temos a decisao proferida em Acao de Anulagéo de Registro e
Fixacdo de Alimentos, no processo de n° 0711965 - 73.2013.8.01.0001, em que o
Magistrado Fernando Nébrega, da 22 Vara de Familia da Comarca de Rio Branco, em
27 de junho de 2014, dispde que atualmente existe uma nova realidade das familias
recompostas, com multiplicidade de vinculos, gerados principalmente pelo afeto.
Ademais, se ndo existir a vinculacdo entre a funcéo parental e a ascendéncia genética,
mas for concretizada a paternidade, que se configura como sendo a atividade
direcionada para a realizag&o plena da crianca e do adolescente, ndo se pode negar
o direito da multiparentalidade (IBDFAM, 2014, s.p).

Posto isto, em favor do melhor interesse da crianca, bem como a prova da
existéncia de paternidade biologica; e, também, da existéncia da paternidade
socioafetiva, o Juiz reconheceu a paternidade bioldgica; porém sem desconsiderar o
vinculo juridico, oriundo da paternidade socioafetiva, homologando o acordo
(IBDFAM, 2014, s.p).
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Diante desse cenario de reconhecimento da multiparentalidade, os direitos
sucessorios, respaldados pelo principio da Saisine, sdo garantidos aos filhos
socioafetivos, assim como ocorre com os filhos biol6gicos. Tal reconhecimento
propicia a conversdo de um vinculo, no qual se reconhecia somente a paternidade
biolégica a um dos requerentes, para um vinculo institucionalizado, onde os pais
bioldgicos e afetivos poderéo ter suas paternidades, reconhecidas ao mesmo tempo
(POVOAS, 2012, p. 88 apud OLIVEIRA; SANTANA, 2017, p. 107).

Acerca disso Povoas dispde que:

Nao obstante jA ter sido analise de reconhecimento judicial e
doutrinaria, a possibilidade de reconhecimento juridico da coexisténcia
entre paternidade biolégica e afetivas, restou uma lacuna que ainda
nao foi preenchida, qual seja, a necessidade do reconhecimento
registral desta dupla paternidade (POVOAS, 2012, p. 88 apud
OLIVEIRA; SANTANA, 2017, p. 107).

A vista do exposto, apesar das parentalidades socioafetiva e biologica serem
distintas, devido a suas origens especificas de parentesco, &€ completamente possivel
a existéncia simultinea de ambas, conforme vem acontecendo nos tribunais.
Entretanto, o entendimento dos tribunais em relagdo ao reconhecimento da
multiparentalidade ndo € harmoénico, visto que existem decisbes que negam tal
reconhecimento (OLIVEIRA; SANTANA, 2017, p. 107).

Nestes casos onde se configura a prevaléncia ou ndo da paternidade
socioafetiva sobre a biol6gica, € necesséario que seja reconhecida a dupla filiacdo
(biologica e socioafetiva — multiparentalidade) de forma a possibilitar a reivindicacédo
dos direitos sucessorios, tanto em relacdo ao pai sociolégico como em relacdo ao pai
biol6gico (OLIVEIRA; SANTANA, 2017, p. 108).

Assim sendo, tem-se que o0 reconhecimento da multiparentalidade como nova
forma de constituicio das entidades familiares resultou em efeitos no direito
sucessoOrio entre todos 0s membros, visto que o direito sucessorio é uma
consequéncia da filiacdo, como também é vinculada a filiagdo socioafetiva. Posto isso,
destaca-se que o filho pode solicitar o reconhecimento judicial da filiagdo a qualquer
momento, esteja o pai vivo ou morto. E dessa forma, no que se refere aos direitos
sucessorios, o filho afetivo possuira os mesmos direitos que os filhos bioldgicos,

usufruindo de todos os efeitos juridicos que a multiparentalidade produz, existindo



66

uma associacao entre o direito de familia e o direito da sucessao (GOULART, 2013,
p. 17).

Frente a isso, a transmissdo dos direitos sucessorios decorrentes da
multiparentalidade, em relacdo aos descendentes, é uma tema pacificado tanto na
doutrina como na jurisprudéncia (SCHREIBER; LUSTOSA, 2016, p. 849). Conforme
o entendimento de Schreiber e Lustosa (2016), em relacdo a sucessdo na

multiparentalidade é no sentido de que:

(...) o reconhecimento juridico da multiparentalidade associado a
constitucional isonomia entre filhos assegura aquele que tem o vinculo
parental biologico estabelecido, ainda que na presenca de outro
vinculo parental de origem socioafetiva, o direito pleno a heranca de
ambos os pais (SCHREIBER; LUSTOSA, 2016, p. 849).

