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Desbiologização da Paternidade'1'
JO A O  B A P T IS T A  V IL L E L A  **

S U M A R IO : 1 —  A p a te rn id a d e  e n tre  a  n a tu -
re z a  e a  c u l tu r a .  2 —  P ro c ria ç ã o  e p a te rn id ad e , 
c a te g o ria s  d is t in ta s . 3 —  O quid  d a  p a te rn i-
dade  . 4 —  V isão  b io lóg ica d a  p a te rn id a d e  e apelo 
à  su a  tra n sc e n d ê n c ia . 5 •— A  p a te rn id a d e  e a 
nova  fa m ília . 6 —  D esb io log ização  d a  p a te r -
n idad e : f a to  e v o caçã o .

R E S U M O : A  p a te rn id a d e  e v i s i  m e s m a  não é u m  fa to  da 
n a tu re za , m a s  u m  fa to  c u ltu ra l. E m b o ra  a  coabitação se xu a l, de que 
possa  re su lta r  g ra v id ez , s e ja  fo n te  de responsa b ilid a d e  c ivil, a 
p a tern idade , enquanto  ta l, só  n asce  de u m a  decisão  espon tânea . 
T a n to  no reg is tro  h istórico , com o no tendencia l, a  p a te rn id a d e  reside  
a n te s  no serviço  e no  a m o r que na  p rocriação . A s  tra n sfo rm a çõ es  
m a is  re cen tes p o r que passou  a fa m ília , de ixando  de se r  unidade  
de ca rá te r  econôm ico, socia l e re lig ioso  p a ra  se  a f irm a r  fu n d a m en -  
ta lm e n te  com o grupo  de a fe tiv id a d e  e co m p a n h e ir ism o , im p rim ira m  
considerável re forço  ao e sv a zia m en to  b iológico da  pa tern id a d e . 
N a  adoção, pelo se u  con teúdo  e le tivo , te m -se  a p re fig u ra  da p a te r-
n idade do fu tu ro , que rad ica  essen c ia lm en te  n a  idé ia  de liberdade.

D E SE N V O L V IM E N T O

1 — A PATERNIDADE ENTRE A NATUREZA E A 
CULTURA

Terá sido a precedência histórica da natureza sobre a 
cultura que fez da paternidade, desde os tempos mais remotos, 
um conceito primária quando não prevalentemente biológico.

* C onferência  p ro n u n c iad a  a  9 de m aio  de  1979 n a  F a c u ld a d e  de 
D ire ito  d a  U n iversidade  F e d e ra l de M inas G erais, em  C urso  de E x ten são  
sob re  o D ire ito  do M enor. O tex to  o rig in a l fo i re v is to  pelo A .

** P ro fe sso r n a  U n iv ersid ad e  F e d e ra l de M in as G e ra is .
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Dominado de poderosa carga instintiva, rendido ante o mistério 
da geração, haveria o homem primitivo de reconhecer na vida 
humana que surgia, pequena e contudo promissora, a mais 
pessoal e desconcertante expressão do determinismo que lhe 
povoava o mundo. Tal é, sem grandes riscos de erro, a retro- 
visão que se pode ganhar daquele fundamental instante em que 
o homem correlacionou o nascimento de uma vida nova com o 
desempenho anterior da atividade sexual.

E se a história da cultura é, em larga medida, a história 
da superação dos determinismos, convém não esquecer que é 
também, talvez de modo mais profundo e mais extenso, a his-
tória das técnicas de com eles se compor. A composição se 
processa em dois níveis: no da matéria, como quando, por 
exemplo, o homem, ao invés de se abrigar da chuva ou do 
sol, utiliza-os para fazer crescer as suas sementes, e no nível 
do espírito, como quando se estabelecem regras sociais e valores 
sobre fenômenos da causalidade física.

A paternidade, como conceito, poderia ter-*se formado 
nessa linha de acomodação, que, partindo do fato biológico, 
então incontrolável, chegava aos rudimentares predicamentos 
sociais, jurídicos e religiosos, que lhe garantiam um lugar ao
sol no incipiente thesaurus da cultura.

A origem radicaria, assim, em pura base biológica. Note-se, 
entretanto, que a paternidade, em si mesma, não é um fato 
da natureza, mas um fato cultural. Aqui, o fato da natureza 
é dado por uma relação de causalidade material: a fecundação 
e seus necessários desdobramentos. Ê bem verdade que esse 
fato, enquanto tal, não está subtraído à vontade humana, que 
decide, afinal, de sua ocorrência ou não. Tanto mais evidente 
se tom a assim, de resto, a linha demarcatória entre o que é 
fato do homem e o que é fato da natureza. O homem tem 
o poder de pôr em ação mecanismos da natureza de que decorre 
o nascimento de uma pessoa. Ou abster-se de fazê-lo. E, diante 
do nascimento da pessoa, tem de novo o poder de comportar-se 
em relação a ela por modos vários, que vão desde o seu mais 
radical acolhimento à sua absoluta rejeição. Insista-se, porém: 
a linha de fenômenos que vai desde a concepção até o nasci-
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mento não tem característica propriamente humana, no rigo-
roso sentido do termo, isto é, não constitui manifestação de 
liberdade.

2 — PROCRIAÇÃO E PATERNIDADE, CATEGORIAS 
DISTINTAS

Se o direito valora a conduta humana e, portanto, se funda 
na liberdade, haveria que bem extremar aqui os domínios da 
causalidade material e da autodeterminação, para o fim de se 
estabelecer uma justa resposta aos movimentos da vontade. 
É talvez a falta desse procedimento lógico o que explica, pelo 
menos em parte, o tributo que a sociedade vem pagando a um 
ínsidioso equívoco que se abriga na chamada investigação de 
paternidade.

