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Resumo: O presente artigo adentra num tema
espinhoso, ao analisar a possibilidade do
reconhecimento do direito sucessério ao filho de
criacdo, tendo em vista a afetividade existente entre os
membros dessa peculiar unidade familiar,
equiparando-os, nesse sentido, a prole biolégica. Para
tanto, colheu-se o0 posicionamento dos tribunais
brasileiros acerca do tema, desvendando os
argumentos dos julgadores que negam o direito a
heranca da prole afetiva. A partir de uma pesquisa de
campo realizada, constatou-se, dentre outras
informacdes, quais 0os motivos que levam os pais de
criacdo a ndo regularizar a adogédo de fato e se os
mesmos possuem interesse em equiparar a prole
biolégica ao filho de criacdo, no que tange a
transmissao dos seus patrimdnios, apds suas mortes.

Palavras-chave : Filho de criacdo. Art. 226 da
Constituicdo Federal. Principio da Afetividade.

1. INTRODUCAO



O presente trabalho aborda a possibilidade do reconhecimento do direito
sucessoério ao filho de criacdo, pelo principio da afetividade. Trata-se de
fendbmeno de significativa incidéncia na sociedade brasileira, que ndo possui
entendimento jurisprudencial pacificado, em razdo da auséncia de previsédo

normativa sobre a matéria.

A Constituicdo Federal de 1988 consagrou, no artigo 226, o Principio da
Pluralidade de Entidades Familiares, ja que incluiu, em seu rol, agrupamentos
humanos que n&o detinham um tratamento legislativo satisfatorio na lei

revogada, a exemplo da unido estavel.

N&o obstante a inegavel relevancia das inovacgfes trazidas pela Carta Magna,
estas se demonstraram insuficientes, porquanto deixaram de dar tratamento
expresso a outros agrupamentos sociais, cuja aceitacdo, pela sociedade
brasileira, na época da promulgacao, ainda era timida, a exemplo das unifes

entre pessoas do mesmo sexo.

Diante da questdo, o presente artigo adentra num tema espinhoso, ao analisar
a possibilidade do reconhecimento do direito sucessoério ao filho de criacéo,
tendo em vista a afetividade existente entre os membros dessa peculiar

unidade familiar, equiparando-os, nesse sentido, a prole biolégica.

Para tanto, colheu-se o posicionamento dos tribunais brasileiros acerca do
tema, desvendado os argumentos dos julgadores que negam o direito a
heranca da prole afetiva. A partir de uma pesquisa de campo realizada,
constatou-se, dentre outras informagdes, quais 0s motivos que levam os pais
de criacdo a nédo regularizar a adocdo de fato e se 0s mesmos possuem
interesse em equiparar a prole bioldgica ao filho de criacdo, no que tange a

transmissao dos seus patrimoénios, apds suas mortes.

2 AS ALTERAGOES NA ESTRUTURA E COMPOSICAO FAMILIAR AO
LONGO DA HISTORIA.

Embora a origem da unidade familiar remonte ao estado primitivo das

civilizacdes, este estudo ndo se aprofundara no tema, pois como bem lembra



Orlando Gomes (2000), aquelas formacdes n&o contribuiram, de maneira

significativa, para a concepc¢ao de familia nos dias atuais.

Desse modo, remeter-se-a ao periodo romano, pois, a partir dali, verifica-se
uma complexizacdo das relagdes humanas, com a criacdo de normas morais e
juridicas que atingiam o comportamento das pessoas, a religiosidade e,

especialmente, o patrimonio.

Em Roma, na Idade Antiga, a familia correspondia ao nucleo formado pelos
genitores e descendentes, essencial a perpetuacao do culto dos antepassados.
A figura paterna, detentora do Pater Poder, representava a Unica autoridade
naquele grupo, cabendo a ele o direcionamento dos membros da unidade
familiar e dos escravos, a perpetuagédo da reveréncia aos mortos e a protecao
do patriménio da familia (VENOSA, 2004).

Decorre dai, segundo Silvio Venosa (2004), a importancia da criacéo de filhos
homens, ainda que adotados. Eles, futuramente, substituiriam o Pater, dando

continuidade as atribuigcbes que lhe eram imputadas.

No tocante as mulheres, independente da posicdo que ocupassem no nucleo
familiar, estavam condenadas a desempenhar um papel secundario, frisando-
se que, apés o casamento, deixavam para tras o vinculo e as obrigacfes
mantidos com a familia biolégica, tornando-se membro do grupo familiar do

esposo, passando, inclusive, a reverenciar os antepassados do marido.

E é por esse motivo, segundo o mencionado jurista, que a familia romana nao
era lastreada na afetividade ou biologicidade. Prova disso é que o pai, mesmo
alimentando grande afeto pela filha, ndo poderia alienar qualquer bem para a

mesma.

A queda do império romano transferiu a autoridade e o poder de Roma ao
Papa, consolidando, definitivamente, a Igreja Catélica como fonte maxima de
Poder na Idade Média.

O conceito de certo e errado, portanto, eram ditados pelos representantes
daquela religido, ligando, intrinsecamente, a acep¢ao de Justica Divina com o
Direito, cujas regras eram por eles criadas. Foi nessa época que se deu o
surgimento do Direito Candnico, que, ainda na contemporaneidade, influencia
os ordenamentos juridicos. (WELTER, 2004, p.212-213).



O Direito, como se sabe, néo restou incélume a influéncia dos dogmas daquela
instituicdo, sobretudo o Direito de Familia, cujas disposi¢des, mesmo nos dias

atuais, muitas vezes, refletem os ensinamentos da Igreja Catdlica.

Claro exemplo disso esta inserido na Constituicdo Federal de 1967, que, em
seu artigo 167, em consonancia com os ensinamentos do Cristianismo, admitia

0 casamento como a unica forma de concepgéo da unidade familiar.

Por aquele dispositivo, os filhos concebidos fora do matriménio carregavam a
pecha de ilegitimos - desnivelando-os dos filhos concebidos apds o casamento
- a coabitacdo sem matrimbnio era ignorada pelo direito, e 0 homem era o

Unico detentor da Péatrio Poder — atualmente, denominado Poder Familiar,

O autor Semy Glanz (2005), ao estudar as causas das mudancas da estrutura
familiar, preleciona que o declinio da religido formal, o ingresso crescente da
mulher no mercado de trabalho, o controle do processo de reproducéo, as altas
taxas de longevidade ocorridas a partir da década de 60, bem como o
surgimento da lei de divércio na década de 70 foram os principais fatores que
contribuiram para o surgimento de novas formas de familias, a exemplo das

monoparentais, recompostas e das coabitacdes sem casamento.

Essas mudancas sociais clamavam por uma legislagdo moderna, apartada de
valores religiosos, que refletisse as necessidades e as transformacdes pela
qual a sociedade passava. Embora a legislacdo vigente tenha evoluido,
nitidamente, no sentido de desvencilhar os dispositivos legais da religido, ainda
persiste o ranco, verificado em diversos momentos no ordenamento juridico

brasileiro.

E, nesse sentido, podem-se citar inumeros exemplos: a) os impedimentos para
0 casamento, elencados no artigo 1.521 do Cédigo Civil; b) a separacao judicial
- prevista no artigo 1.580 do diploma civel — instituida como requisito para o
divércio, a fim de obstaculizar o fim do matriménio; ¢) a concepc¢édo do cbnjuge
culpado para efeitos de perda de direitos, como a pensédo alimenticia; dentre

outros.

A influéncia mais intrigante da religiosidade no ordenamento juridico,
entretanto, e que sera objeto de estudo do presente trabalho, encontra-se no
artigo 226 da Constituicao Federal.



Este dispositivo traz, em seu bojo, um rol, exemplificando as unidades
familiares admitidas pela legislacédo patria e, por conseguinte, que possuem a
protecdo do Estado. Pela primeira vez em sede constitucional, foram
reconhecidos agrupamentos familiares ignorados pela Carta Magna anterior, a

exemplo da unido estavel e da familia monoparental.

Tal progresso se deu, sem davida, em razéo da percepcéo, pelo legislador, do
atraso e inadequacdo da norma juridica diante da realidade brasileira, que
colocava, a margem do ordenamento juridico, unidades familiares de grande

incidéncia neste pais.

N&o obstante o inegavel avanco trazido pelo Poder Constituinte de 1988, tem-
se que o mesmo nao foi despido de preconceitos — ou, talvez, corajoso — 0
suficiente, para incluir, no rol do artigo 226, agrupamentos familiares cuja

aceitacao, pela sociedade brasileira, ainda era timida.

E o que se percebe pela exclusdo da unido homoafetiva - ou, para alguns,
unido livre — do rol do artigo 226, caracterizando um velado preconceito ou
receio do legislador em inovar, corroborando, mais uma vez, a idéia de que a
religiosidade influencia, sobremaneira, a elaboracdo das leis, porquanto é

sabida a proibicdo da unido entre pessoas do mesmo sexo pela Igreja Catolica.

Embora essa velada discriminagdo presenteie os estudiosos do Direito com
profundas e importantes reflexdes ao derredor da questdo, este trabalho se
propora a analisar outra unidade familiar, ndo menos interessante, igualmente
excluida do rol do artigo 226 da Constituicdo Federal: a familia que possui,

dentre os seus membros, um filho de criagao.

