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RESUMO

O cendrio das familias na atualidade brasileira, consentanea com as
transformacdes da familia tradicional ocidental, tem por registro a recomposicao
pos-divércio, o alargamento, a unido estavel, a monoconjugalidade, a igualdade de
todos os filhos e a homoconjugalidade. A esses sinais de certo pluralismo juridico
entremesclam-se elementos de varias ordens, normativa, sociocultural e
tecnoldgica. A legislacdo mais contemporanea tem buscado avangar em campos
nao tradicionais da concepcao juridica de familia e parentalidade, clarificando,
contudo, permanéncias e continuidades do modelo heterossexual, excludente e
consanguineo de relacbes familiares. A tecnologia na reproducdo humana,
contraceptivas e conceptivas, é realidade presente nas familias desde os anos 60,
representando uma autonomia das mulheres frente ao projeto parental pela
clivagem entre sexo e reproducao. As biotecnologias conceptivas sao fenémenos
mais recentes que trouxeram ao projeto parental a segmentacao entre sexo e
concepcao, pelos métodos da reproducao assistida (nomeadamente a FIV, GIFT e
ICSI), inovando o campo juridico. O presente estudo tem por escopo discutir
criticamente esta realidade, ou seja, dos impactos das biotecnologias sobre as
dimensdées normativas da parentalidade na familia tradicional (conteudos
doutrinarios, jurisprudenciais, legislativos e politicas publicas) numa perspectiva
transdisciplinar desse fendbmeno da contemporaneidade. O didlogo dos saberes
(direito, sociologia juridica, ciéncias sociais e teorias feministas) torna-se a base
tedrica deste estudo em contraponto a visdo hegeménica positivista do direito,

objetivando recontextualizar a parentalidade hoje.

Palavras-chave: familia, parentalidade, tecnologias reprodutivas, direito positivo,
pluralismo  juridico, género, sociologia juridica, pds-modernidade,
heterogeneidade.
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ABSTRACT

The present scenario of Brazilian families in accordance with the transformations in
the traditional Western family is confirmed by the existence of post-divorce
recomposition, enlargement, stable union, mono conjugality, equality of all
offspring and homo conjugality. To these indicators of a certain juridical pluralism
are intertwined elements of various orders: normative, socio-cultural and
technological. The contemporary law and specifically doctrine and jurisprudence
have sought to advance into non-traditional areas of juridical conception of family
and parenthood, a context that elucidates the facets of permanence of the
heterosexual model, consanguineous and excluding of family relations.
Technologies in human reproduction, contraceptive and conception, are an existing
reality in the lives of families since the 1960°s and have represented the autonomy
of women in face of the parental project through the cleavage between sex and
reproduction. Fertility biotechnology is a recent element that has brought into the
parental project a segmentation between sex and conception through the assisted
reproductive techniques (namely IVF and ICSI) leading in this manner to the
innovation of the juridical arena. The present stu
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Relatorio de Atividades

I. Atividades realizadas dentro do Programa

No Programa de Doutoramento em Sociologia, foram cursadas as seguintes

disciplinas e atividades:

a) Teorias Socioldgicas de Género, Profa. Dra. Lucila Scavone, | Semestre de
2006, Conceito A

O objetivo desta disciplina foi revisar as teorias de género nas Ciéncias
Sociais, suas relagcbes com o Feminismo e com as Teorias Sociologicas
Contemporaneas. A inclusdo de novos conceitos analiticos na Sociologia
relacionados a questdo de género evidencia um rico dialogo das diferentes
matrizes tedricas do feminismo (Beauvoir, Fraisse, Delphy, Scott, Rubin, Perrot,
Fraser, Butltler, Collin, Saffioti,) com as teorias sociolégicas classicas e
contemporaneas. As teorias de género evidenciam um rompimento com as
caracteristicas da ciéncia instituida: masculina, branca, classista e heterossexual e
uma aproximacao a abordagens que buscam dar conta da articulacao de género
com classe, raga e sexualidade. Mostram, também, uma abordagem teérica entre
concepcoes da modernidade e da poés-modernidade, que se manifesta na pratica
politica de diferentes frentes do movimento feminista: radical; liberal; de direitos;
essencialista, ecoldgica, entre outras. A revisdo destas questdes estara atrelada
aos problemas teoricos de fundo das andlises de género — como patriarcado,
igualdade, diferenca, identidade, publico, privado, — e sua utilizagcdo em areas-
chave deste campo de estudos, tais quais, sociologia, historia, antropologia,
filosofia, politica.

b) Seminéario de Pesquisa, Profa. Dra. Maria Teresa Miceli Kerbauy, Il semestre
2005, Conceito A.

Neste seminario tivemos a oportunidade de apresentar o projeto de
pesquisa para a Prof.2 Dr.2 Maria Teresa Miceli Kerbauy, assim como para os
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colegas de doutoramento. Apresentacdo que gerou comentarios de extrema
pertinéncia contribuindo para a construgéo do trabalho.

c) Teorias Socioldgicas, Profa. Dra. Lucila Scavone, | semestre 2004, Conceito A

Este curso teve por objetivo trabalhar com a Teoria Social
Contemporanea em autores que de alguma forma estabeleceram relagao entre si,
ou de influéncia ou de discussdo de idéias. Buscou-se ressaltar como esses
autores suscitaram, em graus diferentes, interesse e reconhecimento na
comunidade académica e na sociedade, influenciando a sociologia
contemporanea, seja pela inovacao de suas teorias e métodos; seja por buscarem
um caminho entre a tradicdo classica e o materialismo histérico; seja pelas
ligacdes que buscaram estabelecer entre o individual e o coletivo, superando as

dicotomias classicas.

d) Teoria Antropoldgica do imaginario, Profa. Dra. Elda Rizzo de Oliveira, |
semestre de 2004, Conceito B

As formacbes antropoldgicas do imaginario estdo abarcadas numa
concepgao de cultura concebida como um campo pautado por uma
transversalidade de interagcdes e de subjetividades ativas dinamizadas por
arquétipos e mitos. Buscou-se reconstruir esse campo por meio do didlogo com
uma complexa concepcao de estrutura no interior das ciéncias sociais, bem como
nos mecanismos simbdlicos de ativacao e de reproducao da cultura e da estrutura
antropoldgica do imaginario, em que as trocas simbdlicas sdo mobilizadas por
meio de forcas ativadoras das dimensdes subjetivas do inconsciente coletivo que
sao trazidas as indagacdes do conhecimento para ampliar a compreensao sobre o
homem. O curso teve por objetivo aprofundar, problematizar e ampliar o debate
sobre os estudos do imaginario, como uma entrada privilegiada para compreender
a cultura transversalmente construida e a subjetividade atuante nela, na medida
em que busca analisar as representacdes simbdlicas e os mitos presentes na

estrutura e nas relagdes sociais que tecem no cotidiano.

e) Grupos tematicos de pesquisa, Profa. Dra. Lucila Scavone
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GT. Relacoes de Género e Saude - 1° sem./2004
GT. Relacbes de Género e Saude - 2° sem./2004
GT. Familia, Relacbes de Género e Saude - 1° sem./2005
GT. Familia, Relacoes de Género e Saude - 2° sem./2005
GT. Familia, Relacoes de Género e Saude - 12 sem./2006

Il. Bolsa de Estagio de Doutoramento

A concretizacdo da Bolsa de Doutoramento no Exterior/PDEE deu-se junto
ao Centro de Estudos Sociais (CES), da Faculdade de Economia da Universidade
de Coimbra (FEUC), no periodo de setembro/2006 a julho/2007, sob a co-
orientagao de Virginia Ferreira.

O plano de atividades desenvolvidas permitiu 0 adequado desenvolvimento
da fase do cronograma das atividades de pesquisa de doutoramento, apds o
cumprimento dos créditos, com o aprofundamento e estruturagcdo dos
pressupostos tedricos da tese, buscando recursos no Centro Estudos Sociais
(CES) da Universidade de Coimbra.

Importante relatar que o direcionamento do trabalho da tese com co-
orientacao no exterior junto ao CES, coadunou-se perfeitamente com os objetivos
tracados no cronograma de atividades e metas do doutoramento voltado para a
analise sécio-juridica da familia e da filiagdo sob o impacto das novas tecnologias
reprodutivas.

Vale dizer que os referenciais teéricos e demais pesquisas foram sediados
junto a Universidade de Coimbra, especificamente, ao Centro de Estudos Sociais
(CES), da Faculdade de Economia (FEUC), sendo que sobredita Instituicdo, ao
agregar um dos centros universitarios mais importantes do Direito (FDUC) e reunir
um dos mais relevantes acervos bibliograficos sobre familia e filiacao, em livros e

periddicos internacionais, possibilitou efetivar o estudo interdisciplinar do tema.

Ademais, o CES, centro de exceléncia, sob a diregcdo de Boaventura de
Sousa Santos, € uma instituicao cientifica dedicada a investigacao no dmbito das
ciéncias sociais e humanas, a qual ampara o Observatério Permanente da Justica

Portuguesa e integra o Instituto de Investigacéo Interdisciplinar da Universidade de
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Coimbra que tem por escopo o desenvolvimento do didlogo interdisciplinar nas
areas, além de Ciéncias e Tecnologias, de Ciéncias Sociais e Humanidades,
tornando possivel a efetivacdo tedrica deste viés nas pesquisas da Tese
envolvendo a sociologia e direito, no campo da parentalidade frente as novas
tecnologias reprodutivas.

Com efeito, a prossecucao da bolsa foi de relevante importancia, tendo em
vista a visao interdisciplinar da tese sobre as mutacdes da parentalidade frente as
novas tecnologias reprodutivas, trazendo uma contribuicdo aos estudos
pertinentes a familia em seus contornos juridicos, sociais e nas relacoes de

género.

Na orientacado, foram efetivadas trés reunides, nas quais o tema da tese foi
apresentado, seguindo-se de discussdes que conduziram a sugestdes teoricas,
por parte da co-orientadora, e bibliograficas sobre o assunto, além de indicagao de
estudiosos portugueses com afinidade com o tema (Helena Machado). Além do
mais, a realizagdo de didlogos tedricos sobre a problematizacdo da tese e da
forma de elaboracao e redacao do texto, foram de enorme valia, durante o periodo

do estagio.

E, na ampliacdo das atividades de pesquisa, aperfeicoamento e
levantamento bibliografico sobre o tema, cabe apontar minha participacdo em
Seminarios, Cursos de Formacao, Workshops oferecidos no Centro de Estudos
Sociais (CES) e na Faculdade de Economia (FEUC) (Anexo lll), relevantes para a
articulacao e aprofundamento dos pressupostos tedricos que sustentam a Tese.

Merece destaque os relativos as questdes de género, sendo, inclusive, dois
deles com palestras proferidas pela co-orientadora da instituicdo de acolhimento e
os realizados sob a coordenacao de Boaventura de Souza Santos, tedrico que,
indiscutivelmente, em suas aulas magistrais e obras publicadas, fixou os marcos
epistemologicos de minha Tese, especialmente os apresentados em palestras que
versaram sobre o Estado, pluralismo juridico, globalizacao e justica; a sociologia
das auséncias e das emergéncias; o poder judicial em transformacao; a
construgdo juridica dos direitos humanos; a emancipagao e o direito; a
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globalizacdo e o novo Direito e justica internacional e as linhas teéricas de “Para
Além do Pensamento Abissal: das linhas globais a uma ecologia de saberes”.

Ainda, frequentei seminarios realizados no ambito do Programa de
Doutoramento “Direito, Justica e Cidadania no Século XXI”, 2006/2007,
integralizando 80 horas/aula (Anexo |V), sob coordenacdo de Boaventura de
Souza Santos e José Gomes Canotilho, que proporcionaram reflexao e andlise
critica interdisciplinar, através de uma perspectiva integrada, ao combinar as
racionalidades das ciéncias sociais e da ciéncia juridica, permitindo perceber a

interconectividade do direito como fendmeno social e como ciéncia.

Nestes seminarios tornaram-se possiveis contatos com estudiosos afins ao
tema da Tese, nomeadamente os que estiveram envolvidos com a elaboracao
legislativa da reproducao assistida em Portugal, com lei recentemente publicada
(Procriacdo Medicamente Assistida, Lei n. 32/2006, de 26 de Julho). Ainda,
permitiu reunir-me com especialistas de grande renome na area do direito de
familia (Guilherme de Oliveira), da ciéncia biotecnolégica (José Arriscado Nunes),
da sociologia juridica (Anténio Casimiro Ferreira, Jodo Pedroso) e do género
relacionado ao direito (Cecilia MacDowell Santos).

Desta participacao, resultou a elaboracdo de quatro papers que acabaram
por se integrar ao corpo da Tese, total ou parcialmente, sendo o ultimo deles
apresentado publicamente e debatido. Sédo eles: (i) CONJUGALIDADE E
HOMOPARENTALIDADE. Apontamentos acerca da jurisprudéncia civel frente aos
direitos de orientagdo sexual no Brasil; (i) NOVAS TECNOLOGIAS
REPRODUTIVAS. Apontamentos sobre a construcao juridica da verdade filial; (iii)
NOVAS TECNOLOGIAS REPRODUTIVAS NO DIREITO BRASILEIRO. O espaco
doméstico, a ciéncia e o direito na construgdo da parentalidade; e, (iv)
PARENTALIDADE E IGUALDADE DE GENERO NA REPRODUCAO
MEDICAMENTE ASSISTIDA. Consideracoes acerca do caso Evans v. Reino
Unido.

Em suma, o estagio de doutoramento atingiu integralmente os objetivos
visados, ndao s6 no que tange ao levantamento da literatura especifica e do
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contato com a teorizacao portuguesa acerca das relacoes sociojuridicas presentes
nas novas tecnologias reprodutivas, mas também da excelente qualidade da
investigagédo produzida no CES, na FEUC, bem como na FDUC, notadamente as
que estabelecem o intercambio entre a sociologia e o direito. Cabe dizer, por fim,
que o desenvolvimento do estagio foi possibilitado pela indiscutivel qualidade da
infra-estrutura basica do CES, do pessoal de apoio, nomeadamente os
bibliotecarios, no auxilio da pesquisa e demais funcionarios deste prestigiado
centro de pesquisas sociais que tornaram possivel minha adaptacdo ao novo
ambiente, favorecendo positivamente o seguimento das atividades programadas.
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Que signifierait d’apprendre a vivre
avec I'angoisse née de ce défi, de
sentir la certitude épistémologique et
ontologique partir a la dérive tout en
acceptant, au nom de I’lhumain, que
I’humain devienne autre chose que
ce qu’il est traditionnellement
sSupposé étre?

(Judith Butler, Faire et défaire le
genre)
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1 INTRODUCAO

A familia e as pessoas estdo em movimento. Mote do direito e da
sociologia referente as ultimas quatro décadas de estudos sobre a familia
tradicional, tendo por base as transformacdées no espaco doméstico, do
consumo de tecnologias contraceptivas e conceptivas e da insercdo da mulher
no mercado de trabalho'. Notavel que, no decorrer do Ultimo século, a
legislacao brasileira passou a admitir tipos que alargaram pouco a pouco 0s
limites da familia legitima, principalmente com a paulatina isonomia da posicao
da mulher no casamento e dos filhos ilegitimos, conferindo, por via obliqua,

certo status juridico ao concubinato®.

As leis mais representativas desse mover-se é o Estatuto da Mulher

Casada (1962) e a Lei do Divorcio (1977). A dimensao publica dos interesses

! Numa perspectiva juridica brasileira, Orlando Gomes noticiou essas

transformacbes da familia e do direito de familia, na década de 80, em estudo
precursor, alertou sobre a insercao da mulher enquanto forga produtiva “influindo
em sua situagdo juridica”, defendendo o reconhecimento de direitos da concubina e
necessidade de se flexibilizarem todas as formas da investigacao de paternidade, a
qualquer tempo e livremente, reconhecendo que “em diversos setores do Direito de
Familia, brechas cada vez mais largas rasgam-se na empena dos Cddigos distantes
da vida” ( , Porto Alegre: Fabris, 1984). Sob o ponto de
vista socioldgico, ver, dentre outros, associando as transformagoes da maternidade
com a globalizacdo econémica e o consumo de tecnologias reprodutivas: Scavone,
L. “Maternidade: transformagdes na familia e nas relagdes de género”,

Comunicacdo, Saude e Educacdo. Vol. 8, fev./2001); e discutindo a questdo do
trabalho feminino e género, os estudos de Bruschini, C.: “Trabalho feminino no
Brasil: novas conquistas ou persisténcias da discriminagdo”, disponivel em:

http://bibliotecavirtual.clacso.org.ar/ar/libros/lasa98/Bruschini.pdf.

2 Commaille, Jacques. “Une sociologie politique du droit de la famille. Des
référentiels en tension: émancipation, institution, protection”. Disponivel em:

http://www.reds.msh-paris.fr/communication/textes/comaill.htm.




denominados privados esteve presente em todas as constituicbes brasileiras,
mas de forma restritiva. Em 1988, o texto constitucional vem consagrar esse
percurso, ao vincular os direitos de familia — conjugalidade, parentalidade e
parentesco — aos principios e direitos fundamentais e integrar entidades

familiares ao sistema protetivo do direito de familia®.

A permissividade de certa diversidade no campo juridico da familia — no
casamento; no pds-casamento, com o divorcio e a recomposi¢cao familiar; nos
nascimentos fora do casamento; na monoparentalidade; no ndo-casamento; na
unido estavel; no viver sé e no direito a ndo procriar — da indicios de que o
pluralismo dentro do direito de familia ndo seja uma concepcdo nova®,
denunciando que pessoas estdo a libertar-se do padrdo heterossexual
tradicional marcado pelo casamento, coabitacdo sexual e espacial e filhos®.
Seria isso uma ruptura com a centralizagdo da familia tradicional existente nas
sociedades ocidentais, baseada num tipo Unico, exclusivo, como unidade

béasica da sociedade?

ya

E inegavel uma evolucdo do direito na forma de regulagcdo mais

igualitaria das relagbes afetivas, inclusive nas transformacdes legislativas

3 A sistematizacdo entre o direito de familia e os principios constitucionais é um dos
temas que tem preocupado juristas das duas ultimas décadas. No Brasil, obras
importantes como as de Luiz Edson Fachin (

, Belo Horizonte: Del Rey, 1996) e Gustavo Tepedino ( ,
Rio de Janeiro: Renovar, 2006), mudaram os paradigmas juridicos na forma de
interpretar o direito de familia.
4 Sobre esse percurso histérico do direito de familia e o pluralismo normativo, v.
Lemouland, Jean-Jacques. “Le pluralisme et le droit de la famille, post-modernité
ou pré-déclin”, 1, 1890, Cahier, Chronique, 1997.
®> Roseneil, Sasha. “Viver e amar para |4 da heteronorma”, p. 33-51.

" # . Coimbra, n. 76, dezembro 2006.



tendentes a igualdade da mulher frente ao conjuge e aos filhos. Reequilibrar a
familia para atender aos anseios de uma ordem mais democrética e justa®,
integrando os direitos fundamentais no plano da vida privada dos cidadaos, &
um dos principais deslocamentos pelo qual a lei familiar tem passado. E o

sentido das bases principiolégicas do Estatuto da Crianca e do Adolescente

(1990) e o Caodigo Civil de 2002.

Consectaria dessas alteragbes, a liberdade de contratualizagdo no
direito de familia torna-se a aplicacdo pratica desses predmbulos, com a
autodeterminacao para pactuar e repactuar acordos conjugais conforme o0s
interesses das partes, inclusive na filiacdo — adocdo, formas de
estabelecimento de guarda e visitas dos filhos e, mais recentemente, volicao

para aceder ao uso das tecnologias reprodutivas’.

® Este também é o tema pelo qual perpassa Giddens, em: $
. Sexualidade, Amor, Erotismo nas Sociedades Modernas. Sdo Paulo:
Editora da Universidade Estadual Paulista, 1993.
7 A questdo da desregulamentagdo da esfera privada familiar é consentanea com a
tendéncia atual de privatizacdo das relagdes familiares nos sistemas juridicos
ocidentais, importando na liberdade de escolha conferida aos membros familiares,
em varios aspectos da vida doméstica e pessoal, deixando-se uma legislagao
minima para a protegdo de menores e incapazes. No Brasil, neste contexto, ha
varios exemplos como: a educacdo e a liberdade para o planejamento familiar
(artigo 226, § 79, da Constituicao Federal), mais recentemente o consensualismo e
a desjudicializagdo na separacdo judicial e no divércio (separagao consensual, o
divércio direto consensual, conversao de separacdo em divércio e a escolha da
forma de dissolugdo, judicial ou administrativa, contida na Lei n. 11.441/2007); e,
nomeadamente, na conjugalidade e parentalidade, a escolha na forma de
reproducdo, natural ou artificial, bem como a forma de elas estarem envolvidas no
projeto parental. Nesse sentido, o estudo de Pedroso, “Percurso(s) da(s) reforma(s)
da administracdo da justica - uma nova relacdao entre o judicial e o ndo judicial.”
% &"&( )#. Coimbra: Centro de Estudos Sociais. Faculdade de Economia da

Universidade de Coimbra. De qualquer modo, ha se mencionar ainda que



O projeto parental assim concretizado instrumentaliza e rompe com o
modo de reprodugéo tradicional fundado no dado biolégico natural, ao trazer a
possibilidade de concepcao fora do corpo da mulher, in vitro, com material

genético de terceiros e embrides a serem implantados.

