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A IMPROPRIEDADE DA CONCEPGAO DE UMA FILIAGAO BIOLOGICA COMO
BASE LEGISLATIVA E A DESIGUALDADE QUE DELA DECORRE

N&o € novidade que o ordenamento juridico continuamente se encontre
defasado em relagdo ao que estd acontecendo na sociedade e no cotidiano das
pessoas’, sendo a assincronia entre as transformagdes sociais e a legislagédo o que
nos conduz a continua sensacao de que “o direito encontra-se sempre em mora com
os fatos, desajustado, revelando-se como uma superestrutura que ndo acompanha as
transformacgdes que ocorrem na infraestrutura da sociedade™.

Continuamente somos surpreendidos com leis elaboradas de forma
acodada, tratadas como se de carater emergencial, como reflexos de eventos que
ganharam grande repercussdo social, mas que tratam de uma questédo ja bastante
conhecida e solenemente ignorada. A suposta novidade que pauta o surgimento
‘repentino” de certas leis € caracteristica, revelando uma clara resposta para a
coletividade em relacédo a algo que ja se estabelecia, sendo uma manifestagdo da
classica leniéncia legislativa® que € marca indelével de nosso Estado Esquizofrénico®.

Uma das searas nas quais esse despeito com a realidade se mostra mais
evidente no nosso ordenamento juridico recai sobre os conceitos que pautam o
estabelecimento da filiagdo, em sede de Direito de Familia. E, no presente caso, nem
mesmo vou me ater ao campo do biodireito, da reprodu¢do humana assistida e suas
diversas modalidades. Tampouco tecerei maiores digressdes sobre questdes tidas
como mais controversas, como a fertilizagédo in vitro, inseminagdo caseira® ou a
gestagdo em substituicao®, tangenciando-as apenas quando pertinente ao objetivo do
texto.
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O objeto de analise aqui sera algo bem mais prosaico, e que ja fora
tangenciado em artigos anteriores publicados nessa mesma revista, e que se inicia
com um simples questionamento: Ainda faz sentido seguirmos usando a expresséo
filiagdo natural, bioldgica ou consanguinea?

Ou melhor, em algum momento essa nomenclatura fez sentido? Tal
concepgao segue se mostrando adequada?

A ideia de uma familia natural, originalmente concebida em um momento
histérico em que a familia era oriunda exclusivamente do casamento, ensejou uma
imagem de que, ante a premissa de que as relagdes sexuais apenas ocorreriam no
ambito do matriménio, toda a prole seria do marido daquela mulher que deu a luz
aquela crianga. Obviamente essa presungdo ja ndo era absoluta a época, mas
pautava a compreensao juridica quanto a paternidade, haja vista o disposto no art.
338 do Cddigo Civil de 1916 e o seu correlato, o art. 1.597 do codigo vigente.

Essa “certeza” de que as relacbes sexuais apenas ocorreriam no
casamento gerava a possibilidade de se pressupor que o filho de uma mulher é
também filho de seu marido, de sorte que a filiacdo haveria de se estabelecer
independentemente de uma manifestacdo de vontade expressa do presumido pai.

Contudo, como ¢é cedigo, nem toda relagdo sexual, e, ato continuo,
gestacdo que eventualmente pode ocorrer, se da no ambito de um matriménio, o que
impde que a legislagao tivesse que trabalhar com uma hipotese na qual a presungao
nao fosse aplicada. Assim, ha a necessidade que a filiacdo também possa ser
decorrente do reconhecimento da paternidade por parte de quem se entende como
pai, por meio de uma manifestagcado de vontade na qual declara ser ele o genitor.

Mas, novamente, inexiste qualquer certeza ou respaldo biolégico em tal
afirmacéo que tem o condao de estabelecer a relacédo paterno-filial entre a crianca e
quem se apresentou como sendo seu pai. Ainda assim, essa hipotese segue sendo
nomeada como filiagdo natural, bioldégica ou consanguinea, apesar de ndo estar
pautada em nenhum desses elementos.

Se considerarmos o que € possivel se vislumbrar hodiernamente, como ja
mencionado em outros escritos, podemos nos deparar com uma situagao na qual duas
pessoas contratam uma terceira para gestar um filho para elas, valendo-se do material
genético de outras duas, nos permitindo questionar quem serdo os pais, sob a
perspectiva de direitos e deveres: aqueles que tém um projeto de familia e contrataram
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a gestagao em substituicdo e o material genético (baseado no contrato), aquela que
deu a luz a crianga (a mae, segundo a premissa vigente na lei de que mater semper
certa est) ou aqueles que forneceram o material genético, os verdadeiros pais
bioldgicos daquela crianga? Em que pese eu entender que ha de prevalecer a filiagao
calcada no contrato firmado’, ndo se ignora a existéncia dos outros parametros. E
nessa situagao fica patente que o critério biolégico ndo emerge como aquele que ha
de ser entendido como prevalente.

A evolugao tecnoldgica que nos permitiu aferir a existéncia de uma real
vinculagdo biologica entre ascendentes e descendentes, inicialmente por meio dos
exames que verificam os antigenos leucocitarios humanos (HLA) e, posteriormente,
com os exames genéticos de DNA, & que efetivamente gerou a possibilidade de que
uma filiagao bioldgica fosse, de fato, aferida.

