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“A partir do momento em que o Estado, em sede constitucional,
garante direitos sociais, a realizagdo destes direitos ndo se constitui
somente em uma obrigacdo positiva para a sua satisfacdo. Passa a
haver também uma obrigacdo negativa de ndo se abster de atuar de
modo a assegurar a sua realizacdo. Assim, o legislador precisa ser
fiel ao tratamento isondmico assegurado pela Constituicdo, ndo
podendo estabelecer diferenciacdes ou revelar preferéncias. Todo e
qualquer tratamento discriminatorio levado a efeito pelo legislador

ou pelo Judiciario mostra-se flagrantemente inconstitucional.”

Maria Berenice Dias

RESUMO

O conceito de familia e paternidade assumiu nova roupagem, principalmente com o advento
da Constituicdo Federal de 1988. Os lacos bioldgicos, que outrora eram tidos como os de
maior relevancia, hoje perderam espaco para valores muito maiores. Neste sentido, devem-se
preponderar os lacos de afeto, de desvelo, que vao muito além de configuracdes biolégicas ou

de qualquer exigéncia formal. Entretanto, tal ndo é o que se afigura na pratica forense. No que
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se refere aos filhos de criagdo, hd um completo descompasso entre o que é assegurado pela
prépria Constituicdo e afirmado pelos grandes doutrinadores, e aquilo que é decidido pelos
nossos tribunais, ou seja, na teoria, plena igualdade; na pratica, completa disparidade. Neste
sentido, surge a necessidade de se demonstrar que a pratica juridica ndo pode fechar os olhos
para uma realidade evidente, afinal, o Direito tem um papel social a cumprir, e 0 juiz deve
dele participar, interpretando as leis ndo somente segundo seu texto e suas palavras, mas
consoante as necessidades sociais que é chamado a reger, segundo as exigéncias da justica e
da equidade que constituem seu fim. O objetivo do presente trabalho é demonstrar que esta
pratica encontra-se em completo descompasso com a realidade que nos cerca, bem como com
0s principios constitucionais que norteiam o ambito civil, uma vez que os filhos de criacéo
devem possuir os mesmos direitos que qualquer outro filho. No que tange especificamente aos
filhos de criacdo, estes possuem 0s mesmos direitos e deveres que qualquer outro filho, afinal,
a propria Constituicdo, de forma expressa, veda qualquer forma de discriminacdo entre 0s
filhos. O Direito de Familia, hoje, ndo pode ser reduzido a um codigo de regras prontas e
acabadas, mesmo porque, humanamente impossivel seria criar um livro de regras capaz de
abarcar todas as situacfes pelas quais uma sociedade plural, como € a nossa, possa vir a

vivenciar.
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ABSTRACT

The concept of fatherhood and family took on a new guise, especially with the advent of the
Federal Constitution of 1988. The biological ties that were once regarded as the most relevant,
today lost ground to much higher values. In this sense, one must preponderate the bonds of
affection, care, ranging far beyond biological settings or any formal requirement. However,
this is not what it seems in forensic practice. With regard to the children of creation, there is a
complete mismatch between what is guaranteed by the Constitution and affirmed by the great
scholars, and what is decided by our courts, that is, in theory, full equality, in practice,
complete disparity . In this sense, there is a need to demonstrate that the legal practice can not
close our eyes to a reality evident, after all, the law has a social role to fulfill, and the judge
should participate in it, not only interpreting the laws according to its text and its words, but
according to social needs that is required to govern according to the demands of justice and
equity that make up your order. The goal of this work is to demonstrate that this practice is in

complete sync with the reality that surrounds us, as well as the constitutional principles that



guide the civil context, since the creation of children should have the same rights as any other
son. With regard specifically to the children of creation, they have the same rights and
obligations as any other child, after all, the Constitution itself, it expressly prohibits any form
of discrimination among children. The Family Law, today, can not be reduced to a code of
rules ready and finished, because, it would be humanly impossible to create a rule book can

cover all the situations in which a plural society such as ours, might to experience.
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INTRODUCAO

Estado Democratico de Direito. Este é o paradigma da vez.

A Constituicdo Brasileira de 1988 dispde no caput do seu artigo 1° que a Republica
Federativa do Brasil constitui-se em Estado Democrético de Direito. E em meio a este novo
contexto que se véem quebrados conceitos, até entdo, tidos como prontos e solidos, capazes
de fornecer uma resposta a todas as questdes faticas apresentadas.

