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O sangue foi sempre o factor primordial de ligagio
entre as pessoas (1), ¢ mesmo quando parecia que se
regulavam os afectos, era o sangue como critério supe-
rior de pertenga que estava em causa (2); ou entio os
afectos tinham de referie-se a um vinculo de sangue
porque sem isto n&o adquitiam um relevo suficiente (3);
mas o Direito nio desconheceu os afectos (4) que, aliss,
tém conhecido uma valorizagio social crescente (5);
porém, a nossa condigio de animais provenientes de
reprodugiio sexuada impele-nos a imitar a Natureza {G).

1. O sangue foi sempre a expressio privile-
giada dos vinculos entre as pessoas

“Q sangue ¢ a vida® ("), ¢ quem d4 o sangue di 2 vida (3).

As ligagGes mais préximas que o Direito reco-
nhece sio as relagdes de filiagio — de maternidade
e de paternidade.

(1) Levitico, 17:14.

(1} Talvez por isto, a5 mansfiudes tiveram um inicio atribulado. Para 2lém de
problemas téenicos mais simples, que os médicos-inventores foram resolvendo com
bos areesanais € penas de paco, discutiram-sc problemas mais complicados como
© que 2conteceria se se tirasse sangue 2 um individuo sio para o wansferic parz um
doente? E que sesulado daria rirar sangue 2 um homen: para o dar 2 uma mulhes?
Tirar sangue de um sarnoso para ¢ dar 2 alguém com a pele 53?7 {Anne Marie
MouuN — Ar baralhas da transfusio sanguinea, in Jacques 1E GOFF — As doenpar
tém histdria, Lisboa, Terramar, 1991, p. 265). Além disto, 5c o sangue era vida devia

a) Para o Direito, 2 mie é a muther que tem o
parto — a mulber que gera, que dd o sangue. E por
isto que sio muito estranhas 20 nosso sistema juri-
dico as negociagdes particulares acerca da materni-
dade, como os contratos em que uma mulher se
compromete a gerar um filho e a entregé-lo a outra
mulher que pretende desempenhar o papel social de
mie, O nosso Direito terd dificuldades em aceitar
esta maternidade voluntdria, contratual, porque o
contrato nio costuma ser considerado um funda-
mento suficiente para o vinculo de maternidade, um
fundamento equivalente ao vinculo de sangue.
Adiante voltarei a este assunto.

b) Também € o sangue que estabelece o vin-
culo de paternidade. O pui juridico ¢ o pai bioldgico,
0 pai que deu 0 sangue, a vida (3).

ser preocupante timr sangue (tirar vida,..) 2 um individuo sdo... Problemas que
eram também do fore da biodtica... como quer que ela se designasse na época.

Depois de o pioneira francés Jean-Bapriste Denis ter alegade que 2 mic
teansfese sangue para o fero (Anne Marie MouvtN — Ar bawathac.. ., p. 267), foi
possfvel vencer as hesitagdes acerca da wansfusio enere dois individ Todavia,
duzentos anos depois, quando Landsteincr explicou e grupos sangulneos e as
reacghes de aglutiraglo, ndo foi fil 2ecinar que se recorresse a0 sangue de um estra-
nhe, pois — sigaificativamente — ainda eqa uso taansfenir singue eoure mem-
bros da mesma famflia (§dem, p. 272}, E wezentos anos depols, as Testeraunhas
de Jeovd ainda respeitam 3 sua mancira a injungdo biblica “Nio comais a carne com
o sangue, que € a vida dela...” {Gen 9:4).

(0 O critdrio do sengue, por€m, sofreu desde sempre a concerréncia dos
interesses ligados 3 defesa da “famllia legitima®, que implicava “impor” juridica-
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Relativamente ao pai dentro do casamento, num
famoso Assento de 1938, o Supremo Tribunal de
Justi¢a afirmou, numa frase saborosa, que o inte-
resse do filho ndo era, necessariamente, o de manter
o estatuto de “filho legitimo”, quando esse estatuto
contrariava a verdade dos factos (biolégicos) sobre
a paternidade; o interesse do filho serta antes o de
“pertencer ao pai cujo é".

Quantos a0 pai fora do casamento, sé na apa-
réncia é que o vinculo de paternidade resulta de uma
simples de vontade do pai. De facto, se o vinculo se
constitui pela declaragio de perfithagio, a verdade é
que a perfilhagio ndo € um acto de contetido volun-
tdrio, de tal modo que um perfilhante possa resolver
livremente que vai ser pat, ou escolher o filho que vai
perfilhar; a perfilhagio é apenas uma forma simples
de revelar um vinculo biolégico que existe, de fazer
a sua prova por um meio simples e pacffico. Por esta
razio € que a perfilhagdo pode ser impugnada a todo
o tempo, por qualquer interessado, se ela nio se
limitou a expressar a realidade bioldgica, como the
competia (%),

Estas ideias costumam exprimir-se, ainda hoje, com
a afirmagio de que o nosso direito ¢ “biologista” e, de
facto, todas as acgdes de filiagio procuram determinar
a relagdo bioldgica que fundamenta os vinculos.

O sangue, pois, tem definido a pertenga, o vin-
culo.

menre a paernidade a0s maridos mesmo que eles ndo fossem, obviamente, os
progenitores biolégicos.

