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CONCEITO DE FILIACAO: ORIGENS E
EVOLUCAO NO DIREITO BRASILIEIRO

Marilia de Lourdes Lima dos Santos

RESUMO: O presente trabalho visa analisar
o conceito de filiagcdo, que, conjuntamente ao
conceito de familia, passou por alteracoes
relevantes. O viés da protecdo patrimonial
do direito de familia, paulatinamente foi
substituido por critérios de afeto matuo.
Neste sentido, a Constituicdo Federal de
1988 foi determinante para, antes mesmo
da edigéo do Codigo Civil de 2002, proibir a
distincéo entre filhos decorrente da origem.
Ainda sobre o tema filiagdo, novas técnicas
de reproducédo assistida, constituem fonte
de vinculos que necessitam de regulagao
pelo direito. Em todo o contexto observado
na atualidade, a familia mostra-se como
instrumento, 0 ambiente para que a pessoa
desenvolva sua condicdo existencial,
em conformidade com a prevaléncia da
dignidade da pessoa humana.
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ABSTRACT: The present work aims to
analyze the concept of affiliation, which,
together with the concept of family, has
undergone relevant changes. The heritage
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protection bias of family law was gradually
replaced by criteria of mutual affection. In this
sense, the Federal Constitution of 1988 was
decisive for, even before the edition of the
Civil Code of 2002, prohibiting the distinction
between children due to origin. Still on the
subject of affiliation, new techniques of
assisted reproduction constitute a source
of bonds that need regulation by law. In all
the context currently observed, the family
appears as an instrument, the environment
for the person to develop his existential
condition, in accordance with the prevalence
of the dignity of the human person.
KEYWORDS: Filiation; Family; Affection;
and Dignity.

11 CONSIDERAGOES INICIAIS

A nocgédo tradicional de filiacdo
assenta-se na ideia de unido entre uma
pessoa e aqueles que a geraram. Neste
sentido, Miranda conceitua a filiagéo
como “a relagdo que o fato da procriagao
estabelece entre duas pessoas, uma
das quais nascidas da outra, chama-se
maternidade,

paternidade, ou quando

considerada com respeito ao pai, ou a
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mae, e filiagdo, quando do filho para qualquer dos genitores” (MIRANDA, 2000, p. 45).

A evolugéo das técnicas de reproducdo, somada as modifica¢gdes na estruturacédo
da familia moderna, nada obstante, alteraram o instituto ora discutido, promovendo o
desenvolvimento de novos conceitos relacionados a paternidade e maternidade. Desse
modelo, ressalta-se a transformacéo observada na legislacéo brasileira e na jurisprudéncia
dos Tribunais Superiores, a fim de responder as demandas da sociedade.

E de grande importancia a analise dos institutos do Direito Civil a partir das suas
origens na antiga Roma. O modelo classico da familia romana centrava-se na autoridade
do pater familias, o ascendente do sexo masculino mais velho. Esse era o chefe do
culto doméstico, fator determinante da uniao familiar. Incumbia ao chefe do culto familiar
reconhecer os filhos, de forma que nem o critério biologico prevalecia a autoridade do pater
familias, porque ele tinha o poder para excluir do culto familiar os proprios filhos e incluir
estranhos sob seu o julgo.

Boscaro (2002) assevera que a vontade do chefe era a principal fonte dos direitos
assegurados a seus integrantes, uma vez que dispunha ele mesmo do poder de vida e de
morte sobre tais membros. A esposa também tinha seu destino subjugado ao do chefe da
familia, ndo exercendo poder sobre os filhos.

Importante esclarecer que a supremacia do pater familias ndo se deve a simples
supremacia do poder masculino; decorre, na verdade, da prevaléncia dos interesses
econdmicos da relacionados a protecéo da propriedade privada e dos interesses da familia
como instituicdo. Assim, os lacos matrimoniais ndo se fundavam na afeicdo, mas por
interesses econdmicos, ao passo que o reconhecimento dos filhos visava a sucessao da
fortuna materna. A subserviéncia ao pater centrava-se no esforgco comum de construgéo e
conservagao de um patriménio.

