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RESUMO

Versa o presente trabalho sobre a legitimacdo legal extraordinaria conferida ao
Ministério Publico para propor a acéo de investigacédo de paternidade como forma de
se assegurar o direito pleno a filiacdo, sob o fundamento de que o Orgéo Ministerial,
conforme previsdo constitucional (art. 127) deve assegurar os direitos individuais
indisponiveis; e, ainda, a Lei n° 8.560/92 prevé expressamente tal legitimacéo.
Conquanto, ndo obstante ndo haja previsdo acerca da obrigatoriedade do Membro
do Parquet na propositura da acédo, defendemos que, havendo elementos
necessarios, ndo podera o Promotor de Justica se escusar de tal atribuicdo, dada a
importancia tanto extrapatrimonial como patrimonial decorrente do reconhecimento

de paternidade.

Palavras-chave: direito a filiacdo, acdo de investigacdo de paternidade, legitimagéo
extraordindria, Ministério Publico.



1 INTRODUGCAO

A importancia do tema se da na medida em que cerca de 30% do total das
certiddes de nascimento do Brasil ndo tém o registro paterno”.

Assim, € inconteste a relevancia da legitimacdo extraordinaria conferida ao
Ministério Publico para propor a acao de investigacdo de paternidade, como forma
de se garantir que nimeros como 0s acima mencionados ndo sejam de ordem tao
expressiva, ou seja, que diante da legitimacdo legal do Parquet, seja assegurado
aos investigantes o direito pleno de filiacao.

Desta forma, partiremos da analise do direito & filiagdo. E incontroverso que
com 0 nascimento toda pessoa possui o direito pleno de filiagdo. Trata-se de um
direito da personalidade que visa a tutelar a dignidade da pessoa humana. Ademais,
trata-se de um direito constitucional fundamental.

Todavia, ndo obstante o direito a filiacdo seja assegurado mesmo aos
nascituros, fato é que muitas das vezes o reconhecimento paterno ndo se da de
forma espontanea e voluntaria. Ai que se apresenta a relevancia dos meio juridicos
de protecédo do direito a identidade pessoal que o filho possui.

A acao de investigacdo de paternidade visa, primeiramente, a determinacéo
da ascendéncia genética paterna, que por sua vez, acarreta efeitos de cunho
extrapatrimonial e patrimonial.

Ressalte-se, contudo, a importancia dos avancos da medicina genética, de
forma que o exame de DNA se mostra prova apta a atestar a progenitura paterna,

tendo em vista seus altissimos indices de probabilidade.

! Fonte: http://www.stj.gov.br/portal stj/publicacao/engine.wsp?tmp.area=398&tmp.texto=77404. Consulta em
07/10/2007.




No entanto, ndo obstante a existéncia de instrumentos juridicos para que se
assegure maior eficacia ao direito a filiacdo, fato é que a mae, quer por
desconhecimento, quer por vergonha pessoal, ndo se vale deles.

Nesta medida é que se evidencia a relevancia da legitimacédo extraordinaria
conferida ao Ministério Publico para propor a acao de investigacédo de paternidade.

Como sera tratado no decorrer deste trabalho, o Parquet ao intentar a acao
de investigacao de paternidade, pleiteia em nome proéprio direito alheio. Ou seja, age
na qualidade de substituto processual. Todavia, isso ndo afasta a possibilidade de
que, querendo, o investigante ingresse na acao como litisconsorte.

Conforme vermos, embora a Lei n°® 8.560/92 atribua ao Ministério Publico a
legitimacéo extraordinaria, ndo aborda a obrigatoriedade ou ndo da propositura.

Ousamos afirmar que, havendo elementos necessarios, ndo devera o
Membro do Orgéo Ministerial se abster, sob o fundamento de que, diante dos
avancos legislativos, em especial a Constituicdo Federal de 1988 e a Lei n°
8.560/92, ndo ha mais razdo para que crianca ou adolescente tenha como
desconhecida sua origem paterna, diante da importancia do direito a filiacdo, até
mesmo na formacgao da personalidade, sem deixar de nos ater a importancia de tal

direito conforme sera abordado no capitulo 1 deste trabalho.

2 DIREITO A FILIACAO



2.1 NOCOES HISTORICAS

O Codigo Civil de 1916, ao regular as relacdes familiares, colocou o
casamento como pilar de todo o sistema. Do casamento nhascia 0 que se
denominava de familia legitima, de sorte que as relacbes nao oriundas do
casamento estavam desprotegidas juridicamente.

Muito embora o legislador de 1916 tenha buscado impor a familia como uma
instituicdo inviolavel, preservando de sobremaneira o casamento, o estabelecimento
da paternidade sempre foi uma questado que o afligiu, visto que a maternidade era
comprovada visualmente, enquanto que sobre a paternidade permeava uma natural
incerteza®.

Desta forma, a paternidade no Codigo Civil revogado era fundada no principio
pater vero is est, quem nuptiae demonstrant, originando o que o Professor Luiz
Edson FACHIN denominou, com muita propriedade, de “paternidade juridica™, que
por vezes estava completamente desvinculada da verdade bioldgica.

Porém, o que se observa é que por mais que se tentasse ignorar a verdade
bioldégica, com os avancos trazidos pela ciéncia isso se tornou insustentavel, de
forma que se acabou por permitir o reconhecimento de filhos extramatrimoniais.

Este avanco se deu de forma lenta e gradual: a Lei n° 883, de 1949, permitiu
o reconhecimento de filhos adulterinos, por qualquer dos cénjuges, desde que
dissolvida a sociedade conjugal. Posteriormente, a Lei n° 6515, de 1977, também

conhecida como Lei do Divorcio, possibilitou o reconhecimento ainda na constancia

do casamento, porém, desde que em testamento cerrado. Ja a Lei n° 7250, de 1984,

2 BARBOZA, Heloisa Helena. Novas relages de filiacdo e paternidade. PEREIRA, Rodrigo da Cunha
(coord). Repensando o Direito de Familia: Anais do | Congresso Brasileiro de Direito de Familia. Belo
Horizonte: Del Rey, 1999. p. 135.

® FACHIN, Luiz Edson. Da paternidade: relacéo biolégica e afetiva. Belo Horizonte: Del Rey, 1996.



inovou ainda mais ao permitir o reconhecimento de filho extramatrimonial pelo
cOnjuge separado de fato ha mais de cinco anos continuos.
Segundo Heloisa Helena BARBOZA das legislacfes ha que se mencionar a

importancia da Lei do Divorcio que:

ndo s6 ampliou a possibilidade de reconhecimento de filhos adulterinos,
permitindo-o ainda na vigéncia do casamento, mas principalmente, por ter
dado o primeiro passo significativo em favor dos filhos incestuosos, ao
estender, no caso de anulacdo, os efeitos civis do casamento, ainda que
contraido de ma-fé por ambos os conjuges, aos filhos comuns®.

A relevancia da Lei do Divorcio no assunto se da por assegurar a legitimacao
de filhos concebidos ou havidos antes do casamento, o que significa dizer que tanto
os filhos legitimos como os legitimados com o casamento tinham assegurada sua
filiagao.

A Constituicdo Federal colocou fim a toda e qualquer distingdo entre os filhos
resultantes de relacées extramatrimoniais, ou seja, os filhos deixaram de carregar
rétulos em funcao de terem sido gerados na constancia do casamento ou néo.

Assevera Belmiro Pedro WELTER:

Nesse sentido, o art. 227, § 6°, da Carta Magna de 1988, ao referir que os
filhos, havidos ou néo da relagdo de casamento ou unido estavel, terdo os
mesmos direitos e qualificagBes, proibidas quaisquer designacdes
discriminatérias. Com isso, houve ruptura de paradigma, porquanto nao ha
mais qualquer desigualdade, pelo menos formalmente, entre filhos
corporais, extracorporais, bioldgicos e sociolégicos, pois todos séo
legitimos, pelo que ‘mudou a época, mudaram os costumes, transformou-
se 0 tempo, redefinindo valores e conceituando o contexto familiar de forma
mais ampla que, com clarividéncia, pés o constituinte, de modo o mais
abrangente, no texto da nova Carta, E nesse novo tempo ndo deve o Poder
Judiciario, ao que incumbe a composicdo dos litigios, com olhos postos na
realizacdo da Justica, limitar-se a aceitacdo de conceitos pretéritos que nao
se ajustem & modernidade®.

* BARBOZA, Heloisa Helena. Novas relacdes de filiacdo e paternidade. PEREIRA, Rodrigo da Cunha
(coord). Repensando o Direito de Familia: Anais do | Congresso Brasileiro de Direito de Familia. Belo
Horizonte: Del Rey, 1999. p. 136-137.

® WELTER, Belmiro Pedro. Relativizacdo do principio da dignidade da pessoa humana na condugio
coercitiva do investigado na producéo do exame genético em DNA. Revista Brasileira de Direito de Familia,
n. 12, jan-fev-mar/2000. p. 6.



Diante da impossibilidade de distingdo entre os filhos, ao lado da dita
“paternidade juridica”, com o avanc¢o da ciéncia e técnicas de ascendéncia genética,
a paternidade biolégica ganhou forca ao ponto de ndo mais se admitir que davidas
permeassem a paternidade. N&o havia mais espaco para presuncdes, vez que 0
estabelecimento da paternidade com o advento do exame de DNA, passou a ser
certo, diferentemente do que ocorria quando se utilizava o sistema ABO, como

veremos a seguir.

2.2 CONCEITO DE FILIACAO

De Placido e SILVA assim conceitua filiagao:

Derivado do latim filiatio (filiacdo) na terminologia juridica é empregado
para distinguir a relacdo de parentesco que se estabelece entre as pessoas
gue deram vida a um ente humano e este.

A filiacdo, pois, é fundada no fato da procriacdo, pela qual se evidencia o
estado de filho, indicativo do vinculo natural ou consangiiineo, firmado
entre o gerado e seus progenitores®.

Segundo José Lamartine CORREA Oliveira e Francisco José Ferreira MUNIZ,

filiacdo é o “vinculo juridico que liga uma pessoa a seus pais”’ .

Neste diapaséao, ensina Silvio de Salvo VENOSA:

A filiacéo é, destarte, um estado, o status familiae, tal como concebido pelo
antigo direito. Todas as acdes que visam o0 seu reconhecimento,
modificacdo ou negacdo séo, portanto, acdes de estado. O termo filiacdo
exprime a relacdo entre o filho e seus pais, aqueles que o geraram ou o
adotaram?®.

® SILVA, De Plécido. Vocabulario Juridico. 17 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2000. p. 358.

" OLIVEIRA, José Lamartine Corréa e MUNIZ, Francisco José Ferreira. Curso de Direito de Familia, 4 ed. 3
tiragem. Curitiba: Jurud, 2003. p. 37.

8 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: direito de familia.3 ed.Sdo Paulo: Atlas, 2003. p. 266



A andlise da relacéo paterno-filial pode tanto se dar a partir da figura do filho,
e entdo a denominacao de filiacdo, como a partir do pai, dai paternidade.

No caso da abordagem a partir da paternidade, assevera Maria Christina de
ALMEIDA que se faz necessaria a analise de trés aspectos acerca da relacéo

paterno-filial:

Abordar o tema da paternidade ou da filiacdo no Direito de Familia
contemporéno implica, necessariamente, enfocar trés momentos que hoje
se interligam na relacdo paterno filial: a paternidade juridica ou presumida
(dado legal — imposto pela ordem juridica), a paternidade cientifica,
biolégica ou genética (dado revelado ou conquistado pela medicina
genética) e a paternidade socioafetiva (dado cultural ou histérico,
construido em conformidade a ordem axioldgica de uma determinada
época)’.

