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RESUMO

O Direito Civil e o Direito de Familia recorrem a Constituicdo Federal, j& que nela existem os
preceitos a serem seguidos pela sociedade, e devido isso acabam sendo conhecidos por
Direito Civil Constitucionalizado. Esse direito abarca os principios que séo utilizados tanto
pelos civilistas como pelos constitucionalistas, como é o caso do principio da dignidade
humana. O Direito de Familia, por consequéncia de suas modernizacdes, baseia-se
principalmente na sécio-afetividade, ou seja, o afeto ditara como que as relacdes familiares
se estabelecem e como acontecem os “processos adotivos”. Os filhos de criacdo surgem
como modalidades de filho aonde se equiparam com os adotados “a brasileira” e conceitua-
se e estabelece parametros para que ndo exista a diferenciacdo entre os filhos. A
metodologia dedutiva foi utilizada para chegar a conclusdo de que os filhos de criacédo
deveriam ter o mesmo tratamento que qualquer outro filho, inclusive tendo ndo s6 os
mesmos direitos, como também os deveres.

Palavras chaves: Sécio-afetividade; Direito de Familia; Familia; Filhos de Criagéo.



ABSTRACT

The civil law and family law appeal the Constitution, as there are the precepts to be followed
by the company, and because it end up being known by Civil Law constitutionalized. This
right includes the principles that are used both by civilists as the constitutionalists, such as
the principle of human dignity. The Family Law, as a result of its modernization, is based
primarily on socioaffective, that is, the affection will dictate how that family relationships are
and how the adoptive processes is. Parenting emerge as the son of arrangements where are
equivalent to those adopted "a brasileira® and defines parameters. The deductive
methodology was used to arrive at the conclusion that the children who are rased by this
people should have the same treatment as any other child, including having not only the
same rights, but also duties.

Key words: socioaffective; Family Law; Family; Adoption.
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INTRODUCAO

A paternidade socioafetiva € um tema recorrente no Direito, e trouxe
para a sociedade um conceito moderno de familia, no qual inseriu novos moldes e

teorias que revitalizaram conceitos antigos de filiagdo e de adogéao.

O tema tratado, no presente trabalho, sédo os filhos de criacdo, que
segundo Paulo Lobo, sdo aquelas criancas que foram escolhidos por seus “pais”
(afetivos) para serem criados dentro de uma relacdo de amor, carinho e igualdade

de direitos e deveres, sem qualquer discriminacdo com os filhos naturais.

O filho de criagdo € um fendmeno conhecido no Direito, como por
exemplo, no reconhecimento de paternidade afetiva, mas que ainda nao sé&o
reconhecidas para certos fins, como sucessé&o hereditaria. E sabido que a sociedade
aceita e reconhece os filhos de criagdo, mas o judiciario cria empecilhos para a
oficializacdo deste instituto, causando dificuldades para os interessados (familia

envolvida afetivamente).

O Estado brasileiro tem normatizado a ado¢cao para torna-la mais
acessivel a todos os interessados em adotar, porém, o processo de adog¢do ainda
nao alcancou a celeridade desejada, o que leva os interessados na adocdo dela
desistir e percorrer caminhos mais curtos, como a “adocdo a brasileira” (registro

ilegal de um filho como se seu fosse) e a criacédo de filhos socioafetivos.

Todos os filhos tém o dever de ser tratados igualmente,
independentemente de origem, seja filho natural, adotado, advindo de inseminacao
artificial, ou de criaco.?

A paternidade socioafetiva € o0 ponto de partida para a
contextualizacdo da filiacdo, possibilitando, entdo a analise mais aprofundada de

determinados temas, como a filiagéo socioafetiva consistente nos filhos de criacao.

' LOBO, Paulo. Direito Civil: familias. 3. ed. — Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 234.
> DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 22 ed. rev. — Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2005. p. 439.
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A delimitacdo do tema paternidade socioafetiva € necessaria, pois
envolve aspectos como a posse de filho, a adog&o, os principios constitucionais que
regem os direitos das criancas, fertilizacdo heterdloga, entre outro assuntos que

estao envolvidos no Direito de Familia.

O objetivo do trabalho, portanto, consistiu em demonstrar que 0s
filhos de criagdo devem ter os mesmos direitos que os filhos naturais, na medida em

gue se tratara assim de forma igualitaria as modalidades de filiacao.

Com isso, foi possivel também fazer uma distincdo entre filhos de
criacdo e os filhos adotados de forma “a brasileira”, desenvolver e discutir como que
os vinculos socioafetivo influenciam as relagfes entre pais — filhos — sociedade e por
fim demonstrar os direitos reais que todos os filhos tem, sendo ele de criacdo ou

nao.

Para alcancar os objetivos expostos, foi utilizado o método dedutivo
na pesquisa, utilizando textos e livros que falam sobre as relagbes socioafetivas e
sobre a composicdo de uma familia, para que se possam ser feitas comparacdes a
respeito dos filhos de criacdo com outras modalidades de filhos e também utilizou-se
jurisprudéncias que demonstra essa relacdo, e a maneira que foi abordada pelo
Poder Judiciario.

Depois disso, foi feita uma relacdo de como que os filhos havidos,
tanto em uma relacdo tradicional, como por outros meios, se estabelecem, e
provando que elas tém ou ndo, com embasamento em casos concretos o direito de

exigir o que lhes é de direito.

No primeiro capitulo foi tratado basicamente sobre o que é a familia,
como ela se estrutura, e como o direito constitucional influencia no Direito de
Familia, no segundo capitulo foi tratado sobre os principios norteadores do Direito
de Familia, e principalmente os que influenciam a filiagdo, no terceiro capitulo foi
tratado sobre a filiagdo em si e sobre o tema do trabalho, que s&o os filhos de

criacao, conceituando-o, e analisando algumas jurisprudéncias.



1 FAMILIA

Para que as familias se estabelecam, devem-se seguir parametros
impostos tanto por meio de lei, como pela sociedade, mas que para tal vinculo seja
considerado juridicamente real, ou seja, seguir padrdes estabelecidos em lei. Mas
isso se da também pela necessidade que existe de se reconhecer a familia como
base principal para a vida, e para que ela seja aceita pela sociedade, deve-se seguir
sempre 0s costumes e tradigcdes existentes na cultura brasileira, fazendo com que a
familia siga certas tradicbes culturais aonde todos os deveres e direitos daqueles

envolvidos na relagédo devem cumpri-los.

Esses parametros podem ser conhecidos como 0 casamento, a
unido de duas pessoas de sexos opostos®, que nada mais é que um contrato
estabelecido entre as partes e os filhos havidos nesse casamento. Este seria o

formato padrdo de uma familia para os mais conservadores.*

Com isso, pode-se notar que o Direito de Familia, estabelecido no
Caodigo Civil brasileiro, também é um direito constitucional, o que atualmente tem
sido muito visto como o Direito Civil Constitucionalizado, que nada mais € do que
utilizar das normas estabelecidas pela Constituicdo Federal dentro do Direito Civil,
estabelecendo sempre um vinculo, que mostre que o Estado também esta presente
nas relacdes familiares através dos principios constitucionais e a interpretacdo do
Direito Civil por meio desses principios, e segundo Caio Mario, “a0 mesmo tempo
que os direitos fundamentais passaram a ser dotados do mesmo sentido nas
relacbes publicas e privadas, o0s principios constitucionais sobrepuseram-se a

n 5

posicdo anteriormente adotada pelos Principios Gerais do Direito” >, ou seja, 0s

preceitos constitucionais sempre fundamentaram o Direito Civil.

De acordo com o que foi dito, verifica-se que € melhor que as

analises para o Direito de Familia sejam norteadas por essas duas modalidades de

® Art. 1.514. O casamento se realiza no momento em que o homem e a mulher manifestam, perante
0 juiz, a sua vontade de se estabelecer vinculo conjugal, e o juiz os declara casado - (Cédigo Civil).

* DIAS, Maria Berenice, Manual de Direito das Familias. 52 ed. rev., atual. e ampl. — Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2009. p. 25.

® PEREIRA, Caio Mario da Silva. Apresentacdo. In: Direito de familia e o novo Cédigo Civil. Maria
Berenice Dias e Rodrigo da Cunha Pereira (Orgs.) 42 ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2005. p. VIII.
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direito, o que faz com que os doutrinadores e juristas acreditem que os beneficios
para as pessoas que estdo nesse convivio, que é a familia, sejam maiores do que se
o direito fosse analisado apenas por um enfoque. Isto é, melhor que os fatos sejam
analisados por dois possiveis caminhos, do que por um sé. Lourival Serejo diz em

sua obra que:

Entendemos, até pelo titulo desta obra, que o Direito de Familia esta
hoje condicionado pelo direito constitucional e que essa distingdo
entre o publico e o privado ficou cada vez mais ténue. O que nao se
pode negar € que elevacdo dos principais institutos do Direito de
Familia ao status constitucional representou uma garantia de que 0s
principios assegurados das relacBes familiares estdo mais bem
resguardados e, por conseguinte, mais fortes para tornarem
eficazes.®

Assim, pode-se dizer que as juncdes de principios com a
interpretacdo do Direito Civil, através de seus preceitos, estimulam o direito pratico,
visto que a familia sofreu, nas ultimas décadas, profundas mudancas de funcéo,
natureza, composicdo e, consequentemente, de concepcdo, sobretudo apds o

advento do Estado social.

Isto vem a mostrar que esse Direito Constitucionalizado vem abrindo
portas para novos paradigmas, como as novas modalidades de familia, que néo
encontram embasamento no Direito Civil, mas que encontram apoio junto aos
principios constitucionais, estabelecidos principalmente em seu artigo 5° e, seguindo
o ritmo da globalizac&o, que, como Maria Berenice Dias cita, a “globalizagdo impoe

n 7

constante alteracdo de regras, leis e comportamentos € mesmo perante essa

globalizacéo, ainda ha dificuldades de alteracdo no ambito juridico-familiar.

A familia € uma entidade que foi estabelecida por vinculos afetivos,
que sdo continuados pela forca da perpetuacdo da espécie, seja por meios
biolégicos ou por qualquer outro meio. Como Maria Berenice Dias fala, “a familia é

um agrupamento informal, de formacdo espontdanea no meio social, cuja

® SEREJO, Lourival. Direito constitucional da familia. 22 ed. rev. e atual. — Belo Horizonte: Del Rey,
2004. p. 4.

" DIAS, Maria Berenice, Manual de Direito das Familias. 52 ed. rev., atual. e ampl. — Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2009. p. 29.
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estruturacdo se da através do direito” ®

, Isso significa dizer que as pessoas se juntam
para estabelecer subgrupos, que se pode ser chamado de sociedade, aonde as
pessoas estabelecem certos vinculos para que haja a continuidade dos seres,
tornando possivel a referéncia que se faz as familias, e que isso acontece por causa

da necessidade de continuidade familiar e social que foi estabelecida as pessoas.

E isso significa dizer que a cada dia que passa, para que se possa
entender o que acontece, as evolucdes, tem-se que envolver, utilizar, e até mesmo

estabelecer novos paradigmas, que possam vir a esclarecer novos conceitos.
Fachin diz que:

Na perspectiva do debate do novo Caodigo Civil, [...] identifica-se o
Direito de Familia para além da 10.406/02, sob égide da Constituicao
Federal de 1988, abrindo cena no palco para a criacdo
jurisprudencial e para apreender a complexidade e paradoxo na
estrada epistemoldgica das novas comunhdes, reconhecendo novos
tempos.’