No Império de Justiniano, no entanto, prevaleceu a idéia de que se o filho era
concebido na constancia de um matrimbénio, ndo necessitaria do reconhecimento
paterno para ingressar na familia. Haveria presuncéo de ser a esposa mae e o marido
pai. A importancia dos lagos consanguineos sobressaiu em relacao aos demais, 0s quais
acabaram por prevalecer no Direito moderno.

Ademais, a expansao do Império Romano possibilitou maior independéncia dos filhos
em relacdo ao poder paterno. Havia necessidade de soldados dispostos a empreender a
conquista de novos territorios e pessoas interessadas em realizar coloniza¢do das terras
conquistadas. O crescimento da importancia do Estado Romano também propiciou essa
independéncia, tendo em vista a formagcdo de uma justica estatal que limitava o patrio
poder. “Os filhos pertencem a Republica, antes de pertencerem aos seus pais.” (DANTAS,
1991, p. 373).

No que tange ao Direito moderno, conforme o exposto, o critério da consanguinidade
predominou sobre os demais. Prevalecia o entendimento de que a maternidade era sempre

certa, enquanto a paternidade sempre incerta. Contudo, a evolugédo da ciéncia tornou
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possivel a prova da paternidade pelo critério da consanguinidade.

Desta maneira, na familia tradicional os lagos sanguineos embasam as relagdes,
que prevaleciam em detrimento aos lagos afetivos. A prova obtida por exames genéticos,
que determinam com preciséo a ligagdo biologica, no entanto, podem néo corresponder
a verdade fatica. Diante desse contexto, a filiacdo ja tem sido encarada com diferentes
enfoques, quais sejam, o bioldgico, o juridico e o socioafetivo.

Por fim, importante destacar a carga social relacionada as questdes decorrentes da
filiacdo. Neste sentido, cita-se a legitimagéo de filhos havidos fora do casamento, frutos de
incesto e de quaisquer situacdes reprovadas socialmente.

21 EVOLUGAO DA FILIAGAO NO ORDEMANENTO JURIDICO NACIONAL

A Constituicdo Federal de 1988 representa um marco para a situagao juridica do
filho no Direito brasileiro. Suas disposi¢cdes modificaram os antigos paradigmas da questéo
da filiagcdo, ao igualar todos os filhos. Nesse contexto, é necessario destacar a evolugéo
legislativa da filiagdo, enfatizando os pontos mais importantes desta trajetoria.

Em 1847, a filiagdo comecou a ser tratada pelo ordenamento juridico nacional, visto
que até entéo vigorava o sistema portugués, disposto nas Ordenacgdes Filipinas. Nesse ano
foi elaborada a Lei n.° 463, para extinguir a diferenciacéo antes existente entre filhos de
nobres de plebeus, chamados pedes, estabelecendo regras idénticas para essas classes
no que tange aos direitos hereditarios.

A primeira disposi¢cdo acerca da prova da filiacdo, por sua vez data de 1890, no
Decreto n.° 181, o qual regulamentou o casamento civil, previa que a filiagcao ilegitima sé
poderia ser provada através da confissdo espontanea do suposto pai, ao passo que 0s
filhos naturais seriam provados por confissdo ou pelo reconhecimento feito em escritura
publica ou outro documento emanado pelo pai.

A filiagdo natural decorria da procriagéo, podendo ser legitima ou ilegitima, tendo
em vista a constancia ou ndo de casamento. A filiagéo ilegitima, por sua vez, poderia ser
natural, ndo havendo impedimento para um casamento, ou espuria, quando decorresse de
adultério ou incesto. Havia, ademais, a filiagao civil decorrente da adocéao.

Outro marco na evolugéo da legislacao concernente a filiagdo foi a publicagéo do
Cadigo Civil de 1916, que estabelecia regras rigidas para a determinagdo da filiagao,
negando a possibilidade investigacdo da paternidade, tanto voluntaria quanto judicial, em
relacéo aos filhos incestuosos e adulterinos. Apenas para fins de alimento tal investigacao
seria possivel.