{} Embora nie deve esconder-se a tradigio antiga de fazer perfilhagbes de
complacéncia, quando um hemem casava com uma mulher que 4 tinha flhos de
pai incégnite. Era socialmence adequade petfilhar os filhos da mulher — sabende
que ndo cram descendences biolégicos do perfilhante —— e a5 pessoas com legiti-
midzde pzra a impugnagio abstinkam de agir (cfr. O meu Critéria juridice da
paternidade, Coimbra, Almedina, 1983, p. 421}

¢) Alids, para o Direito, até hd pouco tempo, a
Familia era, exclusivamente, a Familia consanguinea.
O efeito juridico principal do parentesco — o direito
de herdar — era tendencialmente reservado aos
parentes de sangue. De faceo, o cdnjuge, no nosso
Diteito, ainda h4 trinta anos ocupava apenas o quarto
lugar na lista dos sucessiveis, a seguir aos descen-
dentes, aos ascendentes, ¢ aos irmios e sobrinhos do
falecido (°). A importincia da familia conjugal —
uma importincia capaz de suplantar a familia con-
sanguinea — € coisa recente no Direito portugués ¢
europeu.

Além do predominio das ligagdes consangui-
neas, o direito civil do século dezanove ainda dava
relevincia jurfdica aos parentes colaterais até ao
décimo grau — o que significa dar relevo juri-
dico a primos afastados, que se designariam, na
linguagem corrente, por bisnetos de primos direi-
tos.

2. Quando parece que os afectos tém relevo
jutfdico... afinal eles referem-se a vinculos
de sangue, que sio o verdadeiro alvo da
regulagdo juridica

Foi ainda o valor do sangue como critéric de
pertenga que justificou as reacgBes veementes do
Direito conta a “confusio de sangues” que resul-
taria quer do adultério quer das segundas ndpcias
celebradas logo a seguir 3 extingdo do primeiro casa-
mento.

{*} A Reforma de 1977 fez ascender o cdnjuge sobrevive & primeira posi-
gio, uo lado dos descendences. Esta Reforma, alids, melhorou a posigio suces-
séria do cdnjuge, relativamente 205 filhos, em outros aspectos que nio cabe
aqui mencianar.
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a) O adultério — ad alterius thorum ire — foi
considerado crime até hd pouco tempo () e, como
elemento tipico de uma previsio criminal, susci-
tava 2 necessidade de uma definigio rigorosa. Os
penalistas consideravam adultério “a cépula entre
mulher casada e um homem diverso do seu marido”
— “s6 a cépula e ndo outros actos” pois “dos outros
actos ndo pode provir a adulteragio do sangue...” (7),
Além de outras razées do foro da decéncia publica,
tratava-se de evitar 2 adulteragio do sangue da
mulher ¢ do filho que seria atribuido ao marido
sendo, aftnal, filho biolégico de outro homem. $4
podem ser atribuidos ao marido os filhos do seu
sangue.

&) As segundas mipeias da muther, por seu turno,
s6 podem ser celebradas trezentos dias depois da
extingio do primeiro casamento. A razdo deste impe-
dimento impediente é semelhante. Se 2 mulher tiver
um filho dentro dos trezentos dias posteriores 3 morte
do marido e, simultaneamente, mais do que cento e
oitenta dias depois do segundo casamento, a lei faz
presumir a paternidade dos dois maridos, sendo certo
que era muito dificil esclarecer qual era a verdadeira
paternidade — a paternidade bioldgica. O impedi-
mento de prazo internupcial visava, precisamente,
evitar esta furbatio sanguinis de que podia resultar
uma atribuicdo de paternidade a um marido que
nio era o real progenitor.

Em ambos os casos — de adultério e de segun-
das nipcias — o risco a evitar era o de uma vincu-

9} Acé 1982, nu nosso Dircito.
7} Luls OsORIO — Notas ae Cédige Penal Portugués, 2.7 ed., Coimbra,
Coimbra Editora, 1924, p. 282. Sublinhade meu.

lagao jurldica familiar entre pessoas que nio eram
do mesmo sangue.

3. ... ou os afectos tém de referit-se a um vin-
culo de sangue, e exprimir-se através dele,
para acrescentar a sua intensidade

) Lembremos uma outra forma universal e
antiga de vinculagio — a irmandade pelo sangue —
que se constitufa entre dois individuos que bebiam
o sangue um do outro ou o trocavam através da
juncio de duas feridas abertas. A irmandade de san-
gue alargava, para além da familia ou de outro grupo
bdsico, os vinculos pessoais, os deveres de lealdade e
de protecgio reciprocas — de solidariedade, afinal —
imitando o paradigma dominante da consanguini-

dade.

&) E como esquecer — mesmo que esteja para
além do Direito do Estado — a vinculagio que
resulta da comunbido em Criste? “Quem come a
minha carne e bebe 0 meu sangue, vive em mim e
eu vivo nele” — afirma-se no Evangelho segundo
S. Jodo (]). Também aqui se o sangue € a referéncia
superior da vinculagio.

¢) Na cultura e na linguagem populares, por
outro lado, foi sempre comum a ideia de que o amor
familiar mais intenso e firme é o amor de pai e o
amor de mie — isto é, 0 amor decorrente do vinculo
de sangue, e presumido por ele. O sentimento maior
esteve sempre implicite na ligagio consanguinea do

{n 6:56.
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primeiro grau; e a convicgdo de que as criangas ficam
o melhor possivel quando s3o entregues aos seus pais
biolégicos ndo é mais do que um coroldrio desta ideia.

