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XXV ENCONTRO NACIONAL DO CONPEDI - BRASILIA/DF
DIREITO DE FAMILIA E SUCESSOES

Apresentacdo

Apds grandiosos e enriquecedores debates promovidos pelo Grupo de Trabalho de Direito
das Familias e Sucessfes - que se readlizaram durante o XXV Encontro Naciona do

CONPEDI, entre os dias 6 e 9 de julho, na Capital Federal, juntamente com o Curso de Pds-
Graduacdo em Direito — Mestrado e Doutorado, da UNB - Universidade de Brasilia, com a
Universidade Catdlica de Brasilia— UCB, com o Centro Universitério do Distrito Federal —
UDF, e com o Instituto Brasiliense do Direito Publico — IDP — é com muita honra que
apresentamos aos |eitores a obra resultante deste val oroso trabal ho.

Os artigos compilados neste livro retratam algumas das infindaveis discussdes acerca de
institutos contemporaneos dos direitos das familias e sucessdes, tendo sido abordado temas
de extrema atualidade e relevancia

Com a alteracdo do paradigma da familia, promovido com promulgacdo da Constituicdo
Federal de 1988, novos arranjos familiares passaram a ser tutelados, possibilitando-se, por
conseguinte, o reconhecimento da pluralidade das relagbes humanas, bem como da
desbiologizagdo das relagOes familiares, irradiando seus reflexos, inclusive, nas relagtes
hereditérias.

A partir de tal perspectiva, os pesquisadores e pesquisadoras apresentaram de maneira critica
e com profundidade cientifica notével, aspectos das demandas mais atuais e controvertidas
gue permeiam esse ramo tdo complexo do direito, considerando-se, sobremaneira, a
consecucao da dignidade da pessoa humana, bem como a concretizacdo de uma sociedade
livre, justaeigualitaria.

Abordar-se-4, nesta obra, uma pluralidade de temas, tais como: a possibilidade do
reconhecimento da unido poliafetiva, a sindrome da alienacdo parental, a paternidade
socioafetiva como um valor juridico do afeto, o atendimento de mulheres em projeto de
mediacao de conflitos familiares, dentre inimeros outros.

Pretende-se, assim, a partir da reflexéo de pesquisadores e pesquisadoras das mais diversas
instituicdes de ensino superior do pais, oportunizar o didogo, apresentando perspectivas
suscetiveis a solucionar as atuais demandas apresentadas pelo direito das familias e
sucessdes, bem como fomentar as pesguisas acerca de temas que emergem junto as



constantes alteragdes sociais e que imperam por respostas efetivas e que contemplem os
principios constitucionais, assim como a dignidade da pessoa humana.

Brasilia, julho de 2016.
Prof. Dra. Vaéria Silva Galdino Cardin — UNICESUMAR/UEM
Prof. Dr. Anténio Jorge Pereira Janior - UNIFOR

Prof. Dra. Luciana Costa Poli — PUC/MG



PATERNIDADE SOCIOAFETIVA: O VALOR JURIDICO DO AFETO
SOCIO-AFFECTIVE PATERNITY: THE LEGAL VALUE OF AFFECTION

Heloisa Sami Daou 1

Resumo

Artigo que pretende discutir, a partir da evolucéo dos conceitos de familia e filiagdo, o valor
juridico do afeto. Para tanto, tragaremos um paralelo entre a paternidade biolégica, restrita a
uma concepcao de genética e a paternidade socioafetiva, que retrata a subjetividade dos lagos
estabel ecidos por meio dos nobres sentimentos do amor, carinho, cuidado, dentre outros, para
mostrar que o direito vem atribuindo maior valor as relagtes afetivas quando em conflito
com arelacéo estritamente biol 6gica.

Palavras-chave: Valor juridico do afeto, Paternidade biol 6gica, Paternidade socioafetiva,
Direito de familia

Abstract/Resumen/Résumé

Article aims to discuss, from the evolution of the concepts of family and membership, the
legal value of affection. Therefore, we will draw a parallel between biological paternity,
restricted to a conception of genetic and socio-affective paternity, which depicts the
subjectivity of the links established by the noble feelings of love, affection, care, among
others, to show that the right comes assigning greater value the personal relationships when
in conflict with the strictly biological relationship.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. The legal value of affection, Biological paternity,
Socio-affective paternity, Family law

1 Advogada, mestranda em Direito, Politicas Publicas e Desenvolvimento Regional do Centro Universitario do
Estado do Para - CESUPA
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1. INTRODUCAO

A Constituicdo Federal de 1988, fundamentada no Principio da Dignidade da Pessoa
Humana, quebrando paradigmas historicos, trouxe trés importantes mudangas para o direito
de familia: primeiro, ao tratar os homens e mulheres iguais perante a lei; segundo, porque o
Estado passou a reconhecer outras formas de familia além daquela constituida pelo
casamento; e, por fim, porque alterou o sistema de filiagdo, igualando os filhos havidos ou
ndo na constancia do casamento.

A promulgacdo do Codigo Civil Brasileiro de 2002 ratifica este avango. E o Estatuto
da Crianca e do Adolescente (ECA), Lei 8.069/90 segue 0 mesmo caminho, norteado pela
Doutrina da Protecdo Integral e Principio do Melhor Interesse da Crianca e do adolescente, da
especial protecdo ao infante, elevando-o a condicao de sujeito de direito.

Todo esse arcabouco normativo acaba por reconhecer a importancia dos lagos
afetivos nas relagdes paterno filiais e a figura do pai ndo é mais vista como tipica e estavel,
merecendo agora novo tratamento. O conceito de pai estéa diretamente relacionado ao conceito
de amor e ndo somente de genética na moderna hermenéutica do direito. Por mais que se
queira atribuir a paternidade apenas ao vinculo bioldgico, a genética nunca conseguira tornar
pai aquele que é apenas genitor.

Desejamos confrontar a paternidade estritamente bioldgica, caracterizada
simplesmente pelo viés da genética para a qual pai € aquele que gera, com a paternidade
socioafetiva, que eleva a realidade do afeto, considera valores para além da biologia e
genética, valores de amor e entrega, que, tanto o direito quanto a sociedade tém valorizado ou
supervalorizado.

