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Resumo: O presente trabalho tem o intuito

de analisar os critérios juridicos de determinagio

das relagdes parentais, propondo a reflexdo sobre

a paternidade ou maternidade homossexual como
manifestacio do direito a vida familiar. Para tanto,
discute-se o impacto das seguintes inovagoes
biotecnoldgicas: por um lado, a possibilidade de
concepeao fora do corpo humano, que ameaca quebrar
o valor simbdlico que sempre assimilou a categoria de
genitor aquela de pai, ameaga esta que se apresenta

de forma mais marcante quando a demanda pela
reprodugio assistida se d4 por casais de mesmo sexo.
Por outro, a disponibilidade de exames genéticos que
permitem o acesso a verdade bioldgica com alto grau
de confiabilidade, provocando verdadeiro embate entre
o critério bioldgico de determinagio da paternidade e o

critério sécio-afetivo.
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Introdugao

A familia sofreu profundas mudangas de fungdo, natureza, composigio e,
notadamente, de concepgio, sobretudo a partir do final do século XIX e inicio
do século XX. De natureza patriarcal, a defini¢ao das fungoes se dava em razao
do sexo: a mulher desempenhava o papel de esposa e mae, enquanto ao homem
competia o dever de zelar pela unidade da familia e seu sustento. Esse modelo
de relagbes parentais vem cedendo lugar a chamada familia eudemonista, termo
empregado para identificar a familia na qual se constata: o aumento do valor
do envolvimento afetivo, da busca da felicidade individual que, em razio do
processo de emancipagao de seus membros, defasa a secular no¢ao de que o todo
(a familia) deveria sobrepor-se as partes (seus integrantes).

A conformagdo hierdrquica foi substituida por um /Jocus mais democrdtico,
de vivéncia do amor, afeto, respeito e responsabilidades (LOBO, 2009). Para o
Direito também, a finalidade instrumental da familia nao mais reside apenas na
manutengdo do nome, do patriménio e da forga de trabalho representada pelo
elevado ndmero de filhos tidos, mas na melhor realiza¢ao dos interesses afetivos
e existenciais de todos e de cada um. Assim, a familia veio a assumir variados
arranjos: além do tradicional casamento, pode apresentar-se hoje, nos formatos
denominados como informal, monoparental e também homoafetiva.'

Pelo fato de a familia ser uma realidade muito préxima dos individuos, é
possivel que, para o senso comum, as mudangas verificadas acarretem a sensagao
de que a familia estd diferente porque se sentiu o impacto de transformagoes
como o movimento feminista e a emancipagao das mulheres, a luta pelo divércio,
o decréscimo do nimero de casamentos e de filhos, ¢ teve de se ajustar a esse
processo. A sensa¢ao de que a familia “estd diferente” é muitas vezes associada a
ideia de crise e decadéncia, principalmente quando se destaca a vocagao familia
completa, que implicaria o direito a filiagdo, questdo central nos debates sobre
familia, sexualidade e relages de parentesco. No que diz respeito a familia
homoparental completa, essa resisténcia ¢ ainda maior e pode ser encontrada
também no debate tedrico: tanto na literatura de cunho psicanalitico, quanto em
correntes das ciéncias sociais e humanas e mesmo no Direito.

Assim, pretende-se neste artigo abordar a filiagao por individuos que se
descrevem como homoafetivos, sem dissociar essa questio da discussao

sobre critérios juridicos de determinac¢ao da filiagado. Tanto os critérios
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utilizados no passado recente quanto os que se encontram transformados
contemporaneamente pelas novas tecnologias reprodutivas e genéticas
(reprodugao assistida e determinagao genética da paternidade). Para isso,
propde-se enfocar argumentos juridicos e sociais que asseguram o direito a
vida familiar homossexual; seja através do casamento, seja através de qualquer
outra forma de conjugalidade, desde que resultado de op¢ao individual e
com consentimento mutuo, decorrentes da liberdade publica fundamental de
constituir familia, um direito assegurado na prépria Declaragiao Universal dos
Direitos Humanos e na Constitui¢io Federal do Brasil, representando a filiagao

uma possibilidade advinda deste reconhecimento.

O direito a vida familiar

No que diz respeito ao individuo homossexual, pode-se falar em avangos
percebidos em paises do mundo ocidental. Quase todas as legisla¢es proibem a
discriminagio contra os homossexuais pelo comportamento em si ou pelo fato
da orientagdo sexual; como o fazem em relagio a outros atributos humanos como
raga, sexo, religido, etnia, etc. Entretanto, esse reconhecimento se expressa apenas
através de uma espécie de liberdade negativa, ou seja, tém direito a relagao afetiva
ou ao exercicio da sexualidade desde que de forma discreta, restrita ao espago
privado. Assegura-se, desse modo, o direito a privacidade, mas nio exatamente o
direito a vida familiar.