A legislacdo do inicio do século passado, baseada na sociedade fundada no
casamento, procurava manter intacto tal instituto como ja fora anteriormente
exposto. Com isso, adotou-se um tratamento tradicional ao vinculo paterno-filial, de
sorte que os filhos havidos dentro de uma relacdo de casamento eram protegidos
pelo Direito e denominados filhos “legitimos”. De outro lado, os filhos resultantes de
relacfes extramatrimoniais, eram denominados de “ilegitimos” e estavam totalmente
desprotegidos pelo Direito, uma vez que se entendia que sO deveria ter protecao a
familia legitima, ou seja, aquela fundada no casamento.

Com base na ligacao existente entre pais e filhos, seja oriundo do casamento,
seja fruto de relacdo extramatrimonial, estabeleceu-se no mundo juridico uma série

de presuncdes. Dai a denominacao de paternidade presumida.

% ALMEIDA, Maria Christina de. Paternidade bioldgica, socioafetiva, investigacdo de paternidade e DNA.
PEREIRA, Rodrigo Cunha (coord). Familia e cidadania — o novo CCB e a vacatio legis: Anais do |1l Congresso
de Direito de Familia. Belo Horizonte: Del Rey, 2002. p. 449.



Destacamos, inicialmente, a presuncao pater is est, relativa a filiacdo oriunda
do casamento. Deste modo, é atribuida a paternidade ao marido da mée, ou seja,
estabelece-se vinculo de filiag&o entre a crianca e o marido da mulher que a gerou™.

Cumpre mencionar que a presuncao pater is est € adotada pelo Codigo Civil
brasileiro vigente™*.

No tocante a filiacdo extramatrimonial, o Direito vale-se da presuncao
exceptio plurium concumbentium. Isso significa dizer que no caso de a mae nao ter
mantido relacdes sexuais somente com um homem, h&a a presuncdo em beneficio do
apontado pai de modo a exclui-lo da paternidade.

Do acima exposto, depreende-se que de acordo com as normas do Cadigo
Civil de 1916, a paternidade juridica se sobrepunha a paternidade biolégica, com o
fim de se resguardar a dita familia legitima, ou como bem observa Maria Christina de
ALMEIDA, “a paternidade legalmente esculpida distancia-se da sua base ou origem
biolégica para atender interesses da propria familia codificada, colocados pelo
legislador num plano superior ao do conhecimento da verdade biologica”.*?

Com o advento da Constituicdo Federal de 1988, abandonou-se a ligacao
intrinseca que havia entre casamento e filiacdo. Esta nova concep¢ao ganhou mais
forca com o Estatuto da Crianca e do Adolescente (Lei n°® 8.069/90) e com a Lei de
Averiguacao Oficiosa da Paternidade Extramatrimonial (Lei n°® 8.560/92). Passou-se

a reconhecer como familia, ndo s6 a fundada no casamento, mas também a unido

estavel, a familia adotiva e a familia onde so0 esta presente um dos ascendentes.

19 ALMEIDA, Maria Christina de. Paternidade bioldgica, socioafetiva, investigacdo de paternidade e DNA.
PEREIRA, Rodrigo Cunha (coord). Familia e cidadania — 0 novo CCB e a vacatio legis: Anais do I1l Congresso
de Direito de Familia.Belo Horizonte: Del Rey, 2002. p. 450.

1 Vide artigos 1.597 e 1.598 do Cédigo Civil de 2002.

12 ALMEIDA, Maria Christina de. Paternidade bioldgica, socioafetiva, investigacio de paternidade e DNA.
PEREIRA, Rodrigo Cunha (coord). Familia e cidadania — o novo CCB e a vacatio legis: Anais do |1l Congresso
de Direito de Familia. Belo Horizonte: Del Rey, 2002. p. 451-452.



Acerca das inovacfes no campo da filiacdo, trazidas pela Constituicdo de

1988, observa Maria Christina de ALMEIDA:

A Constituicdo Federal de 1988 foi, efetivamente, um divisor de aguas no
gue concerne aos valores da familia contemporanea brasileira. A iniciar
pelo art. 1°, Ill, que traduz o principio da dignidade da pessoa humana
como fundamento do Estado Democrético de Direito, somado ao art. 3°, |,
do mesmo diploma legal, que consagra o principio da solidariedade, parte-
se rumo ao fendbmeno da repersonalizacdo das relacdes entre pais e filhos,
deixando para tras o ranco da patrimonializacdo que sempre os ligou para
dar espago a uma nova ordem axiol6gica, a um novo sujeito de direito nas
relacdes familiares e, até mesmo, a uma nova face da paternidade: o
vinculo socioafetivo que une pais e filhos, independentemente de vinculos
biolégicos™.

Ainda sobre a transformacéo trazida pela Constituicdo de 1988, bem analisa o

ilustre professor Luiz Edson FACHIN:

Operando rompimento com o que estava ancorado no Cédigo, o novo
Texto Constitucional transformou alguns dos principios sob os quais o
Cdédigo Civil fincou o seu sistema. O legislador constitucional assim
procedeu ao reconhecer a unido estavel ndo-matrimonializada, ao lado do
casamento, e ao alargar a concep¢do de familia. Recolheu ao direito o
mundo dos fatos. Adotando o estatuto unitario da filiagdo, dissociou o
casam?pto da legitimidade dos filhos. A familia pode ter origem matrimonial
ou ndo™.

O primeiro aspecto dessa nova concepcao de familia trazida pela Carta
Magna de 1988 é a tutela de todas as entidades familiares e ndo somente da familia
fundada no casamento como ocorria anteriormente. Do mesmo modo, proibiu-se
qualquer distingdo entre os filhos havidos dentro ou fora do casamento, bem como

em relacao aos adotivos.

3 ALMEIDA, Maria Christina de. Paternidade bioldgica, socioafetiva, investigacdo de paternidade e DNA.
PEREIRA, Rodrigo Cunha (coord). Familia e cidadania — o novo CCB e a vacatio legis: Anais do 111 Congresso
de Direito de Familia. Belo Horizonte: Del Rey, 2002. p. 454.

 EACHIN, Luiz Edson. A nova filiagdo — crise e superacéo do estabelecimento da paternidade. PEREIRA,
Rodrigo da Cunha (coord). Repensando o direito de familia: Anais do | Congresso Brasileiro de Direito de
Familia. Belo Horizonte: Del Rey, 1999. p. 125-126.



Outro aspecto se da em decorréncia do avanco cientifico trazido pela
engenharia genética, qual seja, a descoberta do exame de DNA. Com ele, ndo ha
mais espaco para presuncdes acerca da filiacado oriunda ou ndo de casamento.

A Ultima inovacédo para a qual devemos nos atentar, diz respeito ao fato que
ndo se pode mais conceber a filiacdo baseada em presuncdo, nem a filiacao
puramente biolégica. Com as alteracbes havidas na sociedade e que refletiram nas
normas legais, a relacdo paterno-filial deixou de ser apenar um ato de geracao,
passando a ser mais valorizado o laco afetivo™.

Contudo, a valorizacdo da convivéncia e do lago afetivo ndo exclui a
importancia da paternidade biologica. A exemplo disso, as inovacgdes trazidas pelo
Estatuto da Crianca e do Adolescente, tratando o direito a ascendéncia como um
direito personalissimo, imprescritivel e indisponivel. Como veremos a seguir, além

de ser um direito de personalidade, € também um direito fundamental.

2.3 ASPECTOS CIVIS

A filiacdo no Caddigo Civil vigente € tratada no artigo 1596, que assim dispde:
“Os filhos, havidos ou ndo da relacdo de casamento, ou por adocao, terdo o0s
mesmos direitos e qualificacdes, proibidas quaisquer designacdes discriminatorias
relativas a filiacao”.

O referido artigo veio a repetir o previsto na Constituicdo Federal de 1988,
que no art. 227, § 6° estabeleceu que os filhos devem ser tratados igualmente pela

lei, tanto os havidos na constancia de uma relacdo de casamento, como também os

> ALMEIDA, Maria Christina de. Paternidade bioldgica, socioafetiva, investigacdo de paternidade e DNA.
PEREIRA, Rodrigo Cunha (coord). Familia e cidadania — o novo CCB e a vacatio legis: Anais do |1l Congresso
de Direito de Familia. Belo Horizonte: Del Rey, 2002. p. 455.



havidos fora, inclusive os adotivos, de tal sorte que todos possuem 0S mMesmos
direitos e qualificacdes.

Questao relevante que se pde em relacdo aos aspectos civis da filiacdo sao
os efeitos gerados pelo reconhecimento da paternidade.

Cumpre ressaltar que a existéncia do vinculo genético pura e simplesmente
nao gera efeitos, s6 entdo a partir do reconhecimento € que surgirdo consequiéncias
juridicas de ordem pessoal e patrimonial.*®

Destacamos entre os efeitos de ordem pessoal: direito ao estado de filho,
direito ao nome, vinculo de parentesco, direito de convivéncia, direito de visitas,
poder-dever dos pais, guarda. E entre os efeitos de ordem econfmica: direito a
alimentos e direito sucessorio.

Direito ao estado de filho consiste no direito de ser considerado filho de
alguém, ou seja, em ter sua paternidade determinada.

Eliane CAROSSI define o estado como sendo “o estatuto juridico da pessoa,
inerente a sua personalidade. Através desse fator, as pessoas sdo consideradas e
individualizadas na sociedade, buscando atingir seus objetivos e exercer seus
direitos individuais ou coletivos”.*’

O status de filho é um direito personalissimo, de tal sorte que possui as
caracteristicas inerentes a tais direitos, quais sejam, inalienabilidade,
imprescritibilidade e indivisibilidade. Tais caracteristicas serdo explicadas no

decorrer deste trabalho.

®*CAROSSI, Eliane Goulart Martins. O exame de DNA face & investigacdo de paternidade: a
responsabilidade de ‘ser’ o pai e o direito de ‘ser’ o filho. Curitiba, 2003. 283 f. Tese (Doutorado em Direito).
Setor de Ciéncias Juridicas. Universidade Federal do Parana. p. 118.
YCAROSSI, Eliane Goulart Martins. O exame de DNA face a investigagio de paternidade: a
responsabilidade de ‘ser’ o pai e o direito de ‘ser’ o filho. Curitiba, 2003. 283 f. Tese (Doutorado em Direito).
Setor de Ciéncias Juridicas. Universidade Federal do Parana. p. 119.



Quanto ao direito ao nome, Caio Mario as Silva PEREIRA assim

explica a natureza de tal efeito do reconhecimento de paternidade:

Um dos elementos constitutivos e integrantes da personalidade é o nome,
elemento designativo da pessoa e fator de sua identificacdo na sociedade,
intimamente ligado ao estado.

De modo geral é pelo nome que se individualiza a pessoa, pelo nome que,
grosso modo, se verifica sua filiacéo pela procedéncia familiar'®.

Em relacdo ao direito ao nome, ha que se mencionar que também é um

direito personalissimo, direito este que indica a origem familiar do ser humano.

Prevé o Cdédigo Civil de 2002, em seu art. 16, que 0 nome € compreendido de

prenome e sobrenome.

Segundo Eliane CAROSSI:

O nome é composto pelo prenome e pelo sobrenome, patronimico ou
apelido de familia, conforme dispde o art. 16 do novo Cddigo Civil. O
prenome € o nome préprio de cada pessoa, individualmente. E colocado
antes do sobrenome, podendo ser escolhido livremente. O apelido de
familia, sobrenome ou patronimico, carrega a identificacdo da familia a qual
pertence a pessoa. O prenome conjugado ao sobrenome forma a
identidade pessoal de uma pessoa. Permite a identificacdo pessoal do
individuo diante da familia, amigos, parentes e sociedade. O prenome é
imutavel (Lei n® 6.015/73, art. 58)™°.