Com o advento desse novo paradigma, verifica-se que tais conceitos ndo mais
conseguem fornecer respostas Unicas, tendo em vista que, conforme pensamento de
Habermas, vivemos em uma sociedade “colcha de retalhos”, marcada por uma diversidade
muito grande, seja ela de cunho politico, religioso, moral ou social. Ou, dito de outra forma,
fazemos parte de uma sociedade plural. Assim sendo, ndo hd como, neste cenério, ter-se
sempre uma Unica resposta para as diversas questdes que nos sdo, a todo o momento,
apresentadas. N&o se trata aqui de negar a existéncia de uma resposta certa para os problemas
apresentados, mas antes, de procurar demonstrar que a resposta certa ou errada para uma
questdo de direito ndo € a Unica, uma vez que esta varia de acordo com cada caso concreto.
Da mesma forma, ndo existe necessariamente um caso facil ou um caso dificil, mas antes,
existe um caso concreto, como bem expde Dworkin em sua obra “Uma questdo de Principio”
(DWORKIN, 2005).

Neste cenério, a familia assume nova roupagem, possuindo, agora, concepgdes e
valores totalmente diferentes dos da primeira metade do século XX. Seu conceito liberta-se

das amarras bioldgicas, transpondo-se para rios muito maiores, que desembocam nos mares



do companheirismo, do amor, do desvelo e da livre expressédo do afeto, buscando a protecéo e
promogao de seus membros.

Desde 1979, com Jodo Baptista Villela, o instituto da paternidade vem assumindo
uma conotacdo diferenciada. A partir de entdo, a paternidade vem assumindo novos
contornos, a ponto de se falar em desbiologizacdo da paternidade. Com isto, este instituto
ganha novas interpretacdes; interpretacdes essas que ndo se prendem a conceitos prontos e
acabados, mas que se ampliam e se constroem a cada dia, a cada situagdo apresentada.

O artigo 5°, da Carta Magna dispde: todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de
qualquer natureza. E mais. Em seu artigo 227, paragrafo 6° encontra-se a igualdade
estabelecida entre os filhos, havidos ou ndo da relacdo de casamento, ou por adogéo. Disto,
conclui-se que todos os filhos, sem diferenciagdo ou discriminacdo alguma, terdo os mesmo
direitos e deveres.

Partindo deste conceito de familia e de paternidade, percebe-se que, em relacdo aos
filhos, estes ndo mais se classificam. Portanto, hd hoje um estatuto unitéario e igualitario de
filiacdo, tendo como pano de fundo os principios da liberdade e da igualdade.

Entretanto, sabe-se que a lei ndo é capaz de abarcar a gama de situacdes pela qual
esta sociedade passa. Dentre estas situagdes, tem-se hoje o instituto da adocdo de fato.

Como ja demonstrado, o conceito de familia e paternidade assumiu nova roupagem,
principalmente a partir da Constituicdo Federal de 1988, deixando claro que os lacos
biologicos, que outrora eram tidos como os de maior relevancia, hoje perderam espaco para
valores muito maiores. Neste sentido, devem-se preponderar os lacos de afeto, de desvelo, que
vao muito além de configuracdes bioldgicas ou de qualquer exigéncia formal. Entretanto, tal
ndo é o que se afigura na préatica forense. No que se refere aos filhos de criacdo, hd um
completo descompasso entre o que é assegurado pela prépria Constituicdo e afirmado pelos
grandes doutrinadores, e aquilo que é decidido pelos nossos tribunais, ou seja, na teoria, plena
igualdade; na pratica, completa disparidade.

Neste sentido, surge a necessidade de se demonstrar que a pratica juridica ndo pode
fechar os olhos para uma realidade evidente, afinal, o Direito tem um papel social a cumprir, e
0 juiz deve dele participar, interpretando as leis ndo somente segundo seu texto e suas
palavras, mas consoante as necessidades sociais que é chamado a reger, segundo as exigéncias
da justica e da equidade que constituem seu fim.

O objetivo do presente trabalho é demonstrar que esta pratica encontra-se em
completo descompasso com a realidade que nos cerca, bem como com 0s principios

constitucionais que norteiam o ambito civil, uma vez que os filhos de criagdo devem possuir



0s mesmos direitos que qualquer outro filho. Por isso, ndo apenas propomos como,
principalmente, demonstramos ser imperioso que o Direito, hoje, seja aplicado através de uma
visdo de integridade e coeréncia, indispensaveis a promocdo de um verdadeiro Estado
Democraético de Direito.

PRINCIPIO JURIDICO DA AFETIVIDADE

Antes de nos reportarmos especificamente ao tema proposto, mister se faz
estabelecer o conceito do instituto filiacdo, com vistas ndo somente a situar o leitor e, assim,
facilitar o seu entendimento, como principalmente, corroborar o posicionamento a seguir
defendido e fundamentado.

Filiacao ¢ “a mais proxima, a mais importante, a principal relagdo de parentesco que
se estabelece entre pais e filhos” sendo, assim, o vinculo capital na organizacdo da familia
(VELOSO, 1997, p. 7).