A Constituicdo Federal de 1937 igualou os filhos naturais aos legitimos, referente aos
direitos e deveres dos pais. Ressalta-se que nao constava nesse rol de filhos reconheciveis
os chamados espurios. Ja pelo Decreto-Lei n.° 3.200, ficava proibida a qualificagéo do filho
na certiddo de nascimento, salvo por pedido do interessado ou por determinagao judicial.
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ALein.° 883 de 1949, possibilitou aos filhos naturais a investigagédo da paternidade,
negando-a, no entanto, para os adulterinos, o que sé poderia ser feito depois de dissolvida
a sociedade conjugal ou a separacédo de fato por mais de cinco anos consecutivos. Em
1977, foi permitido o reconhecimento de filho na constancia do casamento, por meio de
testamento cerrado, aprovado antes ou depois do nascimento do filho, sendo essa parte
irrevogavel. A referida lei dispunha, sobre a questéo da sucessao, in verbis: “Art. 2° O filho
reconhecido na forma desta Lei, para efeitos econdmicos, tera o direito, a titulo de amparo
social, & metade da heranca que vier a receber o filho legitimo ou legitimado.”

Ja a Lei n.° 6.515, de 1977, extinguiu a diferenciacdo entre os filhos, garantindo
os mesmos direitos a todos: “Art. 51° Qualquer que seja a natureza da filiagcdo, o direito a
heranca sera reconhecido em igualdade de condigcbes.”

Delineou-se a situagéo juridica dos filhos antes da promulgac¢do da Constituicao
Federal de 1988. Afamilia passa a ser considerada a base da sociedade, merecendo grande
atencao do Estado. Foi assegurada a protecéo aos filhos, sem haver diferencia¢des. Assim,
importante destacar o artigo 227, abaixo transcrito:

“Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar & crianca
e ao adolescente, com absoluta prioridade, o direito a vida, a saude,
a alimentacédo, a educacdo, ao lazer, a profissionalizagdo, a cultura, a
dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria,
além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminacgéo,
exploragéo, violéncia, crueldade e opressao.

§ 6° - Os filhos, havidos ou n&o da relagdo do casamento, ou por adogéo,
terdo os mesmos direitos e qualificagdes, proibidas quaisquer designacdes
discriminatérias relativas a filiagdo.”

Neste contexto, ressalta-se a importancia da Lei n.° 7.841, de 1989, a qual tornou
possivel o reconhecimento de filhos ilegitimos mesmo na constancia do matrimonio, assim
como a realizagdo da investigacdo de paternidade ou maternidade. Da mesma forma, o
Estatuto da Crianca e do Adolescente destaca a importéncia da tutela da formacéo da
personalidade do menor, prevalecendo, até mesmo sobre a vontade dos pais, com o
controle direto sobre a educa¢ao do menor.

31 AFILIACAO NO CODIGO CIVIL DE 2002

A Lei N° 10.406/2002, Codigo Civil Brasileiro, em harmonia com Constituicdo
Federal, consagrou a igualdade de direitos e qualificagbes entre os filhos, assim como
proibiu qualquer designacao discriminatoria em relacéo a filiagdo. No entanto, manteve
a distingdo entre filhos havidos ou ndo na constancia do casamento, determinando a
presuncéo de paternidade dos filhos concebidos sob a égide matrimonial.

Desta feita, cabe transcrever as disposi¢cdes do Codigo Civil sobre a presungéo da
filiacao:
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“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 dissolucdo da sociedade
conjugal, por morte, separacgao judicial, nulidade e anulagé&o do casamento;

Il - havidos por fecundacao artificial homdéloga, mesmo que falecido o marido;

IV - havidos, a qualquer tempo, quando se tratar de embrides excedentarios,
decorrentes de concepcao artificial homdloga;

V - havidos por inseminacéo artificial heteréloga, desde que tenha prévia
autorizag&o do marido.

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 0 nascimento
ocorrer apés esse periodo e ja decorrido o prazo a que se refere o inciso | do
art. 1597.”

Observa-se que o novo Codigo civil acrescentou as hipoteses de fecundacao artificial
homologa, mesmo que falecido o marido ou a esposa, a qualquer tempo, desde que se
trate de embrides excedentes. A fecundagéo artificial heterbloga, por sua vez, depende do
prévio consentimento do marido. Essa inovagéo decorre da concep¢ao de novas técnicas
de reproducéo inseridas na sociedade, a respeito das quais se observa uma lacuna no
ordenamento juridico.

