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CAPITULO 8

O PAI AUSENTE: 25 anos da Lei n° 8560/92

Camilo de Lelis Colani Barbosa*

1. Introducdo

Este capitulo aborda a eficcia social da lei n° 8560/92 em razio da
vigéncia da Declaragdo Universal dos Direitos do Homem, da Convengao
Internacional dos Direitos da Crianga e em face do relatério do CNJ
(Conselho Nacional de Justica)*!, o qual aponta inexisténcia de registros de
paternidade em parcela significativa da populagdo. O presente trabalho res-
ponde a celebragdo do Jubileu (25 anos) de vigéncia da mencionada Lei,
objetivando identificar razdes de congracamento ou de criticas, visando a
corregdo de rumos e/ou objetivos.

De fato, com o advento da Lei 8560 de 29 de dezembro de 1992,
pretendia-se por fim, ou, pelo menos, diminuir, a incidéncia das chamadas
“maes solteiras”, fendmeno social brasileiro, caracterizado pela hipotese de
mulheres ndo casadas terem filhos ndo reconhecidos Juridica e socialmente
pelos pais biologicos. Tal intento, todavia, ndo se concretizou. O que se as-
sistiu (e se assiste) é 0 aumento significativo dos ntimeros relacionados ao
ndo registro da paternidade. Estes dados sdo elencados, dentre outros, nos
Censos Escolares, promovidos pelo IBGE (Instituto Brasileiro de Geografia
e Estatistica) e no préprio CNJ — Conselho Nacional de Justica.

Vale dizer que o fundamento juridico maior para a promulgagio desta
norma (Lei n® 8560/92), foi o zdvento da Constitui¢do Federal de 1988, a
qual, em seu artigo 227, capur”, estabeleceu a premissa dos deveres pater-

40 Douter em Direito Civil (PUC/SP), Pre‘zssor 6 =rograma de Pés-Graduacdo em Familia na Sociedade Contemporénea, do
Curso de Especizlizagio em Familia: Re'aqfes Szmiliares e Cortexto Social e do Curso de Direito da Universidade Catdlica do
Salvador. Professor de Direito Civil nos curses de Pos-GraduagZo lafo sensu e de graduagio na Faculdade Baiana de Direito.
Professor nos cursos de Pos-Graduag3o leto s2nsu do Giesa — Centro Integrado de Ensino Superior da Amazénia. E-mail:
camilo.barbosa@ucsal br

41 Informagao disponive! em: <htip:/fwww.cnj jus brinoticias/cnj 80089-programa-pai-presente-completa-cinco-anos-e-se-
-consolida-no-pais>,

42 A 227.E dever da familia, da socieczce & do Estado assequrer a crianga, a0 adolescente e ao jovem, com absoluta priori-
dade, o direito & vida, 4 satde, 3 alime~tzg3o, & sducagdio, ao lazer, & profissionalizagéo, a cultura,  dignidade, ac respeito,
a liberdade e 4 convivéncia famifiar & comuni2-z. além de coloci-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminagzo,
explorago, violéncia, crueldade e opresszo. (Rezzgao dada Pelz Emenda Constitucional n 65, de 2010).
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nos/maternos em relagdo aos filhos. De fato, ndo somente a mencionada Lei
adveio do impulso constitucional, também o proprio Estatuto da Crianga
¢ do Adolescente nasceu da forga constitucional, na inten¢do de criar um
Sistema de Protegfio a crianca e ao adolescente.

E bem verdade que a Convengdo Internacional dos Direitos da Crianga
(1989), aprovada pelo Congresso Nacional Brasileiro, através do Decreto
Legislativo n°® 28, de 14 de setembro de 1990, e, posteriormente, ratificada
pelo Governo brasileiro em 24 de setembro de 1990, preconizava ser um
direito, inerente a sua condicdo infantil, ser registrada e conhecer seus pais*®,

A despeito de todas essas razdes, por que o Brasil nio consegue erra-
dicar esse mal (criangas registradas tio somente pela méde)? Por que essa
pratica cruel persiste? Tal anélise serd o objeto deste trabalho.

