A nova realidade familiar e um novo critério de paternidade

KLeBer Couto PinTO @

No século que se finda, fatos sociais de grande proje¢do no universo huma-
no provocaram profundas transformagGes em seus valores: as grandes guerras
mundiais, com seus embates, 6dios, campos de concentragdo, cobaias huma-
nas, nova raga, novos experimentos, progressos cientificos, regressos morais,
crises econdmicas, noticias, mutilagdes, mortes, o holocausto atémico; o pro-
gresso tecnolégico, com as industrias possibilitando a aquisigao de aparelhos
de rddio e TV pela grande massa; a transmissao via satélite, criando as circuns-
tancias ideais para a chamada revolugdo dos meios de comunicagio, com a in-
vasdo dos nossos lares por culturas diversas globalizando a nossa “aldeia”; o
surgimento deste temivel e surpreendente poder da midia, capaz de despertar
no homem o desejo de comprar o que nédo precisa, o desejo de acreditar no
irreal; a invengdo da pilula anticoncepcional feminina, que quebrou os derra-
deiros tabus relativos a virgindade e colocou na garganta de cada jovem um
grito profundo, sentido, vivido, rebelde: liberdade. O langamento da mulher
ao mercado de trabalho, com a divisdo das tarefas domésticas, os Beatles,
Woodstock, a invasao a Baia dos Porcos, Kennedy, Luther King, 0 Homem na
Lua, a Revolugdo de 64, a Guerra do Vietnd, a Copa de 70, a crise do petréleo, a
AIDS. A Internet, a decodificagdo do D.N.A., a inseminacao artificial, a clonagem
animal (quem sabe a humana), ao lado de intimeros outros, foram fatos sociais
de porte que revolucionaram nossos valores.

Com as constantes revolugdes dos valores sociais, as normas que os prote-
gem também sofreram -ou deveriam sofrer- bruscas e radicais transformagdes.
Entretanto, neste cendrio, surgem incomodas indagagoes: serd que nosso legis-
lador estd atento a essa evolugdo? Sera que tem criado dispositivos legais ori-
entando e evitando os conflitos nas relagdes juridicas? Serd que o legislador
tem cuidado da familia de forma competente? Com tantos progressos, como
deve ser vista a filiagdo? Serd que o critério biolégico é bastante para determi-
nar a paternidade? Poderfamos criar um critério alternativo mais adequdvel a
atualidade? Qual? Esta é a pequena jornada que vamos fazer.

1. O Direito e sua natureza social e dindmica

Se, por um lado, ndo mais se discute que 0 Homem somente vive em
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sociedade, hoje ndo mais se questiona que uma sociedade jamais sobrevivera
sem uma organizagdo imposta pelo Estado e garantida através da coergio, vale
dizer com o emprego autorizado da for¢a material. Esta normatizagdo chamamos
de Direito. Atingimos, deste modo, o conceito preliminar de Direito como um
conjunto de normas sociais que, imposto e garantido coercitivamente pelo
Estado, de um lado, orienta e condiciona a conduta social do homem evitando
os conflitos entre os mesmos; de outro, estabelece pardmetros e formas de
solucionar os conflitos que néo evitou.

Se abrirmos aleatoriamente o nosso Cédigo Civil * por exemplo, no art.
338, verificaremos:

“ Art. 338. Presumem-se concebidos na constancia
do casamento:

I) - os filhos nascidos cento e oitenta dias, pelo me-
nos, depois de estabelecida a convivéncia conjugal
(art. 339).

II) - os nascidos dentro dos trezentos dias subseqiien-
tes a dissolugdo da sociedade conjugal, por morte,
desquite, ou anulagéo.”

Intimeras serdo as indagagbes que surgirdo no nosso espirito, tais como:
como, quando e por que essa norma juridica nasceu?

Como nos ensina o imortal jusfilésofo criador da Teoria Pura do Direito, H.
KeLsEN @, podemos estudar o Direito dentro de duas teorias diversas, a saber:
I) a Teoria Juridica Estética, onde teremos por objeto “... o Direito como um
sistema de normas em vigor, o Direito no seu momento estatico...”; II) a Teoria
Juridica Dindmica, onde estudaremos o “... processo juridico em que o Direito
é produzido e aplicado, o Direito no seu movimento....”.

Trabalhando nessa Teoria Dindmica kelseniana, tem-se que o movimento
formador do Direito se d4 pela atividade estatal, formagéo essa regulada pelas
préprias normas juridicas. E o que chamamos de processo legislativo, hoje cui-
dado na Segdo VIII, subsecdo I e seguintes, art. 59 e segs. da nossa Carta Maior
®, Ao lado deste processo legislativo, vislumbramos um outro processo de pro-
dugdo do direito de natureza mais sociolégica e menos legal, mais social e me-
nos estatal. Podemos, portanto, analisar o processo de nascimento ou formagéo
da norma de direito sob dois prismas ou aspectos diferentes: o primeiro diz
respeito ao processo de nascimento comum a todas as normas sociais, ou seja,
de cunho essencialmente sociolégico; o segundo é relativo ao nascimento da
norma juridica como fendémeno estatal, o processo legislativo.

@ Cédigo Civil, Ed. Revista dos Tribunais, 5' ed., p. 345.
@ Hans KeLseN. Teoria Pura do Direito. Armenio Amado, Ed. Coimbra, ed. 88, p. 110.
@ Constituicdo da Repiblica Federativa do Brasil. Ed. Saraiva, ed. 1992, p. 41.
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1.1 O Direito como fenémeno sociolégico

Raciocinando com os dados histdricos que vivenciamos, na década de ses-
senta para os dias atuais, até hd alguns anos atras, nada se falava sobre ecolo-
gia. Nao davamos qualquer importéncia ao Pantanal Matogrossense. Nao nos
preocupdvamos com as devastadoras queimadas da Floresta Amazénica. Néo
combatiamos o uso de agrotéxico em nossas plantagdes. Ndo procurdvamos
saber se a poluigdo sonora dos grandes centros urbanos se constituia na princi-
pal causa da surdez precoce e das neuroses urbanas.

