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Falaremos sobre as relacoes de pa-
rentesco, dando especial énfase a
filiacdo, ndo s6 por sua grande impor-
tancia nas relacoes familiares, mas,
principalmente, porque, sua disciplina na
nova lei civil enseja varias duvidas no
que respeita a sua aplicacao. Como o
tema é muito extenso, abordaremos o
que parece mais importante em termos
de inovacao, e verificaremos que
exatamente essas inovacoes nos trazem,
as vezes, muitas dificuldades na inter-
pretacdao da lei.

Geralmente se indaga como deve-
mos encaminhar as solucoes, ja que nao
basta apresentar os problemas. Cada um
devera dar a sua propria interpretacao?
Tem-se discutido muito como encontrar
as solucodes, mas o que parece mais ra-
zoavel € busca-las nas diretrizes cen-
trais do nosso ordenamento juridico, que
se encontram na Constituicido Federal.
Em matéria de Direito de Familia, a Lei
Maior fixou principios que deverao ser
rigorosamente observados, na medida
em que traduzem os valores maiores elei-
tos por nossa sociedade. Nessa medida,
toda a interpretacao da lei, toda duvida
devera buscar resposta nos principios
constitucionais.

Quais principios constitucionais
pertinentes especificamente a matéria
que ora abordamos? Primeiro o princi-
pio da plena igualdade entre os filhos;
esta foi uma das maiores conquistas da
nova Constituicao - estabelecer a plena
igualdade entre os filhos, vedando qual-
quer forma de discriminacao.

O segundo é o principio do melhor
interesse da crianca e do adolescente,
que traduz a doutrina da protecao inte-
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gral, elevado ao patamar de norma cons-
titucional.

Outro principio que assume importan-
cia, em particular diante de algumas ino-
vacoes trazidas pelo Codigo Civil de 2002,
€ o principio da paternidade responsavel.

Duvidas surgem, igualmente, quan-
to a aplicacao desses principios, visto
que, por vezes, a aplicacdo de um prin-
cipio cria uma tensao com um outro prin-
cipio. E o que a doutrina tem designado
colisdo de interesses. Ha uma colisdo en-
tre dois interesses contrapostos. Sabe-
mos (indispensavel frisar) que a men-
cao acima feita a alguns principios nao
manteve qualquer sentido de ordem ou
hierarquia, uma vez que os principios
constitucionais tém (todos) igual forca,
tém igual valor. A maneira de compor
eventuais interesses devera ser feita
através da ponderacao entre eles (pon-
deracdo de interesses), matéria da qual
tém se ocupado os constitucionalistas,
propondo o adequado equacionamento do
problema, em inegavel e relevante con-
tribuicdo para efetivacdo dos direitos
constitucionalmente assegurados.

Feitas essas consideracodes iniciais,
passemos as relacoes de parentesco. De
acordo com o Professor Caio Mario da
Silva Pereira, mestre de todos nés, den-
tre as variadas espécies de relacdoes hu-
manas, o parentesco € das mais impor-
tantes e a mais constante, seja no co-
mércio juridico, seja na vida social.
Qualquer reflexdo, por mais rapida que
seja, sobre as relacoes de parentesco nos
conduz a ver a procedéncia dessa afir-
mativa. Todo direito de familia perpas-
sa, necessariamente, pelas relacoes de
parentesco, da mesma maneira que as
sucessoes, em particular a sucessao le-
gitima, baseada nas relacdoes de paren-
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tesco. Bastaria para tanto lembrar que
nessas relacoes esta compreendida a
filiacdo, que é estrutural para o Direito
de Familia.

No novo Cédigo Civil, as relacoes
de parentesco constituem um dos subti-
tulos (Subtitulo II), do Titulo dedicado ao
Direito Pessoal (Titulo I), do Livro que
disciplina o Direito de Familia (Livro IV).
Compreendem as relacoes de parentes-
co as relacoes pessoais que podem sur-
gir ao ser constituida uma familia, qual-
quer familia, seja oriunda do casamen-
to, da uniao estavel ou da comunidade
existente entre um genitor e sua prole,
que vem sendo denominada “familia
monoparental”.

De acordo com a nova lei, o subti-
tulo “das relacdes de parentesco” con-
tém cinco capitulos, a saber: “disposi-
coes gerais”; “da filiacao”; “do reconhe-
cimento dos filhos”; “da adocao” e “do
poder familiar”.