A tudo isso se pode concluir que o direito caminha a passos largos para
o justo, emancipando os cidadaos que se sujeitam a normatividade colocada
pelo Estado, que abstratamente disciplina as condutas como meio de se atingir
um fim maior, de igualdade, liberdade e autodeterminacédo da esfera familiar e

pessoal?

Ao admitirem-se essas constatacdes que tdo facilmente adentram em
nossas mentes e corpos, ndo se estaria esquecendo do que importa: das
vivéncias e experiéncias concretas dessas pessoas frente ao direito? De
questionar se a sujeicao a normatividade estatal corresponde efetivamente a
vida em concreto e a autodeterminacao das pessoas? Se a protecdo normativa

da familia é emancipatéria® e plural quando deparada com a realidade social

prepondera o controle do Estado sobre o conteddo destes contratos de ambito
familiar, sobre o qual as partes nao podem dispor, como na reproducao assistida, a
monetarizagdo de embrides e o reconhecimento voluntéario de pluriparentalidade.

8 Utilizo a denominacdo e o desafio elaborado por Boaventura dos Santos, na
analise do direito no ambito da transicdo paradigmatica para pos-modernidade, da
passagem da centralidade hegeménica do Estado em ditar regras para o pluralismo
juridico que emerge do social e que contribua para a redugdo da desigualdade nas
relacGes de poder, como pratica contra-hegemoénica no combate a exclusdo como
relacbes de poder desiguais que geram opressdao que afetam, dentre outros, as
mulheres, as minorias, os homossexuais, as l|ésbicas. A discussdo do carater
emancipatorio do direito impde um “despensar” ao campo normativo, suas bases
positivistas e principios hegemonicos, a comecar pelo da igualdade que naturaliza e
estende-se em equivaléncia entre iguais, excluindo o que é diferente. Diz Santos:

“Tudo que é homogéneo a partida tende a transformar-se em violéncia



das familias que se organizam para além das fronteiras juridicas? As pessoas
vivem suas afetividades, e para vivé-las necessitam de uma Unica

normatividade excludente de outras?

No ambito de tais indagagdes, pode-se afirmar que os elementos social
e antropolégico confrontados com o direito geram um choque a compreensao
do direito por si mesmo, auto-referenciado na matriz positivista, como uma
ciéncia com dinamica prépria, autbnoma de elementos exdgenos, neutra e

universalizante.

E este é o fio condutor delineado nas interfaces entre o direito e o fato
social, o direito e as ciéncias sociais, que coloca em questdo a matriz
positivista de produgéo do campo juridico. Os desdobramentos dessa linha de
abordagem implicam em averiguar o0 seguinte: ao integrar os direitos
fundamentais de igualdade dentro das familias, o direito privado conecta-os

aos antigos modelos e seus codigos interpretativos?

Sendo a ciéncia juridica essencialmente regulatéria e positivista, seu
entrecruzamento com essas as novas tecnologias reprodutivas faz-se com
tensdo entre a manutencdo de modelos hegemobnicos de familia e o
reconhecimento e abertura para diferentes modos de organizagdo familiar e
filial? Haveria uma tendéncia para a permanéncia de um padrao normativo de

familia, em resisténcia ao pluralismo?

exclusivista”. O carater emancipatério do direito implica essa admissibilidade do
diferente sem torna-lo igual, “dai que as diferencas, por carregarem consigo visoes
alternativas de emancipacao social, devam ser respeitadas. Compete aqueles que
as reivindicam decidir até que ponto se desejam hibridar ou indiferenciar”. (*Podera
o direito ser emancipatério?”. " # , Coimbra, n. 65,
maio de 2003, p. 3-77).



E um adendo do Cédigo Civil brasileiro (vigente desde janeiro de 2003),
a reproducao assistida. Vinculada ao dispositivo referente a presuncéao de
paternidade no casamento, traz os avancos da ciéncia sem perturbar
estruturalmente a bicategorizacdo heterossexual da familia hegeménica,
fundada na parentalidade biol6gica. Ao que indica, o direito tende a integrar o
dado cientifico e social a luz de modelos preexistentes, hegemdnicos, e
mantendo a légica anterior sob nova roupagem, universaliza modelos,
invisibiliza conflitos e abstrai-se do concreto em sua autonomia e auto-

referéncia.

Nesses movimentos, desenvolve-se a questdo de fundo desse trabalho.
As familias estdo em permanente mutacdo em nossa sociedade, trazendo
novos arranjos conjugais e filiais. Até entdo, as opcdes para a filiacao
passavam pelo liame biolégico ou afetivo, com a adog¢do. O uso das
tecnologias representa uma possibilidade de acesso, pela vontade, a outros

meios — técnicos — para se atingir e concretizar o projeto parental®.

Nao ha democratizacao nesta forma de realizacdo da parentalidade. A
instrumentalizacdo do projeto parental € um recurso que se insere na légica da
globalizagdo e do mercado de consumo, na qual a autodeterminacdo e a
liberdade de escolha de quando, quantos e como ter filhos passa pela
oportunidade oferecida a alguns. Uma linha demarcatoria de inacessibilidade

tecnolégica da maior parte da sociedade brasileira define o exercicio e gozo da

° O acesso as biotecnologias reprodutivas ndo se faz de forma igualitaria. Aos
pretensos usuarios sobrepdem-se os abismos da pobreza e da exclusdo, do acesso
limitado aos centros de reprodugdao publicos, com regras publicas rigidas de

aceitacdo ao padrao ilimitado e ndao controlado dos centros privados.



reproducdo assistida, tendo por fatores a pobreza e/ou a inadequagédo aos

critérios exigidos pelo modelo juridico de familia.

Esse € um dos aspectos que afasta as tecnologias reprodutivas da
adogdo: a dispensa aos recursos biotecnoldgicos excludentes, com tendéncia a
integrar-se, seja pelo direito, seja pelas praticas sociais, a principios

solidaristas e afetivos sem passar pelo viés do consumo globalizado.

Desses pressupostos, advém as perguntas que irdo derivar em meu
objeto de estudo: como o direito responde a esses impactos originados pelo
uso social dessas biotecnologias? O direito abre novas fronteiras para além do
modelo hegemoénico de parentalidade calcado no lago biolégico? Ha o
reconhecimento de direitos a outros sujeitos com autodeterminacado de seus
proprios interesses reprodutivos, fora da familia biparental e heterossexual? O
acesso as ciéncias biotecnologicas enquanto uma autodisciplina abala os
limites do positivismo juridico? Ao visibilizar a premissa hegeménica do direito
posto, da-se uma ruptura epistemogica da modernidade para a pds-
modernidade'®, ao reconhecer a diversidade e normatividade exterior ao
mundo do direito em confronto com o modelo juridico positivista e unitario de
familia, exclusivamente regulado pelo Estado? A normatividade das relagées
familiares alteradas pelo acesso a técnica forga novas linhas de compreensao

naturalizada e biologizada da parentalidade? O uso da biotecnologia pela

10" A questdo situa-se no ambito dos horizontes teéricos de André-Jean Arnaud,
acerca da problematica da pds-modernidade integrada a globalizagdo, com
repercussdes no campo juridico representadas pelo fim do monopdlio da legalidade
pelo Estado, revelando a pluralidade juridica, a fragmentacdo e a transgressao
desse pressuposto liberal, especialmente tratado em: "“De la globalisation au
postmodernisme en droit”, p. 147-178. ) * . Cing
lecons d’histoire de la philosophie du droit et de I'Etat. Paris: L.G.D.J., 1998.



sociedade e, especificamente, no campo familiar, poderia resultar em

conteudos emancipatoérios, ndo discriminatorios e inclusivos?

Para responder a essas questdes, parte-se das seguintes hipoteses de
trabalho: é inegavel o gap entre a lentiddo da producgao legislativa e a ciéncia,
sendo que o uso social das biotecnologias causa um profundo impacto no
direito, ao trazer para este campo a velocidade dos avangos cientificos
integrados e realizados no cotidiano das pessoas, influenciando mudangas

comportamentais aceleradas no que concerne a parentalidade.

O tecnicismo reprodutivo traz consigo o0 germe da mudanca de
paradigmas, na transicao da modernidade e a pdés-modernidade, ao ampliar no
campo juridico questdes da heterogeneidade, do feminismo, da pluralidade,
mesmo na permanéncia hegemonica (law in book e law in action) de um tipo

familiar positivado.

E de se observar que na discussio das transformacdes advindas com as
praticas e usos das biotecnologias reprodutivas, revelando estruturas
hegeménicas da familia e do parentesco, nem todas as decorréncias deste uso
dao-se uniformemente diante da diversidade (casal heterossexual, pessoas
solteiras, casal homosexual, pobres e ricos), mesmo que dentro deste
multiplo”, pessoas possam orientar-se pelo ethos da amizade, da

solidariedade e do cuidar.

1 Mello, entende que: “Essencialismos a parte, ha diferengas importantes entre as
experiéncias de conjugalidade homossexual e heterossexual, a comecar pelo
preconceito e discriminagao sociais que atingem a primeira, pela limitacdo da
possibilidade de reproducdo bioldgica sexuada apenas a segunda e pelas
especificidades de género que atribuem singularidade a cada um dos trés tipos de

casal (..). Todavia, para além destas especificidades, quando se pensa a



Por forgca da dominacao da heteronormatividade e modo pelo qual esse
fator encontra-se presente na discursividade juridica, esses referenciais
apresentarao abordagens diferenciadas no ambito desta tese, sem que isto
represente uma concordancia com essa oOtica dual de interpretacdo da
variedade da vida intima, ou que gere abordagens excludentes. Pois, no caso
dos heterossexuais, a fertilizacdo assistida resultante da infertilidade do casal
tem de imediato a reprodugdo, noutra escala, da familia hegeménica, do
espaco doméstico tradicional e da biologizagdo da filiagdo, muito embora haja

intervencao de outros atores no processo procriativo.

Esta tese foi feita com base numa pesquisa no campo das leis, das
decisdes judiciais, da doutrina e dos procedimentos brasileiros em relacdo ao
uso das novas tecnologias reprodutivas nas familias (heterossexuais,
monoparentais e homossexuais). Objetivando a interdisciplinaridade, suas
interfaces com a sociologia e a antropologia. Entremeia esta andlise a
problematica do género presente nas questdes de parentalidade, perpassando
por todos os capitulos da tese. A complexidade e a inter-relagdo entre os
fendbmenos sociais e 0 campo juridico tornam imprescindivel o uso do género
como uma categoria analitica, quer para demonstrar a historicidade da
parentalidade e da conjugalidade, desconstruindo a naturalizagdo biologica do

parentesco, quer para evidenciar a falta de neutralidade cientifica, a

conjugalidade a partir de projetos identitarios plurais e de uma concepgdo nao
rigida de sexo e género, o que se observa é que (...) podem, igualmente, partilhar
investimentos afetivos e materiais (...)” (Mello, Luiz. “Outras familias: A construcao
social da conjugalidade homossexual no Brasil”, , N. 24, janeiro-
junho 2005, p. 222-223).



instabilidade'® de conceitos binarios'® sobre as diferencas sexuais na pos-
modernidade, e das relagdes de poder e opressdo entre os sexos'® e na

diversidade sexual'®.

Diretamente, serdo investigadas as fontes tradicionais do direito: (i)
teoria juridica brasileira (doutrina); (i) legislagéo brasileira (lei) e projetos de lei
(legislacado constituenda) em tramitacdo na Cémara dos Deputados e no

Senado Federal; e (i), por fim, casos julgados por tribunais brasileiros

12 No sentido conferido por Lyotard ao se opor a ciéncia positivista da eficiéncia, na
producdo do desconhecido, do imprevisivel (“A ciéncia p6s-moderna como pesquisa
de instabilidade”, p. 99-110. Lyotard, Jean-Francois. $ +, % 8a,
ed. Rio de Janeiro: José Olympio, 2004).

13 Neste ponto, J. Flax afirma que para se entender o género enquanto relagdo
social torna-se necessario a desconstrugdo, pelas tedricas feministas, os
significados dados a biologia/sexo/género/natureza. (“Pdés-modernismo e relagdes
de género na teoria feminista”, p. 217-250. Hollanda, Heloisa Buarque de. +
» . Rio de Janeiro: Rocco, 1992).

14 0 género enquanto uma categoria analitica oferece, segundo Scott, visibilidade
da dimensdo histdérica do “homem” e da “mulher”, enquanto categorias “vazias e
transbordantes”, defendendo que ndao guardam um significado definitivo, em si, por
natureza, ao mesmo tempo que uma vez definidas, sempre transbordam seus
significados outras definicdes que sao “negadas ou reprimidas” (Scott, Joan.
“Género: uma categoria (til para a analise histérica”. Disponivel em:

http://www.dhnet.org.br/direitos/textos/generodh/gen_categoria.html).

15 A critica de Butler & episteme binaria que coloca como pardmetros exclusivos o
casamento, a familia e o parentesco para se pensar a vida sexual dos individuos,
discutindo que os direitos dos gays e lésbicas ao casamento, a adocdo e a
tecnologia reprodutiva devem ser assegurados fora da moldura do casamento e da
familia, estruturados nesta ldgica. Sustenta ainda que “uma transformagdo social
mais radical estéd em jogo precisamente quando ndo permitimos, por exemplo, que
o parentesco seja reduzido a ‘familia’, ou quando ndo permitimos que o campo da
sexualidade seja medido em relagdo ao casamento” (*O parentesco é sempre tido
como heterossexual?”, , n. 21,2003, p. 219-260).
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(jurisprudéncia) que contenham novas realidades da parentalidade enquanto

normatividades emergentes do fato social e nas familias.

Organiza-se o estudo em quatro capitulos. O primeiro, ao trazer os
pressupostos tedricos da ruptura epistemoldgica do direito, na transicao da
modernidade a pés-modernidade, tem por objetivo avaliar as permanéncias e
resisténcias da epistemologia positivista no campo juridico e suas interfaces
com o campo doméstico marcado pelo determinismo bioldgico e relagdes de
dominacdo masculina. Limitagcdes essas que dao visibilidade ao carater
regulatério e refratario do direito frente ao reconhecimento de novas formas de
organizacdao do afeto na parentalidade, na era das novas tecnologias

reprodutivas, reforcando a biologizacao da familia e a biparentalidade.

Na sequéncia a discussao principiada, da-se amplitude com as questdes
de género no direito. O segundo capitulo consiste na averiguacdo da
introducdo da perspectiva de género no ambito dos estudos juridicos e seus
efeitos sobre a racionalidade positivista. Coloca sob essa critica, os contornos
da autodeterminacdo para o uso das novas tecnologias reprodutivas, sob forma
de consentimento, e a questao da igualdade parental, trazendo como andlise
de caso a primeira decisdo do Tribunal Europeu de Direitos Humanos (2007),
versando sobre o direito a ndo procriar e a reproducdo assistida na
heteroparentalidade, desenvolvendo-se nessa parte duas frentes: a isonomia
entre homem e mulher no uso da tecnologia reprodutiva e a contratualizagéo

da reproducao assexuada em face do modelo parental hegeménico.

No terceiro capitulo, sera apresentada andlise dos efeitos do uso social
das biotecnologias no campo da producgéo legal, a partir da pratica do exame

de DNA e das novas tecnologias reprodutivas. A abordagem deste capitulo

11



sera estendida as normas juridicas em geral, desde a lei propriamente dita e os
projetos de lei em andamento no Congresso Nacional, até as politicas publicas
de incentivo e acesso a reproducdo assistida e, por fim, as normas éticas do

Conselho Federal de Medicina, pertinentes ao assunto.

O quarto capitulo volta-se ao campo dos reflexos das biotecnologias nas
decisoes judiciais, sob dois aspectos: a pericia de DNA, de ampla utilizagdo no
Brasil desde 2000, que ocasionou mudangas na concepg¢ao juridica de
parentalidade, ao abalar as estruturas hegeménicas de parentalidade diante do
reconhecimento do fato social construido e do afeto, em detrimento do
biologico; e, das recentes e escassas decisdes envolvendo conflitos
decorrentes do uso da reproducao assistida. Este capitulo objetiva trazer as
respostas da Justica frente a praticas sociais contra-hegeménicas e de como
parte da jurisprudéncia brasileira tem sido inovadora ao reconhecer a transicao
paradigmatica da modernidade para a pés-modernidade, com pluralidade de
racionalidades e sujeitos de direitos, especialmente tratado na problematica
subjacente a filiagcdo de gays, Iésbicas e transgéneros, mesmo dentro de uma
cultura juridica predominantemente positivista e heteronormativa. Ainda,
pretende desenvolver e caracterizar, no viés da interconectividade do direito
como fenémeno social e como ciéncia, dentro da concepcao juridica das
familias, a discussao em torno das tecnologias reprodutivas e heterogeneidade

da parentalidade.

O perfil desta tese guarda uma razdo propria: meu percurso
interdisciplinar, com formacao inicial em ciéncias sociais (UNESP, 1989) e,
posteriormente, em direito, graduagcdo (PUCCamp, 1996) e mestrado (USP,

2001), retornando, no doutoramento, a sociologia, em 2004. Meus caminhos
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académicos indelevelmente marcam este trabalho, tanto nos “jurisdicismos”,
quanto na busca de novos campos e dimensées do conhecimento que
possibilitem a superacdo do embrutecimento que a segmentacao das ciéncias
proporciona ao conhecimento e, especificamente, ao dia-a-dia fragmentado de
todos aqueles que atuam como profissionais de direito e que sentem as
limitacbes metodoldgicas e hermenéuticas, quer no ensino juridico quer nas
disputas judiciais, para uma resposta mais efetiva na promocao da igualdade e

do reconhecimento da heterogeneidade nas familias contemporaneas.

13



2 A MODERNIDADE DO DIREITO DE FAMILIA

Neste primeiro capitulo, ao discutir-se as fronteiras do positivismo
juridico e a conformagao do modelo hegemaénico de familia, enquanto critica do
padréo heteronormativo dominante na familia, legitimado pela pratica juridica
elaborada na codificagdo civil positivada na modernidade, sera abordada a
parentalidade frente ao uso social das biotecnologias naquilo que Boaventura
de Souza Santos denominou por transigao paradigmatica da modernidade para
a pos-modernidade: o direito passa a reconhecer a pluralidade de

normatividades exteriores ao positivismo juridico.
2.1 Fronteiras do Positivismo Juridico

Para abordar a hegemonia dentro da ciéncia do direito, com
repercussbes na forma de compreensao do espaco familiar, torna-se
necessaria a compreensdo desse pensamento juridico no quadro
epistemolégico em que se insere. Dentre as criticas ao pensamento moderno,
a contemporaneidade tem redesenhado os parametros das ciéncias que, de
um modo geral, sustenta Morin, ndo podem abster-se do critério da
complexidade em seus paradigmas'® epistemolégicos, da reflexdo do principio
da relatividade einsteiniano, do principio da indeterminacado de Heisenberg, da
descoberta da “antimatéria”, do anti-elétron e anti-néutron, na medida em que
“tudo o que diz respeito ao homem nos revela ao mesmo tempo 0 homem em

movimento € o homem permanente; o homem diverso e o homem uno. O

16 Adoto o conceito de paradigma de André-Jean Arnaud, seguindo a defini¢do de
Thomas S. Kuhn, compreendendo o conjunto de conceitos validos por um tempo,
dados pela comunidade cientifica, no caso, os paradigmas da ciéncia moderna.
( - ; - . 2. Gouvernants sans frontieres: Entre

mondialisation et post-mondialisation. Paris: LGDJ, 2003, p. 87).
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mistério da interioridade do homem encontra-se em suas obras, em seus mitos,
suas projecOes; procurar o interior no exterior. Seria preciso mostrar que ha
menos materialidade no real do que parece, mais realidade no imaginario do
que acreditamos e, através desta aproximacgédo, tentar considerar seu estofo

comum: a realidade humana’."’

Tal postura epistemolégica confronta-se com a compartimentagdo da
ciéncia moderna fundada em métodos que ndo permitem a percepgcdo das
partes e o todo em suas multiplas relacées e complexidades, mas sim residem
em visdes dicotomizadas do mundo, com pares antagbnicos, natureza e

cultura, sujeito e objeto, universal e particular.

A Meditagdo Primeira traz o discurso de Descartes sobre a duvida que
os sentidos devem despertar no cogito e, sob o argumento do sonho - que imita
a realidade, como falsas ilusbes —, estende a duvida a todo conhecimento

sensivel'®

, demonstra que ha apenas uma coisa segura que € a do cogito. E,
no plano do conhecimento, apenas é seguro aquilo que pode ser clara e
distintamente concebido: o racionalismo cartesiano, estruturado sobre o sujeito

pensante revela uma dicotomia do mundo: res cogitans e res extensa.