Necessario esclarecer que a doutrina, dentre os quais se filiam Maria Berenice
Dias, Paulo Luiz Netto Lébo, Cristiano Chaves, Belmiro Pedro Welter, dentre
outros, ao sustentar a nao taxatividade do artigo 226, vém concebendo, na
atualidade, a desbiologizacéo do conceito de familia, ou seja, admitindo que a
consaguinidade ndo é elemento imprescindivel para a constituicdo das
relacbes de parentescos. Nesse sentido, preciosas sdo as palavras Samy
Glanz (2005, p. 526):

Embora ainda se fale muito em filiagéo bioldgica, ja se nota alguma
tendéncia para dar maior valor a maternidade e paternidade afetivas,



ou seja, verdadeiros mae e pai ndo sao [...] 0s que criam, sustentam
e educam com amor.

Desse modo, a partir do momento que a familia deixou de ser o nucleo de
produgédo, construiu-se um novo conceito de entidade familiar, definicdo, esta
que ultrapassa os limites impostos pela letra fria da Constituicdo revogada ou
da consangtiinidade, considerando a afetividade como elemento constituinte de

todas as unidades familiares.

De fato, a familia moderna tende a ser cada vez menos organizada,
hierarquizada e “biologizada”, valorando-se, cada vez mais, 0s sentimentos e

valores que unem seus membros (MORAES, 2006)

Sendo assim, embora as familias se remodelem ao longo da histéria e nas
diferentes culturas, é entendida, na contemporaneidade, como agrupamentos
sociais cujos membros se vinculam pelo afeto, sobretudo diante do texto
constitucional que como analisar-se-4 adiante, privilegia, nitidamente, a
afetividade (FARIAS, 2004).

3 A ORIGEM DOS FILHOS DE CRIACAO NA SOCIEDADE BAIAN A

A historiadora Katia Mattoso (1990, p. 174) preleciona que, na Bahia, ha uma
forma peculiar de parentesco, designada, entre os baianos, de “parentesco de
consideracdo”, que é utilizada para denominar relacionamentos afetivos com
pessoas com as quais ndo se mantém um lago sanguineo. Ou, ainda, nas

palavras de Belmiro Pedro Welter:

“A filiacdo afetiva também ocorre naqueles casos em que, mesmo
ndo havendo nenhum vinculo biol6gico ou juridico (adocdo), os pais
criam uma crian¢a ou adolescente por mera opgao, denominado filho
de criacdo, (des) velando-lhe todo o cuidado, amor, ternura, enfim,
uma familia, ‘cuja mola mestra é o amor entre seus integrantes; uma
familia, cujo Unico vinculo probatorio é o afeto™ (2003, p.148 e 149)

Trata-se de um vinculo tdo estavel e poderoso quanto o bioldgico, a ponto de
que se um sujeito for eleito como parente por consideracdo, ndo ha como
recusar, ignorar ou desconstitui-lo. Isso porque este laco € construido e
mantido em decorréncia da afeicdo, respeito e cumplicidade que h& entre os
envolvidos, que 0s unem como se, de fato, fosse parentes biol6gicos.



Nesse sentido, tem-se 0s ensinamentos de Lourival Serejo (2006, p.545-546),
para quem “a identificagdo do pai de criagdo, da mée de criacdo sao realidades
gue se tornam ostensivas nas cidades interioranas, a ponto de um casamento

entre irmaos desta categoria ser considerado um incesto”.

Nas palavras de Katia Mattoso (1988, p.131): “um parente por consideracéo €
parente na acepcao plena da palavra, com tudo que essa noc¢do implica de
mais estrito e profundo. Assim, cada qual pode escolher tios e tias,

multiplicados sem limitaces”.

Desse modo, seria admissivel o reconhecimento do sobrinho de consideracao,
tio de consideracdo, primo de consideracdo, irmédo de consideracdo, avo de
consideracao dentre outros. Significa dizer que, por esta forma de parentesco,
seria possivel uma desbiologizacao da familia, possibilitando o reconhecimento

de seus membros pela afetividade.

Nesse elastério, ndo haveria, qualquer obstaculo para o reconhecimento do
filho de consideracgdo - o qual, nesse trabalho, também sera tratado como filho
de criacdo ou filho por afetividade. E a hipétese do sujeito que, embora tenha
sido registrado pelos pais biologicos, foi criado por a terceiros, 0s quais se

encarregaram de sua educacao, alimentacao, lazer, como se filho destes fosse.

Em situagbes como estas, a filiacdo por afetividade, ao revés dos demais
parentescos por consideracdo, se sobreporia a filiacdo biolégica, porque, a
crianca desenvolve, nos pais que a criaram, a sua referéncia materna e

paterna.

O mais interessante nesse peculiar parentesco é que, muitas vezes, a filiagdo
por afetividade é aditiva, ou seja, o filho de criacdo ainda mantém contato com
a sua familia biolégica, embora sua maior referéncia seja a familia afetiva,

como foi observado na pesquisa de campo realizada.

Nesse sentido, preciosas sdo as palavras das psicélogas Adriana Gagno e
Lidia Weber (2002, p.02), ao comparar a filiacdo decorrente do processo de

adocao e a filiacdo que ora se analisa:

Enquanto na adocdo — tanto legal (realizada através do Juizado da
Infancia e da Juventude) quanto informal (quando a crianca é
registrada como se fosse filho legitimo) — a relacdo de filiacao
estabelecida é substitutiva a relacdo dada biologicamente, nas
familias de criacdo a relacao de filiacdo é geralmente aditiva.



Assim, o filho de criacdo dispensa a preocupac¢édo com a evitacdo de
relacdes com a familia de origem, em contraste com a experiéncia
de adocdo, na qual, via de regra, a familia adotiva e a familia
biolégica ndo se conhecem.

Corroborando este entendimento, cumpre trazer a baila o exemplo invocado
por Katia Mattoso (1990, p. 174), que elucida a questdo ao tratar sobre a

familia baiana no século XIX:

Também é freqiiente que este tipo de adogdo salte uma geragdo: um
neto pode decidir ‘adotar a sua avé como mae, transferindo para ela
seu amor filial e deixando a méae biologica a distancia. Alias, esse
papel maternal pode ser desempenhado por qualquer outro membro
da familia (tia, irm& mais velha, prima etc), caso em que a mée
verdadeira passara para o mesmo plano do filho, que comeca a
chama-la pelo prenome e a considera-la como uma irma mais velha.
Promovida a ‘mae’ a avé ou tia serd tratada como tal por todos que o
cercam.

Perceba que a transposicdo da figura materna/paterna para outrem diferente
da figura bioldgica, pode se dar para um terceiro pertencente ao mesmo nucleo
familiar — como no caso acima explanado — ou para um terceiro que nao

mantém qualquer parentesco bioldgico com o filho de criacéo.

Note, ainda, que a historiadora n&o traz como requisito, para o reconhecimento
do filho de criagcéo, o exterminio, o aniquilamento do laco afetivo com a mae/pai
sanguineo, mas, tdo-somente, que o filho de consideracdo tenha naquela que o

criou a maior referéncia materna ou paterna.

Embora situagdes como essas sejam comunissimas na sociedade baiana atual
e de outrora, verifica-se que a producdo académica sobre o tema foi muito
escassa, provavelmente por se acreditar que hipoteses como estas atingiam
tdo-somente as classes economicamente menos favorecidas, o que € um

equivoco.

No Brasil, sobretudo na Bahia, o fenébmeno do “filho de criacdo” ou “filho por
afetividade” pode ser constatado em todas as classes sociais, desde a
colonizacéo. N&o obstante ndo haja dados oficiais sobre a matéria, ha fortes
indicios de uma significativa incidéncia da adocdo de fato na época da
colonizacéo, diante do irrisdrio numero de processos de adocéo formal. Para se
ter uma dimensdo da situacdo, entre os anos de 1800 e 1891, foram
registradas apenas 13 (treze) adog¢Oes nos 142 (cento e quarenta e dois) livros
notoriais da Bahia (MATTOSO, 1988, p.50).



Diante desse quadro, questiona-se: por que a Bahia se tornou um terreno tao

fértil para os lagos de parentesco em debate?

A autora do presente trabalho arrisca-se a dizer que esse trago tdo peculiar da
sociedade brasileira, sobretudo da sociedade baiana, se deve ao sincretismo
entre as culturas que interagiram concomitantemente neste territorio, na época
de sua colonizac¢do, mistura, esta, que produziu reflexos em todos os ambitos

da cultura do Brasil, especialmente na estrutura da instituigdo familiar.

N&o ha que se olvidar que a civilizagcdo brasileira € uma miscelanea de
costumes portugueses, indigenas e africanos. No que tange a estrutura
familiar, o Brasil sofreu, massivamente, a influéncia de culturas bem distintas, a
africana e a européia, ja que, “[...] o exterminio dos indios exterminou
praticamente qualquer influéncia da cultura indigena sobre os tipos de familia
desenvolvida no Brasil [...]” (MATTOSO, 1998, p. 37).

Como se sabe, na época da colonizagdo, Portugal era metrépole do Brasil.
Significa dizer, numa andlise superficial do tema, que o rei daquele pais era
quem ditava as regras que deveriam ser seguidas em terras tropicais. Dessa
forma, o legado da cultura portuguesa, na estrutura familiar, pode ser

observado, sobretudo, no ordenamento juridico brasileiro.

