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RESUMO

Com a constitucionalizagdo do Direito no Brasil e a consequente ampliagdo das competéncias
do Poder Judiciario, inimeras questdes, antes restritas ao Legislativo e ao Executivo,
passaram a ser resolvidas por juizes e tribunais. Os principios constitucionais passam a
nortear o ordenamento juridico desde a criacdo da norma até sua aplicagdao. Nesse diapasao,
tem-se a dignidade da pessoa humana e a afetividade, mitigando os antigos pilares da familia,
consanguinidade e casamento, ao passo que reorganizam as relagdes dessa instituicdo. A
paternidade socioafetiva sustenta-se no tripé nome, trato e fama e firma-se na solidariedade,
no respeito mutuo, no relacionamento didrio, consolidando-se pelo tempo e pelo afeto, sendo
reconhecida pelo Poder Judiciario, através de uma interpretagdo constitucional da expressao
“outra origem” do artigo 1593 do Cdédigo Civil. Este artigo visa examinar sucintamente as
caracteristicas da paternidade socioafetiva, apontar o ativismo judicial como instrumento
garantidor dos valores da Constitui¢ao Federal, diante da insuficiéncia dos dispositivos legais
vigentes, bem como verificar o posicionamento jurisprudencial adotado no Brasil.
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ABSTRACT

Since the constitutionalization of Law in Brazil and the resulting enlargement of the powers
of the Judicial branch, many issues, hitherto attributed to the Legislative and Executive
branches, have been addressed by judges and courts of law. The constitutional principles
started to guide the legal order, from the creation of the judicial norm to its implementation. In
this vein, the principle of affection emerges, softening the ancient pillars of the family, i.e.
consanguinity and matrimony, while reorganizing the links of that institution. The social-
affective parenthood rests on the name, acquaintanceship and fame tripod, and is based upon
solidarity, mutual respect and daily contact, consolidated through time and affection, being
acknowledged by the Judicial branch due to an interpretation in accordance with the Brazilian
Constitution of the expression “other source”, in article 1593 of the Civil Code. This paper
aims to briefly discuss the characteristics of social-affective parenthood, to point judicial
activism as a tool that safeguards the values of the Brazilian Constitution, due to the
inadequacy of the existing legal rules, as well as to examine the current judicial stance
adopted in Brazil.
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1 INTRODUCAO

Em decorréncia da transi¢ao de um modelo de Estado Liberal para o Estado Social, o
Direito, acompanhando os anseios da sociedade, vem passando por grandes transformacgoes.
Enquanto naquele defendia-se a autonomia da vontade como gestora das relagdes humanas,
neste tem-se a intervencdo do governo na economia, a garantia de direitos minimos e a
protecao do hipossuficiente.

No Brasil, a Constituicdo de 1988 ¢ um marco entre a ditadura e a democracia,
trazendo em seu bojo iniimeros Direitos Sociais e principios que norteariam toda feitura,
interpretacdo e aplicagdo das normas infraconstitucionais. Tem-se entdo o fendmeno

conhecido como a constitucionalizagdao do Direito.

[...] No Estado constitucional de direito, a Constitui¢do passa a valer como norma
juridica. A partir dai, ela ndo apenas disciplina o0 modo de produgao das leis e atos
normativos, como estabelece determinados limites para o seu conteudo, além de
impor deveres de atuacdo ao Estado. Nesse novo modelo, vigora a centralidade da
Constituicdo e a supremacia judicial, como tal entendida a primazia de um tribunal
constitucional ou suprema corte na interpretagdo final e vinculante das normas
constitucionais. (BARROSO, 2010, p. 04).

Nesse diapasado, o Direito Civil também teve seus pilares, propriedade, autonomia da
vontade e familia, mitigados pelos principios constitucionais como a fun¢ao social, a equidade
e a dignidade da pessoa humana. Desta forma, apos o advento da Constitui¢do Federal de
1988, ndo hd mais como analisar ou aplicar as normas do Direito Civil sem que antes estas
passem pelo filtro dos principios constitucionais.

Um dos ramos do Direito Civil mais modificado com a absor¢cao dos principios
constitucionais foi o Direito de Familia; posto que esta, no século XXI, ndo mais se compde
nos moldes hierarquizados, patriarcais e patrimonializados da familia romana (SANTOS,
1999, p. 20). Nesse sentido, asseveram Maria Berenice Dias e Rodrigo da Cunha Pereira

(2001, p. VIII):

Familia ndo ¢ mais essencialmente um nucleo econéomico e de reprodugdo, onde
sempre esteve instalada a suposta superioridade masculina. Passou a ser — muito
mais que isto — o espago para o desenvolvimento do companheirismo, do amor e,
acima de tudo, o nicleo formador da pessoa e elemento fundante do proprio sujeito.

A Constituicdo Federal de 1988 trouxe em seu bojo diversos principios que
norteariam um novo Direito de Familia. O primeiro passo foi alargar o conceito de entidade

familiar, protegendo assim diversas espécies de familia. A igualdade entre homens e mulheres



e entre a prole, independente de sua origem, também foi um avango. Ademais, a prote¢ao
integral da crianca e do adolescente demonstra as novas diretrizes de validade, interpretagdo e
aplicacdo das normas do referido ramo.

O Codigo Civil de 1916, vigente quando da promulgagao da Constituicao Federal de
1988, fazia “evidente distincdo entre filhos legitimos e ilegitimos, naturais e adotivos,
registrado no assento de nascimento a origem da filiagdo” (DILL; CALDERAN, 2011, p. 4).
A Constituicao Federal de 1988, no § 6° do Art. 227, assegurou a igualdade de direitos entre
os filhos, independente da origem e vedou qualquer tipo de designacdo discriminatoria
relativa a filiagdo. (BRASIL, 1988).

Rose Melo Venceslau (2004, p. 45) afirma que:

O estatuto constitucional da filiagdo reflete uma filiacdo una, igualitaria, qualquer
que seja sua origem. Para a norma constitucional ndo hé vinculo mais forte, nem o
de sangue, nem o do amor. Filho ¢ tdo somente filho. E esse filho, ndo importa a que
forma de familia pertenga, encontra nela instrumento de realizagdo de direitos.

Uma vez que o Coédigo Civil de 1916, ndo era compativel com a Constitui¢ao de
1988 e nao comportava os anseios ¢ as necessidades da sociedade contemporanea, foi
promulgado o Coédigo Civil de 2002. Embora tenha trazido inimeros avangos, o “novo
Codigo Civil” ainda estava aquém do alcance democratico e garantidor da Constitui¢ao
Federal.

Desta forma, visando garantir a aplicabilidade dos principios constitucionais, o
judicidrio necessita realizar filtragem diaria das normas dispostas no Codigo Civil e
interpretagdes recorrentes a fim de que o “espirito da constituicdo” se cumpra nas decisdes de
primeiro e segundo grau por todo o pais.

Para José Bernardo Ramos Boeira (1999, p. 23) “sob a concep¢do eudemonista, a
familia e o casamento passam a existir para o desenvolvimento da pessoa, realizando os seus
interesses afetivos e existenciais — como apoio indispensavel para sua formacao e estabilidade
na vida em sociedade.”

Nesse mesmo sentido Maria Berenice Dias (2009, p. 69) afirma que:

[...] ao serem reconhecidas como entidade familiar merecedora da tutela juridica as
unides estaveis, que se constituem sem o selo do casamento, tal significa que o
afeto, que une e enlaga duas pessoas, adquiriu reconhecimento e inser¢do no sistema
juridico. Houve a constitucionalizagdo de um modelo de familia eudemonista e
igualitario, com maior espago para o afeto e a realizagdo individual.



Neste novo e mais abrangente conceito de familia surge o parentesco por afinidade e
com este a figura do pai socioafetivo. A paternidade socioafetiva firma-se na solidariedade, no
respeito muatuo, no relacionamento didrio, sendo consolidada pelo tempo e pelo afeto.

