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LIAMES ACERCA DA NOVA CONCEPGAO DO DIREITO DE FILIAGAQ: A
AFETIVIDADE FAMILIAR EM DETRIMENTO DA PERSPECTIVA GENETICA

BONDS ON THE NEW DESIGN OF THE FILIATION RIGHT: THE FAMILY
AFFECTION TO THE DETRIMENT OF THE GENETIC PERSPECTIVE

Renata Tavares Macedo

RESUMO: Com o advento do Cédigo Civil de 2002, o direito de filiacio, deixou de levar
em consideracio somente o critério biolégico na defini¢io da relacio paterno-filial. Surge
a filiacao socioafetiva, aquela determinada através dos vinculos de afeigio existentes entre
pais ¢ filhos. Tal paternidade passa a ter prevaléncia sobre as demais formas de filiaco,
permitindo-se a andlise dos reais interesses da crianga e assegurando protegao nas relacoes
familiares. Mencao acerca da legislagio que disciplina a tecnologia reprodutiva no Brasil,
bem como o direito ao conhecimento da origem genética, na manutencio ¢ harmonia dos
lagos de afeto entre pais e filhos.

Palavras-chave: Filiacio. Reproducio assistida. Afeto.

ABSTRACT: With the advent of the Civil Code of 2002, the filiation right, stopped
taking in consideration only the biological criteria in the definition of the paternal filial
relation. The partner-affective filiation appears determined through the existing bonds of
affection between parents and children. Such paternity starts to have prevalence on the
other forms of filiation allowing the analysis of the real interests of the child and assuring
protection in the familiar relations. Mention concerning the legislation that disciplines the
reproductive technology in Brazil as well as the right of knowledge of the genetic origin
in the maintenance and harmony of the bows of affection between parents and children.
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1 INTRODUCAO

Insta consagrar o fato de que o Direito de Familia tradicional vem expe-
rimentando constantes mudangas em seus institutos, como reflexo das constan-
tes evolugoes sociais e tecnoldgicas evidenciadas ao longo das geragoes.

No contexto das transformagoes, desponta o exame de DNA, bem
como as tecnologias reprodutivas. Tais recursos tecnolégicos, levados ao
ambiente juridico, mormente no que concerne as relagoes paterno-filiais,
passam a desencadear diversos questionamentos que necessitam nao so se-
rem elucidados, como também solucionados no caso concreto. Com o fito
de exemplificar a premissa supracitada, citar-se-30 os efeitos e técnicas de
reprodugio assistida sobre as novas presun¢oes de filiagio contempladas
pelo Cédigo Civil de 2002 que, nao obstante tenha mantido as presungoes
j existentes no Cddigo Civil de 1916, passara a admitir as hipdteses de
estabelecimento de filiagao decorrente da reprodugio artificial.

Na construgao textual trazida a baila, busca-se explanar as técnicas
de reprodugao assistida trazidas pelo atual Cédigo Civil, bem como as que
deixaram de ser abarcadas pela legislagao pdtria, de modo que a comuni-
dade juridica desperte sobre a necessidade de se regulamentar a matéria,
com o escopo de que os aplicadores do direito possam valorar os interesses
juridicos postos em conflito no caso concreto.

Analisando-se a reprodugao assistida como hipétese da concep¢io na
constincia do matriménio, percebe-se que se deixou de utilizar o critério
biolégico como o principal recurso para a determinagio da paternidade ju-
ridica, passando-se, também, a valorizar o critério afetivo, colocando-o, no
mais das vezes, acima do dado bioldgico, a fim de atingir o melhor interesse
da crianga e, via de consequéncia, a dignidade da pessoa humana.