O Direito Civil Constitucionalizadoé embasado pela
contemporaneidade, e principalmente quando se fala em Direito de Familia, essa
contemporaneidade fica mais visivel, pois com o0s novos tempos, os modelos de
familia foram modificados e a sociedade vem aceitando com mais facilidade esses
novos modelos, o0 que traz para a esfera civil, novas jurisprudéncias, que aceitam
essas mudancas e com consequéncia disso, muitas doutrinas vem se adequando ao
novo modelo de um Direito Civil constitucionalizado, muitas vezes até deixando de

lado o Direito Civil puro e simples.*

Paulo Lobo também conceitua o Direito Civil Constitucionalizadode

maneira bem clara, afirmando que:

[...] a constitucionalizagcdo do Direito Civil € o processo de elevagdo
ao plano constitucional dos principios fundamentais do Direito Civil,

® DIAS, Maria Berenice, Manual de Direito das Familias. 52 ed. rev., atual. e ampl. — Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2009. p. 27.

® FACHIN, Luiz Edson. Direito de Familia: elementos criticos a luz do novo cadigo civil brasileiro. 22
ed. — Rio de Janeiro: Renovar, 2003. p. 2.

' EACHIN, Luiz Edson. Direito de Familia: elementos criticos a luz do novo caédigo civil brasileiro. 22
ed. — Rio de Janeiro: Renovar, 2003. p. 1-18.
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gue passam a condicionar observancia pelos cidaddos, e a aplicacédo
pelos tribunais, da legislac&o infraconstitucional. **

E isso faz com que se entenda um pouco melhor essa matéria, ja que ela € muito

ampla, e ndo tem como falar apenas nela.

Visto isso, a familia constitucionalizada, basicamente é a
remodelacdo da familia, que como € tratado por Maria Berenice, é um

redimensionamento, pois,

[...] passaram a integrar o conceito de entidade familiar as relacdes
monoparentais: um pai com seus filhos. Agora, para a configuracéo
da familia, deixou de se exigir necessariamente a existéncia de um
par, 0 que, consequentemente, subtraiu de seu conceito a finalidade
procriativa.?

Com esse redimensionamento, a “nova” familia est4 baseada em principios como a
dignidade da pessoa humana, na igualdade e na liberdade, o que vem a estabelecer
que as familias constitucionalizadas também possam ser chamadas de familias
modernas, seja formada por pai, mée, irméo, ou seja, formada apenas por méae e
filho, ou por pais e filhos adotivos, ou ainda por familias homossexuais (os diversos

arranjos familiares atuais) *°.

As familias modernas se baseiam muito mais no patamar emocional,
o0 que faz com que os lagos afetivos tornem-se vinculos juridicos e dai a formacao

de novas familias com estruturas diferentes. Como Fabiola Santos Albuquerque fala:

[...] um novo modelo da familia fundado sob os pilares da
repersonalizacédo, da afetividade, da funcionalizagéo, da pluralidade e
do eudemonismo. Essa nova roupagem axiolégica impinginda ao
Direito de Familia em nada coincide com o modelo conservador,
patriarcal hierarquico e matrimonializado inserido na codificacédo
oitocentista. **

1 LOBO, Paulo. Direito Civil: familias. 3. ed. — S&o0 Paulo: Saraiva, 2010. p. 22.

2 DIAS, Maria Berenice, Manual de Direito das Familias. 52 ed. rev., atual. e ampl. — Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2009. p. 36.

3 DIAS, Maria Berenice, Manual de Direito das Familias. 52 ed. rev., atual. e ampl. — S&o Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2009. p. 41-42.

1 ALBUQUERQUE, Fabiola Santos Albuquerque. Poder familiar nas familias recompostas e o art.
1636, CC/2002. In: PEREIRA, RODRIGO DA CUNHA (Coord). Afeto, Etica, Familia e o Novo
Cadigo Civil. Belo Horizonte: Del Rey, 2004. p. 161
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Refor¢ado por Fachin, ndo deve existir qualquer discriminacéo dentre essas familias,
ja que elas estdo fundadas na sdcio-afetividade, e devem seguir os avancos do

Direito, principalmente no que tange a paternidade.™

Dai a possibilidade da anélise dos novos modelos de familia que
cada vez mais tomam a frente perante a sociedade e se estabelecem com mais

forca.

Portanto, é possivel comecar a entender topicos como a
repersonalizacéo, a pluralidade das entidades familiares e enxergar quais principios

e como eles sao utilizados nesse novo conceito de entidade familiar.

1.1 Repersonalizacéo

A familia “tradicional” da-se a utilizacdo das aspas, por serem as
familias mais antigas que se baseavam apenas na letra da lei, sendo nos artigos
1511 a 1783, CC/2002*°, que eram familias amparadas basicamente pelo patriménio
e o status, desse ponto comecga a se entender o porqué que as familias “tradicionais”
eram praticamente consideradas contratos, que podia até estabelecer as relacoes

interpessoais.’

> FACHIN, Luiz Edson. Direito de Familia: elementos criticos a luz do novo cédigo civil brasileiro. 22
ed. — Rio de Janeiro: Renovar, 2003. p. 18-19.

° Art. 1.565. Pelo casamento, homem e mulher assumem mutuamente a condicdo de consortes,
companheiros e responsaveis pelos encargos da familia.
§ 1° Qualquer dos nubentes, querendo, podera acrescer ao seu 0 sobrenome do outro.
§ 2° O planejamento familiar é de livre decisdo do casal, competindo ao Estado propiciar recursos
educacionais e financeiros para o exercicio desse direito, vedado qualquer tipo de coercéo por
parte de instituic6es privadas ou publicas.
Art. 1.566. S&o deveres de ambos os cdnjuges:
| - fidelidade reciproca,;
Il - vida em comum, no domicilio conjugal;
[l - mUtua assisténcia;
IV - sustento, guarda e educagédo dos filhos;
V - respeito e consideragdo mutuos.
Art. 1.567. A direcdo da sociedade conjugal sera exercida, em colaboragdo, pelo marido e pela
mulher, sempre no interesse do casal e dos filhos.
Paragrafo Unico. Havendo divergéncia, qualquer dos conjuges podera recorrer ao juiz, que decidira
tendo em consideracao aqueles interesses.
Art. 1.568. Os cbnjuges séo obrigados a concorrer, na proporcao de seus bens e dos rendimentos
do trabalho, para o sustento da familia e a educacdo dos filhos, qualquer que seja o regime
patrimonial. — (Cddigo Civil).

' PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Principios Fundamentais norteadores para o Direito de Familia. 12
ed. — Belo Horizonte: Del Rey, 2005. p. 179.
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Esses contratos vinham amparados por direitos e deveres que
deveriam ser cumpridos por aqueles que estavam entrando naquele acordo.
Acontece que, na maioria das vezes esses contratos eram estabelecidos pelas
familias, e obrigando aquelas pessoas a se comprometerem com algo que ja vinha
pré-estabelecido por outras pessoas, Rodrigo da Cunha Pereira reforca essa tese
guando ele fala:

A familia, no século XIX, era marcadamente patriarcal, e estruturava-
se em torno do patriménio familiar, visto que sua finalidade era,
principalmente, econémica. O vinculo familiar tinha fundamentos
formais. A familia era, praticamente, um nucleo econémico e, tinha
também grande representatividade religiosa e politica. O pater
familias era o grande homem, o grande chefe, que acumulava em
suas maos uma imensa gama de poderes. '8

A repersonalizacdo, como dito pelo Paulo Luiz Netto Lébo, em
Constitucionalizacdo do Direito Civil, reencontra a trajetdria da longa historia da
emancipacao humana, no sentido de repor a pessoa humana como centro do Direito

Civil, passando o patrimdnio ao papel de coadjuvante, nem sempre necessario.*

Portanto, o papel da pessoa, volta a ser o centro das atencoes,
ficando mais provavel o vinculo afetivo, pois este € inerente a pessoa, surgindo 0s

lacos de afeto.?°

O afeto passa a ser precursor da efetividade juridica da
repersonalizacdo, o que funda a familia em um aspecto afetivo e ndo mais em um

vinculo estabelecido por um papel (relacdes juridicas formais).*

N&o se fala mais no casamento como base Unica para formacéao de
familia, e sim no afeto que existe entre pessoas que estao visando estabelecer uma
relagdo mais intima, baseadas em todos os preceitos do casamento, mas com 0

vinculo afetivo como base mais forte para esse convivio, sendo apoiado pelo

'® PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Principios Fundamentais norteadores para o Direito de Familia. 12
ed. — Belo Horizonte: Del Rey, 2005. p. 179.

Y LOBO, Paulo. Direito Civil: familias. 3. ed. — Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 27-30.

2% | OBO, Paulo. Direito Civil: familias. 3. ed. — S&o Paulo: Saraiva, 2010. p. 27-30.

2L GALIA, Rodrigo Wasem. A Repersonalizacdo das Relacdes Familiares. Disponivel em:
<HTTP://sisnet.aduaneiras.com.br/lex/doutrinas/arquivos/familia.pdf>. Acesso em: 15 abr. 2010.
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principio da afetividade, e possibilitando a formacéo de novos tipos de familia sem a
necessidade de formalizacéo do ato.??

Com isso, é possivel afirmar que quando o patrimdnio ndo € mais o
centro da relacéo, a familia em si vem a ser o centro das atencdes, e tém intrinsecos
a si os valores existenciais da pessoa humana, passando o patrimbnio a estar em

segundo plano dentro das relacées familiares.?

Devido esse afastamento do patriménio como fator principal das
relacbes familiares, os individuos dessa relacdo passam a ter uma tendéncia
igualitaria com relagdo aos outros membros da familia, pois ndo existe mais aquele
negocio de “eu sou o dono disto, ou daquilo”. Ndo existe mais hierarquia entre 0s

familiares, e sim uma igualdade de poderes.?* ?

Observa-se, portanto, que o afeto passa a ter valor no nucleo
familiar, e no que diz respeito ao Direito de Familia, os novos modelos de filiagdo
sdo baseados no afeto, desconsiderando-se o fator biolégico e sobressaltando o
aspecto afetivo, que traz consigo a valorizagcdo da pessoa humana e dos seus

sentimentos.

Quando se analisa a estrutura familiar tradicional em contrapartida a
estrutura familiar contemporanea, entende-se que a familia € uma organizacao
subjetiva fundamental, e que ela leva a construgcdo da felicidade, e com isso a
possibilidade de geracdo de varios (e novos) tipos de entidades familiares, como

serao expostas a seguir.
1.2 Pluralidade de entidades familiares

A pluralidade das entidades familiares comegou a ser reconhecida
com a constitucionalizacdo do direito, e é sabido que o Direito Constitucionalizado

preza muitos os principios que norteiam o bem estar da pessoa humana, podendo

2 LOBO, Paulo. Direito Civil: familias. 3. ed. — S&o Paulo: Saraiva, 2010. p. 21-32

23 LOBO, Paulo. Direito Civil: familias. 3. ed. — S&o Paulo: Saraiva, 2010. p. 27-30.

4 LOBO, Paulo. Direito Civil: familias. 3. ed. — S&o Paulo: Saraiva, 2010. p. 27-30.

® MADALENO, Rolf, Curso de direito de familia. 32 Ed.rev., ampl., e atual. — Rio de Janeiro: Editora
Forense, 2009. p. 14
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ela estabelecer suas relagcbes afetivas, e principalmente familiares da maneira em
que queiram desde que ndo esteja sendo usado de ma-fé para a formacdo desses

vinculos.?®

Esses novos vinculos baseados no afeto que estdo surgindo cada
vez mais na sociedade, nada mais sdo do que a mudanca no conceito de familia
tradicional, para um conceito que abranja o que as pessoas estdo querendo,
envolvendo sempre seus sentimentos. Isso faz com que a sociedade acabe
consagrando novas estruturas de familia, deixando as pessoas livres para escolher

se querem formar uma familia “fora dos padrdes normais”.?’