Nas disposicoes gerais, encontra-
mos, como ja constava do Codigo ante-
rior, uma definicao do que é o parentes-
co. Na realidade, de maneira muito sin-
tética, lembrando a tradicional doutri-
na brasileira (que foi toda construida com
base no casamento, mas que ainda se
aplica evidentemente no que couber),
uma vez constituida a familia, por forca
do casamento (pela uniao estavel ou pelo
fato da filiacao), surgem entre aqueles
que a integram varias espécies de vin-
culos. Por exemplo, se ha um casamen-
to, surge o vinculo conjugal, e em de-
corréncia dele, surge o vinculo da afini-
dade e a relacao de filiacdo, que € estri-
tamente ligada ao laco sanguiineo, fa-
zendo surgir o parentesco.

A primeira novidade, digamos as-
sim, € que o parentesco, para efeitos ju-
ridicos, passa a ser limitado ao quarto
grau. Lembrando que essa limitacdo ao
quarto grau ja existia para efeitos
sucessorios, mas nao para os efeitos ge-
rais de direito. Assim que o Codigo en-
trar em vigor, o parentesco, para todos
os fins de direito, passara a estar limi-
tado ao quarto grau.

Uma disposicdo que merece refle-
xao de todos, e, em particular, a contri-
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buicao daqueles que vivenciam o “dia-a-
dia” do Direito, € aquela que volta (ja
que disposicao similar - artigo 332 do
CC de 1916, havia sido revogada pela Lei
8.560/92) a mencionar expressamente
as espécies de parentesco. Segundo o
artigo 1.593: “O parentesco é natural ou
civil, conforme resulte de consangiini-
dade ou outra origem”.

Primeira observacdo: a referéncia
a “outra origem”, nao mais limitando o
chamado parentesco civil a adocao, in-
dica a preocupacado do legislador com a
inclusao de dispositivos relativos a
filiacao resultante da utilizacdo de téc-
nicas de reproducdo assistida. Como se
sabe, nem sempre a utilizacdo das téc-
nicas de reproducao assistida dara en-
sejo a um parentesco consanguiineo.
Também nao lhe tem sido atribuida a
natureza de adocdo. Parece, assim, que
a referéncia a outra origem estaria liga-
da exatamente a possibilidade de
filiacao, oriunda de utilizacao de técni-
cas de reproducao assistida com doador
(heterdlogas).

De questionar-se, porém, a utilida-
de pratica da distincao. Quais sdo as im-
plicacdes juridicas ou praticas, senao
didaticas, da manutencao dessa classifi-
cacao do parentesco? Observe-se o se-
guinte: toda a estruturacdo do parentes-
co, parte basicamente da relacdo de
filiacdo. A filiacao, qualquer que seja sua
origem, consanglinea, adotiva ou oriun-
da de técnicas de reproducao assistida,
nao podera receber juridicamente, por for-
ca de norma constitucional, qualquer
mencao a sua origem, a natureza dessa
filiacdo. O registro civil nada podera con-
signar nesse sentido. Por conseguinte, nao
havera posteriormente como se identifi-
car se aquele vinculo € originario de uma
relacado puramente juridica ou
efetivamente genética. Essa a razao do
questionamento, aguardando-se contribui-
coes no sentido de saber se, além de uma
questao meramente didatica, esse dispo-
sitivo tera algum outro tipo de aplicacdo.

A afinidade, por sua vez, traz tam-
bém uma inovacao, ao incluir o compa-
nheiro. O vinculo da afinidade é aquele



que se forma, de acordo com o Codigo de
1916, entre um conjuge e os parentes
do outro e, pela nova lei civil, passa a
incluir também os parentes do compa-
nheiro. Isso corresponde a antiga afini-
dade ilegitima que ja existia no Codigo
de 1916, apenas para fins de impedimen-
to para casamento. Por conseguinte, o
que se deve deixar anotado é que, na
medida em que o Coédigo reconhece a
afinidade com os parentes do compa-
nheiro, tal vinculo constituira impedi-
mento para o casamento, conforme o
artigo 1.521, II: “Nao podem casar: II —
os afins em linha reta”.