Morin, em movimento contrario a ciéncia que se estrutura a partir de
conceitos polarizantes (causa e efeito, sujeito e objeto, bem e mal, licito e

ilicito), contraditérios, reducionistas'® e racionalistas, contrapéem conceitos

7y 7 . Textos sobre o marxismo. Porto Alegre:
Editora Sulina, 2002, p. 64.

18 ,* . Para bem conduzir a prépria razao e procurar a verdade nas
ciéncias. . Colecdo Os Pensadores. Sao Paulo: Nova Cultural, 1996, p.
258-259.

¥y 7 ,p. 112.
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relacionais que possibilitem verificar-se a esséncia da realidade em sua

multidimensionalidade, de forma a reencantar o0 mundo®.
2.1.1 A ruptura epistemologica: do moderno a pés-modernidade

Essa forma de conhecer e regular é exemplificativa da crise
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fins sociais da ciéncia, cujo conhecimento deva propiciar uma “vida decente™,

habil a possibilitar transformagées no mundo social, mediante uma
“transgressdo metodologica” a afastar as fronteiras das disciplinas

compartimentadas.

Refletindo esses pressupostos, no campo do direito, 0 positivismo
juridico torna-se a expressdao dessa segmentacao cientifica, disciplinar, ao
apronfundar as diferengas principiolégicas entre as ciéncias da natureza
(principio da causalidade) e as ciéncias juridicas que tém por objeto a conduta

humana e sao orientadas pelo principio, nomeado por Kelsen, da “imputacao”.

Na teoria monista, Kelsen propde que a esséncia da norma juridica seja
estabelecer, no mundo do dever ser, a ligagdo entre o delito e a sancao, de
forma a distinguir a lei da natureza e a norma juridica. Na interpretacao
cientifica do mundo, reduzida a doutrina positivista do direito, Kelsen entende
ser prioritaria a distincdo entre a “lei da natureza” e a “regra do direito”, fazendo
com isso 0 enquadramento da conduta humana em correta ou incorreta, licita
ou ilicita®.

O fundamento da validade do direito encontra-se no pressuposto “légico-
transcendental” da norma fundamental e, nesse ponto, o direito positivo afasta-
se de fundamentagdes nao normativas, de carater ético, politico, econdmico ou
social, pois a “questdao de saber se o conteudo juridico definido através do
processo de direito positivo é justo ou injusto nada importa para a sua

validade™®.

B 1% 4, p. 37.
2% Kelsen, Hans. - *. 2 32, ed. S3o Paulo: Martins Fontes, 2001, p. 325.
= ) . 23, ed. S&o Paulo: Martins Fontes, 1996, p. 117.
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Em raz&o disso, Kelsen, dentro do que denomina “dinamica juridica”, a
qual volta-se ao estudo do funcionamento do direito dentro dos critérios de
unidade do ordenamento, legitimidade, validade e eficacia das normas
juridicas; critica a nogao de fontes do direito por trazer consigo uma pluralidade
de significacoes tais como as representagdes que influenciam a criacdo e
aplicacdo das normas (ética, politica, economia, sociedade) que sao extra-
juridicas e nao vinculantes®, pois, dentro da concepcédo do positivismo juridico,
a fonte exclusiva do direito € tdo-somente e exclusivamente a norma juridica

estatal.

E, exatamente, neste ponto de cisdo entre o direito e as demais ciéncias,
naturais e sociais, erige-se o0 positivismo juridico kelseniano, abrem-se os
olhares criticos da suposta neutralidade®’. Sustenta o jurista Orlando Gomes,
em texto intitulado Kelsen e Marx, dirigido aos alunos de pdés-graducédo em
direito da Universidade da Bahia, em fins da década de 50, que a teoria
normativa do direito seria como uma “ciéncia solta no espago”, sem correlagao
com as condicbes sociais em que vige e a desconsiderar as bases e

finalidades ético-sociais do direito.

A época, Gomes coloca em evidéncia a existéncia de crise do direito e
da justica associada ao legalismo autoritario e formalista diante do carater
social, coletivo e politico das reivindicagdes da atualidade, defendendo a

“humanizacao” do Direito por intermédio de uma magistratura atuante, viva vox

juris®.
26 % 63, ed. S0 Paulo: Martins Fontes, 1998, p. 259.
27 1 3 # / . S30 Paulo: Martins

Fontes, 2003, p. 81.
2 1%y, 115,
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A falta de criticismo do positivismo juridico conduz o direito a um
caminho perigoso, ndo s6 diante do descompasso entre o direito formalmente
valido e a realidade social, ou da cisdo /aw in book e law in action” analisados
pela sociologia juridica, podendo fazer com que se distancie da légica da

razoabilidade, do julgamento social e pessoalmente justo.

O conhecer do direito encontra-se no campo da dogmatica juridica, com
seu controle sobre os mecanismos de legitimagéo, validade e eficacia das
normas, porém, ausenta-se desse formalismo cientifico o refletir, o pensar o
significado do seu contetdo para que ndo ocorra adesao acritica as condutas
positivadas na sociedade, de modo a perpetuar a separacao sujeito/objeto e a

racionalidade reducionista das relagdes entre direito e sociedade™.

Com o “pensar do significado” da norma juridica e do direito, abre-se um
novo caminho epistemoldgico no qual a hermenéutica assume uma funcao
construtiva na consideracao dos fins sociais e éticos como critério de justica, ou
seja, flexibilizando-se a interpretacdo e aplicacgdo da norma juridica
teleologicamente voltada para a concretizacdo de um direito atualizado e justo,

eticamente diferente, muitas vezes, da norma juridica preexistente®'.

2% V\er, dentre outros: Faria, José Eduardo; Campilongo, Celso Fernandes. $
4 / . Porto Alegre: Sérgio Fabris Editor, 1991 e Ferreira,
Anténio Casimiro; Pedroso, Jodao. Entre o passado e o futuro: contributos para o

debate da sociologia do direito em Portugal, p. 333-363. "

# , vol. 52/53, nov.-fev./1998-1999.

%0 Morin, Edgar. " . Rio de Janeiro: Bertrand Brasil, 2002, p.
138.

31 Lafer, Celso. $ 3 % Um didlogo com o

pensamento de Hannah Arendt. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 1988, p. 281 e
283.
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De outra parte, com as aceleradas transformagbes das sociedades
ocidentais capitalistas nas ultimas décadas, no @mbito das relagdes nacionais e
internacionais — em linhas gerais, no plano macroeconbmico com a
globalizagdo, o neoliberalismo e a crise dos Estados-Providéncia, as
desigualdades sociais e exclusdo, a miséria, os desniveis econémicos entre 0s
paises, a pobreza, a imigracdo e, no plano das relacdes privadas e das
mentalidades, os movimentos sociais de luta pela terra, os direitos coletivos e
trans-individuais, as gerag6es de direitos humanos, o ingresso da mulher no
mercado de trabalho, a redugédo da taxa de natalidade, o divorcio, os métodos
contraceptivos, os direitos reprodutivos, as novas tecnologias reprodutivas, os
movimentos de gays, lésbicas e transexuais, a liberdade e autodeterminacao
da pessoa —, tornam cada vez mais pungente a compreensao transdisciplinar
dos campos cientificos entre si, o juridico e o social, no caminho de um

132

“pluralismo metodolégico”™™ como resposta as novas questdes e aos novos

temas da atualidade.

Para Boaventura dos Santos, a transicdo dos paradigmas cientificos da
modernidade, representativo da desumanizacdo do objeto — res extensa — a
segmentar a natureza e a sociedade tornando o conhecimento instrumental e
regulatério, compreende também o direito e seu “des-pensar”’, como um direito
ndao mais unitario e exclusivamente legitimado pelo Estado. A policentralidade

normativa e a interlegalidade, concebem um “direito poroso constituido por

32 Ferreira, Anténio Manuel C. de Casimiro. 5 ; % Os tribunais

de trabalho na sociedade portuguesa. Coimbra: Almedina, 2005, p. 35.
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multiplas redes de ordens juridicas que nos forcam a constantes transigdes e

transgressdes™.

Arnaud sustenta, com base em Foucault, Lyotard, Baudrillard e Derrida,
que, a partir da compreensao pos-moderna do direito analisada no ambito da
filosofia e das ciéncias sociais, desconstroi-se e fragmenta-se a realidade
juridica enquanto uma ordem autébnoma, legalizada e estatal, rompendo com a
naturalizada dicotomia entre o Estado e sociedade civil, tal como ocorre com as

formas alternativas e informais de direito e de solucdo de conflitos®*.

Ao associar a questdo da pés-modernidade a globalizacdo, a crise do
Estado-Providéncia, a fragmentacao das soberanias dentro da dialética global
e local (estatal, supra-estatal e infra-estatal), e a mutacdo das técnicas e
tecnologias, aponta para as mudangas nas dimensdes da vida juridica, em
especial no que se refere a fragmentacao da legalidade e a transgressao dos

espacos atinentes ao pluralismo juridico®>.

A ruptura epistemoldgica do pds-modernismo juridico, na visdo de
Arnaud, inverte a ordem anterior de caracterizacdo de um direito axiomatico,
generalizante e piramidal (Kelsen). Centrado no sujeito enquanto atributo do
ser humano e, por conseguinte, universalizante, simplista, que o direito na
modernidade confere seguridade as relacbes juridicas e pressupde a

separacdo entre Estado e sociedade civi. Na pds-modernidade, em

33 santos, Boaventura de Souza. $ !

1 )61 v . Para um novo senso comum: a ciéncia, o direito e a
politica na transicdo paradigmatica. 33. ed. Sdo Paulo: Cortez, 2001, p. 221.
34 Arnaud, André-Jean. De la globalisation au postmodernisme en droit. Arnaud, A.
1) * % Cing lecons d'histoire de la philosophie du
droit et de I'Etat. Paris: LGDJ, 1998, p. 149-150.
3 De la globalisation au postmodernisme en droit, p. 151.
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contrapartida, o direito caracteriza-se pelo pragmatismo e relativismo, pela
descentralizacdo do sujeito, pela pluralidade de racionalidades, pela sociedade
do risco, pelo retorno da sociedade civil e pela apreensdo das relacées

juridicas dentro do quadro complexo de “logiques éclatées™®.

Ao discutir a premissa monocentralidade enquanto postulado tet6rico do
positivismo legalista, o autor propde, em consideragdo a dimensao social do
direito, a policentricidade da producdo® das normas — “pluralisme des
rationalités” — por setores especializados (cultural, social, politico, econémico,
cientifico etc.), modificando e deslocando os contornos das fronteiras do
modelo positivista fundado na normatividade estatal, aproximando-se, assim,

da nocao da complexidade aplicavel ao direito.

Para Arnaud, a pés-modernidade ndo s6 revela que o sistema juridico
ndao se reduz ao direito do Estado, como também a producdo de normas

juridicas e resolucao de conflitos da-se sob forma de estruturas em rede,

3¢ De la globalisation au postmodernisme en droit., p. 153-167. V. ainda, do mesmo
autor, a respeito das pesquisas sécio-juridicas dos Ultimos decénios sobre esses
temas: - . - . 2. Gouvernants sans frontiéres: Entre
mondialisation et post-mondialisation. Paris: LGDJ], 2003 e Arnaud, André-lean;
Dulce, Maria José Farinds. # ; ) 1 $7
# . Madrid: Universidad Carlos III de Madrid, 1996.
37 Para Arnaud e Dulce, tomando por base o pensamento de Kantorowicz, o
conceito sociolégico de pluralismo juridico entremescla-se com a concepgao
sociolégica de fontes do direito e remete a idéia de que junto ao direito estatal
coexistem, com independéncia, outros sistemas juridicos, harmoniosamente ou em
conflito (Arnaud, André-Jean; Dulce, Maria José Farinds. # ; , p. 86-
87). Sobre os diferentes conceitos de pluralismo juridico em direito, em sociologia
do direito e em antropologia, v. Arnaud, André-lean (dir.).

8 1* - 5* # . Paris: LGDJ, 1988, p. 300-
304.
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sistemas circulares ligados por relagbes de complexidade, inerentes as

relagdes sociais e econémicas.

Decorrentes da fragmentagdo das soberanias, Arnaud sustenta que
cada sistema — oficial, alternativo ou informal de producéo do direito — possui
uma racionalidade prépria, uma concepg¢ao particular da normatividade, dando-
se uma modificacdo da concepgéo de regra de direito flexibilizada de natureza

plural.

Sem retirar a especificidade do campo juridico, essas abordagens
permitem confrontar a rigidez do positivismo juridico e das linhas de exclus@o
pautadas entre o licito e o ilicito, o permitido e o interdito. Colocam em relevo
suas insuficiéncias epistemoldgicas nas conexdes com o social, na

compreensao de sujeitos de direitos concretos e multiplos.
2.1.2 A problematizagdo do espagco doméstico e a parentalidade.

Estendendo esses pressupostos teéricos para o espaco familiar, diga-se
que o vinculo de parentalidade existente no Cédigo Civil de 1916%, em
semelhanca ao Codigo Napolebnico (1804) e seguindo as determinacdes da
Constituicao brasileira de 1891, legitimava-se na familia constituida pelo
casamento civil. A filiagao legitima pressupunha o casamento e a presungéo de
paternidade (pater is est quem justae nuptiae demonstrant) e a ilegitima, tida

por espuria ou natural, encontrava-se excluida da concepc¢ao juridica da familia

38 Cédigo Bevildqua, primeiro Cédigo Civil brasileiro. Até entdo, as normas
pertinentes a filiagdo encontravam-se nas Ordenacdes portuguesas que vigoraram
até o término da deste coédigo, em 1917. E de se mencionar que o
Codigo Comercial (1850) e o Cddigo Penal (1830), mas no campo dos direitos civis
sé mais tardiamente surgiu a codificacdo, muito embora houvesse a lei para

casamento religioso de a-catdlicos (1870) e a lei do casamento civil (1890).
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e mesmo que o filho pudesse, em alguns casos (de inicio apenas os filhos
naturais, ou seja, nascidos de pais que ndao eram casados, porém nado tinham
impedimentos matrimoniais e jamais os espurios®, que eram oriundos de
relacdes concubinarias ou incestuosas), pretender judicialmente a paternidade,
os efeitos dessa eram limitados pessoal e patrimonialmente, especialmente nos

direitos sucessorios.

O modelo juridico familiar continha uma intrinseca contradicdo: a
inclusdo socio-juridica nascida com os modos de admissibilidade da filiagao
legitima (regra geral de exclusdo) e a exclusdo soécio-juridica da filiagao
ilegitima, que coexistiam no sistema, como pessoas de primeira categoria
(igualdade formal) e pessoas de segunda categoria, a margem da integracao

familiar, social e juridica (desigualdade real).

De outra parte, as relacdes internas nas familias guardavam profundas
desigualdades de género, com a figura do “chefe de familia”, capacidade
relativa da mulher casada e incapacidade para o trabalho, nada obstante, em
termos do direito constitucionais, preconizar-se o principio da igualdade como

fundamento do Estado.

Assim, os mecanismos juridicos disciplinadores da esfera doméstica
eram marcados pela logica da exclusao, familia legitima e ilegitima, filiacao
legitima e ilegitima, dominagdo masculina e subordinagado feminina, sendo que
o vinculo filial era tido por um fato juridico da procriacao, advindo da relacao
sexual entre os genitores (parentesco por consanguinidade), construido no seio

da familia legitima.

3% Somente com a Lei n. 7.841/89, permitiu-se o reconhecimento judicial da filiacdo

espuria.
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O artificio juridico da formagédo do vinculo filial biolégico e natural
articulava-se pela presungao pater is est, que somente em hipdteses legais
muito restritas podia ser afastado mediante procedimento judicial, sob forma de
acao de contestacado ou impugnacao da paternidade. Pelo rigor da aplicacédo e
quase inafastabilidade da presuncao, a verdade juridica confundia-se com a
verdade biol6gica, mesmo que, em determinados casos, ndo consistisse em

verdade real.

Tal compreensdao do fendmeno juridico, por parte dos juristas e
sociodlogos, traz a evidéncia ndo s6 o descompasso do modelo positivista para
atender especialmente as novas problematicas e reclamos do mundo
contemporaneo, como também apresentam projetos cientificos de superacao
que procuram aproximar o direito da realidade e das praticas sociais no
reconhecimento e integracdo dessas racionalidades complexas pelo direito

oficial.

Isso coloca em evidéncia a crise do paradigma positivo-formalista do
direito leva a uma profunda discussdo das bases epistemologicas desse
modelo fundado em dicotomias estanques fundamentadas na neutralidade,
monocentralidade e segmentagdo entre o direito (Estado) e a sociedade,
conduzindo a clivagens do social e das pessoas concretas — sujeitos de direito

—, em suas multiplas dimensoes.

A possibilidade epistemoldgica de sujeitos multiplos tem seu contributo,
na critica feminista da ciéncia, que igualmente tem questionado os paradigmas
cientificos da modernidade e suas nog¢des de universalidade e neutralidade. A
partir da perspectiva de género, a compreensdo histérica e social da

elaboracgéo cientifica, denuncia seu perfil patriarcal: “o sujeito das ciéncias tem
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sido o homem branco, ocidental, e, portanto, as constru¢bes cientificas séo

essencialmente ‘masculinas”, ndo sdo universais, e sim particularizantes™.

Boaventura dos Santos analisa a policentricidade — o pluralismo juridico
e a interlegalidade —, da produgdo das normas juridicas em espagos
estruturados e articulados entre si sob a forma de “constelagcées de poder, de
direito e de conhecimento que emergem nos campos sociais concretos™', que

implicam e contém outros poderes, direitos e conhecimentos para além do

oficial e se reproduzem por modos de producgéao internos e préprios.

Especificamente, a normatividade do espago doméstico, organiza-se
com fundamento em relagbes de género e apresenta-se como espaco
institucional das relagdes de conjugalidade, familia e parentesco identificado

pela afetividade entre seus membros.

Esse poder desnivelado, androcéntrico, embora representativo do
espagco doméstico, ndo se reduz a ele. Dilui-se nas relagbes sociais, tendo
visibilidade nas inumeras formas de discriminacao e violéncia contra a mulher,
impregnando os valores predominantes da sociedade que polarizam a
mulher/espago privado e homem/espago publico, como categorias dissociadas

e segmentadas, na medida em que a questdo da “violéncia de género nao tem

0 sardenberg, Cecilia M. Bacellar; Costa, Ana Alice A. (orgs.) 9
. Salvador: REDOR/NEM-FFCH/UFBA, 2002, p. 15.
g ! , P. 274-275. Santos apresenta seis espacos

estruturais enquanto modos de producdo da pratica social, os espacos: doméstico,

da producdo, de mercado, da comunidade, da cidadania e o espago mundial.
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um carater privado, mas publico. O fato de ocorrer, via de regra, no interior do

domicilio, ndo nega a sua natureza publica™?.

Ha, contudo, que se apontar para uma tensao entre o poder masculino*®
estigmatizante do espago doméstico e as novas perspectivas da mulher em
sociedade, considerando-se suas rupturas e permanéncias: a tendéncia nas
sociedades ocidentais, e no Brasil, para maior autonomia das mulheres
especialmente com a inser¢do no mercado de trabalho, a partir da década de
70, a autonomia para dissolver o casamento pelo divércio, a autonomia

procriativa das tecnologias contraceptivas e o aborto.

A normatividade emergente do espago doméstico, marcada pela
dominagao masculina e procriacao biologizada, alarga-se em outras dimensdes
sociais, da producao, da participagéo politica e da cidadania, dando visibilidade
a variadas formas de violéncia contra a mulher — simbdlica, real, politica,
juridica, familiar, econdmica e social — e o aspecto relacional entre os sexos,

enquanto uma construc¢ao social dos géneros feminino e masculino, explicitado

42 gsaffioti, H. O Estatuto Teérico da Violéncia de Género, p. 156-157. Santos, José
Vicente Tavares (org.). - 1 ; ! . Sao Paulo: Hucitec,
1999.

*3 H& que se mencionar a critica de parte da teoria feminista sobre o conceito do
poder patriarcal dos homens em relagdo as mulheres enquanto formula explicativa
Unica e universalizante, sujeita a uma naturalizacdo das desigualdades.
Epistemologicamente, torna-se inconcebivel a adogao de premissas
universalizantes, especialmente as que naturalizam as desigualdades sociais entre
0os sexos, sem contextualiza-las ou relaciona-las com outros elementos da
modernidade, introduzem-se, em resposta, nas ciéncias sociais 0s conceitos das
escolas francesa e inglesa como “relagbes sociais de sexo” e de “género”, conceitos
relacionais e nao biologizantes. V. sobre o assunto: Scavone, Lucila. Recursos
conceituais: feminismo e ciéncias sociais, p. 47-60. Scavone, Lucila (org.).