Neste mesmo tempo, sequer sabiamos que a nossa protetora camada de
ozonio estava sendo cotidiana e drasticamente danificada pelos gases peluentes.
Néo ouviamos falar dos Movimentos do “Green Peace”. @

Aos poucos, em razio de diversos fatos sociais, o Homem foi descobrindo a
imprescindibilidade da conservagio de suas florestas. Denunciou-se com alar-
de o rompimento da camada de o0zénio, o envenenamento dos alimentos, dos
rios, lagos e mares, e dos préprios peixes pelos dejetos industriais. Tais dentn-
cias e movimentos radicais foram gradativamente ganhando espago na midia
global e despertando no homem a consciéncia de que é desejével que se preser-
vem as florestas, o ar, a pureza dos alimentos etc. Outro fato social de relevo
nesse campo foi a inigualdvel oportunidade do Brasil sediar a Primeira Confe-
réncia Mundial do Meio Ambiente, a Rio/92.

Os fatos sociais, portanto, foram ocorrendo e foram despertando no homem
novos valores sociais, ou seja, nova identificagdo da realidade desejivel. Tais
valores sociais foram naturalmente se tornando importantes, imprescindiveis para
a sobrevivéncia do corpo social. Quando isto ocorre surge, ou pelo menos deve
surgir, uma norma de direito para protegé-los. £ o chamado fendmeno da
juridicizagdo: a norma é criada para orientar e condicionar o corpo social, evi-
tando-se os conflitos ou solucionando-os no momento de sua aplicagao.

O principal processo de juridicizagdo, pelo nosso sistema juridico de ori-
gem romana, se d4 pela atividade do Estado-legislador. E o processo de produ-
¢do da norma juridica estatal. Para apreendermos com a clareza devida este
processo, entendemos necessdria uma pequena incursdo em conceitos da cha-
mada Teoria Geral do Estado. L4 encontraremos o conceito de Estado, seus
elementos, suas finalidades e, principalmente, a fun¢do de produzir o Direito.

2. O Direito e sua natureza estatal e dindmica

O que é o Estado? Um organismo criado pelo homem? Uma conseqiiéncia
natural de sua sociabilidade? Quais sio seus elementos? Quais sdo suas finali-
dades? Qual a sua relagio com o Direito? Estas sdo questoes que tém incomo-

@ Organizagdo ecolégica internacional.
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dado os espiritos mais lticidos da “jusfilosofia”, dando margem a profundas
discérdias, proficuas polémicas e grandes revolugdes, as quais somente podem
ser tocadas superficialmente.

Em primeiro lugar, seria inquestiondvel a afirmagéo no sentido de que a
finalidade tltima do Estado é a felicidade geral de seu povo com toda a relati-
vidade que o termo “felicidade” nos traduz.

Em segundo lugar, quanto aos elementos do Estado, registre-se que a dou-
trina se divide. Alguns autores fornecem, como elementos indispenséveis a
caracterizagdo de um Estado, o povo, o territério e, por fim, o seu governo.
Outros adicionam a estes elementos os adjetivos povo homogéneo, territério de-
limitado e governo soberano. Outros juristas do mesmo porte destacam a sobera-
nia, considerando-a um elemento a parte na estrutura estatal, e este é o nosso
entendimento.

Apresentada a finalidade do Estado e seus elementos, chegamos facilmente
ao conceito de Estado como sendo um povo homogéneo, fixado em um territério
delimitado, com um governo independente, no exercicio pleno de sua soberania,
com a finalidade precipua de garantir a felicidade de seu povo.

Classificada como um quarto elemento ou como qualidade do governo, a
soberania merece um pouco mais de reflexdo.

Essa pequena e grandiosa palavra muito torturou, tortura e torturara o espi-
rito do Homem. Tratados e mais tratados ja foram escritos para conceitui-la,
situd-la na doutrina do Estado, para justificar o seu exercicio e para combaté-lo.
Revolugbes, mortes, misérias, desgragas, vida, luz, homem, histéria. A sobera-
nia é o poder maior de autodeterminagéo de um povo em um territério delimi-
tado, exercido por um determinado governo. £ o poder maior que um homem,
ou grupo deles, pode dispor, pode exercer, é o imperium dos romanos, a summa
potestas. E o poder maximo que encontra no povo homogéneo sua origem e
razdo de exercicio. E o elo entre o Direito e o Estado que revela a face de poder
de ambos.

Podemos detectar duas dreas de manifestacdo desse “poder dos poderes”.
A soberania de um Estado manifesta-se externamente nas relagdes que possui
com os demais Estados existentes na esfera internacional, firmando tratados,
exigindo respeito e ndo admitindo interferéncia em assuntos internos; interna-
mente, nas relagées que o Estado mantém com a nagado (povo homogéneo) ou,
alargando o conceito, com a populagdo em seu territério. Tais relagdes sdo de-
senvolvidas através das normas constitucionais, complementares, ordinarias
etc. O Estado, no exercicio da soberania, submete todos 4 sua autoridade méxi-
ma para elaborar suas leis, para fiscalizar a sua observagao pelo corpo social,
para aplicé-las e, por fim, mesmo coercitivamente, executa-las.

Fixando-nos exclusivamente nessa chamada soberania interna, A. MACHADO
PAuPERIO, ilustre catedratico da Universidade Federal do Rio de Janeiro @, dife-

© A. M. Pauptrio. O Conceito Polémico de Soberania. Ed. Forense, 2* ed., p. 21.
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rencia a soberania dos demais poderes que emanam da autoridade estatal e
afirma que a soberania manifesta-se “... por trés fun¢des de contetido diferen-
te: a legislagao, a jurisdi¢do e a administragdo...”.

