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1.Introducao

Inicialmente, desejo agradecer ao Professor Sérgio Resende de Barros, da Faculdade
de Direito da Universidade de Sao Paulo, por haver feito a traducéo desta palestra do
espanhol para o portugués.

O tema a ser aqui tratado é o prazo de impugnagao da paternidade matrimonial em
relagdo com a admissao das provas biolégicas nos correspondentes procedimentos
judiciais.

Porém, claro esta, para os efeitos de que esta breve exposig¢ao suscite o interesse geral
e uma certa atencdo dos especialistas brasileiros em Direito de Familia, resulta
necessario fazer referéncia a situacédo prévia ao Direito atual, conforme ao qual "o
marido podera exercitar a acdo de impugnacao da paternidade no prazo de um ano
contado da inscricao da filiacdo no Registro Civil. Entretanto, o prazo nao correra
enquanto o marido ignore o nascimento". Assim estabelece o artigo 136.1 do Cdadigo
Civil espanhol vigente.

2.ACONSTITUIGAO DEMOCRATICAE O "NOVO" DIREITO DE FAMILIA

A norma acima transcrita procede da profunda reforma havida no Direito de Familia
espanhol em 1981 mediante a aprovacado de duas leis de grande importancia que
deram novas margens e incorporaram novos principios no Direito de Familia espanhol,
dadas as exigéncias de renovacado normativa estabelecidas pela nova Constituigao
democratica, de dezembro de 1978.

As duas leis mencionadas s&o as seguintes:

a) Lei 11/1981, de 13 de maio, modificando o Codigo Civil em matéria de filiagao, patrio
poder e regime econdmico do matriménio; e

b) Lei 30/1981, de 7 de julho, modificando o Cédigo Civil em matéria de matrimdnio,
nulidade, separacéo e divorcio.

Falando com brevidade, tais leis formam um corpo unico e integrado, ainda que tenham
sido aprovadas e promulgadas em separado por consequéncia de razdes puramente
conjunturais que, na atualidade, carecem de relevancia e que, portanto, ndo devem
distrair-nos agora. Nossa pretens&o consiste somente em ressaltar que a renovagao
normativa espanhola a que fizemos referéncia se plasmou nos finais dos anos oitenta
do século XX, do mesmo modo que ocorrera nos restantes paises europeus de nosso
entorno cultural (Francga, Italia, Alemanha, etc.) alguns lustros antes, ao ser necessario
substituir alguns principios caracteristicos dos Codigos dos anos de mil e oitocentos por
regras de novo bergo exigidas pelos valores sociais contemporaneos.

3.APRESUNGAO DE PATERNIDADE
Por influéncia direta e decisiva do Cédigo Napoledo, quase todos os codigos civis do

século XIX se pronunciaram abertamente contra a investigacdo da paternidade.
Em particular, o Cédigo Civil espanhol, em sua redacgéao originaria de 1889, se bem que



nao punha demasiados reparos a possivel investigacao da maternidade (em geral, por
outra parte, tdo clara e nitida: mater semper certa est...), fazia exatamente o contrario a
respeito da paternidade.

Em um mundo em que a familia regularmente constituida pelo matriménio e em que a
qualificacao de filiagao legitima expulsava do sistema social a qualquer outros tipos de
filhos (hoje denominados extramatrimoniais; historicamente, segundo sua origem,
naturais, ilegitimos, adulterinos, incestuosos, sacrilegos, etc.), a presungédo de
paternidade derivada do matriménio era mais conveniente e adequada que a concreta
determinacdo mediante investigagdo da mesma paternidade.

Tal era o entendimento geral e tal foi, ao que parece, o préprio critério de Napoleao
Bonaparte, que, como € sabido, influiu direta e pessoalmente em boa parte dos
preceitos do Codigo que, durante muito lustros, levou seu nome.

Por isso, o artigo 108 do velho Cdédigo Civil somente admitia uma prova contra a
presuncao de paternidade matrimonial: a absoluta impossibilidade fisica do marido para
ter conjungao carnal com sua mulher nos primeiros 120 dias dos 300 que houvessem
precedido o nascimento do filho. Prova essa que, ao incidir sobre um fato negativo
(impossibilidade de relagdes carnais), resultava de dificil aceitagao, além de haver sido,
em todo caso, interpretada sempre com bastante rigidez pela jurisprudéncia.

4. AINVESTIGAGAO DA PATERNIDADE

Os novos ventos culturais e, sobretudo, o avanco das novas técnicas cientificas em
matéria genética trouxe consigo uma consequéncia: a propria Constituicdo espanhola
de 1978 optou por estabelecer um principio contrario ao tradicional e, literalmente, fixou
no artigo 39.2 que "alei (ordinaria) possibilitara a investigagao da paternidade".