Acerca da importdncia do nome como caracteristica da personalidade

humana, ensina Heloisa Helena BARBOZA:

O nome permite que os individuos se distingam um dos outros; ndo é o
Unico sinal de identificacdo das pessoas, mas certamente o mais marcante.
Ele é principalmente um elemento da personalidade. Nessa linha, parece
ndo haver divergéncia em se reconhecer o direito ao nome como um direito
da personalidade. A tutela do nome protege um interesse individual, mas

8PEREIRA, Caio Mario da Silva. Reconhecimento de paternidade e seus efeitos. 5 ed. Rio de Janeiro:

Forense. p. 171.

CAROSSI, Eliane Goulart Martins. O exame de DNA face a investigagio de paternidade: a
responsabilidade de ‘ser’ o pai e o direito de ‘ser’ o filho. Curitiba, 2003. 283 f. Tese (Doutorado em Direito).
Setor de Ciéncias Juridicas. Universidade Federal do Parana. p.123.



também um interesse da sociedade; ter um nome é um direito essencial da
pessoa, ao qual corresponde um dever®.

Ainda no tocante ao efeito denominado direito ao nome a Lei n° 8.560/92
estabelece no art. 5° que no registro de nascimento ndo podera haver qualquer
referéncia a natureza da filiacdo por ocasidao do reconhecimento de paternidade,
havido quer por averiguagdo oficiosa, quer por investigacdo de paternidade.
Também ndo h& que se fazer mencao a sua ordem em relagdo a outros irmaos,
exceto no caso de gémeos, bem como quanto ao cartério do casamento e estado
civil dos pais.

Em relacdo a proibicdo a qualquer referéncia a natureza da filiagdo, o texto da
a Lei da Averiguacdo e Investigacdo da Paternidade Extramatrimonial veio por
repetir o texto constitucional, em seu art. 227 § 6°, decorréncia direta do principio da
igualdade.

Quanto ao efeito denominado como vinculo de parentesco La Grasserie
busca uma explicacdo psicolégica acerca da solidariedade presente na filiagdo

legitima e ausente na extramatrimonial:

Geralmente, argumenta, 0 casamento ¢é precedido de uma certa
aproximacado das familias, de sorte que, aprovado pelos pais de ambos os
cOnjuges, ‘pode-se dizer que a familia consentiu indiretamente, mas muito
efetivamente, no nascimento do filho’, e quando este vem ao mundo, as
familias de um e outro esposo o reconhecem como seu.

O mesmo ndo ocorre com a relacdo ao filho extraconjugal, para cujo
nascimento ndo houve a provacao direta ou indireta das familias. Ao
contrario, é ele um intruso, cujo nascimento, ‘longe de consentir, a familia
reprova’. Mas como a filiagdo cria um vinculo bioldgico, indaga o brilhante
advogado dos filhos ilegitimos se este laco de sangue ndo seria mais forte
gue o repudio, e responde que nao, ‘porque ele ndo repousa sendo numa
presuncdo moral, contra a qual uma repudiacdo pode prevalecer®.

2 BARBOZA, Heloisa Helena. Direito & identidade genética. PEREIRA, Rodrigo da Cunha (coord). Familia e
cidadania — o novo CCB e a vacatio legis: Anais do Ill Congresso Brasileiro de Direito de Familia. Belo
Horizonte: Del Rey, 199. p. 384.

I LA GRASSERIE, Raoul de. De la Recherche et des Effets de la Paternité Naturelle. Paris: Ed. Pedone-Lauriel,
1893. p.114 e segs (citado por PEREIRA, Caio Mario da Silva. Reconhecimento de paternidade e seus efeitos.
5 ed. Rio de Janeiro: Forense. p. 182.



Como vislumbramos do trecho acima transcrito, o vinculo biolégico ndo afasta
a rejeicao sofrida pelo filho extramatrimonial. Contudo, com a determinagcdo deste
vinculo e o0 consequente estabelecimento do parentesco, busca a efetiva
aproximacao entre o filho ilegitimo e os parentes paternos, como observa Eliane

CAROSSI:

A origem da pessoa vai além do conhecimento da paternidade, alcancando
toda ordem de parentesco consangliineo. No momento em que fica
definida a paternidade é possivel verificar toda a ordem de parentesco,
tendo conhecimento dos parentes, seja na linha resta, seja na linha
colateral, permitindo ndo s6 o conhecimento da arvore genealégica como
possibilitando, quem sabe, a aproximac¢do e convivéncia com os avés
paternos, tios, primos, sobrinhos, irmaos, situacéo que nao seria possivel
sem o reconhecimento?,

Ao lado destas questdes de cunho psicolégico, mostram-se ndo menos
importantes duas questdes bioldgicas.

Uma delas € o fato de que se conhecendo o parentesco, evita-se casamento
entre irmaos unilaterais, por exemplo, o que poderia vir a gerar filhos com problemas
genéticos, haja vista serem filhos do mesmo pai.

Outra questdo € quanto a doencas hereditarias. Ao se conhecer o parentesco,
doencas hereditarias podem ser evitadas e em outros casos, quando a doenca ja se
manifestou, o vinculo de parentesco pode representar a cura para tal doenca, como
por exemplo, em doencas cuja cura esta associada ao transplante de 6rgaos. Se o
transplante for feito entre parentes, diminui-se de maneira bastante expressiva a

possibilidade de rejeicdo do 6rgéo transplantado.

2 CAROSSI, Eliane Goulart Martins. O exame de DNA face & investigacdo de paternidade: a
responsabilidade de ‘ser’ o pai e o direito de ‘ser’ o filho. Curitiba, 2003. 283 f. Tese (Doutorado em Direito).
Setor de Ciéncias Juridicas. Universidade Federal do Parana. p.127.



Outro efeito do reconhecimento € o direito de convivéncia. Tal direto encontra-
se disciplinado no art. 227, caput®®, da Constituicdo Federal de 1988, bem como no
art. 27 do Estatuto da Crianca e do Adolescente®. Desta sorte, o direito de
reconhecimento deriva do principio constitucional da paternidade responsavel.

Tem caracteristica de poder-dever, aproximando-se mais do dever que 0s
pais tem de conviverem com seus filhos. Sendo assim, a convivéncia pode ser
voluntaria ou obrigatodria, com fulcro em deciséo judicial que a determine.

Implicito ao direito de convivéncia, esta o direito de visitas. Ndo ha que se
falar em visita se ndo houver convivéncia. Sendo assim, o direito de convivéncia por
ser mais amplo, vez que ndo consiste s6 na visita pelo pai, mas também a
convivéncia com os parentes do pai, engloba o direito de visitas.

Acerca do direito de visitas, ensina Eliane CAROSSI:

O direito de visitas do filho origina-se da comprovac&o do parentesco. E um
direito do filho, independendo de sua origem, seja ele fruto de um
casamento, de uma unido estavel ou de uma familia monoparental.
Normalmente é exigido nos casos de unifes desfeitas, entre um homem e
uma mulher, da qual resultou o nascimento de filho, seja através da
separagdo, do divércio, do rompimento de uma unido estavel, ou ainda,
seja no caso de nunca ter havido unido entre os pais, caso que deve haver
o reconhecimento de paternidade®.

Cumpre ressaltar, no entanto, que nos casos em que o direito de visitas
decorre de uma investigacao de paternidade, justamente pelo fato de o filho nao ter
sido reconhecido espontaneamente por néo ter sido desejado, 0 pai recusa-se a

visitar o filho.

2 “Art, 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar & crianca e ao adolescente, com absoluta
prioridade o direito & vida, & sadde, a alimentacéo, a educagdo, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a
dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitéria, além de colocé-los a salvo de toda
forma de negligéncia, discriminacdo, exploragdo, violéncia, crueldade e opresséo”. (grifamos)

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

» CAROSSI, Eliane Goulart Martins. O exame de DNA face a investigacdo de paternidade: a
responsabilidade de ‘ser’ o pai e o direito de ‘ser’ o filho. Curitiba, 2003. 283 f. Tese (Doutorado em Direito).
Setor de Ciéncias Juridicas. Universidade Federal do Parana. p.132.




Considerando que ao direito do filho ser visitado corresponde o dever do pai
de visita-lo, ndo pode o pai renunciar a esse dever. Por outro lado, pode o filho
renunciar ao direito de ser visitado pelo pai. Sendo assim, por mais que 0 pai hao
queira visitar seu filho, abdique desse direito, ainda assiste ao filho o direito de ser
visitado.

O efeito do reconhecimento denominado como poder-dever dos pais, até a
Constituicdo de 1988 era conhecido como patrio-poder. Porém, com o advento da
Constituicdo e o tratamento igualitario entre homens e mulheres abandonou-se tal
denominacéo vez que esta se referia como poder concernente ao pai.

A igualdade entre pai e mde no exercicio do poder-dever, esta prevista
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constitucionalmente no art. 226, 8 5°° e art. 5°, inciso e também em legislacéo
infraconstitucional. Deixou, desta forma, de ser um poder a ser exercido somente
pelo pai.

O poder-dever dos pais esta sujeito a extincdo, cessagao ou suspensao se
nao for devidamente exercido, conforme prevé os artigos 1.635, 1.637 e 1.638 do
Cadigo Civil vigente.

Outrossim, o poder-dever dos pais em relacdo aos filhos independe de
qualquer relacdo existente entre os genitores. Desta forma, mesmo o pai que
reconhece seu filho por meio de investigacdo de paternidade, € detentor do poder-
dever.

No caso de ndo haver relacéo entre os genitores, faz-se necessaria a analise

acerca da guarda dos filhos, disciplinada no art. 16342,

26 «

Art. 226 (...)
850 Os direitos e deveres referentes a sociedade conjugal sdo exercidos igualmente pelo homem e pela mulher”.
27 «

Art. 5°(...)
I — homens e mulheres s&o iguais em direitos e obrigacBes, nos termos desta Constituicao”.
28 «Art, 1634 — Compete aos pais, quanto & pessoa dos filhos menores: | — dirigir-lhes a criagdo e educacao; Il —
té-los em sua companhia e guarda”.



Dai se extrai que a guarda consiste num direito-dever diretamente relacionado
ao poder-dever parental.

E incontroverso que se os pais sdo casados ou vivem em unido estavel, a
guarda dos filhos pertence a ambos os pais. Contudo, se 0s pais hdao convivem
juntos, a guarda pode ser determinada a somente um deles, dai a denominacao de
guarda simples.

Modernamente tem se admitido a guarda compartilhada ou também chamada

de conjunta. No entanto, ndo € pacifica a sua aceitacao pela doutrina brasileira.

A guarda conjunta é o exercicio comum, da guarda do filho menor, apos a
ruptura da sociedade conjugal, por ambos os pais, que possuem 0s
mesmos direitos e deveres, quer seja 0 de estarem presentes em todas as
situacBes da vida dos filhos, nos bons e maus momentos, nas dificuldades
e nas alegrias, na salde e na doenca, quer sejam em serem responsaveis
pela educacéo, desenvolvimento fisico e psicolégico, bem-estar e felicidade
do filho. Procura assim manter a relagdo familiar, em especial a relacéo
pai-filno ou mae-filho, quando acabou a relacdo conjugal ou a estabilidade
da unido de fato. O juiz € quem designara com qual dos pais permanecera
o filho na sai residéncia, que devera ser fixa, para possibilitar estabilidade e
seguranca ao filho®.

Porém, se optar-se pela guarda simples esta sera estabelecida a quem tiver
melhores condi¢cdes de criar o filho, ou seja, aquele que melhor atender aos
interesses da crianca.

Dentre os efeitos de ordem econdmica, temos o direito a alimentos. Este
direito refere-se ao dever que o pai tem de garantir o sustento de seu filho, suprindo-
o de necessidades materiais imprescindiveis ao desenvolvimento fisico e psiquico.

