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understanding on family recognition, highlighting the contemporary changes on such
comprehension. In this framework, in which the family becomes a sphere of individual choice,
it proposes the contractualisation as a perspective able to provide a better understanding of
the familiar and parental relationships.
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INTRODUCAO

familia é uma construgdo social. As diversas formas que vém
Asendo adotadas ao longo da histéria fazem com que devamos
utilizar o termo no plural (familias) para, desse modo, expressar
a auséncia de um modelo tnico. O incremento do nimero de casais de fato, o
uso corrente do divércio, a multiplicacdo dos casais que optam por uma unido
civil, as familias recompostas (Damon, 2012), monoparentais (Algava, 2002) ou
homoparentais (Fraisséc, 2012), bem como os filhos nascidos fora do matrimoénio,
fizeram da familia uma realidade complexa e diversa. No entanto, em singular,
como ideal de organizacdo da vida privada, a familia se impde frequentemente
como algo 6bvio, apesar dos diferentes contornos que essa instituicao adquire
na vida real. Nas manifestacdes contra o “matrimoénio para todos” na Franga,
era possivel ler nas faixas uma concreta quantidade de slogans que destacavam
o cardter natural dos vinculos familiares:

Matrimoénio = um homem e uma mulher.

Todos nascidos de um homem e uma mulher.

1 pai + 1 mae = é elementar.

1 papai, 1 mamae, nao vamos mentir para os filhos.

Nao ha 6vulos nos testiculos.
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A naturalizagdo ndo apenas é consubstancial ao pensamento teolégico e ao
senso comum, pois também se manifesta no discurso dos autores classicos que
teorizaram sobre o contrato. Assim, Rosseau afirma que “a mais antiga de todas
as sociedades, e a tinica natural, é a familia” (Rousseau, 1762:7). Locke vé nessa
agrupacao mais proxima ao estado natural. A ordem patriarcal é apresentada
como algo evidente, que serve, inclusive, de modelo para a organizacado social:
“A familia seria, por assim dizer, o primeiro modelo de sociedade politica: o
chefe é a imagem do pai; o povo é a imagem dos filhos e, tendo todos nascidos
iguais e livres, ndo alienam a sua liberdade sendo pela sua utilidade” (Rousseau,
1762:7-8).

A ruptura com o naturalismo no ambito politico ndo encontrou entre os
grandes tedricos do contrato um equivalente em matéria familiar. Nem Hobbes,
nem Rousseau, nem Locke, nem Tocqueville, nem Benjamin Constant, nem,
mais recentemente, Rawls* tomaram como objeto da sua andlise as dindmicas
familiares. No entanto, nao falta bagagem intelectual para desenvolver uma
aproximagcao critica as mesmas. A questdo foi considerada, sem davidas, como
menor, muito “doméstica”, se comparada com as grandes teorias sobre a Politica,
com maitsculas. No entanto, é no seio do modelo de familia onde se articulam
as formas mais arcaicas do poder. Reenviando a familia ao espaco natural,
esses grandes tedricos se privaram de um terreno particularmente fecundo de
observagdo e analise. Tao surpreendente é essa situagdo que resultaria legitimo
perguntarmos se essa naturalizacao da familia constitui efetivamente o limite do
seu proprio pensamento.

As consequéncias dessa “negligéncia” (voluntdria ou involuntéria) ndo
demoraram em se manifestar: a familia se transformard no espaco que mais
tardiamente sera politizado e o mais dificil de democratizar. No entanto, o
carater evolutivo da familia é um fato que foi demonstrado por todas as correntes
sociologicas deste século XIX. Engels explicava as dindmicas familiares a partir
das relacdes sociais de producdo (Rousseau, 1762:7-8). A familia grande, de
origem rural, deixa de ser a norma no final do século XIX, momento no qual
se produziu o nascimento da familia moderna do tipo nuclear (Parsons, 1937);
depois, sera indeterminada (Roussel, 1989). Em menos de um século, todas as
concepgdes modelares de familia saltaram pelos ares. No Ocidente, as familias
sao nucleares, monoparentais, recompostas, homoparentais, integradas por

% No seu artigo “;Debe abolirse la familia?” (Deve-se abolir a familia?, em traducao livre) (1987)
(traduzido e publicado na Comprender, n. 2, 2001), Rawls apresenta a familia como algo inevitavel ou,
pelo menos, como uma manifestagdo necesséria.
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tilhos biolégicos, adotivos ou provenientes de técnicas de reproducao assistida.
As ciéncias humanas mostram a evolucdo e as transformacdes das familias,
bem como a forma com que o Estado acompanha ou ndo tais mudangas sociais
(Burguiére, Klapisch-Zuber, Martine-Segalen, 1994).

Nao espere o leitor encontrar aqui uma histéria das familias. Também
nao se trata de um ensaio de sociologia familiar, menos ainda de um estudo
de politicas familiares. Dedicamo-nos simplesmente a explicar como as relagdes
familiares se liberam (ou nao) de qualquer forma de naturalismo, dando origem,
assim, a ruptura com a ordem tradicional (ou a sua extensdo). Essa ruptura,
quando acontece, possibilita a desinstitucionalizacao da familia. O individuo
nao se encontra mais a servi¢o da familia, agora é ela que estd a servigo daquele
(Déchaux, 2009).

A consideragdo da vida a dois como um capitulo da vida privada é
algo 6bvio na Franca desde a aprovacao da Lei do Divoércio no ano de 1975.
A contratualizacdo dos vinculos conjugais se manifesta ndo apenas como o
fruto da evolucdo dos costumes, mas também como a afirmacdo dos valores
de autonomia e igualdade (De Singly, 1993). Pelo contrario, na opinido de certa
quantidade de especialistas, os vinculos de parentesco deveriam resistir a esse
processo em nome dos principios antropoldgicos e em virtude do interesse
superior da crianca’. Tudo acontece como se, em um universo em plena mutagao,
sO a institucionalizacdo da filiacdo pudesse garantir a estabilidade dos vinculos
familiares e sociais. Como adverte um psicanalista préximo a essa concepcao:
“Nessa familia pés-moderna, uma constatacdo chama muito a atengdo: é a
linha reta, a da descendéncia, da filiagdo, a que se transformou no cavalo de
batalha em meio aos acontecimentos que cercam a vida das pessoas...” (Delaisi
de Parseval, 2008: 16). Nessa mesma linha de pensamento, I. Théry afirma que
o principio de indissolubilidade do vinculo familiar se transferiu do casal para
a filiacdo (Théry, 1993). A progressiva contratualizacio da relagao de casal, essa
corrente opde a necessdria institucionalizagdo da relagdo que se mantém com a
descendéncia.

