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RESUMO: presente trabalho tem como objeto estudar, analisar e compreender o teor do
artigo 59 da Lei N. 6.015/73. bem como destacar a afronta a principios constitucionais.
principalmente o principio da dignidade humana. Nesse enfoque trés desdobramentos serio
explorados: O direito a paternidade dos filhos ndo havidos do casamento. a discriminacio do
genero feminino ao longo da vida positivada pelo legislador, ¢ as possibilidades legais de
mitigagio do artigo 59 da Lei N. 6015/73, bem como a sua nio recep¢io pela atual
Constituigdo da Republica Federativa do Brasil.  No desenvolvimento da pesquisa estudou-
s¢ o contexto historico legal no qual foi forjada a discriminagdo do género feminino atravds
dos tempos. os avangos da legislagdo brasileira a cerca do assunto, a evolugio da ciéncia com
o advento do DNA e, sobretudo. as violagdes do principio da dignidade humana.

Palavras-chaves: filiagdo  dignidade humana  paternidade  igualdade.




ABSTRACT: This work aims to study. analyze and understand the content of article 59 of
Law 6.015/73, as well as highlighting the affront to constitutional principles. especially the
principle of human dignity. In this approach three developments will be explored: In the
foreground the rigth to paternity of children is not accruing the wedding, along with female
discrimination positively valued by the lgislature and finaly, and equally important. the
possibility of unconstituonality of article 59 of Law 6015/73 or its not received by the current
Constitution of the Federative Republic of Brazil. N the development of research studied the
historical context in which it was forged legal discrimination of females over time, advances
in Brazilian law about the matter, the evolution of science with the advent of DNA and
especially violations rights throughout the history of mankind.

key - words: membership - human dignity - Maternity - equality
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INTRODUCAO

A presente monografia tem como titulo O ARTIGO 59 DA LEI'N. 6.015/73. LIl DK
REGISTROS PUBLICOS., FRENTE AO PRINCIPIO DA DIGNIDADE HUMANA™ I busc:
compreender as influéncias historicas, filosoficas e culturais que levaram o legislador «
estabelecer tamanha discriminagdo. no momento do registro civil, em relagdo a maes solteiras
¢ aos filhos havidos fora do casamento. Demonstrar os avangos da legisla¢ao brasileira acerca

do assunto.

Utilizando pesquisas bibliograficas. jurisprudéncias e casos concretos, este trabalho
procurou comprovar as seguintes hipoteses: o artigo 59 da Lei N. 6015/73 ¢ incompativel com
o principio da dignidade humana. A qualifica¢do de filhos havidos fora do casamento. no
modelo atual, ¢ uma forma de discriminag¢@o. Buscou-se ainda. através do método indutivo.
tecer todo contexto historico ¢ socio-cultural no qual foi forjado o artigo 59 da ler N

6015/73.

A luz da Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil a andlise do referido artigo
canha dimensdes amplas vislumbrando principios ¢ mandamentos constitucionais, bem como

a legislagdo infraconstitucional.

Nesse contexto, * necessario estruturar a presente monografia em conceitos legais.
soctologicos ¢ filosoficos. A abordagem principal gira em torno da discriminacio na
qualificagao de filthos havidos fora do casamento. discriminagdo essa expressamente vedada
no artigo 227 paragrafo 6° da Constitui¢ao Federal. e. consequentemente. analisa o tratamento
ilecal e preconceituoso que o legislador destina a mae desses filhos havidos fora do

casamento.

[= percebido claramente que o legislador infraconstitucional protege exacerbadamente
a tigura masculina. pois‘tao admitir como unico requisito valido de paternidade a declaragio
do pai estabelece um mandamento legal afrontoso aos principios constitucional norteadores

do nosso ordenamento juridico.




Observe-se que o principio da dignidade humana apresenta-se violado de forma
explicita, visto que na redagdo do artigo 59 da Lei N. 6.015/73 existe uma presuncgio de que
todas as mdes solteiras agiriam de ma-fé, e todos os filhos havidos fora do casamento cujos
pais ndo declarem a paternidade serdo discriminados com a expressdo pai desconhecidos ou

pela auséneia de referéncia paterna.

A pesquisa parte no capitulo primeiro do conceito amplo de paternidade. o capitulo
sceundo dedica-se as origens historicas sociais da discriminagdo do género feminino. o
capitulo terceiro estuda o conceito de filiagdo da legislagdo brasileira. e finalmente o capitulo
quarto analisa a possibilidade de aplicar o controle de constitucionalidade brasileiro ao artioo

59 dalei de registros publicos.

[ certo que a complexidade dos estudos propostos venha estabelecer um didlogo entre
0s principios constitucionais ¢ o Direito Civil. Compreendendo o direito a um nome ¢ o

direito de personalidade como elementos primordiais dos direitos humanos.

O novo paradigma aqui defendido possibilita uma verdadeira aplica¢do dos principios
da dignidade humana e da igualdade. E fundamental que art.59 da Lei 6015/73 seja adequado

ao ordenamento juridico constitucional.

[ importante questionar o quanto cenario juridico causa impacto direto e indircto na
reavaliagdo dos direitos de filiagdo e qualificagdo dos filhos havidos fora do casamento. Im
um contexto segregador ¢ patrimonialista impera o art.59 da Lei de registros publicos. poi
outro lado, art.227 § 6° da Constitui¢do Federal de 1988 ¢ o Estatuto da Crianca e do
Adolescente privilegiam a dignidade humana, e a igualdade.
Todas estas questdes serdo devidamente ponderadas ao longo deste estudo, levantando
questionamentos sobre ¢ arcabougo juridico que se apresenta atualmente em relagio a essc
assunto. I= importante ressaltar ainda. que a producdo legislativa, mesmo de maneira timida.
vem contemplando essas questoes em torno da paternidade e da filiagdo. Sao bons exemplos a
Ler NU8.560/92  Investigacdo de Paternidade ¢ a Lei N. 10.317/91  Gratuidade do Fxamc

do DNA.

Sendo assim. o objetivo dessa pesquisa ¢ estudar. analisar, compreender e evidenciar o

modo como preconceitos. discriminagdes e violagdes de direitos humanos contaminam ur



ordenamento juridico. Objetiva-se ainda, buscar mudangas na legislacdo que devolvam a

csses brasileiros a cidadania plena e legitima.



ILCONCEITO DE PATERNIDADE

Nao € pretensdo desse trabalho estabelecer um conceito absoluto de paternidade. pelo
contrario, a pretensdo aqui ¢ conhecer o conceito de pai estabelecido pela sociedade moderna.
Buscando também compreender porque a legislagio protege alguns homens-pais tdo avessos

em reconhecer seus filhos em exercer a paternidade.

No patriarcado em Roma. o pai. além de ser a Lei. a autoridade. era a instituicio de
um poder quase divino. Nao havia preocupagiio com o aspecto afetivo de paternidade. de¢
modo que o inicio da vida das criangas desenvolvia-se sem a presenca do Pai. (MURAROQ.

1977 p.1).

Uma das principais caracteristicas do patriarcado era o poder arbitrario e discriciondario
de reconhecer ou de recusar filhas e filhos, exercendo, por essa via, o controle dc¢ sua

reprodugdo, assim anunciado por Weber, na sociologia da dominago.

A desergio da paternidade manifesta a persisténcia desse poder. uma clausula pétrea
do patriarcalismo. O aumento do niimero de criancas nascidas fora do casamento coloca para
a sociedade o dilema de criar novos horizontes para a paternidade ou de preservar
definidamente, as possibilidades reais de reatualiza¢io desse poder exercidas no dominio
das questdes de filiagdo. com criangas nascidas fora do casamento mantidas com &
possibilidade real de serem filhos da mée. em um quadro em que nem eles. nem as mics
contam com a solidariedade nem dos pais. nem do Estado brasileiro. O estabelecimento da
filiacdo paterna na legislagdo e na cultura patriarcal fortemente vinculado a vontade. a0

arbitrio do pai (THURLER, 20006. p.4).

Segundo (MURARO. 1997, p.1) com as mudangas no sistema patriarcal, ndo se pode
fazer o retrato de um pai tipico. No patriarcado. em Roma, o pai. além de encarnar a | ¢i. sua
autoridade cra quase divina. Assim. as criancas eram afetivamente abandonadas pelo pai ¢

criadas quase que exclusivamente pelas maes. O inicio da vida desenrolava-se sem a presenca
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do pai.

Provavelmente toda essa tese socio-cultural permeia o conceito de paternidade que
vigora atualmente. Pois. 0 ndo reconhecimento da paternidade dos filhos ndo havidos do
casamento guarda o mesmo trago cruel e arbitrario do exercicio da paternidade no patriarcado

11o1manao.

Muito embora. hoje o pai tenda a participar mais efetivamente da vida dos filhos. nao
se limitando a ser apenas a representagdo da Lei ¢ participam da construgdo afetiva da vida
dos filhos. assistindo-os ndo apenas do ponto de vista material, mas. sobretudo. sdcio-afetivo-
cultural. Entretanto. alguns pais ainda recusam-se a reconhecer tio somente a paternidadc
formal-legal negando aos filhos ndo havidos do casamento muito mais do que um sobrenome.
um patrimonio ou alimentos. nega-lhe, principalmente, o direito a condi¢do de filho. Tais pais
protegidos pela legislagdo ocultam oficialmente seus filhos ndo “escolhidos.” negando-lhes a

paternidade em todas as suas formas.

A evolugdao do conhecimento cientifico tem feito grandes interferéncias na ciéncia

Juridica. contribuindo para sua evolug@o. Hoje sabemos que a objetividade dos atos juridicos

csta permeada de uma subjetividade humana que o direito ndo tem como desconsiderar. Nessc
cenario. o sentido de paternidade revela varias formas. inclusive ja refletidas nos textos
normativos como o Estatuto da Crianga ¢ do Adolescente. Através da engenharia genética.
utilizando os exames de DNA. a paternidade bioldgica ¢ facilmente comprovada de maneira
objetiva e clara. Colocando em cheque a ciéncia, o elemento cultural e a condi¢do humana dos

fithos ndo havidos do casamento (VERUCCI, 2002. p.87-100).

Em suma. o conceito de paternidade encontra-se tragado entre a cultura patriarcal. na
qual o pai ¢ algo divino ¢ as revolugdes socials que apontam para novas praticas paternas.
Poder-se-ia definir entdo. paternidade como um fenomeno cultural forma-legal e afetivo
soctal. Ou seja. esta em um contexto social oficializa-se com o reconhecimento formal-legal ¢

estende-se ao longo da vida representada em agdes socias- afetivas (THURLER. 2006. p.46).




1.1A Paternidade na Constituicdo Brasileira de 1988

Ao estruturar o Direito de Familia em trés eixos basicos nos quais homens e mulheres
sdo iguais perante a Lei, o Estado passa a reconhecer outras formas de familia além daquela
constituida pelo casamento ¢ altera o sistema de filiagdo, tornando iguais filhos havidos no
casamento ¢ fora dele, inclusive proibindo designag¢des discriminatorias (art. 227 § 6° da
C1/1988). O legislador constituinte corrige parcialmente injusticas que vitimavam [ilhos
havidos fora do casamento e langa uma nova perspectiva sobre a paternidade (THURLER.

2004, p.10).

[+ os nascidos de uma relagao extraconjugal ndo podiam ser registrados com o nome do
pai. mesmo que este quisesse. Fssa regra imposta pelo legislador ordinario buscava “preservar
a moral ¢ os bons costumes™. Pois considerava tal registro uma afronta a familia. Na verdade
um instrumento juridico sustentado nas praticas patriarcas do direito romano. Com essa
pratica ocultava-se a existéncia juridica do filho. mesmo diante da existéncia no mundo real
proibindo o seu registro em cartdério com o nome do pai. E. nesse contexto, mesmo as agocs
de patermidade so eram permitidas se fossem exclusivamente de busca de pensdo alimenticia

(THURLER. 2004. p. 11).

Embora a constituicdo de 1988 tenha buscado tdo somente proibir designadas
discriminagoes e igualar o direito de todos os filhos. proibindo nomear filhos como legitimos
ou ilegitimos. naturais, espurios ou adotivos. Essa abordagem do legislador constituinte Abriu
precedente para a defesa do direito a paternidade como direito humano do filho enquanto

pessoa. Eoimportante ressaltar que a legislagdo anterior a CF de 1988 tratava do assunto

apenas na perspectiva do pai. da familia e da sociedade. Agindo. assim como se esse filho

130 existisse em nenhum estrato social.

A Lei N.8560/92 faz uma nova alteragdo no campo da paternidade. Estabelece que o
Fstado deva promover a investigagdo de paternidade de todos os filhos que ndo tiverem em
scu registro de nascimento o nome do pai. (THURLER. 2006. p.4). Do ponto de vista do
filho essa lei representa um avango, entretanto refor¢a o carater sexista da lei, visto que

condiciona a palavra da mulher mae a comprovacgdo cientifica através do exame de DNA.



I= fato toda a estrutura do direito para averiguac¢dio de paternidade esta assentada nos
lagos biologicos da paternidade. Com a evolugdo cientifica ja se pode saber quem é o genitor

pelo método do DNA.

[2 certo que a paternidade ndo ¢ simplesmente um evento da natureza, sobretudo, trata-

se de um fato cultural. Em outras palavras, paternidade ¢ uma fungdo exercida, em win lugar

ocupado por alguém que ndo ¢ necessariamente o pai biologico. Ao contrario. no campo
Juridico. o lago biologico foi e continua sendo fonte de responsabilidade civil. especialmente

para fins de alimentos e sucessio hereditaria. (VERUCCI. 2006. p.S).

O direito brasileiro. ao interferir no sistema de filiagdo. avanca consideravelmente
para o entendimento da paternidade em um sentido mais profundo e real. Assim. «
constituigdo brasileira de 1988 foca a paternidade na perspectiva de direito humano ¢ socio-

cultural.

1.2 Paternidades negadas

O reconhecimento vincula-se ao resgate de segmentos vunerabilizados, de auto-
cstima. solidariedade e redistribuigdo de justiga. a melhores padrdes de cidadania e de
sociabilidade. Trata-se de investimento em novos padrdes culturais fundados no respeito a
diferenga de raga, sexo. orientagdo sexual, classe. idade, geragdes, religiosidades e na
promogio de politicas de reconhecimento afirmando-se como um imperativo para o

aprimoramento da democracia. (THURLER. 2006. p.1).

