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FILIACAO E CONCUBINATO

Frederico Augusto de Oliveira Santos

Ementa: Do filho comum presume-se o
concubinato, invertendo-se o 6nus da prova quan-
to a qualidade do companheiro que postula alimen-
tos, se a declaragao de paternidade e maternidade
forem concomitantes no assento do registro de
nascimento.
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1 PATER FAMILIAS

A filiagao civil decorre de um nexo, que nao se reduz ao processo
biolégico da fecundagdo, mas revela um ajuste prévio de adesio dos
genitores a descendéncia resultante do fato bioldgico. Villela' preleciona
que a paternidade € um fato cultural. A fecundacio e seus desdobramen-
tos necessarios ndo estdo alheios @ vontade humana antes é produto da
deliberagdo comum “que decide, afinal, de sua ocorréncia ou ndo”.

O fato natural pode ser racionalizado no ambito da discricionariedade
dos agentes, como um ato de responsabilidade pelo advento de prole da
relagdo sexual. Mesmo se considerarmos que o comércio sexual nio estd
alicercado na idéia de filho comum, mas no préprio ato sexual que encerra
em si mesmo plena significagdo, as consequéncias em termos de filiacio
sdo previsiveis e podem ser evitadas, ndo se limitando a mera abstinéncia
ou continéncia sexual.

" A filiagdo como vinculo biolégico preexiste 2 aquiescéncia dos pais,
ndo por que seja uma imposicdo da natureza, e sim em razao do nascimento
de uma crianga nao estar subtraido a vontade humana, cuja intencionalidade

1 VILLELA, Jod@o Baptista. Desbiologizacdo da paternidade. Revista da Faculdade de Direi-
to da UFMG, v. 21, p. 401, maio, 1979.
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se articula no modo como é exteriorizada. A vontade, deve-se ressaltar, € uma
causa remota da filiacdo, entretanto esta nem sempre € efetiva por que a “gra-
videz pode ter sido meramente eventual”.* Entenda-se por filiagao meramen-
te eventual aquela decorrente da paternidade/maternidade irresponsdvel.

Algumas mulheres “adotaram” o método de “produgdo independen-
te” para se realizarem como mée. A emergéncia deste modelo de familia,
diverso da consagrada triade pai, mée e filho, ndo pode ser amparada pelo
direito em termos de filiagdo. Henri de Page, a respeito da filiagdo, assim
se manifesta “trata-se de uma s6 relagdo, multifacetada, que traduz de for-
ma genérica, toda a descendéncia em linha reta™ (grifo nosso). A filiagao
“lato sensu” ndo se constitui em “consideragdes unilaterais de um dos pro-
genitores em relagdo ao filho,* mas numa relag@o de dupla filiagao conver-
gente. A relacdo de filiagdo € sempre “multifacetada”,isto €, haverd sempre
uma maternidade e uma paternidade. Barbosa® comparando a maternidade
e a paternidade, destacou que aquela, “na medida em que se exterioriza por
sinais evidenciadores — a gestagdo e o parto”, revela-se com mais
ostensividade que a paternidade. Nao podemos, por outro lado, emprestar
ao fato biolégico valor de reconhecimento da filiagao, consagrando-o como
verdadeira proclamagio, conforme pondera Carvalho Santos.® A realidade
é outra, diversa da “‘producao independente”, denunciada pelo contingente
de mies solteiras e filhos érfios aqui e alhures nos rincdes mais longinquos
deste pais. Este método de filiagdo atende, antes, aos anseios egocéntricos
da mde que ao interesse do filho, ou escamoteia uma fatalidade biologica,
sofismando uma filiagio irresponsavel.

A Constituicdo da Repiblica Federativa do Brasil no art. 226, § 7°,
quando se refere a planejamento familiar, salienta a responsabilidade da
filiagdo, verbis:

“Fundado nos principios da dignidade da pessoa humana e da pater-
nidade responsdvel, o planejamento familiar e livre decisdo do casal, com-
petindo ao Estado propiciar recursos educativos e cientificos para o exerci-

2 SANTOS, Frederico Augusto de Oliveira. Concubinatos e alimentos. Jornal Yoz Académi-
ca, n. 2, p. 3, abril, 1995.

3 PAGE. Henri de. Traité élémentaire de droit belge. Bruxelles: Emile Bruylant. v. 1. 1984.
Apud BARBOSA. Heloisa Helena. Filiagao em face da inseminagao ariificial e da fertili-
zagdo in vitro. Rio de Janeiro: Renovar, 1993, p. 19.

