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Comentarios a Presuncéao de Paternidade no Direito das
Familias: A Valoracdo do Adagio Pater is est no

Ordenamento Brasileiro

Taua Lima Verdan'

Resumo:

Em seu artigo 1.597, o Estatuto Civil de 2002 enumera as hipéteses em
que vigora a presungao de filiacdo de prole concebida na constancia da relagao
conjugal, em que pese, em decorréncia dos avangos da ciéncia genética em
estabelecer a certeza absoluta na exclusado da paternidade em uma quase-certeza
na afericdo da paternidade, na ordem de até 99,99%, sendo de pouca importancia
atruir a essa presuncao quando desestruturada por meio cientificos de identificacao
genética, desde que uma vez observados os lapsos temporais para as impugnagdes
e dissensdes doutrinarias e jurisprudenciais acerca da prescrigao, decadéncia ou
imprescritibilidade da impugnacdo de paternidade. Com destaque, € possivel
sublinhar que a presungao relativa (juris tantum) da paternidade na filiacdo
proveniente do casamento era alicercada na impossibilidade de ser diretamente
provado o elo paterno. Ao lado disso, ndo é possivel olvidar que em uma época na
qual a maternidade era sempre certa e 0 pai da crianga era 0 marido da méae,
estatuindo a lei, como até hoje faz a legislagdo de regéncia, um sucedaneo de
hipéteses de incidéncia da presuncéo de filiagdo conjugal, salvo produg¢do de prova
em contrario, cuja legitimidade de impugnacdo da paternidade por presungao ser

conferida ao marido, exceto se houver prova de erro ou falsidade de registro.

Palavras-chaves: Filiacdo. Presuncéo de Paternidade. Pater is est.

Sumaério: 1 Comentarios Introdutérios: A Filiagdo a Luz do Principio da Igualdade

entre os Filhos; 2 A Presuncgao de Paternidade no Direito das Familias; 3 Hipoteses
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de Presuncéao da Filiagcao; 4 A Filiagao por presungao na fecundagao assistida: 4.1
Inseminacao Artificial Homéloga; 4.2 Embrides Excedentarios; 4.3 Inseminagao

Artificial Heterdloga e a Presuncéo de Filiacao

1 Comentarios Introdutorios: A Filiagdo a Luz do Principio da

Igualdade entre os Filhos

Em sede de comentarios introdutérios, cuida destacar que a Constituicao
da Republica Federativa do Brasil de 1988, buscando promover um dialogo entre os
anseios da sociedade e as macicas modificagcdes insertas na sociedade, em
decorréncia do cenario contemporaneo, estabeleceu um sucedaneo de alteracbes
em valores que, até entdo, estavam impregnados de aspecto eminentemente
patrimonial. Nesta senda, denota-se que as disposi¢des legais que norteavam as
relagdes familiares, refletindo os aspectos caracteristicos que abalizavam a
Codificagdo de 1916, arrimada no conservadorismo, estavam eivadas de
anacrocidade, nao mais correspondendo aos desejos da sociedade. Nesta toada, é
possivel pontuar que, com clareza solar, o artigo 227 da Constituigdo Federal, em
seu paragrafo 6°, hasteia o principio da isonomia entre os filhos, afixando que “os
filhos, havidos ou ndo da relacdo do casamento, ou por adocdo, terdo 0s mesmos
direitos e qualificacdes, proibidas quaisquer designacdes discriminatérias relativas a
filiacd0™. Por oportuno, cuida evidenciar que o ideario de igualdade, enquanto
flamula orientadora, tem o conddo de obstar as distingdes entre filhos, cujo
argumento de fundamentagdo € a unido que estabelece o liame entre os genitores,
casamento ou unido estavel, além de repudiar as diferenciagdes alocadas na origem
biolégica ou ndo. “Nao ha mais, assim, a possibilidade de imprimir tratamento
diferenciado aos filhos em razdo de sua origem. Sequer admite-se qualificacdes

indevidas dos filhos™

. Ora, com a promulgacao da Carta de 1988, verifica-se que o
Constituinte, sensivel ao cenario contemporaneo apresentado, bem como
impregnado pela mutabilidade, passou a valorar as relagdes familiares enquanto

emolduradas pelo aspecto de afetividade.

2 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo (da) Republica Federativa do Brasil. Brasilia:

Senado Federal, 1988. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br>. Acesso em 19 mai. 2013.
® FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Direito das Familias. Rio de Janeiro: Editora
Lumen Juris, 2008, p. 41.
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Desta feita, com supedaneo em tal sedimento, € plenamente possivel
anotar que todo e qualquer filho gozara dos mesmos direitos e protegdo, seja em
orbita patrimonial, seja em ambito pessoa. Destarte, todos os dispositivos legais que,
de maneira direta ou indireta, acinzelem algum tratamento diferenciado entre os
filhos deverao ser rechagados do Ordenamento Patrio. Operou-se, desta sorte, a
plena e total equiparagao entre os filhos tanto na constancia da entidade familiar
como aqueles tidos fora de tal entidade, bem assim os adotivos. Ademais, ndo mais
prosperam as regras discriminatérias que antes nomeavam os filhos como sendo
ilegitimos. Trata-se, com efeito, da promog¢do da dignidade da pessoa humana,
superprincipio hasteado pelo Ordenamento Patrio como pavilhdo, que fora, em
razao dos costumes e dogmas adotados pelo Codex de 1916 olvidados. Colaciona-

se, além disso, o entendimento jurisprudencial que obtempera:

Ementa: Direito de Familia. Filiagcdo Adulterina. Investigacdo de
Paternidade. Possibilidade Juridica. | - Em face da nova ordem
constitucional, que abriga o principio da igualdade juridica dos filhos,
possivel € o ajuizamento da agao investigatéria contra genitor casado. Il —
Em se tratando de direitos fundamentais de protecéo a familia e a filiagao,
0s preceitos constitucionais devem merecer exegese liberal e construtiva,
que repudie discriminagdes incompativeis com o desenvolvimento social € a
evolugao juridica. (Superior Tribunal de Justica — Quarta Turma/ REsp
7.631/RJ/ Relator Ministro Salvio de Figueiredo Teixeira/ Julgado em
17.09.1991/ Publicado no DJ em 04.11.1991, p. 15.688).

Nesse diapasdo, a mais proeminente consequéncia da afirmag¢ao do
corolario da isonomia entre os filhos é tornar o interesse menorista o essencial
critério de solucao de conflitos que envolvam criangas ou adolescentes, inserindo
robustas alteragdes no poder familiar. Ao lado disso, cuida citar as ponderacdes de
Madaleno, “embora ainda ndo tenha sido atingido o modelo ideal de igualdade
absoluta da filiacdo, porque esquece a lei a filiacdo socioafetiva, ao menos a
verdade bioldgica e a adotiva ndo mais encontram resquicio algum de diferenciacéo
e tratamento™. Sobreleva ponderar que a isonomia propalada no Texto
Constitucional compreende a prole havida ou n&o durante a consténcia do

matrimoénio, bem como “os filhos adotivos e aqueles havidos por inseminagao

* MADALENO, Rolf. Curso de Direito de Familia. Rio de Janeiro: Forense, 2008, p. 67.
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"5 como bem destacam Flavio

artificial heter6loga (com material genético de terceiro)
Tartuce e José Fernando Sim&o. Neste sentido, € possivel colacionar que “a licencga
maternidade conferida as mées adotantes encontra-se embasada no principio da
isonomia insculpido na Carta Magna, que garantiu tratamento igualitario aos filhos
naturais e adotivos, consoante disposto no art. 227, da CR/88”°. Com toda a
propriedade e pertinéncia, as modificacbes propiciadas pelos anseios da
coletividade e pela contemporaneidade, as quais influenciaram o Constituinte na
elaboracao da Carta Cidada, permitiram que fossem extirpadas do Ordenamento
Patrio as discriminatoérias expressdes de filho adulterino e filho incestuoso, tal como
a nomenclatura de filho espurio ou filho bastardo, que refletiam o tratamento
diferenciador existente durante o Estatuto Civil de 1916, o qual privilegiava a familia
pautada no conservadorismo e no patriménio. Ora, a norma abrigada no Texto
Constitucional estabelece a isonomia entre toda a prole, consagrando, por mais uma
vez, os aspectos de afetividade, ndo permitindo mais a diferenciacéo que vigia.