Segundo (THURLER. 2006 p.1).¢ no campo das politicas de reconhecimento que esta
situada a negagdo de reconhecimento de paternidade a criangas brasileiras por homens-pais. ()
reconhecimento paterno tem uma dimensdo social ¢ afetiva ¢ uma dimensio formal-legal.

ambos importantes para o fortalecimento da cidadania da crianca. além da cidadania do



proprio pai ¢ da mae.

Ligado ao fendmeno do ndo reconhecimento paterno. persiste o problema do sub-
reoistro. de nascimento de pequenos cidadaos e pequenas cidadds que vivem a margem
destituidos dos registros de nascimento. O ndo reconhecimento paterno ai se oculta: seja no
universo de criangas sem documentos porque as maes esperam que os pais se disponham «
reconhecé-10s. ou no universo das criangas que carregam em suas certiddes de nascimento «

declaragdo de pai desconhecido.

Nesse prisma. a sociedade tem legitimado culturalmente a reutilizagao de praticas dos
velhos patriarcados romanos ¢ a vontade de legides de homens que nao reconhecem as

Cl'i(lﬂL_‘zlS que engcndmm.

1.3 A Auséncia paterna ¢ suas conseqiic¢ncias

A virada do século XX caracteriza-se pela de uma estrutura milenar ao romper
parcialmente a ideologia patriarcal. Um das mais relevantes conseqiicncias da queda do
modelo patriarcal ¢ o redimensionamento do masculino ¢ da fung@o paterna no novo contexto
do pos-patriarcalismo. Ou seja. o conflito entre justiga ¢ direito. O que ¢ justo para os filhos

nio havidos do casamento ¢ o que o direito guarda do patriarcado romano.

Assim. surge a crise de paternidade, diante de novas representagdes sociais da familia

frente a sua funcio basica. estruturadora do filho como sujeito de direito.

A auséncia das fungoes paternas ja se apresenta hoje, inclusive como um ferndmeno
social alarmante. ¢ provavelmente, tem contribuido para o aumento da delinqtiéncia juvenil.

menores de rua vivendo na rua e etc. Esse ndo ¢ um fendmeno de determinada classc social
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atinge a todos. (VERUCCI, 2006. p.15). Certamente nas classes menos favorecidas
cconomicamente. o abandono material ¢ maior, pois se mostra também como uma guestio

politica de abandono do Estado.

A negagdo da paternidade ocultada pela legislagdo, pela omissdo social. o preconceito
¢ as constantes viola¢des de direitos de cidaddos e cidaddas a margem do registro civil
contribuem de forma significativa para as reagdes violentas contra a sociedade por parte

desses jovens.

Um dos desafios do terceiro milénio serda a aprendizagem da organizagdo da polis.
considerando que ndo ¢ possivel pensar um Estado sem o nucleo basico que ¢ a familia
Fntretanto a compreensdo de familia devera obedecer a um formato mais amplo ¢ abrangente
na qual o pai um elemento estruturante devera existir para os filhos havidos ¢ nao havidos do

casamento. (THURLER. 2004, p.5).

1.4 O Exercicio social da paternidade

Embora as leis juridicas tentem garantir a paternidade através dos registros cartoriais
de investigacdo de paternidade etc., ainda o faz de forma timida. O ndo reconhecimento da
paternidade formal legal nega ao filho o direito de conhecer a sua origem genctica. c.

consequentemente. a prote¢do advinda da paternidade.

Pela via juridica ndo se pode assegurar o acesso a paternidade plena. mas garante-sc

um de seus aspectos no qual o genitor biologico oferece um nome.

Os textos juridicos contempordncos ja come¢am a traduzir a concepgao ampla de

patcrnidade. A Lei N. 8069/90. mais conhecido como Estatuto da Crianga e do Adolescente



traz novos elementos sobre as concepgoes de poder familiar e paternidade. F nessa
compreensido do papel social do pai, desprendendo-se do fator meramente bioldgico. que o
ECA amplia o conceito de pai, realgando sua fungdo social. Em outros termos. o direito ao pai
¢ condi¢dio basica para que alguém possa existir como sujeito. Portanto, tratam-se mais do que
um direito fundamental, ¢ o direito fundante do ser humano como sujeito. Nesse recorte o
FCA deixa o entendimento de que a paternidade pode ser exercida em familias ndo biologica.
O fato ¢ que a aplicagdo literal do artigo 59 da Lei N. 6015/73 exclui legalmente filhos ndo
havidos do casamento. negando-lhes um nome, sustento ¢ educag@o plenos. além de submeter

esses filhos ao desamparo ¢ ao abandono social ¢ psiquico por parte dos palis.

1.5 Leis modernas, resisténcias antigas

A realidade da qual se inscreve o ndo reconhecimento paterno indica a persisténcia da
heoemonia conferida ao marido da mée e as praticas patriarcais no tratamento de meninos ¢
meninas concebidos e nascidos fora do casamento, em relagdes eventuais, em relagocs
estaveis. Novos mandamentos legais ¢ constitucionais estabelecendo a igualdade entre todos
os lilhos ¢ filhas revelami-se insuficientes para erradicar a desigualdade real entre as criangas.
(THURLER. 2006. p.4). Em 1988, a Constitui¢do Brasileira declarou: *Os filhos havidos ou
nio da rela¢do de casamento. ou por adogdo terdo os mesmo direitos ¢ qualificacocs.
proibidas quaisquer formas discriminatorias relativas a filiagdo™ (Artigo 227. paragralos 6°)
O Codigo Civil atual (Let 10406, de 10 de janeiro de 2002) destaca nesses mesmos termos. a
ioualdade entre os filhos (Artigo 1596). Assim designagdes como filho ou filha legitimo.
ileoitimo. natural. adotivo foram irradicados, o que por si s ndo determinou a abolicao das
praticas discriminatorias em relac@o as criangas ¢ as maternidades que continuam mantidas
hierarquizadas. Uma forte resisténcia masculina em abandonar praticas patriarcas leva muitos
homens  pais. ndo maridos da mac  a adotarem medidas protelatorias, relativas ao

reconhecimento de suas criancas. (THURLER, 2006. p.4).

Embora haja muitos progressos juridicos recentes - como a aprovagdo da Lei da uniao
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estavel (Let 9278, de 10 de maio de 1996) -. a filiacdo permanece questio intociavel do
heteropatriarcado. Mesmo com o nascimento da unido estavel. a qualificagdo juridica da
crianga ao nascer depende da vontade exclusiva do pai. Prova clara de um contexto social
sexista e misogino, coma predominancia de um direito androcéntrico. (THURLER. 2000.

P.d).

A Constituicdo de 1988 desconstitui o casamento como territorio privilegiado de¢
nascimentos. no qual somente nele a crianga teria assegurado o reconhecimento paterno
Preservou-se na realidade. a hierarquia entre as maes casadas e ndo casadas e entre as criangas
driblando o principio da igualdade entre todos os filhos. A resisténcia as transformagocs
adotou a cstratégia de mudar formulacdes. continuando a manter a sociedade refém de
dispositivos legais da antiga ordem sociosexual. Unides estaveis nio garantem o dircito ao
pai. pois. Mesmo nesses casos. a mie nio pode fazer a declaracio de nascimento
estabelecendo a filiagdo materna ¢ paterna. Sendo assim. o direito de Familia brasileiro. para
fins de filiagdo paterna. ndo acena com protecao efetiva nem mesmo as criangas nascidas ¢

relagcoes estaveis. mantendo-se em desacordo com a Constituigdo Federal. (THURLER. 2000,

1.6 Exercicios cidadio da paternidade ¢ as praticas patriarcais

A passagem de um exercicio patriarcal para um exercicio contemporanco ¢ cidadiao
da paternidade ndo ¢ certamente., processo simples. Uma das propriedades chave das relagoes
soclais de sexo/género € a transversalidade. articulando campos como trabalho produtivo ¢
reprodutivo. trabalho profissional e familia. politica ¢ trabalho. Assim. as questocs da
paternidade  patriarcal ou cidada. arbitraria ou solidaria  nio se colocam isoladamente.

(IHURLER. 2006 p.8).

No campo das leis, essa trajetoria se iniciou com a criagdo do Registro Civil de
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Nascimento, quando o pais  por ocasido da proclamacio da Republica - buscou condi¢des de
I'stado laico. A historia da construgdo, da paternidade cidada confunde-se com a historia do
Brasil republicano. Desde entdo, entre tensdes. em um caminho tortuoso, as lcis tem
procurado mudar. As dificuldades se multiplicam na aplicagdo da lei diante de flexibilidades

em um jogo politico tencionado. entre progressos e recuos — admitidas nas interpretagoes das

lers. (THURLER. 2006 p.8-10).

A efetividade das leis escritas encontra resisténcia que seja em parte, pelo embate
com normas ndo escritas. presididas por uma historia que preserva a desigualdade ¢ a
hicrarquia nas relagdes entre mulheres ¢ homens. e criangas tidas no casamento ¢ fora do

casamento.

E no quadro de resisténcias de toda ordem que a questdo do reconhecimento. nesse
caso do reconhecimento paterno formal e social-afetivo, associa-se inalienavelmente as lutas
politicas por promo¢do dos Direitos Humanos e pela reinven¢do e radicaliza¢do da

democracia. (THURLER, 20006. p.8).
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2 RELACAO DA DISCRIMINACAO POR GENERO COM O
CONTEUDO DO ARTIGO 59 DA LEI 6.015/73

2.1 Sobre diseriminagiio por género

Desenvolve uma interessante concepgo para explicar as origens da dominagao social
do homem sobre a mulher ¢ uma justificagio sociologica para a discriminagdo por género

(MURARO. 1997, p.3).

Retornando no tempo ¢ chegando ao periodo da cultura de coleta e de caga dc¢
pequenos animais, nesta sociedade primitiva, a mulher ocupava um lugar central. Neles a
mulher possuia um “poder biologico™, a geragdo de filhos. vista como algo  quase

sobrenatural. O homem ndo compreendia seu papel na reprodugiio.

Nesses grupos matricéntricos, dos quais, certamente, originam-se as lendas das
guerreiras. Amazonas, as associagdes entre homem ¢ mulher nio geraram  conseqiicneias
socloecondmicas tais como a transmissio de heranca. LLogo. a liberdade em termos sexuais
cra enorme mesmo para nossos padroes atuais. Grupos mais primitivos como 0os mahoris. na
Indondsia. os pigmeus africanos ¢ os bosquimanos. na Australia. sio exemplificativos desse

periodo. (MURARO. 1997, p.5).

Nessa ¢poca as concepedes teologicas se vinculavam a um universo feminino.
Intmeras civilizagoes tinham a percepgdo de que o mundo fora criado por uma deusa mie
sem a colaboragdo de ninguém. (MURARO, 1997, p S). No mito grego Geia ¢ a mac terra.
Dela nascem todos os protodeuses: Urano. os Titds e as protodeusas. entre as quais Réia. que
vird a ser a mac do futuro dominador do Olimpo. Zeus. Ha também o caso do mito Nango.
que vem dar origem ao candomblé. Neste mito africano. ¢ Nana Buruqué que da a luz todos

0s orixas. sem auxilio de ninguém. (MURARO. 1997. p.0).




Na acepedo de (MURARO, 1997, p.4) esta primitiva “inveja do utero” comegaria a

ser ultrapassada por uma moderna “inveja do pénis™, quando a forga fisica tornou-se essencial
para a cacada de animais de erande porte. E. no periodo neolitico, que o homem comega a
compreender sua participagdo na fun¢do biologica reprodutora. Nesse momento. surge o
casamento tal qual nos aparcce na atualidade. ou seja, em que a heranga se transmite atraves

da descendéncia masculina.

Em regra. a autoridade do cla é compartilhada conforme as fungdes. Aspectos
transcendentais ligados a religido ¢ magia sdo divididos. Nesta fase, os mitos evoluem. Ha

explicacoes para o surgimento do universo bascadas em deuses androginos (Shakti/Shiva na

India) ou num casal criador.

Uma terceira etapa surge com o aparecimento da agricultura, levando a humanidade o
deixar de ser nomade. assumindo o sedentarismo. As primeiras aldeias, cidades, Cidades-
I'stado ¢ os primeiros impérios surgem nesse momento. A nog¢do de propriedade terra se
consolida. espalhando seu significado. Terras comunais ¢ estatais que surgem inicialmente

comegam lentamente a conviver com fazendas particulares.

Nesse periodo as sociedades ja sao patriarcais. O convivio em pé de igualdade cede

espaco a let dos mais fortes:

Neste contexto. quando mais filhos, mais soldados e mais mao-de-obra
barata para arar a terra. As mulheres tinham sua sexualidade rigidamente
controlada pelos homens. O casamento era monogamico e a mulher era
obrigada a sair virgem das maos do pai para as maos do marido. Qualquer
ruptura desta norma podia significar a morte. Assim, também o adulterio: uni
filho de outro homem viria a ameagar a transmissdao da heran¢a que fazia
através da descendéncia da mulher. A mulher fica entao reduzida ao ambito
doméstico. Perde qualquer capacidade de decisao no dominio publico. quc
fica inteiramente reservado ao homem. A dicotomia entre privado ¢ publico
torna-se. entdo, a origem da dependéncia econdomica da mulher, ¢ esta
dependéncia, por sua vez, gera, no decorrer das geragdes, uma submissao
psicologica que dura até hoje. E nesse contexto que transcorre todo periodo
historico até hoje. De matricéntrica. a cultura humana passa a patriarcal
(MURARO, 1997:7/8).



26

Essa transi¢do reflete-se também na mitologia humana. Nessa fase encontramos duas
ctapas. Na primeira, um deus macho toma o poder de deusa ou cria 0 mundo sobre o corpo da

deusa, numa simbologia metaforica da possessdo sexual.

Finalmente. & etapa que gera os mitos contemporaneos. Agora. um deus masculino
cria o mundo sem qualquer intervengdo feminina. Esta ¢ a perspectiva judaico-cristd ¢
mugulmana. Deus cria o mundo sozinho em sete dias. O homem € criado a sua semelhanca.
Mulher surge como subproduto (costela) do primeiro e nasce com a fungdo, na mensagem do
antigo testamento. como teste da fidelidade do homem para com Deus. Ela esta quase semprc
ligada a fidelidade do homem para com Deus. Ela esta quase sempre ligada a seducio. traicao
¢ torpeza. como nos lembram os mitos no livro do génese de Addo ¢ Eva, a Arca de Noé. a
destrui¢do de Sodoma e Gomorra. e a historia Dalila atraicoando o campeiio de Deus (Sansio )

¢ de Salomé pedindo a cabega de Jodo Batista. (MURARO. 1997, p.10).