A familia assume nova roupagem, possuindo, agora, concepcdes e valores totalmente
diferentes dos da primeira metade do século XX. Seu conceito liberta-se das amarras
biologicas, transpondo-se para rios muito maiores, que desembocam nos mares do
companheirismo, do amor, do desvelo e da livre expressdo do afeto, buscando a protecéo e
promocao de seus membros.

O art. 5° da Carta Constitucional dispde que todos sdo iguais perante a lei, sem
distincao de qualquer natureza. E mais. Em seu art. 227, paragrafo 6°, encontra-se a igualdade
estabelecida entre os filhos, havidos ou ndo da relacdo de casamento, ou por adocdo. Disto,
conclui-se que todos os filhos, sem diferenciagdo ou discriminacdo alguma, terdo 0s mesmo
direitos e deveres.

Partindo deste conceito de familia e de paternidade, percebe-se que em relacdo aos
filhos, estes ndo mais se classificam, uma vez que se encontram libertos dos carimbos e
etiquetas, fruto de um passado estatico. Portanto, hd hoje um estatuto unitario e igualitario de
filiagcdo, tendo como pano de fundo os principios da liberdade e da igualdade. Isso porque a

afetividade é o valor fundante de qualquer ndcleo familiar. * Assim sendo, pode-se observar

® O marco inicial da afirmacdo da paternidade socioafetiva no Direito Civil brasileiro deu-se com a publicacio
do artigo do professor Jodo Baptista Villela, em 1979, intitulado “Desbiologizacdo da Paternidade”. E, m 1988,



que hoje, o personagem principal do ordenamento juridico é a pessoa humana, objetivando
fazer valer o principio da dignidade.

Assim, encontramos no texto constitucional a igualdade estabelecida entre os filhos,
sejam eles biolégicos ou ndo. * Desta forma, o atual diploma ndo comporta nenhuma forma de
exclusdo entre os filhos, retirando destes qualquer possivel “etiqueta” que lhes pudesse ser
atribuida. Por isso, poder-se afirmar que o Direito de Familia, hoje, encontra-se reedificado na
“tabua axioldgica constitucional.””

Deste modo, o elemento socioafetivo da filiacdo reflete a verdade juridica que esta
para além do biologismo, sendo essencial para o estabelecimento da filiacdo (FACHIN, 2003,
p. 20). Mesmo porque, 0 amalgama dos lagos familiares é representado pela afetividade, que

advém da convivéncia, do desprendimento de amor, carinho e cuidado que se constroem.

DO FORMALISMO A VERDADEIRA FILIACAO

O estado de filiacdo, além de conferir a pessoa um estado juridico, garantindo-lhe
deveres e prerrogativas, encontra-se diretamente vinculado a experiéncia do “ser filho” e do
“viver o afeto”, fato este que contribui decisivamente para a promocdo da dignidade da pessoa
humana, principio basilar do ordenamento juridico brasileiro.

Entretanto, além de ndo estar o principio da afetividade manifestado expressamente
em nosso ordenamento patrio - 0 que por si s ja constitui um dbice a sua efetivacdo, tendo
em vista a restrita visdo a letra da lei por alguns magistrados quando de sua aplicacédo -,
igualmente ndo encontra a protecdo expressa no que tange aos filhos de criacao.

Tal inobservancia encontra-se patente no Cédigo Civil Brasileiro. Este, em seu artigo
1.603°, limita-se a disciplinar que a filiagio prova-se pela certiddo do termo de nascimento
registrada no Registro Civil. E em seu artigo 1.605, 117, dispde apenas que na falta do termo

de nascimento, podera provar-se a filiacdo por qualquer modo admissivel em direito, quando

com a promulgacdo da Constituigdo da Republica Federativa do Brasil, a afetividade teve seu maior impulso ao
ser elevada a categoria de principio juridico.

* CR/88, arts. 226, paragrafo 4 e 227, paragrafos 5 e 6.

® Expressdo muito bem utilizada por Roberto Paulino em artigo publicado na Revista Brasileira de Direito de
Familia.

® Art. 1603 CC/02 - A filiagdo prova-se pela certiddo do termo de nascimento registrada no Registro Civil

"Art. 1605 CC/02, caput — Na falta, ou defeito, do termo de nascimento, poderé provar-se a filiagdo por qualquer
modo admissivel em direito: 11 — quando existirem veementes presuncoes resultantes de fatos ja certos.



existirem presungBes veementes de fatos ja certos. Assim sendo, este ordenamento é
impreciso, para nao dizer omisso, no que diz respeito ao instituto “filhos de criacdo”.