Mas quando a questdo sai da esfera privada da intimidade e ganha o espago
publico das reivindicagbes por direitos, o avango éainda incipiente, sendo importante
observar os argumentos contrdrios 4 amplia¢io de direitos no espago publico. Em
resumo, trata-se de argumentos que, basicamente, refor¢am o modelo naturalizado
de vida heterossexual e, em consequéncia, propugnam a proibi¢ao do casamento de
casais de mesmo sexo. Se bastante frégil e sem amparo na atual doutrina juridica, o
mecanismo social de naturalizagao ¢ bastante reforcado pelos avangos tecnolégicos
na 4rea biomédica, rebatendo-se no discurso médico-psicélogico.

A distingdo entre esfera privada e espago publico estd longe de ser um
preciosismo ou simples sutileza. A sociologia do Direito (FASSIN, 1998) veio
nos mostrar que, embora fundamentalmente necessdria a conquista de alguns
direitos civis e sociais, que j4 se encontram garantidos em alguns contextos —

entre os quais os mais festejados sao a utilizagio do mesmo nome, seguro satde,
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aposentadoria, pensio alimenticia, divisio do patrimoénio adquirido com o
esforgo comum —, aquela conquista nao logrou conter tentativas de perenizagao
e legitimagao de preconceitos mesmo no discurso do préprio Direito e em certas
correntes das ciéncias humanas e sociais.

Para Roudinesco (2003), por exemplo, a crescente visibilidade social do
desejo de exercicio da conjugalidade homossexual e seus desdobramentos como a
filiagdo, nos exatos termos em que a conjugalidade heterossexual ¢ exercida, seria
incémoda e uma ameaga aos valores tradicionais da familia, como a perda de sua
fungao como base da sociedade. Além disso, para os adeptos desta corrente, tratar-
se-ia de contrassenso, por parte de homossexuais, o desejo de integragio a uma
institui¢ao por eles mesmos repelida em razao de seu cardter opressor. A familia
responsdvel por um passado de perseguicao estaria sendo redescoberta pelos
homossexuais que, em um dado momento, passaram a desejd-la, acentuando uma
(supostamente indesejdvel) crise, iniciada com a ruptura do modelo patriarcal.

Ao contrdrio, em nome da igualdade de direitos e de principios constitucionais
como a nao-discriminagio e a dignidade, o casamento entre pessoas de mesmo
sexo como forma de constituir familia deve ser compreendido como conquista,
fruto de opgao politica que estende o direito ao casamento a todos igualmente,
independentemente de sua sexualidade. Encard-lo como simples desejo de imitar
a heterossexualidade nio se sustenta — até porque, e o que é mais importante,
nem todos os homossexuais vivem relacoes afetivas sélidas, estdveis, durdveis,
ou desejam casar. Algumas pessoas tampouco desejam tais relagdes estdveis ou
durdveis, independentemente de sua sexualidade e orienta¢ao sexual. O problema
da discriminagao se coloca quando aqueles que o desejam sio impedidos pelo fato
de sua orientagio sexual (homossexual).

A ideia de familia como um conjunto de pessoas ligadas entre si pelo
casamento heterossexual, que no passado assegurava a transmissio do nome e
do patriménio, reforgando o imperativo de ordem bioldgica, j& que a reprodugao
ocorria principalmente através de relagbes sexuais entre um homem e uma mulher,
¢ dificilmente ultrapassada. Dentre os “argumentos cientificos” da interdi¢ao do
acesso a vida familiar aos homossexuais, notadamente em relagao ao desejo de
filhos, tém destaque os de cardter biolégico. Apesar de falho, o impacto social ¢
grande, sendo culturalmente aceita a regra natural de a procriagao ocorrer apenas

entre um homem e uma mulher.
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A resisténcia 2 mudanga disso que estamos chamando naturalizagao da familia
e do casamento aparece no discurso da desordem, degradagdo, caos, diante
da pluralidade de formas de unido, efetivamente encontradas atualmente nas
sociedades. Para os adeptos desta posicao (THERY, 1997; 2003; LEGENDRE,
2004; ROUDINESCO, 2003), o fato de a familia se apresentar atualmente
como monoparental, recomposta, gerada artificialmente, ¢ mais recentemente
homoparental colocaria em risco sua fun¢io simbdlica e de ordenag¢io social,
repercutindo negativamente, no plano psicolégico, sobre os filhos originados
dessas unides. O problema maior nio seria o fato de a crianga ser educada por um
pai gay ou por uma mae lésbica, mas que nossa sociedade reconheca uma filiagao
homossexual. Segundo aqueles autores (entre outros), para “preservar a cultura”
a sociedade deve recusar instituir qualquer forma de filiagio “wnmissexual”, ou
aquela que daria 4 crianga dois pais ou duas maes, com o objetivo de evitar a
desconstrugao simbdlica da diferenca entre feminino e masculino. Segundo eles,
os homossexuais teriam de assumir a finitude de seu vinculo, do lago conjugal, j4
que se trata de um tipo de relagao que nao ¢é apta a produzir filhos.