Desta feita, face esse novo modo de estabelecimento da paterni-
dade, pretende-se ressaltar a importancia de observar-se a existéncia do
vinculo afetivo para a determinagio da filiagio e nio somente o fator
biolégico, uma vez que aquele parece aproximar-se, na maioria das situa-
coes, do melhor interesse e bem-estar da crianca envolvida, bem como da
preservacio da dignidade da pessoa humana, devendo essa ser a ténica do
novo Direito de Familia.

m Revista da ESMARN — Mossor6 —v. 8, n. 1, p. 429 — 440 — jan/jun 2008. F
ESMARN



RENATA TAVARES MACEDO

2 PRINCIPIOLOGIA ACERCA DO INSTITUTO DA FILIACAO

No que concerne as relagées humanas, bem como aos vinculos de pa-
rentesco existentes no campo social e juridico, o instituto em comento pode
ser considerado como dos mais importantes, haja vista que se estabelece entre
pais e filhos, projetando-se, desta forma, ao lado do instituto do casamento.

A filiacao delineia seus contornos, em consonincia com o conceito
de familia em que esteja fundado. Tal afirmagio ¢ visivel quando se verifi-
cam todas as transformagées ocorridas na sociedade em geral ao longo dos
tempos, as quais em muito deixam seus reflexos nas relagdes familiares de
cada época, sendo, inevitavelmente, absorvidos pelo Direito, uma vez que
este é essencialmente um fendmeno social.

Nao obstante a igualdade entre os filhos somente tenha restado ine-
quivoca com a promulga¢io da Carta Magna de 1988, algumas leis extra-
vagantes jd possibilitavam o reconhecimento de filhos nascidos & margem
do contexto matrimonial.

Desta feita, de acordo com o que se pode depreender, nem sempre o
filho serd oriundo da unido sexual dos seus pais, podendo, dessa forma, o
estado de filiagao ser baseado em vinculos tanto biolégicos quanto afetivos.

Acerca do tema objeto de estudo, ¢ importante que se tenha a ideia
de que, embora haja sido intitulado de “Novo Cédigo Civil”, percebe-se
que pouco se modificou em seu 4mago, uma vez que o capitulo que trata da
filiacao, comparando-se aquele reservado a “filiagao legitima” no Cédigo de
1916, assemelha-se bastante as regras atualmente estabelecidas.

No que concerne a presungdo de concepglo, estabelecida hodierna-
mente no artigo 1.597 do Cédigo Civil, os dois primeiros incisos do citado
artigo apresentam escritas idénticas as dos incisos I e II do artigo 338 do
antigo Cddigo, presumindo ser do marido da mulher casada a paternidade
dos filhos nascidos desta.

Tal qual o legislador de 1916, que admitiu a ciéncia da época para
estabelecer a presungao de paternidade, o Cédigo Civil de 2002 constatou
a necessidade de reconhecer e inserir em seu texto os avancos tecnoldgicos
concernentes a reproducio assistida, os quais refletem na seara juridica,
mormente no Direito de Familia.
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Esses avangos da ciéncia reprodutiva, ao permitir a participagao de
terceira pessoa no ato geracional, representaram altera¢io na concepgio de
filiagao, que, tradicionalmente, somente unia trés pessoas, quais sejam, o
filho e seus pais, vindo, consequentemente, a desenvolver novos conceitos
acerca da maternidade e paternidade.

3 DA REPRODUCAO ASSISTIDA

As novas tecnologias reprodutivas, provenientes do acelerado avan-
¢o da medicina e, mais precisamente, dos estudos genéticos, possibilitam
a intimeros casais a realizacao do projeto familiar da procriagio, os quais
anteriormente, por serem considerados inférteis pela medicina, somente
poderiam fazé-lo por meio da adogao.

A reprodugao assistida tem por finalidade o combate a infertilidade,
podendo ser entendida como um conjunto de técnicas médicas que viabili-
zam a fecundagio de quem nao pode obté-la através dos métodos naturais.

Dentre as técnicas de reprodu¢io humana assistida utilizadas no meio
da medicina, cumpre destacarmos a inseminagio artificial e a fertilizacio in
vitro, as quais podem se dar de forma homdloga ou hetersloga.