Insta salientar que, conquanto a legislagcdo nao tenha consagrado a
protecao a filiagcao socioafetiva, os Tribunais de Justiga, com fincas no superprincipio
da dignidade da pessoa humana, tém ofertado respaldo a tal situagdo. Afora isso,
impender negritar que a estruturacdo de uma relagdo pautada em liames
socioafetivos, de maneira indelével e robusta, a existéncia do filho afetivo assegura
o direito subjetivo, inclusive, de vindicar em juizo o reconhecimento desse vinculo.
No mais, deve a filiagdo socioafetiva ser inconteste, reunindo, via de consequéncia,
além do 6bvio convivio entre os possiveis genitores e os pretensos filhos, elemento
concretos, que demonstrem, com seguranga, que aqueles detinham o desejo de

exercerem a condigdo de pais, conjugado com o nome, o tratamento e os fatores

° TARTUCE, Flavio; SIMAO, José Fernando. Direito Civil: Direito de Familia. v. 5. 7 ed., rev., atual.
e ampl. Sao Paulo: Editora Método, 2012, p. 13.

® MINAS GERAIS (ESTADO). Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais. Acordao proferido
em Agravo de Instrumento N° 1.0433.11.022098-8/001. Agravo de instrumento. Tutela antecipada.
Licenga maternidade. Servidora municipal. Constituicdo da Republica. Prorrogacdo do beneficio.
Possibilidade. Cedico é que a licenga maternidade conferida as maes adotantes encontra-se
embasada no principio da isonomia insculpido na Carta Magna, que garantiu tratamento igualitario
aos filhos naturais e adotivos, consoante disposto no art. 227, da CR/88. A norma constitucional que
instituiu o beneficio da licengca maternidade (art. 7°, inciso XVIII, da CF/88) ndo se limita apenas a
protecdo da mae (bioldgica ou adotante), mas, sobretudo a protecdo do filho recém-nascido. Nos
termos dos arts. 41 do ECA, nao ha que se falar entre diferenca de direitos para filhos adotados ou
ndo. Recurso ao qual se nega provimento. Orgdo Julgador: Terceira Camara Civel. Relator:
Desembargador Didimo Inocéncio de Paula. Julgado em 22.03.2012. Publicado no DJe em
30.03.2012. Disponivel em: <http://www.tjmg.jus.br>. Acesso em 19 mai. 2013.
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caracterizadores da posse do estado de filho. Cita-se, oportunamente, o seguinte

entendimento jurisprudencial que se coaduna com o langado a campo:

Ementa: Civil e Processual Civil. Recurso Especial. Familia.
Reconhecimento de Paternidade e Maternidade Socioafetiva. Possibilidade.
Demonstracdo. 1. A paternidade ou maternidade socioafetiva € concepcéo
jurisprudencial e doutrinaria recente, ainda ndo abracada, expressamente,
pela legislacdo vigente, mas a qual se aplica, de forma analdgica, no que
forem pertinentes, as regras orientadoras da filiacdo biolégica. 2. A norma
principio estabelecida no art. 27, in fine, do ECA afasta as restricdes a busca
do reconhecimento de filiacdo e, quando conjugada com a possibilidade de
filiacdo socioafetiva, acaba por reorientar, de forma ampliativa, os restritivos
comandos legais hoje existentes, para assegurar _ao que procura o
reconhecimento de vinculo de filiacdo sociafetivo, transito desimpedido de
sua pretensdo. 3. Nessa senda, ndo se pode olvidar que a construcdo de
uma relacdo socioafetiva, na qual se encontre caracterizada, de maneira
indelével, a posse do estado de filho, da a esse o direito subjetivo de
pleitear, em juizo, o reconhecimento desse vinculo, mesmo por meio de
acdo de investigacdo de paternidade, a priori, restrita ao reconhecimento
forcado de vinculo bioldgico. [...] (Superior Tribunal de Justica — Terceira
Turma/ REsp 1189663/RS/ Relatora Ministra Nancy Andrighi/ Julgado em
06.09.2011/ Publicado no DJe em 15.09.2011).

Ementa: Direito civil. Familia. Recurso Especial. Agdo de anulagdo de
registro de nascimento. Auséncia de vicio de consentimento. Maternidade
socioafetiva. Situagdo consolidada. Preponderancia da preservagao da
estabilidade familiar. [...] - O descompasso do registro de nascimento com a
realidade bioldgica, em razdo de conduta que desconsidera o aspecto
genético, somente pode ser vindicado por aquele que teve sua filiacdo
falsamente atribuida e os efeitos dai decorrentes apenas podem se operar
contra aquele que realizou o ato de reconhecimento familiar, sondando-se,
sobretudo, em sua plenitude, a manifestacdo volitiva, a fim de aferir a
existéncia de vinculo socioafetivo de filiacdo. Nessa hipdtese, descabe
imposicdo de sancdo estatal, em consideracdo ao principio do maior
interesse da crianca, sobre quem jamais podera recair prejuizo derivado de
ato praticado por pessoa que |he ofereceu a seguranca de ser identificada
como filha. - Some-se a esse raciocinio que, no processo julgado, a
peculiaridade do fato juridico morte impede, de qualquer forma, a sancéo do
Estado sobre a mée que reconheceu a filha em razdo de vinculo que ndo
nasceu do sangue, mas do afeto. - Nesse contexto, a filiacdo socioafetiva,
que _encontra alicerce no art. 227, § 6° da CF/88, envolve ndo apenas a
adocao, como também “parentescos de outra origem”, conforme introduzido
pelo art. 1.593 do CC/02, além daqueles decorrentes da consanguinidade
oriunda da ordem natural, de modo a contemplar a socioafetividade surgida
como elemento de ordem cultural. - Assim, ainda que despida de
ascendéncia genética, a filiacdo socioafetiva constitui uma relacdo de fato
que deve ser reconhecida e amparada juridicamente. Isso porque a
maternidade gue nasce de uma decisdo espontinea deve ter guarida no
Direito de Familia, assim como os demais vinculos advindos da filiacdo. -
Como fundamento maior a consolidar a acolhida da filiacdo socioafetiva no
sistema juridico vigente, erige-se a clausula geral de tutela da personalidade
humana, que salvaguarda a filiacdo como elemento fundamental na
formacdo da identidade do ser humano. Permitir a desconstituicido de
reconhecimento _de maternidade amparado _em relacdo de afeto teria o
condao de extirpar da crianca — hoje pessoa adulta, tendo em vista os 17
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anos de tramitacdo do processo — preponderante fator de construcdo de sua
identidade e de definicdo de sua personalidade. E a identidade dessa
pessoa, resgatada pelo afeto, ndo pode ficar a deriva em face das
incertezas, instabilidades ou até mesmo interesses meramente patrimoniais
de terceiros submersos em conflitos familiares. [...] (Superior Tribunal de
Justica — Terceira Turma/ REsp 1000356/SP/ Relatora Ministra Nancy
Andrighi/ Julgado em 25.05.2010/ Publicado no DJe em 07.06.2010).

