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RESUMO

O presente estudo aborda a questdo dos limites da atuacdo do
Ministério Publico no ambito da averiguacao oficiosa de paternidade. Demonstra a
evolugdo histérica e normativa do direito a filiacdo, e conceitua os institutos
relacionados a concretizagdo deste direito. Tendo em vista a lacuna legislativa na
Lei 8560/92 - que nao deixa claro se, em sede de averiguacao oficiosa, a indicagcao
da paternidade é uma obrigatoriedade ou uma faculdade materna, e tampouco
delineia os limites dos poderes ministeriais para a atuacao neste procedimento
administrativo -, traca uma solucdo constitucional a problematica, visando o
atendimento do direito a filiacdo do menor, corolario da dignidade da pessoa
humana, sem que isso signifique violar o direito a intimidade da genitora, o que
somente podera se dar a partir de uma ponderacao dos principios em jogo, feita da
Otica de cada caso concreto, pontualmente. Trata ainda o presente estudo da
possibilidade de reconhecimento de paternidade pelo genitor perante o membro do
Parquet, que deve ser viabilizada, em razdo da funcao promocional dos direitos
fundamentais e da atuacao extrajurisdicional resolutiva desenvolvida pelo Ministério

Publico, decorréncia de suas prerrogativas constitucionais.

Palavras-chave: Direito a filiacdo. Averiguacdo Oficiosa de Paternidade.
Obrigatoriedade da indicacdo paterna pela genitora. Limites da atuacdo do Ministério
Publico. Direito a intimidade. Reconhecimento de Paternidade. Ministério Publico
Resolutivo. Fungdo Promocional.



ABSTRACT

This study brings the question of the limits of the performance of the
Prosecution in the officious inquiry of paternity. Shows the historical and normative
evolution of the right of filiation, and conceptualizes the institutes related to the
realization of this right. In front of the legal gap in law 8560/92 — that does not make
clear if in the officious inquiry, the statement of paternity is an obligation or a faculty
of the mother, nor delineates the limits to the powers of the Prosecution to work in
this administrative proceeding - draws a constitutional solution to the problem, aiming
to materialize the right of filiation of the child, a corollary of human dignity, without
this meaning a violation of the mother's right to privacy, which can only happen from
a weighing of the principles in collision, made from the optic of each case. Yet, the
present study deals with the possibility of paternity recongnition by the father before
the prosecutor, wich must be made possible, due to the fundamental rights
promotional function and the resolving extra jurisdictional performance developed by
the prosecutor, consequence of its constitutional prerogatives.

Key Words: Right of filiation. Officious inquiry of paternity. Obligatoriness of paternity
indication by the mother. Limits to the prosecution acting. Right to Privacy. Paternity

Recognition. Resolutive Prosecution. Promotional Function.
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INTRODUCAO

O presente trabalho visa apresentar limites aplicaveis a atuacdo do
Ministério Publico, quando da averiguacao oficiosa de paternidade — procedimento
administrativo preliminar com o objetivo de colher elementos para interposicédo de
acao investigatéria de paternidade pelo 6rgdo ministerial -, seja na hipotese da
omissdao materna no ato de fornecer referidos elementos, indicando a paternidade,
seja na possibilidade ou ndo de se proceder ao reconhecimento da paternidade
perante o Promotor de Justica, previamente ao ajuizamento da acéo; em ambos 0s
casos, se objetiva a concretizacdo, com maior seguranca e estabilidade, do direito a
filiacao, indisponivel, cuja tutela e protecao constitucionais séao atribuidas ao préprio
Parquet.

A situagdo de inseguranca surge como consequéncia das lacunas
legislativas existentes na Lei de Investigacdo de Paternidade, que nado indica a
extensdo dos poderes ministeriais para a conducao do procedimento administrativo.
Assim, a resposta somente podera ser obtida por uma interpretacao feita a luz dos
principios constitucionais que estdo em jogo, quais sejam o da intimidade da
genitora, e o da filiagdo do menor, que deverdo ser ponderados no caso concreto.

A legislacao da paternidade ndao conduz a interpretacdo de que a
indicacao paterna pela genitora serda uma obrigatoriedade em todo o caso —
autorizando o agente ministerial a se sobrepor a mae do menor, buscando esta
informacdo por meio de diligéncias diversas, prescindindo-se assim da presenca
materna na averiguacao; outro lado, tampouco a lei conduz a interpretacao de que
se trata o ato de indicacdo paterna uma faculdade materna, ou uma condicdo de
procedibilidade a averiguacdo. Nao obstante, ambas as teses sdo defensaveis, pelo
qgue urge se encontrar uma solucédo que, pautada na Constituicao Federal, consolide
o melhor entendimento.

No que tange ao reconhecimento de paternidade feito na Promotoria
de Justica, esta ndo € uma das formas do ato de reconhecimento arroladas na lei de
paternidade; assim, busca-se responder se a mera auséncia de previsdo expressa
seria 6bice para a adocao de referido procedimento no ambito das promotorias.

A justificativa para esta pesquisa esta na necessidade de se conferir

maior seguranga a concretizacdo da garantia constitucional a filiacao, visto que,



diante da lacuna legislativa, cada agente ministerial tem atuado a sua maneira;
busca-se assim uma padronizagdo procedimental a averiguacdo, um norte a ser
utilizado pelos Promotores, orientagdo essa que somente pode ser obtida se
respeitados os preceitos constitucionalmente estabelecidos.

A metodologia empregada baseia-se em pesquisas bibliograficas nas
areas de Direito de Familia, Direito Processual e Direito Constitucional, sites da
Internet, artigos juridicos, consultas a doutrina, legislacao e jurisprudéncias, com a
finalidade de abordar as diversas posicdes sobre o assunto, apontar a lacuna
normativa e indicar uma solugdo constitucionalmente viavel para o problema
apresentado.

Esta monografia foi estruturada em capitulos. O primeiro traz um breve
histérico da evolucdo do direito a filiacdo no ordenamento juridico brasileiro,
passando pelo matrimonial-patrimonialista Cdédigo Civil de 1916, que restringia o
reconhecimento de filhos havidos fora do casamento, até o advento da Constituicao
Cidada de 1988, com edicao posterior de normas infraconstitucionais que aboliram a
discriminatéria classificacao dos filhos quanto a origem, equiparando-os em todos os
direitos, inclusive o direito a filiacdo, conceituado no final do capitulo, que passa a ter
uma orientagdo voltada a realizacao da dignidade da pessoa humana.

O segundo apresenta sucintamente as formas de reconhecimento de
paternidade e o instituto da averiguacdo oficiosa de paternidade, procedimento
administrativo criado pela Lei de Investigacdo de Paternidade com o objetivo de
concretizar o direito indisponivel a filiacdo daqueles filhos concebidos fora do
casamento; é abordado todo o seu procedimento e a legitimidade ativa do Parquet
para interpor acao de investigacao de paternidade em favor desses menores.

O terceiro e ultimo capitulo aborda o tema central desse estudo, qual
seja os limites da atuacdo do Ministério Publico no ambito da averiguacao oficiosa
de paternidade, diante da lacuna legislativa acerca do tema. Primeiramente,
discorre-se sobre a hipétese de a mae se negar a informar acerca da paternidade de
seu filho, discutindo se se trata de uma obrigacdo ou uma faculdade materna
referida indicacao, e as formas pelas quais o Parquet poderia atuar para suprir esta
omissdo; em um segundo momento, aborda-se a possibilidade de reconhecimento
de paternidade por termo subscrito na presenca do Promotor de Justica, que néo
obstante a inexisténcia de previsdo legal expressa, & pratica comumente adotada

pelos érgaos ministeriais.



1. CONCEITO E EVOLUCAO HISTORICO-NORMATIVA DO DIREITO A FILIAGAO
NO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

1.1 Cddigo Civil de 1916

Para de se definir um conceito hodierno do direito a filiagdo no Brasil,
mister sera a retrospectiva histérica e normativa do mesmo, de forma a melhor
compreender, a partir de sua evolucao até aos patamares atuais, a transicao de seu
ndcleo, que passa do estritamente legal, atrelado a condicado matrimonial dos pais -
e consequente exclusdo dos filhos que nao possuiam tal origem -, a filiacao
igualitaria, sem distincbes de origem da filiacdo, baseada em um vinculo sécio-
afetivo.

Anteriormente ao advento do Cdédigo Civil de 1916, vigia entre nds a
legislacdo Portuguesa relativa ao tema, disposta nas Ordenacdes Filipinas, vigente
mesmo apds a Proclamacgéo da Independéncia e a Promulgacao da Carta de 1824,
por forca de lei editada pela Assembléia Constituinte, que estendia sua aplicagao ao
territério nacional. Ao tratar da filiacdo, as Ordenacdes Filipinas a classificam, em
seus proprios termos, como uma espécie de “favor concedido aos filhos e um meio,
oferecido aos pais, de exonerar a sua consciéncia e de melhorar a sorte dos
inocentes frutos de seus erros”, excluindo-se da protecao juridica os filhos espurios -
entendidos como aqueles nao oriundos de relacado matrimonial, ou seja, ilegitimos -,
também nos termos, da legislagdo, ‘porque quanto aos espurios (cujos pais
conforme o Direito ndo se consideram), hdao de decorrer as suas mas qualidades”
(Livro Il, Titulo XXXV, § 12).

O Cdbdigo Civil de 1916 acabou por herdar esta odiosa distingcdo, nao
obstante alguma discussdo doutrinaria, no sentido de se afastar o tratamento
discriminatério. Dessa feita, o projeto primitivo, da autoria de Clévis Bevilaqua, nao a
previa, tendo sido as disposicoes discriminatérias inseridas apds sua tramitacao no
Congresso Nacional. Fundava-se o Codex Civil em uma concepg¢ao patrimonial e
matrimonialista, conforme ensina Leoni Lopes de Oliveira: “a consagracdo do
matriménio monogamico e a concepg¢ao de familia fundada no vinculo material —
influéncia decisiva do direito canbnico — transformaram por completo a situacao
juridica dos filhos ndo matrimoniais, os quais se converteram assim indiretamente

em vitimas das medidas adotadas para combater as relacbes extramatrimoniais e
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proteger a instituicdo do casamento” (1995, p.82). A légica do ordenamento de entéao
se preocupava com a transmissdo de patriménio, que era organizada pelo
matriménio — havendo confusdo deste com o préprio conceito de familia -, e deveria
concentrar-se e manter-se nesse nucleo familiar, 0 que acabou por autorizar que o
direito de filiacdo se fundasse na existéncia da relacao matrimonial entre os pais,
negando-se aos filhos nascidos fora do casamento, consequentemente, qualquer
tipo de protecao. Assim, o Codigo Civil de 1916 adotou a filiagdo conforme a origem,
isto &, considerava filhos legitimos aqueles havidos na constancia do casamento, e
ilegitimos aqueles advindos de relagdes extramatromoniais; os ilegitimos, a seu
turno, dividiam-se em naturais — nascidos de pais ndao impedidos de se casar -, €
espurios — nascidos de pais impedidos de se casar -, que por sua vez se
subdividiam em adulterinos, quando o impedimento decorria do casamento, e
incestuosos, quando o impedimento decorria do parentesco entre os pais.

Via de consequéncia, pelo sistema adotado pelo Codigo Civil de 1916,
nos termos dos artigos 355" e 3582, o reconhecimento de paternidade, mediante ato
voluntario ou via Judiciario, se destinava exclusivamente aos filhos ilegitimos, ou
seja, nascidos de pais ndo casados, visto que os filhos de pessoas casadas,
legitimos, contavam com a presuncdo de paternidade, dispensando o
reconhecimento. Dessa feita, o filho de uma mulher ndo casada tinha de ser
reconhecido voluntariamente por seu genitor, ou diante de sua negativa, ter a
paternidade investigada, fundamentando o pedido em uma das hipéteses previstas
no artigo 363° do entdo vigente Codigo. No entanto, filhos incestuosos e adulterinos
— ou espurios -, ndo poderiam sequer ter a paternidade investigada, e mesmo que
desejasse proceder ao reconhecimento, o genitor ndo poderia fazé-lo, em face da
vedacéao legal, sendo o ato de reconhecimento, nestes casos, nulo - tamanha era a
discriminagao no tratamento dos filhos.

Doutrinariamente, ndo faltaram criticas, na época, a manutencdo do
modelo discriminatério. Clévis Bevilaqua, a frente de seu tempo, e inconformado

com a latente injustica do modelo, que estigmatizava os filhos extramatrimoniais,

" Art. 355.0 filho ilegitimo pode ser reconhecido pelos pais, conjuntas ou separadamente.

* Art. 358. Os filhos incestuosos e os adulterinos nao podem ser reconhecidos.

? Art. 363. Os filhos ilegitimos de pessoas que néo caibam no art. 183, ns. | a VI, tém agédo contra os
pais, ou seus herdeiros, para demandar o reconhecimento da filiagdo: | - Se o tempo da concepgao a
mae estava concubinada com o pretendido pai; Il - Se a concepgéo do filho reclamante coincidiu com
o rapto da mae pelo suposto pai, ou suas relagcdes sexuais com ela; Il - Se existir escrito daquele a
quem se atribui a paternidade, reconhecendo-a expressamente.
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escreveria, entdo, que considerava ‘estranha justica a dessa sociedade que, com
disfarcado cinismo, subverte 0s principios mais sagrados da responsabilidade
humana, fazendo do réu a vitima e da vitima o réu, condenado a expiar
inexoravelmente a pena de um delito que ndo cometeu”. (BEVILAQUA apud CRUZ,
2001, p. 22)

1.2 Decreto Lei 4737/42, Lei 883/49 e Lei 6.515/77

Com o advento das Constituicbes democratica de 1934 e polaca de
1937, doutrina e jurisprudéncia passaram a discutir a recepcao dos dispositivos do
Cédigo Civil referentes a filiacdo, havendo posi¢des pontuais por sua nao recepcao,
tendo prevalecido, contudo, o entendimento pela manutencdo da classificacdo
discriminatéria dos filhos. A mudanca deste paradigma comecou a ser notada a
partir da legislacdo infraconstitucional, primeiramente a acidentaria e a
previdenciaria, que, nas matérias em que tratavam do tema, igualaram os filhos na
condicdo de beneficidrios, desconsiderando sua origem e reservando-lhes
tratamento indistinto.