A coabitação sexual entre o homem e a mulher, sob 
determinadas circunstâncias, pode dar origem a um novo ser 
humano, matéria em si de altíssima relevância. Como a gra-
videz é um fenômeno feminino e ostensivo, a responsabilidade 
social da mulher pela procriação sempre esteve razoavelmente 
acautelada. A do homem, cuja participação não deixava ves-
tígios seguros, apenas estaria, caso o associasse à mulher 
o vínculo de justas núpcias. Do contrário, tudo ficava na 
dependência de um intrincado sistema de provas e exceções, 
que tabus morais e religiosos faziam ainda mais idôneo à pro-
teção da impunidade masculina. O mais iníquo ingrediente 
desse minado campo de provas era a chamada exceptio plurium 
concumbentium. Ou seja: a exclusão da responsabilidade ao 
fundamento de ter a mãe coabitado com outros homens no 
tempo presumível da concepção. A simples possibilidade de o 
filho provir de outrem criava para todos a exoneração de qual-
quer responsabilidade. O non liquet importava assim numa 
espécie de absolvição prévia, geral e indeterminada: no fundo, 
uma extensão bem cínica do princípio in dúbio pro reo, da qual 
a grande vítima, vê-se logo, era a prostituta. Paradoxalmente, 
ali onde havia muitos para responder e onde a necessidade 
econômica e social devia ser mais aguda, não se tinha como 
alcançar quem pagasse pelo fato.



Foi, entretanto, curiosamente, nos quadros da decadência 
teórica da exceptio plurium concumbentium que se pôde melhor 
precisar a natureza das responsabilidades, que se achavam 
então envolvidas. Uma coisa, com efeito, é a responsabilidade 
pelo ato da coabitação sexual, de que pode resultar a gravidez. 
Outra, bem diversa, é a decorrente do estatuto da paternidade. 
Nesse particular é  altamente significativo o surgimento no 
direito francês moderno da chamada ação para fins de sub-
sídios 1. Segundo esta construção, nos exatos termos da lei, “todo 
descendente natural, cuja filiação paterna não esteja legalmente 
estabelecida, pode reclamar subsídios daquele que manteve 
relações sexuais com sua mãe durante o período legal da con-
cepção” (Cód. Civ. Fr., art. 342). E se, ao invés de um, 
forem vários os que mantiveram relações sexuais com a mãe? 
Não há dúvida: todos ou alguns, desde que não excluam a 
paternidade biológica ou não provem a incontinência sexual 
da mãe, serão condenados à prestação dos alimentos previstos 
em lei, encargo, de resto, que se transmite aos herdeiros do 
devedor e pode ir além da maioridade do requerente. Querem 
alguns que surge daí, então, uma extravagante possibilidade: 
diversos pais-varões para uma só pessoa. Situação verdadei-
ramente desconcertante, se se quiser ver a responsabilidade 
indenizatória fundada diretamente nos liames biológicos da 
reprodução ou extrair a apressada inferência de que é o dever 
alimentar que define a paternidade. Nesta perspectiva se 
situam os irônicos comentários de MAZEAUD, estando ainda a 
solução em nível de projeto:

“A jurisprudência tinha criado, em matéria de acidentes, 
a noção de falta virtual; o projeto quer estabelecer a da 
paternidade virtual! Nosso direito conhecia a copropriedade; 
o projeto pretende estabelecer a copaternidade de fato” 2.
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1. Cf. a r t .  342 e seguintes do Cód. Civ. F r . ,  com o novo conteúdo 
que lhes deu a  Lei n’ 72-3, de 03.01.1972.

2. MAZEAUD, H e n ri. Une fam ille "dans le ven t” : la  fam ille hors 
m ariage (Le p ro je t de loi re la tif  à  la  filiation) . Recu-eil Dalloz Sirey.  
Chr., Paris, 2 8 .0 4 .1971, p. 1 0 1 .
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Sobre o mesmo tema publicou ERNST MEZGER o ano 
passado na Alemanha, seis anos decorridos da promulgação da 
lei francesa, trabalho cujo título, entre malicioso e fascinado, 
tirando, quem sabe, para o perplexo, não esconde o impacto 
da solução: “Das Kind mit den zwei Vátern, eine Erfindung 
des franzõsischen Kindschaftsrechts von 1972” ( “O Filho com 
dois Pais-Varões, uma Descoberta do Direito Francês da 
Filiação de 1972”)3.

Exótica que possa parecer à ortodoxia jurídica centrada 
na verdade biológica, a criação francesa é de elementar com-
preensão e visa simplesmente a impedir, por uma indevida 
aplicação da exceptio plurium, que fique ao desamparo o des-
cendente cuja mãe tenha freqüentado sexualmente mais de um 
homem ao tempo da concepção. A aparente desconexidade da 
medida resulta de seu enquadramento fora do âmbito da res-
ponsabilidade civil, que é a sua sedes adequada.