Com realce, a realidade inaugurada pela Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988’, notadamente a robusta tabua principiolégica que a
influencia, concatenada com os anseios da sociedade, rendeu ensejo a um
polimorfismo familiar, manifestado precipuamente no principio da diversidade das
entidades familiares, viabilizando que nucleos familiares distintos gozem do amparo
legal e reconhecimento, bem assim especial protecdo do Ente Estatal, como
instrumento de afirmacao dos feixes irradiados pela dignidade da pessoa humana.
Nao se pode olvidar que os principios constitucionais concernentes a institutos
tipicos de direito privados passaram a nortear a propria interpretagdo a ser conferida
a legislagao infraconstitucional. O bastido robusto da dignidade da pessoa humana
passou a assumir dimensao transcendental e normativa, sendo a Carta de 1988
icada a centro de todo o sistema juridico, irradiando, por conseguinte, seus multiplos
valores e conferindo-lhe unicidade. No mais, cuida pontuar que o direito é fato,
norma e valor, motivo pelo qual a modificacdo macica do fato deve, imperiosamente,
conduzir uma releitura do fenémeno juridico, iluminado pelos novos valores
hasteados. Destarte, a familia & um fenbmeno fundamentalmente natural-

socioldgico, cuja génese € antecedente a do proprio ente Estatal.

2 A Presuncao de Paternidade no Direito das Familias

A sombra dos argumentos expendidos, cuida salientar que filiacéo
consiste na relagao de parentesco consanguineo, em primeiro grau e em linha reta,
que estabelece um liame entre uma pessoa aquelas que a geraram, ou mesmo a
receberam como se a tivessem gerado, “sendo que no parentesco consanguineo em
linha reta estdo estruturadas todas as regras de filiagdo, do pai que gerou o filho e

»8

este o0 seu proprio filho, neto daquele e assim por diante™, afixando-se os vinculos

" BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo (da) Republica Federativa do Brasil. Brasilia:

Senado Federal, 1988. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br>. Acesso em 19 mai. 2013.
® MADALENO, 2008, p. 381.



WWW.CONTEUDOJURIDICO.COM.BR

7

em linha reta ascendente ou descendente entre genitores e prole. Tal como
pontuado algures, inexiste qualquer discriminagdo conceitual com referéncia a
filiacdo, sendo todos considerados iguais perante a lei, ndo mais subsistindo a
odiosa distingdo entre filhos legitimos ou ilegitimos, estes ultimos subdivididos entre
naturais e espurios, em conformidade com a existéncia, ou nao, de impedimento
matrimonial. Os filhos espurios, por seu turno, poderiam ser adulterinos, se algum ou
ambos os genitores fossem casados, ou incestuosos, caso os pais tivessem vinculos
proximos de parentesco, tal como pai e filha, o irmdo e a irma produzindo
descendéncia. Quanto aos nomeados filhos espurios, Maria Helena Diniz firma

magistério no sentido que:

Espurios, os oriundos da unido de homem e mulher entre os quais havia,
por ocasiao da concepgao, impedimento matrimonial. Assim, sdo espurios:
a) os adulterinos, que nascem de casal impedido de casar em virtude de
casamento anterior, resultando de um adultério. O filho adulterino pode
resultar de duplo adultério, ou seja, de adulterinidade bilateral, se descender
de homem casado e mulher casada; ou, ainda, de adulterinidade unilateral,
se gerado por homem casado e mulher livre ou solteira, caso em que é
adulterino a patre, ou por homem livre ou solteiro e mulher casada, sendo,
entdo, adulterino a matre; os provenientes de genitor separado ndo sao
adulterinos, mas simplesmente naturais [...]; b) os incestuosos, nascidos de
homem e de mulher que, ante parentesco natural, civil ou afim, ndo podiam
convolar nupcias a época de sua concepgao. Hoje, juridicamente, s6 se
pode falar em filiagdo matrimonial e n&o matrimonial; vedadas estao,
portanto, quaisquer discriminagéesg.

Conquanto tenham desaparecido as designagdes acerca da legitimidade
da prole, quando decorrente das chamadas justas nupcias, atualmente, a luz dos
robustos influxos constitucionais, todos os filhos sao iguais e naturais, ainda que o
Estatuto de 2002 reporte, de maneira exclusiva, a filiagdo conjugal, quando, na
redacdo do artigo 1.597"°, afixa os pressupostos de presungado conjugal de

paternidade, no sentido de conferir reconhecimento a presung¢ao de paternidade nas

o DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro: Direito de Familia. v. 05. 27 ed. Séo
Paulo: Editora Saraiva, 2012, p. 515-516.

' BRASIL. Lei No. 10.406, de 10 de Janeiro de 2002. Institui o Cddigo Civil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br>. Acesso em: 19 mai. 2013: “Art. 1.597. Presumem-se concebidos na

constancia do casamento os filhos: | - nascidos cento e oitenta dias, pelo menos, depois de
estabelecida a convivéncia conjugal; Il - nascidos nos trezentos dias subsequentes a dissolu¢éo da
sociedade conjugal, por morte, separac¢do judicial, nulidade e anulacdo do casamento; Ill - havidos

por fecundacéo artificial homdloga, mesmo que falecido o marido; IV - havidos, a qualquer tempo,
quando se tratar de embries excedentéarios, decorrentes de concepc¢do artificial homdloga; V -
havidos por inseminacao artificial heteréloga, desde que tenha prévia autorizacdo do marido”
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hipéteses expressamente consagradas nos incisos do sobredito dispositivo legal.
“Ocasiao, entdo, que nascendo um filho na constancia do casamento, essa prole é
presumida por lei, como fruto do matriménio e o registro civil da crianca pode ser
feito por iniciativa da mée, querendo, bastando provar seu casamento”".

Inexiste na codificagdo de regéncia dispositivo legal que permite a
presuncdo de paternidade dos filhos, em sede de unido estavel, apesar de ser
constitucionalmente acampada como entidade familiar. “Diante da situacdo gerada
pela exclusdo da incidéncia da presuncao pater is est na unido estavel, concluimos
que, apesar da regra expressa na Constituicdo Federal de proibicdo de todo e

qualquer tratamento discriminatério entre os filhos”'?