2. Presuncio de paternidade

O problema do ndo reconhecimento da paternidade ocorre tio somente
quando os pais ndo sdo casados entre si. Melhor explicando, quando o pai ¢
casado com a mde, incidem as hipéteses de presuncio de paternidade, pre-
vistas no artigo 1597* do Cédigo Civil Brasileiro.

Esta presungdo de paternidade, de modo geral, est4 presente em todos
os ordenamentos juridicos ocidentais. Tal presunc¢do é expressa pelo brocar-
do latino pater is est quem iustae nuptias demonstrant (pai € o marido na
constancia do casamento — tradugdo livre nossa).

Alberto Trabucchi asseverou, sobre a dita presuncdo, o seguinte: “pater
Is quem iustae nuptias demonstrant, padre é semplicemente il marito della
madre. Questa é una presunzione relativa, ma — si badi bene — con la prova
contraria limitada” (TRABUCCHI, 1953, p. 294)%.

Significa dizer que o filho advindo da relagdo matrimonial de seus pais
possui uma protecdo juridica inerente ao casamento, que lhe confere o regis-
tro de paternidade, ainda que o pai seja falecido (art. 1597, II) ou ndo esteja
presente ao ato de nascimento. Nessas condigdes, basta 2 mie apresentar a
prova de que € casada para ser atribuida a paternidade, ou seja, para que seja
consignado como pai.

43 Convencao sobrz cs direilos da crianga. Artigo 7° 1. Acrianga serd registrada imediatamente apds seu nascimento e terd direito,
desde 0 momeniz em que nasce, a um nome, a uma naconalidade e, na medida do possivel, a conhecer seus pais e a sef
cuidada por efes.

44 Ant. 1.597. Presumem-se concebidos na consténcia do casamento os filhos:
| - nascidos cents e oitenta dias, pelo menos, depois de estabelecida a convivéncia conjugal; Il - nascidos nos frezentos dias
subsequentes & dissolugao da sociedade conjugal, por mods, separagdo judicial, nulidade e anulagio do casamento; Il - ha-
vidos por fecuncz;3o arfficial homéioga, mesmo que falecido o marido; [V — havides, a qualquer tempo, quando se tratar de
embrides excedzntarios, decorrentes de concepgio artificial homéloga; V - havidos por inseminaczio artificial heteréloga, desde
que tenha prévia autorizagio do marido.

45 Pai & o marido n2 constincia do casament, pai é simplesmente o marido da m3e. Esta & uma presuncdo relativa, mas - bem
ou mal - com & prova contréria fimitada (tradugdo fvre do autor), '
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Pode-se indagar, contudo, se nio existiriam diferengas entre filhos ad-
vindos da relagdo matrimonial (filhos de pais casados) e filhos oriundos de
relagdes ndo matrimoniais (filhos de pais nio casados)? A resposta é negativa.
Diferentes sdo as relagdes entre os pais. Os pais casados, no caso, o pai (ho-
mem) gera ao filho a presungdo de paternidade, em razio da condi¢do proba-
toria do casamento, decorrente do registro civil, que opera efeitos erga omnes.

As demais relagdes entre homem e mulher que possam gerar filiagdo
(unido estavel, noivado, Namoro, casos eventuais etc.) ndo estio sujeitas ao
registro civil, impossibilitando a0 Estado e a sociedade presumir a pater-
nidade. Resta, neste caso, a alternativa do reconhecimento (voluntario ou
forgado) da paternidade. Emerge, neste aspecto, uma das possiveis causas
das milhdes de criangas brasileiras sem o registro da paternidade, qual seja:
a filiagdo ocorrida fora do ambiente familiar matrimonial.