Aqui também peco colaboracao para
ver como vamos poder aferir isso na prati-
ca. Imaginemos que um casal que tenha
vivido em unido estavel se separe, ou um
deles venha a falecer e o sobrevivente
queira casar com O SOgro ou com O Sogra.
Havera o vinculo de afinidade, decorren-
te da unido estavel. Como é que vai ser
fazer essa afericao? A unido estavel é
um fato, ndo ha qualquer registro, nenhum
documento. Mas, por forca do 1.512, II,
havera impedimento, na medida em que
sdo afins em linha reta. Observe-se que
se manteve a regra de que a afinidade na
linha reta ndo cessa com a extincao do
vinculo que a originou (art. 1.595, § 2°).

Esta estabelecido que a afinidade
se limita ao segundo grau (art. 1.595, §
1°). Embora nao haja, ha rigor, graus no
vinculo de afinidade, a doutrina sempre
adotou, para efeitos de definicao de li-
nhas e de graus, o mesmo critério pre-
visto para o parentesco.

Com relacao a filiacdo, passando
para o segundo capitulo das relacoes de
parentesco, temos a grande diretriz
constante do artigo 227, § 6°, da Consti-
tuicdo Federal: o principio da plena igual-
dade entre os filhos. Essa disposicao foi
literalmente repetida no artigo 1.596 do
novo Codigo. Esse principio é grande
orientador em termos de interpretacao
e de solucao de duvidas que venhamos
a enfrentar em matéria de filiacao.

O novo Codigo Civil estabeleceu
uma divisdo entre os filhos. Temos a
disciplina da filiacao oriunda do casamen-

to, que é dedicada aos filhos havidos do
casamento e a disciplina dos filhos havi-
dos fora do casamento, que dependerao
de reconhecimento, na medida em que,
como sempre foi, os filhos havidos do ca-
samento sao beneficiados pela presun-
cao da paternidade. Temos, ainda, os fi-
lhos adotivos. A leitura do parecer que
encaminhou a aprovacao do projeto do Co-
digo Civil aprovado, induz concluir que
houve uma tendéncia do legislador no
sentido de sempre procurar estabelecer
a paternidade. E uma tendéncia que ja
vinhamos verificando na lei brasileira, de
que € exemplo a Lei 8.560, que facilitou,
e muito, a investigacdo de paternidade,
o estabelecimento desse vinculo.

O que se verifica, depois de uma
leitura mais aprofundada dos novos dis-
positivos, € que ndo restou nitido o cri-
tério adotado pelo legislador para o es-
tabelecimento da paternidade. Sabemos
que a doutrina, nos ultimos anos, e es-
pecialmente depois da Constituicao de
1988, refere-se a trés critérios para o
estabelecimento do vinculo de paterni-
dade. O primeiro € a chamada paterni-
dade juridica, constante do Coédigo de
1916, construida mediante um jogo de
presuncoes. Por esse critério, o legisla-
dor escolhia ou determinava quem era o
pai, e muitas vezes impedia até, na le-
tra original do Codigo de 1916, que se
apurasse o verdadeiro vinculo (ou seja,
o genético).

Em decorréncia da popularizacao
dos exames de DNA, que indicam com
alto grau de certeza (99,99%) se existe
ou nao o vinculo genético entre o filho e
o suposto pai, passou a haver uma forte
propensao a privilegiar a paternidade
que tem sido designada como “paterni-
dade biologica”, que € aquela que se es-
tabelece em funcédo do vinculo genético.
O exame das decisdes dos nossos Tribu-
nais, principalmente do STJ, revela uma
forte tendéncia a se adotar a paternida-
de biologica.

O terceiro critério refere-se a de-
nominada paternidade sécio-afetiva, de-
fendida, com propriedade, por muitos
doutrinadores. E a paternidade que se
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constitui pela prépria vida em comum,
pelo fato de uma pessoa educar outra,
pelo vinculo afetivo que surge entre
aquele que exerce o papel de pai e o fi-
lho. Em outras palavras, entre aquele
que assume o papel de pai, muito embo-
ra nao o seja, nem juridica ou
bioloégicamente, e o filho.

Contudo, o exame dos dispositivos
da nova lei quanto a filiacdo nao deixa
claro, como assinalado, a qual critério o
legislador deu preferéncia. A primeira
vista, parece privilegiada a paternidade
juridica, atendendo a referida preocu-
pacao de sempre atribuir a paternidade.
Mas, em outros momentos, se privilegia
a paternidade biologica, as vezes em de-
trimento de uma paternidade juridica de
longa data estabelecida.