, Subsiste uma distingao tedrica
e pratica na legislagao civil. Com efeito, ao aplicar a presuncdo de paternidade tao
apenas no casamento, a Lei N° 10.406, de 10 de Janeiro de 2002", estatuiu
diferentes categorias de filhos, quais sejam: os filhos de pessoas casadas, que
gozam de presuncdo e podem, automaticamente, reclamar os seus direitos
decorrentes do parentesco paterno, e os filhos de mulheres n&do casadas, que, nao
dispondo de presuncgdo, precisam de reconhecimento pelos seus pais e, nao
ocorrendo de forma esponténea, precisam investigar a paternidade, aguardar a
prolacao da decisao judicial para, somente entao, vindicar os direitos respectivos.
Salta aos olhos, o flagrante tratamento discriminatério entre os filhos
dispensado pela legislagdo infraconstitucional, aviltando a filosofia isonémica
constitucional, sendo, em decorréncia disso, reclamada uma interpretacao
concatenada com os ditames constitucionais, estendendo-se, dessa forma, os
efeitos praticos da presuncao também a unido estavel. A mesma situagao ocorre em
referéncia aos filhos gerados da filiagdo entre pessoas solteiras e divorciadas, ou
das pessoas formalmente separadas, ou cujos casamentos foram julgados nulos ou,
ainda, foram anulados, tal como as pessoas viuvas ha pelo menos trezentos dias
subsequentes a dissolugdo de sua sociedade conjugal. Apenas com o escopo de

ilustrar a situagao vertida nos autos, & possivel trazer a colagdo o paradigmatico

" MADALENO, 2008, p. 382.

"2 FARIAS; ROSENVALD, 2008, p. 497.

> BRASIL. Lei N°. 10.406, de 10 de Janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br>. Acesso em: 19 mai. 2013.
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posicionamento explicitado pelo Ministro Athos Gusmao Carneiro, ao relatoriar o

Recurso Especial N°. 23/PR, quando explicitou que:

Além desta ponderavel linha de argumentagéo, outra ja agora se podera
opor relativamente ao tema filiagdo: a que resulta da equiparacéo, que a
nova ordem constitucional fez, entre todos os filhos, os quais, “havidos ou
nao da relagao do casamento, ou por adogao, terdo os mesmos direitos e
qualificagbes, proibidas quaisquer designagdes discriminatorias relativas a
filiagdo” — Constituicdo Federal, art. 227, §6°. Numerosos dispositivos das
leis civis, alusivo ao Direito de Familia, terdo agora necessariamente de ser
repensados ou interpretados sob esta nova visdo, pois ampliados aos filhos
nascidos fora do casamento civil aqueles direitos ou posi¢cdes antes
reservados aqueles nascidos de justas nupcias. [...] Incontestada a vida
“more uxoério”, sob o palio do casamento eclesiastico, induvidosa a “unido
estavel” que a vigente Constituicdo protege e define como entidade familiar,
tenho em que presumem-se (sic) filhos do casal os nascidos durante a
aludida unido estavel, aplicando-se-lhes a antiga parémia do pater est [...]
Negar esta presungéo aos filhos nascidos de “unido estavel’, sob o palio de
casamento religioso, com vivéncia como marido e mulher, sera manter
funda discriminagcdo, que a Constituicdo ndo quer e proibe, entre filhos
nascidos da relagdo de casamento civil, e filhos nascidos da unido estavel
que a vigente Lei Maior igualmente tutela™.

3 Hipoteses de Presuncéo da Filiacao

Em seu artigo 1.597, o Estatuto Civil de 2002 enumera as hipoteses em
que vigora a presuncgao de filiacado de prole concebida na constancia da relagao
conjugal, em que pese, em decorréncia dos avangcos da ciéncia genética em
estabelecer a certeza absoluta na exclusdo da paternidade em uma quase-certeza
na afericdo da paternidade, na ordem de até 99,99%, sendo de pouca importancia

atruir a essa presuncao quando desestruturada por meio cientificos de identificagao

' BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Acérdao proferido em Recurso Especial N°. 23/PR.
Recursos Especiais. Agdo de anulagdo de atos juridicos translativos de propriedade em condominio.
Legitimidade “ad causam” ativa de filhos n&o reconhecidos de condémino ja falecido. A regra “pater
est...” aplica-se também aos filhos nascidos de companheira, casada eclesiasticamente com o
extinto, suposta unido estavel e prolongada. Defesa oposta pelo réu adquirente, de aquisicdo por
usucapido ordinario. O usucapido é forma originaria de adquirir. O usucapiente nao adquire de
outrem; simplesmente, adquire. Assim, sdo irrelevantes vicios de vontade ou defeitos inerentes a
eventuais atos causais de transferéncia da posse. No usucapido ordinario, bastam o tempo e a boa-
fé, aliados ao justo titulo, habil em tese a transferéncia do dominio. Bem divisivel. Os prazos de
suspensdo do tempo para usucapir (Codigo Civil, art. 553), que beneficiam os autores menores
impuberes, aproveitam aos demais herdeiros do falecido conddomino, mas nao beneficiam outros
conddminos: regra da “personalidade dos efeitos”. Artigo 169, | e 171 do Cdédigo Civil. Tese do
interesse da anulagdo dos atos juridicos, face ao usucapido obtido frente aqueles antigos condéminos
nao favorecidos pela suspensado do prazo de prescrigdo aquisitiva. Nulidades de ordem processual
afastadas. Recurso especial dos autores ndo conhecido, e recurso especial dos recorrentes provido
em parte. Orgéo Julgador: Quarta Turma. Relator: Ministro Athos Gusmao Carneiro. Julgado em
19.09.1989. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br>. Acesso em 19 mai. 2013.
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genética, desde que uma vez observados os lapsos temporais para as impugnacgdes
e dissensdes doutrinarias e jurisprudenciais acerca da prescrigao, decadéncia ou
imprescritibilidade da impugnacéo de paternidade. “Firma o Cddigo a presuncéo de
gue € pai aguele que o casamento demonstra; assim, presume a lei que o filho de
mulher casada foi gerado por seu marido. Pai, até prova em contrario por ele préprio
produzida, é o marido”*°.

Com destaque, é possivel sublinhar que a presungao relativa (juris
tantum) da paternidade na filiagdo proveniente do casamento era alicercada na
impossibilidade de ser diretamente provado o elo paterno. Ao lado disso, nédo é
possivel olvidar que em uma época na qual a maternidade era sempre certa e o pai
da crianga era o marido da mae, estatuindo a lei, como até hoje faz a legislacéo de
regéncia, um sucedaneo de hipoteses de incidéncia da presuncdo de filiagdo
conjugal, salvo produgao de prova em contrario, cuja legitimidade de impugnacgéo da
paternidade por presuncgao ser conferida ao marido, exceto se houver prova de erro
ou falsidade de registro. “Na estrutura do Cédigo Civil brasileiro, a presuncdo da
paternidade no casamento vigora para 0S nascimentos ocorridos dentro de um
determinado lapso temporal, correspondente ao periodo em que é possivel conciliar
com a decorréncia de relacionamento sexuais do casal”'®.

A primeira hipotese agasalhada pelo artigo 1.597 do Estatuto Civilista faz
mengao aos filhos nascidos 180 (cento e oitenta) dias, pelo menos, depois de
estabelecida a convivéncia conjugal e ndo do dia da celebragéo do ato nupcial, eis
que, como é cedico, ha situacdes de casamentos por procuracdo. Desta feita, “se a
crianca nasceu 6 meses apds o casamento, presume-se ser filha do casal; se veio a
luz antes desse prazo, ndo ha qualquer presuncéo de sua filiacdo”"". Entrementes,
nao é possivel elidir a presuncéo de paternidade, nem mesmo contestar a filiagao do

|18

nascido antes do periodo assinalado no inciso do dispositivo supramencionado,

exceto o cbnjuge, que detém o direito de contestar a paternidade de filho nascido de

" DINIZ, 2012, p. 493-494.