Realmente, vislumbrada por ARISTGTELES em sua obra A Politica ©, revivida
por Locke @, e trabalhada e propagada por MonsTEsQUIEU ®, a Teoria da
Triparti¢do dos Poderes alcangou consagragdo mundial em todas as ordens ju-
ridicas do mundo ocidental. SAHID MALUF ®, de forma muito didéatica, fecha o
capitulo de sua obra que trata do tema, afirmando com rara felicidade: “... Em
verdade, o poder de soberania, intrinsecamente, substancialmente é uno e
indivisivel. Ele se manifesta através de trés 6rgaos estatais formalmente sepa-
rados. Dos trés érgéos defluem trés categorias diversas de manifestacio tipica
do poder soberano. Como observa KELSEN, “hd unidade do poder estatal e
pluralidade de suas formas de manifestagdo.”

Por outro lado, como nos ensina PauLo Dourapo DE GUsMAO %9, cada funcéo
estatal é exercida por uma estrutura propria, formada por um complexo de
6rgéos e institui¢des. Estes 6rgaos, doutrina HELY LoPEs MEIRELLES ¥, possuem
de um lado, o poder soberano de exercer, em nome do Estado, a respectiva
fungdo; em contrapartida, também possuem o dever de assim agir, ou seja, ndo
podem pecar por omisséo.

2.1. O Direito como fendmeno estatal .

Vimos, anteriormente, o processo de nascimento da norma juridica dentro
de uma 6tica sociolégica, onde os fatos sociais geram valores sociais que geram
normas juridicas para protegé-los, orientando e condicionando a vida do ho-
mem em sociedade. Resta-nos ver, portanto, a forma de nascimento da norma
juridica como fenémeno eminentemente estatal. *

Como se sabe, a produgio estatal de Direito ocorre no denominado proces-
so legislativo. Este pode ser conceituado como a sucessdo de atos e fatos que
resultam na elaboragdo e entrada em vigor da lei. ®® O Poder-Dever correspon-
dente a fungdo legislativa é justamente a pesquisa dos valores sociais impres-
cindiveis & sobrevivéncia do corpo social e elaboragdo das normas de conduta
que o homem deve seguir na sociedade em que vive. Em outras palavras, cum-
pre ao legislador orientar e condicionar a conduta social do homem, evitando a
existéncia de conflitos sociais e estabelecendo pardmetros e formas de solugéo

© In BEnjAMIM DE OLIVEIRA FiLHo. Introdugio & Ciéncia do Direito. Ed. Konfino, ed. 1973, p. 09.

? J. Locke. 22 Tratado do Governo-Civil. Ed. Victor Civita, 1' ed.,-p. 97 e segs (“Os Pensadores”).

® Montesquiey, Charles. O Espirito das Leis. Ed. Victor Civita,1' ed., p.156 (“Os Pensadores”).

© SAHID MALUE. Teoria Geral do Estado. Ed. Saraiva, ed. 1990, p. 207 e segs.

19 Pauro D. pE GusmAo. Introdugio ao Estudo do Direito. Ed. Forense, ed. 1973, p. 430.

) Hevy Lores MEIRELLES. Direito Administrativo Brasileiro. Malheiros Editores, ed. 1993, p. 55.

12 H4 excelente monografia de MaNoeL GoNGALVES FERREIRA FILHO 'sobre o Processo Legislativo — Edi-
tora Saraiva - 1995.

Rev. Minist. Publico, Rio de Janeiro, RJ, (13}, 2001 195



dos conflitos que ndo evitou.

2.2. Os equivocos no poder-dever da fungdo legislativa

Como bem nos lembra La Torge *?, nem sempre o produto do Poder-Dever
legislativo é oriundo do processo natural onde a sociedade dita ao legislador o
valor social que deve ser protegido, jurisdicizado. Por um lado, ndo podemos
esquecer as forgas que atuam no processo de produgio do Direito. Alids, GEORGES
RPERT, citado por PAuLo NADER ®, teria declarado que “... O Direito nasce na
luta e pelo triunfo dos mais fortes... O mais forte sai vencedor de um combate cujo
prémio é a lei...”. Por outro lado, ndo raras vezes, o nosso legislador -por total
incompeténcia- faz nascer uma norma completamente “doente” e imprestavel
para o corpo social. Assim, quando o legislador se atrasa muito em seu Poder-
Dever de criar o direito, acaba por criar uma norma cujos valores ja ndo mais
existem, ou tém qualquer importancia. E o que chamamos de anacronismo. A
lei pode nascer, do mesmo modo, com os defeitos congénitos do artificialismo,
ou defectismo.

O problema mais nocivo, entretanto, dentro desse Poder-Dever de produzir
o direito se dd quando permanece o legislador “dormindo em bergo espléndi-
do”, inerte e desatento as mudangas sociais. Como afirma G. DEL VEcchio @9, “o
Direito nio é apenas mutdvel, mas necessariamente mutdvel”. Cria-se, assim, um
nefasto vacuo legal que trard como conseqiiéncia um grande aumento nos con-
flitos sociais, justamente por falta de orientagdo e condicionamento. Do mesmo
modo, trard imensas dificuldades ao Estado-aplicador da lei que tera de se so-
correr em fontes alternativas do Direito. Esta situagdo de vacuo legal é, na rea-
lidade, uma constante marca, maior no campo do Direito de Familia, principal-
mente no que se refere aos problemas da chamada inseminagdo artificial. £ o
que veremos na segunda parte deste pequeno trabalho.

