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Resumo: O ser humano é um ser tridimensional, porque: 1) o ser humano é um ser genético,
com abertura as coisas, aos objetos, aos instintos, ao nascer, ao dormir, ao acordar, ao alimentar-
se, a heranca, ao morrer, ao desejo, a sexualidade, a transmissdo da compleicao fisica, a voz, as
necessidades bioldgicas, aos ciclos naturais, aos gestos, a continuidade da linhagem, a origem
da humanidade, a reproducao, enfim, ao mundo dos demais seres vivos; 2) o ser humano é um ser
afetivo, com abertura aos outros, ao afeto, ao amor, as amizades, a sensualidade, a linguagem, ao
didlogo, ao entendimento, ao estar com os outros, as relagdes interpessoais, a adogao, ao casa-
mento, a unido estavel hetero e homoafetiva, a aceitacdo do outro sem preconceitos de origem,
raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminagdo; 2.a) o ser humano também é um
ser desafetivo, que é o fechamento para os outros, a falta de afeto, a inimizade, a violéncia fisica,
verbal, psicolégica, moral e patrimonial; 3) o ser humano é um ser ontoldgico pois é um ser com
compreensdo e percepcdo de si mesmo e do mundo dentro de si, um modo de ser consigo mes-
mo, o relacionamento e da conversa consigo mesmo, uma visdo e senso da realidade das coisas
que acontecem a cada instante, o mundo dentro de cada humano, é mostrar a singularidade, as
particularidades de cada humano. Entretanto, todos os direitos da genética, da afetividade e da on-
tologia somente podem ser outorgados quando existir afetividade e dignidade em familia, porque néo
basta apenas ser parente genético, cénjuge ou convivente, na medida em que todos os membros da
familia devem comungar entre si o afeto, a ontologia e a dignidade da pessoa humana, principalmente
com o autor da heranga.
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1 Consideracoes iniciais

Em artigo publicado na revista n. 15 do IBDFAM, p. 70, de julho de 2016,
sobre “O confronto da filiagdo socioafetiva e o pretenso direito sucessorio
sobre a filiagdo biologica”, o professor Rolf Madaleno, um dos mais notaveis
juristas do Pais, defendeu que ndo faz nenhum sentido a imposigdo de legitima
para os supostos filhos’, com o qual o indigitado pai biologico que jamais te-
nha estabelecido qualquer relacdo e onde nunca existiu qualquer resquicio, en-
saio ou tentativa de estabelecimento de um afeto paternal.

Em 2007 edificamos a Teoria Tridimensional do Direito de Familia, em
cuja obra foi sustentado o mesmo pensamento (fl. 263 do livro). Por isso farei
algumas consideracdes acerca do que significa um ser humano tridimensional,
a transmissibilidade de todos os direitos da parentalidade, conjugalidade e con-
vivéncia, e da necessidade do afeto, do amor, da convivéncia, de cuidado, do
compartilhamento e da presenca do herdeiro com o autor da heranca.

Por essa razao, o Direito, especialmente o direito das familias e das suces-
soes, carecem de reformulagfo, para que seja observada a condi¢do humana tri-
dimensional, genética e afetiva e ontologica e, essencialmente, a existéncia de
afeto, de amor, de cuidado, de presen¢a do herdeiro com o autor da heranga.

Este € o motivo pelo qual serdo analisadas as mudangas decorrentes dessa
Teoria, especificamente no direito de heranga.

2  Direito a tridimensionalidade humana genética
e afetiva e ontolégica

A compreensdo do ser humano ndo é efetivada somente pelo comporta-
mento com o mundo das coisas (mundo genético), mas também pelo modo de
ser-em-familia e em sociedade (mundo afetivo ou desafetivo) e pelo proprio
modo de se relacionar consigo mesmo (mundo ontoldgico), isso porque, nas pa-
lavras heideggerianas,' ele existe para si: consciéncia de si; ele existe para os
outros: consciéncia das consciéncias dos outros, ele existe para as entidades
que rodeiam os individuos.

' HEIDEGGER, Martin. Matrizes pos-romanticas. Fenomenologia e existencialismo. Disponivel em:

<http://www.ufrgs.br/museupsi/aula29.PPT#36>. Acesso em: 24 out. 2005.