Se no inicio da humanidade o parto era visto como fonte de poder da mulher, agora sc
torna simbolo da sua fraqueza ¢ da sua submissdo. Ela ¢ vista como alguém fraco e
vulneravel. Sua missdo se restringe a garantir a descendéncia do homem. Logo. sua
sexualidade deve ser rigidamente controlada. Antes vista como fonte de fertilidade e prazer. ¢
sexo passa aos dominios da tentagdo e do pecado. O sexo passa a ser pecado supremo. O
processo de repressdo as mulheres e elemento sistematico ¢ constante nos ultimos quatro

milcnios. Qualquer remota reagdo era punida drasticamente. (MURARO, 1997 p.11).

Na Idade Média, a tradigdo milenar das mulheres curadoras e parteira populares.
cultivadoras ancestrais de ervas medicinais, passou a ser vista como uma ameaca ao poder
temporal da igreja e do seu esfor¢o para uniformizar o discurso teologico em toda a Furopa.
Iistas fungoes das mulheres. normalmente advindas de religides pagas (satanismo) deixam de
ser tolerdncia especialmente a partir do século XIII. Assim. ervas medicinais com fatores
tarmacologicos inibidores de fecundagdo passaram a ser tachadas de aspectos demoniacos. F
num contexto de repressdo as revoltas camponesas. que estavam constantemente exposlos a
fome & peste ¢ a exploragdo. a mulher passa a sofrer particularmente nas méos da Inquisicio
A extensdo ¢ a magnitude da caga as bruxas sdo enormes. Calcula-se que no minimo cem mil

loram queimadas vivas, problemas corriqueiros do cotidiano. como impoténcia sexua!




masculing, a perda de colheitas ou a propria incapacidade de casais gerarem filhos. cram

atribuidos ao maleficio de feiticeiras. (MURARO. 1997, p.10-15).

Num mundo teocrdtico a transgressdo da f¢ ¢ também transgressio politica. Mais ainda
a transpressio sexual que grassava solta entre as massas populares. Assim, os inquisidores
tiveram a sabedoria de ligar a transgressdo sexual a transgressdo da fé. E poder punir as
mulheres por tudo isso. As grandes teses que permitiram esse expurgo do feminino que siio as

teses centrais de Malleus maleficarum (Martelo das feiticeiras) sdo as Seguintes.

(-..) Demonio, com a permissao de Deus procura fazer o maximo de mal aos
homens a fim de apropriar do maior nimero possivel de almas:

2) Este mal ¢ feito prioritariamente através do corpo. Gnico “lugar’
onde o demonio pode entrar (...) ;

3) E este demonio lhe vem através do controle ¢ da manipulagio
dos atos sexuais . (...):

4) E- como as mulheres estdo essencialmente ligadas
sexualidade. elas se tornam as agentes por exceléncia do demonio (as
feiticeiras). (...):

35) A primeira ¢ maior caracteristica, aquela que da todo o poder
as feiticeiras ¢ copular com o deménio. Sata ¢. portanto. O Senhor do prazer;

6) Uma vez obtida a intimidade com o demoénio as feiticeiras sio
capazes de desencadear todos os males, especialmente a impoténcia
masculina, a impossibilidade de livrar-se de paixdes desordenadas. abortos.
o:rerendas de criancas a Satanas das colheitas. doengas nos animais. cte.
(MURARO. 1997:15\16).

*" Em meados do século XVI. protestantes e catolicos estavam queimando
bruxas nao aos dois e trés. Mas 4s centenas, e esse frenesi incendidrio por
mais de um s¢eulo atingido um climax durante a carnificina da cucrra dos
trintas Anos. entre 1618¢10648. (...) Mas nem mesmo as piores depredacao do
protestantismo  puderam igualar as de Roma. Neste aspecto, a folha da
Inquisi¢io ndo teve rival. Ela propria se gabava de que queimara no minimo
dos minimos. 30 mil bruxas durante o periodo de 150 anos. A igreja sempre
fora mais que um pouco inclinada 4 misoginia. A campanha contra a
bruxaria forneceu  The mandado para uma cruzada em escala total contra as
mulheres. contra tudo que era feminino =" (BAIGENT. MICHAEL - (.1 1GI1
Richard. A inquisi¢dao. Trad. Marcos Santa Rita. Rio de Janeiro: Imago
2001, p. 136-137).




Yara fazer frente a isso. o papa Inocéncio VIII recomendava em sua bula elementos

para a condugdo dos processos dos Inquisidores da santa Sé:

Havera de ameacgar a todos que vieram a dificultar ou impedir a agio dos
Inquisidores a todos os que lhes opuserem, a todos os rebeldes, de qualquer
categoria, estado, posi¢do. proeminéncia dignidade ou de qualquer condugéo
que seja  ndo importando privilégio de havera de ameaca los com a
excomunhio a suspensdo. a interdicao e inclusive com as mais ferrivers
penas os piores castigos, como bem lhe aprouver e sem qualquer dircito de
apelagao. Se assim o desejar podera, pela autoridade que lhe concedemos
agravar ¢ renovar tais penas quantas vezes for necessario, recorrendo, s¢
assim convier, ao auxilio do braco (KRAMER Henrich; SPRENGILER.
James. 1997 p.45\46).

Os inquisidores citados eram Heinrich Kramer ¢ Johann Sprengle. que viriam a
produzir uma das mais obscenas obras da historia da humanidade: o Malleus Maleficaram
Traduzido como o “martelo das feiticeiras **. O livro ¢ um verdadeiro manual do inquisidor
em procedimentos contra a bruxaria. No século XVI chegou a ser tdo difundido quanto a

biblia nos meio catolicos.

O Malleus ¢ militantemente  na verdade. psicopatologicamente misogino.
Por mais intrépidos que sejam no combate aos poderes invisiveis, 0s autores
do texto sentiam um terror das mulheres que beiravam a deméncia. Elas
cram encaradas como fracas e, quase por defini¢do “decaidas. *> A mulher ¢
um animal imperfeito, sempre engana.” E bonita de se olhar, contamina pelo
contato, ¢ ¢ moral para se manter. “Deve — se culpa-la na verdade. por

e praticamente tudo™: toda bruxaria vem da luxdria carnal, que na mulher ¢
insaciavel (BAIGENT e LEIGH, 2001:128).

Deirche English e Barbara Ehrenreich na obra citada por Muraro. Witches Nurses and

Midewives (1973) destacam um elemento estatisticos chocante: 85% (oitenta e cintos por
cento) de todos quantos foram supliciados pela fogueira da Inquisi¢do eram mulheres. I todos

sabem que os métodos de extragdo da confissdo eram pavorosos, tais como os sofridos por
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Joana D Arc e tantas outras.

O Malleus recomendava aos inquisidores de forma meticulosa a maneira de “extrair «
verdade™ da feiticeira Neste procedimento a meter-lhe a vida mesmo permanecendo em prisio

perpetua, mas sabedores que ela seria queimada mais tarde.

Durante o interrogatorio de uma bruxa. qualquer desmaio ou convulsio provocado
pelo stress fisico e moral. que The submetiam eram aceitos como prova cabal de sua POSSESsaA0
demoniaca.  Este interrogatorio deveria ser feito sempre com a bruxa de costas para o
mquisidor. de modo a impedir qualquer tentativa de enfeitica-lo com o olhar. ou seja. de

abrandar seu coragao.

Quando uma bruxa ¢ devolvida 4 cela apds a sessao de tortura. “O Juiz
também deve ter o cuidado de que durante esse intervalo haja sempre
guardas com ela, para que nunca fique s6, por medo que o deménio a faca
matar-se “. Em outras palavras, um suicidio ou tentativa ser interpretado
como de inspiragdo diabdlica, e. portanto mais uma prova de culpa. Assim.
se exculpavam os inquisidores. Quando as mulheres tentavam suicidios
espetando com os grandes alfinetes que prendiam os panos de cabeca. era
Tpara serem encontrados por nos quando nos levantassemos como  se
descjassem enterra-los em nossas cabegas.” Mesmo tais atos de frenétice
desespero cram atribuidos a intengdo malévola e distorcidos para servir de
prova. (BAIGENT ¢ LEIGH, 2001:134).

2.2 O Direito de familia brasileira ¢ as influéncias do patriarcado

A redacdo do Codigo Civil brasileiro de 1916 estabeleceu que em matéria de filiagéo
que o pai ¢ o marido da mae™. k. em seu Artigo 358. Vetou a qualquer busca da paternidade.
E evidente a presun¢do de mentira. a destituicio de credibilidade de toda mulher fora do
casamento. im regra a mulher casada ndo estaria a salvo da presuncdo de mentira. pos cla ndo

poderia declarar ndo ser o marido. o pai de seu/sua filho/a. (THURLER. 2006. p.7).



Nesse contexto a palavra da mulher ndo deve ser legalmente considerada no ambito
legal nem para negar a paternidade nem para afirmé-la. Sexista o Artigo 1.601, do Codigo
Civil permite a desconstrugdo. pelo homem. de qualquer presuncdo. estabelecendo que
qualquer paternidade ¢ igualmente contestdvel. mesmo no interior do casamento. “Cabe a0
narido contestar a paternidade dos filhos nascidos de sua mulher, sendo tal acao
imprescritivel.”™ Assim, o Codigo Civil de 2002 ao determinar que somente O pail possa. a
qualquer tempo., questionar a paternidade do filho de sua mulher e admite a possibilidade de
praticas nio igualitarias entre homens e mulheres. afrontando o principio da igualdade

constitucionalmente estabelecido.

O Instituto Brasileiro de Direito de Familia (IBDFAM) propos a revogacao do artigo
L.601 do Codigo Civil por “ofensivos a dignidade da mulher”™, inserindo-se no jogo dialctico.
permanente ¢ nada linear, por democratizar as relacdes sociais entre homens e mulheres. A
sugestao do IBDFAM estd apresentada para apreciagio ao Congresso Nacional no Projeto de
Lei n® 4.946. proposta pelo deputado Antonio Carlos Biscaia (PT-RJ, em 23 de mar¢o dc

2005). ('HURLER, 20006. p.7-8).

Assim. mesmo apos mudangas progressistas relativamente a filiagdo. milhocs de
criancas ¢ adolescentes continuam sem se beneficiar dessas mudancas. pois muitos homens o
ignoram ou lhes opdem forte resisténcia, adotando praticas de filiagio ligadas a cultura
patriarcal, apoiadas em normas sexistas e misoginas  em geral ndo escritas. mas. algumas
vezes, expressamente eseritas, como no caso do Codigo Civil de 2002, nos artigos 1600, 1601

¢ 1602,

A Let da paternidade (Lei N.8560) aprovada em 29 de dezembro de 1992, para os
filhos de casais ndo casados vivendo em relagio eventual ou convivendo em unido estavel.
Dois aspectos dessa lei sdo relevantes. Em primeiro lugar, ela reconheceu a mie nio casada
com o pai. a condi¢do de cidada com o direito de declarar. na oportunidade da lavratura do
registro de nascimento, ainda que em separado, o nome do pai. Ao lado desse ganho, ha a

realidade de muitas mulheres desconhecendo esse direito ¢ de outro sofrendo ameagas para
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nao indicarem o nome do pai. Essa lei redimensionou a paternidade, promovendo scu
deslocamento da esfera privada para a condigéio de questdo de interesse puiblico. O Direito
propos a transi¢do do individuo pai, para o pai cidaddo. pois a paternidade se realiza no
contexto social. Com isso, o Ministério Publico passou a deter poder para propor acio de

mvestiga¢do da paternidade em nome proprio ou da crianca.

2.3 Reconhecimentos de valor a palavra da mulher

O exame em DNA, com alta confiabilidade gragas ao desenvolvimento da pesquis

genética representa um avango para as mies solteiras que, ao gerar um filho fora do

e casamento. ja demonstraram um comportamento divergente do padrdo social estabelecido.
Nessa - conjuntura o exame de DNA tornou possivel o deslocamento do julgamento da

moralidade da mulher para um apelo ao recurso da ciéncia. (THURLER., 2006. p.7).

O Codigo de Processo Civil estabelece que ninguém pode obstruir o trabalho da
justiga. Uma excegdo, entretanto. ¢ admitida na pratica. contrariando a lei: os processos de
mvestigagiio de paternidade. homens indicados como pais. ainda se recusa fazer o teste de
DNA. obstruindo o trabalho da justi¢a. Nessa situagdo as desigualdades nas relagdes sociais
de género. na aplicagio e produgio das leis sio muito fortes. Os homens garantem em todas
as instancias a posigio de exigir das mulheres, legalmente, provas. As mulheres sofrem umz
dupla discriminagdo. As leis brasileiras estabelecem que o 6nus da prova da paternidade deva
recair sobre elas. Em- contrapartida, da paternidade e, ao mesmo tempo. se reservando o

“direito™ de ndo produzir essa “prova”. (THURLER 2006. p.7-10).

A possibilidade de uma ruptura no quadro da paternidade e da filiacao (filhos havidos

fora do casamento) somente acontecera com o deslocamento do eixo do problema da mentira
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presumida para presungdo de verdade da palavra da mulher. (THURLER, 2006. p.7-10).

Realizagio do exame de DNA esvazia por completo a mulher como declarante da
paternidade. Inserindo no campo juridico e social uma reflexdio ética. Essa auséneia de
garantia da mae afeta profundamente direitos e garantias da crianca usurpando efetivamente a
dignidade humana de ambos no que se refere a filiagio e declaragdo de paternidade. Conferir
a mde o direito de declarar o pai de seu filho pde fim ao principio da mentira presumida da

mulher ¢ estabelece o imperativo da inversdo do dnus da prova.

O Brasil ndo serd o tnico ¢ primeiro adotando a inversio do onus da prova.
(LHURLER. 2000, p.7-10). No ambito internacional, o conselho da unido Européia aprovou.
ainda em 15 de dezembro de 1997. a diretiva 97/80/CLE, relativa a casos de discriminagéo

bascada em sexo. estabelecendo a inversdo do 6nus da prova.