Nosso objetivo é descobrir qual o melhor caminho a ser tomado no caso concreto em
situacdes de conflito entre a paternidade bioldgica e a afetiva diante do valor juridico que tem
recebido o afeto no contexto do direito moderno. Para tanto, necessario comecar

compreendendo, ainda que brevemente, a mudanca paradigmatica no conceito de familia.

2. FAMILIA CONSTITUCIONALIZADA

De acordo com o artigo 226 da CF/88, a familia € a base da sociedade e por isto tem
especial protecdo do Estado. Nesse sentido, A familia ainda € protegida como instituicdo e
seria leviano proclamar que a Constituicdo rompeu com o sistema cléssico e que este ndo mais
serviria em nada. Na verdade, a Constitui¢do inaugura um novo olhar para as familias com

base no Principio da Dignidade da Pessoa humana que se desdobra em varios principios
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aplicaveis ao direito de familia na atualidade. O estudo pormenorizado desse macrossistema
de principios foge aos limites dessa pesquisa, mas, brevemente, trataremos desse alargamento
conceitual, porque se faz necessario.

Ao tratar das mudancas impostas pela Constituicao de 1988, tem-se afirmado:

Raras vezes uma constituicdo consegue produzir tdo significativas transformacgdes
na sociedade e na prdpria vida das pessoas como fez a atual Constituicdo Federal.
Né&o é possivel elencar a série de modificacbes introduzidas, mas algumas por seu
maior realce, despontam com exuberancia. A supremacia da dignidade da pessoa
humana esté lastreada no principio da igualdade e da liberdade, grandes artifices
do novo Estado Democréatico de Direito que foi implementado no Pais. Houve o
resgate do ser humano como sujeito de direito, assegurando-lhe, de forma
ampliada, a consciéncia da cidadania. (...). foram eliminadas injustificiveis
diferenciagdes e discriminagcBes que ndo mais combinam com uma sociedade
democrética e livre. (DIAS, M., 2007, p. 39), afirma:

Nesse sentido, falar em familias constitucionalizadas é compreender a influencia da
Constituicdo no direito civil, 0 que em nada o diminui, mas apenas acrescenta a ele o
contetdo constitucional.

Deve-se interpretar o Cddigo Civil tendo como base a Constitui¢do e todos os
seus principios. A Constituicdo passa a ser o topo hermenéutico do sistema.

Assim, importante notar que a Constituicdo Federal de 1988, em Capitulo VII, que
trata da familia, da crianca, do adolescente e do idoso, reconhece a existéncia de outras
formas de unides que ndo somente a advinda do casamento e pde fim a toda e qualquer
discriminacdo em relacdo a filiacdo. E ainda, assegura & crianca e ao adolescente, com
absoluta prioridade, o direito a dignidade.

Com isso, a Constituicdo valoriza a pessoa em si, ndo somente 0 patriménio ou a
situacdo dos pais, a familia ndo é mais caracterizada em decorréncia apenas do casamento,
quicé a filiacdo. O Estado instituido no Brasil, com a CF/88, representa “a supera¢do de uma
ideia de Estado enquanto fim em si proprio” (BARCELLOS, 2011, p.31).

A CF/88 passa a reconhecer, para efeitos da prote¢do juridica, outras formas de
unido, quais sejam a unido estavel entre homem e mulher e a comunidade formada por
qualquer dos pais e seus filhos, por exemplo. Desse modo, qualquer interpretacdo do direito
civil deve passar por uma reflexdo e atendimento 16gico aos preceitos constitucionais.

Nesse sentido, o constituinte elegeu o principio da dignidade da pessoa humana
como Principio Fundamental do Estado Democratico de Direito, devendo a interpretacdo
civilista, mesmo a que diz respeito as relagbes mais intimas do homem, estar conforme a
dignidade da pessoa.

Sobre esse tema, Rocha (2014, p. 107), afirma:
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Dessa maneira, é inegavel que a dignidade da pessoa humana passa a ser um
elemento interno na estrutura civilista das relagdes familiares determinando o inicio
do processo interpretativo de qualquer questdo fatica. Assim, mesmo que o direito
privado, Codigo Civil atual, ndo tenha positivado, por completo, a incidéncia dos
valores constitucionais, o intérprete de seu texto & obrigado a leva-los em
consideracdo para adequar a legislacdo civil ao espirito democratico do texto
constitucional.

Significa dizer que, desde 1988, a dignidade da pessoa humana é o valor fundamental

da ordem juridica brasileira, razdo pela qual se pode afirmar, “¢ o Estado que existe em

funcdo da pessoa humana, e ndo o contrario, ja que o ser humano constitui a finalidade

precipua, e ndo o meio da atividade estatal” (SALET, 2012, p.80).
Dias, J. (2007, p. 115 e 116) complementa:

Assim, em certo sentido, pensar a dignidade é pensar a densidade juridica dos
direitos humanos.

[.]

A dignidade da pessoa humana imp8e-se como uma base estrutural sobre a qual 0s
sistemas juridicos modernos sdo construidos.

A dignidade da pessoa humana, além de substancia constitucional, revela valores

incorporados pela humanidade.
Brito Filho (2015, p. 41) questiona:

()

Mas em que consiste a dignidade?

Como a maioria dos autores ha de concordar, ndo é simples reduzir em palavras o
significado da dignidade da pessoa humana. Como tantos outros conceitos, parece
ser mais facil identificar o que atenta contra a dignidade do que identifica-la em si
mesma.

Por esta dificuldade, também queremos tratar a dignidade como um conceito moral e

interpretativo, nos moldes do definido por Dworkin, cuja clareza de concepcdo esta ligada ao

respeito proprio e a autenticidade. Segundo o filésofo, o principio do respeito proprio liga-se a

importancia de viver bem a sua propria vida e o principio da autenticidade é abordado como a

possibilidade de viver a sua vida como considera certo e conforme valores que cada um

considera adequados:

A ideia de dignidade foi manchada pelo mau uso e pelo uso excessivo. (...). Mesmo
assim, seria uma pena entregar a corrup¢do uma ideia importante ou mesmo em
nome conhecido. Devemos, antes, assumir a tarefa de identificar uma concepgéo de
dignidade que seja atraente e razoavelmente clara; vou tentar fazer isso por meio dos
dois principios acima descritos. Outros discordardo. A dignidade, como tantos
outros conceitos que figuram em meus longos argumentos, € um conceito
interpretativo. (DWORKING, 2014, p. 312).

