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Ao Pai Desconhecido

Queria saber quem é voceé.
Queria saber como é vocé.
Suponho que vocé seja louro,
Com cabelos cor de ouro.

Queria saber sua nacionalidade,
Sua idade.

Tem familia?

Ou, como eu, é uma ilha ...

Seus olhos devem ser azuis como 0S meus.
Sera que cré em Deus ?

Sabe que eu existo ?

Sera que algum dia soube ... eu insisto...
(...)

Queria com vocé contar...

Queria expor-lhe minhas crencgas.
A sinceridade das sentencas.
Acho que queria toca-lo,

Talvez, abraca-lo.

Sentir sua energia.

O carinho. O caminho.

Para sua companhia.

Queria saber sua historia.
Contar-lhe a minha.

(...)

Queria muito Ihe perguntar,

Se vem de vocé meu jeito de amar.
Além de qualquer postura.

Acima de qualquer loucura.

Com desenvoltura,

Até a sublime altura.
(...)

Queria saber o que se passa dentro de vocé,
No seu jeito de olhar,

Na maneira de falar.

Queria voar por dentro de vocé.
Queria reconhecer em vocé,

Um pouco do homem que sou.
Queria que vocé se visse em mim,
Queria sentir vocé em mim.

Marly Cordeiro.



RESUMO

A auséncia de iniciativa ou vontade da genitora da crianca ou adolescente de
regularizar a paternidade do seu filho ndo pode ser visto como ébice ao exercicio de
um direito tdo importante como € o de conhecimento das origens biolégicas. A
familia foi considerada a base da sociedade pela Carta Magna de 1988 e, assim
sendo, deve ser assegurado a todos os individuos o direito a informacao das suas
ancestralidades genéticas. Em virtude disso € que o direito a filiacao foi alcado ao
patamar da indisponibilidade, entretanto, na pratica, infelizmente torna-se disponivel
a vontade da genitora, e o titular do direito s6 o exercera pessoalmente quando
atingir a maioridade civil. Essa lacuna temporal, todavia, entre a concepcédo e o
ajuizamento da acao, na grande maioria das vezes, acaba dificultando a localizacao
do suposto pai e novamente o direito a filiacao resta prejudicado. Em vista disso, o
presente trabalho dedica-se a estudar o direito indisponivel a paternidade e a
possibilidade do Ministério Publico em atuar como substituto processual na
promocgdo das acdes de investigacdo de paternidade quando houver recusa da
genitora da crianga ou adolescente em representa-los ou assisti-los judicialmente,
bem como Investigar a opiniao dos Promotores com atribuicdo em matéria de familia
de Natal acerca dessa legitimidade do Ministério Publico de propor as demandas
investigatdrias a revelia das genitoras. Para chegarmos a estas respostas tomamos
como referéncia a Lei n® 8.560/92 e analisamos entendimentos doutrinarios e
jurisprudenciais, especialmente os votos proferidos pelos Ministros do Supremo
Tribunal Federal no julgamento do Recurso Extraordinario n® 248.869-1. Ainda foi
aplicado questionamento aos Promotores de Justica de Natal com atribuicdo em
matéria de familia acerca do que é feito na pratica diante da recusa das genitoras e
as respostas foram submetidas a andlise. E unanime a possibilidade de promogao
da acdo de investigagdo, mesmo diante da recusa das genitoras, para efetivar o
direito a paternidade de criancas e adolescentes, todavia a grande maioria dos

entrevistados reconhece que, ndo agiriam dessa forma se a recusa for justificada.

Palavras-chave: Direito a paternidade. Auséncia de interesse da genitora.
Legitimidade do Ministério Publico.



ABSTRACT

The absence of initiative or willingness of the mother's child or adolescent to
regularize the paternity of your child can not be seen as an obstacle to the exercise
of a right which is so important for the knowledge of the biological origins. The family
started to be considered the foundation of society by the 1988 Constitution and,
therefore, must be ensured to all the right to know their genetic ancestries. Because
of that, the right of filiation was elevated to level of unavailability, however, in practice,
unfortunately this right becomes available to the mothers, and the rightholder will only
be able to exercise it personally by the time he has reached full age. This temporal
gap, however, between the conception and the filing, most of the times, ends
difficulting to find the location of the alleged father and again, the right to filiation is
injured. In view of this, the present work dedicates to study the unavailable right to
paternity and the possibility of Public Prosecution to act as legal substitute in
promoting the actions of paternity when mothers refuse to represent them judicially,
also investigate the opinion of the Promoters Family of Natal about this legitimacy of
of the Public Prosecution to propose the investigative demands without the consent
of the mothers. To get these answers we refer to Law No. 8.560/92 and analyzed
doctrinaires and jurisprudential understandings, especially the votes cast by the
Ministers of the Supreme Court in the judgment of Extraordinary Appeal n°. 248869-
1. Still, a question was applied to Public Prosecutors of Natal with attribution in family
matters about the behavior of them by the refusal of the mothers and answers were
submitted to analysis. It's unanimous between all of them the possibility of promoting
paternity action, despite the refusal of mothers to actualize the right to paternity of
children and teenagers, but most of them admit that would not behave that way if the
refusal is justified.

Keywords: Right to parenthood. Lack of interest of the mother. Legitimacy of the
Public Prosecutors.
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1 INTRODUCAO

A familia foi considerada a base da sociedade pela Carta Magna de 1988 e,
assim sendo, deve ser assegurado a todos os individuos o direito a informacao da
sua ancestralidade genética. Ademais, essa necessidade esta intrinseca a natureza
do ser humano.

Em virtude disso, o direito a filiacao foi alcado ao patamar da indisponibilidade
pelo Estatuto da Crianca e do Adolescente, o qual prevé, ainda, que o
reconhecimento do estado de filiacdo € imprescritivel e direito personalissimo.

Ou seja, a qualquer tempo, a pessoa interessada pode intentar acao para
buscar a identificacdo da paternidade, ndo podendo, entretanto, renunciar a tal
direito.

Do direito a filiagcdo decorre o direito ao reconhecimento da paternidade, o
qual possui as mesmas caracteristicas do primeiro — personalissimo, imprescritivel e
indisponivel.

Tratando-se de crianga e adolescente, o exercicio desse direito indisponivel
depende, via de regra, da iniciativa da genitora, uma vez que enquanto aqueles nao
atingirem a maioridade civil ndo possuem capacidade processual, pois ndo podem
estar em juizo sozinhos, sem representacdo, promovendo agédo de investigacao de
paternidade, conforme disciplina o artigo 82" do Cédigo de Processo Civil.

Assim, apesar de ter assegurado que o direito a paternidade é indisponivel,
na pratica, algumas criangas e adolescentes, que ndo possuem o nome do pai na
certiddo de nascimento, ficam a mercé da vontade de suas genitoras, as quais,
muitas vezes, ndo tem o menor interesse de buscar esse direito dos filhos por
simples capricho ou magoa dos seus antigos parceiros sexuais.

Vé-se, pois, que infelizmente esse direito torna-se disponivel a vontade da
genitora, e o0 seu titular s6 o exercera pessoalmente quando atingir a maioridade
civil. Contudo, essa lacuna temporal entre a concepgao e o ajuizamento da acao, na
grande maioria das vezes, acaba dificultando a localizacdo do suposto pai e
novamente o direito a filiacao resta prejudicado.

Nesse contexto, o presente trabalho tem por escopo estudar a possibilidade,

' Art. 82 Os incapazes serdo representados ou assistidos por seus pais, tutores ou curadores, na
forma da lei civil.



conferida pelo ordenamento juridico brasileiro, do Ministério Publico atuar na defesa
de crianga e adolescentes, buscando a efetivagdo do seu direito a filiacdo por meio
da promocao de acdes investigativas de paternidade, mesmo nos casos em que ha
recusa ou inércia da genitora.

O estudo inicia-se com uma analise da evolucao histérica do direito a filiacao
e as caracteristicas que revelam sua relevancia social, bem como a sua relagédo com
o principio da dignidade humana.

No capitulo seguinte aborda-se o direito a paternidade como decorréncia do
direito a filiagédo, inclusive com as mesmas caracteristicas, e as consequéncias
psicossociais da auséncia do reconhecimento paterno.

No terceiro capitulo desenvolve-se a problematica do presente trabalho,
defendendo-se a legitimidade do Ministério Publico, diante da sua atribuicéo
constitucional de defesa dos direitos individuais indisponiveis, para atuar como
substituto processual de criancas e adolescentes nas acbes de investigacdo de
paternidade, mesmo diante da recusa ou inércia das genitoras. Aqui é destacada a
opinido de doutrinadores e alguns julgados, especialmente do Recurso
Extraordinario n° 248869.

Ainda nesse capitulo destaca-se a Unica exigéncia legal para atuacado do
Parquet como legitimado extraordinario e analisa-se comparativamente a Lei n®
8.560/92 com a norma portuguesa inspiradora.

Por fim, no ultimo capitulo, destaca-se o papel de programas como o Pai
Presente do Conselho Nacional de Justica e o Pai Legal no ambito do Ministério
Publico potiguar, bem como a opinido da maioria dos representantes do Parquet
natalense com atribuicdo em matéria de familia acerca da possibilidade de

ajuizamento da demanda investigativa nos casos de recusa ou inércia das genitoras.
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2 O DIREITO A FILIACAO
2.1 BREVE EVOLUCAO HISTORICA E CARACTERISTICAS

Desde os primérdios, a familia possui um papel importante na formagéao do
individuo. Nas palavras de Monteiro (2010, p. 134) a familia € o que temos de mais
caro e “defendé-la intransigentemente, em todas as circunstancias, inclusive no
campo do Direito, é obrigacao geral’”.

No Brasil, a familia passou a ser codificada com o advento do Codigo Civil de
1916. Nessa época, o modelo familiar era totalmente patriarcal e existia uma
hierarquia entre os filhos, os havidos no casamento eram chamados de legitimos e
os demais ilegitimos, divididos em naturais e espurios.

Naturais eram chamados os frutos do relacionamento entre pessoas que nao
eram casadas, sem que, todavia, existisse impedimento para tanto e, por isso,
poderiam ser legitimados. Ja os espurios, eram aqueles provenientes do
relacionamento entre um casal que possuia algum impedimento para contrair
matriménio, seja em virtude da relacédo ser adulterina ou incestuosa.

Apenas os primeiros, desde que preenchesse um dos requisitos do art. 3632
do Diploma Civil mencionado, podiam ter a paternidade reconhecida.

Acerca desse momento histérico de diferenciacdo dos filhos em virtude do
tipo de relacionamento que os originou, Oliveira Filho cita licdo histérica de
Bevilaqua, o qual defendia que advindo o filho:

tem direito a existéncia; e a justica proclama que tem obrigacao de prover a
subsisténcia do filho quem o chamou a vida. Se o filho nasce da unido
ilegitima, nem por isso deixa de existir o vinculo de sangue entre ele e os
que o geraram. Fechar os olhos a acdo do pai, e somente reconhecer o
parentesco materno aos filhos naturais, ndo vé sendo a mae, imagina uma
concepgao unilateral, para qual a mulher contribuiu sozinha, sem o
concurso do homem. (BEVILAQUA apud OLIVEIRA FILHO, 2007, p. 311)

A origem do relacionamento deixou de ter um papel decisivo no direito ao
reconhecimento a paternidade com o advento da Constituicdo de 1988, pois o artigo

2 Art. 363. Os filhos ilegitimos de pessoas que ndo caibam no art. 183, ns. | a VI, tém ac&o contra os
pais, ou seus herdeiros, para demandar o reconhecimento da filiagao:

| - Se o tempo da concepcao a mae estava concubinada com o pretendido pai.

Il - Se a concepgéo do filho reclamante coincidiu com o rapto da mée pelo suposto pai, ou suas
relacdes sexuais com ela.

[l - Se existir escrito daquele a quem se atribui a paternidade, reconhecendo-a expressamente.
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227, §6°° proibe o tratamento diferenciado entre os filhos, instituindo-se a igualdade
entre os mesmos, indiferentemente da origem e proibindo qualquer discriminacao,
permitindo, assim, a qualquer pessoa, sem a paternidade reconhecida, ajuizar acao
para investiga-la. Acerca do tema ressalta Oliveira:

(...) o constituinte pés fim a uma das maiores heresias prestigiadas pelo
Cédigo Civil, ou seja, a ‘punicao’ dos filhos ndo havidos na constancia do
casamento, por evento natural em relagdo ao qual ndo possuiam nenhuma
responsabilidade. Alijou-se, de vez, a diferenciacdo dos filhos através de
expressbes discriminatorias (ilegitimo, adulterino, espurio, incestuoso,
etc).(OLIVEIRA, 2002, p. 253).

A Carta Magna ainda atribuiu a familia o status de base da sociedade e, por
isso, confere a mesma protecéo especial do Estado®.

O Estatuto da Crianca e do Adolescente também repete a previsdo
constitucional de repudio & discriminacédo entre os filhos (art. 20°), e, vai além disso,
quando em seu art. 27, confere ao reconhecimento do estado de filiagdo o status de
“direito personalissimo, indisponivel e imprescritivel, podendo ser exercitado contra
0s pais ou seus herdeiros, sem qualquer restricdo, observado o segredo de Justica”.

O status personalissimo refere-se a legitimidade ativa para propor a agao, que
no direito em estudo é exclusiva do suposto filho, apesar de, no caso de falecimento
deste durante o tramite processual, seus herdeiros tem a faculdade de prosseguir
com a demanda.