3. A familia: seus diversos conceitos e sua evolucdo

O catedratico de Lyon, Recis JOLIVET %9 nos ensina que qualquer sociedade
possui necessariamente dois ‘elementos: o primeiro, os membros que a com-
pdem; o segundo, o fim comum que os une. De acordo ainda com o filésofo,
segundo as suas finalidades, os grupos sociais podem ser divididos em trés
espécies, a saber: a) sociedade civil; b) sociedade religiosa e ¢) sociedade do-
méstica. A familia seria, portanto, esta sociedade doméstica que, por sua vez,

3 ANGEL Latorre. Ob. cit., p. 76.

49 PauLo NaDER. Introducio ao Estudo do Direito. Ed. Forense, ed. 1988, p. 63.

9 Giorgio DEL VEecchio. Ligdes de Filosofia do Direito. Armenio Amado Editor Sucessor, Coimbra,
1979, 5' ed.

8 Recis JoLver. Curso de Filosofia. Editora Agir, ed. 1963, p. 436 e segs.
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pode ser subdividida em: c1) sociedade conjugal (entre o casal) e ¢2) sociedade
paternal (entre pais e filhos). Para a antropéloga Lucy MARR *” estas duas com-
poriam a chamada familia nuclear que se diferencia da familia extensa, esta
composta néo s6 pela primeira como também pelos agregados néo sangiiineos.

A familia, dentro do nosso campo do direito, é vista como uma institui¢do
juridica por formar um conjunto complexo de relagdes normatizadas. Alids,
poderiamos afirmar que a familia é uma macro-instituigdo composta por diver-
sas instituigbes menores, tais como o casamento, o regime de bens, os alimen-
tos, os deveres conjugais, o “patrio poder”, a separacdo, o divércio, dentre
outras.

EpwaRD MacNaLL BurNs, Mestre da Rutgers University ¥, romanciando de
forma prazerosa a histéria universal do homem, afirma que o periodo neolitico
se caracteriza justamente pelo desenvolvimento das instituigdes. A familia é
uma das mais antigas institui¢des humanas e “... sempre significou uma unidade
mais ou menos permanente, composta dos pais e de sua prole, e servindo aos fins de
protegio dos pequenos, divisdo do trabalho, aquisicdo e transmissdo de propriedade, e
conservagiio e transmissdo de crengas e costumes....” Por vezes, a familia encontra-
se caracterizada pela monogamia; por outras, pela poligamia, quer na forma
masculina - poliandria- quer na forma feminina — poliginia-. Em determina-
das sociedades do'nosso universo cultural, a familia se mostra repudiando as
relagGes entre parentes adotando a chamada exogamia. Em outros, porém, pre-
domina a endogamia, na qual o incesto é incentivado. Por vez?é, a familia é
caracterizada pelo patriarcalismo; por vezes, pelo poder matriatcal. Enfim, fa-
cilmente podemos concluir que a familia, como qualquer outro instituto, apre-
sentar-se-a de forma tdo diversa quanto a diversidade das convengdes sociais,
vale dizer, dos valores de cada sociedade em determinado momento histérico.

3.1 A filiagdo e os critérios que a estabelecem

Filiagdo, em linguagem comum, ¢ a relagdo resultante entre os filhos e os
pais que os geraram. No campo do Direito, entretanto, como se sabe, o termo
guarda algumas particularidades 9. Temos, por exemplo, a filiagdo adotiva, a
presumida, ao lado da natural. A primeira é resultante do instituto da adogao,
j a segunda é resultante de determinados dispositivos legais em que se presu-
mem naturais os filhos que poderiam ter sido gerados na constancia do casa-
mento. A terceira, como o préprio nome diz, é biolégica.

No que diz respeito ao critério da adogdo, tinhamos anteriormente duas es-
pécies de adogdo: a plena e a limitada. Tal diferenciagéo retratava o tratamento

18 EpwarD MacNALL Burns. Histéria da Civilizagdo Ocidental. “O Drama da Raga Humana”. Editora
Globo, 2*. edigfio, 8% Impressio, 1968, p. 19 e segs.

19 Como nos ensina WASHINGTON DE BarRrRos MONTEIRO, “no nosso mundo do Direito Civil brasileiro, a
familia possui, entre seus componentes, trés tipos de vinculo, a saber: a) vinculo conjugal
(parceiros); b) o vinculo de parentesco (por linha reta e colateral) e ¢) o vinculo de afinidade (nao
sangiifneos ou agregados).” WASHINGTON DE BARROS MONTEIRO. Curso de Direito Civil. Editora Saraiva,
ed. 1972, p. 238.
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juridico dispensado a cada um dos filhos adotados. Hoje, grandes avangos fo-
ram feitos. Extinguiu-se toda e qualquer diferenciagdo. ®» O filho adotivo é
sempre pleno, chegando mesmo a ter seus registros publicos anteriores altera-
dos. Entretanto, a marca maior de bom senso fica por conta do critério legal
desenvolvido para a filiagdo adotiva: a paternidade responsével. O pai e a mae
adotam porque o desejam e expressam este desejo em declaragdo de vontade
livre e responsavel. Uma vez fixada a filiagdo adotiva, surgem todos os direitos
e deveres normais da relagéo juridica filial.

No que se refere ao critério de presungio legal, a crenga na regular existén-
cia de relagbes sexuais entre os conjuges e o dever de fidelidade constituem os
fundamentos desse critério. Hoje, tal critério é considerado anacrénico, ndo s6
pela mudanga dos valores sociais, como, também, pela prépria existéncia do
exame de D.NL.A. Por outro lado, como nos lembra CAI0 MARIO DA SiLvA PEREIRA
@0, trata-se de presungdo em que, embora relativa, a prova contraria é limitada.