Com a constitucionalizacdo do Direito de Familia, percebe-se que
com o passar dos tempos novas entidades familiares vieram surgindo, e sendo

aceitas, inclusive por forca de lei, como é o caso da unido estavel.

Outro “tipo” de familia que existe, e que é aceita e reconhecida por
todos é a familia monoparental. Uma modalidade atualmente muito comum, mas que
antigamente nao tinha muita aceitacdo, a ndo ser que fosse em decorréncia do
falecimento de um dos pais, ja que néo era correto se ter filhos sem ser dentro de
uma “familia padronizada” ?®. Essa modalidade de familia é formada apenas por um
pai, ou uma mée, que tem um filho, seja ele havido por meio de adog¢é&o, ou por

fertilizac&o in vitro, ou até mesmo por forca de criacéo (afetividade) %°.

Esses modelos de familia jA sdo bem comuns perante a sociedade,
mas uma nova modalidade que tem que ser aceita, e cada vez mais tem espaco na

vida é a formacao de familias homoafetivas, que antes ndo eram aceitas de maneira

® DIAS, Maria Berenice, Manual de Direito das Familias. 52 ed. rev., atual. e ampl. — Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2009. p. 40-44.

2’ MADALENO, Rolf, Curso de direito de familia. 32 Ed.rev., ampl., e atual. — Rio de Janeiro: Editora
Forense, 2009. p. 11-14.

8 MADALENO, Rolf, Curso de direito de familia. 32 Ed.rev., ampl., e atual. — Rio de Janeiro: Editora
Forense, 2009. p. 6-7.

2 MADALENO, Rolf, Curso de direito de familia. 32 Ed.rev., ampl., e atual. — Rio de Janeiro: Editora
Forense, 2009. p. 6-7.
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alguma pelas pessoas, mas que vem ganhando forca depois que as relacdes

familiares voltaram-se para o lado afetivo.*

Nas entidades familiares atuais, 0 que se preza € o vinculo afetivo, o
que faz com que existam varios tipos conceitos de familia. Esses tipos sdo, segundo

Maria Berenice Dias 3

- Matrimonial , que esta baseada na religido, e foi criado bem antes
do surgimento do Estado. A igreja que estabelecia um vinculo entre um homem e
uma mulher, que estariam abencoados por Deus, e sO se dissolvia com a morte de
um dos conjuges. O Unico jeito que se anulava um casamento na igreja era se a

pessoa fosse estéril ou impotente.

O casamento era, para o Cbdigo de 1916, uma relacao
matrimonializada, patriarcal, hierarquizada e heterosexual. Uma outra maneira que
existia para que o casamento acabasse era o disquite, que cessava 0s deveres
matrimoniais, mas ndo acabava o casamento, o0 que impedia que 0s sujeitos da

relag;éo Se casassem novamente.

Diante disso, percebe-se aqui a notéria relacdo contratual, pois as
relacbes se baseavam apenas no patrimonio, e o afeto ndo tinha nenhuma

importancia;

- Informal , que se dava pelo relacionamento extraconjugal, aonde o
anico modelo de familia era o legitimo (matrimonial). Nas relacbes extraconjugais,
em que existissem filhos, esses néo teriam direito nenhum a reconhecimento do pai
enquanto casado, e também ndo poderia pleitear nenhum direito que os filhos

“legitimos” teriam direito (nem os filhos e nem a concubina).

Essas relag6es com o passar do tempo comegaram a ser a aceita, e
por meio da Constituicdo Federal, essas pessoas que estavam nessa relacao

informal passaram a ter direitos, tanto de reconhecimento, como patrimonial. Essas

% DIAS, Maria Berenice, Manual de Direito das Familias. 52 ed. rev., atual. e ampl. — S&o Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2009. p. 42-54.

! DIAS, Maria Berenice, Manual de Direito das Familias. 52 ed. rev., atual. e ampl. — S&o Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2009. p.44-48.
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relacbes passam a ser aceitas pela sociedade, vindo a ser chamada de unido
estavel, e se tornando uma modalidade de formacdo de familia muito comum na

sociedade atual;

- Homoafetiva , que nada mais € que a relacdo entre duas pessoas
do mesmo sexo, que tem lagos afetivos muito fortes, e que querem estabelecer uma
familia, inclusive com direitos a ter filhos, seja por meio de adoc¢éo, ou por qualquer
outro meio. Essa modalidade ainda ndo € muito aceita nos meios juridicos, mas ja
existe a condicdo de se registrar essa relacdo, efetivando assim direitos tanto
patrimoniais, como direitos sucessorios e direito real de habitacdo, que no Direito de
Familia se da ao cbnjuge sobrevivente. Estabelece a essa relacdo 0 mesmo regime

utilizado na unido estavel, sendo cada vez mais viavel, e aceito pelo meio juridico;

- Anaparental , que se dao quando existe uma relacdo entre
parentes, ou até mesmo pessoas que ndo sao parentes, mas que dividem uma vida
juntas, mesmo sem que haja nenhuma analogia sexual, e que se esforgcam juntas e

adquirem um patrimonio.

Essas pessoas tém direito de preferéncia quando do falecimento de
uma das pessoas da relagdo, e mesmo que seja irmao, esse individuo que morava
junto, e construiram um patriménio tem preferéncia sobre os outros irmaos. Essa
relacdo segue a mesma linha da unido estavel dando plenos diretos patrimoniais,

sucessorios e de direito real de habitacao;

- Pluriparental , que surge principalmente devido as separacdes ou
divércios e sdo chamadas também de familias mosaicos, pois aqui se juntam o0s
filhos de cada um dos cOnjuges, e se estabelecem um vinculo afetivo forte tanto
entre os pais legitimos, como também com os padrastos e madrastas. Essas
relacbes, pelo Codigo Civil sdo consideradas como monoparentais (art. 1579,
paragrafo Unico), mas que com a formacdo de novos vinculos, se houver afeto,

pode-se considerar uma nova modalidade de familia;

- Paralelas, que surgem quando existe uma relacdo extra

matrimonial. Essa relacdo nao gera efeitos juridicos se a pessoa que estabeleceu
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essa relacdo ndo sabia da existéncia do casamento do outro. J4 se essa pessoa
sabia, afasta-se todas as oportunidades de reconhecimento de vinculo, ou de

direitos patrimoniais e;

- Eudemonista , que é uma familia que busca a afetividade em
primeiro plano, vindo a se tornar a modalidade mais usada atualmente. E como dito
por Rolf Madaleno, em Novas perspectivas de familia, o0 eudemonismo significa que
a possibilidade de buscar formas de realizacdo pessoal e gratificacdo profissional &
a maneira que as pessoas encontram de viver, convertendo-se em seres
socialmente uteis, pois ninguém deseja e ninguém mais pode ficar confinado a mesa
familiar, isto €, se a pessoa esta feliz na sua vida intima, ela pode passar isso para
as outras, e conseguir estabelecer um vinculo baseado no afeto e intimidade da

convivéncia.

Com isso, nota-se a existéncia de varios novos conceitos de familia,
gue perante a sociedade sao aceitos e alguns vém sendo cada vez mais aprovado,
trazendo novidades para o campo juridico, forcando que sejam criadas novas leis e
aprimorando os costumes da sociedade, motivando a formacdo de familias com o

amparo afetivo.*?

%2 DIAS, Maria Berenice, Manual de Direito das Familias. 52 ed. rev., atual. e ampl. — S&o Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2009. p. 40.
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2 PRINCIPIOS QUE NORTEIAM O DIREITO DE FAMILIA

Os principios que norteiam o Direito de Familia estdo ligados a um
principio que embasam todos os outros. Esse principio € a dignidade da humana,

gue esta intrinseco ao ser humano.

Todos os cidadaos que convivem em uma sociedade tém o direito a
cobrar que sua dignidade seja preservada. Esse principio ja € estudado ha muito
tempo, o que faz visivel que € um principio que tem forca suficiente para sobreviver,

e amparar outros principios, inclusive os norteadores do Direito de Familia.*

Rodrigo da Cunha Pereira afirma isso quando diz: “A dignidade é
também um principio ético que paira, norteia e pressupde varios outros principios, ja
que ndo é possivel pensar em ser humano sem dignidade™* fica demonstrado o
motivo de o principio da dignidade humana ser um dos principios mais fortes, dentre
todos que existem.

E quando se fala que um principio constitucional, Rodrigo Pereira da
Cunha é bem visto, e confirma-se isso quando ele fala que € uma conquista

histérica, pois:

E o reconhecimento de que n&o importa quais sejam as
circunstancias ou qual o regime politico, todo ser humano deve ter
reconhecido pelo Estado o seu valor como pessoa, e a garantia, na
pratica, de uma personalidade que ndo deve ser menosprezada ou
desdenhada por nenhum poder. *

Demonstrando de maneira facil que o Estado ndo pode deixar de cumprir todos os
direitos cabidos as pessoas, independentemente de qualquer coisa, facultando a
todos os direitos e garantias estabelecidos na Constituigao.

%8 LOBO, Paulo. Direito Civil: familias. 3. ed. — S&o Paulo: Saraiva, 2010. p. 54.

% PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Principios Fundamentais norteadores para o Direito de Familia. 12
ed. — Belo Horizonte: Del Rey, 2005. p. 93.

** PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Principios Fundamentais norteadores para o Direito de Familia. 12
ed. — Belo Horizonte: Del Rey, 2005. p. 98.
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No que tange o principio da dignidade humana face ao Direito de
Familia, afirma-se que ndo pode mais ser aceita a exclusao das familias que tem

seus diferentes modelos, e estruturas. De acordo com Rodrigo da Cunha Pereira,

[...] o principio da dignidade humana significa para o Direito de
Familia a consideracao e o respeito a autonomia dos sujeitos e a sua
liberdade. Significa, em primeira e JUltima analise, uma igual
dignidade para todas as entidades familiares. Neste sentido,
podemos dizer que é indigno dar tratamento diferenciado as varias
formas de filiag&o ou aos varios tipos de constituicéo de familia.*®

E ainda de acordo com o que o Rodrigo fala, qualquer tipo de preconceito esbarra
ao principio da dignidade humana, que da direito a todos de escolher como quer
viver, devendo sempre abarcar todos os principios que séo apoiados pelo principio

da dignidade, e ponderando os principios entre si.*’

Ingo Sarlet também conceitua a dignidade humana, e vem confirmar
a tese de que a dignidade da pessoa humana esta inerente a si, e é possivel

analisar isso quando ele fala:

[...] qualidade intrinseca e distintiva de cada ser humano que o faz
merecedor do mesmo respeito e consideragéo por parte do Estado e
da comunidade, implicando, neste sentido, um complexo de direitos e
deveres fundamentais que assegurem a pessoa tanto contra todo e
gualquer ato de cunho degradante e desumano, como venham a lhe
garantir as condi¢cfes existentes minimas para uma vida saudavel,
além de propiciar e promover sua participacao ativa e co-responsavel
nos destinos da propria existéncia e da vida em comunhdo com os
demais seres humanos. *®

Diante de tudo que exposto, pelo Direito de Familia estar baseado
na afetividade, e convivéncia, o principio da dignidade humana determina todas as

funcionalizacfes dos institutos juridicos que estédo ligados a pessoa humana.