Deve-se mencionar que, no Brasil, parte da doutrina Juridica entende
que a presuncdo de paternidade deveria ser estendida as relagdes de filiagdo
decorrentes de unido estével. Vale a pena citar Rolf Madaleno, para quem:

O legislador exclui da presuncdo de paternidade as relagdes estaveis,
motivado pela auséncia de registro oficial desse relacionamento, e as-
sim quis evitar dissabores e constrangimentos judiciais que poderiam
ser causados se permitisse o registro de nascimento pela presuncio
na unidio estdvel. I tempo de rever a presungdo pater is est s6 aplica-
da para quem demonstra suas Justas niipcias, especialmente diante da
consagragdo constitucional do reconhecimento da unido estdvel como
uma entidade familiar digna de prote¢do do Estado. (MADALENO,
2016, p. 615).

Nio se trata de voz isolada; fazendo coro a essas criticas, Carlos Roberto
Gongalves aponta, inclusive, julgado do Superior Tribunal de Justica*®, no
qual se acolheu e reconheceu a presungdo de paternidade, aplicando-a a um

casal casado na Igreja, mas ndo civilmente (ou seja, casal em unido estavel).

(GONCALVES, 2016).
Por outro lado, em obra cl4ssica sobre o assunto, Luiz Edson Fachin ja
afirmou que:

O principio da igualdade entre os filhos nascidos fora do casamen-
to (“ilegitimos™) e os nascidos no casamento (“legitimos™) faz cessar
qualquer possibilidade de serem os primeiros objeto de discriminagfio.
Todavia, ao serem compreendidas no amplo conceito de familia as
relagdes matrimonializadas e as nio matrimonializadas, mantém-se,

-"—‘—‘—*———___A
% STJ, 3T, rel. Min, Nancy Andrighi. Disponivel em: <htppll www.edioramagister.com br>. Acesso em 13 set. 2011,
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por isso, sem que disso resulte ofensa ao principio da igualdade, a dis-
tingdo entre filhos matrimoniais e filhos ndo matrimoniais (FACHIN,

1992, p. 28).

Considerando que a questio da filiagdo fora do matriménio ndo se cons-
titui um problema exclusivo no Brasil, sendo, também, recorrente em outros
paises, ¢ mi-ter trazer ao trabalho a experiéncia italiana. L4, a fim de evitar o
mal social, consistente no registro de nascimento sem a correta € completa de-
fini¢do da filiagio, a Repiiblica Italiana estabeleceu, em sua Constitui¢ao, que
o direito dos filhos gerados fora do casamento deveria ser compativel aqueles
nascidos na constancia do matriménio. E o que nos informa Alberto Trabucchi:

11 tratamento giuridico dei figli procreati fuori del matrimonio ha sem-
pre constituito un grave problema per il sociélogo, per I'uomo politico
e quindi per il legislatore. [...] Alla soluzione di tali problemi ¢ direta
I’affermazione di principio dela Costituzione italiana (art. 30): La le-
gge assicura ai figli nati fuori del matrimonio ogni tutela giuridica e
socieale compatibile com i diritti dei membri dela famiglia legittima"
(TRABUCCHI, 1953, p. 298).

Observe-se que, a0 assegurar o mesmo tratamento e protegdo, quis o
legislador constitucional italiano evitar discriminagdes sociais entre os filhos
nascidos de pais casados e os filhos nascidos fora do matrimdnio.

Deve-se dizer que, pelo Censo Brasileiro de 2010*, 36,4% dos casais
brasileiros viviam em “unides consensuais”, ou seja, ndo eram casados. Mas,
ha um dado relevante que deve ser avaliado. O IBGE considera unido reli-
giosa como casamento civil. Isto pode gerar uma distorgdo estatistica, uma
vez que, juridicamente, casamento ¢ tio somente aquele ato registrado civil-
mente. Desta maneira, para o Direito Civil brasileiro, casais casados somen-
te em Igrejas estdo vivendo em unifio estavel. Por este raciocinio, € possivel
que mais do que 36,4% da populagdo, que declara viver conjugalmente, ndo
seja efetivamente casada.

Essa condicio de conjugalidade (unidio estavel), a despeito de estar
regulamentada na Constituigdo Federal de 1988, bem como em legislagéo
infraconstitucional, pode ser um dos fatores que tem levado a um menor
compromisso social e afetivo desses pais (individuos do género masculino)
em relagiio ao dever de registro e mesmo de cuidado para com os filhos.

