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E RELACAO DE PATERNIDADE

José de Oliveira Ascensdo

Sumario: 1. A base bioldgica da lei e a crise — 2. A dissociacdo de filiagao
e derivagdo biologica — 3. A destinagio de embries a pesquisa ou terapia
- 4. A PMA homologa — 5. A inseminacéo heterologa — 6. A gestagao para
outrem — 7. A derivagao genética como critério necessario mas nao suficiente
- 8. Direito ao conhecimento da proveniéncia genética? — 9. A desmontagem
da patermdade socioafetiva — 10. O equilibrio a prosseguir.

1. A BASE BIOLOGICA DA LEI E A CRISE

Até meados do século passado, o estabelecimento do vinculo de filiagdo era
linear. Fundava-se nesta tripla base:

— relagdo sexual (coito)

— fecundacdo {simgamia) :

— gestagdo pela mulher culminando com o nascimento (dar & luz) com vida do
novo ser'. e

2 A relagdo juridica de filiagdo era moldada sobre estes pressupostos. Eram

necessarios, mas podiam nédo ser suficientes. Ou por-questdes de prova, ou por

negagio por parte da ordem juridica do reconhecimento do vinculo. Abstraimos

- destas situagBes, que ndo constituem o tema de pesquisa.

S0 casos altamente andmalos poderiam escapar a este trajeto, como na hipétese de o sémen
penetrar casualmente no Utero da mulher, sem ter havido relacio sexual.
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A paternidade ndo carcaia de ser intencional ou desejada. ZomEc.cE caso
de violagdo o ato sexual bastava para fundar a paternidade. porque o coito deter-
minava a responsabilidade. o

O estabelecimento do vinculo de filiagio tinha como seqiiéncia minima:

~ a constitui¢da de relagoes de parentesco e afinidade
— a proibicdo do incesto ¢, em geral, dos impedimentos de casamento

— o dever de alimentos

A procriagio medicamente assistida pde em crise este quadro.

~ Nio tanto a procriaciio assistida homologa, portanto aquela em que o3
gametas provém do casal. Esta dispensa o coito, mas ndo Q_.mvmwmm a ::__N.mmwc

“pré-ordenada de gametas do casal. Isso pode fazer-se pela w:mca.:mow@ assistida
da mulher, pela inje¢do introcitoplasmatica ou quaisquer outras modalidades que
se entendam. Em qualquer caso, scgue-s¢ o processo de gestagdo em termos na-
turais, embora assistidos.

Nem sequer quando se chegou aos bebés-proveta a situagdo se altera .mcrm-
tancialmente. E menos natural, porque a fecundagdo nio se processa mais no
D\REJ mas ndo teria verosimilhanca negar com esse fundamento a filiagdo ao ser
que dai derivasse.

Mas o processo trazia ja consigo o fermento revoluciondrio. Se é possivel
operar a singamia fn vitro com os gametas do casal, também o sera com esper-
matozoides de terceiro. E do mesmo modo poderd fazer-se com ovulos de outra

mulher, que ndo € aquela a quem o novo ser se destina.

Isto provoca uma mudanga de plano essencial. Biologicamente, o mni.::. A.n
mais tarde a genitora) serd quem fornece esse material genético. Mas sio E.E%-
camente os pais? Traria as maiores dificuldades transpor o vinculo .mm ﬁ.m:oq:amam
para um mero dador de gametas, em virtude da mera derivagido biologica.

De fato, o mero dador estara divorciado de qualquer projeto de paterni-
dade. [ at¢ normalmente um mercenario, embora as leis prefiram um siléncio
ctimplice neste dominio. Se os dadores fossem juridicamente os .?:mu w:amm:.m
imediatamente o inconveniente da intromissdo do dador na familia de destino;
come surgiria 0 inconveniente de se atribuirem logo ao dador responsabi _.am-
des, antes de mais por alimentos, quando ele estd espiritualmente divorciado
daquela procriagio.

A necessidade de arredar o mero dador levou a falar-se em %@ﬂ?@wﬁ%
da paternidade: ficou particularmente conhecido o estudo que Jodo Baptista Villela

7

publicou sobre este tema®. A tendéncia ¢ naturalmente a de procurar desligar a

! Na “Revista Forense”, vol. 271, ano 76, julho-setembro 80, 45-51.
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filiagdo do processo bioldgico. Nio porque este ndo seja normal, mas porque nio
seria suficiente.

Porém, com isto entrava-se em conflito com a lei. O Codigo Civil (1916)
tinha o elemento biolégico como a base da filiagdo: o que era natural, porque ao
tempo da aprovagio ndo se conhecia outro processo. Uma vez porém confrontados
agora com esta discrepancia, como proceder?

2. ADISSOCIACAO DE FILIAGCAO E DERIVACAO BIOLOGICA

A let ndo tem correspondido A gravidade da questio. So lentamente surgem
referéncias legais.

Abordando esta tematica, fazemos trés prevencdes fundamentais:

1. A disciplina da filiagio deve fazer-se supondo meras realidades de fato.
Nio depende da licitude da causa ¢ ainda menos do carater ético desta. | preciso
determinar qual a filiagdo de todo o novo ser, ainda que provenha de incesto ou
qualquer outra relagio proibida. Nao se trata de relativismo, mas de distin¢io dos
planos de analise, o fitico e o normativo.

Por isso, seria abusivo retirar da solugiio dada a uma siluagdo concreta — seja
essa solugdo legal, jurisprudencial ou outra — qualquer inferéncia quanto a licitude
da causa, ¢ muito menos da conformidade desta aos bons costumes.

2.0 Codigo Civil atual (de 2002) contém um preceito fundamental para
esta maléria: o art. 1597. Mas ha que ter consciéncia que o objetivo deste nio
¢ qualificar diretamente a filiagdo, mas sim estabelecer a presuncdo de quais os
filhos de mulher casada que se presumem concebidos na constincia do casamento.
Dai resultaria a presungdio de provirem do casal.

O preceito ndo da pois diretamente o critério da filiagdo que se busca. Esse
tera de ser procurado relacionando muitos preceitos, s6 do conjunto deles podendo
resultar a resposta quanto a determinagido da filiacio®. “h

3. Limitamo-nos a considerar a figura paradigmatica do casamento, que ¢ a
versada no Codigo Civil. Até que ponto serd extensivo quanto dissermos a oufras
figuras (esta-em causa a uniio de fato) traz problemas diferentes, que nio nos
propomos abordar.

' Na lei portuguesa encontramos uma situacdo semelhante no art. 1839/3 CC. Dispde que nio

¢ permitida a impugnagdo de paternidade com fundamento em inseminagdo artificial ao con-
Juge que nela consentiu. Também ai a finalidade ndo & diretamente dar o critério de filiagdo,
mas sim regular a posicio dos conjuges perante a crianga nascida. O preceito presta-se a
entendimentos diversos ¢’a conclusdo depende j4 de elementos posteriores, nomeadamente
da lei da procriagio medicamente assistida (Lei n.° 32/06, de 26 de julho). Seria deslocado
avangar por esse caminho agora. Remetemos em todo o caso para o nosso 4 Lei n.° 32/06
sobre Procriacdo Medicamente Assistida, in ROA, ano 67-111, Dez/07, 977-1006.
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Consideremos com estas bases a hipdtese da fecundagio in viro.

Se os gametas sdo do casal, dissemos jd que a situagdo resultante das lejs
anteriores ndo ¢ fundamentalmente alterada. O Codigo Civil reforgou este enten-
dimento, ao dispor que se presumem concebidos na constincia do casamento os
fithos “‘havidos por fecundagdo artificial homologa™. Acrescentou: “mesmo que
falecido o marido™.

E se os espermatozéides provéem de um dador?
Este ndo tem, pressupde-se, projeto de paternidade. Ndo tem também a

responsabilidade derivada do ato sexual, cujo significado intrinsece compromete
a._npessoa

e e — ~mme ——

Mas entdo, comeca a desenhar-se um novo quadro.

O codigo assentou no biologismo, mas com base nas circunstdncias da ¢épo-_
ca’. Mas a lei nio pode aceitar que um mero fornecedor de material bioldgico,
deshgado de qualquer projeto de paternidade, ocupe a posigdo de pai. Melhor o
veremos adiante.

No caso mais comum da daciio de espermatozdides, o mero dador nio tem
titulo nem responsabilidade paternais.

Se a crianga que nascer ndo lhe pode ser atribuida, qual € entfio a situagiio
parental?

Se a inseminagdo ou fecundagio assistidas forem realizadas para mulher

solteira, que dd & luz, a crianga nasce em situagio monoparental: Nio tem pai,
Juridicamente.

Suponhamos agora que a mulher é casada. O art. 1397 V dispode que se pre-
sumem concebidos na constancia do casamente os filhos “havidos por inseminagio
artificial heterdloga, desde que tenha prévia autorizagho do marido™

Quer dizer pois que nestes casos, embora biologicamente ndo haja deriva-
¢ao do marido, o filho se presume concebido na constancia do casamento. A lei
“criaria” por via do consentimento wma base para uma paternidade do marido

que nao existia. _

A situagdo complica-se se supusermos que o ovulo ndo € da mulher, mas
duma dadora, sendo fecundado in virre e o embrido introduzido depois ne utero
da mulher a quem se destina.

E se a mulher se sujeitar a mseminagdo artificial com sémen do marido mas sem autorizagio
dele? Independentemente da andlise de outros eventuais efeitos sobre o casamento, o filho
devera presumir-se nascido na constincia do casamento: o dissidio resolver-se-a pela prova
do ADN. Refor¢a-se a idéia que a lei ndo regula diretamente a filiagio. mas em primeiro
plano o efeito sobre o casamento da gestagio pela mulher.