Sobre isso, Viana (2015, p.11) esclarece:

Diversamente do que muitos aplicadores do direito podem pensar (e pensam), a
dignidade ndo poderia ser reconhecida, segundo Dworkin, como um conceito
criterial, que as pessoas, em um alto nivel de abstracdo, concordariam quanto aos
critérios corretos para sua aplicacdo. Na verdade, a dignidade corresponderia a um
conceito moral de natureza interpretativa, pertencente ao dominio do valor, de tal
modo que divergéncias no seu tratamento decorreriam de desacordos quanto aos
valores que melhor o justificam.
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Assim, ndo h& duvidas de que a dignidade da pessoa é um conceito
multifacetado que irradia sentidos diversos nas mais variadas areas do conhecimento. Apesar
disso, hd um razoavel consenso sobre sua importancia como um valor essencial para se viver
bem.

Desse modo, ainda que de dificil conceituacdo e muitas vezes aplicada de forma
incompleta pelos aplicadores do direito, ainda que precisemos recorrer a filosofia para
compreender seu real alcance e significado e ainda que corramos o risco de ficar a margem de
uma interpretacdo correta, é certo que a dignidade da pessoa humana irradia novo olhar para o
direito de familia, como um macrossistema do qual decorrem outros principios, tais como o
principio da igualdade e da solidariedade, principio da diversidade familiar e principio da
afetividade, dentre outros. E, somente a partir dai podemos compreender estas novas formas
de familia.

E o que conclui Madaleno (2009, p. 20):

Em verdade a grande reviravolta surgida no Direito de Familia com o advento da
Constituicdo Federal foi a defesa intransigente dos componentes que formulam a inata
estrutura humana, passando a prevalecer o respeito a personalizacdo do homem e de
sua familia, preocupado o Estado Democrético de Direito com a defesa de cada um
dos cidaddos.

2.1. Novas Formas de Familia

Todo ser humano, quando nasce, se insere em um contexto que podemos chamar de
familia, ou seja, torna-se membro de uma instituicdo familiar, parte de um todo e dele faz
parte até o final da vida. Desta relacdo se origina um complexo de disposi¢des, tanto pessoais
quanto patrimoniais, que formam o objeto do direito de familia.

Nesse contexto, imperioso notar que para se entender o atual conceito de familia, é
necessario saber que esta instituicdo passou por inimeras alteragdes, como dito no topico
anterior, que levaram o proprio Direito a ressignificar sua visdo em relagdo as relacbes
familiares.

Como se sabe e apenas para relembrar, pois nosso objetivo aqui € tratar da familia na
atualidade, eram considerados membros da familia apenas aqueles que tinham relacGes
sanguineas em comum ou aqueles que o direito assim estabelecesse, seja pelo matrimonio ou
por outro instituto. De fato, a imagem que alguns ainda tém é da familia patriarcal, com a
figura central do pai, na companhia de sua esposa e rodeados de filhos, genros, noras e netos.

Alguns doutrinadores elencam a evolucdo social, a emancipacdo da mulher, o
afrouxamento dos lacos entre o Estado e a Igreja, dentre outros, como motivos que
colaboraram para estas alteracGes de conceitos.
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Na atualidade, necessario se faz ter uma visdo pluralista, que abarque as mais
variadas formas de ser familia, devendo-se deixar que o determinante nas relacbes seja 0
amor, sejam os lagos de afetividade existente entre as pessoas, pois s6 0 amor pode determinar
guem realmente é pai, quem realmente é mée, pois € ele que une as pessoas, fazendo com que
hoje a familia ndo se restrinja mais apenas a um grupo de pessoas unidas pela genética.

Nesse sentido ensina Madaleno (2009, p. 13):

O atual diagnostico é de a moderna familia suprimir algumas travas, algumas
armaduras para que a vida individual seja menos opressiva, para que se realizem as
reais finalidades da familia: da afeicdo e solidariedade, e de entrega as suas
verdadeiras tradigdes.

O Estado continua reconhecendo a familia como base da sociedade e d& especial
protecdo aos seus membros. Embora nédo conceitue explicitamente a instituicdo, abre espacgo
para protecdo de diferentes conjunturas familias em seu 8§ 4° Conceituar familia é
compreender que se trata, agora, de um instituto afetivo, destacando o termo criado por Jodo
Baptista Vilella (1979) para explicar esse novo fendbmeno, qual seja, desbiologizacdo da
familia e da paternidade, surgindo assim uma nova forma de parentesco civil, o parentesco
socioafetivo.

Recorremos novamente a Karen (ROCHA, 2014, p. 137) para comungar da sua

concluséo que diz:

Assim sendo, o que percebemos é que a familia contemporanea possui outras
fungdes e diferentes caracteristicas, mas segue persistindo como importante
agrupamento de pessoas jungidas, hoje, por um leque mais amplo e fortes lagos
consanguineos, culturais, registrais, afetivos, com maior autonomia, mas ainda
regulados por instituicBes. (ROCHA, 2014, p. 137).

Assim, Guilherme Calmon (p. 101 apud DIAS, M., 2005, p. 37), destaca que: “a
familia adquiriu uma funcgdo instrumental para a melhor realizagdo dos interesses afetivos e
existenciais de seus componentes”. Logo, emergem novos modelos de familia que, para
muitos sdo mais igualitarias nas relacdes de sexualidade e idade, e mais flexiveis quanto aos
seus componentes, mais sujeitos as relacdes de afetividade.

Ademais, 0 que se observa é que houve uma ampliacdo das relacdes interpessoais
com a possibilidade de ressignificar os conceitos de conjugalidade e parentalidade. Esse
alargamento de significados fez surgir, por exemplo, a Unido Estavel, merecendo protecdo
constitucional (art. 226, 83°) e a comunidade formada por qualquer dos pais com seus
descendentes, que passou a ser chamada como familia monoparental (art. 226, 8§ 6°).

Destaca-se que as formas de familia expostas sdo as mais comuns, por iSSo merecem

destaque, no entanto sdo exemplificativas, ou seja, cabendo ainda no ordenamento juridico
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outras tantas que possam surgir, tais como as unides homoafetivas, atualmente reconhecidas
como entidades familiares, diante do pluralismo das relagdes de familia que hoje vemos.
Concluindo ensinamento Dias, M. (2007, p. 40) resume a razdo de ser deste

pluralismo:

Agora, o que identifica a familia ndo é nem a celebracdo do casamento nem a
diferenga de sexo do par ou o envolvimento de carater sexual. O elemento distintivo
da familia, que a coloca sob 0 manto da juridicidade, é a presenca de um vinculo
afetivo a unir as pessoas com identidade de projetos de vida e propdsitos comuns,
gerando comprometimento mdtuo.