Relativamente ao reconhecimento do direito a filiacado propriamente
dito, o inicio da consolidagdo da mudanca do entendimento da primazia patrimonial-
matrimonialista, defendido pelos juristas conservadores, se deu a partir do Decreto-
Lei 4737/42°, que representou uma vitéria do entendimento dos liberais, passando-
se a permitir o reconhecimento de filhos extraconjugais, desde que houvesse a
dissolucdo da sociedade conjugal pelo desquite. A Lei 883/49° a seu turno,
estendeu o direito a perfilhagdo para qualquer situacdo de extincdo da sociedade
conjugal - abrangendo a situacdo de morte do cénjuge virago e de anulagdo do
casamento -, o que deu solugcdo aos embates doutrinarios e jurisprudenciais que
existiam anteriormente a sua edicdo acerca da possibilidade dessa extensdao. No
entanto, o reconhecimento do filho extraconjugal em qualquer hipétese sé se tornou
plenamente possivel com as alterac6es a Lei 883, levadas a cabo pela edicao da Lei

* Art. 1°. O filho havido pelo cénjuge fora do matriménio pode, depois do desquite, ser reconhecido ou
demandar que se declare sua filiagao.

> Art 12, Dissolvida a sociedade conjugal, sera permitido a qualquer dos conjuges o reconhecimento
do filho havido fora do matriménio e, ao filho a a¢do para que se Ihe declare a filiagéo.
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6515/77°%, quando se passou a permitir pela primeira vez, expressamente, o
reconhecimento de filhos nascidos fora do casamento pelo homem casado.

1.3 Constituicao Federal de 1988

A Constituicao Cidada de 1988 foi o grande marco do rompimento com
a estrutura discriminatéria da filiacdo que vigia previamente a sua promulgacao.
Acolheu-se a isonomia do tratamento juridico entre os filhos, de forma expressa,
como se depreende da leitura do artigo 227, § 6°”. Tratava-se de acolhida de
preceitos da Declaracdo Universal dos Direitos do Homem®, bem como da
Convencdo Interamericana de Direitos Humanos®, que j& previam o tratamento
igualitario dos filhos, nascidos dentro ou fora do casamento. Desvincula-se a filiagao,
plena e definitivamente, do tipo de relacdo familiar mantida pelos genitores,
vedando-se, assim, qualquer obstaculo a determinagéo de vinculo filiatério.

Acerca dessa mudanca de paradigma, narram Cristiano Chaves de
Farias e Nelson Rosenvald (2010, p. 538):

“A partir do Texto Maior de 5 de outubro, todos os filhos passaram a ter as
mesmas prerrogativas, independente de sua origem ou da situagao juridica
de seus pais (CF, art. 227, § 6°). Trata-se, sem divida, de norma principio
paradigmatica, servindo para eliminar todo e qualquer tipo de tratamento
discriminatorio (bastante comuns no sistema do Cdédigo Civil de 1916, que
optou por conferir privilégios ao filho nascido de um casamento). Com isso,
afastou-se também do campo filiatério os privilégios concedidos a uma, ou
outra, pessoa em razdo da simples existéncia do casamento. Foram
afastadas, em sintese apertada, as discriminagbes perpetradas contra os
filhos de pessoas ndo casadas.”

Note-se ademais que, com o advento da Carta Maior, o direito a filiagcao
passa a fundar-se axiologicamente na dignidade da pessoa humana - fundamento
da Republica, previsto em seu artigo 12, lll -, sendo compreendido, assim, como
instrumento de realizacdo pessoal e garantidor da personalidade humana,

® Art 51 - A Lei n® 883, de 21 de outubro de 1949 passa a vigorar com as seguintes alteracdes: "Art.
19, Paragrafo unico - Ainda na vigéncia do casamento qualquer dos conjuges podera reconhecer o
filho havido fora do matrimdnio, em testamento cerrado, aprovado antes ou depois do nascimento do
filho, e, nessa parte, irrevogavel".

" Art. 227, §6°. Os filhos, havidos ou néo da relagéo de casamento, ou por adogéo, terdo 0s mesmos
direitos e qualificagdes, proibidas quaisquer designagdes discriminatdrias relativas a filiagao.

% Artigo XXV. 2. A maternidade e a infancia tém direito a cuidados e assisténcia especiais. Todas as
criangas, nascidas dentro ou fora do matriménio, gozardo da mesma protegao social.

° Artigo 17 — Protecdo da familia. 5. A lei deve reconhecer iguais direitos tanto aos filhos nascidos
fora do casamento, como aos nascidos dentro do casamento.
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colocando-se um termo final na compreensao patrimonialista das relagdes entre pais
e filhos, sobre a qual se baseava o direito a filiacao anteriormente a promulgacao da
Constituicdo Federal de 1988, e que autorizava a postura discriminatéria no
tratamento da filiagao.

1.4 Estatuto da Crianca e do Adolescente, Lei da Investigacao de Paternidade e
o Novo Cédigo Civil.

Fértil foi o periodo pdés Carta Magna de 1988, em termos de producéo
legislativa relativa ao direito de filiacao, corrigindo-se, com inescusavel atraso, as
injusticas que imperavam nas relacoes paterno-filiais até entao.

Com o intuito de dar efetividade a previsdo constitucional, editou o
legislador infraconstitucional a Lei n® 8.069, de 1990, conhecida por Estatuto da
Crianca e do Adolescente. Referido Estatuto, fundado nos principios da dignidade
humana e da paternidade responsavel, confere o dever a familia, a sociedade e ao
Poder Publico de concretizar, relativamente a todas as criancas e adolescentes, os
direitos inerentes a uma vida digna, de forma prioritaria, a fim de Ihes possibilitar o
desenvolvimento fisico, psicolégico, moral e social adequados. Dentre estes direitos,
indissociaveis a realizacdo da pessoa humana, encontra-se o direito a filiagao,
consagrado pelo artigo 26 do Estatuto'®, que permite o reconhecimento dos filhos,
por distintos instrumentos, independentemente da origem da filiacdo, reiterando-se
assim o rompimento com a antiga estrutura discriminatéria e patrimonialista. O artigo

27 do mesmo diploma legal'

vai adiante e concede a filiacdo as caracteristicas da
indisponibilidade e da imprescritibilidade, definindo-a como direito personalissimo,
caracteristicas estas inexistentes na sistematica anterior, e que conferem maior
densidade e efetividade ao direito de filiacdo, que é tornado imune ao decurso do
tempo e a prépria autonomia da vontade.

Para concretizar de forma procedimental o direito a filiagdao, que ja se

encontrava consolidado, editou o legislador a Lei ¢ 8.560 de 1992, conhecida por Lei

' Art. 26. Os filhos havidos fora do casamento poderdo ser reconhecidos pelos pais, conjunta ou
separadamente, no proprio termo de nascimento, por testamento, mediante escritura ou outro
documento publico, qualquer que seja a origem da filiagdo. Paragrafo unico. O reconhecimento pode
preceder o nascimento do filho ou suceder-lhe ao falecimento, se deixar descendentes.

""" Art. 27. O reconhecimento do estado de filiagdo & direito personalissimo, indisponivel e
imprescritivel, podendo ser exercitado contra os pais ou seus herdeiros, sem qualquer restricao,
observado o segredo de Justica.
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da Investigacado de Paternidade, ou pelo pejorativo nome de “lei dos bastardinhos”,
que sepultou definitivamente as disposicdes relativas a discriminacéo da filiacdo do
Cédigo Civil de 1916, e passou a regular o reconhecimento e a investigacao de
paternidade. Com efeito, a lei passou a permitir, expressamente, o reconhecimento,
irrevogavel, dos filhos havidos fora do casamento, estabelecendo, em seu artigo
19'2 as formas para tanto, quais sejam: na ocasido do registro de nascimento, por
escritura publica ou escrito particular, por testamento, ou por manifestacao expressa
e direta perante o juiz. Prevé ainda a legislacdo, em seus artigos 5°'° e 6°' de
forma expressa, a proibicdo da menc¢do na certiddo de nascimento da natureza e
origem da filiagdo, coadunando-se assim com o entendimento consolidado pela
Constituicao Federal de 1988 e extirpando-se até o menor dos resquicios da
discriminagcdao em sede de filiacdo. Prevé a Lei da investigacdo de Paternidade,
ainda, o procedimento da averiguacao oficiosa de paternidade, e da participacéo do
Ministério Publico na tutela da filiagdo, como legitimado ativo para a propositura de
investigacao de paternidade, o que sera melhor elucidado em capitulo adiante.

Por fim, com a edicdo da lei 10.406 de 2002, que instituiu o Novo
Cédigo Civil Brasileiro, quanto a sistematica do tratamento da filiacdo e de seu
reconhecimento — dispostos do artigo 1596 ao 1617 -, ndo foi apresentada
significativa inovacdo, restringindo-se o novo diploma legal, basicamente, a
recepcao e reproducdo de dispositivos ja previstos anteriormente, tanto na
Constituicao Federal quanto nas normas infraconstitucionais supracitadas. Desse
modo, foi marcado o novo paradigma constitucional da filiacdo, de fundamento na
dignidade da pessoa humana, com a superacdo de toda e qualquer forma de
tratamento discriminatorio.

Ressalte-se que, ndo obstante referida superagcdo, manteve-se como
resquicio uma forma de distingdo entre os filhos, relativa a presuncao de paternidade

do filho nascido na constancia do casamento, que é aplicavel somente no caso do

"2 Art. 1° O reconhecimento dos filhos havidos fora do casamento é irrevogavel e sera feito: | - no
registro de nascimento; Il - por escritura publica ou escrito particular, a ser arquivado em cartério; Ill -
por testamento, ainda que incidentalmente manifestado; IV - por manifestacdo expressa e direta
perante o juiz, ainda que o reconhecimento ndao haja sido o objeto Unico e principal do ato que o
contém.

> Art. 5° No registro de nascimento ndo se fara qualquer referéncia & natureza da filiagao, a sua
ordem em relagdo a outros irm@os do mesmo prenome, exceto gémeos, ao lugar e cartério do
casamento dos pais e ao estado civil destes.

4 Art. 6° Das certiddes de nascimento n&o constaréo indicios de a concepgao haver sido decorrente
de relacao extraconjugal.
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matriménio. Tal distingdo € criticavel diante da existéncia de pluralidade de nucleos
familiares — ao exemplo da unido estavel -, as quais a Constituicao garante especial
protecdo, de forma indistinta. Estar-se-ia assim categorizando os filhos, que se
originarios de uma relacdo matrimonial, diante da presuncdo, podem exigir,
automaticamente, seus direitos, enquanto os originarios de uma uniao estavel, a seu
turno, necessitam do reconhecimento dos pais, que se nao for espontaneo,
demandara decisao judicial, 0 que ndo coaduna com a opcao constitucional da nao
discriminagao e da protecao a uniao estavel.

1.5 Direito a filiacao: conceito e novas perspectivas

Vencida a exposicao da evolucdo normativa do direito a filiagdo no
Brasil, pode-se delimitar de forma mais nitida um conceito para o direito ora em
analise. Conforme ja demonstrado, como consequéncia do sistema discriminatorio
da filiacao estabelecido pelo Cédigo Civil de 1916 - legislagdo fundamentada em
uma concepg¢ao patrimonialista, que centralizava o instituto do casamento em todo o
Direito de Familia -, somente os filhos oriundos do casamento poderiam exercer
plenamente os direitos decorrentes da filiacdo, e se encontravam em situacao
evidente de privilégio, configurando-se um verdadeiro escalonamento hierarquico
entre os filhos, a depender de sua origem. Tal postura discriminatéria s6 foi
definitivamente derrotada com a promulgacao da Constituicdo Cidada de 1988, que
expressamente vedou qualquer tipo de discriminacao relativamente aos filhos,
passando a entender o direito a filiagdo como uma das manifestacbes de seu
fundamento maximo, a dignidade da pessoa humana, sendo a filiacdo concebida,
dessa forma, como elemento de garantia da dignidade do homem, seu
desenvolvimento, realizacao de sua personalidade, e construcdo de sua identidade,
0 que a legislacao infraconstitucional posterior pormenorizou e consolidou.

Do exposto, infere-se que, diante a virtuosa opc¢ao constitucional, sao
caracteristicas do novo direito a filiacao: “(i) a filiacdo tem de servir a realizagdo
pessoal e ao desenvolvimento da pessoa humana (carater instrumental do instituto,
significando que a filiacdo serve para a afirmacdo da dignidade do homem); ii)
despatrimonializacdo das relagbes paterno-filiais (ou seja, a transmissdo de

patriménio é mero efeito da filiagdo, ndo marcando sua esséncia); iii) a ruptura entre
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a protecdo dos filhos e o tipo de relacionamento vivenciado pelos pais” (TEPEDINO
apud FARIAS & ROSENVALD, 2010, p. 540).