Na sucessdo entre os descendentes, os filhos de mdltiplos pais, serao
herdeiros necessarios tanto de seus pais biologicos como também de seus pais
socioafetivos, ou seja, 0 mesmo tera duplo direito a heranca. Neste caso, o filho com
dupla paternidade levara vantagem em relacdo aos irmaos bioloégicos e os irmaos
socioafetivo. Dessa forma, Goulart (2013, p. 17) elucida que em relacdo aos
descendentes na abertura sucessédo, sejam eles afetivos ou biolégicos ndo sera
praticado qualquer diferenciacao referente a sua filiacdo, ocasionando, portanto, a
geracao de linha sucessoéria para cada pai ou mée que o filho possuir. Assim sendo,
em face do estabelecimento do instituto da dupla paternidade a sucesséo ocorrera da
mesma maneira.

Frente a isso, no que se refere a sucessao entre descendentes multiparentais
nao existe discussdo doutrinaria demandando, portanto, que seja aplicado ao caso
existente o Cédigo Civil de 2002 em consonéncia com a Constituicdo Federal de 1988
(GOULART, 2013, p. 17).

Ja em relacdo a sucessao entre ascendentes, a qual ocorre no caso de morte
do individuo que ndo possua descendentes, o artigo 1.829, da lei civil vigente,
estabelece a ordem de vocacdo hereditaria, dispondo que se houver coénjuge
sobrevivente, ele concorrera com aqueles, qualquer que seja o regime de bens do
casamento, conforme consta no inciso Il do citado dispositivo legal. Nesta situacao,
caberd um terco da heranga para cada um (CC, art. 1.837) (BRASIL, 2002, s.p)

Ademais, conforme dispde o artigo 1836, § 2° do Cddigo Civil (BRASIL, 2002,

s.p): “Havendo igualdade em grau e diversidade em linha, os ascendentes da linha
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paterna herdam a metade, cabendo a outra aos da linha materna”. Concomitante a
isso, a partir da interpretacéo do dispositivo mencionado é possivel compreender que
para fins sucessorios tanto a linha paterna com a linha materna herdam cinquenta por
cento cada. Dessa forma, existem duas percep¢des doutrinarias para a sucessao
entre ascendentes no caso de dupla paternidade, sendo estas: a divisao igualitaria
entre todos 0s pais e maes; e as divisbes por linhas materna e paterna, nao
importando quantos pais ou mées, ou ainda se sdo biologicos ou socioafetivos
(SCHREIBER; LUSTOSA, 2016, p. 850; (LIMA et al., 2017, p. 22).

Na primeira percepcdo, caso exista dois pais, sendo um biolégico e um
socioafetivo e uma méae, a linha paterna seria repartida em duas, de forma que cada
pai herdaria vinte e cinco por cento e a linha materna cinquenta por cento. Agora nos
casos em que existem duas mées, a mesmas dividiriam a parcela de cinquenta por
cento para cada uma que lhe é de direito (LIMA et al., 2017, p. 22).

Ja a segunda percepcdo adotada por Schreiber e Lustosa (2016, p. 850),
dispde que o Cadigo Civil de 2002 atendendo a visdo tradicional de familia leva em
consideracao a igualdade entre a linha materna e paterna. E, dessa forma tendo em
vista 0 reconhecimento da multiparentalidade, deve-se considerar a divisdo da
heranca em partes iguais para quantos pais ou maes existirem. Neste sentido, como
0s pais socioafetivos assim como 0s pais biolégicos possuem deveres perante seus
filhos, é plausivel que ambos facam jus aos mesmos direitos sobre a heranca.

Porém, na visdo de Carvalho e Coelho (2017) tal mecanismo de divisdo iria
contra a solucdo apresentada no artigo 1836, que por sua vez nao pode ser
desconsiderada, tendo em vista a clausula pétrea descrita no Il, do artigo 5° da
Constituicdo Federal de 1988 que elucida que: "Ninguém sera obrigado a fazer ou
deixar de fazer alguma coisa sen&o em virtude de Lei” (BRASIL, 1988, s.p).

Frente a isso, Lima et al., (2017, p. 22) defende a seguranca juridica, € com o
objetivo de evitar eventuais injusticas torna-se necessario uma alteracdo no artigo
1836, posto que o legislador do Cadigo Civil de 2002 ndo imaginava que um dia seria
admitido uma espécie de familia plural, formada por vinculos biolégicos e/ou
socioafetivas, assim, percebe-se a necessidade pela busca da igualdade sucessoria.

Dessa forma, essa modificacdo legislativa possibilitaria resolver qualquer
duvida referente aos direitos sucessorios da multiparentalidade na sucesséo entre
ascendentes, garantindo aos individuos envolvidos o principio da igualdade e da

dignidade da pessoa humana, tendo como foco a seguranca juridica na resolucéo de
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demandas que tem como finalidade Unica o ganho patrimonial com o uso da ma-fé
(LIMA et al., 2017, p. 23).