A dominacdo do Brasil por Portugal trouxe, dentre outras imposicdes, a
obrigatoriedade da pratica religiosa catdlica, que era, na €poca, a religido oficial
da metropole. Tal fato trouxe, como conseqiiéncia, uma enorme influéncia da
religiosidade nas leis da época, eis que os dogmas da Igreja foram

incorporadas pelo ordenamento juridico.

Nesse sentido, podem ser citados iniumeros exemplos: a impossibilidade de
formacdo de unidades familiares, sendo pelo casamento religioso; a distin¢ao
entre os filhos havidos durante o matrimbnio — tido como legitimos — e os
havidos fora do matriménio — tido como ilegitimos; a criminalizacdo do

adultério, dentre outros.

De outra banda, a influéncia da cultura africana na sociedade brasileira ndo se
deu de maneira tdo explicita quanto a européia, eis que 0s negros tratavam-se

da camada oprimida da sociedade. Desse modo, a contribuicdo dos povos
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africanos, na estrutura familiar brasileira, se deu de forma muito sutil, mas, ndo

por isso, menos soélida e profunda.

Os povos da Africa possuiam uma concepcéo de familia distinta dos europeus:
enquanto os segundos entendiam que o nudcleo familiar era formado téo-
somente pelo casal e seus descendentes, os primeiros concebiam a familia
como uma instituicdo muito mais ampla, mais numerosa, eis que, para eles,
fazem parte da unidade familiar todas as pessoas que sdo membros da mesma

etnia.

Para os povos africanos, a familia abrange outros membros além daqueles
ligados pelo vinculo bioldgico. Na Africa Negra, a pratica de confiar a educacéo
de criangas a terceiros, também chamada de “circulagdo de criancas” é tao
usual que o bebé esperado por uma mulher ndo pertence a ela ou ao seu
companheiro, mas a linhagem, de modo que todos da comunidade aguardam
pelo fim da gestagéo. Para esses povos, portanto, a doacado de um filho ndo
significa abandoné-lo ou rejeitd-lo. (GAGNO; WEBER, 2002).

Isso explica porque, na Bahia, estado onde ha uma grande concentracdo de
populacdo de afro-descendentes e onde a cultura africana é tdo marcante,
tenha havido uma grande incidéncia e aceitagdao do filho de criagcdo. O
alargamento da concepcédo de familia, na Bahia, portanto, trata-se de mais uma

contribuicdo dos povos da Africa na cultura brasileira.

Ora, se os povos africanos concebem o filho de criacio como membro da
unidade familiar, e o Brasil, em especial, a Bahia, sofreu grande influéncia
desta cultura em diversos setores, sobretudo, no que tange a seara familiar,
porque ainda ha resisténcia em inserir o filho afetivo como membro da unidade

familiar?

E mais, diante da sua larga incidéncia na sociedade, porque a legislacdo
brasileira ainda é omissa quanto aos seus direitos perante a familia que o

criou?

Tais questionamentos serdo enfrentados no momento oportuno, ocasido em
que serao abalizados os motivos que levam os pais de criacdo a nao adotarem
formalmente, ja que tal ato conferiria iguais direitos entre a prole biologica e a
prole por afetiva.
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Por hora, € necessario, apenas instar a reflexdo sobre o tema, ponderando que
negar a relagcédo de parentesco do filho de criagdo seria 0 mesmo que negar as
raizes histéricas do povo brasileiro.

3.1 A INCIDENCIA DOS FILHOS DE CRIACAO NA SOCIEDADE BAIANA.

Na pesquisa de campo realizada para a realizagao do presente trabalho, num
universo de nove familias, verificou-se que o fenémeno do filho de criacdo ndo
estd adstrito as camadas sociais cujos membros possuam menor grau de
escolaridade. Dentre os entrevistados, constatou-se que 55,5% (cinquenta e
cinco virgula cinco por cento) dos pais e mées de criagcdo concluiram o nivel

superior e 33,3% (trinta e trés virgula trés por cento) concluiram o 2° grau.

Constatou-se, ainda, que as familias que possuem um filho de criacdo na
cidade de Salvador, em via de regra, ndo sSdo numerosas, porquanto,
aproximadamente 70% (setenta por cento) delas possuem até quatro
membros. Além disso, aproximadamente, 60% (sessenta por cento) eram

monoparentais, chefiadas pela mae.

Outro dado relevante apontado na pesquisa, € que 70% (setenta por cento) dos
filhos de criacdo ndo possuem qualquer grau de parentesco bioldégico com
agueles que o criaram, enquanto 70% (sessenta cento) daqueles possuem

contato, ainda que reduzido, com a sua familia bioldgica.

A pesquisa de campo demonstrou, ainda, que 70% (setenta por cento) dos
filhos de criacdo chegaram a familia que o criou antes do primeiro ano de vida
e, apos esse periodo, ndo mais voltaram a morar com 0s pais biologicos. De
outra banda, 20% (vinte por cento) foram acolhidos pela familia de criacéo até

05 anos de idade.

Diante dos dados acima esposados, tentou-se tracar um perfil do filho de
criacdo na sociedade baiana. Por muito tempo, este tema foi relegado pelos
historiadores, por se pensar que tratava-se de um fendmeno adstrito as

camadas mais populares.
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A pesquisa de campo realizada demonstrou, ao contrario do que se sup6s no
inicio deste trabalho, que trata-se de um fendmeno de incidéncia significativa,
presente em todas as camadas da sociedade, motivo pelo qual merece ser
estudado, para que as lacunas existentes na lei quanto a matéria seja,

transpostas.

3.2 TRATAMENTO DADO PELO ORDENAMENTO JURIDICO PATRIO AO
FILHO DE CRIACAO.

Como restou demonstrado, o filho de criagdo € aquele que, em que pese nao
pertenca a prole biolégica daqueles que o criou, é tratado como tal, uma vez
que os pais de criacdo lhe dedicam amor e protecao, se responsabilizam pelo

seu sustento, saude, educacao e lazer.

Trata-se de membro da unidade familiar porque, nesta relagédo de parentesco,
constata-se 0s requisitos caracterizadores da familia, quais sejam:

ostensividade, estabilidade e afetividade.

De outra banda, preenche os requisitos para o reconhecimento do estado de
filho (reputacdo e tratamento), uma vez que € conhecido no meio social como
filho, apresentado e tratado pelos pais de criagdo como tal, embora n&o possua
o nome da familia, eis que, na sua certiddo de nascimento, consta 0 nome de

seus genitores bioldgicos.

Dizendo em outras palavras, tem-se, que entre os filhos e pais de criacao,
desenvolve-se um vinculo sdcio-afetivo, decorrente da afetividade entre ambos.
Por esta razao, a filiagcdo biologica obriga aqueles que estdo envolvidos na
relacdo, com os mesmos direitos e deveres imputados aos individuos cujo

parentesco decorre da consanguinidade.

Em que pese os avancos trazidos pela jurisprudéncia péatria no que tange ao
reconhecimento da filiacdo socio-afetiva, o ordenamento juridico brasileiro
ainda nao possui um dispositivo que afirme, categoricamente, que a filiagao por

afetividade é espécie de parentesco.
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N&o obstante a existéncia de tal lacuna, depreende-se da analise sistematica
das normas juridicas vigentes, sobretudo da Constituicdo Federal e do Cadigo
Civil, a possibilidade do reconhecimento desta forma de parentesco.

Veja-se.

Como foi explicado anteriormente, a Constituicdo Federal - em seus artigos
227, caput, paragrafos 6° e 7°, 229 e 230 - consagrou a afetividade como
elemento basilar da unidade familiar, inclusive para fins de reconhecimento de
filiacao.

De outra banda, a Carta Magna em seu artigo 226, caput, instituiu a familia
como base da sociedade, eis que é naquele grupo que o individuo constitui, em
via de regra, as suas relagcbes mais solidas, sendo, a familia, portanto,

instituicdo fundamental para a formacéo da personalidade dos seus membros.

A conclusdo que se extrai desses dispositivos € que se o Estado confere a
familia a sua protecao integral, bastando que, para tanto, fosse identificado os
elementos caracterizadores da unidade familiar - sobretudo a afetividade — n&o
se pode lacrar o ordenamento juridico com as poucas hipdteses de arranjos
familiares elencados no artigo 226 da Constituicdo Federal, sob pena de, como

fora explicado, violagdo da dignidade humana.

Desse modo, uma vez verificado que um sujeito — no caso, o filho de criagéo —
preenche os requisitos para ser reconhecido como membro de determinada
entidade familiar, assim como preenche o0s requisitos para que seja
reconhecida a posse de estado de filho frente aos seus pais de criacdo, se esta
diante de uma filiagdo sécio-afetiva.

E por o vinculo socio-afetivo obrigar, assim como o vinculo biolégico, aqueles
envolvidos na relacdo familiar, depreende-se que todos os direitos e deveres

referentes a prole biolégica estende-se ao filho de criacao.