Há entre a investigação de paternidade e a ação para fins 
de subsídios, como notam DAGOT e SPITERI, “uma profunda 
diferença” . E explicam: “Não se trata aqui de provar a pater-
nidade do réu; trata-se simplesmente de exercitar sua respon-
sabilidade. Mantendo relações com a mãe no momento da 
concepção, ele assumiu o risco de ser o pai. Daí resulta então 
um certo caráter indenizatório da ação para fins de subsídios. 
É por isso que o art. 342-3 utiliza o termo indenização. Já se 
criticou essa medida, que, entretanto, se justifica pelo fato 
de que, na ausência de presunção de paternidade, como na 
filiação legítima, e na ausência de prova da paternidade, sendo 
a hipótese a de que vários homens tiveram relações com a 
mãe no período da concepção, é muito difícil saber quem 
é verdadeiramente o pai. Convém, pois, vir, por outro caminho, 
em socorro do filho. O tribunal tem, assim, a faculdade de

3. In : H ELD R IC H , A nd reas e t alii ( H r s g . ) . K o n fl ik t  und  O rdnung:
F e stc h r ift fü r  M urad F erid  zu m  70. G e b u r ts ta g . MUnchen, C .H . 
Beck, 1978,
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pôr a cargo dos réus uma indenização destinada a assegurar 
a manutenção e a educação do filho” 4.

O direito alemão não conhece a possibilidade de dupla 
paternidade, mas desenvolveu, talvez como nenhum outro, 
o conceito de uma paternidade exclusivamente patrimonial, 
ali chamada expressivamente de Zahlvaterschaft ou Giltvater- 
schaft. Zahlvaterschaft contém em si, agregada à de pater-
nidade, a idéia do verbo zahlen, que significa pagar, e Giltvater- 
schaft traduz a do verbo gelten, valer, em mesma associação. 
Portanto: Zahlvaterschaft ou Giltvaterschaft querem dizer uma 
como que paternidade econômica; uma paternidade só para 
certos fins ou um estado que vale como paternidade, sem o 
ser efetivamente. A estes conceitos se opõe a Istvaterschaft, 
ou seja, a paternidade tout court: de ist, do verbo essen, ser. 
Logo: uma paternidade não limitada a tais ou quais fins, mas 
uma paternidade que simplesmente o é.

Em que pese ao título do citado trabalho de MEZGER, a 
solução do direito francês na verdade não é nova. FLATTET 
recorda que certos direitos cantonais, antes que entrasse em 
vigor no ano 1912 o Código Civil Suíço, de âmbito federal, 
estabeleciam a responsabilidade solidária de todos os homens 
que houvessem coabitado com a mãe à época da concepção 5. 
E HANS FEHR, em alentado estudo sobre a posição jurídica da 
mulher e dos filhos nos direitos comunais, faz, por outro lado, 
esta curiosa verificação: enquanto, de uma parte, não foi 
possível identificar, diretamente, qualquer responsabilidade 
alimentar por parte da mãe em relação ao filho bastardo, fontes 
suíças e austríacas constrangiam energicamente o pai, que não 
era absolutamente considerado sequer seu parente, à obrigação 
de sustentá-lo. Recorda FEHR que, “segundo os Estatutos de 
Malans e de Bergün, o pai do bastardo devia contribuir com 
dois terços e a mãe com um terço para a sua manutenção.

4. DAGOT, M ichel & S P IT E R I, P ie rre . Le nouveau droit de la 
filiation: Loi du 3 ja n v ie r  1912. P a ris , L ib r. T echniques, 1972, p . 65-6.

5. FL A T T E T , G uy. Le nouveau d ro it suisse de la  filia tion . R evue  
internutionale de dro it com paré. P aris , o c t.-d é c . 1977, p . 683.
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O Código de Obwalden determina que o pai deva educar seus 
filhos ilegítimos como um outro pai educaria os legítimos” . 
Tão manifestamente fora dos quadros da verdadeira paterni-
dade a matéria se colocava que, em se tratando de atos delituais, 
pelo chamado Código de Rheingau respondia notoriamente o 
lado da mãe, a qual era parente, e não o do pai, este, em rigor, 
juridicamente um estranho no direito daquelas fontes: “Was 
ein bastard verbricht, das gelden die magen der mutter und 
nicht des vaters” 6.

Como explicar, há bons séculos passados, essa responsa-
bilidade econômica do pai biológico, expressamente excluído 
de qualquer vínculo de parentesco com o filho que não descen-
desse de justas núpcias? Não estão aí claramente delimitadas 
a responsabilidade civil pela geração — resolúvel em prestações 
de natureza econômica — e a responsabilidade social, decor-
rente do status de pai?

A independência entre a linha jurídica e a biológica em 
matéria de paternidade deixa-se também surpreender pela 
abordagem inversa. São inúmeras as situações previstas em 
lei, nas quais a paternidade é atribuída a quem bem pode não 
ser o pai biológico ou a quem manifestamente não o é. Recor- 
de-se a presunção de legitimidade da prole nascida de mulher 
casada, admitida nos arts. 339 e seguintes do Código Civil 
Brasileiro. Aqui a lei não favorece em nada a verdade biológica. 
Quer, antes, o favor da legitimidade, em cujo benefício sacrifica 
a apuração da primeira. Recorde-se o instituto universal da 
tutela, que, embora não constituindo propriamente uma espécie 
de paternidade, participa estruturalmente de seu caráter. E re-
cordem-se, sobretudo, os institutos da adoção e da legitimação 
adotiva, cuja evolução mais recente, tomados em seu conjunto, 
está fortemente marcada pelos propósitos de crescente assimi-