A juizo de muitos autores, o principio de investigagdo da paternidade € um dos novos
critérios informadores do novo Direito de Familia de maior transcendéncia e de mais
profundo significado, seja na Espanha, seja em outros paises europeus de semelhante
ambito cultural. Provavelmente essa 6tica resulta exagerada, pois a juizo de outros
tratadistas o papel estelar no novo Direito de Familia haveria de corresponder ao
principio de tout pour I'enfant, ou seja, protecgao integral da crianga ou do menor ou,
preferentemente, ao principio de igualdade entre os conjuges ou membros do casal.

A nosso entender, semelhante questdao carece de importancia real, pois,
verdadeiramente, no mundo do Direito, devem conviver principios de distinto sentido e
significado, sem que verdadeiramente haja interesse em determinar sua relativa
importancia ou transcendéncia. Nao obstante, sem duvida, a mudanga normativa em
matéria de paternidade € significativa e importante.

5.AS PROVAS BIOLOGICAS

Por isso, o principio constitucional de investigacdo da paternidade teve de ser
prontamente incorporado ao Cadigo Civil por ocasidao da reforma ou adequacgao
constitucional de 1981, a partir da qual o artigo 127 reza da seguinte maneira:

"Nos juizos sobre filiagdo sera admissivel a investigagdo da paternidade e da
maternidade mediante toda classe de provas, incluidas as biolégicas. O Juiz nao
admitira a demanda, se com ela ndo se apresentar um principio de prova dos fatos em
que se funde".

O Cddigo Civil espanhol, portanto, faz expressa mengdo as provas bioldgicas,
acolhendo-as como o procedimento provatério estelar dos novos tempos. Com razao?
Pois bem, ao que parece, com toda a razdo, porque 0s avangos genéticos, sobretudo
em relacdo com o DNA, permitem afirmar hoje que, em porcentagem superiores a
99,98%, ¢é praticamente impossivel o erro de determinacido e, portanto, de
"determinacgao” ou "impugnacao” da paternidade.

Centrando-nos no prazo de impugnacao da paternidade, sobretudo pelo fato de que o
breve prazo de possivel impugnacgao por parte do marido (artigo 136) néo esta bem de



acordo com o fato de que acdo de reclamagao da filiagdo matrimonial seja
imprescritivel, segundo o afirma o proéprio teor literal do artigo 132 do Cédigo Civil.

Essa discordancia ou antinomia nos levou a refletir sobre a oportunidade e a
conveniéncia de uma limitacdo temporal tdo estrita como o prazo estabelecido no
primeiro paragrafo do artigo 136 do vigente Cddigo Civil, pois estamos frente a
possibilidade de que se atribua a condicdo de filho matrimonial em relagcdo a um
matrimonio cujo progenitor masculino ndo haja sido o pai real e verdadeiro e que,
transcorrido esse prazo, semelhante condigao e qualificagdo nao se possa impugnar de
maneira nenhuma. Sera isso possivel?

Em caso de chegar a semelhante concluséo, nao estariamos frente a uma verdadeira
quebra material do principio de investigacdo da paternidade? Nao haveria flagrante
contradi¢céo entre - de um lado - admitir as provas bioldgicas e converter o principio de
investigacao da paternidade no eixo do sistema e - de outro lado - excluir aimpugnacao
da paternidade matrimonial pelo mero transcurso de um ano?

6.0 PRAZO ANUAL DO ARTIGO 136 E SUA POSSIVEL
INCONSTITUCIONALIDADE

Logo depois de ter sido feita a reforma constitucional de 1981, os comentaristas de
novo texto optaram por explicar que a existéncia de um prazo de exercicio da agcéo de
impugnagao circunscrito a um ano se encontrava plenamente justificada e, sobretudo,
fundada na necessidade de dar estabilidade ao estado civil das pessoas.

Entretanto, observe-se, semelhante argumento se choca frontalmente com o principio
de investigacao da paternidade, o qual deve ter preferéncia absoluta.

Ademais, como ja vimos, a continuidade, ou melhor, a certeza do estado civil das
pessoas nao € dbice a que as ag¢des de reclamacgéo da filiagdo matrimonial sejam
imprescritiveis.

Alogica do sistema deve rechagar semelhante incongruéncia e reconhecer, ao menos
esta é nossa tese, que a fixagao do prazo anual como limite da possivel impugnagao
seja mais do que um empecilho herdado do passado, pois certamente tal prazo (que,
ademais, € qualificado unanimemente pela doutrina como prazo de caducidade)
corresponderia muito bem a atribuicio da paternidade marital no velho sistema, porém
muito mal aos novos principios em matéria de filiagao.

Mais ainda: embora o argumento pareca exorbitante, em termos puramente
constitucionais ndo se poderia arguir que a limitagdo temporal posta no artigo 136.1 do
Caodigo Civil espanhol supde uma infracao da tutela judicial efetiva (artigo 24 da
Constituicao) da investigacdo da paternidade estabelecida no artigo 39 de nossa
Constituicdo democratica?