Agora, vejamos, uma teoria politica da organizac¢ao familiar, fundamenta-
da na vontade e na autonomia individual, longe de se desvincular do interesse

% Uma critica ao “Familiarismo”, bem como uma analise do lugar que ocupam os diferentes especialistas

na naturalizacdo da familia, pode ser vista em: R. Lenoir, Généalogie de la morale, familiale, Paris: Editions
du Seuil, Coll. “Liber”, 2003.
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do menor e de ignorar a responsabilidade dos adultos, permitiria preservar
melhor, em um marco mais democratico, os direitos e as obrigacdes de cada um
dos membros da familia.

A contratualizacdo também nao implica a desigualdade, como tentaremos
demonstrar mais adiante. De fato, ndo devemos esquecer que, desde o final dos
anos 1970, as teorias que propunham uma nova institucionalizagdo da familia
sao acompanhadas, frequentemente, da progressiva desafetacao do Estado em
matéria social. De forma que apenas as familias que dispdem de maior capacidade
econdmica podem suprir as caréncias do Estado do Bem-Estar, ainda mais
quando, na pratica, transformam-se nas suas tltimas beneficiarias. Os trabalhos
de Jacques Commaille e de Claude Martin (1998) demonstraram o carater
profundamente desigual das nossas sociedades, nas quais todos os individuos -
seguindo a sua vinculacao familiar ou o seu sexo - ndo contam com os mesmos
recursos para se incorporar positivamente a ela. A familia institucional surge,
assim, como o principal motor da desigualdade social (Bourdieu, 1979).

Longe de se desentender com esses efeitos econdmicos, uma teoria
politica da familia fundada no contrato coloca a questdo familiar no préprio
seio da questdo social. A assuncdo da responsabilidade por parte das pessoas
é acompanhada da assuncgdo de responsabilidade pelo préprio Estado, como
garantia da igualdade dos individuos. Pelo contrario, a corrente institucionalista
(perante as aparéncias) poderia ser interpretada como um movimento dirigido a
amenizar a responsabilidade do Estado mediante um retorno ao modelo classico
de solidariedade intrafamiliar.

O presente artigo propde alguns elementos de reflexdo que permitam
estudar, de uma forma diferente, a nossa relagdo com o casal, a procriagao, a
filiacao, a paternidade e a familia, localizando as instituicdes na sua dimensao
histérica, lembrando, para tanto, as principais normas do Direito Civil na
matéria. A civilizagdo tira o individuo da natureza, permitindo-lhe assumir
plenamente a sua condi¢do humana, histérica e cultural.

A contratualizacao dos vinculos familiares permite deixar nas maos dos
principais interessados a organizacao da sua propria comunidade de vida, sem
necessidade de se remeter a um suposto modelo natural. As novas formas de
intimidade - essas novas formas de relacdo tdo apreciadas por Foucault - podem
encontrar no marco do contrato uma concretizacao politica. Assim, a vida a dois
deixa de se limitar a relacao heterossexual, e a filiacao se abre para a paternidade
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unissexuada. Dai em diante, o que contara é o individuo e a sua capacidade de
compromisso na vida conjugal e no projeto parental.

DA INSTITUICAO AO CONTRATO

Nas sociedades tradicionais, o matrimoénio tinha como finalidade a uniao
de clas, e o intercAmbio de mulheres constituia um elemento essencial nessa
forma antropolégica de comércio. O desejo dos membros do casal nao era, de
forma alguma, levado em consideracdo. Assim, tratava-se, em principio, de
garantir a manutencdo do patrimonio e a continuidade da linhagem. Essas
fung¢des econdmicas e procriadoras articulam o modelo de matriménio que, sem
pressupor um afeto reciproco, era regido a partir de uma estrita distribui¢do dos
papéis em virtude da qual a mulher era submetida a autoridade incontestavel
do homem. Enquanto no Ocidente a organizacdo da familia vai se afastar
dessa concepcdo holistica e vai se estruturar progressivamente em torno do
matrimonio individual, outras civiliza¢des continuaram a concebé-lo como um
pacto entre clas. Assim, na maioria das sociedades tradicionais do tipo patriarcal
o intercambio de irmas de um grupo de homens com outro grupo de homens
organiza o comércio marital. Pelo contrario, nas matriarcais, o homem goza de
uma funcdo reprodutiva, e a paternidade, puramente simbélica, é assumida
frequentemente pelo irmao da mae (Cai Hua, 1997; Bachofen, 1996; Carrer, 1994;
Magli, 1983).

Os trabalhos de E. Evans-Pritchard (1937) mostram que entre os Azandes,
um povo da Africa Central, os homens casavam com meninos, mesmo quando
dispunham mulheres, e nos periodos de guerra partiam com eles ao campo de
batalha. A hierarquia, aqui, era estabelecida ndo em fungdo do sexo, mas da
idade.

Na origem do Direito Ocidental, o matriménio romano organizava
a sociedade de homens livres sob o poder do pater familias. Apesar de estar
regulamentados pelo direito privado, os casamentos se transformaram em uma
questdo publica. De fato, a alian¢a organiza o modelo de unidade social e de
tutela dos incapazes: mulheres, criancas ou escravos. Em Roma, sdo adotadas
varias formas de relacdes de casal. A unido legitima, o matrimonio cum manu
(confarreatio, coemptio e usus) que ocupa o cume da hierarquia conjugal. O
matrimonio sine manu, o more uxorio (concubinato) e o contubernium constituiam
formas satélites, mais ou menos afastadas da estrita formalidade do matrimoénio
legitimo, e permitiam a criacdo de vinculos de casal entre pessoas que nao tinham
cidadania. Essa ordem conjugal continuou se justificando ao longo de toda a
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Alta Idade Média, devido a escraviddo. Foi necessério esperar uma condenacao
do Papa, em 1095, para por fim ao contubernium, que, no entanto, organizava a
vida familiar dos servos da plebe. Nao é demais lembrar que, até a Revolugdo
Francesa, apenas era reconhecido o matrimonio religioso®. Os registros das
paréquias funcionavam como Registro do Estado Civil. Finalmente, a Lei de 20
de setembro de 1792 instaurou o casamento civil, celebrado na Prefeitura, que se
transformard no tnico valido perante a lei. Dali em diante, na Franga, o ato civil
do matrimoénio devera preceder qualquer celebragao religiosa, sujeitando-se as
penalidades da lei’.