“Inseminagao Artificial é a técnica pela qual o material genético mas-
culino, previamente coletado e selecionado em laboratério, ¢ introduzido no
aparelho reprodutor feminino, onde acontecerd a fecundacao™. Este méto-
do ¢ indicado para casais férteis com dificuldade de fecundar naturalmente,
sendo a mais simples das técnicas de procriagao artificial, por limitar-se a
manusear somente os gametas masculinos, os quais sao transferidos ao canal
vaginal através de pilulas de espermatozdides, cAnulas, seringas, etc.

J4 na técnica conhecida como Fertilizagio /n Vitro, ou bebé de prove-
ta, o encontro do gameta masculino com o feminino se d4 artificialmente
em tubos de ensaio, ocorrendo uma fecundagao extracorpérea, sendo os
embrides resultantes posteriormente implantados no dtero materno®.

Quando os espermatozdides coletados para os citados procedimen-
tos sdo provenientes do marido ou companheiro da mulher receptora, a
reprodu¢io medicamente assistida chama-se homdloga. Se, do contririo,

1 BOSCARO, Mircio Antdnio. Direito de filiagdo. Sio Paulo: RT, 2002.
2 Idem.
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os gametas masculinos forem provenientes de doador, tal fecundagao serd
denominada beterdloga (paternidade ou maternidade de substituicao).

As formas homdlogas de fecundagio sio as que apresentam menor
indice de contrariedades, uma vez que o material genético utilizado para
efetivar o procedimento ¢ fornecido pelo préprio casal que se submete a
reprodugio assistida e que, consequentemente, ficard com a crianca, sempre
coincidindo a paternidade biolégica com a paternidade de fato ou afetiva.

As situagoes conflitantes que brotam da procriacio artificial giram
em torno da forma heterdloga, posto que nesta o sémen utilizado para fe-

cundar a mulher é proveniente de um terceiro, ou seja, um doador anéni-
mo estranho ao casal.

Neste caso, a paternidade juridica ird divergir da paternidade biolégi-
ca, motivo pelo qual a utilizagao desta técnica ainda ¢ bastante contestada,
uma vez que pode causar diversos conflitos nas relagées familiares.

Da mesma forma, quanto a determinagio da maternidade, a gestagao
pode ocorrer pela doag¢ao de um 6vulo, hipétese em que a mae juridica é
distinta da mae genética. Apesar disso, conforme as normas vigentes, a mu-
lher que gerou o filho, ainda que com o material genético de uma doadora,
tem o direito de registrd-lo validamente como seu.

Outra forma de reprodugio assistida, ainda mais polémica e repudia-
da pela sociedade, é aquela em que a gestagao ocorre em ventre de mulher
fértil distinta da mae genética, em razio desta nao possuir condigoes fisio-
légicas para carregar o feto. E a conhecida Barriga de Aluguel ou Maes de
Substituigao, na qual a mae biolégica também ¢ diversa da mae juridica,
sendo que esta deve, apds dar a luz, entregar o filho nascido a4 mae doadora
do évulo, que o “encomendou’.

Mister consignar que em decorréncias das inovagoes trazidas pelo
legislador civil pdtrio, a presungao de filiagao deixou de concentrar-se estri-
tamente na prova da existéncia de relagoes sexuais mantidas ao tempo da
concepgio da crianga, como se evidencia nos incisos I e II do artigo 1.597
insertos no Cédigo Civil brasileiro, os quais, respectivamente, consideram
concebidos na constincia do casamento os filhos nascidos, pelo menos,
180 dias ap6s estabelecida a convivéncia conjugal, ou em até 300 dias apds
dissolvida a mesma.
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Indigite-se ainda, que atualmente passa-se a considerar igualmente
como presun¢io de concep¢io na constincia do casamento, a fecundagao
artificial realizada em laboratério.

Ressalte-se que as presungdes de concepgao contempladas pelo artigo
1.597 do supracitado cédigo, aplicam-se somente ao casamento, nao sendo
extensiva aos casos de unido estdvel, hipdtese em que deverd ser pleiteada a
agao judicial pertinente, para que se reconheca a paternidade em questao.