4, Os afectos — por si sés — tiveram uma
expressdo limitada, no Direito

Na verdade, os afectos raramente foram valori-
zados para fundamentar, ou densificar, uma relagio
juridica (°}.

a) E conhecido um exemplo, que se encontra na
regra antiga sobre a designagio do tutor pelo tribu-
nal — que deverd escolher entre parentes, afins, ou
pessoas que tenham cuidado ou estejam a cuidar do
menor, ou ainda entre as pessoas que por ¢le tenham
“demonstrado afei¢io” (art. 1931.2 CCiv). Neste
caso, o afecto serve como critério de afirmagio de um
vinculo parafamiliar novo — o vinculo de tutela.

b} Mas, sem divida, 2 maior expressio autd-
noma de um vinculo baseado nos afectos ¢ o vinculo
de adopgio plena.

A adopgio esteve desaparecida dos sistemas euro-
peus, durante séculos; regressou ao direito portugués
com o cédigo civil de 1966. Por definigio, nio
assenta sobre vinculos biol6gicos — ¢ mesmo cons-
ticulda em oposicio aos progenitores da crianga adop-
tada, cujos lagos se rompem definitivamente e s3o
substituidos pelos novos lagos adoptivos.

(" E claro que as emogdes foram sempre conhecidos do diceito criminal.
$30 vdrios os exemplos em que o8 sentimentos maus os sentimentos bons inwkgraram
os clementos do tipo legal de erime — como nos aris. 132.2 ¢ 133.9 CPen.
Porém, o que nos interessa agora ¢ o valor dos sentimentos como fundamento de
vinculos juridicos enire as pessoas.

Certamente por forga de um cuidado particular
que as sociedades modernas dispensam as criangas, ¢
certamente também por forga de uma escassez nitida
de nascimentos, a adopgio tornou-se a expressio
mais clara de um vinculo familiar exclusivamente
baseado no cuidado sécio-afectivo.

A circunstincia de a adopgio se impor contra a
familia bioldgica (!°) tem acrescentado a ideia de
que os afectos sio um suporte tio firme como a des-
cendéncia bioldgica; e até mais firme e conveniente,
pois ela constitui 0 meio de retirar a crianga do
perigo em que a sua familia biolégica a colocou,
para lhe dar uma vida mais segura.

Daqui até se desvalorizar os vinculos biolégicos,
considerados perigosos ou alheios aos afectos... o
passo pode ser curto, por vezes. E é sugestiva a ten-
déncia para descartar os procedimentos constituti-
vos legais, para reduzir 2 legitimidade de uma adop-
¢do A mera prova dos afectos, sobretudo quando esta
¢ confortada por uma situagfio de facto consumado.

Note-se, porém, que apesar da exaltagio dos afec-
tos — elevados 2 categoria de fenémeno social ¢
medidtico — ¢ curioso verificar como, nas palavras
da lei, a adopgio ainda mantém uma clara referén-
cia ao paradigma biolégico. Diz o art. 1974.%
“A adopgdo... serd decretada quando... seja razodvel
supor que entre o adoptante ¢ o adoprado se esta-
belecerd um vinculo semelbante ao da filiagio”.

Além disto — e muito significativamente —
registe-se o movimento amplo no sentido de os adop-
tados conhecerem a identidade dos pais biolégicos,

(v} Esta oposigio nao se tegisava na versio inicial do c6digo aivil, de 1966,
pois sé podiam ser adoptados os filhos de pessoa falecidas ou desaparecidas. A adop-
¢io era supletiva, mas nunca entrava em conllito com a filiagio de sangue.
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movimento que veio a alargar-se aos fithos nascidos
por reprodugio medicamente assistida com recurso a
um dador de gimetas (}1). Os EUA e os palses da
Europa do norte aceitam esta faculdade como o exer-
clcio de um verdadeiro “direito ao conhecimento da
ascendéncia bioldgica”; e a doutrina portuguesa tam-
bém o vem sustentando claramente (42).

Embora, nestes casos, a pertenga seja ditada pelos
afectos — quer dos adoptantes, quer do marido ou
companheiro da mie, o valor do sangue de algum
modo ainda persiste; mesmo que nio se admita que
o filho retire daquele conhecimento a constituigio, ou
a recuperagio, de um verdadeiro lago juridico com o
progenitor, ¢ significativo que o direito 2 conhecer a
identidade do progenitor seja entendido como um
direito fundamental dos cidadios, decorrente dos
imperativos constitucionais da defesa da integridade
moral e do livre desenvolvimento da persenalidade.

