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1. A EVOLUCAO DO MODO DE VIDA FAMILIAR

Na sociedade atual, o nascimento de uma
crianca fora das relaces do matrimonio ndo
constitui um fato que deva ser escondido e
mesmo reprimido como o foi, durante longo
tempo, em virtude dos valores morais e éticos
vigentes no passado. Essa crianga ndo é mais
considerada um paria, porque o0 ordenamento
juridico atribuiu-lhe gradualmente direitos e,
modernamente, os paises de legislagdo mais
progressista adotaram uma concepgdo basea
da na equiparacédo de todas as categorias de
filiagdo.

Importante observar que o casamento e 0
maodo devidafamiliar modificaram-se profun-
damente trazendo areformul agdo dos princi-
pios basilares do Direito de Familia. Em de-
corréncia dessas modificacoes, as unides li-
vres ou concubinéarias adquiriram um lugar
equivalente ao casamento na sociedade mo-
derna. Consequientemente, constata-se um
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aumento considerdvel de divdrcios, um de-
clinio do nimero de casamentos e umamulti-
plicacdo do numero de casais vivendo em
unido livre. Com igual importancia, crescem
as familias ditas monoparentais, onde a cri-
anca € mantida e educada por somente um
dos genitores, torna-se usual o recurso aos
métodos cientificos de procriacéo artificial e
observa-se um aumento das adog¢des nacio-
nais e internacionais. Todas essas circuns-
tancias, dentro de suas especificidades, ser-
vem para demonstrar a evolugdo constante
por que vem passando a familia em seus di-
Versos aspectos.

Os objetivos inerentes a formacdo de uma
familian&o seresumem maisnasimplesfuncéo
de reproducao, sustento e educagao dos filhos.
No presente, um casal se une para buscar afe-
licidade através de rel agbes de afeicao e solida-
riedade que significam os pilares da familia
moderna.

No que concerne aos paises desenvolvidos,
sabe-se que a grande maioria das criangas que
vém ao mundo sdo desgjadas e que 0 nasci-
mento faz parte de um projeto organizado minu-
ciosamente pelo casal. A utilizagdo dos méto-
dos contraceptivos e a possibilidade do recur-
S0 a0 aborto voluntério evitam os nascimentos
imprevistos. Contrariamente, nos paises em
desenvolvimento, observa-se um crescimento
populaciona desordenado, sem plangamento
familiar ecom dificuldade de acesso dasfamili-
as pobres aos métodos modernos de contra-
cepcao. Por esses motivos, o ndmero defamili-
as com prole numerosa e sem condicdes basi-
cas de sobrevivéncia cresce prodigiosamente.
Este é o panorama gque encontramos em pai-
SEs CoOmMo 0 nosso, que deixa em completo
estado de miséria e abandono uma grande
parcela de seus habitantes, principalmente
criangas e adol escentes.

A partir desta constatacdo, percebe-se are-
levante diferenca das condi¢des em que vivem
as criancas nascidas extramatrimonialmente nos
paises mais privilegiados e nagueles em que as
dificuldades econdmicas e sociais sdo
consideradas cronicas. Emboraestes problemas
ndo parecam simples de serem resolvidos em
consequiéncia de diversos fatores, que ndo
constituem objeto deste estudo, é importante
mencionar 0s grandes progressos que foram
realizadosno &mbito juridico em prol dosfilhos
em geral e, especialmente, dos filhos
extramatrimoniais, garantindo-lhesmaisdireitos

e protecéo.

2. As MODIFICAGOES IMPORTANTES REALIZADAS
EM PROL DA FILIAGAO EXTRAMATRIMONIAL

Defato, amelhoriadacondicao juridicada
crianca nascida fora do casamento contribuiu
para evitar tanta desigual dade e discriminagéo,
pois, doravante, esta crianga tem todos os di-
reitos e qualificacbes outroraatribuidos exclu-
sivamente aos filhos | egitimos.

Figurando como um dos exemplos maisre-
centes, devemos incluir as modificactes pro-
fundas realizadas em nosso Direito de Familia
através da Constituicdo Federal de 1988 e, es-
pecialmente em seu artigo 227, § 6°, queestabe-
leceu o principio de igualdade de filiagdes; e
pelo Estatuto da Crianga e do Adolescente de
1990, quereorganizou amatériarelativaaprote-
¢do dos direitos da crianga, colocando o Brasil
dentre os paises de legidacdo mais avancada
nesta &rea!

Tratando-se do Direito francés, aimportan-
te reforma realizada no Direito de Familiaem
1972 possuiacomo principio basilar o fim das
prerrogativas de direitos afamilia matrimoni-
alizada, aigualdade entre os pais nas relacles
com seus filhos, aigualdade dosfilhos entre si
e aigualdade entre marido e mulher. O funda
mento da igualdade entre as filiagdes, que nos
interessa especificamente, justifica-se por uma
questdo biol 6gicae umaquestdo moral: afilia
¢80 é um laco de sangue, com excegdo dafilia
¢do adotivae, moralmente, o principio deigual-
dade se afirma sobre a inocéncia do filho em
relagdo as circunstancias de seu nascimento.?

E sabido que o Direito deve acompanhar as
modificacdes de valores da sociedade através
do trabaho do legislador que, revendo dispo-
si¢des e criando novas regras, aumenta o a-
cance e aeficaciadalei, limitando iguamente
todo excesso que se chogue com principios éti-
cos dasociedade. Este € o caminho que percor-
reo atual Direito de Familiaque, atravésdere-
formas sucessivas, objetivaestabel ecer aigual-
dade de direitos entre os filhos e, buscando o
bem-estar geral, ou sgja, asatisfagdo individual
de cada um dos membros da familia, opta pelo
abrandamento das diferenciacbes entre as vari-
adas maneiras de formacéo de uma célula
familiar.