No que tange a fecundagao artificial homoéloga, existe ainda aquela
realizada apds a morte do doador, ou seja, a post mortem, que engloba tanto
a hip6tese da mulher que se torna vidva logo ap6s realizada a inseminagao
artificial, quanto o caso da vitiva que congela o liquido seminal do marido,
vindo a utilizd-lo apds a sua morte.

Neste sentido, percebe-se que caso nio existisse tal previsio, o fi-
lho nascido apés 300 dias da dissolugao conjugal pela morte do marido,
evidentemente nio seria considerado como concebido na constincia do
casamento de sua mae, haja vista que, pelo lapso temporal decorrido entre
a morte do marido e o nascimento da crianga, nao se consideraria possivel

ter havido a relacdo sexual da vitva com o de cujus.

A importincia desta inovagio, em consonincia com o que preceitua
Maria Helena Diniz,’ consiste em que “o filho concebido post mortem terd
um lar, possibilitando a sua integracio familiar e social”.

Entretanto, ainda subsistem argumentos contrdrios a esta modalidade
de reprodugio assistida no sentido de proteger os interesses da crianga gerada,
uma vez que esta ja nasceria 6rfa, nio se beneficiando da biparentalidade.

No tocante a fecundagio artificial heterdloga, a inclusio do inciso
V do artigo 1.597 do Cédigo Civil, foi essencial na colocagio do Brasil na
rota dos avangos tecnolégicos e sociais, pois veio a determinar que ao dar o
consentimento para a sua realizagio, o marido assume a paternidade, nao
podendo posteriormente impugnar a filiacio.

E o que preleciona Silvio de Salvo Venosa:® “Se a inseminagio deu-se
com seu consentimento, hd que se entender que nio poderd impugnar a pater-
nidade e que a assumin’”.

A lei nio exige qualquer requisito para que o casal se submeta a este

3 DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro: direito de familia. 18.ed. Sao Paulo: Saraiva, 2002. v. 5.
4 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: direito de familia. Sao Paulo, 2002.
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tipo de técnica reprodutiva. Exige apenas que a autoriza¢ao dada pelo mari-
do para que sua esposa ou companheira receba material genético de um do-
ador seja prévia, ou seja, antes que a mesma seja fecundada, de maneira que
a referida autorizagio nio tem forma legal, podendo ser escrita ou verbal.

No tocante as consequéncias juridicas da reprodugao humana assisti-
da na forma heterdloga, ¢ certo que a preocupagao com a infertilidade hu-
mana nao ¢é caracteristica da sociedade moderna, remontando aos tempos
mais primitivos da humanidade.

Modernamente, a despeito dos avangos médicos na seara da reprodugio
humana terem proporcionado diversos beneficios aos casais inférteis que dese-
javam ter filhos, os métodos para tanto utilizados tém trazido diversas consequ-
éncias indesejadas, bem como vdrios questionamentos éticos que precisam ser
considerados para que a vida e dignidade humana sejam respeitadas.

Quando ocorre a doagio de material genético de uma terceira pessoa,
ha uma desbiologizacio, ou seja, uma substituicao da ligagao genética pela
vinculagao afetiva.

Semelhante aspecto acontece na relagao de filiagao resultante da ado-

¢ao, onde o parentesco resultante é igualmente de natureza civil, e como
assevera a eminente Maria Cldudia Crespo Brauner, “a nogao de descen-
déncia genética perde, neste momento, para o critério afetivo das relagoes
paterno-filiais™.

No ambito das técnicas de reprodugao assistida envolvendo o empre-
go de material fecundante de terceiros, o pressuposto fdtico da relagao sexu-
al é substituido pela vontade juridicamente qualificada, a qual se exterioriza
por intermédio do consentimento dado pelo marido para que sua esposa ou
companheira possa ser fecundada com o material genético doado.

Ao consentir que a sua esposa seja fecundada com sémen de terceiro,
o marido ou companheiro tem absoluta consciéncia de que nao serd o pai
biolégico da crianga que dai vird a nascer.