Acrescenta-se ao ensinamento acima, que somado ao vinculo afetivo, tem-se o
animus de perenidade, que se estabelece nas relacGes familiares, ou seja, 0 desejo de que seja
para sempre, independente da verdade que a genética pode dar.

Sobre o alargamento do olhar acerca da paternidade e filiagdo e a mudanca estrutural

dos altimos anos, ensina Fachin (2003, p. 190 e 191):

Essas nogdes projetam-se no ambito das relagfes familiares, que podem ser tomadas
como ponto de partida de andlise. O arranjo juridico das relagcdes familiares
estatuido no sistema classico — leia-se, disciplinado pelo estatuto do “filho legitimo”
naquele sistema — é um modelo que conforma um tipo de sujeito: emoldura um
marido, delimita um pai e configura um filho.

Ao fazer essa moldura, opera-se em um dos mais altos graus de abstracdo. O sistema
apropriou-se de parte da realidade ao definir que determinados sujeitos podem ser
considerados filhos, ao passo que outros ndo podem ser designados como tais.
Somente aqueles seriam sujeitos de certos direitos, por exemplo, de ter pai, o direito
a paternidade é, por isso mesmo, no Brasil, um direito de recente reconhecimento,
que se d& no viés da superagdo daquele molde.

Desse modo, o direito a paternidade ndo € mais como na perspectiva do sistema
antigo, limitado e restrito, agora é inclusivo e amplo.

Acrescenta sobre a afetividade:

A ideia de afeicdo, hoje, se apresenta como valor informativo da posse do estado de
filho. A nogdo de posse de estado de filho é algo que se constréi,, faz nascer a
verdade socioldgica da filiagdo, que se revela em uma aparéncia qualificada.

()
Nesse sentido, quando se trata do valor juridico da afeicdo refere-se a uma projecao
que desborda da moldura do sistema classico. (FACHIN, 2003, p. 235).

Ressaltamos que a concepcdo de filiacdo ndo decorre mais somente do casamento,
ndo se pode considerar pai nem mde somente aqueles que geraram, pois diante do lagco de
afetividade os conceitos sdo mudados e os paradigmas superados. O que se evidencia sao,
antes de qualquer coisa, relagbes fundadas nos mais nobres sentimentos, que muitas vezes
transcendem ao entendimento humano. Sendo assim, s6 podem ser sentidos, vivenciados, ndo
definidos nem conceituados.

Diante dessa nova roupagem de familia é que lancaremos nosso olhar para a

paternidade bioldgica e a paternidade afetiva.
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3. PATERNIDADE BIOLOGICA

O sistema de presuncéo de paternidade era tido como quase absoluto no Cdédigo Civil
de 1916, a mée era sempre mae e, sendo aquela que gerava, desta ndo se podia duvidar, o que
ndo acontecia com o pai, tendo em vista a dificuldade de provar a relacdo sexual da qual
resultou a concepcao, o pai era sempre 0 marido da genitora.

Ap0s a Constituicdo Federal de 1988 foi assegurado a todos o direito de saber qual
sua origem paterna, ou qual o estado de filiacdo, direito este personalissimo, portanto
indisponivel e imprescritivel, o que foi consagrado, também, pelo Estatuto da Crianga e do
Adolescente, em seu art. 27, que normatiza textualmente a garantia a todos os filhos ao direito
de ter sua filiagdo bioldgica reconhecida.

Os avancos cientificos e tecnologicos em relacdo a prova da paternidade causaram
uma revolucdo que atinge diretamente o direito e seus institutos, pois, se na antiguidade nao
se podia afirmar quem era pai, atualmente se pode e com uma margem de aproximadamente
100% de certeza, 0 que se deve, em grande monta, ao avan¢o da Bioética e dos testes de
paternidade. Neste diapasdo, tem-se como corolario e mais utilizado nos casos de paternidade
duvidosa na atualidade o exame do DNA.

Destaca-se, contudo, que tais métodos cientificos sdo responsaveis em revelar, a
partir de certa combinacdo de genes ou qualquer outra forma, apenas quem gerou, ou Seja,
uma ligacdo meramente genética. Excluindo-se, portanto, qualquer outro vinculo que possa
configurar paternidade, como a histéria de vida de cada pessoa, quem ela ama, quem a
educou, quem a criou.

O DNA (&cido desoxirribonucléico) é revoluciondrio na medicina e capaz de
influenciar no Direito, uma vez que ele, diferente dos outros mecanismos, ndo trabalha com a
exclusdo, mas € capaz de determinar a paternidade, ou seja, a relacdo de ascendéncia e
descendéncia. O DNA €, desse modo, o grande responsavel pela codificacdo dos genes, o que
permite uma transmissao de informacdes genéticas de geracdo em geracdo, sendo, atualmente,
0 modo mais usado nos casos de davida sobre paternidade bioldgica.

Veloso (2000, p. 6), em seu artigo denominado “Dessacralizacdo do DNA”, dispde
de uma nogéo clara do quanto a técnica do DNA ¢ avancada em relagdo as demais técnicas

utilizadas na determinacao da paternidade:

Numa conferéncia, ouvi de um bidlogo que a distancia entre 0 exame de DNA e 0s
outros métodos de determinagdo da paternidade equivale a que existe entre um aviao
supersonico e o 14-Bis, de Santos Dumont. Para o estabelecimento da paternidade,
ndo ha davida, a humanidade pode ser dividida em duas eras: pré-DNA e p6s-DNA.

E, sobre esse avanco trazido pelo DNA, continua 0 mesmo doutrinador:
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Na impossibilidade da prova direta da filiagdo, admitiu-se o recurso aos indicios e
presungdes, que, ndo obstante, deviam ser graves, precisos, recebidos com cautelas e
reservas, examinados com prudéncia e rigor. Do conjunto probatério, o juiz
alcancava a verdade, formava a sua convicc¢do e sentenciava. Toda uma construcao
jurisprudencial e doutrinaria, velha de muitos séculos, tinha por base a circunstancia
de que a paternidade era um mistério impenetravel, um verdadeiro enigma, um fato
que ndo podia ser provado com absoluta certeza. Até que o avanco cientifico, o
progresso tecnoldgico, veio abalar todas estas concepgdes. A invencdo do teste de
DNA (acido desoxirribonucléico) significou um avanco formidavel, permitindo
tanto a inclusdo quanto a exclusdo da paternidade com confiabilidade superior a
99,9999%. (VELOSO, 2000, p. 5).

