"O CLASSICO ESTABELECIMENTO DA
FILIACAO E AS INOVACOES ORIUNDAS DO
- PRINCIPIO DA ISONOMIA"

Maria Darlene Braga Araujo

RESUMO Analisar a direito de filiacdo enfocando
o Principio da Igualdade, amplamente consagrado pela Constitui¢dao
Federal, é tarefa drdua, no entanto, assaz vantajosa para o instituto
Jamiliar, sempre considerado pelos sociélogos como a célula mdter
da sociedade, face a sua incomensurdvel importancia.

ABSTRACT “To analise the Right of filiation treating
the Principle of Equality widely sanctioned by the Federal Constitution,
is a hard task, nevertheless really much advantageous the familiar
institution always considered by sociologists as a MATER cell of the Society
by its incommensurable importance”
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Demais disso, o tema esti rente
a vida e as proéprias condigdes
histéricas de uma sociedade. A
propésito, sobre a leitura do
monumental romance “Cem Anos
de Solidao”, muito se comenta sobre
a inesquecivel (passagem em que
Gabriel Garcia Marques narra o
momento no qual o Cel. Aureliano
Buendia recebeu uma missio de
seu partido, credenciada para
discutir a encruzilhada da guerra.
Os emissarios traziam trés propostas,
e dentre elas, pediam a renincia
as aspiragdes de igualdade de
direitos entre os filhos naturais e
os ilegitimos para preservar a
integridade dos lares, parco
fundamento.

Percebe-se por ai os ventos que
sopram nesse mar de contradi¢oes.
Diante das tormentas que o tema,
como se vé&, pode apresentar, é
certo que entre duavidas e
sobressaltos vive boa parte da nossa
doutrina e da jurisprudéncia, sem
prejuizo de conhecidos titubelos
legislativos. Nada obstante, as novas
familias que reclamam direitos e
os respectivos principios que batem
as portas da verdadeira justiga,
desafiam a compreensio da vida sob
a razoivel lupa de quem se
sensibiliza pelo drama de seu tempo.

O PRINCIPIO DA
ISONOMIA E A
CONSTITUICAO FEDERAL

Com o advento da Constituicio
Federal ndo pairam davidas no jus-
ordenamento acerca da consagragio

do Principio daIgualdade em nossa
realidade juridica.

Nesse sentido sio unissomos
os doutrinadores e também a
Jurisprudéncia.

No inicio da vigéncia da Magna
Carta mencionada, ventilaram-se
algumas indagacdes sobre a
aplicabilidade do Principio “in foco”
e sua abrangéncia, no entanto, de
logo foram esclarecidas.

Hoje se sabe que a intengao
do legislador constituinte de 1988
foi firmaruma igualdade no plano
formal, uma vez que igualdade
substancial, a despeito da carga
humanitaria e idealista que traz
consigo, até hoje nunca se realizou
em qualquer sociedade humana.

Aigualdade substancial postula
o tratamento uniforme de todos os
homens, nio apenas perante o
Direito, mas uma igualdade real e
efetiva perante os bens da vida.

Face ao exposto, é facil
concluir que no plano substancial
seria muito dificil aplicar o principio
ora abordado, desta forma, o
principio da igualdade, hoje
encontrivel em praticamente todas
as Constituicoes e que atormenta
a mente dos juristas, é o da
igualdade, chamada formal, por ser
a teoria que mais se adequa ‘as
hip6teses de convivio social
atualmente verificadas.

O texto constitucional, ao tratar
sobre o ‘Principio da Igualdade, é
claro como a luz dos trépicos,
no entanto, sua exata inteligéncia
remanesce dificil, por tal razao, pode-
se afirmar que pretender elucidar
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o tépico analisado em poucas linhas,
seria tarefa pretensiosa.

disso,
esclarecemos, nesta oportunidade,

Em detrimento

o que se entende por igualdade
formal, a qual consiste, segundo
as palavras do festejado mestre Celso
Ribeiro Bastos, "no direito de todo
cidaddo ndo ser desigualado pela
lei sendio em consondncia com os
critérios albergados ou ao menos
ndo vedados pelo ordenamento
constitucional",

Entdo, como se proclama no
vasto mundo do saber juridico, o
principio constitucional nada mais
estabelece do que "tratar igual aos
iguais e desigual a0s desiguais", sem
deixar de observar suas préprias
caracteristicas e o caso concreto,
pois em muitas vezes o que parece
discriminagio, na realidade, nio o

7

C.:

Em suma, o que se acabou de
expor, foi uma ripida nogao
pertinente ao Principio da Igualdade,
0 que certamente facilitard a
compreensio do que se pretende
discorrer a seguir.