Por muitas vezes a paternidade biologica restringe-se a um exame de DNA, ndo
havendo responsabilidade, transmissdo de valores ou mesmo afeto entre o filho e o pai

genético.

Destarte, reconhece-se a aptiddo da ciéncia de identificar a origem genética dos
individuos, o que, infelizmente, ndo assegura a constru¢do de lagos solidos de
solidariedade e responsabilidade, caracterizadores da relagdo entre pai e filho. A
filiagdo estabelecida por esta via, por vezes, ndo significard nada mais do que a
mencao, na certiddo de nascimento, da paternidade, ¢ a conseqiiente possibilidade de
reivindicagdo de direitos patrimoniais. (SILVA, L., 2004, p. 2).

O reconhecimento da paternidade socioafetiva ¢ fruto da constitucionalizagao do
Direito de Familia e de uma interpretacdo e aplicacdo do diploma civilista voltadas a
concretizacdo dos principios constitucionais. Conforme os ensinamentos de Luis Roberto
Barroso (2009, p. 2), a constitucionalizacdo do Direito culminou na judicializagdo, ou seja, na
transferéncia de competéncias, antes restritas ao Executivo e ao Legislativo, para tribunais e
juizes.

Segundo José Afonso da Silva (2006, p. 557), “a jurisdi¢do constitucional emergiu
historicamente como um instrumento de defesa da Constitui¢do, ndo da Constitui¢ao
considerada como um puro nome, mas da Constitui¢ao tida como expressao de valores sociais
e politicos.” Desta forma, “o Judiciario deixou de ser um departamento técnico-especializado
e se transformou em um verdadeiro poder politico, capaz de fazer valer a Constituicao e as
leis, inclusive em confronto com os outros Poderes.” (BARROSO, 2009, p. 2).

O ativismo judicial surge ndo somente da impossibilidade do Judicidrio se omitir
frente a demanda judicial, mas também da nova competéncia atribuida a este Poder pela
Constituicdo de 1988 de promover a dignidade da pessoa humana e de garantir o
cumprimento dos valores constitucionais, independente da existéncia de legislacdo ordinaria
sobre o tema.

Este artigo visa examinar sucintamente as caracteristicas da paternidade socioafetiva,
apontar o ativismo judicial como instrumento garantidor dos valores da Constituicdo Federal,
diante da insuficiéncia dos dispositivos legais vigentes, bem como verificar o posicionamento

jurisprudencial adotado no Brasil.



2 PATERNIDADE SOCIOAFETIVA

Responsavel pela transmissao de valores, costumes e conhecimento, a familia ¢ a
primeira instituicdo conhecida pelo homem, sendo anterior ao sedentarismo, a construg¢ao de
cidades e a instituicdo do Estado (MENEZES, 2008, p. 1). No decorrer dos séculos, o
conceito e a finalidade da familia tem passado por muitas transformagdes.

No Brasil, a moderna doutrina civilista adota trés conceitos de familia: em sentido
amplissimo seria a reunido de pessoas ligadas por uma relagdo de dependéncia, ainda que nao
houvesse parentesco entre elas; em sentido amplo abrangeria aqueles que guardam entre si
algum tipo de parentesco, consanguineo, civil ou afim e; em sentido restrito seria composta
pelas pessoas ligadas entre si pelo casamento ou filiagdo. (RODRIGUES, 2011, p. 16).

Sobre o tema, Pietro Perlingieri (2002, p. 243) afirma que independente da forma de
organizagdo a familia possui protecdo constitucional e tem por finalidade a educagdo de seus

membros, apontando o afeto como elemento caracterizador da entidade familiar.

A familia ¢ valor constitucionalmente garantido nos limites de sua conformacao e de
nao contraditoriedade aos valores que caracterizam as relagdes civis, especialmente
a dignidade humana: ainda que diversas possam ser as suas modalidades de
organizagdo, ela ¢ finalizada a educacdo e a promog¢ao daqueles que a ela pertencem.
O merecimento de tutela da familia ndo diz respeito exclusivamente as relagdes de
sangue, mas, sobretudo, aquelas afetivas, que se traduzem em uma comunhio
espiritual de vida. (PELINGIERI, 2002, p. 243).

Atualmente, a paternidade pode ser determinada a partir de trés vinculos: o juridico,
normalmente disposto na certiddo de nascimento; o bioldgico, facilmente comprovado com
um exame de DNA; e o afetivo, decorrente do convivio, do respeito e do afeto mutuo. Nesse

sentido afirma Ionete Souza (2009, p. 4):

Levando-se em consideragdo essas diferencas e focando a paternidade, identificam-
se, pelo menos, trés tipos: a bioldgica, a juridica e a afetiva (ou socioafetiva). Essas
podem estar embutidas numa so6. E é o que sempre se espera; estando tal expectativa
no campo do "ideal". Entretanto, ndo raras vezes, as "paternidades" sdo dissociadas.

A paternidade socioafetiva ¢ uma consequéncia do reconhecimento do afeto como
um dos fundamentos da entidade familiar. Dessa forma, se a afetividade mitiga a
consanguinidade e o casamento, o parentesco psicoldgico pode prevalecer sobre a verdade
biologica e a realidade legal.

Ensina Maria Berenice Dias (2010, p. 4-5) que:



A mudanga dos paradigmas da familia reflete-se na identificagdo dos vinculos de
parentalidade, levando ao surgimento de novos conceitos e de uma linguagem que
melhor retrata a realidade atual: filiagdo social, filiagdo socioafetiva, posse do estado
de filho.

Todas essas expressdes nada mais significam do que a consagragdo, também no
campo da parentalidade, do mesmo elemento que passou a fazer parte do Direito de
Familia. Tal como aconteceu com a entidade familiar, agora também a filiacdo
passou a ser identificada pela presenca de um vinculo afetivo paterno-filial. O
Direito ampliou o conceito de paternidade, que passou a compreender o parentesco
psicologico, que prevalece sobre a verdade bioldgica e a realidade legal.

A luz da afetividade ndo basta apenas um teste de DNA ou olhar o nome disposto na
Certiddo de Nascimento para saber quem ¢ o pai. E necessério analisar a responsabilidade, o

companheirismo, a postura ao longo da formacao do individuo.

Os pais e filhos ndo sdo unidos apenas por lagos de sangue, mas também por amor,
carinho, afetividade, respeito, cuidados e sentimentos de prosperidade, uma vez que
a responsabilidade e funcdo desses verdadeiros pais afetivos sdo assaz importantes.
Nada os vincula ou os obriga a criagdo ¢ ao desenvolvimento do amor por esses
filhos, mas apenas o fazem por ser esta uma vontade que surge do afeto, do amor.
(SIMOES, 2007, p. 10-11).

Segundo Maria Berenice Dias (2009, p. 324), “a familia deixou de ser unidade de
carater econdmico, social e religioso, firmando-se como grupo de afetividade e

companheirismo onde se nota que ha uma tendéncia de desbiologizacao da paternidade.”

A paternidade, sob o aspecto sociologico, direciona-se para a efetiva convivéncia,
com caracteristicas de afeto, respeito e demais direitos/deveres na ordem familiar.
[..]

A terminologia "genitor", anteriormente tratada como sindénimo de "pai", ndo mais
se integra na melhor doutrina familista, haja vista a larga diferengca imposta pelos
avangos sociais, técnicos e genéticos. Portanto, genitor ¢ o que gera, concebe
geneticamente o inicio de uma vida humana, seja pelos métodos naturais ou pela
fecundagdo artificial homoéloga, inseminagdo heter6loga e fertilizagdo in vitro. Ser
genitor ndo quer dizer, necessariamente, que ¢ (ou serd) um pai.

[...]