Outro principio norteador do Direito de Familia € o principio do

melhor interesse da crianca e do adolescente. Esse principio abarca todos os meios

% PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Principios Fundamentais norteadores para o Direito de Familia. 12
ed. — Belo Horizonte: Del Rey, 2005. p. 100.

¥ PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Principios Fundamentais norteadores para o Direito de Familia. 12
ed. — Belo Horizonte: Del Rey, 2005. p. 100.

*® SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais na Constituicdo
Federal de 1988, Porto Alegre: Livraria do advogado, 2001 pag. 32.
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de protecdo cabiveis aos menores, sendo abrangido também todos os direitos que
0s menores tém, sendo, educacdo, familia, saude, liberdade, etc. Todos esses
direitos estdo elencados tanto na Constituicdo, como no Estatuto da Crianca e do
Adolescente, em seu artigo 227, CF e 3° e 4° do ECA™®:

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a
crianca, ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o
direito a vida, a saude, a alimentacdo, a educacdo, ao lazer, a
profissionalizacao, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a
convivéncia familiar e comunitaria, além de coloca-los a salvo de
toda forma de negligéncia, discriminacdo, exploracdo, violéncia,
crueldade e opressao. *°

Art. 3° A crianga e o adolescente gozam de todos os direitos
fundamentais inerentes a pessoa humana, sem prejuizo da protecéo
integral de que trata esta Lei, assegurando-se-lhes, por lei ou por
outros meios, todas as oportunidades e facilidades, a fim de lhes
facultar o desenvolvimento fisico, mental, moral, espiritual e social,
em condicbes de liberdade e de dignidade. **

Art. 4° E dever da familia, da comunidade, da sociedade em geral e
do poder publico assegurar, com absoluta prioridade, a efetivacédo
dos direitos referentes a vida, a saude, a alimentacéo, a educacdo,
ao esporte, ao lazer, a profissionalizagéo, a cultura, a dignidade, ao
respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitéria.

Paragrafo Unico. A garantia de prioridade compreende:

a) primazia de receber protecdo e socorro em quaisquer
circunstancias;

b) precedéncia de atendimento nos servicos publicos ou de
relevancia publica;

c) preferéncia na formulacdo e na execugdo das politicas sociais
publicas;

d) destinacdo privilegiada de recursos publicos nas éreas
relacionadas com a prote¢&o & infancia e a juventude. *

Esses artigos citados acima falam sobre a protecdo ao menor, que
se estabelece perante todos os cidadaos e que exista a necessidade de se cumprir
essas normas, que sao direitos e garantias fundamentais das criancas e

adolescentes. Esses principios tém que ser cumpridos de acordo com cada situacéo

% LOBO, Paulo. Direito Civil: familias. 3. ed. — S&o Paulo: Saraiva, 2010. p. 69-71.

“O BRASIL. CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL DE 1988.

“I BRASIL. LEI N° 8.069 de 13/07/1990. Dispde sobre o Estatuto da Crianca e do Adolescente e da
outras providéncias. DOU de 17/07/1990.

“2 BRASIL. LEI N° 8.069 de 13/07/1990. Dispde sobre o Estatuto da Crianca e do Adolescente e da
outras providéncias. DOU de 17/07/1990.
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de vida do tutelado, devendo sempre ser observadas as circunstancias em que se

encontram.®®

Assim, o melhor interesse do menor fica assegurado, estabelecendo
gue um possivel rompimento de uma vida conjugal ndo afete de nenhuma maneira o
menor, sendo imposto que, 0s pais, independentemente de qualquer circunstancia
deverdo prezar pelo bem estar do filho (seja ele criangca ou adolescente) evitando
qgue o vinculo afetivo que existe entre pais e filhos se extinga ou fique abalado, n&o

vindo a causar qualguer dano psicossocial no menor.

Visto isso, Fernanda Otoni Barros fala:

0 interesse maior da crianga aponta como seu direito nao divorciar-se
dos seus pais, conservando a ambos no lugar estruturante que lhes
cabe em sua formacdo enquanto sujeito em constituicdo. A
maternidade e a paternidade sdo sempre irreversiveis e
irrenunciaveis na estrutura do romance infantil.**

Com relacdo ao principio da igualdade, € possivel afirmar que a
sociedade avancou muito, e que a diferenca que existia entre homens e mulheres
vem cada vez mais diminuindo, podendo até mesmo falar que ja acabou. As
diferencas que existiam com relacdo as mulheres ja ndo existem mais. Os homens
vém sendo equiparados as mulheres, e essas ganhando cada vez mais espaco

tanto nos locais de trabalho, como na sociedade em si.*

A igualdade, para que exista, tem que ser baseada no respeito as
diferencas, e principalmente no Direito de Familia, esse principio tem que ser
utilizado sempre. Hoje em dia ndo tem mais que diferenciar pais de méaes, ambos
tém que exercer o0 mesmo papel, tanto na criacdo, educacdo e até mesmo

financeiro, como no ambito afetivo.*®

3 LOBO, Paulo. Direito Civil: familias. 3. ed. — Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 69-71.

“ BARROS, Fernanda Otoni. Convivéncia familiar: “Ali se” visita os pais... Nem sempre tdo
maravilhosos. Revista Brasileira de Direito, Porto Alegre: Sintese, IBDFAM, v.1, p. 44-51. abr./
maio/jun. 1999.

> LOBO, Paulo. Direito Civil: familias. 3. ed. — S&o Paulo: Saraiva, 2010. p. 58-61.

“° DIAS, Maria Berenice, Manual de Direito das Familias. 52 ed. rev., atual. e ampl. — S&o Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2009. p. 64-66.
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Os pais hoje vém ganhando mais espacgo, podendo demonstrar mais
afeto, e presenca perante os filhos, visto que n&o existe mais a condi¢cdo do pai estar
sempre fora trabalhando, e somente a mae ficando em casa. Devido a evolucéo da
sociedade, esse papel de ensinamentos e afetividade esta bem divididos entre os

pais.

Essa evolugdo também mostra que cada pessoa tem que ter a sua

individualidade, e como Rodrigo da Cunha Pereira diz:

“[...] Até mesmo sua identidade era retirada, ao adotar o sobrenome
do marido, em nome de uma falsa fusdo dos espiritos. [...] Do ponto
de vista da Psicanalise, essa mistura dos homes esta na contraméao
da historia, uma vez que a conjugalidade saudavel significa
exatamente a preservacdo das individualidades, e 0 nome traz
consigo o maior significante  dessas singularidades e
individualidades.” *'

Devido todas essas evolucdes ja citadas, fala-se em um novo tema,
que é a guarda conjunta ou até mesmo no fim do termo guarda, pois cada vez mais
se torna interessante que, mesmo com a dissolu¢do da vida conjugal, que ambos
responsaveis pelos filhos estejam presentes na criacdo do menor, sendo entdo
criada uma nova maneira de se estar com os filhos mesmo apdés uma separacao,

possibilitando a educacao, e afetividade de ambos os pais.*®

Visto isso, ndo se fala que todas as separagcbes sdo bem aceitas,
mas que ocorrendo e sendo necessaria, tem-se sempre que pensar no bem estar do
menos, dai o motivo que foi citado anteriormente do principio da igualdade estar
elencado com o principio do melhor interesse do menor, devendo o poder familiar

ser exercido com igualdade tanto pelo pai, como pela mae.

Para que seja possivel essa igualdade acontecer, tem-se que
lembrar o principio da liberdade, aonde as pessoas tem o direito de escolher
livremente com quem quer estar, formar uma familia, ou até mesmo se divorciar,

como afirmado por Maria Berenice Dias, “ha a liberdade de extinguir ou dissolver o

*" PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Principios Fundamentais norteadores para o Direito de Familia. 12
ed. — Belo Horizonte: Del Rey, 2005. p. 148.

8 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Principios Fundamentais norteadores para o Direito de Familia. 12
ed. — Belo Horizonte: Del Rey, 2005. p. 148.
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casamento e a unido estavel, bem como o direito de recompor novas estruturas de

convivio” %°.

O principio da liberdade também é inerente a pessoa humana assim
como o principio da dignidade humana. O principio da liberdade possibilita que, no
ambito familiar, que seja escolhido o seu parceiro, seja qual for o sexo, e como quer
instituir sua familia e que com escolhas feitas, o tratamento juridico entre os
participantes da relacdo, tem seus direitos iguais, ja que foram eles mesmos que

escolheram estar em tal situac&o conjugal.>

Com relacdo a liberdade dos menores, o Estatuto da Crianca e do
Adolescente consagra em sua letra legal que eles tém direito a liberdade (art. 16,
ECA) ! e também tém seus direitos previstos na Constituicdo Federal, como visto

anteriormente no artigo 227.

Com o0s seus preceitos estabelecidos em Lei, fica mais facil de falar
no principio da menor intervencdo do Estado, isto é, o Estado deve estar ciente de
todos os fatos ocorridos no direito, mas tem que evitar intervir, principalmente

qguando se fala do Direito de Familia.

Por isso, um dos pontos mais dificeis de separar é o limite entre o
direito privado e o direito publico no ambito familiar, pois € nessa hora que
reconhece se o Estado deve ou néo intervir em relacdes cujas regras tém legislacao

prépria, e foi gerada por vontade prépria (principio da liberdade).>

9 DIAS, Maria Berenice, Manual de Direito das Familias. 52 ed. rev., atual. e ampl. — S&o Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2009. p. 63.

*% L OBO, Paulo. Direito Civil: familias. 3. ed. — Sd0 Paulo: Saraiva, 2010. p. 62-63.

*L Art. 16. O direito a liberdade compreende 0s seguintes aspectos:
| - ir, vir e estar nos logradouros publicos e espacos comunitarios, ressalvadas as restricdes legais;
Il - opinido e expressao;
Il - crenca e culto religioso;
IV - brincar, praticar esportes e divertir-se;
V - participar da vida familiar e comunitaria, sem discriminacéo;
VI - participar da vida politica, na forma da lei;
VII - buscar refugio, auxilio e orientacéo.

°2 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Principios Fundamentais norteadores para o Direito de Familia. 12
ed. — Belo Horizonte: Del Rey, 2005. p. 159-161.
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De acordo com Caio Mario da Silva Pereira, as normas que regem o
Direito de Familia estdo dentro do Direito Privado, o faz com que os direitos
inerentes ao direito privado também estejam inerentes ao Direito de Familia, visto
que se tratam de relacdes entre particulares, e que normalmente séo feitas por livre

e espontanea vontade.>

Isso tudo aconteceu, pois a Constituicdo englobou o Direito Civil,
que antigamente priorizava as propriedades e os contratos. Atualmente, com o
Direito Civil Constitucionalizadoessa vertente mudou, e hoje se fala em um direito
baseado muito mais em relagdo a dignidade da pessoa, do que meramente

contratual.