FILIACAO E PRESUNCAO
DE PATERNIDADE

Na convicgio da impos-
sibilidade de cuidar de todos os
aspectos atinentes ao estabele-
cimento da filiagio, vejamos o
alcance do principio da igualdade,

anteriormente abordado, o qual
pode ser mensurado pela via da
incidéncia da presungio ‘pater is
est”.

O estudo do estabelecimento
da filiagdo revela-se uma prodigiosa
fonte para haurir a esséncia da
sistema legislado, uma vez que as
regras que compoe o Direito de
filiacio demonstram a propria
concepgio de familia embutida no
texto legal.

Assim se vé quando se atribui
(como fazia o Cédigo Civil) ao
casamento, a fonte exclusiva da
legitimidade dos filhos, expondo-
se ai uma nogio que privilegia a
familia fundada no matriménio, e
ao colocar-se obsticulos, a derrubada
dessa presuncao.

Nota-se claro favor a
manuten¢do da relagio conjugal
calcada no casamento que poderia,
nessa Otica, ser perturbada pela
investigacio da  verdadeira
paternidade; e mais: ao limitar-
se a legitimidade ativa para a
acdo que vise impugnar a
paternidade denominada outrora
de legitima, pela atribuigio ao
marido da mie do direito exclusivo
de decidir quanto a4 propositura,
apresenta-se, entio, uma visio
inquestionavelmente patriarcal, o
que nio se pode admitir
hodiernamente.

Ademais, ao criar-se um
sistema de causas determinadas
que permitem em estreitos limites
a impugnagio da paternidade,
espelha-se o "favor legitimitatis”
que se dirige a propiciar uma
protegio acentuada e especial a paz
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e a honra da familia constituida pelo
casamento, a ponto de albergar
inaceitavel desigualdade entre filhos
legitimos e ilegitimos.

4.1. Velha Realidade, Novo Valores

Os tempos, no entanto, sio
outros e outro conceito de familia
é o0 que emerge de regras que alteram
esses mesmos aspectos bisicos do
estabelecimento da filiagio.

Destarte, ao prever-se um certo
namero de fatos ou circunstincias
que fazem cessar a presungio de
paternidade; ao ampliar-se o rol de
legitimados ativos a propositura da
agio que vise impugnar a
paternidade, e ao abandonar-se o
sistema de enumeracio taxativa dos
casos em que a lei permite a
impugnagao, revela-se um novo
sistema, em muito diferenciado, no
qual os interessados dos filhos
suplantam o intento de estabelecer,
mesmo contra a verdade biolégica,
uma filiagio ficticia. Desse modo,
diminui-se o poder marital e sao
geradas condigOes razodveis de
conveniéncia harménica da familia.
E ainda mais: ao ser adotado um
estatuto Unico da filiacao, elimina-
se a injustificivel discriminagio entre
filhos em razio da sua origem, nada
mais justo.

Dai, realmente se percebe que
o estudo dos modos de
estabelecimento da filiagdo,
especialmente por via da aplicagio
da presungio legal da paternidade,
pode por a2 mostra a prépria nogao
de familia, o que realca a importincia
de seu exame.

A compreensido dessa moldura
juridica leva a apreensio dos
caracteres bidsicos dos sistemas
latinos de filiagio.

PATERNIDADE JURIDICA x
PATERNIDADE REAL

Passeio Historico

O principio da superior
defesa da institui¢io matrimonial
inspirou caracteristicas marcantes
dos sistemas latinos codificados
a partir do século XIX.

N

Filiando-se a orientagido do
Cédigo napolednico, o sistema
juridico brasileiro insculpido no
Cédigo Civil incorporou tais
caracteristicas, moldando-se a
semelhanca dos demais sistemas
latinos influenciados pelas regras
do Cdédigo Civil francés de 1804.