Na hipbétese de o legitimado possuir menos de dezoito anos na data da
propositura da acao, conforme preceitua o Cédigo de Processo Civil em seu artigo
8%, por se tratar de pessoa incapaz para gerir os atos da vida civil, devera ser
representado (se absolutamente incapaz) ou assistido (se relativamente) em juizo.

Essa representacdao ou assisténcia, via de regra, é feita pelos genitores ou
quem detenha a guarda judicial ou tutela da crianga ou adolescente, contudo, caso
os interesses desses sejam colidentes com o de seus representantes, o Diploma

3 Art. 227
(...)

§ 62 - Os filhos, havidos ou nao da relagdo do casamento, ou por adogao, terdo os mesmos direitos e
qualificagbes, proibidas quaisquer designagdes discriminatorias relativas a filiagao.

* Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial prote¢do do Estado.

® Art. 20. Os filhos, havidos ou nao da relacdo do casamento, ou por adogado, terdo 0s mesmos
direitos e qualificagdes, proibidas quaisquer designagdes discriminatdrias relativas a filiacao.

® Art. 20. Os filhos, havidos ou ndo da relacdo do casamento, ou por adogao, terdo 0os mesmos
direitos e qualificagdes, proibidas quaisquer designagdes discriminatdrias relativas a filiagao.
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Processual’ estabelece que devera ser nomeado um curador especial para atuar na
defesa do incapaz.

O direito a filiacdo também nao prescreve, primeiro pela sua natureza
meramente declaratéria, pois limita-se a reconhecer a existéncia de relagao juridica,
segundo porque é acao de estado e ndo se submete a prazo extintivo e, terceiro, por
se tratar de direito fundamental, constitucionalmente protegido, igualmente nao pode
seu exercicio ser vinculado a qualquer prazo. Dessa feita, a qualquer tempo o
individuo pode ajuizar acao para investigar a sua ancestralidade genética.

Como outros direitos fundamentais, o direito a filiagdo também é indisponivel,
significa dizer que o seu titular ndo pode extingui-lo por ato de vontade. A
indisponibilidade é conferida pela sociedade, por meio de seus representantes,
aqueles direitos que consideram essenciais “a consecucao da paz social, segundo
0s anseios da comunidade, transmudando, por lei, sua natureza primaria
marcadamente pessoal” (CORREA, 2004, p.781).

Essas caracteristicas ressaltam a importancia do direito a filiagao, pois nao é
qualquer direito que as possui.

22 — O PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA E O DIREITO A
FILIACAO

A sociedade se modificou e com essa mudancga a figura da familia também
sofreu alteragdes, enquanto que antigamente predominava a visdo de que ente
familiar era apenas aquele nascido do casamento entre um homem e uma mulher, a
sociedade moderna ampliou essa visdo e conceitua familia como uma reunido de
pessoas ligadas pelo afeto.

Gragas a essa nova visdo da familia, a Constituicdo Federal de 1988
sabiamente, conforme alhures comentado, proibiu qualquer tratamento diferenciado
entre os filhos, ndo importando o tipo de relacdo que o ensejou, filho sera sempre
filho.

O afastamento do anterior tratamento diferenciado conferido aos filhos

" Art. 92 O juiz dara curador especial:
| - ao incapaz, se néo tiver representante legal, ou se os interesses deste colidirem com os daquele;

(..))
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havidos fora do casamento serve como garantia do desenvolvimento da
personalidade humana, da primazia dos interesses superiores do ser humano, visto
que a todos esta assegurado o direito imprescritivel, indisponivel e irrenunciavel ao
reconhecimento da filiagao.

O direito a filiagdo deve ser visto como um dos direitos garantidores da
dignidade da pessoa humana, prevista no artigo 1°, inciso Ill da Constituicao Federal
como fundamento do Estado Democratico de Direito, sendo este valor nuclear da
ordem constitucional. Ao eleger a dignidade da pessoa humana como fundamento
da ordem juridica, a Carta Magna expressou sua opg¢ao pela pessoa humana,
colocando-a no centro protetor do direito.

Este principio € o mais universal de todos e por isso € considerado um
macroprincipio do qual se irradiam todos os demais principios éticos, como a
liberdade, cidadania, igualdade e solidariedade. Sarmento o considera o epicentro
axiolégico da ordem constitucional, “irradiando efeitos sobre todo o ordenamento
juridico e balizando nao apenas os atos estatais, mas toda a miriade de relacdes
privadas que se desenvolve no seio da sociedade” (2000, p. 58).

Tal principio deixou claro que o Estado ndo tem apenas o dever de nao
praticar atos que vao de encontro a dignidade da pessoa humana, mas também de
atuar, através de condutas positivas, para que seja garantido o minimo existencial
para que cada ser humano possa viver honradamente.

Trazendo tal principio para o @mbito do direito de familia podemos analisa-lo
como o dever de tratar igualmente todas as entidades familiares. Dessa forma,
como explica Dias, é indigno tratar com diferenca as varias formas de filiacdo ou os

varios tipos de constituicao de familia, senao vejamos:

A dignidade da pessoa humana encontra na familia o solo apropriado para
florescer. A ordem  constitucional da-lhe especial protecao
independentemente de sua origem. A multiplicagéo das entidades familiares
preserva e desenvolve as qualidades mais relevantes entre os familiares — o
afeto, a solidariedade, a uniao, o respeito, a confianga, 0 amor, o projeto de
vida comum —, permitindo o pleno desenvolvimento pessoal e social de
cada participe com base em ideais pluralistas, solidaristas, democraticos e
humanistas. (DIAS, 2007, p. 60)

Ainda sobre essa nova visdo de familia e a proibicdo de discriminacao dos

filhos, a brilhante licdo de Farias e Rosenvald:

(...) o problema a se descortinar em nossos olhos ndo é mais o de
fundamentar as novas relagdes juridicas de filiagdo, mas sim, protegé-las.
Nao se trata de reconhecer o direito a filiagdo. Nega-lo, seria fechar os
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olhos a uma realidade concreta e presente e, assim, por via obliqua, negar
a propria inteligéncia e capacidade humanas. A grande questéo que toca ao
jurista do novo tempo é a protegdo a ser conferida ao direito a filiagao. E de
se buscar a maneira mais eficaz de assegurar o exercicio da filiagdo nesse
novo quadro de relagdes sociais, econémicas e juridicas, impedindo sua
violagdo. (grifos do autor) (2011, p. 562)

Com base na isonomia constitucional conferida aos filhos, encartada nos seus
préprios valores basilares (dignidade da pessoa humana, solidariedade social,
igualdade e liberdade), os doutrinadores acima referidos, resumindo a licdo
anteriormente destacada, afirmam que o direito a filiacao infraconstitucional possui

caracteristicas fundamentais, sdo elas:

i) a filiagdo tem de servir a realizacdo pessoal e ao desenvolvimento da
pessoa humana (carater instrumental do instituto, significando que a filiagao
serve para a afirmagdo da dignidade do homem); ii) despatrimonializagdo
das relagOes paterno-filiais (ou seja, a transmissado de patriménio é mero
efeito da filiagdo, ndo marcando a sua esséncia); iii) a ruptura entre a
protecdo dos filhos e o tipo de relacionamento vivenciado pelos pais. (...)
(FARIAS E ROSENVALD, 2011, p. 562)

Vé-se, portanto, que a dignidade da pessoa humana é principio garantidor da
igualdade entre os filhos e assegura a todo individuo o conhecimento da sua

ancestralidade genética.
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3 DIREITO A PATERNIDADE E AS CONSEQUENCIAS DA SUA AUSENCIA
3.1 O DIREITO AO RECONHECIMENTO DA PATERNIDADE

Do direito a filiacao surge o direito ao reconhecimento a paternidade, no caso
o individuo ndo desconhece totalmente sua ancestralidade genética, pois possui
conhecimento da identidade materna e, na maioria das vezes, ela é o seu Unico
referencial familiar, todavia falta aquela pessoa o reconhecimento do outro ser que
contribuiu geneticamente para a sua formacao: o genitor.

Como decorréncia légica do direito a filiacdo, o reconhecimento da
paternidade possui as mesmas caracteristicas do primeiro, quais sejam,
imprescritibilidade, indisponibilidade e pessoalidade e também possui como tabua
axiolégica a dignidade da pessoa humana, solidariedade social, igualdade e
liberdade.

32 O CARATER SOCIAL E PSICOLOGICO DA AUSENCIA DO
RECONHECIMENTO DA PATERNIDADE

Com o advento do nascimento, a criangca é inserida em uma estrutura: a
familia. A total impossibilidade de autonomia desse novo ser, que persistira por um
longo periodo de tempo, gera automaticamente um elo de dependéncia a essa
estrutura que lhe assegurara o seu crescimento e desenvolvimento. Essa
dependéncia origina “a imprescindibilidade da familia, que acaba se tornando seu
ponto de identificacao social”. (DIAS, 2007, p. 319)

Na nossa sociedade atual € muito comum que esse novo ser que esta
chegando para habitar este mundo seja inserido em uma estrutura familiar formada
apenas pela figura materna. E a chamada familia monoparental.

Principalmente nas familias menos abastadas financeiramente, esse nucleo
familiar € composto de netos, filhos, maes e avés, sendo a figura paterna auséncia
recorrente. Felizmente, com o passar dos anos, as mulheres conseguiram se afirmar
perante a sociedade e hoje em dia podem trabalhar para manter sozinhas suas
familias, sem a necessidade de um companheiro, todavia, por mais que se dedique
e esforce, os seus filhos sentirdo falta do convivio com o genitor.

De acordo com Rangel (2008), criancas e adolescentes podem se sentir
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rejeitados caso ndo tenham a presenca fisica e emocional da figura do pai, pois
concluem que se o pai ou a mae nao lhes dao valor, outra pessoa ndo o fara. Acerca
da importancia do papel materno e paterno para a formacao do individuo, Rangel
cita a fala da Cristina Nacif Alves, pedagoga da Universidade Estadual do Rio de
Janeiro (UERJ) e especialista em Desenvolvimento e Aprendizagem da Crianca:

(...) tanto a figura do pai quanto da mé&e sdo importantes para a crianga € o
adolescente, pois a sociedade possui imagens e papéis altamente
valorizados. “Se uma crianga ndo tem pai ou mae, acaba, muitas vezes,
sendo cobrada na escola pelos amigos”, destaca. Ela explica que apesar do
conceito de familia ter sido alterado (antes, considerado a partir dos lagos
de sangue; atualmente, definido pelas escolhas afetivas), as pessoas ainda
vivem sob o signo da familia composta por pai, mae e filhos. (grifos do
autor) (2008)

Observando essa triste realidade e diante da importancia da participacao de
ambas as figuras (maternas e paternas) para o desenvolvimento das criancas e
adolescentes, pois os dois possuem o seu papel na educacao e formacéao dos filhos,
os médicos psiquiatras Eizirik e Bergmann escreveram um artigo em que destacam

varios estudos nesse sentido:

O estudo de Shinn revisou os efeitos da auséncia paterna no
desenvolvimento cognitivo das criangas. Concluiu que, em familias sem a
presenca do pai ou nas quais 0s pais apresentavam pouca interacdo com
seus filhos, havia maior associacdo com desempenhos pobres em testes
cognitivos das criangas. (...)

Segundo Ferrari, "a presenca de ambos os pais é que permite a crianga
viver de forma mais natural os processos de identificagdo e diferenciagéo”, e
quando um falta, ocorre sobrecarga no papel do outro, gerando um
desequilibrio que pode causar prejuizo na personalidade do filho. (...)(2004,
p. 331)

Os referidos autores ainda relatam pesquisas que estudaram a necessidade

do filho de conhecer seus pais:

Ferrari contribui muito para o estudo deste assunto. Afirma que "ha uma
necessidade inata de filiacdo nos seres humanos, o que ndo é diferente
com os filhos de maes sozinhas". O autor também diz que os filhos "tém a
necessidade de saber por que seu pai partiu e de escutar isso da boca
deste, e ndo através da interpretagdo da mae".

(...)

Este mesmo autor comenta que qualquer busca do pai pode parecer ao filho
como uma traicao a mae, e também que momentos criticos da vida do filho
(casamento ou nascimento de um filho, por exemplo) tornam mais forte o
desejo de conhecer o0 genitor ausente, como "uma necessidade de fechar
sua histéria". Diz que "por mais que as criangas ndao digam nada, o vazio
esta presente e trabalha".

Este vazio, segundo Ferrari, é formado pela nocao das criangas de nao
serem amadas pelo genitor que estd ausente, com uma grande
desvalorizacdo de si mesmas em conseqUéncia disso. Além dessa
autodesvalorizagao, ocorrem os sentimentos de culpa "por ser uma crianga
ma, por haver provocado a separagao, por ter nascido". A crianga pensa ser
ma por ter sido deixada. O autor coloca que isso "pode gerar reacdes
variadas, desde tristeza e melancolia até agressividade e violéncia". E
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prossegue dizendo que "os timidos e temerosos do exterior se fecham em si
mesmos, e o0s extrovertidos e temerosos do interior de sua histéria se
vingam no mundo com condutas anti-sociais". (2004, p. 332/333)

Os tribunais brasileiros, consagrando a importancia da participacdo de ambos
0s genitores na formacgéao do individuo, e, aplicando as regras da responsabilidade
civil, vém condenando pais por abandono afetivo.