54 Revista do Ministério Publico do RS, Porto Alegre, n. 81, set. 2016 — dez. 2016



Teoria Tridimensional do Direito de Familia e o Direito de Heran¢a

O ser humano é genético, na medida em que ele faz a continuacdo da li-
nhagem, do ciclo da vida, transmitindo as geragdes, por exemplo, a compleigado
fisica, os gestos, a voz, a escrita, a origem da humanidade, a imagem corporal,
parecendo-se, muitas vezes, com seus pais, e tendo a possibilidade de herdar as
suas qualidades.2 E o mundo pelo qual os seres perpetuam a sua espécie, do res-
pirar, do alimentar-se, das necessidades naturais, um complexo programa genético
que influencia o ser humano em sua atividade, movimento ou comportamento,’
no qual o ser humano permanece ligado a todos os demais seres vivos.

O ser humano é afetivo e/ou desafetivo porque ele € forjado pela dinamica
dos fatores pessoal, familiar, social e universal,* cuja linguagem néo ¢ algo dado,
de modo fixo, copia de uma realidade social previamente estabelecida, e sim
um existencial, um construido, o mundo em familia, porque o ser humano “ndo
¢ coisa ou substancia, mas uma actividade vivida de permanente autocriagdo e
incessante renovagdo™ O mundo afetivo engloba o estado de humor,® que, em
si mesmo, ndo ¢ algo psiquico, um estado interior, mas, sim, um existencial, o
que, em direito de familia, quer dizer que o afeto e o desafeto (que sdo os esta-
dos de humor) sdo existenciais, momentos, eventos, instantes, fatos. A afetivi-
dade ¢’ “o modo originario de se encontrar e de se sentir no mundo, é uma espé-
cie de primeira ‘pressdao’ global do mundo que, de alguma maneira, funda a
propria compreensdo”. E por isso que se pode afirmar que alguém somente
compreenderda o Direito, especialmente o direito das familias e das sucessoes,
se ele se encontrar numa situacdo afetiva, porquanto, nos mundos genético e
desafetivo, o ser humano sera mero ser vivo, significando dizer que o “ser-no-
-mundo nunca é um sujeito puro porque nunca € um espectador desinteressado
das coisas ¢ dos significados”. Em outras palavras, o ser humano ndo podera
ter uma pré-compreensdo, um conceito preévio, da humanidade, do Direito, se
ele estiver em um estado de desafeto.

Quando o ser humano esta se relacionando com o mundo afetivo, acontece
alguma coisa dentro dele “infinitamente mais complexa, sutil, rica e podero-

2 ASIMOV, Isaac. O cédigo genético. Sdo Paulo: Cultrix, 1962, p. 16.

3 VARELLA, Drauzio. A imposi¢do sexual. In: O Sul, Caderno colunistas do jornal. Em 4 de margo
de 2007, em que afirma que Ernst Mayr, um dos grandes bidlogos do século passado, disse o se-
guinte: “Nao existe atividade, movimento ou comportamento que ndo seja influenciado por um
programa genético”. Por isso, enfatiza Drauzio, “considerar a orientagdo sexual mera questdo de
escolha do individuo é desconhecer a condi¢ao humana”.

4 DOURADO, Ione Collado Pacheco; PRANDINI, Regina Célia Almeida Rego. Henri Wallon: psi-

cologia e educacdo. Disponivel em: ?7???. Acesso em: 26 out. 2004.

BLANC, Mafalda de Faria. Introdugdo a ontologia. Cole¢do Pensamento e Filosofia. Lisboa: Insti-

tuto Piaget, 1990, p. 110.

® HEIDEGGER, Martin. Ser e tempo. Parte 1. 14. ed. Tradugdo de Marcia Sa Cavalcante Schuback.
Petropolis: Vozes, 2005, p. 61 e 189.

7 VATTIMO, Gianni. Introducio a Heidegger: 10. ed. Portugal, Lisboa: Instituto Piaget, 1999, p. 38-40.
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sa”,® porque, quando ele esta nessa condigdo, sera capaz de demonstrar os seus
melhores sentimentos ndo s6 em ambito familiar, mas no convivio em socieda-
de. Todavia, o ser humano ndo € unicamente afetivo, tendo também momentos
desafetivos, sendo justamente pela auséncia de afetividade que ocorrem tantos
preconceitos e conceitos prévios de discriminagdo da raca humana, em que ele
ndo aceita a igualdade e a diferenca, a0 mesmo tempo, entre os humanos.