No tocante a presuncdo de pater-
nidade, prevista no artigo 1.597, cons-
tata-se que os dois primeiros incisos, dos
cinco que integram o citado dispositivo,
retomam a concepcao existente no Co-
digo de 1916: estabelecer a presuncao,
tomando por base os prazos normais de
gestacao, considerados os prazos maxi-
mo e minimo, para estabelecer a data
da concepcao. Assim se presume: se a
crianca vem a nascer até no minimo 180
dias depois de constituida a sociedade
conjugal, tudo indica que, embora nas-
cendo prematuramente, ela teria sido
concebida ja na constancia do casamen-
to. Manteve-se o prazo de 300 dias apods
a dissolucao da sociedade conjugal, con-
siderando o prazo maximo de uma ges-
tacdo (dez meses), imaginando em tal
caso que a concepcao possa ter ocorrido
no final da convivéncia conjugal (art.
1.597, 1 e 1I).

Com relacado aos nascidos apos a
dissolucao da sociedade conjugal, deve-
se analisar cautelosamente o artigo
1.598. Observe-se que o Codigo de 1916
tinha uma estrutura de presuncobes que
incluia algumas hipoteses em que se
estendia a presuncao, mesmo havendo
possibilidade da crianca néao ter sido con-
cebida na constancia da sociedade con-
jugal (art. 339). Era o caso do homem
que se casava sabendo que a mulher
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estava gravida ou que assistia a lavra-
tura do termo de nascimento do filho,
sem contestar a paternidade. Cléovis Be-
vilacqua, esclarecia a hipotese, dizendo
que muitas vezes o homem casa, saben-
do que a mulher esta gravida, sabe que
o filho ndo é seu, mas assim mesmo as-
sume aquela paternidade. A presuncéo
compreendia, portanto, uma concepcao
sabidamente ocorrida fora da constan-
cia do casamento. Esse artigo nao exis-
te mais. O que existe € o artigo 1.598
que tenta compor as dificuldades decor-
rentes desses nascimentos que se veri-
ficam depois de rompida a sociedade
conjugal.

Dispode o referido artigo: “Salvo pro-
va em contrario, se, antes de decorrido
o prazo previsto no inciso II do artigo
1.523, a mulher contrair novas nupcias
e lhe nascer algum filho, este se presu-
me do primeiro marido, se nascido den-
tro dos trezentos dias a contar da data
do falecimento deste e, do segundo, se
o nascimento ocorrer apos esse periodo
e ja decorrido o prazo a que se refere o
inciso I do art. 1.597”. E uma redacao
complexa, pesada, que nos leva a contar
os prazos, fazer as remissoes para poder
entender como € que funciona essa pre-
suncao. Observe-se que nao se leva em
consideracdo a possibilidade de dissolu-
cao da sociedade conjugal por separa-
cao judicial ou divorcio.

Na verdade, a presuncao exige um
esforco facilmente superavel pelo exa-
me do DNA, que afinal resolve todas es-
sas questdes, principalmente a se man-
ter a tendéncia que os Tribunais tém
tido de privilegiar a verdade biologica.

Indispensavel fazer referéncia ao
Projeto de lei n® 6.960/02 (também de
autoria do Deputado Ricardo Fiuza), ora
tramitando na Camara, que altera mais
de dez por cento da lei aprovada. Esse
projeto modifica algumas das disposicoes
ora em analise.

Para o artigo 1.597, propoe-se a in-
troducao de um paragrafo Ginico, preven-
do que cessa a presuncao de paternida-
de, no caso do inciso II, (que se refere
ao prazo de 300 dias), se a época da



concepcdo, os coOnjuges estavam sepa-
rados de fato. Isso é uma circunstancia
que certamente qualquer julgador toma-
ria em grande conta. Essa mesma
redacao também foi proposta como para-
grafo tinico do 1.598.

Ainda com relacao aos filhos havi-
dos do casamento, os trés incisos finais
do 1.597 tratam de hipoteses de repro-
ducao assistida, ou seja, de hipoteses em
que foram utilizadas as chamadas técni-
cas de reproducao humana assistida.

Impde-se aqui observar que: por
mais que se interprete extensivamente
o Codigo, o que verificamos é que a utili-
zacao de técnicas de reproducao assis-
tida traz uma gama de questoes juridi-
cas que exigem um tratamento em lei
especial. E quase impossivel, com se
esta tentando fazer, inserir trés itens
em um artigo e disciplinar a reproducao
assistida como um todo. Sdo intmeros
os questionamentos e recentemente foi
aprovado pela Camara um projeto de lei
que disciplina a reproducao assistida, é
o projeto de lei n® 3.638/93, que trata
de modo mais amplo da disciplina da re-
producao assistida. Esse projeto foi apro-
vado pela Camara e ja esta no Senado.