Assim, o significado de ser "pai" ¢ indicado através de estudos sociais e psicologicos
como aquele homem que cria, educa, ensina e direciona, convive e oferece respaldo
afetivo, além do material (SOUZA, 2009, p. 2-3).

Nesse sentido, Moor (2001, p. 14) defende que a paternidade deixou de ser um fato

da natureza para ser uma questao de fungao.

Aparece a verdade socioldgica ou afetiva, nascida do investimento afetivo e do
cuidado, da gratificacdo permanente e da identificag@o reciproca dos individuos. [...]
A paternidade, por ser uma questdo precipuamente de funcdo, deixa de ser um fato
da natureza e passa a ser um fato cultural. Assim, ndo basta a reunido de pais e
filhos, mas € necessario o estabelecimento do vinculo psiquico, que vai definir a
familia antes como uma estruturagao psiquica. (MOOR, 2001, p. 14).



Para Larissa Toledo Costa (2006, p. 4) a paternidade socioafetiva caracteriza-se pela
posse do estado de filho e sustenta-se em um tripé: nome, trato e fama. Nome significa o filho
utilizar o nome do pai socioafetivo como se fosse o bioldgico. Trato € a postura que filho e pai
mantém um para com 0 outro, ou seja, se assim se tratam e se respeitam mutuamente. Fama
seria a exteriorizagdo para a sociedade do trato, quer dizer, se diante desta, eles se comportam
como pai e filho e se assim cumprem suas fun¢des na sociedade.

Sobre o tema, José Bernardo Ramos Boeira (1999, p. 60) afirma:

Entendemos que posse de estado de filho ¢ uma relagdo afetiva, intima e duradoura,
caracterizada pela reputago frente a terceiros como se filho fosse, e pelo tratamento
existente na relagdo paterno-filial, em que ha o chamamento de filho e a aceitacao
do chamamento de pai.

De acordo com Cristiano Chaves e Nelson Rosenvald (2010, p. 548) “o papel
preponderante da posse do estado de filho ¢ conferir juridicidade a uma realidade social,
pessoal e afetiva induvidosa, conferindo, dessa forma, mais Direito a vida e mais vida ao
Direito.”

Nas palavras de Rose Melo Venceslau (2002, p. 391):

Pai, ou pais, para a Constituigdo Federal é aquele que assume a paternidade
responsavel, que juntamente com a sociedade e o Estado, tem o dever de assegurar a
crianca ¢ ao adolescente, com absoluta prioridade, o direito a vida, a saude, a
alimentagd@o, a educagdo, ao lazer, a profissionalizagdo, a cultura, a dignidade, ao
respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria. Tudo isso pode ser
oferecido por quem ndo ¢ biologicamente o pai.

O Codigo Civil de 2002 dispde em seu artigo 1593 que “o parentesco ¢ natural ou
civil, conforme resulte de consanguinidade ou outra origem” (BRASIL, 2002). Ao comentar o

supracitado artigo, Luiz Fernando Valladao (2012, p. 1) ensina:

A expressdo "outra origem", entre outras hipoteses, significa o parentesco derivado
do carinho, do respeito, da afei¢do e da dedicacdo, mesmo que a relagdo existente
entre seus sujeitos ndo seja de cunho bioldgico. Portanto, afere-se do dispositivo
legal mencionado que o parentesco bioldgico ndo ¢ o Unico que gera efeitos
juridicos e sociais. Pelo contrario, em determinados casos, a verdade biologica,
ainda que provada pelo quase infalivel exame de DNA, cede espago para a verdade
socioafetiva, construida com base nas situacdes de afeto mutuo entre pais e filhos.
Essa afirmativa traz a baila a importéncia primordial do pai social, cuja ligagdo com
o filho ndo foi gerada a partir de uma relagdo sexual, muitas vezes sem a menor
importancia para os seus protagonistas, mas sim derivada do amor, da dedicacéo e
do carinho constantes durante toda uma vida.



Ademais, a [ Jornada de Direito Civil, promovida pelo Conselho da Justi¢a Federal,
sob a chancela do Superior Tribunal de Justica, reconheceu a importancia do afeto para o

ordenamento juridico brasileiro e a parentalidade socioafetiva.

O Codigo Civil reconhece, no art. 1.593, outras espécies de parentesco civil além
daquele decorrente da adocdo, acolhendo, assim, a nogdo de que ha também
parentesco civil no vinculo parental proveniente quer das técnicas de reproducdo
assistida heter6loga relativamente ao pai (ou mae) que ndo contribuiu com seu
material fecundante, quer da paternidade socioafetiva, fundada na posse do estado
de filho.

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.
(ENCONTRO, 20006).

Ante o exposto, uma vez que o reconhecimento da paternidade socioafetiva esta em
conformidade com os principios da dignidade da pessoa humana, da afetividade e do melhor
interesse da crianca e do adolescente, diariamente juizes de primeiro e segundo grau
preenchem o significado da expressdo “outra origem” do artigo 1593 do Cdédigo Civil,

garantindo os principios e valores da Constituicao Federal,

3 ATIVISMO JUDICIAL

Segundo Luis Roberto Barroso (2009, p. 2) apdés a redemocratizagdo e a
promulgacao da Constitui¢do Federal de 1988, o Brasil vem, paulatinamente, passando por
um processo de judicializagdo, ou seja, questdoes de repercussao politica e social que antes
eram resolvidas pelo Congresso Nacional e pelo Poder Executivo, agora sdo decididas pelo
Judiciario. O fendmeno da judicializagdo tem inimeras causas, algumas demonstram uma

tendéncia mundial e outras estdo fortemente ligadas as peculiaridades do ordenamento patrio.

A judicializag@o da politica ocorre porque os tribunais sdo chamados a se pronunciar
onde o funcionamento do Legislativo e do Executivo mostra-se falhos, insuficientes
ou insatisfatorios. Sob tais condi¢des, ocorre certa aproximagdo entre Direito e
Politica e, em varios casos, torna-se mais dificil distinguir entre um ‘direito’ € um
‘interesse politico’, sendo possivel se caracterizar o desenvolvimento de uma
‘politica de direitos’. (CASTRO, 1997, p.27).

A redemocratizacdo trouxe consigo mais informagdes para a populagdo. O cidadao,
agora ciente dos seus direitos, recorre cada vez mais ao Judiciario a fim de vé-los
resguardados. O Ministério Publico ampliou suas competéncias, abrangendo ndo s6 o Direito

Penal, mas todos os diversos ramos do ordenamento patrio. Houve ainda um notdrio



fortalecimento da Defensoria Publica. Tudo isso contribuiu para a expansdo e o
fortalecimento do Poder Judiciario. (BARROSO, 2009, p. 2).

Ademais, o carater analitico da Constituicao Federal de 1988 também colaborou para
a judicializacdo, ao passo que trouxe para o texto constitucional diversos temas que antes
eram tratados pelo Legislativo ou pelo Executivo, aumentando a abrangéncia do Poder
Judiciario. Some-se a isso o alcance do controle de constitucionalidade, permitindo que
inimeras questdes possam ser levadas ao Supremo Tribunal Federal. (BARROSO, 2009, p.

2).

A terceira e ultima causa da judicializagdo, a ser examinada aqui, ¢ o sistema
brasileiro de controle de constitucionalidade, um dos mais abrangentes do mundo.
Referido como hibrido ou eclético, ele combina aspectos de dois sistemas diversos:
0 americano e o europeu. Assim, desde o inicio da Republica, adota-se entre nos a
formula americana de controle incidental e difuso, pelo qual qualquer juiz ou
tribunal pode deixar de aplicar uma lei, em um caso concreto que lhe tenha sido
submetido, caso a considere inconstitucional. Por outro lado, trouxemos do modelo
europeu o controle por agdo direta, que permite que determinadas matérias sejam
levadas em tese e imediatamente ao Supremo Tribunal Federal. A tudo isso se soma
o direito de propositura amplo, previsto no art. 103, pelo qual inimeros 6rgaos, bem
como entidades publicas e privadas — as sociedades de classe de ambito nacional e
as confederagdes sindicais — podem ajuizar a¢les diretas. Nesse cendrio, quase
qualquer questdo politica ou moralmente relevante pode ser alcada ao STF.
(BARROSO, 2009, p. 2-3).