Mesmo no que respeita ao Codigo Civil, infelizmente, que ¢ de 2002 mas corresponde a

AR R
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Biologicamente, a mae ¢ a dadora. Mas as mesmas razoes que nos levaram a
afastar o mero dador de espermatozéides funcionam aqui. Quem di apenas material
biologico, sem projeto de paternidade, ndo entra na relagao juridica de filiagdo,

A hipotese pode complicar-se mais. Pode ainda a gestagido ser de terceira
mulher. Temos entio a chamada “mae de substituicdo™ ou, popularmente, “bar-
riga de aluguer”. Pessoalmente consideramos mais correto falar simplesmente de
gestagdo para outrem.

Veremos depois os problemas que se suscitam. Mas toma-se claro gue se
rompeu com a visdo do CC de 1916. A gestante pode ndo ser a mie bioldgica, ¢
a e de destine ou mde social pode ndo ser nem uma nem oulra,

Entre tantas mdes, quem ¢ a mae, afinal?

3. ADESTINACAO DE EMBRIOES A PESQUISA OU TERAPIA

O Codigo Civil ndo € a tUnica fonte a que recorrer.

A Constituigdo de 1988 nao entrou na matéria. Exclui a diseriminacio en-
tre fithos. incluindo os adotados (art. 227 § 6). mas ndo cntra na PMA nem da
critérios de filiagdo.

A matéria foi tratada na Resolugdo do Consetho Federal de Medicina (CFM)
n.” 1358/92, de 11 de novembro.

Nao se trata de uma lei, mas dd orientagdes a pratica. Tem alguns cuidados
éticos mas alarga muito o dmbito da PMA.

Nio exige a destinagio a um casal; basta-se com que uma muther o peca (Il
1). Isto significa que ndo coloca em primeiro plano o interesse do filho a gerar,
cujo desenvolvimento requeria um ambiente bi-parental.

Refere a autorizacdc do marido ou do companheiro se o houver (il 2), o
que os assimila.

A mesma identificacio se verifica quanto ao destino a dar aos embrides
crio-preservados (V 3).

Nao traduz o enquadramento familiar que subjaz 4 Constituigio.

A matéria veio a ser trafada mais recenlemente na Lei n.® 11105, de 24 de
marco de 2005, a chamada Lei da Biosseguranga’.

Nao podemos deixar de estranhar imediatamente a colocagiio da matéria. B
numa lei que sc destina a regular organismos geneticamente modificados (veja-
s¢ logo o art. 1} que uma matéria de tdo grande densidade humana & prevista!
Aproveitou-se assim uma lei sobre transgénicos para liberar a utiliza¢do de células-
tronco embriondrias parg fins de pesquisa e terapia.

E
B

‘um-projeto que remonta ac inicio dos anos 70 do sécule passado. *  Foi regulamentada pele Decreto n.® 5591, de 22 de novembro de 2005.
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Essas células sdo definidas no art. 3 XI pela sua carateristica de células
totipotentes — tém a capacidade de se transformar em quaisquer células am.ss
organismo. A sua utilizagdo ¢ permitida, com os condicionamentos estabelecidos
no art. 3. ‘

O objeto ¢ limitado as células-tronco provenientes de cmbrides produzidos
por fertilizagdo in virro € ndo utilizados para fins de reprodugdo humana. Destes,
s6 se aplica aos embrides inviaveis (art. 5 1) e aos criopreservados a aﬁw da pu-
blicagio da lei, desde que o estejam hd pelo menos trés anos ou s¢ atinjam (rés
“anos apos essa publicacio’.

O § 1.° dispde ainda: “Em qualquer caso, ¢ indispensavel o consentimento
dos genitores”. -

Também este preceito cria dificuldades de interpretagéo.

Quem sdo os genitores? Parece que ndo estd aqui em causa o vinculo de
filiagdo juridica, colocado em relagdo ao embrifio, mas apenas a deriva¢iio bio-
logica. ‘

Usa-se o plural, genitores. Significard que se prevé que o embrido deva provir
necessariamente de um casal a quem se destina? Portanto, de PMA homologa?
A ser assim, a Lei n.® 11.105 ter-se-ia afastado da Resolugdo do CFM de 1992,
que como vimos admitia o uso das técnicas de PMA para destino do embrido a
uma pessoa so.

‘ Mas também se pode entender que se usa genifores como género, quer di-
zer, todos aqueles que concorrem com material genético, sejam ou ndo o casal de
destino. Abrangeria assim como genitor o dador de material genético, mormalmente
o mero fornecedor de espermatozdides.

Isto levaria contudo a conseqiiéncias absurdas. A destinagdo a terapia ou
pesquisa estaria dependente do mero dador de material mozw:nou portanto aw
quem apenas fornece material sem nenhum projeto de ﬁm.ﬁoﬂ:_amgm. Mas este ¢
completamente alheio ao ser que resulte da dagdo. Seria inconcebivel que a lei

considerasse determinante no processo alguém que estd totalmente afastado da

*" Com isto se cria um problema de aplicagdo da lei no tempo. Pelo valor ...mmnwm_ do preceito,
a lei s6 se aplicaria aos embrides congelados a data da publicagio %._ lei e ndo aos que ©
viessem a ser de futuro. O que significaria que os congelados a partir de 24 an margo de
2005 nfio poderiam ser utilizados para pesquisa ou terapia, por falta de autorizagio legal.
Ignoro que haja lei posterior que tenha vindo estender ess¢ prazo. Passaram ja trés anos
sobre a publicagdo da_lei: significa isto que s6 esta a ser utilizada a reserva de embridces ja
existente 4 data da publicagio da lei? Qu serd antes uma maneira ?EOGJS.U de amaciar a
repercussio social da lei, apresentando-a como destinada a resolver a situagdo dos embrides ja
- formados mas excluindo a perpetuagio do sistema? Decerto que a pratica 5mo, se ooumwngm
com o esgotamento do material disponivel, agora que o processo mcqmm.m:ﬂo:wwao. Ha ainda
que ter em conta o fato de o Supremo Tribunal Federal ter entretanto ._:_mu.ao. improcedente
a Acdo Direta de Inconstitucionalidade n.® 3570, de 16 de maio nn Nc.cu“ mtentada ﬁn._o
Procurador-Geral da Republica, visando a declaragio de inconstitucionalidade deste art. 5.
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crianga que venha a ser gerada — e que esta até tendencialmente em situagdo de
anonimato, alias reciproco.

Reparc-se que a Lei n® 11.105 é de 2005, portanto posterior ao Codigo
Civil, pelo que o processo fica colocado sob a égide dos vinculos de filiagdo
consagrados por este.

Pclo que consideramos o art. 5 § 1.° mais uma infelicidade da lei. O dnico
sentido admissivel ¢ o de os genitores serem. ou o casal de destino na PMA
homologa, ou o elemento deste que fornece gametas para o processo, na PMA
heterologa.

A previsdo tem um mérito: prevé a destinagdo a terapia.Leis de outros-paises.
referem apenas a destinagio a pesquisa, quando ¢ dbvio que o grande interesse
motivador do processo € o das clinicas que aplicam estes procedimentos. Qualquer
que seja 0 nosso juizo sobre tais utilizagdes do embrido humano, a0 menos aqui
nao se esconde a verdade.

4. APMA HOMOLOGA

Com estes elementos, retomemos o art. 1.597 do Codigo Civil, comecando
pela PMA homologa. Sabemos ja que a esta respeitam os inc. IIl ¢ [V.

Presumem-se concebidos na constincia do casamento os filhos... [concebidos
pela mulher, supde-se] “*havidos por fecundagio artificial homdloga, desde que falecido
0 marido” (inc. III). Recorde-se que se regula o efeito do fato nascimento, niio a
licitude dos processos. Por isso, mesmo a procriagio que resulte de violéncia sobre
a mulher, por exemplo, esta compreendida. Seja ou ndo ilicito o ato, é necessario
regular a filiagdo, atendendo primacialmente aos interesses do novo ser.

Isto aplica-se ainda a parte final do preceito: “mesmo que falecido o ma-
: q
rido™.

Interpretando a frase, nenhum problema se suscita se a procriacdo assistida
for realizada em vida do ntarido mas este falecer antes do nascimento do filho.

Mas podera a wnn:mmmmwo realizar-se apos a morte do marido, utilizando
sémen congelado deste?*

Entra-s¢ aqui numa zona perigosamente problematica. Esti-se “produzindo™

conscientemente um novo ser que nunca terd a possibilidade de um ambiente bipa-

Afirmou-se que, apds falecido o marido, a inseminago ou implantagio s6 poderia realizar-se
com consentimento escrito deste. Ndo vemos base, porque hi o principio da liberdade de
forma. A interrogagio que poderia colocar-se seria antes para o caso de haver manifestagio
em contrario do marido ‘contra essa pritica apos a morte. Mas a questdo ndo afeta a que
examinamos, que ¢ a do estabelecimento do vinculo de filiagio. Ainda que contra a vontade

do marido, o filho presume-se concebido na constincia do matriménio, sempre que houver
PMA -homdloga.
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rental. ficando assim de fora do que ¢ normal na formacio humana. Os interesses
da mie prevalecem assim sobre o interesse do ser que ela concebe.

E mais: que. limite :w:%c.nt_ havera para o nascimento desse ser? Pode
nascer décadas depois?

E claro que ha limites :mE_,_:m Estes sdo neste caso dois:

— a possibilidade de conservacdo sem perda de potencialidade do sémen crio-
preservado

—d nﬂummamam de mﬁ.m: da mulher

Recorde-se que neste caso, como a E(; :oEoHomm nao Fw Sﬁm?.m:mmo

de estranhos.
O art. 1.597, falando em “fithos”, omite o sujeito, mas estes respeitam ne-

cessariamente a mulher,
Mesmo com estes limites, o nascimento poderia verificar-se muitos anos

depois. Veremos mais tarde quais as conseqiiéncias do fato.