No Direito, os argumentos utilizados para justificar a proibi¢ao ao casamento
e também a filiagio por homossexuais nao poderiam ser justificados na ordem
politica, em razio da consagragao do valor universal da igualdade, que alicer¢a a
construgao de uma sociedade livre, justa e soliddria. Ademais, a partir da década
de 1990, em intimeros paises j4 nao se trata mais de um movimento politico
isolado, ou seja, uma simples reivindicagio do movimento gay, dizendo respeito a
inscri¢ao da homossexualidade na sociedade (BORRILLO, 1999). Para o autor,
nio hd fundamento juridico vedando o casamento e a filiagao homossexual que
resista a andlise critica mais detida. Os juizos de valor religiosos e morais que os
recusam nao podem ser o fundamento da ordem juridica que continua sendo
proibitiva na maior parte dos paises ocidentais, sobretudo naqueles de tradigao
romano-germanica, que sofreram forte influéncia do direito candnico.?

Se a maior parte da doutrina e da jurisprudéncia francesas se pronunciou contra a ex-
tensdo do casamento ao casal de mesmo sexo, foi em razio de argumentos que provém
mais da ordem religiosa ou moral que de uma andlise estrita da ratio juridica. Com
efeito, depois da Revolugdo, o casamento ¢ considerado um contrato sui generis, laico
e unico. As caracteristicas religiosas, morais ou simbdlicas a ele atribuidas, enganosa-
mente representam elementos residuais de seu passado canénico. Livre dessa dimensio
sacramental, o casamento republicano tem uma vocagio para a extensio aos casais in-
dependentemente da orientagio sexual dos parceiros (BORRILLO, 1999, p. 40).
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Segundo a visao laica e civilistica, o casamento nao se funda nem na reprodugao,
nem na lei natural, nem na ordem simbdlica, nem na simetria dos corpos, nem na
moral, nem na tradigao, nem na prdtica: “apesar das lamentagoes nostdlgicas dos
bons e velhos tempos do casamento estével e sélido, é na instabilidade da liberdade
individual, de se unir e de se separar, que o casamento encontra, hoje em dia, sua
legitimidade” (BUTLER, 2003, p. 37; grifos nossos). O desmantelamento da
nogao tradicional de casal e o pluralismo familiar com a diversificagio dos modelos
de vida em comum, longe de representarem uma degradagio da familia sao o sinal
univoco de sua democratizagio e do maior desenvolvimento individual de seus
membros ou componentes; cumprindo, assim, funcoes sociais fundamentais como
o nio isolamento do sujeito, a criagao de uma ordem para se experimentar a vida
com algum sentido, diferentemente das fun¢des patriarcais, mencionadas acima.

O plano da filiagdo, correlativamente ao da conjugalidade, apresenta-se
mudado. No passado, existiam injustificdveis desigualdades de tratamento entre
as diferentes categorias de filhos — legitimos, adotivos, ilegitimos (naturais,
incestuosos, adulterinos) que somente foram abolidas com a Constitui¢io Federal
de 1988, ao estabelecer que os filhos, havidos ou nao da relagao de casamento, ou
por adogio, terdo os mesmos direitos e qualificacoes, sendo proibidas quaisquer
designagbes discriminatdrias relativas a filiagdo. Além disso, a experiéncia da
parentalidade inclui-se na mesma perspectiva das novas fung¢des das unioes.
As modificagoes verificadas no Direito de Familia Brasileiro tornaram possivel,
ainda, a aplicacao da doutrina da protecdo integral de criancas e adolescentes
como sujeitos de direitos universalmente reconhecidos; além de especial protegao
por conta da condi¢do peculiar de pessoas em desenvolvimento (BARBOZA,
2005). E, possibilitar aos casais de mesmo sexo se tornarem pais ndo viola

nenhum dispositivo normativo nessa esfera.

Critérios determinantes da filiacao
e o uso de tecnologias biomédicas

A nogio de parentesco ¢ central para as relagoes disciplinadas pelo Direito
de Familia, sendo o parentesco normalmente definido como o lago que une
duas ou mais pessoas, em decorréncia de uma delas descender da outra ou de
ambas descenderem de genitor comum (PEREIRA, 2007). E ficil perceber que

tal conceito se refere ao parentesco consanguineo, mas o ordenamento juridico
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reconhece ao lado deste, o parentesco civil quando criado artificialmente pela
lei em virtude da vontade dos interessados, o que ocorre através do instituto da
ado¢io e mais recentemente da reprodugio assistida.’

Nesse sentido, o artigo 1.593 do Cédigo Civil em vigor (CC-2002) incorpora
a construgao tedrica de reconhecimento de outra origem nio-sanguinea de
parentesco, além da adogdo, ao estabelecer: “o parentesco é natural ou civil,
conforme resulte de consanguinidade ou outra origem”. Logo, atualmente, parentesco
civil é género do qual a adogdo e a reprodugio assistida heteréloga® sio espécies
(FACHIN, 2003), sendo inegdvel o surgimento de nova espécie de parentesco
resultante das inovagoes biotecnoldgicas aplicadas a reprodugao humana.