Superada a fase do sistema filiatério classico, de concepgao
estritamente legal e matrimonial da filiacdo, e tendo sido seu novo fundamento
estabelecido na dignidade da pessoa humana, se voltam doutrina e jurisprudéncia,
na tentativa de sua conceituacdo, as diversas formas como esta filiacao se
manifesta.

Sao trés os diferentes critérios para a determinacdo da filiacao:
primeiro, o legal ou juridico, que se funda na presuncao relativa imposta pelo Cédigo
Civil aos filhos de pais casados; segundo, o biolégico, oriundo do vinculo genético; e
terceiro, o socioafetivo, que advém dos lacos de amor e solidariedade entre as
pessoas que estabelecem relacao paterno-filial.

Assim, a filiagdo legal decorre da presuncao de que pessoas casadas
mantém relacdes sexuais entre si, e pressupondo-se sua fidelidade, o filho da
mulher casada, gerado na constancia do casamento, sera de seu marido — o que é
extraido dos brocados romanos pater is est quaem justae nuptiae demonstrant (o pai
€ aquele indicado pelas nupcias) e mater semper certa est (a mae é sempre certa).
Tal presungédo jamais podera ser absoluta, como ja o foi no passado, cabendo,
dessa forma, prova em contrario, e impugnacao da filiacdo mediante acdo propria,
nos termos do artigo 1601 do Cédigo Civil *°.

Através da faceta bioldgica da filiacdo, a seu turno, se determina a
fillagdo com base na carga genética do individuo, de obtencdo facilitada pelos
avancos cientificos que conduziram ao exame de DNA, amplamente difundido.
Oferece uma certeza cientifica quase absoluta, de forma técnica, e por isso sua
adocao isolada é criticada, eis que nao leva em consideracao o debate de aspectos
inerentes a filiagdo, tais como o emocional e o afetivo, por exemplo, sendo, em
razao disto, insuficiente.

Por fim, na compreensédo da filiacdo socioafetiva, se funcionaliza a
figura do pai, que passa a ser alicercada na construcao cotidiana e publica de uma
relagédo de respeito reciproco, compreendida no terreno da afetividade — cindindo-se,
em razao disto, os conceitos de genitor (aquele que fornece a carga genética) e pai

15 Art. 1.601. Cabe ao marido o direito de contestar a paternidade dos filhos nascidos de sua mulher,
sendo tal agédo imprescritivel.
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(aquele que cria, cuida, ama), enfraquecendo-se o critério estritamente biologico da
filiacao.

De frente a esta multiplicidade de feicées que a filiacdo pode assumir,
cabe ressaltar que nao ha, entre elas, prevaléncia ou hierarquia, visto que o critério
mais adequado a ser adotado, em observancia ao melhor interesse da crianca,
dependera das circunstancias de cada caso concreto. Por exemplo, numa situacao
em que 0 pai se recusa, injustificadamente, ao reconhecimento da paternidade, e
ndao mantém nenhuma convivéncia com o filho, a filiacao biolégica deve imperar,
mesmo que atenda somente as necessidades alimentares do menor. Ao contrario,
quando ha reconhecimento voluntario do filho de outrem, tendo-se conhecimento
deste fato, na chamada “adocao a brasileira” - estando presente a afetividade no
tratamento, de forma publica e cotidiana, como se préprio filho fosse -, se sobrepora
o critério socioafetivo no embate com o biolégico, seja por seus beneficios morais e
psicolégicos a formacao do menor, seja para o atendimento as suas demandas
alimentares, que devem ser supridas pelo pai socioafetivo.

Em conclusdo, diante de todo o exposto, temos que a definicado da
filiacdo deve se libertar, primeiramente, da classica concep¢do que a associava ao
vinculo matrimonial, e posteriormente, de sua ligacdo ao vinculo biolégico estrito —
qgue considera pai ou mae apenas os progenitores -, devendo abarcar o conceito da
filiacao socioafetiva. Definem Farias e Rosenval, in verbis (2010, p. 542):

“Assim, sob o ponto de vista técnico-juridico, a filiagdo é a relagido de
parentesco estabelecida entre pessoas que estdo no primeiro grau, em linha
reta entre uma pessoa e aqueles que a geraram ou que a acolheram e
criaram, com base no afeto e na solidariedade, almejando o
desenvolvimento da personalidade e a realizag&do pessoal’.
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2. AVERIGUACAO OFICIOSA DE PATERNIDADE
2.1. Nocoes Preliminares: Reconhecimento de Paternidade

Para a compreensao do instituto da averiguacdo oficiosa de
paternidade, mister sera o estabelecimento de alguns conceitos relativos ao
reconhecimento da paternidade, na sistematica atual.

A concretizacdo da paternidade se da, dentro do matriménio, por uma
presuncao legal, ndo necessitando assim, da manifestacdo da vontade dos pais;
quando ndo ocorrida no casamento, por outro lado, a paternidade se configurara
juridicamente mediante o reconhecimento da paternidade, que pode se dar de forma
voluntaria — ou seja, de forma espontanea, desejada, sem constrangimento — e de
forma coativa — mediante decisao judicial, obtida através do ajuizamento de acao de
investigacdo de paternidade. Assim, quando voluntario, o reconhecimento & “ato
pelo qual o pai, a mde ou ambos, declaram o vinculo que os une ao filho nascido,
conferindo-lhe o status familiae correspondente” (FARIAS & ROSENVALD, 2010, p.
598). Conforme disposto nos diplomas normativos relativos a filiacdo atualmente
vigentes, a exemplo do artigo 1.613 do Cédigo Civil'®, trata-se de ato livre e
voluntario, irrevogavel e irretratavel, puro e simples - ndo se submetendo a termo,
encargo ou qualquer modalidade que obijetive restringir o reconhecimento filiatorio.
Trata-se ainda de ato personalissimo, que somente pode ser feito pelo préprio pai, e
unilateral, salvo nos casos de filho maior, quando, em obediéncia ao artigo 4° da lei
8560/92'", estd condicionado ao consentimento deste, tornando-se,
consequentemente, ato bilateral. Quanto a sua natureza juridica, maioria doutrinaria
a situa como exemplo de ato juridico stricto sensu - eis que gera consequéncias
juridicas previstas em lei, desejadas pelos interessados, sem qualquer
regulamentacdo da autonomia privada — que produz efeito erga omnes e retroativos
a data da concepcéao, sendo verdadeira confissdo do vinculo juridico de paternidade.

Quanto as formas de reconhecimento voluntario, sdo amplas as

possibilidades, por forca da lei 8.560/92. O reconhecimento dos filhos sera feito,

'° Art. 1.613. Sao ineficazes a condicdo e o termo apostos ao ato de reconhecimento do filho.
"7 Art. 4°. O filho maior ndo pode ser reconhecido sem o seu consentimento.
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conforme dispde o artigo 12 de referida lei'®, a principio, pelo registro de nascimento,
por ato do pai e da mae, isolada ou sucessivamente; por escritura publica; por
escrito particular, a ser arquivado em cartério, manifestando intencao inequivoca de
reconhecimento; por testamento, em quaisquer de suas formas, ainda que
incidentalmente manifestado; por fim, por manifestacdo expressa e direta perante o
juiz, ainda que o reconhecimento ndo haja sido o objeto Unico e principal do ato que
contém. Diante da amplitude de possibilidades expressas pela legislacao, que teve
objetivo claro de facilitar a realizacdo do direito de filiacdo - insculpido na dignidade
da pessoa humana, protegida constitucionalmente -, hodiernamente entende-se que
todas as formas de reconhecimento devem ser facilitadas e estimuladas,
prescindindo de homologacao judicial, e produzindo seus efeitos legais por si s6.
Nao ocorrendo o reconhecimento voluntario, e havendo o registro
apenas da maternidade da crianca, o oficial do cartério remetera ao juiz a certidao
de nascimento, iniciando-se dessa forma a averiguacao oficiosa de paternidade -
pormenorizada no préximo item -, que em linhas gerais se trata de procedimento
administrativo que se situa entre o reconhecimento voluntario — possibilitando-se,
mediante notificacdo do pai (indicado pela genitora no ato de registro) para oitiva
judicial, o reconhecimento voluntario da paternidade, durante o curso da averiguagao
- € 0 coativo — eis que, ndao havendo o reconhecimento voluntario, e havendo
elementos suficientes, com base nesta averiguacao intentara o Ministério Publico
acao de investigacdo de paternidade em favor do menor, em substituicado

processual.

2.2. A averiguacao oficiosa de paternidade, seu procedimento e a legitimidade
ativa do Ministério Publico.

Principal inovagao trazida pela nova sistematica do direito a filiagdo, e
de clara inspiracdo na legislacéo civilistica portuguesa'®, o instituto da averiguagao
oficiosa de paternidade, no direito brasileiro, é estatuido pelo artigo 2° de Lei

'8 Art. 1° O reconhecimento dos filhos havidos fora do casamento é irrevogavel e sera feito: | - no
registro de nascimento; Il - por escritura publica ou escrito particular, a ser arquivado em cartério; Ill -
por testamento, ainda que incidentalmente manifestado; IV - por manifestacdo expressa e direta
perante o juiz, ainda que o reconhecimento ndao haja sido o objeto Unico e principal do ato que o
contém.

' ARTIGO 1864° (Paternidade desconhecida) Sempre que seja lavrado registo de nascimento de
menor apenas com a maternidade estabelecida, deve o funcionario remeter ao tribunal certiddo
integral do registo, a fim de se averiguar oficiosamente a identidade do pai.
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8.560/92%°. Trata-se de procedimento administrativo com o intuito de regularizar, de
forma célere e econbmica, o reconhecimento de paternidade dos menores cujo
registro consta apenas a maternidade — ndo abrangendo os filhos maiores, por forca
do artigo 4° do mesmo diploma legal, que exige, para tanto, seu consentimento,
consoante ja explicitado.

Nao obstante sua natureza juridica de procedimento administrativo,
nao possuindo carater judicial, conta a averiguacao oficiosa de paternidade com a
presenca do magistrado, que o preside. Referido procedimento é prévio, no qual se
procede a inquiricbes e verificagcbes com o objetivo de se fornecer elementos e
materialidade para posterior ajuizamento de acao de investigacdo de paternidade
pelo Ministério Publico, nos termos do artigo 22, § 4° da Lei 8560/922".

O procedimento se inicia, consoante determinacdo legal, com a
remessa, pelo oficial do registro, da certiddo de nascimento do menor, quando
constar apenas a maternidade. Trata-se de ato obrigatério, ndo havendo
disponibilidade para o oficial, eis que, conforme leciona Leoni Lopes de Oliveira, “ao
dispor que ‘o oficial remetera’, a norma nos leva a interpretar como obrigatoria a
remessa” (1995, p.103). O mandamento legal devera ser interpretado de forma
extensiva, eis que a genitora pode nao possuir informacdes suficientes acerca da
paternidade do menor, ou ndo querer revelar o nome do suposto pai, e ndo obstante,
a certiddo devera ser remetida ao juiz, ndo sendo referidos dados paternos
requisitos essenciais para o prosseguimento da averiguacdo. Nesse sentido, José
Aparecido da Cruz, para quem ‘o Oficial do Registro Civil, mesmo ndo apurando
junto ao declarante o nome do suposto pai, devera remeter a certiddo integral do
registro ao juiz, com os poucos dados que tiver. Eis que o juizo, instaurando-se o
procedimento de averiguacg&o oficiosa, podera supri-lo quando da ouvida da genitora
do menor, conforme preceitua as disposicoes do §1° do art. 2° da Lei 8560/92”
(2001, p. 62).

Discutiu a doutrina acerca do juizo competente para o tramite da
averiguacao, tendo prevalecido o entendimento de que este se dard nas varas
civeis, e onde houver especializacdo, nas varas de registros publicos, dada a

* Art. 2° Em registro de nascimento de menor apenas com a maternidade estabelecida, o oficial
remetera ao juiz certiddo integral do registro e o0 nome e prenome, profisséo, identidade e residéncia
do suposto pai, a fim de ser averiguada oficiosamente a procedéncia da alegacéo.

' Art. 22, § 4° Se o suposto pai ndo atender no prazo de trinta dias, a notificagéo judicial, ou negar a
alegada paternidade, o juiz remetera os autos ao representante do Ministério Publico para que
intente, havendo elementos suficientes, a acdo de investigacao de paternidade.
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finalidade do procedimento, que visa a averbacao do registro de nascimento. A priori
ndao poderia se dar no juizo da familia, sob pena de se violar o principio da
imparcialidade do juiz, para quem uma posterior acdo de investigagcdo de
paternidade, fundada nos elementos obtidos em averiguacao pelo mesmo presidida,
poderia ser distribuida, configurando-se formacdo antecipada de convicgao,
anteriormente ao exercicio do contraditério.

Recebida a certiddo de nascimento pelo juiz da vara de registros
publicos, este devera, também obrigatoriamente, nos termos do artigo 2¢, § 12 da lei
ora em andlise?®, instaurar a averiguacdo oficiosa, podendo, se entender pela
necessidade de complementagédo da qualificacdo paterna informada pela genitora no
ato de registro, notifica-la - mediante qualquer meio idéneo, via postal ou oficial de
justica - para oitiva, em depoimento perante o juiz, reduzido a termo, oitiva esta que
se dara, nos termos da lei, “sempre que possivel” — expressdo que deve ser
entendida ndo como hipétese de disponibilidade total da oitiva pelo juizo, mas, sim,
se relacionando com a possibilidade materna de comparecer, que nao existira
quando esta nao estiver em condi¢des de se locomover, acometida de doenca, por
exemplo.