A professora Carmem Lucia Silveira Ramos explica isso de maneira

bem clara quando ela diz:

“Essa despatrimonializagdo do Direito Civil ndo significa a exclusao
do conteudo patrimonial no direito, mas a funcionalizacdo do préprio
sistema econ6mico, diversificando sua valorizagdo qualitativa, no
sentido de direciona-lo para produzir respeitando a dignidade da
pessoa humana e distribuir as riquezas com maior justica.” >

E por isso o Estado deixa de ser repressor para ser protetor da sociedade, podendo
vir até, no caso do Direito de Familia a elaborar solu¢cbes que tampem as lacunas
existentes na legislacdo com a finalidade de proteger a familia, dando-lhe inclusive

garantias.”
E, segundo Rodrigo da Cunha Pereira,

“a aplicabilidade do principio da autonomia privada da familia como
instrumento de freios e contrapesos da intervencdo do Estado funda-

*® PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes de direito civil. atual. por Maria Celina Bodin de Moraes.
Rio de Janeiro: Forense, 2004, v.5, p. 3-4.

* RAMOS, Carmem Lucia Silveira. A constitucionalizacdo do direito privado e a sociedade sem
fronteiras. In: FACHIN, Luiz Edson (Coord.). Repensando os fundamentos do direito civil
contemporéneo. Rio de Janeiro: Renovar, 1998, p. 31-56.

®* RAMOS, Carmem Lucia Silveira. A constitucionalizacdo do direito privado e a sociedade sem
fronteiras. In: FACHIN, Luiz Edson (Coord.). Repensando os fundamentos do direito civil
contemporéneo. Rio de Janeiro: Renovar, 1998, p. 31-56.
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se, ainda, no préprio direito a intimidade e liberdade dos sujeitos que
a compde, que resulta também da personificagéo do individuo.”®

Assim, pode-se chegar ao principio da afetividade, que esta muito
relacionado com a dignidade da pessoa humana, mas que passa a ser 0 principio
fundamental na esfera familiar, pois é a partir dele que se tem o fulcro para que
novos modelos de familia sejam estabelecidos e aceitos pela sociedade.

De acordo com Marcia Elena de Oliveira Cunha, o afeto é
compreendido como importante, pois ditara sempre 0 seu comportamento psiquico
diante de outras pessoas, isto é, dependendo do carinho, ou da falta dele,

demonstrara como que essa pessoa, carente de afeto, tratara as outras.>’

A autora ainda diz, “[...] ja que os direitos da personalidade sé&o

inerentes ao ser humano [...]" >

verifica-se que o afeto faz parte da humanidade,
devendo sempre ser protegido, seja por meio do Codigo Civil, seja pelo Estatuto da

Crianca e do Adolescente (ECA), seja pela Constituicdo Federal.

Visto isto, pode-se entrar em temas visualizam de maneira clara o
principio da afetividade, como a adoc¢éo, ou a socio-afetividade entra as relacdes de

filiacdo, que sado relacdes que surgem dentro desse principio e se norteiam por ele.

Disso surge outra questdo, o que importa mesmo € apenas a

procriacdo? N&o, o que realmente vale € o afeto.

E o que se pode dizer quando ndo se tem o afeto € que, fica um
espaco vazio entre as relacdes entre a familia, 0 que gera uma lacuna em sua vida.
Atualmente, existem casos ja sendo julgados com relacdo a essa falta de afeto, o
que traz a vida daquela pessoa relacdes nunca existentes antes. Mas ndo é possivel

°® PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Principios Fundamentais norteadores para o Direito de Familia. 12
ed. — Belo Horizonte: Del Rey, 2005. p. 162.

> CUNHA, Marcia Elena de Oliveira. O afeto face ao principio da dignidade da pessoa humana e
seus efeitos juridicos no Direito de familia. Disponivel em:
<http://www.ibdfam.org.br/?artigos&artigo=482>. Acesso em: 04 mar. 2010.

% CUNHA, Marcia Elena de Oliveira. O afeto face ao principio da dignidade da pessoa humana e
seus efeitos juridicos no Direito de familia. Disponivel em:
<http://www.ibdfam.org.br/?artigos&artigo=482>. Acesso em: 04 mar. 2010.
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dizer que essas relacdes serdo um mar de rosas, tudo dependerd da cabeca da

pessoa e do interesse de vir a se aproximar de alguém que nunca se teve contato.*®

Outro ponto tratado no texto da Marcia Elena, mas com pouca
abrangéncia é a possibilidade de existir a “adocao a brasileira”, ou a existéncia de

filhos de criacao.

E correto afirmar que ndo se pode fazer algo que a Lei ndo permite,
mas também € necessario se analisar que se essa situacao esta ocorrendo € porque
existem pessoas que precisam e mesmo que de maneira ilicita estdo sendo
incluidas na sociedade, recebendo afeto, e podendo a se tornar pessoas bem mais
sucedidas do que aquelas que, por conveniéncia legal ndo pode ser adotada, e que

foi criada em um abrigo, ou ate mesmo nas ruas.®

Dai a necessidade de se entender os conceitos basicos de filiacéo,

gue é o préximo sub-capitulo deste trabalho.

*® CUNHA, Marcia Elena de Oliveira. O afeto face ao principio da dignidade da pessoa humana e
seus efeitos juridicos no Direito de familia. Disponivel em:
<http://www.ibdfam.org.br/?artigos&artigo=482>. Acesso em: 04 mar. 2010.

% CUNHA, Marcia Elena de Oliveira. O afeto face ao principio da dignidade da pessoa humana e
seus efeitos juridicos no Direito de familia. Disponivel em:
<http://www.ibdfam.org.br/?artigos&artigo=482>. Acesso em: 04 mar. 2010.
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3 FILIACAO
3.1 Breve Historico
3.1.1 Idade Antiga

Nos primordios, o poder familiar estava vinculado apenas ao pai, que
era considerado o chefe de familia, e na sua auséncia, o primeiro filho vardo € quem

assumia o poder de familia (Patria potestas).®*

O pai detinha também o poder de decidir sobre a vida dos seus
filhos recém nascidos, mas isso ndo durou muito tempo, pois o pater familias nao
autorizava mais o livre arbitrio do pai. Para que esse pudesse rejeitar ou abandonar
seus filhos deveria haver um consenso entre 0s parentes mais proximos, que
ajudariam o pai a decidir o futuro daquela crianca (seja ela menina ou até mesmo

crianca com alguma deficiéncia).®

O pater familias também tinha o poder de decidir sobre puni¢cbes de
seus filhos acerca de delitos causados por eles, e também decidiam sobre o

casamento que a familia decidisse.®®

Na idade antiga, a religido influenciava as relacdes familiares, e os
cultos domésticos eram repassados de pai para filho, diante do altar. Com isso
verifica-se que ja existem tracos da paternidade socioafetiva, pois, aquele que era
apresentado diante do altar em um culto, era considerado filho verdadeiro.®*

Nesse periodo antigo, ja quase entrando na ldade Média, os filhos

foram sub-classificados em duas categorias:

() os do iusti (ou legitimi), os resultantes de justas nupcias e 0s
adotivos; (b) os uulgoguaesitii (conhecidos também como uulgo
concepti ou spurii) decorrentes de uma unido ilegitima. [...] No
periodo poés classico [...] surgiram mais duas categorias: 0s naturales

L FUJITA, Jorge Shiguemitsu. Filiacdo — S&o Paulo: Editora Atlas, 2009. p. 10-14.
2 FUJITA, Jorge Shiguemitsu. Filiacdo — S&o Paulo: Editora Atlas, 2009. p. 10-14.
3 FUJITA, Jorge Shiguemitsu. Filiacdo — S&o Paulo: Editora Atlas, 2009. p. 10-14.
* FUJITA, Jorge Shiguemitsu. Filiacdo — Sao Paulo: Editora Atlas, 2009. p. 10-14.
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liberi, os filhos oriundos de concubinato; e o0s legitimados,
equiparados aos filhos iusti ou legitimi.

Deste ponto, vé-se que a possibilidade de a socio-afetividade entrar
no convivio familiar ja era existente, demonstrando a sabedoria em acolher aquele

gue necessita.
3.1.2 Idade Média

As sociedades, na idade média, comecam a ser mais abertas,
convivendo a familia em espécies de vilas, onde todos exerciam suas funcdes,
ajudando em tudo que era necessario. A transmissao sucessOria se restringia

apenas em bens e sobrenome.®®

Os vinculos de afeto comecaram a ser dissociados, mas mesmo
assim, a primogenitura continuava vigente, sendo o objetivo principal dela a

continuidade da familia, do nome e do status.®’
3.1.3 Idade Moderna

A religido na idade moderna ja ndo é mais o foco principal dentro
das familias. O aprendizado, sendo caracterizado pela cultura em si se torna mais

importante para os pais do que qualquer outra coisa.®®

O interesse em que os filhos tenham uma instru¢ao passa a ser fator

principal, e comeca a existir o poder da esposa dentro das relacées familiares.®
3.1.4 Idade P6s-moderna

As mudancas dentro da familia ficam mais elevadas, trazendo
consigo a independéncia entre as partes. Os estudos continuam como bem mais

importante para os filhos, mas, a esposa comeca a ter mais direitos e ajudar ndo so

®® FUJITA, Jorge Shiguemitsu. Filiacdo — S&o Paulo: Editora Atlas, 2009. p. 14-15.
% FUJITA, Jorge Shiguemitsu. Filiagcdo — Sao Paulo: Editora Atlas, 2009. p.15.
" FUJITA, Jorge Shiguemitsu. Filiagcdo — Sao Paulo: Editora Atlas, 2009. p.15.
8 FUJITA, Jorge Shiguemitsu. Filiagcdo — Sao Paulo: Editora Atlas, 2009. p.15.
 FUJITA, Jorge Shiguemitsu. Filiagcdo — Sao Paulo: Editora Atlas, 2009. p.15.
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nos afazeres domésticos, como dona de casa, mas como também ja procura um

emprego, e comeca a ajudar nas despesas do lar.

Além disso, a afetividade entra em alta, e como diz Paulo Lobo:

A po6s-modernidade traz a marca da maior sensibilidade e afetividade
na relacdo paterno-materno-filial, a ponto de podermos, na
atualidade, falar do afeto ndo mais como valor ético, mas também
como valor ou principio juridico. ™

E com tudo o que foi dito, chega-se a uma conceituacéo do que é a

filiacao.

3.2 Conceituacao

O conceito basico de filiagdo é segundo Paulo Lobo,

[...] a relacdo de parentesco que se estabelece entre duas pessoas,
uma das quais nascida de outra, ou adotada, ou vinculada mediante
posse de estado de filiagdo ou por percepcdo derivada de
inseminacao artificial heterdloga. [...] Filiacdo procede do latim filiatio,
que significa procedéncia, lago de parentesco dos filhos com os pais,
dependéncia, enlace.”

Mas pode-se verificar que mesmo havendo ja toda uma conscientizacdo dos
doutrinadores, ainda existe uma separacao dos filhos no Cédigo Civil, mesmo sendo
essa diferenciacdo vedada pela Constituicdo. A diferenciagdo que é tratada no
Codigo € que existe um capitulo nomeado “Da filiacdo” e outro intitulado “Do

reconhecimento dos filhos” 2.