4 .SANTOS, Frederido Augusto de Oliveira. Op. cit., p. 3.

5 BARBOSA. Heloisa Helena. Filiagdo em face da inseminagdo artificial e da fertilizagdo
in vitro. Rio de Janeiro: Renovar, 1993, p. 21,

6 SANTOS, J. M. de Carvalho. Cédigo Civil Brasileiro interpretado. 5. ed., Rio de Janeiro:
Freitas Bastos, 1933, p. 421,
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cio deste direito, vedada qualquer forma coercitiva por parte de institui¢des
oficiais ou privadas.” (grifos nossos).

Esta paternidade responsdvel contrasta com a fatalidade biolégica do
nascimento do filho. Quando a lei dispde sobre planejamento familiar, de-
lineia o perfil do pater familias e ndo da paternidade ndo-desejada que a
contrdrio sensu da paternidade responsavel corresponde a paternidade ir-
responsavel.

2 ASPECTOS PROCESSUAIS DA LEI N. 8.560/92

Perseguindo esta idéia de filiagdo responsavel, a Lei n. 8.560 de 29
de dezembro de 1992 transformou a pesquisa da paternidade em “questdo
de Estado”, dando ao Ministério Pablico legitimidade concorrente para ajui-
zar a agdo de investigagdo de paternidade. Quanto ao reconhecimento da
maternidade, nao se cogita neste texto, porque € quase sempre escusado,
constando do termo de nascimento’ e escapa a idéia de alimentos para com-
panheira, cuja qualidade € indicada pela existéncia de prole decorrente da

" unido estavel. O reconhecimento do estado do filho é um “interesse primé-

rio do Estado de ver estabelecido para todos os seus sdditos os vinculos de
filiagdo”, como assevera Viegas.®

Bertoldo Mateus de Oliveira Filho,® a respeito da averiguagio ofici-
osa da paternidade, defende o minimo de adequagéo da Lei n. 8.560/92 a
certas regras processuais, precedendo a notificacdo do indigitado genitor a
autuacio e registro do expediente oriundo do oficial do registro civil. Se
em 30 dias o indigitado genitor nZo se manifestar sobre a notificagéo, o
siléncio sera considerado como “obliqua negacgdo da relagao de parentesco
imputada”. Se for confirmada a paternidade, lavrar-se-a o termo de reco-
nhecimento e serd remetida certiddo ao oficial do registro, para a devida
averbacdo (art. 2, § 3°, da Lei 8.560/92).

3 TRIADE FAMILIAR

Este procedimento de averiguagéo oficiosa da paternidade € uma prova
de que a familia trial enuncia o estado de familia em que se insere o reco-

T SANTOS. J. M. de Carvalho. Op. cit., p. 420-421.
8 VIEGAS, Jodso Francisco Moreira. Reconhecimento da paternidade; observagdes a Lei
8.560/92. Revista dos Tribunais, v. 699, p. 12.

9  OLIVEIRA FILHO, Bertoldo Mateus de. Alimentos e investigagdo de paternidade. 2. ed..

Belo Horizonte: Del Rey, 1995, p. 191,
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nhecimento. Evidentemente, o estado de familia sempre vai existir, desde
que a Constitui¢do da Repuiblica Federativa do Brasil modificou a condi-
¢do do casamento como tnico esteio da familia, inscrevendo neste estado a
comunidade formada por qualquer dos pais e seus descendentes (art. 226, §
4°). Nesse sentido, a Carta Magna vedou designagées discriminatérias, da
mesma forma que alterou o universo do estado de familia, ndo distinguindo
mais estado de filiagdo, compréendido por aquele, conforme venham os
filhos de casamento ou ndo, segundo ligdo de Viana.'

Em termos sociolégicos a triade familiar propicia melhores condi-
¢oes de desenvolvimento da crianca, do que se for assistida moralmente
por apenas um dos pais.

