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Com o advento da Carta Constitucional de 1988, profundas medificacies se instin-
ram em relacio & familia e, notadamente, a filiacio advinda de relacdes fora do casamen-
to. Hoje, estes filhos estio em tudo equiparados aqueles nascidos de justas nidpeias.

De 14 para ¢, leis ordindrias buscaram traduzir a vontade do legislador constituinte,
em disposicdes que lhe dessem dimensao executoria. Primeiro veio a Lei n? 7.841/89,
que revogou o malsinado artigo 358 do Codigo Civil, que impedia o reconhecimento dos
filhos incestuosos e adulterinos. Depois a Lei n? 8.069/90 (o chamado Estatuto da
Crianca e do Adclescente), que inscreveu a matéria da perfilhacio no corpo das regras
que destinou a familia natural (arts. 25 a 27). Mas, sem divida alguma, foi a Lei n®
8.560, de 79 de dezembro de 1992 (que nio se presta apenas pata a determinagio da
paternidade, mas, também, para a da maternidade - ex vi - o are. 5%, 1, da CF), a que
verdadeiramente tratou da questio como um todo, inovando e até mesmo subvertendo
principios até entio vigentes.

Das modificacoes operadas, certamente, as duas mais importantes sac aguelas que
permitiram o reconhecimento do fitho por escrito particular ou por manifestagio expressa
e direta perante o Juiz, ainda que o reconbecimento ndo haja sido objeto Gnico e princk
pal do ato que o contém (art. 18, inc. 11, segunda parte ¢ 1V} e a que deu ao Ministric
Pablico lecitimidade concorrente para a prapositura da acdo de investigagio de paternida-
de ou maternidade (art. 22, § 49, da lei referida ¢ 5%, 1, da CF).

A primeira modificacio trazida pela lei nova, embora importante, ¢ de facil com
preensio, nao merecendo aqui melhor detalhamento. Apenas, cumprindo observar que o
que se ganhou em facilidade e economia zo se franguear o reconhecimento do filho por
simples escrito pardcular, se perdeu na seguranca do ato. A forma pablica, embora mais
onerosa e menos expedita, confere maior estabilidade e firmeza ao ato, por cobrar maior
teor de determinacio e prudéncia do declarante. .

A segunda, tOd‘WE’l abre margem a controvérsias ¢ acirradas discussoes, & ponto de,
decorridos quase seis meses de vigéncia da lei, nio terem os Promotores de Familia de
Sao Pauto chegado a uma conclusio uniforme sobre a importante questdo.
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O objetive deste ensaic ¢, portanto, o de sugerir idéias para a busca ¢ encontro de
um principio geral, que permita 2o Ministério Publico atuar de modo processualmente
uniforme. Nada disso serd possivel, no entanto, se nio se compreender a razao pela gual
age e os fins que sdo perseguidos por este drgao do Estado. A Constinicio Federal, no
seu artigo 127, nos oferece a resposta almejada ao afirmar que ¢ Ministéric Pablice & ins-
titui¢io permanente ¢ essencial 4 fungio jurisdicional do Estmdo, incumbindolhe a defesa
da ordem pubiica e dos interesses individuais indisponiveis.

Dai evidencia-se o fato de que a atuacio do parguet se faz em favor do interesse
publico qualificado, muitas vezes, de indisponibilidade. Se encarna, em determinado caso
CONnCreto, Um interesse de outrermn, ou se sua anacio beneficia A ou B, pouce importa.
Esse interesse que encarnou em um caso determinado €, para o Estado (representado pelo
Ministério Pablico), um interesse secundario, que visa ou que & meio para a satisfacio de
um interesse de ordem publica em jogo.

Nio pode o Promotor, assim, em face do espirito que a Constituicio deu # insttui-
¢io da qual é membro, assumir posigio de representacio de interesse privade ou do
Estado-Administracio, sem apartarse do seu dever, sem contraporse ao principio juridico
que inspira sua aacio no Processo.

Dessarte, & dentro deste norte que devera ser visto ¢ interpretado o pardgrafo 4° do
artigo 2 da Lei n® 8.560 (o que deu ao parquet legitimidade concorrente para a proposi-
tura da investigatdria), sob pena de assim ndo sendo padecer a nova norma de vicio de
inconstitucionalidade.

E, realmente, foi nesse rumo que se pautou o legislador, criando ali nao uma figura
de representacio, mas, sim, de legitimacio extraordinaria, a semelhanga com o que jd
ocorria no artigo 68 do Cadigo de Processo Penal (scio civil ex delicto e de exccucio
civil da sentenga condenatdria criminal). E o Ministério Publico propondo a acio em
neme proprio e tendo como interesse primdrio o do Estado, de ver estabelecido para
todos os seus saditos os vinculos de filiacio.