6. Die R ech tss te llu n g  der F ra u  under der K in d er in  den  W eistü m em .
Jena , G. F ischer, 1912, S . 271. O s te rm o s “w a s  ein  b a s t a r d . . . ” , do 
Código de R heingau, exprim em , em  alem ão  arcaico , a  idéia  de que, pelos 
a to s de litua is do filho bas ta rd o , respondem  os p a re n te s  d a  m ãe  e não 
os do p a i.
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lação com a paternidade de origem biológica: progressiva 
redução da idade mínima para adotar; favorecimento da adoção 
por casais; redução da idade mínima para ser adotado, a que 
se liga, em natural desdobramento, a sugestão de se admitir 
o assentimento pré-natal à adoção 7; completa extinção do paren-
tesco anterior do adotado e sua integral inserção jurídica na 
nova família, cujos vínculos parentais passa a assumir, tal como 
ocorre na República Federal da Alemanha, a partir de 1977 8. 
Tudo isso talvez se pudesse resumir na tendência, historica-
mente verificável, em se levar às últimas conseqüências a velha 
máxima aáoptio naturam im itatur.

3 — 0  QUID DA PATERNIDADE

Qual seria, pois, esse quid específico que faz de alguém 
um pai, independentemente da geração biológica?

Se se prestar atenta escuta às pulsações mais profundas 
da longa tradição cultural da humanidade, não será difícil iden-
tificar uma persistente intuição que associa a paternidade

7. O assen tim en to  p ré -n a ta l à  adoção foi in troduzido n a  legislação 
brasile ira  pela  Lei n '  3.133, de 08 .05 .1957 . T ra ta -se  de a lte ração  p rofunda 
na econom ia do sis tem a  de adoção e d a  qual, en tre  nós, ta lvez  não se 
tenha ainda a  devida consciência. Q uase d u as décadas depois, BOSCH, 
na A lem anha, d es tacav a  a  eficácia  da  m edida n a  p revenção do aborto  
e se opunha a  a rg u m en to s  co n tra  e la  deduzidos: c f. BOSCH, F .W . N eues 
deutsches F am ilien rec h t 1976/1977. In : BOSCH, F .W . & SCHW AB, D . 
( H r s g .) .  F am ilienrech t 1976/77. Bielefeld, G ieseking, 1977 (V o rw .) ,
S . 7-8. A  Lei de A doção da R epública F ed era l da  A lem anha de 02.07.1976, 
en tretan to , não  acolheu o assen tim en to  p ré -n a ta l, m as reduziu  de 3 m eses 
p ara  8 sem an as o período de bloqueio (S p e rr fr is t)  p a ra  co nsen tir na  
adoção, contado do nasc im ento  do ado tando ; cp . BGB, § 1747, II, an tigo  
e BGB, § 1747, H I, com  o novo conteúdo que lhe deu a  Lei de Adoção, 
citada.

8. Novo reg im e im p lan tado  com a  Lei de Adoção, c itad a  (c f. espe. 
cialm ente BGB, §§ 1754 a  1757), a  qual en tro u  em  v igor em  01.01.1977. 
Seus an teceden tes, en tre tan to , rem o n tam  a  m ais  de meio século: c f. 
ENGLER, H elm u t. D as neue A dop tionsrech t. In :  BOSCH, F .W . & 
SCHWAB, D . ( H r s g . ) .  F am ilienrech t 1976/77. Bielefeld, G ieseking, 1977 
(V o rw .), S . 163.
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antes com o serviço que com a procriação. Ou seja: ser pai 
ou ser mãe não está tanto no fato de gerar quanto na circuns- 
tácia de amar e servir.

Veja-se a célebre sentença de SALOMÃO. Que fez o sábio 
magistrado para dirimir o conflito das duas mulheres, que se 
dizendo, cada uma, ser a mãe, pretendiam a guarda da criança? 
Não recorreu a qualquer critério de natureza biológica. Nada 
que, sequer de longe, recordasse os sofisticados exames sero- 
lógicos ou as complexas perícias antropogenéticas, que um juiz 
tem hoje à disposição. Simplesmente pôs à prova o amor à 
criança por parte das querelantes. Sua capacidade de renúncia 
em favor do filho. O dom de si mesmas. Não buscou o lúcido 
filho de DAVI assentar a verdade biológica, senão, antes, sur-
preender a capacidade afetiva. Ou seja: fundou-se em nada 
menos do que naquilo que, em linguágem de hoje, se identifica 
na Alemanha por Kindeswohl e na América do Norte por the 
best interest of the child.

Creio ser correntio ver a sentença de SALOMÃO como prova 
de uma grande sagacidade. Através de sua encenação, orde-
nando que se partisse a criança ao meio, estaria o soberano 
querendo descobrir a mãe biológica, certo de que esta reagiria 
contra a idéia. Depois de muito refletir sobre essa passagem 
do l 9 Livro dos Reis e de referi-la aos valores fundamentais 
da paternidade, convenci-me de que tal exegese é inaceitável. 
Fosse ela correta e SALOMÃO teria sido um rei astuto, dotado, 
quem sabe, de poderes parapsicológicos, mas não o rei sábio 
de que fala a Bíblia. Consistisse o seu propósito na atribuição 
da guarda à mãe carnal e o seu critério teria sido, objeti-
vamente falando, de duvidosa propriedade, pois nem sempre 
aquela que gera é também a que mais ama. Pode mesmo odiar 
ao extremo da morte. Se se entender, ao contrário, que deveria 
ter a guarda aquela que excedesse em amor, tivesse ou não 
gerado, o critério é, então, realmente perfeito. Expressão, sim, 
de uma inexcedível sabedoria. Digno de ser tomado como a 
norma de ouro para todos os tempos e lugares. Ouso, portanto, 
sustentar que o texto bíblico, na conhecida passagem, não nos
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dá nenhuma garantia de que a mãe atendida tenha sido a mãe 
biológica. Mas nos dá muito mais do que isso. Dá-nos uma 
admirável e simples lição de maternidade.