Na verdade, o mencionado projeto
nao resolve as questoes juridicas, pois
as maiores questodes juridicas relativas
a reproducao assistida dizem respeito ao
estabelecimento da paternidade e da
maternidade. Ele nao disciplina essa
matéria. Dentre os inumeros projetos
que tramitam no Congresso relativos a
essa matéria, o projeto de lei n® 90, de
1999, do Deputado Lucio Alcantara, pa-
rece ser o mais completo.

O projeto de lei n° 3.638/93, como
assinalado, ndo se debruca sobre ques-
toes juridicas, estabelecendo apenas o
que € possivel ou nao fazer, o que é per-
mitido ou ndo, como por exemplo, o nu-
mero de embrides (de dias) que se pode
conservar in vitro etc. A impressao que se
tem (e isso € expresso pelo préoprio autor
do projeto) é que se procurou dar feicao
juridica a norma de ha muito editada pelo
Conselho Federal de Medicina.

Insista-se, porém, que essa maté-
ria esta a exigir disciplina propria e

abrangente. Observe-se que, nos moldes
em que foi feita essa tentativa de disci-
plina no Codigo Civil, ja nos surgem, de
inicio, algumas perguntas: pode haver
reproducao assistida fora do casamen-
to? As pessoas solteiras podem lancar
mao dessas técnicas? E no caso da uniao
estavel? Observem que a presuncao de
paternidade é aquela que ja conhece-
mos, € a que é firmada pelo casamento.
O Cobdigo novo nao estende a presuncao
aos filhos havidos da uniao estavel. O
projeto complementar (PL 6.960/02) é
que cuida do assunto, como adiante ve-
remos. Em sintese, a duvida é essa: sera
que o legislador limitou juridicamente a
aplicacao das técnicas de reproducao as-
sistida aos casais casados?

Passando aos dispositivos propria-
mente ditos, diz o Codigo em seu artigo
1.597: “Presumem-se concebidos na cons-
tancia do casamento os filhos: III — havi-
dos por fecundacao artificial homoéloga
mesmo que falecido o marido”. Sabemos
que se denomina homdloga a técnica que
usa material fecundante, ou seja,
gametas, espermatozoides e 6vulos do ca-
sal, que sera futuramente pai da crianca
assim concebida. Ao mencionar “mesmo
que falecido o marido”, o Coédigo admitiu a
chamada fertilizacdo pos mortem.

Ja se cogitou de tal hipotese em
nosso cotidiano: sao os casos de homens
que estdo acometidos de doencas que
exigem tratamentos que por vezes con-
duzem a esterilidade, e antes disso, eles
congelam o sémen, na expectativa de
que, recuperando a saude, venham a ter
um filho. Acontece que nem sempre es-
ses tratamentos tém o sucesso espera-
do e o sémen fica congelado. Ha casos
famosos na Franca em que morrendo o
marido, a viiva quis usar o material con-
gelado para ter um filho do falecido.
Houve enorme discussdo, porque a fa-
milia do falecido se op6s. Quem € que
tem o direito de dispor desse material?

O nosso legislador simplesmente
referiu que é possivel a inseminacao
“mesmo que falecido o marido” e mais
nada. Se tal hipotese se verificar, ne-
cessario sera um enorme esforco do in-
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térprete para a sua adequada solucéao.
Observe-se mais um detalhe: sabemos
que pelas normas sucessorias, o herdei-
ro deve estar pelo menos concebido a
época da abertura da sucessao (art.
1.798). Nesse caso, a concepcao, o
surgimento de uma nova vida pela jun-
cao dos dois gametas, pode se dar muito
tempo depois de aberta a sucessdo ou
até mesmo de ja ter terminado o inven-
tario. O congelamento desse material
(sémen por exemplo) € por tempo indefi-
nido. Se nasce uma crianca dessa ma-
neira, ela nao tera que herdar? E o prin-
cipio da igualdade dos filhos como fica?
Havera um herdeiro necessario. A ques-
tdo é bastante intrincada.