Por fim, temos o critério biolégico ou sangiiineo que, nos quatro cantos do
nosso planeta, pode ser por vezes mitigado, supervalorizado, mas jamais des-
conhecido ou totalmente desprezado. A inexisténcia do casamento ou de adogéo
torna o critério biolégico exclusivo. Embora dispense qualquer comentdrio mais
conceitual, algumas questdes estdo surgindo com a evolugdo tecnolégica do
homem. Até que ponto o critério biolégico pode ser absoluto na determinagéo
da paternidade? A adogdo desse critério pode levar a situag@es juridicamente
injustas e, portanto, inaceitiveis? O legislador deveria criar algum tipo de cri-
tério alternativo para evitar conflitos ou soluciond-los com mais justica? Para
respondermos tais indagagdes, deveriamos trazer a baila determinadas situa-
¢bes que vém ocorrendo e, sem divida, serdo cotidianas em nosso corpo social
neste milénio que se inaugura.

4. Desenvolvimento tecnoldgico e o novo conceito de familia

A tecnologia é capaz de causar ndo meras altera¢des nos valores sociais,
mas verdadeiras revolugdes no campo axiolégico da sociedade e suas normas;
portanto, no Direito. Neste particular, o Direito de Familia tem sentido, de per-
to, as revolugdes perpetradas pelo desenvolvimento cientifico do Homem, mais
precisamente no campo biotecnolégico. Hoje, por exemplo, como afirma o Pro-
fessor Dr. Strcio D. J. PeNa @, “... Os testes de paternidade pelo exame direto do
D.N.A....permitem tanto a exclusdo quanto a inclusdo da paternidade com confiabilidade
superior a 99,9999%....”. Por outro lado, as modernas técnicas cirtdrgicas, corre-

4% Ao lado dos filhos naturais, ou presumidamente naturais, e os filhos adotivos, por forga de
tratamento juridico diferenciado, ainda tinhamos filhos ilegitimos, esptirios, bastardos etc. Hoje,
até mesmo por forca de dispositivo constitucional, hé tratamento absolutamente igualitério para
todos. Entretanto, apesar dos considerdveis avangos, ainda se tm grandes dificuldades quando
tocamos nos problemas relativos  adogdo de nacionais por pais estrangeiros, & adogo por pessoas
do mesmo sexo, ou sexualmente diferenciadas, tais como travestis etc.

@ Calo MARIO DA SiLvA PereIRA. Instituigdes de Direito Civil. Ed. Forense, ed. 1976, p. 212.

@ Sercio D. J. PeNA. “Determinagéo de Paternidade Pelo Estudo Direto do D.N.A. Estado da Arte no
Brasil”. In Direitos de Familia e do Menor. SALvio DE FiIGUEIREDO TEIXEIRA, p. 65 e segs.
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tivas ou plasticas, aliadas a tratamentos diversos podem transformar o sexo do
ser humano. A aceitagdo da homossexualidade ja leva ao reconhecimento das
unides conjugais do mesmo sexo e aos seus efeitos juridicos, inclusive com a
possibilidade de adogdo de criangas. Podemos nos deparar com uma familia
composta de diversas pessoas do mesmo sexo. Por fim, a popularizagdo da
inseminagdo artificial e os progressos da clonagem demonstram que o nosso
legislador “dorme em bergo esplendido”, deixando nefastos vécuos legais em
nosso sistema juridico, como veremos, se penetrarmos, com maior profundida-
de, nesta nova realidade da familia.

4.1. A inseminagdo artificial

Néo estariam desatualizados os juristas que afirmassem a radical demoli-
¢do dos conceitos tradicionais de casamento, paternidade, filiagdo, parentesco,
hereditariedade, enfim, de familia, ndo sobrando “pedra sobre pedra” dessas
construgdes juridicas ou institucionais. Até mesmo a dita insubstituivel fun¢do
de procriagido da familia é hoje questionada.

TANIA DA SILVA PERERA #¥, em excelente monografia sobre os reflexos juridi-
cos da inseminagéo artificial, depois de combater a terminologia “artificial”,
aduz de forma interessante que o processo artificial de fecundagio animal ja
era conhecido, desde 1322, pelos drabes. Em 1865, foram publicados os estudos
sobre os genes. Em 1910, ELias IvaNov desenvolveu um sistema que’ permitiu a
conservagdo do sémen através do resfriamento; a partir de entép,/ “... O homem
deixou de ser um observador passivo, passando a interferir nos proprios comandos da
vida. O gene, que ndo passava de um conceito, tornou-se uma entidade quimica....” Em
recente trabalho publicado na revista Science ¥, CRaIG VENTER afirma ser possi-
vel a criagdo de uma nova forma de vida através da manipulagdo genética.

4.2 Espécies de inseminagdo artificial

A inseminagéo artificial, como enfoca JoaQuiM Jost DE Souza DNz #, pode
ocorrer de duas formas: in vivo e in vitro. Na primeira, também chamada de
GIFT, a fecundagdo se da no interior do ttero feminino com a introdugdo do
esperma e do 6vulo, ou somente do primeiro. Na segunda forma, também de-
nominada ZIFT, os materiais reprodutivos masculino e feminino sdo colhidos
e a fecundago se da fora do corpo humano, produzindo o ovo. Este serd, pos-
teriormente, inoculado na mulher para que possa seguir seu caminho de desen-
volvimento natural.

3 TANIA Da SiLva PereIRA. “Reflexos Juridicos da Inseminagdo Artificial”. Revista de Direito da Procu-
radoria Geral da Justica do Estado do Rio de Janeiro. n®. 28, 1988, p. 103 e segs.

@ Conforme noticiado pelo jornal O Globo de 19/12/99, em reportagem de Ana Liicia Azevedo.

2 Joaguim Jost pE Souza Diniz. “Filiagdo Resultante da Fecundagdo Artificial Humana”. In Direitos
de Familia e do Menor. SALvio DE FIGUEIREDO TEIXEIRA, oOb. cit., p. 43 e segs.
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A inseminagdo, continua em seus ensinamentos o autor, também é classifi-
cada segundo os doadores do material genético em homéloga e hetelérologa:
na primeira, todo o processo ocorre somente com o material genético do casal
interessado, mesmo havendo aluguel de barriga; na segunda, a operagio é feita
com material genético de terceiros.