Esse sistema se mostrou
incapaz de corrigir a falta de
coincidéncia entre a paternidade
juridica e a paternidade real, esta
dltima, a verdadeira do ponto de
vista bioldgico. Emergiu desse
sistema grave questio com dupla
face: de uma parte, mesmo contra
o interesse do filho e o interesse
da mie, pode subsistir a
paternidade, ainda que
manifestamente improvavel, particu-
larmente diante da inércia do
marido, titular da a¢do e Unico
legitimado ativo para impugnar, em
prazos exiguos,a paternidade em
circunstincias previamente
enumeradas na lei.

De outro lado, diante das
imensas limitagOes (tanto em relacio
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alegitimacio ativa quanto is causas
em que se faz possivel impugnar
a  paternidade), um filho
determinado pode, nesse sistema,
ficar sem ter a declaragio de quem
seja seu pai. Com mecanismos que
impedem ou dificultam a discussio
sobre a verdadeira paternidade,
chega-se as vezes, em numerosos
casos, a uma paternidade ficticia.

Essa situacio deriva da idéia
da protec¢io a familia matrimo-
nializada, mesmo em sacrificio dos
interesses do filho ou da maie,
sustentando-se até mesmo que a
“mentira juridica” podia ser essencial
a paz familiar, o que sabemos nio
corresponde a atual realidade
vivenciada.

No entanto, a dimensio do
casamento suso mencionada, ha
de ser compreendida, por ébvia,
de forma congruente, com sua
inser¢ao histérica, imprescindivel
para o adequado desenho do
matriménio, como o fez, em sua
exemplar pesquisa, no primeiro
volume do “Tratado de Direito de
Familia” o ilustre professor, doutor
Eduardo de Oliveira Leite.

Através daquele critério, na
ocorréncia de davida entre a verdade
da filiagio e a suposta paz familiar,
sacrifica a primeira em favor da
segunda, como evolu¢io dos
proprios preceitos norteadores
das relagbes sociais ora existentes.
Confere, por isso, preferéncia ao
que o professor Guilherme de
Oliveira denomina de critério
“nupcialista da paternidade” e nio
a uma base “biologista” da
paternidade.

O Cédigo e a Razoabilidade

Analisando restritamente o
Cédigo Civil brasileiro, verifica-
se que este somente autoriza (em
seu artigo 340) ao marido da mie
provar que nao houve coabitacio
dentro do periodo legal da
concepgao ou que a coabitagio,
mesmo tendo ocorrido, nio foi a
causa da gravidez.

O que inspira tal idéia é a do
Javor legitimitatis” e tem uma
extensio que causou perplexidade
até mesmo ao autor do projeto do
Codigo Civil, consoante assentou
0 proprio Clévis Beviliqua em seus
“Comentdrios ao Cédigo Civil dos
Estados Unidos do Brasil”, obra em
muitas passagens ultrapassadas pela
evolugio da ciéncia juridica, mas
que conserva os ensinamentos
basicos para entendimento do
assunto.

Por seu turno, os artigos
343 e 346 do mesmo Estatuto,
ao retirarem da confissio materna
e do adultério da mulher com quem
0 marido viva sob o mesmo teto,
o efeito de possibilitar o
afastamento da presuncio, reforcam
a idéia da paternidade impossivel,
quer pela auséncia da coabitacio,
que pela impoténcia absoluta.

Aalteragio fundamental, se d4,
agora, com o advento da lei de
averiguagio oficiosa da paternidade,
eis que, 20 menos nesse aspecto,
muda o valor juridico e os efeitos
da declaragio da mie sob a égide
da Lei no 8.560, de 29 de dezembro
de 1992.
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Os Limites do Sistema

Soa necessiario perquerir,
nesse passo, O que estd coberto
por esse sistema do Codigo Civil.

Como se viu, a lei civil
estabelece limites demasiadamente
estreitos e taxativos.