1 % Sdo Paulo: UNESP, 1996.
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na forma exclusivista e essencialista do homem prover e da mulher maternar*,
dicotomizando ndo sé o publico e o privado, como também circunscricées

” 45 SOb

dentro do publico e dentro do privado, na invisibilidade do “teto de vidro
uma perspectiva de género enquanto uma construgdo social relacional® e que
permite vislumbrar a situacdo de sua reproducgao diante das novas tecnologias
e suas interfaces com o direito.
22 As Técnicas e o Principio Biologizante do Modelo Familiar
Hegemonico

O primado da consanguinidade da filiagdo constitui, na cultura juridica
ocidental, o modelo hegemdnico das relagdes de parentesco tendo por

sustentaculo na légica da natureza*’. A familia nuclear concebida no ambito da

legislacao civil tem por pressuposto o dado da natureza como pré-condigcao

4 A questdo da mulher maternar, de per si, ndo é negativa nem positiva. Porém,
quando considerada como um atributo natural na mulher, revela posicdes de
dominacdo do masculino sobre o feminino. Sobre a questdo da “maternagem” e da
“paternagem” no sentido do cuidar e da afetividade, v. Saffioti, Heleieth I. B.
Género e Patriarcado. , p. 43-59. Venturi, Gustavo; Recaman, Marisol; Oliveira,
Suely de. (orgs.) $ , 5 7/ )1 < . Sao Paulo:
Fundacdo Perseu Abramo, 2004.

4> Badinter, a exemplo, alerta que mesmo apds a batalha de mais de 30 anos das
feministas pela paridade na Franga, os homens ainda “conservam ciosamente o
poder que condiciona todos os outros; o poder econémico e financeiro”. O “teto de
vidro” é efetivamente um limitador da cidadania das mulheres no caminho da
igualdade de condigbes na sociedade, conduzindo-as, ao essencialismo das tarefas
domeésticas e familiares no casamento, diante da supremacia financeira dos
homens. (Badinter, Elisabeth. 5) . Porto: ASA Editores, 2005, p. 108.)
46 Rago, Margareth. E se Nietzche tivesse razdo? A categoria do género no pds-

estruturalismo, p. 36. Scavone, L. (org.) 1 % Sao Paulo:
UNESP, 1996.
47 Bourdieu, Pierre. / 1, $ * =8 . Riode

Janeiro: EAUERJ, 2002.
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para estabelecer-se e requisito predominante na determinagédo da paternidade

e da maternidade.

No plano do direito o conceito da filiagdo é fundado em um fato juridico
da natureza, estabelecendo uma “relacdo que o fato da procriacao estabelece
entre duas pessoas das quais uma é nascida da outra”, com consequéncias
advindas dessa relagdo consanglinea de parentesco que considerada quanto
ao filho, recebe o nome de filiagdo, quanto ao pai, paternidade e quanto a mae,

maternidade.*®
2.2.1 Do modelo juridico unitario a pluralidade

A filiagdo inserida na familia-tipo*°, tida, antes da Constituicdo Federal
de 1988, por legitima quando ocorrida no casamento e, apés, recebendo a
denominacao de filiacao havida dentro do casamento, é caracterizada pela
heterossexualidade, falta de impedimento de sangue (tabu do incesto),
monogamia, fidelidade conjugal, coabitagdo espacial e sexual como elementos
do contrato de casamento e, a0 mesmo tempo, pressupostos que asseguram a

transmissdo do nome e patriménio aos herdeiros.

Tal ordem juridica, fundada na familia tradicional, regida por relagdes
parentais e patrimoniais legitimas a transmitir para os herdeiros direitos
sucessorios, sofreu mudangas progressivas, em especial no que concerne a
supremacia da autoridade marital em relacdo a mulher e aos filhos, frente a

isonomia entre os conjuges e entre todos os filhos, tendo por marcos o Estatuto

48 \Vampré, Spencer. , / . Theoria Geral do Direito e
Direito de familia, vol. I, Rio de Janeiro, F. Briguiet, 1920, § 174, p. 276.
4 Gomes, Orlando; Carneiro, Nelson. 5 5 $ ,

Rio de Janeiro, Forense, 1952, p. 19.

29



da Mulher Casada de 1962, que deixa de ser relativamente incapaz ao se
casar e permite um tratamento mais igualitario da mulher na esfera privada,
passando a ser “colaboradora” do marido, e na publica, com o exercicio de

atividade profissional da mulher casada, sem autorizagao do marido.

A Lei do Divércio de 1977, com o fim da indissolubilidade do casamento,
por meio do divércio indireto, possibilitando aos divorciados comporem novas

familias matrimonializadas.

Longo percurso legislativo, constitucional e infra-constitucional, marcou o
direito de familia brasileiro, até a clivagem sistémica advinda com a
Constituicdo Federal de 1988 e o Estatuto da Crianga e do Adolescente de
1990 (ECA), trazendo, de forma inovadora, os direitos fundamentais na esfera
privada familiar. Ou seja, isonomia entre os filhos, isonomia entre os cénjuges,
criancas e adolescentes como sujeitos de direitos, direito fundamental a
convivéncia familiar, imprescritibiidade das acbes de estado filial e
flexibilizacdo das formas de constituicao familiar (matrimonial e
extramatrimonial), com biparentalidade ou monoparentalidade, a minorar a

I6gica excludente e patriarcal da legislacao anterior.

Juridicamente, a familia legitima vincada por relagdes de ordem
patrimonial e patriarcal cede espaco, flexibilizando-se para novos conteldos
ético-humanistas®® visando ao desenvolvimento e bem-estar de seus membros:
a compreensdao de que os institutos do Direito de familia detém multiplas

funcdes — afetivo, antropoldgico, econdmico, politico e social —, assumindo uma

0 Na caracterizagdo feita por Guilherme Calmon Nogueira da Gama, em “Filiacdo e
reproducdo assistida. Introducdo ao tema sob a perspectiva civil-constitucional”, p.
516. Tepedino, Gustavo (coord.). + . Rio de
Janeiro: Renovar, 2000.
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protecdo supra-individual®’ e que passam a conter axiologicamente o principio
da dignidade da pessoa humana (art. 1, lll, da Constituicdo Federal de 1988),
componentes que perpassam, em termos gerias, as diretrizes do Codigo Civil

de 2002.

A grande ruptura sistémica da concepcéo de familia ocorre no ambito da
Constituicdo Federal de 1988, ao introduzir inovadoramente no ordenamento
juridico brasileiro (artigo 226) a dignidade nas relagdes familiares, mediante o
divércio direto a partir da separacao de fato por mais de 2 anos, as familias
biparental € monoparental, a matrimonializada e a protecdo juridica a
extramatrimonial, a igualdade entre os conjuges na esfera privada familiar e a

isonomia de direitos entre os filhos, havidos ou ndo do casamento.

A isonomia dos sujeitos de direitos na esfera privada, no campo das
familias, somente teve seu reconhecimento juridico com o texto constitucional
de 1988, apos longo percurso legislativo, por forga da ratificacdo, pelo Brasil,
dos instrumentos internacionais de protecdo global dos direitos humanos®,
especialmente a Convencdo sobre a Eliminagdo de Todas as Formas de
Discriminacdo contra as Mulheres (ONU, 1979), ratificada pelo Brasil em
01/02/1984 e a Convengdo sobre os Direitos da Crianga (ONU, 1989),

ratificada em 20/09/1990.

E, sobre os direitos das criancas e dos adolescentes, a Constituicao coloca
as bases sobre as quais surge o Estatuto da Crianca e do Adolescente de 1990

(artigo 227), que estabelece os direitos humanos das pessoas até 18 anos,

1 Tepedino, Gustavo. . Rio de Janeiro: Renovar, 1999, p. 395.
32 Piovesan, Flavia. 3 . Sdo
Paulo: Max Limonad, 1996.
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dentre os quais o direito a convivéncia familiar e comunitaria, diferenciando a
familia natural (Artigo 19. “Toda crianga ou adolescente tem direito a ser criado
e educado no seio da sua familia e, excepcionalmente, em familia substituta
...7), formada nuclearmente pelos ascendentes biolégicos (Artigo 25. “Entende-
se por familia natural a comunidade formada pelos pais ou qualquer deles e
seus descendentes.”), da substituta, tendo a primeira primazia sobre a
segunda, na qual a crianga pode permanecer mediante guarda, tutela ou

adocao.
2.2.2 O principio biolégico e o novo Cddigo Civil

Na mais recente legislacdo privada, o Cddigo Civil de 2002, muito
embora tenha sido elaborado com diretrizes voltadas para a eticidade e a
funcdo social dos institutos juridicos® e esteja presente uma concepgao ética
de familia com direitos e deveres isonémicos entre os cénjuges, inegavelmente
a topografia do codigo da visibilidade a permanéncia dos modelos
hegemonicos da familia-tipo e da filiacdo, como capital simbdlico doméstico no

campo do trabalho legislativo.

Tabela 1. Topografia do Direito de familia (Livro IV), do Codigo Civil de 2002, com 273

disposicoes.

Titulo Subtitulo Capitulo Percentual(%)
l. Do Direito . Do Casamento I. Disposi¢des Gerais. 29,30
Pessoal . .
(Artigos 1.511 a Il. Da Capacidade para o
1.590) Casamento.

lll. Dos Impedimentos.

IV. Das Causas Suspensivas.

V. Do Processo de Habilitagao para

>3 Costa-Martins, Judith; Branco, Gerson Luiz Carlos. !
/ . Sdo Paulo: Saraiva, 2002.
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o Casamento.

VI. Da Celebragao do Casamento.
VII. Das Provas do Casamento.
VIIl. Da Invalidade do Casamento.
IX. Da Eficicia do Casamento.

X. Da Dissolucao da Sociedade e
do Vinculo Comjugal.

XI. Da Protegéo da Pessoa dos
Filhos.

Il. Das Relagbes de |. Disposigdes Gerais. 17,58
Parentesco e
Il. Da Filiacao.
(Artigos 1.591a Ill. Do Reconhecimento dos
1.638) .
Filhos.
IV. Da Adogao.
V. Do Poder Familiar.
Il. Do Direito /. Do Regime de I. Disposigoes Gerais. 18,31
Patrimonial  Bens entre os Il. Do Pacto Antenupcial
Cénjuges ' pcial.
(Artigos 1.639 a Ilil‘lérlgi?alReglme de Comunhao
1.688) )
IV. Do Regime de Comunhéo
Universal.
V. Do regime de Participacao Final
nos Aquestos.
VI. Do Regime de Separagao de
Bens.
1. Do Usufruto e da 1,83
Administragdo dos
Bens dos Filhos
Menores
(Artigos 1.689 a
1.693)
1. Dos Alimentos 6,23
(Artigos 1.694 a
1.710)
1V. Do Bem de 4,39
Familia
(Artigos 1.711 a
1.722)
lll. Da Unidao (Artigos 1.723 a 2,19
Estavel 1.727)
IV. Da (Artigos 1.728 a I. Da Tutela. 20,51
Tutela e da 1.783)
Curatela Il. Da Curatela.

Fonte: Cédigo Civil de 2002 (Lei n. 10.406, de 10 de janeiro de 2002)
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O dado natural das relagdes filiais circunscrita como prioridade pelo
legislador ao casamento civil (“Da Filiagdo”) torna-se, por sua vez, uma
clausula geral de exclusao juridica da filiacao, antes ilegitima, agora, havida
fora do casamento (unido estavel, concubinato, namoro, relagdo sexual
eventual etc.), fazendo com que coexistam, no mesmo ordenamento, pessoas

com identidades e direitos polarizados (“Do Reconhecimento dos Filhos”).

Pai/mae geradores e provedores associam-se monoliticamente sob o
primado da relacao biolégica sobre quaisquer outras formas de vinculo filial que
pudessem estabelecer-se socialmente, a excecdao da adocgdo, reduzido nas
maximas mater sempre certa est e pater is est quem justae nuptiae

demonstrant.

Os modelos juridicos que pressupdem o vinculo biolégico entre pais e
filhos subsistem noutras codificacbes atuais, diferenciando-se, contudo, os
mecanismos de afericdo da paternidade pelo fato juridico do casamento, a
resultar em normas juridicas para a filiacao dentro e fora do casamento, tal
como se encontra no Coédigo Civil de 2002 que disciplina a matéria
respectivamente, em capitulos separados, denominando-os “Da Filiagao”,
reportando-se tao-somente aos filhos nascidos sob a presuncéo pater is est e

“Do Reconhecimento dos Filhos”, para os demais tipos de filiacao.

Em analise a essas formas de afericao do liame bioldgico dentro e fora
do casamento, tem-se para a primeira a presuncao pater is est que nao deixa
de ser uma construcao juridica fundada na observacao da natureza do tempo
de gestacao da mulher e na coabitacdo sexual do casamento, regra que pode
sofrer, com os avangos da medicina, alterag¢des futuras. Diz o artigo 1.597, no

inciso I, que sado presumidos os filhos “nascidos cento e oitenta dias, pelo
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menos, depois de estabelecida a convivéncia conjugal”, no inciso Il, os filhos
“nascidos nos trezentos dias subsequentes a dissolu¢do da sociedade

conjugal’.

De igual modo, esta formula encontra-se insculpida no artigo 231, do
Cédigo Civil italiano: “ll marito & padre del figlio concepito durante il
matrimonio”; no artigo 116, do Cddigo Civil espanhol: “Se presumen hijos del
marido los nacidos después de la celebracién del matrimonio y antes de los
trescientos dias siguientes a su disoluciéon o a la separacién legal o de hecho
de los conyuges”; no artigo 1.796-2, do Cddigo Civil portugués: “A paternidade
presume-se em relacdo ao marido da mae e, nos casos de filiacao fora do
casamento, estabelece-se pelo reconhecimento”; no artigo 312, primeira parte,
do Codigo Civil francés: “L'enfant congu pendant le mariage a pour pere le

mari”.

A investigacdo das impressdes genéticas do liame consangliineo entre
ascendentes e descendentes por meio da pericia do DNA transformou
socialmente a presuncdo em certeza cientifica do liame bioldgico, permitindo
aos ascendentes e descendentes buscarem judicialmente essa verdade,

incondicionalmente, a verdade cientifica a transformar a incerteza juridica.

Mas o Coddigo ainda confronta-se numa fase transitéria entre a
modernidade e a pds-modernidade da filiagdo, ao fazer constar dentre suas
regras situagcdes como “Nao basta o adultério da mulher, ainda que
confessado, para ilidir a presuncéao legal da paternidade” (artigo 1.600) e “Nao

basta a confissdo materna para excluir a paternidade” (artigo 1.602).
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A preponderancia do principio biologico na procriagdo € a viga mestra do
Direito de familia®, para a formagdo das relagdes de parentesco®,
impedimentos matrimoniais e da ordem de sucessao hereditéria. E, caso néo
haja a possibilidade dessa forma de filiagdo — como um dado da natureza —, o
direito permite a busca da descendéncia por meio da adocdo — um dado

juridico — ou da reproducao medicalizada — como um dado da ciéncia.

Entretanto, ha uma hierarquia dentre as formas de reproducéo assistida
homdloga e heterbdloga, analogamente a hierarquia que ha para a adogao, que
€ uma excecao dentro do direito, pois, primeiramente o filho tem o direito de
estar junto a familia natural, diga-se, biolégica (artigo 19, do Estatuto da
Crianca e do Adolescente — Lei n. 8.069/1990), monoparental ou biparental

(artigo 25), a familia substituta é subsidiaria (artigo 28).

No ambito da formacao de familia natural, a fertilizacdo homdéloga é a
excegao a concepcgao sexuada, enquanto que a heterdloga configura-se como

a excecgao da excecao, na qual o traco biolégico inexiste.

E, nessa ordem, a técnica reprodutiva favorece a prevaléncia da primeira
forma (familia natural) sobre a segunda (familia substituta), pois permite que,

mesmo diante da infertilidade seja obtida filiacdo, colocando a biotecnologia a

> Coelho, Francisco Pereira; Oliveira, Guilherme.
Estabelecimento da Filiagdo e Adopgao. Vol. II, Tomo I. Coimbra: Coimbra Editora,
2006, p. 52-53.
> Marilyn Strathern desenvolve a idéia de que na familia euro-americana, a
formulagdo dos papéis de pai e mde da-se diferentemente na procriacdo. A
maternidade, ocorre com o fato do parto e a paternidade, com a prova das relagdes
sexuais com a mae. (Necessidade de Pais, Necessidade de Maes. )

, n.2/1995, p. 306).
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servico da familia hegemdnica heterossexual e biologizada, protegida pelo

direito como um ideal (artigo 226, Constituicdo Federal).

E, numa segunda hipo6tese, abre-se a excegdo da exceg¢do, com a
implementacao da fertilizagdo heter6loga, na qual mesmo que inoperante o
fator biol6gico do vinculo juridico entre ascendente/descendente, por forga da
adequacdo ao modelo de familia preconizado pela lei, cria-se uma relacéao

juridica valida como verdade juridica indiscutivel.

Desse acordo de vontades, entre doadores e receptores de gametas
masculinos ou femininos, sob sigilo entre si da identidade civil dos doadores e
receptores (ltem IV, n. 2, Resolugdo 1.358/92), interdita-se a possibilidade de
se questionar juridicamente a filiagao por qualquer das partes®®, aos donatarios
enquanto pais e maes juridicos, aos filhos e aos que doam esperma ou évulo
que nao sao pai ou mae, ndo podem transmitir suas histérias pessoais e nao
poderado juridicamente exigir os filhos dos pais juridicos: um contrato que os
interdita de reclamar a crianca nascida de suas sementes®’ (artigo 1.597): pater

semper certus est.

As trés ordens de construcdo normativa sobre a filiagdo nas novas
tecnologias reprodutivas, aqui analisadas nos contextos do artigo 1.597, do
Cédigo Civil; da Portaria 388/2005, do Ministério da Saude e da Resolugao n.
1.358/1992, do Conselho Federal de Medicina, adequam as possibilidades
biotecnolégicas aos modelos parentais legais preexistentes. Inova-se, sem

gerar abalo nas estruturas do modelo parental, mantendo-se o principio

¢ Coelho, F.P.; Oliveira, G. , p. 143-144,
57 Godelier, Maurice. ,* 15 1 * Paris: Fayard, 2004, p. 572.
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biol6gico como disciplinador das relagdes paterno-materno-filiais calcado na

presuncao, ndo mais relativa, mas absoluta, interdita, do pater is est.

A parentalidade € construida a partir da vontade do pai e da mae,
instrumentalizada pela técnica e dentro dos contornos estabelecidos pelas
normas de conduta éticas e juridicas. A procriagdo separa-se, pela técnica, do
sexo. Porém, a intervengéo da ciéncia na base da natureza, desarticulando-a

€ muitas vezes apresentada de maneira a conservar intacto o
mecanismo de procriagdo conceitual; o que se diz é que a
intervengdo simplesmente ajusta as condigbes fisicas.
Contanto que substancias ou pessoas possam ser identificadas
como ocupando ou substituindo outras substancias ou pessoas
(naturais), persiste 0 modelo indigena de procriagdo. Assim, o
esperma doado substitui o esperma defeituoso, ou a mae

substituta age no lugar da mae pretendida. Além disso, a

propria intervencdo tecnoldgica pode ser encarada como

substituta do intercurso sexual®®.

Com isso, as construgdes de género ligadas a procriagdo permanecem
mesmo diante do potencial emancipatorio contido nas praticas reprodutivas que
utilizam a biotecnologia. A ciéncia é usada, pelo direito, de forma naturalizada e
naturalizante, reforcando o essencialismo na parentalidade, mimetizando a
natureza, como imitacdo da reproducdao sexuada. Alids, na atualidade dos
avancos biotecnolégicos, tem-se como destaque o tratamento da infertilidade
masculina como prioridade®. A ICSI (Injecdo Intracitoplasméatica de
Espermatozéides), procedimento da Fertilizag&o in vitro (FIV), na qual um unico

espermatozéide € micro-injetado no citoplasma de um évulo, possibilita tratar

8 Strathern, M. Necessidade de Pais, Necessidade de M3es, p. 307.

%% Groult, Flora. > ." % Paris: Flammarion, 1997, p. 463.

38



casos de esterilidade masculina, sem dispor de doador de gametas. O uso
desta técnica tem se generalizado e crescido nas clinicas de reproducao
assistida, com a associacado da FIV com a ICSI, correspondendo a 50% dos

procedimentos em reproducéo assistida na América Latina, em 2003%°.

A técnica do ICSI favorece a descendéncia consanguinea da linha
ascendente paterna, ao encontro do principio biolégico da filiagao preconizado

e controlado pelo direito: 0 dado da ciéncia como uma extensao da natureza.

O duplice conteudo do ser construido, natureza e cultura, torna-se
nessas perspectivas, do campo juridico legislativo e das politicas publicas do
Brasil, ambiguo e paradoxal. Permite a visibilidade da autonomia do direito, na
tentativa de controle do fato cientifico e das possibilidades de outras

racionalidades de parentesco nas novas tecnologias reprodutivas.

E, ainda, cabe dizer que a matriz heterossexual presente coloca em
relevo aquilo que permanece fora desses quadros binarios, o uso das
biotecnologias reprodutivas por parte dos gays, lésbicas e transgéneros, que
sequer € mencionavel, nem como improprio ou incorreto. A isso pode-se dizer
que o discurso da heteronormatividade torna-se tao presente nessa area mais

»61

avancada do direito, que cria como “corpos abjetos™’ os filhos havidos de tais

relacdes, como algo nao concreto, irreal.