Seguindo aorientagao Constitucional que determinaa igualdade, o nascimento
de uma crianga por meio dos procedimentos de reprodugao assistida com doagao
de material genético (heterdloga) faz surgir o parentesco nio somente com as
pessoas que langaram mao da técnica, mas também com os demais parentes,
assim como ocorre na adog¢ao. Vdrias disposi¢des normativas aplicadas a adogao
poderdo assim ser aplicadas a procriagdo heterdloga, através de interpretagio
extensiva ou da analogia,” dada a identidade do fundamento de ambos: a origem
nio-sanguinea para o estabelecimento do parentesco.

Filiagado ¢é conceito relacional. Entretanto, nem sempre foi assim. A
compreensio do sistema de filiagao consagrado pelo antigo Cédigo Civil de 1916
e mantido em grande medida pelo Cédigo Civil atualmente em vigor, pressupoe
a andlise do quadro de valores que o inspirou. O sistema de filiagao legitima,
consagrado pelo Cédigo Civil francés de 1804 (Cédigo Napolednico), tem
como postulado bdsico o prévio estabelecimento em relagio & mae (mater semper
certa est). Se a mae é uma mulher casada, presume-se que o pai da crianga é o
marido da mae — pater is est quem nuptiae demonstrant (o pai é quem as justas
nipcias demonstram). Quanto aos filhos ilegitimos, a sua paternidade necessita
ser juridicamente estabelecida, seja através do reconhecimento voluntdrio, seja
através de sentenca judicial.

Assim, o filho nascido até 180 dias, pelo menos, depois de estabelecida
convivéncia conjugal; e o nascido nos 300 dias subsequentes a dissolugao da
sociedade conjugal, por morte, separa¢ao judicial, nulidade e anulagio do
casamento, é presumido como tendo sido concebido na constincia do casamento.

Além disso, o Cédigo de 1916 estabeleceu caber privativamente ao marido o
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direito de contestar a legitimidade dos filhos nascidos de sua mulher, em cardter
excepcional, fundamentado apenas na impoténcia absoluta ou na impossibilidade
fisica e fdtica de coabitagao com a esposa. Villela (1999, p. 128) propoe interessante
correlagio entre o casamento e a filiagao:

Casamento, tal como o conceito se formou através de milénios na cultura judaico-
romano-cristd, ¢ uma institui¢do que se define por alguns elementos essenciais. Entre
eles a posse sexual exclusiva ou fidelidade. O dever de fidelidade reciproca dos con-
juges ¢ um atributo bdsico do casamento. Mas fundamental mesmo na economia do
parentesco e da filiagio € o dever de fidelidade da mulher. Foi com base no dever de
fidelidade da mulher, e nao na sua fidelidade efetiva, que se formou a regra pater is est
quem nuptiae demonstrant. O raciocinio pode ser deduzido aproximadamente assim:
se a mulher deve fidelidade ao marido, os filhos que esta gerar tem, presumivelmente,
como pai o marido dela prépria.

Assim, o critério nupcialista de paternidade e a nogio de que casamento
e procriagdo estavam intimamente relacionados para a produgio de efeitos
reconhecidos pelo ordenamento juridico foi revogada com a aboli¢ao do antigo
Cédigo civil. Estabelecer a certeza da paternidade — evento sempre duvidoso —
segundo a ordem natural era 0 modo de continuar preservando a unidade formal da
familia patriarcal. A lei civil, desse modo, relegava a “verdade biolégica”, bem como
a afetiva, a um segundo plano, prevalecendo o interesse na preservagio de valores
ligados & manutenc¢ao da ordem social; neste caso, no Ambito do casamento.

Os tribunais brasileiros, incorporando os reclamos e avangos da doutrina
juridica, e também em razdo dos principios introduzidos no ordenamento juridico
pela Constitui¢ao Federal de 1988, passaram a valorizar a igualdade entre todos os
filhos, apontando a verdade do sangue, bem como os valores socioldgicos e afetivos
da filiagao, como componentes importantes para a determinagdo juridica da
paternidade, priorizando a felicidade e realizagdo pessoal dos filhos em detrimento

das demandas patrimoniais, centro da tutela de interesses de um passado recente.

Verdade biolégica ou sdcio-afetiva: entre genitor e pai

O critério biolégico de determinagdo da paternidade passa a ter relevincia, no
Brasil, a partir da década de 60, quando o Supremo Tribunal Federal® atenua
a presuncio de paternidade do filho concebido na constincia do casamento,
ao admitir o reconhecimento do filho adulterino @ matre; principalmente
nas situa¢des em que a mulher j4 se encontrava separada de fato do marido e

convivendo com outro homem desde a época da concepgio; sendo do atual
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companheiro o filho tido, e embora continuasse existindo o vinculo formal de
casamento dela com o marido. Nesse caso, além de reconhecer que a paternidade
juridica ndo se estabelece somente por lagos de sangue, confere-se 4 chamada
posse de estado de filho” um papel relevante.