47 “O tratamento juridice do filho procriado fora do casamento sempre se constiuiu um grave pretiema para o socitlogo, para
o homem politico e para o legislador. [...] Para a soluggo de tais problemas &  direta afirmagzo do principio da Constituigéo
italiana (art. 30): A lei assegura aos filhos nascidos fora do casamento cada tutela juridica e socz! compativel com os direitos
dos membros da familiz legitima” (tradugo livre do autor).

48 Disponivel em: agenciadenoticias.ibge.gov.brlagencia-sala-de-impfensaJZD13-agenci..=~de-nclicias,'releasesfMEQ&
Acesso em: 19 set. 2017.
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Ainda que tal fato (menor compromisso do pai na unifio estdvel) possa
ser colocado em duvida, até por falta de dados estatisticos, ¢ indubitavel que
de outra parte, havendo filiagdo sem qualquer forma de conjugalidade (sejz;
pelo casalfnento, seja pela unido estvel), pode-se chegar 4 conclusio do im-
pacto social pelos dados elencados no Censo Escolar de 2010, reproduzido
pelo proprio Conselho Nacional de Justica.

3. Reconhecimento de paternidade

Os filhos advindos de pai nio casado com a mie tém a sua paternidade
sujeita ao chamado “reconhecimento de paternidade”. Tal reconhecimento
pode ser voluntério ou forgado (mediante sentenga proferida em agdo de
investigago de paternidade).

‘ .O reconhecimento voluntario da paternidade, segundo o artigo 1609 do
Qodlgo Civil, pode ocorrer em quatro momentos/situagdes distintos: no re-
gistro do nascimento do filho (quando o pai se dirige ao Cartdrio de Registro
Civi.l das pessoas naturais e declara a paternidade); a qualquer tempo ‘por
es.cntura publica ou escrito particular, arquivado em cartério (neste ca;o a
crianga ja havia sido registrada pela mée, ou por outro parente); por test,a-
mento (ou seja, apos a morte do pai, verifica-se como disposicdo de ultima
vontade o desejo de ser pai daquele filho); ou por manifestagdo direta e ex-
pressa Perante 0 juiz (em processo, ainda que nio seja relacionado direta-
mente a questio de paternidade)®.

Afigura-se naturalmente mais dificil a circunstincia de'um homem re-
conhecc.r seu filho ndo tendo convivéncia conjugal com a mie. Relagdes
eventuais, sem compromisso, tornam-se o celeiro deste fendmeno social.
Em fungdo desta situacio, tém sido feitos esforgos institucionais, como, por
exemplo, 0 Programa Pai Presente, do Conselho Nacional de Justica. A,esse
respeito, vale transcrever:

O programa Pai Presente do Conselho Nacional de Justiga (CNI),
que facilita o reconhecimento de paternidade no pais e ja possibilitou
mais de 40 mil reconhecimentos espontineos, completa cinco anos de
existéncia e tem sido coordenado pelas Corregedorias dos Tribunais
de Justiga (TJs). Os tribunais tém realizado mutirdes em locais como

e
48 Art. 1.609. O reconhecimento dos filhos havid i
609. los fora do casamento & irevogével 3 feito:
I-no registro do nascimento; R
II - por escritura publica ou escrito particular, a ser zrquivado em cartério;
:{{; - por leslalr;qentu, ainda que incidentaimente manifestado;

- por manifestago direta e ex| juiz, ai i ja si jeto ni inci
iined oontém.ga expressa perante o juiz, ainda que o reconhecimento no haja sida o objeto tnico e principal do
Paragrafo nico. O reconheci i i i
deixa% B ecimento pode preceder o nascimento do filho ou ser posterior ao seu falecimento, se ele



escolas e presidios para atendimento de mdes, criangas e pais que plei-
teiam o reconhecimento da paternidade e a realizagdo de exames de
DNA (disponivel em: <http://www.cnj.jus.br/noticias/cx_aj/SOOS‘)-pro—
grama-pai-presente-completa-cinco-anos-e-se-consolida-no-pais>.
Acesso em: 19 set. 2017,).