8 Em contrapartida, no mesmo periodo, a FIV sem ICSI correponde a apenas 18%
dos casos relatados no Resultado para América Latina, 2003. (Disponivel em:
http://www.redlara.com/reg 2003.asp).

61 Butler explica os corpos abjetos como corpos que “vivem dentro de um discurso
como a figura absolutamente ndo questionada, a figura indistinta e sem conteldo
de algo que ainda ndo se tornou real”. (Entrevista concedida por Judith Butler em
1996 a B. Prins e I. Meijer, a respeito de seu livro / 5 ., (1993) e
publicada na )} , 10, n. 1, 2002, p.155-167).
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A base do discurso acerca da parentalidade parte da
heterossexualidade, mesmo diante das novas tecnologias reprodutivas. Ao se
ultrapassar os limites da natureza para a reproducdo, a norma traz em seu
substrato a sexualidade associada ao masculino e ao feminino “inférteis”,
disciplinando o que é legitimo e ilegitimo, mas essa sexualidade é uma
construcao também existente dentro do discurso juridico que a segmentacao
proporcionada pela biotecnologia ndo desfaz®. Ou seja, quer a parentalidade
sexualizada, quer a parentalidade tecnologizada, ambas mantém as mesmas
bases da construcdo binaria dos géneros associados a sexualidade e os

interditos, exclusdes e invisibilidades dai decorrentes.

Ao preservar a ordem da esfera doméstica a forca do direito, essas
normas trazem a tona, a correlacédo de forcas do campo juridico com pretensa
neutralidade, ndo acessivel aos gays, as lésbicas, as mulheres pobres
solteiras, com mais de 50 anos e esterelizadas com filhos do atual marido®,

-64

como uma violéncia simbdlica legitimamente somatizada pela lei>*, como

“corpos abjetos”.

62 Butler ressalta essa problematica ao afirmar que “a natureza de um sistema
binario dos géneros encerra implicitamente a crenga numa relagdo mimética entre

género e sexo, na qual o género reflete o sexo ou é
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De outra parte, desconstréi o discurso positivista da neutralidade do
mundo do dever ser juridico, no qual as ambiglidades e o extra-juridico sdo
refutados na epistemologia intrinseca ao direito: um fato juridico que deve ser
uma consequéncia prevista em lei. A causalidade do nascimento nao é
simplesmente um fato da natureza que tem efeitos jurigenos, mas a
sexualidade e a reprodugado enquanto dados construidos nas relacdes sociais e

de género que ao serem apropriadas pelo direito, as interdita®.

E é justamente neste ponto o impasse do direito. As novas tecnologias
reprodutivas ao admitirem, com a instrumentalizacdo do processo procriagao, a
fragmentagao do processo reprodutivo humano em sexuado e assexuado, dao
visibilidade ao paradoxo juridico que ao afirmar sua autonomia como uma
racionalidade logico-formal sobre a dimensao bioldgica da procriagdo, fecha-se
num circulo autopoietico de reproducéo e realimentacao do sistema, afastando-
se dos impactos sociais das biotecnologias na subversdo da “consciéncia
pratica do mundo social da vida”; ou do debate dos fundamentos da articulagéo
juridica das dicotomias e desigualdades entre natureza e cultura, pai e mae,
filho havido dentro e fora do casamento, filiagdo biolégica e adotiva,
parentalidade  heterossexual e  homossexual, biparentalidade e

monoparentalidade; ou, ainda, da policentralidade das normas juridicas.

As fronteiras das relacdes de parentesco organizadas pelos vinculos de
paternidade, maternidade e filiagdo sob a o6tica do direito continuam sem

alteracbes no essencial: a mulher continua sendo mé&e de acordo com a

85 Foucault, Michel. $ . 122 ed. S3o0 Paulo: Edicdes Loyola, 2005.
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semantica da biologia, reforcando-se a ideologia da familia nuclear e a

subordinagao da mulher & dominagao masculina.®®

O direito permanece na modernidade ao ndo conceber a multiplicidade
de arranjos familiares e de sujeitos de direitos dentro da familia, mantendo o
controle e a estrutura unidimensional do espaco doméstico, desconsiderando o
plano sociolégico das relagbes reais e afetivas entre as pessoas de uma
familia, enquanto “ordens juridicas vigentes sociologicamente na sociedade”
com “potencial emancipatério™’ das desigualdades na esfera familiar vincado

pelo “caldo de cultura falocéntrica”.

A defasagem terminoldgica e conceitual dos instrumentos juridicos para
a compreensao deste fendmeno cientifico, integrado ao modelo de filiagao
havida no casamento e dentro do sistema de presuncdes juridicas, d4 mostras
a insuficiéncia com que a concepcao juridica de familias e demais institutos
juridicos®, invisibiliza ndo s6 as potencialidades das novas fronteiras que as
tecnologias reprodutivas permitem nas relacées pluridimensionais entre os
sujeitos de direitos, como também o sujeito hibrido, produto da tecnizacao da
natureza humana, determinado heteronomamente pelo mercado e
autodeterminagdo das vontades dos pais®, fazendo que a lentiddo como o

direito se transforma diante dos avancgos tecnoldgicos e as limitagbes que

6 Rebollo, Jorge Grau. 9 * % Debates actuales sobre el
parentesco y la familia en clave transcultural. Barcelona: Bellaterra, 2006, p. 144.
7 Santos, B. de S. $ ! ,p. 171 e 172.

%8 A exemplo: a compreensdo do embrido criopreservado como coisa, a explicacdo
dos mecanismos da adocdo para a fecundagdo heterdloga, a manifestacdao de
vontade e os negdcios juridicos para a compreensdao da manifestacdo de vontade
para a reproducao humana.

% Habermas, J. 1 3 , p. 85.
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impde a ampla utilizagdo, possibilite-se o uso globalizado das novas
tecnologias reprodutivas, no qual os usuarios busquem, no exterior, perante
legislacbes mais flexiveis a filiacdo assistida, a satisfacdo de seus desejos

parentais.

Como efeito disso, a ciéncia potencialmente pode produzir uma
normatividade que transcende o pais de origem dos usudrios, pois a
defesagem da legislagao interna brasileira, sua marca biologizante fundada na
familia-padrao, biolégica, biparental e heterossexual, pode conduzir a que os
interessados, de acordo com suas possibilidades e interesses,
heteronomamente concretizem a parentalidade mediante o uso das

biotecnologias reprodutivas.

A predominancia desse modelo normativo de familia confronta-se com a
nova realidade parental, publicizada e pulverizada dentre varios atores, das
clinicas reprodutivas, aos médicos, psicélogos e assistentes sociais e as
pessoas que podem participar do processo fecundante e gestacional: o pai e a
mae biolégicos (doador/a), o pai e a mae juridicos (receptores) e a doadora de

Utero.

Em suma, o uso das tecnologias reprodutivas e o recorte juridico dado a
ciéncia biomédica na parentalidade expde a falta de neutralidade ao defender e
proteger um tipo especifico de familia como uma falta da natureza
(infertilidade), com restricbes as situacbes que ferem o dado natural e
biologizante da  hereditariedade  geracional como a mono e

homoparentalidade™, clarificando a intolerancia da possibilidade do “outro”,

% Designagdo surgida na Franga, nos anos 90, no &mbito da Associacdo de Pais e

Maes Gays e Lésbicas (APGL). Muito embora possa conter uma certa “armadilha” no
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gays, lésbicas, pessoas férteis etc. que estdo excluidos do acesso ao uso das
tecnologias reprodutivas, criar tipos de relagdes nédo previstas até agora, em
que a afetividade, o amor, o desejo e a relacdo sexual interpessoal assumem

uma importancia decisiva.

O direito é parcial e hegemdnico: o campo juridico confrontado com
outras normatividades emergentes (das relacées familiares e do campo
cientifico) é restritivo, auto-referente, mas, paradoxalmente, isto faz com que os
principios estruturantes do vinculo de parentesco fragilizem-se; bem como
fomenta a reflexdo das pessoas para outros tipos de relagdes parentais nao

tradicionais’".

sentido de expressar uma especificidade da parentalidade vinculado a orientagdo
sexual dos pais, tem sua importancia, e é esse o sentido ora adotado, de dar
visibilidade a questdo, conforme discutido no texto: Uziel, A. P.; Mello, L.; Grossi,

M. “Conjugalidades e parentalidades gays, l|ésbicas e transgéneros no Brasil”,

) , V. 14, n. 2, 2006, p. 483.
! Foucault, M. O 7 ! # 64 1 509 , 6
5 5 . 23, Ed. Sao Paulo: Landy, 2005, p. 17-18.
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3 NOVAS TECNOLOGIAS REPRODUTIVAS: PARENTALIDADE E GENERO

A fim de se verificar como as tecnologias reprodutivas adentraram no
direito abrindo espaco para novas discussdes e dando visibilidade as questdes
de género, sera caracterizado o modelo familiar hegemdnico e como se d& a

inser¢éo do género no ambito dos estudos juridicos brasileiros.
3.1 Insercao da Perspectiva de Género nos Estudos Juridicos

Conquanto as questdes relativas ao género sejam elemento presente de
analises das ciéncias sociais ha longa data, no ambito dos estudos juridicos, s6
muito recentemente, a tematica da condicdo da mulher frente ao Direito tém
surgido no Brasil em perspectiva de género, colocando em evidéncia a falta de

neutralidade e distanciamento como a ordem legal concebe a realidade social.
3.1.1 Estudos precursores e a atualidade da questao

Alguns trabalhos pioneiros remontam as primeiras décadas do século
XX e abordam a situagado juridica da mulher, sem, contudo, efetivar uma
apreciagdo mais critica do direito como instrumento de garantia da hegemonia
do homem em relacdo a mulher. Temas como a incapacidade relativa da
mulher casada para os negdécios juridicos e para o exercicio profissional’?, o

74
|

direito ao voto” e os direitos da mulher em geral’® surgem dentre a producéo

72 Rdo, Vicente. 1 5 5 +17
% Sdo Paulo: Saraiva, 1922. E, ainda, Oliveira,
Francisco de Paula de. , 17 5
5 9 9 . Rio de Janeiro: Coelho Branco,
1932. Cabe ainda mencionar a tese defendida por Paulino J. Soares de Souza Neto
para o provimento de catedra para a Faculdade de Direito da Universidade do Rio
de Janeiro: 5 . Rio de Janeiro: s.n., 1932.

73 Nazario, Diva Nolf. : . S30 Paulo: s.n., 1923.
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juridica; mas, tdo-somente nos finais dos anos 80 tem-se uma diversificagcao de

perspectivas do direito em relagdo a mulher estruturadas mais criticamente.

A exemplo, a evolugdo histérica dos direitos da mulher” nos vérios
ramos do direito como o do trabalho’™®, a condigdo juridica da mulher e os
direitos humanos, bem como a analise do direito penal e os crimes sexuais

praticados contra as mulheres, diante do poder judiciario””.

Nos anos 90, comegcam a despontar obras que evidenciam a
desigualdade de tratamento da mulher no ordenamento juridico brasileiro e em
relacdo ao homem, especialmente dentro das relagdes de conjugalidade e
filiagao.

Motivadas pelo recém texto constitucional de 1988, elaborado quando da

homologacao (Decreto n. 89.460/1984) da Convencgdo sobre a Eliminagéo de

4 Alvim, Carlos Ferraz. 5 . Rio de Janeiro: Typ
do Commercio Rodrigues e C., 1934.

7> Pimentel, Silvia. ) 5 9 . S&o Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 1978.
’® Dentre outras: Hacker, Andrew. Mulheres no trabalho. 7 . Rio de Janeiro.

v.20. n.4. p.2-7. 1987; Fernandes, Annibal. Observacbes sobre a protecdo do
trabalho da mulher. 5 . Sdo Paulo. v.13. n.73. p.4-12.
maio/jun. 1988; Cardone, Marly Antonieta. Trabalho da mulher, licenca-
paternidade, trabalho do menor. = : legislacdo do trabalho e previdéncia
social. S3o Paulo. v.52. n.11. p.1343-7. nov. 1988; Saad, Ricardo Nacim. O epilogo
das restricoes ao trabalho da mulher. = : suplemento trabalhista. Sao Paulo. v.25.
n.111. p.547-8. 1989; Lima, Francisco Meton Marques de. A estabilidade da mulher
gestante segundo a Nova Constituicao.

Universidade Federal do Ceara. Fortaleza. v.29. n.1. p.141-8. jan./jun. 1988;

Carvalho, Suzete. A mulher e o direito constitucional do trabalho. #8 5 . Sao
Paulo. n.9. p.56-9. 1989.
’7 Ardaillon, Danielle; Debert, Guita Grin. ? * 5 % Analise dos

julgamentos de estupro, espancamento e homicidio. Sdo Paulo: CEDAM, 1987.
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todas as Formas de Discriminacdo contra a Mulher (ONU, 1981), na literatura
juridica despontaram obras discutindo a paridade das mulheres como tema de
relevancia para o direito, principalmente diante da legislacdo infra-
constitucional e cultura juridica dissonantes com a Constituicdo, como o entao

vigente Codigo Civil de 1916.

Objetivando reinterpretar os dispositivos legais sobre a situagéo juridica
das mulheres no &ambito social e familiar, Florisa Verucci debate as
transformacdes ocorridas no direito das mulheres’ inserida no contexto da
crescente juridificacdo das relagdes privadas familiares por instrumentos

internacionais de protecao e pelas normas publicas constitucionais.

O direito passa a ser um instrumento de mudanca social que propicia
condi¢oes de realizagdo da igualdade e do status juridico das mulheres em
sociedade’”, mesmo diante das resisténcias e contradicées existentes nos
“costumes condicionados pela visdo masculina das comunidades que impedem
a implantacdo das leis, mesmo que estas sejam de ordem constitucional”®,

necessitando para a realizacdo da igualdade de politicas publicas e acdes

afirmativas a fim de concretizar e efetivar as mudangas na sociedade.

Nessa perspectiva de compreensao dos direitos da mulher na interagéao
entre género e o direito, especialmente no que diz respeito a aplicagéo da lei

pelo judiciario, Silvia Pimentel, Beatriz di Giorgi e Flavia Piovesan inovam ao
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analisar decisdes judiciais entre as décadas de 70 e 90 envolvendo processos
ligados ao Direito de familia, sob a perspectiva de género e uma critica ao

legalismo formalista que universaliza a igualdade de todos perante a lei.

Referido trabalho permitiu visualizar a heterogeneidade dos julgamentos,
conquanto houvesse a predominancia de uma logica androcéntrica na qual o
comportamento sexual e a “honestidade” da mulher tornam-se exigéncias
operativas a partir das quais o discurso juridico articula-se e julga. Detectam
uma certa fragmentagcdo das decisbes, mesmo que minoritariamente,
concluindo por ser “inegavel que estas varias tendéncias revelam a incerteza, a
pluralidade e a escolha advindas de contradiscursos emergentes, muito em

especial do contradiscurso feminista®'.

Exemplo interessante diz respeito ao pagamento de pensao alimenticia
a mulher, ap6s a separagdao do casal, sendo comum o homem, pagador
obrigado, ao pedir exoneragao da obrigacéo, alegar desregramento da conduta
sexual da mulher. Muito embora fosse comum nas decisbes aparecer esse
critério de controle da sexualidade feminina, nas acdes de exoneragdao de
pensdo alimenticia, por haver expressa previsao legal, ha decisdes que
paulatinamente vao alterando a ordem interpretativa da lei:
| - Ndo autoriza exoneragao da obrigagao de prestar alimentos

a ex-mulher o s6 fato de esta haver concebido filho fruto de

relagéo sexual mantida com terceiro apos a separagao.

Il - A separagdo judicial pde termo ao dever de fidelidade
reciproca. As relagdes sexuais eventualmente mantidas com

terceiros apds a dissolugdo da sociedade conjugal, desde que

81 pimentel, Silvia; Di Giorgi, Betriz; Piovesan, Flavia. $ @ 5
1 . Porto Alegre: Sérgio Anténio Fabris Editor, 1993, p. 143.
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ndo se comprove desregramento de conduta, ndo tem o
condao de ensejar a exoneragéo da obrigacao alimentar, dado
que nao estdo os ex-conjuges impedidos de estabelecer novas
relagbes e buscar, em novos parceiros, afinidades e
sentimentos capazes de possibilitar-lhes um futuro convivio

afetivo e feliz.

Il - Em linha de principio, a exoneragao de prestagao alimentar
estipulada quando da separagdo consensual somente se
mostra possivel em uma das seguintes situagbes: a)
convolagdo de novas nupcias ou estabelecimento de relagao
concubinaria pelo ex-cénjuge pensionado; b) adocdao de
comportamento  indigno; c¢) alteracdo das condigdes
economicas dos ex-cOnjuges em relacdo as existentes ao

tempo da dissolu¢édo da sociedade conjugal.

IV - Inaplicavel a espécie, porque ndo se trata no caso de
fixacdo de pensdo alimenticia, o entendimento que se vem
firmando no sentido de que, hodiernamente, dada a
equiparacao profissional entre mulheres e homens, ambos
disputando em condi¢bes de igualdade o mercado de trabalho,
nao se mostram devidos, nas separagdes sem culpa, alimentos
aos ex-cénjuges, salvo se comprovada a incapacidade

laborativa de um deles®.

A importancia daquele trabalho reside em mostrar que, no direito,

coexiste uma pluralidade de discursos e interpretacdes legais, dentre os quais

ha predominancia da légica da dominagdo masculina que, entretanto, ndo age

exclusiva e monoliticamente no pensamento juridico, que, por sua vez, €

82 Superior Tribunal de Justica, Recurso Especial n. 21697, 42. Turma, Ministro

Relator Salvio de Figueiredo Teixeira, julgado em 14/06/1993.
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permeavel a outros discursos discordantes e emergentes, como dos

movimentos feministas.

Contudo, ainda hoje essas abordagens estritamente juridicas sobre o
género e a condicao feminina dentro do direito sdo escassas, valendo destacar
a recente obra de Maria Amélia de Almeida Teles, militante feminista que
integra o conceito de género ao direito, especialmente pelo viés dos direitos
humanos, demonstrando como as desigualdades sdo construidas mediante
uma “discriminacao negativa” pela qual “papéis e fungdes de subordinacao,
submissdo e opressao sao impostas as mulheres, por meios institucionais,

educacionais e sociais™®.

Ao defender e reconhecer a necessidade da utilizagdo da categoria
género integrada ao direito, abre-se a possibilidade de analise critica interna ao
direito enquanto uma ciéncia marcada pelo modelo androcéntrico, uma familia
patriarcal e patrimonial®. A promocdo dos direitos humanos das mulheres
inserida no ordenamento juridico numa perspectiva de género

nado significa dividir a questdao humana, fragmentando-a em
partes desconectadas e alienadas. Pelo contrario, propomos o
enfrentamento do desafio de participar ativa e construtivamente

do processo de redefinicho do ser humano em geral,

promovendo conteudos politicos capazes de identificar cada

8 Teles, Maria Amélia de A. - 5 5 . Colecdo
Primeiros Passos. Sao Paulo: Editora Brasiliense, 2006, p. 57 e s.
84 Geraldo Tadeo Moreira Monteiro em recente estudo, aborda a problemaética de
género dentro da codificagdo civil brasileira de 1916.

@ ;" % O processo de codificagdo civil na instauragao da ordem liberal

conservadora do Brasil. Rio de Janeiro: Renovar, 2003.

50



uma das especificidades e, ao mesmo tempo, inseri-las num

contexto histoérico e transformador da sociedade humana®®.

A construcédo juridica de género passou a ser a ténica desses estudos,
que se voltaram a defesa da insercdo desse conteudo na formagcdo dos
profissionais de direito para a elabora¢do de uma logica juridica plural voltada a
sujeitos de direitos em concreto®, em contrapartida & hegeménica razédo

masculina que predomina estruturalmente o mundo do direito.
3.1.2. Bases tecricas e estreita relagdo com o direito

Essa questdo de fundo da critica de parte da teoria feminista sobre as
ambiglidades da normatividade estatal encontra suas raizes na prépria génese
dos direitos fundamentais revoluciondrios, ja na Revolugdo Francesa, ao
postularem a liberdade e a igualdade como principios universais neutros para

individuos abstratos: os homens.

A Declaragao de Virginia (1776) e a Declaragdo dos Direitos do Homem
e do Cidadao (1789) tinham por fim colocar a igualdade de todos os seres
humanos e a liberdade sob o fundamento da prépria natureza (direitos inatos),

e a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos (ONU, 1948) reconhece a
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Neste contexto, a concepcdo da parentalidade associada as novas
tecnologias reprodutivas tem por pano de fundo a compreensdo das
transformacdes das posicées juridicamente ocupadas pela mulher e pelo
homem, na familia e na vida publica, e os contornos paradoxais da suposta
neutralidade da igualdade legal, invisibilizando a praxis da instrumentalizacéo
juridica da exclusdao da mulher, que nao repousava numa contradicdo aos

ideais universalistas, mas sim, numa justificativa
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individualidade e masculinidade, na dupla racionalidade universalista de
transcender as diferengas entre os individuos abstratos e, de outro lado, das
diferengas biologicas entre 0s sexos ndo permitrem essa mesma
transcendéncia. Ha, observa Scott, uma “légica circular’ que fundamenta a
diferenga juridica na biologia e na natureza intrinseca aos homens e mulheres,
e conclui:

La ‘vérité’ de la nature a été présentée comme le

fondement ontologique de la loi et de la politique sociale, alors

qu’en réalité elle est I'effet de ces lois et de ces politiques®.