A possibilidade da “certeza” advinda do DNA criou, inicialmente, um certo
deslumbramento no mundo juridico, de modo que houve um tempo em que as questdes da
filiacdo se resumiram a identificacdo de quem era geneticamente pai, posto que este era quem
deveria ficar com a crianca nos casos de guarda, acdes de identificacdo de paternidade, dentre
outras.

Rose Vencelau (2004, p. 89) destaca esta mudanga de paradigmas e afirma que: “das
presuncdes que se justificam pela impossibilidade da certeza bioldgica, passa-se a presuncao
pater is est quem sanguis demonstrant, ou seja, pai é aquele que se demonstrar o vinculo
consangtiineo”’.

Em 2000, quando o Jurista paraense escreveu seu texto “Dessacralizacdo do DNA”,
estdvamos vivendo este deslumbre e o DNA era a prova cabal, capaz de estabelecer os lacos

entre pai e filho. Adverte:

N&o sO as pericias tradicionais, como esta constante e repetitiva linha de defesa,
tornaram-se obsoletas, imprestaveis, indteis, diante da prova segura e consistente
que oferece 0 exame de DNA.

()

Até a instrucdo probatoria tradicional vem sendo substituida pela ordem, sem mais
nada, de ser realizada a pericia genética. Assim, as outras provas parecem débeis,
frageis, desnecessarias, diante da prova absoluta, plena, vigorosa do DNA. O que
estamos assistindo, nas questdes de paternidade, é a sacralizagdo, quando ndo a
divinizacéo da prova do DNA. (VELOSO, 2000, p. 6)

Porém, ndo demorou a percepcdo de que, mesmo a verdade bioldgica tendo sua
importancia inquestionavel, nunca serd suficiente no estabelecimento do vinculo paterno-
filial, pois no caso concreto nem todo aquele que gerou é pai. Sendo ideal a unido da realidade
bioldgica a afetiva. Em muitas situagdes se pode afirmar que a genética nunca conseguira ser
a unica responsavel por criar lagcos mais amplos, pois o conceito de pai é muito mais
abrangente do que o conceito de genitor.

A filiagdo é muito mais abrangente do que imagina a ciéncia médica e decorre de
varios fatores, ndo pode o direito nem a ciéncia querer reduzir o seu conceito. As relacdes
entre pais e filhos trazem em si valores mais abrangentes, valores sociologicos, filoséficos,

afetivos e divinos, ou seja, ndo restritos a genética.
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Por fim, Jacqueline Nogueira (2001, p. 82 apud VENCELAU, 2004, p. 108), reflete:

O que se pergunta agora é se O recurso a genética ndo resultou numa
supervalorizagdo do lago bioldgico, porque as relagdes entre pais e filhos nao se
esgotam nem se explicam através da mera consideracao fisica da hereditariedade
sanguinea, elas sdo algo mais, verificam-se no dia-a-dia onde estdo presentes
alegrias e tristezas, companheirismo, amizade, confianga, cumplicidade, e amor;
estes sdo verificados pelos lacos afetivos, que, por mais avancada que se torne a
determinacdo cientifica da filiacdo bioldgica, jamais podera medir a intensidade de
um amor verdadeiro entre pais e filhos.

Deste modo, 0 DNA é um meio de prova que deve ser analisado dentro de um
conjunto probatério completo e abrangente, especialmente vinculado ao conceito de

paternidade socioafetiva.

4. PATERNIDADE SOCIOAFETIVA
4.1. Quem ¢ pai?

Das relagOes de parentesco o elo mais intimo e direto é 0 que existe entre pais e
filhos, ou seja, o que o direito chama de ascendentes e descendentes em linha reta.

O questionamento juridico sobre se as relacdes de parentesco se resumem as relagdes
que a biologia € capaz de estabelecer entre as pessoas ou se estas relacdes vdo além do DNA ¢
antigo.

O professor José Fernando Simdo, em seu artigo sobre o tema, citando Villela,
afirma que este, em 1980, inaugurou os debates quando escreveu seu texto revolucionario, a

época, chamado “Desbiologiza¢do da Paternidade”, onde 0 mesmo afirma:

O conceito de nascimento ja ndo se contém nos estritos limites da fisiologia e
reclama um enfoque mais abrangente, de modo a alcancar, além da emigracédo do
ventre materno, todo o complexo e continuado fendmeno da formacdo e
amadurecimento da personalidade, ou seja, em outros termos, ha um nascimento
fisiologico e outro emocional. (VILLELA, 1980, p. 50 apud SIMAO, 2008).

Atualmente, ndo ha mais divergéncia quanto a isso, conforme expde Tartuce (2014,
p. 510):

O afeto talvez seja apontado, atualmente, como o principal fundamento das relacdes
familiares. Mesmo ndo constando a expressao afeto do Texto Maior como sendo um
direito fundamental, pode-se afirmar que ele decorre da valorizacdo constante da
dignidade humana e da solidariedade.

De fato, nesta nova visdo de familia, pode-se afirmar que ela é uma constitui¢do
cultural, onde pessoas se unem e socialmente elaboram normas de convivéncia pacifica e
amorosa. Assim, as definicbes de parentesco ndo se limitam as relacGes bioldgicas, pois o
parentesco contém elementos biologicos, juridicos e afetivos.

O que ocorre atualmente € uma cultura de valorizar, ou supervalorizar o vinculo

afetivo, que ndo resulta da genética, mas sim do afeto, da dedicacédo, da escolha e do esforco,
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embora se perceba ainda, uma resisténcia dos operadores do direito de, na pratica, decidir em
consonancia com esta cultura.

Surge, assim, o pai afetivo ou psicoldgico, que se importa na criacdo do filho, ndo é
aquele que somente disponibiliza seu espermatozdide, mas € aquele munido de amor e desejo
de criar, educar e transmitir valores ao ser vivente que ele ajuda a colocar no mundo. Deste
modo, a paternidade ndo pode ser reduzida a uma visao funcional no sentido de “papel”, posto
que se trata de uma relagdo que se faz, no pouco de cada dia.