Trata-se de um esforgo louvével, como se disse, mas talvez inglér?o.
A histéria nos mostra que, por tras do ndo registro, existe uma verdadeira
cultura (generalizada) de repudio, por parte do hon}em.brasi]eiro, no que
diz respeito aos filhos gerados fora do matriménio. E evidente que.ex1ster.n
excegdes, porém, os dados sdo assustadores: em 2011, 5.500.000 (cmc‘o mi-
lhdes e quinhentas mil criangas sem registro de patemida:_ﬂe). Nos esforgos
do Programa Pai Presente, em cinco anos, foram conseguidos 40.000 reco-
nhecimentos espontineos, ou seja, menos de 1% do niimero total.

4. O advento da Lei n° 8560 de 29 de dezembro de 1992

No Brasil, convencionou-se dizer que existem leis que “pegam” e lf:?iS
que “ndo pegam”. Ambas estdo no campo tedrico da T.eoria Geral do D}re1to
que se denomina eficicia. Ambas sdo eficazes juridlcamente:. Todavia, as
primeiras (leis que “pegam™), efetivamente produzem seus efeitos, mormen-
te, no Ambito social. J4 as segundas (leis que “ndo pegam”) nép produzem
efeitos sociais, ou, pelo menos, niio produzem os efeitos pretendidos quando
de sua promulgagdo. . )

Neste sentido, pode-se dizer que a Lei 8560/92 foi uma lei que “ndo pe-
gou”, ou seja, ndo produziu os efeitos sociais pretendidos, ndo alcan.gou seu
desiderato maior, que era a redugdo dos casos de registros de nascimentos
sem a paternidade designada. h o

A histéria mostra que o ambiente social e juridico pos Consntulg:a.o
Federal de 1988 era de profusdo legislativa. Normas infraconstitucionfus
eram editadas sistematicamente, a fim de regulamentar normas constitumlo-
nais, dotando-as de instrumentos, a fim de permitir a sua melhor 'eﬁCéCIB.
Neste particular, na seara do Direito de Familia, surgiram, na década de
1990, o Estatuto da Crianga ¢ do Adolescente, as Leis 8971/94 ¢ 9278/96
(que regulamentaram a unido estavel), a propria Lei 8.56.0 de 29 de dezem-
bro de 1992, dentre outras. Pode-se afirmar, por conseguinte, haver uma ra-
zoavel sintonia entre essas normas e o texto constitucional.
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O artigo 1° da Lei n° 8560/92% restou incorporado ao Cédigo Civil de
2002, redundando no artigo 1609, j4 mencionado e citado anteriormente.

A grande inovagdo, no entanto, ocorreu no artigo 2° da Lei n° 8560/92°"
que estabeleceu o chamado “procedimento de averiguagdo oficiosa da pa-
ternidade”. Por ele, determina-se que, em registros de nascimentos somente
com a maternidade estabelecida, o “oficial remetera ao juiz certidio integral
do registro e 0 nome e prenome, profissio, identidade e residéncia do supos-
to pai, a fim de ser averiguada oficiosamente a procedéncia da alegagdo”.
Pode-se (e deve-se) indagar: tal procedimento sera feito ainda que a mie nido
o deseje, ou contrariamente 4 vontade da mie? A resposta é positiva. Ndo se
trata de direito dispositivo materno. Prepondera o interesse do menor,

A extensdo deste direito & paternidade do menor é tamanha que mere-
ceu a atencdo do artigo 27 do ECA (Estatuto da Crianga e do Adolescente)™,
o qual algou tal prerrogativa aos patamares dos direitos da personalidade.

Ao oficiar ao juiz, o oficial do registro civil da inicio a um procedi-
mento “oficioso”, mas ja sob a sua jurisdigio. Em obra coletiva, coordenada
por Luiz Edson Fachin, foi devidamente esclarecida a natureza juridica do
procedimento de averiguagdo oficiosa, previsto no artigo 2° da Lei 8560/92.
Segundo o mencionado autor, embasado em extensa doutrina processualista,
trata-se de procedimento de jurisdi¢do voluntdria. Equivale dizer que, nesse
momento, ja ha processo, com todas as consequéncias inerentes a interven-
¢do jurisdicional (FACHIN, 1995).