Na América Latina. em oito de janeiro de 2005. com a lei 28.457. o Peru
regulamentou a filiagdo judicial de paternidade extra matrimonial: ¢ apresentada a demanda
diante do juiz. que expedira uma resolucio declarando a paternidade. Se o pai indicado
discordar. terd dez dias para contestar, submetendo-se a exame em DNA. Em Cuba, o Codigo
da familia. de 14 de fevereiro de 1975, propde o procedimento da inscri¢@o do nascimento
feita pela mae. limitando o prazo da manifestacio do pai para 30 dias. Em caso de nio
comparecimento, a paternidade Ihe ¢ atribuida. Ao homem indicado pela mie sera concedido

ainda prazo de um ano para impugnar o registro ¢ provar nio ser o pai (VERUCCIL 2002 ).

Assim, a igualdade constitucional entre nossas criancas. quanto ao efetivo direito ao
paj. convive com desigualdades muito claras. Uma legislacido ainda androcéntrica. em meio a
contradigoes. em dltima instancia argumenta em favor da presungdo da paternidade na uniéo
estavel, deixando ao pai indicado. em caso de discordancia, a possibilidade de demonstrar o

contrario exigindo a prova da mulher.
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3 FILIACAO-PATERNIDADE-DIGNIDADE HUMANA

AcsOCIacgo Eay

Cat/Va Eya
BIB Lo TECAHQ%B

3.1 Pessoa ¢ personalidade

Ordenar direitos e deveres dos cidaddos. numa sociedade moderna sob a forma de
Fstado. tradicionalmente coube ao Direito Civil. Impunha-se necessario positivar o direito
subjetivo individual ¢ as normas reguladoras da convivéncia social. imprimindo-as com as
expressoes verbais ordenatorias impor, proibir. estatuir e as facultativas postular, reclamar.

defender.

O legislador brasileiro de 1916 constou no Codigo Civil as normas regulamentadoras
das relacoes entre a pessoa natural, a pessoa juridica e o poder institucional. Este diploma
infraconstitucional, nos artigos 2° ao 12 conceitua ¢ fixa o inicio € o fim da existéncia da

pessoa natural, suas incapacidades, direitos e obrigagdes na ordem civil.

O Codigo Civil de 1916 estabelece no artigo 2°, que todo homem. ao nascer com vida,
¢ considerado, pela lei civil. pessoa natural, dotada de personalidade e sujeito das relagoes
juridicas. A personalidade ¢ um atributo inseparavel da pessoa humana. Sobre ela, assim diz o
jurista Caio Mario Pereira da Silva: "A personalidade civil ¢ uma faculdade reconhecida @
pessoa, independente do preenchimento de qualquer requisito psiquico que dependa da
participacio da consciéncia ou da vontade do individuo". Configura a personalidade civil.
indubitavelmente. um direito personalissimo. inalienavel e imprescritivel. Pertence ao recém-
nascido. ao louco. ao portador de enfermidade fisica ou mental com auscncia de

discernimento da realidade, ou mesmo de qualquer reagdo psiquica.

Os jusnaturalistas entendiam que os direitos inatos ao nascimento eram concebidos
como irradiados da personalidade. Modernamente. os direitos naturais foram positivados sob
o nome de Direitos Fundamentais. e cristalizados no artigo 5° ¢ no artigo 227, da Conslitui¢éo

Federal de 1988, como direitos inatos irradiados da personalidade.
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I importante destacar @ individualidade da personalidade civil, que se inicia com a
oficializacao do nome civil. Elemento designativo do individuo e fator de sua identificacio
social e juridica. Portanto, o nome integra a personalidade, individualiza as pessoas ¢ indica a
sua origem ¢ raiz familiar. Tal ¢ a for¢a da individualidade civil, que para alguns juristas o
nome ¢ um dircito do qual seu titular goza de maneira absoluta, inalienavel e imprescritivel
unt direito de propriedade. Defendem que a integragdo do nome com a personalidade ocorre

com carater pessoal. ¢ ndo patrimonial, servindo a fixa¢ao da personalidade.

O nome ¢. portanto. um direito individual ¢ um interesse social. A pessoa natural no
correr de sua existéneia passa por situagdes varias, ligadas a posi¢do por ela ocupada na
sociedade. Essas se perpetuam por interesse individual ¢ publico, nos registros publicos. ¢ temn
a fmalidade de vincular com seguran¢a aquela identidade declarada no nascimento as
certiddes futuras. exaradas pelos oficiais responsaveis por tais assentos. Nesse sentido ¢
direito subjetivo. individual. personalissimo. E direito subjetivo publico. (PENTEADO. 2010

P 20-25),

O registro publico da pessoa natural ¢ uma norma ordenatoria do direito positivo
como reza artigo 12 do Codigo Civil: "Serao inscritos em registro publico: 1. os nasciimentos”
['ssa regra atribul ao direito ao nome uma conotagdo de direito publico, disciplinando e
reeulamentando o exercicio ¢ a forma de utilizagdo. Das regras institucionais. allora a
designagao do individuo da forma inscrita nos livros dos registros publicos. servindo para
identificar o portador daquele nome na sociedade com carater de um direito inalienavel

mtegrando a personalidade civil, alias, também outorgada pelo Estado.

Nesse contexto acontece um didlogo entre o Direito Civil codificado, e a constitui¢io
no que diz respeito a familia. filiagdo, paternidade e direitos e deveres da crian¢a ¢ do

adolescente.

Ficaram constitucionalizadas na Carta Magna de 1988 as matérias familia. filiacao ¢
paternidade. tendo sua composi¢do redefinida ao garantir "aos filhos. havidos ou nio da

relacdo do casamento. ou por adog@o", os mesmos direitos ¢ qualificagoes, "proibidas
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quaisquer designagoes discriminatorias relativas a filiagdo™. Esse olhar constitucional sobre
tais materias altera profundamente o tratamento juridico destinado a essas questoes.
Doravante. o estado de filiagdo passa a ser regido por principios gerais vinculados a uma
maior repercussdo na vida social, garantindo direitos civis e dessa forma refletindo a

finalidade do Estado. qual seja. earantir e assegurar ao cidaddo a dignidade humana.

Ressalte-se que o novo  paradigma  determinado em nivel constitucional e
mfraconstitucional oferece prote¢do integral a crianga e ao adolescente que orientard as
relagdes familiares. os direitos ¢ deveres, os interesses dos seus membros. Assim, a partir da
vigeneia da Constitui¢do de 88 e da Lei 8069/90, os conflitos de interesse porventura
cuistentes entre os membros de uma familia. ndo podem continuar sendo discutidos pelas

normas do Codigo Civil. naqueles pontos ndo recepcionados pela lei nova e sim. pelas

cxpressoes ordenatorias ou facultativas positivadas nesses diplomas.

O Estatuto da Crianga ¢ do Adolescente ordena. em seu artigo 1° "Esta lei dispoc
sobre a protegdo integral a crianga ¢ ao adolescente” ¢ em seu artigo 2°, esclarece: "Considera-
s¢ crianga. para os ecfeitos desta Lei, a pessoa até doze anos de idade incompletos. ¢
adolescentes aquelas entre doze ¢ dezoito anos de idade". Os principios aqui contidos sc
harmonizam com os dogmas constitucionais. principios ¢ valores, ao rezar o seu artigo 3°: "A
crianga ¢ o adolescente gozam de todos os direitos fundamentais inerentes a pessoa humana.
sem prejuizo da protegdo integral de que trata esta lei assegurando-lhes. por lei ou por outros
nicios. todas as oportunidades ¢ facilidades. a fim de lhes facultar o desenvolvimento fisico.

mental, moral. espiritual e social. em condigoes de liberdade ¢ de dignidade".

O artigo 27 da Lei 8069/90 estabelece que "o reconhecimento do estado de filiacio ¢
dircito personalissimo, indisponivel ¢ imprescritivel. podendo ser exercitado contra os pais ou
scus herdeiros. sem qualquer restrigdo, observado o segredo de justiga". Quando. porém. o
reconhecimento formal dos filhos havidos fora do casamento ndo ocorre espontancanmente.
subtraindo-se os pais da responsabilidade pela fixagdo do nome do filho e, por decorréncia.
nepando-The protegio. afeto. sustento, educagio ¢ os direitos hereditarios dali emanados. tein
o sujeito/fitho a sua disposigiio a agdo de investiga¢do de paternidade e de maternidade.

fundamentada na exigibilidade de seu direito indisponivel, inalienavel e imprescritivel.



3.2 Principios da dignidade humana e filiacio

O principio da dignidade da pessoa humana (artigo 1°, 111, da Constituicio I'ederal).
que preside todas as relagoes juridicas e submete o ordenamento juridico nacional. O f(ilosofo
Immanuel Kant procurou distinguir aquilo que tem um prego, seja pecunidrio seja estimativo.
do que ¢ dotado de dignidade. a saber, do que ¢ inestimavel. do que indisponivel, do que nao

pode ser objeto de troca. Diz ele:

"No reino dos fins tudo tem ou um prego ou uma dignidade. Quando uma
coisa tem um prego, pode-se por em vez dela qualquer outra como
equivalente: mas quando uma coisa esta cima de todo o prego, e, portanto.
ndo permite equivalente, entdo tem ela dignidade".

A dignidade humana ¢ comum a todas as pessoas, ¢ um imperativo de respeito ¢

mtangibilidade. inclusive em face do Poder Publico.

Como  principio, a dignidade humana. ¢ espécie do  género norma juridica
constitucional a ser preenchida com a mediagdo concretizadora de quem o deva aplicar. A
mediagdo ndo se compadece com juizos subjetivos de valor. Na licdo de Gomes Canotilho
esse prineipio ndo fica a mere¢ da norma juridica infraconstitucional regulamentadora. Delc
brotam eleitos imediatos e determinantes, de trés espécies: 1°. Imposi¢do permancnie a0
legislador. para que o densifique com os contetidos prevalecentes em cada ¢poca, mediante
normas infraconstitucionais (eficacia positiva); 2°. Conformacio fundamental das normas
miraconstitucionais. que devem ser aplicadas ¢ interpretadas a partir e segundo o principio
constitucional  (eficacia  positiva);  3°  Compatibilizacdo  limitante  das  normas
infraconstitucionais. que ndo podem com o principio colidirem, sob pena  de

mconstitucionalidade ou de revogagdo (eficacia negativa).

Os juristas costumam dizer que os principios constitucionais s3o expressos ou tacitos.
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Sio tacitos quando emergem do sistema de normas e valores constitucionais. O principio do
reconhecimento e nome paterno na certidao de nascimento ¢ fato juridico-constitucional. pois
¢ espéeie do principio da dignidade humana e emerge das normas acima referidas. que o

sistematizam.

Na tamilia patriarcal, a cidadania plena concentrava-as na pessoa do chefe, dotado de
dirertos que eram negados aos demais membros, a mulher e os filhos. cuja dignidade humana
nao podia ser a mesma. O espago privado familiar estava vedado a intervencdo publica.
tolerando-se a subjugagdo ¢ os abusos contra os mais fracos. No estagio atual. o equilibrio do
privado ¢ do publico ¢ pautado exatamente na garantia do pleno desenvolvimento da
dignidade das pessoas humanas que integram a comunidade familiar, ainda tdo duramente
violada na realidade social. sobretudo com relagdo aos filhos. Concretizar esse principio ¢ um
desafio imenso. ante a cultura secular e resistente. No que respeita a dignidade da pessoa da
crianga, o artigo 227 da Constituigdo expressa esse mandamento, configurando seu cspirito
cidaddo. ao estabelecer que seja dever da familia assegurar-lhe "com absoluta prioridade. o
diretto a vida. a saiude, a alimentagdo, a educagio. ao lazer, a profissionalizagdo. a cultura, a
dignidade, ao respeito. a liberdade ¢ a convivéncia familiar e comunitaria”, além de coloca-la
"i salvo de toda forma de negligéneia, discriminacdo. exploragdo. violéncia, crucldade ¢
opressdo”. Nao ¢ um direito oponivel apenas ao Estado, a sociedade ou a estranhos. mas ¢

cada membro da propria familia. £ uma espetacular mudanga de paradigmas.

3.3 O dircito de filia¢cao na Constituicao Federal de 1988

O Codigo Civil de 1916 mencionava indiretamente a unido fora do casamento. vedando

o reconhecimento dos (ilhos incestuosos ¢ adulterinos.

Com a evolugdo do direito brasileiro, através da jurisprudéncia, as novas normas davam

matores protegoes a familia extraconjugal, se adaptando a realidade.
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A transformacio da sociedade altera a base da familia que foi se modificando, passando
de uma concepgdo tradicional, ideoldgico e modelo monoparental, que a figura paterna tinha
responsabilidade dentro da familia e da sociedade.
Em face das mudanc¢as na sociedade. hoje muito das vezes o Unico responsavel pela
® familia ¢ a figura materna, no que tange tanto a responsabilidade financeira. educacional ¢
social dos integrantes da familia e tendo um relevante aumento no namero de ligagoces
concubinarias. veio a Constitui¢do Federal no seu artigo 226 paragrafos 3° e 4°:
Art. 226. A familia, base da sociedade tem especial protegao do Estado.
§ 39 Para efeito da protegao do Estado, ¢ reconhecida a unido estavel entre o
homem ¢ mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar sue
conversao em casamento.
§ 4° Entende-se. também, como entidade familiar a comunidade formada por
qualquer dos pais ¢ seus descendentes.
[ J
Pode-se reconhecer hoje tanto o filho natural como o “adulterino™ ou o “incestuoso™.
denominagoes  banidas  do  vocabuldrio  juridico  brasileiro  através  do  fundamento
constitucional igualando os filhos matrimoniais ou extras matrimoniais. conforme o artigo
227 paragralo 6° da Constitui¢do Federal de 1988. possuindo os menos direitos ¢ obrigagoes.
sendo vedada qualquer distingdo:
]

Art. 227 | dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianga e
ao adolescente, com absoluta prioridade. o direito a vida, a saude. @
alimentagao, a cducagdo. ao lazer, a profissionalizacio, a cultura. «
dignidade. ao respeito, a liberdade ¢ a convivéncia familiar e comunitaria.
além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminagao.
exploracao. violéncia, crueldade ¢ opressao.

§ 6" Os filhos, havidos ou nao da relagao do casamento, ou por adogio. terao
os mesmos direitos e qualificagoes, proibidas quaisquer designacoces
discriminatorias relativas a filiagao.