Ao se falar em familia, presume-se que se cuida de pessoas que se uniram
pelos lagos do afeto, do amor, do respeito, da compreensdo, da tolerancia, de cui-
dado, e que os membros da familia sonharam em ter uma vida feliz. Entretanto,
a realidade da vida evidencia que nem sempre a familia esta cercada por lagos
afetivos, pois ¢ da condi¢do humana a existéncia de instantes de desafetividade,
de desamor, de discussdo, de brigas, de ofensas, de violéncia doméstica.

Por essa razdo € preciso derrubar essa compreensdo preconcebida de que
na familia ha tdo s6 afeto, conforme ja se tem pronunciado a eminente jurista
Maria Berenice Dias, para que se possa obter uma passagem a compreensao do
ser humano como humano, que, as vezes, estd afetivo, mas, outras vezes, desa-
fetivo. Por isso a necessidade de o ser humano descobrir-se em que eventos ele
estd sem amor, sem afetividade, pois, nessas circunstancias, ele precisa evitar
a compreensdo do outro ser humano ou do préprio mundo, pois sua compreen-
sdo estara turbada, sombria, perturbada.

O ser humano ¢ humano unicamente enquanto esta com afeto, com amor,
(mundo afetivo), a medida que, quando ele engendra no mundo do desafeto, da
violéncia em familia ou na sociedade, ele retroage em sua condi¢do humana
para um mero ser vivo, em que ha o instinto de sobrevivéncia.

O ser humano é ontolégico porque se comporta ¢ se relaciona em seu
proprio mundo, na sua singularidade, sendo o agente de sua prépria condigao
existencial, ¢ o mundo somente do ser humano, o mundo da percepcao, do rela-
cionamento, da conversa consigo mesmo, uma visao do senso da realidade, mos-
trando o modo concreto do ser humano existir em todas as suas circunstancias.
Enfim, a ontologia ¢ a forma de ser de cada um, as suas singularidades, as suas
peculiaridades, as suas circunstancias, pelo que é preciso examinar cada caso em
concreto para ter a consciéncia desse mundo interno de cada um, respeitando o
ser humano como humano, e ndo como uma coisa, um objeto, um repetidor de
ideias de outrem, um mero espectador, um senso comum, que, nos dias de hoje,
¢ imposto a todo humano, na medida em que o ser humano nio ¢é obrigado a
pensar e agir como os outros, tendo o direito de pensar, agir, manifestar-se de
forma diferente, justamente porque ele é, ao mesmo tempo, igual e diferente de
todos os demais seres humanos.

8 MAY, Rollo. 4 descoberta do ser: 4. ed. Tradugio de Claudio G. Somogyi. Rio de Janeiro: Rocco,

2000, p. 25.
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4

E imperiosa uma destruicdo, uma desconstru¢do do atual pensamento
dogmatico do Direito, especialmente das familias e sucessdes, para voltar-se
contra o encobrimento da realidade da vida humana, partindo-se para uma libe-
ragdo, um aparecimento do ser do ser humano para mostrar aquilo que nao se
mostra por si mesmo, que ¢ a realidade da vida, os problemas da vida, o amor,
o afeto, o cuidado, abrindo uma clareira no Direito para que o ser do ser huma-
no conviva em sua condi¢@o humana tridimensional e digna.

Significa dizer que, diante da igualdade e da diferenca, ao mesmo tempo,
entre todos os seres humanos, somente serd possivel falar em género humano
(o ser humano), e ndo mais com o conceito prévio, com o preconceito, com a dis-
criminagdo das expressoes de homem, mulher, crianga, adolescente, idoso, em
cor, raga, sexo, idade, religido, origem, adog¢do, casamento, unido estavel, hetero
ou homoafetivo, ou quaisquer outras formas de discrimina¢do ou preconceito.