Ora, a questado da diferenca fundada na natureza € a base da estrutura
juridica brasileira, especialmente a que compreende o periodo entre o Codigo
Civil de 1916 a Constituicdo Federal de 1988, inclusive a concepgao da idéia
de igualdade juridica tem por fundamento as diferengas na acepgéo normativa

da paternidade e da maternidade.

Dado que inequivocamente expressa a atribuicdo da natureza feminina
como atributo intrinseco a maternidade pode-se apreender do panorama dos
processos de separagao judicial e divorcio, no Brasil, nos quais 67,9% dos
casos, a guarda dos filhos menores permanece unilateralmente com as méaes,
em comparacao a 3,4% de guarda dos filhos junto aos pais e a 2,1% de casos

nos quais da-se de forma compartilhadada entre pais e maes®.

8 Scott, J. W. 1% %, p. 11.
Tradugao livre: “A verdade da natureza foi apresentada como fundamento

ontoldgico da lei e da politica social, ainda que na realidade sejam o efeito destas

leis e destas politicas”.
8 ) ABBC - IBGE (Disponivel em:

http://www.ibge.gov.br/home/estatistica/populacao/registrocivil/2005/registrocivil

2005.pdf).
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Representando isto um valor predominante, na sociedade brasileira, da
guarda dos filhos em permanecer junto as maes® a insuflar vozes de mulheres
que compreendem haver como desvantagem da isonomia legal entre homens e
mulheres a existéncia de “perdas”. Dentre as indigitadas “perdas”

se visualiza vantagens que antigamente nos eram concebidas,
acreditando talvez na fragilidade feminina, no tdo bradado
‘sexo fragif, e que hoje, deixaram de ser, tais como a
prevaléncia da mae para ficar com a guarda dos filhos, bem

como, na parte patrimonial encontramos os alimentos que hoje

também podem ser cobrados pelo marido a mulher®'.

Essa obscuridade, na compreensdo da natureza feminina e direitos,
atravessa questoes de género — vantagens “concebidas” — e demonstra o
quanto se torna problematizada a compreensédo do principio da isonomia na
maternidade e na paternidade. Ao se colocar simplesmente a condi¢ao sexual
como atributo da maternidade ou o direito a perceber os alimentos do ex-
cbnjuge como expressao de certa fragilidade da mulher, a diferenca e a
igualdade se combinam, reforcando caracteristicas negativas construidas
social e culturalmente, que, de certa forma, hierarquicamente inferiorizam a

mulher.

Dentro dessa elaboragdo estereotipada de pensar o masculino e o
feminino associada aos atributos legais e sociais da paternidade e da
maternidade, dao-se relagcbes de poder desniveladas entre homens, detentores

de direitos humanos universais, e mulheres, com limitagdbes universais

% Pimentel, S; Di Giorgi, B.; Piovesan, F. $ @ 5
1 , p. 144.
91 Cabral, Karina Melissa. 5

Leme: Editora de Direito, 2004, p. 193.
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especificas, da diferenca na qual a natureza estigmatiza seu espago social em
doméstico, familiar e maternal, visibilizando o antagonismo entre 0s sexos
fundado no paradoxo de Scott da afirmacado e da recusa da diferenca das

mulheres, inserida na luta juridica pela igualdade e inclusao.

No campo doméstico e social, o discurso e a pratica das diferengas entre
0S sexos sustentam-se ontologicamente num determinismo biolégico de
bicategorizagdo e antagonismo entre o homem e a mulher — masculino e
feminino, publico e privado, razdo e sensibilidade, provedor e provida,
dominacdo e exclusdo, sujeito e assujeitamento, universal e particular,
autonomia e heteronomia —, que esconde um determinismo construido
psicolégica, social, juridica e culturalmente acerca de suas identidades sexuais

e familiares®.

As regras particulares de exclusdo da mulher, juridica ou socialmente
existentes dentro das relacdes privadas familiares, fazem que a invisibilidade
desta desigualdade permaneca nos discursos e nas praticas sociais ligadas ao
exercicio da paternidade e da maternidade enquanto normatividades outras®,
mesmo diante de um quadro juridico que defenda isonomia de todos perante a

lei e a lei para todas as pessoas.

O “teto de vidro” ou as “barreiras invisiveis” colocam a mulher numa
inferioridade e desigualdade de fato, em relacdo ao homem, mesmo diante da

incluséo legal, expressando para Varikas um

92 varikas, Eleni. 6 . Paris : PUF, 2006, p. 54.

% No caso, a normatividade especifica do espago doméstico na forma concebida por
Boaventura de Souza Santos, na ! , Sao Paulo, Cortez
Editora, 2001, p. 273 e s.
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Signe distinctif de la naturalization de la hiérarchie,
I'invisibilité qui marque la discrimination dans un systéme
politique explicitement fondé sur l'universalité des droits est
également signe de sa déroutante modernité™.

Este tipo de universalismo do estado moderno tem em sua origem um
particularismo de hegemonia de um determinado grupo, no caso homens
brancos, sobre 0os demais que eram excluidos. A isso, Boaventura de Souza
Santos denomina de universalismo antidiferencialista a estabelecer
identificacbes hegemoénicas, que homogeneizam as diferencas e, com a
progressiva assimilacao e reconhecimento dos direitos dos excluidos, como a
condigdo juridica feminina inserida em relagdes de dominagcdo masculinas, a
exclusao transmuda-se em desigualdade no trabalho e nas relagdes privadas,

sendo que a “reducdo da exclusdo assenta na afirmacéo da exclusio”.*®

Numa concepg¢ao moderna do individuo “abstrato e desencorporado”,
nas palavras de Scott, com pressuposto na igualdade como principio absoluto,
com préatica historicamente contingente e variavel®, tem por estrutura de
pensamento a polarizagdo cientifica entre o sujeito e o0 objeto e a
instrumentalizagdo do mundo, sendo o sujeito de direitos a expressao da

masculinidade com o dominio sobre a natureza e a sociedade.

94 6 , p. 106.
Tradugao livre: “Sinal distintivo da naturalizagdo da hierarquia, a que
marca a discriminagdo num sistema politico explicitamente fundado sobre a
universalidade dos direitos, é igualmente sinal de sua derrotante modernidade”.
% Santos, Boaventura de Souza. $

Centro de Estudos Sociais, Coimbra: Oficina do CES, n. 135,
janeiro/1999, p. 20-21.
% Scott, Joan W. O enigma da igualdade. ) , jan.-abr.,
ano/vol. 13, n. 01, Universidade Federal do Rio de Janeiro, 2005, p. 11-30.
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Mas, demonstra Scott, acima de tudo, a concepgdo deste individuo
assim caracterizado foi feita, dentro da teoria democratica liberal, como
garantia da igualdade completa perante a lei, discrepando com a sociedade, na
qual “os individuos ndo sao iguais; sua desigualdade repousa em diferencas
presumidas entre eles, diferencas que nao séo singularmente individualizadas,
mas tomadas como sendo categéricas™’. A questdo problematizada pela
autora repousa sobre a identidade desse individuo associada ao homem
branco, mascarada pela abstragdo normativa isonémica, resultando a diferenca
em seu aspecto relacional:

A dimensdo relacional da diferenca - seu
estabelecimento em contraste com a norma — também tem sido
mascarada. A diferenga tem sido representada como um trago
fundamental ou natural de um grupo enquanto uma norma
padronizada (o individuo homem branco) ndo é considerada
como possuidora de tracos coletivos®.

A clareza do raciocinio de Scott colocado sobre a questdo da igualdade
e diferenca torna-se importante, por trazer a tona o substrato da normatividade
isonébmica, o paradoxo do universalismo do individuo e da diferenga do que nao
se assemelha a esse individuo, como um nao-individuo. Existe a diferenga tao-
somente diante do padrdao normativo, dai o paradoxo da diferenca, de ser
relacional, e justamente, neste ponto da reflexdo de Scott que permite a
superagao deste modelo, ao verificar que essas néo sao “entidades eternas,

mas efeitos de processos politicos e sociais”.

97 Scott, J.W. O inigma da igualdade, p. 23.
o8 9 , p. 24.
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A praxis que Scott defende a partir da constatacao da igualdade e da
diferenca como resultantes de processos sociais, e, portanto, ndo vinculados
ao biolégico ou a aspectos intrinsecos da anatomia feminina, exatamente
torna-se pano de fundo ao debate acerca dos direitos de paridade publica, com
reflexos privados da mulher, no que diz respeito a participagdo politica e as
questodes relativas as agdes afirmativas e ao sistema de quotas. A radicalidade
de Scott ao tratar referidas questbes centra-se em apontar os paradoxos
essencialistas que permeiam e estdo presentes nos discursos pré e contra das
feministas, dentro dos quais perpassam as categorias: a dualidade anatomica,
a diferenca sexual e o que € inerente a mulher e ao principio universal de

bicategorizagao®.

Demonstra o quanto é dificil o desligamento aos fundamentos da
tradicéo liberal que informa o modo de pensar e articular o social e o natural,
como se vé em Fraser, para a qual o direito a igualdade é desenvolvido no
ambito de uma teoria da justi¢ca, cujo principio fundamental é a paridade de

participagcéo, que se constitui numa

interpretacion democratica radical de la igualdade de
autonomia. Este principio, mucho mas exigente que las
interpretaciones liberales al uso, no solo deontolégico, sino
también sustantivo. Por una parte, impone la eliminacién de os
obsticulos econémicos a la plena participacion social,
proporcionando asi una norma para juzgar las reivindicaciones
de distribucion: solo se justifican las reivindicaciones que
reduzcan las disparidades econdémicas. Por outra parte,

también impone desmontar los obstaculos culturales

99 Scott, Joan W. The dilemma of difference. *D# 6 - 8 5
5 . Chicago: The University Chicago Press, 2005, p. 70.
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institucionalizados, porporcionando también una norma para
juzgar las reivindicaciones de reconocimiento: solo se justifican

las reivindicaciones que promuevan la igualdad de estatus.'®

Sob outro olhar, que entretanto caminha para os mesmos rumos, 0
feminismo, na p6s-modernidade, associa criticamente as questdes de género a
modernidade e seu quadro de representagdes binarias, que constituem sujeitos
homogeneizados, dentro dos quais as identidades masculina e feminina

essencializam-se, dentro e fora da esfera privada.

Conquanto haja uma multiplicidade no pensamento feminista que se
volta a apreciacao dessa problematica, Frangoise Collin demonstra como que
as correntes se sucedem passando por abordagens, nao excludentes entre si,
historicamente colocadas (que ainda hoje se entrecruzam), identificando-as por
universalista’/humanista/utilitarista, diferencialista/dualista/essencialista e, pos-
modernista, a qual a autora se auto-define, e que tem por escopo o rompimento

com a epistemologia moderna'®'.

Collin aponta como principais eixos dessas tendéncias do pensamento
acerca da sexualidade a universalista, enquanto corrente majoritaria,
caracterizada pela busca da igualdade com base na individualidade, de forma
neutra tanto para homens como mulheres, compreendendo a condi¢cao da
mulher construida por relacées de poder que submetem a mulher cultural e

socialmente, como uma questdo de género.

100 Fraser, Nancy; Honneth, Axel. 2 A Coruna:
Fundacién Paidéia Galiza, Madrid: Morata, 2006, p. 172.

101 Collin, Frangoise. Du moderne au post-moderne. 9 11

# 6 # 6 . Paris: GEDISST, Seminaire 1994-1995, p. 7-8.

59



O Segundo Sexo, de Simone de Beauvoir (1949), e sua célebre formula
“On ne nait pas femme, on le devient” € um divisor de dguas para as feministas
radicais, desatrelando a natureza e cultura ao dar visibilidade a uma
organizacao social dominada pelos homens, na qual a maternidade torna-se o
“eixo central de ‘opressdo das mulheres’, ja que sua realizacdo determinava o

”1 02

lugar das mulheres na familia e sociedade” ™, articulado pela dominacao pelo

homem da natureza feminina.

Estudos antropolégicos da década de 50 deram énfase a estas
distincbes e mudaram 0s percursos para a compreensao das relacdes entre
sexo e cultura. Em Sexo e Temperamento, Mead verificou entre os Arapesh, os
Mundugumor e os Tchambuli da Nova Guiné os tracos de personalidade
identificados pela cultura ocidental como masculinos e femininos, marcados
pelos binbmios agressividade/docilidade, insuscetibilidade/suscetibilidade,
impessoalidade/cuidado com  necessidades alheias, maternagem e

dominéncia/passividade; eram variaveis dentro destas sociedades.

Concluiu que entre o0 sexo e o comportamento ndo existe determinacao
biologica, pois a natureza humana apresenta maleabilidade “respondendo
acurada e diferentemente a condigdes culturais contrastantes”. Os dados
antropolégicos de sociedades tdo distantes da ocidental, possibilitou
demonstrar que a personalidade recebe uma vestimenta confeccionada,

construida, pela cultura e ndo pelo sexo: “as personalidades dos dois sexos
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Contudo, a partir da década de 70, a denominada segunda onda do
feminismo, dialogando com a psicanalise lacaniana, passou a compreender
que o homem e a mulher tém uma forma especifica de se relacionar, pensar e
agir com o mundo, ligada a biologia prépria de cada sexo, incluindo, para as
mulheres, a dimensao maternidade: “il est le devenir femme des femmes, et du
monde”'*. Essa busca por uma identidade feminina, também essencializa a
mulher em suas particularidades bioldgicas, aquilo que é inerente, dentro da
qual o caminho da igualdade faz-me mediante a diferenca entre os dois sexos,
na formulagdo do un plus non-un'®®, do que é paradigma e do que esta fora
dele, que apresenta identidade prépria, porém ainda vinculada ao principio
orientador da bipolarizacdo da heterossexualidade e suas representagcdes na

paternidade e maternidade.

Dentro deste segundo movimento, amplia-se a discussdo de género

by

associada a economia politica marxista, desdobrando-se, neste contexto
tedrico, aos estudos sobre o trabalho doméstico, a reproducgéo e a sexualidade,
ligados ao conceito de classe e aos critérios de subordinacdo da mulher

enraizada na estrutura econdmica da sociedade'°.

104 Tradugdo livre: “é o tornar mulher as mulheres, e do mundo”.

105 Collin, F. Du moderne au post-moderne, p. 9.

106 Nessa percepgdo bidimensional da questdo de género principiado na década de
70, Nancy Fraser identifica as duas correntes majoritarias que dividiram o
pensamento feminista até fins da década de 90, a politico-econOmica e a
discursivo-cultural, e desenvolve sua proposta para superacdao desse modelo de
justica distributiva e de reconhecimento. (Politicas feministas na era do
reconhecimento: uma abordagem bidimensional da justica de género. Bruchini,
Cristina; Unbehaum, Sandra G. (orgs.). ;" 9

Sdo Paulo: Fundacdo Carlos Chagas: Editora 34, 2002, p. 67.
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Uma grande parte das teorias feministas de entdo, defendia a igualdade
na diferenga, pretendendo um sistema juridico que correspondesse aos direitos
particulares e intrinsecos as mulheres, a partir de sua identidade prépria

especialmente marcada pela fecundagao.

Essas duas fases do feminismo foram precedidos por outras ondas'®’
que pleiteavam, comungando com o pensamento liberal, o direito ao voto, ao
trabalho e a educagdo, como conseqiéncia da igualdade de todos perante a
lei, e que tém a sua importancia ainda hoje, na medida em que os direitos civis
ainda sao reivindicagcdes basicas das mulheres em muitas sociedades
desenvolvidas ou nao, diante da perpetuacdo de desigualdades econdmicas,

culturais e politicas.

Novas formas de pensar a realidade vao aos poucos surgindo dentro do
pensamento feminista, que ndo guarda uniformidade ou consenso, mas que
traz sempre, no cerne das questdes, os problemas da igualdade, da diferenca,
da identidade e da hierarquia dos sexos, sob variados pontos de vista e
contextos sociais. Nestas duas ondas, a discussao acerca da paternidade e da
maternidade encontra-se presente dentro destes problemas, na medida em que
pretendia “criticar os saberes constituidos, que se proclamavam universais a

»108

despeito do seu carater muitas vezes masculino” ™, especialmente presentes a

partir dos anos 70-80.

A polarizacao do debate sobre a igualdade e a diferenca, potencializada

pelo viés das condigdes identitarias da mulher e do homem ligadas a sua

107 Como diz Michelle Perrot: “O feminismo age por impulsos, por vagas”. (O
5 5 . Porto: Asa, 2007, p. 174).
198 perrot, M. 1% %, p. 18.
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natureza, trazida para o a vida privada, no que tange a paternidade e a
maternidade, transfigura-se nos atuais tratados internacionais de direitos
humanos, que oscilam em deixar a marca da isonomia de todas as pessoas
como individuos abstratos e homogeneizados, em busca da diversidade
genética de cada pessoa, fazendo que o conceito de pessoa seja
profundamente alterado a partir dos conhecimentos surgidos com o0s avangos
cientificos na area da biotecnologia. Neste sentido, a Declaracdo Universal
sobre Genoma Humano (UNESCO, 1999), dita:

Artigo 1. O genoma humano esta na base da unidade

fundamental de todos os membros da familia humana, assim

como do reconhecimento de sua dignidade intrinseca e de sua

diversidade. Em sentido simbdlico, € legado da humanidade.

Artigo 2. a) Toda pessoa tem o direito de respeito a sua
dignidade e seus direitos, independentemente de suas
caracteristicas genéticas. b) Essa dignidade torna imperativo
que nenhuma pessoa seja reduzida a suas caracteristicas
genética e que sua singularidade e diversidade sejam

respeitadas.

Artigo 3. O genoma humano, que por natureza evolui, é sujeito
a mutagbes. Contém potenciais que sdo expressados
diferentemente, de acordo com os ambientes natural e social
de cada pessoa, incluindo seu estado de saude, suas
condigbes de vida, sua nutricdo e sua educagao.
Reconhece-se como sujeito de direitos a pessoa na sua esséncia e

estrutura genética, como pertencente concreta e individualmente a cada ser

humano, inclusive em suas diversidades e mutacées. E na Declaracdo e
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Programa da Acgao de Viena (1993) ha o reforgo da nogéo de indivisibilidade e

interdependéncia dos direitos humanos ao ditar no artigo 5, da Parte |, que
Todos os direitos humanos sdo universais, indivisiveis
interdependentes e inter-relacionados. A  comunidade
internacional deve tratar os direitos humanos de forma global,
justa e equitativa, em pé de igualdade e com a mesma énfase.
Embora particularidades nacionais e regionais devam ser
levadas em consideragdo, assim como diversos contextos
histéricos, culturais e religiosos, é dever dos Estados promover
e proteger todos os direitos humanos e liberdades
fundamentais, sejam quais forem seus sistemas politicos,
econdmicos e culturais.

E, em especifico, sobre a mulher, aponta Lindgren Alves, mais do que
qualquer outro documento congénere, a Declaragdo de Viena, tanto na parte
declaratéria, como nas recomendacoes programaticas, deu atengao a situacao
de categorias especificas de pessoas cujos direitos tém sido tradicionalmente
menos protegidos nas legislacdes e mais violados nas praticas nacionais'®.
Suas inovagdes mais consequentes dizem respeito as mulheres. Elas
procuram corrigir distorcdes observadas ndo apenas nos sistemas nacionais,
mas também no sistema internacional de protecdo aos direitos humanos,
chegando a modificar a propria definicdo dos direitos fundamentais tal como
doutrinariamente estabelecida desde o Século XVIII, ao declarar no artigo 18,

da Parte I, que

109 Alves, A. Lindgren. “A Atualidade Retrospectiva da Conferéncia de Viena sobre

Direitos Humanos”, disponivel em
http://www.dhnet.org.br/direitos/sip/viena/lindgren Viena.html (Acesso em:
02/11/2004).
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Os direitos humanos das mulheres e das meninas séao
inalienaveis e constituem parte integral e indivisivel dos direitos
humanos universais. A plena participagdao das mulheres, em
condigbes de igualdade, na vida politica, civil, econ6mica,
social e cultural nos niveis nacional, regional e internacional e a
erradicacao de todas as formas de discriminacdo, com base no

sexo, sao objetivos prioritarios da comunidade internacional.

A violéncia e todas as formas de abuso e exploragao sexual,
incluindo o preconceito cultural e o trafico internacional de
pessoas, sao incompativeis com a dignidade e valor da pessoa
humana e devem ser eliminadas. Pode-se conseguir isso por
meio de medidas legislativas, agbes nacionais e cooperagao
internacional nas &reas do desenvolvimento econémico e
social, da educagao, da maternidade segura e assisténcia a

saude e apoio social.

Os direitos humanos das mulheres devem ser parte integrante
das atividades das Nacgdes Unidas na area dos direitos
humanos, que devem incluir a promogdo de todos os

instrumentos de direitos humanos relacionados a mulher.