O inciso IV estabelece que também
se presumem concebidos na constancia
do casamento os filhos “havidos a qual-
quer tempo quando se tratar de embrides
excedentarios, decorrentes de concepcéo
artificial homologa”. Os embrides exceden-
tarios sao os que sobram, quando se utili-
za a técnica de fertilizacao in vitro, ou seja,
a concepcao se da em laboratorio. Em tal
caso, a concepcao ocorre fora do corpo da
mulher. Normalmente, se fazem varios
embrides, porque nem sempre a tentativa
de implantacdo do embrido no utero ob-
tém sucesso, resultando em gravidez. E
um processo que apresenta aspectos deli-
cados que ndo podem ser preteridos: a
mulher mantém uma expectativa grande,
muitas vezes frustrada; o procedimento é
caro, além de doloroso para a mulher em
termos fisicos. Por tais motivos, se fazem
varios embrides, pois caso a primeira ten-
tativa falhe, havera outros embrides para
implantar.

A recomendacao, em nivel interna-
cional, tem sido de serem feitos no ma-
xXimo quatro embrides, exatamente para
evitar essa sobra, esse excesso. O que
se entende como embridoes excedentarios
sdo os embrides que ficam congelados
apés um procedimento de fertilizacdo in
vitro. Qual seria a hipotese que poderia-
mos imaginar? O casal esta tentando ter
um filho, foram feitos varios embrides,
tentou-se a gravidez e nao se conseguiu,
ficaram alguns embrides em laboratorio
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e o marido morre. A mulher, apds a mor-
te do marido, implanta um desses em-
brides e vem a ter sucesso na gravidez.
Parece-me que aqui retomamos alguns
dos mesmos problemas que surgiram na
hipotese anterior, ndao obstante a con-
cepcao tenha em geral ocorrido na cons-
tancia do casamento.

Ja o ultimo inciso, que trata da fer-
tilizacao heterdloga, dispde que se pre-
sumem concebidos na constancia do ca-
samento os filhos “havidos por
inseminacdo heterdloga, desde que te-
nha prévia autorizacao do marido”. Por
que essa prévia autorizacdo do marido?
Porque, ao contrario da inseminacéo
designada homdloga, a inseminacao
heteréloga tem a participacao de um ter-
ceiro, de um doador, e normalmente o
doador do sémen que vai fertilizar a
mulher. E a hipétese do marido que é
estéril e concorda com que a mulher
utilize material fecundante de um ban-
co de sémen para obter a gravidez.

Essa prévia autorizacdo do marido
também foi tratada de uma maneira sim-
ples. Se o marido autoriza a mulher, e
pelo procedimento médico, ele devera
dar um consentimento informado, por
escrito. Trata-se de consentimento para
um procedimento médico, portanto, a
transposicao da sua eficacia para o mun-
do juridico, principalmente no que res-
peita a constituicdo do vinculo de
filiacao, esta a exigir melhor disciplina.
A pergunta é: pode o marido revogar esse
consentimento, como alias ja aconteceu?
Ha decis6es, como na Italia, por exem-
plo, em que o marido deu autorizacao, a
mulher teve o filho e, depois, quando a
crianca nasceu ele nao quis o filho, pro-
pos uma negatoria de paternidade, di-
zendo que o filho nao era dele.

Efetivamente o filho nao era dele
porque a grande diferenca entre as duas
primeiras hipoteses, que sao de
inseminacao homéloga e esta, que € de
heterdloga, € que nos dois primeiros ca-
sos o filho & geneticamente do marido,
mas no terceiro, ndo. Isso quer dizer que
se o marido resolver realmente contes-
tar a paternidade, e observem, a preva-



lecer o critério biolégico, ele realmente
nao seria o pai.

A possibilidade de revogar ou ndo a
autorizacdo deve levar em conta a época
em que ocorre. Deve-se considerar, o que
parece razoavel, que o marido queira revo-
gar a autorizacdo antes de a mulher en-
gravidar, quando ainda em curso o proce-
dimento meédico. Deve-se analisar se nao
seria razoavel lhe dar essa permissao.

Quanto a solucéao desse tipo de pro-
blema, dependendo das circunstancias,
evidentemente, nos socorreriam dois
principios constitucionais: primeiro, o do
melhor interesse da crianca, caso ja te-
nha nascido; segundo, o da paternidade
responsavel. A Constituicao estabelece,
em dispositivo que tem sido pouco exa-
minado, o direito ao planejamento fami-
liar (art. 226, § 7°), ou seja, o direito de
ter ou nao ter filhos, mas fundamentando
tal direito nos principios da dignidade
humana e da paternidade responsavel.
Portanto, nessa linha, aquele que, mes-
mo sabendo que ndo sera geneticamen-
te seu o filho, autorizou a utilizacao de
uma técnica dessa, deve responsabili-
zar-se pelos resultados.