1 MENDEZ, Emilio Garcia, COSTA, Antonio
Carlos Gomes da. Das Necessidades aos Direitos.
S&o0 Paulo: Maheiros, 1994, p. 98 (Série direitos da
crianca).

2CORNU, Gérard. Droit Civil: LaFamille. Paris:
Montchrestien, 1984, p. 118.
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3. Os Novos DEsAFIOS DO Dirermo pe FAMILIA

Além dereformular suaconcepgdo classica
gue garantiaasupremaciadosdireitosdafami-
liamatrimonializada, podemosafirmar queo Di-
reito de Familiaentrou em umanovaerae, con-
seqlientemente, deve enfrentar fatos novos
entre os quais se destacam os avangos da me-
dicina moderna nas questdes atinentes
areproducdo humana. Neste dominio t&o ino-
vador, incumbe ao legislador preencher as la-
cunas do Direito criando disposicdes que pre-
vejam autilizagdo detaismétodose, igualmen-
te, impor certos limites éticos e morais condi-
zentes com os valores da sociedade. Muitas
questdes envolvendo tais recursos ainda néo
foram respondidas e novas discussbes conti-
nuam surgindo, como, por exemplo, apossibili-
dade do recurso-maternidade por substituicao,
a doacdo de gametas, a clonagem do embrido
humano etc.

Visando apontar solucdes neste sentido,
podemos citar o exemplo da Franca que tomou
ainiciativanaEuropaapresentando um projeto
delei sobre aBioética.® Este projeto visa con-
trolar os avancos da medicina moderna rel ati-
vos adoacdo de 6rgdos humanos e as técnicas
de procriagdo artificial levando em considera
¢80 o principio dainviolabilidade do corpo hu-
mano na auséncia de interesse legitimo e da
nao-comercializagdo de 6rgéos, tecidosou fun-
¢Bes do corpo humano. Seguramente essa fu-
turale servirade subsidio paraaregulamenta-
¢do da matéria no ambito da Comunidade
Européia

NoBrasl,démdal e n° 8.489/92, quedisci-
plina a doacdo de érgéos, tecidos ou partes do
préprio corpo parafim humanitério eterapéuti-
co*, arecente Lel n° 8.974, de 5 de janeiro de
1995, estabel ece regras para o uso dastécnicas
de engenharia genética e liberacdo no meio
ambiente de organi smos geneti camente modifi-
cados e autoriza a criagdo de uma Comisséo
Técnica Nacional de Biosseguranca. Essa le-
gidacdo apresentanormasdisciplinando aspra
ticas de engenharia genética relativas ao ser
humano e, igualmente, estabelece limites
autilizacdo de tais recursos em animais, plan-
tas e no meio ambiente, adotando o respeito

3 Projeto delel apresentado a AssembléiaNacio-
nal Francesa em 25 de marco de 1992, Projeto r?
2.600, Paris, Assembléia Nacional.

4MARREY NETO, José Adriano. Transplan-
tesde 6rgdos. Novadisciplina: Lel Federa n° 489, de
18.11.92. Revista dos Tribunais. S0 Paulo: RT, v.
691, 1992, p. 59/82.

aos principios de responsabilidade e da pru-
déncia. A referidalei vedaamanipulagdo gené-
ticadas cdlulas germinais humanas, ainterven-
¢80 em material genéticoin vivo, exceto parao
tratamento de defeitos genéticos, respeitando-
seosprincipios éticos, taiscomo o principio de
autonomia e de beneficéncia, e proibe a produ-
¢&0, armazenamento ou manipul acéo de embri-
deshumanos destinados aservir como material
biolgico disponivel (art. 8°,incisoslI-1V).
Questbes polémicas, como as que envol-
vem areproducéo humana, sdo particularmente
interessantes, pois estas técnicas possibilitam
aintervencdo direta nos processos naturais da
vida e dareproducdo, os quais, até bem pouco
tempo, estavam encobertos de segredo e mis-
tério. No entanto, todaa prudénciaé necessaria
e cabe ao legislador estabelecer regras juridi-
cas bastante precisas, respondendo a0 interes-
se da sociedade e comportando certos principi-
0S quanto ao cardter terapéutico e ndo de mera
conveniéncia na utilizacdo de tais métodos.
Naafirmacéo de Catherine L abrusse-Riou,

“a genética moderna através da ace-
leragdo de suas proezas coloca as socie-
dades ocidentais e seus individuos pe-
rante um leque de opcdes, detal maneira
gue pode-se questionar se 0 psiquismo
humano pode optar sem risco de grave
desordem. E qual serd o preco a pagar
em termos de perdas culturais se nos
deixarmos conduzir pelos avangos tec-
nol &gi cos relativos a prépria substancia
e esséncia da vida e do homem?’

E elacomplementa:

“mesmo que certas biotecnologias
suscitem areagdo do Direito contraapre-
tensdo de fabricar avida como um mero
objeto, através de umavisdo celular, re-
ducionistado ser, o Direito poderecorrer
agenética enquanto ciéncia verdadeira,
dirigida ao objetivo de protecéo da
vida' ®

4. Os ATUAIS PRINCIPIOS NORTEADORES DO
Direiro pe FAMiLIA
Especificamente no que concerne a atitude
da sociedade em relagdo a mée solteirae ao fi-
Iho extramatrimonial, esta transformou-se de
maneirasensivel. A unido livre € umasituacdo