E o que discutem os estudiosos da psicanalise, acabando por concluir que refletir
sobre 0 que é ser pai é adentrar em um campo conceitual complexo, que ndo pode ser
reduzido as imagens, condutas sociais e familiares ou ao estudo de fendmenos visiveis, posto
que se trata da mais intrinseca e complexa das relacGes, como ja defendia Freud quando
tratava das relacdes familiares.

A familia socioafetiva se assenta no sentimento e se solidifica na convivéncia diéria,
no cuidado matuo, no companheirismo, na amizade, no conhecer e amar um ao outro. Ora,
sabe-se que o afeto esta presente nas relaces familiares desde os pais, pois duas pessoas se
unem com o desejo de formar familia porque se amam e querem estar juntas, assim, tudo é
norteado pelos sentimentos e pela vontade.

Né&o se pode entender a magnitude de ser mée e pai sendo pela 6tica da nobreza do
que 0s move, e da sacralidade do ser pai e mae, que remete a ideia de sacralidade da prépria
pessoa humana vista em sua dignidade

A paternidade é alimentada por um querer. Pai é aquele que nas pequenas coisas do
dia a dia empresta seu olhar, seus ouvidos, seu falar, seu coracao e tudo que de melhor se tem.
Embora seja geneticamente pai, nunca o sera na real acepcdo da palavra se ndo tiver um
sentimento de adog&o para com seu filho.

Rose Vencelau destaca a opinido de Bernard This:

Depois da fecundacéo, o individuo portador de genes pode desaparecer; transmitiu o
“germe” que seu corpo veiculava. Enquanto “genitor”, ndo ¢ mais necessario, sua
tarefa estd cumprida. Mais adiante, sobre a funcdo do pai, explana:

A paternidade esta ligada ao problema da adogdo j& que, genitor ou ndo, adotamos
nossos filhos. Eles também nos adotam: “E o meu pai, ¢ a minha mie”. O pronome
possessivo exerce, nesta fase declarativa, uma fungdo bem precisa, ja que aquele que
fala ndo € apenas um mamifero vertebrado, mas se revela submetido aos efeitos da
palavra. (THIS, 1987, p. 15 apud VENCELAU, 2004, p. 112).

N&o se quer evidenciar aqui que a paternidade esta falida ou esta em crise, mas que
sobre ela deve-se ter um outro olhar, que exige da cada um uma ruptura em relagéo a padroes

classicos, posto que o pai hoje ndo é mais o responsavel sozinho pela mantenga do lar, ndo é
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mais o “todo poderoso” nas relagdes familiares, e ainda, estas ndo séo mais somente aquelas
advindas do casamento.

Toda crianca tem direito a ter um pai, ndo simplesmente aquele que a gerou, mas
especialmente aquele que a escolheu para ser filha. E, isto implicard em todo seu processo de
desenvolvimento fisico e psiquico. Como se sabe as conseqiiéncias de um abandono paterno,
0 que ocorre com muita freqiéncia no caso concreto, qualquer que seja ele (material ou
emocional), ndo sdo as melhores para o individuo, podendo causar efeitos negativos na
estruturacdo psiquica do mesmo, influenciando nas suas relacoes afetivas, pessoais e sociais.

Sobre o afeto, acrescenta Madaleno (2009, p. 65):

O afeto é a mola propulsora dos lagos familiares e das relagBes interpessoais
movidas pelo sentimento e pelo amor, para ao fim e ao cabo dar sentido e dignidade
a existéncia humana. A afetividade deve estar presente nos vinculos de filiacdo e de
parentesco, variando tdo somente na sua intensidade e nas especificidades do caso
concreto. Necessariamente os vinculos consanguineos nao se sobrepdem aos liames
afetivos, podendo até ser afirmada a prevaléncia desses sobre aqueles. O afeto
decorre da liberdade que todo individuo deve ter de afei¢oar-se um a outro, decorre
das relagBes de convivéncia do casal entre si e destes para com seus filhos, ente os
parentes, como esta presente em outras categorias familiares, ndo sendo o casamento
a Unica entidade familiar.

Logo, conclui-se que pai € aquele que sabe amar e deixa exteriorizar este amor. O
Afeto do qual estamos tratando é um afeto de estruturacdo do ser humano. Mas, qual o valor

que o direito tem dado a este afeto?

5. O VALOR JURIDICO DO AFETO NA LEGISLACAO, DOUTRINA E
JURISPRUDENCIA

Cabe-nos, agora, valorar diante da legislacdo, doutrina e jurisprudéncia o contetdo
afetivo, sem, contudo, ser capaz de determinar exatiddo, uma vez que em se tratando da
subjetividade dos sentimentos, especialmente do sentimento do amor é impossivel determinar
com exatiddo seu todos os seus limites e alcance.

No que diz respeito as relagBes inter-pessoais, o direito se preocupa em analisar caso
a caso, com todo cuidado necessario por se tratar de vidas. Assim, nos deteremos naquilo que
se destaca no direito atualmente, sem excluir as exce¢des que possam existir no caso concreto.

Como ja foi dito em capitulos anteriores, atrelar o conceito de pai apenas a
identificacio genética é ter uma visio reducionista. E preciso unir a biologia e a afetividade, o
que numa situacdo ideal seria 0 buscado, alguém que € geneticamente pai, e especialmente,

alguém que objetive estabelecer com seu filho uma relacéo de afetividade.
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Diante da realidade que é apresentada, qual seja a essencialidade do critério do afeto
nas relacbes paterno-filiais, o Direito assume sua importancia e comecga a regular estas
relacdes.

Em artigo denominado “Novos Principios do Direito de Familia brasileiro”, a

doutrina demonstra qudo importante é a afetividade nas relacdes familiares:

O afeto talvez seja apontado, atualmente, como o principal fundamento das relacfes
familiares. Mesmo néo constando a palavra afeto no Texto Maior como um direito
fundamental, podemos dizer que o afeto decorre da valorizacdo constante da
dignidade humana.

[.]