4.3 A Iinseminacdo artificial e as legislagoes existentes

Em inesquecivel palestra, o insigne ex-Procurador de Justica do Estado do
Rio de Janeiro e hoje Desembargador, Dr. Lurz RoLpAo DE Frerras GoMes 29 apés
fazer um detalhado tour pelo Direito Comparado, brinda-nos com interessan-
tes colocagbes. Na Franga, por exemplo, destaca-se uma legislagao incentivadora
da inseminagéo. No Direito portugués, hé interessante proibigdo de se ter ques-
tionada a paternidade resultante de inseminagéo artificial. J4 a legislacdo ame-
ricana (do norte), de forma atenta a realidade, d4 ao embrido (ovo) protegdo
juridica como “pessoa em implantagdo”, ja existindo determinados movimentos
no sentido de se desprezar a “paternidade bioldgica” em prol da “paternidade res-
ponsdvel”.

No que se refere a legislagdo nacional, registre-se que o culto Desembargador
PESTANA DE AGUIAR ®?, em sua monografia “Unido Estédvel — O Fato Social e as
Novas Tendéncias do Direito de Familia”, adjetivando como notdveis as modi-
ficagbes em nosso legislagdo e afirmando que estamos nos liberando de um
Direito arcaico, faz um interessante retrospecto das alteragées no quadro
legislativo. Inicia por falar do Capitulo relativo ao Direito de Familia no Cédi-
go Civil de 1916, chegando & Lei n® 8.971/94, que regula os direitos dos compa-
nheiros.

Pedimos vénia ao culto mestre e Desembargador para dele discordarmos.
Como a nossa socieda é de de cultura reduzida, religiosa e tradicional, o cami-
nhar da legislagdo brasileira, no campo do Direito de Familia, é considerado
lento, gradual e insatisfatério. Destaque-se, tio somente, o tratamento igualita-
rio aos filhos que j4 mencionamos, aos conjuges e o reconhecimento juridico da
chamada unio est4vel. No mais, nada mais, como diz o ditado popular. H4 um
grave vécuo legislativo. Em verdade, o legislador ordinério brasileiro ndo cum-
pre seu mister, quer bem adequando os principios constitucionais & legislagio
ordindria, quer protegendo os valores sociais merecedores da seguranga juridi-
ca. Neste conturbado, polémico e mutdvel campo juridico do Direito de Fami-
lia, o tltimo diploma legal de porte entrou em vigor em 1977: a Lei do Divér-
cio. Portanto, hd aproximadamente 22 (vinte e dois), repetimos, 22 (vinte e dois)
anos ndo temos uma legislagdo que cuide de forma mais aprofundada do insti-
tuto da familia.

@6 Luiz RoLpAo DE Frerras Gomes. “Questdes Jurfdicas Em Torno Da Inseminacio Artificial”. Inter-
vengio em painel sobre o tema, promovido pela AMPER] - Associagdo do Ministério Publico do
estado do Rio de Janeiro (1.7.1991), Revista dos Tribunais (RT) 678, Abril de 1992, p. 268 e segs.

@7 PESTANA DE AGUIAR. Unido Estdvel. Editora Espago Juridico, Ed.1995, p. 07.
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O instituto do casamento continua com as mesmas normas existentes ha
longos anos, como ocorre com suas formalidades, seus impedimentos, sua ce-
lebragédo, provas, vicios, efeitos e deveres conjugais. Os regimes patrimoniais
néo fogem a regra desta inaceitavel estatica, como se o nosso legislador fechas-
se os olhos para a realidade social do limiar do século XXI (vinte e um). H4 um
verdadeiro engessamento do contexto juridico, trazendo incalculaveis prejui-
zos a sociedade que dele depende. Na realidade, a natural dindmica juridica
espelhada na férmula Fs> Vs.> Nj ndo estd funcionando a contento, acarretan-
do falhas na missdo essencial do direito em prevenir conflitos sociais, de um
lado, e solucionar os conflitos existentes, de outro.

O legislador brasileiro, além de néo estar cumprindo seu poder-dever de
pesquisar os valores sociais imprescindiveis para o corpo social e transforma-
los em lei, tem dado freqiientes mostras de despreparo e incompeténcia fazen-
do nascer leis totalmente defectivas, como a que estabelece a investigagdo com-
pulséria da paternidade, a Lei n° 8.560/92. *®

A inseminagéo artificial humana, embora amplamente empregada nos dias
de hoje, ainda ndo mereceu qualquer cuidado do legislador brasileiro. E justa-
mente neste campo que grandes revolugdes conceituais foram introduzidas.
Como veremos, hoje, por exemplo, ndo ha como se sustentar o critério juridico
da paternidade meramente biolégica resultante do nosso sistema. O Didrio Ofi-
cial da Unifio do dia 06 de janeiro de 1995 fez publicar a Lei 8.974/95. Este diplo-
ma legal, dentre outras providéncias, estabelece normas para o uso das técni-
cas de engenharia genética e liberagdo de organismos no meio ambiente. Entre-
tanto, perdeu o legislador pétrio mais uma oportunidade de, apés abrir o
debate social sobre a engenharia genética, elaborar um estatuto profundo e com-
pleto sobre esta atividade. Limitou-se, lamentavelmente, a prever a criagdo de
uma comissdo de biosseguranga, por um lado; por outro, aos experimentos
laboratoriais, nos quais se modifica a estrutura molecular de organismos vi-
vos, deixando sem quaisquer regras a inseminagéo artificial humana que néo
traga alteragdo cromossdmica, quer in vivo, quer in vitro. Embora a comissao ja
tenha sido criada por outro diploma legal, as pesquisas com alimentos e outros
experimentos estdo sem qualquer previsao legal.