A filiacdo precisa ampliar seu conceito, para que desta maneira se
consiga englobar matérias que antes ndo cabiam no Direito de Familia. E necessaria

a conscientizacdo em que a consanguinidade ndo € mais essencial para que se

° LOBO, Paulo. Cdédigo Civil comentado: direito de familia, relacdes de parentesco, direito

patrimonial: arts. 1.591 a 1.693. Coordenador: Alvaro Villaga Azevedo - S&o Paulo: Saraiva, 2003.
p. 40.

"t LOBO, Paulo. Direito Civil: familias. 3. ed. — Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 213.

2 DIAS, Maria Berenice, Manual de Direito das Familias. 52 ed. rev., atual. e ampl. — S&o Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2009. p. 321.



32

tenha um filho. O poder familiar se torna o foco das entidades familiares, juntamente

com o afeto entre as relagées, a conhecida relagéo socioafetiva.”

Atualmente, segundo Maria Berenice, existe uma nova conceituacao
de filiacdo, sendo ela: “filiacdo social, filiacdo socioafetiva, estado de filho afetivo
etc.” ™ Visto isso, presume-se que a filiacdo ndo necessita mais de ser bioldgica,
mas que também pode existir em decorréncia de relacbes que se fortificam a tal

ponto que se pode confundir aspecto o bioldégico com o aspecto afetivo.

Um termo novo, mas que pode ser considerado muito forte é a
desbiologizacdo da paternidade, que € uma expressao trazida por Jodo Baptista
Vilella, e indica a filiagdo psicolégica e ndo mais apenas a biol6gica.” Indica que a
consanguinidade n&o tem mais valor Unico nas relagdes parentais, vindo a ficar em

segundo plano, com relacdo a afetividade.

A filiagdo nao pode ter interferéncia nem do Estado e nem da
sociedade, segundo Paulo Lobo®. E isso demonstra que a filiacdo pode ser tanto
natural (biologica), ou artificial (meios de inseminacdo, adocdo e filiacdo
socioafetiva). E a filiacdo € um direito de todo cidaddo, como previsto na CF (art.
227, 8§ 6°), por isso que as diversas maneiras de se haver um filho vem sendo
ampliada e aceita pela sociedade, sendo sempre uma opg¢édo da pessoa de ter ou
nao um filho, mas a partir do momento em que esse filho exista, tem que se

preservar todos os direitos ao afeto que ele deve ter.”’
3.3 Estado de filiacao

A filiacdo sempre foi buscada pela sociedade como uma verdade

bioldgica, isto é, se tem consanguinidade com seus supostos pais. Atualmente, essa

8 FUJITA, Jorge Shiguemitsu. Filiagdo — Sdo Paulo: Editora Atlas, 2009. p. 60-82.

" DIAS, Maria Berenice, Manual de Direito das Familias. 52 ed. rev., atual. e ampl. — S&o Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2009. p. 324.

® VILELLA, Jodo Baptista. Desbiologizacdo da paternidade. Revista da Universidade Federal de
Minas Gerais — Belo Horizonte. p. 404.

® LOBO, Paulo. Direito Civil: familias. 3. ed. — S&o Paulo: Saraiva, 2010. p. 214.

" DIAS, Maria Berenice, Manual de Direito das Familias. 52 ed. rev., atual. e ampl. — S&o Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2009. p. 325.
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busca tem sido modificada, sendo que n&o mais importa apenas 0 aspecto
sanguineo. Para a justica, essa verdade biologica era chamada de verdade real.

Com relacdo ao estado de posse do filho, o vinculo gerado pelo
amor, companheirismo, amizade, afetividade € muito mais importante que a origem
bioldgica. Com isso, percebe-se que o comportamento existente entre pai e filho é o
gue podemos chamar de paternidade socioldgica/ afetiva.

A paternidade socioafetiva estda também vinculada ao estado
psicolégico da pessoa que esta no meio da lide, que normalmente sao criangas que
guerem apenas um pouco de carinho e amor, para que cresgam e tornem-se adultos

saudaveis, tanto fisicamente, como psicologicamente.

O que se pode dizer sobre o estado de filiacdo € que trata-se de
uma situacao fatica, que demonstra ndo sé o cotidiano das pessoas, mas tambéem

pode vir a indicar uma presuncao de paternidade.

Essa presuncdo é chamada de pater is est, que é uma deducéo de
certo fato que perante a sociedade aparenta ser uma coisa, mas € outra. O pai, por
muito tempo foi considerado pai legitimo apenas por ser marido da mée da crianca.
Mas essa concepcédo de paternidade matrimonial vem ficando muito defasada, visto
a possibilidade de exames, como o DNA, que mostra cientificamente quem é ou néo
0 pai, ndo sendo afastada da esfera civil, pois é essa presuncdo que se encontra no

Cadigo Civil vigente.

Independentemente da presuncéo de paternidade,

[...] a origem genética apenas pode prevalecer quando néo se tenha
constituido alguma das modalidades de filiacdo sécioafetiva (adogéo,
posse de estado de filiacdo e concepcao por inseminacao artificial
heteréloga).

Portanto, se perante a sociedade existe uma aparéncia de filho, ndo se pode
desconsiderar essa aparéncia, tratando esse filho como se filho fosse.

8 LOBO, Paulo. Direito Civil: familias. 3. ed. — S&o Paulo: Saraiva, 2010. p. 216.
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O estado de filiacdo enfatiza a relacdo socioafetiva, e relativiza a
questdo genética, mas com relacdo ao registro do filho, também pode ser um meio
de presuncdo de paternidade, pois aquele que foi até o cartério para registrar a
crianca € considerada pai, independentemente de ser ou ndo. E mais uma vez a

presuncao pater is est € utilizada nesses casos.

A partir do momento em que a pessoa registra a outra como se filho
fosse, essa acdo ndo poderia ser revogada, a ndo ser por medida judicial que
comprove que houve erro ou falsidade, ou que seja um pedido de comprovacéo de
paternidade e que esse ndo € genitor nem nunca teve vinculos afetivos com o filho,

sendo essa medida cabida apenas ao pai.”

Mesmo que o filho ndo seja geneticamente real, e que nao seja
adotado legalmente, sera considerado filho devido o registro legal, como é o caso da
“adocao a brasileira”, em que os pais registram a crianga como se filho fosse, mas

que ndo é.%°

E certo afirmar que ndo se pode fazer algo que a Lei ndo permite,
mas também € necessario se analisar que quando essa agao acontece, existem
pessoas que estdo sendo incluidas na sociedade, e que estdo recebendo afeto, e
podem vir a ser pessoas mais bem sucedidas do que aquelas que, por conveniéncia

legal ndo pode ser adotada, e que foi criada em um abrigo, ou ate mesmo nas ruas.

E devido isso, no estado de filiacdo, o afeto € compreendido como
importante, pois ditara o0 comportamento psiquico das pessoas envolvidas no conflito
diante de outras pessoas, isto é, dependendo do carinho, ou da falta dele,

demonstrardo como gque essa pessoa, carente de afeto, tratara as outras.

Dai a necessidade de se esclarecer a respeito da posse do estado

de filho, em que Rolf Madaleno explica claramente que:

A nocdo de posse de estado de filho ndo se estabelece com o
nascimento, mas num ato de vontade, que se sedimenta no terreno

" LOBO, Paulo. Direito Civil: familias. 3. ed. — S&o Paulo: Saraiva, 2010. p. 230.
% DIAS, Maria Berenice, Manual de Direito das Familias. 52 ed. rev., atual. e ampl. — S&o Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2009. p. 444.
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da afetividade, colocando em xeque tanto a verdade juridica, quanto
a certeza cientifica no estabelecimento da filiacdo. &

No estado de posse de filho, existem trés elementos fundamentais
para que esse estado seja reconhecido, sendo eles: tractatus, quando o filho é
tratado como tal, nominatio, quando o filho tem o nome dos pais (familia) e reputatio,

quando existe uma reputacédo perante a sociedade de que é filho de tal familia.®

E, diante disso, a socio-afetividade € considerada como uma
verdade aparente e vem sendo cada dia mais utilizada no nosso convivio, seja essa
sécio-afetividade advinda de uma adocédo, e até mesmo a criagdo de uma crianca
que ndo vem a ser adotada, mas € criada como se filho fosse, pois “os lacos de

afeto e de solidariedade derivam da convivéncia familiar, e ndo do sangue”.®®

A socio-afetividade também trata a respeito do fato que, vale muito
mais a pena, atualmente, se preocupar com o bem estar da crianca ao invés de se
preocupar com outros fatores, sendo esses fatores impedimentos para que a crianca
tenha uma vida feliz e saudavel, visto que “a filiacdo de cada pessoa humana é
anico e de natureza socioafetiva, desenvolvido na convivéncia familiar, ainda que

derive biologicamente dos pais, ha maioria dos casos”.?*

A possibilidade que existe de proibir as relagdes socioafetivas de pai
e filho s6 traz prejuizo para a crianga, que acaba sendo prejudicada pelo fato da
legislacdo brasileira ainda ndo aceitar todos os meios de filiagdo socioafetiva,
mesmo que ela seja um tema abrangido por outras areas, como a sociologia e a
antropologia, que estédo diretamente ligadas ao direito, mas que sé agora esta sendo
reconhecida pelo direito.

¥ MADALENO, Rolf. Direito de familia em pauta. — Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2004. p. 22.

8 DIAS, Maria Berenice, Manual de Direito das Familias. 52 ed. rev., atual. e ampl. — Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2009. p. 338.

8 LOBO, Paulo Luiz Neto. Direito ao estado de filiacdo e direito a origem genética: uma distingédo
necessaria. In: Afeto, Etica, Familia e o novo Cdédigo Civil. Coordenador: Rodrigo da Cunha
Pereira. — Belo Horizonte: Del Rey, 2004. p. 513.

8 LOBO, Paulo Luiz Neto. Direito ao estado de filiacdo e direito a origem genética: uma distingédo
necessaria. In: Afeto, Etica, Familia e o novo Cédigo Civil. Coordenador: Rodrigo da Cunha
Pereira. — Belo Horizonte: Del Rey, 2004. p. 507.
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3.4 FILHOS DE CRIACAO
3.4.1 Doutrina da Protecao Integral

Antes de se falar nos filhos de criacdo, tem-se que citar a doutrina
da protecao integral, que esta ligada ao artigo 227 da Constituicdo Federal de 1988,
onde pode-se reafirmar a integracdo com o principio da dignidade humana. O artigo
227% diz que os direitos fundamentais da crianca e do adolescente devem ser
obrigatoriamente seguidos, e, portanto isso se estende ao dever/obrigacdo da

crianca estar em um lar, seja ele natural (sanguineo) ou nao.
A doutrina da protecao integral tem trés pilares, sendo eles:

1°) reconhecimento da peculiar condicdo da criangca e jovem como
pessoa em desenvolvimento, titular de protecdo especial; 2°)
criancas e jovens tém direitos a convivéncia familia; 3°) as Nacobes
subscritoras obrigam-se a assegurar os direitos insculpidos na
Convencado com absoluta prioridade.®®

E diante do 2° pilar estabelecido na doutrina, é notorio que qualquer pessoa tera o

direito a uma familia, seja ela estruturada da maneira que for.