A defesa da aplicagdo da paternidade socioafetiva, hoje, é muito comum entre os
atuais doutrinadores do Direito de Familia. Tanto isso é verdade que, na | Jornada de
Direito Civil, promovida pelo Conselho da Justica Federal sob a chancela do
Superior Tribunal de Justica, foi aprovado o Enunciado n. 103, com a seguinte
redacdo: “O Cddigo Civil reconhece, no art. 1.593, outras espécies de parentesco
civil aléem daquele decorrente da adocdo, acolhendo, assim, a no¢do de que ha
também parentesco civil no vinculo parental proveniente quer das técnicas de
reproducdo assistida heter6loga relativamente ao pai (ou mée) que ndo contribuiu
com seu material fecundante, quer da paternidade socioafetiva, fundada na posse do
estado de filho™.

Na mesma Jornada, aprovou-se o Enunciado n. 108, prevendo que:

No fato juridico do nascimento, mencionado no art. 1.603, compreende-se a luz do
disposto no art. 1.593, a filiagdo consangiiinea e também a socioafetiva”. Em
continuidade, na Ill Jornada de Direito Civil, idealizada pelo mesmo STJ e
promovida em dezembro de 2004, foi aprovado o Enunciado n. 256, pelo qual “a
posse de estado de filho (parentalidade socioafetiva) constitui modalidade de
parentesco civil.

Na jurisprudéncia nacional, o principio da afetividade vem sendo muito bem
aplicado, com o reconhecimento da parentalidade socioafetiva, predominante sobre
o vinculo biolégico.

Para n6s, o principio da afetividade é importantissimo, pois quebra paradigmas,
trazendo a concepcdo da familia de acordo com o meio social [...]. (TARTUCE,
2006)

Adalgisa Wiedemann, Promotora de Justica, expfe na revista brasileira de direito de
familia do IBDFAM o seguinte:

E de se lembrar que, com a popularizacio dos exames de DNA, em principio,
pareceu que as demandas para identificacdo da paternidade (ou da filiagdo, como se
queira) iriam tornar-se meramente técnicas, pois bastaria 0 exame sanguineo para
que se aclarasse onde havia ou ndo vinculo parental; os vinculos se tornariam
precipuamente bioldgicos, desconsiderando-se todo o resto. No entanto, o que se
constata é uma evidente valorizacdo do aspecto afetivo-emocional dos
relacionamentos, permitindo-se por vezes que este, inclusive, venha a suplantar o
liame bioldgico. (CHAVES, 2005, p. 153)

O que se observa ndo é uma perda de importancia de um vinculo em detrimento do
outro, mas uma necessidade de que sejam acolhidas outras formas de vinculos que ndo
somente o genético na determinacdo de quem é pai.

Por fim, Nicolau Janior (NICOLAU JUNIOR, 2006), Juiz de Direito do Estado do Rio de

Janeiro, corrobora o que foi exposto acima, explicitando que:
O estado de filiacdo ndo esta necessariamente ligado a origem bioldgica e pode,
portanto, assumir feicdes originadas de qualquer outra relagdo que néo
exclusivamente genética. Em outras palavras, o estado de filiagdo é género do qual
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sdo espécies a filiacdo bioldgica e ndo bioldgica (...). Na realidade da vida, o estado
de filiagdo de cada pessoa é Unico e de natureza socioafetiva, desenvolvido na
convivéncia familiar, ainda que derive biologicamente dos pais, na maioria dos
casos.

A Jurisprudéncia também nos permite afirmar que os lacos de afetividade vém
ganhando forga para o direito, conforme se observa da decisdo proferida pelo Tribunal de
Justica do Estado do Rio Grande do Sul, que claramente sustentou a prevaléncia da verdade
socioafetiva quando esta se conflita com a verdade biologica.

A decisdo do Tribunal de Justica do Rio grande do Sul foi prolatada nos autos de
acao negatoria de paternidade cumulada com anulacdo de registro civil, em sede de apelagéo
civel (Apelacdo Civel N° 70053663449), onde o autor pretende anular o registro por ele
operado sob alegacdo de que foi induzido a erro, pois depois de anos ostentando a condicdo de
pai biolégico descobriu que ndo o era.

O Tribunal manteve sentenca de primeiro grau para manter o registro civil mesmo o
autor ndo sendo o pai bioldgico. Entenderam, unanimemente, os desembargadores que o
registro foi feito de forma voluntéria e consciente apos trés anos do nascimento da litigante e
que o vinculo afetivo era inegavel apds pelo menos dez anos de posse de estado de filho e
ostentacdo dos elementos nome, tratamento e fama. Destacando-se que a decisdo se deu com
base na dignidade da pessoa humana.

Em seu voto, o Relator, des. Luiz Felipe Brasil Santos, assevera:

Como recorrentemente tenho me manifestado em demandas que tratem sobre o
direito de filiagdo, este esta inspirado em valores constitucionais que véo do respeito
a dignidade da pessoa humana & protecdo especial devotada a criangas e
adolescentes. Esta nova dogmatica foi recepcionada pelo Codigo Civil
especialmente quando estabelece que o parentesco é dito natural, se resultar de
consanguinidade, e civil quando derivar de outra origem (art. 1.593), onde também
se inclui a vontade consciente.

()

Assim, € incontroverso que os dispositivos legais da codificacdo atual viabilizam
que sejam mantidos os vinculos de parentesco mesmo quando verificada a auséncia,
entre pai e filho, de uma relagdo bioldgica. E, @ mingua de prova de qualquer vicio
de consentimento que viesse a macular o reconhecimento voluntario de paternidade
operado, bem como diante da evidente posse de estado de filiacdo consolidada, ndo
merece qualquer reparo a sentenca atacada. (Apelacdo Civel N° 70053663449,
Oitava Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Luiz Felipe Brasil
Santos, Julgado em 02/05/2013).

Por fim, Jurisprudéncia do Tribunal de Justica do Distrito Federal, que embora nédo
mostre aceita e pretensdo do demandante de ver reconhecida a paternidade socioafetiva, trata-
se de uma verdadeira aula sobre o instituto e a sua aceitagdo pacifica na Jurisprudéncia.