' FARIAS; ROSENVALD, 2008, p. 498.

" DINIZ, 2012, p. 494.

'® BRASIL. Lei N°. 10.406, de 10 de Janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br>. Acesso em: 19 mai. 2013: “Art. 1.597. Presumem-se concebidos na
constancia do casamento os filhos: | - nascidos cento e oitenta dias, pelo menos, depois de
estabelecida a convivéncia conjugal”.
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sua mulher, como, com clareza solar, pontua o artigo 1.601 da Lei N°. 10.406, de 10
de Janeiro de 2002, que institui o Cédigo Civil.

Durante a vigéncia do Diploma de 1916, o direito a contestacdo da
paternidade ndo era imprescritivel, caso o filho nascesse antes do prazo legal e o
genitor tivesse conhecimento de que: (a) antes de casar, tinha conhecimento da
gravidez da mulher, situacdo em que ha presuncao de que, de modo implicito,
admitia que o filho era seu ou que desejava assumir essa paternidade por altruismo,
ainda que néo fosse responsavel por ela, para poupar sua consorte, preservando-lhe
a honra; e, (b) assistiu, pessoalmente, ou por procurador, a lavratura do termo do
nascimento do filho, sem contestar a paternidade. “De forma que se deixasse que 0
recém-nascido fosse levado a registro com indicacdo de seu nome, ndo poderia
alegar, mais tarde, sua ilegitimidade”®. Caso quisesse contestar a paternidade,
devia o cOnjuge comparecer em cartorio, ordenando a abertura do termo de
nascimento do filho de sua mulher, ressalvando que, como o0 nascimento ocorrera
antes de seis meses da convivéncia conjugal, o bebé ndo era o sei filho,
consignando, expressamente, que se reservava o direito de propor, oportunamente,
a agao negatoria de paternidade.

A segunda hipotese contida no artigo 1.597 faz alusdo a prole nascido
dentro dos trezentos dias subsequentes a dissolugcdo do casamento por morte,
separacgao, divorcio, nulidade ou anulagéo, eis que a gestagdo humana nao vai além
desse prazo. “J4 os trezentos dias subsequentes a dissolucdo da sociedade
conjugal também tém em mira um periodo maximo de gestacdo, que seria de dez

"1 Por via de consequéncia,

meses ou mais, ao contrario dos noves meses habituais
o filho que nasceu dez meses apods a dissolugdo da sociedade ou do vinculo
conjugal é considerado matrimonial, pois poderia ter sido concebido no ultimo dia de
vigéncia do enlace matrimonial. Todavia, caso tenha nascido apds esse prazo legal,

foi concebido apds a morte do consorte ou mesmo apdés a nulidade ou anulacédo do

' BRASIL. Lei N°. 10.406, de 10 de Janeiro de 2002. Institui o Caédigo Civil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br>. Acesso em: 19 mai. 2013: “Art. 1.601. Cabe ao marido o direito de
contestar a paternidade dos filhos nascidos de sua mulher, sendo tal agdo imprescritivel”.

2 DINIZ, 2012, p. 494.

2 MADALENO, 2008, p. 383.
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casamento, separagao judicial ou divorcio, ndo ha que se invocar a presungao
relativa consagrada no inciso Il do artigo 1.597%.

Comportando prova em contrario, se a mulher, antes do lapso temporal
de dez meses, vier a contrair novas nupcias, em razao de viuvez ou de seu primeiro
casamento ter sido invalidado, e Ihe nascer algum filho, este se presume do primeiro
marido, caso nascido dentro dos trezentos dias a contar da data do falecimento
deste, e do segundo se o nascimento se der apds esse periodo e ja transcorrido o
interim de cento e oitenta dias depois de estabelecida nova convivéncia conjugal,
como afianga o artigo 1.598%. “Essa presuncéo de paternidade de filho nascido de
binuba é juris tantum, logo cedera, mediante prova em contrario (p.ex., teste de
DNA), efetuada em acdo ordinaria provocada pelo interessado”*. Emprestando
interpretacdo extensiva ao dispositivo legal ora aludido, no que concerne a sua

aplicabilidade em sede de unides estaveis, o Superior Tribunal de Justica decidiu:

Ementa: Recurso Especial - Nomem luris - Demanda - Principio romano da
mihi factum dado tibi jus - Aplicagdo - Unido Estavel - Entidade Familiar -
Reconhecimento do ordenamento juridico - Requisitos - Convivéncia
publica, continua e duradoura - Objetivo de constituir familia - Deveres -
Assisténcia, guarda, sustento, educagdo dos filhos, lealdade e respeito -
Artigo 1.597, do Cddigo Civil - Presuncdo de concepcédo dos filhos na
constancia do casamento - Aplicacdo ao instituto da unido estavel -
Necessidade - Esfera de protegcdo - Pai Companheiro - Falecimento - 239
(duzentos e trinta e nove dias) apds o nascimento de sua filha - Paternidade
- Declaragédo - Necessidade - Recurso Especial Provido. | - Desimporta o
nomem iuris dado a demanda pois, na realidade, aplica-se-a o adagio
romano da mihi factum dado tibi jus. Il - O ordenamento juridico patrio
reconhece, como entidade familiar, a unido estavel entre pessoas (ut ADPF
N. 132/RJ, Rel. Min. Ayres Brito, DJe de 14/10/2011), configurada na
convivéncia publica, continua e duradoura estabelecida com o objetivo de
constituicdo de familia (artigo 1723, do Cddigo Civil), com atencdo aos
deveres de lealdade, respeito, assisténcia, de guarda, sustento e educagéo
de filhos (artigo 1724, do Cddigo Civil), de modo a permitir aplicagdo, as
relagbes patrimoniais, no que couber, das regras pertinentes ao regime de
comunhao parcial de bens (artigo 1725, do Cdédigo Civil). Il - A lei ndo exige
tempo minimo nem convivéncia sob o mesmo teto, mas ndo dispensa

22 BRASIL. Lei Ne. 10.406, de 10 de Janeiro de 2002. Institui o Cddigo Civil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br>. Acesso em: 19 mai. 2013: “Art. 1.597. Presumem-se concebidos na
constancia do casamento os filhos: [omissis] Il - nascidos nos trezentos dias subsequentes a
dissolugéo da sociedade conjugal, por morte, separac¢éo judicial, nulidade e anulagdo do casamento”.
3 BRASIL. Lei Ne. 10.406, de 10 de Janeiro de 2002. Institui o Cddigo Civil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br>. Acesso em: 19 mai. 2013: “Art. 1.598. Salvo prova em contrério, se,
antes de decorrido o prazo previsto no inciso Il do art. 1.523, a mulher contrair novas nupcias e lhe
nascer algum filho, este se presume do primeiro marido, se nascido dentro dos trezentos dias a
contar da data do falecimento deste e, do segundo, se o hascimento ocorrer apds esse periodo e ja
decorrido o prazo a que se refere o inciso | do art. 1597”.