O artigo 1.598 do Cédigo Civil introduz uma nova situagdo em que se verifica a
presuncdo de paternidade concernente a situacdo em que a vilva esta gravida a época
do falecimento do marido, considerando para tanto um lapso temporal de trezentos dias,
a partir do falecimento. Trata, ademais, da hip6tese em que o casamento vem a ser
considerado nulo ou anulado, ainda que ambos os cdnjuges tenham contraido sem boa-
fé, e tendo a mulher contraido novas nupcias, o filho sera considerado do primeiro marido
desde que nasca até trezentos dias apés o fim da sociedade conjugal.

O dispositivo supracitado, contudo, vai de encontro ao disposto no artigo 1.523,
também do Coédigo Civil, que proibe o casamento nos casos indicados acima. Nesses
casos, devem ser aceitas contestacdes de paternidade, sendo imprescritivel tal acao.

A presuncdo exposta nas linhas acima pode ser ilidida, caso seja provada a
impoténcia do cOnjuge para gerar a época da concepc¢do. N&o ilide tal presuncéo, nada
obstante, o adultério da mulher, ainda que confesso, nem mesmo a negac¢do materna da
paternidade.

Apesar da diccdo legal, a jurisprudéncia tem entendido que a presuncéo de
paternidade deve sofrer em alguns casos restricbes. Estendeu-se ao filho o direito
de requerer a retificacdo da filiacdo, através da agdo negatoria, direito este previsto

privativamente para o pai presumido. Ademais, considerou-se personalissimo o direito ao
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reconhecimento do estado de filiagdo, ndo havendo mais prazo decadencial para propor a
acao negatdria de paternidade.

Aprova da filiagcao se da pela certidao do termo de nascimento registrada no Registro
Civil. Apenas em casos de erro e falsidade do registro € permitido questionar o que nele
esta prescrito. Na auséncia do termo de nascimento ou de erro, € permitido provar a filiagcao
por todos os meios permitidos pelo direito. Neste sentido, até mesmo o fornecimento de

alimentos estabelece a presuncéo de paternidade.

41 FILIACAO SOCIOAFETIVA E AS NOVAS TECNICAS DE REPRODUGAO

A evolucdo da ciéncia e das relagbes sociais impds ao Direito a necessidade de
rever antigos paradigmas. O desenvolvimento da reproducéo artificial e as inUmeras
possibilidades dela decorrentes, somadas as novas formas de familia forjadas na
sociedade, que alteram o padrdo da familia tradicional trazem conseqiéncias juridicas,
afinal, o Direito deve corresponder aos valores e necessidades sociais antecedentes. Desta

feita, necessario se faz tratar mais detidamente dos temas supra relacionados.

4.1 Reproducao assistida

A reproducéo assistida é uma realidade que deve ser observada pelo Direito. O
desejo de transmitir um legado esta insito na natureza humana. Desta feita, métodos
de fertilizacdo assistida passam a ser a uUnica solugdo para os casos em que haja
impossibilidade de reproducéo pelos meios naturais. Exemplos néo faltam para demonstrar
a precariedade do Direito patrio para fazer jus a tais inovag¢des. Desse modo, por meio da
reproducdo medicamente assistida € possivel conceber um filho com duas maes, através
da insercdo em um espermatozoide da carga genética de uma mulher, ou mesmo com
dois pais. Também é uma realidade a possibilidade de a avé dar a luz um neto, além do
congelamento do sémen. As hipbteses, na realidade, sdo inUmeras.

Sabe-se que o Direto tem o objetivo de buscar solu¢des para as demandas sociais.
Urge a necessidade de aproximar o Direito da bioética a fim de encontrar solugdes
adequadas para questbes de tamanha complexidade. Cabe destacar as hipoteses mais
relevantes de reprodugéo assistida e as consequéncias no direito a filiagao, isto sob o
enfoque da bioética.

A inseminacao artificial homdloga caracteriza-se pela coleta de material genético
dos coOnjuges, ja na inseminacao artificial heteréloga, utiliza-se material genético de,
pelo menos, um terceiro, distinto da relagao conjugal. Na inseminacéo artificial heter6loga,
ndo ha presuncgéao de paternidade, porque se utiliza material genético de pessoa distinta da
sociedade conjugal.