O direito de alimentos estd previsto constitucionalmente nos artigos 227,

caput® e 229%. No ordenamento infraconstitucional encontra previséo legal na Lei

» CAROSSI, Eliane Goulart Martins. O exame de DNA face a investigacdo de paternidade: a
responsabilidade de ‘ser’ o pai e o direito de ‘ser’ o filho. Curitiba, 2003. 283 f. Tese (Doutorado em Direito).
Setor de Ciéncias Juridicas. Universidade Federal do Parana. p.140.

%0 «“Art, 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca e ao adolescente, com absoluta
prioridade o direito a vida, a salde, a alimentacdo, a educagdo, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a



n°® 5.478/68, denominada como Lei de Alimentos, bem como no Cdédigo Civil artigos
1.694 e seguintes e 1.634, inciso 1*?, e no Estatuto da Crianca e no Adolescente no
art. 22,

Com o reconhecimento voluntario, espontaneo ou judicial, nasce o dever de
alimentos. Para tanto, independe da relacdo existente entre o pai e a mée e entre o
pai e o filho. Ademais, o dever de prestar alimentos ndo depende do estado civil do
pai, seja ele casado, solteiro, vilvo, separado, divorciado, convivente com outra
mulher que ndo a mae da crianca, ou seja, qualquer que seja o estado civil do pai,
os alimentos s&o devidos.

Em consonancia com o principio da igualdade entre homem e mulher, se
ambos os pais dispuserem de recursos, a responsabilidade da obrigacdo alimentar
incumbe aos dois.

Outra decorréncia do principio de igualdade se da em relacdo aos filhos. O
filho reconhecido através de averiguacdo oficiosa ou investigacdo de paternidade
devera receber na mesma proporcédo dos outros filhos havidos em outra ou outras
relac6es familiares, apoio material e moral de seu pai.

O Cadigo Civil de 2002 repete o que previa o Codigo Civil de 1916 no tocante
a possibilidade de prestacdo de alimentos por parentes que nao os pais e filhos, se
necessidade houver.

E o que estabelece o art. 1.696: “o direito a prestacdo de alimentos é
reciproco entre pais e filhos, e extensivo a todos os ascendentes, recaindo a

obrigacdo nos mais proximos em grau, uns em falta de outros”.

dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitéria, além de colocé-los a salvo de toda
forma de negligéncia, discriminacgdo, exploragdo, violéncia, crueldade e opresséo”. (grifamos)

SLeArt. 229. Os pais tém o dever de assistir, criar e educar os filhos menores, e os filhos maiores tém o dever de
ajudar e amparar os pais na velhice, caréncia ou enfermidade”.

32 «Art. 1634. Compete aos pais, quanto a pessoa dos filhos menores: | — dirigir-lhes a criagdo e educagfo”.

3 «Art. 22. Aos pais incumbe o dever de sustento, guarda e educacéo dos filhos menores, cabendo-lhes ainda, no
interesse destes, a obrigacdo de cumprir e fazer cumprir as determinacgdes judiciais”.



Ha& que se mencionar que a obrigacdo de prestar alimentos nasce com o
reconhecimento de paternidade. Nao havendo o reconhecimento, espontaneo,
voluntario ou judicial, ndo h& a obrigacdo alimentar, vez que somente 0 vinculo
biolégico ndo faz nascer tal obrigacdo. H4 a necessidade de restar provado o

parentesco e a filiagdo. Assim dispde o art. 2° da Lei n°® 5.478/68:

Art. 2° - O credor, pessoalmente, ou por intermédio de advogado, dirigir-se-
a ao juiz competente, qualificando-se, e expora suas necessidades,
provando, apenas o parentesco ou a obrigacdo alimentar do devedor,
indicando seu nome e sobrenome, residéncia ou local de trabalho,
profissdo e naturalidade, quanto ganha aproximadamente e 0s recursos de
gue dispoe.

Muito embora seja assegurada a igualdade entre os filhos havidos dentro de
relacdo matrimonial e os filhos extramatrimoniais, o Codigo Civil no art. 1.705 dispde
sobre os alimentos devidos a filho havido fora do casamento: “Para obter alimentos,
o filho havido fora do casamento pode acionar o genitor, sendo facultado ao juiz
determinar o pedido de qualquer das partes, que a acdo se processe em segredo de
justica”.

Como se depreende do art. 1.696, os alimentos sdo reciprocos entre pais e
filhos. Desta forma, o pai também possui o direito de ver a paternidade declarada e,
assim, tem direito a alimentos em caso de necessidade. E o que se depreende do
art. 229 da Constituicdo Federal: "Os pais tém o dever de assistir, criar e educar 0s
filhos menores, e os maiores tém o dever de ajudar e amparar os pais na velhice,
caréncia ou enfermidade”.

Do dispositivo acima mencionado se conclui que o efeito do reconhecimento
nao gera direitos apenas para o filho, mas também para o pai que um dia podera vir

a usufruir o seu direito de pedir alimentos a seu filho.



Outro efeito de ordem econbmica € o direito a sucessao. Sucessao significa,
sucintamente, a transmissdo dos bens de uma pessoa a seus herdeiros por ocasido
de sua morte.

Prevé o Cadigo Civil no art. 1.784: “Aberta a sucessao, a heranca transmite-
se, desde logo, aos herdeiros legitimos e testamentarios”.

O art. 1.798 trata da vocacdo hereditaria: “Legitimam-se a suceder as
pessoas nascidas ou ja concebidas no momento da abertura da sucessao”.

Diante disso, conclui-se que os filhos tém direito a heranca dos pais e vice-
versa.

N&o podera fazer qualquer distincdo entre o filho reconhecido por meio de
averiguacao oficiosa ou investigacdo de paternidade e os possiveis filhos oriundos
de relacdo de casamento. Todos receberdo em igualdade de condicdes, vez que o
vinculo de parentesco € 0 mesmo.

Sendo assim, o filho reconhecido € herdeiro legitimo como os demais. Ambos,
juntamente com o cbnjuge sobrevivente estdo em primeiro lugar na ordem de
vocacao hereditaria.

Tal idéia decorre do principio constitucional da igualdade que no art. 227, § 6°
dispde que os filhos havidos dentro ou fora de relacdo de casamento, possuem 0s
mesmos direitos e qualificacbes, proibindo-se, dessa forma, qualquer designacgao
discriminatoria.

Caso o filho havido fora do casamento ndo tenha sido reconhecido até o
momento de falecimento de seu suposto pai, devera ingressar com acdo de
investigacdo de paternidade cumulada com peticdo de heranca, contra os herdeiros

de seu suposto genitor.



2.4 ASPECTOS CONSTITUCIONAIS — DIREITO A FILIACAO COMO DIREITO

FUNDAMENTAL

Maria Christina de ALMEIDA, em seu texto “O Direito a Filiacdo a Luz da
Dignidade Humana”, constante dos Anais do IV Congresso de Direito de Familia,
comeca a reflexdo acerca do fenbmeno da filiagdo com um trecho de conto “O

espelho” de Machado de Assis, abaixo transcrito:

Cada criatura humana traz duas almas consigo: uma que olha de dentro
para fora, outra que olha de fora para dentro; as duas completam o
homem, que €, metafisicamente falando, uma laranja. Quem perde uma
das metades, perde naturalmente metade da existéncia; e casos ha, ndo
raros, em que a perda da alma exterior implica a da existéncia inteira®".

Dai se extrai que o ser humano é formado por fatores genéticos transmitidos
dos genitores para os seus descentes, sendo assim, “cada ser humano tem uma
identidade definida por si préprio, expressao de carater unico, indivisivel e
irrepetivel”.*® Desta forma, todo ser humano possui alguma caracteristica que o
diferencia dos demais, em funcdo da carga genética que carrega oriunda de seus
antepassados, em especial a dos progenitores.

A determinacédo tanto da maternidade como da paternidade, identifica o ser
humano, seja individualmente — o ser humano com ele mesmo -, seja socialmente —

0 ser humano com 0s outros -, 0 que o torna um ser unico.

% ASSIS, Machado de Assis (citado por ALMEIDA, Maria Christina de. O direito a filiacdo a luz da
dignidade humana. PEREIRA, Rodrigo da Cunha (coord). Afeto, ética, familia e 0 novo Codigo Civil. Anais
do 1V Congresso Brasileiro de Direito de Familia. Belo Horizonte: Del Rey, 2004. p. 417.

% ALMEIDA, Maria Christina de. O direito a filiacdo a luz da dignidade humana. PEREIRA, Rodrigo da
Cunha (coord). Afeto, ética, familia e o novo Cédigo Civil. Anais do IV Congresso Brasileiro de Direito de
Familia. Belo Horizonte: Del Rey, 2004. p. 418



De tal sorte, a ndo determinacdo ou a perda da progenitura acarreta o que
Machado de Assis, no conto acima transcrito, denomina de perda da existéncia
inteira.

Sendo assim, o desafio e buscar a progenitura integral, estabelecer-se tanto a
maternidade como a paternidade. Porém, como ja fora mencionado, a maternidade é
de facil determinacédo, até mesmo visualmente. Desta forma, nos ateremos a
determinacao da paternidade, o que faremos nos capitulos posteriores.

O direito do filho em ter sua paternidade conhecida, foi passando por
mudancas de acordo com as transformacdes ocorridas na sociedade. Atualmente
pode se dizer que inclusive de direito subjetivo privado passou a ter carater publico,
haja vista o interesse de toda a sociedade em ver a paternidade reconhecida.
Trataremos desse assunto no decorrer deste trabalho.

O Cadigo Civil de 1916 previa em seu art. 358: “Os filhos incestuosos e
adulterinos ndo podem ser reconhecidos”.

Gradualmente passou-se a conceber a possibilidade de reconhecimento do
filho havido fora da relacdo de casamento, de tal sorte, que as legislacbes sofreram
avancos. Naturalmente que esses avancos foram se dando de forma lenta, vez que
a sociedade ainda entendia como base da familia, o casamento.

ApOs inovacgdes na Orbita infraconstitucional, o texto da Magna Carta de 1988,
consagrou o tratamento isonémico da filiacdo ao prever que “os filhos havidos ou
ndo da relacdo de casamento, ou por adocdo, terdo os mesmos direitos e

qualificacdes, proibidas quaisquer designacdes discriminatérias relativas a filiagcao”.*

% Art. 227, § 6° da Constituicdo Federal de 1988.



Sendo assim, a expressao filiacao ilegitima foi totalmente abandonada pelo
sistema juridico, como forma de se assegurar a dignidade dos filhos que
anteriormente eram tratados com preconceito.

O que se vislumbra é que as legislacbes infraconstitucionais, € que a
determinacdo da paternidade tinha “cunho eminentemente funcional e
instrumental”.®” Isso significa dizer que conhecer a origem paterna estava
intimamente ligada a outros direitos, especialmente os de cunho patrimonial,
inerentes ao status de filhos, quais sejam, direito a heranca, direito ao nome, direito
a alimentos.

Contudo, com a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988 e
posteriormente com a edi¢cdo do Estatuto da Crianca e do Adolescente e da Lei de
Averiguacdo e Investigacdo Oficiosa da Paternidade Extramatrimonial (Lei n°
8.560/92), esta concepcado mudou.

Segundo Maria Christina de ALMEIDA, atualmente a determinacdo da

paternidade adquiriu um carater mais humanitario, sendo entéo tratado como direito

fundamental, como se observa no trecho abaixo:

A nova vitalidade ao direito subjetivo em questdo é a consagracdo do
direito a revelacdo da ascendéncia genética paterna como direito
fundamental, mais humanitario e personalista, e menos funcional ou
instrumental, ainda, despatrimonializado, direito este que busca garantir a
pessoa 0 estabelecimento da sua origem biolégica como ponte para
ascender ao status de filho e fundar sua ampla personalidade como pessoa
humana, constituida de uma organizacdo dindmica a partir de
caracteristicas inatas que surgem no momento de sua concepcgao e que a
acompanham por toda a vida®.