2 DINIZ, 2012, p. 495.
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outros requisitos para identificacdo da unido estavel como entidade ou
nucleo familiar, quais sejam: convivéncia duradoura e publica, ou seja, com
notoriedade e continuidade, apoio mutuo, ou assisténcia mutua, intuito de
constituir familia, com os deveres de guarda, sustento e de educacio dos
filhos comuns, se houver, bem como os deveres de lealdade e respeito.lV -
Assim, se nosso ordenamento juridico, notadamente o proprio texto
constitucional (art. 226, §3°), admite a unido estavel e reconhece nela a
existéncia de entidade familiar, nada mais razoavel de se conferir
interpretacdo sistematica ao art. 1.597, I, do Cdédigo Civil, para que passe a
contemplar, também, a presuncdo de concepcado dos filhos na constincia
de unido estavel. V - Na espécie, o companheiro da mde da menor faleceu
239 (duzentos e trinta e nove) dias antes ao seu nascimento. Portanto,
dentro da esfera de protecdo conferida pelo inciso Il do art. 1.597, do
Cddigo Civil, que presume concebidos na constancia do casamento os
filhos nascidos nos trezentos dias subsequentes, entre outras hipéteses, em
razdo de sua morte. VI - Dessa forma, em homenagem ao texto
constitucional (art. 226, §3°) e ao Cdadigo Civil (art. 1.723), que conferiram
ao instituto da unido estavel a natureza de entidade familiar, aplica-se as
disposicdes contidas no artigo 1.597, do Cdédigo Civil, ao regime de unido
estavel. VII - Recurso especial provido. (Superior Tribunal de Justica —
Terceira Turma/ REsp 1194059/SP, Relator: Ministro Massami Uyeda/
Julgado em 06.11.2012/ Publicado no DJe em 14.11.2012).

Em sede de atual Cédigo Civil, ja emoldurado pelos avancos cientificos
surgidos no campo da pesquisa em DNA, acabou sendo afixado um sistema aberto
de impugnacgédo da paternidade, ndo mais prosperando sedimento que justifique o
esquema hermético, para conferir especial protecao a filiagdo do casamento com
presungdes quase absolutas de paternidade. “A jurisprudéncia brasileira tem
exercido um compreensivel controle das impugnacfes de paternidade, sobremodo

125

na filiacdo socioafetiva da chamada adocdo a brasileira Ao se abordar a

presungao pater is est, ndo se pode esquecer que se trata de presungéo legal,
imposta pelo legislador, como instrumento de provar a paternidade diante da
impossibilidade de demonstrar de outro modo a relagdo paterno-filial, e assim
expressa um regramento imperativo, com liame a propria instituigdo do casamento.
Ao lado disso, ndo se pode olvidar que aludida unido é considerada como sagrada e
institucionalmente regulada, dela decorrendo as obrigagdes dos consortes, de
coabitacdo e fidelidade, e se presentes este rol de deveres, a filiagdo é naturalmente
presumida, até que sobrevenha prova em contrario, que, na atualidade, alcanca
absoluta certeza cientifica, tornando anacrénicos os demais sistemas existentes.

De qualquer modo, cuida rememorar que, de uma banda, a presuncao

aqui estabelecida é relativa e, de outro lado, a existéncia de mecanismos seguros de

25 MADALENO, 2008, p. 383.
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determinacao cientifica da filiacdo, por meio da comparagao genética através de
DNA. Com isso, “ndo se pode negar a premente necessidade de adaptacdo do
sistema de presuncbes do Direito de Familia a nova realidade cientifica. Dai a
conclusdo a que chegamos de que os incisos | e Il do multicitado comando 1.597 da

"26 ‘N30 mais encontrando arrimo no

Lei Civil sdo de pouquissima importancia pratica
panorama cientifico contemporaneo. Em mesmo sentido, Rolf Madaleno, em seu
magistério, pondera que “com a analise técnica do material genética do DNA, capaz
de fornecer as indicacdes de certeza absoluta no caso de exclusdo da paternidade,
ou da maternidade, e assim colacionando indices de afirmacdo da vinculagéo

genética na ordem dos 99,99%"’.

4 A Filiacao por presuncéo na fecundacéo assistida

Em seus incisos lll, IV e V, o artigo 1.597 contempla trés novas hipoteses
de presungdao da filiagdo no casamento proveniente de reproducido assistida,
langando mao da técnica da fecundacgao artificial homologa, ainda que ja falecido o
marido; subsistindo a presuncao de serem filhos do casamento aqueles havidos a
qualquer tempo, quando se tratar de embrides excedentes de concepcao artificial
eminentemente homéloga, e os filhos havidos por inseminagéao artificial heterdloga,
embora seja imprescindivel prévia autorizacdo do marido. Entrementes, o artigo
1.597 da Lei N° 10.406, de 10 de Janeiro de 2002, que institui o Cadigo Civil, ndo
contemplou com a mesma presuncao os filhos oriundos de uma unido estavel, néo
obstando a crianga nascida da convivéncia, e ndo reconhecida espontaneamente
pelo convivente pai, poder exercer o seu direito de reconhecimento de paternidade,
utilizando as vias legais da investigacao oficiosa ou mesmo fazer uso da
investigacdo judicial de paternidade, com pericia genética em DNA, tal como
utilizando, como forte indicio, o vinculo genético a concomitancia da unido estavel.

Neste passo, a inseminacdo artificial, como forma de fecundacéao
assexual, consiste na unido do sémen ao ovulo por mecanismos nao naturais de

copula, com o fito de promover a gestacao, diante da deficiéncia pelo processo

% FARIAS; ROSENVALD, 2008, p. 499.

2 MADALENO, 2008, p. 384.

% BRASIL. Lei N°. 10.406, de 10 de Janeiro de 2002. Institui o Codigo Civil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br>. Acesso em: 19 mai. 2013.
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reprodutivo normal. “E a introduc&o do esperma masculino diretamente no Gtero da
mulher, ausente o ato sexual. A inseminag¢do ou a introdu¢do do sémen no Utero
feminino, em procedimento laboratorial ndo garante a fecundacao, porque o évulo e |
espermatozoide podem nado se fundir’®®. Consiste em um procedimento simples,
com poucos recursos tecnologicos, nos quais os espermatozoides do marido
(inseminagdo homodloga) ou de um banco de esperma (inseminagao heteréloga) sao
coletados, selecionados, preparados e transferidos para o colo do Gtero. E possivel,
ainda, robustecer as ponderagdes estruturadas, ao trazer a baila o Enunciado N°.
105 da | Jornada de Direito Civil:

Enunciado N° 105 — Art. 1.597: as expressdes “fecundacgdo artificial”,
“concepcao artificial” e “inseminacgéo artificial” constantes, respectivamente,
dos incs. lll, IV e V do art. 1.597 deverao ser interpretadas como “técnica de
reproducgao assistida™.

4.1 Inseminacdao Artificial Homdéloga

A prole decorrente de fecundacgéo artificial homologa, mesmo que falecido
0 marido, sdo considerados como filhos daquele, em razdo do regramento irradiado
pelo inciso Il do artigo 1.597>". Antes de tecer qualquer comentario, é curial deixar
explicitado que as hipéteses dizem respeito a fecundagdo homoéloga, portanto com
material genético do casal, colhido com o consenso reciproco. Naturalmente, para
que a hipdtese se torne viavel faticamente, mister faz-se que o sémen ou o préprio
embridao tenham sido preservados criogenicamente e somente implantados no corpo
da mulher, apds o o6bito do cénjuge. Maria Helena Diniz, ao lecionar acerca do tema,
pondera que “o filho concebido post mortem terd, por ficcdo juridica, um lar,
possibilitando a sua integracdo familiar e social, tendo em vista que a familia

monoparental é protegida constitucionalmente”?.