3  Filiacoes genética e afetiva e ontolégica
e o direito a todos os efeitos juridicos

O ser humano ¢ um todo tridimensional e, a0 mesmo tempo, uma parte ge-
nética, outra afetiva/desafetiva e outra ontoldgica, tendo a sua disposi¢ao todos os
direitos e desejos desses trés mundos, uma vez que a existéncia ¢ uma forma-
¢do continua de eventos, pelo que devem ser acrescidos todos os direitos, como,
alimentos, heranca, poder/dever familiar, parentesco, guarda compartilhada, no-
me, visitas, paternidade/maternidade genética e afetiva e demais direitos.

No decorrer da trajetoria da vida, o ser humano vai adquirindo direitos,
que vao moldando os seus modos de ser em familia, encontrando-se em forma-
¢do continua da vida, motivo pelo qual nenhum desses episodios podera ser re-
nunciado, pena de renunciar a carga, a historia, a experiéncia de vida, a evolucao
da civilizagdo, a linguagem humana e a toda temporalidade, que nio pode ser ne-
gada como se ela ndo tivesse ocorrido nem conduzido o modo de ser-em-familia,
de ser-em-sociedade, de ser-genético, de ser-afetivo e de ser-ontologico.

O mundo da vida ¢ sempre e, a0 mesmo tempo, ‘“um mundo comunitario
que contém a co-presenga de outros”, pelo que toda a experiéncia familiar, so-
cial e pessoal ¢ um confronto, porque ela opde o novo ao antigo. Isso faz com
que as experiéncias adquiridas pela historia da vida, embora possam represen-
tar um confronto, ndo podem ser esquecidas, apagadas do mundo da vida, porque
fazem parte da evolu¢do da humanidade e da esséncia historica do ser humano.’

? GADAMER, Hans-Georg. Verdade e método 1. 6. ed. Tradugdo de Flavio Paulo Meurer. Rio de
Janeiro: Vozes, p. 332, 345 e 465, 2004.
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Essa compreensdo da familia faz com que seja preciso estranhar o que lhe
era mais familiar, que ¢ a exclusividade de direitos do mundo biologico, para
que, a0 mesmo tempo, possa tornar conhecido o que ainda lhe surge como es-
tranho, que sdo os mundos afetivo e ontologico, para que sejam somados todos
os direitos decorrentes dessa condicdo humana tridimensional.

A linguagem familiar, no sentido de vislumbrar a presenga de direitos uni-
camente decorrentes da genética/biologia, pode ser o motivo que impede o ser
humano de suspender os seus conceitos prévios sobre a familia e a humanidade.
Mas, por meio da linguagem que ainda ndo € muito familiar (da afetividade/de-
safetividade e da ontologia), esses preconceitos poderdo ser descobertos, susci-
tados, suspensos, para que o ser humano possa derrubar esse conceito prévio
de que somente a genética pode outorgar todos os direitos ao ser humano.

A partir dessa compreensdo o ser humano estara em condigdes de com-
preender a linguagem familiar da genética, do afeto/do desafeto, da ontologia e
a acumulacao de todos os direitos de familia e sucessdes.

3.a Direito a todos os efeitos juridicos somente quando houver
a condicao humana tridimensional, especialmente a afetividade
e a dignidade humana

Como dito acima, o ser humano tem o direito a todos os efeitos juridicos
decorrentes da tridimensionalidade humana genética, afetiva e ontologica, ao
mesmo tempo.

Porém, essa concessdo de todos os efeitos juridicos somente ocorre quando
o ser humano também compreender e reconhecer essa tridimensionalidade nos
demais membros da familia, pelo que o Direito, principalmente das Familias e
das Sucessdes, deve ser relido, para adapta-lo a condigdo humana tridimensional,
e compreender que todos os direitos passaram a ser direito de todos os membros
da familia. Isso significa que, para herdar, receber um nome, ter alimentos, visi-
tas, parentesco, etc., ndo basta provar a legitimidade biologica parental, a vida
conjugal ou convivencial, visto que ha premente necessidade de o beneficidrio
conviver e compartilhar a afetividade com todos os membros da familia, nota-
damente o autor da heranca.