Na lenda do círculo de giz, de novo é o triunfo do amor 
sobre a biologia o que se celebra. Quer na versão de KLABUND 9, 
quer na de BRECHT 10, as pretendentes são submetidas a uma 
prova que efetivamente visa a apurar sua dedicação à criança, 
mesmo se sob a aparência de um inexorável predeterminismo.

O imperador chinês, na versão de KLABUND, e o juiz cauca- 
siano na de BRECHT, fazem colocar a criança num círculo de giz. 
Cada uma das pretensas mães deve tomar a criança pelo braço e 
puxá-la para fora do círculo. As duas ao mesmo tempo. A que 
o conseguir, revelar-se-á a mãe verdadeira. Assim como no 
episódio bíblico de SALOMÃO, aqui é a renúncia à lesão 
do filho que vai indicar à autoridade o deferimento da guarda: 
à mãe biológica na narração de KLABUND, à mãe social — 
chamemo-la assim — na de BRECHT.

Parece importante observar que AZDAK, o juiz caucasiano 
de BRECHT, não ignora que atenta contra o vínculo da consan-
güinidade . E por que o faz, não obstante ? Por que decide con-
fiar o menino a uma simples criada, pobre e inculta, que, na 
opinião do próprio juiz, não devia saber mais que “vinte” 
palavras u, ao invés de dá-lo à outra pretendente, pessoa da 
nobreza e que, além de tudo, o concebeu — para usar as pala-
vras de um dos seus advogados — “no sagrado êxtase do amor”, 
“carregou-o no seu ventre, alimentou-o com o seu sangue” e 
“o pariu com dor” 12 ?

Vejamos, antes, em resumidas palavras, os antecedentes 
da questão.

9. C f. K L A B U N D . D er K re id e k re is . Berlin, I .M . Spaeth, 1925. 
KLABUND é pseudônim o de A L FR E D  H E N SC H K E .

10. Cf. BR EC H T, B e rto lt. G esam m elte  W e rk e . Bd 5, F ra n k fu r t  
a . M ., Suhrkam p, 1967.

11. Op. c i t . ,  S . 2103.
12. O p. c i t . ,  S . 2096.
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Numa cidade da Grusínia governava um rico senhor, até 
que, sobrevindo uma sublevação, é vencido e decapitado. Sua 
mulher e a criadagem organizam apressadamente a fuga, para 
não caírem nas mãos dos insurretos. Um incômodo obstáculo 
se interpõe aos seus planos: MIGUEL, o pequeno filho do Gover-
nador deposto, a quem a mãe acaba preterindo aos vestidos 
que deseja, a todo custo, meter na carruagem. GRUSCHE, uma 
criada, se compadece do menino, resiste aos apelos instintivos 
para também fugir e, enfrentando perigos, fome e frio, assu-
me-lhe decididamente a proteção. Refugia-se nas montanhas, 
onde sofre vergonha e, de novo, privações. Uma reviravolta 
política e o Grão-Duque, então afastado do poder, recupera-o. 
A antiga ordem se restabelece. O pequeno MIGUEL é localizado, 
retirado de GRUSCHE e levado ao Tribunal, para que este lhe 
decida o futuro. Nos debates do Tribunal, percebe-se que a 
recuperação da criança é condição para que a mulher do Go-
vernador entre na posse da considerável riqueza da família.

A prova é, então, preparada. O menino é levado para o 
círculo de giz e, nesse momento, sorri para GRUSCHE. Convo-
cadas pelo Juiz, as litigantes tomam posição. GRUSCHE acaba 
por soltar a criança, que a mulher do Governador, ao contrário, 
puxa para s i . Expressões de vitória. Mas o Juiz manda repetir 
a prova. E GRUSCHE, mais uma vez, solta o menino. Desespe-
rada, vira-se para o Juiz e exclama: “Eu o criei! Devo agora 
machucá-lo? Não posso fazê-lo” . Ato contínuo, AZDAK, o irre-
verente juiz, que só se utilizava do Código para sobre ele se 
assentar, levanta-se e sentencia: “O Tribunal está convencido de 
quem seja a verdadeira mãe” . E, voltando-se para GRUSCHE: 
“Toma o teu filho e leva-o” 13.

O sorriso que a criança dirigiu a GRUSCHE é sintomático 
e de nenhum modo irrelevante para a conclusão. Exprime, no 
contexto, uma ligação de confiança e ternura, ingrediente fun-
damental de uma verdadeira paternidade. Ali, era o fruto 
maduro de uma convivência plantada no solo fértil do amor

13. Op. c i t . ,  S . 2104.
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e que, muito significativamente, deslocava as frias pretensões 
da consangüinidade. Foi justamente em referência aos limites 
da verdade biológica, de resto, nem sempre accessível, que 
CORNU observou:

“Afinal a vida passa. A filiação não é apenas o nasci-
mento; a família não é apenas o sangue, mas crescer, viver, 
envelhecer juntos” 14.

Voltando às perguntas sobre a motivação de AZDAK, 
talvez ncs baste recordar, sem muitas tematizações, este breve 
comentário de HEGNAUER:

“Ele violentou conscientemente a lei. Entretanto, sentimos
que a sua sentença é justa” 15.