Mandara ainda, o juiz, notificar — aqui se falando em notificagédo, e nédo
citacdo, visto tratar-se de procedimento administrativo, € ndo demanda judicial -, “em
todos os casos’, e “independentemente do estado civil”, o suposto genitor, para que
este, em exercicio do contraditério, tutelado constitucionalmente, se manifeste
acerca da paternidade que lhe é imputada; nesta oitiva, podera o indicado pai
reconhecer espontaneamente a paternidade, determinando o juiz a averbag¢do do
reconhecimento em cartério, nos termos do artigo 2%, § 3° da Lei de Investigacao de
Paternidade®, em observancia ao artigo 19, inciso IV da mesma lei; podera ainda o
pretenso pai ndo comparecer a audiéncia ou negar a paternidade que lhe é
atribuida, quando, em respeito ao § 4° do supracitado artigo®®, os autos serdo
remetidos ao Ministério Publico, para que este, em havendo elementos suficientes,
intente acdo de investigacdo de paternidade - com base na averiguacédo-, ou

> Art. 12 § 1° O 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.

> Art. 22 § 3° No caso do suposto pai confirmar expressamente a paternidade, sera lavrado termo de
reconhecimento e remetida certidao ao oficial do registro, para a devida averbacao.

* Art. 22 § 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 investigagao de paternidade.
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proceda a diligéncias no sentido de angariar elementos de conviccdo, podendo
ainda, na inexisténcia de elementos suficientes, diante da inviabilidade da acao de
investigacao de paternidade, proceder ao arquivamento da averiguagao, que por sua
vez podera ser desarquivada a qualquer momento, diante do surgimento de novos
elementos.

O rito da averiguacdo seguira, assim, da forma mais simplificada
possivel, e em segredo de justica, conforme o artigo 22, § 2° da lei®®, culminando na
intervencdo ministerial no procedimento administrativo, tema que sera
pormenorizado no capitulo adiante. Dessa feita, o Parquet atua no procedimento
averiguatorio tanto como custus legis, durante o seu tramite - mormente nos casos
em que houver reconhecimento paterno perante o juiz, em respeito ao disposto no
artigo 109 da Lei de Registros Publicos (n® 6.015/73)% -, quanto como legitimado
ativo, em substituicdo processual, quando findo o procedimento com elementos
suficientes para o ajuizamento da investigacao de paternidade. Em ambos 0s casos
podera o Ministério Publico, amparado na previsdo constitucional do artigo 129,

inciso VI’

, realizar diligéncias, seja por meio de oficios e notificacoes, seja por meio
de servico externo realizado por seus oficiais, entre outros meios iddneos,
objetivando a instrugéo da averiguagao.

Acerca da supracitada legitimidade ativa do Parquet para o
ajuizamento de Investigacdo de Paternidade, esta foi questionada em sede de

Recurso Extraordinario, de numeracdo 248.869/SP?, tendo decidido o Supremo

» Art. 22, § 2° O juiz, quando entender necessario, determinara que a diligéncia seja realizada em
segredo de justica.

% Art. 109. Quem pretender que se restaure, supra ou retifique assentamento no Registro Civil,
requerera, em peticdo fundamentada e instruida com documentos ou com indicagéo de testemunhas,
gue o Juiz o ordene, ouvido o érgao do Ministério Publico e os interessados, no prazo de cinco dias,
gue correrd em cartorio.

¥ Art. 129. Sdo funcdes institucionais do Ministério Publico: VI - expedir notificacdes nos
procedimentos administrativos de sua competéncia, requisitando informagdes e documentos para
instrui-los, na forma da lei complementar respectiva.

* EMENTA: 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 criangca o direito a dignidade, ao respeito e a
convivéncia familiar pressupde reconhecer seu legitimo direito de saber a verdade sobre sua
paternidade, decorréncia légica do direito a filiagao (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 atribuigdes 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, razdo pela qual o estado de filiagao € direito indisponivel, em fungéo do
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Tribunal Federal por sua constitucionalidade, em um julgado paradigmatico acerca
do tema. A decisdo recorrida entendia pela ilegitimidade do Ministério Publico, diante
da ofensa ao direito a intimidade materna, atuando o 6rgao ministerial, nesse caso,
nao para promover interesses publicos coletivos ou difusos — sua funcao primordial-,
mas para atender a interesses particulares, protegendo um direito de caracteristica
eminentemente individual, apenas pela condicdo de hipossuficiéncia econémica da
parte; caberia, assim, as Defensorias Publicas a assisténcia juridica nesses casos.
Desconstruindo esta tese, o Ministro Relator, em um esclarecedor voto, afirma que a
legitimidade ministerial decorre exatamente da previsdo constitucional do artigo 127,
caput®, combinado com o artigo 129, IX*°, que devem ser interpretados
ampliativamente, de forma a conferir ao Parquet a atribuicdo de defesa dos direitos
indisponiveis. O direito a filiagdo possui a caracteristica de indisponibilidade, que
decorre de seu fundamento na dignidade da pessoa humana, € ndo bastante, de
previsdo legal expressa do Estatuto da Crianca e do Adolescente nesse sentido,
sendo do interesse de toda a sociedade a sua tutela; o fato de o direito ser
individual, além de seu carater a priori particular, ndo obstariam sua tutela pelo

agente ministerial, eis que trata-se a filiagdo de direito de personalidade, com efeitos

bem comum maior a proteger, derivado da prépria forga impositiva dos preceitos de ordem publica
que regulam a matéria (Estatuto da Crianga 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 acdo de investigagcdo de paternidade, legitimacdo essa
decorrente da protegédo constitucional conferida a familia e a crianga, 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 atuagdo do
Ministério Publico para assegurar a sua efetividade, sempre em defesa da crianca, na hipétese de
nao reconhecimento voluntario da paternidade ou recusa do suposto pai. 5. O direito a intimidade néao
pode consagrar a irresponsabilidade paterna, de forma a inviabilizar a imposigao 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 o caso, a paternidade. 6.
O principio da necessaria intervengédo do advogado néo 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 substituicdo 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 acao. Legitimacado excepcional que depende de provocagédo por
quem de direito, como ocorreu no caso concreto. Recurso extraordinario conhecido e provido. (STF,
RE 248.869/SP, 22 Turma, Rel. Min. Mauricio Corréa, julgamento de 07/08/2003, publicado no DJU
em 12/03/2004).

2 Art. 127. O Ministério PUblico é instituicio permanente, essencial & fungéo jurisdicional do Estado,
incumbindo-lhe a defesa da ordem juridica, do regime democratico e dos interesses sociais e
individuais indisponiveis.

% Art. 129. Sao fungbes institucionais do Ministério Publico: IX - exercer outras fungbes que lhe forem
conferidas, desde que compativeis com sua finalidade, sendo-lhe vedada a representacao judicial e a
consultoria juridica de entidades publicas.
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patrimoniais. Conclui o eminente Ministro, apds esta construgdo hermenéutica, estar
autorizada a atuacédo do Ministério Publico, em razdo de seus fins institucionais, pela
via da substituicdo processual — agindo o Parquet em nome préprio, na defesa de
interesse alheio -, nas acdes de investigacdo de paternidade, sendo constitucional
artigo 2°, § 4° da Lei 8560/92.
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3. LIMITES DA ATUACAO DO MINISTERIO PUBLICO NA AVERIGUACAO
OFICIOSA DE PATERNIDADE

3.1 Quanto a obrigatoriedade (ou nao) da averiguacao diante da negativa

materna em indicar a paternidade

Exposto o fundamental acerca da evolucdo do direito a filiacao, e
delimitado o instituto da averiguacdo oficiosa de paternidade no ordenamento
juridico brasileiro, parte-se efetivamente a proposta do presente estudo: quais
seriam os limites da atuacdo do Ministério Publico, quando do tramite do
procedimento preliminar que embasara a acao de Investigacao de Paternidade? Tais
limites ndo foram tragados pela legislagcao que instituiu a averiguacgao oficiosa, o que
acarreta tratamento diferenciado do procedimento, a depender da interpretacdo da
instituicdo ou mesmo dos agentes estatais que cuidam desta tramitagcdo, mormente
as Promotorias de Justica Curadoras da Familia. Busca-se, assim, um critério que
possa ser utilizado de forma comum, objetivando a padronizacdo do tratamento do
procedimento no ambito dos Ministérios Publicos dos diversos entes federativos, que
seja compativel com os preceitos constitucionais, eliminando-se a disparidade de
tratamentos conferidos ao instituto. Isso porque se lida com um direito fundamental,
o da filiacao, indissociavel da realizacdo plena da dignidade humana, assaz
delicado, merecedor de tutela protetiva diferenciada, que jamais poderia ficar a
mercé da eventualidade da distribuicdo e da interpretacdo do agente estatal que o
recebe, ora |he tratando favoravelmente, ora prejudicialmente. Em resumo, o
presente trabalho visa o estabelecimento de um entendimento uniforme da extenséo
da atuacao ministerial, de forma a adequa-la tanto aos deveres institucionais que a
Constituicao Federal concede ao Parquet, quanto com os direitos fundamentais
colidentes in casu.

A lei 8.560/92 prevé, em seu artigo 2° - no qual define os papéis dos
sujeitos envolvidos na averiguacao oficiosa da paternidade - em seu §1°, que cabe a
genitora apontar ao oficial do registro civil, e posteriormente ao juizo, se necessario,
a identidade do genitor de seu filho, indicando ainda elementos qualificadores deste;
a legislacao, todavia, € omissa no que se refere a obrigatoriedade ou disponibilidade
desta declaragéo, e quanto as possiveis consequéncias da nao declarag¢do, no que
tange a responsabilizacdo materna pela omissao ou a possibilidade de utilizacao de
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medidas coercitivas para obter a informacdo acerca da paternidade. O que se
questiona, assim, é se na averiguacao oficiosa estaria o Ministério Publico
autorizado a diligenciar para averiguar a paternidade sem o consentimento e a
colaboragdo materna, utilizando-se de qualquer meio legal necessario para tanto,
ainda que isso signifique devassar a intimidade e a vida pessoal da genitora em seu
meio social, ou se a atuagdo ministerial dependeria da provocacgao e colaboracéo da
genitora no sentido de proceder a averiguacdo. Em suma, trata-se de uma faculdade
ou de uma obrigatoriedade a identificacao paterna, e quais sao as consequéncias de
cada uma das alternativas, de forma a delimitar a atuacdo do Parquet? A solucéo
juridica para o presente vacuo legislativo sera encontrada na ponderacdo dos
direitos fundamentais em colisdo, quais sejam, a intimidade materna e o direito a

filiagdo do menor, conforme exposto adiante.

3.1.1 Tese da obrigatoriedade da indicacao paterna

Quando do advento da Lei 8.560/92, parca doutrina discutiu acerca dos
limites da atuacdo ministerial nas averiguacbes oficiosas de paternidade,
entendendo, em sua maioria, pela obrigatoriedade do curso da averiguacao,
independentemente da colaboracdo materna, assim como ocorre no direito

portugués (por disposicdes de seu Cédigo Civil*'

e de sua legislacdo de
Organizacgdo Tutelar de Menores®). Nesse sentido, Leoni Lopes de Oliveira, para
quem “o procedimento de averiguacdo deve prossequir (...), independentemente da
colaboracdo ou ndao da made do menor” (1995, p.114), em decorréncia da
indisponibilidade de referido direito.

Corroborando com a tese, o atual Desembargador do Tribunal de

Justica de Sao Paulo, Jodo Francisco Moreira Viegas, em artigo escrito a época em

' ARTIGO 18652 (Averiguacéo oficiosa) 1. Sempre que possivel, o tribunal ouvira a mée acerca da
paternidade que atribui ao filho. 2. Se a méae 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 perfilhagéo e remetida
certidao para averbamento a reparticao competente para o registo. 4. Se o presumido pai negar ou se
recusar a confirmar a paternidade, o tribunal procedera as diligéncias necessarias para averiguar
a viabilidade da accao de investigacao 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 ac¢do de investigacao.

32 SECCAO VI - Averiguacdo oficiosa de maternidade ou de paternidade - Artigo 202°
(Instrucdo) - 1 - A instrucdo dos processos de averiguacdo oficiosa para investigacdo de
maternidade ou paternidade ou para impugnagédo desta incumbe ao curador, que pode usar de
qualquer meio de prova legalmente admitido e recorrer a inquérito.
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que atuava como Promotor de Justica, publicado na revista Justitia, do Ministério
Publico paulista, defronte a pergunta: “A oposicao do representante do filho incapaz
ao seu reconhecimento importa em fator impeditivo ao ajuizamento da investigatoria
pelo Ministério Publico?”, responde que “Esta oposicdo é fator inteiramente
indiferente ao Ministério Publico, eis que age em razdo do interesse publico do
estabelecimento dos vinculos de filiacdo e ndo em favor dos interesses do
particular®, atentando, ainda, que ‘a paternidade e a maternidade literalmente
deixaram de ser uma questdo de estado para se transformarem numa questao de
Estado, perdendo sua caracteristica de direito personalissimo” (1995, p.106).