O direito de filiagdo. diante da Magna Carta de 88. tornou-se fruto do principio
fundamental da Republica brasileira. positivado na lei maior, corolario do principio da
dignidade da pessoa humana. protegendo direitos indisponiveis do autor da acao  de

mvestigagio de paternidade (direito a filiagio).

| 3.4 0 Ordenamento Juridico infraconstitucional posterior a Constituicio
Federal de 1988

Com o proposito de assegurar as garantias minimas e os direitos fundamentais de todos
os cidaddos. fez-se necessario a elaboragdo de normas infraconstitucionais. Fazendo surgir no
ordenamento juridico brasileiro, legislagao especifica como a Lei N. 8069 de 13 de julho de
1990 (Estatuto da Crianga ¢ do Adolescente), com plenas condi¢des de garantir cidadania
absoluta a todas as criangas ¢ adolescentes, com processo de transformacio social, buscando

erande desenvolvimento social no Brasil.

A presungao de paternidade esta a luz do Estatuto da Crianca e do Adolescente. no scu

artieo 3% que ressalta os dircitos inerentes as criangas ¢ aos adolescentes:

Art. 3% A crianga e o adolescente gozam de todos os direitos fundamentais
merentes a pessoa humana. sem prejuizo da protegio integral de que trata
esta Lel. assegurando-se-lhes, por lei ou por outros meios. todas as
oportunidades e facilidades, a fim de lhes facultar o desenvolvimento {isico.
mental. moral. espiritual e social. em condi¢des de liberdade e de dionidade.

Com o reconhecimento pleno do direito de conhecer sua verdadeira identidade
genctica. tem-se o exercicio pleno do direito de personalidade. este direito personalissimo do

filho. sendo impossivel de obstacularizagdo. renuncia ou indisponibilidade por parte da mie
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| ou do pai.
\
O Codigo Civil estabeleceu um capitulo especifico a respeito do reconhecimento dos
| fithos, merecendo destaque o artigo 1609:
|
|
|
[ J
|
: - : ~ . ~ ,
| Art. 1609, O reconhecimento dos filhos havidos fora do casamento ¢
irrevogavel e sera feito:
I no registro de nascimento:
I~ por escritura pablica ou escrita particular, a ser arquivado em cariorio.
[1-por testamento. ainda que incidentalmente manifestado:
1V por manifestagdo direta e expressa perante o Juiz, ainda que o
reconhecimento ndo haja sido o objetivo tnico e principal do ato que o
contém.
[ J
A presuncdo legal de paternidade presume matrimoniais os filhos concebidos n:
constancia do casamento dos pais. A presun¢do ¢ relativa, juris tantun, pois a prova contraria
¢ limitada. exceto em relagio a terceiros que ¢ absoluta, de acordo o seu artigo 1601 ¢ scu
pardgrafo unico:
Art. 1601 Cabe ao marido o direito de contestar a paternidade dos filhos
nascidos de sua mulher, sendo tal ago imprescritivel.
Paragrafo (nico: Contestada a filiagdo. os herdeiros do impugnante ém
() dircito de prosseguir na agao.

Outros ordenamentos legais garantem a cidadania. a Lei n° 8560/92 instilui o
mvestigagio de paternidade oficiosa dos filhos havidos fora do casamento e estabelece novas

diretrizes para sua investiga¢do dentro do ordenamento juridico brasileiro.



3.5 Do reconhecimento de filiacio

A filiagdo ¢ provada pelo Registro Civil, artigo 1603 do Codigo Civil: “a filiagao prova-
se pela certiddo do termo de nascimento registrada no Registro Civil”. O registro torna

publico 0 nascimento ¢ estabelece presungio de veracidade das declaracdes efetuadas.

Os filhos de pais casados ndo precisam ser reconhecidos. A paternidade dos filhos
havidos na constancia do casamento ¢ presumida. o que ndo acontece com os filhos gerados
fora do casamento. Além da existéncia do vinculo bioldgico., ha de existir o vinculo Juridico

de parentesco entre eles, que s6 obtém com o reconhecimento.

A mac ndo casada desejando fazer o registro do filho ndo podera exigir o nome do pai.
Caso esle nao esleja presente ¢ consinta, ou através de procuragdio, com poderes especificos

para tal declaragdo. Para nosso ordenamento legal apenas a maternidade ¢ sempre certa.

O reconhecimento pode ser espontdneo ou forgado. O reconhecimento for¢ado ou

Judicial decorre de uma sentenga. fruto de uma aglio de investigagdo de paternidade. cujo

objeto da agdo ¢ o pedido de reconhecimento do autor, no que afirma ser filho do suposto pai.

0 requerido.

O reconhecimento voluntario do filho havido fora do matriménio ¢ um ato de vontade
da mae ¢ do pai. devendo ambos comparecer pessoalmente ao Cartorio de Registro Civil.
reconhecendo o filho, gerando efeitos bilaterais. Esse ato pode ser feito no proprio termo de

nascimento. ou mediante escritura piblica ou por testamento.

Deve o pai comparecer ao Oficial de Registro Publico e prestar declaragoes, assinando o
termo de nascimento na presenca de testemunhas. Sendo casados os pais pode ser feito
conjunta ou separadamente. ji que se observa a presungdo de que o filho oriundo do

matrimonio seja filho do casal. (CODIGO CIVIL).



Para que seja feito na escritura publica, basta que a paternidade seja declarada de modo
mcidente ou acessoria em qualquer ato notario. assinado pelo declarante e testemunhas. nio

exigindo nenhum  ato publico especial. E valido o reconhecimento feito por escritura

particular arquivada em cartorio e autenticado.

A filiagdo pode também acontecer via testamento cerrado. publico ou particular: o
reconhecimento nele exarado vale de per si, inclusive se tratar de simples alusio a filiagcdo.

salvo se ocorrer algum caso de nulidade. (CODIGO CIVIL art. 1.609).

O reconhecimento da filiagdo € irrevogavel, sendo impedido de haver arrependimento
posterior a sua anuéncia e. embora o testamento seja um ato revogavel. ndo podera sc der na
parte em que o testador reconheceu o filho havido da relagdo extra-matrimonial. (CODIGO

CIVIL. art. 1.610).

O reconhecimento judicial dar-se-a através da agdo de investigagdo de paternidade.
tendo carater pessoal. embora os herdeiros dos filhos possam continua-los. Para ingressar com
a acdo. observar-se-d os pressupostos legais de admissibilidade da acdo. as chamadas

presungdes de fato. (GONCALVES, 2003, p.97-98).

E solene qualquer ato da filiagdo. deve obedecer as formas prescritas em lei. pode

proceder ao nascimento do filho ou suceder-lhe ao falecimento. se deixar descendente

3.6 A¢oes de investigacao de paternidade

A acdo de nvestigagdo de paternidade ¢ o instrumento pelo qual uma pessoa reclania

Judicialmente o reconhecimento de filiagdo.



A evolugdo cultural ¢ as transformagdes sociais provocaram a adequagao do dircito
brasileiro. As novas normas ddo maior protecdo e igualdade as familias estabelecidas
extraconjugal. diferentemente do Codigo Civil de 1916 que distinguia os filhos havidos fora

do matrimonio. definindo-os como adulterinos e incestuosos.

A ago de investigagdo de paternidade proporciona o reconhecimento forcado ou
mvoluntario. em virtude de sua sentenga judicial. sendo uma senten¢a declaratoria. que
declara a existéncia ou ndao de uma rela¢do de filiagdo, de modo que, as vezes a rclagio ja
existe antes da declaragdo, servindo a sentenga apenas para regularizar uma situagdo de fato.

conlerindo alguns efeitos juridicos. (GONCALVES, 2003. p.94-97)

Trata-se de uma ag¢do judicial, promovida pelo filho ou seu representante legal. caso
aquele seja incapaz. Em face do seu genitor ou seus herdeiros, muitas vezes cumulada com

pedido de alimento, heranga ¢ anulagdo do Registro Civil. (GONCALVES., 2003, p.100-109).

Apesar de ser uma agdo personalissima, o herdeiro do investigante, que ja ajuizou @
acito. tem legitimidade para prosseguir na agdo, salvo se o processo ja se extinguiu, conforme

clenca o artigo 1606 do Codigo Civil:

Art. 1.606 - Acao de prova de filiacao compete ao filho, enquanto viver.
¢
passando aos herdeiros. se ele morrer menor ou incapaz.

Paragrafo Ganico - Se iniciada a acao pelo filho, os herdeiros poderac
continud-la, salvo se julgado extinto o processo.

E uma agio imprescritivel, o filho poderda em qualquer tempo propo-la.
embora prescreva o seu direito patrimonial, tal como heranga. De acordo
com a Stmula N° 149 do Supremo Tribunal Federal: “F imprescritivel a
agao de mvestigagao de paternidade. mas nao o ¢ a de petigiao de heranga™.

A agdo devera ser proposta pelo menor. sendo representado pela sua mae ou tutor.
assim transcreve Carlos Roberto Gongalves (2000, p.306): ~A legitimidade ativa para o

ajuizamento da ac¢ao de investigacdo de paternidade ¢ do filho. O reconhecimento do estado
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de filiagdo ¢ direito personalissimo. por isso. a agdo ¢ privativa dele. Se menor sera
representado pela mae ou tutor™. O filho tem direito a ingressar em juizo para averiguar sua
verdadeira paternidade biologica. tendo o direito de saber sua identidade genética. Hoje. com
0 advento do exame de DNA. que ¢ a solugdo mais avangada para identificar a paternidade.
com um grau de certeza quase absoluto, garantindo uma convivéncia familiar caso scja
comprovada tal paternidade.
| ®
A causa de pedir nas agoes de investigacio ou reconhecimento de paternidade ¢ o fato
waturalistico da procriagdo biologica do filho pelo réu a quem a paternidade ¢ imputada.
perspectivado  como  fato natural dotado de relevancia juridica. Na investigacdo de
paternidade. o juiz ndo deve se tornar homologador de laudos vindos de laboratorios. devendo
tambeém averiguar outras provas vindas ao processo. Logo. a averiguagdo da paternidade tem
muita importancia na vida do filho. autor da agdo. porque. se positivo, o filho passa a ter o
direrto ao nome, educagdo. alimento. sucessio e a convivéncia familiar.
[
3.7 O Teste de DNA
O teste de DNA (acido desoxirribonucléico) ¢ o método mais preciso para identificacio
de paternidade. dispondo de uma porcentagem de acerto que varia de 99.99% a 99. 9999%. o
que. na pratica, tomadas as devidas precaugoes de qualidade do teste. representa um namero
absolutamente preciso. Dai decorre o entendimento de Carlos Roberto Gongalves (2000,
[ p.318).
O exame de DNA ¢ hoje, sem duvida. a prova central, a prova mesira na
investigagao filial, chegando a um resultado matematico superior a 99,
9999%. IFaz-se mister, no entanto, que seja realizado com todos os cuidados
recomendaveis, nao s6 no tocante a escolha de laboratorio idoneo e
competente. dotado de profissionais com habilitagao especifica, como
também na coleta de material. E fundamental que tal colcta seja
acompanhada pelos assistentes téenicos indicados pelas partes ¢ o material
L

A
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bem conservado e perfeitamente identificado. Se tais cautelas nao forem
tomadas o laudo pode ser impugnado, dada a possibilidade de erro.

Além de ser o meio mais eficaz, requer pouca quantidade de sangue, saliva, pelc, fio de
cabelo, ete.. ndo necessitando que as células estejam vivas para a coleta do exame. podendo
ser feito em criangas. bebés e até em feto. niio tendo limite de idade para sua analise. I°
possivel ainda. testar avos. irmios. quando o Suposto pai esta morto ou ndo se dispde em fazer

O [este.

Apos a descoberta do DNA, obtém-se o conhecimento de todo o material oenético
hereditario. transformando a acio de investigagdo de paternidade em um processo mais Justo.

trazendo a verdade ao Direito. principalmente naqueles casos em que ¢ dificil comprovar o alo

sexual que resultou o nascimento do filho. O Superior Tribunal de Justica reconheceu

necessidade da verdade material. diante do acordo abaixo:

Processual Civil. Ac¢iao de Investigagao de Paternidade. Prova. DNA.

rincipio  da  Identidade  Fisica do  Juiz. CPC, ar 132
I - O juiz prolator da sentenga somente veio a funcionar no feito apos
concluida a instrugdo processual em razio da convocagdo de seu antecessor
para exercicio do cargo de Corregedor do Tribunal de Justica Estadual. Ta!
fato. por si so, excepciona a regra de vinculagdo esculpida no art. 132 do
CPC.

P

[ - Comprovado pela prova testemunhal que a mae do autor manteve com
exclusividade um namoro, ainda que breve, com o investigado, na mesma
¢poca da concepgdo ¢ ndo afastada pelo (nico exame médico realizado a
possibilidade de paternidade. é de se determinar o exame de DNA. que, por

A sua - confiabilidade, permitira a0 julgador um Juizo de  fortissima
probabilidade, senao certeza, da efctiva patcrnidade.
Nao realizado, devem os autos retornar a origem para que o requerido exanie
seja feito esclarecendo-se que a recusa do réu, quanto a sua efctivagao.
implicard presungao da sua paternidade.

T - Recurso especial conhecido ¢ provido.

(STI = 3" TR Esp n® 317.119/CE. Rel. Min. Antonio de Padua Ribeiro. D)
03.10.2005, p.239 € RSTJ 199/315)
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ador, antes da descoberta do exame do DNA. tinha seu convencimento atraves de

[¢
e

O jul
presungdes ¢ indicios diante de um suposto relacionamento da mae do investigante ¢ o

mvestigado.

o Em investigacdo de paternidade, a prova pericial cientifica concernente ao
exame de DNA constitui prova direta, e, quando seus resultados forem
categoricos na afirmacdo da paternidade. deve ser considerada provam
superior ¢ incontestavel na formagao do livre convencimento do julgador.
mormente quando somada a prova indiciaria (Ap. 49.458/3 -~ 2* Cam. |
18.09.95. rel. Des. Abreu Leite, DJ, 05.09.1996 ¢ R'T, 734/453).

A incerteza trazida aos antes pela exce¢do oposta pelo réu ja nao conduz.
neeessariamente. a improcedéncia da agdo. Por issa razao, o novo codigo civil ndo especifica

0s casos em que cabe a investigagdo de paternidade. (GONCALVES, 2003. p. 101).

Além de ser o meio mais eficaz, requer pouca quantidade de sangue, saliva, pele, fio de
cabelo, ete.. ndo necessitando que as células estejam vivas para a coleta do exame. podendo
ser feito em criangas, bebés ¢ até em feto. nio tendo limite de idade para sua andlise. b
possivel ainda. testar avos. irmaos, quando o suposto pai esta morto ou ndo se dispoe cm fazer

O leste.