5. A importincia dos afectos tém crescido

O valor de pertenga que o sangue continha nio
se perdeu de todo nos sistemas juridicos modernos,
mas os vinculos de consanguinidade passaram a sofrer
a concorréncia dos afectos como critério de vinculagio.

a} Foi uma familia conjugal baseada em afec-
tos que tomou o lugar que os sistemas juridicos reser-
vavam antes parz 4 familia consanguinea. O lago
matrtimonial equiparou-se, ou tomou mesmo a pri-
mazia, relativamente 20 sangue na produgio de efei-

("} Ou dois; para estc case € indiferente.
(") Cfr. Ress, Hafael Tuis Vale ¢ — O direito 2o conbecimente das origens
gendtivas. Coimbra, Centro de Dirteiro Biomédico/Coimbra Editera, 2008.

tos sucessorios, pois o cdnjuge ascendeu & primeira
classe de sucessiveis, com os descendentes; & segunda,
com os ascendentes; 4 terceira, sozinho, postergando
todos os colaterais.

b) A ptépria formagio do vinculo matrimonial
esteve sujeita, desde o século dezasseis, 3 autoriza-
¢io dos pais e da familia consanguinez (!%); como
acontece ainda, em parte, no direito portugués. Mas
a tendéncia instalada tem vindo no sentido de liber-
tar as vontades dos nubentes dos constrangimentos
impostos pelos parentes de sangue.

¢) Por outro lado, a eresdo do valor social da
familia consanguinea tem sido acentuada pelo Estado-
-prestador-de-setvigos, que tem aumentado as ajudas
directas 1 familia conjugal, urbana, providenciando
abonos de familia, acolhimento de criangas, etc., a0
mesmo tempo que presta aux(lio aos individuos con-
siderados isoladamente, aliviando a tarefa da familia
consanguinea que outrora estava onerada com o cui-
dado dos doentes e dos mais pobres, ou mais velhos.

d} A relevincia crescente da pequena familia
conjugal dos afectos, em detrimento da familia con-
sanguinea, vé-se, ainda, na circunstincia de se esten-
der a tutela juridica 2 pequena familia mesmo que ela
nio seja verdadeiramente “conjugal” — como na
tutela da unido de facto; e mesmo que essa pequena
familia nio curmnpra sequer a fungio reprodutiva tra-

{") A necessidade dz autorizagio dos pais pzra o casamenco foi intzodu-
zida na sequéncia do Concilio de Treneo, realizado em 1563, Virios sisternas
juridicos abandenaram este impedimento impediente — cft. Mary Ann Guen-
DON — The sransformarion of Family Law, paperback, Chicago, The Universicy of
Chicaga Press, 1996, p. 28-30 ¢ 38-49.
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dicional, mesmo que nio acrescente a consanguini-
dade — como na tutela das unides de facto {ou dos
casamentos) de homossexuais.

¢} Por outro lado, os estudos sociolégicos ém
revelado a fugilidade daquela ideia pré-concebida de
que os pais bioldgicos amam e cuidam necessariamente.
Na verdade, sabe-se hoje que os maiores danos cau-
sados aos mais frigeis ocotrem dentro da familia, e
sao praticados pelos progenitores ou por outros paren-
tes. E por esta razio que se tornou mais ficil reco-
nhecer as situagdes de perigo que resultam da falra de
cuidados e de “afeicio” (%) imputdveis aos familia-
res consanguineos, para limitar os poderes dos pro-
genitores, ou chegar 20 ponto de esvaziar o seu esta-
tuto, privando-os das responsabilidades parentais, e
entregar as Criangas e jovens a terceiras pessoas.

f Uma outra situagio que demonstra esta
supremacia dos vinculos afectivos ou sociais sobre o
vinculo biolégico € a que surge na sequéncia de uma
dagdo de esperma, no quadro da procriagio medica-
mente assistida. Os sistemas juridicos de tradigao
latina, e explicitamente o direito porrugués (%), reco-
mendam o anonimato do dador para que ndo seja
possivel conhecer a sua identidade (18), e muito
menos estabelecer juridicamente a paternidade do
dador. Assim, o pai juridico é o homem que desem-
penha o papel social e afectivo de pai — o homem que

{4} Ar 3=, n2 2, al ¢ da Lei de Protecgio de Criangas ¢ Jovens em
Pengo.

(9% Aw. 15.% ne 2, da Lei n.? 3242006, de 26 de Juho.

(9 Esta atirude, porém, nio ¢ patithada pelos diceitos escandinavos, ger-
minico ¢ anglo-saxdnicos, que preferem reconhecer zos filhos o diteito de conhe-
cerem a identidade dos seus progenitores, embota sem chegarem ao ponto de per-
mitic um verdadeiro estabelecimento juridico da pasernidade.

dispensa os cuidados e os afectos. E o seu nome
que fica a constar do registo de nascimento do filho;
e a lei profbe mesmo que este homem impugne a
paternidade (1), desde que a suz intervengio tenha
sido voluntdria e livre,

g) Os afectos — ou melhor: uma situagio de
convivéncia estabilizada entre duas pessoas — levou
sempre o Direito francés a estabelecer restrigies 4
impugnacdo de vinculos de filiagdo. Ainda hoje, o
grupo de pessoas legitimadas para propor uma acgio
de impugnagio da paternidade do marido torna-se
restrito quando se registou uma posse de esrado de
filho; e o prazo de caducidade passa de dez para
cinco anos {art. 333.° Code Civil). Qu seja: ainda
¢ possivel procurar a verdade biolégica e mostrar
que o marido da mie ndo é o pai; mas a existéncia
de uma posse de estado de filho limita muito essa
possibilidade, para se proteger os lagos que de facto
se formaram e se alimentaram, no quotidiano das
pessoas envolvidas.