A Conferéncia Mundial sobre Direitos Humanos insta todos os
Governos, instituicbes governamentais e ndo — governamentais
a intensificarem seus esforgos em prol da protecao e promogao

dos direitos humanos da mulher e da menina.

A Declaracao de Viena pde em evidéncia as necessidades especificas do
género e suas condi¢cdes socioecondmicas, notadamente na Parte Il, inciso 3,
intitulada “A igualdade de condicdo e os direitos humanos das mulheres”
(artigos 36 a 44), dispondo, dentre outras medidas, sobre a integracao,

desenvolvimento sustentavel, acesso das mulheres aos cargos decisérios,
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meios de promog¢ao da igualdade, eliminagdo das formas de violéncia privada e
publica contra as mulheres, erradicagéo de todas as formas de discriminagéo,
protecdo a saude fisica e mental, como, por exemplo, a inclusdo do género na
Lei “Maria da Penha” (Lei n. 11.340, de 07 de agosto de 2006), que em
consonancia com a Convencao Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar
a Violéncia contra a Mulher e outros tratados internacionais, estatui que (artigo

29):

Toda mulher, independentemente de classe, raga, etnia,
orientagdo sexual, renda, cultura, nivel educacional, idade e
religido, goza dos direitos fundamentais inerentes a pessoa
humana, sendo-lhe asseguradas as oportunidades e
facilidades para viver sem violéncia, preservar sua saude fisica

e mental e seu aperfeigoamento moral, intelectual e social.

Na atualidade legislativa, ha o reconhecimento juridico de que as
mulheres encontram-se, de variados modos, hierarquicamente inferiorizadas e
concretamente suscetiveis dentre a pluralidade de contextos sociais, dando
visibilidade a dominagao de género; considerando-as, contudo, ainda de forma
mais ou menos homegeneizada, na medida que integram um grupo que
merece protecao especifica. Permanece a representacao das mulheres nestes
textos legais ainda como um trago fundamental de um grupo frente a norma
padronizada. A protecdo especifica da mulher é uma conseqliéncia da
“dimensdo relacional da diferenca”’’®, como uma expansdo e

recontextualizagdo da ja conquistada igualdade aos direitos civis, aos direitos

sociais, culturais e econdmicos.

110 geott, J.W. O enigma da igualdade, p. 24.
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Importante notar que muito embora o status juridico da mulher nao
esteja propriamente vinculado a sua orientacdo sexual, predomina a
bicategorizacao entre homem e mulher, o essencialismo e o diferencialismo,
dentro de uma certa légica do non-un'''. Ao lado da corrente universalista e da
diferencialista, surge uma terceira denominada pds-moderna ou

desconstrucionista.

Questionando o pensamento moderno a partir de fundamentos
filosoficos trazidos de Heidegger, A esséncia da técnica (1942) e seu herdeiro
Derrida, essa corrente defende a desconstrucdo ou o pensamento da
différance, neologismo utilizado que traduz como o pensamento moderno que
repousa na critica ao “logocentrismo” alicercado no desenvolvimento da
racionalidade cientifica e tecnoldgica utilizadas pelo sujeito, em dominacao a

natureza e ao objeto.

A determinacdo do homem e da mulher se interpreta em cada realidade,
num movimento sempre recomecado de descontrucao do “falogocentrismo”,
mediante a qual transforma-se a difféerance em différend, ou seja, a
irredutibilidade da definicdo de um sexo em relagao ao outro, mas sim o carater
movel e ativo da masculino e do feminino, pois

o devenir hombre o mujer impuesto por la sociedad, por la
‘construccion social’, la perspectiva desconstruccionista no
opone otra construccion, ni la abolicion de toda construccién,

sino un devenir mévil que se vuelve a decidir en cada acto,

socavando os modeles impuestos.

111 Collin, F. Du moderne au post-moderne, p. 34.
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Ninguna de las dos posiciones sexuadas definidas
puede fundar-se ontologicamente ni reducirse a sus
componentes sociales. El sexo es performatico (‘decir es
hacer’): no se fabrica, se ejerce, y se ejerce bajo ciertas
condiciones. Lo masculino y lo feminino actdan, en efecto, en
individuos fisiologicamente o socialmente definidos como
hombres o como mujeres. La indecidibilidad del sexo se decide
— se construye — en cada situacion y a partir de ella.'’

A resisténcia do direito em abarcar as formas de filiacao existentes nas
praticas sociais e familiares, sob a modalidade de adogdo de fato ou
juridicamente mascaradas, de situacées de exercicio parental nas familias
recompostas, da pulverizacdo dos atores envolvidos na reproducao
medicalizada, mostra um triplice aspecto da problematizacdo do direito assim
contextualizada: o distanciamento dos modelos juridicos frente a realidade; a
tendéncia a reproduzir, nos julgados, esses padrées que invisibilizam a

diferenca e a exclusdo; e a neutralizacdo das normatividades especificas

desses campos social e cientifico no que tange a parentalidade.

Nomeadamente, na reproducao assistida, a biotecnologia permite uma
gama de comportamentos anteriormente limitados pela natureza, que traz a
tona a problematica do controle da reproducédo feminina, da igualdade, da

diferenca e da vontade como elementos presentes na parentalidade.

3.2 Autodeterminacao e parentalidade

112 Collin, Frangoise. Deconstruccién o destruccién de la diferencia de los sexos.
Collin, F. 6 % Liberacion y libertad. Barcelona: Icaria Editorial,
2006, p. 46.
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A configuracao juridica liberal do ser humano como sujeito de direitos
civis, politicos e sociais detentor de sua propria autodeterminagao € a marca da

modernidade, fundada no principio universal da isonomia dos cidadaos.

Progressivamente, a igualdade entre todas as pessoas passou a integrar
os ordenamentos juridicos europeus € americanos recém-libertos da
colonizagdo. Em consonancia, as constituicées brasileiras sofreram profundas
influéncias desses ideais liberais e, ja em 1891, com a laicizacdo do Estado,

cristalizaram-se, no pais, esses fundamentos de igualdade e liberdade.

No plano do direito privado, 0 movimento de codificagdo absorveu esses
postulados na esfera contratual e dos negdcios juridicos em geral, com a
maxima contida no Cédigo Civil francés de 1804 qui dit contractuel dit juste,
expressao da liberdade das partes contratantes ndo sé de contratarem como
também de estipularem o conteudo dos pactos, posto serem tecnicamente
paritarias e iguais na manifestacao da vontade. Assim também o direito ao uso,
gozo e fruicdo da propriedade privada era a expressdao da liberdade e da

capacidade de adquirir patriménio por parte dos sujeitos de direitos.

As mulheres, porém, essa igualdade ndo atingia todas as suas
dimensodes. Sujeito de direitos de uma forma especifica, pois o direito as
concebia como pessoas com capacidades diferentes dos homens. Da vida
publica as estreitas relagbes familiares a dissonancia juridica mostra-se
presente. Na vida privada, a institucionalizacdo do casamento civil sob o
postulado da figura do “chefe de familia” da uma configuracao juridica ao
tratamento diferenciado entre o homem e a mulher, nos delimitados espacos do
publico e do privado, com subordinagéo frente ao marido no exercicio do poder

familiar, possibilidade de anulacdo do casamento por erro essencial quanto a
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mulher deflorada e, no ambito do direito das sucessdes, a deserdacao por

desonestidade da filha que vive na casa paterna.

O direito ao voto, ao trabalho, a capacidade civil no casamento, para
administrar, gerir o lar e educar os filhos com igualdade, a vida publica e a
participagdo politica sdo os contornos das lutas dos movimentos das feministas
brasileiras, que, no principio do século XX, expressaram a discordancia com o
direito posto, a exemplo da formacdo do Partido Republicano Feminino,
contendo em seu regimento a luta para que “fossem consideradas extensivas a

mulher as disposicdes constitucionais''®

, demonstrando as contradigdes
internas e excludentes do direito moderno ao universalizar valores

androcéntricos.

No plano familiar e doméstico, tal ordem de conflito aparece no Cdodigo
Civil de 1916 ao cingir os direitos da mulher casada, colaboradora do marido,
“chefe de familia”, competindo-lhe "velar pela direcdo material e moral" da
familia. O sistema do direito privado, formado pelo direito civil e comercial,
exacerbava a discriminacdo e desigualdade homens e mulheres no espaco
domeéstico, dentro de uma certa l6gica de complementaridade entre 0s sexos:
se aos direitos do marido, correspondem deveres da mulher, esta, por seu
lado, € também um foco, de onde se irradiam direitos, que visam a assegurar o
seu bem-estar e a sua dignidade na vida conjugal, como o direito de usar o
nome de familia do marido e gozar das honras e direitos, que se lhe possam
comunicar e direito de exigir do marido sustento e defesa para a sua pessoa e

para os seus bens.

113 pinto, Céli Regina Jardim. O 5 / . S&o Paulo:

Editora Fundacdo Perseu Abramo, 2003, p. 19.
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Clovis Bevildqua, jurista que redigiu o projeto do Cddigo de 1916,

defendia, que no sistema das relag6es privadas entre marido e mulher, existia

a “tonica de justica”, ou seja, “mecanismos de compensacdes € reajustes do

mais forte e do mais fraco”, assinalando que:

Atualmente, a mulher goza de capacidade civil e a par
do homem. Porém, casando-se, sofre limitagbes na sua
capacidade civil (como, alias, também sofre o homem), para
recobrar a inteireza de sua personalidade, quando se quebra o
vinculo matrimonial (...). E que, em muitas legislacdes, procede
da autoridade marital a incapacidade com que o direito civil fere
a mulher casada. Mas é sempre bom recordar que ha nessa

incapacidade da mulher muito de protegao e desvelo tutelar.

Como Ihe cabe a diregdo interna dos negoécios
domésticos, com tal ou qual amplitude, constituia costume
aceito, valendo por dinheiro, hoje expresso em lei, que ela esta
autorizada a comprar objetos, que pertencem a economia do

lar, ainda que os adquira por crédito’"*.

Note-se que, na concepcao do Cddigo, ndo existe um sistema de

desigualdade que ofenda a suposta isonomia perante a lei, inclusive perante o

texto constitucional de 1891, porém mecanismos de protecao tutelar ao género

mais fragil e suscetivel em relagdo ao homem e a sociedade, na qual cada um

dos cdnjuges detém uma esfera especifica de atuacéo.

A ficcdo juridica da igualdade e da liberdade como direitos universais do

homem contradiz-se internamente, dentro do préprio sistema, e externamente,

nas concretas relagdes interpessoais da mulher na familia e na sociedade.

114 Bevildqua, Clovis.
157.

. Campinas: Red Livros Editora, 2001, p.
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A luta pela paridade juridica, social e cultural entre os sexos estendeu-se
durante todo o século XX e adentrou neste, sendo certo que, juridicamente, os
instrumentos internacionais e nacionais dos direitos humanos representam um
grande passo para o reconhecimento e a paridade das mulheres nos varios

segmentos da sociedade.

Isto faz que o direito, ambigliamente, enquanto um instrumento de de
reiteracdo de discursos “verdadeiros” que naturalizam a opressao sexual e a
normalizacao de condutas, possa ser construido a partir de outras perspectivas
aparentemente menos excludentes como a garantia e a busca da igualdade
das mulheres na realidade social em que se inserem, ndo querendo dizer que a
isso chegar a abalar o modelo tradicional de parentalidade. O binarismo € o
que da intelegibilidade ao direito de familia, e mesmo que o direito reconhega a
especificidade da mulher nas relagbes familiares, mantéem estruturas de
opressdao e dominagdo que decorrem desta polarizacdo naturalizada do

masculino e feminino ligados ao sexo.

Nesse cenario, desenvolvem-se as premissas deste capitulo, ou seja,
como o direito integra os impasses das diretrizes neoliberais para a
autodeterminagdo no campo da reproducdo humana, tendo por critério a
vontade expressa dos pais no estabelecimento da filiacado dentro das novas
tecnologias reprodutivas. Nesta matriz, o pressuposto € a igualdade formal dos
pais, no momento da manifestagdo de vontade, fato que permite indagar
acerca das desigualdades reais da contratualizagdo da parentalidade e a

funcao do direito na configuracdo da paternidade e da maternidade.

A tbnica dos critérios juridicos para o estabelecimento da filiacao

encontra-se tradicionalmente presente na determinacdo da paternidade,
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entendida como velada e incerta, frente a exterioridade da maternidade, auto-

evidente, certificada pela gravidez e pelo parto como sempre certa est.

Dentro dos padrbes juridicos ocidentais, o direito normaliza discursos
enquanto praticas que constroem incessantemente os objetos a que se
referem, no caso da parentalidade, o sistema de presungdes que permite ditar
regras discursivas da verdade parental profundamente enraizadas em nossa

sociedade'"®:

o vinculo juridico de paternidade de um filho nascido na
constancia do casamento, ou fora do casamento, que permanece até os dias

atuais.

O sistema de parentesco vigente estrutura-se na bilinearidade e sé
admite um pai e uma mé&e. Esse parentesco mantém-se sob uma regra juridica:
da exclusividade da biparentalidade. Mesmo diante da multiplicidade de
situagdes, como existentes nas familias recompostas, na monoparentalidade,
na adogdo a brasileira e nas familias homoparentais. Tarnovski defende a
contradicdo nas sociedades ocidentais entre essa exclusividade e a vontade.
Mesmo havendo na vontade a possibilidade de construcéo de lagos afetivos de
parentalidade, esses lagos ainda nao tém afetado diretamente aquela

rigidez''®.

E, sob os critérios estritamente parentesco, o direito normaliza a vontade
(legitima) para o estabelecimento da paternidade: a possibilidade de conceber,

no casamento, ou fora dele.

115 Foucault, M. “N3o ao sexo rei”, p. 229-243. , , 182, ed., Sdo
Paulo: Graal, 2003.
118 Tarnovski, Flavio L. “'Pai é tudo igual?’: significados da paternidade para homens

que se autodefinem como homossexuais”, p. 389-390.
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"7 nascido durante o

No sistema de presuncgédo de paternidade do filho
casamento, ao pai, faculta-se o direito de nega-lo juridicamente, ou silenciar e

aceitar, mesmo diante de uma falsa paternidade biolégica.

Ao filho concebido fora dos limites matrimoniais, € permitido ao pai seu
reconhecimento voluntario como ato de sua vontade ou for¢cado, por meio de
uma sentenga judicial declaratdéria do liame biologico existente entre
ascendente e descendente. E a vontade manifestada voluntariamente néo
pode estar prejudicada por vicio de consentimento, tal como uma coacao ou

dolo da mae que levasse ardilosamente o pai a perfilhar.

Na filiagdo assexuada, porém, a vontade reveste-se de elementos
outros, exteriores ao aspecto privado da reproducdo humana. O dado
biotecnolégico forca o caminho para uma manifestagdo de vontade expressa,
consentida publica e contratualmente. O objeto desta volicdo € a concordancia
em se submeter as técnicas de reproducao medicalizadas, a fim de procriar, de

doar gametas, embrides, ou de ceder o Utero para gerar filho de mae alheia.

Por meio da vontade, as pessoas autodeterminam-se quanto ao tipo de
tratamento de infertilidade a que pretendem se submeter, o local para a
fertilizacdo, ao diagnéstico de pré-implantacdo, o nimero de embrides a serem
implantados, o numero de embrides excedentarios, a doagdao de eventual

material genético, a opgao pela rentncia ou continuidade do congelamento dos

117 Sobre os sistemas de presuncgdo da paternidade, ver: Veloso, Zeno.

1 % Sao Paulo: Malheiros, 1997. Oliveira, Guilherme
de. * 4 1 . Coimbra: Livraria Almedina, 1998. Gomes,
Orlando; Carneiro, Nelson. 5 5 . Rio de
Janeiro: Revista Forense, 1952. Fachin, Edson. 1

. Belo Horizonte: Del Rey, 1996.
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embrides criopreservados, ao tratamento em centros publicos ou privados,

dentre outras determinagdes.

Tecnicamente, no Direito de familia, a autodeterminagéo dos sujeitos e a
manifestacdo da vontade encontram-se limitadas pela ordem publica. Ou seja,
prioritariamente composto por normas que apresentam como peculiaridade o
interesse publico que se sobrepde ao particular e a vontade das partes, como
no casamento, na filiagdo, no parentesco, nos alimentos e nas regras
patrimoniais entre os cénjuges. De forma exemplificativa, no casamento, uma
vez realizado o contrato pela manifestacao de vontade, “os cOnjuges sujeitam-
se a um complexo regramento de ordem publica, mas nado perdem sua
liberdade de atuacdo privada”''®, tendo em vista o interesse do Estado (artigo

226, da Constituicao Federal).

Essa manifestacao de vontade e contratualizagao neste campo do direito
nao tem propriamente um escopo patrimonial, mas tao-somente permite
concretizar atos para os quais esse direito possa incidir, tal como a reproducao
sexuada, dada a fecundacédo no corpo da mulher, pelo ato sexual, os efeitos

juridicos automaticamente fluem, conforme a previséo legal.

Especificamente, no consentimento oriundo da reproducao assistida,
faz-se uma clivagem entre 0 momento de manifestagdo da vontade e os efeitos
juridicos publicos ligados ao poder familiar e a paternidade/maternidade
responsaveis, em conformidade com a técnica utilizada, a fecundacao pode

ocorrer dentro, in vivo, ou fora do corpo da mulher, in vitro, sendo

118 Azevedo, Alvaro Villaga. ) . 22 ed. Sdo Paulo: Atlas,
2002, p. 254.
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imprescindivel, em ambos os casos, 0 consentimento esclarecido das partes

interessadas, para que os procedimentos médicos sejam executados.

Nas hip6teses aventadas pelo artigo 1.597, sédo trés os casos em que a
vontade deve expressar-se: na fecundacdo homologa, para os embrides
implantados durante a vida ou ap6s a morte do marido e para o0s

excedentarios, implantados a qualquer tempo; e na fecundagéao heterdloga.

Uma vez a manifestacdo inequivoca da vontade do marido, a filiacao
estabelece-se automaticamente, desde que o(s) embrido(ées) esteja(m)
implantado(s) no corpo da mulher. Caso contrario, a vontade entéo
manifestada cabe retratacdo, desfazendo-se o projeto de parentalidade,

mesmo que unilateralmente.

Isto se deve ao fato de o embrido estar fora do corpo da mulher e ndo
receber do ordenamento a tutela de ser pessoa dotada de direitos da
personalidade indisponiveis, tornando-se passivel de doacdo, de descarte ou

de ser destinado a pesquisa cientifica (Lei de Biosseguranga''®).

119 Assim dispde a Lei 11.105/2005:

Art. 5° E permitida, para fins de pesquisa e terapia, a utilizacdo de células-tronco
embriondrias obtidas de embriGes humanos produzidos por fertilizacdo e
nao utilizados no respectivo procedimento, atendidas as seguintes condigdes:

I - sejam embrides inviaveis; ou

II - sejam embribes congelados ha 3 (trés) anos ou mais, na data da publicacdo
desta Lei, ou que, ja congelados na data da publicacdo desta Lei, depois de

completarem 3 (trés) anos, contados a partir da data de congelamento.
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Com isso, permite cindir o momento de manifestacao da vontade para o
uso das técnicas de reproducdo assistida que resulte em embrides e a
transferéncia, a fresco ou apos criopreservacao, para a receptora. A Resolucao
n. 1.358/1992, do Conselho Federal de Medicina, exige que o consentimento

informado na reproducao, apresente os seguintes requisitos (ltem [, n. 3):

O consentimento informado serd obrigatério e extensivo aos
pacientes inférteis e doadores. Os aspectos médicos
envolvendo todas as circunstancias da aplicagdo de uma
técnica de RA serdo detalhadamente expostos, assim como os
resultados ja obtidos naquela unidade de tratamento com a
técnica proposta. As informagdes devem também atingir dados
de carater bioldgico, juridico, ético e econémico. O documento
de consentimento informado serd em formulério especial, e
estara completo com a concordancia, por escrito, da paciente

ou do casal infértil.

Quando criopreservados, exige-se consentimento especifico sobre o

destino destes embrides (ltem V, n. 3):

No momento da criopreservagdo, o0s cOnjuges ou
companheiros devem expressar sua vontade, por escrito,
quanto ao destino que serd dado aos pré-embrides
criopreservados, em caso de divércio, doengas graves ou de
falecimento de um deles ou de ambos, e quando desejam doé&-
lo.

Mas, o filho que é escolhido artificialmente, por intermédio da vontade

dos genitores, somente terd esta denominacdo a partir da transferéncia

§ 3° E vedada a comercializacdo do material bioldgico a que se refere este artigo e
sua pratica implica o crime tipificado no art. 15 da Lei n® 9.434, de 4 de fevereiro
de 1997.
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embriondria para o corpo da mulher, pois, a qualquer momento, como extensao
do principio da autodeterminagdo das vontades, o consentimento pode sofrer
reajustamentos ou revogacdo por ambas as partes, ou uma das partes,

unilateralmente, por ser nomeadamente uma relacdo médico-paciente'®.