No tocante a contestacado da pater-
nidade, vemos aqui alguns dispositivos
que nao estdo de acordo ou nao acompa-
nham o que temos hoje em termos de
recursos biomédicos ou biotecnolégicos.
Permita-se a insisténcia: por mais esse
motivo, a disciplina juridica das técni-
cas de reproducao assistida deveriam
sair do Codigo.

O artigo 1.599 repete regra, simi-
lar a do CC de 1916, e assim dispode: “A
prova da impoténcia do conjuge para ge-
rar, a época da concepcao, ilide a pre-
suncao da paternidade”. Ora, mas o caso
que acabamos de analisar, ou seja, da
inseminacao heterdloga, € exatamente,
em noventa e nove por cento das vezes,
o de homens que nao podem gerar. Como
se ilidir a presuncao quando do empre-
go de técnicas heterologas ? Era preciso
que se excepcionasse a hipotese. Mas
isso nao ocorreu e, na auséncia de uma
norma expressa, impde-se a solucdo com
base nos principios acima referidos.

O artigo 1.601 dispoe: “Cabe ao
marido o direito de contestar a paterni-
dade dos filhos nascidos de sua mulher,
sendo tal acdo imprescritivel”. E a co-
nhecida acdo negatéria ou contestatoria
da paternidade. Esse dispositivo tem ge-
rado muita discussao. Repete-se a in-
dagacao anterior: qual a tendéncia do
legislador, qual o critério adotado para
estabelecer a paternidade? Se havia
uma preocupacdo em atribuir a paterni-
dade, mesmo em caso de inseminacao
heterdloga, dando um pai a crianca, ao
se permitir a contestacdo da paternida-
de presumida, imprescritivelmente, re-
vela-se uma tendéncia a se abracar a
paternidade biologica, porque toda dis-
cussao certamente vira informada pela
paternidade genética.

Nesse aspecto o projeto comple-
mentar, de n°® 6.960/02, propde inova-
coes importantes para o artigo 1.601,
incluindo quatro incisos, a saber: “O di-
reito de contestar a relacao de filiacao
é imprescritivel, e cabe, privativamen-
te, as seguintes pessoas: I — ao filho, II -
aqueles declarados como pai e mae no
registro de nascimento, III — ao pai e mae
biologicos, IV — a quem demonstrar legi-
timo interesse”. Sera que o doador do
sémen, na eventualidade de saber quem
¢é seu filho, poderia contestar a paterni-
dade estabelecida em favor do marido
da mae? Pela letra do inciso proposto
pareceria que sim, visto que ser ele o
pai biologico. Isso poderia ocorrer se o
doador descobrisse quem imagina ser
seu filho, o que ¢ dificil, porque de acor-
do com a resolucdo do Conselho Federal
de Medicina deve-se preservar o sigilo
quanto a identidade do doador.

Contudo, o legislador acautelou-se
quanto a essa possibilidade, inserindo
um paragrafo (§ 3°), segundo o qual: “O
marido ndo pode contestar a filiacao que
resultou de inseminacao artificial por ele
consentida”.

O mesmo paragrafo prevé que o
marido nao podera contestar a filiacao
se declarou no registro que era seu o
filho que teve sua mulher, “salvo se pro-
var erro, dolo ou coacao”. Retorna-se, de
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certo modo, a previsao constante do ar-
tigo 339, II, do CC de 1916, antes referi-
da.

Igual ressalva foi feita com relacao
a filiacao oriunda da adocao, que nao
pode ser contestada, de acordo com o
paragrafo § 2°, proposto pelo projeto.

O ultimo dispositivo € muito amplo,
ao considerar legitimado para contestar
a paternidade: “a quem demonstrar le-
gitimo interesse”. Em tese qualquer pes-
soa podera contestar a paternidade pre-
sumida.