5 LABRUSSE-RIOU, Catherine. Les
implications juridiques de la génétique, Revue du
Droit Public et dela Science Politiqueen Franceet a
I'éranger. Paris: L.G.D.J.,, 1990, p. 1367/ 68.
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aceita e que vem sendo gradualmente equipa
rada ao casamento. Estes fatos podem
representar uma crise do casamento ou, sim-
plesmente, revelam uma renovagao dos princi-
pios e das functes desta institui¢do t&o antiga.
Pela aplicacéo das disposi¢des do Direito
atual, uma crianca nascida fora do casamento
pode obter o0 estabelecimento legal de suafilia
¢do se elarecorre a um dos modos previstos a
estefim. Assim, se elando se beneficiou deum
reconhecimento voluntario da parte de seu ge-
nitor, elatem aopgdo de recorrer aumaacdo de
investigagéo de paternidade ou, mais raramen-
te, auma acdo de investigacao de maternidade.
Necessario observar que aprovadafiliagdo
extramatrimonia e da filiagdo “legitima’ sdo
concebidas sobre bases diferentes. A filiagdo
legitima € indivisivel em virtude da presuncédo
de paternidade que considera como do marido,
todos os filhos nascidos de sua esposa. Ao
contrério, afiliacdo extramatrimonia edivisivel
e, assim, cada laco de filiagdo deve ser estabe-
lecido separadamente em rel agdo acadaum dos
pais. Conseqlientemente, a crianca pode ter
somente um laco de filiagcdo estabelecido
guando nao foi possivel ou ndo houve o
interesse de se estabelecer juridicamente o
outro lago defiliagdo. Também pode ocorrer que
a crianca ndo tenha nenhum dos lagos de
filiag@o estabelecido e que ela se encontre em
completo estado de abandono. Neste caso, a
crianca devera beneficiar-se da protegdo do
Estado até que sgja possivel sua colocagdo em
uma familia substituta. Prevendo todas essas
hip6teses, que podem caracterizar a situagéo
dacriancanascidaderel agdesextramatrimonials,
o legislador criou um sistema destinado a pro-
teger e agarantir os direitos da crianga.
Atualmente, a maioria dos paises ociden-
taispreconizaeaplicao principio do livre esta-
bel ecimento dafiliacdo eo principio deigualda
de de direitos entre todos os filhos. Estes prin-
cipios constituem os novos fundamentos nor-
teadores do Direito de Familiamoderno.®
O sistemajuridico previsto pelo Codigo Civil
tinha sido estruturado para proteger somente
osdireitosdafamiliaoriundado casamento. Na
concepcao moderna, o filho extramatrimonial
ndo € mais excluido e discriminado porque ele

6 Sobre as reformas redlizadas em Direito fran-
cés, portugués, suico ebelga, ver acomparacao redli-
zada pelo Prof. Luiz Edson Fachin em sua obrainti-
tulada: Estabel ecimento dafiliacao e paternidade pre-
sumida. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor,
1992, p. 73 ss.

adquiriu um statussimilar ao do filho legitimo.
As nogdes de legitimidade e de ilegitimidade
perderam seu conteldo e sua justificagdo. O
Direito deve garantir uma protecéo integral

acrianca, sgaelaoriundade umafamiliamatri-
monializadaou n&o. Trata-se do reconhecimen-

to da crianga como sujeito de direitos.

5. A PROTECAO DOS DIREITOS DA CRIANGA NO

AMBITO INTERNACIONAL

A Declaraggo dos Direitos do Homem e do
Cidadao de 1789, em seuartigo primeiro, estabe-
lecia o principio de igualdade de direitos entre
todos os homens. A partir de uma compreensio
| 6gica poder-se-ia concluir que os filhos de toda
equaquer ordemteriam direitosiguas. Sabe-se,
no entanto, que até o fina do século X1X ascri-
ancas eram consideradas como meros “ objetos’
de que podiam dispor livremente os pais ou res-
ponsaveis, principalmente nos periodos dificeis
do passado, quando sobreviver era a preocupa
¢80 constante das camadas pobres da socieda
de. Neste contexto, ndo sefdavaem direitosdas
criangas mas sm, em suas obrigagdes para com
os mais velhos. Até mesmo o infanticidio, maus
tratos e 0 abandono de criancas em lugares pU-
blicoseram cong derados acontecimentosbanais.
Entretanto, asituagéo dacriancatornava-se mais
complexa quando elaera o fruto de rel agdes ex-
tramatrimoniais, pois os filhos outrora designa-
dos de adlllteros e esprios eram marginalizados
pela sociedade e esquecidos do Direito.

Foi somente no inicio deste século que sur-
giu a preocupacdo de se garantir amparo aos
filhosemgeral atravésdelegid acbesmaisflexi-
veis do ponto de vista da protecéo dos direitos
elementares da crianca.

No plano internaciond, a primeira tentativa
de eaboracdo de um documento comportando
uma enumeracdo globa dos direitos da crianga
surgiu aravésdaDeclaracdo de Genebrade 1924.
Foram enunciados cinco principios relativos ao
bem-estar e protegéo das criangase, constituiu-
se na primeira tentativa de codificar num Unico
texto todas as condicdes fundamentais a serem
garantidas acrianga. Importante lembrar que a
Declaracgo Universa dosDireitosdo Homemde
1948 proclamou o direito dacriancaaumaprote-
¢80 e assgéncia especiais.

A Declaragao de Genebraserviu de base para
aelaboracdo da Declaracéo dos Direitos da Cri-
ancade 20 denovembro de 1959, aqua enunciou
que

“acrianca, em razéo de sua fata de
maturidade fisica e mental, necessita pro-
tegg0 e cuidados especiais, incluindo pro-
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tecdo juridica apropriada, antes e depois
do nascimento”.

Ha& de se ressentir, entretanto, a dificuldade
existente quanto ao respeito as disposicoes
contidas nas declaracbes de direitos, pois es-
tas ndo possuem eficéciajuridicaplenapor de-
penderem da incorporagdo na ordem juridica
internade cada estado e em virtude de néo exis-
tiremmeiosjuridicosparagarantir aefetividade
dos direitos elencados.