O cxame do DNA hoje permite ao julgador um juizo de forte probabilidade da
paternidade. capaz de excluir um homem de ser o pai biologico de um individuo ou de
scouramente inclui-lo como tal. dando ao magistrado um maior grau de certeza ¢ um

veredicto mais justo além de possibilitar uma economia de tempo ¢ dinheiro.

O Superior Iribunal de Justiga através da samula 301 procura evitar excessos de
recurso do suposto pai: A simula 301 registra a presuncao de paternidade para o suposto pai
que se negar em realizar a pericia téenica, evitando desta forma excessos de recursos: “Fm
acdo mmvestigatoria. a recusa do suposto pai a submeter-se ao exame de DNA induz presungiio

Juris tantum de paternidade.”™ Conforme mandamento do Codigo de Processo Civil.

i -
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Art. 332, Todos os meios legais. bem como os moralmente legitimos, ainda
que nao especificados neste Codigo. sdao habeis para provar a verdade dos
fatos, em que se funda a a¢do ou a defesa.

Art. 333. O onus da prova incumbe:
I - a0 réu, quanto a existéncia de fato impeditiva, modificativa ou cxtintiva
do direito do autor.

Ainda com referéncia ao exame do DNA a observancia dos principios da dignidade da
pessoa humana, igualdade. legalidade. sdo tio quanto obrigatorios quanto as regras. Quando
impossivel conciliar esses interesses, devem-se sopesar os valores em questao e decidir qual
deve prevalecer. Assim, o Supremo Tribunal Federal acolhe o Principio da Proporcionalidade.
com cuidado para que o “interesse publico™ ndo desrespeite os direitos fundamentais

privados. descaracterizando certa impunidade, eis a jurisprudéncia:

[...] O dircito a intimidade ndo pode consagrar a irresponsabilidade paterna.
de forma a inviabilizar a imposi¢do ao pai biologico dos deveres resultantes
de uma conduta volitiva ¢ passivel de gerar vinculos familiarcs. Fssa

garantia encontra limite no direito da crianca ¢ do Estado em ver
reconhecida, se for o caso. a paternidade. (SUPREMO TRIBINAL
FEDERAL, 2* Turma RE n° 248.869. Relator: Ministro Mauricio Corréa.
Data do julgamento: 07.08.2003. De 12.03.2004).

Diante do Principio da Proporcionalidade que analisa as vantagens e desvantagens de
uma limitagdo ao direito fundamental, objetivando trazer mais beneficios do que prejuizos. A
contradigdo dos principios deve ser superada ou por meio da redugdo proporcional do d&mbito
de alcance de cada um deles. ou. em alguns casos. mediante a preferéncia ou a prioridade de

Certos principios.

O juiz, nas agoes de determinago de paternidade. passa a ter o dever de impulsionar a
producdo de todas as provas possiveis. buscando a verdade real sobre a filiagdao biologica.
podendo agir de oficio ou a requerimento das partes. determinando. a qualquer momento até o
scntenga final. a realizagdo das provas que entenda necessaria para a prolagdo da mais jusia
decisdio. pois o interesse em questdo ¢ o do filho e também o direito publico de apuracio ¢

protecdo desse direito ¢ de todo o cidadio.
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3.3 Avancando na conquista do direito a paternidade

O direito a paternidade ¢ um direito normativo de se garantir a identidade moral. uma
socializagdo ¢ amparo econdmico ao menor, com o avango da cidadania, comegando pela

eletivagao do registro de nascimento.

Este direito esta esculpido no artigo 27 do Estatuto da Crianga e do Adolescente,
demandando que o Estado assegure uma serie de prerrogativas aos menores. especialmente a
paternidade responsavel e a dignidade humana. Lé-se: “Art. 27. O reconhecimento do estado
de filiacdo ¢ direito personalissimo, indisponivel ¢ imprescritivel, podendo ser excrcitado

contra os pais ou seus herdeiros. sem qualquer restri¢éo. observado o segredo de Justi¢a™.

Tem o intuito de prevenir outros problemas sociais oriundos da falta de um pai. tais

como situagoes financeiras da mée, constrangimentos. etc.

O ndo reconhecimento contribui para outros graves problemas sociais da sociedade.

relletindo em todos, como o aumento da marginalizagdo.

Toda pessoa tem direito a identidade. a prote¢do integral. alimentos, merecendo viver
com dignidade. assim como quer ter alguém para chamar de pai. Nesse sentido a paternidade
deve ser indicada pela mae no ato do registro civil. Nao ficando o reconhecimento paterno
condicionado a autorizagio do pai. Ou seja, garante-se a dignidade humana da crianga ¢ o pai

discutem a paternidade. se assim entender. posteriormente.

Observa-se pela prética do artigo 59 da Lei 6015/73 que o legislador visa proteger o
pai. contrariando os mandamentos constitucionais a esse respeito. Observa-se pelas decisoes

dos tribunais que ha sempre de prevalecer o interesse do filho nas agdes de paternidade.
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3.9 Algumas violagdes modelo atual de reconhecimento de paternidade

A paternidade pode ser reconhecida, ¢ um ato pessoal. que ndo pode ser feito por
ninguém além dos genitores. salvo por procuragdo, com poderes expressos. contida em

declaracdo de vontade, outorgando poderes ao mandatario, que se limita a formalizar o

®
reconhecimento.

O reconhecimento espontaneo ou voluntario ¢ a mais simples e mais comum, o qual ¢
untato solene, pois so se aperfeigoa mediante forma prescrita em lei e publico, de modo que
alpuém declara que  determinada pessoa ¢ seu filho, sem intervencdo da justica.
(GONCALVES. 2003, p.97-100).

O reconhecimento judicial ¢ decorrente de uma acéo de investigagio de paternidade, o

° qual o juiz sentencia que o autor da agdo ¢ filho do requerido, pedindo seu reconhecimento. A
sentenga tem elicacia absoluta. valendo contra todos, ao declarar o vinculo de filiagdo.

O reconhecimento. por forga do artigo 1604 do Codigo Civil. que apesar de ser um ato
wrevogavel, pode ser anulado se ndo observar as formalidades legais ou estiver contido de
vicio de vontade. tais como erro ou coagio.

Os cleitos de tal reconhecimento sdo de natureza patrimonial ¢ moral, estabelecendo
uma relagdo juridica de parentesco entre pai e filho. Sdo retroativos, ex func. gerando suas

®
consequiencias de forma retroativa até o dia do nascimento do filho, ou de sua concepeao.

Tem natureza declaratoria, assim servindo para ingressar no mundo juridico uma
situagdo que Ja existia de fato. Mesmo que declarada depois de muito tempo. precnche o
¢spago decorrido em que ndo existiu o reconhecimento. retroage até a ¢poca da concepeao.
adquirindo todos os direitos que se tenham coneretizado.

o
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Este cfeito retroagidor tem certos limites. quando ha direitos de terceiros, por causa de

protegao legal concedidos em certas situacdes.

Ambos os reconhecimentos. tanto o voluntario quanto o judicial tem efeito declarativo
¢ ndo atributivo, so constando o que ja existe, com direito a concorrer as sucessdes abertas

anteriormente a sentenga. (GONCALVES. 2003. p.92-93).

A retroatividade tem maior importdncia no ambito patrimonial e sucessorio. Com o
reconhecimento. o filtho passa a usar o sobrenome. com igualdade de condigdes com os
demais filhos anteriormente registrados. Seu antigo registro de nascimento deve ser alterado.
constando dados atualizados de sua ascendéncia. Se o filho reconhecido for menor. hi
sujeigdo do poder familiar. devendo os pais sustentd-lo. educa-lo e de ter sob sua guarda. O
pal que reconhece também tem direito sobre o filho. como o de alimentos e sucessio

(GONCALVES. 2003. p.97).

Em suma. pelo modelo de reconhecimento de paternidade atual o legislador continua a
discriminar os filhos ndo havidos do casamento. impondo-lhes uma série de obstaculos na
busca do direito a paternidade. Ferindo gravemente alguns direitos fundamentais tais como-
Dignidade humana. personalidade e outros. I} gritante a contradi¢do entre o levislador
constituinte ¢ o legislador ordinario. pois na pratica o filho precisa manejar uma agao para ter

declarado um direito que € inerente a todos os filhos.

Os dircitos  fundamentais abrangem verdadeiros e proprios direitos subjclivos.

expectativas. pretensoes e interesses legitimos. (RUSSO. 2010. p.105).

Orientam pressupostos como o reconhecimento de uma esfera propria das pessoas
frente ao poder politico. Nao ha direitos fundamentais sem a presenga do Estado. ou pelo

menos de uma comunidade politica integrada.

O direito fundamental ¢ toda a posigio juridica subjetiva das pessoas  enquanto
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consagra na lei fundamental. Sio direitos inerentes a cada individuo independente da posi¢iio

politica. social. religiosa, econdmica e das circunstancias de qualquer época e lugar,

Ha também direitos resultantes da concepcio da Constituigdo  dominante. no
sentimento juridico coletivo, também direito nio expresso na Constituigdo. nem na ordem
politica. pois os drgdos de execugdo do direito podem estipular outros direitos indirctamente

conferidos pela Constituigio.

A Constituigdo prevé uma ordem de valores que ultrapassam as  disposicocs
dependentes da capacidade ou da vontade do legislador constituinte. de modo que, ao 1nves de

restringir. abre para outros direitos inerentes ou nio.

Deve interpretar e integrar os preceitos relativos aos direitos fundamentais a vz dos
principios que informam. de modo a avaliar o alcance de cada direito e definir seu conteudo
essencial. relacionar a varios direitos e as diversas faculdades compreendidas em cada un,
evitando ou resolvendo colisdes. conferindo a todos uma adequada harmonizagio. (RUSSO.

2010, p.105).

Os direitos fundamentais, ou os imediatamente conexos com a dignidade da pessoa
humana. radicam em valores ¢ticos superiores ou na consciéncia Juridica comunitaria

(RIBEIRO. 2007, p.20).

Os direitos de personalidade sdo posicoes juridicas fundamentais do homern. pelo
simples fato de nascer e viver; sdo aspectos imediatos da exigéncia de integragdo do homen,
sendo condigdes essenciais ao seu ser, direitos absolutos. com eficacia erga omnes. nao
podendo ser comprimidos. pois o objeto da tutela ¢ o individuo e sua dignidade, consagrando

a protegdo integral da personalidade, elencada no artigo 1°, 111 da Constitui¢do Federal:

Art. 1% A Republica Federativa do Brasil, formada pela unidao indissolin el
dos Estados e Municipios ¢ do Distrito Federal, constitui-se em ['stado
Democratico de Direito e tem como fundamentos:
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I - a dignidade da pessoa humana;

E um direito de poder exigir de outrem o respeito da propria personalidade fisica.
moral ¢ juridica, tais como o da existéncia, direito a0 nome ¢ pseuddnimo. a imagem ¢ a
reserva sobre a intimidade da vida privada. principalmente a vida e a identidade pessoal.

Nenhuma constitui¢do pode omitir o direito da personalidade. pois tem imediata
relevancia constitucional. Sendo um  direito difuso, de interesses dispersos por toda

comunidade. somente ela podera prosseguir independentemente de determinacio de sujeitos.

Ha direitos que ndo sio de todas as pessoas, mas apenas algumas categorias, em razio

de latores diversos, permanentes ou relativas a certas situagdes, como os direitos em razio

familiar (direitos de pais e filhos).

Os direitos fundamentais pressupoem relagoes de poder e os direitos de personalidade
relacdes de igualdade, ja que aqueles pertencem ao dominio do direito constitucional.

prefixados pelas suas normas ¢ atribuidos a todos que o possuem e estes ao do Direito Civil

391 A Filiacao enquanto direito fundamental

Foda pessoa tem o direito de saber sua identidade genética. saber o nome do pai ¢ da

mac. ¢ de ser sustentada. alimentada por eles.

A filiagdo ¢ um vinculo existente entre pais ¢ filhos. relagio de parentesco

consangliinco em linha reta de primeiro grau entre uma pessoa ¢ aqueles que lhe deram a vida.

Hoje. havendo duvida quando a filiagdo. o interessado pode ingressar em juizo para
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mvestigar sua paternidade biologica. A agdo de estado ¢ imprescritivel, de acordo com a
Samula 149 do Supremo Tribunal Federal: “E imprescritivel a agdo de investigagio de
paternidade. mas ndo o ¢ a de peti¢do de heranc¢a™. podendo o filho propo-la a qualquer
tempo. O Estatuto da Crianca ¢ do Adolescente enfatiza o reconhecimento com carater social.
politico ¢ igualitario em seu artigo 27: ~“O reconhecimento do estado de filiagdo ¢ dircito
personalissimo. indisponivel ¢ imprescritivel, podendo ser exercitado contra os pais ou scus

herdeiros. sem qualquer restrigdo. observado o segredo de Justiga™.

O

Ter o direito de saber a filiagdo ¢ um interesse que nenhuma let poderd frustrar por ser
mjusto privar alguém da utilizacdo de todos os recursos possiveis na busca da sua identidade
biologica. como indaga Maria Helena Diniz (2002, p.415): ~[...] porque ndo obrigar a0 teste
de DNA o suposto pai, se o Estado. em nome do interesse publico. deve garantir, com
absoluta prioridade, a crianca o seu direito a convivéncia familiar. que se da na bilateralidade

maternidade/paternidade™.

O direito do filho ¢ a prote¢ao a familia evoluiram de acordo com a socicdade. o
Codigo Civil de 1916, concedia a investigagdo de paternidade havida fora do casamento. mas
com restri¢des, como, por exemplo, vedava o reconhecimento dos filhos incestuosos (quando
havia alguma causa de impedimento) ¢ adulterinos (concebido em adultério), diferenciando os
filhos legitimos, aqueles que procedem em nupcias ¢ os ilegitimos, os nascidos lora do
casamento. enumerando taxativamente 0s casos em que se¢ permitia a investigaciao de

paternidade. Assim. somente os filhos naturais e ilegitimos podiam investigar sua paternidade.