Vale dizer ainda que além da sucessdo entre os descendentes e 0s
ascendentes, existe ainda a sucessao entre 0s colaterais, que ocorre nos casos em
gue nao existem herdeiros necessarios e assim estes herdam o quinhao hereditario
gue lhes cabe (BARROS, 2018, p. 4). Acerca da sucessao entre colaterais junto a

multiparentalidade Barros apresenta trés orientagdes:

A primeira orientacdo assevera que por nao haver previsao legal os
bilaterais e os plurilaterais devem ser equiparados. A segunda
orientacdo é quando verificada a multiparentalidade na sucesséo
envolvendo irmaos e sobrinhos ndo devera ser aplicada as regras dos
882° e 3° do artigo 1843 do Cddigo Civil, portanto, a quota seria
idéntica entre todas as ocasifes em que facam presentes 0s irméos e
sobrinhos unilaterais, bilaterais e pluriparentais. Como terceira
orientacado tém-se a sucessado escalonada entre todos de acordo com
a quantidade de pais comum (BARROS, 2018, p. 4)

Diante do exposto, percebe-se que as questbes referentes ao direitos
sucessorios frente a dupla paternidade seguem os mesmos preceitos para adotados
para a paternidade biolégica, uma vez a multiparentalidade configura-se como sendo
a coexisténcia juridica do vinculo biol6gico com o afetivo (BARROS, 2018, p. 5).

Ademais, conforme elucida Pereira et al., (2018, p. 1284), para a aplicagéo do
instituto multiparentalidade deve-se levar em consideracao que € necessario que seja
assegurado aos envolvidos a efetividade dos direitos fundamentais, de forma a
viabilizar maior seguranca juridica aqueles que ndo desejam desenvolver a
convivéncia familiar com todas as suas consequéncias.

Dessa forma, o legislador ndo imagina que um dia seria reconhecido o instituto
da dupla paternidade frente ao direito de familia e ao direito da sucessao. Assim torna-
se imprescindivel o desenvolvimento de dispositivos legais voltados para resolver as
futuras implicacbes desse reconhecimento. Porém até a elaboracdo de tais
dispositivos regulamentando a multiparentalidade devem-se seguir as regras
previstas no Cédigo Civil de 2002, devendo existir ponderacdes sob a anélise do caso

concreto (PEREIRA et al., 2018, p. 1284).
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CONCLUSAO

A sociedade modifica seus costumes a todo momento, de forma que o nao era
aceito em um determinado periodo, passa a ser aceitavel no futuro, por esse motivo,
algumas situacbes acabam ficando ultrapassadas e necessitam de ajustes, para
andarem de forma a acompanhar as evolu¢des da sociedade, e no ramo do Direito
isso nédo é diferente.

Para abarcar tais mudancas a Constituicdo Federal de 1988 inovou em
diversos institutos do Direito de Familia assim como o novo Codigo Civil aprovado em
2002, que buscou-se adaptar a nova realidade social, prevalecendo dos vinculos de
afetividade, intolerancia a discriminacao entre os filhos, a responsabilidade partilhada
entre o casal “poder familiar’, a igualdade de direitos entre os casais destacando o
direito e dever do casal de partilhar as responsabilidades.

O conceito de familia se transformou e a legislagdo pretende englobar as
diversas formas de organizacbes familiares, assim como a desbiologizacdo da
paternidade, maternidade, filiacdo e consequentemente, do parentesco em geral. O
entendimento comum € que a paternidade socioafetiva, independente ou ndo de estar
declarada em registro publico, ndo veda o reconhecimento do vinculo de filiacao
concomitante fundamentado na origem biolégica, com todos os seus efeitos
patrimoniais e extrapatrimoniais.

Por sua vez, o principio do Saisine determina que, falecido o de cujus, a
heranca passara de forma imediata a herdeiros legitimos e testamentérios, e assim
evita-se que os bens deixados fiqguem sem um titular. Considerando que o filho
socioafetivo tém o direito de buscar sua verdade biolégica sem perder a sua
paternidade socioafetiva, surge assim o instituto da dupla paternidade, que se
configura quando a paternidade biolégica e socioafetiva ndo se materializam na
mesma pessoa.

Frente a isso, a possibilidade de anotac&o de dois ou mais pais no registro civil
€ um assunto bastante novo no ordenamento juridico e essa nova hipétese ndo se
restringe somente a paternidade que signifique mais, de forma afetiva. Dessa forma,
apresenta-se, de modo a visar o que seja melhor para o filho, no tocante aos direitos,
deveres e principalmente, liberdade para escolher quem integrara ou néo seu registro

civil.
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Diante desse cenario de reconhecimento da multiparentalidade, os direitos
sucessorios, respaldados pelo principio da Saisine, sdo garantidos aos filhos

socioafetivos, assim como ocorre com os filhos biolégicos.
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