Mais recentemente, em 20 de novembro de
1989, foi adotada a Convengdo das NacOes
Unidas sobre osDireitosdaCrianga. EssaCon-
vencdo foi o fruto de 10 anos de estudos e ne-
gociacdes entre diversos paises e representa
um acontecimento importante, pois, pelaprimei-
ra vez na histéria do Direito Internacional, os
direitosdacriancaforam codificados sob afor-
made um tratado que adquire ostatusdenorma
juridica para os Estados que a adotaram.” As-
sim como a maioria dos paises latinos e euro-
peus, 0 Brasil e a Franca fazem parte daqueles
que ratificaram essa Convengdo. Cabe agora a
cada um deles adaptar suas |eis internas aos no-
VOs principios estabelecidos neste documento.

Esse conjunto de normas internacionais
modificade maneraintegral edefinitivaadou-
trinade hierarquiade filiagdes e de discrimina-
¢80 no ambito dos direitos entre filhos matri-
moniaisendo-matrimoniai's, adotando adoutri-
nada protegdo integral acrianca, instituida pe-
las NacBes Unidas.®

No Brasil, anovaConstitui¢do de 1988, par-
ticularmente o artigo 227, § 6°, bem como o
Estatuto da Crianca e do Adolescente (Lei
8.069, de 13 dejulho de 1990), estéo de acordo
com os principios adotados na Convencao.

Na Franca, a situagdo da infancia pode, de
uma maneira geral, ser considerada privilegia
da. Os sistemas de protecdo e assisténcia acri-
anca sdo eficazes, porém o Direito de Familia
n&o cessa de ser revisto e reformulado no sen-
tido de acompanhar as tendéncias modernas e
a constante intervencdo do homem nos pro-
cessos naturais de reprodugdo. V arios projetos
de reforma estdo atualmente em discussao
visando, entre outros objetivos, adaptar alei
francesa as diretivas previstas na Conven-
¢do. Entre el es destacam-se 0 projeto quevisa

7 Convention sur lesdroitsdel’ enfant. Paris; DEI/
UNICEF, 1990.

8 Sobre a adogdo desta doutrina, ver MEN-
DES, Emilio Garcia. Das necessidades.., op. cit.,
p. 97/98.

facilitar aacdo de investigacdo de paternida-
de e outro que pretende igualar os direitos
sucessorios do filho adulterino com os do fi-
Iho legitimo.®

A sociedade civil deve tomar consciéncia
dequeaprotegdo ainfanciaconstitui umaprio-
ridade para as nagdes comprometidas em me-
Ihorar as condicBes e a qualidade de vida de
suas popul agdes. Primeiramente, conforme pre-
vé a Convencdo, deve ser assegurado a toda
criancao direito aum nome, aumanacionalida
de, aumafamilia, e o direito de ser protegidade
torturas e maus tratos. Nao deve ser permitida
discriminacdo de raga, de cor, de sexo, de lin-
gua, de religido, de nascimento ou de qual quer
ordem. Em suma, tratarse da consagracdo in-
condicional do principio deigualdade de direi-
tos entre todas as criangas.

6. A evoLucAo po Direito pe FAMiLIA
FRANCES E DO DIREITO DE FAMILIA BRASILEIRO

O estudo comparativo do Direito francés e
brasileiro sobreafiliagdo extramatrimonia sus-
cita grande interesse, levando-se em conside-
racdo que o Direito brasileiro recebeu notavel
influéncia das disposicdes do Codigo de Na-
poledo, especia mente no que concerne ao Di-
reito de Familiadesde a promulgagéo do Codi-
go Civil de 1916.1° A evolucéo destesdoissis
temasjuridicostomou rumos semel hantes, em-
bora exista entre esses dois paises muitas dife-
rengas nos aspectos sociais, econdmicos e
culturais.

Pode-se constatar que a situagdo juridica
da crianga nascida fora do casamento evoluiu
de maneira progressiva nesses dois paises, da
mesmaformacomo ocorreu namaioriados pai-
ses ocidentais.

Antes da reforma de 1972, as disposicdes
do Cadigo Civil francés apresentavam uma
grande hostilidade com relagéo aos filhos nas-
cidos fora das relagdes do casamento de tal
modo que proibia-se o estabel ecimento dafilia-
¢do ditaadulterinaou incestuosa (art. 340, Co-
digo Civil de 1804). A filiagdo natural (decor-
rente da uni&o de pessoas livres de impedimen-

® Trataremos detal hadamente destes projetos nos
itens 9 e 11 do presente artigo.

10 Egtetemafoi tratado em nosso estudo intitula-
do: Les enfants nés hors mariage en droit francais et
brésilien. Rennes, Franga, 1993, Tese de Doutorado,
Faculdade de Direito e de Ciéncia duridica, Universi-
dade de Rennesl.
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tos para se casarem) poderia ser estabelecida
pelo tnico meio do reconhecimento voluntério.
Embora essa legisagcdo tenha recebido alguns
retoques com o decorrer do tempo, esse siste-
ma restritivo perdurou até a reformarealizada
pelaLe de3dejaneirode19721

No Brasil, apartir do Decreto-Lei n°4.733,
de 1942, que permitiu o reconhecimento e o di-
reito deinvestigar a paternidade extramatrimo-
nial, diversas leis esparsas, somadas ao abran-
damento na aplicag@o das disposi¢des da lei
civil eaevolugdo do entendimento jurispruden-
cia, beneficiaram gradualmente os direitos do
filho extramatrimonid antesqueaprépriaCons-
tituicdo Federal de1988, em seu artigo 227, §6°,
tenha estabel ecido o principio daigualdade de
direitos entre todos os filhos.

A andlise das modificagdes realizadas no
Direitofrancésebrasileiro demonstra, primeira
mente, o trabalho incessante do legislador vi-
sando adaptar alei as modificagbes de valores
dafamilia e da sociedade moderna.