4. PRINCIPIO DA AFETIVIDADE

Inicialmente, cumpre esclarecer que a afetividade e o afeto sdo conceitos

distintos. Este se consubstancia no sentimento fraterno, no amor que une as
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pessoas. A afetividade, por sua vez, trata-se de um conceito mais amplo, ja
que € o vinculo decorrente do afeto e da convivéncia familiar, que gera direitos
e obrigacbes entre os membros da familia, como bem preleciona Sérgio
Resende de Barros (2006, p. 885):

No entanto, exatamente por ser uma relacdo entre os
individuos, o afeto se desenvolve e evolui como relagéo social.
Progride socialmente. Obriga crescentemente. Vincula. Gera
responsabilidade entre os seus sujeitos. Dai porque o direito o
protege ndo apenas como fato individual, mas também como
fato social.

E da afetividade que decorre o dever da solidariedade entre os parentes; que
obriga, por exemplo, a prestacdo de alimentos pelos pais aos filhos, e que

estes cuidem dos genitores quando os mesmos forem idosos.

Desse modo, é possivel que, numa mesma relagdo haja afetividade, embora
ndo haja afeto. E o exemplo do pai que, ndo obstante tenha cortado relacdes
com o filho, mantém-se pagando pensédo alimenticia. Essa obrigacdo alimentar,
como foi dito, decorre do vinculo mantido entre ambos, ou seja, decorre da
afetividade, como prelecionam Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald
(2008, p. 519)

[...] no é preciso que o afeto esteja presente no instante em que é
discutida a fillacdo em juizo. Nao raro, quando se chega as
instancias judiciais €é exatamente porque o afeto cessou,
desapareceu, por diferentes motivos (ndo sendo razoavel discuti-
los). O importante é provar que o afeto esteve presente durante a
convivéncia, que o afeto foi elo que entrelagou aquelas pessoas ao
longo de suas exiisténcias.

Corroborando este entendimento, tem-se os ensinamentos de Paulo Luiz Netto
Lébo (2006, p.797):

Por outro lado, a afetividade, sob o ponto de vista juridico, ndo se
confunde com o afeto, como fato psicologico ou animico, este de
ocorréncia real necesséria. O direito, todavia, converteu a afetividade
em principio juridico, que tem forca normativa, impondo dever e
obrigagdo aos membros da familia, ainda que na realidade
existencial entre eles tenha desaparecido o afeto.

Significa dizer que a afetividade exsurge como um elemento de
reconhecimento das formas de parentesco - independente da bioldgica - e, por
ser laco de parentesco, portanto indissolivel, ndo pode desaparecer acaso o
afeto — um dos elementos que lhe deu origem — desapareca. Ou seja, ainda
que se verifiguem dissabores, brigas entre os membros da unidade familiar,

mantém-se a afetividade, bem como todos os efeitos dela decorrentes.
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Paulo Luiz Netto Lobo (2004b, p. 09) alerta, ainda, acerca da dificuldade de
conceituar o principio da afetividade, e como o julgador deve analisar a

reconhecer a sua incidéncia no caso que Ihe é posto a lume, in verbis:

A afetividade é uma construcéo cultural, que se da na convivéncia,
sem interesses materiais, que apenas secundariamente emergem
quando ela se extingue. Revela-se em ambiente de solidariedade e
responsabilidade. Como todo principio, ostenta fraca densidade
seméantica, que se determina pela mediacdo concretizadora do
intérprete, ante cada situacgéo real.

Trata-se o principio da afetividade, portanto, de um preceito, uma diretriz que
sustenta todas as rela¢gdes familiares, originado do amor que une os envolvidos
e da convivéncia mantida entre eles. Atualmente, a maioria da doutrina civilista
converge no sentido de que o legislador brasileiro, sobretudo o constituinte de
1988, prestigiou o principio da afetividade em diversos momentos, sendo

descabida, a tentativa de refuta-la por, supostamente, ndo ser um valor juridico.

4.1 INCIDENCIA DO PRINCIPIO DA AFETIVIDADE NA LEGISLACAO
BRASILEIRA

Embora ndo haja previsdo expressa do principio da afetividade, a doutrina
civilista, reconhece que o preceito, hodiernamente, tem fundamento
constitucional, porquanto o constituinte de 1988 privilegiou as relacdes de afeto

em diversos momentos, legitimando-o como base da estrutura familiar, a saber:

a) Equiparacdo de todos os filhos, independente da origem (artigo 227,

paragrafo 69.

Pela primeira vez no ordenamento juridico brasileiro, uma Constituicdo Federal
equiparou todos os filhos, independente da origem, diminuindo a importancia
outrora dada aos filhos concebidos durante o casamento ou biolégicos e

enaltecendo, por conseguinte, a afetividade.

O Constituinte de 1988, ao proceder dessa maneira, instituiu duas espécies de
filiacdo, a biologica e a ndo biolégica (também chamada de afetiva),

equiparando-as em direitos e obrigacoes.

b) A adoc&o como escolha afetiva (Artigo 227, paragrafos 69.
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A legislacdo anterior a Constituicdo Federal de 1988 nao equiparava os filhos
biolégicos aqueles adotados. Esta inovagdo consolidou a idéia de que a filiagdo
ndo decorre tdo-somente do vinculo bioldgico, mas, principalmente do vinculo

afetivo que une os pais e o filho.

c) Reconhecimento da unido estavel e possibilidade da sua dissolucdo quando

verificado o término do amor entre 0os companheiros.

Trata-se de uma das maiores inovagoOes trazidas pela Carta Magna no que
tange ao Direito de Familia, como bem ensina Belmiro Pedro Welter (2003,
p.38):

[...] A contar da Lei maior de 1988, passou-se a valorizar a relacdo
afetiva e amorosa na relagdo entre casados, conviventes, pais e
filhos, e ndo a desprezivel hierarquia do casamento, significando o
inicio de uma nova Era, a do ‘prestigio do elemento amoroso,
alicerce da maior parte do moderno Direito de Familia, vinculada a
veracidade e autenticidade das relagdes humanas’.

Ao instituir a unido estavel como unidade familiar, equiparando-a ao casamento
- ao contrario do constituinte anterior, que concebia o matriménio como Uunica
forma de criagcdo de entidades familiares - o legislador de 1988 permitiu a
formacéo de novas comunidades familiares distintas do casamento, cuja base

era o afeto mantido entre seus membros, e ndo o ato solene, formal.
d) Direito da crianca e do adolescente a convivéncia familiar.

O artigo 227 da Constituicdo Federal, em seu caput, preconiza, com absoluta
prioridade, o direito da crianca e do adolescente a convivéncia familiar, ndo

especificando, para tanto, que tal vivéncia se dé com sua familia bioldgica.

O prestigio ao principio da afetividade, nesse dispositivo, € evidente, uma vez
gue o legislador objetivou o crescimento do menor num ambiente que pudesse
se desenvolver com plenitude, e, para tanto, € necessario inseri-lo nhuma
familia, que, em estrito cumprimento a sua funcdo social, possa educa-lo,
orienta-lo, protegé-lo, provendo-o, dando-lhe amor para que seu

desenvolvimento fisico-psiquico seja pleno.
e) Dever de solidariedade entre os membros da unidade familiar:

Prova cabal da afetividade entre os parentes esta inserida nos artigos 229 e

230 da Constituicdo Federal, eis que “imp0e-se a todos os membros da familia
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o dever de solidariedade, uns com os outros, dos pais para os filhos, dos filhos

para os pais, e todos com relag&o aos idosos”. (LOBO, 2004b, p. 515).

O Cddigo Civil de 2002, por seu Turno, prestigiou, igualmente, o principio da
afetividade em alguns dispositivos, a exemplo do artigo 1.593 (quando
estabeleceu que o parentesco pode ser biologico ou de qualquer outra origem),
do artigo 1.511 (quando diz que o casamento estabelece comunh&o plena de
vida entre os conjuges), do artigo 1.584 (ao definir a afetividade mantida entre

o guardido e o menor como critério de definicdo da guarda,). (DIAS, 2007).

Atualmente, concebe-se a afetividade como um dos principais elementos — ao
lado da ostensividade e estabilidade - para o reconhecimento de uma unidade

familiar.

Na legislacdo anterior a Constituicdo Federal de 1988, protegia-se a familia
com o fito de perpetuar o patriménio, durante geracdes. A partir do momento
que as familias deixaram de ser o nucleo de producdo, ou seja, apos
repersonalizacdo dos Cadigos - agora voltados para a protecao do ser humano,
do individuo que compde a agremiacao familiar - verificou-se uma gradativa
valorizacdo do vinculo socio-afetivo - ou seja, decorrente da afetividade —

quando confrontado com o vinculo bioldgico.

Trata-se, portanto, de uma nova constru¢do da concepcao de familia, ndo mais
estereotipada numa relacdo de poder patrimonializada entre filho e pai
biolégicos, mas uma relacdo de amor, protecdo e solidariedade entre os

membros que compdem aquela entidade.

N&o se quer dizer qgue com isso que a importancia dada ao vinculo biolégico
tenha desaparecido, ou que seja desconsiderado para efeitos de
reconhecimento de filiacdo. O que ocorre atualmente € que a consanguinidade,
tdo aclamada no passado, deixou de ser fator determinante para relacbes
familiares, dando cada vez mais espaco para as relacdes de afeto, essa sim,
verdadeira mantenedora do vinculo que une os membros de uma mesma

agremiacao familiar.