4.4 A inseminagdo artificial e os conflitos sociais

Sabemos que o homem vive de suas relages interpessoais na sociedade, e
essa jamais pode sobreviver se ndo possuir uma normatizagdo garantida
coercitivamente pelo poder maior do Estado. Sabemos, também, que a esta

@ A Lei n° 8.560, de 29 de dezembro de 1992, é um bom exemplo de defectismo legal. Importou-se
um diploma legal de Portugal sem a preocupagio de adaptagdo a realidade brasileira. A iniciar
pela compulsoriedade da investigagdo de paternidade, o que nos afigura absurda, a prosseguir
por transformar o Juiz em 6rgdo de investigagdo, a terminar por impor a fixagdo de alimentos. A
técnica legislativa é um perfeito exemplo de como ndo se deve legislar.
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normatizagdo denominamos Direito e que este objetiva tragar o comportamento
desejavel do homem em sociedade, evitando os conflitos sociais em suas relagbes,
ou mesmo solucionando, com sua regular aplicagdo, os conflitos que ndo
conseguiu evitar. Tem-se, da mesma forma, que a familia é um grupo social, ou
comunidade, onde as relagdes interpessoais sdo profundas e estreitas. Por este
simples inicio, j& se pode concluir pela complexidade dos problemas que surgem
nesta instituicdo e pela imprescindibilidade de tratamento juridico 8 mesma. A
titulo de ilustragdo, apresentaremos algumas situa¢des que ja se configuram e
que serdo, certamente, corriqueiras em breve.

4.4.a O furto de sémen e sua utilizagdo

Jodo, empresério de grandes recursos financeiros, por motivos altruistas, é
instado a colaborar com um banco de sémen de um médico amigo. Colhido e
guardado o material genético, Angela, enfermeira-chefe da clinica de
inseminagéo, ciente do potencial financeiro do doador, furta o aludido material
inoculando em terceira pessoa. Da inoculagdo vem a gravidez e o nascimento
de uma crianga. Na agdo de investigagdo de paternidade cumulada com ali-
mentos, resta comprovada a paternidade biolégica por exame de D.N.A. Inda-
ga-se: poderia esta’paternidade gerar direitos e obrigagdes em relagdo a Jodo?
Seria este considerado necessariamente pai com direitos do “patrio poder” e as
obrigagdes correlatas? E a crianga teria seus direitos hereditdrios garantidos na
condigdo de herdeiro necessario? Em face da inexisténcia de previsio legal, e
tendo em vista que o critério legal utilizado é o critério biolégico, ndo temos
divida em responder afirmativamente. Contudo, surgem novas questdes: se-
ria justo que tais respostas fossem positivas? Seria criminosa a conduta de
Angela? Seria, da mesma forma, justo que Angela ndo sofresse qualquer puni-
¢do?

4.4.b A negatoria de paternidade apids a inseminagdo autorizada

Pedro une-se & Maria, descobrindo, apéds, a sua impoténcia para gerar. No
terceiro ano de unifo, decidem realizar uma inseminagdo artificial in vitro
heteréloga recorrendo a um banco de sémen. No quarto més de gravidez, Pedro
descobre que Maria possui outro relacionamento e deixa a residéncia do casal
recusando-se a prestar qualquer ajuda financeira. Apés o nascimento da crian-
ca, Pedro, prevendo eventual demanda, propde a agéo negatdria de paternida-
de. Realizado exame de D.N.A. é confirmada a alegagéo articulada na inicial.
Pela solugéo apontada pelo Direito Positivo atual do Brasil que se liga ao crité-
rio biolégico, néo restaria qualquer ligagéo juridica entre Pedro e a ciranga que
decidiu gerar. Mas indagamos: seria justa esta solugdo? Esta o Direito Positivo
Brasileiro acompanhando a realidade valorativa da nossa sociedade? O legisla-
dor j4 ndo devia ter previsto tal hipétese para ndo deixar que este conflito sur-
gisse, ou mesmo, aplicando uma norma, soluciona-lo?
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4.4.c A doacgio de sémen e os direitos dela resultantes

Carlos, enfermeiro de determinada clinica de inseminacao artificial, doa seu
esperma e permanece vigilante quanto a sua utilizagio. Ciente de que o mesmo
foi utilizado por um casal de grandes posses, procura se aproximar do mesmo.
Nascida a crianga, no momento que entende exato, entra com uma aco de in-
vestigacdo de paternidade em relagdo ao rico herdeiro. Confirmada a paterni-
dade biolégica, resta saber qual a relagdo, os direitos e deveres que vinculam
Carlos e a crianga.