A moral de BRECHT, na voz do cantor-cronista da peça, 
é, mais uma vez, a ratificação do primado da criança sobre 
os direitos do sangue, e afirma também, em engenhosa apli-
cação extensiva, a função social da propriedade. Ei-la, agora 
em feliz tradução de GEIR CAMPOS:

as coisas devem antes pertencer 
a quem cuidar bem delas, 
as crianças às mulheres mais temas 
para crescerem belas, 
a carruagem ao melhor cocheiro 
para bem viajar,
e o vale aos que o souberem irrigar 
para bons frutos dar” 16.

14. CORNU, G éra rd . L a filia tion . A rch ives  de phüosophie du droit. 
Paris, n« 20, 1975, p . 36.

15. H E G N A U E R , C yril. Vom zw eifachen G rund des K indesverhãlt- 
nisses. Z e itsch r ift fü r  Schw eizerisches R ech t.  Basel, 90 ( N . P . ), 1971, S . 6.

16. B R EC H T, B e rto lt. Tea tro  de B erto lt B rech t. V . 3, t r a d . de 
Geir Cam pos, R io de Janeiro , E d . C ivilização B rasile ira , 1977, p . 127.
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|  _  VISÃO BIOLÓGICA DA PATERNIDADE E APELO 
Ã SUA TRANSCENDÊNCIA

O apelo à transcendência do conteúdo biológico da pater-
nidade se manifesta também, sutil e expressivo, quando os 
liames do sangue parecem insuficientes a assumir um relacio-
namento mais profundo entre pais e filhos, como nestes belos 
versos do compositor SERGIO BITTENCOURT:

“Naquela mesa ele juntava gente 
E contava contente o que fez de manhã 
E nos seus olhos era tanto brilho 
Que mais que seu filho eu fiquei seu fã” 17.

A filiação aqui se arruma por inteiro nos quadros do 
determinismo biológico. É, portanto, essencialmente estática, 
acabada e fechada sobre si mesma. Não contém nem pode 
conter qualquer potencialidade compreensiva de um natural 
sentimento de admiração. Por isso o filho tem que ser mais 
alguma coisa, ao invés de ser simplesmente mais filho.

5 — A PATERNIDADE E A NOVA FAMÍLIA

As transformações mais recentes por que passou a família, 
deixando de ser unidade de caráter econômico, social e religioso 
para se afirmar fundamentalmente como grupo de afetividade 
e companheirismo, imprimiram considerável reforço ao esva-
ziamento biológico da paternidade. Tanto mais quanto é certo 
que esse movimento evolutivo, transportando a família de uma 
idade institucionalista para uma idade eudemonista, ocorre em 
período de extraordinária floração da tecnologia biomédica. 
O controle da natalidade, tornado possível graças ao melhor 
conhecimento da fisiologia da reprodução, permitiu separar 
a atividade sexual do fenômeno procriativo. O impacto dessa

17. N aquela m esa. O Violão e os Sucessos. Belo H orizonte, n ’ 11, 
L s.d .] , p . s /n ’ .



ruptura sobre as ciências do comportamento talvez só encontre 
equivalente, dentro da cultura contemporânea, ao produzido 
pela fissão nuclear nas ciências da natureza.

É aqui, sobretudo, que cumpre estimar a importância do 
chamado bebê de proveta. Como proeza tecnológica, 0 fenô-
meno não será mais espetacular que muitos outros a que assis-
timos a intervalos cada vez mais curtos. Mas como corte 
profundo na continuidade sexo-reprodução, pode estar signifi-
cando um largo passo no rumo de novas e insuspeitadas liber-
dades . A possibilidade de obter gratificação sexual sem os ris-
cos da gravidez e, já agora, a possibilidade inversa, de promover 
a reprodução sem atividade sexual, com a fecundação in vitro, 
tenderão a fazer da paternidade rigorosamente um ato de opção. 
Antes, não se podia ter o sexo sem aceitar, ao menos eventual-
mente, os ônus da paternidade. Possível um sem os outros, a 
escolha se depura, aperfeiçoa-se e cresce em legitimidade. 
Efetivamente: quanto mais se enfraquecem as relações entre 
as duas distintas responsabilidades a que se tem aqui referido, 
tanto mais caminha a condição de pai do signo da necessidade 
para o da autonomia.

Chegados à plenitude desse novo estágio, os filhos, mais 
do que nunca, serão experimentados não como 0 salário do sexo, 
mas como o complemento livremente buscado e assumido de 
um empenho de personalização, que lança suas raízes no mais 
poderoso dinamismo transformacional do homem, que é o dom 
de si mesmo.

Especulações de um futuro remoto?

Não: cortes de um processo que começou e vai adiantado. 
Quem de nós, por exemplo, consideraria pai das crianças nas-
cidas por fecundação artificial o remunerado fornecedor de 
espermas, longo tempo estocados em bancos de inseminação? 
E quem de nós negaria tal condição àquele ou àquela que, sem 
qualquer participação procriativa, empenha a sua vida só para 
fazer sorrir uma criança? Quem se lembrou de censurar o 
jornal O Globo porque elegeu mãe do ano, em 1973, uma certa

DESBIOLOGIZAÇAO DA PA TERN ID A D E 4 1 3
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Irmã GERTRUDES, freira que havia dedicado 70 de seus então 
90 anos de idade “a crianças abandonadas” 18?