Também o Cédigo civil espanhol se mostra sen-
sivel &s situacBes de facto consolidadas. Na verdade,
o regime da impugnagdo da paternidade do marido
¢ diferente consoante haja, ou nio haja, posse de
estado de filho. Na verdade, se nio houver posse de
estado, o direito de impugnacio pelo filho, em lugar
de estar sujeito a0 prazo de¢ um 2no, passa a ser
imprescritivel (art. 137.9) {18). Por outro lado, se nio

{*)  Arc. 18399, no 3, CCiv.

{% O filho pode propor a acgio dentro do praze de um ana a contar da
inscrigio Ja paternidade na registo ou, s¢ ele for menot ou incapaz, dentro de um
ano sobee a dara da maioridade ou o termo da incapacidade (art. 137.9, § 3.9 mas
se ndo houver posse de emado de filisgio mavimonial, isto ¢, se o fitho nio for
watado como fitho pele maride dz mie, sc este nio se considerar como seu pro-



Guitherme de Oliveira

DOUTRINA

houver posse de estado de filho, qualquer pessoa pre-
judicada pela existéncia do vinculo de filiagio pode
impugnd-lo; enquanto, se houver posse de estado,
s6 o marido, o filho, ou um herdeiro legitimdrio
pode exercer o direito de impugnar (art. 140.°).
Embora ¢ Direito portugués nio reconhega esta
diferenga — a de o filho beneficiar ou nio de posse
de estado relativamente 20 marido dz mie — parece
razodvel afirmar que a exiseéncia de um vinculo social,
afectivo, entre o filho e o marido da mie — ainda
que desprovido de um suporte biolégico de descen-
déncia -— deve ser tido em conta no modo de regu-
lar os direitos de impugnar a paternidade presu-
mida (!%). Por isso, ao discutir-se — como se fez
recentemente — o problema da eventual inconsti-
tucionalidade dos prazos de caducidade nas accdes de
investigagio da paternidade, e a0 concluir-se pela
resposta afirmativa, nao pareceu razodvel transpor,
pura e simplesmente, a argumentagio e a conclusio,
para as hipéteses de impugnagio de vinculos esta-
belecidos, como o vinculo entre o filho e o marido da
mie. Neste sentido, pronunciou-se o Procurador-Geral-
-Adjunto no Tribunal Constitucional — e o préprio
Acérddo do Tribunal, num caso recente (20) — afir-
mando que “o dnico interesse que poderia invocar-se
em contraponte 2o direito fundamental do filho 2
conhecer e determinar juridicamente a sua verda-
deira paternidade biolégica seria o da ‘harmonia’ e
estabilidade da vida e da familia conjugal”.

genitor, e sc o clreulo dos farailiares ¢ amigos mais préximos nio supuser que
eles sdo pai e filho, entdo 2 2cgio pode ser propostz 1 1odo o tempo pels filho ou
pelos scus herdeiros (§ 3.0}
{")  Como escrevi, por outras palavras, no Cunse de Direito dx Famflia, Vol. II,
Tomo 1. Direita da Fifiagds, Coimbea, Coimbra Editera, 2006, p. 137 ¢ 139.
(®)  Acérdio n.° 6092007, 1. Seogio.

#) Um passo ainda mais nitido — absoluta-
mente nftido — é aquele que tem vindo a ser ten-
tado pela jurisprudéncia e pela doutrina brasileiras, no
sentido de poder fundamentar um novo vinculo de
filiagio na pura e simples verificagio dos afectos que
unem dos individuos, como pai ou mie, e filho.
Mais ainda: comega a admitir-se que se possa ins-
taurar uma acgio de estabelecimento do vinculo de
fraternidade, com base na prova de uma amizade
fraternal (1),

Esta ideia é sedutora — quadra bem com a sen-
timentalizagao progressiva das relagdes individuais,
¢ punitiva relativamente aos familiares consangui-
neos que nio honram a tradigio do afecto inevitdvel
e garantido entre parentes, e resolve de um modo
intenso e satisfatdrio os casos em que se quer premiar
os afectos e proteger criangas através da constitui-
¢do de um vinculo juridico com uma solidez equi-
valente 4 dos vinculos de sangue.

Mas existem dificuldades considerdveis para a acei-
tagio deste “critério sécio-afectivo” para o estabeleci-
mento de lagos familiares, para além da novidade que
ele nos traz. De facto, os paises europeus — e sobre-
tudo alguns como Portugal — abandonasam h4 trinta
anos um Direito da Filiagio que guardava muito espago
para solugdes desigualitdrias dedicadas s vdrias cate-
gorias de filhos (legitimos, ilegftimos simples, ilegitimos
adulterinos, ilegitimos incestuosos) com base em jus-
tificagbes de indole cultural que entretanto tinham
perdido valor (favorecimento do mattiménio, prefe-
réncia pela vontade do pai). O Direito da Filiagio

{4} FacHIN, Luiz Edson; Pianovske, Carlos Eduarde — Parentesco. Fra-
ternidade sdcivafectiva. Possibilidade jurtdica.  Efeitos gue podem ensejar. «Revisa
Forenser, Yol. 388, p. 259-273.
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nascido em 1977 pretendeu caminhar no sentido de
solugGes igualitdrias, fundadas em dados objectivos
— nos dados da Biologia — de tal modo que os vin-
culos juridicos de filiago dependessem exclusivamente
dos lagos de progenitura, e coincidissem com eles.
E por isto que se diz que o Direito da Filiagio por-
tugués é “biologista”. E foi este pendor "biologista”,
confortado pela crescente praticabilidade que lhe foi
emprestada pelos progressos laboratoriais, que permi-
tiu eliminar um sistema que parecia rigido, desiguali-
tério, e injusto. Foi este cardeter “biologista” que veio
admitir, com liberdade, a destruigio de vinculos formais
que ndo tinham substincia efectiva, o estabelecimento
de outros que até ai estavam injustamente proibidos, €
a relevincia livre de provas cientificas seguras.