A familia ndo € s6 estrutura, mas também estruturante, como ensina
Rodrigo da Cunha Pereira." Individuos que admitem uma paternidade and-
nima ou simplesmente a desconhecem, compelidos pela fantasia de renas-
cer de novo,'? podem dirimir a angustia da filiagdo através do suicidio. Sem
radicalizar, poderiamos cogitar da letargia do processo de amadurecimen-
to, visto que a progressividade da vida afasta-se da meta secreta de retornar
ao ltero.

Norteada pela idéia de familia trial, a Lei n. 8.560/92 sobrepujou o
tradicional principio processual do ne procedat iudex ex officio ao deman-
dar ndo pela recomposigao trial da familia, mas pela reconstitui¢@o
genealdgica da estrutura familiar, sobre a qual repousa a filiagdo
multifacetada. O estado de filiagdo denuncia a priori a entidade familiar
em que se estruturou a unido de fato, porque a Constitui¢do da Reptiblica
Federativa do Brasil baseou-se na paternidade responsdvel em contraposi¢do
a filiagdo ndo desejada, que outra coisa ndo € senao decorréncia da paterni-
dade irresponsavel.

4 ASPECTOS PROCESSUAIS DA LEI N. 8.971/94 E FILIACAO

A Lei n. 8.971/94, que regula o direito a alimentos entre os compa-
nheiros, indica a possibilidade de qualquer deles valer-se do rito sumério
da Lei n. 5.478/68 para postular alimentos em face do outro. Esta lei
descortina em seu texto, disjuntivamente, a prova da duragdo por 5 anos do

10 . VIANNA, Marco Aurelio S. Da guarda, da tutela e da adogéo: no Estatuto da Crianga e do
Adolescente. 2. ed., Belo Horizonte: Del Rey. 1993, p. 29.

11 PEREIRA, Robrigo da Cunha. Concubinato e unido estdvel. Belo Horizonte: Del Rey.
1994, p. 23.

12 WEISSMANN. Karl. Vistas info maturity. 1. ed.. New York: Vantage Press, 1985, p. 23.
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concubinato ou a existéncia de fitho cumum como requisito para a fixagdo
dos alimentos provisérios. A segunda hipétese, concernente a existéncia de
prole, que € o tema de nossa abordagem em sede de alimentos no
concubinato, pode ser demonstrada pelo termo de registro de nascimento
do filho, Este documento declara a filiagcdo e autoriza a concessio de ali-
mentos para a mae. Em artigo publicado no Voz Académica escrevemos:

“A filia¢do revela aptidao para produzir direitos a alimentos para a
mde através da relagdo concubindria, cujo acertamento manifesta-se
de antemao no reconhecimento espontaneo e concomitante da prole
pelos pais™"?

A Lei n. 8.971/94 néo destoou da Carta Magna ao se referir a prole
como consequéncia de uma paternidade responsavel. Assim, deve-se pre-
sumir a existéncia do concubinato como precedente da filiagdo, mas apenas
no caso em que o reconhecimento nio resultar da verificagdo oficiosa da
filiagdo insita a Lei n. 8.560/92. Esta presungao decorre do fato dos compa-

- nheiros manterem contato durante o periodo de gestacdo do filho até, pelo

menos, o respectivo nascimento, e da Constitui¢ao da Repiiblica Federati-
va do Brasil que consagrou a paternidade como um ato de responsabilida-
de. Ninguém tem um filho com outra pessoa predisposto a abandona-la
durante a prenhez ou com o advento de prole. No caso do reconhecimento
resultar da interpelagdo judicial levada a cabo nos termos da Lei n. 8.560/
92, a notificagdo recebida pelo pai € idonea para ilidir a presungdo em tela,
por que a prova carecerd da forca “crepitante™ da espontaneidade do ato
praticado simultaneamente a declaragdo da maternidade constante do re-
gistro de nascimento. S6 nessas circunstincias pode-se dizer que “a gravi-
dez foi meramente eventual”.