Em decisdo recente, a 22 Secdo do Superior Tribunal de Justica, no
julgamento de embargos de divergéncia®, manteve decisdo da 32 Turma que
concedeu indenizacdo de R$ 200 mil por dano moral a uma jovem que relatou ter
sido vitima de abandono afetivo por parte do pai.

O Ministro relator Marcos Buzzi justificou para manter a condenacao do
genitor por abandono afetivo que o afeto é o elemento central da familia
contemporanea e elemento agregador, que impde aos pais o dever de criar a sua
prole, sem descuidar do necessario para a formacao plena de sua personalidade.
Complementa que “a convivéncia da prole com os pais néo é direito do genitor, mas
sim direito do filho”.

A decisao anterior havia sido proferida no julgamento do Recurso Especial n®

1.159.242 — SP, cuja ementa ora se destaca:

CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. FAMILIA. ABANDONO AFETIVO.
COMPENSAGCAO POR DANO MORAL. POSSIBILIDADE.

1. Inexistem restricbes legais a aplicacdo das regras concernentes a
responsabilidade civil e o consequente dever de indenizar/compensar no
Direito de Familia.

2. O cuidado como valor juridico objetivo esta incorporado no ordenamento
juridico brasileiro ndo com essa expressao, mas com locugdes e termos que
manifestam suas diversas desinéncias, como se observa do art. 227 da
CF/88.

3. Comprovar que a imposicao legal de cuidar da prole foi descumprida
implica em se reconhecer a ocorréncia de ilicitude civil, sob a forma de
omissdo. Isso porque o non facere, que atinge um bem juridicamente
tutelado, leia-se, 0 necessario dever de criacao, educagdo e companhia —
de cuidado — importa em vulneragédo da imposigao legal, exsurgindo, dai, a
possibilidade de se pleitear compensagao por danos morais por abandono

¥ PROCESSUAL CIVIL. EMBARGOS DE _DIVERGENCI[\. DECISAO PROFERIDA COM BASE NAS
PECULIARIDADES DO CASO. EXCEGCAO. INEXISTENCIA DE SIMILITUDE FATICO-JURIDICA
ENTRE OS ARESTOS CONFRONTADOS. RECURSO NAO CONHECIDO.

1 .Nas hipéteses em que ficar evidenciada a divergéncia entre turmas da mesma segdo ou entre
turma e secdo, cabem embargos de divergéncia mediante o cotejo analitico dos arestos,
demonstrando-se as circunstancias que identifiquem ou assemelhem os casos confrontados (arts.
541, paragrafo Unico, e 546, paragrafo Unico, do CPC, c/c os arts. 266, § 1°, e 255 § 2°, do RISTJ).

2 .Nao se conhece de embargos de divergéncia, por absoluta inexisténcia de similitude fatico-juridica
entre os arestos confrontados, quando a solugdo dada ao caso concreto baseou-se, de forma
expressa, em situagdo de excepcionalidade.

3 .Embargos de divergéncia ndo conhecidos. (STJ, EREsp n® 1.159.242 — SP, 22 Secao, Ministro
Relator Marcos Buzzi, DJ 23/05/2014)
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psicologico.

4. Apesar das inlUmeras hipéteses que minimizam a possibilidade de pleno
cuidado de um dos genitores em relagdo a sua prole, existe um ntcleo
minimo de cuidados parentais que, para além do mero cumprimento da
lei, garantam aos filhos, ao menos quanto a afetividade, condicées
para uma adequada formacao psicoldgica e insercao social.

5. A caracterizagdo do abandono afetivo, a existéncia de excludentes ou,
ainda, fatores atenuantes — por demandarem revolvimento de matéria fatica
—ndo podem ser objeto de reavaliagdo na estreita via do recurso especial.
6. A alteracao do valor fixado a titulo de compensagao por danos morais é
possivel, em recurso especial, nas hipéteses em que a quantia estipulada
pelo Tribunal de origem revela-se irrisoria ou exagerada.

7. Recurso especial parcialmente provido. (STJ, REsp n® 1.159.242 — SP, 32
Turma, Relatora Ministra Nancy Andrighi, DJ 10/05/2012) (grifos acrescidos)

Em seu voto, a Ministra relatora Nancy Andrighi entendeu que, na criacdo dos
filhos, deve ser observado pelos pais, um nucleo minimo de cuidados, enquanto
aqueles estiverem sob a égide do poder familiar, pois importante para o
desenvolvimento sadio da prole. Nesse sentido, explica a Excelentissima Ministra

que:

ha muito, deixou de ser intuitivo que o cuidado, vislumbrado em suas
diversas manifestagcdes psicoldgicas, ndo é apenas uma fator importante,
mas essencial a criacdo e formacdo de um adulto que tenha integridade
fisica e psicolégica e seja capaz de conviver, em sociedade, respeitando
seus limites, buscando seus direitos, exercendo plenamente sua cidadania.

Vé-se, pois, que a falta de conhecimento da figura paterna e, por conseguinte,
a sua auséncia trazem consequéncias sociais e psicolégicas para a crianca e 0
adolescente, razdo pela qual o direito a filiacdo destas deve ser assegurado o
quanto antes para que se busque a aproximacao da prole e do genitor, evitando-se a
concretizacao de tais efeitos nefastos ao desenvolvimento sadio desses seres em

formacao.
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4 O DIREITO A PATERNIDADE E O MINISTERIO PUBLICO

41 OS DIREITOS INDIVIDUAIS INDISPONIVEIS E A ATRIBUICAO DO
MINISTERIO PUBLICO NA SUA DEFESA

Entende-se por direito individual indisponivel aquele que mesmo sendo titular
uma Unica pessoa sua importancia social é tao grande que deles nao pode dispor o
beneficiario direto. Essa afetacdo de direito indisponivel é atribuida pela prépria
sociedade, por meio da escolha dos seus representantes no Poder Legislativo.

Dada a sua importancia, a Constituicao Federal, em seu artigo 127 incumbiu
ao Ministério Publico a defesa “dos interesses sociais e individuais indisponiveis”.
Acerca do tema, destaca-se a licdo de Alberton:

Sabidamente, tratando-se de direitos individuais, a regra é a livre
disposicdo. A indisponibilidade apresenta-se como excec¢do, que sbé se
justifica em face da presencga de superiores razées de ordem publica que,
tanto sob o prisma juridico quanto sob o ponto de vista ético ou politico,
transcendem o interesse do titular do direito ou da pessoa que o represente
— e cuja manutencao se insere no contexto dos valores que informam a
proposta politica da prépria sociedade, a destacar a justi¢a e a paz social, ja
que a titularidade, no caso, ndo decorre de um ato de vontade da pessoa
que a detém, mas de circunstancia externa que refoge ao seu controle.

(-r)

Diante da indisponibilidade do direito, tem-se que o Ministério Plblico deve
atuar no sentido de que a disposicdo nao se opere. E a forma de defendé-
lo, conforme preconizado pela Constituicdo. No caso, a motivagdo nao é o
patrocinio de interesse privado individual (muito embora, a partir da Carta
de 1988, este esteja circunstancialmente autorizado), mas a salvaguarda do
interesse publico consistente na manutengao do interesse no dominio de
seu titular. (2007, p. 36/37)

Ainda sobre a atribuicdo do Orgdo Ministerial, Oliveira Filho cita a licdo de
Anténio Claudio da Costa Machado:

(...) se torna possivel compreender a atuagdo do Ministério Publico no
processo. Quando se pensa na razdo de ser da instituicdo, portanto, deve-
se ter presente esta realidade: a tutela dos interesses maximos da
sociedade, dos seus valores fundamentais, que sao justamente aqueles que
assumem a forma de direitos indisponiveis. (MACHADO, 1989, apud
OLIVEIRA FILHO, 2007, p. 383)

Tem-se, portanto, que a atuacdo do Parquet na defesa dos interesses
individuais indisponiveis se justifica no fato desses direitos transcenderem a esfera
do individuo e atingirem toda a sociedade, razao pela qual sdo considerados de
interesse publico e gravados com a caracteristica da indisponibilidade.

Na seara da Infancia e Juventude, para efetivacdo da defesa dos interesses
individuais destes, o Estatuto da Crianca e do Adolescente, em seu artigo 201, inciso
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V®, conferiu ao Orgdo Ministerial a possibilidade de promover inquérito civil e a agdo
civil publica.

A possibilidade de ajuizamento de agao civil publica, instrumento processual
originariamente criado para a defesa de interesses coletivos, justifica-se exatamente
por causa da afetacdo de indisponibilidade a estes direitos individuais, pois ndo se
trata de um simples interesse individual que seu titular pode ou nao buscar efetiva-lo
em juizo, sao, em verdade, direitos de pessoas, no caso criancas e adolescentes,
que a Constituicdo Federal, em virtude da sua fragilidade, estabeleceu como
prioritarios, sendo dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a sua
efetivagéo.

Acerca da atuacdo do Ministério Publico na defesa dos direitos individuais

indisponiveis, veja-se o entendimento do Superior Tribunal de Justica:

PROCESSO CIVIL. ACAO CIVIL PUBLICA VISANDO A GARANTIR
ATENDIMENTO EM CRECHE A DUAS CRIANGAS MENORES DE SEIS
ANOS. DIREITOS INDISPONIVEIS. LEGITIMACAO ATIVA DO
MINISTERIO PUBLICO. CF, ART. 127; LEI 8.069/90, ART. 201, V.

1. O artigo 127 da Constituigdo, que atribui ao Ministério Publico a
incumbéncia de defender interesses individuais indisponiveis, contém
norma auto-aplicavel, inclusive no que se refere a legitimagao para atuar em
juizo.

2. Tem natureza de interesse indisponivel a tutela jurisdicional do direito
assegurado as criangas, menores de seis anos, de receber atendimento em
creche ou pré-escola (CF, art. 208, IV; Lei 8.069/90, art. 54, IV),
notadamente em se tratando de criangas carentes. E por serem
indisponiveis (e ndo por serem homogéneos), que tais interesses
individuais podem ser tutelados pelo Ministério Publico.

3. O Estatuto da Crianca e do Adolescente (Lei 8.069/90) atribui ao
Ministério Publico competéncia para promover, mediante acao civil
publica, a tutela dos interesses nele previstos, inclusive em se
tratando de interesses individuais (art. 201, V).

4. Em nosso sistema, o procedimento destinado a obter tutela jurisdicional
para cumprimento de obrigagdes de fazer tem configuragdo semelhante,
tanto no regime comum do CPC (art. 461), quanto nas varias modalidades
de acles civis publicas (Lei da Acao Civil Publica - Lei 7.347/85, art. 11;
Cédigo de Defesa do Consumidor - Lei 8.078/91, art. 84; Estatuto da
Crianca e Adolescente - Lei 8.069/90, art. 213). A adogao de um ou de outro
nao acarreta, assim, qualquer prejuizo. Da mesma forma, ndo ha prejuizo,
nem compromete a legitimidade ativa do Ministério Publico, a denominagéao
de agéo civil publica dada ao procedimento destinado a tutelar interesses
indisponiveis, em que se pede o cumprimento de obrigacédo de fazer.

5. Embargos de Divergéncia parcialmente conhecidos e, nessa parte,
providos. (ERESP n® 466.861 — SP, Primeira Se¢ao, Relator Ministro Teori
Albino Zavascki, Data de Julgamento: 28/03/2007) (grifos acrescidos)

° Art. 201. Compete ao Ministério Pablico:

V - promover o inquérito civil e a acao civil publica para a protegéo dos interesses individuais, difusos
ou coletivos relativos a infancia e a adolescéncia, inclusive os definidos no art. 220, § 32 inciso Il, da
Constituicao Federal;
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No caso do direito a filiacao, o proprio Estatuto da Crianca e Adolescente, em
seu artigo 27, conferiu ao mesmo o carater indisponivel. Assim, apesar de ser um
direito individual de cada ser humano de ter reconhecida sua origem genética, tendo
em vista o reflexo social deste direito, principalmente quando o titular ainda for
crianga ou adolescente, 0 mesmo foi alcado a categoria da indisponibilidade.

4.2 SUBSTITUICAO PROCESSUAL OU LEGITIMIDADE EXTRAORDINARIA ATIVA

Em regra, tem legitimidade para postular em juizo aquele que é titular de
algum direito, conforme regra esculpida no artigo 32 do Cédigo de Processo Civil '°.
Todavia, a lei processualista, em seu artigo 6°'' faculta a possibilidade de um
terceiro, que nao guarda relagdo com o direito em discusséao, propor a demanda em
nome préprio para defender interesse alheio. E o que chamamos de substituicdo
processual ou legitimacao extraordinaria.

A substituicdo processual é uma excecao que somente pode ocorrer quando
autorizada por lei, pois o legitimado extraordinario atua no processo como parte e a
deciséo proferida em processo conduzido por este ultimo, salvo disposi¢édo legal em
contrario, atingira o substituido, como explica Didier Junior:

Salvo disposicéo legal em sentido contrario (ver, p. ex., art. 274 do CC-
2002, e art. 103 do CDC"™), a coisa julgada porventura surgida em

1% Art. 32 Para propor ou contestar acdo é necessario ter interesse e legitimidade.
" Art. 62 Ninguém podera pleitear, em nome préprio, direito alheio, salvo quando autorizado por lei.