Com efeito, o legislador nao
estabeleceu qualquer referéncia a necessidade, ou nao, de prévia autorizagdo doo

marido para o uso de seu embrido depois de sua morte.

2 MADALENO, 2008, p. 387.

% BRASIL. Conselho da Justica Federal. Disponivel em: < http://daleth.cjf.jus.br>. Acesso em 19
mai. 2013.

%" BRASIL. Lei N°. 10.406, de 10 de Janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br>. Acesso em: 19 mai. 2013: “Art. 1.597. Presumem-se concebidos na
constancia do casamento os filhos: [omissis] Il - havidos por fecundacao artificial homologa, mesmo
que falecido o marido”.

*2DINIZ, 2012, p. 496.
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“Outrossim, ndo mencionou se a mulher em quem se implantar4 o sémen
ou embrido precisa manter o estado de viuvez — o que parece fundamental, uma vez
gue se vier a convolar novas nupcias a presuncao de paternidade se dirigird ao novo
conjuge™?. Em razao de tal cenario, foi consolidado o entendimento no sentido de
exigir, para a incidéncia de presungao de paternidade, que a mulher, ao se submeter
a uma das técnicas de reproducgao assistida com o material genético do falecido,
esteja ainda na condigdo de viuva, devendo haver ainda autorizagcdo escrita do
marido para que seja utilizado o material genético, apés sua morte. Ora,
desatendidas tais prescrigdes, ndo incidird a presuncao pater is est, o que, com
efeito, ndo impede que o filho ajuize agdo de investigagdo de paternidade post
mortem para obter o reconhecimento de seu estado filiatério. E possivel trazer a

colagao o enunciado n° 106 da | Jornada de Direito Civil:

Enunciado N° 106 — Art. 1.597, inc. lll: para que seja presumida a
paternidade do marido falecido, sera obrigatério que a mulher, ao se
submeter a uma das técnicas de reprodugao assistida com o material
genético do falecido, esteja na condi¢do de vilva, sendo obrigatério, ainda,
que haja autorizagdo escrita do marido para que se utilize seu material
genético apds sua morte®.

Nao é demais robustecer a adverténcia erigida anteriormente, no sentido
de que o concebido depois da morte de seu pai nao tera direitos hereditarios na
sucessao legitima do falecido. Isto €, o complexo cenario apresentado pelas novas
técnicas reprodutivas apresenta impar situagao juridica, na qual uma pessoa sera
filha de outra ja morta, porém ndo sera seu herdeiro legitimo. Se o extinto ndo
consentiu expressamente o uso de seu embrido, apds o seu Obito, mas o deixou
congelado e a esposa veio a utiliza-lo, conquanto nao seja caso de incidéncia da
presungado de paternidade, caso sera de determinagao bioldgica da filiagdo. Neste
passo, o filho ndo ficara sem pai. Em tom de arremate, Rolf Madaleno, em seu
magistério, pontua que “a vilva nao podera exigir que a clinica de reproducao
assistida lhe entregue o material genético armazenado, para ser nela inseminado, se

em vida o marido ndo houver expressado esta vontade, devendo ser equiparada a

** FARIAS; ROSENVALD, 2008, p. 503.
* BRASIL. Conselho da Justica Federal. Disponivel em: < http://daleth.cjf.jus.br>. Acesso em 19
mai. 2013.
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utilizacdo do sémen a do doador anénimo”*

, hdo sendo possivel atribuir a
paternidade por simples presungao legal.

No que concerne a sucessao testamentaria, cuida salientar que o artigo
1.800, §4°, do Coédigo Civil*®, com clareza solar, preserva durante dois anos os
direitos legados pelo testador ao herdeiro ainda n&o concebido, cujos bens
reverterdo aos herdeiros legitimos, caso decorra este prazo sem que haja o
nascimento ou a concepgao, exceto se contrariamente dispuser o testador, ao testar
acerca de eventual substituicdo testamentaria. “Assim, na sucessdo legitima a
crianga nascida da inseminacgdo artificial post mortem n&o tem capacidade
sucessoria passiva, porque teria de estar viva ou ter sido concebida na data da
abertura da sucesséo, pela exigéncia legal da coexisténcia temporal da morte do

sucedido™®’

, COm a consequente concepgao ou nhascimento com vida do herdeiro. Ao
reverso, em sede de sucessado testamentaria, € possivel realgcar que inexiste a
exigéncia da coincidéncia entre a morte e a concepg¢ao ou o nascimento com vida,
eis que o de cujus pode indicar por testamento, herdeiro ou legatario, filhos ainda

nao concebidos ao tempo de sua morte.

4.2 Embrides Excedentarios

Por forga do inciso IV do artigo 1.597 do Estatuto de 20023, os filhos
havidos, a qualquer tempo, quando se tratar de embrides excedentarios, advindos
de concepcao artificial homologa, ou seja, dos componentes genéticos oriundos do
marido e da mulher. Cuida salientar que aludidos embrides sobejaram,
remanesceram, de uma fertilizacdo assistida realizada anteriormente. “Enfim, séo
embrides resultantes de técnicas de procriacdo medicamente assistida que nao

foram implantados no uUtero da mulher e, por isso, foram congelados até ser decidido

* MADALENO, 2008, p. 388.

% BRASIL. Lei Ne. 10.406, de 10 de Janeiro de 2002. Institui o Cddigo Civil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br>. Acesso em: 19 mai. 2013: “Art. 1.800. No caso do inciso | do artigo
antecedente, os bens da heranca serdo confiados, ap6s a liquidagéo ou partilha, a curador nomeado
pelo juiz. [omissis] §4° Se, decorridos dois anos apos a abertura da sucess&o, ndo for concebido o
herdeiro esperado, os bens reservados, salvo disposicdo em contrario do testador, caberdo aos
herdeiros legitimos”.

¥ MADALENO, 2008, p. 389.

% BRASIL. Lei N°. 10.406, de 10 de Janeiro de 2002. Institui o Cddigo Civil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br>. Acesso em: 19 mai. 2013: “Art. 1.597. Presumem-se concebidos na
constancia do casamento os filhos: [omissis] IV - havidos, a qualquer tempo, quando se tratar de
embrides excedentarios, decorrentes de concepcéo artificial homdéloga”.
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”39, como bem destacam Farias e Rosenvald. Ao lado disso, insta

0 seu destino
salientar que os embrides em comento seréo preservados pelo prazo minimo de trés
anos, se outro maior nao tiver pactuado contratualmente pelas partes, em
consonancia com os ditames da Lei de Biosseguranga4°. No transcorrer desse lapso
temporal, o casal podera apresentar interesse em realizar uma nova fecundagao,
empregando, para tanto, o embrido criogenizado remanescente. Em ocorrendo tal
situacao, a paternidade do filho nascido sera presumida.

Situagdo complexa pode surgir na hipotese do casal vier a dissolver o
casamento, durante o prazo no qual o embrido esta congelado. Ora, com o escopo e
evitar a imposigao de uma paternidade a alguém que ja nao mais tem interesse, ha
que se sublinhar que a utilizacdo dos embrides excedentarios s6 seria possivel
mediante prévia autorizacdo do marido, evitando, dessa maneira, a ma-fé. “Com
esse pensar, evita-se que, apds a ruptura da vida conjugal, um dos ex-cénjuges se
aproveite da situacdo e venha a ‘engravidar’ do outro, com o auxilio dos métodos

»41

cientificos, através de embrides excedentarios Neste sentido, & possivel

colacionar o Enunciado N° 107 da | Jornada de Direito Civil:

Enunciado N° 107 — Art. 1.597, IV: finda a sociedade conjugal, na forma do
art. 1.571, a regra do inc. IV somente podera ser aplicada se houver
autorizacdo prévia, por escrito, dos ex-cbnjuges para a utilizacdo dos
embrides excedentarios, s6 podendo ser revogada até o inicio do
procedimento de implantacédo desses embrides*.