As inovagdes biotecnoldgicas acentuaram a importincia do critério biolégico
em razao da confiabilidade dos exames de DNA desafiando, apenas em principio,
os conceitos juridicos de pai e de filho hd séculos cristalizados. Se o critério juridico
de presungao era falho, excludente e injusto, a possibilidade de estabelecer a verdade
bioldgica por meio do teste de DNA garante 99,99% de probabilidade de certeza.
Um filho pode assim deixar de ter pai, assim como o pai vir a ter a paternidade
desconstituida. Tal possibilidade acarretou mais uma vez a necessidade de se
repensar os limites dos critérios de determinagao de paternidade, pois o exame de
DNA apenas comprova (ou nio) o vinculo genético de uma pessoa com outra.

Essa discussao nos remete a importante distingo entre as figuras de genitor e
de pai. O interesse sobre a ascendéncia biolégica, traduzido no direito legitimo de
qualquer pessoa de conhecer a sua origem, nao se confunde com os lagos de afeto e
de solidariedade que decorrem da convivéncia, indicativos do verdadeiro vinculo
de paternidade. Além disso, a origem genética é pertinente ao individuo e seu
grupo familiar, logo inclui o suposto pai biolégico. Como direito personalissimo,
a origem ¢ compreendida contemporaneamente como abrangendo a tutela do
que cada individuo possui como seu. Ademais, de acordo com a evolugao da drea
biomédica, seria importante ainda para prevenir ou tratar doengas (transplantes,
por exemplo), situando-se, portanto, na seara da satide pablica. Quanto ao estado
de filiagao de cada individuo, pode-se afirmar ser tinico e de natureza sécio-
afetiva, fundamentado na convivéncia familiar, compreendendo um complexo
de direitos e deveres reciprocamente considerados, coincidindo na maioria das
vezes, mas nao necessariamente, com os lagos biolégicos.

Vé-se, portanto, a heterogeneidade de varidveis critérios intervenientes no estado
de filiagao. Por um lado, desligou-se da origem bioldgica e, por consequéncia,
de sua legitimidade, para assumir dimensao mais ampla que abranja aquela e
qualquer outra origem. Nesse sentido, o estado de filiagao ¢ género sendo espécies
a filiagao biolégica e nao biolégica. Por isso, cabe questionar o entendimento de se
confundir estado de filiagao com origem bioldgica, em grande medida em virtude
do fascinio enganador exercido pelos avangos cientificos em torno do DNA. Nao

hd qualquer fundamento juridico para tal desvio hermenéutico restritivo, pois
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a Constitui¢do estabelece exatamente o contrdrio, acolhendo generosamente o
estado de filiagao de qualquer natureza, sem primazia de um sobre o outro.

O excessivo biologismo introduzido pelas novas tecnologias nessas relagoes é
tao indesejdvel quanto o falho e precdrio critério de presungao nupcial, tornando-
se necessdrio a busca de novos parimetros para determinagao das relagoes paterno-
filiais, que prestigiem o afeto e a fungio social do pai, para que aquelas relagoes
nio permane¢am apenas como relagoes juridicas ou bioldgicas.

A filiagdo, seja ela bioldgica ou nido bioldgica, apresenta natureza cultural, mas nio
exatamente natural, embora eventualmente possa haver coincidéncia. H4, portanto,
distingdo entre ser pai e ser o ascendente bioldgico. A busca do procriador pode nio
coincidir com a busca de um pai. Direito ao reconhecimento da paternidade nem
de longe ¢ 0 mesmo que direito a ascendéncia genética ou bioldgica. Tem direito ao
reconhecimento da paternidade todo aquele, e somente aquele, a quem falte o pai juri-
dicamente estabelecido, nao sendo correto ¢ adequado autorizar-se a desconstitui¢io
de um vinculo de paternidade assentada nos valores sécio-afetivos, para privilegiar o
cardter biolégico ou consanguineo da origem genética (FACHIN, 2002).

E sobretudo, nesse contexto, que ganha maior relevincia o conceito sécio-
afetivo da paternidade, pois, vincula-se com maior clareza a sua dimensao fdtica.
Os lagos bioldgicos sao um dado do individuo, enquanto o vinculo sécio-afetivo
¢ construido a partir da vontade de despender tempo, carinho, afeto, orienta¢io,
algo mais amplo e de natureza diferente da carga genética de cada um. O
fundamento maior da paternidade desbiologizada ¢ a disponibilidade de exercer

as atribuigoes de pai.