E necessario ressaltar que, a doutrina da protecéo integral surgiu
depois da Convencédo dos Direitos da Crianca, e absorveu varios dos principios
citados na Convencédo, o que faz com que os preceitos utilizados anteriormente,
estivessem “desatualizados”, tornando a doutrina da prote¢éo integral o meio mais
moderno de utilizacdo perante a sociedade ndo sé brasileira como também mundial,
ja que a propria ONU foi quem aprovou o texto da Convencdo dos Direitos da

Crianca.?’

8 Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianga, ao adolescente e ao
jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a saude, a alimentacdo, a educacéao, ao lazer, a
profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e
comunitaria, além de colocéa-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminacéo, exploracéo,
violéncia, crueldade e opressédo. — (Constituicdo Federal).

% AMIN, Andréa Rodrigues. Doutrina da Protecdo Integral. In: Curso de Direito da Crianca e do
Adolescente. Coordenadora: Katia Maciel. 42 ed. — Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010. p. 11.

8 AMIN, Andréa Rodrigues. Doutrina da Prote¢cdo Integral. In: Curso de Direito da Crianca e do
Adolescente. Coordenadora: Katia Maciel. 42 ed. — Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010. p. 11.
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Diante disto, os filhos de criacdo estdo diretamente envolvidos na
filiacdo socioafetiva, j& que nesse caso, os pais escolheram aquela crianca para criar
como se filho fosse, sem nenhuma distincgdo entre um filho legitimo (seja
biologicamente, ou legalmente), até porque a escolha de criar tal filho foi do proprio
pai/mae, sem que ninguém os forcasse a nada, possibilitando aquela crianca o

direito a um lar.
3.4.2 Conceituacao

A conceituacao dos filhos de criacdo € bem ampla, e esta abarcada
do estado de posse de filho, pois “a tutela juridica da posse de estado de filiacdo

abriga os chamados filhos de criacdo, enquadraveis na filiagéo socioafetiva.” %

Entdo um possivel conceito é: os filhos de criagcdo sdo aqueles que
foram escolhidos por seus pais para serem criados dentro de uma relacdo de amor,
carinho e igualdade de direitos e deveres, equiparando-os aos filhos legitimos,
(lembrando que essa distingdo tem que ser abolida do ordenamento juridico, como

falado anteriormente), e sem que haja qualquer discriminacao.®
A autora Andréa Rodrigues Amin esta muito correta quando ela fala:

Familia, seja natural ou substituta, j& tem um dever de formacao
decorrente do poder familiar, mas ndo s6. Recai sobre ela um dever
moral de se responsabilizar pelo bem-estar das suas criangcas e
adolescentes, pelo vinculo consangiiineo ou simplesmente afetivo.*

E isso demonstra que os filhos de criagdo devem ser enquadrados sim na filiagao

socioafetiva.

Alguns casos concretos abarcam esses conceitos, como na situagao
em gue a pessoa tem seu pai, mas devido a distancia e o “abandono afetivo”, a
pessoa cria um vinculo paterno com outro homem, por exemplo, uma pessoa tem

seu pai biolégico morando em outro pais, e que nunca teve contato com ele, apenas

% LOBO, Paulo. Direito Civil: familias. 3. ed. — S&o Paulo: Saraiva, 2010. p. 234.

8 |LOBO, Paulo. Direito Civil: familias. 3. ed. — S&o Paulo: Saraiva, 2010. p. 234.

% AMIN, Andréa Rodrigues. Principios Orientadores do Direito da Crianca e do Adolescente. In:
Curso de Direito da Crianca e do Adolescente. Coordenadora: Kéatia Maciel. 42 ed. — Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2010. p. 20.
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por telefone e internet. Mas como sua mae se casou novamente, a crianga
estabeleceu um vinculo afetivo forte com seu padastro, que mesmo apds separacao
com a mae, houve a continuacdo do vinculo, e do tratamento dela como se filha

fosse, ndo s6 perante a prépria familia, mas perante amigos e sociedade.”

No caso em questdo, a crianga sabe que seu pai bioldgico existe,
tem um vinculo de amizade ao invés de um vinculo de amor, mas tem seu padrasto
como pai, que a trata de forma igualitaria com os demais filhos, e nunca deixou faltar

nada, muito menos amor e carinho.

Outro exemplo que pode ser usado é: Ocorrendo o falecimento do
pai antes da crianca nascer, ou até mesmo apds seu nascimento. O que deve
acontecer com essa crianca? Ela deverd ser registrada constando que seu pai
faleceu, e caso sua mée venha a se casar novamente, e caso seu padrasto queira
assumir os papéis de pai, deve ele, seguir os tramites legais e adotar essa crianca.
Portanto existe a viabilidade, mesmo que lenta, existe.

Deste ponto que também acaba surgindo a figura dos filhos de
criacao, pois, os familiares envolvidos na situacao citada acima que acabam apenas
criando, como se filho fosse, para evitar aquele tramite, ja que a crianca esta

enquadrada em um seio familiar consistente.

Com isso, a possibilidade de se entrar em questdes mais profundas
acerca dos filhos de criacdo é complicada, mas aos poucos vem se aceitando novos
modelos de familia, e nada mais justo que os filhos de criagcdo entrem nessa,
buscando sempre “efetivar a protecdo constitucional despidos de preconceitos,

principalmente [...] em relac&o a familia substituta.” %2

Um ponto que pode demonstrar a necessidade de aceitar os filhos

de criacdo € que ja que a unido estavel foi aceita como entidade familiar, embasada

% AMIN, Andréa Rodrigues. Principios Orientadores do Direito da Crianca e do Adolescente. In:
Curso de Direito da Crianca e do Adolescente. Coordenadora: Kéatia Maciel. 42 ed. — Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2010. p. 20.

% AMIN, Andréa Rodrigues. Principios Orientadores do Direito da Crianca e do Adolescente. In:
Curso de Direito da Crianca e do Adolescente. Coordenadora: Kéatia Maciel. 42 ed. — Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2010. p. 28.
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nos vinculos afetivos, e hoje em dia é reconhecida, os filhos de criagcéo deveriam ter

os mesmos efeitos juridicos, formando assim um novo vinculo de filiagao.*
A adocéao “a brasileira” € um crime:

Art. 299. Omitir, em documento publico ou particular, declaracdo que
dele devia constar, ou nele inserir ou fazer inserir declaracéo falsas
ou diversa da que devia ser escrita, com o fim de prejudicar direito,
criar obrigacdo ou alterar a verdade sobre fato juridicamente
relevante:

Pena — reclusdo, de um a cinco anos, e multa se o documento
publico, e reclusdo de um a trés anos, e multa, se o documento
particular. *

D D~

Mas também esta ligada a filiagdo socioafetiva, e a pessoa que esta envolvida na
situacdo pode chegar a ser preso, mas, atualmente, quem cria a crianca como se
filho fosse, na maioria das vezes s6 o faz por afeto, e se ndo esta cometendo
nenhum ato ilicito (p.ex. exploracdo infantil), sendo apoiado pela doutrina e pela

prépria jurisprudéncia *°, ja que a afetividade vem tornando irrevogavel a filiagao.
3.4.3 A posse de estado de filho

Como ja foi dito no capitulo anterior, o0 que importa nas relacdes
familiares é o afeto, e isso pode vir a resultar em inversdo de uma verdade biologica

com uma verdade afetiva.

% GUIMARAES, Janaina Rosa. Filhos de criacdo — o valor juridico do afeto na Entidade Familiar.
Disponivel em: < http://jusvi.com/artigos/31451 > .Acesso em: 15 mar. 2011.

% Cédigo Penal, artigo 299, paragrafo Gnico.

®* Ementa: “ PRETENSAO NEGATORIA DE PATERNIDADE C/C EXONERACAO DE ALIMENTOS -
PATERNIDADE BIOLOGICA EXCLUIDA - PATERNIDADE SOCIO AFETIVA COMPROVADA.
Comprovado nos autos pela prova testemunhal a relacdo paternoffilial entre a investigante e o
investigado, por longo periodo é de reconhecer-se a paternidade.
A paternidade sécio afetiva ndo pode ser ignorada, ainda que o exame de DNA seja negativo,
qguando o préprio investigado assume a filiagcdo da investigante publicamente, e age como tal
perante 0 meio social em que vive.
(V.V. D.CABL) INVESTIGACAO DE PATERNIDADE -- INEXISTENCIA DE VINCULO BIOLOGICO
- CONCLUSAO APURADA EM EXAMES DE DNA - AUSENCIA DE VINCULO AFETIVO -
VERDADE REAL - PROVIMENTO.” (Apelacdo Civel 1.0024.09.600217-5/002, Relator(a): Des.(a)
Fernando Caldeira Brant , 52 CAMARA CIVEL, julgamento em 19/09/2013, publicacdo da simula
em 23.09.2013).
Ementa: “RECURSO ESPECIAL. RECONHECIMENTO DE PATERNIDADE. CANCELAMENTO
PELO PROPRIO DECLARANTE. FALSIDADE IDEOLOGICA. IMPOSSIBILIDADE. ASSUNCAO
DA DEMANDA PELO MINISTERIO PUBLICO ESTADUAL. DEFESA DA ORDEM JURIDICA
OBJETIVA. ATUAGAO QUE, IN CASU, NAO TEM O CONDAO DE CONFERIR LEGITIMIDADE A
PRETENSAO. RECURSO NAO CONHECIDO.”. (REsp 234.833/MG, Rel. Ministro HELIO
QUAGLIA BARBOSA, QUARTA TURMA, julgado em 25/09/2007, DJ 22/10/2007, p. 276).
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O nominatio, tractus e reputatio, passam a ser novamente assunto a
ser tratado, pois, mais uma vez demonstra-se que a posse de estado de filho ndo
deve depender apenas dos aspectos legais, mas também de como a sociedade vé

aguela situacao.

N&o € necesséria a presenca dos trés elementos para que uma
relacdo socioafetiva seja reconhecida, existindo apenas um deles, ou dois deles
aparentes, ndo € requisitado prova dos trés, ja que o afeto € maior prova de

existéncia do tratamento com a crianga, o nome, e a fama perante a sociedade.

Jorge Fuijita, que também é adepto da teoria dos trés elementos, fala
gue existem outros fundamentos para a posse de estado de filho, e quando ele diz:

[...] a posse de estado de filho ndo tem aplicabilidade apenas para os
filhos matrimoniais, mas para todos eles sem distingdo, abrangendo,
inclusive, os socioafetivos, representados pelos filhos adotivos e
pelos denominados “filhos de criacdo” e os decorrentes da adocéo a
brasileira. E tudo isso sem embargo das limitacdes do Cadigo Civil.*°

E isso realmente deveria ser refletido na sociedade.

Dai a necessidade de se analisar o que € aceito pelos juizes, ja que

a socio-afetividade deve ser o requisito principal nas relacdes de filiacao.
3.4.4 Andlises Jurisprudenciais

Os efeitos juridicos da afetividade estdo abrindo portas até mesmo
dentro dos tribunais, e de certa forma fornecendo precedentes para situacées que

sao levadas basicamente pela afetividade, como é o caso dos filhos de criacéo.