Assim € a disposicdo da revogabilidade do consentimento médico-
paciente, contida na Convengao sobre os Direitos do Homem e a Biomedicina
(Oviedo, 1997):

Artigo 52 Regra geral. Qualquer intervencdo no dominio da

saude s6 pode ser efetuada apés ter sido prestado pela pessoa

em causa o seu consentimento livre e esclarecido.

Esta pessoa deve receber previamente a informagao adequada
quanto ao objetivo e a natureza da intervengado, bem como as

suas consequéncias e riscos.

A pessoa em questao pode, em qualquer momento,

revogar livremente o seu consentimento'*'.

Mas no caso da reproducdo humana, e especificamente no ambito do
artigo 1.597 do Cddigo Civil, o consentimento da-se dentro de uma relagao de
conjugalidade e de um projeto parental, a exemplo da autorizagdo especial
para a fecundagado heterdloga, pois implica receber material genético de
doador, que pode gerar outra ordem de conflitos de direitos fundamentais: os
pacientes entre si, diante de discordancia posterior. Porém, dada a auséncia de

um regramento especifico sobre essa questdo, as disposi¢cdes genéricas da

120 casabona, Carlos Maria Romeo. O consentimento informado na relagdo entre
médico e paciente: aspectos juridicos. Casabona, C.M.R.; Queiroz, J.F. (coords.).
/ 1 @ * + . Belo Horizonte: Del Rey, 2004, p.
162.

21 Grifo meu.
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Convencdo e da Resolugdo seguem o esquema da autodeterminacdo da
vontade, no sentido da faculdade de retirar livremente o consentimento a todo
momento, ou seja: da inviolabilidade da retratacdo como um direito

fundamental da mulher e do homem.

No reconhecimento da especificidade desta relacdo entre as pessoas
para um projeto de biparentalidade, ndo ha, contudo, consenso. Existem paises
que diferenciam suas legislagdes internas, optando expressamente pela nao
revogabilidade do consentimento por parte do homem apo6s a fecundacao in
vitro, e antes da transferéncia do embrido para a receptora, por reconhecerem
que as técnicas de reproducdo assistida conferem uma carga bem mais
pesada a mulher que ao homem mediante a instrumentalizacdo de seu corpo, a

exemplo da Hungria, da Austria, da Estonia, da Italia e da Espanha.
3.3 Biparentalidade e género: o caso Evans

O controle sobre o corpo da mulher e da maternidade sdao um dos
pontos centrais do movimento feminista, identificados como o cerne da
dominagdo masculina, marcadamente ap6s as décadas de 60 e 70. A
separagdo sexualidade da reprodugcdo, mediante o uso dos métodos
contraceptivos disponibilizados a mulher, foi uma das bandeiras do feminismo
de libertagdo das pressdes antropocéntricas existentes na sociedade e na vida

privada.

Com os recursos cientificos, ha diversidade de situacbes novas ao
direito, que passam a ser objeto de analise do primeiro caso apreciado pelo
Tribunal Europeu de Direitos Humanos (2007), no qual subjaz essa ordem de
problemas, ou seja: no ambito da conjugalidade heterossexual, quem tem

direito a controlar a fecundidade e a reproducdao? Quem tem o direito de dizer
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“sim” ou “ndo” ao projeto parental e tem o direito ou ndo a maternidade e a
paternidade sobre os embrides criopreservados, ainda ndo implantados no

Utero materno?

A especificidade do conflito estabelecido da-se na disputa judicial por
direitos antagénicos e excludentes de parentalidade, ambos com argumentos
fundamentados nos direitos humanos e na manifestagdo de vontade declarada
para o uso da fecundagéo in vitro (FIV). No caso, uma jovem mulher casada,
em 2000, durante um tratamento para infertilidade, numa clinica de reproducao,
tem diagnosticado a presenca de tumores pré-cancerigenos nos ovarios, com

prescrigcao para a remogao total desses 6rgaos.

Por orientacao técnica, da-se a criopreservagao dos embridées, € ndo dos
Ovulos, por ser, segundo informagdo prestada pela equipe médica,
probabilisticamente a forma mais aconselhavel de garantir o sucesso da
fecundacao. Os cbnjuges debateram o tema e, diante do asseguramento verbal
do marido de sua intencao inabalavel quanto ao projeto parental para os
embrides, ambos manifestaram seu consentimento, dentro das condi¢cées da
legislacao inglesa (Human Fertilisation and Embryology Act 1990), para que 0s
procedimentos necessarios fossem realizados, resultando em seis os embrides

conservados.

No campo desta legislacado interna britanica, cada um dos cdnjuges,
separadamente, tem a faculdade de retratar-se, retirando o consentimento
dado, antes do embrido ser implantado no Utero materno. Com o término da
sociedade conjugal, em 2002, o ex-cOnjuge arrependeu-se e removeu seu
consentimento, com pedido de destruicdo dos mesmos, fato que motivou acéao

judicial da interessada, da qual o juiz da High Court, entende que a lei deve se
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aplicar igualmente ao homem e a mulher, diante da mudanga de situagéo

matrimonial.

A questdo acerca da interpretagdo do consentimento e sua
revogabilidade, fundo da discussao judicial, apresenta-se diferentemente, nos
argumentos apresentados pelas partes. Do homem, a revogabilidade &
possivel, porque ndo pode ser coagido a procriar e ter responsabilidades
parentais que ndo deseja mais — direito a ndo procriar —, em decorréncia da
mudanca de status familiar. Do governo britanico, o destaque ao texto legal (Lei
de 1990) que visa a promover interesses interdependentes, como: o direito da
mulher a autodeterminagdo quanto a gravidez eventual, uma vez que o
embrido foi implantado, o consentimento livre e esclarecido as intervengdes
médicas, a igualdade de tratamento entre as partes, a promocgao e a eficacia

das técnicas da FIV.

E, da mulher, a énfase a sua condicao de esterilidade e a continuidade
do projeto parental destinado aos embrides, como Unica possibilidade de ter
filhos biologicos, pugnando o reconhecimento desta diferenca, pois 0 homem
potencialmente pode procriar com outra mulher e satisfazer seus desejos de
ser pai, sendo que o ex-conjuge nado pdde se retratar impunemente, pois tinha
conhecimento da sua situacao de infertilidade permanente quando manifestou
sua vontade; além do mais o Estado ndo pode ingerir na vida privada, no que

diz respeito ao planejamento familiar.

Porém, no texto da decisdo, assim resume a defesa da mulher:

A ses yeux, une femme apte a procréer sans
assistance médicale peut choisir en toute liberté et en dehors

de toute influence le sort qu’elle entend réserver a ses ovules
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fécondés. Aprés la fécondation, cette femme serait,
entierement maitresse de la destinée de I'embryon. A l'inverse,
et comme toutes les femmes qui ne peuvent procréer sans
avoir recours a la FIV, lintéressée se trouverait a la merci du
donneur de sperme, auquel la loi de 1990 confére le pouvoir de
s'opposer a ce qu'elle se fasse implanter un embryon.'??

O problema nédo se encontra no doador anbénimo, porque este
juridicamente néo se vincula a prole. No centro do debate encontra-se o doador
associado a conjugalidade, dentro da qual se desenvolve o projeto biparental.
Nesta hipétese, a mulher se coloca em uma situagdo inusitada, por nao ter
exclusivo direito de escolha sobre o destino do embrido, podendo o ato

unilateral de revogacao do doador prejudicar drasticamente os seus interesses

de maternidade, durante ou apés a dissolugéo da sociedade conjugal.

Trés argumentos estruturantes fizeram que o Tribunal Europeu de
Direito Humanos mantivesse a sentenca britdnica em favor dos interesses do
homem, no sentido de descartar os embrides; sdo eles: em primeiro lugar, o
direito do filho a ter pai; em segundo, sustentando que o marido ndo agiu de
ma-fé ao dar o seu consentimento, pois

“J” [le mari] avait donné cés assurences de bonne foi, car, a

'époque, il aimait la requerente, voulait vraimente avoir un

122 Traducdo livre: “A seus olhos, uma mulher apta a procriar sem assisténcia
médica, pode escolher com toda liberdade e, apesar de toda influéncia, o destino
gue ela quer reservar aos seus 6vulos fecundados. Apods a fecundacdo, essa sera
inteiramente dona do destino do embrido. Ao inverso, e como todas as mulheres
gue ndo podem procriar sem recorrer a FIV, a interessada se achard a mercé do
doador do esperma, ao qual a lei de 1990 confere o poder de se opor aquela de

implantar o embrido”.
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enfant avec elle et était déterminé a l'aider a traverser cette

période trés difficile.'*®

E, por fim, a necessaria ingeréncia sobre a vida privada do casal, por
parte do Estado, para assegurar a regra intangivel do direito ao retrato, dentro

do principio da igualdade entre as partes, pois

Le Parlament a estime que personne ne devait pouvoir
déroger ao principle selon lequel le consentemente dés deux
parents génétiques est nécessaire. A mon avis, les
circonstances de l'espéce montrent bien quil était sage
d’interdire toute derogation. La situation personelle des parties
n’est pas la méme qu’au début du traitement, et il serait difficile
pour une jurisdiction de determiner si les effets du retrait du
consentemente [de J] sur [la réquerente] sont plus importants
que les effets que | invalidation de ce retrait aurait sur [J]. La
juridiction ne dispose d’aucun point de repére qui lui permettrait

de proceder a cette évaluation. (...)"**
A intangibilidade na revogabilidade do consentimento fundamenta-se na

lei interna britanica e na Convencdo sobre os Direitos do Homem e a

Biomedicina (Oviedo, 1997), persistindo a maxima: qui dit contractuel dit juste.

123 Tradugdo livre: “J’ [o marido] tinha dado estas segurancas de boa-fé, pois, na
época ele amava a requerente e desejava verdadeiramente ter uma crianga com ela
e estava determinado a ajuda-la a ultrapassar esse periodo muito dificil”.

124 Tradugdo livre: “O Parlamento prescreveu que ninguém poderia derrogar o
principio segundo o qual o consentimento dos dois pais genéticos é necessario”. A
meu ver, as circunstancias da espécie mostram bem que era sabio proibir qualquer
derrogacdo. A situacdo pessoal das partes ndo € a mesma do inicio do tratamento,
e sera dificil uma jurisdicdo determinar se os efeitos da retirada do consentimento
de ')’ sobre a requerente sao mais importantes que a invalidacao desta retirada de
consentimento teria sobre ‘). A jurisdicdo ndo dispds de nenhum ponto de revisao

que lhe permitisse proceder a esta avaliagao (...).”
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Se a lei permite a retratabilidade do consentimento, e as partes assim
consentiram, ndo importam suas diferengcas ou a boa-fé pré ou pos-contratual,

porque se encontra presente o equilibrio e a justica.

Cabe perguntar se, ao defender os direitos fundamentais a isonomia
entre as partes e a revogabilidade do consentimento, o Tribunal posiciona-se
de forma neutra em relacdo ao caso dado. Se haveria um “universalismo
antidiferencista” homogeneizando diferengcas permeando a decisdo? Se a
abstracdo e desencorporacdo dos sujeitos, deslocados do concreto, mascara
as dimensdes relacionais de suas diferengas? Sao diferentes os mecanismos
para a autodeterminacao na reproducao sexuada e assexuada, resultando em
diferentes analises juridicas, quando o 6vulo é fecundado fora das relagdes

sexuais e do corpo da mulher?

As questdes relativas a falta de neutralidade dos julgamentos e a
abstracao do sujeito do direito ainda sao refratarias nas decisdes dos tribunais,
que alinham a racionalidade a dindmica juridica interna, dogmatica e legalista.
Mas, a partir destes mesmos argumentos estritamente juridicos € possivel
perceber tendéncias de protecdo a determinados valores mais valiosos, em
detrimento de outros, de menor importdncia. A saber, a questdo da
inexorabilidade da autodeterminacdo de todas as pessoas ao submeterem-se
as técnicas biomédicas, que acaba por privilegiar os direitos de ndo procriar do
homem em detrimento dos da mulher. A ndo-vontade do homem supera e

obriga a vontade e autodeterminagédo da mulher.

A ingeréncia publica sobre o privado ocorre, mesmo diante da livre
organizacdo que as pessoas tém no que diz respeito ao projeto parental

existente, tanto na legislagdo européia (artigo 8°, da Convencao Européia de
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Direitos Humanos, 1950), quanto na brasileira (paragrafo 7°, artigo 226, da
Constituicdo Federal, artigo 1.513, do Cddigo Civil e a Lei de Planejamento
Familiar); e a interpretacdo dos fatos apontam para um determinado tipo de

familia, com privilégio ao modelo hegem®bnico da biparentalidade.

O planejamento do projeto filial mediante o uso da técnica, que
potencialmente pode ser emancipatéria, no sentido de romper modelos
bicategoriais, hierarquizados e biologizados de parentalidade — permitindo a
filiacao, quer a uma amplitude maior de sujeitos de direitos independentemente
dos limites naturais, quer a um comprometimento maior dos ascendentes

125

envolvidos em relagao a prole < — vé-se reduzido aos argumentos masculinos,

de controle da procriacao associada ao matriménio dos pais.

Mesmo diante das novas tecnologias, reproduz-se a logica do modelo
biparental: ha duas vontades indissociaveis. Neste sistema o “direito a nao
procriar” é justo, ndo pode ser violado. Com efeito, invisibilizam-se a exclusao

de outros modelos e as dominac¢des de género.

Observe-se que a auto-evidéncia da bicategoria parental encontra um
nivel de enraizamento cultural tdo profundo e naturalizado, que néo se cogitou
solucionar o caso sob outras perspectivas, desfazendo pressupostos
naturalizados no parentesco, como a monoparentalidade e o desligamento
juridico com o pai biolégico. A vontade e o sangue perpetuam os modelos da
parentalidade bitecategorizada mesmo diante de situagdes impensaveis ha

pPoucos anos atras, como o caso ora relatado.

125 Questdo lancada por Scavone da escolha reflexiva nas novas tecnologias

reprodutivas podendo gerar mudancas na estrutura da familia (Scavone, L.

“Maternidade: transformacdes na familia e nas relacdes de género”, p. 57).
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Objetivando uma perspectiva de maior equilibrio e justica, os votos
vencidos de dois juizes, contra a maioria de cinco, apdiam o0s argumentos
articulados pela mulher, ndo como um sujeito abstrato, mas sim concretamente
existente, com particularidades e diferencas proprias, mas ainda dentro da
polarizacao entre pai e mae, ao afirmar que:

A notre avis, dans dés cas ou sont en cause des
circonstances particuliéres telles que celles de la presente
affaire, il serait plus juste de rechercher une solution en tenant
compte des droits qui sont concrétement en jeu dans
I'espéce considérée. Dans laffaire Evans, les différences qui
existent entre les situations respectives des parties et les
contraintes qui pésent sur celles-ci nous paraissent revétir la
plus haute importance.'®

A técnica traveste e transforma as relacdes de parentalidade no que se
refere a escolha, a fecundacao fora do corpo da mulher, ao tempo para ter
filhos, a homoparentalidade, a monoparentalidade, mas, pode ser usada ainda
dentro de preceitos juridicos “arcaicos” que adapta as pressas 0s avangos

tecnologicos a uma determinada I6gica juridica.

A insercéo da biotecnologia, no campo juridico, na produgdao de normas
juridicas, e na interpretacao de situagdes concretas, reproduz as ambiguidades
e 0s paradoxos relativos a igualdade de género, em que as escolhas

normativas de aparente isonomia entre sujeitos ficticiamente abstratos, longe

126 Tradugdo livre: “A nosso ver, nesse caso, onde estdo em causa as circunstancias
particulares, tais como se apresentam no caso, sera mais justo buscar uma solugdo
dando conta dos direitos que estdao concretamente em jogo dentro do caso
considerado. No caso ) , as diferengas existentes entre as respectivas
situagdes das partes e os contratos que pesam sobre estas, nos parecem revestir

da mais alta importancia”.
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estdo da neutralidade, como a obscuridade de tratamento do tema referente a
instrumentalizacdo do corpo da mulher na reproducdo assistida'®’. Ao
possibilitar a separacao entre procriacao e sexo, no que se refere a fecundacao
e a implantacdo do embrido, muda-se o modelo tradicional da reproducao
humana como um dado natural; mas, ainda no que se refere a definicdo da
parentalidade, em sua pratica e no direito dominante, as biotecnologias
conceptivas ndo segmentam a reproducdo das relagdes de género'®, mesmo
porque a sua utilizagcdo pode ser um reforco ao liame biolégico entre
ascendentes e descendentes, recrudescendo, pela técnica, o dado natural do

parentesco em linha reta.

E, se o direito é refratario ao ponderar o real em suas decisbes, 0
reconhecimento das relagbes de género permanece ainda mais obscuro e
distante na homogeneidade discursiva da justica em caminho a uma paridade
emancipatéria'®. Num mundo pés-moderno, no qual a técnica e o bioldgico
associam-se para garantir a procriagdo do humano, as mesmas categorias de
analise encontram-se presentes: a biologizagdo biparental dentro do
casamento e a dominagcdo de género. A igualdade formal entre as partes
envolvidas no projeto parental da-se por meio da manifestacdo vontade

(contrato), bem como o pode sobre o descarte.

127 5sobre o0 assunto, ver, dentre outros, Tavares, M. S. G. Tecnologias reprodutivas:
implicacbes na saude da mulher, p. 217 e ss. Scavone, L. (org.).

1 " " % Sao Paulo: UNESP, 1996.
128 Strathern, Marilyn. Necessidade de pais, necessidade de mies, p. 303-328.
) , n. 2/95, p. 328.
129 Fraser, N. Politicas feministas na era do reconhecimento: uma abordagem

bidimensional da justica de género, p. 68 e ss.
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O modelo biparental e consanglineo sédo repeticdes da modernidade
dentro da pds-modernidade, realidade complexa, com normatividades proprias
e sujeitos plurais, na qual a parentalidade atinente ao vinculo filial pode cingir-

se ou ndo aos modelos hegeménicos da familia-tipo.
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4 BIOTECNOLOGIAS REPRODUTIVAS: FATO SOCIAL E DISCIPLINA
LEGAL

A par desses elementos constitutivos das relagbes familiares e sociais
com referéncias da maternidade e paternidade, a ciéncia biolégica e médica
causam importante impacto no Direito de familia, desde o planejamento familiar
e 0s métodos contraceptivos com a diminuigcdo do numero de filhos, até a prova
cientifica da ascendéncia bioldgica e a reproducéao assexuada, mediante 0 uso

das tecnologias reprodutivas.
4.1 Usos sociais da biotecnologia

E, nesse passo, parafraseando Bourdieu ao analisar as interferéncias do
social sobre a producéao cientifica, pode-se indagar sobre quais os mecanismos
de que o direito dispde, no microcosmo da disciplina juridica da familia, para
refrear ou incorporar os avangos das ciéncias biol6gicas e resguardar sua
autonomia, utilizando-se das “proprias determinacdes internas”. Quer dizer,
qual o grau de autonomia e heteronomia do direito e suas normas que
disciplinam a reproducdo humana ao estabelecer os critérios da paternidade e
maternidade com maior ou menor “politizagédo” com relagéo as interferéncias da

biomedicina?'%.

As intervencgbes da ciéncia na construgdo da parentalidade, no ambito
do Direito de familia, ddo-se em espagos delimitados enquanto campos
distintos que guardam um certo grau de autonomia, como sistemas dotados de

leis préprias.

130 Bourdieu, Pierre. 0 # " . Por uma sociologia clinica do
campo cientifico. Sdo Paulo: Editora UNESP, 2004, p. 20-24.
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E, por sua vez, a ciéncia biotecnolégica ndo € isenta de pressoes
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ontolégica de interacdo entre natureza e tecnologia'® e acaba por invadir a
ciéncia juridica que passa a adotar terminologia biomédica, especialmente no
que se refere a filiagdo: paternidade biolégica, exame de DNA, embrides,
inseminacgao artificial homéloga e heter6loga, embrides excedentarios, doador

e receptor de gametas, clonagem humana.

A compreensdo da tecnologia traduzida a consciéncia pratica das
pessoas, assinala Habermas, configura-se, num mundo industrializado e
mercadolégico do progresso das ciéncias, na transformacdo dos
conhecimentos biol6gicos em “saber tecnolégico” se suas “consequiéncias
praticas” que subvertem a “consciéncia pratica do mundo social da vida”, ou
seja, ao distanciamento entre 0 mundo cientifico e “mundo vital” intermedia-se

a tecnologia'®?.

Fato notavel que bem exemplifica 0 quanto a ciéncia permeia as praticas
sociais, tem-se a forte influéncia da pericia do exame de DNA, nas acbes que
versam sobre a verificacdo judicial da paternidade. Tornado gratuito este
exame desde o0 ano 2000, o Estado de S&o Paulo tem enfrentado um aumento
em progressdo geométrica desses exames realizados pelo Instituto de

Medicina Social e de Criminologia de Sado Paulo (IMESC), demonstrando a

132 Nunes, J. A. A pesquisa em salde nas ciéncias sociais e humanas: tendéncias
contemporéaneas, p. 8.
133 Habermas, Jirgen. Progresso Técnico e Mundo Social da Vida. *
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