3" ALMEIDA, Maria Christina de. O direito a filiacdo & luz da dignidade humana. PEREIRA, Rodrigo da
Cunha (coord). Afeto, ética, familia e 0 novo Cddigo Civil. Anais do IV Congresso Brasileiro de Direito de
Familia. Belo Horizonte: Del Rey, 2004. p. 421.
%% ALMEIDA, Maria Christina de. O direito a filiacdo a luz da dignidade humana. PEREIRA, Rodrigo da
Cunha (coord). Afeto, ética, familia e o novo Cédigo Civil. Anais do IV Congresso Brasileiro de Direito de
Familia. Belo Horizonte: Del Rey, 2004. p. 422.



O tratamento do direito ao conhecimento da paternidade como direito
fundamental, além de estar consagrado na Constituicdo Federal, também esta
previsto em duas legislacdes infraconstitucionais, quais sejam, o Estatuto da Crianca
e do Adolescente e a Lei da Averiguacdo e Investigacdo da Paternidade
Extramatrimonial.

O Estatuto da Crianca e do Adolescente em seu art. 27°° prevé o direito ao
reconhecimento do estado de filiacdo como sendo um direito personalissimo,
indisponivel e imprescritivel, caracteristicas estas inerentes aos direitos
fundamentais.

Por outro lado, a Lei n® 8.560/92 classifica tal direito como um direito
indisponivel ao mesmo tempo em que o desloca “do eixo subjetivo privado para o
eixo fundamental publico”.*

A partir de tais consideracbes poder-se-ia concluir que o direito ao
reconhecimento de filiacdo seria um direito fundamental apenas no plano
infraconstitucional. Contudo, tal concluséo é errbnea, vez que a tal direito se aplica o
art. 5°, § 2° da Constituicdo Federal que assim prevé: “Os direitos e garantias
expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros decorrentes do regime e dos
principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica
Federativa do Brasil seja parte”.

Faz-se tal afirmacdo de que o direito ao reconhecimento da progenitura
paterna € um direito fundamental também no plano constitucional tendo-se como
base o principio da dignidade da pessoa humana e a recepc¢édo da Convencao dos

Direitos da Crianca da ONU que se deu por meio do decreto n® 99.710, de 22 de

% Art. 27. O reconhecimento do estado de filiagdo é direito personalissimo, indisponivel e imprescritivel,
podendo ser exercitado contra 0s pais ou seus herdeiros, sem qualquer restricdo, observado o segredo de justica.
0 ALMEIDA, Maria Christina de. O direito a filiagdo a luz da dignidade humana. PEREIRA, Rodrigo da
Cunha (coord). Afeto, ética, familia e o novo Cédigo Civil. Anais do IV Congresso Brasileiro de Direito de
Familia. Belo Horizonte: Del Rey, 2004. p.424.



novembro de 1990. Ademais, outro argumento para que o direito ao conhecimento
da ascendéncia genética ser tratado como direito fundamental também no plano
constitucional é a previsao do principio da paternidade responsavel no art. 226, § 7°
da Magna Carta.

Sendo assim, o que se busca é um direito amplo e efetivo de se conhecer a
progenitura paterna, o direito de descender, o direito de “ser” filho, o direito de saber
gquem € o pai, como forma de se garantir o plenamente o direito a dignidade da

pessoa humana.

2.5 DIREITO A FILIACAO COMO DIREITO DE PERSONALIDADE

Direito de personalidade é um assunto tanto quanto complexo, de sorte que
ndo ha consenso na doutrina acerca da natureza, conceito, caracteristicas,
classificacdo. Nem mesmo a nomenclatura € pacifica. Podem ser denominados
como direitos personalissimos, direitos individuais, direitos de estado, direitos da
individualidade, dentre outros*'.

Francisco AMARAL ensina que direitos de personalidade sao “direitos
subjetivos que tém por objeto os bens e valores essenciais da pessoa, no seu

n 42

aspecto fisco, moral e intelectual”.

Segundo Rose Melo VENCESLAU:

Existem bens que, de t&o intimos com seu titular, as vezes sdo confundidos
com ele préprio. Os direitos que sobre estes bens recaem sdo conhecidos

' FACHIN, Luiz Edson (coord). Averiguacdo e investigacdo da paternidade extramatrimonial:
Comentarios a Lei n° 8.560/92. Curitiba: Génesis, 1995. p. 54.

* AMARAL, Francisco. Direito civil: introduco. 6 ed. rev. atual e aum. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p.
247.



como direitos da personalidade, ou direitos pessoais, direitos
personalissimos, entre as suas varias denominacdes™*.

Muito embora haja uma certa imprecisdo doutrinaria por conta de
divergéncias existentes entre os autores, ha caracteristicas que a maioria da
doutrina as aceita e estéo previstas no art. 11 do Cédigo Civil**.

Luiz Edson FACHIN acerca das caracteristicas dos direitos de personalidade
leciona: “Os direitos de personalidade sao, entdo, absolutos, extrapatrimoniais,
imprescritiveis, impenhoraveis, vitalicios e necessarios. Destinados a resguardar a
dignidade da pessoa humana, opdem-se erga omnes”.*

Francisco AMARAL assim discorre acerca das caracteristicas dos direitos de

personalidade:

Caracterizam-se os direitos de personalidade por ser essenciais, inatos e
permanentes, no sentido de que, sem eles, ndo se configura a
personalidade, nascendo com a pessoa e acompanhando-a por toda a
existéncia. Sdo inerentes a pessoa, intransmissiveis, inseparaveis do
titular, e por isso se chamam, também, personalissimos, pelo que se
extinguem com a morte do titular. Consequentemente, sdo absolutos,
indisponiveis, irrenunciaveis, imprescritiveis e extrapatrimoniais*®.

Acerca da classificacdo dos direitos de personalidade também n&o ha uma

unanimidade doutrinéaria. Silvio de Salvo VENOSA assim os classifica:

Geralmente, os direitos de personalidade decomp8em-se em direito a vida,
a prépria imagem, ao nome e a privacidade. Os direitos de familia puros,
como por exemplo, o direito ao reconhecimento da paternidade e o direito a
alimentos, também se inserem nessa categoria®’.

* VENCESLAU, Rose Melo. Status de filho e direito ao conhecimento da origem bioldgica. RAMOS,
Carmem Lucia Silveira (coord). Diélogos sobre direito civil. Rio de Janeiro: Renovar, 2002. p. 379.

“ “Art. 11. Com excecdo dos casos previstos em lei, os direitos da personalidade sdo intransmissiveis e
irrenuncidveis, ndo podendo o seu exercicio sofrer limitagdo voluntaria”.

** FACHIN, Luiz Edson (coord). Averiguacdo e investigacdo da paternidade extramatrimonial:
Comentarios a Lei n° 8.560/92. Curitiba: Génesis, 1995. p. 55.

*® AMARAL, Francisco. Direito civil: introduc&o. 6 ed. rev. atual e aum. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p.
250.

*"VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: parte geral. 3 ed. S&o Paulo: Atlas, 2003. p. 151.



Assim, como fora cima exposto, observamos que os direitos de familia puros
sao entendidos como direitos de personalidade. Dentro desses direitos se insere o
direito de reconhecimento de paternidade e por consequéncia o direito de filiacao,
vez que o reconhecimento de paternidade leva o status de filho aquele que s6 tinha
determinada a sua progenitura materna.

Os direitos de personalidade estdo intimamente ligados aos direitos
fundamentais, visto que visam assegurar a dignidade humana. Acerca do assunto,

ensina Silvio de Salvo VENOSA:

Os direitos de personalidade sao os que resguardam a dignidade humana.
Desse modo, ninguém pode, por ato voluntario, dispor de sua privacidade,
renunciar a liberdade, ceder seu nome de registro para utilizacdo por
outrem, renunciar ao direito de pedir alimentos no campo de familia, por
exemplo™.

Como ja fora mencionado, uma das caracteristicas inerentes aos direitos de
personalidade € a extrapatrimonialidade. No entanto, se um direito de personalidade
de uma pessoa for violado ou sofrer ameacga de lesdo por outrem, a vitima cabera
indenizacao. E o que dispde o Cédigo Civil em seu art. 12*.

Acerca da extrapatrimonialidade dos direitos de personalidade assevera Silvio

de Salvo VENOSA:

Diferem dos direitos patrimoniais porque o sentido econdmico desses
direitos € absolutamente secundario e somente aflorara quando
transgredidos: entdo serd pedido substitutivo, qual seja, uma reparagdo
pecuniaria indenizatéria, que nunca se colocara no mesmo patamar do
direito violentado™.

8 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: parte geral. 3 ed. So Paulo: Atlas, 2003. p.152.

* Art. 12. Pode-se exigir que cesse a ameaca, ou a lesdo, a direito de personalidade, e reclamar perdas e danos,
sem prejuizo de outras sangdes previstas em lei.

0 \VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: parte geral. 3 ed. S3o Paulo: Atlas, 2003. p.150.



Conclui-se, pois, que o direito a filiacdo tem o status de direito de
personalidade, ou seja, € um direito absoluto e indisponivel do ser humano. Desta
sorte, como adiante se demonstrara, constitucionalmente assegurou-se ao Ministério
Publico a defesa de direitos individuais e indisponiveis. Ndo obstante isso, a Lei n°
8.560/92, conferiu ao Parquet a legitimacdo extraordinaria para propor a acao de

investigacao de paternidade.

3 A ACAO DE INVESTIGACAO DE PATERNIDADE

A investigacdo de paternidade € tida como forma de reconhecimento
involuntario de filiacdo extramatrimonial, ao passo que o reconhecimento voluntario
e a averiguacao oficiosa sdo as ditas formas voluntarios dos filhos oriundos de

relacéo diferente do casamento.



Silvio de Salvo VENOSA assim define a acdo de investigacdo de
paternidade:“Acao de investigacdo de paternidade é a que cabe aos filhos contra os
pais ou seus herdeiros, para demandar-lhes o reconhecimento da filiagdo. Acédo de

estado por definicéo é inalienavel, imprescritivel e irrenunciavel”.>

3.1 NATUREZA DA ACAO

A moderna doutrina processualista civil classifica as ac6es segundo a tutela
pleiteada no processo de conhecimento em acfes declaratérias, condenatorias e

constitutivas.

Pode-se dizer que toda acédo € um pouco declaratoria. Porém, ha aquelas que

sdo meramente declaratorias.

Diz-se que uma acao é declaratéria quando “o interesse do autor se limita a
obtencdo de uma declaracdo judicial acerca da existéncia ou inexisténcia de
determinada relacdo juridica ou a respeito da autenticidade ou da falsidade de um

documento”.>?

Uma acéo é dita condenatoria quando o autor ao ingressar com a acao visa
além da declaracao, que é um efeito inerente a toda e qualquer acao, visa também a

condenacéo do réu a uma obrigacéo de fazer ou ndo-fazer.

1 \VENOSA, Silvo de Salvo. Direito civil: direito de familia. S&o Paulo: Atlas, 2003. p.305-306.
2 WAMBIER, Luiz Rodrigues (coord.). Curso avancado de processo civil. v. 1. 6 ed. rev. atual e amp. S&o
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 223. p. 151.



JA as acdes constitutivas, “ndo tem condenacdo, mas declaracdo
acompanhada da constituicdo, modificacdo ou desconstituicdo de uma situacao
juridica”.>®

N&o é pacifica a doutrina acerca da natureza da acdo de investigacdo de
paternidade. De um lado, ha autores, como, por exemplo, Caio Mario da Silva
PEREIRA e Fernando SIMAS FILHO, que entendem se tratar de uma acao

declaratoria. De outro, ha os que entendem ser uma acao constitutiva, dentre os

quais, José Luiz M6naco da Silva.