Foi possivel observar que esses dois siste-
masjuridicos progrediram muito nesses dltimos
anos, objetivando diminar definitivamente as
desigual dades entre os filhos e proporcionan-
do atodos, dentro das possibilidades, o direito
de conhecer seus genitores e de usufruir de um
minimo de assisténciae protegdo dapartedeles.

7. A rRerorMA DE 1972 No DIREITO FRANCES
Nabuscade reformular aconcepcdo cléssi-
cado Direito de Familiaqueprotegiaexclusiva
mente afamiliafundadano casamento e, como
objetivo de atribuir os mesmosdireitos aprole
extramatrimonial, foram reglizadasreformas|e-
gislativas em vé&rios paises, entre as quais se
destacaareformado Direito francésde 1972.
Estareforma colocou um ponto final nadis-
tincdo entre as diversas categorias de filiagdo e
estabeleceu o principio de igualdade de direitos
entretodos osfilhos. Sobretudo aval orizacdo da
verdade bioldgica dafiliagdo implicou numadi-
minui¢do sensivel da importancia da presuncdo
pater is est. Foi também consagrada a liberdade
de provas da filiagdo, 0 que acarretou no reco-
nhecimento de uma livre apreciacdo dos tribu-
nais na andlise destes dementos e no fortaleci-
mento da funcdo atribuida a posse de estado de
filho, ou sga, afiliacdo vivenciadade fato.'?

11 MASSIP, Jacques, MORIN, Georges,
AUBERT, Jean-Luc. La réforme de lafiliation. Pa-
ris. Défrenois, 1976.

12 MALAURIE, Philippe, AYNES, Laurent.
Droit Civil: La famille. Paris: Cujas, 1987, p. 220.

O legidador francéslevou em consideracéo
as aspiragdes essenciais da sociedade, privile-
giando anocdo deiguadade, sgjaentre marido
e mulher, entre pai e mae e entre os filhos e
preocupou-se, igua mente, em abarcar aplurali-
dade de situacdes de vida familiar, prevendo
direitos e garantias indistintamente afamilia
fundada no casamento e afiliagéo legitima ou
adotiva; aos casais casados sem filhos; atodas
as pessoas fisicas possuindo a guarda legal de
criancas por filiagdo ou adogao; ou exercendo a
autoridade parental ou tutela de uma ou mais
criangas, de modo permanente.®

8. A VERDADE BIOLOGICA E A VERDADE
socloLoGIcA NO DIReiro De FamiLIA

A diretivaprincipa dareformafrancesafoi
0 estabelecimento dafiliag8o verdadeira. Todo
0 sistema de provas da filiagéo tende a desco-
brir e agarantir averdade biolégica. O conten-
cioso da filiagdo se destina a reconhecer um
estado de filiagdo que corresponda a verdade.
Com estafinaidade, o sistemafrancéspreviu e
incentivou o recurso aos métodos cientificos
deprovadafiliacdo emseu artigo 340-1, n° 3do
Cadigo Civil. Destaforma, osprogressostrazi-
dos pela ciéncia, sgja na biologia ou genética,
possibilitam a prova negativa da paternidade,
€om 0 méximo de certitude e mesmo, em certos
casos, a prova positiva da paternidade. A cién-
ciaserve como arbitro quando se constatauma
dividasobreafiliagdo ou um“conflito aparente
de paternidades’.

A préticajudiciaria consagrou a utilizacdo
dos exames comparativos de grupos sangline-
0s entre todos os outros modos de provar a
filiacdo, juntamente com o registro de nascimen-
to ou a posse de estado de filho.

A Le de3dejaneirode 1972, comojamen-
cionado, seguiu a tendéncia de ndo estabel ecer
diferenciagdesentre osdiversostiposdefilhos.
Ofato aser provado é umamaternidade ou uma
paternidade, independentemente de ela existir
dentro ou fora do casamento. No entanto, o
principio da verdade bioldgica s6 é aplicado
plenamente quando se trata de solucionar um
“conflitodefiliagdes’ . Naausénciade conflito,
0 estabelecimento da filiac8o depende princi-
palmente da vontade individual do pai, damae
oumesmo dofilho.

O legidador estabeleceu regras comuns aos
filhosmatrimoniaiseextramatrimoniais. Porém,

13 CORNU, Gérard. Droit Civil ..., op. cit., p.
13/14.
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com relagdo aos mei os de estabel ecimento dafili-
acao, foi necessario criar distingles entre as re-
gras dinentes acadafiliagdo. As regras comuns
a ambas s20 as presuncdes relativas a duragao
da gravidez e a posse de estado de filho. A pri-
meirapermite cacular adatagproximativadacon-
cepcdo dacrianga, (entre 300 e 180 diasantesdo
nascimento). A principio, a concepcéo pode ser
fixada na data que melhor convier ao interessa-
do, o filho. Essa presuncdo possibilita que haja
eventualmente uma escolha entre uma filiagao
legitimaou extramatrimonial, no caso de separa
¢a0 de fato do casa ou de relagdes extraconju-
gais. Entretanto, a presun¢do podera ser contra-
riadase existir umaimpossibilidade comprovada
de que a concepcdo da crianca tenha se dado no
periodoaudido.

Para estabelecer a existéncia de um lago de
filiacdo, 0 Codigo Civil francésnéo levasomente
em consideragdo a verdade biol égica, também é
levadaem contaarealidade afetivae sociol dgica,
através da presuncéo estabelecida pela posse de
estado de filho. Esta condtitui-se de fatos que
fazem presumir aexisténciado lago defiliagdo e
gue se denominam nomen, tractatus efama. Su-
pde-se, através desta presuncéo, que a relacdo
entreacriancaeo adulto facatransparecer aexis-
ténciade um lago paterno ou materno em virtude
deacriancaser tratadacomo filho e, igual mente,
ser reconhecida por outras pessoas como 0 sen-
do. E importante queexistao e emento denotori-
edade do fato.