A Constituigio Federal de 1988 igualou os filhos havidos ou ndo da relagiio de
casamento, ndo havendo mais qualquer restri¢do para que se opere o seu reconhecimento.
podendo, assim. reconhecer tanto o filho natural como o adulterino ou o incestuoso, como
proclama o artigo 227, §6°. dando maior efetividade o Estatuto da Crianga e do Adolcscente.

no seu artigo 26 ¢ paragrafo Ginico:

Art. 227, A familia, base da sociedade tem especial prote¢ao do Estado,



§ 6° Os filhos, havidos ou ndo da relacdo do casamento. ou por adocgao.
terdo os mesmos direitos ¢ qualificagdes, proibidas quaisquer designacgocs
discriminatorias relativas a filiagao.

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 filiagao.

Pardgrafo (nico: O reconhecimento pode preceder o nascimento do filho ou
suceder-The ao falecimento, se deixar descendente.

A Constituigdo ¢ detalhista na previsio de direitos e situagdes vantajosas a crianga.
especificando direitos em relagio a elas. como os transcritos acima. proibindo qualquer forma
de negligencia ou diseriminagdio contra a crianca. aderindo um direito constitucional a
paternidade responsavel. Transcreve o Estatuto da Crianga ¢ do Adolescente. no seu artigo 5°.
“Nenhuma crianga ou adolescente  sera objeto  de qualquer forma de negligéncia,
discriminagdo. exploragdo. violéncia, crueldade e opressdo, punido na forma da lei qualquer
atentado. por agdo ou omissdo. aos seus direitos fundamentais™. Assim. se mie nio temn
duvidas quanto a paternidade do filho podera declara-ld sem o consentimento do pai ¢
ndependente de agao de investigagdo de paternidade. Caberia ao pal contestar ou nio a

paternidade.

Nenhuma lei pode fazer com que um pai ame um filho. dé-lhe amor. carinho. um lar
digno. mas pode fazer com que reconhega o filho de fato, fazendo o direito do filho se cfetivir
ao maximo. tendo a crianga ¢ o adolescente o dircito de ser tratado com dignidade ¢ respeito.
cabendo ao poder publico o papel principal de observar e fazer cumprir os direitos

fundamentais a eles pertencentes.

Nao ter a sua paternidade descrita como desconhecida no registro civil ¢ um legitimo
mnteresse do individuo. direito humano constitucional. no qual sdo elencados os principios da

dignidade da pessoa humana ¢ da paternidade responsavel.

A dignidade da pessoa humana ¢ um dos fundamentos do Estado Democritico de

Direito em que se constitui a Republica Federativa do Brasil: ¢ um direito invioldvel. tendo
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todos os deveres de respeita-la ¢ protegé-la. compreendendo dois preceitos fundamentais
pessoa humana ¢ a dignidade. conforme o disposto no artigo 1°, inciso 111 da Constitui¢ao

Federal de 1988:

Art. 1% A Repablica Federativa do Brasil, formada pela Unido indissolivel
dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em [stado
Democratico de Direito e tem como fundamentos:

[l-a dignidade da pessoa humanas

A pessoa humana € objeto de respeito, um principio objetivo de valor
absoluto. manifestando a idéia de dignidade de um ser racional.

A dignidade ¢ necessidade geral do homem, superior a qualquer preco. ndo admitindo
substituto equivalente. sendo um  atributo intrinseco. da esséncia da pessoa humana.
acompanhando at¢ sua morte. Nao ¢ apenas um principio de ordem juridica. mas também de
ordem politica. social. econdmica e cultural. Assim. tem natureza de valor SUpremo. porque
esta na base de toda a vida nacional. atraindo todos os direitos fundamentais do homem. desde
o dircito a vida, assegurando existéncia digna, justica social, cducacdo ¢ o desenvolvimento

da pessoa ¢ seu preparo para o exercicio da cidadania.

A dignidade ¢ um direito fundamental previsto na Constituicdo Federal. devendo sci
reconhecido a pessoa direito proprios de sua condicdo humana, assegurando-lhes bens ¢

valores personalissimos como a integridade fisica ¢ psicoldgica. a honra e a imagem.

Os direitos fundamentais dos individuos ndo podem ser menosprezados. sio dircitos
ndo ntransmissiveis e irrenunciaveis, nao podendo sofrer qualquer limitagdo voluntaria

(UANto a0 scu exercicio a ndo ser nos casos previstos em lei.

Nos casos de conflito de principios constitucionais ¢ essencial a aplicagdo da téenica
do sopesamento de valores, usando o principio da proporcionalidade, ligado aos principios da

1sonomia. razoabilidade e da legalidade.



O principio da proporcionalidade ndo esta expressamente contido na Conslitui¢ao
Federal. sua téenica ¢ decorrente de outros paises. como Alemanha e Estados Unidos. Tem
como objetivo principal reduzir as desigualdades, de modo a impedir a restri¢do aos direitos
fundamentais. conduzindo uma harmoniza¢do dos valores, respeitando a proteciio da

dignidade humana.

O pai ao reconhecer a paternidade do filho, muitas vezes sem a sua vontade. criando
lopo um lago de desprezo, nido constituindo lagos familiares afetivos que interessam ao
conceito moderno de familia, nao atingindo seu principal objetivo. a constitui¢do de uma
familia completa para o interessado. visto que. para gerar uma minima responsabilidade ao
pai biologico. a let ndo garante a existéncia de um pai, porque ndo ¢ mandamento da lci

positiva a criagfo do calor paterno.
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4-DA POSSIBILIDADE DO CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE
APLICADAAO ARTIGO 59 DA LEI 6.015/73

4.1 Algumas observacdes sobre controle de constitucionalidade

I a forma de impedir que norma contraria a constituigiio permaneca no ordenamento
Juridico. Cuida da eficacia dos preceitos constitucionais. Tem como base a supreniacia da
Constituigdo escrita, uma Lei maior que sobrepde as demais normas do ordenamento Juridico.
As normas infraconstitucionais devem estar em perfeita sintonia com a Lei Fundamental.

(BARRUFFINIL 2005. p.12-15).

4.2 Das formas de inconstitucionalidade

Sao Formas de inconstitucionalidade ato ou norma legislativa ou administrativa
contrarias a Constitui¢do Federal. Que se divide em: por a¢do  produgdo ou execugao de atos
legislativos ou administrativos contrarios a Constituicdo. Pode ser formal (inobservancia ds
tormalidades legais ou feitas por autoridade incompetente), ¢ material (contraria ao conteudo
da norma  constitucional): por omissio ndo claboragdo de atos legislativos ou
administrativos previstos na norma constitucionais. (BARRUFFINI, 2005 p.10-15). As
Formas de Controle dependem do momento em que o controle ¢ realizado. Pode ser: controlc
preventivo  realizado antes da claboragdo da lei. ndo vincula o judiciario. | exercido pelo
poder legislativo e pelo poder executivo. para o STF pode ser exercido pelo Judiciario. O
Leoislativo exerce o controle por meio de suas comissdes. principalmente a Comissio de
Constitui@o ¢ Justica. No  Legislativo por mecio do veto juridico a projetos de el

inconstitucionais: controle repressivo - ela apds a elaboracio da norma. Tem como « bjetivo

retirar do-ordenamento juridico a lei ou ato normativo inconstitucional, aqui também ha

entendimentos de que o Poder Legislativo exerce controle repressivo quando rejeitam uma
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medida provisoria inconstitucional. Quantos Orgﬁos de Controle dependem do modelo de
controle de constitucionalidade adotado pela Constitui¢do. sdo as seguintes: politico ¢ o
controle politico da constitui¢do. nao ¢ exercido pelo poder judiciario; judicial - controle de
constitucionalidade exercido pelo Poder Judiciario (adotado no Brasil); misto — é cxercido

pelo orgdo politico e pelo orgdo judicial.

4.3 Dos critérios de controle de constitucionalidade

Sdo Critérios de Controle de constitucionalidade o difuso e o concentrado. O controle
da constitucionalidade difuso ¢ exercido por todos os orgdos integrantes do Poder Judiciario:
concentrado o controle ¢ exercido por um tribunal superior do pais ou por uma corle
constitucional. Sdo Meios de controle incidental ou via de defesa - decide sobre um fato
concreto declarando-o contrario aos preceitos constitucionais. neste caso, o juiz soluciona
apenas o litigio posto a sua apreciag@o; principal ou via de agdo — por meio de uma agio
propria busca a declaragdo de inconstitucionalidade da norma infraconstitucional. Natureza da
decisdio inter partes  produz cfeitos somente em relacio as partes. E uma conseqiicncia do
controle incidental; erga omnes  decisdo produz cfeitos para todos. Verifica-se no controle

pelavia da agdo. (TAVARES. 2002, p.13-15).

Forma de verificar a constitucionalidade abstrata ou direta - ¢ o processo de natureza
objetiva, em que € questionada a propria constitucionalidade ou ndo da lei, ndo se admitindo a
discussio de situagdes de interesses meramente individuais; concreto ou indireto ¢ a

satisfagio de um direito individual.

Clausula de reserva de plendrio prevista no artigo 92 e artigos 480 a 482 do Codico de
Processo  Civil No controle incidental, os tribunais somente podem declarar a
lnconstitucionalidade de let ou ato normativo pelo voto da maioria absoluta de seus membros

ou dos membros do orgao especial (depende da estrutura do tribunal).



Suspensdo de Lei pelo Controle difuso o STF apos declarar inconstitucional
determinada norma. no todo ou em parte. pelo controle difuso, comunica ao Senado Federal.
para que ele. por meio de resolugdo, suspenda a vigéncia da norma ou dispositivo julgado

mconstitucionatl.

4.4 Nog¢oes de inconstitucionalidade

A Nogao de inconstitucionalidade decorre da afirmacio de principio da supreniacia
constitucional. A Constitui¢iio ¢ a lei fundamental da ordem Juridica. ou melhor, explicando.
uma norma. para ser valida, deve conformar-se a norma superior, a lei fundamental.
considerada como de maior escalagio. Sendo a norma fundamental a orientadora da produg¢éo
de todas as demais normas de sistema, resulta dai a impossibilidade de uma norma infcrior,

que busca validade na norma superior, contrariar esta (a Constitui¢do).

Logo. constitucional pode ser a agdo ou omissio que ofende, no todo ou em parte, a

Constitui¢io.

Conforme ensina Jorge Miranda (Manual de direito constitucional. 3*. ed.. 1985
p.-74), "ndo ¢ inconstitucionalidade qualquer desconformidade com a Constituigdo, visto que
também os particulares, ao agirem na sua vida quotidiana. podem contradizer ou infringir a
Constitui¢ao ou valores nele inseridos. Nao ¢ inconstitucionalidade a violagdo de dircitos.
liberdades ¢ garantias por entidades privadas. a cles também vinculadas. ¢ nem sequer a
ciensa de normas constitucionais por cidaddos em relagdes Juridico-publicas. Esta violagio
podem ser relevantes no plano do direito constitucional: o seu regime ¢, no cntanto.
naturalmente diverso dos regimes especificos, a que estdo sujeitas as leis ¢ outros atos do

Fstado™.

O que acontece € que a inconstitucionalidade por a¢do resulta da pratica de ato que




60

por qualquer de seus elementos viola a Constituicio. O principio da constitucionalidade
consiste em apanagio dos Estados de Direto. sendo permeado por uma norma fundamental

eserita e rigida a nortear o seu desiderato.

Em determinado ordenamento juridico, se uma norma nio busca sua validade na
Constituigdo. ela ndo existe. ja que foi produzida em desconformidade com sua norma

fundamental. Toda que lei que desrespeite a Constitui¢do ndo possui forga obrigatoria.

A inconstitucionalidade pode resultar da ndao-observancia do processo previsto para a
claboracdo normativa. ou melhor. da ndo observancia da forma prescrita pela Constituigio
para a elaboraciio da lei, quando estariamos em face de uma inconstitucionalidade formal; ou.
e certos casos. contradigdo entre o conteudo da lei e o da Constituigio, configurado ¢ntao

unt caso de mconstitucionalidade material.

Niao podemos  furtar a0 posicionamento de J. J. Gomes Canotilho (Dircito
Constitucional, 2% ed.. 1980, p.448). que. “reconhecendo a inconstitucionalidade formal ¢ a
material. assevera que a primeira incide sobre o “ato normativo enquanto tal independe de seu
conteudo. tendo em conta apenas o processo seguido para sua exteriorizagdo™. Assini. nesse
caso. “viciado se forma final.” Ja a inconstitucionalidade material advém de vicios que dizem
respeito - ao contetido  do ato normativo, de ndo-concorddncia entre os principios
constitucionais.”™ Conclui 0 autor que no caso da inconstitucionalidade material “viciadas sao

as disposi¢oes ou normas singularmente consideradas.”

Por tudo que se observa. a inconstitucionalidade de uma lei é. pols, a circunstancia de
determinada norma infringir a Constituicao quer no tocante ao processo a ser seguida na

claboracdo legislativa, quer pelo fato de. embora tendo a norma respeitado o processo de

criagdo da lei, desrespeitar a Constitui¢ao quanto ao scu contetdo.
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4.5 Do cabimento de ADIN ao artigo 59 da Lei N. 6015/73

Cabe ADIN para que seja dada interpretagdo. conforme a constitui¢ao, ao artigo 59 da
et n® 6.015 de 1973, com a redagdo conferida pela lei ECA (Lei n” 8.069, de 13/07/ 1990
artigos 5 ¢ 20)de modo a reconhecer o direito de filiagdo dos filhos havidos fora do
casamento a ter os mesmos direitos de qualificagdo (assentado em seu registro civil, o nome
do pai independente de autoriza¢do deste e de ac¢do de reconhecimento de paternidade.) ¢
pelo texto constitucional artigo 227 § 6°. Esse prisma refere-se apenas ao foco do dircito a
paternidade. ressalte-se também. que a violagdo do texto constitucional e de preceitos
constitucionais a presun¢do de mentira da mae de filhos nao havidos do casamento. Observe
que a pena do legislador ordinario deixa clara a discriminagao de género no bojo do artigo 59

da leit N 60O15/73. Afrontando abertamente o artigo 5¢ inciso | da CFRB/8S.

A norma do artigo 59 de Lei N. 6.015. de 1973, conferida pela ECA ¢ pela

Constitui¢do Federal Brasileira de 1988 tem a seguinte redagio:

Art. 59. Quando se tratar de filho ilegitimo, nao sera declarado o nome do
pai sem que este expressamente o autorize € comparega, por si ot por
procurador especial, para. reconhecendo-o. assinar, ou nao sabendo ou nao
podendo. mandar assinar o seu rogo o respectivo assento com duis
testemunhas. (Renomeado do art. 60, pela Lei 6216, de 1975).

|

Sustenta esse trabalho que a acdo alcanga apenas os filhos cujos registros de
nascimento nao reconhecem o direito destes ao nome do pai. Ou seja, estabelece
discriminagdo ¢ lesa preceitos e fundamentos constitucionais referente as  pessoas
notadamente os principios da dignidade humana (art. 1° inciso IIl). de vedagio a

discriminagao odiosa (art. 37, inciso V). de igualdade (art. 5 caput.).