2 Art. 274. O julgamento contrario a um dos credores solidarios nao atinge os demais; o julgamento
favoravel aproveita-lhes, a menos que se funde em excecgao pessoal ao credor que o obteve.

'3 Art. 103. Nas agdes coletivas de que trata este codigo, a sentenca fara coisa julgada:

| - erga omnes, exceto se o pedido for julgado improcedente por insuficiéncia de provas, hipdtese em
que qualquer legitimado poderd intentar outra agdo, com idéntico fundamento valendo-se de nova
prova, na hipoétese do inciso | do paragrafo Unico do art. 81;

Il - ultra partes, mas limitadamente ao grupo, categoria ou classe, salvo improcedéncia por
insuficiéncia de provas, nos termos do inciso anterior, quando se tratar da hipdtese prevista no inciso
Il do paragrafo Unico do art. 81;

lll - erga omnes, apenas no caso de procedéncia do pedido, para beneficiar todas as vitimas e seus
sucessores, na hipotese do inciso Ill do paragrafo Unico do art. 81.

§ 1° Os efeitos da coisa julgada previstos nos incisos | e Il ndo prejudicarao interesses e direitos
individuais dos integrantes da coletividade, do grupo, categoria ou classe.

§ 2° Na hip6tese prevista no inciso Ill, em caso de improcedéncia do pedido, os interessados que nao
tiverem intervindo no processo como litisconsortes poderdo propor agado de indenizagdo a titulo
individual.

§ 3° Os efeitos da coisa julgada de que cuida o art. 16, combinado com o art. 13 da Lei n°7.347, de
24 de julho de 1985, nao prejudicardo as agdes de indenizagdo por danos pessoalmente sofridos,
propostas individualmente ou na forma prevista neste cddigo, mas, se procedente o pedido,
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processo conduzido por legitimado extraordinario estendera os seus efeitos
ao substituido. Trata-se da principal utilidade da substituicao processual. E,
portanto, situacao que relativiza o art. 472 do CPC-73", Alias, ressalvadas
as situagdes em que o legitimado extraordinério também possui legitimacao
ordinaria, os efeitos da deciséo judicial repercutirdo diretamente apenas no
patriménio do substituido, embora o substituto fique submetido ao que foi
decidido. Ao substituto, no entanto, ndo escapardo as consequéncias do
principio da sucumbéncia, ficando, assim, responsavel por custas e
honorarios advocaticios. (2009, p. 191)

Na defesa do direito a paternidade, gracas especialmente ao seu carater
indisponivel, como se verad mais adiante, a Lei n® 8.560/92 atribuiu ao Ministério
Publico a legitimidade extraordinaria de promover demandas de investigacdo de
paternidade em nome proprio para assegurar esse direito de criancas e

adolescentes.

4.3 O DIREITO A PATERNIDADE E O PAPEL DO MINISTERIO PUBLICO

A Constituicao da Republica proibiu o tratamento diferenciado entre os filhos,
como ja explanado, todavia, para a concretizacdo do direito a filiacdo é necessario

mais do que isso, conforme explica Oliveira Filho:

E necessario, quando se cuida de incrementar na via jurisdicional a
magnitude dos fundamentos constitucionais de apre¢o a dignidade da
pessoa humana, que se atente para a admoestacdo de Guilherme de
Oliveira, no sentido de que ndo vale grande coisa garantir a todos os
filhos a igualdade de direitos se ndo se fizerem os esforgos possiveis
no sentido de constituir as relagbes de filiagcdo. (OLIVEIRA FILHO,
2007, p. 385)

Para efetivacdo do direito a filiacdo, do qual decorre o direito ao
reconhecimento de paternidade, a legislagdo infraconstitucional brasileira
contemplou, conforme ja explicado, aquele direito com trés caracteristicas marcantes
que revelam a sua extrema importancia: pessoalidade, imprescritibilidade e
indisponibilidade.

Ainda nessa busca pela efetivacdo desse importante direito, a Lei Ordinaria n®
8.560/92 conferiu ao Ministério Publico a atribuicdo de atuar como substituto

beneficiardo as vitimas e seus sucessores, que poderao proceder a liquidagcdo e a execugao, nos
termos dos arts. 96 a 99.
§ 4° Aplica-se o disposto no paragrafo anterior & sentenga penal condenatéria.

" Art. 472. A sentenca faz coisa julgada as partes entre as quais é dada, ndo beneficiando, nem
prejudicando terceiros. Nas causas relativas ao estado de pessoa, se houverem sido citados no
processo, em litisconsércio necessario, todos os interessados, a sentenca produz coisa julgada em
relacdo a terceiros.
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processual de criancas e adolescentes sem a paternidade reconhecida.

Vé-se, que conferindo essa legitimacao extraordinaria a lei quis reforcar a
importancia do direito, pois 0 Codigo de Processo Civil em vigor, publicado em 1973,
jA estabelecia em seu artigo 8°" que quando o titular do direito ndo possuir
capacidade processual para estar sozinho em juizo devera ser representado ou
assistido “por seus pais, tutores ou curadores, na forma da lei civil”’. E, caso os
interesses de um desses representantes legais colidam com os dos representados
ou assistidos, para que estes ndo sejam prejudicados, o artigo 92, inciso 1'®, reza que
a eles serdo nomeados curadores especiais.

No exercicio do direito a filiacdo, dada a sua importancia, além do curador
especial ja previsto na legislacdo processualista, a Lei n® 8.560/92, criada com o
objetivo de evitar que criangas e adolescentes no Brasil fiquem sem o nome do
genitor no registro de nascimento, trouxe mais um aliado na efetivacao desse direito
fundamental: o Ministério Publico.

Assim, além do carater personalissimo, imprescritivel e indisponivel atribuido
ao direito a filiacdo e, consequentemente, ao direito ao reconhecimento da
paternidade, também encontra-se resguardado o direito a propositura da demanda
investigatdéria, mesmo nos casos em que a pessoa legalmente habilitada para
representar ou assistir o titular do direito mantenha-se inerte ou se recuse a buscar a

efetivacao judicial daquele.

4.4 EXIGENCIA LEGAL PARA AJUIZAMENTO DA AGCAO DE INVESTIGAGCAO DE
PATERNIDADE PELO MINISTERIO PUBLICO

A Lei n® 8.560/92 ao conferir ao Ministério Publico a legitimacao extraordinaria
para ajuizamento da acdo de investigacdo de paternidade para efetivar direito de
criangcas e adolescentes exigiu apenas a existéncia de elementos de provas

suficientes da paternidade, conforme se extrai da leitura do artigo 22, §4°'7.

> Art. 82 Os incapazes serdo representados ou assistidos por seus pais, tutores ou curadores, na
forma da lei civil.

'® Art. 92 O juiz dara curador especial:
| - ao incapaz, se néo tiver representante legal, ou se os interesses deste colidirem com os daquele;

7 Art. 2°(...)
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Tal exigéncia encontra justificativa no fato de na época da edicdo da lei a
ideia de relativizacdo da coisa julgada ainda nao era muito discutida e conforme
aludido anteriormente, apesar de o substituto processual (Parquet) estar atuando no
processo em nome préprio defende interesses de terceiros (criancas e adolescentes
sem a paternidade reconhecida), os quais se submetem aos efeitos da coisa
julgada.

Atualmente, entretanto, os doutrinadores'® brasileiros ja entendem que o
instituto da coisa julgada nao pode se sobrepor aos direitos minimos da sociedade e
do ser humano, como € o caso do direito ao conhecimento da verdadeira
paternidade, que tem como matriz a dignidade da pessoa humana, razdo pela qual
sugerem a sua relativizacdo nos casos em que nao foi possivel a realizacao de
exame de DNA.

O tema ja foi analisado pela nossa Corte Suprema, por meio do Recurso

Extraordinario n® 363.889, o qual foi afetado pelo instituto da repercusséo geral:

RECURSO EXTRAORDINARIO. _DIREITO PROCESSUAL CIVIL E
CONSTITUCIONAL. REPERCUSSAO GERAL RECONHECIDA. ACAO DE
INVESTIGACAO DE PATERNIDADE DECLARADA EXTINTA, COM
FUNDAMENTO EM COISA JULGADA, EM RAZAO DA EXISTENCIA DE
ANTERIOR DEMANDA EM QUE NAO FOI POSSIVEL A REALIZAGCAO DE
EXAME DE DNA, POR SER O AUTOR BENEFICARIO DA JUSTICA
GRATUITA E POR NAO TER O ESTADO PROVIDENCIADO A SUA
REALIZAGAO. REPROPOSITURA DA ACAO. POSSIBILIDADE, EM
RESPEITO A PREVALENCIA DO DIREITO FUNDAMENTAL A BUSCA DA
IDENTIDADE GENETICA DO SER, COMO EMANAGCAO DE SEU DIREITO
DE PERSONALIDADE.

1. E dotada de repercussao geral a matéria atinente a possibilidade da
repropositura de acdo de investigacdo de paternidade, quando anterior
demanda idéntica, entre as mesmas partes, foi julgada improcedente, por
falta de provas, em razdo da parte interessada ndo dispor de condi¢des
econdmicas para realizar o exame de DNA e o Estado néo ter custeado a
produgéo dessa prova.

2. Deve ser relativizada a coisa julgada estabelecida em a¢des de
investigacdo de paternidade em que nao foi possivel determinar-se a
efetiva existéncia de vinculo genético a unir as partes, em decorréncia

§ 4° Se o suposto pai ndo atender no prazo de trinta dias, a notificacao judicial, ou negar a alegada
paternidade, o juiz remetera os autos ao representante do Ministério Publico para que intente,
havendo elementos suficientes, a acao de investigacdo de paternidade.

'® E mister afirmar, entao, que a coisa julgada na acdo de investigatoria se dara sob a técnica
secundum eventum probationes. Ou seja, a coisa julgada se forma a depender do resultado da
producao probatdria, identicamente ao que se tem nas acgoes coletivas.

Também néo se diga, ainda, que a coisa julgada constitui garantia prevista no Texto Constitucional,
uma vez que a igualdade e a dignidade da pessoa humana também tém sede constitucional e o
conflito de normas de igual hierarquia é solucionado pelo principio da proporcionalidade (ponderacao
de interesses), devendo prevalecer, por 6bvio, a garantia ao reconhecimento da filiagcdo. Ademais,
ndo pode o processo servir de obstaculo para o exercicio do direito material. (FARIAS e
ROSENVALD, 2011, p. 688)
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a nao realizacao do exame de DNA, meio de prova que pode fornecer
segurancga quase absoluta quanto a existéncia de tal vinculo.

3. Nao devem ser impostos ébices de natureza processual ao exercicio do
direito fundamental a busca da identidade genética, como natural emanagao
do direito de personalidade de um ser, de forma a tornar-se igualmente
efetivo o direito a igualdade entre os filhos, inclusive de qualificagdes, bem
assim o principio da paternidade responsavel.

4. Hip6tese em que ndo ha disputa de paternidade de cunho biolégico, em
confronto com outra, de cunho afetivo. Busca-se o reconhecimento de
paternidade com relagdo a pessoa identificada.

5. Recursos extraordinarios conhecidos e providos. (RE n? 363.889 — DF,
Tribunal Pleno, Ministro Relator Dias Toffoli, DJ 16/12/2011) (grifos
acrescidos)

Vé-se, pois, que a exigéncia prevista na lei se justificava na época da sua
confeccdo para evitar que demandas investigatérias de paternidade fossem
propostas pelo Orgdo Ministerial sem um minimo de lastro probatério, prejudicando
o titular do direito.

Atualmente, por 6bvio deve o Parquet continuar observando a existéncia de
um minimo de provas para indicar alguém para figurar no polo passivo da acao de
investigacdo de paternidade, todavia, caso a demanda seja julgada improcedente
sem a producao do exame de DNA, a coisa julgada podera ser relativizada.

Além dos casos em que ndo existir elementos suficientes para indicar a
paternidade, a Lei n? 8.560 de 1992, em seu artigo 2°, § 5% nao permite que o
Representante Ministerial promova a acao “se, apds o ndo comparecimento ou a
recusa do suposto pai em assumir a paternidade a ele atribuida, a crianca for
encaminhada para adocao”.

Essa segunda exigéncia legal é perfeitamente justificada, ja que para a
colocacdo de uma criangca na lista de adogcdo é necessaria a condenacdao dos
genitores a perda do poder familiar. Tratando-se de criangas e adolescentes sem a
paternidade reconhecida essa condenacao é dirigida apenas a genitora e neste
caso, 0 ajuizamento pelo Ministério Publico de acdo para investigar a paternidade
prejudicaria o processo de adocao e, consequentemente, o direito da crianga de ter
uma familia.

Vé-se, pois, que as duas restricoes legais para o Ministério Publico promover
as acoes de investigacdes de paternidade possuem justificativas plausiveis, uma na
auséncia de provas e a outra no melhor interesse da crianca que ja foi encaminhada

para adocéo.
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4.5 DA LEGITIMAGCAO DO MINISTERIO PUBLICO E A RECUSA OU INERCIA DA
REPRESENTANTE LEGAL

A importancia do direito a filiacdo, como ja explanado, levou o legislador, ao
elaborar a Lei 8.560/92, a criar mais uma figura, além do curador especial do artigo
99, inciso |, do Cdédigo de Processo Civil, legitimada a protecédo e efetivacdo desse
direito, qual seja, o Ministério Publico.