A presuncdo € relativa, podendo o réu, na contesta¢do, provar a
inexisténcia do concubinato indiciado pela provoca robusta da filiacao que
reflete a affectio societatis peculiar a unido estavel. Nesse contexto, deve-
se destacar o seguinte trecho escrito por Villela:

“A gaffectio societatis, que se postula para a caracterizagdo desta [re-
lag@o concubindria], ndo carece de formulac@o expressa. Antes, sa-
tisfaz-se com a intencionalidade manifesta no modo como se articu-

lam reciprocamente as condutas dos interessados”."*

13 SANTQS, Frederico Augusto de Oliveira, Op. cit., loc. cit.
14 VILLELA, Jodo Baptista. Op. cir., 1987, p. 240.
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No caso de filiagao comprovada no termo de nascimento, a paterni-
dade estabelece-se como prova residual do concubinato quando atestar o
reconhecimento simultineo da paternidade e da maternidade. Enquanto, no
caso de filia¢ao reconhecida mediante procedimento oficioso de averigua-
¢do da paternidade, esta presuncdo € insubsistente, O genitor desconhecia o
nascimento, por que relegou a relagdo com a mae da crianga i transitorie-
dade de suas contingéncias sexuais.

A Lei n. 8.560/92 criou uma espécie de pesquisa do liame genético,'
apresentando alguns tracos que a identificam com a agdo de investigacio
de paternidade. A causa petendi na investigacdo de paternidade sdo, em
qualquer caso, a procriacdo e a ocorréncia de relacido sexual.' Ainda que a
relagdo sexual esteja arrolada como hipétese autorizadora da investigacdo
de paternidade se este fato ndo for verificado, a sentenca faz coisa julgada.
Em sendo o ato sexual condicdo sine qua non da procriacio, nenhuma ou-
tra acdo poderd ser aforada se for reconhecida a inexisténcia de relacdo
sexual em sentenca de mérito. Assim, o procedimento oficioso de pesquisa
da paternidade estd embasado no fato da procriagdo, cujo antecedente ne-
cessario € a relag@o sexual que, em sua generalidade, abarca todas as outras
hipéteses do art. 363 do Cédigo Civil Brasileiro. Todavia, na investigatéria
de paternidade a postulante terd oportunidade de demonstrar os fatos
aduzidos quando da verificacdo oficiosa da paternidade., qual seja, o
concubinato. Como foi dito a averiguagao oficiosa da paternidade é uma
pesquisa preliminar da filiacdo e, portanto, nao estd adstrita a escorreita
elucidagao dos fatos, vinculando-se tdo sé ao fato da procria¢io oriunda de
relagdo sexual da mae com o indigitado pai.

Nido obstante, a aparente semelhan¢a entre o reconhecimento de
filiagdo concomitante e o reconhecimento mediante o procedimento oficio-
so da Lei n. 8.560/92, ndo ha de se falar em presun¢ao neste dltimo, no
sentido de inversao de 6nus da prova do concubinato. Como nao remanesce
nenhum vestigio da pesquisa da paternidade, ultimada nos termos da Lei n.
8.560/92, no assento de nascimento, a prestagdo de alimentos poder4 ser
suspensa através de agdo cautelar incidente na pendéncia da agdo de ali-
mentos. Caberd, entdo, ao postulante provar a existéncia do concubinato,
prosseguindo a tramitagdo do processo no rito ordindrio. Para reforcar a
diferenca entre as duas modalidades de reconhecimento em analise, con-
vém lembrar que o entdo Deputado Nelson Carneiro, quando da elaborag@o
da Lei n. 5.478/68, tentou incluir a companheira como beneficiaria de ali-

15 OLIVEIRA FILHO. Bertoldo Mateus de. Op. cit., p. 191.
16 MOURA, Mério Aguiar. A causa de pedir na investigagio de paternidade. Revista dos Tri-
bunais, v. 534, p. 34-41.
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mentos, se ela vivesse com ele hd mais de cinco anos, ou houvesse prole."
A Lei n. 8.971/94 empregou, porém, a expressio “dele tenha prole”, da
gual se aquilata a pressuposi¢do da convivéncia entre os companheiros, tdao
importante quanto o elemento volitivo da affectio societatis para a caracte-
rizagdo da unido estédvel. Se o pai tiver que ser interpelado para reconhecer
o filho ndo hd de se falar em persisténcia da relagdo entre companheiros,
nem em paternidade responsével na acepgio de pater familias que a Cons-
tituigdo da Repiiblica Federativa do Brasil lhe atribui.