Desse modo, o vinculo de paternidade assim estabelecido ¢ insus-
cetivel de ser impugnado pelo marido, sob a justificativa de que o filho
nascido na constancia do seu casamento, e pelo mesmo registrado, nao é
biologicamente seu.

5 BRAUNER, Maria Claudia Crespo. Direito, sexualidade e reprodugio humana: conquistas médicas e o
debate bioético. Rio de Janeiro: Renovar, 2003.
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Tal presun¢ao de filiagao tomard por base os vinculos afetivos entre pais
e filho, bem como o respeito ao livre planejamento familiar. Nao se admite
a utilizagio das provas tradicionais de negacio de paternidade para atacd-la.

Nessa conjuntura, nem o resultado negativo em exame pericial de
DNA, nem a comprovagio da impoténcia do cOnjuge varao para gerar ao
tempo da concepgao, prevista no artigo 1.599 do Cédigo Civil como prova
capaz de ilidir a presungao de paternidade, jamais poderao ser utilizados
para afastar o vinculo de filiagdo decorrente da fecundagio heteréloga re-
gularmente consentida pelo marido, tendo em vista que se 0 mesmo assim
autorizou, o fez em virtude de sua esterilidade previamente diagnosticada
e, provavelmente, irreversivel.

Entende-se que o consentimento dado pelo marido para que sua es-
posa seja fecundada com gametas de um doador, ressalvadas as hipSteses de
erro, dolo, ou coagdo, impede que 0 mesmo, futuramente, venha a intentar
agao negatéria de paternidade, porquanto esta se encontra estabelecida por
lagos afetivos, e nao biolédgicos.

Em vista da protegao dos interesses do menor, seria inadmissivel que
o marido ou companheiro pudesse rever seu consentimento, e consequen-
temente contestar a paternidade da crianga.

O registro de nascimento do filho nascido através de procriagao hete-
r6loga realizada na constincia do casamento, e com autorizagao do marido,
nao se trata da hipdtese de erro ou falsidade no assento do mesmo, razao
pela qual ndo ¢ dado ao citado filho o direito de pleitear o seu cancela-
mento, nem tampouco investigar judicialmente a paternidade de seu pai
genético, pois jd se encontra devidamente registrado pelo seu pai afetivo.

Esse Registro de Nascimento foi efetivado mediante a certeza afetiva
da paternidade, se constituindo em prova habil de sua condi¢io de filho,
consoante se infere do artigo 1.603 do Cédigo Civil, que reza que “a fi-
liagao prova-se pela certidao do termo de nascimento inscrito no Registro
Civil”, de maneira que ¢ irrelevante se esse filho carrega ou nao a carga
genética de quem o registrou.

Assim, incluida a presungio de concep¢io do inciso V do artigo
1.597 do Cédigo Civil, independente do vinculo bioldgico, os filhos havi-
dos por inseminagao artificial heteréloga passam a gozar da posse do estado
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de filho, devendo a partir de entdo preponderar a filiagio estabelecida em
vinculos afetivos em detrimento da filiagao baseada em lagos sanguineos.

Finalmente, Silvio de Salvo Venosa,® defendendo que o verdadeiro
pai é aquele que dispensa cuidados a crianga, afirma que “a paternidade nao
pode se resumir a um mero dado bioldgico”.

4 ARELEVANCIA DA AFETIVIDADE EM FACE DA DETERMINACAO
DO ESTADO DE FILIACAO

Urge aferir que ante a nova realidade fdtica e juridica ocasionada pe-
los avangos da biotecnologia, bem como em vista do atual estdgio de desen-
volvimento da sociedade, a filiagao afetiva surge como critério que, muitas
vezes, deve preponderar sobre a filiagio bioldgica, sob pena de instalar-se o
caos nas relacoes familiares.

Sabe-se que o resultado dos exames cientificos possibilita o conheci-
mento da verdade genética, a qual é capaz de impor, através de a¢do judi-
cial, o reconhecimento for¢ado da paternidade a quem, na pericia, ¢ indi-
cado como pai.