Caracteriza-se, desse modo,
tal sistema como indisfarga-
damente patriarcal, tendo o marido
poder juridico sobre todos os filhos
nascidos de sua esposa na constincia
do casamento. Criando a lei, para
aimpugnacio, um sistema de causas
determinadas, centra-se num modelo
que revela desigualdade entre filhos
legitimos e ilegitimos, o que, como
é notério, fora totalmente abolido
de nossa ordem constitucional, nio
mais podendo ser tolerado, portanto.

Trata-se, pois, de um sistema
rigido que reduz as possibilidades
debusca da verdadeira paternidade.
Tal rigidez também nio se manteve
em recentes reformas havidas no
Direito comparado, atenuando a
forga da presuncio "pater is est".

AS REFORMAS
CONTEMPORANEAS DO
DIREITO DE FILIACAO

A evolugio do Direito de
familia ji provocou significativas
transformacdes nessa matéria,
imprimindo um novo tratamento
juridico a presuncio de paternidade.

O sentido bisico dessas
reformas é o de reconhecer situagoes
e instrumentos que afastem o
estabelecimento de filiagoes ficticias

quando a realidade revela
improbabilidade de o marido ser
pai do filho tido pela mulher casada.
Assim se passa, por exemplo, no
atual Direito francés, com 2 reforma
de 1972; no Direito portugués, com
a Reforma de 1977, e na legislagio
belga.

Os resultados alcancados por
essas reformas, afastando os Gbices
que conduzem a paternidade
meramente juridica, desconforme
com a paternidade real, ji foram
suficientes para bem revelar um novo
estigio que se poe a reflexido. Esse
novo patamar de idéias se revela
em situagdes que exigem mais do
que a simples observagio do vinculo
biolégico, dando relevincia, entao,
também a realidade sécio-afetiva
que liga um filho a seu pai. Nesses
quadrantes, promove-se  a
recuperagio da nog¢io de posse de
estado de filho, a qual se mostra
de indiscutivel utilidade no seio
daquelas reformas.

Se nos moldes do sistema
clissico, “a paz familiar importava
mais ao Direito do que a verdade”,
nas contundentes palavras do
professor Luigui Ferri, citado por
Washington de Barros Monteiro,
a partir dessas mudangas a presungio
legal de paternidade presumida
passa a assumir um papel mais
consentineo com sua prépria
natureza e congruente com a busca
da verdadeira filiacio.

Mecanismo de Reformas
Européias

Alguns dos principais recursos
utilizados pelas reformas européias
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multicitadas, para o fim de superacio
do sistema classico de
estabelecimento da filiacio, foram:
a ampliagio do rol das pessoas
legitimadas a propor a impugnacao;
0 abandono do sistema de
enumeragao taxativa das hipéteses
em que a lei permite a impugnacio
¢ 0s prazos mais elastecidos para
a propositura da impugnacio.

Além disso, nas reformas
francesa, portuguesa e belga se faz
presente o mecanismo da cessacio
da presunciao “pater is est”, que
permite niao aplicar os efeitos da
presuncao “pater is est” sem ataque
direto a essa presuncio.

Em verdade, sio dois os
momentos distintos que podem
ser focalizados nessas reformas: o
primeiro, no aprimoramento do
sistema cldssico, cujo resultado
¢ suficiente para chegar-se a um
equacionamento razoivel da maioria
dos problemas surgidos no conflito
entre a paternidade juridica e a
paternidade bioldgica, remodelando-
se, dessa forma, a impugnacio da
paternidade. O segundo, indo mais
distante, capta no estabelecimento
da filiagdo a verdade sécio afetiva,
que se equilibra com a verdade
bioldgica.

Outrossim, deve ser registrado
que mesmo no imbito dessas
reformas, que em muito avancaram
em matéria de filiacio rumo a
igualdade, ¢é indiscutivel 2
atualidade da presuncio pater is
est', que opera como residuo
diferenciador entre a situaciao dos
filhos tidos dentro e fora dele.

A via Judicidria no Brasil

No Brasil, que nio teve ainda
reforma legislativa no Direito de
filiagao, a superagio da crise gerada
pelo sistema cldssico se deu, em
face dos casos concretos, pelos
pronunciamentos do Poder
Judicidrio, e pelo advento da "Mens
Legis".