5 SUPREMACIA DA FILIACAO SOCIO-AFETIVA SOBRE A FILI ACAO
BIOLOGICA.
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Tendo em vista que a afetividade é o vinculo que une os membros de todas as
unidades familiares, oriundo da convivéncia e do amor mantido entre eles, e
que a filiacdo socio-afetiva, decorre, dentre outros fatores, da afetividade entre
o pai e filho, conclui Paulo Luiz Netto Lébo (2006) que toda filiacdo é socio-

afetiva.

Admitindo-se essa premissa, cabera, nesse topico, a reflexdo acerca da
eventual supremacia da filiacdo sOcio-afetiva bioldégica (chamada aqui,
simplesmente, de filiacdo bioldgica) e da filiacdo socio-afetiva ndo bioldgica (a
qual chamar-se-a, para efeitos meramente didaticos, de filiagdo sécio-afetiva
ou afetiva). Trata-se de acalorada discusséo, tendo em vista que a doutrina e

jurisprudéncia cingem-se em trés correntes:

a) aqueles que defendem a supremacia da filiagdo biolégica quando
confrontada quando a filiacdo afetiva, excetuando-se, ali, os filhos adotados

regularmente;

b) aqueles que defendem a igualdade entre a filiacdo bioldgica e a néo

bioldgica, desde que esta seja, suficientemente, fundamentada;

C) a supremacia da filiagdo socio-afetiva quando confrontada com a filiacdo
puramente biologica. Dentre os defensores deste posicionamento, destaca-se
Maria Berenice Dias, e o jurista Paulo Luiz Netto Lobo. Este chega a dizer que
“[...] fazer coincidir a filiacdo com a origem genética é transformar aquela, de
fato cultural em determinismo biolégico, o que ndo contempla suas dimensdes
existenciais”.(LOBO, 2008).

O confronto entre a filiagdo socio-afetiva e a filiacdo biolégica € usualmente
debatido pelos tribunais. InUmeros sdo os julgados que versam sobre a
matéria, destacando-se aqueles que tratam de adocdo a brasileira, quando
uma mulher ou homem, mesmo sabendo que aquela crianca ndo é seu filho
bioldgico, registra-o, como se assim fosse. Ou, ainda, nas palavras da Ministra

do Superior Tribunal de Justica, Nancy Andrigh, verbis:

A adocéo a brasileira”, inserida no contexto de filiacao socio-afetiva,
caracteriza-se pelo reconhecimento voluntério da
maternidade/paternidade, na qual, fugindo das exigéncias legais
pertinentes ao procedimento de adocéo, o casal (ou apenas um dos
cbnjuges/companheiros) simplesmente registra a crian¢ca como sua



19

filha, sem as cautelas judiciais impostas pelo Estado, necessérias a
protecdo especial que deve recair sobre os interesses do menor [...].
(REsp 833.712/RS, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI, TERCEIRA
TURMA, julgado em 17/05/2007, DJ 04/06/2007 p. 347)

Hipoteses como essas, as quais, diga-se en passant, é conduta criminosa,
prevista no artigo 242 do Codigo Penal, acontecem, frequentemente, em todo

territério brasileiro.

Ocorre, por exemplo, quando o namorado, sabendo que a namorada esta
gravida de um filho que ndo € seu, registra-o, como se pai bioldgico fosse,
dando-lhe ndo s6 o seu sobrenome, mas sustentando-lhe e dando-lhe todo
amor e protecdo como se aquela crianca fosse, de fato, seu filho biol6gico.
Desenvolve-se ali uma paternidade sdcio-afetiva, portanto.

A grande celeuma que os tribunais patrios vém julgando é: na hipotese do fim
do relacionamento entre a méae biolégica e o pai socio-afetivo, subsiste as
obrigacbes deste perante a criangca que registrou? Sera que, o fim do
relacionamento dos pais, significa a desconstituicdo da paternidade socio-

afetiva? E possivel a retificacdo do registro de nascimento?

Os julgadores cingem-se quanto ao entendimento acerca da matéria. Alguns
vém se manifestando no sentido de que prevalece a verdade biol6gica quando

confrontada com a socio-afetiva, a saber:

APELACAO CIVEL. INVESTIGACAO DE PATERNIDADE
CUMULADA COM RETIFICACAO DE REGISTRO CIVIL. dna
POSITIVO. ALEGACAO DE EXISTENCIA DE PATERNIDADE
SOCIOAFETIVA A OBSTAR OS REFLEXOS DA INVESTIGATORIA
NA ESFERA REGISTRAL E PATRIMONIAL. IMPOSSIBILIDADE NO
CASO CONCRETO.

Incabivel a alegacdo de existéncia de paternidade socioafetiva para
eximir o pai biolégico das suas obrigacfes morais e materiais
perante a filha, mormente quando a acdo foi proposta enquanto a
investigante tinha apenas 15 anos e desde os nove ja manifestava o
desejo de conhecer o pai biolégico, sem qualquer oposicéo por parte
do pai registral. (32 Turma, REsp n. 833.712/RS, Relatora Ministra
Nancy Andrighi, DJU de 04.06.2007).

ACAO NEGATORIA DE PATERNIDADE — EXAME DE DNA —
PROCEDENCIA DO PEDIDO - REGISTRO CIVIL DE
NASCIMENTO — RETIFICACAO.

Acdo negatoria de paternidade. Prova irrefutavel da veracidade da
negativa da paternidade. Cancelamento de registro de nascimento.
O sistema de registro publico adotado no Brasil é regido pelo
principio da veracidade, pelo que todos os assentos efetivados nos
cartorios do registro civil das pessoas naturais devem ser fiéis a
realidade fatica. No caso dos registros de nascimento, os assentos
devem retratar a realidade biolégica. Prova inquestionavel da
falsidade do registro de nascimento da menor. Sentenca fiel a



20

realidade dos fatos. Desconstituicdo do registro de paternidade.
Solucéo juridica sustentada por diversos precedentes desta Corte de
Justica. Improvimento do recurso.” (Apelacdo Civel n.°
2005.001.17670, 172 Camara Civel do Tribunal de Justica do Rio de
Janeiro, Rel. Des. Edson Vasconcelos, julgado em 08/09/2005).

De outra banda, outros tribunais vém reconhecendo a supremacia da filiacdo
sécio-afetiva, quando confrontada com a filiagdo puramente biolégica, como

bem demonstra a ementa abaixo transcrita:

Além da identificacdo da verdade biolégica, é necessario que fique
comprovada a nao-existéncia de vinculo de filiagdo gerador da posse
do estado de filho. Precisa o autor provar ndo so6 que o réu é seu pai.
Também, é necessario demonstrar que nao possui vinculo de filiacdo
com outra pessoa, que nao surgiu entre eles elo de filiacdo afetiva.
(Embargos Infringentes N° 70018765628, Quarto Grupo de Camaras
Civeis, Tribunal de Justica do RS, Relator: Maria Berenice Dias,
Julgado em 15/06/2007).

APELACAO. INVESTIGACAO DE PATERNIDADE. INEXISTENCIA
DE VICIO NA MANIFESTACAO DE VONTADE. OCORRENCIA DE
PATERNIDADE SOCIOAFETIVA. O autor da acédo alegou ser pai
biologico de crianga registrada em nome dos demandados. Contudo,
ndo ficou comprovada a ocorréncia de vicio na manifestacdo de
vontade que levou ao registro. Ademais, ficou certo que entre a
crianca e os pais registrais se formou o vinculo da parentalidade
socioafetiva. DERAM PROVIMENTO. (Apelacdo Civel N°
70017448952, Oitava Camara Civel, Tribunal de Justica do RS,
Relator: Rui Portanova, Julgado em 21/12/2006)

Nesse diapasdo, interessante o0 posicionamento do doutrinador Cristiano
Chaves de Farias (2008). Para o autor, o reconhecimento da filiacdo socio-
afetiva, e sua eventual supremacia quando confrontada com a paternidade
bioldgica, néo significa o anulamento desta, como sustentou Paulo Luiz Neto
Lobo, na ja citada obra “Paternidade socioafetiva e o retrocesso da sumula n°
301/STJ".

Segundo Cristiano Chaves de Farias (2008), a paternidade biolégica s6 seria
descartada quando reconhecida a paternidade socio-afetiva. Assim, se, de um
relacionamento casual, nasce uma crianca, deve a méae ajuizar acao de
alimentos contra o pai biologico. Entretanto, acaso esta crianca ja tiver
desenvolvido uma filiacdo sécio-afetiva com o padrasto, por exemplo, nédo

caberia ao pai biolégico prover o seu sustento.

A primeira vista, este posicionamento pode causar espanto, eis que alguns
pensariam que a paternidade socio-afetiva funcionaria como subterfugio para

pais irresponsaveis, que pretendem se escusar das obrigacées com o filho que
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deu origem. A autora desta monografia, entretanto, entende que este

entendimento é absolutamente razoavel.