Sobre esse ponto em particular, até agora nédo existe pronunciamento do Tribunal
Constitucional espanhol, se bem que ja se tenha pleiteado alguma questdo de
inconstitucionalidade a respeito. Em verdade o que conhecemos € uma linha de
jurisprudéncia do Tribunal supremo que, indo ao fundo do assunto, nega a pratica da
qualificacao de prazo de caducidade na qual se compraz a doutrina, além de realizar
uma interpretagdo do artigo 136.1 do Cddigo Civil favoravel a investigagdo da
paternidade verdadeira e ndo s6 a manutengao da paternidade presumida derivada do
matrimonio (pater is est quem nuptiae demonstrant...).

Vamos analisar, pois, os trés acérdaos fundamentais a respeito.

7.0 ACORDAO DE 30 DE JANEIRO DE 1993

Este acérddo da Primeira Camara Civel do Tribunal Supremo caracteriza-se por
oferecer pouca informagao sobre os dados de fato, mas tece razdes extensas sobre a
questao.

Em todo caso, algo de verdade devia haver na impugnagao por parte do marido e pai
presumido, ja que a propria esposa se acomoda a impugnagado da paternidade



pleiteada pelo marido, que resulta inicialmente desconsiderada por caducidade pela
Varanumero 7 de Valéncia.

Posteriormente, o Tribunal Provincial de Valéncia, em 8 de maio de 1990, revogou a
sentenca e declarou que o demandante apelante n&o € o pai da menor.

O Tribunal Supremo nao deu lugar a cassagao pleiteada pelo Ministério Publico,
estabelecendo que deve prevalecer a investigagdo da paternidade real sobre a
presuncao aparente e que, de outro lado, ndo cabe aplicar o prazo de um ano ao varao
para que exercite a agao enquanto desconheca toda circunstancia que |he teria
permitido impugnar a determinagao registral, pois isso implica auséncia de defesa,
maxime quando, como neste caso, a esposa se acomoda a demanda.

8. 0ACORDAO DE 23 DE MARGO DE 2001

No caso que da lugar a este acordao, ocorre o contrario que no anterior, pois da propria
sentenca se deduzem claramente os dados de fato: depois de um periodo matrimonial
convencional, o casal se separa em mar¢o de 1969. Em maio de 1970, a esposa da a
luz a uma filha. Muito tempo depois, quase um quarto de século depois, alegando que
teve conhecimento do nascimento de sua filha presumida, o marido impugna a
paternidade derivada da inscricdo no Registro Civil, demandando em juizo contra a
mae e a filha. Estas rechagam a possibilidade de prova biolégica e reconhecem,
abertamente, no processo, que o marido ndo era o pai da filha presumida.

Apesar disso, a Varanumero 5 de Jerez de la Frontera (Cadiz) e o Tribunal Provincial de
Cadiz desconsideraram a demanda por caducidade da acdo. Finalmente a agao se
impde quando o Tribunal Supremo admite a cassagao, com fundamento na doutrina
estabelecida no acérdao de 30 de janeiro de 1993.

9. 0ACORDAO DE 3 DE DEZEMBRO DE 2002

Neste caso, o mais significativo € que os menores Nicolau e Patricia nasceram,
respectivamente em 1983 e 1985, durante a constancia do casamento entre o senhor
José Maria e a senhora Maria Teresa, pois a separagao matrimonial teve lugar em
janeiro de 1994. Isto é: ainda que depois se tenha reconhecido, mediante provas
bioldgicas, que tais menores nédo eram filhos do senhor José Maria, certamente ele
assim o reconheceu inclusive com o advento da crise matrimonial, pois no convénio de
separacao lhes cedeu, a ambos, a propriedade da metade indivisa do que havia sido
domicilio conjugal.

Tendo se inteirado posteriormente da infidelidade da esposa, propde a agao de
impugnacado que, novamente por caducidade, foi desconsiderada pelo Juizo de
Torrelavega e pelo Tribunal Provincial de Santander. O Tribunal Supremo anula tais
decisbes e admite a demanda, em conformidade com o argumento de que deve
prevalecer a verdade biolégica.

10. CONCLUSOES

A nosso juizo, os acordaos aqui citados e comentados, além de gerar jurisprudéncia
propriamente dita, estdo plenamente certos e resolvem com moderagao e precisao a
questao aqui debatida.

O mero dado da inscrigdo no Registro Civil ndo pressupde de maneira necessaria o
conhecimento efetivo por parte do marido ou ex-marido nos casos de quebra do
matrimoénio e, portanto, parece prudente que ndo entre em jogo a presungao de
paternidade marital, por muito consolidada que esteja ela historicamente.

Na constancia do matriménio, a presungao € somente isso: uma presungao, que, em
caso de ser negada e impugnada, impde, por sua vez, a hecessaria consequéncia de
que a paternidade real ou verdadeira se sobreponha a presumida, em conformidade
Com 0s Novos principios em matéria familiar.



Portanto, ndo é de todo desarrazoado pensar que, provavelmente, o paragrafo primeiro
do artigo 136 do Cddigo Civil espanhol deva ser revisto, de tal maneira que, em
determinados casos, a verdade bioldgica se imponha sobre a paternidade matrimonial

presumida.
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