Além de ser constatada a existéncia destes
fatos, é preciso que a posse de estado de filho
sga continua, pacifica e inequivoca. Edtas exi-
géncias foram implementadas pelaLe de 25 de
junho de 1982, aqual promoveu apossede esta
do defilho como sendo um dosmeiosextragjudici-
asdeestabelecimentodafiliagdo naturd (art. 334-
8, adinea2 do Cadigo Civil).

Se, efetivamente, aposse de estado defilho
for reconhecida pelo “juiz de tutela’, este for-
neceraum documento (ato de notoriedade) que
servirdcomo provadafiliacdo, até provaem con-
trério. Essemelo de declaraco dafiliagdo facili-
tou sobremaneira a possibilidade de atribuir-se
uma filiagdo completaa crianga, diante da cons-
tatacdo de umafiliagdo vivenciada de fato.

No Direito pétrio, aposse deestado defilho
naofoi consideradapelo Cédigo Civil comoele-
mento que exteriorizaaexisténciade um liame
de filiagdo. Entretanto, mesmo que ela ndo te-
nha sido sequer mencionada pelo legidador, a
jurisprudéncia tem, gradualmente, acordado
certovalor a possede estado defilho comomeio

de provadafiliacao, mesmo se este conceito ndo
foraassumido claramente pelostribunais.*

9. As LMTACOES DO DIREITO FRANCES QUANTO A
LIBERDADE DE ESTABELECIMENTO DA FILIAGAO E AO
PRINCIPIO DE IGUALDADE ENTRE TODOS OS FILHOS

Com relacéo aliberdade de estabel ecimento
dafiliagBoextramatrimonia, o Diratofrancé&sman-
teve uma restri¢do, mesmo que parcia, previsa
no artigo 334-10do Cadigo Civil, atinenteao caso
especifico do filho nascido de rel agdes advindas
de um incesto absoluto, que é aquele havido de
relagbes entre ascendentes e descendentes ou
entre irmaos. Neste caso especifico, somente
podera ser declarado um dos lagos de filiag&o.
Destemodo, quando aprimeirafiliagdo for esta
belecida (materna ou paterna), ela obsta que a
outrao sga. Essarestricdo teriao intuito de pro-
teger ofilho deum possivel traumaligado ao co-
nhecimento das condic¢des de seu nascimento e
dos efeitos que poderiam advir da notoriedade
do fato.

NoBrasil, ndo hdmaisnenhuminterdito quan-
to a0 estabel ecimento dos lagos de filiagdo. No
entanto, o interesse das partes € que vai decidir
quanto a oportunidade da declaracéo do lago de
filiagdo em circunstanciasqueenvolvem relagies
incestuosas.

Quanto aos filhos “adulterinos’, a Gnica
distincéo a ser feita concerne ao filho adul-
terino a mater. Neste caso, prevé o sistema
francés que afiliagdo extramatrimonial pode
ser declarada em quatro hipoteses:

(a) se o filho n&o se beneficiou da
presuncdo legal de paternidade
legitima;

(b) se 0 marido da mée tenha im-
pugnado a legitimidade do filho;

(c) se acrianga tenha sido declara-
da pela mée sem aindicagcdo do nome
do marido (art. 313-3 do Cédigo Civil);

(d) quando o filho tenha sido con-
cebido durante o periodo legal de se-
paracdo judicial ou separacéo de fato
do casal.

No Direito brasileiro, se amulher casada
concebe um filho de outro homem que nédo
seu marido, e se a presuncédo de paternidade
nao é afastada, por iniciativado marido, atra-
vés de uma agdo impugnatoria de paternida-
de, nostermosdo artigo 344 do Caodigo Civil,

4 EACHIN, Luiz Edson. Encontro entre a ver-
dade juridica e averdade sociol6gica, in Estabel eci-
mento da filiacdo... , op. cit., p. 149 ss.
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ou se alegitimidade ndo foi contestada nos ca
sos previstos nos artigos 340 e 342 do Cadigo
Civil, estabel ecer-se-4um “conflito de paterni-
dades’ quando o pa biolégico amejar reco-
nhecer o filho ou se a mée desgar intentar a
aca0 de investigagdo de paternidade em nome
deste. Neste caso, para que a presungéo de pa
ternidade sgja afastada, sera necessario demons-
trar em juizo a separacdo ininterrupta do casd,
durante o periodo de concepgao da crianca.

Observa-se que no sistema brasileiro a de-
claragdo da mée atestando que o filho ndo é de
seu marido ndo basta paraexcluir apaternidade
legitima, conforme dispbe o artigo 346 do
Cadigo Civil. Contrariamente, no Direito fran-
cés se amae omitir o nome do marido no mo-
mento de declarar afiliagdo, a presungéo pater
isest édescartada e afiliagdo paterna extrama
trimonial podera ser estabelecida.

No que serefere afiliagdo materna, estase
encontra estabelecida pela smples indicagéo
do nome da méae no registro de nascimento da
crianca(art. 313-2, n° 1, do Cadigo Civil brasi-
leiro e 334-8, n°2, do Cadigo Civil francés).

O sistema francés estabelece que na hipd-
tese da crianca ja ter afiliagdo estabelecida e,
em setratando de umafiliaggo extramatrimonid,
seranecessario provar ainexatidéo daprimera
filiagdo através de umaanulacdo, possivel pelo
intermédio de uma agdo em contestacdo de re-
conhecimento, para que a outra filiagdo possa
ser estabelecida(art. 338, do Caodigo Civil). Tra
tando-se de umafiliacdo matrimonial, serane-
CEesSArio precisar se a crianga possui registro
de nascimento e posse de estado de filho em
conformidade com as indicagdes deste docu-
mento. Se existe titulo e posse de estado, ne-
nhuma outrafiliagdo contraria poderd ser esta-
belecida (art. 322, do Cédigo Civil). Naausén-
cia de posse de estado de filho, um reconheci-
mento defiliagdo, daparte de um outro homem
gue ndo 0 marido, é possivel mesmo tratando-
se de um filho aparentemente “legitimo”. No
entanto, criar-se-aum “conflito defiliagdes’, o
qual deverd ser solucionado pelos tribunais,
conforme ainterpretacéo dada ao art. 334-9 do
Cadigo Civil francés.