Apenas notamos o paradoxo em que incorre esta previsio. Presume-se
concebido na constincia do casamento o filho... so concebido apés a dissolugio
deste! Nio sera isto que deita a previsdo abaixo, mas pode gerar outros problemas.
Nomeadamente o de saber se a presungiio é relativa ou furis el de iure, a0 Menos
neste caso. m e;nwﬁmo em que nio entramos. ‘

Nova situagiio é contemplada no inc. IV. Presumem-se concebidos na cons-
tancia do casamento os filhos “havidos a qualquer tempo, quando s¢ tratar de
embrides excedentérios, decorrentes de concepgdo artificial homologa™

Dé-se aqui um passo mais. Prevé-se expressamente uma situagdo que, a luz
do inc. TI1, seria ainda contestavel’: a haver embrides criopreservados, que so sdo
implantados apds o falecimento do marido.

“A qualquer tempo” abrange qualquer nimetro de anos, mesmo apos o fale-
cimento do marido. S sofre as limitagdes fiticas que enunciamos ja para o Inc.
[11: & manutencio de viabilidade do embrido e a da capacidade de gerar da mulher.
Esse perfodo vai sempre em aumento, por efeito da téenica, no que re§peita & ndo
degenerescéncia do embrido.

Subjacente a esta previsdo deverd estar a intengdo protetora do embrido,

que ¢ vida humana e nd3o apenas gameta isolado. Pelo contrario, as objegdes
resultantes da auséncia forcosa de perspetiva de educagdo biparental mantém-se.
Admitimos que neste caso prevalece eticamente a defesa da vida ja formada so-
bre a auséncia certa da intervengdo biparental na formagdo do novo ser: a ética

aplica-se em concreto. 1

*  De fato, a nfo haver o n.° 4, discutir-se-ia se esta hipotese caberia ou ndo no inc. I
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Um ponto problematico estd na qualificagio dos embrides a que o inc. TV
se refere como excedentdrios. Embrides excedentarios sdo os que, tendo sido for-
mados para implantagio, por qualquer motivo ndo o chegaram a ser. Mas entdo.
como regular a hipotese de o embrido ter sido formado ja originariamente para
ser deixado para implantagdo pos-mdrte, por opgdo do casal?

Ter-se-a a lei deixado impressionar pelo repudio ético de semelhante prética.
pelo que representa de vontade individual de perpetuagdo, que se sobrepde aos
interesses do novo ser?

Se assim aconteceu, o legislador esqueceu-se do objetivo deste preceito,
que ¢ o de regular o fato do nascimento na constincia_do casamento e nido o de

estabelecer a licitude do processo.

Mas nesta hipotese a derivagio do casal ndo pode ser posta em duvida —
incluindo portanto a derivacdo do membro ja falecido. Hd ja nessa altura um
novo ser, cujo genoma esta definitivamente formado. Esse ser deriva sem davida
do casal.

Outro lugar do Codigo Civil reforga-nos neste entendimento. O art. 1.798
legitima a suceder as pessoas nascidas ou jd concebidas no momento da abertura
da sucessdo. Essas pessoas intervém nomeadamente na sucessio legitimaria em
relaciio ao de cuius - como filhos deste. Portanto, nunca se poderia negar aqui o
vinculo de filiacdo. Cai alids na previsdo exata do art. 1.597, porque o novo ser
foi realmente concebido na constancia do casamento, embora sd implantado apds
a dissolucio deste.

Isto ndo significa que a hipétese de um ser que derivasse biologicamente
do de cuius mas nascesse muito tempo depois ndo suscite problemas graves,
quer familiares quer sucessorios. E matéria que referimos noutros lugares e ndo
refomaremos agora'’.

5. AINSEMINACAO HETEROLOGA 5

O art. 1597 CC, no inc. V. inclui ainda na presungdo de serem concebidos
na constancia do casamento os filhos “havidos por inseminagdo artificial heterdloga,
desde que tenha prévia autorizagdo do marido”. Curiosamente, omite o sujeito: a
mulher. Mas sdo os filhos havidos pela mulher casada®.

Cfr. nomeadamente, para o Direito portugués, o nosso Procriagdo Assistida e Direito, in

Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor Pedro Soares Martinez, vol. [, Almedina, 2000,
645-676, n.os 26 e segs.
Houve quem estranhasse"também que se usasse awforizagdo em vez de consentimento. Veja-
se Eduardo de O:erz,\_ Leite, Bioética e presungdo de paterwidade (consideracdes em torno
do art. 1.597 do Cddigo Civil), in :?3:3 e Biodireito”, coord. do proprio, Ed. Forense,
2004, 17 ¢ segs. 33 ‘
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Esta figura é a que traz o problema ¢ético mais gravoso. A PMA heterdloga
representa uma manipulagio das fontes da vida que se afigura __gmno_nm,,”m_,. mﬁ:.:;o.
grandes conflitos existenciais. Quando e¢m seu lugar ¢ eticamente muito mais valiosd

a adogdo, particularmente num pais como o Brasil, em que ha tantas criancas ao

abandono que poderiam ser assim resgatadas para o amor familiar.

Em resposta a cstas criticas pode porém opor-se 4 nossa prépria obscrva-

¢do, que o art. 1.597 CC se preocupa apenas com o fato nascimento a partir.

de mulher casada e a determinagio do vinculo juridico correspondente e nio
implica a admissdo nem a qualificagdo como licitos dos fatos que possam estar
na origem deste.

O efeito sobre a constituicio do vinculo de filiagdo parece em todo o caso
ser legal e nio negocial.

Do confronto do inc. V com os anteriores resulta que nido se prevé, em
caso de PMA heterologa, uma modalidade correspondente a ﬁ_m,_u_(_\/ homologa
prevista no inc. 1V, Nio se declara assim nascido na constancia do Jnmm.m.ﬁmz,S
o filho havido da mulher por introdugdo de embrido resultante de #m::_mmmm.e
in vitro com espermatozéides alheios. A autorizagdo do .Ema.ao nio permitiria
a presungio de ter sido concebido na constincia do matrimonio, logo de provir
do casal.

Também ndo se prevé que a inseminagio ou a introdugdo do embrido, exe-
cutados a partir de sémen do dador, possam ocorrer apos a morte do marido, com
sémen ou embrides criopreservados, mas resultantes da intervencao dum dador de
espermatozoides.

Esta é a posicio textual da lei. Pode porém pdr-se em causa sc omﬂ ;ﬁommmmo
textual representa a posicio definitivamente adotada. Se na base da posicao _,mmm_
estiver o repudio pela lei dessas praticas, pode perguntar-sc se se justifica fazer
recair as conseqiiéncias da anomalia sobre 0 novo ser.

Nestes .casos, a autorizacio do marido dada em wvida, seja ou ndo para
produzir efeitos depois da morte, ¢ ineficaz. Poderdo estar na c_._moE.Qu regra
oo:m.amn.monom de prudéncia, prevenindo andmalas atribuigdes de wmﬁm:,:azmam por
alegado consentimento anterior, mas na realidade ndo cobertas por este. Nio se vé

" que a lei da biosseguranga tenha alterado de qualquer modo este quadro.

Porém, se considerarmos esta problematica ndo pelo prisma do no.z:.n:o
mas pelo da atribuigdo do status familiae ao novo ser, ?w.anaom oo:o._:_w que
a omissdo da referéncia ndo exclui que a base da lei continue a ser biologica.
Quer dizer: se houver acordo do casal e gestagdo pela mulher, noB.mmBoﬂmm de
um dos conjuges, haveria analogia suficiente, por confronto com o inc. <u para
considerar que, mesmo que tenha havido procedimentos no:m&ﬁ.maom E.EEE.GM
o ser resultante é do casal — através do viés muito lato e impreciso do “nascido
na constincia do casamento”.
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6. AGESTACAQ PARA OUTREM

Se o embrido pode ser formado in viro, seja por fecundagio homébloga ou
heterologa e introduzido seguidamente no ttero da mulher a quem se destina,
que cumprirda a gestacdo, também potde ser introduzido no utero de outra mulher
para que seja esta a dar a luz. A este procedimento se dio vérias designagdes, de
“maternidade de substituicdo™ ao popular “barriga de aluguer”. Pensamos ser mais
exato designar gestagdo para outrem. Inteiramente incorreto ¢ falar de “venda de
ttero temporaria” ou mesmo de “aluguer de ttero”.

A complexidade ¢ grande ¢ aumenta ainda se considerarmos a possibilidade
de-o-évulo-utitizado provir-de-terceira muther o nio da muther a quen se desting.
Ja tivemos oportunidade de contestar ao grito provocatério “Mie, ha sé duas!™

que “mie, ha s6 trés!”. Temas:

— a mae biologica, dadora do dvulo
— a mae geslante, que ira dar 4 luz

— a mae social ou de destino, portanto a mulher (casada ou nio) a quem a
crianga se destina.

Mas afinal de contas, quem ¢ verdadeiramente mie?

Antes da emergéncia destas técnicas ndo se suscitava nenhuma dificuldade
na determinagdo da mie: mie era quem dava a luz, porque ndo havia alternativa.
Quem dava a luz era necessariamente a mie bioldgica. Poderia uma mulher celebrar
contratos de gestagdo para outrem, mas esses contratos padeciam de nulidade por
ofensa aos bons costumes. Por isso era incontestivel o aforisma: mater semp

[
certa est. O pai é que era incerto.

De certo modo deu-se uma inversio. O pai passou a ser certo, ou cerlificavel
por meio do exame do DNA. Mas a mie terd de ser determinada. Nio obstante
o critério dominante continuou a ser o da concepgio.