Numa palavra, é o préprio fundamento “biolo-
gista” do nosso Direito da Filiagio — a procura da
verdade biolégica da Filiagio — que agora estremece
em confronto com este fundamento concorrente que
¢ a afirmagio da “verdade afectiva”.

i} Num outro dominio delicado — o do transse-
xualismo — o critério do sangue também ndo ¢ deter-
minante. Pertencer ao género feminino ou ao género
masculino nio depende estritamente de se possuir o
cromossoma X ou 0 cromossoma Y (?2). Tem-se admi-
tido que o chamado “sexo psicoldgico” € o critério deci-
sivo — o individuo deve poder adequar a sua vida € o
seu estado juridico 20 sexo que emocionalmente entende
que é o seu. Por outras palavras, também aqui sio as
emogdes que prevalecem e que ditam a vinculagio do

() E cero que nunca se wou um “cricério de sangue” rignroso, ho momento
da inscrigio do recém-nascido nos servigos do registo civil: a inclusio de cada indi-
Aduc num género on noutro depende de uma observagio morfologica banal.

individuo a um género diferente daquele onde esse indi-
viduo caberia por forga das leis da genérica.

7 Um exemplo interessante da moderna con-
corréncia entre os vinculos de sangue e os lagos afec-
tivos regista-se na sequéncia dos divércios e na cres-
cente formagio de familias recombinadas em que os
filhos bioldgicos de progenitores ausentes convivem
com adultos que desempenham os papéis sociais e
afectivos de pai e de mie. E certo que esta relagio de
convivéncia ndo substitui — formal e juridicamente —
o vinculo de filiagio com o progenitor ausente, ¢ neste
sentido o sangue continua a ser o critério determi-
nante; mas nota-se, no contexto dos sistemas juridi-
cos europeus, uma ansiedade no sentido de se reco-
nhecer a importincia da relagio afectiva entre o filho
e o parceiro da mie ou do pai e de se procurar tra-
duzir essa importincia num verdadeiro estatuto juri-
dico dos padrastos e das madrastas (*3).

/) Tor Gliimo — embora ndce esteja aqui em
causa a concorréncia dos afectos com um vinculo
de sangue — nota-se que a importéncia dos afectos
no vinculo marrimonial teansfigurou o préprio acto
do casamento, em dois aspectos essenciais.

Em primeiro lugar, o casamento deixou de ser
um acotdo (patrimonial) entre familias. O momento
culminante da influéncia das familias no espago euro-
peu ocorreu no século dezasseis, quando se estabeleceu

() O proprio nome das vinculos ¢ desconforvivel — herdeiro de umia tra-
digio de madeastas feias € mds... mas o Dircito ainda nde eacontiou uma desig-
nagio adequada.

Q novo regime jucldico do Divércio prevé que o progenitor con quem o
filho vive possa delegar como entender o5 poderes que derém no dmbito dos
“sct0s da vida corcente® do filho — delegagio que serd Kita, com frequéncia, no
padrasto ou na madrasia.
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a necessidade de amplas autorizagées dos familiares
para a celebragio do matriménio — no meio de
ramanha intervengio familiar, pouco espago devia
restar para a vontade dos dois nubentes. Mas em
breve o Romantismo veio a transformar progressi-
vamente este quadro, atribuindo um releve cada vez
maior 2 pessoa dos nubentes, e destacando a familia
nuclear como uma realidade social emergente.

O casamento roméntico, porém, ao mesmo tempo
que exaltava a individualidade ¢ os afectos dos nuben-
tes, conservava a intensidade de uma vinculagio juri-
dica contratual, assente na imposigio de deveres fir-
mes, € na previsio de condigdes apercadas para a
desvinculagio unilateral.

Estes dltimo aspecto tem sido posto em causa
por uma sentimentalizagio exacerbada, que tende a
retirat do acordo de casamento aqueles ingredientes
caracteristicos da sua condigio contratual. De facto,
a “norma” social contemporinea tem afastado o
acordo de casamento das suas rafzes 2o ponto de se
poder perguntar se o Direito € os seus instrumentos
tradicionais ainda sio aptos para regular este acordo
peculiar.  Fragilizados os deveres reciprocos dos con-
juges — que vio desaparecendo subrepticiamente
dos cédigos civis —— rejeitada uma avaliagio da culpa
e a responsabilizagio civil pelo incumprimento, libe-
ralizada a desvinculagio unilateral, pode perguntar-se
0 que resta para a intervengio juridica no (ainda)
chamado contrato de casamento (24).