Pode-se perceber que, apesar de todos os
abrandamentos que o legislador francés trouxe
asrestricdes dalel em relacéo afiliacdo extra
matrimonial, ndo foram atingidos de formaab-
soluta os objetivos do principio do igualitaris-
mo. Por exempl o, foram mantidasrestri¢desprin-
cipalmente em nivel patrimonial, visando garan-
tir osinteresses dos filhos | egitimos e o cénju-

ge, vitimade adultério, em detrimento dosinte-
resses dos filhos ditos “adulterinos’. Neste
sentido, dispde o artigo 334, r° 3, do Cadigo
Civil que o filho adulterino terd seus direitos
sucessoriais reduzidos pela metade quando
concorrer com os filhos legitimos do seu geni-
tor ou com 0 seu conjuge.

Felizmente, visando extinguir essadiscrimi-
nacdo, estdem trémite na AssembléiaNaciona
francesaum projeto delel quetem o objetivode
suprimir esta limitagcdo para estabelecer uma
verdadeiraigual dade dedireitos entre osfilhos,
alinhando a condic¢éo sucessorial dos filhos
adulterinoselegitimos.®

Tratando-se ainda das dicotomias existen-
tesentreo Direito brasileiro eo Direito francés,
caberiaexaminar, mesmo quede maneirasucin-
ta, aacdo alimentar francesaque, sendo defécil
acesso, destina-se a contribuir de modo efici-
ente a manutencao e ao sustento dosfilhos que
nao possuem afiliacdo paternalegalmente es-
tabelecida

10. A acko ALIMENTAR DO DIREITO FRANCES: A
AGAO COM FIM DE SUBSIDIOS

Quando acriancapossui somente afiliagdo
materna legalmente reconhecida, elatem o di-
reito deentrar com umaagao alimentar contrao
suposto pai, que ndo a reconheceu voluntaria-
mente. Em certos casos, 0 interessado ndo pre-
enche os requisitos de admissibilidade para a
acdo de investigagcdo de paternidade, restan-
do-lhe, entdo, somente a opgdo de pedir
alimentos.

No Direito francés, aprovadaexisténciade
relagdes sexuais entre a mée e 0 suposto pal,
durante o periodo de concepcéo, serve para
possibilitar que uma prestacdo aimentar sgja
concedida a crianca. Estafoi a maneira encon-
trada pelo legislador pararesponsabilizar o ho-
mem que ndo reconheceu o filho e que ndo con-
tribui de maneiraalgumaao seu sustento. A Lei
de3dejaneirode 1972 criouassima‘“acdo com
fim de subsidios’ (action a fins de subsides)
gue, embora parecamuito com aantigaagéo de
alimentos do Direito francés, trouxe algumas
inovacOes. De fato, essa agdo previstapelo ar-
tigo 342 do Cédigo Civil foi concebida como
umaformade compensar acriancaquendo tem
afiliagdo paterna reconhecida e que ndo obte-
Ve acesso aacdo de investigacdo de paternida

15 Projeto de lei apresentado a Assembléia Naci-
ond, em 23 de dezembro de 1991, Projeto r° 2.530,
Paris, Assembléa Nacional.
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de, em virtude de suaslimitagdes e de suacom-
plexidade, que sdo semelhantes aquelas previs-
taspeloDireito brasileiro.

Uma das caracteristicas peculiares desta
acdo é que a existéncia da exceptio plurium
concubentium (excecdo de pluralidade de
amantes) durante o periodo da concepcéo da
crianca, ndo tem o efeito de bloquear o pros-
seguimento normal dademanda. A méetema
possibilidade de nomear todos os “ possiveis
pais’ de seu filho afim de que seja determi-
nadaem juizo qual apaternidade mais prové-
vel. Deste modo, cabe ao juiz decidir quem
prestara os alimentos a crianca.

No Direito pétrio, a alegacdo da excegéo
de pluralidade de amantes pode ter o efeito
de impedir que a crianga obtenha a presta-
¢do de alimentos e isso, em virtude da con-
duta de suamae. Enfim, pune-se o filho pela
provavel conduta “imoral” de sua genitora,
sem que seja discutida a probabilidade da
existénciaou ndo do lago de paternidade al e-
gado pela mae.

No sistema francés, excepcionamente po-
dera haver a condenagdo de dois ou mais ho-
mens a prestar os alimentos acrianca. Neste
caso, ficando provada a existéncia das rel agles
sexuais daméae com mais de um individuo, du-
rante o periodo legal de concepcdo e havendo
dificuldade em identificar-se qual o genitor da
crianga, o juiz pode condenar dois ou mais ho-
mens a prover o sustento desta. Para configu-
rar-se tal hipétese, é necessario ainda que te-
nhahavido umafalta, como, por exemplo, uma
seducdo dolosiva, o recurso de violéncias ou
atémesmo ando-utilizagdo de meios contracep-
tivos.’® Também é considerada a existéncia de
umapromessade auxilio financeiro ou derepa
racéo de prejuizos causados a mée, para que a
indenizacdo segja dividida entre dois ou mais
homens (artigo 342-3, do Cédigo Civil).