Houve, inclusive, quem entendesse ser passivel, como consequéncia
de sua omissao, a incidéncia, contra a genitora, da suspensao ou mesmo da perda
do poder familiar — denominado, a época, patrio poder. Nesse sentido, Carlos
Gilberto Menezello Romani, Promotor de Justica, que no mesmo ano € na mesma
publicacdo supracitados, argumenta que, ao se omitir do dever de indicar o nome do
suposto pai, a genitora pde seu interesse pessoal acima do interesse do préprio
filho, e rompe com a paridade existente entre os pais, abstraindo-se da figura
paterna, assim, o direito ao patrio poder. Tal conduta tratar-se-ia de evidente abuso,

com consequéncias irremediaveis a formacao da personalidade do menor, pelo que:

“Por conseqiiéncia deve a mesma ser advertida nos termos do artigo 129,
inciso VII, do ECA, de que sua atitude omissiva podera gerar suspensao do
patrio poder nos termos do artigo 394 do Cddigo Civil, através do
procedimento contraditério previsto no artigo 155 e seguintes, 129,X e 22 e
24, todos do ECA.” (1995, p.54)

Entendimento nesse sentido — menos gravoso, registre-se - € adotado
pelo Ministério Publico do Estado do Parana, para o qual, conforme dispde seu
Manual de Orientagdo Funcional, em seu item 296, seria obrigatério o
prosseguimento da averiguacao oficiosa, mesmo diante da negativa materna; nao ha
indicacdo no manual, contudo, de formas de se obter, por meio diverso, a indicagao
da paternidade.

3 Item 296. b) nos procedimentos administrativos de averiguagao oficiosa da paternidade, intervém o
Ministério Publico no interesse do incapaz; ¢) o procedimento administrativo de averiguagao oficiosa
da paternidade revela a indisponibilidade do direito do incapaz, e ainda que a mae nao queira declinar
guem seja o suposto pai, ndo pode dispor do direito de averiguagao oficiosa;
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A tese da obrigatoriedade perde forgca, contudo, diante do fato de nao
prever a legislacdo da paternidade, expressamente, nenhuma sancao ao siléncio
materno quanto a paternidade, ainda que voluntario e imotivado, o que conduziria ao
entendimento pela facultatividade, como se expora adiante.

3.1.2 Tese da facultatividade da indicacao paterna

Segundo entendimento que advoga em sentido contrario ao acima
exposto, a obrigatoriedade da alegacdo da paternidade para a genitora na
averiguacado oficiosa de paternidade — desconsiderando-se sua presenca e
autorizando-se, nos casos de negativa e omissdo materna, diligéncias, com o
objetivo de obter prova da paternidade por outros meios, além da aplicagdo de
sangbes visando coagi-la a apontar referida paternidade -, defronte a sistematica
constitucional, ndo poderia prosperar, eis que configuraria afronta a protecao,
garantida pela Constituicido Federal, a privacidade e intimidade da genitora. E
exatamente como prevé o Cédigo Civil argentino®*, que, em respeito & intimidade
materna, situa sua autorizacdo como condicao de procedibilidade a averiguacao
oficiosa. Assim, no direito brasileiro, da perspectiva constitucional — eis que a
legislacdo ndo faz expressamente nenhuma mencado - a atuacdo ministerial na
averiguacao de paternidade deveria sofrer limitagdo, em respeito ao direito a
intimidade, individualidade e vida privada da genitora, insculpido no artigo 5°%, X da
Constituicao Federal, somente atuando o Parquet quando autorizado por esta. Em
breves linhas, assim define-se o direito a intimidade, conforme expéem Gilmar

Ferreira Mendes, Inocéncio Martires Coelho e Paulo Gustavo Gonet Branco:

“(...) € um direito subjetivo fundamental, cujo titular é toda pessoa, fisica ou
juridica, brasileira ou estrangeira, residente ou em transito no pais; cujo
contetdo é a faculdade de constranger os outros ao respeito e de resistir a
violacdo do que lhe é préprio, isto é, das situagdes vitais que, por s a ele lhe
dizerem respeito, deseja manter para si, ao abrigo de sua unica e
discricionaria decisdo; e cujo objeto é a integridade moral do titular” (TERCIO
SAMPAIO FERRAZ JUNIOR, apud MENDES, COELHO & BRANCO, 2007,
p.370)

* Art. 255. En todos los casos en que un menor aparezca inscripto como hijo de padre desconocido,
el Registro Civil efectuaré la comunicacion al Ministerio Publico de Menores, quien debera procurar la
determinacion de la paternidad y el reconocimiento del hijo por el presunto padre. En su defecto
podra promover la accion judicial correspondiente si media conformidad expresa de la madre para
hacerlo.



29

Ressalte-se que € dificultoso o estabelecimento de parametros que
distingam a privacidade da intimidade, como assevera Manoel Jorge e Silva Neto:

“Nao ha como identificar, portanto, intimidade e vida privada, quando é certo
que a primeira corresponde ao conjunto de informagdes, habitos, vicios,
segredos, doengas, aventuras amorosas, até mesmo desconhecidos do
tecido familiar e dos amigos. Cogitando-se de direito a intimidade,
menciona-se a por¢do mais escondida da individualidade da pessoa. Logo,
tudo que puder ser mantido na esfera do segredo pessoal é tutelado pelo
direito a intimidade. Subtrair ao conhecimento publico o que se atém a
porcdo secreta da pessoa é o modo encontrado para respeitar a
individualidade do ser humano” (2006, p. 190).

Assim, diante de uma situacdo de omissdo materna, ndo estaria o
Estado, por meio do Ministério Publico, sempre autorizado a desconsiderar e se
sobrepor a genitora, buscando, por meios alternativos - invasivos de sua
privacidade, ou mesmo coativos -, obter a informacdo necessaria para o
prosseguimento da averiguacao oficiosa, o que poderia configurar, em ultima
analise, um odioso controle estatal da vida privada, amorosa e sexual da mulher.
Entender-se-ia, assim, ser a alegacao da paternidade ndo uma obrigatoriedade, mas
uma faculdade materna quando da instauracdo do procedimento averiguatério.
Nesse sentido, Farias e Rosenvald:

Afigura-se-nos de clareza solar, no entanto, o fato de que o procedimento
depende da vontade do interessado. Em outras palavras, apesar de se
tratar de ato obrigatério para o oficial, dependera da vontade da genitora
declarante, uma vez que, no garantismo constitucional, estdo preservadas a
sua intimidade e a sua vida privada. (2010, p.606)

Na mesma linha, também Zeno Veloso, para quem “a mde ndo pode
ser obrigada, quando registra o nascimento de seu filho, a declarar quem é o
genitor” (VELOSO, apud FARIAS & ROSENVALD, 2010, p.607).

Ainda abarcando referido entendimento, em sede jurisprudencial,
quando do debate da constitucionalidade da legitimidade ativa do Ministério Publico
nas acoes de Investigacao de Paternidade, em Recurso Extraordinario supracitado,
o Supremo Tribunal Federal incidentalmente debateu e decidiu acerca da
participacdo materna em sede de averiguacao oficiosa, entendendo o Ministro
Mauricio Corréa, entao relator, que “Em qualquer hipdtese, impbe-se essencial a
iniciativa materna de indicar o pretenso pai, preservando-se, dessa forma, o carater

personalissimo igualmente reconhecido pelo Estatuto da Criangca e do Adolescente
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ao direito a filiacdo. Assim, desde que provocado pela representante legal do menor
interessado, in casu, a mae, pode e deve o Ministério Publico, havendo elementos
suficientes, propor a acdo de investigacdo de paternidade”. Acrescenta o eminente

Ministro:

Conveniente registrar que ndo se esta a reconhecer uma legitimagcao ampla
e absoluta ao Ministério Publico, que ndo pode ao seu alvedrio e por
atuacao ex-officio promover uma verdadeira devassa social em busca dos
pais de filhos havidos fora do casamento e ndo reconhecidos
voluntariamente. (STF, RE 248.869-1/SP, 22 Turma, Rel. Min. Mauricio
Corréa, julgamento de 07/08/2003, publicado no DJU em 12/03/2004)

Registre-se que, em sede de normatizagcdo interna do ambito dos
Tribunais de Justica Estaduais, as respectivas corregedorias vém optando pela tese
da facultatividade, conforme se depreende da leitura do Cédigo de Normas da
Corregedoria-Geral da Justica do TJ-PR* e da Consolidagdo Normativa — Parte
Extrajudicial, do TJ-RJ%.

Como mais um exemplo da adog¢éo da tese da facultatividade materna,
surge o Provimento de n? 12 do Conselho Nacional de Justi¢a, publicado como
consequéncia do Projeto Pai presente, lancado pela Corregedoria do CNJ, que
estabelece medidas a serem adotadas pelos juizes e tribunais brasileiros para
reduzir o numero de pessoas sem paternidade reconhecida no pais. Seu objetivo é
identificar os pais que ndo reconhecem seus filhos e atender efetivamente a
finalidade precipua da Lei 8.560/92, visto que, conforme dados fornecidos pelo
Instituto Nacional de Estudos e Pesquisas Educacionais (INEP), érgdo do Ministério
da Educacao (MEC), mais de 3,8 milhées de pessoas com menos de 18 anos ainda
tém a lacuna da paternidade no registro de nascimento®’. Referido provimento

3% 15.2.18 - Em registro de nascimento de menor somente com a maternidade estabelecida, o
registrador indagara a mae sobre a paternidade da crianga, esclarecendo-a quando a
facultatividade, seriedade e fins da declaragédo, que se destina a averiguagéo de sua procedéncia.
15.2.18.7 — A mae nao é obrigada a indicar o nome do suposto pai; todavia, € dever do
registrador orienta-la quanto a importancia dessa indicagao para preservar os direitos da crianga (por
exemplo, direitos sucessérios e de percepcao de alimentos). Se houver recusa, sera lavrado termo
negativo.

% Art. 746. Em registro de nascimento de menor apenas com a maternidade estabelecida, a mée
podera, se quiser, declarar o nome do suposto pai para averiguar a paternidade. Os dados do
suposto pai ndo constardo do registro, mas sim do Termo de Alegacao de Paternidade, que formara
procedimento administrativo de averiguacao oficiosa, obedecendo as seguintes regras...

“Informac&o disponivel em: http://www.conjur.com.br/2010-ago-11/cnj-cria-regra-tribunais-aumentem-
reconhecimento-paternidade. Acesso em 10/11/2011.
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estabelece a anuéncia materna com condicdo de procedibilidade, sem a qual a
averiguacdo nao poderia ser iniciada *.

Data venia, o entendimento da facultatividade, ao privilegiar
demasiadamente a intimidade materna, também nao poderia prosperar. Isto porque,
concedendo-se a genitora a faculdade do apontamento paterno, e
consequentemente a disponibilidade plena relativamente a averiguacao, estar-se-ia
suprimindo totalmente, a seu turno, o direto a filiacdo do menor, inerente a sua
dignidade. A tese da facultatividade confunde a titularidade do interesse da
averiguagédo oficiosa, que nédo é da genitora, mas do menor, interesse este
presumido, eis que, ao menos em tese, o reconhecimento da paternidade sempre
vird em seu beneficio. Dessa forma, ndo obstante ser a genitora representante do
menor, eventual interesse seu poderia colidir com o do menor, pelo que se
autorizaria o Ministério Publico a atuar no sentido de protegé-lo, incapaz que € para,
por si sb, fazer valer esse seu direito indisponivel, de ter a filiacdo reconhecida.
Ademais, a alegagao da protecao a intimidade nem sempre podera prevalecer, eis
que, conforme conceitualmente se expbs acima, referida protecao estaria autorizada
quando ha violacdo de assuntos pessoais, préoprios do titular, decorrentes de
situacdes que somente dizerem respeito ao individuo, que em virtude disso deseja
manté-los para si, discricionariamente. Tal ndo ocorre na hipétese analisada, na qual
a decisdo de se manter a informacdao no ambito intimo implica conseqgléncias
juridicas a um outro individuo, nesse caso o0 menor, a quem sera negado o direito de

realizacado plena de sua filiacdo, e consequentemente de sua dignidade.
3.1.3 Solucao constitucional: ponderacao no caso concreto

Como encontrar uma solug¢ao que atenda e proteja ambos os principios
constitucionais em jogo, quais sejam o direito a intimidade e o direito a filiacdo, sem
que a escolha de um signifique o atropelo do outro? A complexidade do caso reside
no fato de o direito a filiacdo do menor ser decorréncia de sua propria formacgéo e de

sua concep¢ao, que se origina hum momento de intimidade e privacidade da

** Artigo 4° Caso atenda a notificacdo, compareca perante o oficio/secretaria judicial e forneca dados
suficientes para o chamamento do genitor, a mae do menor ou interessado (se maior de 18 anos e
capaz) saira intimada (o) da data da audiéncia designada para a manifestagdo do suposto genitor; §
12 A anuéncia da genitora do menor de idade é indispensavel para que a averiguagao seja iniciada. E
se o reconhecido for maior de idade, seu consentimento é imprescindivel.
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genitora, cujo conhecimento publico, dada sua prépria natureza, € reduzido. A
genitora, consequentemente, € a Unica que pode, com certeza, indicar o genitor,
com quem manteve relagbes sexuais - em um momento de intimidade -,
possibilitando-se com isso a concretizacao do direito a filiacdo, sendo dificultosa a
obtencdo desse indicio probatério inicial, que guiara a averiguacdo, por outros
meios. Estao, assim, ambos os direitos em analise indissociavelmente ligados, e a
plena protecao de um invariavelmente significa a quase total supressao do outro.