Depde contra a existéncia humana alguém beneficiar-se do mundo genético
de outrem se esse herdeiro contribuiu para o arruinamento dos mundos genético,
afetivo e ontologico do autor da heranga. Como o ser humano tem dimensao tri-
dimensional, os efeitos juridicos devem passar pela filtragem desses trés mun-
dos, pelo que ndo basta ser herdeiro genético, conjuge ou convivente, havendo
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necessidade de participacdo na convivéncia afetiva e digna com os membros
da familia, visto que todo aquele que ndo foi afetivo, amoroso, cuidadoso, pre-
sente com quem pretende se beneficiar, ndo podera ser herdeiro.

Isso quer dizer que o membro da familia podera receber o direito de heran-
ca e todos os demais direitos se ele tiver contribuido para que o ser humano, de
quem pretende se beneficiar, tenha tido uma vida genética, afetiva e ontoldgica
digna. Por exemplo, se o herdeiro genético, cdnjuge, convivente tiver abando-
nado a convivéncia em familia, ndo tiver sido afetivo, ou, ainda, ndo se importar
com a afetividade, com o cuidado, com a presenca e a dignidade dos membros
familiares, ndo ¢ justo, juridico nem coerente que ele seja herdeiro do autor da
heranca, porque ndo basta apenas ser parente genético, conjuge ou convivente,
na medida em que todos os membros da familia devem comungar entre si o afe-
to, a ontologia e a dignidade humana.

Sabidamente, de acordo com o artigo 1.814 do Cddigo Civil, a indigni-
dade ¢ causa de exclusao da sucessdo os herdeiros ou legatarios:

I — que houverem sido autores, coautores ou participes de homicidio doloso, ou tentativa deste, contra a
pessoa de cuja sucessao se tratar, seu conjuge, companheiro, ascendente ou descendente;

Il — que houverem acusado caluniosamente em juizo o autor da heranca ou incorrerem em crime contra a
sua honra, ou de seu conjuge ou companheiro;

Il - que, por violéncia ou meios fraudulentos, inibirem ou obstarem o autor da heranca de dispor
livremente de seus bens por ato de tltima vontade.

Conforme os artigos 1.961 a 1963 do Codigo Civil, podem ser causas de
incapacidade sucessoria dos herdeiros necessarios:

| — ofensa fisica;

Il — injuria grave;

Il - relagdes ilicitas com a madrasta ou com o padrasto;

IV — desamparo do ascendente em alienacdo mental ou grave enfermidade.

Além das causas enumeradas no art. 1.814, autorizam a deserdagdo dos as-
cendentes pelos descendentes:

| — ofensa fisica;

[l —injdria grave;

1l - relagbes ilicitas com a mulher ou companheira do filho ou a do neto, ou com 0 marido ou companheiro
dafilha ou o da neta;

IV — desamparo do filho ou neto com deficiéncia mental ou grave enfermidade.

Isso quer dizer que as causas de exclusdo da capacidade sucessoéria, no-
meadas no Codigo Civil, diante da condi¢do humana tridimensional, genética,
afetiva e ontologica, sao meramente exemplificativas.
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Dessa forma, as causas da exclusdo da capacidade sucessoria, com a con-
dicdo humana tridimensional, passam a ser mais abrangentes do que as citadas
no Cdédigo Civil, justamente porque alcangam mais motivos do que ilicitos
penais e civis, incluindo a auséncia de afetividade, de convivéncia, de cuidado,
de presenca, de compartilhamento da vida com todos os membros das familias,
essencialmente com o autor da heranga, pois é retirado dele, além da condigdo
humana tridimensional, a prépria dignidade.

4  Consideracées finais

Visto o direito de familia pelo prisma da tridimensionalidade humana,
deve-se atribuir ao ser humano o direito fundamental aos mundos genético, afe-
tivo e ontoldgico e, em decorréncia, conferir-lhe todos os efeitos juridicos, pelo
que ndo ¢ correto afirmar que a paternidade socioafetiva se sobrepde a pater-
nidade bioldgica, ou que esta se sobrepde aquela, isso porque ambas sdo iguais,
ndo havendo prevaléncia de nenhuma delas, exatamente pelo fato de haver a ne-
cessidade de que ambas sejam convividas com amor, com afeto, com cuidado,
com presenga € com respeito.