Se examinarmos a justificativa que acompanhou o Projeto que resultou na Lei n?
8.560, poderemos verificar que serviu de fonte maior ao legislador patrio o procedimento
de investigagio oficiosa de filiacio adotado no Codigo Civil Portugueés {arts. 1.864
segs.). Naquele pais, encontra-se o Promotor Pablico legitimado extraordinariamente para
propor a acdo de investigagio de paternidade ou matemidade, isto quer dizer, propositura
em nome proprio (do Ministério Pablico) e nido no do bastardo, por representacio.

Enfim, o modelo da Lei, inspirado na averiguacio oficiosa da paternidade ou mater-
nidade, prevista no Codigo Civil Portugués, foi alem da afirmacio de uma suposta e dis-
cutivel pretensao juridica individual ao conhecimento da ascendéncia biologica, pois artri-
bui ao préprio Estado o direito de amala, soberanamente, em aberto THENOSPrezo para
com os interesses privados do filho e do genitor que voluntariamente o reconheceu (geral
mente a mae). Percebese que o legislador deserrou da posicao que até entio adotava de
dispor que o reconhecimento do estado de filho constituia-se em “direito personalissimo”.

Vese que a lei nova (a Lei n? 8.560), insinua-se claramente contra 2 autonomia da
vontade do particular ao converter o reconhecimento do vinculo parental, literalmente, de
questdc de estado em questio de Estado.

Assim, concordando ou néo, com a linha politica abracada pelo legislador, temos de reco-
nhecer que, com o advento da Lei n® 8.560 passou a acio (oficiosa) de investigacio de paterni-
dade a se regrar pelos principios que sio comuns as chamadas acoes civis pablicas (dentre eles
se destacando o principio da indisponibilidade) e que perdeu ela (@ acio de investigacio da
paternidade ou mawermnidade) seu cardter de versar sobre direito personalissimo.

Disso mdo, surgirio questdes processuais da maior relevancia. Dentre as quais, real
caremos aquelas que julgamos mais importantes:

DOUTRINA ) _dos

a) Ao receber do Juiz o procedimento averiguatdrio, quais s caminhos que se abrem
ao Promotor? ‘ N
Trés serao os caminhos abertos ao prometor. O primeiro deles é ¢ do pronto ajuiza-
mento da acio investigatoria, em entendendo suficientes os elementos coietadﬁos para a
formacio do seu Juizo de admissibilidade. O segunde serd o da comple‘mentac,af) do pro-
cediménm averiguatorio (inclusive, com exame hematolégico), visando 4 formacio de‘ setl
convencimento, E o terceiro serd o do arquivamento do procedimento, em concluindo
pela inviabilidade da agio. _ R S
b) No caso de arquivamente do procedimento averiguatorio, a quem caberd o reexa:
me da decisio do Promotor? R N
A semelhanca do que ocorre com o arquivamento do inquérim-cmi’, o reexame da
decisio do Promotor ficard a cargo do Conselho Superior do Ministério ?ubhcp.
&) Em razao do arquivamento estard obstado o ajuizamento da agio pelo filho ou por
sel representante! - -
Logicamente gue ndo, posto que a legitimidade do parquet ¢ stmplesmente concor-
rente. : - ' ,
d) Mesmo que arquivado, devido a insuficiéncia de provas, pod‘era ’o.p?mcedmmnto
averiguatdrio ser reaberto e, com base nele, ser intentada a acdo 111\’esngat91‘}a. ’
Havendo novas provas, o despacho de arquivamento nao se constituird em ohstaculo
a reabertura do procedimento averiguatdrio e mpouco a propositura da agafw.?
¢) Como deve ser compreendido o principio da indisponibmda@e da acao! "
Este principio deve ser compreendido com o necessario comedimento. O que no se
admite ¢ que o Ministério Publico, identificande uma hipdtese em q'uekdeva agir, se recu-
se. Todavia, tem ampla liberdade para apreciar os elementos de conviegae do procedimen-
to oficioso, para verificar se ha ou ndo condicdes de viabilidade da acio. ‘ -
Por isso mesmo gue, concuinde pela invisbitidade da acéo, promovera o arquivi-
mento das pecas de informacio. Podera, ainda que intentada a investigatoria, ao wrmino
da instrucac, pugnar pelz sua improcedéncia, ou até mesmo recorrer em fav_or do réu.
f) Na investigatoria proposta pelo parquet se fard necessdria a NOMEACA0 de um Lcu)ra—
dor especial ou a intervencio de um outro Promotor que nao El(,]ufilﬁ. que ajuizou a agho?
Desnecessdria e mesmo impertinente @l providéncia, O Ministério Pubilcp ¢ parte
imparcial e sua presenga no processe, mesmo que no polo ativo da lide, visa a fiscalizar a
exata aplicacio da lei, em cujo favor intervém, e ndo em beneficio da pessoa que t.evenmal—
mente poders vir a ser beneficiada por sua acio, pois traga-se dc? tutelar um mteress.e
piblico e ndo um interesse privado. E inegavelmente imparciai, pois chega 2 recorrer ein
favor do acusado que acredima ser inocente (Gl Fernando da C“:czsta Tourinho Elibo‘
“Processo Penal”, vol. 1V, pag. 264 e José Frederico Marques, “Elementos de Direito
Processual Penal”, vol. TV, pags. 206 e 264). . N )
o) Testemunhos e depoimentos produzidos ao procedimento averiguatdrio terdo
pleno valor probante na acio investigatoria o ‘
Tais testemunheos e depoimentos se constituirdo em meros principlos de provas,
POStO que Nae submetidos a0 crivo do contraditoria. Por isso, se presente qualguer recefo
em Gue No RIuTo esta prova @0 possa vir a ser repetida, v.g., testemunhq gravemente
enferma, em via de empreender viagem para lugar distante, etc., deve- o Promoto_r se vaie-r
da cautelar prevista nos artigos 846 a 851 do Cédigo de Processo Civil (prociugao anteci-
pada de provas). o
h) Falecendo o filho guando ainda decorria o processo de averiguacdo, po&ér.a o
Ministério Pablico, verificados que sejam os pressupostos de que depende a sua legitimi-
dade, intentar a acio de investigacio de paternidade ou maternidade’