Sobre a abrangéncia do controle de constitucionalidade realizado pelo Poder

Judiciario, Fernando Gomes de Andrade (2007, p. 322) assevera:

Cremos ser o Judiciario competente para controlar a legalidade de todo e qualquer
ato emanado pelo poder publico, seja vinculado ou discriciondrio, e ademais, o
controle politico condizente com a conveniéncia e oportunidade — tipicos do
administrador — deve de igual modo ter sua contingencia também controlada pelo
Judicidrio numa interpretacdo ndo mais légico-formal de suas atribui¢cdes, mas em
sentido material-valorativo, ao verificar se a medida coaduna-se com os principios
consagrados na Constituicao.

Nesse mesmo sentido, ao tratar sobre a refixacdo de conceitos, a evolucao do Direito
diante das transformacgdes da sociedade e o papel do STF neste contexto, Vanice Regina Lirio

do Valle (2009, p. 59) aduz:

[...] um conjunto de categorias juridicas, novas ou conhecidas, que na sua
delimitacdo original ou com fronteiras refixadas, vém se apresentando como
parametros tedricos a justificar uma tendéncia expansionista dos poderes decisorios
do Supremo Tribunal Federal. Uma vez mais, a estratégia ¢ efetivar um sistema de
controle de constitucionalidade que ndo descarte o raciocinio empreendido pela
corte e, portanto, ndo perca o conhecimento ja adquirido e adapte e atualize os
conceitos, nos termos da nova realidade.



Segundo Barroso (2009, p. 3), judicializagdo e ativismo judicial ndo sdo sindnimos.
Enquanto aquela ¢ um fato, uma consequéncia do modelo constitucional adotado no Brasil,

este ¢ uma atitude, uma opc¢ao do Judiciario frente a inércia dos demais Poderes.

A idéia de ativismo judicial esta associada a uma participagdo mais ampla e intensa
do Judiciario na concretizacdo dos valores e fins constitucionais, com maior
interferéncia no espago de atuagdo dos outros dois Poderes. A postura ativista se
manifesta por meio de diferentes condutas, que incluem: (i) a aplicagdo direta da
Constituicdo a situacdes ndo expressamente contempladas em seu texto e
independentemente de manifestacdo do legislador ordinario; (ii) a declaracdo de
inconstitucionalidade de atos normativos emanados do legislador, com base em
critérios menos rigidos que os de patente e ostensiva violagdo da Constitui¢do; (iii) a
imposi¢ao de condutas ou de abstengdes ao poder publico, notadamente em matéria
de politicas publicas. (BARROSO, 2009, p. 4).

Para Maria Berenice Dias (2003, p. 11-12), uma vez que ¢ impossivel para o
legislador contemplar todas as situagdes dignas de tutela, a atuagdo do Judicidrio torna-se
imprescindivel a fim de que o cidadao tenha seus direitos preservados independente de haver

ou ndo legislagdo especifica para o caso.

O fato de ndo haver previsdo legal para especifica situagdo ndo impede o seu
reconhecimento nem significa inexisténcia de direito a tutela juridica. A auséncia de
lei ndo quer dizer auséncia de direito. [...] A falta de previsdo especifica nos
regramentos legislativos ndo pode servir de justificativa para negar prestacdo
jurisdicional ou ser invocada como motivo para deixar de reconhecer a existéncia de
direito merecedor de tutela. (DIAS, 2003, p. 11-12).

Conforme Hélder Fabio Cabral Barbosa (2011, p. 151), ndo ha acréscimo de poder
ou desvio de funcdo do Judiciario no ativismo, posto que este ¢ um instrumento de

concretizagao dos direitos fundamentais, devendo ser respeitado com tal.

Pensadores do direito podem se mostrar contrarios ao ativismo judicial, sob a
alegacdo de que um acréscimo de poder ao judiciario seria um desvio de finalidade,
desvio do fim do judiciario, entretanto inexiste tal afirmagdo, uma vez que os juizes
estariam apenas aplicando o direito, os direitos fundamentais em especial, direitos
estes que gozam de autoexecutoriedade. (BARBOSA, 2011, p. 151).

Nesse diapasdo, Barros (2009, p. 1) defende que sendo o afeto caracteristica inata ao
ser humano, ¢ dever do Estado assegurar que ndo seja violado e propiciar, promover, que seja
exercido. Corroborando com esse entendimento, Miranda (2013, p. 97) defende que desde que
exista uma justificagdo adequada e o fim for a defesa de um direito fundamental, hd um

poder-dever do Estado de agir.



Ante o exposto, o reconhecimento da paternidade socioafetiva pelo judiciario
brasileiro, embora o Codigo Civil ndo traga expressamente esta possibilidade, ¢ um exemplo

de ativismo judicial garantidor dos valores constitucionais.

4 PESQUISA JURISPRUDENCIAL

A jurisprudéncia brasileira tem apontado no sentido de que a paternidade socioafetiva
prevalece sobre a biolodgica. Nas palavras de Larissa Toledo Costa (2006, p. 3), “se o afeto
venceu a falta de consanguinidade, ndo cabe a justica desconstituir a paternidade socioafetiva

que surgiu entre esse pai e esse filho.”

ACAO RESCISORIA. VIOLACAO A LITERAL DISPOSITIVO DE LEL
INOCORRENCIA. Caso de sentenga que, em agio de investigagdo de paternidade,
julgou improcedente o pedido, mesmo em face de exame de DNA que apontou
inexisténcia de vinculo bioldgico, dando prevaléncia a paternidade socioafetiva.
Hipotese que ndo caracteriza violagdo literal a qualquer dispositivo legal.
JULGARAM IMPROCEDENTE. (Agdo Rescisoria N° 70041656729, Oitava
Céamara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Rui Portanova, Julgado em
18/08/2011, grifo meu).

O posicionamento do Superior Tribunal de Justica ja ¢ pacifico no sentido que
pretensdes voltadas a impugnagdo da paternidade, quando fundadas apenas na origem

genética, mas em aberto conflito com a paternidade socioafetiva, ndo podem prosperar.

DIREITO DE FAMILIA. ACAO NEGATORIA DE PATERNIDADE. EXAME DE
DNA NEGATIVO. RECONHECIMENTO DE PATERNIDADE SOCIOAFETIVA.
IMPROCEDENCIA DO PEDIDO. 1. Em conformidade com os principios do
Cddigo Civil de 2002 e da Constituigdo Federal de 1988, o éxito em acdo negatéria
de paternidade depende da demonstragdo, a um s6 tempo, da inexisténcia de origem
biolégica e também de que ndo tenha sido constituido o estado de filiagdo,
fortemente marcado pelas relagdes socioafetivas e edificado na convivéncia familiar.
Vale dizer que a pretensdo voltada a impugnagao da paternidade ndo pode prosperar,
quando fundada apenas na origem genética, mas em aberto conflito com a
paternidade socioafetiva. 2. No caso, as instancias ordinarias reconheceram a
paternidade socioafetiva (ou a posse do estado de filiagdo), desde sempre existente
entre o autor e as requeridas. Assim, se a declaracdo realizada pelo autor por ocasido
do registro foi uma inverdade noque concerne a origem genética, certamente ndo o
foi no que toca ao designio de estabelecer com as entdo infantes vinculos afetivos
proprios do estado de filho, verdade em si bastante & manutengdo do registro de
nascimento e ao afastamento da alegagdo de falsidade ou erro. 3. Recurso especial
nao provido. (STJ - REsp: 1059214 RS 2008/0111832-2, Relator: Ministro LUIS
FELIPE SALOMAO, Data de Julgamento: 16/02/2012, T4 - QUARTA TURMA,
Data de Publicacdo: DJe 12/03/2012).