A solucdo sera encontrada a partir da observancia de um dos
principios instrumentais orientadores da interpretacdo constitucional, qual seja o
principio da concordancia pratica ou da harmonizacdo. Tal principio assevera que,
na hipotese de colisdo entre bens constitucionais, deve ser dada a preponderancia
aos valores de maior peso no caso concreto, sem que, contudo, haja o sacrificio

total dos demais. Ensina J.J. Gomes Canotilho que:

Reduzido ao seu nudcleo essencial, o principio da concordancia prética
impde a coordenagédo e combinacgao dos bens juridicos em conflito de forma
a evitar o sacrificio (total) de uns em relagao aos outros.

Continua o ilustre constitucionalista portugués:

O campo de eleigao do principio da concordancia pratica tem sido até agora
0 dos direitos fundamentais (colisdo entre direitos fundamentais ou entre
direitos fundamentais e bens juridicos constitucionalmente protegidos).
Subjacente a este principio esta a idéia do igual valor dos bens
constitucionais (e ndo uma diferenca de hierarquia) que impede, como
solugdo, o sacrificio de uns em relacdo aos outros, e impde o
estabelecimento de limites e condicionamentos reciprocos de forma a
conseguir uma harmoniza¢do ou concordancia pratica entre estes bens.
(2003, p.1225)

Referida orientacdo, que deriva do principio da unidade da
Constituicao - segundo o qual deve o intérprete considerar a Constituicio como um
sistema unitario, formador de um todo harmdnico - nos remete ao método da
ponderacdo, que se aplica quando do conflito entre dois principios de ordem
constitucional, usualmente de diferentes titulares. Consoante ensina Robert Alexy,
“Direito fundamentais como principios sGo mandamentos de otimizag&o (...), normas
que ordenam que algo seja realizado, relativamente as possibilidades faticas e
juridicas, em medida tao alta quanto possivel” (2005, p.339); dessa forma, principios

sdo0 normas que revelam valores, apresentando alto grau de abstracéo, constituindo
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por isso mandados de otimizacao; tais normas sao realizaveis quantitativamente, em
maior ou menor grau, possuindo aplicacdo de multiplas formas, a depender do caso
concreto. Dessa forma, feita a ponderacdo, sopesados os valores em jogo, no
contexto de um caso concreto, um principio ndo necessariamente exclui o outro; ha
a preponderancia de um - aquele com maior dimenséo na andlise in concreto - sobre
0 outro, sem que haja sacrificio total deste ultimo, em respeito a harmonizacéo.

Tal ponderagcdo sera concretizada utilizando-se como instrumento o
postulado da proporcionalidade, que, no ordenamento brasileiro, foi incorporado
como faceta substancial do devido processo legal. Tal postulado subdivide-se nos
subprincipios da adequacao — que “exige que as medidas interventivas adotadas se
mostrem aptas a atingir o objetivo pretendido” (MENDES, COELHO & BRANCO,
2007, p.322) —, necessidade — que significa que “nenhum meio menos gravoso para
o individuo revelar-se-ia igualmente eficaz na consecugcdo dos objetivos pretendidos”
(MENDES, COELHO & BRANCO, 2007, p.322), e por fim, proporcionalidade em
sentido estrito — pelo qual “Meio e fim sdo colocados em equagdo mediante um juizo
de ponderacdo, com o0 objectivo de se avaliar se o meio utilizado € ou nao
desproporcionado em relacao ao fim” (CANOTILHO, 2003, p.270). Neste ultimo
aspecto, encontrar-se-ia a ponderacéo, que conforme Alexy, significa “a otimizacdo
relativamente as possibilidades juridicas”, que diz que “Quanto mais alto é o grau do
ndo cumprimento ou prejuizo de um principio, tanto maior deve ser a importancia do
cumprimento do outro” (2005, p.339). Seria assim o postulado da proporcionalidade
instrumento habil para solugcao de conflitos entre principios constitucionais, no qual
devera haver cedéncia reciproca, de forma proporcional, evitando-se uma
eliminacao ou supressao total de qualquer um deles.

Diante de todo o exposto, na hipétese ora em analise, ponderando-se
o direito a filiacdo do menor — corolario da dignidade da pessoa humana — e o direito
a intimidade materna - relativamente a sua vida privada e seus relacionamentos
amorosos-, 0 primeiro devera preponderar sobre o segundo; entretanto, jamais
podera fazé-lo absolutamente, afastando totalmente sua incidéncia. Devem ser
referidos preceitos constitucionais harmonizados, de forma que, como resultado de
sua ponderacao, e sua incidéncia no caso concreto, nao haja sobrepujamento total
de um sobre o outro. Dessa feita, ao optar-se por uma perquiricdo forcada da
paternidade, em todos os casos, estar-se-ia anulando o direito a privacidade
materna, ndo sendo medida de ponderagdo recomendavel, ao desrespeitar a
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proporcionalidade em sentido estrito; a seu turno, incidir-se-ia no mesmo desrespeito
a ponderacdo, se se optasse por uma facultatividade ampla da genitora, em
qualquer situagao, quanto a averiguagao, hipétese na qual estar-se-ia anulando o
direito a filiacdo do menor. Nenhuma das duas generalizagbes — tanto a favoravel a
intimidade quanto a favoravel a filiacdo — se presta a realizar adequadamente os
principios constitucionais em jogo, pelo que se conclui que a melhor saida sera
avaliar cada averiguagao oficiosa, isolada e concretamente, de forma a encontrar
solucdo, via ponderagao, que observe tanto a intimidade materna quanto a filiacéo
do menor, na maior medida possivel, e sem a supressao total de um ou de outro,
ponderacgao esta que ficard a cabo, quando do envio do procedimento administrativo
ao Ministério Publico, do Promotor de Justica que o assumir. Quando o fizer, o
Promotor devera sempre buscar uma saida que atenda o melhor interesse da
crianga — o0 que nao significa, necessariamente, obrigar a genitora a indicar o pai do
menor —, sem olvidar do direito fundamental a intimidade materna, buscando em
todo caso a participacdo colaborativa da genitora, na busca da melhor realizacéao
possivel da paternidade.

Tal compreensao € decorréncia da interpretacao do artigo 22, § 4° da
Lei de Investigacdo de Paternidade — que dispde que “o juiz remetera os autos ao
representante do Ministério Publico para que intente, havendo elementos
suficientes, a acdo de investigacdo de paternidade” — a luz dos preceitos
constitucionais em jogo, e das fungdes institucionais do 6rgao ministerial. Dessa
feita, 0 agente ministerial, ao mesmo tempo em que deve fomentar a realizacdo do
direito indisponivel a filiagdo, devera fazé-lo nos limites da intimidade materna,
direito fundamental, o que s6 podera ser ponderado na peculiaridade de cada caso
concreto. O legislador ndo indicou, quando da elaboracao da Lei da Investigacdo de
Paternidade, que a perquiricdo da paternidade deveria ser obrigatéria ou facultativa,
em todos 0s casos: primeiro, pois ndo previu sancao a genitora omissa; segundo,
porque nao previu a concordancia desta como condicdo de procedibilidade a
averiguacao; diante desse impasse, o Unico caminho interpretativo que resta, da
perspectiva constitucional, e em observancia ao dispositivo legal supracitado, € o
que leva a conclusdo de que o legislador intentou oferecer ao Parquet autonomia e
liberdade em sua atuacdo, para realizar, defronte o caso concreto, o direito a
filiacdo, que preponderara, na melhor medida possivel, sem, todavia, suprimir

totalmente a intimidade materna.



35

A titulo de exemplo, sendo a concepg¢ao decorréncia de um estupro,
jamais poderia 0 Parquet investigar a paternidade contra a vontade materna, até
mesmo porque a perquiricdo criminal do ato depende da vontade materna nesse
sentido, em defesa de sua intimidade, sendo a acédo penal publica condicionada a

representacdo, como se depreende da leitura do Cédigo Penal®®

. Da perspectiva do
melhor interesse do menor, que beneficio poderia a crianca haver em um
reconhecimento forcado do pai biolégico, estuprador de sua propria mae?

Da mesma forma, se manifestando a genitora no sentido de que outra
pessoa assumiu a posse de estado de pai, tratando, provendo, e fornecendo afeto
ao menor, como se genitor fosse, ainda que néo seja pai - biologicamente falando -,
poderia a averiguacao oficiosa ser afastada, de forma a permitir um processo de
adocéo, para formalizar a paternidade socioafetiva, o que, da perspectiva do melhor
interesse do menor, configurarda um relacionamento paterno-filial muito mais
benéfico, se comparado as possibilidades que lhe oferece o pai bioldgico - que o
rejeitou, ndo obstante tenha tido a oportunidade do reconhecimento da paternidade
e da convivéncia com o filho.

Outro lado, decorréncia do despreparo psicolégico que muitas maes se
encontram, mormente logo apds o nascimento de seus filhos, estas podem confundir
os sentimentos que nutrem pelos pais de seus filhos, e por vezes utilizarem os
menores para atingi-los — ndo revelando, para tanto, a identidade paterna quando da
averiguacgao -, seja como forma de se vingar do fim do relacionamento, magoa pelo
abandono, medo de ter de dividir a convivéncia do menor com seu genitor, ou por
qualquer outra razdo de carater psicoldégico-emocional. Tais motivos jamais
poderiam autorizar o ndo prosseguimento da averiguacdo, ndo sendo suficientes
para tanto, pois configurariam abuso da intimidade materna, em prejuizo da filiacao;
por vezes, 0 suposto pai sequer sabe da existéncia do menor, pelo que nao se
poderia tolher-lhe a oportunidade de reconhecer a paternidade do menor, a pretexto
de se resguardar a intimidade materna.

Outra hipotese é a de a genitora ter, a certa altura do procedimento

administrativo, fornecido o indicio probatério, um inicio de prova, necessario para a

* TITULO VI: DOS CRIMES CONTRA A DIGNIDADE SEXUAL - CAPITULO I: DOS CRIMES
CONTRA A LIBERDADE SEXUAL - Estupro: Art. 213. Constranger alguém, mediante violéncia ou
grave ameaga, a ter conjungdo carnal ou a praticar ou permitir que com ele se pratique outro ato
libidinoso: Pena - recluséo, de 6 (seis) a 10 (dez) anos. CAPITULO IV: DISPOSICOES GERAIS -
Acao penal: Art. 225. Nos crimes definidos nos Capitulos | e Il deste Titulo, procede-se mediante
acao penal publica condicionada a representacao.
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perquiricdo da paternidade — ou seja, ter indicado o nome do suposto pai, seja no
cartorio, seja em juizo, ou no préprio Ministério Publico -, quando ndo se poderia
autoriza-la, a seu bel-prazer, em momento posterior, desistir do prosseguimento da
averiguacao; isto porque, num primeiro momento, consentiu com a mitigacdo de sua
intimidade, e voltar atras sem um motivo justificante configuraria uma arbitrariedade,
a pretexto de uma suposta protecdo da privacidade. Revelado o indicio da
paternidade, estaria possibilitada uma perquiricdo, ainda que por meio de outras
diligéncias efetuadas pelo érgao ministerial, feitas sempre da forma menos invasiva
possivel; por exemplo, requisitando-se informacgdes de entes publicos ou privados,
ou ainda notificando o genitor, para comparecer a Promotoria, fornecer informacdes
pessoais e declarar acerca da paternidade que lhe é imputada, reconhecendo-a ou
nao. Nessas hip6teses, em que a averiguagao nao poderia ser afastada, poder-se-ia
proceder, caso necessario, “a nomeacao de curador especial ao incapaz (CPC, art.
99), na hipdtese de colisdo de interesses com a sua genitora” (FARIAS &
ROSENVALD, 2010, p.607).

Em todo caso, se 0 agente ministerial entender que, diante do caso
concreto, a presenca da genitora é indispensavel para a formacao probatoria, que
sera fundamento da acdo de investigacdo de paternidade a ser intentada
posteriormente — sendo, portanto, a participacdo materna um “elemento essencial’
desta acéo -, poderia determinar seu arquivamento, haja ou ndo indicacdo paterna
inicial. Isso porque, conforme alerta Romani, “O grau de dependéncia probatdria a
que se submete o filho na circunstancia de recusa materna da revelacao do suposto
pai é enorme, gerando uma submissdo de sua pretensdo em potencial ao
reconhecimento do estado de filiagdo a fatos externos que n&do envolvem
diretamente a sua pessoa, mas aqueles que o geraram”, pelo que, “Ndo havendo
colaboracdo da mae, a consequiéncia imediata sera o enfraquecimento probatdrio,
que gerara a insuficiéncia de argumentos para intentar uma ac¢ao indubitavelmente
temeraria e, ao invés de gerar beneficios, gerara prejuizos a propria crianga” (1995,
p. 49/50). Sem a presenca da genitora, a prova pericial do exame de DNA fica
comprometida, assim como a prova testemunhal - pois as testemunhas séao
usualmente por ela conhecidas e indicadas-, 0 que, a rigor, tornaria inefetiva a acéo
intentada pelo Parquet. Ainda nesse sentido, 0 mesmo Romani, para quem deve

‘haver a iniciativa e consenso da mae, que, se ndo colaborar com a Justica para
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)

esclarecer os fatos e apontar o suposto pai, tal acdo esta fadada ao insucesso’
(1995, p.49).

Dai a importancia de a promotoria atuar de forma conjunta com a
genitora, quando essa se manifestar contrariamente ao prosseguimento da
averiguagao da paternidade. Devera o agente ministerial exercitar todo seu poder de
convencimento, a partir do dialogo — e nunca da coacéao -, indicando a genitora os
beneficios que o reconhecimento da paternidade trara ao menor, objetivando contar
com a sua colaboracao e, assim, evitar acdes temerarias, tendentes a fracassar.
Recomenda-se, para tanto, uma estrutura prépria no interior dos Ministérios
Publicos, orientada exclusivamente a atuagdo na averiguacdo oficiosa de
paternidade, que permita a efetiva concretizagao do direito a filiagdo — incluindo
centros operacionais com atuacgao restrita as averiguacoes, com oficiais, psicélogos
e assistentes sociais, todos voltados a feitura de diligéncias e ao atendimento das
méaes (0 que, infelizmente, esta longe da realidade enfrentada no dia-a-dia dos
Ministérios Publicos Estaduais, mormente nas comarcas interioranas).