Entendemos ser a melhor posicdo aquela que considera a acao de
investigacdo uma acdo constitutiva. Isso porque a acdo de investigacdo de
paternidade n&o visa tdo somente a declaracdo de paternidade, mas modifica uma
situacdo juridica existente, ou seja, da status de filho aquele que n&o tinha
determinado o seu genitor. Pode-se também dizer que cria-se uma situacao juridica
nova, vez que com o reconhecimento o filho passa a ser herdeiro e sucessor de seu

pai.

3.2 IMPRESCRITIBILIDADE DA ACAO

Muito ja se discutiu acerca da prescritibilidade ou ndo da a¢éo de investigacao
de paternidade. Alguns doutrinadores como Clovis Bevilaqua e Carlos Maximiliano,
entendem que sobre a acdo de investigacdo opera a prescricdo. De outro lado, a

doutrina majoritaria entende ser imprescritivel.

SWAMBIER, Luiz Rodrigues (coord.). Curso avancado de processo civil. v. 1. 6 ed. rev. atual e amp. S&o
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 223. p. 152.



Essa discussao deu-se por encerrada com o advento do Estatuto da Crianca
e do Adolescente que em seu art. 27 prevé que a acdo de investigacdo €
imprescritivel: “O reconhecimento do estado de filiacdo € direito personalissimo,
indisponivel e imprescritivel, podendo ser exercitado contra 0s pais ou seus

herdeiros, sem qualquer restricdo, observado o segredo de justica”.

De fato, ndo ha sentido em se dizer que seria uma acgao sujeita a prescricao,
visto que o estado das pessoas € imprescritivel, de tal sorte ndo poderia se
conceber que uma acédo que tem como fim reconhecer o estado de filho a uma

pessoa.

Neste sentido, observa Caio Mario da Silva PEREIRA:

Se o0 estado é imprescritivel, imprescritivel obviamente sera o direito de
acao visando a declara-lo, pois que a acdo de reconhecimento compulsério
€ uma acédo declaratéria. A todo tempo o filho, qualquer filho, tem o direito
de vindicar in iudicio o status que Ihe compete. Ao filho ilegitimo assiste
sempre o direito de intentar contra o pai, ou herdeiros deste, acdo com o
objetivo de declarar o seu status de filho>*.

Porém, discordamos do entendimento acima exposto a classificacdo da acao
de investigacdo como sendo declaratoria, uma vez que como ja fora mencionado,

acreditamos ser a melhor doutrina aquela que a classifica como sendo constitutiva.

Ha, no entanto, que se fazer uma distingdo acerca da prescritibilidade das

acoes que geralmente sdo cumuladas a acao de investigagao.

Como ja fora dito, a acao de investigacdo é imprescritivel. Todavia, a acao de
heranca, por exemplo, cumulada com a de investigagdo, como qualquer agéo de

cunho patrimonial é sujeita a prescri¢ao.

> PEREIRA, Caio Mério da Silva. Reconhecimento de paternidade e seus efeitos. 5 ed. Rio de Janeiro:
Forense, 1997. p.91.



3.3 SEGREDO DE JUSTICA

Assim dispde o0 82° do art. 2° da Lei n° 8.560/92: “O juiz, quando entender

necessario, determinarda que a diligéncia seja realizada em segredo de justica”.

Luiz Edson FACHIN, ao analisar tal dispositivo, chama a atencdo para o
previsto no art. 222, alinea a, do Cédigo de Processo Civil. Segundo o referido
dispositivo, a citacdo sera feira pelo correio, para qualquer comarca do pais, exceto

nas acdes de estado®.

Considerando que a acdo de investigacdo de paternidade € uma acdo de
estado, ndo havera citagcdo por meio do correio, mas sim notificacdo por oficial de
justica, a fim de se garantir maior discricdo como forma de ndo se violar direitos

personalissimos do suposto pai.

Assim conclui Luiz Edson FACHIN: "Se por um lado é digna de encémios a
atividade do juiz, na busca da verdade real (verdade biologica) acerca da filiacao,
por outro deve ele ser prudente e cauteloso no exercicio dos poderes que a lei lhe

confere™’.

Sendo assim, como forma de se assegurar o segredo de justica a notificacao
da acado de investigacdo de paternidade se dara por oficial de justica, e ndo pelos

correios como habitualmente ocorre.

5 «Art. 222. A citacdo sera feita pelo correio, para qualquer comarca do Pais, exceto:

I — nas ac¢des de estado”.

*® FACHIN, Luiz Edson (coord). Averiguacdo e investigacdo da paternidade extramatrimonial:
Comentarios a Lei n° 8.560/92. Curitiba: Génesis, 1995. p.49.

> FACHIN, Luiz Edson (coord). Averiguacdo e investigacdo da paternidade extramatrimonial:
Comentarios a Lei n° 8.560/92. Curitiba: Génesis, 1995. p.49.



3.4 PROVA

Na acdo de investigacdo de paternidade, todos os meios de prova sao
admitidos, em consonéancia com o disposto no art. 332 do Cdédigo de Processo
Civil*®,

No caso de confissdo, esta deve ser escrita, tanto € assim que no caso de a
paternidade ser reconhecida perante um juiz de direito em qualquer tipo de acéo,
este reconhecimento deve constar na ata de audiéncia. Assim afirma o Professor
Caio Mario da Silva PEREIRA: “A confissdo ndo escrita, ainda que reiterada, nao
constitui prova de paternidade”.*

Outros meios de prova também admitidos sdo depoimento pessoal das partes
e oitiva de testemunhas.

Merece especial destaque as provas de cunho documental, como por
exemplo, fotografias, cartas, bilhetes,etc.

Contudo, com a evolucdo cientifica, é pacifica a importancia da prova
cientifica para determinacdo da paternidade. Pde-se fim a era das presuncdes, ao
passo que se torna certa a determinacao da paternidade.

Maria Christina de ALMEIDA muito bem observa a importancia das provas

cientificas:

O papel das provas cientificas da paternidade é conduzir o juiz ao encontro
da revelacao da existéncia ou inexisténcia do relacionamento sexual fértil.
Nesta rota, depara-se o juiz como que € visivel aos seus olhos e, também,
com o que lhes é invisivel®.

%8 Art. 332. Todos os meios legais, bem como os moralmente legitimos, ainda que ndo especificados neste
Cadigo, sdo habeis para provar a verdade dos fatos, em que se funda a acdo ou a defesa.

* PEREIRA, Caio Mério da Silva. Reconhecimento de paternidade e seus efeitos. 5 ed. Rio de Janeiro:
Forense, 1997. p. 108.

% ALMEIDA, Maria Christina de. Investigacdo de paternidade e DNA: aspectos polémicos. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2001. p. 55.



O ano de 1865 apresenta-se como marco nas provas para determinacédo da
paternidade. Neste ano, Georges Mendel, através das pesquisas com ervilhas
elaborou as teorias da hereditariedade, fundadas na transmissao de caracteres para
os descendentes. Mendel concluiu que o tipo de sangue de um individuo € resultado
da transmisséo de caracteres pelos pais. Este foi um grande avanco no que toca o
estabelecimento do vinculo genético.

Desta forma, em 1983, José Maria Marlet concluiu que se um individuo possui
sangue do tipo AB, certamente o gene A veio de um dos genitores e 0 gene B de
outro. Sendo assim, era afastar a paternidade caso 0 SuUposto pai possuisse sangue
do tipo O.

Porém, o sistema ABO né&o era suficiente para se atestar a paternidade, vez
que varias pessoas possuem 0 mesmo tipo sanguineo. SO era possivel entdo se
afastar a paternidade, como no caso acima descrito.

Na década de 70, passou-se a usar o sistema HLA (sistema de antigenos
leucocitarios humanos) como meio de prova na acéo de investigacao.

Tal sistema consistia na analise de cromossomos responsaveis pela
transmissao genética dos genitores para os descendentes.

ApoOs a coleta de amostra sanguinea dos interessados (suposto pai, mae e
filho), separava-se os globulos brancos para verificacdo da existéncia ou nao nas
amostras de antigenos, a fim de se excluir ou se considerar possivel a paternidade.

Os resultados do exame de HLA eram baseados na probabilidade, de sorte
que nao era possivel se afirmar com absoluta certeza a paternidade, porém, com
uma certa dose de seguranca. Mas sem duvida que foi um grande avanco em
termos de determinacdo de paternidade, uma vez que com o sistema ABO era

possivel apenas excluir a paternidade.



Todavia, embora tenha representado um avanco na busca da verdade
biol6gica, ao passo que trabalhava com probabilidades de um suposto pai ser
genitor do filho, a seguranca do sistema HLA era apenas relativa.

Maria Christina de ALMEIDA assinala que: “o acerto no resultado operava-se,
com certa dose de seguranca, somente no polo da exclusdo, ndo se alcancando
resultado satisfatério e seguro na esfera da inclusdo da paternidade”.®*

Atualmente, pode-se dizer que a determinacéo do pai biologico é questdo em
gue ndo cabem mais duvidas. Com o advento do exame de DNA, houve uma grande
revolucdo nas questbes de determinacdo da paternidade, de sorte que se tornou o
meio mais eficaz de prova de filiacdo as maos dos operadores do Direito, em
especial, do Direito de Familia.

Sobre a importancia do exame de DNA, leciona Eduardo de Oliveira LEITE:

O que o exame de DNA veio resgatar, e de forma definitiva, & que tanto a
maternidade, quanto a paternidade sdo sempre certas, cabendo ao Direito
estabelecer meios de afirma-las para a garantia do bem maior que ainda é
a crianca®.

Também sobre a importancia do exame de DNA, ensina Maria Christina de

ALMEIDA:

A verdade biolégica rompe um compromisso arraigado pelo Cédigo Civil
brasileiro com a verdade juridica baseada na presuncdo de paternidade,
dando espago pra uma nova verdade, voltada agora para a revelacdo
biolégica do vinculo entre pais e filhos, possivel somente com o avancgo
cientifico do DNA, pelo qual se reputa determinada paternidade com
confiabilidade absoluta, desvalorizando, em muito, as decis6es fundadas
apenas em presuncdes®’.

S ALMEIDA, Maria Christina de. Investigacdo de paternidade e DNA: aspectos polémicos. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2001. p. 66.

%2 LEITE, Eduardo de Oliveira. Reflexdes sobre a prova cientifica da filiacdo. WAMBIER, Teresa Arruda
Alvim e LEITE, Eduardo de Oliveira (coord). Repertério de doutrina sobre direito de familia: aspectos
constitucionais, civis e processuais. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 199. p. 219.

% ALMEIDA, Maria Christina. Paternidade biol6gica, socioafetiva,, investigacdo de paternidade e DNA.
PEREIRA, Rodrigo da Cunha (coord). Familia e cidadania — o novo CCB e a vacatio legis: Anais do Il
Congresso Brasileiro de Direito de Familia. Belo Horizonte: Del Rey,2002. p. 458.



De acordo com a Lei n°® 11.105, de 24 de marco de 2005, que regulamenta 0s
incisos Il, IV e V do 8 1° do art. 225 da Constituicho Federal, “acido
desoxirribonucléico (ADN) - €& material genético que contém informacbes
determinantes dos caracteres hereditarios transmissiveis a descendéncia”.

A determinacéo da individualidade de caracteristicas variaveis entre os seres
humanos, como por exemplo, altura, cor dos olhos, cor da pele, voz, etc, se da pelos
genes. Os genes, por sua vez, sdo parte do genotipo ou genoma da pessoa, que € a
integralidade do material genético contido nas células.