50 Art. 17 O reconhecimento dos filhos havidos fora do casamento & imevogavel e serd feito:

|- o registro de nascimento;

II - por escritura piblica ou escrito parficular, a ser arquivado em cartério:

IIl - por testamento, ainda que incidentalmente manifestado;

IV — par manifestacao expressa e direta perante o juiz, ainda que o reconhecimento ndo haja sido o objeto tinico e principal do

ato que o contém.
51 Art 2° Em regisiro de nascimento de menor apenas com a matemidade estabelecida, o oficial remetera ao juiz certiddo integral
do registro e 0 nome e prenome, profissao, identidade e residéncia do suposto pai, a fim de ser averiguada oficiosamente a
procedéncia da alegagao.
§1° O juiz, sempre que possivel, ouvird a méae sobre a patemidade alegada e mandard, em qualquer caso, nofificar o suposto
pai, independente de seu estado civi, para que se manifeste sobre a patemidade que lhe & afribuida,
§ 2° O juiz, quando entender necessario, determinara que a diigéncia seja realizada em segredo de justica.
§ 3° No caso do suposto pai confirmar expressaments a patemidade, serd lavrado termo de reconhecimento e remetida certi-
dao a0 oficial do registro, para a devida averbagdo.
§4° Se o suposto pai n3o atender no prazo de trinta dias, a notificagdo judicial, ou negar a alegada paternidade, o juiz
remeterd os autos ao representante do Ministério Piblico para que intente, havendo elementos suficientes, a acdo de
investigag3o de paternidade.
§5° Alniciativa conferida ao Ministério ndo impede a quem tenha legitimo interesse de intentar investigago, visando a obter o
pretendido reconhecimento da patemidade.
§ 50 Nas hipdteses previstas no § 4o deste artigo, & dispensavel o ajuizamento de aco de investigagdo de patemidade pelo
Ministério Publico se, apds o ndo comparecimento ou a recusa do suposto pai em assumir a patemidade a ele atribuida, a *
crianca for encaminhada para adog3o. (Redagdo dada pela Lein® 12,010, de 2009)
§ 6oAliniciativa conferida ao Ministério Piblico nao impede a quem tenha legitimo interesse de intentar investigagdo, visando a
obter o pretendido reconhecimento da patemidade. (Induido pela Lei n° 12.010, de 2009)
Art. 20-A. Na ag3o de investigao ds patemnidade, todos os meios legais, bem como os moralmente legitimos, serdo habeis
para provar a verdade dos fatos. (Induido pela Lei n° 12.004, de 2009).
Parégrafo tinico. A recusa do réu em se submeter a0 exame de codigo genético — DNA gerara a presungdo da patemidade, a
ser apreciada em conjunto com o contexto probatério. (Incluido pela Lei n° 12,004, de 2009). -
Ar. 27. O reconhacimento do estado de filiagio é direito personalissimo, indisponivel e imprescritivel, podendo ser exercitado
Confra os pais ou seus herdeiros, sem qualquer restrido, observado o segredo de Justica.
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Observe-se a expressdo “‘o juiz, sempre que possivel, ouvira a mae so-
bre a paternidade...” (art. 2°, § 1° da Lei 8560/92). Ora, se o juiz ouvira
a mie, faz-se necessdria a instauragdo de processo, local apropriado para
colher o depoimento da genitora. Por outro lado, nem sempre sera possi-
vel, como a propria lei admite, ouvir a mie. Ainda assim, 0 processo ha de
prosseguir com notificagdo do pai. A expressdo notificagdo parece ndo ser
correta, imagina-se que devesse ser usada a expres..0 citagdo, uma vez que
o pai, por aquele ato, ingressa em um processo como parte.