Ha, ainda, um dispositivo que, se
entrar em vigor, dara muita margem a
discussédo. Segundo o paragrafo 4°, pro-
posto para o artigo 1.601, “a recusa
injustificada a realizacao das provas
médico-legais acarreta a presuncao da
existéncia da relacao de filiacao”. Pare-
ce tratar-se de uma presuncao absolu-
ta. Ha varios julgados que tém entendi-
do que a recusa a realizacdo dessa pro-
va meédico-legal, que é o exame de DNA,
faz presumir a paternidade.

Diante de tais dispositivos, o proje-
to parece inclinar-se no sentido de que
deve prevalecer é a verdade biologica.

Passando aos filhos havidos fora do
casamento, que nao sao beneficiados pela
presuncao, dependerao esses de reco-
nhecimento. De maneira geral, o novo
Codigo incorporou varias disposicoes da
Lei 8.560/92. Algumas, que ficaram fal-
tando, sao incluidas pelo projeto com-
plementar 6.960/02, como por exemplo
a que diz respeito a investigacao oficio-
sa, promovida pelo Ministério Publico.
Nao ha mais indicacdo das causas, como
havia no antigo artigo 363, que autori-
zam a investigacdo da paternidade.

O projeto propde importante alte-
racao do artigo 1.615 aprovado. De acor-
do com a redacdo proposta : “Os filhos
tém acdo contra os pais ou seus herdei-
ros para demandar o reconhecimento da
filiacao, sendo esse direito imprescriti-
vel”. Foram incluidos nove paragrafos,
estabelecendo o paragrafo 5°: “se a mde
convivia com o suposto pai durante a época
da concepcgdo, presume-se a paternidade,
salvo prova em contrdrio”. Parece que ins-

114 - Anais do “EMERJ Debate o Novo Cédigo Civil”

tituir-se-a a presuncao de paternidade
para os casos de uniao estavel. Teremos,
assim, uma presuncdo legal de paterni-
dade, que beneficiara os filhos de pes-
soas nao casadas que mantenham con-
vivéncia na época da concepcao. Sabe-
mos que essa matéria tem sido ardua-
mente debatida.

Mais uma vez, cabe lembrar que o
DNA tem sido a solucéo de todas as ques-
toes relativas a investigacao de paterni-
dade. Quanto a impugnacédo do reconhe-
cimento, o artigo 1.614 repete a disposi-
cao do Codigo de 1916: o filho maior nao
pode ser reconhecido sem o seu consen-
timento, e o menor pode impugnar o reco-
nhecimento nos quatro anos que se segui-
rem a maioridade a emancipacao. O pro-
jeto 6.960/02 retira o mencionado prazo.

Para encerrar algumas breves con-
sideracoes sobre a adocao. O Coédigo de
2002 incorporou, em matéria de adocéo,
muitos artigos do Estatuto da Crianca e
do Adolescente. O projeto complemen-
tar 6.960/02 inclui alguns dispositivos
do Estatuto que nao constam do projeto
aprovado. A idade minima para a adocao
€ de 18 anos, o maior de 18 anos pode
adotar. Prevé-se a dispensa do consen-
timento dos pais desconhecidos ou des-
tituidos do poder familiar e a expressa
necessidade de concordancia do adotan-
do, se ele for maior de 12 anos. O con-
sentimento dos pais é revogavel até a
sentenca constitutiva da adocao. Refe-
re-se, expressamente, a adocdo por com-
panheiros.

Resolve-se uma antiga discussao,
existente desde o advento do ECA, quan-
to a se admitir ou nédo a adocao do maior
de 18 anos. Expressamente, o Codigo Ci-
vil novo trata da adocao do maior de 18
anos, que deve se efetivar mediante sen-
tenca constitutiva, a teor do projeto apro-
vado. No projeto complementar, ja nao se
exige mais sentenca, mas uma escritura
que deve ser levada ao registro civil apos
a homologacao pelo Ministério Publico.

Ha, como se vé, proposta de mu-
danca. O projeto 6.960/02 altera os ar-
tigos que foram aqui citados e, na ver-
dade, traz para o corpo do Codigo Civil



aprovado alguns dispositivos que tinham
ficado no Estatuto da Crianca e do Ado-
lescente, e que em boa hora passarao
para a integrar a nova Lei Civil.
Registre-se, porém, que, em maté-
ria de adocdo de crianca a adolescente,

nao vamos poder abandonar os principi-
0s que orientam a colocacdo em familia
substitua, que estao estabelecidos no Es-
tatuto da Crianca e do Adolescente, dan-
do consecucao a norma constitucional.

Muito obrigada.
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