O que se percebe na pratica dos nossos tribunais é que os principios constitucionais
da igualdade e da liberdade ndo s&o aplicados em relacéo aos filhos de criagdo, no que tange
aos direitos e deveres decorrentes da propria relacdo paterno-filial, como por exemplo, as
sucessdes e os alimentos. O fato de ndo serem estes registrados, ou seja, de inexistir uma
formalidade burocréatica - como ocorre com a adogdo judicial, que passa por todo um tramite
legal -, retira da pessoa, por exemplo, o direito a suceder, ainda que presentes todos 0s
requisitos que, hoje, levam a configuracdo da verdadeira paternidade, quais sejam, a relagédo
de afeto, carinho e companheirismo entre pais e filhos, sejam eles bioldgicos ou néo.

A par do que hoje se tem como verdadeira paternidade é que propomos uma
aplicagéo do direito, baseada em uma hermenéutica constitucional, afastando, portanto, toda e
qualquer pura subsuncdo da lei, que ndo possui consonancia alguma, pelo menos no que diz
respeito aos filhos de criagdo, com o paradigma atual do Estado Democratico de Direito, no

qual se encontra inserido o Direito de Familia.

DO FETICHISMO DAS NORMAS A UMA APLICACAO CONSTRUTIVA DO
DIREITO

Vivemos em uma sociedade plural, onde situacdes novas aparecem a todo instante,
ndo sendo possivel a existéncia de um ordenamento juridico que consiga disciplinar, de forma
completa, todos 0s possiveis eventos que venham ocorrer nesta seara. ® Uma destas situacdes
ndo abarcadas pela legislacdo civil, diz respeito aos filhos de criacéo.

Entretanto, o fato de existir este siléncio normativo ndo retira dos filhos de criacdo a

igualdade gue é conferida a filiacdo, em sua acepc¢do mais ampla.

8 Como bem observa José Sebastido de Oliveira, “o sistema juridico é dinimico e o ordenamento juridico,
incompleto, mutavel e prospectivo. Constituido por normas, fatos e valores, o ordenamento juridico mostra-se
lacunoso e em constante tentativa de adaptacao as vicissitudes pelas quais a sociedade, diariamente, passa.” Além
disso, o referido autor, citando a profa. Maria Helena Diniz, expde que “[...] juizes e tribunais constantemente
estabelecem novos precedentes e 0s proprios valores sofrem mutagdes, devido ao grande e peculiar dinamismo
da vida. Esta, de hd muito tempo, superada a concepcdo de que o Direito seria constituido apenas por normas.
Sua constitui¢do é muito mais complexa do que simples redugdo a um conjunto normativo. Abrange diversas
experiéncias (histdricas, antropologicas, sociologicas, axioldgicas) que se completam” (OLIVEIRA, 2002, p. 76-
77).



Entretanto, o que se percebe, na pratica forense, € que nas agdes que tém como
pedido uma declaracdo de filiagdo aos filhos de criacdo, seja esta para a concessdo do direito a
suceder e obter alimentos, ou quaisquer outros direitos e deveres decorrentes da relacéo
paterno-filial, os tribunais ndo chegam, sequer, a analisar o mérito da questdo. E praticamente
unanime, nestes casos, a extingdo do processo sem julgamento do mérito, uma vez que,
segundo a errbnea interpretacdo dos nossos doutos juizes, configura-se nestas acdes a
impossibilidade juridica do pedido. E o mais alarmante é que estas analises ddo-se sem que ao
menos sejam analisadas as situagdes concretas, diante das quais se encontraria provada a
materialidade da existéncia real de filiagdo. Ou seja, os tribunais buscam o sentido das
proposicdes juridicas na abstracdo da lei para solucionar casos concretos®. Assim, o simples
fato de ndo possuir o filho de criacdo um documento formal de registro retira deste todos os
direitos a ele inerentes, ainda que, conforme comprovado, a verdadeira paternidade encontra-
se, hoje, alojada na relagéo de afeto despendida entre pais e filhos.

Além destes flagrantes atentados aos preceitos constitucionalmente assegurados a
filiacdo, resta ainda demonstrar que outros absurdos sdo igualmente realizados na pratica
forense, tendo como explicacdo Unica o fato de que os filhos de criacdo ndo podem ter os
mesmo direitos, por exemplo, no que se refere a sucessao, simplesmente pelo fato de que o
Estado ndo pode praticar um ato que, em vida, o pai ou a mée, podendo-o fazer, nao fizeram.