Nessa esteira de pensamento e com o objetivo de proteger os interesses de
criangas e adolescentes de ter o conhecimento da sua paternidade, a Lei n®
8.560/92, que regula a investigacao de paternidade dos filhos havidos fora do
casamento e da outras providéncias'®, ndo exige a participacdo obrigatéria da
genitora no procedimento de investigacao oficiosa de paternidade, bem como na
judicializacao do caso pelo Ministério Publico.

A referida norma prevé as regras para o procedimento chamado de
investigacao oficiosa de paternidade, o qual determina que o oficial do cartorio,
quando da lavratura de registros de nascimentos apenas com a maternidade
estabelecida, tem a obrigacao de remeter ao Juizo competente certidao integral do
registro e o nome e prenome, profissdo, identidade e residéncia do suposto pai, a
fim de ser averiguada oficiosamente a procedéncia da alegacéo.

Vé-se que justamente para facilitar a localizacdo do suposto pai, 0 diploma
legal mencionado reza que o procedimento tera inicio quando da confeccado do
registro de nascimento, que ocorre, via de regra, até um més apds o nascimento.

Procedida a notificacdao do suposto pai e caso o0 mesmo ndo atenda, no prazo
de trinta dias, a notificacao judicial ou negue a paternidade que lhe foi atribuida, o
juiz remetera os autos ao representante do Ministério Publico para que intente,
havendo elementos suficientes, a acao de investigacdo de paternidade.

Analisando a lei, observa-se que, em momento algum, o legislador exigiu a

anuéncia da genitora do titular do direito para que esse pudesse ser exercido. Ao

' A norma nasceu para investigar a paternidade dos filhos nascidos fora do casamento, pois 0s
havidos desse relacionamento sdo presumidamente do marido da genitora, conforme disposi¢cdo do
artigo 1.597 do Cadigo Civil. Assim, apesar de a Constituicao Federal ter equiparado os filhos e
proibido o tratamento diferenciado entre estes, o nosso Diploma Civil de 2002 ainda trouxe essa
presuncao legal que diferencia e privilegia os filhos gerados de uma relagdo matrimonial.
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contrario, da leitura do §1° do artigo 2°%° vé-se que sua oitiva pelo juiz é prescindivel,
pois se fosse obrigatdria a sua participacdo, a lei ndo teria utilizado a expressao
“sempre que possivel” teria deixado claro, como fez, no mesmo paragrafo, quando
determina que o juiz “em qualquer caso” notificara o suposto pai.

Veja-se que a expressado utilizada (sempre que possivel) para oitiva da
genitora tem natureza sugestiva, ja& em relacdo ao suposto pai a lei é impositiva (em
qualquer caso). Confirmando a faculdade da oitiva da genitora, ainda, nessa fase
extrajudicial destaca-se o entendimento do Tribunal de Justica do Estado do Parana:

Correicao parcial - Averiguagao oficiosa de paternidade - Inversédo
tumultuaria do processo - Nao ocorréncia - Oitiva da mae do menor -
Desnecessidade - Notificagdo ao pai do menor - ndo atendimento -
Improcedéncia. (TJ/PR, Correigdo Parcial n® 0174118-6, 82 Camara Civel,
Relator Desembargador Rafael Augusto Cassetari, DJ 20/01/2006) (grifos
acrescidos)

Correicao parcial - Averiguacdo oficiosa da paternidade - Juiz que nao
determinou a oitiva da mae do menor - Irresignacédo do representante
do Ministério Publico, entendo haver inversao tumultuaria do processo
- Inocorréncia - Genitora que nao teria mais nada a acrescentar em
sede de averiguacado oficiosa - Possibilidade de o Ministério Publico
ajuizar acao de investigacdo da paternidade, uma vez que o suposto pai
nao respondeu a notificagdo judicial — Improcedéncia. (TJ/PR, Correicdo
Parcial n® 1741193, 82 Camara Civel, Relator Desembargador Celso Rotoli
de Macedo, DJ 12/08/2005) (grifos acrescidos)

Outro indicativo de que a participagdo e anuéncia da genitora sao
dispensaveis encontra-se no §4° do ja referido artigo, pois ao conferir ao membro do
Ministério Publico a possibilidade de ajuizar acao de investigacdo de paternidade o
faz com a Unica exigéncia de existir elementos suficientes, ou seja, diante de provas
ou indicios de paternidade o representante ministerial deve promover a demanda em
substituicdo processual a crianca ou adolescente. Novamente, ndo ha nenhuma
exigéncia quanto a participagdo da mae da crianga ou adolescente.

Observando, pois, o espirito da lei, vé-se que a intencado do legislador ao
conferir ao Parquet a legitimidade extraordinaria para ajuizar acao de investigacao
de paternidade em nome de crianga e adolescente sem esse direito reconhecido foi
proteger 0s mesmos nesses casos em que a representante ou assistente natural, a
genitora, ndo o faga, justamente pelo carater de indisponibilidade do direito em
questao.

20

Art. 2°(...)
§ 1°0 juiz, sempre que possivel, ouvira a mae sobre a paternidade alegada e mandara, em qualquer
caso, notificar o suposto pai, independente de seu estado civil, para que se manifeste sobre a
paternidade que Ihe é atribuida.
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Se nao existisse essa legitimacdo, em muitos casos o direito a filiagcdo, do
qual decorre o direito a paternidade, perderia a caracteristica da indisponibilidade,
uma vez que o titular s6 o exerceria quando atingisse a maioridade civil e pudesse
estar em juizo sozinho.

Pode-se pensar que, por possuir também a caracteristica da
imprescritibilidade, nao ha prejuizo para o titular do direito o seu exercicio, a
qualquer tempo, apos atingida a maioridade, todavia a prova desse direito, no caso
de recusa ou impossibilidade do exame de DNA, limita-se a prova testemunhal ou
documental. Para o autor dessas demandas torna-se mais dificultoso ainda, pois o
mesmo nao participou do ato que originou o seu direito (relagdo sexual) sendo
apenas produto deste.

As testemunhas também néo participaram do ato, apenas relatam se existia
algum relacionamento entre investigado e genitora do investigante, conforme ensina

AHMAD:

No ambito da investigacao de paternidade, a prova testemunhal tem o fito
apenas de afirmar, com base em impressdes pessoais, portanto,
absolutamente subjetivas, a boa ou ma fama da parte, o tipo de
relacionamento, deduzir se houve ou nao, relacées sexuais, posto que
o testemunho, normalmente, nao é ocular ou auricular e, mesmo que o
fosse, nao comprovaria que a concepcao se deu naquele ato
presenciado, e outras situacées como o rapto e o concubinato, que nao
trazem certeza quanto ao vinculo genético investigado, apenas por
conjecturar que, no periodo em que as circunstancias descritas perduram,
teria havido a concepg¢ao resultante da relagdo sexual entre aquele homem
e aquela mulher, especificamente. (2010, p. 41) (grifos acrescidos)

Vé-se, portanto, que nas hipéteses em que o investigado é fruto de uma
relacdo sexual eventual, ou caso extraconjugal, a prova, acaso a demanda seja
ajuizada imediatamente ao nascimento da crianca ja sera complicada, visto o
relacionamento ocorrer a margem dos olhos da sociedade, o que dira ap6s o
decurso de muitos anos.

Por isso que, em que pese a imprescritibilidade, é importante o exercicio do
direito a paternidade o quanto antes para que se alcance a efetividade do mesmo,
justificando-se, mais uma vez, a legitimacéao extraordinaria do Ministério Publico.

Dessa feita, no caso de recusa ou inércia da genitora para representar ou
assistir seu filho na demanda investigativa e diante de elementos suficientes, o
Ministério Publico devera promover a acgao investigatéria de paternidade como
substituto processual da criangca ou adolescente e pedira ao juiz a nomeacéo de

curador especial para estes.
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Nas comarcas em que a Defensoria Publica esteja instalada, a curadoria sera
exercida por um dos seus membros, ressaltando que, mesmo na presenca do
curador especial, o Orgdo Ministerial continuara como legitimado extraordinario
atuando, ao lado daquele, para preservar os interesses da crianca ou adolescente,

conforme explicam Farias e Rosenvald:

O curador especial tem a missdo de representar a parte, suprindo-lhe a
incapacidade. No processo civil, € funcdo institucional da Defensoria
Publica, conferida pelo art. 42, VI*', da Lei Complementar n® 80/94, somente
sendo possivel seu exercicio por terceiro, estranho aos quadros da
Instituicdo, nas comarcas desprovidas de Defensor Publico. Lembre-se de
que a presenga do curador especial ndo torna desnecesséria a intervencao
do Parquet nas acles investigatdrias, em razdo dos diferentes objetivos
almejados com as suas respectivas intervengdes. (2011, p. 652)

Importante frisar que ndo existe mais discussao doutrinaria ou jurisprudencial
acerca da legitimacédo extraordinaria do Orgao Ministerial para ajuizar as demandas
investigatorias quando existir o interesse de agir da genitora, a nossa Corte

Suprema, no julgamento Recurso Extraordinario n® 248869%°, ja decidiu

1 O referido artigo foi alterado pela Lei Complementar n? 132 e atualmente o inciso que faz referéncia
a fungao de curador especial da Defensoria Publica é o XVI.

Art. 4° S0 fungbes institucionais da Defensoria Publica, dentre outras:

XVI — exercer a curadoria especial nos casos previstos em lei;

# RECURSO EXTRAORDINARIO. CONSTITUCIONAL. PROCESSUAL CIVIL. LEGITIMIDADE
ATIVA DO MINISTERIO PUBLICO PARA AJUIZAR ACAO DE INVESTIGACAO DE PATERNIDADE.
FILIACAO. DIREITO INDISPONIVEL. INEXISTENCIA DE DEFENSORIA PUBLICA NO ESTADO DE
SAO PAULO.

1. A Constituicao Federal adota a familia como base da sociedade a ela conferindo protecdo do
Estado. Assegurar a crianga o direito a dignidade, ao respeito e a convivéncia familiar pressupte
reconhecer seu legitimo direito de saber a verdade sobre sua paternidade, decorréncia légica do
direito a filiacao (CF, artigos 226, §§ 30, 40, 50 e 70; 227, § 60).

2. A Carta Federal outorgou ao Ministério Publico a incumbéncia de promover a defesa dos
interesses individuais indisponiveis, podendo, para tanto, exercer outras atribuicdes prescritas em lei,
desde que compativel com sua finalidade institucional (CF, artigos 127 e 129).

3. O direito ao nome insere-se no conceito de dignidade da pessoa humana e traduz a sua
identidade, a origem de sua ancestralidade, o reconhecimento da familia, razéo pela qual o estado de
filiacdo é direito indisponivel, em fungdo do bem comum maior a proteger, derivado da prépria forca
impositiva dos preceitos de ordem publica que regulam a matéria (Estatuto da Crianca e do
Adolescente, artigo 27).

4. A Lei 8560/92 expressamente assegurou ao Parquet, desde que provocado pelo interessado e
diante de evidéncias positivas, a possibilidade de intentar a agdo de investigacdo de paternidade,
legitimacao essa decorrente da protecao constitucional conferida a familia e a crianca, bem como da
indisponibilidade legalmente atribuida ao reconhecimento do estado de filiagdo. Dele decorrem
direitos da personalidade e de carater patrimonial que determinam e justificam a necessaria atuagao
do Ministério Publico para assegurar a sua efetividade, sempre em defesa da crianga, na hipétese de
ndo reconhecimento voluntario da paternidade ou recusa do suposto pai.

5. O direito a intimidade n&o pode consagrar a irresponsabilidade paterna, de forma a inviabilizar a
imposicdo ao pai biolégico dos deveres resultantes de uma conduta volitiva e passivel de gerar
vinculos familiares. Essa garantia encontra limite no direito da crianga e do Estado em ver
reconhecida, se for 0 caso, a paternidade.
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favoravelmente a esta legitimacao. Todavia, ainda sédo discretas as opiniées de que
essa legitimidade subsiste mesmo diante da inércia ou recusa da genitora em
representar ou assistir seus filhos nas acdes de investigacdo de paternidade.

Farias e Rosenvald, sdo exemplos de doutrinadores que acreditam nao ser
necessaria a participagéo da genitora, conforme se extrai do trecho da sua obra em
gue sugerem a nomeacao de curador especial ao menor de dezoito anos no caso de
colidéncia dos interesses desse com a da mae no procedimento de investigacdo de
paternidade, deixam claro que nao ha necessidade de anuéncia desta para
ajuizamento da demanda investigatéria:

Exempilo tipico de colidéncia de interesses se colhe na hipbtese de,
iniciada a averiguacao oficiosa, a mae se recusar a informar quem é
0 genitor, tornando necessaria a nomeacgao de curador especial pelo
juiz ao incapaz, de modo a assegurar-lhe o exercicio do direito.
(2011, p. 651/652)

Acerca do tema também se manifestou o Desembargador Carlos Roberto
Mignone do Tribunal de Justica do Espirito Santo em decisdo monocratica proferida

em recurso de Apelacao Civel:

Trata-se de recurso de apelagdo, interposto pelo MINISTERIO PUBLICO
ESTADUAL, face o decisum de fls. 21/22, proferido pelo Juizo da 12 Vara de
Familia de Colatina, que indeferiu a inicial da acdo de investigacdo de
paternidade cumulada com pedido de alimentos proposta em face de FABIO
BARROSO CORREIA, considerando ausentes os requisitos da legitimagao
extraordinaria.