>

Vamos distinguir hipoteses:

I — E a mde de destino quem fornece o dvulo

A Lei portuguesa n.° 32/06, sobre PMA, consagra a orientacio dominante,
ao estabelecer que na “maternidade de substituigdo” a gestante ¢ sempre con-
siderada a mde da crianga — portanto, mesmo quando o material genético ¢ da
mulher a quem a crianga se destinava por contrato de gestaciio. A lei cedera ao

peso da tradi¢do, que todavia sé resultava de circunstincias passadas; e incorre

Titulo de um livro de Guilherme de Oliveira, em que uma aparece riscado para ser substi-
tuide por duas: Coimbra Editora, 1992. Complementamos ami

gavelmente com a referéncia
.4 terceira “mae”. ’
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noutro vicio mais grave, a nosso parecer, pois atribui a maternidade a titulo de
sangdo, para dissuadir da pratica destes negdeios. [ muito grave: a filiagdo deve
ser determinada no interesse da crianga, nunca como sangido dum comportamento
que a lei reprova.

Como pensar no Brasil? Na normalidade dos casos, pelo menos, a mulher que
celebra o contrato de gestagio ¢ uma mercenaria. Recebe o embrido para adimplir
um contrato mas ndo tem nenhum projeto de matermidade. Esta assim em posigio

analoga a do mero fornecedor de espermatozoides, na PMA heterdloga.

Conseqiientemente, aplica-se o principio geral. A derivagfo bioldgica marca
—a-maternidade—A-mie-é-—a-pessoa—gque-fomeceu—o-0vulo-e-a-quem-a-erianga-se
destinava.

O cardter artificial deste procedimento gera com freqiéncia litigios. A ges-
tante tende a afeigoar-se ao ser que sente crescer dentro de si. E chegado ao fim,
recusa-se a cntregar a crianga.

Mas o mais grave, que mostra como nos estamos a afastar da natureza,
estd em que, em derradeira andlise, tudo depende de a crianga nascer si ou com
defeitos. Se nasce si, gera-se a disputa; se nasce com defeitos, ninguém a quer!
Isto mostra uma vez mais que nem tudo o que & tecnicamente possivel ¢ etica-
mente admissivel.

Em termos juridicos. ndo temos divida na resposta: a mie ¢, apenas, a mée
biologica. Ela pode exigir a entrega da crianga, judicialmente se necessario for: o
contrato de gestagiio é nulo ¢ a verdade bialogica vem ao de cima.

Mas a maternidade traz também os encargoes. E obrigada a acolher a crianga
defeituosa, como filho seu. Tudo isto se resolve nos termos do Direito da Familia
e ndo nos do Direito das Obrigacdes.

I — Q embrido é formado por espermatozdides do marido mas por gametas
de outra muther, gue ndo a do casal de destino

Esta ndo ¢ mie; e a fornecedora de 6vulo também o ndo serd, se ndo se
mserir num projeto de maternidade’.

Mas o marido tem a paternidade e, nessa condigdo, poderd nos termos gerais

exigir a entrega da crianca. -
Il - O embrido é formado com gametas de outras pessoas, nio do casal
Esta € a hipdtese mais dificil.

Examinamo-lo no nimero seguinte, ao fazer a sintese do material apurado.

'3 Criam-se dificuldades de distingdo de hipéteses, quando a mulher ndo pertence ao casal mas
se integra num projeto global de maternidade. Ndo podemos examind-las aqui. -

oatin S i
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7. ADERIVACAO GENETICA COMO CRITERIO NECESSARIO MAS
NAO SUFICIENTE

Em sintese, pode-se concluir:

Até ao século XX o vinculo d€ filiagiio resultava da cadeia cumulativa de:

relagao sexual + fecundagdo (com derivacdo biolégica) + gestacdo culminando

com 0 nascimenle com vida dum ser caraterizado pela derivagdo bioldgica de

um casal.

T-APMA torna a tetacdo sexnat dispensavel R S S

A PMA em mulher isolada (portanto, ndo como membro de casal) nio suscita
problema por si. A mie ¢ essa mulher, 0 pal ndo sera o dador se este ndo tiver
projeto de paternidade.

2. Daqui deriva logo outra conseqiiéncia: pode haver derivacio biologica e
ndo haver vinculo de filiacdo.

3. Tratando-se de um casal, a PMA heterologa afasta a necessidade da de-
rivagdo bioldgica do marido.

Isto para a finalidade especifica de atribuicdc do novo nato ao casal, me-
diante a presung@io de nascido na constancia do matrimdnio. A lei ndo regula pois
diretamente a filiagio, mas a atribui¢do ao casal. E todavia, como veremos, uma
nova modalidade de filiagdo.

A autorizag@o ou consentimento do marido condiciona a atribuicdo ao casal.
Nem o marido nem depois o filho poderiio pdr em causa esse efeito. O filho ndo
tem pois um poder determinante absoluto, no sentido de fazer reconhecer a filiagdo
biologica. Nada na lel o sustentaria.

4. A gestagdo por outra mulker afasta a necessidade de gestagfo pela mulher (do
casal), unica contemplada no art. 1597. Mas ndo afasta a presungio de que o filho é
nascide na constancia do casamento, se o embrido € formado por gametas do casal.

O grande elemento novo, em todos estes casos, estda em a derivagdo biolo-
gica deixar de ser determnmunante conslanic ¢ absoluta. A relagiio de filiagio pode
formar-se sem este elemento. Mas ficam por tragar as fronteiras dos casos de
filiacdo ndo hiologica admitidos.

A lei, porém, apenas prevé essa quebra da derivagiio em relagdo ao pai,
¢ ndo em relagdo a mie. Os casos que prevé sdo sempre de filhos nascidos (da
mulher) na constancia do casamento.

Com isto, ficam por qualificar situagdes dificeis.

Tinhamos deparado’ atras com a situacdo de, com consentimento do marido.
uma mulher ser a dadora de dvulos, outra a gestante, outra a mulher do casal

como a pessoa a quem a crianca sc destina. Neste caso, quem ¢ mic?



E DIREITO DE FAMILIA E DAS SUCESSQES — TEMAS ATUAIS

Pessoalmente, pensamos que ha trés “mies”, mas juridicamente nao ha mae
nenhuma.

A destinaciio social nfo € critério de filiagdo. Os contratos celebrados sao
nulos, porque se ndo pode dispor do estado das pessoas ¢ iriam contra 0s bons
costumes. A “mie social” nenhuns direitos tem: se algo puder reclamar, nunca
sera com base no Direito da Familia.

A “mie biologica”, sendo nesta hipotese uma mera dadora de material ge-
nético, sem projeto de maternidade, nio tem direito nenhum.

A “mie gestante” ndo tem direito, como também ndo tem obrigacoes. O

~confrato € ‘ﬂﬂgqa#qﬁ#wam%d& ao-fim -mas-dela nao-derivara um

vinculo de filiacdo. .
Chegamos assim a conclusdo paradoxal que nestas manipulagdes intervém
trés “mies” — mas afinal de contas traz-se a4 vida mma crianca que ndo tem mée
nenhuma! .
Como se resolverd entdo a situacdio? Ja dissemos que ndo € pelo Direito da
Familia. Era bom que a lei desse uma ajuda. Mas por que caminho, esta fora do
dmbito desta pesquisa.

Outra hipotese duvidosa ¢ a de ter sido implantado no atero da mulher
(do casal) embrido formado por gametas do marido e de outra mulher, En_w por
acordo do casal. Poder-se-d dizer que o novo ser ¢ nascido “na constincia do
matriménio™?

O art. 1597 niio prevé a situacdo. Mas também néo se apresenta como (a-
xativo. Havera entdo que verificar se pode ainda ser integrado por analogia nesta
previsio.

Nio devemos antepor um juizo ético. Pensamos que estas manipulagdes
sio eticamente reprovaveis, mesmo quando se realizam para satisfazer na me-
dida do possivel o desejo em si nobre de procriagio. Mas como sempre temos

insistido. o art. 1597 contempla fatos, nio os valora eticamente, e apenas retira

deles conseqiiéncias para cfeitos de atribuigio de vinculos de paternidade.

O art. 1597V considera como nascidos na constancia do matrimonio sempre
filhos gerados da mulher (do casal), ainda que com recurso a gametas de pessoa
estranha ao casal, desde gue com consentimento do marido. Esta base minima
verifica-se também neste caso. O embrifio implantado na mulher tem gametas do
marido e de uma terceira e a gestante ¢ a mulher. Ha base de analogia suficiente.
Sobretudo considerando que o objetivo primario ¢ corresponder ao interesse do

novo ser e esse interesse ¢ o de ser integrado num lar que, mesmo que por vias
tortuosas, o deseja.

J4 a mesma solugio niio é aplicavel em hipétese de mulher sozinha que per-
faz a gestagdo de um embrido formado por gametas -alheios.-Nio se cria vinculo

e
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de filiagdo, porque a gestacdo por si ndo € critério bastante, mesmo que acresca
projeto de paternidade.

Podera porém haver, neste e noutros casos, a ado¢do, que conduz a resultado
semclhante. Seria também possivel que se previsse a adogio uterina, que preveniria
precocemente problemas que possam sobrevir; mas cria novos problemas.

De tudo resulta que:

- a derivacio bioldgica, a0 menos de um dos intervenientes, continua a ser
critério necessario para o estabelecimento do vinculo de filiagao;

— mas ndo ¢ critério suficiente, porque derivacio bioldgica ha sempre; mas de
certas manipulagdes ndo resulta esse vinculo porque ha mera dagdo de material
genético.

8. DIREITO AO CONHECIMENTO DA PROVENIENCIA GENETICA?

(1

Na nossa “civilizaciio dos direitos™ debate-se também a admissdo dum direito
ao conhecimento da proveniéncia genética.