Desta feita, caso a esposa vier a utilizar embrido excedentario, sem a
anuéncia do marido ou ex-marido, conquanto ndo seja hipdtese de incidéncia da
presuncao, a filiacado sera determinada pelo critério biolégico, ndo ficando a prole

sem genitor. Trata-se de situagdo que, em razdo da auséncia do elemento volitivo,

% FARIAS; ROSENVALD, 2008, p. 504.

0 BRASIL. Lei N° 11.105, de 24 de Marco de 2005. Regulamenta os incisos Il, IV e V do § 1° do art.
225 da Constituicdo Federal, estabelece normas de seguranga e mecanismos de fiscalizagdo de
atividades que envolvam organismos geneticamente modificados — OGM e seus derivados, cria o
Conselho Nacional de Biosseguranga — CNBS, reestrutura a Comissdo Técnica Nacional de
Biosseguranga — CTNBio, dispbe sobre a Politica Nacional de Biosseguranga — PNB, revoga a Lei n®
8.974, de 5 de janeiro de 1995, e a Medida Provisoria n® 2.191-9, de 23 de agosto de 2001, e os arts.
52 6% 7° 8% 9°% 10 e 16 da Lei n® 10.814, de 15 de dezembro de 2003, e da outras providéncias.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br>. Acesso em 19 mai. 2013.

* FARIAS; ROSENVALD, 2008, p. 505.

*2 BRASIL. Conselho da Justica Federal. Disponivel em: < http://daleth.cjf.jus.br>. Acesso em 19
mai. 2013.
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afasta a incidéncia da presung¢do contida no dispositivo legal, invocando, sim, os
lagos bioldgicos que identificam a prole. Doutra banda, caso seja demonstrado, por
meio de acervo documental robusto, que o uso do embrido excedentario foi ilicito, o
prejudicado podera reclamar indenizagao de quem ocasionou o dano. “Em ambas as
hipoteses, a presuncao pater is est assume feicao relativizada, comportando prova

em contrario™?

, como bem obtemperam Farias e Rosenvald.
4.3 Inseminacao Artificial Heter6loga e a Presuncao de Filiacdo

Diz-se heterdloga quando a inseminacéao artificial utiliza o sémen de um
doador que ndo o marido ou companheiro, sendo imprescindivel o expresso
consentimento do parceiro, consoante alus&o feita pelo inciso V do artigo 1.597 da
Lei N°. 10.406, de 10 de Janeiro de 2002*, que institui o Cddigo Civil. Quadra
salientar que, comumente, a fertilizagdo artificial heteréloga somente € empregada
pelos geneticistas como ultimo recurso para tratar de uma infertilidade, apds ter se
detectado, sob todos os aspectos técnicos, a sua irreversibilidade. Como bem
pontua Rolf Madaleno, “o esperma do doador €, de regra, armazenado em banco de
sémen, passando por rotineira verificacdo de sua qualidade, havendo sigilo sobre a
identidade do doados, mas fornecidos os dados respeitantes ao seu porte fisico,

suas caracteristicas morfologicas™?

, incluidos o grupo sanguineo, cor da pele, dos
cabelos e dos olhos, cujas informagdes sao cruciais aos donatarios.

Pontuar se faz carecido, a exemplo das demais situacdes espancadas,
que a exigéncia legal da concordéancia expressa do marido tem o fito de confirmar o
aspecto plural da filiacdo, reclamando uma maior participacdo do pai (registral) no
processo gestacional. Com realce, inferir é possivel que quem consente na
producao de um filho, utilizando, para tanto, o sémen de outro, ndo pode estabelecer
uma relagao temporaria que se alicerce ou desfaga em consonancia com a sua
simples manifestagcado de vontade. “A ratio do dispositivo € alvejante: consentindo o

marido em que sua esposa se submeta a um procedimento de fertilizacdo assistida

** FARIAS; ROSENVALD, 2008, p. 505.

* BRASIL. Lei N°. 10.406, de 10 de Janeiro de 2002. Institui o Codigo Civil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br>. Acesso em: 19 mai. 2013: “Art. 1.597. Presumem-se concebidos na
constancia do casamento os filhos: [omissis] V - havidos por inseminacao artificial heter6loga, desde
que tenha prévia autorizacdo do marido”.

* MADALENO, 2008, p. 392.
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com material genético de terceiro, presume-se a paternidade do filho nascido™®,

como bem pontuam Farias e Rosenvald. Em alinho ao tema, € possivel, ainda,

trazer a lume o Enunciado N° 111 da | Jornada de Direito Civil:

Enunciado N° 111 — Art. 1.626: a adogdo e a reproducado assistida
heter6loga atribuem a condicdo de filho ao adotado e a crianga resultante
de técnica conceptiva heterdloga; porém, enquanto na adogédo havera o
desligamento dos vinculos entre o adotado e seus parentes consanguineos,
na reprodugao assistida heteréloga sequer sera estabelecido o vinculo de
parentesco entre a crianca e o doador do material fecundante®’.

Na fertilizagcado heterdloga, a aquiescéncia do conjuge assume substancial
relevancia, afigurando-se como uma espécie de reconhecimento prévio do filho ou
como adogao antenatal. Trata-se de tipica situacdo de filiacdo socioafetiva, néo
sendo, via de consequéncia, admitida a impugnagéo da paternidade, com ancora na
prova pericial biolégica, porquanto o vinculo paterno-filial se estruturou no instante
em que se concedeu a concordancia do procedimento fertilizatorio do cdnjuge. Com
toda evidéncia, € que o inciso V do multicitado artigo 1.597, ao hastear uma
presuncao de paternidade advinda da anuéncia do marido para que sua esposa seja
fecundada com sémen de terceiro, esvaziou o conteudo bioldégico da filiagao,
privilegiando, com robusto suporte, a filiacao socioafetiva. “O marido ao aceitar a
inseminacao heter6loga de sua esposa ou 0 parceiro em sua companheira, ndo tem
o direito de negar a paternidade™®

Doutro modo, aquele que ndo autorizou o nascimento do filho
medicamente assistido devera promover, de maneira imediata, uma agédo negatodria
de paternidade genética, antes de ser materializada uma paternidade afetiva, em
razao da admissao indireta da filiacdo socioafetiva. De fato, esta € a unica hipotese
de presungao absoluta de paternidade inserta no mencionado dispositivo legal, nao
comportando contraprova, ja que a filiagdo deriva da construgéo dos lagos afetivos e
nao sanguineos. Tal fato deriva da premissa que objetiva resguardar o anonimato do
doador de sémen, motivo pelo qual, caso nao fosse a situacdo de presuncao

absoluta, poderia o filho ter obstada a determinacéo de seu estado filiatério.

6 FARIAS; ROSENVALD, 2008, p. 506.

*" BRASIL. Conselho da Justica Federal. Disponivel em: < http://daleth.cjf.jus.br>. Acesso em 19
mai. 2013.

8 MADALENO, 2008, p. 393.
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