Embora reconheca a prevaléncia da paternidade socioafetiva, o STJ também assegura
o direito a verdade genética e ndo admite ao pai bioldgico arguir a paternidade socioafetiva de

terceiro para eximir-se de suas obrigacoes.

INVESTIGATORIA DE PATERNIDADE - IMPROCEDENCIA - PATERNIDADE
SOCIO-AFETIVA RECONHECIDA - APELO - PROCEDENCIA DO RECURSO -
IMPRESCRITIBILIDADE DO DIREITO DE PROPOSITURA DA ACAO
INVESTIGATORIA DE PATERNIDADE - IMPOSSIBILIDADE DE ARGUICAO
DE PATERNIDADE SOCIO-AFETIVA DE TERCEIRO PARA EXIMIR-SE DA
PATERNIDADE AFERIDA EM EXAME DE DNA REALIZADO
ESPONTANEAMENTE PELAS PARTES. Embargos de declaragdo:(e-STJ fl. 82)
interpostas pelo agravante, foram rejeitados. Recurso especial: alega violagdo do art.
333, 1, do CPC, bem como dissidio jurisprudencial. Assevera que o laudo genético
ndo ¢ prova suficiente para o acolhimento do pedido investigatorio. Sustenta a
impossibilidade de retratacdo do reconhecimento da paternidade, ainda que baseada
em falsidade ideoldgica. Afirma que ato registral ¢ irrevogavel, logo, a paternidade
socio-afetiva devera prevalecer. Relatado o processo, decide-se.- Da Sumula 83/STJ
O TI/MG, ao decidir que a agravada tem direito ao reconhecimento do vinculo
biolégico, ainda que tenha estabelecido laco sdcio-afetivo com outra pessoa,
alinhou-se ao entendimento do STJ quanto a matéria. Nesse sentido: REsp
833.712/RS, 3* Turma, de minha relatoria, DJ 04/06/2007 ¢ AgRg no AgRg no Ag
951.174/RJ, 4* Turma, Rel. Min. Carlos Fernando Mathias, DJ 09/12/2008.- Do
reexame de fatos e provas O Tribunal de origem assim se manifestou a respeito da
prova da paternidade biologica do agravante: O exame pericial de DNA realizado na
Clinica do Hospital das Clinicas de Ribeirdo Preto concluiu que a probabilidade do
apelado ser o pai biologico da apelante ¢ de 99,58% . O referido exame foi realizado
espontaneamente entre as partes. Enfim,[...] ndo se tendo atacado o procedimento de
producdo da prova pericial e tendo sido aceita, ainda que implicitamente a validade
cientifica do laudo pericial realizado espontaneamente pelas partes, o julgador ndo
estara se transformando em simples homologador do resultado do exame pericial,
mas exercendo a funcdo de avaliador da corregdo da producdo de uma prova e
expressando a for¢a de convencimento dela ao acolhé-la na formagao de seu juizo.
Por ultimo, ndo sdo alegados fatos que, provados por testemunhas, pudessem
desmerecer a producdo do exame técnico e infirmar sua conclusdo. Alterar o de (e-
STJ fls. 85/87) cidido no acoérddo impugnado exige o reexame de fatos e provas, o
que ¢ vedado em recurso especial pela Simula 7/STJ. Forte nessas razdes, NEGO
PROVIMENTO ao agravo de instrumento. Publique-se. Intimem-se. Brasilia , 02 de
junho de 2010. MINISTRA NANCY ANDRI (DF) GHI Relatora. (STJ - Ag:
1291198, Relator: Ministra NANCY ANDRIGHI, Data de Publicagdo: DlJe
17/06/2010)

Importante observar que embora o vinculo afetivo venha sendo reconhecido pelos
julgadores brasileiros, ndo tem sido provido pleito de carater meramente patrimonial,
principalmente se o suposto pai ja faleceu e ndo indicou a intengao do reconhecimento em

vida.

ACAO DECLARATORIA DE RECONHECIMENTO DE PATERNIDADE
SOCIOAFETIVA. INEXISTENCIA DO VINCULO PARENTAL. CARATER
PATRIMONIAL. PROVA. 1. A agdo de investigacdo de paternidade visa o
estabelecimento forgado da relagdo juridica de filiagdo. 2. Se a autora possui pai
biolégico e que a registrou como filha, o pedido de declaragdo de filiagdo
socioafetiva ¢ juridicamente impossivel, pois quem ja possui pai nao pode buscar o



reconhecimento  simultineo de outra paternidade, salvo de buscar
concomitantemente a desconstitui¢do da paternidade registral. 3. Como nada foi
alegado contra a paternidade registral e como o investigado ndo ¢ pai bioldgico da
autora, sua pretensdo € juridicamente impossivel. 4. Se o de cujus pretendesse
reconhecer a recorrente como filha, certamente teria promovido a sua adog¢iao ou
lavrado algum instrumento publico neste sentido, mas nada foi feito. 5. Inexistente a
relagdo juridica de filiagdo, inexiste titulo juridico capaz de albergar qualquer direito
sucessorio, pois nao existe nem mesmo testamento. Recurso desprovido. (Apelacao
Civel n® 70040702797 RS, Relator: Sérgio Fernando de Vasconcellos Chaves. Data
de Julgamento: 19/10/2011, Sétima Camara Civel, Data de Publica¢do: Didrio da
Justica do dia 24/10/2011).

Da mesma forma, o STF vem entendendo que ndo se configura a paternidade
socioafetiva quando a adogao era possivel e ndo foi realizada por falta de interesse das partes,

nao reconhecendo a filiagdo por considerar ingeréncia do Estado na vontade do cidadao.

Vistos. Marisa Soares Machado interpde recurso extraordinario (folhas 460 a 473)
contra acorddo proferido pela Oitava Camara Civel do Tribunal de Justica do Estado
de Minas Gerais, assim do: “ACAO DECLARATORIA DE PATERNIDADE
SOCIO-AFETIVA — POSSE DO ESTADO DE FILHA — EFEITOS JURIDICOS —
INGERENCIA DO ESTADO NA VONTADE DO CIDADAO -
DESBIOLOGIZACAO DA PATERNIDADE - ADOCAO - GARANTIA
CONSTITUCIONAL DE IGUALDADE ENTRE OS FILHOS - NAO
PROVIMENTO DO RECURSO — O Estado ndo pode contrariar a vontade do
cidaddo, ja falecido, que teve a oportunidade de adotar a Autora e ndo o fez,
preferindo apenas cumprir com as obrigagdes do patrio poder que lhe foi outorgado
judicialmente pela mae bioldgica, fungdo que exerceu com brilhantismo” (folha
666). Interpostos embargos de declaracdo (folhas 673 a 676), foram rejeitados
(folhas 678 a 681). Insurge-se, no apelo extremo, fundado na alinea “a” do
permissivo constitucional, contra alegada contrariedade aos artigos 1°, inciso III,
226,227, § 6° da Constitui¢do Federal, em razdo de ter sido liminarmente indeferida
a peticdo inicial pela qual pretendia ver declarada a relagdo de paternidade socio-
afetiva que teria mantido com Joaquim Fernandes de Morais, jé falecido. Processado
sem contrarrazdes, o recurso ndo foi admitido, na origem (folhas 692 a 694), dai a
interposicdo do presente agravo. O recurso especial paralelamente interposto ja foi
rejeitado pelo Superior Tribunal de Justiga (folha 699). Decido. Anote-se,
inicialmente, que o acérdao dos embargos de declaraciao foi publicado em 2/6/04,
conforme expresso na certiddo de folha 682, ndo sendo exigivel a demonstragdo da
existéncia de repercussdo geral das questdes constitucionais trazidas no recurso
extraordinario, conforme decidido na Questdo de Ordem no Agravo de Instrumento
n® 664.567/RS, Pleno, Relator o Ministro Sepulveda Pertence, DJ de 6/9/07. A
irresignagdo ndo merece prosperar. Inicialmente, porque os dispositivos
constitucionais indicados como violados no recurso extraordinario carecem do
necessario prequestionamento, sendo certo que os acordaos proferidos pelo Tribunal
de origem nao cuidaram explicitamente das referidas normas, nem mesmo depois de
interpostos embargos de declaracdo, para sanar essa eventual omissdo. Incide, na
espécie, a Simula n°® 282, desta Suprema Corte. E, ainda, porque eventual analise
acerca da alegada violag@o dos principios constitucionais objetos do presente recurso
demandaria o necessario reexame do conjunto fatico-probatdrio constante dos autos,
0 que se mostra de inviavel ocorréncia no ambito do recurso extraordinario, a teor
do que dispde a Stimula 279 do STF. De fato, conforme consta do acérdao recorrido,
in verbis: “Quanto ao mérito, ndo vejo como acolhé-lo. Em que pese o brilhantismo
do ilustre causidico, bem como o aspecto inovador da tese da paternidade socio-
afetiva, a questdo ¢ mais ampla, porque o falecido teve oportunidade de legalizar a
adogdo e ndo o fez em vida, razdo pela qual ndo vejo como a Justiga podera
preencher tal lacuna. A tese da posse do estado de filho como fato gerador de efeitos