A afirmacdo de semelhante direito ndo foi linear. Historicamente, partiu-se jus-
tamente da posigdo oposta — a do anonimato do dador. Fra esta a linha que favorecia
a pratica de PMA, pondo a familia de destino ao abrigo de o dador vir amanhd
imiscuir-se, invocando direitos ou procurando vantagens; tal como era vantajoso que
o dador niio pudesse ser amanhi responsabilizado pelo novo ser que dele derivara.
Por outro lado, era a solucdo que servia também os interesses das clinicas.

A posiciio foi abalada por necessidades médicas, pois em vdrios casos seria
importante conhecer as origens genéticas para avaliar devidamente evolugdes pos-
siveis no ser resultante da PMA, ou simplesmente para pesquisar potencialidades
de transmissdo de doengas genéticas.

Mas o acentuar dos “dircitos™ individuais trouxe o conflito com a tendéncia
para fazer prevalecer a vontade do novo ser de conhecer us seus progenitores,
independentemente de qualquer problematica médica. Essa tendéncia foi ganhando
espago nos espiritos ¢ nas leis. i

Tinha sempre um obsticulo pritico: para assegurar totalmente um direito,
seria necessdrio montar um arquivo completo de todas as praticas de PMA. E
delicado e caro".

A Resolucdo n.® 1358/92 do Conselho Federal de Medicina, de 11 de novem-

“bro, estabelece no inc. IV-2 que “os doadores nio devem conhecer a identidade dos

recetores e vice-versa”. Mas, com descontinuidade, dispde logo no n.® 3 que “em

' Veja-se sobre a matéria 0 nosso Problemas juridicos da procriacdo assistida, Arquivo do
J F < s q

Ministério da Justica (Brasilia), ano 47, n.° 183, jan / jun 94, 106-107 (estatuto do dador
€ anonimato). =
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situagdes especiais as informacgdes sobre doadores, por motivagio médica, podem basica a ligagdo humana que se estabelece entre “pais”™ ¢ “filhos”. Deste modo se
ser fornecidas exclusivamente para médicos, resguardando-se a identidade civil do prepara uma leitura das leis atuais que ndo corresponde ao que esta efetivamente
doador”. E no n." 4 impde as entidades que praticam PMA o registo, bem como legislado.

: 3o de “uma amostra de material celular dos doadores™. - s e m e :
A rhanlienia ‘ : : k& Sem duvida que a disciplina juridica da filacdo traduz, na frieza das regras

Mas a ﬁdOﬁ—ﬂMO fez-se na mw:_wﬂm:h_&mc dos paises no sentido da ﬁﬁﬂ;\mfm:n.—m ‘_mmmwm.. a mm.ﬁ;._.mﬁwuo a4 uma ﬂm:nﬂ_iﬁxan de amor, Qmﬁmnmﬂwo e OOWSJE\_@D. Pelo que o
do direito do novo ser a esse conhecimento. Acentuaram-se¢ 0 aspectos pessoais acentuar o aspecto socioafetivo tem o mérito de um esforco de humanizagdo do

mSﬁ:nmacﬁ:mmmmnozrmo::mao.ﬂ:mmmEdn:qm_sm:nc_.ﬁcEn::w:om?:359:8,% Dma:omamm:vmnmnwo%_,o..Bm:mEc_nm_.m::?c.
seja o direito a 1dentidade genética, quando proclamado nas constituicdes”, seja

5

p e . . g Terd também uma fundamentagio scciologica. No Brasil, com uma natu-
simplesmente o direito a identidade pessoal. =

ralidade que espanta, “ddo-se” criangas. De certo modo no bom sentido - para
-estd em condigdes de o fazer. Chama-se a isto a “adogido a brasileira™ Nada se
regulariza, ndo se formaliza como adog@o”. E se um dia tudo for posto em causa?
.Se a familia de origem reivindicar a entrega, o que pode até ser instigado pelo
desejo de obter vantagens materiais? Ou se surgirem tantas outras conseqiiéncias
nocivas derivadas da irregularidade da situagio?

; Q.. ccimento das origens. genélic

invoca a seu favor, além de razdes médicas, a necessidade de evitar o incesto
ou, mais genericamente, permitir observar os impedimentos estabelecidos para o
casamento. E um entendimento que leva hoje estatisticamente a palma, mas isso
ndo significa que seja tomado num sentido absolutistico, garantindo em qualquer
caso a satisfacdo desse interesse ou impondo ao Estado que assegure todos os
meios efetivos de o satisfazer.

A mmvocagdo da paternidade socioafetiva pode servir para contrapor ao vinculo
juridico de origem biologica um vinculo que se pretende mais forte, fundado no
afelo que caracterizaria uma relagdo de filiaco muito mais genuina.

Deste modo, semelhante “direito” ao conhecimento, mesmo tendencialmente
admitido, niio podera ser levado a conseqiiéncias desproporcionadas.

O elemento mais importante, a nosso ver, estd no lastro pessoal que se situa

na origem deste alegado direito. A continuidade biologica, a derivaciio de metade vﬁ.m e w.nam&m ¢ que o .mmn_E..mE.Bn:S do Eom.o como funcionaria essa il
dos cromossomas, ndo ¢ um fait divers alheado da persanalidade, porque a derivagdo _u.m_mm._.ﬂ_mmgn . e wmn_maon.\ac. O que traz o perigo de transformar uma idéia
biologica contribui poderosamente para a formagio desta, ou se quisermos, cstd &Emm:om. num slogan, o que é sempre mau, em vez de ms.p.mmmﬁma uma explicagiio
na origem da formacio da pessoa. Por isso, ndo se satisfaz uma mera curiosidade, técnico-cientifica, perante regras legals que nio sfio condizentes'. )
antes se val ao encontro da pessoa ﬁmﬂ_‘::wz&ﬁ“ de certo U.-OQDu saber quem ela é. T Arriscamo-nos a pensar que a teoria nio bate no ETHO_ que é o de Gwﬂ:ﬁmaﬂ
Por isso, a ligagdo & identidade pessoal parece-nos correta. o vinculo de filiacio.

Mas, mesmo assegurando esse conhecimento, isso nada altera em H_mnmm ; O apelo 4 paternidade socioafetiva esconde uma ambigiidade basica;

aos vinculos juridicos reciprocos. A relagiio de filiagio, perante o mero dador, €
inexistente. Nada podera exigir a pessoa que dele resultou biologicamente'®. Reci-
procamente, nada o dador poderd pretender do novo ser ou da familia em termos
de Direito. invocando a derivacio biologica.

— ou se esla celocando em primeiro plano o voluntarismo, o que alguém quer
e ndo propriamente o afeto LT

ou se assenta na ligagdo forjada pela vida em comum .

0. A DESMONTAGEM DA PATERNIDADE SOCIOAFETIVA . O voluniarismo & base pouco segura. O que hoje se quis ﬁan_m. nio interessar
amanhd: lembremos o que se passa com a familia de destino em caso de gestagio
Ja dissemos que a invocagdo da paternidade socioafetive ganhou uma grande para outrem, quando a crianga que ¢ dada a luz ¢ defeituosa. Aquilo que os pais

aura no Brasil. Ao “biologismo™ que caraterizaria a lei vigenie contrapde-se como biologicos suportam, ja mais dificilmente seria tolerado por pais por escolha.

L * Pelo contrario, o procedimento ¢ muitas vezes cumulado com falsas declaragbes para re-

5 Assim acontece em Portugal (art. 26/3 da Constituigio). Este preceito pde também um dique gistro de nascimento, em que os destinatdrios siio dados como pais — o que cria um novo
as intervengOes sobre o genoma que modifiquem substancialmente a persenalidade. elemento de complicagial

v Abstraimos aqui completamente de problemas de natureza diferente, como sejam os de © Num processo brasileiro recente, a paternidade socioafetiva foi invocada, em beneficio de
sémen do dador estar infetado com doenga geneticamente transmissivel, que se comunica i uma menor, contra 0s “pais” de acolhimento que se tinham desinteressado dela. Isto mostra
ao novo ser. Estes 18m solucdo juridica propria. como o “afeto” serve para tudo, até para casos caracterizados pela falta de afeto.
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Temos entdo o ouiro tramo da alternativa: a paternidade socioafetiva funda-se
na afeigiio criada pela vida em comum.

Esta sd poderia fixar-se por ligagdo pessoal e delinear-se-i no decurso da
vida".

Mas se ¢ assim, mais uma vez se passa ao lado do alvo. A filiacdo deve
estar definida logo no nascimento: possivelmente até antes. ja com a concepeio,
pois surge logo o dever dos pais de prestar alimentos ao nascituro. Mas entdo, ¢

uma ficgio fundar no afeto, ndo se sabe ainda se hd, o que ha ¢ o desgjo.

Ligando 4 PMA, diremos que, se se trata de PMA heterologa, ndo ha afe-
to,-ha a.Ora, nio se aceita_que a cncomenda tenha mais valor que a
proveniéneia bioldgica.

A invocacdo do afeto s6 tem sentido como uma proposta pré-legislativa: em
caso de uma crianga ter crescido com familia de acolhimento, mas sem regulariza-
" ¢dio da situagiio, o vinculo criado resguardaria os “pais”, se o afeto se desenvolveu
reciprocamente, de os “filhos” lhes virem a ser retivados por invocacido da lel
Estarfamos de acordo com semelhante proposta, conhecendo a situagldo brasileira,
- mas sabendo também de dramas semelhantes que se desenrolam noutros paises.
"Porém, como critério de constituigiio originaria do vinculo, ndo vemos como possa
funcionar.
Na realidade, na condenagio do “biologismo™ pode estar incluido outro
aspecto, que nio cremos ser justificado.
A derivacio biologica ndo é apenas uma deriva¢io orginica ou material. Tem
um significado muito mais denso, que nio hesitamos em qualificar de espiritual,
O conhecimento dos que nos antecederam na cadeia das geragdes ensina-nos
muito sobre nos mesmos. Quando os conhecemos, reconhecemo-nos neles, na
nossa maneira de ser, nas nossas qualidades ¢ nos nossos defeitos, Sentimos uma
espécie de cumplicidade espiritual, uma solidariedade que nos liga, mesmo para
além da morte. Este ¢ um caminho para se atingir um dos pontos mais altos da

‘comunhiio humana, que ¢ a comunhde familiar.