Necessidade de revisao da cultura procriativa

Conforme jd destacado, a legislagao civil atual prestigiou o valor scio-afetivo da
filiagao, ao reconhecer que o parentesco pode resultar de outra origem, distinta da
consangiiinidade. Merece destaque o caso da determinagio de que o filho havido
de inseminagao artificial heteréloga, desde que o procedimento seja previamente
autorizado pelo marido, presume-se deste, nio sendo admitida posteriormente
agao negatdria de paternidade, invocando a origem genética, através do pedido de
realizagao do exame de DNA. Neste tltimo caso, a paternidade nio é constituida
a partir do nascimento, mas a partir da concepgdo e do estado gestacional. Ao
contrdrio, se fosse admitida a possibilidade de impugnagio, ficar-se-ia sempre
diante de uma paternidade incerta, ameagando o segredo profissional do médico

bem como o0 anonimato do doador do material genético.
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A dimensao mais democrdtica do planejamento familiar, tornando possivel a
implementa¢ao de métodos contraceptivos, determinando que qualquer individuo
pode estabelecer o momento de ter filhos, e até mesmo a quantidade, somada a
possibilidade relativamente recente de reprodugao dispensando-se o ato sexual,
faz com que a ordem normativa pautada no sistema de presungées e de aparéncias
seja modificada, tornando-se, em tese, mais inclusiva.

Cabe indagar, neste ponto, sobre mais uma questao, talvez a mais importante
para nds neste texto, sobre a pertinéncia dos destinatdrios dessas regras: podem
ser aplicadas aos casais de mesmo sexo ou estdo dirigidas apenas aos casais
heterossexuais casados ou que convivem em unides estdveis? A resposta depende
da leitura que se faz da “ordem procriativa” (IACUB, 1999): se compreendida
apenas como o conjunto de normas juridicas que organizam as formas de inscrigao
genealdgica e de criagio bioldgica das pessoas ou também como a possibilidade de
recusar a existéncia de estruturas universais que predeterminariam o contetido do
direito a filiacao fundamentadas nas leis da natureza; ou se em outros discursos
das ciéncias humanas e sociais, notadamente aqueles marcados pela concepgao
antropoldgica estruturalista sobre a diferenca de sexos, limitadora do poder
normativo da sociedade.

Segundo a jurista Marcela Tacub (1999), trés grandes pilares estruturam o que
ela denomina a “ordem procriativa”, quais sejam: a liberdade de procriar pela via
natural; a assimilagdo da categoria de genitor a aquele de pai; a equivaléncia das
competéncias procriativas e das competéncias parentais. O segundo pilar importa
na prevaléncia do principio da verdade bioldgica (discutido no item anterior),
restando necessdria uma andlise dos outros dois na tentativa de demonstrarmos
como essa légica procriativa é perversa e excludente para os casais de mesmo sexo.

A liberdade procriativa em sentido positivo — baseada nos trés pilares indicados
por Tacub (1999) - nio encontra limites quando se trata de casais heterossexuais
em idade fértil e que nao apresentam nenhum tipo de problema quanto a prética
do ato sexual para fins reprodutivos, nem problemas genéticos que possam
colocar em risco a sadde da prole. Ou seja, a procriagao natural refor¢a a ordem
simbélica da diversidade bioldgica dos sexos para a transmissao da vida, garantindo
a continuidade das futuras geragbes, nos mesmos moldes idealizados hd séculos
(BUTLER, 2003; ARAN, 2005). Nessa hipdtese, ndo hd que se cogitar de eventual

prejuizo para o interesse da crianga que estd por nascer nem das aptidoes dos pais j4
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que a “competéncia’ procriativa garantiria a competéncia parental, sobretudo pela
coincidéncia entre a verdade bioldgica e a sécio-afetiva.

Nao hd o mesmo tratamento no caso, por exemplo, de uma mulher que recorre
a inseminagdo artificial heteréloga, formando um casal com outra mulher. A
manipula¢io técnica que permite a transmissao da vida nao é capaz de imitar a
natureza nem de assegurar a dita ordem simbdlica (por essa via naturalizada).

Quando para procriar ¢ necessdrio recorrer aos meios artificiais, notadamente a pro-
criagdo medicamente assistida, a liberdade procriativa é suspeita de “obstinagio”, de
um desejo “todo poderoso”, e deve-se obter uma autorizagio do Estado para ter aces-
so. Desse modo, as técnicas alternativas para produzir ou criar uma crianga no estao
disponiveis a todos que desejam transmitir a vida. A desigualdade das performances
corporais, quer seja em nivel dos individuos quer dos casais, poderia ter sido eficaz por
recorrer as tecnologias procriativas. Ou, ao contrdrio, pode-se alinhar as procriagoes
artificiais com as procriagdes naturais de maneira a deter o cardter politico e artificial
da intervengdo. Assim, o direito rapidamente organizou o acesso 4 essa tecnologia de
modo a fazer crer que é um ato sexual, e ndo um artificio tecnolégico que dd origem

a crianga nascida por esses processos (IACUB, 1999, p. 199).

Admitir essa tese ¢ 0 mesmo que afirmar e reconhecer que a norma juridica,
ao estabelecer que o acesso a reprodugio assistida ¢ admitido apenas a casais
heterossexuais, tem o poder de retirar o cardter de artificialidade da técnica,
recriando ou reinventando o ato sexual fecundo, apto a procria¢io, que precisaria
estar sempre presente na reprodugio (CORREA, 2001). Além disso, ¢ importante
lembrar que tais técnicas importam na manipula¢do de material genético e,
portanto, na presenca de um terceiro, o médico, que para alguns, ainda ocupa
um lugar misterioso ou indefinido nos procedimentos de reprodugao assistida, j4
que a procriagao natural importaria na presenga de apenas duas pessoas.