juridicos capazes de definir a filiagdo nos leva a questionar se a verdadeira
paternidade se explica apenas pela genética. Sabemos que ndo. Tanto que a
legislagdo veio ampliar o instituto juridico da adocdo, consagrado na Constitui¢do
Federal que, no art. 226, § 6° concede aos filhos, havidos ou nao das relagdes do
casamento ou por ado¢do os mesmos direitos e qualificagdes, proibidas quaisquer
designagdes discriminatorias relativas a filiagdo. No presente caso, a Autora requer
seja declarado que seu pai € o senhor Joaquim Fernandes de Morais, pessoa que a
acolheu aos trés anos e a criou como se filha fosse. Tal pedido esta sendo feito em
desfavor da unica filha do falecido, Cristina Morais Goecking. Compulsando os
autos, ficou evidenciado que a Autora foi realmente criada pelo Sr. Joaquim
Fernandes de Morais, que a levou para residir em sua casa, sendo que ele preencheu
o papel de pai e a mae do falecido, sra. Ana, foi quem exerceu a fun¢do de mae da
crianga, sendo que os outros irméos do falecido a consideram como verdadeira irma,
haja vista as declaracdes dos mesmos juntada aos autos, fls. 20 a 26. A prova
documental também ¢ clara ao evidenciar que o falecido compareceu em juizo e
recebeu da mae biologica da Autora autorizacdo para a outorga do patrio poder, fls.
27, em 1961. Outra evidéncia € a sentenca de emancipacdo concedida a menor a fim
de contrair matrimdnio. Portanto, diante do grau de afetividade que a Autora
demonstrou pelo falecido, evidente que ele se desincumbiu com brilhantismo da
fungdo outorgada pelo patrio poder, ou seja, "obrigou-se a cria-la, educa-la, manté-la
em sua companhia e de sua mée,(mie do falecido),cuidar de seus interesse em juizo
e fora dele e ampara-la como se fossem seus pais"...fls. 29. Deu-lhe realmente uma
familia em que se sente perfeitamente integrada e ha mesmo noticia de que o de
cujus fez doagdo a autora do imodvel no qual reside atualmente, fls. 25. E a Autora
honra a educag@o que recebeu, demonstrando carinho e reconhecimento para com o
pai/padrinho, bem como para a mae do falecido, que foi sua verdadeira mae e aos
seus irmaos, trazendo muitas alegrias a esta familia. Mas o falecido ndo cuidou de
adota-la do ponto de vista legal, sendo este o ponto central da questdo. Se tinha este
instituto a sua disposi¢do e ndo o utilizou em vida, ndo pode agora, depois de sua
morte, haver ingeréncia estatal a autorizar tal situacdo. O argumento de que ndo
houve adogao porque ndo foi bem orientado ndo se coaduna com a vida do de cujus,
profissional altamente qualificado, era proprietario de varios imodveis que
administrava e que conseguiu amealhar durante a vida, conforme consta dos autos
de inventario. Também manteve um longo relacionamento amoroso com Selma
Maria Londes, inventariante ¢ mde de sua filha, no caso presente a requerida
Cristina Morais Goecking. H4 mesmo uma certiddo de doagdo de imovel para a
companheira, com quem consta que conviveu por 37 anos. Nao se discute que o
Direito de Familia deve ser dindmico e seguir a evolu¢do dos tempos. Também ¢
perfeita a assertiva de que a interpretacdo das leis ndo deve ser formal, mas antes de
tudo real, humana e socialmente 1til, cabendo ao Judiciario examinar cada caso e
aplicar a lei com eqiiidade. Mas ndo pode o Estado exercer ingeréncia na vida do
cidaddo a ponto de contrariar sua vontade ou mesmo impor uma vontade que ndo foi
manifestada pelo falecido. Conforme observado pela ilustre Sentenciante "se o
proprio de cujus teve a oportunidade de agraciar a Requerente por duas vezes,
primeiro com a adogdo e segundo com parte de seu patrimdnio, e ndo o fez, ndo cabe
a este Juizo suprir tal vontade de foro intimo."” (folhas 668 a 670). De fato, muito
embora a peti¢do inicial da presente agdo tenha sido liminarmente indeferida, em
razdo do reconhecimento da impossibilidade juridica do pedido deduzido, o certo ¢é
que tal decisdo foi fundamentada no conjunto fatico-probatério constante dos autos,
no qual também se escorou o acoérddo atacado, para confirmar aquele veredicto.
Inviavel, destarte, a reavaliacdo desses fatos, em recurso extraordinario, para revisao
dessa conclusdo. Em arremate, convém que se diga que a pretensao deduzida pela
recorrente tem cunho eminentemente econdmico, haja vista que postulou,
expressamente, ao cabo da petigdo inicial deste processo, a titulo de antecipacdo dos
efeitos da tutela, que lhe fosse reservada a metade dos bens deixados pelo falecido a
quem pretende seja reconhecida a condi¢do de seu pai. Ndo é demais ressaltar,
quanto a tal aspecto, conforme bem observado pelo magistrado de Primeiro Grau
que, "se o proprio de cujus teve a oportunidade de agraciar a Requerente por duas
vezes, primeiro com a adog¢do e segundo com parte de seu patrimonio, e ndo o fez,
nao cabe a este Juizo suprir tal vontade de foro intimo". Vé-se, portanto, que muito



mais do que o resguardo a direitos personalissimos da agravante, o intuito que
persegue, com o ajuizamento de uma agdo como a presente, ¢ de cunho
eminentemente patrimonial, que nao € resguardado pelas normas constitucionais que
invocou, ao interpor o recurso extraordinario em tela. Ante o exposto, nego
provimento ao agravo de instrumento. Publique-se. Brasilia, 31 de agosto de
2011.MINISTRO DIAS TOFFOLI Relator. (STF - Al: 746096 MG , Relator: Min.
DIAS TOFFOLI, Data de Julgamento: 31/08/2011, Data de Publica¢do: DJe-171
DIVULG 05/09/2011 PUBLIC 06/09/2011).