Quando algum brasileiro me procura, de visita a Portugal — ¢ tenho a alegria
de isso acontecer muitas vezes — pergunto-The de onde provém a familia. E mais
que raro ndo ter um ascendente portugués. As vezes nio sabem de onde era, mas
o préprio nome o indica: Moura, Amorim, Guimaraes, Silvares ¢ lantos outros,

¥ Veja-se por exemplo Renata Raupp Gomes, A relevdncia da bioética na CONSIFUCA0 _u.q
nove paradigma da filiacdo na ordem juridica nacional, em “Bioética ¢ Biodireito™” cit.,
337, que afirma textualmente que “a paternidade constitui-se na convivéncia didria” (353).
Mas a mesma autora considerara paternidade socioafetiva a resultante do consentimento do
marido para inseminagio heterdloga, “fruto de um ato de vontade no sentido de afirmar-se
a filiago™ (343), o que corresponde afinal a vertente voluntarista atras enunciada, em que

. ndo ha por natureza convivéncia nenhuma.
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quase todos indicam a proveniéncia, porque logo a seguir ao inicio da naciona-
lidade, no século XII, o nome do lugar de origem foi associado ao nome ¢ ao
patronimico, passando a compor o nome de familia. Aconselho-os a visitarem esse
lugar: Quando o fazem ¢ convivem com os que o habitam hoje, ficam encantados
com ¢ que descobrem de s1 mesmos+no espirito coletivo da populagio.

O clo intergeracional ndo é mero fenémeno biologico, tem uma dimensio
espiritual que nio pode ser desprezada. Situa-nos na vida, numa sclidaricdade e
compreensdo em aspectos psicologicos e sociais, em capacidades e tendéncias — alé
quando reconhecemos que ndo somos melhores que eles eram.

Nio podemos ir mais longe. A depreciacdo do biologismo em nome duma
Vvaga paternidade socioafetiva eqiivale a obliterar uma dimensao fundamental da
natureza humana, que € a da continuidade v.mmmoi através das geracdes. E um
preco alto demais para que aceitemos pagi-lo.

10. O EQUILIBRIO A PROSSEGUIR

Ha que concluir. Antes de mais, verificando que a estruturacdo legislativa nfo
esta ainda adequada as mutacdes impostas pela procriacio medicamente assistida.
Ha respostas fragmentarias, que deixam grandes questdes por resolver.

A base da filiagdo no ordenamento vigente continua a ser a derivagio biolégica.
Sofre porém ja desvios importantes. Particularmente significativa e de aplaudir € a
desconsideragdo da derivagio biologica como critério da filiagdo quando resulta da
mtervengdo dum dador como mero fornecedor de material genético, sem qualquer
projeto de paternidade™. Mas as mesmas razdes levam a desconsiderar também
quem desempenha mera funcdo biologica como servige contratado: € o caso da
gestagio para outrem.

Isto ndo induz a pbr em causa a derivagdo bioldgica como tendencial base
da relacdo de filiagdo. Fazé-lo seria desde logo contraditério com a posigio tomada
quanto ao direito ao conhecimento da origem genética. Se se defende esse direito
como emanacdo da personalidade do novo ser, ndo se defende um arbitrio, mas um
aspecto que se pode revelar essencial ao desenvolvimento da personalidade. Isso
significa que ha aspectos humanos muito importantes que podem estar implicados
no conhecimento do acervo de manifestagdes de personalidade que se transmitemn
de geraciio em geragdo. Vimos como cssa continuidade espiritual, ou pelo menos
de elementos constitutivos da personalidade, tem densidade humana. Nio se pode
entdo defender o direito ao conhecimento desses antecedentes invocando a relevincia
para a personalidade de quem nasce por PMA, quebrando a regra do anonimato
do dador, e por outro lado desprezar a origem bioldgica como base normal da
relacdo de filiagdo com o dpodo ficil de “biologismo”.

*  E normalmente como mero mercenario.
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Mas por outro lado, a paternidade socioafetiva tem também o seu campo de
aplicagio: ¢ esse campo carece de ser demarcado ¢ juridicamente reconhecido.

A paternidade socioafetiva manifésta um dos aspectos mais altos da elevagido
espiritual humana — a mm&amnwo. O homem vale, ndo por aquilo que tem ou pelo
éxito que consegue. mas por aquilo a-que se dedica. A paternidade socioafetiva
representa a dedicagio gratuita de alguém a outrem, que € um ser inerme ¢ carente,
a quem acolhe numa relagio de amor.

O Direito deve chancelar o valor desse vinculo. Fa-lo através da adogdo.

rm que _.anc:rncﬁ. entio que {raz muito _:m:w de Eu:mmﬂmc humana e <m_9.

para promover 0 ego de quem a elas recorre do que para atender ao interesse
que tem sempre de ser considerado prevalente quando estd em causa a origem
da vida — o da crianga que se traz 4 vida —. que acaba por ser freqiientemente
subalternizado®'.

Deve porém dar-se a paternidade socioafetiva um espago muito maior que o
que ocupa atualmente na lei. Isto ¢ particularmente 1mportante no Brasil, por um
lado porque o numerc impressionante de criancas abandonadas requer que toda
a dedicagio seja fomentada, por outro porque a pratica da “adogdo a brasileira”
necessita de algum suporte legal para atender a situagdes ja consolidadas.

Este ¢ o louvor que tecemos a paternidade socioafetiva. Por que a criticamos
entdo anteriormente? Porque ela tem sido alegada para desempenhar uma fungio
para que ndo serve — a do estabelecimento do vinculo de filiagio. E inadequada,
porque a paternidade socioafetiva ¢ um guia mas que vale sobretudo para situa-
¢des posteriores ao nascimento, resultantes da convivéncia com o novo ser. Nio
serve como critério geral de determinagio da filiagdo. que tem de estar fixada ja

12

a data do nascimento™,

Hé pois necessidade de clarificar juridicamente a situagdo, para se arquitetar
um sistema coerente que dé resposta as interrogagdes suscitadas pela irrupgio
revolucionaria das técnicas de PMA — quer a aplicacio destas seja legitima quer
ilegitima, porque em qualquer caso ha o fato do nascimento de um ser fue ne-
cessita de ter sratus familiar definido. i

Mas esse sistema niio pode deixar de assentar tendencialmente na derivacdo
genética como critério de filiagdo, uma vez que esta nfo s¢ reduz a fendmeno
meramente biologico, antes tem fundos reflexos humanos.

Embora tenhamos acentuado também que o desejo de procriar, embora realizado por vias
duvidosas, nio deixa de ser em si um valor.

Poderia levar 2 admissio da adogdo uterina (por extensio do nexo socioafetivo, que tenden-
cialmente supde convivéncia). Mas o instituto levanta também obje¢des, exigindo ponderagio
especifica.

]

do sector, porque saem m:m_drzﬁ ~.mza0vmv Zm ?&a,&r servem B::o mais
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__do_campo de cada, permitindo a_satisfacdo maxima.
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Ha que niio desintegrar a pessoa da sua cadeia de derivagdo sem a privar
da sua historia e sem desresponsabilizar os participanies.

A pessoa ficaria mais pobre se lhe retirdssemos este esteto realistico e o
substituissemos por critérios vagos, como a paternidade socioafetiva como expli-

cagdo universal. Correriamos entdo o risco de substituir uma realidade estruturante
por sfogans, “nuvens sem chuva que o vento desfaz”

E uma zona de relevancia humana em que ha que progredir com respeito e
prudéncia. A prudéncia ensina-nos que as solucdes justas ndo se obtém em geral
pelo esmagamento de uns principios c_n_om outros, mas wmmm am_ﬁ&n,:umc cuidada

monia de conjunto. Ha que fazé-lo, com a consciéncia de que ha ainda muito mgm
percorrer para chegar ao equilibrio desejado,




Sobre a autora

Detentora de inameros prémios desde os tempos de seu bacharelado na
PUCSP, a autora tem brilhante carreira académica, com cursos de especializa-
¢do em Filosofia do Direito, Teoria Geral do Direito, Direito Administrativo,
Tributdrio e Municipal. Fez o Mestrado na Faculdade de Direito da USP e o
Doutorado na PUCSP, tendo nesta tiltima obtido os graus de Mestre, GDEO-
ra, Livre-docente e Titular, por concurso de provas e titulos.

Maria Helena Diniz é Professora Titular de Direito Civil na PUCSP, onde le-
ciona essa matéria nos cursos de graduacao e pos-graduacao, e Coordenadora do
Nicleo de Pesquisa em Direito Civil Comparado nos cursos de pos-graduacio

__ em Direito. Também leciona Direito Civil Comparado, Filosofia do Direito e Te-

oria Geral do Direito nos cursos de pds-graduacdo {mestrado e doutorado).

