


DA FILIAÇÃO 




FILIAÇÃO – “é a relação de parentesco consangüíneo, em primeiro grau e em linha reta, que liga uma pessoa àquelas que a geraram, ou a receberam como se a tivessem gerado”. SÍLVIO RODRIGUES.




É considerada filiação, quando visualizada pelo lado do filho; em sentido inverso, pelo lado dos genitores, o vínculo se denomina paternidade ou maternidade. Em linguagem jurídica, “se designa paternidade em sentido amplo, tanto a paternidade propriamente dita como a maternidade. 




A CF-88, artigo 227, parágrafo 6, estabeleceu absoluta igualdade entre todos os filhos.




Na vigência do CC-16, mostrava-se relevante provar a legitimidade da filiação, em razão dos direitos atribuídos ao filho legítimo.




Filhos legítimos – eram os que procediam de justas núpcias.




Filhos ilegítimos, se classificavam em “naturais e espúrios”. Naturais, quando entre os pais não havia impedimento para o casamento. Espúrios, quando a lei proibia a união conjugal dos pais.  Estes podiam ser “adulterinos”, se o impedimento resultasse do fato de um deles ou de ambos serem casados, e “incestuosos”, se decorresse do parentesco próximo, como entre pai e filha ou entre irmão e irmã.




Importante ressaltar que, o nosso ordenamento jurídico civil, traz efeitos diferenciados pela origem da filiação:

1. para os filhos que procedem de justas núpcias, uma presunção da paternidade;

2. para os havidos fora do casamento, critérios para o reconhecimento: judicial ou voluntário; e

3. para os adotados, requisitos para a sua efetivação.

Presunção legal da paternidade –

Visa preservar a segurança e a paz familiar, evitando que se atribua prole adulterina à mulher casada. Se a mãe for casada, esta circunstância estabelece, a paternidade: o pai da criança é o marido da mãe. Já diziam os romanos: “mater semper certa est”, (princípio não mais absoluto, frente à reprodução assistida, “útero sub-rogado”).

A presunção “pater is est”- 

O artigo 1.597, do Código Civil enumera as hipóteses em que se presume terem os filhos sido concebidos na constância do casamento.

Dispõe o artigo 1.597 do Código Civil que se presumem concebidos na constância do casamento os filhos:

“I – nascidos cento e oitenta dias, pelo menos, depois de estabelecida a convivência conjugal; II – nascidos nos trezentos dias subseqüentes à dissolução da sociedade conjugal, por morte, separação judicial, nulidade e anulação do casamento; III – havidos por fecundação artificial homóloga, mesmo que falecido o marido; IV – havidos, a qualquer tempo, quando se tratar de embriões excedentários, decorrentes de concepção artificial homóloga; V – havidos por inseminação artificial heteróloga, desde que tenha prévia autorização do marido”.

 Inciso I – o prazo de  180 dias começa a fluir não da data da celebração do casamento, mas do momento em que se estabelece a convivência conjugal.

A ciência moderna, consegue determinar com precisão a data em que se deu a concepção; e o exame de DNA, possibilita definir a paternidade.

Assim, pouca valia terá o citado inciso I.
Também do ponto de vista da família socioafetiva, que relativiza a origem biológica, pai é marido ou o companheiro que aceita a paternidade do filho da mulher, sem questionar a origem genética, consolidando-se o estado da filiação.

Inciso II – o prazo deve iniciar-se da “separação de fato”.

Se o filho nascer depois dos trezentos dias, a contar da morte do marido, não socorrerá a presunção de legitimidade, e neste caso, aos herdeiros caberá o direito de propor ação impugnativa da filiação.

Para impedir conflito (“turbatio sanguinis”), institui-se a causa suspensiva do artigo 1.523, II, do CC.

Também nesta hipótese, o exame de DNA elucidará a paternidade, de forma precisa.

Incisos III, IV e V, procriação assistida –

III – a fecundação ou inseminação homóloga é realizada com sêmen originário do marido. Neste caso o material genético (óvulo e sêmen) pertencem ao marido e a mulher.