Esses efeitos néo se referem apenas para a legitimidade ad causam

e ad processum, mas sim a todos os efeitos juridicos que um filho tem.%’

Sabe-se que ndo se pode equiparar os filhos de criacdo com uma

adocao informal, para fins juridicos, ja que a legislacdo brasileira ndo acolhe esse

% FUJITA, Jorge Shiguemitsu. Filiagcdo — Sao Paulo: Editora Atlas, 2009. p.113
T FUJITA, Jorge Shiguemitsu. Filiagdo — S&o Paulo: Editora Atlas, 2009. P. 80-81.
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fato, mas verifica-se que cada vez mas a filiagdo socioafetiva ganha seu espaco, e

consequentemente possibilita novas leituras de determinados casos.

A possibilidade de uma mae de criacdo entrar com uma acao de
indenizacdo devido a morte de seu filho em acidente de transito pode ser um dos
casos em que se Vvé a legitimidade para que aquela mé&e entre com essa acgao e
exija os direitos de seu filho, como visto na Apelacéo Civel n° 26.385, TAC/RS.%

Verifica-se ainda na Apelacéo civel n® 70008795775, da 72 Camara
Civel do Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul, que se comprova cada
vez mais que o0s juizes vem analisando de forma a utilizar-se de principios
constitucionais e até mesmo principios humanos cada caso com suas

peculiaridades, como é visto nesse acordao:

ACAO  DECLARATORIA.  ADOCAO  INFORMAL.
PRETENSAO AO RECONHECIMENTO. PATERNIDADE
AFETIVA. POSSE DO ESTADO DE FILHO. PRINCIPIO DA
APARENCIA. ESTADO DE  FILHO  AFETIVO.
INVESTIGACAO DE PATERNIDADE SOCIOAFETIVA.
PRINCIPIOS DA SOLIDARIEDADE HUMANA E DIGNIDADE
DA PESSOA HUMANA. ATIVISMO JUDICIAL. JUIZ DE
FAMILIA. DECLARACAO DA PATERNIDADE. REGISTRO.

A paternidade sociolégica é um ato de opcéo , fundando-se na
liberdade de escolha de quem ama e tem afeto, o que néo
acontece, as vezes, com quem apenas € a fonte geratriz.
Embora o ideal seja a concentracdo entre as paternidades
juridica, biol6gica e socioafetiva, o reconhecimento da ultima
nao significa o desapreco a biologizacdo, mas atencdo aos
novos paradigmas oriundos da instituicdo das entidades
familiares.

Uma de suas formas € a “posse do estado de filho” , que é a
exteriorizacdo da condicdo filial, seja por levar o nome, seja por
ser aceito como tal pela sociedade, com visibilidade notoria e
publica.

% Apelacdo Civel n° 26.385, TAC/RS. 12 Camara Civel, julgado em 2/10/1981, Rel. Jodo Aymoré
Barros Costa.
Ementa: ACAO DE REPRESENTACAO DE DANO POR ATO ILICITO PROCESSADA PELO RITO
ORDINARIO, AO INVES DO SUMARISSIMO, PELOS PARTICIPANTES DA RELACAO
PROCESSUAL NAO ACARRETA NULIDADE. A MAE DE CRIACAO E PARTE LEGITIMA "AD
PROCESSUM" E "AD CAUSAM" PARAPLEITEAR A INDENIZACAO PELA MORTE DO FILHO EM
ACIDENTE DE TRANSITO MAS DEVE PROVAR CUMPRIDAMENTE QUE, ALEM DE SUA
PERDA AFETIVA, SOFREU PERDA PATRIMONIAL ECONOMICAMENTE AVALIAVEL QUE
DEVE RETORNAR AO SEU PATRIMONIO PARA ELE VOLTAR AO "STATUS QUO ANTE".
SENTENCA REFORMADA.
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Liga-se ao principio da aparéncia , que corresponde a uma
situacdo que se associa a um direito ou estado, e que da
seguranca juridica, imprimindo um carater de seriedade a
relacédo aparente.

Isso ainda ocorre com o “estado de filho afetivo”, que além do
nome, que nao é decisivo, ressalta o tratamento e a reputacgéao,

eis que a pessoa & amparada, cuidada e atendida pelo
indigitado pai, como se filho fosse.

O ativismo judicial e a peculiar atuacdo do juiz de familia

impbe, em afago a solidariedade humana e veneragao
respeitosa ao principio da dignidade da pessoa, que se supere
a formalidade processual, determinando o registro da filiagéo
do autor, com veredicto declaratério nesta investigacao de
paternidade socioafetiva, e todos 0s seus consectarios.

APELACAO PROVIDA, POR MAIORIA. *°

Diante disso, fica comprovado que os filhos de criagdo deveriam ter
mais direitos, ja que podem vir a ser equiparados aos filhos adotivos, ou até mesmo
filhos socioafetivo, pois como visto, a afetividade tem mais valor em uma relagcéo

entre pais e filhos do que qualquer outra coisa.

Nessa Otica, nota-se que na apelagéo citada, o E. Desembargador é

iluminado ao dizer:

Paternidade socioafetiva e biologica sdo conceitos diversos e a
auséncia de uma ndo afasta a possibilidade de se reconhecer a
outra. O reconhecimento da filiacdo socioafetiva pressupde a
auséncia de vinculo biolégico entre partes que constroem uma
relacédo familiar e se reconhecem como pais e filhos. Nesse sentido,
os efeitos da decisdo que reconhece a auséncia de paternidade
biolégica ndo joga uma pa de cal sobre a questdo da filiacdo
socioafetiva.'®

Com isso, fica mais uma vez comprovado que a filiacdo sécioafetiva pode
ter seus ramos, ndo necessitando ser um instituto que depende da filiacdo, possibilitando
assim que os filhos de criacdo sejam visto como figura do direito que tem as mesmas

caracteristicas que todos os filhos devem ter.

% Apelacdo Civel n° 70008795775, 72 Camara Civel, julgado em 23/06/2004, Rel. Des. José Carlos
Teixeira Giorgis. Porto Alegre-RS.
19 Apelacdo Civel n° 70008795775, 728 Camara Civel, julgado em 23/06/2004, Rel. Des. José Carlos

Teixeira Giorgis. Porto Alegre-RS.
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Os filhos de criacdo, porém, ainda ndo tem tanto amparo, mas cada dia
gue se passa vem conseguindo seu espaco, haja visto que a socioafetividade é ponto de
suma importancia, como ja falado diversas vezes, e dai o motivo pelo qual os filhos de

criacdo tem ganhado espaco dentro do Direito.

Para isso, a legislacdo brasileira deveria ser modificada ja que
existem tantos julgados, inclusive no STJ', j4 aceitando o vinculo socioafetivo
como fator principal nas relacdes familiares, e dentro dessa 6tica, os efeitos juridicos
deveriam ndo apenas tutelar o reconhecimento, mas também regular “a posse de

estado de filho, como elemento caracterizador da filiagao” *°%.

Acontece que essas modificacbes sdo muito demoradas, mas aos
poucos vem se tornando realidade, e pode-se verificar isso, quando tem-se noticias
sobre a aprovacéo de Lei sobre a unido homoafetiva, ou a legalizacdo de adocé&o
por casais homossexuais. Isso se pode considerar um avango dentro de um pais

onde a se tem um Direito consideravelmente antigo.

Ainda no que diz respeito aos filhos de criacdo, é possivel dizer que,
o poder familiar e 0 amor que se cria dentro das familia devera sempre prevalecer a
gualquer outro valor, seja ele legal ou social, por isso, deve-se analisar sempre o
bem estar da familia e principalmente se aquele filho de criagcdo esta sendo
beneficiado, ou se ja beneficiou de alguma maneira aquela familia, pois, se ele esta
ali, é porque aquela familia quis, jA que ele ndo pediu para estar ali...ele foi

escolhido!

191 573, 32 Turma, REsp n°® 878.941/DF, Rel. Min. Nancy Andrighi, julgado em 21/08/2007, DJ
17/09/2007, p. 267.

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

192 FUIITA, Jorge Shiguemitsu. Filiagdo — Sao Paulo: Editora Atlas, 2009. P. 82.
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CONCLUSAO

A familia esta contemporanea, e isso acontece também por causa
dos valores afetivos que estdo se envolvendo nas relacbes familiares e,
independentemente desses valores, estd mais fécil aceitar cada individuo dessa
relacéo familiar com seus valores individuais, seja este valor qual for, e como ele se

manifesta, propiciando assim a dignidade de cada um.

Neste ponto € possivel afirmar que a sécio-afetividade € sim o ponto
principal de todas as relagfes, ndo s6 familiares, mas também gerais, pois ela dita
como sera tratada aguela pessoa gque esta préxima a vocé no dia-a-dia.

Levando-se em conta o que foi observado, a soOcio-afetividade
demonstrou como as relacdes de parentesco S&0 possiveis mesmo sem a existéncia

de um vinculo consangulineo, e sem passar por um processo de adogéo.

Isso se deve a constitucionalizacdo do Direito de Familia, ou seja,
com enfoque no Direito de Familia a partir de preceitos constitucionais se tem
deslocado esse ramo, elevando a um status mais garantista, com fins de protecéo
social familiar, sem com isso deixar seu carater privado. Chegando-se ao ponto de

classificar tal ramo em hibrido com caracteristicas de ambos os ramos.

No que tange aos filhos de criacédo, eles devem a ser aceitos e ter
direito a exigir a igualdade no tratamento se embasando na soécio-afetividade, uma
vez que ela gera direitos e deveres, inclusive sucessorios, podendo ser tema futuro

de estudo.

Os filhos de criagdo ndo devem ser discriminados apenas por nao
terem registro que comprovem a filiagdo. Mas devem sim ser reconhecidos, assim
como as unides estaveis sdo reconhecidas sem nenhum registro. O afeto tem de ser
valorado de forma elevada, baseado no bem-estar da familia, e principalmente do
filho.
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O afeto é sim o elemento principal de uma relacdo familiar. Ele nao
mais se esconde atras das aparéncias e passa a transparecer para a sociedade, o
gue mostra que todos tém sentimentos, e que s6 com 0S novos tempos onde, néo
existe nenhum preconceito em demonstrar sentimento pelo proximo € que o afeto é

o principal valor nas relagfes atuais.

Verificamos também que, atualmente, os magistrados (Poder
Judiciario) vém apreciando de maneira mais moderna, vindo a mandar que o nome
do pai seja incluido ao do filho de criagdo. Autorizando legitimidade ad processum
da mé&e de criagao, por exemplo, no caso de pensdo militar da filha de criacdo. O
gue leva a crer que o Estado brasileiro esta corporificando o Estado democratico de
Direito, mas que sO podera chegar nesse ponto quando aceitar tratar a todos de

maneira igualitaria como fala em nossa Constituicao.

Os filhos de criagdo devem passar a ser vistos pela sociedade de
maneira mais bem vista, ja que quem foi criado como filho, foi escolhido, e ndo teve
a intencéo de fazer algum mal aquela familia. Na verdade, e na maioria das vezes, o
gue se mais quer e o reconhecimento, apenas com o0 home, e iSso pode ser a coisa

mais importante.

Por isso que esse trabalho foi de cunho muito importante. Nao para
demonstrar os parametros do que € a filiacdo, e sim para dizer que os filhos de
criacdo querem apenas um reconhecimento perante a sociedade, e mostrar que sim,

ele tem origem.
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