Rodrigues'® declarou no tocante 2 lei da acdo de rito especial de ali-
mentos:

“Hodiernamente, os alimentos podem ser solicitados através do rito
especial Lei n 5.478/68 ou pelo procedimento comum ordindrio do
Cédigo de Processo Civil, ficando a escolha a critério da parte diante
dos elementos probatérios que a mesma disponha de antemio, ndo se
ajustando o rito sumdrio, por esséncia, ao exame profundo da prova,
especialmente em casos polémicos e controversos”. ;

Ora, se o companheiro necessitado tivesse que provar a relagdo
concubindria, a alusdo a Lei n. 5.478/68 pela Lei n. 8.971/94 seria comple-
tamente ociosa.

O direito a alimentos estd assentado no dever de assisténcia familiar,
derivado da unido do homem e da mulher que configura um modelo de fami-
lia. O direito a alimentos decorre, pois, da uniio estdvel™ e ndo desta relagdo
coligada com qualquer dos requisitos da Lei n. 8.971/94. Caso fosse possivel
provar de imediato o concubinato, nio haveria razdo da referéncia a Lei n.
5.478/68, haja vista a previsio legal de acdo cautelar de alimentos provisionais
(art. 852, 11, do Cédigo de Processo Civil Brasileiro).

5 CONCLUSAO

Baseado nos principios sociais que devem presidir a aplicagdo da lei e
no conceito de pater familias que se confunde com a nogio de paternidade
responsdvel, ndo podemos admitir, para efeito da Lei n. 5.478/68, a prova
cabal do concubinato como condigao para a fixagao de alimentos sob pena de

17 PEREIRA. Rodrigo da Cunha. Op. cit., p. 18.
18 RODRIGL‘ES. Marcelo Guimaries. Os alimentos e a prova de paternidade na atual Cons-
tituigdo Federal. Revista dos Tribunais, v. 684, p. 246.

19 PEIR?EIRA. Sérgio Gischkow. A unido estével e os alimentos. Revista dos Tribunais, v. 657,
p. 17-24.
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se esvaziar a Lei n. 8.971/94 no tocante a alimentos provisionais. Eis que a
prova do concubinato é incompativel com a urgéncia que a medida exige e
corn a celeridade do rito especial da agdo de alimentos, necessitando de uma
distensdo processual que s6 a instrucdo probatéria pode oferecer.

Se ndo forem, por outro lado, atendidos os requisitos alternativos da
Lei n. 8.971/94, nada impede que os alimentos possam ser pleiteados por
acio ordindria, por que o fundamento do direito a alimentos € familiar,
qualidade esta intrinseca ao concubinato.

Como decorréncia do pater familias temos que o termo de nascimen-
to do filho, cujo reconhecimento da filiagdo foi concomitante a declaragao
de paternidade, vale como presung@o do concubinato. No caso de averigua-
¢do oficiosa da paternidade prevista na Lei n. 8.560/92, a presuncdo do
termo de nascimento do filho pode ser facilmente elidida pela notificagao
recebida ou pelo expediente autuado e arquivado no Forum. Se a lei dispu-
sesse simplesmente “houve prole”, a hipétese, em que a paternidade foi
averiguada, poderia ser tratada do mesmo modo que o reconhecimento
concomitante da filiagdo. Mas a lei se referiu a “dele tenha prole”, pressu-
pondo uma convivéncia infatigavel entre os companheiros desde a concep-
cdo até o parto do filho comum.

O reconhecimento decorrente da averiguagao oficiosa estd embasado
no fato da procriag@o, cujo nexo € a relagao sexual. Ndo se especula neste
procedimento sobre provavel concubinato, posto que a generalidade da hi-
pétese de relacdo sexual comporta todas as outras. Por isso, este reconheci-
mento ndo gera a mesma presungio do reconhecimento concomitante da
filiagdo em face da abstragdo que se faz do fundamento do pedido de pes-
quisa da paternidade.

No caso da declaracdo de paternidade e maternidade concomitantes
no assento de nascimento do filho € natural a deducéo da estruturagdo trial
da familia, como coroldrio do pater familias, e nao somente a constatagao
da estrutura genealégica da familia como ocorre no procedimento oficioso
da Lei n. 8.560/92. Nesta tltima hipétese, o advento de prole é eventual
(“houve prole”) ndo se coadunando com a previsao autorizadora da Lei n.
8.971/94 (“dele tenha prole™) como expressao mais precisa da filiagao
multifacetada no contexto de pater familias.
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