A VITORIA DA CONCEPCAO LAICA DO MATRIMONIO

A competéncia exclusiva do poder do Estado em matéria matrimonial
ndo é, no entanto, uma inovagdo doutrinaria do constituinte ou do legislador
revoluciondrio. Trata-se, melhor, do fruto de uma longa evolucao que permite
fazer referéncia a Escoléstica tardia e a Segunda Escoléstica. Assim, acompeténcia
exclusiva do poder civil em matéria matrimonial, segundo Alfred Dufour
(1997), da convergéncia entre a afirmagdo do principio da autonomia do poder
legislativo préprio da sociedade civil perante a sociedade eclesidstica, de um
lado, e a espiritualizacdo do poder da igreja perante os poderes temporarios, de
outro. A Revolucdo Francesa arrematard esse processo fazendo do matrimonio
um contrato sui generis, laico e exclusivo.

Durand de Maillance, representante da Assembleia Nacional francesa em
17 de maio de 1791, afirma que

o matriménio pode subsistir e, inclusive, deve
subsistir como contrato civil e para todos os efeitos
civis, independentemente da béncdo eclesiastica que
o transforma em um sacramento. Assim, o contrato
do matrimoénio e o ritual eclesidstico que o torna um
sacramento sdo duas questdes que nunca deveriam ser
confundidas, a fim de que ambos os poderes conservem
os direitos que lhes sdao proprios. (Durant de Maillane,
1791: 166-167)

®  No entanto, cabe destacar que 0 matriménio ndo religioso foi possivel para os protestantes franceses a

partir de 1787, gracas ao Edito da Tolerdncia, assinado por Luis XVI.

O art. 433-21 do Codigo Penal francés estabelece que quem realizar de forma habitual uma celebragao
religiosa de matriménio, sem constatar que o matrimonio civil foi previamente realizado nas condicoes
previstas pela lei, serd punido com seis meses de prisdo e 7.500 euros de multa.
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Em uma intervencdo na Assembleia Legislativa, de setembro de 1792,
Sédillez, referindo-se ao divorcio, diz:

O matrimoénio é um contrato civil. A sua natureza é a
dos contratos que se resolvem da mesma forma com
que foram celebrados. Criado a partir da vontade de
duas pessoas, é natural que o matrimonio possa ser
dissolvido mediante a vontade contraria. (Sédillez,
1792: 610)

Embora desde 1685 o Rei tolerasse o matrimonio entre protestantes
celebrado perante um ministro do seu culto, constitufam unides precdrias,
desprovidas de efeitos juridicos. A primeira versao secularizada do matrimoénio
ocorreu sob o governo de Luis XVI, fruto do Edital de 1787, que outorgou aos
protestantes a possibilidade de se beneficiarem do ius conubii. Tem razao Jean-
-Claude Bologne quando afirma que

esse edital de tolerancia institui, de fato, uma alternativa
civil ao matrimonio religioso: se o sacerdote se recusa
a casar um casal, o juiz podera fazé-lo no seu lugar. A
celebragdo do matrimonio sempre deveré ser realizada
perante o sacerdote, testemunha privilegiada do
compromisso, mas, se ele ndo lavra uma ata, o oficial
publico podera inscrever o matrimoénio. (Bologne, 2005:
169)

Desde a Concordata de 1801, assinada entre Pio VII e Bonaparte, os
contratantes sao livres para outorgar a sua unido de forma religiosa, embora o
Estado francés ndo reconheca outro ato além do celebrado pelo oficial do Estado
Civil. Mais tarde, dando continuidade ao que estabelecia o Direito canoénico,
o Coédigo de Napoledo institucionalizaria a inferioridade da mulher casada.
Declarando a sua incapacidade, submeter-se-a a mulher ao poder absoluto do
pater familias. “ A mulher foi entregue a0 homem para procriar. E, pois, da sua
propriedade, assim como uma arvore frutifera pertence ao jardineiro”, declara o
Imperador. Até que, em 1938, a mulher se separa da tutela do marido e, apenas
a partir de 1970, o pai deixa de ser o detentor exclusivo da patria potestade.

A partir dasecularizagdo do matriménio e, principalmente, da consolidagao
da igualdade da mulher, o seio do Direito de Familia passa por importantes
mudancas. Como advertimos antes, a introducdo do divércio de comum acordo
coloca o destino da unido nas maos dos esposos. Em consequéncia, a instituigao
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matrimonial perde o monopdlio da filiagdo legitima na medida em que, depois
da reforma de 1972, os filhos nascidos fora do matrimonio sao beneficiarios,
em plano de igualdade, dos mesmos direitos que os nascidos dentro do
matrimonio. Essa modificagdo juridica também teve as suas consequéncias na
ordem reprodutiva, concretamente depois da liberacao do acesso aos meios
contraceptivos, em 1967, e da interrupgao voluntaria da gravidez, desde 1975. A
autoridade patriarcal perde o seu poder e abre espago a negociacdo e ao dialogo.
Assim, a familia se transformou em um espago no qual a liberdade individual
de escolha passou aos imperativos morais e sociais, um espaco no qual os filhos
sdo tratados em pé de igualdade.

O MATRIMONIO ENTRE HOMOSSEXUAIS

A reivindicagdo do matrimoénio entre lésbicas e gays tornou a colocar na
mesa de debate as fronteiras da familia. Na realidade, todos os “marginalizados”
da histéria transformaram o matrimoénio e lhe deram contornos mais flexiveis. De
fato, podemos pensar no povo romano, que reivindicava a confarreatio, forma de
unido reservada inicialmente apenas aos patricios; ou podemos pensar também
nos servos da plebe que, em 1095, depois de incontaveis conflitos, obtiveram
autorizacao do Papa para ter acesso ao sacramento do matrimonio.