Na inseminacgéo artificial homéloga, por sua vez, tendo em vista que o material
genético é do casal, uma vez realizado o procedimento, ndo ha possibilidade de negar a
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filiacdo. A inseminacgéo deve ocorrer durante o casamento, mas caso ocorra ap6s o término,
havera presungéo de paternidade.

O Cadigo Civil, artigo 1.597, inciso |V, trata da presungé@o de paternidade no que
tange aos embribes excedentes, ou seja, para configurar tal presuncéo é necessario que
tenha ocorrido uma inseminagéo anterior, da qual restou o embrido, caso contrario, ndo
havera presuncao. Tal raciocinio, contudo, ndo é unénime na doutrina, pois ha quem
considere o termo excedentario, empregado pelo legislador, mero equivoco terminolégico
(WALTER, 2003).

Outraquestaode destaquerelacionadaainseminacdaohomologatange apossibilidade
de a mulher decidir a qualquer tempo gerar um filho decorrente de relacionamento anterior,
mesmo que o cOnjuge tenha falecido ou ocorra a separagéo. Desta feita, o Codigo Civil
estaria admitindo a familia monoparental, formada pela méae ou pelo o pai e o filho.

Discute-se, ainda, o direito de a pessoa conhecer suas origens genéticas,
notadamente a luz das técnicas de reproducao artificial. Na Alemanha, por exemplo,
prevalece a posi¢do que concerne esse, como um direito da personalidade. No Brasil, Caio
Mario Pereira (2006) considera que o direto ao nome civil, com destaque para o nome de
familia, € um direito de natureza pessoal e integraria a personalidade.

Tantas outras questdes poderiam ser expostas, assim como extensos argumentos,
contudo, este trabalho ndo tem o objetivo de exaurir o assunto, mas apenas alertar para a
emergéncia do tema.

4.2 Filiacao socioafetiva

Questao de suma importancia diz respeito a dicotomia entre filiagdo biologica e
afetiva. Ascende a importancia dos vinculos afetivos o afeto que deve unir pais e filhos. A
familia deixa de ser um conjunto de pessoas unidas por lagos sanguineos e passa a ser a
familia sociolégica, totalmente voltada para a realizagdo da felicidade de seus membros.
Nao é o individuo que existe para a familia, mas, sim, esta que existe para suprir seus
anseios e alcancar a felicidade.

Os exames de investigacéo de paternidade apontam com preciséo os pais biolégicos,
ao passo que o ordenamento juridico oferece o arcabouco necessario para cobrar deles a
responsabilidade patrimonial. No entanto, o afeto, imprescindivel para a formacao de uma
crianga, a lei ndo pode impor. Surge, assim, a questdo: quem deve ser considerado pai ou
mée?

Fala-se em posse do estado de filho, “aquela relagdo afetiva intima e duradoura,
que decorre de circunstancias de fato, situacdes em que uma crianga usa o patronimico
do pai, por este é tratado como filho, exercitando os direitos e deveres inerentes a
filiacdo” (NOGUEIRA, 2001, p. 85). Pugna-se pela elevagéo do afeto a categoria de valor
juridicamente relevante.

A essa postura, contrapdem-se aqueles que consideram o afeto como elemento
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fatico, que é destacando a possibilidade de diluicdo de tais lagos com o passar do tempo,
carecendo de dados objetivos para sua consideracdo na constru¢ao dos lacos filiais, visto
que a desconstituicdo de tais lagos néo é possivel.

Os Tribunais Superiores tém se posicionado pela possibilidade de concomitancia de
vinculos afetivos e biologicios, conforme se infere do tema de Repercussao Geral n° 622
do STF:

“A paternidade socioafetiva, declarada ou ndo em registro publico, ndo impede
o reconhecimento do vinculo de filiagdo concomitante baseado na origem
biologica, com os efeitos juridicos proprios.”

Da breve analise realizada acerca do tema, conclui-se que ele é de suma importancia
e merece maior atencdo da doutrina, e principalmente do legislador, a fim de suprir a lacuna
existente no ordenamento juridico patrio.
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