ST o vulgar ouvic-se dizer que "o casamento nio € um contrato qual-
quec”, com 4 intengio de se sublinkar 2 necessidade de se manter uma vinculagio
forte € uma responsabilizigio tipicamente fundada na culpa pela violagio de deve-
res juridicos. Mas “o casamento nio ¢ um contrato qualquer” justamente porque
tende 2 escapar 3 idgica contraual — pacdmonial — que impde deveres claros, res-
ponsabilidade subjectiva pelo ndo cumprimento, ¢ dificuldade de desvinculagio

E tudo por causa da afirmagio crescente dos
afectos e dos desafectos. ..

6. Os limites impostos pela imitagio da Natu-
reza — dois individuos de sexo opaosto

Mie bd d... dugs?

4} Hi vérios anos que se vem desenhando um
conflito entre mies geradoras e mdes genéticas — que
¢, afinal, uma versio moderna da turbatio sangui-
nis... Os primeiros casos de maternidade de substi-
tui¢io nio suscitaram este conflito porque as mdes
hospedeiras contribuiram com a gestagio e com o
Svulo, foram simultaneamente mies gestadoras e
mies genéticas.

Mas adivinhava-se o dia em que a separagio pos-
sivel destas duas condi¢bes havia de desencadear o
conflito (#%). O nosso direito — comeo todos os
outros — elaborado antes de serem conhecidas estas
possibilidades abertas pela Medicina da Reprodugio,
estabelece pacificamente que a mie juridica € a
mulher que di 4 [uz. Os legisladores, € 2 tradigio
juridica, nio sabem como lidar com esta realidade
nova em que a mie geradora nio ¢ a mie genética.

Na verdade, ¢ dificil optar por qualquer das
sofugdes.

A solugio tradicional — a do direito portugués ¢
dos outros sistemas juridicos — privilegia a mie ges-
tadora. Esta solu¢io tem a vantagem da tradigio e de
ser, portanto, facilmente compreendida; por outro

unilateral, " casameno ndo £ um conat gualquer” porque tem vindo a per-
der os ingredientes ripicos do inscrumeitio juridico que é o coneraro; porque se di-
xou impregnar pelos afecros © pela sua volatilidade.

(%} Vejase 0 mou Mdr bd 56, duart Coimbra, Coimbra Editora, 1992,

p. 738,
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lado, d4 uma certeza confortdvel sobre a identidade da
mie, j4 que o parto é um facto ostensivo, ficil de
provar; além disto, a gestagio cada vez € considerada
mais importante no processo biolégico da maturagio
fecal, isto &, a genética ndo ¢ tudo e hoje valorizam-se
as trocas biolégicas entre a gestante ¢ o feto,

A solugio contrria — a que daria preferéncia 4
mie genética — apoia-s¢ A0S PIOGIEssos vertiginosos
¢ entusidsticos da gendmica, a mais promissora area
cientifica dos tempos que correm; por outio lado, é
razodvel supor que, em casos normais, & mae gestadora
ndo intervém no processo para vir a ter um fitho seu,
mas sim para gerar um filho para outra mulher.

Qual delas é mais mie? Talvez nunca se consiga
dar uma resposta satisfatéria a esta pergunta, de um
ponto de vista da participagio bioldgica das duas
mutheres.

Se assim for — se ndo conseguirmos escolher
quem € mais mie — talvez venha a ensaiar-se uma
resposta simultaneamente ficil e insélita: talvez pos-
samos considerar que a mie... sio as duas. A res-
posta seria ficil, obviamente, porque nos dispensaria
de apurar mais a distingio entre os estatutos das
duas mulheres; 20 mesmo tempo que poderfamos
dispor, relativamente a2 ambas, de convincentes argu-
mentos bioldgicos. A resposta também seria insolita,
naturalmente, porque a mente humana estd condi-
cionada pela reprodugio sexuada, que envolve a par-
ticipagio de um macho e de uma femea.

A Natureza de que fazemos parte — por vezes
parece Usil notd-lo — dificilmente autoriza uma forma
de raciocinar que comporte a existéncia de duas maes
biolégicas a tomar parte N0 MESMO ProCesso de fecun-
dagio ¢ de reprodugio. Talvez por esta razio ndo se
consiga dar uma resposta assim, cmbora ela se funde

em conhecimentos cientificos ¢ seja capaz de resolver
o problema que enfrentamos.

4) Suponho que serd por razdes semelhantes
que nio tem sido ficil resolver a questio da adop¢io
por casais homossexudss.

Neste assunto, podem caber dois tipos de casos:
um deles, serd o caso em que dois adultos do mesmo
sexo pretendem adoptar uma crianga; o outro, setd 0
caso em que um dos adultos € o progenitor da
crianga, pelo que s6 o segundo adulto tem a pre-
tensio de adoptar. Creio que o primeiro caso cof-
responde, mais frequentemente, 4 hipdtese de serem
dois homens a formular 2 pretensio; enquanto o
segundo caso corresponde, em regra, a hipdtese de o
casal homossexual ser composto por duas mulheres.

A dificuldade que tem sido sencida em muitos sis-
temas jurfdicos ndo ¢ idéntica aquela que apresentei
antes — ndo se trata aqui de escolher qual das maes
bioldgicas & mais mde do que a outra, a0 ponto de
se tornar a mde juridica; nio remos de escolher entre
duas figuras concorrentes do ponto de vista biolégico.
Aqui, a questdo ¢ 2 de saber se conseguimos aceitar
a coexisténcia de dois pais juridicos, ou de duas miées
juridicas — quer se trate de duas paternidades sécio-
-afectivas, quer se trate de uma maternidade biolégica
¢ uma maternidade s6cio-afectiva.