No momento em que o demandado € ouvido pelo juiz sobre a sua in-
dicagio como suposto pai, abrem-se duas possibilidades: a primeira, reco-
nhecer voluntariamente a paternidade (art. 2°, § 3° da Lei 8560/92); nesta
hipétese, o juiz lavra termo de reconhecimento, remetendo-o a seguir para o
respectivo Cartorio de Registro Civil. Com isso, é posto fim ao procedimen-
to sem maiores delongas; a segunda, o demandado ndo atende a convocagio
ou, tendo atendido ao chamado judicial, nega ser o pai. Nessas situagdes
especificas, o juiz encaminha os autos a0 Ministério Plblico, a fim de ser
iniciada a Agdo de Investigacio de Paternidade. '

Neste particular, surge uma grande questdo: se a Lei 8560 foi promul-

gada em dezembro de 1992 ¢ 0 Conselho Nacional de Justiga apontou, de
acordo com o Censo Escolar, que, no ano de 2.011, existiam 5.500.000 (cin-
co milhdes e quinhentas mil) criangas sem o registro de paternidade, pode-se
concluir por dois raciocinios distintos: a) ndo foram notificados os supostos
pais. seja porque os oficiais de registro civil ndo oficiaram aos juizes, infor-
mando do registro de nascimento sem a paternidade; ou, b) os juizes, tendo
recebido a informagdo dos oficiais do registro, nao procederam a investiga-
¢do/reconhecimento oficioso nos termos do art. 2° da Lei 8560/92. Qualquer
que seja a resposta, chega-se a conclusio de que ha uma falha neste sistema,
o que leva ao raciocinio de que a referida norma ndo esta cumprindo a sua
funco, o seu objetivo, sendo, portanto, ineficaz socialmente.

Nio se pode esquecer, ademais, do disposto no artigo 2°-A da Lei
8560/92, qual seja: “todos os meios legais moralmente legitimos” dever@o
ser empregados na busca da paternidade. Confere-se uma amplitude signi-
ficativa diante do interesse do menor, que corresponde, antes de tudo, a um
interesse social maior, o de que toda a pessoa tenha um minimo de dignida-
de, sendo-lhe reconhecida a sua familia, ou, no caso, seu pai.

Diga-se, ainda, que o demandado/investigado nao podera se recusar a
fazer os exames/pericias necessarias (notadamente, os exames genéticos/
DNA), sob pena de gerar a presuncio de paternidade (paragrafo unico do
art. 2°-A, da Lei 8560/92).
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A respeito da questdo referente a recusa do pai investigado de submeter-se
as pex_icias (especialmente a do exame de DNA), cumpre dizer que ela se origina
no principio nemo tenetur se detegere (o direito de ndo produzir prova contra si
mesmo), que, além de estar consagrado na Constituigdo Federal de 1988 (art.
5°, inc. LXIII), também se constitui preceito adotado no art. 8°, § 2°, alinea g’,
do Pacto de San José da Costa Rica, o direito que toda pessoa tem de “ndo ser
obrigada a depor contra si mesma, nem a confessar-se culpada”.

Contudo, deve-se mencionar que a aplicagdo deste preceito ndo € pen-
sada isoladamente em sua assertiva. E fundamental fazer uma sistemética
valorag@o, correlacionando tal preceito a outros direitos e principios. Uma
situagdo inicial seria a aplicagdo do principio de ndo produzir provas contra
si mesmo em uma ambiéncia penal, em que a liberdade individual estivesse
ameagada por acusacgdo de praticas criminais. Outra, bem diversa, ¢ a utili-
zagdo deste preceito em face de uma indicagdo de paternidade. Ndo se pode
igualar acusag¢do criminal a indicagdo de paternidade. O direito a filiagdo nio
se equipara a uma punigdo restritiva de liberdade, originada no direito penal.

Assim, embora tardio, foi afastada do ordenamento juridico nacional
essa anacronica aplicago de preceito penal em face do direito de filiagao.

5. Conclusoes

A filiagdo ndo reconhecida pelo pai (registro de nascimento sem a fixa-
¢io da paternidade) afigura-se como um grande mal social no Brasil. Trata-
se, efetivamente, de nimeros escandalosamente elevados (em 2011, havia
5.500.000 pessoas de até 18 anos). A auséncia do pai no registro do nasci-
mento é um indicativo claro de uma auséncia social em todos os seus efeitos,
mas, particularmente, no cumprimento de suas obrigagdes relativas a criagao
e educagio.