A decisdo deixa evidente, nas palavras do Relator, que a paternidade afetiva é
amplamente reconhecida nos Tribunais Superiores e que 0 seu reconhecimento observa 0s

melhores principios de protecao das criancas e adolescentes:
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(...) 3. A jurisprudéncia, mormente na Corte Superior de Justica, ja consagrou o
entendimento quanto a plena possibilidade e validade do estabelecimento de
paternidade/maternidade socioafetiva, sobretudo no contexto das acdes negatérias de
paternidade, tendo por norte principios como o do melhor interesse da crianca ou
adolescente, preservando-lhe direitos respeitantes a sua dignidade (...)” (TJ-DF -
APC: 20130310311228, Relator: ROMULO DE ARAUJO MENDES, Data de
Julgamento: 26/08/2015, 12 Turma Civel, Data de Publicacdo: Publicado no DJE :
04/09/2015 . P4g.: 143).

Porém, importante observar a ressalva que faz a mesma decisdo ao dizer que da
“consagra¢ao da chamada paternidade socioafetiva, na doutrina e na jurisprudéncia, ndo pode
representar a transformacdo do afeto e do amor desinteressado em fundamento para a
banalizacdo da relacdo parental de filiagdo ndo-bioldgica, porque a efetiva existéncia desta,
antes de tudo, h& de decorrer de um ato de vontade, de uma manifesta intencdo de
estabelecimento da paternidade ancorada na densidade do sentimento de afeicdo e de amor
pelo outro ente humano”.

Ou seja, ndo estamos falando de qualquer laco, mas de um sério lago de vida
construido com base em elementos subjetivo, por isso o seu reconhecimento depende de uma
comprovagao que, no dizer da decisdo ¢ “solida comprovagdao” de uma situacdo de fato
distintiva, por exemplo, de situacfes de mexo auxilio econdmico ou mesmo psicoldgico, nos
termos da deciséo.

Assim, chega-se ao conceito de filhos-coragdo, ou seja, aqueles que o coracdo
escolheu.

De modo a assegurar os direitos garantidos as criangas e aos adolescentes, sempre
com base no principio da dignidade da pessoa humana, se conclui pela necessidade de
observar o que de mais subjetivo existe, os lagos de afeto. Ndo nos restam duvidas de que a

legislacdo, doutrina e jurisprudéncia tem dado importante valor juridico ao afeto.

6. CONSIDERACOES FINAIS

As relagbes mais intrincadas e complexas, como dizia Freud, sdo as relacdes de
familia.

A evolucdo juridica e social mostra que em certos casos somente a genética nao é
suficiente no estabelecimento dos vinculos paterno-filiais. Porém, ndo se quer com esta
afirmacéo questionar algo inquestionavel, que é a importancia dos vinculos biologicos para o
individuo como um todo, mas objetiva-se alargar o entendimento.

O vocédbulo “genitor” ndo mais integra a melhor doutrina familista, diferentemente
de outrora, por conta da grande diferenca trazida pelos avangos sociais, técnicos e genéticos.

Logo, ser genitor ndo quer dizer necessariamente que a pessoa sera pai.
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Em uma situacdo que podemos dizer ideal, as duas realidades se unificam, ou seja,
andam juntas. Alguém é gerado e amado por um homem que deseja ser pai.

O conflito surge quando estas realidades ndo sdo coincidentes em situacdes concretas
envolvendo vidas. E, ao aplicador do direito é dada missé@o de dirimir o conflito. O que fazer
quando isso acontece na vida real?.

Para responder a pergunta acima se deve ter como viga mestra o Principio da
Dignidade da Pessoa Humana, seus reflexos em todas as areas do direito, tais como no Direito
da Inféancia e Juventude. A analise deve ser cuidadosa e devem ser observados os elementos
mais subjetivos nas relagdes, sendo 0 mais abrangente deles o amor. Para que assim, 0S
titulares destes direitos possam desenvolver todas as suas potencialidades, e isto engloba a
dimensdo do humano e do espiritual.

O que ocorre é que existe uma resisténcia ao ver as criangas e os adolescentes como
sujeitos de direitos, e isto, é prelidio de decisdes que ndo garantem o melhor. Analisar a
doutrina da protecdo integral e o principio do melhor interesse da crianga mais
pormenorizadamente extrapola os limites deste trabalho, mas, partimos sempre da premissa de
gue o melhor para criangas e adolescentes € sempre aquilo que esta de acordo com a garantia
do ideal de dignidade da pessoa humana.

Ainda espera-se uma evolugdo maior no sentido legal, de modo a dispor sobre a
paternidade socioafetiva, como meio de protecdo integral. No entanto, ndo se pode afirmar
que existe proibicao.

Ao contrario, 0 que se vé é um reconhecimento tacito por parte do legislador da
importancia preponderante dos lagos de amor, uma vez que a lei necessita da hermenéutica
para 0 seu aprimoramento pratico, até que se chegue a este reconhecimento que, consagrado
esta, na doutrina e jurisprudéncia.

Deste modo destaca:

Entre outras palavras, € o que se apreende da teoria psicanalitica, ou seja,
paternidade sé existe se for exercida. E uma fungdo. E é o “lugar do pai”, isto €, a
funcdo paterna, para além do genitor e do nome, que podera oferecer, e que dara ao
filho, bioldgico ou ndo, um lugar de sujeito. (PEREIRA, 2003, p. 227)

Garantir o melhor é assegurar a uma crianca o direito de estar e permanecer com
pessoas capazes de dar protecdo, assisténcia material e moral, mas, principalmente pessoas
gue a amam e que desejam com ela estabelecer uma relacdo saudavel, de crescimento, onde
ha um envolvimento matuo, e isto, como se sabe, ninguém pode pagar ou comprar. O amor s6

tem valor se for esponténeo.
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Nas relacfes paterno filiais, o0 melhor caminho a seguir em casos de conflito é
prestigiar o afeto. A paternidade que congrega maior valor a convivéncia humana é a
paternidade socioafetiva, aquela que é fruto do desejo pessoal em adotar, no sentido afetivo da
palavra, alguém com quem se tem um vinculo que é, antes de tudo formal, mas
essencialmente amoroso, de coracdo e de vida e assim essencial, sendo na maioria das vezes

invisivel aos olhos.

- 0 essencial é invisivel para os olhos, repetiu o principezinho, a fim de se lembrar...
- Os homens do teu planeta, disse o principezinho, cultivam cinco mil rosas hum
mesmo jardim...e nunca encontram o que procuram..E no entanto, o que eles
buscam poderia ser achado numa so6 rosa, ou hum pouquinho d*agua...Mas os olhos
sd0 cegos. E preciso buscar com o coragio... (EXUPERY, 1942)
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