E parecerista e autora de mais de trinta titulos publicados pela Editora Sa-
raiva, além de ter traduzido consagradas obras do Direito italiano e escrito mais
de cinquenta artigos em importantes revistas juridicas nacionais e internacio-
nais. Todas as suas obras tém alcancado excelente aceitacao do grande publico
profissional e universitario, como a presente colecdo Curso de direito civil brasi-
leiro (8 volumes), que € macicamente adotada nas faculdades de Direito de todo
o Pais. Igual caminho tém seguido seus outros titulos:

s A ciéncia juridica

» As lacunas no direito

s Atualidades juridicas

* Cadigo Civil anotado

* Comentdirios ao Cédigo Civil v. 22

* Compéndio de introdugdo a ciéncia do direito
Conceito de norma juridica como problema de esséncia
Confiito de normas
Diciondrio juridico (4 volumes)

Diciondrio juridico universitdario

s Lei de Introducdo ao Codigo Civil brasileiro interpretada
o Lei de Locacdes de Imoveis Urbanos comentada
Licdes de direito empresarial

Manual de direito civil

Norma constitucional e seus efeitos

O estado atual do biodireito

Sistemas de registro de imdveis

e Tratado tedrico e prdtico dos contratos (5 volurnes)

E incontestivel a importancia do trabalho desta autora, sem divida uma
das maiores civilistas de todos os tempos.
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Mestre e Doutora em Teoria Geral do Direito e Filosofia do Direito pela
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Filiagdo é o vinculo existente entre pais e filhos; vem a ser a relacao de
parentesco consanguineo em linha reta de primeiro grau entre uma pessoa
¢ aqueles que lhe deram a vida', podendo, ainda (CC, arts. 1.593 a 1.597

30. Antdnic Chaves, Filiacdo legitima, in Enciclopédia Saraiva do Direita, v. 37, p. 314; Sik
vio Rodrigues, op. cit., p. 283; Caio M. S. Pereira, Instituicdes, cit., p. 211; Latayette Ro-
drigues Pereira, Direito de familia, § 103; Degni, I diritto di famiglia, p. 316; Espinola,
A familia no direito civil brasileiro, n. 122; Antonio Cicu, La filiazione, Torino, UTET,
1938, p. 18; Gustavo Tepedino, A disciplina juridica da filiagido, in Direitos de familiae
do menor (coord. Salvio de F. Teixeira), Belo Horizonte, Del Rey, p. 225-42; Giselda M
F. Novaes Hironaka, “Dos filhos havidos fora do casamento” e “Se eu soubesse que cle
era meu pai”, in Direito civil — estudos, cit., p. 57-80; Paulo Luiz Netto 1.&bo, Principio
juridico da afetividade na filiacio, Revista de Direito Privado, n. 3, p. 35-41; Zeno Velo-
so, Direito brasileiro da filiacio e paternidade, Sao Paulo, Malheiros Ed., 1997; Luiz Ed-
son Fachin, Elementos criticos do direito de familia, Ric de Janeiro, Ren . 1999; Rosa-
na Fachin, D entesco e da filiagao, in Direito de familia ¢ ¢ ferr Civil (€O
ord. Bere

23

DPaulo, SRS, 2008. Ha proteca
rernidade, gerando inclusivé o direito a licenca-maternid

apos o parto. A Lei n. 11.770/2008, regulamentada pelo Decreto n. )y, insti-

tutu o Programa Empresa Cidada, destinado a prorrogar por sessenta dias a duracao 2 E
licenga-maternidade, inclusive em caso de adogio, prevista na CF, art. 7%, XV1II, qualt
do se tratar de crianga de até um ano de idade; por trinta dias, se a crianga tiver de 1 §
a 4 anos de idade e por 15 dias, se a crianca tiver 4 a 8 anos (arts. 12, §§ 12 3% ¢ 2 do’s

Decreto n. 7.052/2009). A gestante e a adotante servidora piblica também terdo direl
to i prorrogacao (Portaria n. 510/2008 da Procuradoria-Geral da Repiiblica e Pecret0
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e 1.618 e 5.), ser uma relagao socioafetiva entre pai adotivo e institucional
¢ filho adotado ou advindo de inseminacio artificial heterdloga.

L

£ preciso lembrar que nem sempre esse liame decorre de uniao sexual,
pois pode provir (a} de :&me,:mmmo artificial homologa (CC, art. 1.597,
11l) (como ocorreu com Kim Casali, que foi artificialmente inseminada com
gsperma que seu marido, doente de cincer, havia depositado num banco
de sémen, em Londres, dando a luz, ap6s 16 meses de Obito do esposo) ou
heteréloga (adultério casto), desde que tenha havido autorizacao do mari-

de fertiliza¢do in vitro ou na proveta (CC,

%AOO_N_H# _.mcﬁzroc@v
it. 1.597), como se deu em 1978, com Louise, filha de Lesley e John Brown,

Ew o] 9&5 ¢ sua mae foi extraido do ovario e fecundado em tubo de
ensaio com esperma de seu pai, e colocado novamente no utero 7 horas
depois. A esse respeito surgiu uma duavida sobre quando realmente come-
cou a vida legal de Louise: se no ato da fertilizacdo na proveta, no momen-
to da implantacao do &vulo no ttero ou no instante em que o feto se mo-
vimentou. Perante o art. 22 do nosso Codigo Civil, 2% parte, o inicio legal
da personalidade juridica € o da penetragao do espermatozoide no ovulo,
embora fora do corpo da mulher, ja que se pdem a salvo, desde a concep-

¢do, os direitos do nascituro®. Oportuna, a respeito, € a observagao de

n. 6.690/2008). O salirio-maternidade, pela Lei n. 9.876/99, era pago diretamente pelo
INSS, através de postos de atendimento. Ante 0§ transtornos burocraticos, a Lei n.
10.710/2003 estabeleceu a responsabilidade por tal pagamento das empresas, com a
possibilidade de compensar os valores quando do recolhimento das contribuigdes in-
cidentes sobre a folha de saldrios e demais rendimentos pagos ou creditados, a qual-
quer titulo, aos prestadores de servigo. Esse salario € devido durante 120 dias, tendo
inicio 28 dias antes do parto. A empregada sujeita ao regime da CLT, o valor desse sa-
lirio € correspondente ao salirio integral, e 4 que estd fora daquele regime, como a do-
méstica, p. ex., & assegurado o valor de um salario minimo. O TST (Rec. de Revista n.
12.2002-010-18-00.3, publ. 9-2-2007) ja decidiu que nascimento de bebé sem vida nao
assegura a gestante o direito a todo o periodo da garantia de emprego e aplica, por ana-
logia, o art. 395-da CLT, assegurando somente 0 repouso remunerado de 2 semanas.
Vide CF/88, art. 226, § 7% Leis n. 9.029/95 e 9.263/96, sobie planejamento familiar.
A Resolugao n. 30/2006 que altera o art. 43 do Regimento Interno do Senado Federal
concede, ao acrescentar §§ 4°, 52 2 e 79, licenca a gestante-senadora de 120 dias e li-
cenca paternidade ao senador por 5 dias, por equivalerem a licenca por mo#ivo de sau-
de (CF, art, 56, II).

Vide: Lei n. 11.634/2007 sobre direito da gestante ao conhecimento e a vinculagao a

maternidade onde recebera assisténcia no ambito do SUS.-
31, Anténio Chaves, Filiagdo legitima, cit., p. 315; Nelson Carneiro, Os aspectos juridicos
inseminacao artificial e a disciplina dos bancos de esperma, Rev. de Dir. Comparado
Luso-Brasileiro, n. 7, p. 241, 1988; Antunes Varela, A inseminagio artificial e a filiagao
: nte o direito portugués e o direito brasileiro, Rev. Brasileira de Direito Comparado,
35; Savatier, L'insémination artificielle devant le droit positif frangais, Lethieleux,
947; Zannoni, Inseminacion artificial y fecundacidn extrautering, Buenos Aires, 1978;
Joaquim José de S. Dinis, Filiacdo resultante da fecundagio artificial humana, in Direi-




G cOmO, p.£X.,quem seria a made: a que cedeu

Miguel Reale® de que € necessario, em atos desse tipo, que 0 acordg do mye
rido e da mulher conste de documento sigiloso cercado de naturais garap
tias, como as requeridas, p. ex., para a validade de um testamento cerradg
para que, lalecido o companheiro, possa a esposa receber e gerar o “bebs ¢
proveta” sem o risco de ser-lhe contestada a paternidade pelos interessag
na heranca. Como o embrido, decorrente de fertilizacdo do ovulo da Mulhe
pelo mm_dmﬁ de seu marido, pode ser, como ocorre nos Estados Unidos, In-
glaterra e Africa do Sul, transferido com uma cinula para o Utero de Outry
mulher (mde de aluguel), que, mediante pagamento, aluga seu lterg para
gerar crianga alheia, surgem intimeros conflitos de ordem moral e juridics
0 _utero ou d que fornecey

avulo? Pela sua ilegalidade ¢ imoralidade deve-se arredar o aluguel de vep.
tre (CF/88, art. 199, § 4?). O Conselho Federal de Medicina (Resolugio p,
1.358/92) tem permitido a “doacdo”, ou melhor, a cessao temporaria de ate. -
ro, sem fins lucrativos, desde que a doadora seja parente colateral até o se.

gundo grau da mae genética.