Em suas razbes recursais (fls. 24/32), o apelante argumenta que em agao
de investigacdo de paternidade, regulada pela Lei 8560/92, o o6rgao
ministerial age de oficio, independentemente da conveniéncia, oportunidade
e interesse dos envolvidos, até porque as questdes relativas a filiagdo sédo
de interesse publico, e ndo privado.

Sem contra-razées, até porque nao triangularizada a relagéo processual (o
apelado ainda néo foi citado e ndo tem advogado constituido nos autos).

A Procuradoria de Justiga, por seu turno, vai pelo provimento do recurso.

E o breve relatério. Decido como segue .

O caso em andlise comporta aplicagdo do contido no art. 557 do Cddigo de
Ritos.

Como relatado, cuidam os autos de apelagdo civel interposta pelo
MINISTERIO PUBLICO ESTADUAL, inconformado com a sentenca de fls.
21/22, que indeferiu a peticao inicial por considera-lo ilegitimo para figurar
no polo ativo da presente acdo de investigagdo de paternidade, bem como

6. O principio da necessaria intervengao do advogado ndo é absoluto (CF, artigo 133), dado que a
Carta Federal faculta a possibilidade excepcional da lei outorgar o jus postulandi a outras pessoas.
Ademais, a substituicAo processual extraordinaria do Ministério Publico é legitima (CF, artigo 129;
CPC, artigo 81; Lei 8560/92, artigo 20, § 40) e socialmente relevante na defesa dos economicamente
pobres, especialmente pela precariedade da assisténcia juridica prestada pelas defensorias publicas.
7. Carater personalissimo do direito assegurado pela iniciativa da mae em procurar o Ministério
Publico visando a propositura da agéo. Legitimagédo excepcional que depende de provocagédo por
guem de direito, como ocorreu no caso concreto. Recurso extraordinario conhecido e provido. (STJ,
RE n® 248869 SP, Segunda Turma, Relator Min. Mauricio Corréa, DJ 12/03/2004)
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por ndo visualizar elementos suficientes para sua propositura.

Pois bem. Nao obstante tal raciocinio, o STJ ja pacificou o entendimento no
sentido de que o parquet tem legitimidade ativa para defender direitos
individuais indisponiveis, como o ora em analise, em que se discute
questdes relativas a filiagao:

Ministério Publico. Legitimidade ativa para ajuizar agédo de investigacdo de
paternidade. Lei n? 8.560/92. Precedentes da Corte. 1. J& decidiu a Corte
que o "Ministério Publico é legitimado para propor a¢do de investigacdo de
paternidade, nos termos do art. 2%, 4% da Lei n? 8.560/92". 2. Recurso
especial conhecido e provido. (STJ - 32 Turma - REsp 125842 / MG - Min.
Carlos Alberto Menezes Direito - J. 06/09/2001 - DJ. 22/10/2001).

Ademais, cabe ressaltar que, segundo literal diccdao do art. 29, 42, da
Lei n.2 8.560/92, a legitimidade do Ministério Publico para ajuizamento
de investigacao de paternidade, conquanto extraordinaria, condiciona-
se, tao-somente, a recusa ao reconhecimento voluntario da
paternidade pelo apontado pai, como vem ocorrendo na hipétese.
(TJES - 12 Cam. Civel - Proc. 14060037588 - Des. Arnaldo Santos Souza -
J. 29/09/2006 - DJ. 04/10/2006).

De todo modo, no caso em apreco, o proprio apelado, apontado como
suposto pai do menor, reconheceu seu relacionamento amoroso com a
genitora do substituido (fls. 14), o que configura, a toda prova, evidéncia
suficiente ao manejo da investigacdo de paternidade por parte do parquet .
Logo, com fundamento no art. 557 , 1-A, do CPC, DOU PROVIMENTO ao
recurso manejado pelo apelante para, cassando a sentenga recorrida,
determinar o retorno dos autos a origem, a fim de que seja dado regular
processamento ao feito.

Publique-se na integra e intime-se o apelante, devendo a Serventia
observar que o presente feito tramita sob segredo de justica (art. 155, inc. I,
do CPC). (TJ/ES, Apelacao Civel n? 14060099471, decisdo monocratica,
Relator Desembargador Carlos Roberto Mignone, data do julgamento
25/03/2009) (grifos acrescidos)

O assunto foi tema de discussao dos Ministros do Supremo Tribunal Federal,
no julgamento do ja mencionado Recurso Extraordinario n® 248869, no qual, apesar
de entendimentos contrarios a necessidade ou ndo de provocacao da genitora para
atuacdo do Parquet, prevaleceu o voto do relator pela necessidade de provocacao
do interessado para legitimar essa atuacgao.

A discussao tem inicio com o Ministro Carlos Velloso, que suscita inclusive a
duvida acerca da revogacéo® da Lei n® 8.560/92 pelo atual Cédigo Civil:

28 Neste ponto é necessario fazer um breve paréntese para relatar que o debate acerca da revogagdo
da Lei n® 8.560/92 nao foi prolongado e nem objeto de julgamento, por intervengéo do relator Ministro
Mauricio Corréa. Até porque para que uma norma seja revogada por outra tacitamente é necessario
que haja incompatibilidade entre elas. No caso, a norma geral civil, em seu artigo 1.606, estabelece
uma exclusividade do filho para ajuizar a demanda investigatéria de paternidade, todavia a
legitimacao conferida ao Parquet pela lei especifica (Lei n® 8.560), como ja explanado, é
extraordindria, ou seja, aquele atua em nome e na defesa de terceiros. Assim, ndo ha conflito entre a
norma geral e a especifica, por isso ndo ha o que se falar em revogagdo tacita. Nesse sentido
também foi o entendimento do Ministro Cezar Peluso: “parece-me néo tenha operado disciplina total
do assunto, porque tal norma nao esta regulando a legitimacdo do Ministério Publico, mas apenas
cuidando da legitimacao ordinéria do filho, nos termos do Cédigo anterior (art. 350)”.
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Sr. Presidente, ha uma dlvida: primeiro, a lei esta revogada pelo Codigo
Civil atual, que assegura apenas ao filho, e com propriedade. Imagine: um
sujeito é tido como filho de uma alta personalidade e o Ministério Publico
entra com uma acgao para provar que ele é filho do motorista dessa alta
personalidade? Entdo, o Cédigo assegura a acdo somente ao préprio filho,
conforme o art. 1.606:

“Art. 1.606. A acédo de prova de filiagdo compete ao filho, enquanto viver,
passando aos herdeiros, se ele morrer menor ou incapaz.”

(..)

O debate continua com o Ministro Sepulveda Pertence:

A questao gerada pela lei é que, na conformidade dela, era indiferente que
a mae, como representante do menor, quisesse, ou ndo, propor a acao.
Ouvida pelo juiz, ela indicava o pai e, se 0 pai recusasse a paternidade
indigitada, o juiz remetia os elementos ao Ministério Publico. Tratava-se,
assim, evidentemente, de legitimacgéo prépria do Ministério Publico.

O Ministro Cezar Peluso explica que a legitimacao do Parquet tem inicio com

a inércia da genitora, representante legal do titular do direito:

O problema estda em que, quando a mae ndo queira fazé-lo por algum
motivo, deixando de promover a acdo, ai é que surge a questdo da
necessidade da legitimagdo extraordinaria do Ministério Publico para
substituir o genitor omisso no cumprimento do dever de exercitar, como seu
representante legal, justa pretensao do filho.

O Ministro Nelson Jobim questiona se a legitimacdo do Ministério Publico,

nesse caso, € autbnoma ou depende da provocagcdo da genitora da crianca ou

adolescente titular do direito a paternidade. Em resposta, o Ministro Sepulveda

Pertence esclarece:

O grande problema é que nessa Lei 8.560, o ponto, realmente, é este: em
momento algum se prevé a iniciativa da méae, ainda seja junto ao Ministério
Publico, como condicionante da legitimacdo deste. Tratava-se,
efetivamente, de uma substituicdo processual do filho pelo Ministério
Publico.

Confirmando a auséncia de previsdo legal de iniciativa ou anuéncia da

genitora para legitimar a atuacao do Parquet, destaca-se a fala do Ministro Cezar

Peluso:

Exceléncia, parece-me que a prevé, porque parte da hipotese de que a
atuagéo do Ministério Publico é necessaria, exatamente quando a mée falhe
no dever de promover a demanda em nome do filho. Noutras palavras,
acho que a lei quis conceder — e ndo posso fugir a tentacao de dizer que V.
Exa. estd, de certo modo, advogando em causa propria, por que era
Ministro da Justica ao tempo em que a lei foi editada — legitimagao
extraordinaria ao Ministério Publico, precisamente para suprir as omissdes
das maes, como representantes legais. Nao vejo ai nenhuma
incompatibilidade com o Coédigo Novo, porque tera apenas repetido o
sistema original do Codigo anterior, estabelecendo a ébvia legitimidade do
filho para a agdo de reconhecimento de sua filiagdo. Sem versar a matéria
da legitimagdo extraordinaria do Ministério Publico. Ha, ai, pois tema
normativo que nao foi objeto especifico de disciplina do novo Cédigo.
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Indo de encontro ao que disciplina a Constituicdo Federal, Estatuto da
Crianca e do Adolescente e Lei n® 8.560/92, o atual presidente do Supremo Tribunal
Federal, Ministro Joaquim Barbosa, defendeu a tese de que o Parquet possui
legitimidade para propor a acdo de investigacdo de paternidade, desde que haja
provocacdo da mae ou de outro responsavel pelo titular do direito. Nesse sentido,
também foi a critica feita pelo Ministro Nelson Jobim:

Sr. Presidente, estabeleco a restricdo no sentido de que nao reconheceria a
representacdo — ndo a chamo de substituicdo processual -, porque a
mantenho, ainda, para aquela técnica anterior. Essa legitimagéo
extraordinaria, absoluta do Ministério Pdblico, independente da
manifestacdo da mae, representa, a meu juizo, uma enorme intervencdo em
algo que seria do Estado na intimidade das pessoas. Isto representaria um
Estado totalitario de absoluta disponibilidade dos assuntos em relacdo ao
proprio Ministério Publico. Disto, fujo. Nao exatamente porque a méae fez a
manifestacdo de vontade. O que eu, evidentemente, ndo aceitaria é a
possibilidade de o Ministério Publico, contra a vontade da prépria mae,
propor ac¢des de qualquer natureza. Ai, estar-se-ia invadindo brutalmente a
intimidade das pessoas por um 6rgao do Estado.

Rebatendo os argumentos do Ministro Nelson Jobim, o também Ministro

Cezar Peluso sabiamente argumentou:

Parece-me nao estar aqui propriamente em jogo a questdo do direito a
intimidade. E que tal direito pressupde sujeito capaz de avaliar o seu proprio
mundo interior. O caso de que estamos tratando é de menor que, ndo sendo
capaz de exercer por si esse poder, necessita de alguém para fazé-lo em
seu nome. Aqui esta o cerne do problema. Creio que o menor tem direito
subjetivo, que é o direito fundamental versado na causa, personalissimo e
de carater indisponivel, a sua identidade histérica. Por isso a lei foi muito
prudente ao estabelecer que o juiz encaminhara as informagbes ao
Ministério Publico, para que, em havendo nelas elementos indiciarios ou
sugestivos da paternidade, promova a ag¢do, em homenagem a
disponibilidade do menor, quando se omita a méae.

(...) O que a lei pretende tutelar é, antes, a situagdo do menor que, tendo
direito de ver sua paternidade reconhecida, com base em, elemento factual
consistente, vé o direito preterido ou postergado por omissdo da mae e, até
que complete a maioridade, esta inibido de agir. Acho que nao ha ai
intromissédo do Estado, mas justa tutela do incapaz.

Vé-se, pois, que a discussao do tema existiu no referido julgado, e, apesar
dos fortes argumentos utilizado pelo Ministro Cezar Peluso, na ementa elaborada
pelo relator constou que a legitimidade do Ministério Publico depende da provocacao
do interessado.

A discussao da necessidade ou ndo de manifestacdo de vontade da genitora
foi enfrentada por Comel (2004), a qual falando sobre o reconhecimento voluntario
dos filhos pelo genitor, também defende que, igualmente nesta hipétese, ndo ha
necessidade da participagdo da genitora no préprio ato de reconhecimento e muito
menos no de averbacao dessa paternidade no registro de nascimento da crianca ou
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adolescente.

Comel justifica que ndo ha na legislacao (Lei n® 8.560/92, Cédigo Civil e Lei n®
6.015/73) nada, pelo menos expresso, que seja possivel concluir a exigéncia da
participacdo da genitora do ato de reconhecimento e averbag¢ao da paternidade do
seu filho. Explica a magistrada que o reconhecimento de paternidade feito
espontaneamente pelo genitor € ato juridico que possui caracteristicas especificas:
constitutivo de estado, personalissimo, unilateral, puro, simples e irrevogavel.

Constitutivo, pois dele decorre a paternidade; personalissimo porque apenas
0 pai possui legitimidade para fazé-lo; unilateral por bastar apenas uma declaracéo
de vontade; puro e simples, em virtude de ndo depender de condicdo ou termo e;
por fim, irrevogavel, por expressa imposicado legal (art. 19%*, caput da Lei 8.560/93 e
art. 1.610%°, Cédigo Civil), j4 que uma vez praticado ndo pode quem o praticou
desfazé-lo.