Se considerarmos que & o interesse publico do estabelecimento dos vinculos de filia-
0 e do registro de tais vineulos que movem a intervencio de Ministéric Pablico, temos
de concluir que mesmo nesta hipotese deve a agdc ser intentada.

i} A oposicao do representante do fitho incapaz ao seu reconhecimento importa em
fator impeditivo a0 ajuizamento da investigatoria pelo Ministério Pablico?

Esta oposicio ¢ fator inteiramente indiferente a0 Ministéric Publico, eis que age em
razio do interesse publico do estabelecimento dos vinculos de filiagio e nic em favor dos
interesses do particufar. Lembrese, aqui, o que jé foi frisado em outro passo do ensaio: “a
paternidade ¢ a matemidade literalmente deixaram de ser uma questio de estado para se
transformar numa questio de Estado, perdendo sua caracteristica de direito personaiissi-
mo”.

Isto ndo quer dizer que nio possa o genitor conhecido, amparade pelo seu direito de
privacidade, calarse quanto a identidade de seu parceiro ou de seus parceiros sexuals, ou
mesmo entender que o bem do filho recomenda tal conduta, como no caso de concepcio
advinda de estupro ou incesto. Conduta esta que, na verdade, inviabilizard a acio do pat-
quet.

j) Serd admissivel a ocorréncia de assisténcia na acio proposta pelo Ministério
Publico?

Plenamente possivel & a ocorréncia, no caso, da assisténcia litisconsorcial. Estio fepiti-
mados, para tanto, o proprio filho, sua prole ou mesmo o genitor que i o reconhecew,

1) Podera o fitho ou seu representante depor na agdo ajuizada pelo Ministério
Publico?

Fora os casos em que se tenha dado 2 assisténcia litisconsorcial, o fitho ou seu repre-
sentante nao serfio depoentes no sentido téenico do termo, mas poderdo testemunhar na
qualidade de simples informantes, por ser indbil por metivo moral o compromissamento.

m) Se o parquet intentou a investigatoria e esta foi julgada improcedente, estara o
filho impedido de intentar nova acao em razdo dos efeitos da coisa julgada?

A seguirse o principio estabelecido na artigo 472 do Codigo de Processo Civil, nas
causas relativas ac estado de pessoa, se houverem sido citados no processo, em litiscon-
s61cio necessario, todos os interessados, a sentenca produz coisa julgada em relacio s ter
ceiros, Em outras palavras, os efeitos da coisa julgada s6 se estenderio ao filho, se este
tiver sido citado para ingressar na acie na qualidade de lidsconsorte.

n) Havendo dualidade de acdes, qual delas deve prevalecer: a proposta pelo
Ministério Pablico ou a proposta pelo filhe?

Tratando-se, como vimos, de legitimidade concorrente, prevalecerd aquela onde se
tenha dado, por primeiro, a citagio do réu.

0) Desistindo o filho da acio Investigardria, que desting se dard a ela?

Ocorrendo esta hipdtese, o Promotor que vinha az entio awande como simples fis-
cal dz lei devera assumir o patrocinio da causa, dandolhe seguimento, 4 sernelhanca do
que ja ocorria na acio popular,

Em linhas gerais, estas as consideracdes que tinha para fazer sobre uma lei que, ver-
dadeiramente, revolucionou toda a sistematica até entio vigente em matéria de determina-
a0 do vinculo parental. Espero, siliceramente, que o ensaio tenha servido nio para fir-
maf posicio, mas, sim, para aviventar o debate, que tanto se faz necessrico para o acomo-
damento de questio de tamanha relevancia,