Dai a pertinente observacéao trazida por Maria Christina de ALMEIDA:

O avanco trazido pelos estudos cientificos do método DNA representou a
entrada em cena de questfes praticas relacionadas ao ser humano, dentre
as quais cita-se a de que cada pessoa pode ser considerada
individualmente por meio de sua tipagem de DNA, sendo possivel
reconhecer o seu padréo nos ascendentes e descendentes®.

Uma questdo que se mostra bastante relevante € o fato de que as amostras
de sangue das pessoas envolvidas no exame devem, preferencialmente, ser
colhidas no mesmo horario no laboratorio. Isso se da por questdes de seguranca, de
modo que se as partes comparecerem na mesma hora, uma fara a identificacdo da
outra, ndo restando duvidas quanto a identidade da pessoa que forneceu a amostra
sanguinea.

Geralmente, o0 exame de DNA é feito entre a mae, o filho e o suposto pai,
porém, como bem assinala Maria Christina de ALMEIDA, h& outras possibilidades

para a realizacao:

O exame de DNA ¢, via de regra, realizado com o trio mée, filho e suposto
pai. Todavia, esta técnica pericial é tdo versatil ao ponto de se poder

% ALMEIDA, Maria Christina de. Investigag&o de paternidade e DNA: aspectos polémicos. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2001. p. 65.



realiza-la mesmo quando um dos membros-chave a ser analisado (mée ou
suposto pai) ndo estejam disponiveis, por falecimento ou por outro
motivo™”.

Assim continua sua observacdo acerca da auséncia de um dos membros na

realizacdo do exame de DNA:

Esses sdo os denominados ‘casos deficientes’, cuja probabilidade de
paternidade podera atingir 99,99% de seguranca no resultado. Pode-se
realizar exame em DNA com a presenca do filho e do possivel pai e, no
caso de este ser falecido, a pericia pode ser feita utilizando-se o DNA de
ambos os possiveis avOs paternos ou, na falta destes, os filhos vilva e
irmaos do investigado®®.

A probabilidade no exame de DNA pode variar de 99,99% a 99,9999%, o que
significa que se a paternidade nao for excluida, a determinacédo da paternidade é
praticamente certa. No caso acima mencionado, quando o exame é feito na
auséncia de um dos membros-chave, a probabilidade atinge o seu patamar mais
baixo, qual seja, 99,99%, o que, todavia, representa uma evidéncia muito forte
acerca da paternidade bioldgica.

Na auséncia do suposto pai em razdo de falecimento, o exame de DNA
também pode ser feito através da exumacdo do cadaver, visto que o material
genético, muito embora geralmente seja extraido do sangue, no caso de organismos

vivos, também pode ser encontrado na raiz do cabelo e nos 0ssos.

3.5LEGITIMIDADE

Possui legitimidade para propor a agao de investigacéo de paternidade o filho

e o0 Ministério Publico. Em caso de o filho ser menor de idade, este sera

% ALMEIDA, Maria Christina de. Investigacdo de paternidade e DNA: aspectos polémicos. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2001. p. 67.

% ALMEIDA, Maria Christina de. Investigacdo de paternidade e DNA: aspectos polémicos. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2001. p. 67.



representado por sua mae. Porém, se a mae ingressar com a agao em nome proprio

0 processo devera ser extinto por caréncia de direito.

Todavia, se no decorrer da acao o requerente (filho) falecer, seus herdeiros

podem prosseguir com a acéo, porém, desde que o de cujus a tenha iniciado.

Assevera-se pra o fato de que o nascituro também demandar a paternidade,
conforme prevé o art. 1609, paragrafo tnico do Cédigo Civil de 2002°%", que repete o

texto do art. 26, paragrafo Unico® do Estatuto da Crianca e do Adolescente.

Merece especial destaque o fato de o Ministério Publico possuir legitimacgao
ativa para propor a acdo de investigacdo de paternidade. Esta legitimacao

extraordinaria sera abordada no proximo capitulo deste trabalho.

Por outro lado, possuem legitimacédo passiva 0 suposto pai, e em caso de

este ser falecido, seus herdeiros.

Ja se encontra pacificado o entendimento de que o espolio ndo pode figurar

como polo passivo na acao de investigacao.

67 «Art. 1609 (...)

Paréagrafo Unico. O reconhecimento pode proceder 0 nascimento do filho ou ser posterior ao seu falecimento, se
ele deixar descendentes”. (grifamos)

%8 “Art. 26 (...)

Paragrafo Unico. O reconhecimento pode preceder o nascimento do filho ou suceder-lhe ao falecimento, se
deixar descendentes”. (grifamos)




4 LEGITIMACAO EXTRAORDINARIA CONFERIDA AO MINISTERIO PUBLICO

PARA PROPOR A ACAO DE INVESTIGACAO DE PATERNIDADE

Acerca da distincdo entre o conceito de partes e legitimidade, ensina

Humberto THEODORO JUNIOR:

Parte, em sentido processual, € um dos sujeitos da relagdo processual
contrapostos diante do 6rgdo judicial, isto €, aquele que pede a tutela
jurisdicional (autor) e aquele em face de quem se pretende fazer atuar dita
tutela (réu). Mas, para que o provimento de mérito seja alcancado, para
gue a lide seja efetivamente solucionada, ndo basta existir um sujeito ativo
e um sujeito ativo. E preciso que os sujeitos sejam, de acordo com a lei,
partes legitimas, pois se tal ndo ocorrer o processo se extinguira sem
julgamento do mérito (art. 267, VI)*° .

Entende-se por legitimidade: “Tem-se legitimidade com um sujeito e um
objeto, ou seja, uma relacéo juridica. A legitimidade, portanto, ndo pode ser aferida

em abstrato, mas Unica e exclusivamente em func&o de um contexto”’®.

Preleciona José Manuel de ARRUDA ALVIM NETTO:

% THEODORO JUNIOR, Humberto. Teoria geral do direito processual civil e processo de conhecimento. V.
1. 432 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2005. p. 67.

" WAMBIER, Luiz Rodrigues (coord). Curso Avangado de Processo Civil, volume 1: teoria geral do
processo e processo de conhecimento. 72 ed. rev. e atual. S8o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2005. p.
234.



Estara legitimado o autor quando for o possivel titular do direito pretendido,
ao passo que a legitimidade do réu decorre do fato de ser ele a pessoa
indicada, em sendo procedente a acdo, a suportar os efeitos oriundos da
sentenca .

No tocante a ligacao entre legitimidade de partes e sujeitos da lide, assinala o

llustre Desembargador Humberto THEODORO JUNIOR:

Se a lide tem existéncia prépria e € uma situacao que justifica o processo,
ainda que antijuridica seja a pretensdo do contendor, e que pode existir em
situagcbes que visam mesmo a negar in totum a existéncia de qualquer
relagdo juridica material, € melhor caracterizar a legitimacdo para o
processo com base nos elementos da lide do que nos do direito debatido
em juizo.

Destarte, legitimados ao processo séo os sujeitos da lide, isto &, os titulares
dos interesses em conflito. A legitimacdo ativa cabera ao titular do
interesse afirmado na pretensdo, e a passiva ao titular do interesse que se
opde ou resiste a pretensao’’.

Como fora acima exposto, via de regra, a legitimidade é conferida aqueles
que séo os sujeitos da lide. Contudo, a lei pode conferir a terceiro legitimacao

extraordinaria.

Neste sentido, o previsto no art. 6° do Cddigo de Processo Civil: “Ninguém

podera pleitear, em nome proéprio, direito alheio, salvo quando autorizado por lei”.

A respeito da possibilidade legal de legitimacdo extraordindria, ensina Luiz

Rodrigues WAMBIER:

Como ja se viu quando se tratou do conceito de parte, o normal, no sistema
do CPC, é que aquele que tem legitimidade para a causa tenha,

" ARRUDA ALVIM NETTO, José Manuel de. Codigo de Processo Civil Comentado. V. 1. Sdo Paulo. 1975.
p. 319. )

2 THEODORO JUNIOR, Humberto. Teoria geral do direito processual civil e processo de conhecimento. V.
1. 432 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2005. p. 67.



exatamente por isso, a legitimidade processual. S6 excepcionalmente, e
por disposicéo legal expressa, pode-se fazer essa dissociacgao, atribuindo a
pessoas diferentes a legitimidade ad causam e a legitimidade ad
processum’> .

Humberto THEODORO JUNIOR, assim conceitua legitimac&o extraordinaria:

De par com a legitimacdo ordinaria, ou seja, a que decorre da posicao
ocupada pela parte como sujeito da lide, prevé o direito processual, em
casos excepcionais, a legitimagdo extraordinaria, que consiste em permitir-
se, em determinadas circunstancias, que a parte demande em nome
proprio, mas na defesa de interesse alheio. Ressalte-se, porém, a
excepcionalidade desses casos que, doutrinariamente, se denominam
“substituicdo processual”.

Como fora acima explicitado, a legitimidade extraordinaria s6é pode ser

conferida por lei.

No que tange a legitimacdo do Ministério Publico para propor a acdo de

investigacdo de paternidade, a previsédo esta contida na Lei n°® 8.560/92, art. 2°, §4°:

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

Acerca da excepcionalidade da legitimidade conferida ao Ministério Publico,

Luiz Edson FACHIN ensina:

Constata-se que a legitimidade conferida ao Ministério Publico tem carater
excepcional, o que pode ser justificado ndo s6 pela auséncia de
capacidade para o exercicio concreto do direito, por parte do titular, que s6

* WAMBIER, Luiz Rodrigues (coord). Curso Avancado de Processo Civil, volume 1: teoria geral do
processo e processo de conhecimento. 72 ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2005. p.
235,



poderia faze-lo através de seu representante legal, como também pela
presenca do interesse publico no estabelecimento da relacdo de
paternidade .

Dai, concluimos que o Ministério Publico age na defesa de interesse alheio,
qual seja, o do investigante. No entanto, isso ndo afasta o investigante do pélo ativo,

vez que pode ingressar na agao como litisconsorte.

hY

No que tange a legitimacdo extraordinaria conferida ao Parquet e a sua
qualidade como substituto processual na acdo de investigacdo de paternidade,

leciona Vicente Greco Filho®:

Ha casos, porém, em que texto expresso de lei autoriza alguém que nao
seja o sujeito da relagdo juridica material a demandar. Nestes casos, diz-se
gue a legitimagéo é extraordinaria.

A legitimagdo extraordinaria foi denominada por Chiovenda “substitui¢éo
processual”, e ocorre quando alguém, em virtude de texto legal expresso,
tem qualidade para litigar em nome préprio direito alheio. Como diz Moacy
Amaral dos Santos: quem litiga como autor e réu é o substituto processual,
fa-lo em nome proéprio na defesa de direito de outrem, que é o substituido.

Desta sorte, o que se verifica € que o 6rgao ministerial ao intentar a acao de
investigacdo de paternidade o faz na defesa de interesse indisponivel da crianca ou
do adolescente. Age na posicdo de substituto processual, figura prevista no art. 42

do CPC.

N&o obstante a legitimacéo extraordinaria conferida ao Parquet com a Lei n®
8.560/92, a Constituicdo Federal, em seu art. 1277°, assegura ao Ministério Publico a

defesa dos interesses individuais e indisponiveis.

™ FACHIN, Luiz Edson (coord). Averiguacdo e investigacdo da paternidade extramatrimonial:
Comentarios a Lei n° 8.560/92. Curitiba: Génesis, 1995. p. 53.

™ GRECO FILHO, Vicente. Direito Processual Civil Brasileiro. V. 1. 122 ed. Sdo Paulo: Editora Saraiva,
2001. p. 77.



Por outro lado, se o Ministério Publico ndo ingressar com a acao, 0

investigante podera fazé-lo.

Destarte, cumpre mencionar que muito embora tenha a Lei n° 8.560/92
atribuido ao 6rgado ministerial legitimacdo extraordinaria para propor a acao de
investigacdo de paternidade, ndo ha previsao acerca da obrigatoriedade ou ndo da

propositura.