4.4.d A “barriga de aluguel” e outros horizontes

Ao lado dos conflitos de interesses que mencionamos acima, incontaveis
outros poderiamos citar. O mais basico e comum deles se estabelece no chama-
do contrato de “barriga de aluguel”. Marcia, casada com Pedro, se torna impe-
dida de gerar, em face de problemas de ttero, apesar de ovular regularmente.
Decidem pela inseminagdo homéloga, “alugando” uma barriga que pudesse
dar continuidade a vida do embrido. Contratam com Suzana, prometendo-lhe
elevadas quantias durante o periodo de gestagdo e apds o parto. Realizado,
Suzana se nega a entregar a crianga. Indaga-se: quem na realidade é a mae para
deter o “pétrio poder”? E se a méae de aluguel for regularmente casada e seu
marido, objetivando maiores ganhos financeiros, sustentar juridicamente a pa-
ternidade em face do que consta no art. 338 do Cédigo Civil? E se a mée recebe
a quantia e a crianga nasce morta? E se a crianga nasce com grave defeito
congénito, pode ser recusada? Por quem? E se o filho, por um erro de manipu-
lagdo, nasce com uma raga completamente diferente ddquela dos pais, como de
fato ocorreu e foi amplamente noticiado pela imprensa internacional? E se o
médico — como também de fato ocorreu e foi amplamente noticiado — passa a
inocular em todas as suas pacientes espermas préprio deve ser considerado
pai? E o embrido que- apés a fecundagdo artificial in vitro — é conservado em
laboratério em que se constituiria? Em alguém ou alguma coisa que poderia
ser destruida ou utilizada para outros fins? Poderia ser considerado um
nascituro, como se estivesse no dtero materno? Possui expectativa de direitos?
E se vem a nascer 02 anos apés a morte do pai, pode participar do acervo here-
ditdrio na condicdo de herdeiro necessario por descendéncia? A initilizagdo
dos demais embrides humanos poderia ser considerada um homicidio em sé-
rie, ou uma espécie - a ser tipificada — de aborto? Poderiamos caracterizar lesdo
corporal culposa se o médico inseminador foi negligente no trato com o em-
brido, resultando no nascifmento de uma pessoa com sérios problemas
congénitos? Estas e outras incontdveis possibilidades desafiam as legislagdes
atuais, pois que, sem davida, muitos conflitos surgiram, estdo surgindo e sur-
girdo neste intenso campo de interrelagio do homem.
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5.0 A solugdo proposta

Pela simples leitura dos problemas que surgiram, estdo surgindo e surgirdo
no campo da inseminagéo artificial humana nédo, temos divida em concluir
que a exclusividade do critério biolégico demonstra uma inaceitdvel orienta-
¢do legislativa ou, mais propriamente, um vacuo legal. Em tal situagdo o
aplicador da lei torna-se um instrumento de injustica ou teré ele de romper
com o sistema legal e buscar no direito alternativo solugdes mais justas.

Essa situagéo problematica poderia ser evitada — ou, pelo menos, atenuada
— se cridssemos um critério legal alternativo. Assim, quando o aplicador da lei
se deparasse com uma situagdo onde o critério biolégico se revelasse injusto,
ele poderia buscar no critério alternativo da paternidade responsavel a solu-
¢do mais justa e amadurecida para o conflito apresentado. Suas indagagdes —
fundamentos de sua decisdo — seriam: qual a responsabilidade de cada um na
concepgéo e nascimento da crianga? Quem desejou ou assumiu o risco da con-
cepgdo? Qual o desejo espelhado no contrato da locagéo de barriga? Este con-
trato deve prevalecer como lei entre as partes?

No caso, por exemplo, do furto de sémen, o doador néo poderia ser respon-
sabilizado pela concepgdo e nascimento da crianga. Ndo sendo caracterizado
qualquer vinculo juridico de parentes, ndo seriam gerados direitos e deveres
em relagdo a ambos.

No caso da negatéria de paternidade, ou mesmo doagéo de material genéti-
co, uma vez claro o desejo pela concepgio e nascimento do filho com o recurso
na inseminagéo artificial, fixada estaria a paternidade independente do critério
biolégico. Qualquer que seja a concepgao resultante de inseminagéo artificial, a
maternidade e a paternidade estariam fixadas por declaragdo formal de vonta-
de.

No caso, por exemplo, da “barriga de aluguel”, os pais seriam os “locatarios”
- aqueles que contrataram os servigos gestacionais — independentemente de
qualquer erro na inseminagéo relativo & raga ou mesmo a perfeigio fisica da
crianga ao nascer.

6. Conclusées

Para bem desenvolvermos nossa linha de raciocinio conclusivo, devemos
retroceder aos capitulos anteriores e extrair dos mesmos algumas afirmativas
que possam resumir nosso entendimento, conforme expomos a seguir.

I) O Homem é um animal naturalmente social e, para que a
sociedade humana exista, é imprescindivel haver uma normati-
zagéo do corpo social, que chamamos de Direito.

204 Rev. Minist. Publico, Rio de Janeiro, RJ, (13), 2001



II) O Direito pode ser analisado através da Teoria Estética e da
Teoria Dindmica. Dentro da visdo dindmica do Direito, temos
duas formas de analisar o seu processo de produgédo, ou forma-
¢do, como preferem alguns juristas. A primeira se prende a um
processo essencialmente sociolégico, ou seja, a formagédo do Di-
reito como fendmeno social. Nesta, os fatos sociais geram valo-
res sociais, que geram normas juridicas para protegé-los atra-
vés do denominado fenémeno da juridicizagdo. A segunda se
atém ao processo estatal-legislativo de produgéo do Direito.

III) A familia pode ser considerada uma macro-instituigdo, agru-
pando outras institui¢des menores, como o casamento, ou pa-
rentesco, os alimentos, a separacéo, o divércio etc.

IV) A familia, como qualquer outra institui¢do, tem sofrido ini-
meras revolugGes conceituais e valorativas. O progresso biotec-
nolégico tem revolucionado os conceitos juridicos formados em
torno da personalidade, da capacidade, da paternidade, da ma-
ternidade, do parentesco e outros institutos do Direito de Fami-
lia.

V) O legislador nacional tem se descuidado de seu poder-dever
de elaborar as normas juridicas no campo do Direito de Familia,
muito especialmente quanto a inseminagéo artificial, havendo,
portanto, um grande e prejudicial vacuo legal em relagio aos
novos conceitos juridicos de familia, paternidade, parentesco etc.

VI Em face do desenvolvimento tecnolégico e da nova realida-
de valorativa ha urgente necessidade de se criar um critério
alternativo de fixagdo do vinculo de filiagdo, atendendo-se ao
aspecto da responsabilidade pela decisdo da concepgéo e nasci-
mento.

Observagdo: A omissdo da nota de rodapé n° 17, na pagina 197, decorre do original remetido para
publica¢do, embora solicitada a corre¢do ao autor.

) KvLeser Couto PiNTO é Procurador de Justica no Estado do Rio de Janeiro.
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