Mas tarde, no ambito da luta contra os protestantes, Luis XIV proclamou
o Edital de 1680, pelo qual proibia aos catélicos casarem-se com membros da
“religido pretensamente reformada”, derrocada por Luis XVI, um século mais
tarde. Escravos, protestantes, judeus, mas também comediantes, viavas e
mugulmanos foram excluidos do matriménio antes da sua secularizagao.

Embora as mulheres livres sempre tenham tido acesso ao matrimoénio,
dentro dessa instituicao elas se encontram mais dependentes dos homens. O
Codigo de Napoledo, de 1804, consagrou a incapacidade da mulher casada, e
elas terao de esperar uma lei de 1907 para poderem dispor do seu préprio salério.
Posteriormente, algumas reformas juridicas permitiram as francesas reencontrar
aigualdade no seio do casal. Se, como advertimos antes, a Lei de 1938 proclamou
a capacidade da mulher casada, a verdadeira mudanca aconteceu somente em 13
de junho de 1965, depois da reforma do regime econdmico matrimonial, ao ser
abolida definitivamente a tutela marital. Um ano antes, a Lei de 14 de dezembro
de 1964 ja tinha concedido a mulher a capacidade para ser a sua tutora, sem prévia
autorizacdo do seu marido. Desde entdo, a esposa podia agir livremente, abrir
uma conta bancaria em seu nome e recorrer perante os Tribunais para conseguir
a adocao de medidas urgentes voltadas a impedir agdes que pudessem colocar
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em risco os interesses familiares. A reforma de 1970 sobre o exercicio conjunto
da patria potestade constitui, também, uma prova do processo de igualdade de
direitos no seio da familia. Mediante a Lei de 11 de julho de 1975, foi abolido o
domicilio legal da mulher casada como sendo na residéncia do marido. Assim, o
art. 215 estabelecera que “o lugar de residéncia da familia serd aquele que ambos
escolham de comum acordo”. A Norma de 4 de julho de 1975 realiza a altima
grande reforma do Direito de Familia, com a inten¢do de simplificar a filiacao e
aperfeicoar a igualdade entre os filhos. Por esta tiltima reforma, a determinagao
da filiacao sera submetida a normas praticamente iguais, independentemente
da situagdo matrimonial dos pais, unificando, também, o regime de contestagao
da filiacéo.

Essa breve recapitulagdo da histéria juridica francesa permite nos mostrar
de que forma diferentes grupos sociais puderam, progressivamente, ter acesso
primeiro ao sacramento e, posteriormente, uma vez secularizado, ao contrato
matrimonial. Nessa histéria se inscreve a reivindicacdo pela igualdade dos
casais do mesmo sexo. Essa reivindicagdo nao é mais do que a radicalizagao da
modernidade da familia, concretamente mediante a afirmacao da liberdade de
todos os individuos de organizarem a sua vida familiar com a pessoa da sua
escolha. A aprovacdo do Pacto Civil de Solidariedade (PaCS), em 1999,constitui
uma nova etapa na contratualizacdo das relagdes intimas e no reconhecimento
dos casais do mesmo sexo (Borrillo, Lascoumes, 2002). Mas ndo se trata, na
realidade, de mais do que um ponto de partida. De fato, catorze anos mais tarde,
gracas ao debate aberto pelo matrimonio Begles, em 7 de novembro de 2012,
o Parlamento francés adotou a Lei “de abertura do matrimoénio aos casais do
mesmo sexo”. A Lei de 13 de maio de 2013 altera essencialmente o Cédigo Civil
em matéria de matrimoénio, nome e sobrenomes e adocao; e também o Coédigo da
Previdéncia Social, do Trabalho e muitas outras leis. Antes de tudo, trata-se de
harmonizar o conjunto de normas juridicas que permitirdo aos casais do mesmo
sexo o exercicio do direito ao matrimonio e a filiagdo adotiva (Borrillo, Flores
Rodriguez, 2013).

Em matéria de filiacdo, a reivindicacdo gay radicaliza também a dissociacao
entre reprodugdo e filiacao, porque, dali em adiante, a diferenca de sexos deixa
de ser uma exigéncia para a realizacdo do projeto de paternidade. A questdo
do acesso as técnicas de reproducao assistida (assistence médicale a la procréation,
AMP) por casais de mulheres ndo foi permitida na nova lei. O governo francés
reenvia esse assunto a uma futura norma de carater mais geral.
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A VERDADE BIOLOGICA DA FILIACAO

Enquanto a reproducado é um fato biolodgico, a filiacdo se manifesta como
um ato juridico e, por conseguinte, cultural. A delimitacdo das fronteiras
familiares e nacionais constituiu, a todo momento, um dilema politico capital.
Assim, os individuos podem ser designados a uma sociedade por direito de
sangue (ius sanguinis) ou por direito de solo (ius soli), conforme se opte pela
herancga bioldgica ou pelo lugar de nascimento como mecanismos de pertinéncia
nacional.

Desde a Revolugdo, o “imaginario” francés de pertinéncia a Republica
tem sido alimentado pela ideia da “comunhao teleolégica”, segundo a qual é
o fato de compartilhar determinados valores que define a comunidade, e ndo a
tradicao ou a designacao de uma identidade (Fassin, 2010).

Nem a raca, nem a lingua, nem os interesses, nem a religido constituem
elementos suficientes para definir a nacdo, que, segundo E. Renan, é antes
de tudo uma comunidade de individuos livres que escolheram viver juntos,
compartilhando determinados valores passados e futuros (E. Renan, 1882). No
entanto, a questao da identidade nacional nunca deixou de alimentar o debate
politico e de configurar a situagdo “étnica” como ligada ao pertencimento
nacional. Como a familia, a naturalizacdo da nagdo constitui o leitmotif do

pensamento conservador.

A inscricdo a uma familia pode se derivar, da mesma forma, de vinculos
biolégicos ou da vontade individual. E claro que o Direito pondera um e outro
contetido, mas, segundo a concepgao filoséfica adotada - natureza ou convengao
-, a expressao da familia ndo terd os mesmos contornos.