A partir dessas caracteristicas, fundamenta a autora que até ao filho ndo é
facultado a recusa, podendo o mesmo, entretanto, nos termos do artigo 1.614?® do
Cédigo Civil, apés atingida a maioridade civil, contestar esse reconhecimento e

quanto a genitora destaca:

A mae, por sua vez, é figura absolutamente alheia a tal relagdo, nédo Ihe
reconhecendo a lei qualquer participagdo no ato, nem por si, nem
representando o filho. Ndo lhe cabe aceitar, ndo lhe cabe impugnar, néo lhe
cabe discutir. Somente Ihe cabe resignar-se & vontade do homem, agora pai
de seu filho. Esta é a disciplina legal. (COMEL, 2004)

Concluindo seu estudo acerca da necessidade (ou nao) da intervencao da
mae para o ato de averbacdo da paternidade decorrente de reconhecimento
posterior ao registro do nascimento de filho incapaz, Comel justifica:

(...) ndo se vislumbram fundamentos juridicos consistentes que sustentem a
exigéncia de intervencao da méae no ato de averbag¢do do reconhecimento
da paternidade posteriormente a lavratura do assento, quando requerido
pelo préprio pai. Tanto pela natureza do ato de reconhecimento da
paternidade, tanto porque ndo se vé legitimidade da mae ou do filho para
opor-se a ele, como, também, porque tal poderia vir em prejuizo do menor,
cujo interesse e necessidade a sobrelevar, por ébvio, séo os ter um pai.

Por mais que pareca um excesso de poder concedido ao pai, uma
potestividade amparada pela lei, esta se afigura ser a solugdo que

24 Art. 1°0 reconhecimento dos filhos havidos fora do casamento & irrevogavel e ser4 feito:

()

% Art. 1.610. O reconhecimento nio pode ser revogado, nem mesmo quando feito em testamento.

% Art. 1.614. O filho maior ndo pode ser reconhecido sem o seu consentimento, e o menor pode
impugnar o reconhecimento, nos quatro anos que se seguirem a maioridade, ou a emancipacao.
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melhor ampara o incapaz e que melhor atende aos interesses do
Estado, que tem mesmo na familia a base da sociedade (CF, art. 226).
Dessa forma, pbe-se a salvo 0 reconhecimento da paternidade de
discussbes extremamente delicadas, intermindveis e até vexatorias,
passando a residir o conflito em detrimento do filho, tanto no aspecto
psicolégico, quanto material, sem se falar no do social (embora em segredo
de justica a querela). (grifos acrescidos)

Se a genitora falta legitimidade para impedir o reconhecimento voluntario da
paternidade, bem como nao é figura obrigatéria na promog¢do das demandas
investigativas pelo Ministério Publico, acaso esta resolva promover a agdo, como
representante legal do filho, para investigar a sua paternidade, por ébvio, baseado
no carater indisponivel do direito a filiacdo, também n&o pode desistir do
prosseguimento do feito, conforme licbes de Dias, Farias e Rosenvald:

(...) proposta a demanda por menor de idade, representado ou assistido
pela mée (CPC 89), inexiste a possibilidade de desisténcia. Como a
genitora apenas representa o filho, eventual pedido nesse sentido
evidencia falta de zelo pelo interesse da criangca, a subtrair a
possibilidade de continuar a representd-la em juizo. Nessa hipotese,
cabe a nomeacado de um curador especial para prosseguir a agdo em
nome do autor. Como o Ministério Publico tem legitimidade para propor
acao investigatéria (L 8.560/1992 2.2 §4.%), também o tem para dar
seguimento a agao, como substituto processual, quando houver desidia
da representante do investigante. (DIAS, 2007, p. 369)

Outra solugéo, contudo, se impbe quando se trata da desisténcia da
acao promovida por incapaz. Tendo em tela a indisponibilidade do direito
material subjacente no litigio, é facil perceber a impossibilidade de
desisténcia em tal hipétese, ndo podendo o representante ou assistente
do incapaz dispor de um direito que nao lhe pertence. (FARIAS e
ROSENVALD, 2011, 685)

No caso de o representante ou assistente do titular da acdo expressar a
vontade de ndo prosseguir com a demanda, deve o magistrado nomear curador
especial ao mesmo e o feito continuar normalmente.

O Tribunal de Justi¢ca do Rio Grande do Sul também ja decidiu neste sentido:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. INVESTIGACAO DE PATERNIDADE.
INVESTIGANTE MENOR DE IDADE, REPRESENTADA POR SUA
GENITORA. PEDIDO DE DESISTENCIA DA AGCAO. IMPOSSIBILIDADE.
DIREITO INDISPONIVEL E PERSONALISSIMO.

1. O direito ao conhecimento da origem genética tem sua sede no direito de
personalidade, de que toda pessoa humana é titular. Ademais, nos termos
do art. 27 da Lei n.2 8.069/1990 - Estatuto da Crianca e do Adolescente, o
direito de reconhecimento do estado de filiacdo ¢é personalissimo,
indisponivel e imprescritivel.

2. Apos a propositura da acao de investigacdo de paternidade, nao se
pode conferir a terceiro - ainda que representante legal da autora da
acao, como ho caso - a possibilidade de desistir do pedido formulado,
em razao da natureza indisponivel e do carater personalissimo do
direito posto em causa. Assim, é imperativo o prosseguimento do feito,
sendo recomendavel a nomeacdo de curador especial a autora, ante o
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conflito de interesses instaurado entre ela e sua representante legal.
Conclusdo n® 19 do Centro de Estudos deste Tribunal de Justica.
NEGARAM PROVIMENTO. UNANIME. (TJ/RS, Agravo de Instrumento N°
70055098990, Oitava Céamara Civel, Relator: Luiz Felipe Brasil Santos,
Julgado em 29/08/2013) (grifos acrescidos)

Vé-se, pois, que a genitora ndao pode impedir o exercicio do direito a
paternidade do filho, razdo pela qual pode e deve o Ministério Publico, diante da
presenca de elementos de provas suficientes, ajuizar demanda investigativa.

Ressalte-se, entretanto, que, com o presente estudo, ndo se esta afirmando
que a participacao da genitora nao é importante, afinal € por meio dela que se chega
com mais facilidade as provas da paternidade. Nem tampouco que o Ministério
Publico promovera, em qualquer caso e a todo custo, acdes de investigacdo de
paternidade. Todavia, ndo se pode tolher o direito do seu filho (crianca ou
adolescente) de ter o nome do pai no registro de nascimento, em razado de a

genitora se recusar a exercer o seu papel de representante ou assistente daquele.
4.6 O DIREITO A INTIMIDADE DA GENITORA VERSUS DIREITO A FILIACAO

Como se viu da leitura dos trechos dos debates dos Ministros no julgamento
do Recurso Extraordinario n® 248869, o argumento dos que defendem a
impossibilidade de ajuizamento da demanda pelo Parquet sem a anuéncia da
genitora, baseia-se no direito a intimidade desta, todavia, aqui ha que se fazer uma
ponderacao entre estes direitos conflitantes.

De um lado, tem-se o direito fundamental a intimidade da genitora, previsto no
inciso X, do artigo 5%’ da Constituicdo Federal, o qual caracteriza-se como um
direito negativo de ndo exposicao a outrem de fatos e elementos da vida privada de
uma pessoa. E do outro o direito a identificacdo genética que decorre do principio
master da dignidade da pessoa humana, o qual, também assegura o direito a vida,
pois, como explica Lébo (2004), o conhecimento biolégico e consequentemente da
saude dos parentes préximos reflete na prevencao da prépria vida.

Tratando-se de criangcas e adolescentes, o direito a filiagdo ainda ganha o

reforgo dos direitos a protecao integral destes, a convivéncia familiar e comunitaria e

2 Art. 52 (...)
X - sd@o inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o
direito a indenizacao pelo dano material ou moral decorrente de sua violagéo;
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o principio do melhor interesse, todos também constitucionalmente garantidos pelo
artigo 227, capuf® e endossados pelos artigos 32, 4°, caput, 19 do Estatuto da
Crianca e do Adolescente®.

Diante do caso concreto, utilizando-se a ponderacdo e o principio da
razoabilidade, a prevaléncia do direito a filiacdo em relagcdo ao direito da genitora
encontra justificativa no conhecimento da ancestralidade genética, mas, sobretudo,
no fato de os titulares daquele, enquanto ndo atingirem a maioridade civil, serem
hipossuficientes, aos quais a Carta Magna brasileira prevé protecao prioritaria e
diferenciada.

Assim, considerando toda a rede de protecdo criada pelo sistema juridico
brasileiro para assegurar a efetivacdo dessas pessoas em formacdo, diante do
conflito entre o direito a filiacdo destes e o direito a intimidade da genitora, ndo ha
como priorizar este ultimo, pois pensar diferente seria uma afronta a Lei Maxima e o
tratamento diferenciado por ela garantido.

Bastos (2010, p. 290), na analise de um caso concreto enfrentado pelo
Tribunal Constitucional Alemao®, defende que na América Latina, sempre
prevalecera o direito do filho em saber sua origem biolégica em detrimento da
privacidade da mae, pois o Pacto de Sdo José da Costa Rica consagra e protege os

2 Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a criangca, ao adolescente e ao
jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a saude, a alimentagdo, a educacéo, ao lazer, a
profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e
comunitaria, além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminagao, exploracao,
violéncia, crueldade e opressao.

2 Art. 32 A crianca e o adolescente gozam de todos os direitos fundamentais inerentes a pessoa
humana, sem prejuizo da protecao integral de que trata esta Lei, assegurando-se-lhes, por lei ou por
outros meios, todas as oportunidades e facilidades, a fim de Ihes facultar o desenvolvimento fisico,
mental, moral, espiritual e social, em condig¢oes de liberdade e de dignidade.

Art. 42 E dever da familia, da comunidade, da sociedade em geral e do poder publico assegurar,
com absoluta prioridade, a efetivagdo dos direitos referentes a vida, a saude, a alimentagao, a
educacgdo, ao esporte, ao lazer, a profissionalizagdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e
a convivéncia familiar e comunitaria.

Art. 19 Toda crianga ou adolescente tem direito a ser criado e educado no seio da sua familia e,
excepcionalmente, em familia substituta, assegurada a convivéncia familiar e comunitaria, em
ambiente livre da presenca de pessoas dependentes de substancias entorpecentes.

% Trata-se de reclamacao levada ao Tribunal Constitucional Federal Alem&ao por uma mae que, em
decisdo de segunda instancia, foi obrigada a revelar a identidade do pai da sua filha. No presente
caso, a instancia superior Alema, em um primeiro julgamento, julgou procedente a pretensao da
genitora, no entanto, ndo reformou a decisdo do 6rgao de segunda instancia, apenas suspendeu e
devolveu os autos para nova decisdo do Tribunal de origem, pois entendeu que este desconsiderou o
poder discricionario que Ihe cabe a ponderagéo. Proferida nova decisao favoravel a filha, pelo tribunal
estadual, foi protocolada novamente reclamacao pela genitora, todavia, dessa vez o Tribunal
Constitucional considerou a pretensao desta improcedente.
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direitos da crianca e do adolescente.

Assevera, ainda, que além do instituto da ponderacdo e o principio da
razoabilidade, o sistema juridico brasileiro, assim como o direito argentino que faz
referéncia a uma responsabilidade civil intrafamiliar, deveria adotar sancdes a
genitora como forma de persuadi-la a contribuir para efetivacdo do direito ao
conhecimento genético do filho.

Ao dar o direito ao filho de conhecer a sua verdadeira identidade genética,
estamos oferecendo-lhe a possibilidade de buscar nos pais biolégicos
explicacbes para questionamentos que surgem em sua vida, como, por
exemplo, as explicagbes acerca das caracteristicas genéticas, da
personalidade e do comportamento social, das disponibilidades ou
resisténcias a certas doencas, etc.

O Brasil seguindo o exemplo do direito argentino deveria impor a mée uma
responsabilizagdo, ja que o direito a identidade genética € um direito
personalissimo e necessario a sanidade mental de casa ser humano. (2010,
p. 290)

Acaso existisse, no nosso ordenamento juridico, essa previsao de punicao ou
responsabilizacao civil para as genitoras que obstaculassem o exercicio do direito do
filhno a ter acesso as suas origens genéticas, talvez o indice de criancas e
adolescentes sem o nome do pai no registro de nascimento sofresse uma queda
consideravel.

Pois bem, mais uma vez restou comprovado que ndo ha como prosperar o
argumento dos que defendem que a legitimidade do Parquet no caso em estudo
esta vinculada a vontade da genitora porque a promocao da agao de investigacao de
paternidade sem a sua anuéncia afronta o seu direito a privacidade. Diante do
conflito entre esse direito e do direito a filiacdo, considerando a superioridade dos
interesses da crianca e do adolescente, prevalecera sempre este ultimo, cabendo ao
Parquet, como defensor, constitucionalmente nomeado, dos direitos individuais
indisponiveis, e desde que presentes indicios suficientes de paternidade, promover a
demanda investigatéria, mesmo nos casos em que genitora da criangca ou

adolescente se recuse a atuar como representante deste.
4.7 O CODIGO CIVIL PORTUGUES E A INSPIRACAO DA NORMA PATRIA

A Lei 8.560/92 foi inspirada na legislacao civil portuguesa, a qual, desde 1977,
ja trazia a previsdao do procedimento de investigacdo oficiosa de paternidade em

seus artigos 1.864 e 1.865:
1.864°.
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(Paternidade desconhecida)

Sempre que seja lavrado registro de nascimento de menor apenas com a
maternidade estabelecida, deve o funcionario remeter ao tribunal certidao
integral do registo, a fim de se averiguar oficiosamente a identidade do pai.