Seguindo esse modelo, ¢ de fato dificil admitir o reconhecimento juridico da
filiagaio homossexual, sendo entdo necessdrio modificar os pilares nos quais estd
apoiada nossa cultura procriativa dominante. Apenas em um primeiro momento
poderfamos imaginar que a adog¢ao teria subvertido esse modelo, uma vez que nao
s20 poucas as decisoes judiciais que a deferiram aos casais de mesmo sexo. No
entanto, uma andlise mais detida destes processos demonstra que o fundamento
maior da adogio por homossexuais nao prestigia diretamente o casal homossexual
ou o interesse deles. Na razdo de decidir,® os julgadores sempre fazem referéncia a
situagdo da infAncia desvalida, da crianga que merece ter um lar, uma familia, zinda

que homossexual. Como se existisse uma espécie de gradagao: aquelas criangas que
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jé ndo sdao mais adotdveis por casais heterossexuais ainda mereceriam uma chance
de ter uma vida melhor, sendo adotadas por casais homossexuais.

O mesmo nio ocorre na reprodugio assistida em que a crianga ainda nio
existe. Mantendo a coeréncia com o velho modelo procriativo biologizante, os
adeptos da légica da aparéncia consideram o desejo de um casal homossexual
de ter um filho, langando mao da inseminagdo heteréloga, um mero capricho.
Tacub (1999) destaca o principal argumento contrdrio ao acesso a reprodugio
assistida heteréloga por casais de mesmo sexo: “as filiagoes alternativas nao sao
estruturadas somente para dar uma familia a uma crianga ou uma crianga a uma
familia, mas também e, sobretudo, para validar a naturalidade e bem fundada
filiagao bioldgica” (p. 203).

Tao perverso quanto o jogo de presungdes mostra-se a légica da competéncia
procriativa forjandoa competéncia parental, segundo aqual quem pode naturalmente
procriar estd habilitado a ser pai ou mae. Nao se indaga de suas condi¢bes materiais
ou emocionais, da disponibilidade de afeto ou aptidao para acolher e auxiliar no
desenvolvimento da crianga. Para os casais heterossexuais, em idade reprodutiva e
com problemas de infertilidade que recorrem 2 inseminagao heteréloga, também
nao haveria problema, desde que se garantisse a semelhanca fisica com os doadores
e, nesse sentido, a competéncia parental estaria assegurada. O mesmo nao ocorre
com quem se vé impossibilitado de simular a natureza, principalmente por sua

orientacao sexual, como na hipétese do casal homossexual.

Consideracoes finais

A ordem procriativa precisa ter por fundamento principios racionais e democrdticos.
Logo, os critérios naturalisticos que deram margem a criagdo de presungdes e
aparéncias da ordem nupcialista apresentam-se superados e nao podem continuar
informando a elaboragio de normas juridicas restritivas e excludentes quanto
aos direitos de casais de mesmo sexo. Nesse sentido, na inseminagdo heteréloga
realizada por casais heterossexuais ou homossexuais, a relagio sexual que inexiste
faz substituir-se pela manifestagao da vontade e pelo sucesso da técnica utilizada
(quando ele ocorre), em conformidade com o principio constitucional da
paternidade responsdvel, aplicdvel a qualquer hipétese reprodutiva (homem/mulher
como estabelece o Cédigo Civil; ou mulher/mulher, homem/homem, através da

interpretagio extensiva ou aplicagdo analdégica do mesmo dispositivo legal).
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Em que pese a legislago civil atual ter considerado o planejamento familiar
(PF) apenas no Ambito da familia heterossexual e que tem origem no casamento,
vale lembrar que a lei 9263/96 continua em vigor e, ao disciplinar o PF cita o
homem e a mulher individualmente considerados, sem fazer referéncia ao estado
de conjugalidade ou 2 orientagdo sexual. Logo, cada caso deve ser considerado
segundo suas peculiaridades para que se possa indicar a possibilidade ou niao da
homoparentalidade. Questao nova e que demanda maior reflexdo ¢ a pertinente
a quem vai realizar a andlise de determinados conceitos, tais como paternidade
responsdvel, dignidade da pessoa humana e melhor interesse da crianca, jd que sao
conceitos juridicos vagos, podendo sempre se opor a outro principio de mesma
estatura constitucional.