Progressivamente, comecou a
se formar no dmbito da Jurispru-
déncia um conjunto de decisdes que
representa um notdvel passo no
sentido de superar a rigidez do
sistema posto no Codigo Civil
brasileiro.

Esse processo através do qual
o julgador teve a sensibilidade
de dar aos casos concretos, soluges
adequadas, revela um compromisso
com valores diversos daqueles
recepcionados pelo sistema do
Cédigo Civil de nosso pafs.

Enquanto o Estatuto prefalado
se colocou na defesa superior da
familia matrimonializada e da
autoridade do marido, manifestando
os resquicios do patriarcalismo, a
jurisprudéncia com esse sistema de
promogao juridica da nio
paternidade, congruente com os
principios que informaram tanto
as reformas do Direito comparado
quanto a nova Constitui¢do
Federal brasileira que eliminou
as desigualdades entre as diversas
espécies de filiagio.

O Principio da Igualdade e o
Estatuto Unico da Filiagdo

A familia e a filiacdo, face ao
advento da Suprema Carta de 1988,
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receberam tratamento coerente com
a diregido do legislador moderno.
Isso se percebe, facilmente, com a
adocio do estatuto unitiario da
filiacdo, prevendo (artigo 227,
parigrafo 6°, Constitui¢io Federal)
que os filhos, havidos ou nio da
relagio do casamento, terao os
mesmos direitos, proibidas
designagoes discriminatérias.

Ao falar sobre a discriminacgao,
a Carta Magna proibe qualquer
espécie, até mesmo aquela que em
tempos passado constava nos
documentos de registro de
nascimento.

Promoveu-se também a
dissociagao entre o casamento e a
legitimidade dos filhos, como
também se passou com a reforma
francesa, até porque, conforme
assevera o insigne glosador Caio
Mirio da Silva Pereira, a relacio de
filiacio deriva do fato natural da
procriacao e prescinde da relagio
matrimonial entre os genitores, nada
mais certo.

A nova Constitui¢io também
rompe com o cariter patriarcal antes
evidenciado pela chefia unicentrada
da sociedade conjugal, somente
atribuida ao marido, e agora afastada
pelo principio da igualdade entre
os conjuges (artigo 226, paragrafo
5°), o qual afetou nio sé6 o
estabelecimento da filiagio, mas
muitos outros institutos da
sociedade conjugal.

Entio, a partir de 05 de outubro
de 1988, em suma, nota-se que O
legislador constitucional chamou
para si a tarefa de estabelecer as
linhas mestras do sistema juridico

atinente a filiacdo, perdendo o
Cédigo Civil o papel de lei
fundamental diante das regras agora
constitucionalizadas.

EVOLUCAO DA
INVESTIGACAO DE
PATERNIDADE

Como se viu, no Brasil, o
instituto da filiagdo sempre foi um
capitulo escrito apds o do casamento.

Tal seqliéncia pode ser
conferida nos artigos do Cédigo Civil
(artigos 180 e segs. E 337 e segs.)
ou em qualquer estudo doutrinirio
em que se tenha sido tomado como
ponto de partida, como assegura
o festejado civilista Washington de
Barros Monteiro.

O Cddigo Civil patrio além
de observar a dita seqiiéncia,
também manteve a tradicional
distingio que era decorrente:
conforme os filhos nascessem ou
nio de “justa nipcias” eram legitimos
ou ilegitimos; e a ilegitimidade era
classificada em natural, adulterina
e incestuosa, quando nio existia
impedimento matrimonial entre os
pais, quando o impedimento
decorria de um casamento anterior,
ou finalmente, quando advinha de
um vinculo de parentesco (artigos
355 e 363 do CCB).

Com o advento da Lei no
883, de 21/01/94, os adulterinos
puderam ser reconhecidos nos
casos de dissolugao dasociedade
conjugal (separacio, morte,
anulacao), ou durante a vigéncia
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do casamento, mediante testamento
cerrado, e mediante sentencga se
o C(“)njugé estivesse separado de fato
hi mais de 05 (cinco) anos.

A alteragio seguinte veio com
a Lei dos registros Puablicos, n°
6.015, com o seu art. 60, “verbi
literis”:

“O registro conterd o nome
do pai ou da mde, ainda
que ilegitimos, quando
qualquer deles for o
declarante “.