Observa-seclaramentequeo objetivo daagéo
com fim de subsidios é ndo privar de meios de
subsisténcia o filho, por motivos relacionados
com avida intima de sua mae, mesmo quando
existem dlvidas quanto a existéncia do lago de
filiagdo. O fundamento indenizatdrio daacdo des-
carta os argumentos de ordem mord, que ndo

16 Os tribunais tém considerado diversas situa-
¢Oes afim de garantir a prestacdo da pensdo acrian-
¢a, mesmo que estatenhaque ser divididaentremais
de um homem. Ver aacdrddos: Trib. gr. inst. Bourg-
en-Bresse, 12 de fevereiro de 1974, Lyon, 29 de ja
neiro de 1975, Aix-en-Provence, 12 de dezembro
1974, Paris, J.C.P., 1975, IV, p. 6511.

tém o poder de impedir o sucesso da demanda.

Entretanto, a utilidade desta acéo é atual-
mente discutida peladoutrinafrancesaque pre-
vé 0 seu desaparecimento, pois se a agéo € ba-
seada no risco de paternidade do homem que
manteve relagdes sexuais com a mae durante o
periodo da concepgdo, havendo recurso aos
exames cientificos que permitem a constatagdo
dafiliagéo, ndo haveriamaisadividaou orisco
de paternidade.r Deste modo, a paternidade
poderiaser declarada e acriancateriasuafilia
¢ao estabel ecida de modo completo e seria be-
neficiaria de todos os efeitos juridicos dela de-
correntes, bastando utilizar-se dos exames san-
gliineos para comprovagdo da paternidade.

No estado atual do Direito francés, cabe
amae decidir da oportunidade de intentar uma
acao com cunho meramente alimentar, no caso
daacdo com fim de subsidiosou optar por aque-
la que tende a declarar o estado de filiagéo, a
acao de investigacdo de paternidade. Os moti-
vos de ordem pessoa tém levado as maes a
optarem pela agdo alimentar, pois obtém uma
gjudafinanceirado genitor dacrian¢asem con-
ceder-lhe nenhum direito relativo ao exercicio
da autoridade parental, direito de visitas ou
participagdo na educagdo do filho. Igualmente,
aacdo comfimdesubsidiosé juridicamentemais
acessivel e dispde de celeridade processual,
fatos que aindajustificam sua utilidade em de-
trimento dos indmeros requisitos e obstaculos
existentes para obter-se sucesso em uma agéo
de investigacdo de paternidade.

11. As PERSPECTIVAS DE REFORMAS DESTINADAS
A FACILITAR O ESTABELECIMENTO DA FILIAGAO
EXTRAMATRIMONIAL

Embora todos os progressos realizados no
ambito do Direito de Familia, tanto na Franca
quanto no Brasil, aos quaistivemosaoportuni-
dade de dedicar uma breve abordagem, restam
reformas de grande importancia que devem ser
concretizadas objetivando proporcionar a to-
das as criangas o direito de ter afiliagdo legal-
mente estabelecida e de usufruir dos mesmos
direitos garantidos aos filhos havidos no
casamento.

Demaneiraconcreta, trata-se primei ramen-
te da supressdo dos pressupostos de admissi-
bilidade para a propositura da agdo de investi-
gacdo de paternidade, admitindo-se queelasga

"HAUSER, Jean, HUET-WEILLER, Danidle.

Traité de Droit Civil. LaFamille: Fondation et viede
la famille. Paris: L.G.D.J, 1989, p. 449.
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intentada livremente e com apoio de todos os
meios de prova. Deste modo, as agdes mera-
menteaimentaresndo teriammaisutilidede. Este
€ 0 objetivo amejado por outro projeto de lei
francés que adota um regime de liberdade para
apropositura da agdo, permitindo a apresenta
¢do de toda e qualquer prova que ateste aexis
ténciado liame defiliagdo.® Parece ser este 0
caminho tomado pelo Direito francés, que bus-
ca adaptar-se aos principios fixados pela Con-
vencdo das Nagbes Unidas sobre os Direitos
da Crianga, particularmente no que concerne o
direito de toda crianca de conhecer suaorigem
edecrescer em um ambientefamiliar.

No quetangeao Direitobrasileiro, esteino-
vou criando a averiguacado oficiosa da paterni-
dade, previstapelaL e n° 8.560, de 29 de dezem-
bro de 1992, aqual atribuiu ao Ministério Publi-
co ainiciativa de intentar a agdo de investiga
¢do de paternidade quando conste apenas a
filiagdo materna no registro de nascimento do
menor e, em havendo elementos suficientes que
possibilitem obter o reconhecimento dafiliagdo
paterna. Esta lei representa um grande passo
no sentido de colocar em prética o direito de
todacriancater um pal eumamae, edeincumbi-
los da responsabilidade de cri&laou, pelo me-
nos, de colaborar com 0 seu sustento e sua
educacéo.

Espera-se que, num futuro proximo, sgam
demolidasasultimasbarreiras juridicas, possibi-
litando que toda pessoa tenha garantido o direi-
to de conhecer seus genitores e de ter afiliagdo
estabelecida de modo completo. Que 0 acesso
a0s avangos tecnol Ggicos para determinacdo da
filiag8o sgja indistintamente proporcionado as
pessoas ricas quanto as pobres e assm, na bus-
cadaverdadebioldgica, o principio daigualdade
estard sendo devidamente aplicado. No entanto,
com o desgjo de reconhecer a todos o direito a
uma vida familiar, ndo poderiamos esquecer de
atribuir um expressivo valor aposse de estado
defilho, pois quando oslagos criados pelo afeto
e pela dedicacdo se asseveram mais importante
que os lagos sangliineos, significa que portanto,
estesdementosexteriorizam comfiddidedeaidéa
delacosfamiliares e devem ser devidamente con-
siderados.

18 Projeto de lei apresentado a Assembléia Naci-
ond, em 23 de dezembro de 1991, Projeto r° 2.531,
Paris, Assembléa Nacional.
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