Se a concepcao pertence ao ato bioldgico, a filiagdo constitui um acon-
tecimento eminentemente convencional. Na realidade, a filiacao pode levar em
consideragdo o fato natural, mas, como dispositivo de designacao de parentesco,
responde as suas normas proprias, desvinculadas da natureza.

No Ocidente, a moral dos barbaros (ordalias) e o Direito canénico (copula
carnalis) tém em comum a verdade do corpo como fundamento do vinculo
juridico, contrariamente a civilizacdo romana, para a qual a vontade constituia
a pedra angular do seu sistema juridico (Baud, 1993). O Direito moderno volta
o olhar as regras do Direito romano, outorgando a vontade um lugar central na
determinacao dos vinculos de filiagdo e concedendo a fictio legis - como promogao
da justica - um lugar de destaque. Dali em diante, ndo serdo tanto as raizes
naturais da instituicao que contardo, mas os instrumentos juridicos capazes de
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obter resultados concretos (por exemplo, a paz da familia ou a solidariedade
entre as sucessivas geragoes).

A filiacao outorga a cada pessoa um estado civil determinado, ao qual se
associam importantes efeitos juridicos, tanto na esfera patrimonial (obriga¢des
alimentares, direito de sucessdes) quanto extrapatrimoniais (atribuicdo do nome
e sobrenome, patria potestade). A filiagdo apenas existe quando determinada
nas condicOes e em conformidade com os modos previstos em lei. Dito de outra
forma, a filiagdo é determinada pela norma juridica, e ndo pela lei da natureza.
Para tanto, o Direito levara em consideracdo vérios fatos fundamentais: a biologia
(a filiacdo sanguinea), a vontade (adogdo), a presuncao (a suposta paternidade
do marido em relagdo com a mde) e a convivéncia (posse de estado).

A era moderna, depois do surgimento das técnicas de reprodugao
artificial®, permite a dissociacdo entre sexualidade e reprodugdo. O avanco
cientifico, com a doacdo de esperma, o congelamento de ovécitos, a fecundagao
in vitro e a identificagdo genética dos pais, causou um “panico moral” (Ogien,
2004), amplificado pelos meios de comunicacao e explorado pelas correntes
conservadoras. Para tranquilizar a opinido publica, em vez de assumir os
principios juridicos do Direito Civil de Familia, o aparelho politico preferiu
se proteger sob a sombra tranquilizadora dos especialistas (psicanalistas,
geneticistas, antropologos, tedlogos...), a fim de que sejam eles os que concederao
as licencas ou disporao as proibicdes em matéria de filiacao (Fassin, 1999). Assim,
a biologia comeca a se transformar no fundamento real ou simbélico do sistema
de paternidade, contra a modernidade que tempos antes tinha instaurado a
vontade no ntcleo desse sistema (Borrillo, 2009: 361-371).

O lugar preponderante da verdade biolégica na determinagao de vinculo
de filiagdo foi confirmado pelos magistrados em uma conhecida sentenca da
Corte de Cassacido de 28 de marco de 2000. A distincdo tradicional entre
reproducdo (fato biolégico) e filiacdo (fato cultural), fundamento do Direito
Civil moderno, é questionada. Nao mais a partir dos classicos argumentos
procedentes do Direito canénico, mas apelando para uma dupla retérica que, de
um lado, fara da diferenca de sexos conditio sine qua non da filiagdo e, de outro,
localizara o exame de sangue e o teste de DNA no centro do dispositivo juridico
da paternidade.

8 Na Franga, o acesso as novas técnicas (fecundagdo in vitro, inseminagéo artificial...), conhecidas com

o termo geral de assistence médicale a la procréation (AMP), fica reservado aos casais heterossexuais
inférteis. A gestacdo por substituicdo (gestation pour autrui) é uma pratica proibida a todos os casais.
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As leis da bioética, antecipando-se a reivindicacao de futuros pais gays e
maes lésbicas, tiveram o cuidado de reservar para o casal heterossexual o acesso
as técnicas de reproducao assistida. O temor a filiagdo unissexuada, fruto do
reconhecimento do direito a filiagdo plena dos casais do mesmo sexo, teve como
resultado uma radical subjetivacdo da nocao juridica de filiacdo concebida, de
agora em diante, como um acontecimento natural, ou, pelo menos, naturalizavel
(Fassin, 2002). O temor a institucionalizagdo da homoparentalidade e a fé na
prova biolégica (sanguinea ou genética) enfraquecem os demais supostos de
filiagdo que repousam sobre a vontade e a vivéncia. Os grandes principios
em torno dos quais se articula o Direito Civil, como a autonomia, o respeito
pela vida privada, a igualdade ou a livre disposicao de si mesmo, estao assim
enfraquecidos em beneficio de novas férmulas (alheias ao Direito) baseadas na
ordem simboélica, na estruturagao psiquica das criancas ou na diferenca de sexos.

Agora, vejamos, essa tensao entre verdade objetiva e afetiva ndo corre o
risco de também colocar em analise outras formas de filiacdo, como a adocao
plena, as técnicas de reprodugao assistida mediante doador ou, simplesmente,
as familias homoparentais? A naturalizacdo da ordem simbdlica ndo é um novo
dogma capaz de influenciar o debate democratico? A exigéncia da diferenca
de sexos ndo oculta uma forma inconfessdvel de homofobia? A prevaléncia
do fator biolégico ndo favorece uma nova hierarquia das filiagdes? Pode a
biologia dar conta da complexidade da filiagdo? Perante o surgimento das novas
formas de paternidade, ndo corremos o risco de buscar nos refugiar por tras de
certezas biologicas? Poderia chegar a ser admissivel que a pessoa construa a
sua identidade principalmente sobre a base do seu patrimonio genético? Pode
a diferenca de sexo ou a verdade biolégica configurar um estado simbolico
superior ao da vontade e das presungdes? Tantos sdo os questionamentos que se
apresentam no atual debate sobre matrimonio e filiacdo homoparental, aos quais
anova lei deu uma resposta parcial, uma vez que apenas permite a adogao para
os casais do mesmo sexo casados.