O equívoco a que antes me referia, a propósito da inves- 
gação de paternidade, está, pois, em não se distinguir que posso 
obrigar alguém a responder patrimonialmente pela sua conduta 
— seja esta o descumprimento de um contrato, a prática de 
um ilícito ou o exercício de uma atividade potencialmente 
onerosa, como o ato idôneo à procriação — mas não posso 
obrigar, quem quer que seja, a assumir uma paternidade que 
não deseja. Simplesmente porque é impossível fazê-lo, sem 
violentar, não tanto a pessoa, mas a própria idéia de pater-
nidade. Tem tanto esta de autodoação, de gratuidade, de enga-
jamento íntimo, que não é susceptível de imposição coativa. 
Pai e mãe ou se é por decisão pessoal e livre, ou simplesmente 
não se é. Assim, a lei e a Justiça desrespeitam gravemente 
uma criança quando lhe dão por pai quem, em ação de inves-
tigação de paternidade, resiste a tal condição. Um ser com 
todos os vícios e crimes, mas que aceite verdadeiramente a 
paternidade, é preferível àquele que a recuse, ornado embora 
de todos os méritos e virtudes, se se tomar como critério 
o bem da criança. Imagine-se cada um tendo como pai ou mãe, 
quem só o é por imposição da força: ninguém experimentará 
mais viva repulsa, nem mais forte constrangimento. Todo o 
direito de família tende a se organizar, de resto, sob o prin-
cípio basilar da liberdade, tão certo é que as prestações 
familiais, seja entre cônjuges, seja entre pais e filhos, só pro-
porcionam plena satisfação quando gratuitamente assumidas 
e realizadas.

Irrespondível é a lição de HEGNAUER, quando ensina que 
não é “a voz mítica do sangue” que indica à criança quem são 
seus pais, “senão o amor e o cuidado, que a conduzem do desva- 
limento para a autonomia” 19.

O conceito mesmo de nascimento já não se contém nos 
estritos limites da fisiologia e reclama um enfoque mais abran-

18. O G lobo . Rio de Jan e iro , 1 3 .0 5 .1 9 7 3 ,  p . 1 e 3.
19. Op. c i t . ,  S . 16.
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gente, por modo a alcançar, para além da emigração do ventre 
materno, todo o complexo e continuado fenômeno de formação 
e amadurecimento da personalidade. Em outros termos: há 
um nascimento fisiológico e, por assim dizer, um nascimento 
emocional. É neste, sobretudo, que a paternidade se define e 
se revela. O primeiro se resolve, em rigor, numa proposta, 
só depois de cuja aceitação surge verdadeiramente a paterni-
dade . É ainda de HEGNAUER a observação de que gerar e dar 
à luz são apenas o componente físico do que ela chama Mensch- 
werdung, isto é, o processo de se tornar pessoa humana20, 
palavra que na língua alemã significa também a encarnação 
do Verbo21.

GOLDSTEIN, ANNA FREUD e SOLNIT, na mesma linha 
registram que “para a criança mesma os fatos físicos da geração 
e parto não conduzem diretamente a um vínculo com os pais. 
Suas relações de sentimento surgem com base na satisfação 
de suas necessidades por alimento, cuidados, simpatia e estí-
mulos. Somente quando são os próprios pais biológicos que 
atendem a esses desejos, a relação biológica determina uma 
psicológica, na qual a criança possa se sentir segura, apreciada 
e desejada” . E arrematam categóricos: “Pais biológicos que 
não estabelecem esse vínculo ou que não vivem em comunidade 
com a criança são, para os sentimentos desta, nada mais que 
estranhos” 22.

6 — DESBIOLOGIZAÇAO DA PATERNIDADE: FATO 
E VOCAÇÃO

A desbiologização da paternidade, que é, ao mesmo tempo, 
um fato e uma vocação, rasga importantíssimas aberturas 
sociais. Em momento particularmente difícil, quando o mundo

20. Op. c i t . ,  s. 16 .
21. C f. W A H R IG , G erh ard . D eutsches W õrterbuch . G ütersloh, 

B ertelsm ann L ex ikon-V erl., 1970 (C o p r .) ,  S tichw . M en sch w erd u n g .
22. G O LD STEIN , Joseph  e t a lii. Jen se its  des K indesw ohls. Ü bers. 

von A nna F re u d  u . R e inha rd  H erborth , F ra n k fu r t  a . M ., Suhrkam p, 
1974, S . 22-3.
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atravessa aguda crise de afetividade, e dentro dele o País sofre 
com seus milhões de crianças em abandono de diferentes graus 
e espécies, a consciência de que a paternidade é opção e exer-
cício, e não mercê ou fatalidade, pode levar a uma feliz apro-
ximação entre os que têm e precisam dar e os que não têm 
e carecem receber. Explico-me. Por que não acolher, adotar, 
tomar em legitimação adotiva, ou em outras formas possíveis 
e imagináveis de ajuda, tantas crianças carentes, ao invés de 
manter represado o impulso da paternidade ou pôr mais vidas 
num mundo superpovoado e competitivo?