O debate sobre a filiagao - e seu correspondente, a parentalidade — continua
de dificil e delicada abordagem, por mobilizar valores culturais sedimentados
dos individuos, que guardam correlagio com uma esfera muito particular de
cada individuo, e inseridos em posi¢oes sociais determinadas que a filiagao pode
afetar no sentido de preservd-las ou alterd-las positivamente ou negativamente
(LOYOLA, 2005; CORREA; LOYOLA, 1999). Como procuramos fazer aqui,
¢ urgente que se coloque em debate argumentos que possam sustentar novos
valores em oposi¢ao a divinizagao da carga genética, que s6 reforga o modelo de
familia heterossexual naturalizada; novos valores capazes de inscrever o direito
a filiagao em moldes mais democrdticos e adequados a0 momento e a vida que

experimentamos na atualidade.
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Notas

' A Constitui¢ao Federal de 1988, ao reconhecer novas modalidades de constitui¢ao de familia ao
lado do casamento, trouxe a importante nogao de pluralismo das relagées familiares. Familia infor-
mal é aquela em que, apesar da existéncia de direitos e deveres entre os companheiros, prescindem do
vinculo formal do casamento. A modalidade monoparental ¢ aquela formada por qualquer dos pais
e seus descendentes. O termo familia homoafetiva vem sendo utilizado para marcar a ideia de que
a convivéncia entre pessoas de mesmo sexo dd origem 2 entidade familiar com importantes direitos
reconhecidos como: alimentos, sucessaes etc.

% Para os canonistas, o vinculo do casamento era indissoldvel. Implicitamente preocupados com even-
tual divisao de patriménio e explicitamente preocupados com o interesse dos filhos, opuseram-se ao
divércio. Além disso, o casamento nao representava para eles um mero acordo de vontades — como
hoje, um contrato — mas também um sacramento. Nesse sentido, os homens nao poderiam dissolver
uma unido realizada por Deus. Advém dos textos religiosos a ideia de que marido e mulher consti-
tuem um s corpo ou uma s6 carne ¢ as relagoes de familia influenciadas pelos dogmas da Igreja,
sendo o casamento religioso o tnico legitimamente reconhecido, por longo periodo histérico.

? Vale lembrar que a afinidade nio ¢ parentesco, consistindo na relago existente entre um dos conju-
ges e os parentes do outro (vinculo de menor intensidade que o parentesco e se estabelece entre sogro
e genro, cunhados, madrasta e enteados etc.) Da mesma forma, marido e mulher nao sdo parentes, o
que os une ¢ o vinculo juridico do casamento.

# H4 duas modalidades de reprodu¢do humana assistida: inseminagdo artificial com fecundagio den-
tro do corpo da mulher e fertilizagdo do embrido iz vitro. Ambas podem ser homdlogas, caso o material
genético (6vulo e espermatozdide), seja do préprio casal que langa mio das técnicas; ou heterdlogas,
quando hd algum tipo ordem de doagdo de material genético.

> Analogia é um recurso técnico que consiste em se aplicar, a uma hipdtese nio prevista pelo legisla-
dor, a solugao por ele apresentada para uma outra hipétese fundamentalmente semelhante no pre-
vista. Trata-se de trabalho de investigagdo para suprir lacunas, preenchendo as omissoes legislativas.

Na interpretagao extensiva o caso estd previsto em lei, mas com insuficiéncia verbal, sendo necessdrio

ajuste (NADER, 2009).

¢ Somente apés a evolugio jurisprudencial surge a Lei n® 7250/84, disciplinando o reconhecimento do
filho havido fora do matriménio pelo conjuge separado de fato hd mais de cinco anos e, finalmente,
com o advento da Constitui¢io Federal de 1988, estabelecendo a igualdade entre todos os filhos, o

critério nupcialista cede espago ao critério bioldgico.

7 Segundo Lobo (2004), a posse do estado de filiagao constitui-se quando alguém assume o papel de
filho em face daquele ou daqueles que assumem os papéis ou lugares de pai ou mae ou pais, tendo ou nao
entre si vinculos bioldgicos. A posse de estado ¢ a exteriorizagao da convivéncia familiar e da afetividade.
Trata-se de conferir & aparéncia os efeitos da verossimilhanga, que o direito considera satisfatéria. A posse
do estado de filiagao era admitida apenas para fins de prova e suprimento do registro civil, se os pais
convivessem em familia constituida pelo casamento, ou seja, para a filiagao considerada legitima. Em
virtude do art. 226 da Constitui¢ao Federal, outras entidades familiares, como a uniio estdvel e a familia
monoparental, podem servir de fundamento para a posse do estado de filiagao.

8 Secdo da decisao judicial (ou sentenga) na qual se encontra a fundamentagio ¢ a explicagio dos

julgadores de por que decidiram em um sentido e ndo em outro.
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Abstract

Filiation and usage of assisted reproductive
technologies: between medicine and law

The present work aims to analyze the juridical criteria
for determining the paternal-filial relations, proposing

a reflection about homosexual paternity or maternity

as a natural consequence of the right to family life.
Along these lines, it is necessary to analyze the current
discussion on the impact of biotechnological innovations
on important issues, such as: the possibility of conception
outside the human body, threatening to crush the
symbolic value that has always assimilated the category
of genitor to that of father, markedly when the demand
for assisted reproduction is made by couples of the same
sex; the availability of genetic exams that allow access to
the biological truth with high level of trustworthiness,
causing a real clash between the biological and the social-

affective criteria for determination of paternity.

» Key words: family, filiation, homoaffectivity, reproduction,
discrimination.
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