A prevaléncia da vontade e a introducao da verdade biolégica apenas no
ambito de uma disputa pareciam assumidas até o dia em que os homossexuais
comecaram a reivindicar os seus direitos reprodutivos. Quando os casais do
mesmo sexo desejaram se transformar em pais de pleno direito (acedendo as
diferentes formas de filiagdo), um conjunto de novas normas (como a Lei de
Bioética, a Normativa de 2005, a jurisprudéncia da Corte de Cassacao...) veio
para introduzir, progressivamente, a exigéncia da heterossexualidade para
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a instauracdo do vinculo de filiagdo’. O intenso debate originado pela lei de
abertura do matriménio para os casais do mesmo sexo e, principalmente, a
emenda proposta pelos parlamentares socialistas com relacdo ao acesso as
técnicas de reproducao assistida para casais de mulheres dao testemunho da
dificuldade que representa pensar os vinculos familiares a margem do senso
comum heterossexual, até o ponto em que aqueles parlamentares se viram
forcados a abandonar a referida emenda.

No estado atual do Direito, o problema nao se apresenta para os
homossexuais que conceberam um filho por meios naturais (ou por inseminagao
artificial, apesar de ser ilegal na Franca). Nesse caso, a pessoa goza da paternidade
e da autoridade sobre a crianca (ou é pai ou é mae e, portanto, goza do direito
de exercer a patria potestade). No que se refere ao casal de um pai ou uma mae
homossexual, mesmo os conservadores concordam quanto a necessidade de
encontrar uma solucao juridica adequada (estatuto do pai social, por exemplo), e
a Justica admite hoje a delegacao do exercicio da patria potestade a parceira de
uma made lésbica. No entanto, embora algumas fun¢des parentais tenham sido
reconhecidas aos homossexuais, o estado do pai de pleno direito apenas é possivel
com a nova lei mediante a adogdo. O acesso as técnicas de reprodugdo assistida,
a presungao de paternidade e a maternidade da substituigdo continuam sendo
restritos aos casais do mesmo sexo. Como acabamos de demonstrar, o modelo
civilista pode funcionar perfeitamente nos casais do mesmo sexo. De fato, esse
modelo coloca a vontade no ntcleo da filiagao e permite ocultar a identidade dos
progenitores (parto sem revelar a identidade da mae'®, doador anénimo, adogao
plena, etc.); em suma, o modelo civilista aceita o reconhecimento voluntario
expressado, a prior, na presuncdo da paternidade que pesa sobre o esposo
da mde. O modelo civilista autoriza a criacdo de um vinculo de filiacdo legal
simplesmente perante quem se comportou como pai (posse do estado). Para esse
modelo, no fundo, a vontade ndo tem sexo. Por que pretender, entdo, sexualiza-
-la para alguns vinculos de filiacao?

A dificuldade de admitir uma maternidade exclusivamente feminina
ou uma paternidade exclusivamente masculina - de acordo, no entanto, com

Em um relatorio de 1988, a pedido do Primeiro-Ministro Guy Braibant, faz-se referéncia a “afirmagao

do valor das estruturas naturais da paternidade”. Em 1994, a Lei da Bioética definiu o casal,
juridicamente, como sendo a unido de um homem e uma mulher. Em 1995, o Conselho de Estado fala
também, pela primeira vez, da auséncia de referente paternal no caso de uma adog¢ao por uma pessoa
solteira, inclusive quando essa referéncia ndo esta contemplada na lei.

10 Esse sistema permite que a mulher dé a luz sem se identificar e entregue a crianga aos servigos sociais.
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o espirito do Direito Civil" - levou ao questionamento desse modelo em
beneficio de uma visdo naturalista da filiacdo: a prova bioldgica se impde nos
processos de contestagdo da paternidade, a investigagdo das origens é objeto de
reivindicacao social, a diferenca de sexo se transforma em um valor; em suma,
a verdade biol6gica é evidenciada como argumento tltimo, ndo apenas para se
opor a filiagdo homoparental e, portanto, para criar um tipo de hierarquia entre
filiacdes (que, dali em mais, deverdo estar baseadas na paternidade natural),
mas também para colocar as familias monoparentais como as responsaveis pela
desordem individual e social.

Para alguns autores, a lei francesa foi muito longe na “negacao” da verdade
biolégica. Assim, Agnés Fine propde o reconhecimento da pluriparentalidade,
que

ndo apenas estd associada ao lugar cada vez mais
importante que as familias recompostas ocupam na
nossa sociedade. Ela tem sido induzida pela crescente
consideragdo da questdo identitaria que se manifesta na
forma de reivindica¢do do direito da crianga a conhecer
as suas origens, dos filhos adotados ou dos que
nasceram mediante técnicas de reprodugdo assistida.
(Fine, 2002: 21)

A autora lamenta que, “contrariamente a Inglaterra ou a Alemanha, a
Franca se encontra a margem do modelo da open adoption”, ou seja, sem ruptura
com a filiacao biolégica. Esse ponto de vista implica questionar a Lei de 1966,
que autoriza a adogdo monoparental, e também constitui uma critica ao parto
sem revelar a identidade da mae (accouchement sous X) e ao anonimato no caso
de doacdo de esperma, bem como ao desaparecimento da origem bioldgica na
certidao de nascimento no caso de adogao plena. O acesso as origens, para essa
ideologia, ndo aparece tanto como um direito subjetivo do individuo a conhecer
0s seus progenitores, mas como o direito da humanidade a “ndo falsificagdo da
filiacao” (I. Thery).

Paralimitar os efeitos da homoparentalidade, anovaideologia biologizante
nao hesita em questionar o sistema do Direito Civil. De fato, sob a condicao de
preservar em certa medida a supremacia procriadora da heterossexualidade,
uma vez que a homossexualidade poderia, por conseguinte, demandar a sua

™ A adogdo plena por um tnico individuo foi autorizada na Franca apenas em 1966.
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inscricao na ordem de parentesco. A questdo biolégica retoma, dessa forma,
um vigor renovado, garantindo, de um lado, o lugar da heterossexualidade
no proprio seio da homoparentalidade (ou pluriparentalidade, se retomarmos
a expressao de Agnes Fine) e, de outro lado, baseando a norma nao mais na
vontade, mas na esséncia das origens (chamada doravante “ordem geracional”,
“ordem simbdlica” ou “histéria narrativa”) (Borrillo, 2011). O acesso a origem
biolégica permite outorgar um estatuto simbolico aos progenitores e resguardar
a diferenca de sexos na montagem da filiacao.