Entretanto, caso a paternidade seja estabelecida apenas mediante a
observancia de exames de DNA, muitas vezes, a Certidao de Nascimento
nio passard de uma mera formalidade legal, a qual servird para conferir ao
filho reconhecido, direitos alimenticios ou patrimoniais, que nem sempre
este ird perceber.

Em relacio ao critério bioldgico de estabelecimento de filiagio pa-
terna, hodiernamente aplicado nas agoes de investigacao de paternidade
em decorréncia do resultado positivo no exame de DNA, nem sempre cor-
responde ao melhor interesse da crianga, eis que muitas vezes nio ocorre o
reconhecimento de fato, caso nio haja, por parte do pai biolégico, interesse
algum em estabelecer vinculos paternais com sua prole.

A despeito da verificagio dos aspectos negativos supramencionados,
nao se tem pretensao de afirmar a impertinéncia ou a inviabilidade do estabe-
lecimento de filiagao via Agio de Investigagdo de Paternidade. Na realidade,
vislumbra-se constatar a insuficiéncia da adogio do critério biolégico como

6 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: Direito de Familia. Sio Paulo, 2003. p. 365.
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rumo para a fixagio do estado de filiagio juridica, haja vista que o grande
numero de execugoes de pensao alimenticia ensejadoras da prisao civil do
alimentante, que tramitam em cada comarca do pais, evidencia-nos que a
existéncia de vinculo genético entre pai e filho nio denota a ocorréncia con-
comitante da paternidade responsivel. Tampouco, o fato de haver vinculo
biolégico entre aqueles reflete necessariamente o melhor interesse da crianca.

A filiagao socioafetiva corresponde a constancia dos vinculos pater-
nais, os quais se exteriorizam independentemente da presenca de fatores
biolégicos ou de presuncoes juridicas de concepgio, por meio do instituto
da posse do estado de filho.

Desta forma, caso o critério bioldgico nao se mostre suficiente para as-
segurar a existéncia da paternidade responsdvel, tal fato nio acontece quando
o critério afetivo ¢ utilizado para solucionar conflitos ou estabelecer a pater-
nidade, uma vez que se encontra mais proximo da chamada “verdade real” e,
consequentemente, ¢ capaz de identificar o melhor interesse da crianca.

Urge-se trazer 4 baila que, nao obstante analisarem-se conjuntamente
as provas existentes nos autos em sua completude, valorizar-se-4 a existéncia
dos vinculos afetivos, mesmo constatada a descendéncia genética, o que induz
a um novo tratamento para a problemadtica do estabelecimento da filiacao.

5 CONCLUSAO

O avancgo dos recursos tecnolégicos na seara genética, especial-
mente o exame de DNA e as técnicas de reprodugio assistida, nio
obstante a sua relevante utilidade no meio juridico, provoca inimeras
celeumas relativas a presuncao de filiacao, principalmente no que diz
respeito a fecundacgio artificial, a qual somente algumas jé encontram
respostas em nosso bojo legal.

Em observancia a evolugao tecnoldgica, o novo Cédigo Civil inovou
ao tratar da presungio de concepg¢io dos filhos havidos na constincia do
casamento, inserindo como presungao legal de paternidade a decorrente de
fecundagao artificial heteréloga, que como sabemos, o filho por tal técnica
gerado provém da doagao de gametas de um doador, estranho ao casal.

Sendo assim, em claro processo evolutivo, o cdigo civil vigente, no
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que tange a nova presungao da paternidade juridica, esta nao estd mais alicer-
cada exclusivamente no critério biolégico, mas também no critério afetivo.

Estando lastreado na convivéncia familiar entre pais e filhos, o crité-
rio afetivo mostra-se mais benéfico para o filho, pois a paternidade de fato
coincidird com a juridica, o que nem sempre ocorre quando ¢ levado em
consideragao o critério bioldgico.

Portanto, a preponderéncia do critério afetivo sobre o biolégico deve
ser a nova tonica dos julgados patrios em busca da harmonia social e fami-
liar, devendo a comunidade juridica estar atenta a tais nuangas.
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