Isso porque, como se viu, a afetividade, na atualidade, corresponde ao principal
requisito para o reconhecimento da filiacdo. Desse modo, ndo seria adequado
exigir de alguém que n&o possui sequer convivéncia com a crianga, as
obrigacgdes e direitos de um pai, quando a figura paterna do filho consolidou-se
em outrem, que lhe criou, Ihe deu carinho, apoio emocional e financeiro. A
autora deste trabalho entende que s6 é possivel a perseguicdo do cumprimento
de obrigacdes do pai bioldgico quando inexiste a figura do pai afetivo, sob pena
de um retrocesso histérico a época que predominava a patrimonializacdo do

direito de familia.

Em coadunancia a este entendimento, tem-se 0s ensinamentos de Cristiano
Chaves (2008, p. 520)

Vale o registro, ademais, de que fixada a filiagao pelo critério socio-
afetivo (quando a afetividade foi a marca indelével da relacéo entre
as pessoas envolvidas), afasta-se, em definitivo, o vinculo biolégico,
ndo sendo possivel, de regra, cobrar alimentos ou participar da
heranca do genitor. Esta € a Unica solucao, confirmando, inclusive, o
fenbmeno de despatrimonializacdo do Direito Civil e do Direito de
Familia. Realmente, ndo faz sentido que se determine a paternidade
ou a maternidade com base em interesses econdmicos, devendo
ressaltar e ser prestigiado o ser e a protecdo da personalidade.

Outrossim, compartilha desse entendimento o jurista Paulo Luiz Netto L6bo

(2006, P. 798), como se observa do trecho abaixo transcrito:

E incabivel o fundamento da investigacdo de paternidade bioldgica
para contraditar a paternidade so6cioafetiva ja existente, no principio
da dignidade da pessoa humana, pois este € uma construcao cultural
e ndo um dado da natureza.

De outra banda, tem-se que o ordenamento juridico brasileiro, em nenhum
momento, enaltece a filiacdo bioldgica, ou estabelece como requisito para a
existéncia da filiacdo. Ao revés prestigia, em diversas passagens, a afetividade
entre pais e filhos. E o que se observa dos artigos 1.593 e 1.596 do Codigo
Civil:

Art. 1.593, Cddigo Civil: O parentesco é natural ou civil, conforme
resulte de consangiinidade ou outra origem.

Art. 1.596, Cddigo Civil: Os filhos, havidos ou ndo da relacao de
casamento, ou por adog¢édo, terdo os mesmos direitos e qualificacdes,
proibidas quaisquer designagdes discriminatorias relativas a filiagao.
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Outrossim, verifica-se que a Constituicdo Federal, ao assegurar a convivéncia
familiar a crianca e ao adolescente, ndo determina que ela se dé com a sua

familia biolégica, como se depreende do caput do artigo227, abaixo transcrito:

Art. 227, Constituicio Federal. E dever da familia, da sociedade e do
Estado assegurar a crianca e ao adolescente, com absoluta
prioridade, o direito a vida, a salde, a alimentacdo, a educacéo, 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, discriminacdo, exploracao,
violéncia, crueldade e opresséo.

Ante 0 exposto, tendo em vista que a afetividade é o principal requisito para
formador da unidade familiar, e a partir da analise dos dispositivos supra, nao
ha que se falar em supremacia da filiacdo bioldgica quando comparada a
fillacdo socio-afetiva, mas da supremacia desta frente aquela. Significa dizer
que, uma vez reconhecida a filiagdo sécio-afetiva, o filho afetivo é equiparado,
para todos os efeitos, a prole biolégica, sendo impossivel reclamar qualquer

obrigacéo de seu procriador genético.

6 A POSSIBILIDADE DO RECONHECIMENTO DO DIREITO SUCE SSORIO
PELO PRINCIPIO DA AFETIVIDADE.

Ora, da analise sistematica do ordenamento juridico, verifica-se que € possivel,
pelo principio da afetividade, o reconhecimento do filho de criagdo como

membro da unidade familiar.

Entretanto, os tribunais de justica estaduais vem se mostrando resistentes
quanto a possibilidade do filho de criagdo herdar bens daqueles que o criaram.

Os argumentos variam.

Alguns julgadores entendem que o pedido de reconhecimento de adocao de
fato cumulada com peticdo de heranca demonstraria o interesse meramente

econdmico do autor, como se depreende da ementa abaixo transcrita:

EMENTA: APELACAO. ACAO DECLARATORIA DE
ADOCAO NUNCUPATIVA. POSSIBILIDADE JURIDICA
ABSTRATA DO PEDIDO. IMPOSSIBILIDADE NO CASO
CONCRETO. A acédo de adocdo nuncupativa que busca
ver declarada a existéncia de uma relacdo de
parentalidade de fato ou socioafetiva ndo é juridicamente
impossivel quando analisada numa perspectiva abstrata
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em relacdo ao ordenamento juridico. Todavia, ho caso
concreto, o longo tempo passado desde a morte
daqueles a quem se pretende imputar a adocdo afasta
eventual socioafetividade, restando a pretensdo um
objetivo meramente patrimonial. NEGARAM
PROVIMENTO. (Apelacédo Civel N° 70011921970, Oitava
Céamara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Rui
Portanova, Julgado em 29/09/2005)

Outros sustentam que o pai ou a mae de criacdo néo tinham interesse em
equiparar a prole de criacdo a bioldgica, tanto € que néo procederam a adoc¢éo
formal, como demonstra julgado do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul

abaixo ementado:

APELACAO. ACAO DE RECONHECIMENTO DE ADOCAO
SOCIOAFETIVA. Relacdo dos tios com o sobrinho, o qual foi
entregue aos seus cuidados quando pequeno por irm&o do tio,
em face da precaria situagéo financeira. Tal ajuda, ou melhor,
solidariedade, ndo tem o contorno que pretende o recorrente
na medida que este nunca rompeu o0s lacos afetivos com os
pais biolégicos. Ser tratado como filho ndo significa que tinham
intencdo de té-lo como tal, pois se assim fosse, quando vivos,
buscariam regularizar a situagdo, 0 que ndo ocorreu. Recurso
desprovido.” (ApC n.° 70010881233, 82 Camara Civel, TIRS,
Relator: Des. Alfredo Guilherme Englert, julgado em
07/04/2005)

APELACAO CIVEL. ACAO DE RECONHECIMENTO DE
PATERNIDADE E MATERNIDADE SOCIOAFETIVA
CUMULADA COM PETICAO DE HERANGA. CRIANCA QUE,
COM POUCO MAIS DE DOIS ANOS DE IDADE FOI DADA
PARA CRIAGAO EM OUTRA FAMILIA, DESVINCULANDO-SE
DA FAMILIA BIOLOGICA. PRETENSAO AO
RECONHECIMENTO DA  FILIAGAO  SOCIOAFETIVA.
INADMISSIBILIDADE. O VINCULO AFETIVO SO PODE
CONFERIR EFEITO JURIDICO QUANDO ESPONTANEO,
VOLUNTARIAMENTE ASSUMIDO. HIPOTESE TIPICA DE
‘FILHO DE CRIAGCAO’, NAO ADOTADO QUANDO AINDA EM
VIDA O DE CUJUS. CARENCIA DA ACAO INTERPOSTA.
RECURSO DESPROVIDO, AINDA QUE POR OUTRAS
RAZOES. (Apelagido Civel N° 70019810704, Sétima Camara
Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Ricardo Raupp
Ruschel, Julgado em 27/06/2007).

Ha quem alegue, ainda, que, se os pais de criacdo tivessem interesse em
transferir seu patriménio, apos a sua morte, para o filho de criacéo, teriam feito

mediante testamento, a saber:

EMENTA: ADOCAO SOCIOAFETIVA POSTUMA. AUSENCIA DE
MANIFESTACAO DE VONTADE DOS FALECIDOS.
IMPOSSIBILIDADE JURIDICA DO PEDIDO. [..] evela-se
juridicamente impossivel, no entanto, o pedido de transformacao da
mera guarda em adoc¢éo socioafetiva, quando as pessoas apontadas
como adotantes ndo deixaram patente a vontade de adotar em
momento algum, nem em testamento, nem em algum escrito, nem
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tomaram quaisquer medidas tendentes ao estabelecimento do
vinculo de filiacdo, ficando claro que o vinculo pretendido era apenas
e tdo-somente de mera guarda. Recurso desprovido, por maioria.
(SEGREDO DE JUSTICA) (Apelacdo Civel N° 70022484240, Sétima
Céamara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Sérgio Fernando
de Vasconcellos Chaves, Julgado em 20/02/2008)

Nos topicos seguintes, desmistificar-se-4, ponto-a-ponto, 0s argumentos
esposados, demonstrando a possibilidade do reconhecimento do direito

sucessorio ao filho de criacao.

6.1 SUPOSTA IMPOSSIBILIDADE JURIDICA DO PEDIDO DE
RECONHECIMENTO DE FILIACAO SOCIO-AFETIVA POS MORTE, EM
RAZAO DA CARACTERIZACAO DO INTERESSE MERAMENTE
ECONOMICO.

O primeiro argumento utilizado pelos julgadores para rechacar o direito a
heranca do filho de criacdo € afirmar que o pedido de reconhecimento da
filiacdo sécio-afetiva apds a mote do pai ou da mée de criacdo, € juridicamente
impossivel por demonstrar o interesse meramente econdmico no dito

reconhecimento.

Inicialmente cumpre lembrar que o pedido juridicamente impossivel é aquele
qgue viola uma norma juridica, e ndo aquele que nao esta expressamente

previsto no ordenamento juridico.