Artigo 1865.°

(Averiguagao oficiosa)

1. Sempre que possivel, o tribunal ouvira a mée acerca da paternidade que
atribui ao filho.

2. Se a mae indicar quem € o pai ou por outro meio chegar ao
conhecimento do tribunal a identidade do pretenso progenitor, sera este
também ouvido.

3. No caso de o pretenso progenitor confirmar a paternidade, sera lavrado
termo de perfilhagdo e remetida certiddo para averbamento a reparticao
competente para o registo.

4. Se o pretenso pai negar ou se recusar a confirmar a paternidade, o
tribunal procedera as diligéncias necessarias para averiguar a viabilidade da
accao de investigagcao de paternidade.

5. Se o tribunal concluir pela existéncia de provas seguras da paternidade,
ordenara a remessa do processo ao agente do Ministério Publico junto do
tribunal competente, a fim de ser intentada a acgéo de investigacao.

Percebe-se da leitura desses dois artigos que a redacdo da lei nacional é
praticamente a mesma da norma alienigena inspiradora.

Diferencia-se, entretanto, a norma brasileira do Diploma Civil Portugués no
artigo seguinte (1.866), pois diferente da primeira que optou pela instauracao
irrestrita do procedimento, este uUltimo estabeleceu duas hipéteses em que nao se
admite a instauracdo do procedimento de investigacao oficiosa, sdo elas: a) se a
mae e o pretenso pai forem parentes ou afins em linha reta ou parentes no segundo
grau da linha colateral e b) se tiverem decorrido dois anos sobre a data do
nascimento.

A primeira proibicdo, no caso de parentesco, encontra justificativa no fato de o
titular do direito a paternidade ser fruto de relacao incestuosa, entre pais e filhos e
entre irmaos, sendo, curiosamente estendida esta proibicdo, aos parentes por
afinidade, como ocorreria no caso de relacionamento entre padrasto e enteada, por
exemplo.

Aqui faz-se uma critica ao Codigo Portugués, que diferente do ordenamento
juridico patrio, encabecado pela Constituicdo Federal, que proibe o tratamento
diferenciado aos filhos, restringe o direito a paternidade em razdo do relacionamento
que o gerou.

O outro fator impeditivo criado pela norma portuguesa é o decurso de tempo
de dois anos do nascimento, que também nao foi sabiamente imitado pela lei
brasileira.
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Apesar dessas duas ressalvas injustificadas, vé-se que, assim como a lei
brasileira, a legislacdo ora comparada nao faz nenhuma mencéao a necessidade de
autorizacdo ou motivacdo da genitora para que seja intentada a acdo de
investigacao de paternidade pelo Ministério Publico.
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5 A DESIDIA OU INERCIA DA GENITORA E A EXPERIENCIA NO PROJETO PAI
LEGAL DO MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DO RIO GRANDE DO NORTE

De acordo com o Conselho Nacional de Justica (CNJ)*', citando Censo
Escolar, no ano de 2012 existiam no Brasil 5.494.257 (cinco milhdes, quatrocentos e
noventa e quatro mil e duzentos e cinquenta e sete) alunos menores de dezoito anos
de idade sem a paternidade reconhecida.

Em virtude desse dado alarmante, o CNJ editou dois provimentos (12/2010 e
16/2012) visando facilitar a efetivacdo do direito a paternidade e criou o Projeto Pai
Presente para estimular os tribunais do pais inteiro a mudar essa estatistica.

No ambito do Estado do Rio Grande do Norte, além do Projeto Pai Presente
do Tribunal de Justica em parceria com a Defensoria Publica, o Ministério Publico
desenvolve o Projeto Pai Legal nas Escolas.

Em Natal, o projeto é permanente, integra uma das atribui¢cdes extrajudiciais
das Promotorias de Familia® e, neste momento, o publico alvo sdo criancas
matriculadas no ensino fundamental, na rede municipal de educagéo.

Com o objetivo de saber, na pratica, se os Representantes do Ministério
Publico, com atribuicdo judicial perante as varas de familia de Natal/RN e
extrajudicialmente na defesa da parentalidade responsavel, estavam observando a
disposicao legal de indisponibilidade do direito a filiagdo e promovendo as ac¢des de
investigacdo de paternidade, mesmo nos casos de recusa ou inércia da genitora foi

aplicada a seguinte pergunta:

Para efetivagdo do direito a filiacdo, do qual decorre o direito ao
reconhecimento de paternidade, o ECA atribuiu aquele direito trés
caracteristicas marcantes que revelam a sua extrema importancia:
pessoalidade, imprescritibilidade e indisponibilidade.

Ainda nessa busca pela efetivagédo, a Lei Ordinaria n® 8.560/92 conferiu ao
Ministério Publico a atribuicdo de atuar como substituto processual de

%" Dado disponivel em http://www.cnj.jus.br/noticias/cnj/22685:corregedoria-envia-a-tribunais-dados-
sobre-reconhecimento-de-paternidade, acessado em 25/04/2014.

% A Resolugdo n? 012/2009 do Colégio de Procuradores de Justica em seu artigo 12, incisos II, VI,
VII, X1, XLIX, L, LI, LXXII e LXXIV estabelece a atribuigdo extrajudicial comum da 22, 62, 72, 118, 498,
508, 522, 532, 73 e 74 Promotorias de Justica de Natal que possuem a seguinte redacgao:

(...) e, extrajudicialmente, em matéria de Cidadania e Direitos Humanos afetos a familia, na defesa da
parentalidade responsével, especialmente na investigacdo de paternidade e maternidade; na
promog¢do da gratuidade dos exames de DNA; na promoc¢do da decretacdo de nulidade de
casamento; e na tutela dos direitos do doente mental abandonado pela familia, excetuada a
promogao de interdicao.
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criangas e adolescentes sem a paternidade reconhecida. A mencionada lei
ndo condiciona a atuagdo do Parquet, na busca da efetivacdo do direito a
paternidade de criancas e adolescentes, a anuéncia da genitora destes,
apenas a existéncia de provas ou indicios de paternidade (§4°, art. 29).
Assim, questiona-se: no exercicio da sua atribuicdo como Promotor (a) de
Justica com atribuicdo em matéria de familia e na defesa da paternidade
responsavel, em atendimento do Programa Pai Legal caso ocorra de a
genitora da crianga se recusar a atuar como representante legal do filho,
Vossa Exceléncia, diante da existéncia de elementos suficientes da
paternidade, promovera a acdo de investigacdo de paternidade em
substituicdo processual ao titular do direito?

A pergunta foi elaborada para que a resposta pudesse ser apenas sim ou
nao, pois o objetivo do presente trabalho nao é fiscalizar a atuacao do representante
ministerial em sua promotoria, todavia os entrevistados que se disponibilizaram em
colaborar justificaram suas respostas. Passamos agora a analisa-las.

Do universo de dez promotores, sete responderam a indagacao supra. Dois
entrevistados, responderam que, diante da existéncia de lastro probatério,

promoveriam a agao a revelia da genitora, veja-se as respostas neste sentido:

Entrevistado 1: Responderia que sim se estivesse com uma prova muito
forte de que ele seria o pai, como um exame de DNA e depoimentos
testemunhais de ambos os lados (maternos e paternos) e que a recusa da
méae em representar a crianga fosse infundada por birra ou orgulho, por
exemplo. Nesse caso promoveria a acdo como substituto processual
mesmo sem o aval da méae.

Entrevistado 3: Promoverei, a recusa da mae sé vai ser considerada se eu
nao tiver elementos para promover a agado. Ou seja, se eu precisar da ajuda
dela.

Os demais, apesar de responderem afirmativamente, ponderaram que
analisariam os motivos da recusa da genitora, se essa fosse injustificada

promoveriam a demanda investigatoria em favor do filho.

Entrevistado 2: Eu entendo que sim, apenas iria analisar a motivacao da
recusa da genitora, porque poderia ser relevante.

Entrevistado 4: Se a recusa for considerada injusta ou sem motivo, eu
entraria com a agao, pois prevalece, em favor do filho, o direito a ter sua
paternidade reconhecida.

Entrevistado 5: Vou primeiro ver e analisar as razdes da recusa.

Entrevistado 6: Sim, em razdo do melhor interesse da crianca. Pode
acontecer de nao fazer isso (promover a ag¢do) também tendo em vista o
melhor interesse da crianga dependendo do caso concreto. O interesse da
crianca e nao da genitora.

Exemplo de nao ingresso: a crianga ja tem a paternidade socioafetiva do pai
de criagéo.

Entrevistado 7: Analisaria o motivo da recusa da genitora, caso fosse



43

simplesmente por birra ou raiva do genitor promoveria a a¢ao.

Veja-se que a Lei n® 8.560/92, conforme ja explanado, exige apenas a
presenca de elementos suficientes, ou seja, provas ou indicios de paternidade, para
que o Ministério Publico promova a agdo de investigacdo de paternidade em
substituicdo processual a criangca ou adolescente, entretanto, apesar de todas as
respostas serem afirmativas, alguns membros do Parquet da capital potiguar
estabeleceram uma nova exigéncia nao legal, mas moral: a recusa da mae precisa
ser injustificada.

Ou seja, ha casos em que, para os entrevistados, a recusa da genitora é
justificada, como, no exemplo citado por um deles de que a crianga j& possui um pai
socioafetivo. Pode-se pensar também em uma recusa justificada quando a genitora
foi vitima de violéncia doméstica pelo suposto pai do seu filho e o reconhecimento
da paternidade podera gerar uma aproximacao que trara riscos a integridade fisica
de ambos.

Com base na coleta desses dados, observa-se que, no ambito do Ministério
Publico Potiguar, o promotor de justica, via de regra, cumprindo a determinacao
legal, ajuiza agdes para investigar a paternidade de criangcas e adolescentes a
revelia da genitora. Sendo relevante a recusa desta apenas em casos pontuais, no
qual aquele observa que a nao propositura da demanda atendera melhor os

interesses dos titulares do direito.
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6 CONSIDERACOES FINAIS

O Homem possui a necessidade intrinseca de conhecer as suas raizes
biol6gicas, bem como de estar inserido em uma unidade familiar, a qual desde as
suas primeiras horas de vida, revela a importancia para o seu desenvolvimento fisico
e emocional.

Reconhecendo a relevancia social dessa necessidade de conhecimento da
filiacdo, o nosso ordenamento juridico, que anteriormente reconhecia apenas o0s
filhos havidos de uma relagdo matrimonial, evoluiu e a partir da promulgacéo da
Constituicao Federal de 1988 foi proibido qualquer forma de tratamento diferenciado
entre os filhos com base no relacionamento que os originou.

Dessa forma, finda a graduacéao que antes era atribuida a prole dependendo
da sua origem, a todo ser humano foi assegurado o direito de investigar sua
ancestralidade genética, o qual foi algcado, pelo Estatuto da Crianca e do
Adolescente, ao patamar da indisponibilidade, além de ser cravado pelas
caracteristicas da imprescritibilidade e da pessoalidade.

Reveste-se dessas mesmas caracteristicas o direito ao reconhecimento a
paternidade, ja que espécie do género filiacao.

Reforgando a extrema relevancia do direito a filiacdo e conhecimento da
paternidade, a Lei n® 8.560/92, que regula o reconhecimento dos filhos havidos fora
do casamento, ou seja, que nao estdo albergados pela presungao legal de
paternidade do artigo 1.597 do Cdédigo Civil, conferiu ao Ministério Publico a
legitimidade extraordinaria para propor, em nome préprio, acao para investigar a
paternidade de criangas e adolescentes.

Para que ocorra essa legitimacao, a referida norma, em seu artigo 29, §4°
exigiu apenas a presenga de elementos suficientes, os quais devem ser entendidos
como provas e indicios que possibilitem indicar determinado individuo para figurar
no polo passivo da demanda investigatéria de paternidade.

Em momento algum do texto legal faz-se referéncia a necessidade do aval ou
participacao obrigatoria da genitora da crianga ou adolescente, no caso do titular do
direito ainda ndo possuir capacidade civil plena. Até porque néo poderia fazé-lo, pois
a Carta Magna e o Estatuto da Crianca e do Adolescente priorizaram os interesses
destes, devendo, em caso de conflito com o direito de outras pessoas, sempre

prevalecer os seus interesses, ja que sdo seres em desenvolvimento e
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hipossuficientes a quem toda a sociedade, familia e Estado tem a obrigacdo de
proteger.

Assim, ndo ha o que se falar de direito a intimidade da mae, pois o seu direito
nao pode se sobrepor ao interesse superior do filho de ter o conhecimento da sua
paternidade. Razao pela qual, diante da inércia ou recusa da genitora e com fulcro
no carater indisponivel, bem como inexisténcia de previsdo legal da participacao
obrigatéria daquela, deve o Ministério Publico promover acao de investigacao de
paternidade para que seja assegurado aqueles direito fundamental, que possui
alicerce na dignidade da pessoa humana e reveste-se de importancia social e moral.
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