Impor a uma pessoa a manutengdo do registro civil com o campo destinado «
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indicag¢do do pai preenchido como pai desconhecido em descompasso com a sua identidade
alenta contra a dignidade ¢ compromete a interlocu¢do com terceiros em espagos publicos ¢

privados. De modo que tal situagéo expde a pessoa a situagdes constrangedoras e vexaldrias.

No mérito buscar procedéncia da agdo com vistas a que se dé ao artigo 59 da lei
6.015/73, interpretagio conforme a constitui¢do, de modo a reconhecer o direito desses filhos
¢ de suas maes. Cabendo inclusive, subsidiariamente, também, nesse contexto a interposi¢ao

de  Arguigdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF).

Nesse questionamento restam saber da doutrina ¢ de legislagdo os conccitos de
paternidade. ¢ filia¢do. ¢ discriminagao do género. A manuten¢do do mandamento do artigo
59 da Let N.6.015/73 ¢ contraria a orientagdo desses conceitos com base constitucional ¢ nos

principios que norteiam Direitos humanos.

A questao causa contradig¢@o, pois a doutrina, em sua maioria, afirma que o registro
Publico deve ser preciso e regular construindo expressdo de verdade. Pois bem. qual ¢ a
expressio da verdade? Que o pai escolhe desconhecido porque ndo quer fazer-se conhecer”
Que o filho para proteger o seu direito a paternidade deve manejar uma acio  de
rcconhecimento de paternidade? Que o legislador ordindrio estabeleceu discriminacio para
filhos e macs no que diz respeito a qualificacdo no registro civil? Nessa linha de raciocinio o
direito a paternidade esta condicionado a vontade do pai em aceita-la? A provocigio da
justica? I notorio, na redacio do artigo 59 da Lei N. 6015/73. o franco desrespeito aos
principios constitucionais que norteiam o nosso ordenamento juridico e a prescnea de
aparelhos estatais estabelecendo ¢ regulamentando preconceitos, formas de discriminagdo ¢

praticas sociais clitistas, conservadoras ¢ hipocritas.




4.6 Da pretensao em abstrato

Uma instrumental, no sentido de que cabe. no caso. interpretagdo conforme via agado
direta uma vez que ndo se pediria redugdo do texto. Caberia, também, subsidiariamente. no
caso ADPE. a¢do de natureza autonoma, ante a exceléncia de lesdo e ameaga a preceitos
fundamentos derivados de atos (comissiva ou omissiva) do Estado. Sendo assim. em nio

cabendo as referidas agdes ndo ha instrumento de controle apto a sanar essa lesdo.

Outra substancial. derivada de uma politica de reconhecimento segundo a qual ndo
pode o direito (ante seu conteudo normativo referenciado pelo dever-ser) se esquivar. Em um
Fstado laico e democratico a interpretagao juridica deve ser cuidadosa ¢ ndo se deixar
miluenciar dogmas ou mecanismos de exclusao social, de modo que o substrato fatico levados
a interpretagdo do direito contém. em si mesmo. uma for¢a normativa (a chamada forca

normativa dos latos).

Nessa otica, as minorias (¢ assim sdo chamadas em virtude da caréncia de amplitude
politica ¢ da diminuta tutela jurisdicional) ndo precisam apenas ser protegidas ou meramente
reconhecidas, mas elevadas ao grau comum de dignidade que goza a maioria. (PENTEADO
FILHO. 20100 p.22-29). A conlecgdo ¢ a manutengdo de qualquer documento puablico, como
sa0 todos os registros de pessoalidade, cujo campo reservado ao nome do pai esteja escrito pai
desconhecido causa hun ilhagdo. constrangimento ¢ especialmente discrimina¢do e ofendem
por obvio dispositivos fundamentais da CI/88 no que diz respeito a dignidade humana. a

igualdade ¢ a ndo discriminagdo entre filhos havidos e ndo havidos do casamento.

4.7 Do cabimento da argui¢ao de descumprimento de preceito fundamental

Nos termos do artigco primeiro da Lei 9852/1999 sdo trés os pressupostos para o
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cabimento da ADPF: l-ameaga a violagdo de preceito fundamental; I1- ato do poder publico

capaz de provocar lesdo; - inexisténcia de qualquer outro meio para sanar a lesividade.

Obscrve que no caso em tela a sugestdo da ADPF ¢ subsidiaria focada na dignidade humana

da mae ¢ do filho.

[ apresentado como preceitos vulnerados o principio da dignidade humana, da
vedagao da diseriminag@o odiosa. e da igualdade. O ato do poder publico de qual resulta a
lesao € o artigo 59 da lei 6.015/73, visto que pressupde que as maes solteiras faltem com a
verdade em relagdo a identidade do pai de seus filhos. ou seja o legislador estabelece como
regra geral que todas as maes solteiras podem agir de ma fé e usar o registro civil dos filhos
¢ prejuizo dos pais. O mesmo artigo também condena e descrimina os filhos niio havidos do
casamento de maneira pontual. veja que os termos ilegitimos ¢ bastardos dao lugar ao termo

pui desconhecido ou a um espaco vazio.

Ha quem argumente que o risco da mée solteira declara o pai de seu filho sem prévio
consentimento deste. ou ainda sem o exame de DNA. ¢ muito grande visto que poderia causar
prejuizos morais ¢ materiais ao suposto pai. Observa que uma vez declarado pai o juiz fixaria
alimentos. a sociedade tomaria conhecimento. ¢ se este suposto pai fosse casado seria
revelada a sua familia seu ato de adultério. Para tais prejuizos se confirmarem seria necessario
que realmente todas as maes solteiras inveteradas. mentirosas e mal carater. certeza esia que o
legislador ndo possui. pois nio ha como estabelecer os principios ¢ticos morais e culturais de

uma pessoa pelo fato dela ser uma mae solteira.

Em suma, ndo hd que se fala em prejuizos para o Suposto pai, pois a mae solteira
mentir sobre a paternidade do filho ndo ¢ regra, ¢ sim excegdo. Outrossim, a legislagdo penal ¢
civil brasileira ja prevéem sangdes legais para essas possiveis criminosas. Sendo assim. fica
evidente a necessidade e o cabimento da agfio e descumprimento de preceito fundamental.
objetivando o banimento do artigo 59 da lei 6.015/73 do ordenamento juridico. Do contra rio

estaremos violando sistematicamente os principios da dignidade humana ¢ da igualdade.



4.8 Da interpretacio teleologica do preceito constante do artigo 59 da i.ci N.
6.015/73

Procedente de estudos desenvolvidos a formagio teleoldgica na necessidade de serem
as normas aplicadas atendendo a seu espirito e a sua finalidade. pelo que se procura revela o

fim. o valor o bem juridico visado pelo legislador ao promover de dado preceito.

Essas consideragoes confirmam a idéia de que a aplica¢do adequada da norma juridica
pressupoc asua identificagdo da sua ratio 1égis. conceito este que revela o fundamento
racional da norma e redefine ao longo do tempo a finalidade nela contida. A ratio legis ¢ uma
“lor¢a de ventio move™ que anima a disposicio e a acompanha em toda sua vida ¢

desenvolvimento. A finalidade de uma norma. portanto. ndo ¢ perene ¢ deve evoluir.

Visualizando a legislagdo sobre o assunto. pode-se perceber que as regras de
assentamento do nome do pai. de filhos ndo havidos do casamento. no registro civil negam
precettos ¢ principios legais no ordenamento juridico brasileiro. tendo em vista que
Constitui¢do Federal de 88. ¢ o Estatuto da Crianca ¢ do Adolescente estabelecem que nao
havera diferenga entre os filhos havidos no casamento e os filhos havidos fora do casamento.

principalmente no que desrespeito a qualificagio.

Assim. ¢ de se consignar que ¢ necessdria a aplica¢ido do principio da interpretagio
conforme a constitui¢do como meio de se superar a incompatibilidade do preccito em
comento com a ordem constitucional estabelecida. frente aos principios apontados por

violados.

4.9 Da interpretaciio conforme a constituiciio

A Interpretagao conforme a Constituicdo determina ao aplicador de determinado texto

lecal que. quando se encontrar frente a normas de carater polissémico ou de varios
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significados. deve priorizar a interpretagdo que possua um sentido em conformidade com a
Constituicdo. Assim. existindo duas ou mais interpretagdes possiveis de uma norma. deve-se
sempre adotar aquela interpretagdo que esteja em conformidade com o texto constitucional.
Assim, se uma lei possuir duas interpretagdes. uma em conformidade com a Constituicio e
outra desconforme. ndo poderd ela ser declarada nula quando puder ser interpretada em

consonancia com o texto constitucional.

Nesse contexto a possibilidade para interpretagdo conforme a Constituigdo existe

sempre que determinada disposic¢ao legal oferece diferentes formas de interpretagio. sendo

aloumas delas em desacordo com a Constitui¢éo.

4.10 A'interpretacio conforme a constitui¢cao como controle de
constitucionalidade

A interpretagiio conforme pode ser considerada como principio de controle da
constitucionalidade. ja que a sua aplicagdo traz como conseqiiéncia o reconhecimento da
legitimidade ou ilegitimidade do ato normativo analisado. Esse enfoque dado ao principio da
mierpretagdo conforme a constituigdo € expressa por Canotilho. que alude ao instituto como
principio de controle. pelo qual se busca assegurar a constitucionalidade da interpretagio da
lei Observa. no entanto. que o principio da interpretagdo conforme ndo deve ser entendido

conio conducente a sua caracterizagdo como  simples meio de limitagdo do controle

Jurisdicional da constitucionalidade dos textos legais. O papel principal da interpretacio

conforme ¢ o de principio de prevaléncia normativo-vertical (das normas constitucionais
sobre as infraconstitucionais) ou de integragdo hierarquico-normativa. Jorge Miranda
preleciona que a interpretagdo conforme a constituicdo ndo constitui propriamente regra de

mterpretagdo, mas um “meétodo de fiscalizagdo da constitucionalidade™.

A Doutrina assinala que “a interpretagdo conforme a Constitui¢do ndo ¢ mero preceito

de hermencutica. mas, também. um mecanismo de controle de constitucionalidade pelo qual
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se declara ilegitima uma determinada leitura da norma legal.”. Vista pelo lado negativo.
revela cardater invalida torio, pois “quando o Judiciario condiciona a validade da lei a uma
determinada interpretagdo ou declara que certas aplicagdes ndo sdo compativeis com a

Constitui¢do esta. em verdade. declarando a inconstitucionalidade de outras possibilidades de

interpretacdo.”




CONSIDERACOES FINAIS

A urgéncia de fazer valer o principio da dignidade humana frente ao artigo 59 da lei de
registros publicos € um imperativo para o judiciario brasileiro. Em pleno século XXI quando
vivemos um dos momentos mais plenos da declaragio dos direito humanos possibilitando a
cada individuo a fazer reivindica¢des legitimas de determinadas liberdades ¢ beneficios nao
podemos conceber discriminagéio de género e discriminagio na qualifica¢@o de filhos.

Os diretos humanos sdio uma idéia politica com base moral e estdo relacionados com
0s conceitos de justi¢a. igualdade e democracia. Devem. portanto ser reconhecidos em
qualquer estado. grande ou pequeno, pobre ou rico. ¢ independente do sistema social ¢

ccondmico que uma nagdo adota.

O ordenamento juridico em cujo bojo tenha uma lei que ndo incorpore o conceito ¢
pratica dos direitos humanos nao pode reivindicar legitimidade. O Estado da Republica
Federativa do Brasil orienta-se no artigo 1° da Constitui¢do Federal como estado democratico
de Direito ¢ um de seus fundamentos ¢ a dignidade da pessoa humana. Mas adiante no artigo

57 vemos consagrados direitos ¢ garantias fundamentais a exemplo do principio da igualdade.

Durante essa pesquisa monografica verificou-se a dissonancia explicita do artigo 59 da
lei de registro pablicos em relagio a Constitui¢do Federal/1988. o estatuto da crianga ¢ do
adolescente e sobre tudo com os principios ¢ fundamentos de dignidade humana.

Sendo assim ¢ inegavel que a ilegitimidade do artigo 59 da lei 6.015/73. Essa
assertiva confirma-se com a redacgio do artigo 20 da lei 8.069/90-Estatuto da Crianca ¢ do

Adolescente. bem como o Parderafo sexto do artigo 227 da Constitui¢do Federal.

mbora esses diplomas estejam em  vigor a perversidade do legislador ordinario
continua perene. O fato ¢ que a discriminagdo em relagdo aos filhos havidos fora do
casamento ¢ a presungio de ma ¢ das maes solteiras, em relagdo a paternidade de seus filhos.

continuam acontecendo diartamente.
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A et 8.560 de 29 de dezembro de 1982 - investigagdo de paternidade de filhos
havidos fora do casamento. embora busque assegurar o direito de paternidade desses filhos.
acabou por violar a dignidade humana das respectivas mies (presuncio de mentira ou de nio
conhecimento da identidade do pai de seus filhos) e criou uma regra legal de discriminagéo
para os filhos havidos fora do casamento terem o nome de seu pai assentado em seu registro

civil.

A lei de 10317 de sei de dezembro de 2001- estabelece a gratuidade do exame de
DNA ¢ a confirmagio de que a lei 8.560/92 ndo alcangou seu objeto pretendido. pois além de
se tornar instrumento de discriminagdo de mées e filhos (respectivamente mdes soltcira ¢
fithos ndo havido do casamento) possui em seu bojo. também. outro elemento segregador de

direto a questdo financeira.

Em suma, o artigo 59 da lei 6.015/73 trata-se de uma norma que devem ser atacada
via controle de constitucionalidade de modo ha sanar essa afronta ao texto constitucional.
Visto que se trata de um ato emanado do poder publico do qual resulta lesio a preceitos ¢
principios constitucionais. Sendo uma norma vigente devera passar pelo controle repressivo
cujo objeto ¢ retird-la do ordenamento juridico através do controle judicial. Estamos em face
de uma inconstitucionalidade material, pois a contradicio encontra-se entre o conteudo da lo]

¢ a norma constitucional.
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