RUMO A UM NOVO PARADIGMA FAMILIAR

Como tinhamos afirmado anteriormente, enquanto Rousseau constréi
uma teoria politica da vida em comum sobre a base da vontade (individual e,
principalmente, coletiva), deixa a familia de fora do contrato social: “A familia
é o primeiro modelo das sociedades politicas, a mais antiga e natural: o chefe
é a imagem do pai, o povo é a imagem dos filhos” (Rousseau, 1762). E assim
que a metafora da familia permite justificar a ordem patriarcal como um fato
natural. A democratizacao da vida privada necessitava de uma reformulacao
prévia dos vinculos familiares, que permitisse fugir da multissecular influéncia
da naturalizacdo. Esse foi o longo trabalho do Direito Civil desde a sua
secularizacdo. A contestacdo da ordem familiar “natural” nao é, em definitivo,
mais do que radicalizagdo da modernidade, conforme a qual a vontade, e nédo a
diferenca de sexos, constitui a base da institui¢ao matrimonial e da paternidade.
A filiagdo, dissociada da reproducdo, permite justificar um sistema juridico
fundado ndo mais na verdade biolégica, mas, sim, no projeto de paternidade
responsavel. Pouco importa, pois a organizacdo da familia (monoparental,
homoparental, nuclear, recomposta, tradicional...), se as premissas do contrato,
bem como os seus efeitos sdo respeitados (igualdade na unido matrimonial
e na filiacdo). O Estado, pois, deveria tratar em condicdes de igualdade o
conjunto de familias, como qualquer outra forma de intimidade. Para realizar
essa tarefa, é preciso sepultar um Direito de Familia tinico, baseado no dogma
paterno (Tort, 2005), e repensar as normas que regem a familia a partir da
negociagao e da contratualizacdo. A conveniéncia do matrimoénio, do PaCS e do
concubinato como opcdes de todos os casais responde a essa exigéncia, assim
como o reconhecimento do direito a adogdo, o acesso as técnicas de reproducao
assistida e a maternidade de substituicao para além dos casos de esterilidade.
Baseada na vontade, a adogdo é uma instituicdo mais adequada que a biologia
para garantir a estabilidade dos lagos familiares. Ao contrério da filiacdo carnal,
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a filiacdo eletiva (adocao) encontra o seu fundamento na liberdade ndo apenas
de acolher os filhos dos outros, mas também de abandonar os seus préprios
filhos biol6gicos, o que apenas é possivel para as mulheres (no parto andnimo
ou accouchement sous X), mas que, no futuro, deveria ser estendido aos homens
por meio de uma declaracdo formal de reconhecimento de paternidade, em
cuja auséncia o vinculo juridico da filiacdo ndo deveria existir. A generalizacao
da filiacdo adotiva (compreendida nela, inclusive, a dos seus préprios filhos)
permitiria colocar a vontade no centro do dispositivo parental. Dali em diante,
esse dispositivo estaria baseado exclusivamente na vontade do(s) progenitor(es)
que entrega(m) a crianca e na dos adotantes que a acolhem. Temos de acrescentar
que a adogao é uma instituicao concebida a partir do direito da crianga a ter uma
familia, ao contrario da familia biologica, que se declara mais como um recurso
do direito sobre a crianga (Borrillo, 2011: 263-274).

Assumir uma teoria contratualista dos afetos - tanto horizontalmente, na
esfera do matrimonio, quanto verticalmente, com o objetivo de estender os casos
de adocdo ao nivel da filiacao -, ndo implica de forma alguma deixar de lado
os mais vulneraveis (os menores, os idosos, os animais, etc.). Pelo contrario, a
técnica particularmente contrastada do equilibrio das prestacdes e da protegao
dos mais vulneraveis (contrato de adesao, contrato de consumo, cldusula leonina,
teoria da lesdo...) permite garantir mais eficazmente os grandes principios
internacionais e constitucionais de igualdade do conjunto dos membros dessa
comunidade afetiva e patrimonial. Da mesma forma, a adogdo como modelo
universal da filiagdo, e ndo a capacidade reprodutora, torna possivel basear a
paternidade na responsabilidade e em um projeto meditado, o que permite,
dessa forma, evitar os tristes casos de maternidade ou paternidade indesejadas.

DO ESTADO A FUNCAO: PATERNIDADE E PARENTALIDADE

Os termos paternidade e parentalidade (parenté e parentalité) ndo tém
existéncia juridica. Reencaminham a etnologia e a sociologia da familia. Essas
nogdes foram apresentadas, principalmente, nos trabalhos de Durkheim, Mauss,
Lévi-Strauss, Malinowski, Margaret Mead ou Ruth Benedict. A paternidade
(parenté) designa as regras de descendéncia aplicadas a cada individuo e, de
forma mais geral, o vinculo que une a crianca a um ou ambos os adultos (pai
e mae). A parentalidade (parentalité) faz referéncia a educacao dos filhos, bem
como aos direitos e as obrigagdes que surgem em consequéncia do seu exercicio
(intervencdes pedagogicas, domésticas, educativas, de cuidado, direito de
moradia, de visita, etc.). Uma pesquisa sobre essas palavras nos cédigos e
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nas leis serd infrutifera. O termo paternidade (parenté) é conhecido no Direito
como “filiacdo”, enquanto o equivalente juridico da parentalidade é a patria
potestas, chamada mais tarde de autoridade parental ou responsabilidade
parental (em Direito espanhol: patria potestad). A filiacdo remete a um estado,
enquanto a autoridade parental faz referéncia a uma funcao. A filiacao se refere
a algo estatico, designa um local, uma posicdo determinada a uma linhagem
ou descendéncia. Ja a patria potestade faz referéncia a algo dindmico; de fato,
fala-se do exercicio da autoridade parental. Assim, é possivel privar da péatria
potestade (por maus-tratos, consumo de drogas ou alcool, falta de cuidado, por
por a crianga em situacao de risco, etc.) justamente porque se trata do exercicio,
mas ndo é possivel despojar alguém de uma filiacao juridicamente estabelecida.
Os piores pais (criminosos ou pedofilos) nunca deixam de ser juridicamente
pais. A sua posicao, o seu estado, ndo muda, mesmo quando perdem a fungdo
parental (patria potestade). A paternidade e a parentalidade respondem a
regras diferentes: o Codigo Civil francés trata da filiacao no Titulo VII e regula a
autoridade parental no Titulo IX.