Mesmo quando conseguimos admitir que a
crianga ficaria suficientemente protegida — que a
adopgio a colocaria numa situagao muito mais favo-
rivel do que aquela em que porventurz se encontra
— resta a dificuldade que resulta da rejeigio do
modelo natural que nos sugere um macho e uma
femea, E possivel que outros sistemas juridicos sigam
aqueles que jd superaram esta dificuldade cultural
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— Canads, Espanha, Bélgica, Holanda, Dinamarea,
Suécia, Islindia, Noruega, Inglaterra, Alemanha —
mas ainda h4 um caminho a percorrer.

¢} Observemos agora uma hipétese também
dificil, por razées parecidas.

Refiro-me ao problema da admissibilidade do
recurso s técnicas de reprodugio assistida por
mulheres sozinhas. Embora se possa dizer que nio
se trata agora de uma questdo da relevincia dos afec-
tos — mas apenas de eliminar o progenitor mascu-
lino dentro do quadro juridico normal da filiagio —
a verdade ¢ que, por um lado, nio se prescinde dos
gimetas masculinos, embora estes permanegam no
anonimato; por outro lado, alega-se que 2 mulher
nio quer partilhar responsabilidades parentais com
um pai. Sendo assim, afinal, a questio reconduz-se
a um problema de afectos — de recusa de partilha
dos afectos relativamente ao filho.

Alguns sistemas jurfdicos admitem o acesso das
mulheres sés; o direito portugués ndo admite. Cos-
tuma justificar-se esta solugio com a ideia de que
os filhos costumam ter um pai e uma mie; que é pre-
ciso provar as vantagens que se obtém com a elimi-
nagio de um dos responsiveis.

As objeccBes tinham mais forga hd uma dezenas
de anos quando eram poucas as criangas cuidadas
por apenas um dos seus progenitores; hoje, depois
da multiplicagio do ndmero de divéicios, tarnou-se
normal que as criangas cresqam acompanhadas por
um s6 dos seus progenitores (29). Por esta razio, é

{(*) Embora, 20 conurdtic do que s¢ pensava, ndo vivam em familias mono-
parentais. De fucto, o progenitor ¢ os scus filhes tendem a formar uma familia
tecombinada, onde aparece um pai ou mic sacial que desempenhz o papel do

natural que os sistemas juridicos evoluam no sen-
tido da aceitagdo do acesso das mulheres sés s
téenicas de reprodugio assistida, Mas, porvencura,
esta evolugio serd mais lenta do que poderia ser
exactamente porque € preciso vencer 0 preconceito
natural do macho e da fémea — na verdade, a
mulher que quer ter um filho sozinha estd a que-
rer praticar a reprodugio com menos do que dois
individuos.

d) Refiro-me, por fim, a um caso recente que se
tornou mundialmente conhecido.

Um tribunal de 2.2 instincia de Ontdrio (Canadd)
declarou que uma crianga tinha um pai e duas mies.

Um casal de mulheres resolveu ter um fitho: mas
rejeitou o recurso i dagdo de esperma, no dmbito
da reprodugio medicamente assistida, porque nio
queriz “medicalizar” a procriagio. Por esta razdo,
UM amigo veio a tornar-s¢ o progenitor.

A crianga foi cuidada pelos tés intervenientes,
antes e depois do nascimento. Depois do nasci-
mento, o pai biolégico ¢ a mie biolégica torna-
ram-se os pais jurfdicos. Em seguida, pds-se o pro-
blema do estatuto a reconhecer ¥ companheira da
mie. A simples atribuicio de responsabilidades
parentais ndo era considerada satisfatéria pelos inge-
ressados, na medida em que discriminava uma das
mulheres a quem todos — incluindo o fitho —
reconheciam um papel de mie; o caminho da adop-
gio por esta mulher também nio atingia resulta-
dos convenientes, desta vez porque, ao admitir que
ela se tornasse mae adoptiva, ao lado da mie natu-

progenicor ausente {Informagio de Andlia Torres, com base no Eutopean Social Sur-
vey 2002}
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ral, exclufa o pai bioldgico — que todos desejavam
manter com um estatuto familiar igual ao das duas

mulheres.
Restou ao tribunal de 2.2 instincia considerar
que o caso — sendo excepcional — nio se resolvia

scgundo os mecanismos legais normais; e langar
mio dos poderes excepcionais designados por parens
patriae para preencher o que foi considerado um
vazio das leis.

No exercicio destes poderes excepcionais, o
tribunal declarou que a crianga tinha duas mies e

um pai ~— dois pais bioldgicos e uma mie sécio-
-afectiva.

O caso ficou conhecido como o Three parents
case — um em que um tribunal venceu as barreiras
impostas pela imitagzo da Natureza e aceitou que, de
certo modo, neste processo de reprodugio intervies-
sem mais do que dois individuos (%7).

(™) Scrd interessanue saber se o caso pode repetirse; ¢, sobretudo, se um
tribunal deciditd do mesmo modo quando os dois progenitores nio aceitarem a
intervengdo do rerceiro em condigdes de igualdade.