Na Jornada de Direito Civil, realizada no STJ no mês de Junho de 2002, aprovou-se proposição para que se interprete o inciso III, do artigo 1.597: 

“que a mulher, ao se submeter a uma das técnicas de reprodução assistida com o material genético do falecido, esteja ainda na condição de viúva, devendo haver autorização escrita do marido para que se utilize seu material genético após sua morte”.

Direitos sucessórios?

Caio Mário da Silva Pereira: “não se pode falar em direitos sucessórios daquele que foi concebido por inseminação artificial post mortem, uma vez que a transmissão da herança se dá em conseqüência da morte (CC, art.1.784) e dela participam as pessoas nascidas ou já concebidas no momento da abertura da sucessão (CC, art. 1.798). 

Caberá à doutrina e à jurisprudência fornecer subsídios para a solução salutar dessa questão, uma vez não havendo reforma legislativa.

Inciso IV – embrião é o ser oriundo da junção de gametas femininos e masculinos. Há basicamente dois métodos de reprodução artificial: a fertilização “in vitro”, na qual o espermatozóide e o óvulo são unidos numa proveta, ocorrendo a fecundação fora do corpo da mulher, e a inseminação artificial, consistente na introdução de gameta masculino, por meio artificial, no corpo da mulher, esperando-se que a natureza faça a fecundação

O embrião é excedentário quando é fecundado fora do corpo ( in vitro) e não é introduzido prontamente na mulher, sendo armazenado por técnicas especiais.

É o CFM, Resolução 1.358/92, que define a partir de quando se considera embrião (a partir de 14 dias). Essa distinção é aceita em vários direitos estrangeiros.

Fica proibida a utilização de embrião excedentário, por homem e mulher que não sejam os pais genéticos.

A Jornada de Direito Civil aprovou: “finda a sociedade conjugal, na forma do artigo 1.571, a regra do inciso IV, artigo 1.597, só poderá ser aplicada se houver autorização prévia, por escrito, dos ex-cônjuges, para utilização dos embriões excedentários”.

Inciso V – ocorre tal modalidade de inseminação quando é utilizado “sêmen de outro homem, normalmente doador anônimo, e não do marido, para a fecundação do óvulo da mulher. A lei não exige que o marido seja estéril, ou por qualquer razão não possa procriar. A única exigência é que tenha previamente autorizado a utilização do sêmen estranho ao seu. A lei não exige que tal autorização seja escrita, apenas que seja “prévia”.

A presunção  visa impedir o marido desconhecer a paternidade do filho voluntariamente assumido ao autorizar a inseminação. Se o marido anuiu, não poderá voltar atrás, salvo se provar que, aquele bebê adveio da infidelidade da mulher (CC, arts. 1600 e 1602). Alguns doutrinadores afirmam que tal anuência só será revogável até o momento da inseminação.
A presunção de paternidade do artigo 1.597 do CC, é “juris tantum”, admitindo prova em contrário. Pode ser elidida pelo marido, mediante ação negatória de paternidade, que é imprescritível (art. 1.601).

O CC-2002, optou pelo critério “biológico”, sumprimindo as limitações à contestação.

Compreensível, o artigo 1.602, “não basta a confissão materna para excluir a paternidade”; “o adultério da mulher, ainda que confessado”( art. 1.600). Com efeito, a confissão não vale quanto a direitos indisponíveis (CPC, art.351). Portanto, a confissão da mulher não é suficiente para ilidir a presunção, podendo ser fruto de interesses materiais, implicando um prejuízo para a prole. Compete pois ao  marido propor a ação de contestação da paternidade, instruindo-a com prova que complemente convincentemente a confissão materna.

A prova da impotência do cônjuge para gerar, à época da concepção, ilide a presunção da paternidade (art. 1.599). 

O importante é que a patologia tenha ocorrido depois de estabelecida a convivência conjugal e no prazo legal atribuído ao momento da concepção.

Só a impotência “generandi”(esterilidade), não a “couendi”ou instrumental (incapacidade para o coito), pode ser argüida pelo marido, provando a ausência de espermatozóides (azoospermia).

Os avanços da ciência (reprodução assistida) têm conseguido contornar a impotência “coeundi”, uma vez que se pode extrair o sêmen do homem, sem ejaculação natural; inviabilizada a fecundação natural, mas não a inseminação.