A presencga da mie, muitas vezes, ndo tem o condao de suprir a falta pa-
terna. Uma das possiveis consequéncias € a deficiéncia educacional. Outra,
também evidente, € a potencialidade de envolvimento com a criminalidade.

Muitas vezes, confunde-se o direito da crianga ao pai (incluindo-se ai o
nome e as obrigagdes decorrentes do poder familiar), com o direito que teria
a-mﬁe de criar e educar sozinha o filho. Sdo situa¢des perfeitamente disso-
ciadas, ndo podendo gerar exclusdes.

O direito a paternidade tem origem nobre: a Convengio Internacional
dos Direitos da Crianca (1989), a qual, por sua vez, se origina na propria
Declara¢@o Universal dos Direitos do Homem (1948). O Brasil € signatério
d.e ambas. Esta, portanto, obrigado a promover um sistema juridico que efe-
tivamente proteja esses direitos.
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Como todo sistema juridico, o passo inicial é dotar o pais de leis/nor-
mas que estabelegam essa protegdo. Nesse sentido, podem ser mencionadas
a Constitui¢do Federal de 1988, o Estatuto da Crian¢a e do Adolescente ¢ a
Lei 8560/92.

A adogdo dessas leis/normas ndo foi suficiente para obter os efeitos preten-
didos, mormente no que diz respeito ao ndo reconhecimento da paternidade. E
bom frisar que este ndo reconhecimento é um indicador da situagdo da conjuga-
lidade no Brasil. Isto porque, havendo casamento ou, até mesmo, unido estavel,
a probabilidade de nio ter reconhecimento ¢ sensivelmente menor no segundo
caso (unido estavel) e praticamente nula no primeiro (casamento).

A insuficiéncia das normas, que ndo sdo eficazes socialmente (“leis que
ndo pegam”), pode ter relagdo com a condi¢do cultural do homem médio brasi-
leiro (individuo do género masculino), ancorado em tradi¢des de desrespeito a
mulher, discriminando e diferenciando aquelas com quem se casa efetivamente,
daquelas com quem se relaciona eventualmente. Por extensdo, aquelas mulhe-
res destinadas ao casamento geram filhos que serdio reconhecidos (legitimados
social e culturalmente) e as outras, classificadas para envolvimentos eventuais,
procriam filhos que ndo serdo reconhecidos (legitimados).

Neste particular, advém o Jubileu (25 anos) da Lei 8560/92, norma esta
que tinha a pretensdo de acabar com o fendmeno social das “mies soltei-
ras”. Os mecanismos criados pareciam destinados ao sucesso: o Oficial do
Registro Civil, verificando a auséncia do pai, encaminha oficio ao Juiz. A
made indica o(s) possivel(iveis) pai(s). Este é convocado pelo Juiz, podendo
assumir a paternidade logo no inicio da vida da crianga.

Simples. Rapido. Direto. Por que ndo funcionou?

Ndo ha respostas prontas. Tal como em um acidente aéreo de grandes
proporgdes, pode-se dizer que a ineficicia social da Lei 8560/92 aconteceu
em razdo de uma soma de fatores: falta de estrutura do Estado (cartérios,
juizos, ministério piblico etc.); falta de vontade (boa vontade) do pai; falta
de interesse da mée etc.

A resposta dada pelo Conselho Nacional de Justiga, ante os menciona-

dos dados do Censo Escolar, foi a criagdo do programa Pai Presente, que con- . |

seguiu 40.000 (quarenta mil) reconhecimentos voluntdrios de paternid..de
em cinco anos. Uma gota no oceano de 5.500.000 criangas ndo reconhecidas.

E um problema nacional. Talvez o maior problema de Direito de Familia
no Brasil de hoje, uma vez que o seu impacto se di em toda a sociedade.
Infelizmente, contudo, ndo vem sendo tratado com o empenho politico e
social adequados.
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