Observe-se que a liberdade de atuacao do Promotor de Justica, nesse
caso, nao é absoluta, visto que o arquivamento da averiguacao oficiosa, em tese,
deveria sofrer controle do Conselho Superior do Ministério Publico, analogamente ao
que ocorre quando do arquivamento dos autos de inquérito civil publico. Nao
obstante, na pratica, essa orientacdo ndo vem sendo acolhida, ao exemplo do
Ministério Publico de Minas Gerais, que editou, por meio de seu Conselho Superior,
o enunciado n? 3*, segundo o qual ndo ha necessidade de referido controle de
arquivamento.

Ressalte-se ainda que, em todo caso, “o0 Orgdo do Ministério Publico,
como co-legitimado para deducdo da acéo de investigacdo de paternidade, podera
utilizar-se do procedimento arquivado para embasar referida acdo se novas provas
surgirem” (CRUZ, 2001, p.10).

Em conclusado, diante do vacuo legislativo, ndo se poderia entender
pela obrigatoriedade ministerial da perquiricdo da paternidade, e tampouco pela
facultatividade materna da indicagéo do pai, em qualquer hip6tese. A melhor solugcéo

“ Enunciado n2 03: O arquivamento do procedimento de averiguacéo oficiosa de paternidade,
instituido pela Lei 8560/92, ndo estéa sujeito a revisdo pelo Conselho Superior do Ministério Publico.
Sendo o referido expediente, na forma da Lei, originario do juizo, ainda que complementado pelo
Promotor de Justi¢a, deve ser restituido ao 6rgao de origem no caso de nao ser intentada a
investigatéria de paternidade pelo Parquet.
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juridica, pautada em métodos interpretativos constitucionais e na melhor solugéo da
ponderagcdo dos dois valores em jogo, é aquela que concede ao Ministério Publico
liberdade para atuagdo na averiguacao oficiosa, liberdade essa que sera sempre
direcionada ao direito indisponivel da filiacdo, e limitada quanto a intimidade
materna, ambos aferidos e ponderados concretamente, em cada averiguagcao

oficiosa, de forma pontual, e nunca generalizadamente.

3.2 Quanto a possibilidade de reconhecimento de paternidade perante o
Promotor de Justica

Outra questdo que se coloca é a relativa a possibilidade de
reconhecimento da paternidade pelo pai perante o Promotor de Justica,
extrajudicialmente. Como é cedico, tal hipétese ndo esta arrolada no artigo 1° da Lei
8.560/92, que prevé as formas pelas quais se da o reconhecimento da paternidade.
Nao obstante, na pratica se verificam varios casos em que o reconhecimento ocorre
dessa forma, sob o seguinte iter procedimental: com a remessa da averiguacado ao
Ministério Publico, sem que se tenha havido o reconhecimento em juizo, e
anteriormente ao ajuizamento da investigacdo de paternidade, quando é verificada a
possibilidade de reconhecimento voluntério pelo indicado pai, este é notificado para
comparecimento na Promotoria, podendo se manifestar pelo reconhecimento, o que
€ reduzido a termo, em documento por ele assinado, e remetido via oficio ao
Cartério de Registro das Pessoas Naturais, requerendo-se a averbacdo, com
inclusao do patronimico e da ascendéncia paterna, e posterior remessa da certidao,
ja averbada, a Promotoria. Haveria necessidade de, nessa hip6tese, remeter os
autos ao Juizo dos Registros Publicos, para que, somente apds homologacao
judicial, se procedesse a averbacao do registro? Em outras palavras: estaria tal
procedimento, diante da auséncia de previsdo legal expressa, a configurar
extrapolacdo do poder do agente ministerial em sua atuac&do na averiguacao oficiosa
de paternidade?

A resposta somente pode ser negativa. E 0 sera em virtude da leitura
constitucional do papel institucional e da fungdo promocional e resolutiva do
Ministério Publico, de ampla tutela dos direitos fundamentais, a ser realizada sempre
de forma efetiva. Destarte, entende-se que o termo de reconhecimento, assinado
pelo interessado na presenca do membro do Parquet e subscrito pelo mesmo, nao
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necessita de quaisquer outras formalidades para a averbagao junto ao assento de
nascimento, visto que, dessa forma, se possibilita a adocdo de um caminho ao
reconhecimento da paternidade mais conciliatério, menos penoso e mais célere do
que o judicial, centrado na composicado amigavel entre as partes envolvidas, e
facilitador do desenvolvimento da afetividade entre elas, distanciando-se dos
deletérios efeitos que o0s embates judiciais possuem nos relacionamentos,
usualmente com conseqiéncias dramaticas a formacdo do menor. Entender
contrariamente seria dificultar, por meio de imposicao de ébices procedimentais
infundados, a realizacdo do direito a filiacdo do menor, criando-se empecilhos a
efetiva tutela do direito fundamental de perfilhacdo, resultado certamente néao
desejado pela Constituicdo Federal, quando estabeleceu a dignidade da pessoa
humana como um de seus fundamentos.

A Constituicdo Federal, que diante da nova hermenéutica
constitucional, possui forca normativa irradiante sobre toda a ordem juridica a ela
vinculada, estabelece, em seu artigo 127, um novo perfil do Ministério Publico
brasileiro, atrelado a defesa da ordem juridica, do regime democratico e dos
interesses sociais e individuais indisponiveis. Define o Parquet como instituicao
constitucional de promocéao social, atrelando sua atuacao funcional aos objetivos
fundamentais da Republica Federativa do Brasil, expressos no artigo 3° da Carta de
1988*", tanto no plano de sua atuacgdo jurisdicional quanto no da sua atuagdo
extrajurisdicional. Ha, com o avento da CF/88, uma ampliacao da legitimacéao social
da instituicdo, que passa a buscar uma atuacao preventiva, a partir de um modelo de
Ministério Publico resolutivo.

Referida hermenéutica constitucional hodierna é corolario no pés-
positivismo, fenédmeno que influenciou o universo juridico, notadamente apéds
Segunda Guerra Mundial, consequéncia da superacao histérica do jusnaturalismo e
do fracasso politico do positivismo. Propbe-se a superacdo da legalidade estrita,
sem desprezar o direito posto, estabelecendo-se uma leitura moral do direito, a partir
da atribuicdo de normatividade aos principios e valores erigidos constitucionalmente.
Assim expde Gregério de Assagra Almeida acerca dos efeitos do pds positivismo

para a hermenéutica:

‘I Art. 32 Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil: | - construir uma
sociedade livre, justa e solidéaria; Il - garantir o desenvolvimento nacional; Il - erradicar a pobreza e a
marginalizagdo e reduzir as desigualdades sociais e regionais; IV - promover o bem de todos, sem
preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminacao.
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O pbs positivismo coloca o constitucionalismo em substituicdo ao
positivismo legalista, com profundas mudangas em alguns parametros,
entre eles convém destacar: valores constitucionais no lugar da concepgao
meramente formal em torno da norma juridica; ponderagdo no lugar de
mera subsuncdo e fortalecimento do Judiciario e dos Tribunais
Constitucionais quanto a interpretacdo e aplicacdo da Constituicdo, em
substituicdo a autonomia inquebrantavel do legislador ordinario (2008, p.5)

A partir dessa nova maneira de pensar o direito, surge o
neoconstitucionalismo, nova forma de se estudar, interpretar e aplicar a
Constituicao, de modo a “superar as barreiras interpretativas impostas ao Estado
Constitucional Democratico de Direito pelo positivismo meramente legalista, gerador
de bloqueios ilegitimos ao projeto constitucional de transformagdo, com justica, da
realidade social” (ASSAGRA, 2008, p.6). Isso se dara por intermédio da
compreensao da Constituicdo como fonte de direito auto-aplicativa, formadora de um
sistema aberto de valores, dindmico em suas estruturas. Conforme ensina Assagra

Almeida:

O plano da efetivagdo concreta dos direitos constitucionais, individuais e
coletivos, é o ponto central para o neoconstiucionalismo. A implementacao
material desses direitos, especialmente no plano coletivo, que ¢é
potencializado, transformar a realidade social, diminuindo as desigualdades
quanto ao acesso aos bens e valores inerentes a vida e a dignidade da
pessoa humana. Para isso, € imprescindivel a construcdo de novos
modelos explicativos que superem as amarras construidas em um passado
de repressao e até mesmo indiferenca do Estado em relacdo aos reais
problemas sociais (2008, p.8)

Compreende-se assim, a luz da hermenéutica constitucional que
presentemente prepondera, que a alegacao da impossibilidade de reconhecimento
de paternidade perante o Ministério Publico, por um mero argumento de inexisténcia
de previsao legal, ndo pode subsistir, configurando ébice meramente procedimental
a concretizacao de um direito fundamental do menor, decorrente da efetivacdo da
dignidade da pessoa humana. Na auséncia de previsdo legal expressa, buscou-se,
dessa feita, fundamento constitucional para a realizacdo do procedimento de
reconhecimento de paternidade em sede ministerial, o que a Constituicao
indubitavelmente autoriza, visto que o que se busca com referido procedimento é a
realizacdo, da forma menos burocratica e mais célere possivel, do direito a
perfilhacdo, decorrente da dignidade da pessoa humana. Conforme aduz Assagra

Almeida:
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Falta de norma regulamentadora ou a alegacao de ser norma programatica
nao sao obstaculos a aplicabilidade imediata e a vinculagdo geral dos
direitos e garantias constitucionais fundamentais. A simples alegacao de
impossibilidade juridica ndo é admitida como clausula impeditiva da
realizacdo de direitos e garantias constitucionais fundamentais. (2008,
p.334)

Ainda, corroborando com o entendimento pela possibilidade de
reconhecimento de paternidade perante o Parquet, esta a sua funcao promocional,
pela qual devem atuar os membros ministeriais como agentes fomentadores da
promocdo dos valores e direitos constitucionais, mormente o0s individuais
indisponiveis. Fredie Didier Jr. e Hermes Zaneti Jr. anotam que “O Ministério Publico
brasileiro mudou em 1988, de uma anterior ténica estrutural, preocupada com a
correspondéncia direta de sua atuacdo nos modelos da Era dos Codigos, privatista,
individualista, reparadora e técnica; passou para uma énfase na fungdo, atuagcao
social, proativa, coletiva e de equilibrio das relacbes de poder” tendo, por papel
principal, “Promover e tornar-se o agente, por exceléncia, das transformacoes
sociais, valores constitucionais e da efetivacdo do catalogo de direitos fundamentais
previstos na Carta Magna, vértice do ordenamento juridico” (2010, p.347-348). Da
perspectiva da evolucdo constitucional, conforme ja assinalou Anténio Alberto
Machado, o agente ministerial transmuda-se, em decorréncia desta funcao

3

promocional, de custus legis, ou mero fiscal da lei, para custus juris, ‘“com
possibilidade de empreender a defesa juridico-pratica da democracia”, associada ao
custus societatis, “destinado a defender os direitos fundamentais da sociedade”, o
que representaria ‘uma conquista efetivamente democratica da sociedade
brasileira”, além de uma ‘“ruptura com o positivismo do direito liberal” (2000, p.197-
198).

Decorrente desta funcdo promocional, o novo perfil constitucional do
Ministério Publico supera o modelo anterior, demandista, passando a se adotar o
modelo resolutivo, majoritariamente. O Ministério Publico demantista, consoante
ensina Assagra, é ‘aquele que atua perante o poder judiciario como agente
processual, transferindo a esse orgao a resolugcao dos problemas sociais”, enquanto
o Ministério Publico resolutivo, a seu turno, € o que “atua no plano extrajurisdicional,
como um grande intermediador e pacificador da conflituosidade social” (2008, p.13),

utilizando-se, para tanto, dos instrumentos de atuacdo que estdo a sua disposicao,
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de forma efetiva e legitima, objetivando a protecéo dos direitos ou interesses sociais.
Marcelo Pedroso Goulart propée que o Ministério Publico deve “buscar a solugcao
judicial depois de esgotadas todas as possibilidades politicas e administrativas de
resolugcdo das questbes que |he sdo postas (ter o Judiciario como espagco
excepcional de atuacdo)” (1998, p.121-122). Valoriza-se, dessa feita, a atuacao
extrajurisdicional, que € via necessaria e eficaz para o cumprimento, pelo Ministério
Publico, de seus compromissos constitucionais perante a sociedade, dentre eles o
da realizagao do direito indisponivel a filiacdo. Para tanto, imprescindivel sera, como
adverte Assagra Almeida, ‘“a sistematizacdo e a ampliacdo do investimento para
ampliar e fortalecer a atuacdo extrajurisdicional do Ministério Publico”, a partir do
“preparo dos seus membros e servidores para o dialogo e o consenso na resolugcéao
dos conflitos sociais” (2008, p.39). O reconhecimento de paternidade feito
administrativamente na Promotoria de Justica somente coaduna com esta nova
tendéncia extrajurisdicional e resolutiva, decorrente do novo perfil constitucional do
Parquet. Ressalte-se, enfim, que o rol dos instrumentos de atuacao do Ministério
Publico ndo é exaustivo, como se depreende da interpretacéo do artigo 129, IX da
Constituicao Federal.