Assim, todos os direitos decorrentes da genética, da afetividade e da on-
tologia somente podem ser outorgados quando for observada essa tridimensio-
nalidade humana, porque ndo basta apenas ser parente genético ou afetivo,
conjuge ou convivente, na medida em que todos devem comungar afeto, amor,
cuidado, presenga, convivéncia e contribuir com a dignidade humana do autor
da heranca.

Deve ser compreendido que o direito de heranga nao se localiza tdo s6 no
mundo da biologia, das necessidades naturais, da sobrevivéncia, pelo que ndo
basta ser parente genético, conjuge ou convivente, para ter o direito a heranga,
significando dizer que € essencial vislumbrar todas as circunstancias da tridi-
mensionalidade humana, principalmente a afetividade, para conceder-se a he-
ranca ¢ os demais efeitos juridicos.

E por isso que a falta de afeto, de amor, de solidariedade, de cuidado, de
presenca, ou qualquer espécie de violéncia contra o membro familiar, o autor da
heranca, podera ser causa de exclusdo da heranga, porque os mundos afetivo e
ontoldégico dele podem estar abalados, lesados, devido ao modo do herdeiro ser
desafetivo (auséncia de afeto ou agir com violéncia ou negligéncia com o autor da
heranga), ndo sendo razoavel, proporcional, ético, moral, juridico, coerente, que al-
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guém receba heranga quando deu causa ao desafeto, ao desamor, ao descaso, a
falta de cuidado e de presenca e a qualquer espécie de violéncia, consistente
em qualquer acdo ou omissao que lhe cause morte, lesdo, sofrimento fisico, psi-
cologico, moral ou patrimonial, contra o autor da heranga. Resumindo, alguém
somente podera receber o direito a heranga, ao nome e a todos os demais direi-
tos, se tiver contribuido para que o autor da heranga tenha tido uma vida gené-
tica, afetiva e ontologica digna.

Ninguém vive sem amor, sem afeto, sem cuidado, sem convivéncia, sem
compartilhamento em familia, e, principalmente, sem dignidade e sem a presen-
¢a do outro ser humano, porquanto somos humanos porque somos com o outro
humano, com a presenca do Outro, a qual “evoca o processo de constitui¢do
ontologica de homem, de ser humano e humanidade”, visto que a presenga ¢é
sempre co-presenga, o viver € sempre con-vivéncia € o0 mundo ¢ sempre mun-
do compartilhado com alguém."

Por isso concordamos com a doutrina do eminente jurista Rolf Madaleno,
de que ndo faz nenhum sentido a concessao de legitima (e de todos os demais
direitos da genética, da afetividade e da ontologia) para alguém com o qual
jamais tenha havido qualquer resquicio, ensaio ou tentativa de estabelecimento
de uma vida afetiva e digna com o autor da heranga.

Com base nesse pensamento torna-se indicada uma ruptura em todas as
areas do Direito, principalmente das familias e sucessdes, para compreender o
significado da condi¢do humana tridimensional, notadamente da afetividade e
da dignidade do autor da heranca, pelo que cabera a doutrina e aos Tribunais
patrios examinarem a possibilidade de ndo concederem o direito de heranga
pelo simples fato de o herdeiro ser genético ou decorrente da conjugalidade, da
convivéncia ou circunstancia de ser parente, mas somente aquele que foi afe-
tivo, amoroso, cuidador, leal, respeitoso, presente, que tenha convivido e contri-
buido para que o parente, o cdnjuge ou convivente, o membro da familia, o
autor da heranga, tivesse vida afetiva e digna.

Numa palavra final, com base na condi¢do humana tridimensional e na evo-
lugdo das familias do mundo ocidental, a afetividade tornou-se uma prescrigédo
para todos os seres humanos, por exemplo, para os filhos genéticos, os filhos
afetivos, para os conjuges, conviventes, parentes, pelo que a conditio sine qua
non para herdar passa por uma relacdo familiar que precisa ser, necessariamen-
te, vinculada a afetividade, ao amor, a lealdade, ao dever de cuidado, a convi-
véncia, a presenga com todos os membros da familia e, de modo especial, com
o autor da heranca.

10 HEIDEGGER, Martin. Ser e tempo. Parte 1. Petropolis: Vozes, 1986, p. 309.
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