Neste aspecto, a doutrina tem se posicionado no sentido de que, havendo
elementos necessarios, especialmente os decorrentes do procedimento de
averiguacao oficiosa, ndo devera o membro do Parquet se abster de intentar a acao

de investigacao.

Judiciosa a licdo de Luiz Edson FACHIN:

E forcoso reconhecer que o Ministério Publico tem ampla liberdade para
verificar se hd ou nédo condi¢bes de viabilidade da agdo de investigacéo.
N&o se pode admitir, contudo, que existindo elementos para invocar a
tutela jurisdicional, venha a se recusar ou mesmo a se omitir em fazé-lo,
ainda que a Lei ndo esclareca as conseqiiéncias de uma tal omissdo. Jodo
Francisco Moreira VIEGAS entende que, neste caso, deve-se aplicar
analogicamente os dispositivos que regulam o inquérito civil, cabendo, ao
Conselho Superior do Ministério Publico, o reexame da decisdo do
promotor de n&o instaurar a agdo competente’’.

Uma questdo que suscita duavida € quanto a possibilidade de o Ministério

Publico poder atuar ao mesmo tempo como polo ativo e como fiscal da lei.

Nesse sentido argumenta Luiz Edson FACHIN:

® “Art. 127 — O Ministério Publico é instituicdo permanente, essencial a funcdo jurisdicional do Estado,
incumbindo-lhe a defesa da ordem juridica, do regime democratico e dos interesses sociais e individuais
indisponiveis”.

" FACHIN, Luiz Edson (coord). Averiguacdo e investigacdo da paternidade extramatrimonial:
Comentarios a Lei n° 8.560/92. Curitiba: Génesis, 1995. p. 51.



A presenca do Ministério Pudblico no polo ativo da relagdo juridica
processual ndo lhe retira o dever de fiscalizar a exata aplicacéo da lei, em
cujo beneficio atua.

Merece ser acolhido, portanto, o posicionamento de que é dispensavel a
nomeacao de outro Promotor de Justica ou curador, na hipétese em que o
Ministério Puablico intenta a acdo de investigacdo de paternidade com
fundamento no § 4° do artigo 2° da Lei n°® 8.560/92"°.

Desta forma, conclui-se ser inconteste a classificacdo do direito a filiacao
como um direito indisponivel, ao passo que cabe ao Ministério Publico assegura-lo,

consoante previsao do art. 127 da CF.

N&o obstante isso, a Lei n° 8.560/92 conferiu ao o6rgdo ministerial a
legitimacao extraordindria, a fim de se assegurar o direito pleno de filiacdo, para

propor a acao de investigacao de paternidade.

Ademais, como ja fora acima explicitado, o Ministério Publico quando da
proposicao da acdo de investigacédo de paternidade, age na qualidade de substituto
processual, sem prejuizo, todavia, de que em caso de o investigante prop6-la, atuar

na posicéao de litisconsorte ativo.

Deste modo, conclui-se que diante dos avancos legislativos, ndo h& mais
razao para que crianca ou adolescente tenha como desconhecida sua origem
paterna. Ainda que nao haja previsdo da obrigatoriedade do Parquet em propor a
acdo de investigacdo, possuindo elementos para que o faca, ndo ha que se admitir

recusa ou mesmo omissdao do membro do Ministério Publico.

® FACHIN, Luiz Edson (coord). Averiguacdo e investigacdo da paternidade extramatrimonial:

Comentarios a Lei n° 8.560/92. Curitiba: Génesis, 1995. p. 52.



5 CONCLUSAO

Este trabalho teve por objeto a relevancia da legitimacdo extraordinaria
conferida ao Ministério Publico para propor a acédo de investigacdo de paternidade

como forma de assegurar maior efetividade ao direito pleno a filiacao.



Partimos pela analise do direito a filiacdo, considerando-o como direito
fundamental por possuir caracteristicas inerentes a essa categoria de direitos.
Ademais, possui carater eminentemente publico, vez que é interesse de toda a
sociedade que a pessoa tenha tanto a sua maternidade como a paternidade
determinada. Porquanto, o € também, um direito de personalidade e que via a tutela

da dignidade da pessoa humana.

Porém, o exame da relacado paterno-filial pode se dar também a partir da
figura paterna, e entdo a necessaria analise da paternidade. Deste exame, observa-
se que esta se divide em 3(trés) aspectos: a paternidade juridica, a paternidade
biolégica e a paternidade socioafetiva, ndo havendo, pois, uma verdadeira

paternidade.

Com a propositura da acido de investigacdo de paternidade pelo Orgio
Ministerial, busca-se a revelacdo da paternidade bioldgica, valendo-se, muitas das

vezes, diante da negativa de paternidade, do exame de DNA.

E inegavel a relevancia da paternidade socioafetiva, uma vez que o0s
verdadeiros lacos de afetividade derivam da convivéncia e ndo do sangue. Todavia,
nao se pode desprezar a importancia da paternidade biolégica, sendo, inclusive,
previsto na legislacdo vigente, o direito a ascendéncia genética como sendo um

direito elementar, imprescritivel e indisponivel”®.

Ademais, com 0s avanc¢os da engenharia genética, ndo ha mais por que se
aceitar presuncdes acerca da paternidade, haja vista a possibilidade de sua

determinacdo com grau de certeza®.

¥ Art. 27 do Estatuto da Crianca e do Adolescente.
8 A certeza absoluta é admitida para a exclusio de paternidade. Na incluséo os indices de probabilidade variam
entre 99,99% a 99,9999%



Mas o que se vislumbra € que ndo obstante haja tanto avancos legislativos
COMO avangos na engenharia genética, muitas pessoas ainda ndo possuem o nome
do pai no registro civil. A causa vai desde a inseguranca da mae acerca da

paternidade, como a vergonha pessoal de nao ter seu filho reconhecido pelo pai.

Neste aspecto € que se evidencia a importancia da legitimacéo extraordinaria
conferida ao Orgdo Ministerial para que proponha a acdo de investigacdo de

paternidade.

O direito a ter reconhecida a sua origem é direito fundamental, personalissimo

e imprescritivel da pessoa humana.

Todos os seres humanos desejam e precisam de referenciais acerca da sua
existéncia: de onde vieram e como vieram. Tais informacdes sdo de demasiada
importancia, tanto no que tange o auto-conhecimento, quanto a auto-afirmacao,
passando inclusive por questdes que dizem respeito a saude, se tomarmos por base

a solucéo ou diagnéstico de doencas hereditarias.

Aplicando-se tais referenciais ao caso ora discutido, verificamos que, em
relacdo as criancas e aos adolescentes, face a incapacidade civil, a questéo se torna
mais complexa, especialmente se considerarmos que, em grande numero dos
casos, a prole surge de pessoas com baixa renda, sem nenhum acesso aos meios
judiciais para a garantia dos seus direitos — direitos esses que nem sempre Sao

conhecidos.

E nesse contexto onde, a nosso ver, surge com mais evidéncia o papel do
Ministério Publico, pois, ao assumir o encargo de Promotor de Justica, o Membro do
Orgédo Ministerial assume o compromisso de velar pelo respeito aos interesses

sociais e individuais indisponiveis (art. 127, caput, da CF/88).



Diante do grande numero de filhos com pais “desconhecidos” é que a
legislacdo evoluiu para que direitos desses filhos, oriundos geralmente de relacdes

extramatrimoniais, fossem assegurados.

Salientem-se os avancos trazidos na Constituicdo Federal de 1988 (art. 227)

e no Estatuto da Crianca e do Adolescente (Lei n°® 8.069/90).

A Lei n° 8.560/92 € mais um dos instrumentos legais nas maos dos
aplicadores do Direito a fim de conferir a crianca e ao adolescente o direito supremo
de ter reconhecida suas origens, garantindo a eles o direito a dignidade da pessoa
humana, garantia essa que pode ser efetivada através dos co-legitimados para a
propositura da acdo de investigacdo de paternidade, quais sejam: os filhos
investigantes, através de seus representantes legais ou o Ministério Publico, a quem

foi atribuida a legitimacé&o extraordinaria.

Na investigacao de paternidade, com o conhecimento da ascendéncia
genética visa-se ndo s6 o conhecimento da paternidade, mas também os efeitos
decorrentes do reconhecimento, quer de cunho extrapatrimonial, e ai destacamos 0s
de cunho psicoldgico e os que resguardam a dignidade humana, como por exemplo,
direito ao estado de filho, direito ao nome, direito a convivéncia; quer de cunho

patrimonial, como o direito a alimentos e direito a sucesséao.

O direito ao nome se mostra de fundamental importancia na medida em que
identifica o ser humano como ser Unico, indicando a origem familiar do individuo. Tal
direito € tido como direito personalissimo, ou seja, € inalienavel, imprescritivel e

indivisivel.



Ao se conhecer a progenitura paterna atribui-se o status de filho a crianca. Ou
seja, o direito de personalidade que a crianca possui em ser considerado filho de

alguém.

Mostra-se de inexoravel importancia o direito a convivéncia, ndo sé como
efeito civil decorrente do reconhecimento de paternidade, mas como de fundamental
importancia na formacdo da personalidade da crianca. Deriva diretamente do

principio constitucional da paternidade responsavel.

Do direito de convivéncia decorre o direito de visitas, ou seja, em caso de nao
haver relacdo entre os pais, como forma de se assegurar a convivéncia entre pais e
filhos, ha o direito de visitas. Outra decorréncia € o poder familiar, anteriormente
denominada de patrio-poder, mas que com forca do principio da igualdade entre

homens e mulheres, passou a ser exercido por ambos 0s pais.

Ja no campo patrimonial, com o reconhecimento da paternidade, visa-se o

direito a alimentos e os direitos sucessorios.

Como fora explicitado no decorrer deste trabalho, com a determinacdo da
ascendéncia genética e o consequente reconhecimento de paternidade, os direitos
de cunho extrapatrimonial e os efeitos de ordem psicolégica se sobrepdem aos
direitos patrimoniais. Busca-se a verdade acerca da paternidade quando ja ndo ha
mais espaco para presuncdes diante dos avancos trazidos pela engenharia
genética. Busca-se a figura paterna imprescindivel a formacéao da personalidade da

crianca.

Contudo, para que a acao de investigacao de paternidade possa ser proposta,

as partes devem ser legitimas.



Pode figurar no polo passivo dessa demanda o suposto pai, ou em caso de

este ser falecido, seus herdeiros.

Ja a legitimidade ativa € conferida ao investigante, e se este for incapaz

civilmente, deve ser representado por sua méae.

Porém, o Codigo de Processo Civil prevé a figura do substituto processual,

que € aquele que em nome préprio postula direito alheio.

Ressalte-se, no entanto, que somente por meio de lei é que atribuir a

legitimacao extraordinaria a alguém.

Para a propositura da acédo de investigacdo de paternidade, é conferida
legitimacdo extraordinaria ao Ministério Publico para que proponha a acdo de
investigacdo de paternidade por meio da Lei n° 8.560/92. Neste caso, o Parquet
agira na qualidade de substituto processual, isto &, pleiteard em nome proprio direito

do investigante.

Da mesma lei se extrai que, havendo elementos necessarios, o Membro do
Orgéo Ministerial devera propor a referida acdo. Contudo, na lei ndo ha previséo

acerca da obrigatoriedade ou ndo da propositura.

Neste aspecto é que ousamos afirmar que a intervencdo do Ministério
Pudblico, a nosso ver, deve se dar em todos 0s casos em que nao se verifique o nao
reconhecimento da paternidade, seja qual for a origem ou situacdo econdémica do
investigante, visto que trata-se de direito fundamental e personalissimo do filho o

direito a filiacéo plena, de modo que, ndo podera o Estado se escusar de garanti-lo.
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