Ademais, a alegacdo de que o interesse em herdar o mesmo quinhdo que os
filhos biologicos descaracterizaria a filiacdo socio-afetiva ndo condiz com
aqueles que sustentam a possibilidade juridica da adoc¢éo de fato. Isso porque,
uma vez reconhecido o grau de parentesco entre o pai/mae e filho de criacao,
impossivel fazer entre a prole bioldgica e afetiva qualquer distincdo, sob pena
de lesdo ao principio da igualdade entre os filhos, previsto no artigo 1.596 do

Cddigo Civil e artigo 227, paragrafo 6°da Constitu icdo Federal.

Outrossim, admitindo-se que o pai ou a mae de criagao foi quem, por toda a
vida, proveu o filho de criacdo, custeando sua alimentacédo, saude, educacao,

lazer, por que, ap0s a morte de seus pais, 0 adotado de fato ndo poderia
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concorrer para a herangca, como uma maneira, inclusive, de manter o padréo

social que o de cujus oferecia?

Nesse sentido, cumpre trazer a baila um caso descoberto durante a pesquisa

de campo realizada para a elaboracdo do presente trabalho.

Fernandal, ao nascer, foi entregue, pela méae bioldgica, ao pai biologico, o qual,
a época, convivia com uma médica de prenome Cristina. Quando a crianga
completou dois anos de idade, seu genitor faleceu. Apés o fatidico, a médica,
que nao possuia filhos biologicos, passou a criar, sem ajuda terceiros, a filha

do companheiro.

Cristina apresentava Fernanda para todos como se fosse sua filha biolégica,
enquanto a segunda chamava a primeira de mae. A médica dava a menina
amor, carinho, protecdo, custeava todas as suas despesas, incluindo
pagamento de escola (e, posteriormente, faculdade), plano de saude, lazer,

alimentacao, vestuério, dentre outros custos.

Quando Fernanda completou vinte anos, Cristina desenvolveu uma doenga
degenerativa e rapidamente faleceu. Apés a sua morte, seu Unico irmao,
Mauricio, determinou que Fernanda deixasse a casa que morava com a sua
mae, interrompeu o pagamento da faculdade e do plano de salde, e exigiu que
a mesma devolvesse o carro que ganhara de presente de Cristina.

Note que, embora, Fernanda e Cristina tenham desenvolvido um vinculo sécio-
afetivo notdrio, pela leitura fria e assistematica da lei, Mauricio era o unico
herdeiro da finada, de modo que lhe foi transmitido todo o seu patriménio, que
incluia automoveis, uma clinica e a casa onde a falecida e sua filha de criagédo

moravam.

Atualmente, Fernanda ajuizou uma acdo em uma das varas desta comarca,

ainda em tramite, para que fosse reconhecido seu direito a heranca.

Note que a adocao de fato j& existia e foi amplamente exteriorizada antes da
mae afetiva falecer. O pedido em nada descaracteriza o vinculo sécio-afetivo
consolidado, ja que trata-se de requerimento para que, apos a morte da finada,
seu entdo patrimoénio continue promovendo a sua filha de criacdo, exatamente
como era feito quando ainda era viva, e que seria feito acaso Fernanda fosse
filha bioldgica ou tivesse sido adotada formalmente.
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Diante do caso exposto, questiona-se: se alguém apresenta uma crian¢ga como
filha, trata-a como filha, é chamada por esta de mae, arca com todas as suas
despesas materiais, qual o impedimento do reconhecimento da filiacdo apds a

morte e, por conseguinte, o reconhecimento do direito sucessorio?
Nenhum!

Felizmente, alguns julgadores, invocando os principios da igualdade entre os
filhos, da primazia da realidade e da afetividade vem se manifestando a favor
do reconhecimento da filiagdo sécio-afetiva pos morte, como demonstra o

julgado abaixo ementado:

INVESTIGACAO DE PATERNIDADE. APELACAO CIVEL.
IMPOSSIBILIDADE DE REALIZACAO DE PERICIA GENETICA.
PROVA DO VINCULO AFETIVO.

Falecido o investigado, a acdo dever ser movida contra todos os
seus herdeiros. Inexisténcia de falta de comprovacdo da
maternidade da investigante e irregularidade das informacdes
constantes nas certiddes de seu nascimento e casamento.
Inviabilidade de realizacdo de prova pericial, por meio de exame de
DNA, uma vez que o material genético dos sucessores mais
proximos do investigado néo serve ao fim pretendido. Caso em que
assume especial importancia a prova documental e testemunhal
produzida. Posto que a paternidade biolégica néo seja certa, a prova
carreada assegura a confirmac@o da declaracdo da paternidade,
porquanto revela ter a investigante assumido o estado de filha do de
cujus. Consagracdo da paternidade socioafetiva, prestigiando a
situacdo que preserva o elo da afetividade. (Apelacdo Civel N°
70016585754, Sétima Camara Civel, Tribunal de Justica do RS,
Relator: Maria Berenice Dias, Julgado em 29/11/2006)

Sendo assim, ndo ha que se falar em impossibilidade juridica do
reconhecimento da filiacdo sécio-afetiva para fins de transmissdo de direito
sucesso, seja porque ndo ha nenhuma norma no ordenamento juridico que
vede este reconhecimento, seja porque tal impossibilidade acarretaria uma

discriminacao entre os filhos, vetada pelo artigo 1.596 do Codigo Civil.

6.2 SUPOSTO DESINTERESSE DOS PAIS DE CRIACAO EM ADOTAR,
MEDIANTE PROCESSO JUDICIAL, O FILHO DE CRIACAO.

O segundo argumento sustentado pelos julgadores que descartam o
reconhecimento da filiacdo sécio-afetiva para fins de transmissdo do direito

sucessoério, € que, se 0s pais de criagdo desejassem equiparar a prole
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biologica a afetiva, teriam adotado, mediante processo judicial, o filho de

criagao.
N&o merece prosperar esta justificativa.

A pesquisa de campo realizada demonstrou que existem obstaculos, muitas
vezes instransponiveis, que impedem a adoc¢ao do filho afetivo pelos pais de

criacdo. Dos casos analisados, foram verificados os seguintes impedimentos:

* Impedimento legal: em uma familia, verificou-se que o filho afetivo
era, na verdade, neto biolégico da avd de criacdo. Desse modo, a
adocdo é juridicamente impossivel, nos termos do artigo 42,
paragrafo 1° do Estatuto da Crianca e do Adolescente (Lei
8.069/90).

* Os pais entendem que ndo ha necessidade: em duas familias, os
pais de criacdo, por desconhecerem o ordenamento juridico patrio,
entendem que ndo havia necessidade de adotar o filho afetivo
mediante processual judicial, uma vez que, para eles, o referido era

igual a prole bioldgica.

* Processo Judicial em andamento: verificou-se, em uma familia, que o
filho afetivo ainda n&o havia sido adotado porque o processo judicial

de adocao estava em tramite por nove anos.

* Receio de chantagem ou que a familia biolégica quisesse retomar a
crianca: em duas familias verificou-se que o filho afetivo ndo foi
adotado porque os pais de criacdo tinham receio de que a familia
biologica tentasse barganhar a adocéo da crianca ou quisesse retira-

la do convivio da familia afetiva.

* Familia biolégica ainda presente: em trés familias analisadas, as
criancas nao foram adotadas porque ainda mantinham contato com a
familia biologica. Desse modo, os pais afetivo, querendo evitar
futuros desentendimentos, optaram por n&o adotar mediante

processo judicial.
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Note que nenhum dos pais e parentes afetivos, ao serem questionados acerca
do motivo da ndo adocéo, afirmaram que os pais de criagdo ndo gostariam de

equiparar a prole biolégica a afetiva.

Ao revés todos os pais de criacdo, quando questionados acerca da
possibilidade do filho afetivo herdar a mesma cota que seus filhos biologicos,
afirmaram, categoricamente, que desejam que seu patriménio seja dividido

para todos igualmente.

6.3 SUPOSTO DESINTERESSE DOS PAIS DE CRIACAO EM EQUIPARAR
A PROLE BIOLOGICA A AFETIVA

O terceiro argumento utilizado por aqueles que defendem a impossibilidade do
reconhecimento da filiagcdo socio-afetiva pdés morte, para fins de transmissao de
direito sucessoério é que os pais de criagdo, se tivessem interesse em equiparar

a prole biolégica a socio-afetiva, teria o feito através do testamento.

Inicialmente, cumpre lembrar que a legislacéo brasileira ndo contempla o autor
da heranca com ampla liberdade de testar, uma vez que sé pode dispor de
50% (cinglenta por cento) de seu testamento. Sendo assim, nao seria
possivel, em alguns casos, dividir igualmente, entre os filhos de criagdo e os

bioldgico, o patriménio do falecido.

E o caso, por exemplo, de uma familia que possua dois filhos de criacdo e um
filho biolégico. Nessa hipdtese, como sé é possivel o finado dispor de 50%
patriménio, a quota disponivel teria que ser dividida entre os dois filhos
afetivos, enquanto metade do patrimoénio seria transmitida, integralmente, ao

filho bioldgico.

Ademais, a disposi¢cdo de patriménio através do testamento, ndo é uma pratica

usual no Brasil.