De todo o exposto, 0 que se observa € que, independentemente de toda vedacdo que
se tem com referéncia a discriminacdo na filiagdo, bem como através da elevacdo da
afetividade a categoria de principio juridico, o que se tem, ainda hoje, é um flagrante
desrespeito a estes preceitos. Isto reside no fato de que, hodiernamente, na conjuntura do atual
Estado Democratico de Direito, existem ainda aplicadores arraigados a formalismos, a
aplicacdo literal da lei, esquecendo-se estes de que, continuando assim a agir, 0 principio da
dignidade da pessoa humana ndo passara de bela expressao normativa, sem aplicacdo pratica
alguma, tornando-se, desta forma, um fim em si mesmo.

Torna-se imperioso afirmar que a aplicacdo do Direito deve se dar de maneira
construtiva, desprendendo-se das amarras das formas e da burocracia, que acabam por gerar
um retrocesso social.

Assim,

® Neste sentido, ver Ac. 596038091, da 8 Cam. Civ. Do TJRS, em 15/04/1996, rel. Sérgio Gischkow Pereira, em
RJTJRS 178/371; Apelacao Civel n° 1.0000.00.339934-2/000, Tribunal de Justica de MG, Relator: Sérgio Braga,
julgado em 13/11/2003.



E de grande relevancia desmistificar o estado de filiagdo como
vinculo exteriorizado atraves de uma certiddo de nascimento, para
investigar o seu real conteudo. Apenas quando estiverem
sedimentados os contornos do que significa ser filho para o Direito é
que sera possivel a verdadeira incorporacdo deste como um direito da
personalidade, porque esta experiéncia € essencial para a
concretizacdo da dignidade humana [...] (SA, 2005, p. 40).

FILHOS DE CRIACAO E UNIAO ESTAVEL: UMA ANALOGIA NECESSARIA

O tema em epigrafe busca demonstrar que, no que refere as garantias devidas aos
filhos de criagdo, embora estas ndo se encontrem manifestamente inseridas no ordenamento
civil, as mesmas nao podem deixar de serem aplicadas. Como salienta Sérgio Resende de

Barros,

[...] por ser uma relacdo entre os individuos, o afeto se desenvolve e
evolui como relacdo social. Progride socialmente. Obriga
crescentemente. Vincula. Gera responsabilidades entre 0s sujeitos.
Dai, porque o direito o protege ndao apenas como fato individual, mas,
também como fato social. O afeto é fator de outros fatos que o direito
protege. A afeicdo é um fato social jurigeno, que gera direitos e
obrigacOes acerca de varios bens e valores, como alimentos, moradia,
salde, educacéo, etc (BARROS, 2002, p. 6).

N&o obstante a existéncia dos principios juridicos, poder-se-a suprir as lacunas da
lei por meio, inclusive, da analogia; analogia esta que constitui fonte do direito.™®

No ambito constitucional, segundo a li¢do de Canotilho, existe uma lacuna “quando
se verifica uma incompletude contriria ao “plano” da ordenagdo constitucional”, sendo

possivel deduzir a disciplina juridica faltante “a partir do plano regulativo da Constituigdo e

10 Art. 4 da Lei de Introducdo do Cédigo Civil (Dec. Lei 4657/1942) — Quando a lei for omissa, 0 juiz decidira o
caso de acordo com a analogia, os costumes e 0s principios gerais de direito.



da teleologia da regulamentacdo constitucional” (CANOTILHO, 1993, p. 238). A técnica
utilizada para a complementagdo ¢ a analogia, que se traduz “na transferéncia de uma
regulamentacéo de certas situacdes para outros casos merecedores de igualdade de tratamento
juridico e que apresentam uma coincidéncia axioldgica significativa” (CANOTILHO, 1993, p.
239).

A analogia imediata ndo seria outra sendo com a unido estavel, instituto conceituado
como convivéncia duradoura, publica e continua de um homem e uma mulher, estabelecida
com o objetivo de constituicdo de familia.'* Esta, assim como o instituto filhos de criagéo, é
desprovida de maiores formalidades constitutivas. Tal fato, entretanto, ndo Ihe retira o atributo
de entidade familiar, tendo em vista que, conforme palavras de Rodrigo da Cunha Pereira,
“clareza e transparéncia acabam por preservar o mais importante, que ¢ o amor, o afeto”
(PEREIRA, 2002, p. 238). Solidificando tal afirmativa encontra-se a licdo de Maria Berenice
Dias:

A Constituicdo acabou por reconhecer juridicidade ao afeto, ao elevar
as unides constituidas pelo vinculo de afetividade a categoria de
entidade familiar. Ndo obstante as interpretacdes restritivas do texto
constitucional pelos profetas da conservacdo, ha a necessidade de
afastar essa baixa constitucionalidade que se quer emprestar a unido
estavel, a desigualando do casamento. A esse tratamento equalizador
foram fiéis as primeiras leis que regulamentaram a unido estavel, ndo
estabelecendo diferencas ou revelando preferéncias (DIAS, 2005, p.
163).