O reconhecimento de filhos no registro de nascimento ¢ irrevogavel, sendo a
anula¢do do ato somente admitida quando demonstrada a existéncia de coagdo, erro, dolo,
simulagdo ou fraude (BRASIL, 2002). Dessa forma, o Tribunal de Justi¢ca do Distrito Federal
entende que embora constatada a inexisténcia de filiacdo bioldgica, pelo exame de DNA, ¢
inviavel anular o registro civil, realizado por livre vontade, quando j& caracterizada a

paternidade socioafetiva.

CIVIL. NEGATORIA DE PATERNIDADE. ANULACAO DE REGISTRO DE
NASCIMENTO. IMPOSSIBILIDADE. RELACAO SOCIO-AFETIVA
CONFIGURADA. INEXISTENCIA DE VICIO. 1. TEM-SE, NO CASO EM
ESTUDO, A HIPOTESE DE FILIACAO SOCIO-AFETIVA, RECONHECIDA
COMO SENDO AQUELA CARACTERIZADA PELA FUNCAO DE PAI
DESEMPENHADA POR QUEM ACOLHE COMO PROPRIO FILHO DE
OUTREM. 2. O INSTITUTO DO RECONHECIMENTO DE PATERNIDADE
IMPORTA EM ATO DE VONTADE E SE APERFEICOA PELA AUSENCIA DE
QUALQUER IMPOSICAO OU CONSTRANGIMENTO CONTRA AQUELE
QUE O PRATICA, REVESTINDO-SE DOS CARACTERES DE
IRREVOGABILIDADE E IRRETRATABILIDADE. 3. HAVENDO PROVAS
INCONTROVERSAS DA EXISTENCIA, ENTRE AUTOR E REU, DE LACOS
DE  AFETIVIDADE  SUFICIENTES PARA  CONFIGURAR UM
RELACIONAMENTO ENTRE PAI E FILHO, OU SEJA, SOCIO-AFETIVO, NAO
SE MOSTRA RAZOAVEL A ANULACAO DO RECONHECIMENTO COM
BASE, APENAS, NAS ALEGACOES DE QUE O RELACIONAMENTO
ESTARIA ABALADO. 4. O REQUERENTE, DE FORMA LIVRE,
ESPONTANEA E CONSCIENTE, RECONHECEU, COMO SENDO PROPRIO,
FILHO QUE SABIA SER DE OUTREM, O QUE IMPLICA DIZER NAO SER
CABIVEL A ANULACAO DO ATO, POIS NAO EIVADO DE QUAISQUER
DOS VICIOS ENUMERADOS NO ARTIGO 171, INCISO II, DO CODIGO
CIVIL. 5. APELO NAO PROVIDO. (Apelagio Civel n° 45559220088070007 DF
0004555-92.2008.807.0007, Relator: FLAVIO ROSTIROLA, Data de Julgamento:
04/02/2009, 1* Turma Civel, Data de Publicagdo: 16/02/2009, DJ-e Pag. 91).

Nesse mesmo sentido, o Superior Tribunal de Justica ja decidiu:

DIREITO CIVIL. RECURSO ESPECIAL. FAMILIA. ACAO NEGATORIA DE
PATERNIDADE C/C ANULATORIA DE REGISTRO DE NASCIMENTO.
AUSENCIA DE VICIO DE CONSENTIMENTO. RELACAO SOCIOAFETIVA.
IMPROCEDENCIA DO PEDIDO: ARTIGOS ANALISADOS: ARTS. 1.604 ¢
1.609 do Codigo Civil. 1. Ac¢do negatoria de paternidade, ajuizada em fevereiro de
2006. Recurso especial concluso ao Gabinete em 26.11.2012. 2. Discussao relativa a
nulidade do registro de nascimento em razao de vicio de consentimento, diante da
demonstragdo da auséncia de vinculo genético entre as partes. 3. A regra inserta no
caput do art. 1.609 do CC-02 tem por escopo a prote¢do da crianca registrada,



evitando que seu estado de filiagdo fique a mercé da volatilidade dos
relacionamentos amorosos. Por tal razdo, o art. 1.604 do mesmo diploma legal
permite a alteracdo do assento de nascimento excepcionalmente nos casos de
comprovado erro ou falsidade do registro. 4. Para que fique caracterizado o erro, ¢
necessaria a prova do engano nao intencional na manifestacio da vontade de
registrar. 5. Inexiste meio de desfazer um ato levado a efeito com perfeita
demonstragdo da vontade daquele que, um dia declarou perante a sociedade, em ato
solene e de reconhecimento publico, ser pai da crianga, valendo-se, para tanto, da
verdade socialmente construida com base no afeto, demonstrando, dessa forma, a
efetiva existéncia de vinculo familiar. 6. Permitir a desconstituicdo de
reconhecimento de paternidade amparado em relagdo de afeto teria o conddo de
extirpar da crianga preponderante fator de construgdo de sua identidade e de
defini¢do de sua personalidade. E a identidade dessa pessoa, resgatada pelo afeto,
nao pode ficar a deriva em face das incertezas, instabilidades ou até mesmo
interesses meramente patrimoniais de terceiros submersos em conflitos familiares. 7.
Recurso especial desprovido. (STJ - REsp: 1383408 RS 2012/0253314-0, Relator:
Ministra NANCY ANDRIGHI, Data de Julgamento: 15/05/2014, T3 - TERCEIRA
TURMA, Data de Publicagdo: DJe 30/05/2014).

Sempre visando o melhor interesse da crianga, o STJ também decidiu que em caso de
adocdo a brasileira o registro de nascimento s6 pode ser anulado caso o vinculo socioafetivo

ainda ndo tenha sido constituido.

RECURSO ESPECIAL - ACAO DECLARATORIA DE NULIDADE DE
REGISTRO CIVIL - NEGATIVA DE PRESTACAO JURISDICIONAL -
ALEGACAO DE VIOLACAO GENERICA - RECURSO ESPECIAL, NO PONTO,
DEFICIENTEMENTE FUNDAMENTADO - APLICACAO DA SUMULA N.
284/STF - ADOCAO A BRASILEIRA - PATERNIDADE SOCIO-AFETIVA -
IMPOSSIBILIDADE, NA ESPECIE DE DESFAZIMENTO - RECURSO
ESPECIAL IMPROVIDO. 1. O conhecimento do recurso especial exige a clara
indicacdo do dispositivo, em tese, violado, bem assim em que medida o aresto a quo
teria contrariado lei federal, o que in casu ndo ocorreu com relagdo a pretensa ofensa
ao artigo 535 do Codigo de processo Civil (Simula n. 284/STF). 2. Em se tratando
de adog@o a brasileira, a melhor solugao consiste em s6 permitir que o pai-adotante
busque a nulidade do registro de nascimento, quando ainda ndo tiver sido
constituido o vinculo de socio-afetividade com o adotado. 3. Recurso especial
improvido. (STJ - REsp: 1088157 PB 2008/0199564-3, Relator: Ministro
MASSAMI UYEDA, Data de Julgamento: 23/06/2009, T3 - TERCEIRA TURMA,
Data de Publicag@o: DJe 04/08/2009).

O Superior Tribunal de Justica tem sentenciado favoravel também a possibilidade do
acréscimo do nome do pai socioafetivo ao registro de nascimento do filho para que este

apresente o mesmo nome usado pelos demais integrantes da familia.

NOME. ALTERACAO. PATRONIMICO DO PADRASTO. O nome pode ser
alterado mesmo depois de esgotado o prazo de um ano, contado da maioridade,
desde que presente razdo suficiente para excepcionar a regra temporal prevista no
art. 56 da Lei 6.015/73, assim reconhecido em sentenga (art. 57). Caracteriza essa
hipotese o fato de a pessoa ter sido criada desde tenra idade pelo padrasto, querendo
por isso se apresentar com o mesmo nome usado pela mde e pelo marido dela.
Recurso nao conhecido. REsp 220059 / SP RECURSO ESPECIAL 1999/0055273-3.