A paternidade adotiva não é uma paternidade de segunda 
classe. Ao contrário: suplanta, em origem, a de procedência 
biológica, pelo seu maior teor de autodeterminação. Não será 
mesmo demais afirmar, tomadas em conta as grandes linhas 
evolutivas do direito de família, que a adoção prefigura a pater-
nidade do futuro, por excelência enraizada no exercício da 
liberdade. Somente ao pai adotivo é dada a faculdade de um 
dia poder repetir aos seus filhos o que CRISTO disse aos seus 
apóstolos: “Não fostes vós que me escolhestes, mas fui eu que 
vos escolhi a vós” 2ri. Suprema expressão da autonomia paterna, 
que liberta, gratifica e faz crescer quem a pode manifestar 
e quem a pode ouvir. Seja dito, a propósito, que o ideal da pater-
nidade no Novo Testamento é sobretudo eletivo. O Antigo 
Testamento é, num certo sentido, o Gênesis e sua extensão: 
a formação do universo e a do povo de Israel. O seu Deus se 
revela, assim, por excelência, o Deus criador. Poderoso e dis-
tante. Forte e temido. Feito carne, assume a dor do mundo 
e se faz, de novo, pai. Não por dever ou direito de criação, 
mas por ato gratuito de amor. Eu diria que o Antigo Testa-
mento corresponde à proposta biológica de que falei. Não nos 
esqueçamos, contudo, de que não foi senão com a sua livre 
aceitação que o mundo conheceu a mais radical experiência 
de paternidade.

23. J o . ,  15, 16.
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R Ê S U M Ê : L a  p a te rn ité  e lle -m êm e n ’es t p a s u n  fa i t  de la 
n a tu re , m a is  u n  fa i t  cu ltu re l. Q uoique la cohab ita tion  sexuelle , 
d ’oü pu isse  re su lte r  la  grossesse , so it source de responsabilité  civile, 
la p a te rn ité  en ta n t  que te lle  n a it se u lem en t d’u n e  décision sp o n ta n é e . 
T a n t dans le re g is tre  h is to r iq u e  que da n s le re g is tre  tendanciel, 
la  p a te rn ité  réside  p lu tô t dans le Service e t V am our que dans la 
p ro c ré a tio n . L e s  tra n s fo rm a tio n s  p lu s ré cen tes par lesquelles a passé  
la  fa m ille , en  c essa n t d ’ê tr e  un e  u n itê  à cara c tère  économ ique, 
social e t re lig ieu x  pour s ’a ff ir m e r  fo n d a m e n ta le m e n t c o m m e  un  
gro u p e  d ’a f fe c tiv i té  e t  de com pagnonnage, o n t considérab lem en t v id é  
de sa  substan.ce biologique la p a te rn ité . D ans Vadoption, p a r son 
con ten u  é le c tif, on a la p ré fig u ra tio n  de la p a te rn ité  de Vavenir, 
laquelle repose  essen tieU em en t su r  Vidée de lib e r té .

S Y N O P S IS : P aren th o o d  i tse lf  is n o t a fa c t  o f n a tu re  bu t a 
cu ltu ra l d e e d . T hough  sexu a l in terco u rse , fro m  w h ich  preg n a n cy  
could re su lt, is  a source o f c iv il resp o n sib ility , paren thood  as such  
s te m s  on ly  fro m  a sp o n ta n eo u s d é c is io n . B o th  h isto r ica l evidence  
and  a n a ly s is  o f  p re sen t tre n d s  p o in t ou t th a t  p aren thood  consists  
in  Service and love  ra th e r  than  in  p rocréa tion . T h e  la te s t changes  
underg o n e  by th e  fa m ily , no m o re  a u n it  o f econonúc, social 
and  re lig io iis ch a ra c ter, na y , basica lly  a group  o f a ffe c tio n  and  
com panionsh ip , ha vc  co n tr ib u ted  considerab ly  to th e  ebb o f p a re n t-
hood seen fro m  a biological p o in t o] v ie w . On accoun t o f i t s  e lec tive  
co n ten ts , adop tion  is th e  fo re ru n n er  o f paren thood  as i t  w ill be 
tom orro iv  —  essen tia lly  roo ted  in  th e  idea  o f fre ed o m .

Z U S A M M E N F A S S U N G : D ie E lte rn sc h a ft  a is so lche is t  ke in  
N a tu rere ig n is , so n d e m  eine T a t der K u l tu r . Obwolil der B e isch la f, 
vo m  d em  S c h w a n g e rsc h a ft e n ts te h en  ka n n , eine Q uelle der H a ftu n g  
ist, t r i t t  d ie E lte r n sc h a ft an  u nd  fü r  sich  e rst durch  eine fre iw illig e  
E n tsch e id u n g  in s D asein . Sow ohl u n te r  der h isto r isch en  F est-  
ste llu n g  a is uuch  u n te r  dem  G es ich tsw in k e l der T endenz beruh t 
die E lte r n sc h a ft  v ie lm e h r a u f F ü rso rg e  u nd  L ieb e  a is a u f  
E r z e u g u n g . D ie le tz te ren  W a n d lu n g en  der Fam xlie, die a u fh ò rt, 
eine õ ko n o m isch -, sozial- und  re lig iô sa rtig e  E in h e it zu  sein, 
u m  sich  g ru n d le g en d  a is G ruppe der G em ü ts s tim m u n g  u nd  K a m era d -  
sc h a ft zu  erw eisen , haben b e tra ch tlich  dazu  beigetragen , die  
E lte r n sc h a ft vo n  ih re m  b iologischen Jn h a lt zu  en tleeren . In  der 
A dop tio n , d a n k  ih re m  V n v e rb in d lic h k e its s to ff , i s t  d ie V o rg es ta lt 
der zu k iin ft ig e n  E lte r n sc h a ft  a n zu seh en , die sich  w e sen tlich  a u f  
die Jdee der F re ih e it s tü t z t .
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