Além da unido estavel, podemos nos valer, ainda, da experiéncia das sociedades de
fato do Direito Comercial. Sociedade de fato, nas palavras de Francisco Amaral, “¢ aquela
sociedade que, ndo preenchendo 0s requisitos legais para sua existéncia juridica, tem,
contudo, uma existéncia material” (AMARAL, 2003, p. 182). Assim, embora ndo possuindo
personalidade juridica, a mesma tem responsabilidade pelos atos que praticar. Deste modo,
ambas sdo situacdes de fato. Ainda que desprovidas de meras formalidades, ndo ha duvidas

quanto aos efeitos juridicos gerados pelas mesmas.

11 A respeito do tema, ver: DIAS, Maria Berenice. Efeitos patrimoniais das relacdes de afeto.



Feitas estas consideragdes, mister dizer que em relacdo aos filhos de criacéo, & falta
de formalidades, prevalece a liberdade em conviver e a igualdade entre as entidades
familiares.

Importante entendimento é firmado por Maria Berenice Dias em suas consideragdes

acerca do principio da igualdade e respeito a diferenca:

E a questdo da justica que permite pensar a igualdade. Na presenca de
vazios legais, o reconhecimento de direitos deve ser implementado
pela identificacdo da semelhanca significativa, ou seja, por meio da
analogia que se funda no principio da igualdade (DIAS, 2005, p. 60).

Sendo assim, se aos conviventes e as sociedades de fato séo deferidos direitos e
deveres, por que aos filhos de criacdo sdo negados? Ndo ha uma contradicdo aparente, na
pratica, entre o que dispde a Constituicdo e a propria doutrina, em relacdo ao que é decidido
pelos tribunais no que diz respeito aos chamados filhos de criagdo?

Por isso afirmar-se que esta pratica encontra-se em completo descompasso com a
realidade que nos cerca, bem como com os principios constitucionais que norteiam o @mbito
civil, uma vez que os filhos de criacdo devem possuir os mesmos direitos que os filhos da
adogao judicial. Afinal, “filho, de qualquer origem ou procedéncia, qualquer que seja a
natureza da filiacao, é filho, simplesmente filho, e basta, com os mesmos direitos e deveres de
qualquer outro filho” (VELOSO, 1997, p. 87).

APLICACAO DO DIREITO COMO INTEGRIDADE

A partir da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, conforme visto, houve a
consolidacdo de novos paradigmas no Direito de Familia, deixando este de se pautar nos
classicos conceitos de casamento, procriacdo, patrimonialismo, patriarcalismo, bem como na
diferenciacéo entre filhos legitimos e ilegitimos.

Perante este diploma normativo, a familia torna-se a base da sociedade,
“independente do tipo de arranjo familiar na qual se revela;” assim, trata-se a Constituicdo de

uma regra de incluséo e, portanto, enaltece a liberdade de cada um.



E nesta perspectiva que o Direito deve ser visto numa concepgdo de integridade;
concepcdo esta desenvolvida por Ronald Dworkin e merecedora de todas as atengdes, devido
a importancia de sua aplicacdo no paradigma do Estado Democréatico de Direito em que nos
encontramos.

Tal concepcao possui relevancia extrema no que tange aos filhos de criacdo, afinal,
para estes ndo existem normas civis expressas que tutelem os seus direitos. E, ndo obstante o
fato de inexistirem essas normas expressas, as normas existentes de carater geral ndo sdo
observadas pelos aplicadores do direito, uma vez que estes se encontram, em sua grande
maioria, presos a formalismos exacerbados.

Entretanto, o fato de um caso concreto ndo se subsumir claramente a uma norma
juridica, ainda assim ndo confere ao juiz discricionariedade para decidir ao seu bel prazer.
Isso porque, além do juiz dever interpretar o direito de maneira flexivel, reformulando
decisdes que ndo se adequam mais aquele paradigma, o mesmo deve descobrir o melhor
direito para o caso especifico. *?

Tomando como ponto de partida o fato de que o Direito € uma ciéncia humana, o
mesmo ndo pode se estagnar no tempo. Desta forma, ele deve acompanhar a evolucéo
constante da sociedade; sociedade essa, vale dizer mais uma vez, completamente plural,
caracterizada por uma heterogeneidade marcante de concepcdes politicas, filosoficas,
religiosas, morais e culturais.