Relator Ministro RUY ROSADO DE AGUIAR (1102). Orgio julgador: segunda
secdo. Data do julgamento: 22/11/2000.

Em conformidade com as transformagdes ocorridas no Direito de Familia e com a
sua interpretag@o a luz do principio constitucional da dignidade da pessoa humana, decidiu o
Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul pela destitui¢do do poder familiar por abandono

afetivo e material a fim de que a crianca pudesse ser adotada pelo pai socioafetivo.

APELACAO CIVEL. DESTITUICAO DO PODER FAMILIAR. ABANDONO
AFETIVO E MATERIAL. DESCUMPRIMENTO INJUSTIFICADO DOS
DEVERES INERENTES A PATERNIDADE. A impressdo que fica ¢ que o apelante
esta aqui se insurgindo contra a decis@o e ofertando alimentos apenas para ndo dizer
que perdeu a filha para outro homem, para o atual marido de sua mulher, em uma
mera disputa de poder. Agora quer a filha porque soube que outro a quer. O apelante
foi um dia pai de V., na concepgdo e no registro civil. Além disso, nada mais. Eles
nao se conhecem, nada sabem um do outro, porque o apelante assim o quis. Outro
foi o verdadeiro pai da menina. E este ¢ o atual marido da mae, que formou com ela
verdadeira relacdo socioafetiva, que, tudo indica, levard a concretizagdo da adogao.
O ato de ser pai niio se limita a procriacdo, mas exige amar, compartilhar,
cuidar, construir uma vida juntos. E se a procriacio ¢ apenas um dado, a
efetiva relacdo paterno-filial exige mais do que apenas os lacos de sangue (J.
Delinski). NEGARAM PROVIMENTO. UNANIME. (SEGREDO DE JUSTICA)
(Apelagao Civel N° 70008755159, Sétima Camara Civel, Tribunal de Justica do RS,
Relator: Luiz Felipe Brasil Santos, Julgado em 11/08/2004, grifo meu).

Ante o exposto, a paternidade socioafetiva ¢ um fato social que paulatinamente vem
sendo resguardado pelo judiciario brasileiro através de interpretagdes em conformidade com

os valores constitucionais.

6 CONSIDERACOES FINAIS

No ultimo século, a familia brasileira antes patriarcal e patrimonialista, fundada no
casamento indissoltivel e no patrio poder, a qual diferenciava os filhos em legitimos e
ilegitimos, foi paulatinamente se reestruturando desde os principios norteadores até as
proprias composicdes.

A Constituicdo Federal de 1988, sensivel aos novos anseios sociais, estabeleceu
diversos principios que influenciaram todo o ordenamento brasileiro, inclusive o Direito de
Familia. A constitucionalizagdo ampliou ainda as competéncias do Poder Judicidrio. Nesse

sentido Cristiano Chaves de Farias (2004, [n. p.]) assevera:

O direito de familia no Brasil atravessa um periodo de efervescéncia. Deixa a
familia de ser percebida como mera instituigdo juridica para assumir feigdo de
instrumento para a promo¢do da personalidade humana, mais contemporanea e



afinada com o tom constitucional da dignidade da pessoa humana. Ndo mais
encerrando a familia um fim em si mesma, finalmente, averba-se que ninguém nasce
para constitui-la (a velha familia cimentada no casamento, nio raro, arranjado pelo
pai que prometia a mao de sua filha, como se fosse uma simples negociacdo
patrimonial). Ao revés, trata-se do lugar privilegiado, o ninho afetivo, onde a pessoa
nasce inserta ¢ no qual modelara e desenvolverd a sua personalidade, na busca da
felicidade, verdadeiro desiderato da pessoa humana. Est4 ¢ a familia da nova era.

A aplicabilidade dos principios da dignidade da pessoa humana e da afetividade ¢
essencial para um Direito de Familia atual, no qual homens e mulheres possuem os mesmos
direitos e os filhos sdo equiparados, independente da origem. Os referidos principios sdo
indispensdveis ainda para a caracterizagdo da paternidade socioafetiva. Segundo Pedro
Belmiro Welter (2004, p. 285), “os pais sdo aqueles que amam e dedicam a sua vida a uma
crianca ou adolescente, que recebe afeto, atencdo, conforto, enfim, um porto seguro, cujo

vinculo nem a lei € nem o sangue garantem.”

A afetividade, traduzida no respeito de cada um por si e por todos os membros — a
fim de que a familia seja respeitada em sua dignidade e honorabilidade perante o
corpo social — ¢é, sem diivida nenhuma, uma das maiores caracteristicas da familia
atual (OLIVEIRA 2002, p. 233).

A mitigacdo dos antigos fundamentos da familia, consanguinidade e casamento,
pelos novos valores constitucionais ¢ realizada diariamente pelo Poder Judiciario através de
um ativismo judicial garantidor dos valores da Constituicdo Federal. Embora essencial para a
desbiologizagdo do Direito de Familia brasileiro, a afetividade ainda encontra empecilho na

paternidade registral principalmente quanto aos efeitos sucessorios.

As familias formadas unicamente por relacdes de afeto, de amor, de carinho,
traduzem, para toda a sociedade, a idéia de que certo ente familiar € filho e membro
essencial & harmonia e felicidade da mesma. Essa familia que se constitui socio-
afetivamente vém sofrendo inimeras injusti¢as, causadas por mero descuido ou
inobservancia por parte de alguns, principalmente no que se refere ao filho socio-
afetivo e a privagdo deste na participagdo na delag@o dos bens/direitos/obrigagdes de
seu "pai" quando este vem a falecer.

[...]

Se sdo reconhecidas as familias pelo afeto; se sdo reconhecidas filiagdes pelo afeto e
essa hoje em dia ¢ motivo bastante para a constituicdo de prestacdo alimenticia, por
que ndo reconhecer direitos sucessérios para uma situacdo que se encontra
plenamente formada, reconhecida e consolidada com o passar dos anos?

Nao reconhecer essa realidade implicaria até mesmo em afronta a principios
constitucionais, as garantias trazidas ao Homem pela Carta de Direitos, aos Direitos
Humanos e a Dignidade da Pessoa Humana (SIMOES, 2007, p. 12).

Diante da negativa de alguns doutrinadores e tribunais de reconhecer a paternidade

socioafetiva com seus plenos efeitos, Simdes (2007, p. 10) indaga:



A partir disso, parte-se da seguinte premissa: deixar de reconhecer
paternidade/filiacdo fundada no amor, no afeto, no carinho, na preocupagdo, no
querer bem e na demonstragdo mais simples e bela que um ser humano pode ter por
seu semelhante, € justo? Seria razoavel? Seria atender aos ditames constitucionais de

" on;

"bem-estar", "igualdade e justiga como valores supremos de uma sociedade fraterna,
pluralista e sem preconceitos" que se funda em "harmonia social" trazidos no
Preambulo de nossa Constituicdo Federal?

Embora o fato social anteceda o juridico, assim como a jurisprudéncia a legislacao, o
Direito nao pode se omitir diante de um novo panorama, precisando estar sensivel aos anseios
sociais tendo por meta respeitar e proteger a dignidade da pessoa humana. “E preciso ir mais
longe. Navegar outros mares e captar o ’direito vigente’, evitando construir o futuro com a
sombra do que passou.” (FACHIN, 2008, p. 5).

Isto posto, o reconhecimento da paternidade socioafetiva ¢ medida efetiva para a
concretizacdo da dignidade da pessoa ao passo que prioriza a solidariedade, o respeito e a
afetividade indispensaveis para o desenvolvimento do ser humano. Diante disso, através da
interpretagdo constitucional da expressao “outra origem” do art. 1593 do CC, as decisdes de
primeiro e segundo grau passaram a reconhecer a paternidade socioafetiva como uma das

formas de ser instituido o vinculo da filiagao.
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