Com isso, € de se afirmar que aquilo que sempre se nomeou como filiagao
natural, biolégica ou consanguinea apenas passou a existir nos tempos mais recentes,
por meio dos avangos da ciéncia. Aqueles a quem sempre se indicou como filhos
consanguineos, em verdade, ndo possuem a certeza de que ha uma consanguinidade
entre si e seus genitores, exatamente por ser a sua filiagdo decorrente de uma ficgéo
juridica, decorrente de uma presungao, ou de uma manifestagado de vontade daquele
gue se apresentou como sendo seu pai.

De fato, atualmente podemos dizer que existe uma efetiva situacdo em que
se pode falar em filiagdo consanguinea, biolégica, genética ou natural, que é
exatamente aquela na qual, ante a existéncia de duvidas acerca da paternidade, o
exame genético é realizado, de forma esponténea ou ante a determinagao judicial.
Essa analise técnica confere a comprovagao cientifica de uma vinculagao bioldgica, a
qual n&o se vislumbra em nenhuma das outras.

Interessante se considerar que o ordenamento juridico atualmente vigente
dedica um capitulo inteiro no Codigo Civil, com uma dezena de artigos, para tratar do
reconhecimento dos filhos havidos fora do casamento, conferindo a esses a
possibilidade de que, caso tal ato se dé antes de atingir a maioridade civil, possam

impugnar, nos 4 anos que se seguirem a essa, o reconhecimento (art. 1.614).
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Seria coerente conferir o grau de certeza que nado admite a impugnacgéo a
uma presungao de paternidade que se funda na anacrdnica concepg¢ao de que quem
€ casado apenas mantém relagdes sexuais entre si? Nao franquear tal possibilidade
a todos os filhos, mormente ante a inexisténcia de uma garantia de que aquele filho é
biologicamente do marido daquela mulher que o deu a luz, n&o seria uma manifesta
ofensa ao principio da igualdade?

A resposta, para mim, emerge bastante clara.

Falta coeréncia a tal distingdo, a qual se revela inconstitucional, ja que
atenta contra os parametros nucleares da isonomia. Para uns, basta a impugnagéo
em 4 anos (prazo esse, decadencial), enquanto outros precisarao langar mao de agéo
negatoria de paternidade, com procedimento mais complexo, mas imprescritivel.

Esse mesmo problema de fundo constatado, atrelado a auséncia de lastro
biolégico concreto sustentando regimes juridicos distintos, nos conduz a critica
terminologica que motiva este texto. Note-se que o objetivo aqui disposto passa ao
largo das discussdes atuais sobre a importéncia da afetividade como valor juridico e
o reconhecimento da paternidade socioafetiva. Tampouco se pretende desenvolver
qualquer tipo de ponderacgao sobre a multiparentalidade e seus efeitos.

O que se afirma é que aquilo que sempre se chamou de consanguineo, na
pratica, jamais foi biolégico, genético ou natural, e que essa imprecisao terminologica
produz, como visto, consequéncias normativas concretas. A real verificabilidade
cientifica da vinculagdo biolégica, genética ou consanguinea da filiagdo é
historicamente recente e jamais serviu de base para aquilo que é sempre foi assim
definido.

Tampouco se esta aqui laborando com a tese de que a filiagdo haveria de
ser lastreada em elementos distintos do biolégico. O que se indica aqui é o
contrassenso de que o que sempre foi chamado de consanguineo, de fato, jamais foi
bioldgico, genético, cientifico ou natural.

O problema é que tal concepgao se mostra tdo arraigada que segue sendo
replicada sem enfrentar criticas, com os professores asseverando em suas aulas que
0 parentesco € consanguineo ou civil, ja que a doutrina, a legislagao e a jurisprudéncia
seguem valendo-se dessa divisdo. Mas basta uma analise singela para se constatar
que € um manifesto equivoco se nomear como sendo natural, biolégico ou

consanguineo qualquer parentesco que nao seja realmente pautado nesse parametro.
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Ja esta mais do que na hora de pararmos de repetir velhos conceitos® e
deixar de chamar de natural, biolégico ou consanguineo algo que nao é.

Seria mais coerente, considerando o atual estado da arte, se nomear essa
filiagcdo de “declarada” ou “manifestada” pelo pai, deixando para tras as expressdes
consanguinea, natural ou bioldgica, n&o s6 por serem equivocadas, mas também por
revestir-se de potencial excludente, conferindo uma sensagdo de estar em um
patamar hierarquicamente superior a socioafetiva, ainda que a Constituicdo Federal
expressamente determine ser vedada qualquer distingdo entre os filhos (art. 227, §6°)

Aos colegas, questiono: faz sentido seguir nomeando como natural,
biolégica ou consanguinea uma filiagdo que é fixada sem qualquer afericdo dessa
natureza? Se sustenta uma distingdo de tratamento legislativo para a filiagao
decorrente de um casamento e aquela declarada pelo pai?
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