Desta forma, por saber o juiz que o livro de regras é pobre demais, simplista e
insuficiente demais para uma sociedade plural como a nossa, deve este juiz transcender o
legalismo. Entretanto, para que isto ocorra, ndo pode este mesmo juiz inventar o Direito, mas
antes, flexibilizar ou adaptar o Direito. De acordo com os ensinamentos de Ronald Dworkin,
isto ndo se trata de invencéo e sim de descoberta. Descoberta aqui entendida como aplicar o
melhor direito para o caso em concreto. Neste viés, quando se fala em poder discricionario do
juiz, ndo se fala em invencdo, tendo em vista que a decisdo deste encontra-se envolta pelos
principios, entendidos estes como direitos individuais das partes envolvidas. Tudo depende do
contexto. Isto porque o referido autor trabalha o Direito como integridade; integridade essa
que “pressupde um dinamismo € uma permanente transformagdo, sem perder, contudo, a
coeréncia” (ROCHA, 2004, p. 248).

José Emilio Medauar Ommati, citando Baracho Junior, dispde que

12 Dworkin em sua obra Uma Quest&o de Principio, exp&e que o Direito se assemelha a literatura. Ele diz que
esta semelhanca ocorre quando ha uma interpretacdo flexivel do Direito. Ou seja, ele se assemelha na medida em
que esteja pronto a reformular solugdes que ndo se adequam mais aquele paradigma.



A integridade ¢ dividida por Dworkin em integridade na legislagdo e
integridade na aplicagdo. No primeiro caso, aqueles que criam a lei
devem manté-la coerente com seus principios; no segundo, requer-se
que aqueles responsaveis por decidir o sentido da lei busquem
coeréncia com a integridade. 1sso explicaria porque 0s juizes devem
conceber o corpo de normas que eles administram como um todo, e
ndo como um cenario de decisbes discricionarias no qual eles sdo
livres para fazer ou emendar as normas, uma a uma, com um
interesse meramente estratégico (OMMAT], 2004, p. 156).

Portanto,

Perante uma situacdo em que se discuta a existéncia de um direito
fundamental ndo enumerado, € preciso interpretar as normas de
principios a serem consideradas e, se for o caso, as relativas ao
regime, a fim de constatar a dimensé@o da zona cinzenta nelas presente
e elaborar o preceito capaz de suprir a lacuna. A natureza
fundamental desse direito assim revelado h& de ser
argumentativamente demonstrada, pela sua compatibilidade ao
sistema de direitos existente e a propria Constituicdo material, cujo
pressuposto antropoldgico é a dignidade da pessoa humana, a ser
realizada em uma sociedade de pessoas livres e iguais, em um Estado
de Direito, organizado sob regime de Democracia Social. O resultado
deve ser compativel com o texto constitucional, como um todo, pois a
interpretacdo e a integracdo devem ser sistematicas. No trabalho
integrativo, mister examinar ndo apenas 0 texto, mas também o
contexto, a realidade social onde aquele se insere (DOBROWOLSKI
, 2007).

Assim, conforme palavras de Menelick Carvalho Netto, o Judiciario ocupa um papel
central na &rdua tarefa de promover ndo somente a seguranca juridica, mas a crenga no
préprio Direito, na justica (NETTO, 2004, p. 27). Afinal, o Direito, enquanto principio,

somente se realizard de forma efetiva a partir do momento em que o intérprete — leia-se aqui,



juiz — fornecer uma decisdo pautada pela anélise daquele caso concreto, de maneira tal que

todos os individuos formadores daquela lide sejam tratados com igual consideracéo e respeito.

CONSIDERACOES FINAIS

A tendéncia da familia contemporéanea €, sem sobra de duvidas, tornar-se um grupo
cada vez mais baseado em sentimentos e em valores compartilhados. Familia essa, vale dizer,
considerada a base da sociedade pela nossa Constituicdo. Dai, poder-se falar na figura da
familia-instrumento, uma vez que agora, na atual conjuntura do Estado Democratico de
Direito, é ela a responsavel por propiciar um ambiente adequado ao desenvolvimento da
personalidade de cada um de seus membros , de maneira a se promover, de maneira efetiva, a
dignidade de seus integrantes. ,

E nesse sentido que se pode afirmar, de forma categorica, que a familia, hoje, no se
encontra caracterizada pela sua estrutura, mas antes, pela sua funcdo desempenhada de espacgo
de troca de afeto, assisténcia moral e material, companheirismo e auxilio matuo. E é na
filiacdo, seja ela bioldgica ou ndo bioldgica, que a familia encontra seu vinculo capital de
organizacdo. Importante estabelecer que o estado de filiagdo representa um status
determinante de outros aspectos do estado das pessoas, uma vez que muito além de conferir a
pessoa um estado juridico, garantindo-lhe direitos e deveres, ele encontra-se diretamente
ligado a experiéncia do “ser filho” e do “viver o afeto”, contribuindo de forma decisiva para a
promocdo da dignidade da pessoa humana. Esta experiéncia do ser filho, de suma importancia
para a familia contemporanea, ¢é auferida através da posse de estado de filho.