Insta salientar que, para se proceder ao reconhecimento de
paternidade, prescinde-se da homologacédo judicial. Conforme ensinam Farias e
Rosenvald, “todas as formas e meios de reconhecimento voluntario sdo validos e
idéneos a producdo de efeitos, independendo de homologacéao judicial. Sdo atos
juridicos completos, suficientes a permitir que decorram os efeitos legais” (2010,
p.605). Assim, se configurard burocracia desnecessdria, e indevido O&bice a
concretizacdo do direito a filiacdo, o envio dos autos, apdés o reconhecimento
perante o Parquet, ao juizo dos registros publicos para, somente apds a
homologacao judicial, se proceder a averbacao do registro do menor.

Outrossim, dentre as formas de reconhecimento previstas
expressamente na lei, ha a do escrito particular; tal forma é notadamente aberta,
prescindindo qualquer formalidade, devendo tal escrito, por 6bvio, conter o expresso
reconhecimento da paternidade, evidenciando intencado inequivoca nesse sentido,
além de “ser suficiente por si s6, como forma autbnoma de reconhecimento”
(FARIAS & ROSENVALD, 2010, p.604). Alguns autores criticam sua adocao, por
entender que ‘0 que se ganhou em facilidade e economia ao se franquear o

reconhecimento do filho simples escrito particular, se perdeu na sequranca do ato. A
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forma publica, embora mais onerosa e menos expedita, confere maior estabilidade e
firmeza ao ato, por cobrar maior teor de determinacdo e prudéncia do declarante”
(VIEGAS, 1995, p.103). Outros autores, por outro lado, entendem que o conceito de
escrito “¢é o mais amplo possivel: cartas, procuragdes, anotacdes, bilhetes,
dedicatdrias em retratos, livros, enfim, qualquer papel que dele se retire, de maneira
inequivoca, o reconhecimento da paternidade” justificando que referida amplitude
“esta consagrada na propria lei, que preferiu falar em ‘escrito’, e ndo em documento,
para ndo restringir a interpretacdo” (CRUZ, 2001, p. 47/48). Assim sendo, como
poderia permitir o ordenamento juridico, contraditoriamente, que por meio de um ato
particular, menos solene, fosse possibilitado o reconhecimento da paternidade, ao
mesmo tempo em que se impediria, por mera falta de previsdo expressa, que um
meio mais solene, acompanhado por uma autoridade publica, o Promotor de Justica
— consequentemente oferecendo maior seguranca juridica a todos os envolvidos -,
atingisse o0 mesmissimo fim? Em outros termos, ponderando-se 0s principios
constitucionais da seguranca juridica e o do direito a perfilhacdo, nos casos de
reconhecimento de paternidade, vé-se que o primeiro ja foi mitigado, por previsao
legal expressa, diante da adog¢do da forma do escrito particular, pelo que o
reconhecimento perante o Parquet somente configura uma forma de melhor
resguardar ambos 0s principios em jogo, pois, a0 mesmo tempo em que possibilita a
realizacdo da filiagdo de forma efetiva e mais célere, garante maior solenidade e
estabilidade a este ato.

Por fim, o argumento de que o pai poderia ser coagido ao
reconhecimento pelo Promotor ou pelo ambiente da Promotoria de Justica, além de
exteriorizar uma injusta descrenga na idoneidade dos membros e servidores da
instituicao, & preocupacao que nao se justifica, eis que, assim como ocorre em
qualquer ato de reconhecimento de paternidade, independentemente da forma
adotada, este é passivel de invalidagdo. Nesse sentido, Farias e Rosenvald:

O reconhecimento voluntario de filhos tem natureza de ato juridico stricto
sensu, consoante a dicgao do art. 185 da Lei Civil. Por isso, o ato de
reconhecimento de filhos é irrevogavel e irretratavel. Ndo se olvide, contudo,
a possibilidade de invalidagao (reconhecimento de nulidade ou anulagéao) do
ato, por forga de um dos motivos invalidantes dos negécios juridicos em
geral. (2010, p.600)
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Assim, em uma situacdo em que, por exemplo, se configurar erro ou
coacdo no ato de reconhecimento de paternidade perante o Ministério Publico —
ressalte-se, somente se comprovados referidos vicios -, estara autorizada a acao
desconstituiva, ou anulatéria, a ser proposta no prazo decadencial de quatro anos,
nos termos do artigo 178 do Cédigo Civil*2.

Registre-se que Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro,
demonstrando sua posicao de vanguarda, ja consolidou o entendimento favoravel a
possibilidade de reconhecimento de paternidade perante o Promotor de Justica,
tendo inclusive a normatizado. Tal ocorreu quando, a pedido do Ministério Publico
daquele Estado, se discutiu acerca da possibilidade desta forma de reconhecimento,
no ambito de sua Corregedoria Geral de Justica, no Processo n°2010.229797, como
forma a melhor atender a politica de erradicacao do sub-registro paterno lancado
pelo Projeto Em Nome do Pai, do CNJ, supracitado. Ao argumento de que, ao se
possibilitar os reconhecimentos voluntarios de paternidade, em fase administrativa,
evitar-se-ia a judicializacdo da questéo, requereu-se a normatizagao da forma de
reconhecimento perante o Parquet, com a equiparacao do reconhecimento efetivado
perante o Ministério Publico - mediante termo de reconhecimento subscrito pelo
Promotor de Justica -, aquele efetivado perante o tabelido, mediante escritura
publica, de forma a se evitar a suscitacdo de duvida por parte dos oficias do registro
e conferir maior seguranga na pratica do ato de averbagdo nesses casos. Como
resultado, no Provimento N° 57/2010, da Corregedoria Geral de Justica do Tribunal
de Justica do Rio de Janeiro, resolveu-se pela alteragdo da Consolidacao Normativa
(parte extrajudicial), alterando-se a redacdo de seu artigo 745*, que passou a

“2 Art. 178. E de quatro anos o prazo de decadéncia para pleitear-se a anulagdo do negécio juridico,
contado: | - no caso de coacao, do dia em que ela cessar; Il - no de erro, dolo, fraude contra credores,
estado de perigo ou lesdo, do dia em que se realizou o negdcio juridico; Il - no de atos de incapazes,
do dia em que cessar a incapacidade.

3 Art. 745. Realizado o registro de nascimento, o reconhecimento irrevogavel de filho, havido fora do
casamento, independentemente do estado civil dos genitores ou de eventual parentesco entre eles,
podera ser feito:
| - no registro de nascimento, mediante requerimento do pai/méae, formulado perante o Oficial;

Il - por escritura publica, ou escrito particular, com firma reconhecida, a ser arquivado no Servico;

[l - por testamento, ainda que incidentalmente manifestado;

IV - por manifestacdo direta e expressa perante o Juiz, ainda que o reconhecimento ndo haja sido o
objeto Unico e principal do ato que o contém.

V — por termo de reconhecimento assinado pelo pai e subscrito pelo membro do Ministério
Publico, o qual ficara arquivado no Servico. (Inciso incluido pelo Provimento CGJ n° 57/2010,
publicado no DJERJ de 14/10/2010)

§ 12. Quando se tratar de reconhecimento feito através de escritura publica ou de termo
subscrito pelo membro do Ministério Publico, o Oficial procedera a averbagao, independente
de autorizacao judicial, salvo a hipotese na qual ja constar do registro o nome de terceiro como
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prever, expressamente, o reconhecimento de paternidade perante o Ministério
Publico.

Conclui-se, assim, diante de todo o exposto, que urge a necessidade
de se consolidar a possibilidade de reconhecimento voluntario de paternidade
perante o membro do Ministério Publico - seja por meio da normatizacao interna no
ambito das Corregedorias de Justica dos Tribunais de Justica, seja por meio de uma
alteracao legislativa que ponha termo a discussao -, de forma a se garantir maior
seguranca e facilitar o trabalho do Parquet voltado a realizagdo do direito
constitucional da perfilhacao, inerente a dignidade humana, sendo a alegacédo da
auséncia de previsao legislativa expressa insuficiente para obstar esta realizacao,
dada a ampla margem de atuacdo e a autorizacdo constitucional concedidos ao
Ministério Publico na defesa e concretizacdo dos direitos fundamentais, mormente

dos direitos individuais indisponiveis, como se caracteriza o direito a filiacdo.

genitor. A autorizacao judicial do Juiz do Registro Civil ser4 necesséria nos demais casos deste
artigo. (Paragrafo alterado pelo Provimento CGJ n° 57/2010, publicado no DJERJ de 14/10/2010)

§ 2°. O reconhecimento podera preceder o nascimento do filho ou ser posterior ao seu falecimento, se
ele deixar descendentes.
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CONCLUSAO

A concretizacado do direito a filiacao, em decorréncia de sua evolucao
normativa e conceitual — passando de uma perspectiva meramente patrimonialista
para uma funcdo de realizagdo da dignidade humana, de percepcdo da propria
identidade —, mormente apés a promulgacao da Magna Carta de 1988, passa a ser
preocupacao de toda a coletividade, visto que referido direito foi elevado a condigao
de direito individual indisponivel, cujo maior protetor, legitimado constitucionalmente,
€ o Ministério Publico.

Para tanto, da observagao do direito comparado, notadamente o direito
portugués, instituiu-se em nosso ordenamento, a partir da promulgacao da Lei
8.560/92, a Averiguacao Oficiosa de Paternidade, instrumento pelo qual objetiva-se
a diminuicdo do subregistro nas identidades dos menores - quando registrados sem
a indicacdo da paternidade -, se fomentado, por meio de um procedimento
administrativo, o reconhecimento voluntario de paternidade, e ultima ratio,
autorizando-se o Ministério Publico, como legitimado ativo, com base nas provas
colhidas em referido procedimento, a ajuizar acao de investigacdo de paternidade
em favor do menor.

Nao obstante a louvavel finalidade de concretizacdo do direito a
filiacdo, esta jamais poderia se dar ao atropelo do direito a intimidade materna, a
outra garantia constitucional em jogo. Diante disso, uma vez que a lei ndo fornece
indicativos para se entender pela obrigatoriedade da indicacdo paterna pela
genitora, e tampouco o faz quanto a sua facultatividade, em sede de averiguacao
oficiosa, a Unica saida possivel, em observancia aos métodos interpretativos da
nova hermenéutica constitucional - dentre eles os principios da harmonizacéo e o da
proporcionalidade —, que respeite a sua maior realizagdo possivel, sem suprimir
nenhum dos principios constitucionais colidentes, sera o de sua ponderagéo, feita
diante das peculiaridades de cada caso concreto, ou seja, no ambito de cada
averiguacao de paternidade, analisada pontualmente. Tal é o caminho que indica o
legislador, quando confere ao membro do Parquet poderes para ndo prosseguir com
o procedimento administrativo, quando entender ndo haver elementos suficientes
para o ajuizamento da acdo, conferindo assim certa autonomia para a atuacao

ministerial.
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Note-se que, para realizagdo de referido mister, de concretizacdo do
direito a filiacdo, devera atuar o 6rgao ministerial de forma dialdgica, objetivando
sempre o convencimento da mae - imprescindivel que é, na maioria dos casos, sua
colaboragdo -, a partir da demonstracdo dos beneficios que o simples ato de
indicacao da paternidade podera acarretar a formacéo e ao futuro de seu préprio
filho. Deve compreender, ainda, a situacao psicoldgica delicada e instavel em que a
maioria das genitoras se encontra - muitas delas abandonadas pelos companheiros
em consequiéncia da gravidez -, e contar, para seu auxilio, com uma estrutura que
envolva oficiais ministeriais e psicologos atuando exclusivamente nas averiguagdes
de paternidade — o que, diante da realidade orcamentaria dos Ministérios Publicos
Estaduais, por ora, trata-se de mera utopia. De toda forma, incentiva-se a resolucao
dos conflitos pela via extrajudicial, dados os beneficios desta para o relacionamento
das partes envolvidas, com evidentes conseqiéncias para a formacao do menor,
utilizando-se a alternativa judicial apenas em ultimo caso.

O privilégio dado a atuacdo extrajurisdicional do Parquet é também
evidente no reconhecimento de paternidade feito perante o Promotor de Justica,
que, nao obstante auséncia de previsao legal expressa, deve ser permitido, e até
mesmo estimulado, dado seu fundamento constitucional. Isso porque a Constituicéo
Federal, além de situar o Parquet como fomentador e guardido dos direitos
fundamentais, notadamente os coletivos e os individuais indisponiveis, em uma
funcao promocional, concedeu-lhe amplas prerrogativas de atuacao, principalmente
extrajudiciais, de forma a concretizar efetivamente esses direitos fundamentais
tutelados, prescindindo-se, via de consequéncia, dos meios judiciais, quando
desnecessarios, tal € o caso do reconhecimento da paternidade. Em decorréncia do
neoconstitucionalismo, possui a Constituicao forca normativa auto-aplicavel, e diante
da hodierna hermenéutica constitucional, opera-se a interpretacdo das lacunas
legislativas a luz dos preceitos constitucionais; dessa feita, mera alegacado de
auséncia de previsao legal sera, por uma perspectiva constitucional, insuficiente, e
nao poderia prevalecer nesse caso.

Em suma, a atuagdo do Ministério Publico em qualquer uma de suas
atribuicbes, sempre tera como parametro limitador os principios norteadores
estabelecidos e as prerrogativas que lhe confere a Constituicado Federal. Por ébvio,
isso ndo seria diferente nas averiguacdes oficiosas de paternidade.
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