Na pesquisa de campo realizada nos cartorios de Salvador, verificou-se que o
namero de testamentos confeccionados anualmente é insignificante diante do
namero de pessoas falecidas, todos os anos, na cidade de Salvador. Para se

ter uma idéia, no 1° Tabelionato de Oficio de Notas de Salvador, onde o
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namero de testamentos lavrados foi o mais reduzido, entre o periodo de 2000 a

setembro de 2008, foram lavrados apenas oito testamentos.

Segundo o Bel. Walter da Silva Reis, tabelido do 3° Tabelionato de Oficio de
Notas de Salvador, em entrevista concedida a autora desta monografia, alguns
fatores contribuem para o reduzido numero de testamentos lavrados no Brasil,
dentre eles: a) alto custo, porguanto o testamento s6 pode ser aberto em juizo,
0 que demanda o pagamento de custas processuais, honorarios advocaticios,
além de uma longa espera, em razao da morosidade do Poder Judiciario; b) ha
a possibilidade de contestacdo do testamento; c) os tabelibes, quando
procurados para confeccionar um testamento, indicam outros meios de

transferéncia do patrimonio, a exemplo do adiantamento da legitima.

Ou seja, ainda que os pais de criacdo desejem que o filho afetivo herde a
mesma proporc¢do do seu patrimdnio que seus filhos biologicos, dificilmente ira
fazé-lo mediante testamento, ja que este instrumento ndo se afigura uma

pratica usual na cultura brasileira.

Ora, alguns poderiam afirmar que, como alternativa a transmissdo do
patrimoénio através do testamento, os pais de criagdo poderiam fazé-lo através
de uma doacdo pura ou com reserva de usufruto. Tal solucdo afigura-se,
igualmente, precéria, porquanto: a) a doacdo de um bem afigura-se
excessivamente onerosa, em razdo dos impostos pagos para se efetivar a
transferéncia de propriedade; b) em muitos casos, 0s imoveis objetos de
sucesséo, sequer séo legalizados, o que obstaculiza a dita doacao; c) Alguns
proprietarios recusam-se a proceder a doacao do imovel que, muitas vezes, € o
anico que compde o0 seu patrimdnio, por desconhecer a possibilidade da

doacéo com clausula de usufruto.

Desse modo, verifica-se que todas as alegacdes arguidas pela jurisprudéncia
para inviabilizar a transmissdo do patrimonio dos pais afetivos ao filho de
criacao foram amplamente discutidas e desmistificadas, o que demonstra a
viabilidade da equiparacdo da prole afetiva a prole biolégica para todos os

efeitos, inclusive sucessorios, desde que comprovada a filiagdo socio-afetiva.

7 CONCLUSAO
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A composicdo e estrutura familiar sofreram alteracdes ao longo da historia,
influenciadas pelos movimentos sociais de cada época e pelo progresso
cientifico. Isso porque o avanc¢o da ciéncia traz mudancas sociais que alteram

0S costumes e, por conseguinte a estrutura e composicao familiar.

Tendo em vista que a concepcao atual de familia trazida pela Constituicao
Federal possui a finalidade de proteger o individuo que a compde, agasalhando
tantas unidades familiares quanto existentes na sociedade brasileira, seria um
dissenso, sustentar a taxatividade do art. 226. Isso porque relegaria a ilicitude
outros arranjos familiares ndo contemplados no referido artigo, o que

comprometeria a realizacdo do principio da dignidade humana.

N&o obstante a possibilidade do reconhecimento da filiacdo soécio-afetiva a
partir de uma analise sistematica do ordenamento juridico péatrio, a
jurisprudéncia brasileira vem se mostrando resistente a probabilidade dos filhos
de criacdo herdarem bens daqueles que os criaram.

Contudo, verifica-se que todas as alegacfes arguidas pela jurisprudéncia para
inviabilizar a transmissdo do patriménio dos pais afetivos ao filho de criacéo
foram desmistificadas, o que demonstra a viabilidade da equiparagéo da prole
afetiva a prole biolégica para todos os efeitos, inclusive sucessorios, desde que

comprovada a filiacado sécio-afetiva de forma robusta.
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ANEXO |

QUESTIONARIO APLICADO AOS PARENTES DE UM INDIVIDUO QUE,
EMBORA NAO TENHA SIDO ADOTADO FORMALMENTE, E TRATAD O
COMO SE FILHO BIOLOGICO FOSSE.

Nome do entrevistado:

Grau de escolaridade:

1. Possui algum membro da familia que, embora ndo seja adotado

formalmente, seja tratado como se filho biolégico fosse?

2. Qual o seu grau de parentesco com 0 mesmo?

3. Como ele chegou até a familia que o cria/criou?

4. Qual a idade do individuo?

5. Ha quanto tempo ele convive com a familia?

6. Quantos membros comp®de o nucleo familiar onde o filho de criacéo esta
inserido?

7. Existe alguma diferenca de tratamento, pelos pais, entre os filhos

bioldgicos e o de criagcado? Quais?

8. Qual sua opinido acerca da divisdo da heranca entre os filhos biolégicos

e o filho de criacdo apés a morte dos pais?

Perguntas destinadas apenas aos pais de criacao.

1. A familia biologica ja contribuiu, em algum momento, para o sustento do

seu filho de criagdo?

2. Por qual motivo o filho de criagdo nao foi adotado formalmente?
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ANEXO I

RESULTADOS AUFERIDOS A PARTIR DA APLICACAO DO
QUESTIONARIO DO ANEXO II.

+ Familias entrevistadas: dez

* Grau de parentescos dos entrevistados com o sujeito que foi adotado de

fato:

- Seis maes de criagao;
- Uma tia de criacéo;

- Uma avo de criacao;

- Trés pais de criacao;

- Sete irméos de criacao

- Dois filhos de criagéo

» Estrutura das familias entrevistadas:
- Casal e descendentes: trés familias
- Familia monoparental chefiada pela mée: seis familias

- Familia monoparental chefiada pelo pai: uma familia

* NuUmero de membros da unidade familiar:
- até quatro membros: sete familias

- Mais de quatro membros: trés

* Grau de escolaridade dos pais de criacéo:

- Nivel superior completo: cinco
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- Nivel médio completo: trés
- Até nivel fundamental completo: trés

- Desconhecido: Um

Historico do filho de criacéo:
- Abandonado em local proximo a residéncia dos pais de criacao: dois

- Filhos de empregadas domésticas ou familiares da secretaria do lar:

trés
- Filhos de parentes: trés

- Outros: dois

Idade que o filho de criagdo foi recebido pela familia afetiva
- Antes do primeiro ano de vida: sete
- Até cinco anos: dois

- Depois de cinco anos: um

Numero de filhos de criagdo que mantém contato com a familia
biolégica, incluindo agueles que possuem grau de parentesco com o pai
ou mae de criagéo:

- Sem qualquer contato: trés

- Mantém contato eventualmente ou manteve por determinado periodo:

cinco

- Contato assiduo: dois

Opinido acerca da possibilidade do filho de criacdo herdar a mesma

quota da prole bioldgica:

- Irm&os que néo concordam com a partilha igualitaria da heranca: um
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- irméos que concordam com a partilha igualitaria da heranca:

- Tias que ndo concordam com a partilha igualitaria da heranca: zero
- Tias que concordam com a partilha igualitaria da heranca: duas

- AvOs que nédo concordam com a partilha igualitaria da heranca: zero
- AvOs que concordam com a partilha igualitaria da heranca: uma

- Pais que ndo que ndo concordam com a partilha igualitaria da heranca:

zero
- Pais que concordam com a partilha igualitaria da heranca: trés
- Maes que nao concordam com a patrtilha igualitaria da heranca:: zero

- M&es que concordam com a partilha igualitaria da heranca: seis
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ANEXO IlI

PESQUISA DE CAMPO: NUMERO DE TESTAMENTOS CONFECCION ADOS
EM SALVADOR APOS A INFORMATIZACAO DOS TABELIONATOS DE
NOTAS SOTEROPOLITANOS.

* 1°Oficio. Tabelido: Bel. Antdbnio Carvalho.

Periodo auferido: 2000 a setembro de 2008. Foram confeccionados oito

testamentos
» 2°Oficio: Tabelia: Bel Maria Iracy.

Periodo auferido: 2004 a setembro de 2008. Foram confeccionados

cento e setenta e cinco testamentos.
« 3°Oficio. Tabelido: Bel Walter da Silva Reis.

Periodo auferido: 2003 a setembro de 2008. Foram confeccionados

trinta e quatro testamentos.
» 5°Oficio:Tabelido: Bel Argélio Vieira.

Periodo auferido: 2005 a setembro de 2008. Foram confeccionados

cento e sessenta e quatro testamentos.
+ 6°0Oficio. Tabelia: Bel Ivanice Pinto Varela.

Periodo auferido: 2006 a setembro de 2008. Foram confeccionados

noventa e oito testamentos.
* 13°Oficio. Tabelia: Bel Cristina.

Periodo auferido: 2003 a setembro de 2008. Foram confeccionados

sessenta e um testamentos.

* 14°Oficio. Tabelia: Bel. Luciene. Entrevista cedi da pela subtabelia .

Periodo auferido: 1999 a setembro de 2008. Foram confeccionados

oitenta e dois testamentos.