O instituto da posse de estado de filho encontra-se, por sua vez, alicercado na
verdade socioafetiva , ou seja, sua exteriorizacdo encontra-se na convivéncia familiar e na
afetividade. Desta forma, a sua configuracdo ndo diz respeito a existéncia de registros, de
nomenclaturas técnicas ou de exames laboratoriais, por exemplo, mas antes, da convivéncia
fraternal, que se constroi dia-a-dia, como se da com os filhos de criagéo.

Entretanto, ndo bastasse o fato de nossa legislagdo civil ser omissa no que se refere
ao reconhecimento expresso quanto aos filhos de criagdo e seus conseqlientes efeitos
juridicos, existe ainda o entrave que gira em torno da aplicacdo das leis pelos magistrados.
Estes, em sua grande maioria, fecham os olhos para uma realidade que saltam aos seus olhos,

optando em continuar seguindo seus formalismos exacerbados, aplicando o processo abstrato



da subsungdo da lei ao caso, ainda que isso implique lesdo a direito. Desta forma, arraigado as
formas, o aplicador do direito esquece-se de sua real funcdo, qual seja, aplicar o direito de
maneira efetiva, justa e coerente. Ou, dito de outra forma, preso a literalidade das normas,
suas decisGes acabam por ferir de morte a ordem juridica, tendo esta a pessoa humana como
seu fundamento e seu fim e, desta forma, afastando-se cada vez mais das necessidades sociais.
Assim, vé-se que o afeto, ainda hoje, perde espaco para critérios deterministas e
descomprometidos com a tutela da dignidade da pessoa humana.

No que tange especificamente aos filhos de criagdo, estes possuem 0S mesmos
direitos e deveres que qualquer outro filho, afinal, a prépria Constituicdo, de forma expressa,
veda qualquer forma de discriminacdo entre os filhos. Assim, o fato de inexistir um mero
registro ndo constitui justificativa capaz de retirar destes todas as prerrogativas devidas,
mesmo porque ndo sdo formalidades que configuram a paternidade, mas antes, as relacfes de
afeto despendidas entre pais e filhos, que sdo construidas no dia-a-dia da familia.

Além disso, importante frisar que além da igualdade estabelecida entre os filhos, a
familia contemporanea é caracterizada pela liberdade. Assim, sua forma de constituicao fica a
cargo do livre arbitrio dos seus membros. E com base nisso que nas a¢des que tenham como
pedido uma declaracdo de filiacdo aos filhos de criacdo, completamente vazios de sentidos
encontram-se 0s argumentos dos nossos doutos juizes, no sentido de que, segundo 0S mesmos,
ao Estado ndo cabe praticar um ato que, em vida, o pai ou a mde, podendo-o fazer, ndao
fizeram.

O Direito de Familia, hoje, ndo pode ser reduzido a um codigo de regras prontas e
acabadas, mesmo porque, humanamente impossivel seria criar um livro de regras capaz de
abarcar todas as situacGes pelas quais uma sociedade plural, como € a nossa, possa vir a
vivenciar. Desta forma, o problema maior ndo reside nos textos normativos, mas acima de
tudo, na aplicacdo destes. Isto porque, sem que seja feita uma andlise minuciosa de cada caso
especifico, ndo ha que se falar em aplicacédo efetiva do Direito; afinal, esta efetivacdo somente
ocorrera a partir do momento em que houver coeréncia na criacdo e, principalmente, aplicacdo
do Direito.

Ou, reportando-nos aos ensinamentos de Dworkin, ao aplicador do Direito resta o
dever de aplicar o melhor Direito a cada caso concreto, de modo tal a encontrar a resposta
certa para aquela situacdo especifica. Afinal, a resposta certa para o Direito sempre existe,
entretanto, ela ndo é a Unica, uma vez que varia de acordo com cada caso especifico.

Portanto, é partindo da igualdade na filiacdo estabelecida pelo diploma
constitucional, bem como do seu preceito maior que é a promog¢édo da dignidade da pessoa



humana, que afirmamos categoricamente que aos filhos de criacdo deve o aplicador do direito
— leia-se aqui juiz — conceder-lhes todos os direitos e deveres derivados da propria relacdo
paterno-filial, quando presente a mais robusta de todas as provas em questdo de paternidade: a
relacdo de afetividade existente entre pais e filhos; relacdo esta que, conforme outrora
mencionado, é fruto de um querer.

Somente assim, tratando a todos com igual consideracdo e respeito e aplicando o
Direito numa perspectiva de integridade € que se poderd chegar a uma sociedade
verdadeiramente democratica e a um real Estado Democratico de Direito.
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