()

Ante tais problemas urge estabelecer normas relativas @ maternidade oy
paternidade nos casos em que os bebés ndo sao, geneticamente, filhos do
homem ou da mulher que quiseram seu nascimento, impondo proibigdes,
p. ex., ndo so as praticas de maes substitutas, de cessio de ovulo fecundado
ou de aluguel de ttero, mas também as manipulagoes de embrides huma.

tos de familia e do menor (coord. Sélvio de F. Teixeira), Belo Horizonte, Del Rey, 1993, -

P 45-54; Eduardo de Oliveira Leite, Procriages artificiais e o direito, Sao Paulo, Revista
dos Tribunais, 1995; Maria Helena Diniz, O estado atual do biodireito, Sao Paulo, Sarai-

va, 2001, cap. 11, itens 3 ¢ 13,
32 Miguel Reale, OO bebé de proveta e o direito, Follta de S, Paido, 4 ago. 1978, Atualmen-
, temos uma nova técnica de fertilizacao ICS s Cytoplasmatic

nica era

o, Revista de Direttu Civil, 44:71; Pau Netto
do de filiacao ¢ direito 4 origem genética: uma distingao necessaria, Res ¢
de Direito de Familia, 19:133 e 5.; Guilherme C. N. da Gama, Reprodugao assistida he-

terdloga sob a Gtica de novo Codigo Civil, Revista Brasileira de Direito de Familia, 19:41--224

75. Vide Lei n. 8.974/95. O Senado francés aprovou lei restringindo inseminacio arti-
ficial em mulheres que estejam na menopausa ou ndo tenham parceiros definidos, €
proibindo manipulagdc em embriGes. 7
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mom.mﬁ.mgom fora do corpo feminino para intervengoes do tipo .mo:wm?‘mmmo
5 Jongo prazo em hibernacao, com o fim de sua inser¢ao em utero depois
de muito tempo; para destruicoes, se defeituosos; para cessoes a pessoas di-
versas; para modificactes de seus caracteres mediante intervengoes no pro-
prio genoma Ou para utilizagdes de material genético humano para a cria-
¢io de hibridos ou de seres inteiramente novos em relacdo a natureza. Per
jsso vieram a constituir um grande avanco nao s6 o novo Codigo Civil, ao
Emu:E:. como concebidos na constancia do casamento o filho havido por
Rn:uammmo artificial homdloga, mesmo que falecido o marido de sua mae,
que foi 0 doador do sémen (CC, art. 1.597, III), o por fertilizacdo in vitro,

desde que os doadores do Ovulo e do sémen, que geraram o embriao exce-

dente, sejam marido e mulher (CC, art. 1.597, IV} e o por inseminacao ar-
tficial heteréloga, se houve prévia autorizagdc do marido de sua mae (ks
art. 1.597, V), como também a Lei n. 8.974/95, estabelecendo normas para
o uso de técnicas de engenharia genética, punindo a manipulagdo genética
de células germinais humanas, a intervencdo em material genético humano
invivo, exceto para tratamento de defeitos genéticos, e a producdo, arma-
zenamento ou manipulacao de embrides humanos destinados a servir como
material biolégico disponivel. Tais fendmenos, observa Paolo Vercellone,
constituem ummn desafio para o mundo juridico, surgindo problemas relativos
i paternidade, principalmente na hipétese de uso de esperma de homem es-
tranho ao casal, pois, se pela lei o filho de mulher casada sera filho de seu
marido, poderia o homem que deu o sémen reconhecer como seu filho aque-
le beb&? O pai legal, pela demonstragdo de incompatibilidade genética, po-
deria intentar acdio de negacio de paternidade do nascido de fecundacao ar-
tificial por meio de esperma de doador andnimo se consentiu nisso?

A filiagao pode ser* classificada apenas didaticamente em:

1) Matrirnonial, se oriunda da unido de pessoas ligadas por matrimonio
vilido ao tempo da concepgio, se resultante de unido matrimonial que veio
a ser anulada, posteriormente, estando ou ndo de boa-fé os cdnjuges (CC,
arts. 1.561, §8§ 12 e 22-¢71.617), ou se decorrente de uma unido de pessoas
que, ap6s 0 nascimento do filho, vieram a convolar nipcias.

2) Extramatrimonial, provinda de pessoas que estdc impedidas de casar

ou que nao querem contrair casamento, podendo ser “espuria” (adulterina
ou incestuosa) ou natural, como mais adiante explicaremos.

33. Antonio Chaves, FiliagBo legitima, cit., p. 317; Ferrara, op. cit,, p. 543; Marcio Anto-
nio Boscaro, Direite de filiagido — de acordo com ¢ novo Cédigo Civil, Sao Paulo, Revista
dos Tribunais, 2002.




Juridicamente, nao ha que s¢ fazer tal distingao, ante o disposto ng
) - - o y : s - C
Constituicdo Federal de 1988, art. 227, § 6% e nas Leis n. 8.069/90 ¢
8.560/92, pois os filhos, havidos ou nio do matrimdnio, t€m OS mesmog
direitos e qualificagdes, sendo proibidas quaisquer designagdes discriminatorias
(CC, art. 1.596).

b.1. Conceite de filiacio matrimonial

A filiacao matrimonial & a que se origina na constancia zac casamento
dos pais, ainda que anulado ou nulo (CC, arts. w.mmw\m 1.617).

Assim, 0 casamento dos genitores deve ser anterior nao sG ao nascimen-
to do filhe como também a sua propria concepgao; logo, em principio, o mo-
mento determinante de sua filiacac matrimonial é o de sua nc:nomm”mo.:. To-
davia pode ocorrer que © filho seja concebido antes ¢ nascido ;mto:.am nw_m.
bragdo do casamento, SeIm que por isso deixe a filiagao 9.... ser Bm:_._:o:_a.
Presume-se serem concebidos na constancia do casamento filhos :mmnﬂom H.mo
dias apds o estabelecimento da convivéncia conjugal oc. ammﬁo ‘am No: ﬁ_:m
apés a dissolucao do casamento (CC, art. 1.597, 1 e ll ¢fc CF, art. mn\m‘. § 62
com a redagdo da EC n. 66/2010). A lei determina, portanto, O ﬂm.:om_o no

© qual comega e termina a presuncao da paternidade, no:mimnm:n.,.un mmc__. uma
dupla presuncio: a de coabitacio e fidelidade da B:.EQ e ade ﬁwnosjmn_ma.w:.
to implicito e antecipado da filiagao feito pelo marido ao se nmwm.a — cF. n.:“-
da, havida por fecundagao artificial homdloga, mesmo que falecido o Ew:ﬁ,.c
de sua mae, por inseminagao artificial heterologa, realizada naicm anuencia
par fertilizagdc in vitre, se era embriao exceden-

do mando de sua genitor

qpe 1 507 b
e 189

; o) e T e 32300
35. Orlando Gomes, op: cit., P, 3412 AT Cpeste B seomstiici de Registo
lando Gomes, op. Cit., p. 346; Ciéncia jundred, =o. S i
Civil. A paternidade juridica é imposta :Emvm:amﬂchaﬁ‘zw w:ﬂmm?,wﬁwmwﬁu%ao.
tando, para o direito, se o marido € o responsavel pela geragao do fiho, ﬁammm ease
se a verdade real para que se atenda 3 necessidade de estabilizagdo da SOCied

guranga das relagoes juridicas {TIMG)".
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antes de celebrado o ato nupcial, apesar de ter nascido durarnte o casamen-
t0*. Logo, a filiacdo matrimonial € a concebida na constancia do matrimo-
nio, seja ele valido, nulo ou anulavel, ou, em certos casos, antes da cele-
pragio do casamento, porém nascida durante a sua vigéncia, por reconhe-
cimento dos pais (CC, art. 1.609; I}.

b.2. Presuncio legal juris tantum da paternidade

Em virtude da impossibilidade de se provar diretamente a paternidade,
o Codigo Civil assenta a filiagao num jogo de presuncgdes, fundadas em pro-

—=—pipilidades;datestatair-tro-art- 1597 que-se-presumenm - matrimonigis- 05—

filhos concebidos na constancia do casamento dos pais. Esta presungao’é
relativa ou juris tantum, pois a prova contraria é limitada, porém, em rela-
¢do a terceiros € absoluta, pois ninguém pode contestar a filiagdo de alguém,
visto ser a acdo para esse fim privativa do pai (CC, art. 1.601)*. Firma o Co-
digo a presungdo de que € pai aquele que 0 casamento demonstra; assim,
presume a lei que o filho de mulher casada foi gerado por seu marido®. Pai,
até prova em contrario por ele proprio produzida, € o marido®.

Com base em conhecimentos cientificos, nosso Codigo Civil, no art.

1.597, estabelece a presuncgio de que foram concebidos na constincia do
casamento:

1) Os filhos nascidos 180 dias, pelo menos, depois de estabelecida a
convivéncia conjugal e nao do dia da celebracdo do ato nupcial, porque hd

36, Antdnio Chaves, Filiacao legitima, cit., p. 319; Marcio A. Boscaro, op. cit.

27. Caio M. S. Pereira, Instituicdes, cit., p. 212; De Page (Traité éiémentaire de droit civil bel-
ge, v. 1, n. 1.036) chega até a afirmar que “filiacao & objeto de crenga e nao de cién-
cia”; Pontes de Miranda, Tratado de direito de familia, v. 3, § 122; Enrique A. Varsi Ros-
piglioso, “Pater est is quem sanguinis demonstrant”, ROC, 54:23: Adcoas, 1980, n.
70.823, TISP; Ciéncia Juridica, 50:142 — “Em acio judicial onde a controvérsia € a pa-
ternidade biolégica, ainda que existente registro civil reconhecendo a filiagao, o aco~
lhimento, pelo Juiz, da prova pericial relativa ao exame para impressoes de DNA & im-
perativo decorrente do direito da parte de provar o seu interesse, sob pena de cercea-
mento de defesa (TIMG)”.

38, m.:ﬂs Rodrigues, op. cit., p. 285; Luis Paulo C. Guimardes, A presungao da paternida-

le no casamento e na uniao estével, in Familia e ddadania {coord. Rodrigo Cunha Pe-

eira), Belo Horizonte, Del Rey, 2002, p. 367-77.

M.E.:ao Gomes, op. cit., p. 343; Luis Paulo Cotrim Guimaraes, Direito de filiagao, Corn-

wlex, 11:40-1; Mércio Antonio Boscaro, op. cit.; Alvaro Villaga Azevedo, Etica, direito

e reprodugio humana assistida, O direito civil ne século XXI (coord. M. Helena Diniz e
Roberto S. Lishoa), Sao Paulo, Saraiva, 2003, p. 55-72.