Se mesmo ilegitimo podia ser
reconhecido pelos pais, conseqiien-
temente também poderia ser
reconhecido através de Sentenca
Judicial, independentemente da
existéncia de casamento entre os
pais.

Acrescenta-se, neste ensejo, que
o Cédigo de Menores de 1979 foi
Oomisso quanto a presente questio.

Somente com a Constitui¢ao
de 1988 a igualdade "natural"
foi restaurada (artigo 227, paragrafo
6°, CF/88).

Em seguida, o Estatuto da
Crianca e do Adolescente repetiu
a disposigio constitucional (artigo
20, Lei no 8.069) e inovou sobre o
reconhecimento dos filhos no seu
artigo 26, que dispde o eguinte:

Os filbos hbavidos fora
do casamento poderao ser
reconbecidos pelos pais,

conjunta ou separada-
mente, no proprio termo
de nascimento, pos testa-
mento, mediante escritura
ou outro documento

publico, qualquer que seja

a origem de sua filiac¢do”

(sic).

Mais recentemente foi editada

a Lei n® 8.560, em 29/ 12/92
(publicada em 30/ 12/92), uma
consolidacio mal feita de
disposi¢Oes materiais existentes em
outras leis, e uma copia estrutural
da Lei n® 968 / 49.

Vale registrar que a Lei no 968/
49 foi revogada em duas etapas. A
primeira, com a edi¢ao da Lei n°
5.478/68, que trouxe a conciliagio
para o inicio da audiéncia
(audiéncia de conciliacio e
julgamento € o “nomen juris”). A
segunda, com a edi¢ao do Cédigo
de Processo Civil, Lei no 5.869/73,
que instaurou nas audiéncias a fase
de conciliagio.

Assim, atualmente nos regemos
pelo disposto na Lei no 8560/92,
que dentre as principais diretrizes,
fixa que no registro de nascimento
nio se fara qualquer referéncia a
natureza da filiagdo, a sua ordem
em relagio a outros irmios do
mesmo prenome, exceto gémeos,
ao lugar e cartério do casamento
dos pais e ao estado civil deles, e
ainda, que nas certidoes de
nascimento nido constario indicios
de a concepg¢io haver sido
decorrente da relacio extra conjugal
dos pais.

Diante do exposto, con-
cluimos que a legislagio mencio-
nada anteriormente possui, no teor
de suas disposicoes, basilares
indispensdveis a consagracao do
Principio da Igualdade, amplamente
consagrado pela “Mens Legis “
vigente.

Revista Pensar/Fortaleza/V. 4/N° 4/P.51-60/JAN. 1996. 59



CONCLUSAO

"Ex positis", com a adogio
do estatuto vinico da filiagio,
ndo tem mais sentido identifcar a
presungio de paternidade com a
presuncio de legitimidade, até
porque resta vedada qualquer
designacio discriminatéria, como
bem se observou durante o estudo.

O Direito de filiagdao
contemporineo estd a mostrar uma
instigante realidade: de uma lado,
como a relagio envolve sempre e
necessariamente um consideravel
numero de pessoas, é preciso refletir,
no equacionamento dos problemas
que se apresentam diante das regras
juridicas que cuidam do
estabelecimento da paternidade,
destarte, o método da ponderacio
dos interesses, “balancing test”, é
o mais indicado para formar um
juizo de equilibrio entre todos os
interesses envolvidos.

De outra parte, esses novos
horizontes iluminam a afirmagio
de que precisamos reaprender o
sentido de “vivre ensemble’; o que
nos faz reiletir.

Por fim, julga-se nio ser
demasiado remarcar a perplexidade
com que essa realidade se
apresenta. Sem receio de
compreendé-las a luz dos
argumentos que a propria
razoabilidade da vida forense,
incipiente, porém ativa, nos ensina,
podemos afirmar que pretender
esgotar tema de tamanha
complexidade seria pretensio
inatingivel até mesmo para os mais
algozes no assunto. Pretendeu-se,

no entanto, demonstrar €m parcas
palavras a importincia da matéria
suscitada, demonstrando sua
evolugio e peculiaridades.
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