A filiacdo é um vinculo juridico que gera uma relagdo de ascendéncia
familiar entre duas pessoas, designando-as como filho, por um lado, e como pai
e mae, por outro (filiagdo propriamente dita), para transforma-los em credores
e devedores de obrigacdes mutuas ou reciprocas (consequéncia da filiacao ou,
em termos antropoldgicos, parentalidade). A filiacdo outorga a cada pessoa um
estado civil determinado, ao qual se associam importantes efeitos juridicos,
tanto na esfera patrimonial (obrigacoes alimentares, direito de sucessdes) quanto
extrapatrimoniais [atribuicao do(s) sobrenome(s), autoridade sobre os menores].
No Direito, a parentalidade é consequéncia, em principio, da paternidade, mas.
como veremos mais adiante, ambas podem coexistir perfeitamente dissociadas.

A filiagdo apenas existe quando originada em determinadas condicdes e
em conformidade com os modos previstos em lei. Dito de outra forma, a filiagdo
é determinada pela norma juridica, e ndo pela lei da natureza. A principio, a
questao da filiacdo aparece no Cédigo Civil francés como um elemento que
permite definir o pertencimento a nacdo (arts. 16 a 30, grosso modo), para, a
seguir, regular o pertencimento a familia (a partir do art. 310 do Cédigo Civil).
Assim, presume-se que a crianc¢a nascida na Franca seja francesa (a principio),
presume-se que a mulher que a deu a luz seja a sua mae e que o seu conjuge,
se ela for casada, seja o pai, sempre que a crianga tiver nascido dentro dos 179
primeiros dias do matrimonio. Mas, como qualquer presungdo, essa pode ser
destruida. A questdo da filiacao é, pois, uma questdo de aparéncias, de indicios,
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de evidéncias, mas nao da verdade. Com respeito a essa questdo, o art. 310-1 do
Codigo Civil francés diz:

A filiacao serd legalmente estabelecida, nas condi¢des
previstas no Capitulo II do presente titulo, por efeito
da lei, por reconhecimento voluntario ou pela posse
do estado, comprovado mediante ata de notoriedade.
Também podera ser determinada pela sentenca judicial
nas condigdes previstas no Capitulo III do presente
titulo.

Como adverte Frangois Terré, “em qualquer idade, a relagdo de filiagdo
cria entre o individuo e os seus autores um vinculo bioldgico, afetivo, espiritual,
que o Direito assume, modela, copia, as vezes deforma” (Terré, 1996: 545). Trata-
-se, pois, de uma questdo eminentemente cultural e, por isso, passivel de evoluir
com o tempo. Assim, a filiacdo agnética do Direito romano sup6s um modelo
de paternidade exclusivamente masculina que ndo tinha necessariamente uma
origem fisiologica e que repousava essencialmente sobre a vontade do pater
familias.

Vamos lembrar que o Direito candnico proibia a adogdo e que o antigo
Direito francés determinava a maternidade e a paternidade pelo parto, ficando
esta tltima reservada ao homem, unindo-se, dessa forma, a procriacao carnal e
espiritual na figura do marido. Pelo contrario, o filho gerado fora do casamento
(bastardo) ndo tinha mais do que um progenitor.

O Codigo de Napoledo reserva os seus favores ao filho legitimo, ou
seja, aquele que nasceu no seio do casal unido em matrimoénio. Desde 1972, as
sucessivas reformas eliminaram a diferenca entre filho legitimo e filho natural.
Como destacamos anteriormente, a filiacdo leva em consideracao ndo apenas
a realidade biolégica e a vontade, mas também o tempo (posse de estado).
Concretamente, com relagdo a esse dltimo caso, o art. 311-1 do Cédigo Civil
estabelece:

A posse do estado acontece mediante a reunido de
suficientes fatores que revelem o vinculo de filiacao e
de parentesco entre uma pessoa e a familia a qual se diz
pertencer. Desses fatos, os principais sao:

1° Que essa pessoa tenha sido tratada como filho(a)

pela pessoa, ou pessoas, da familia a qual considera
pertencer e as trate como seus proprios pais.
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2°Que, com essa mesma condigao, essas pessoas tenham
contribuido para a sua educagdo, a sua manutencao e
bem-estar.

3° Que essa pessoa seja reconhecida como filho préprio
pela sociedade e pela familia.

4° Que essa pessoa seja reconhecida como tal pela
autoridade publica.

5° Que essa pessoa sempre tenha levado o sobrenome
daqueles de quem diz ter nascido.

Tal como adverte G. Cornu: “O direito de filiagdo nao é apenas um direito
da verdade (biolégica), ¢ um direito da vida, do interesse da crianga, da paz da
familia, dos afetos, dos sentimentos morais, da ordem estabelecida, do tempo
que passa...”.

Quando o Direito assimila a filiacdo e a procriacdo, o faz com muita
prudéncia. De fato, o acesso a certeza bioldgica estd estritamente enquadrado e
delimitado. Com respeito a essa questao, o art. 16-11 do Cédigo Civil francés diz:

[...] No ambito civil, a identificagdo mediante a
impressao genética ndo podera ser investigada sendo
em execucao ou em cumprimento de uma resolucao
judicial, em consequéncia de uma a¢do com vistas a
determinacao ou a contestacdo do vinculo de filiacdo, ou
a obtengao ou suspensao de subsidios. O consentimento
do interessado devera ter sido manifestado prévia e
expressamente [...].

A prova cientifica da andlise de sangue é admitida no Direito (desde
a sentenca de 28 de marco de 2000, da Corte de Cassacao), mas nao pode ser
acrescentada ao processo a nao ser que existam presungdes ou indicios graves.
Para a determinacdo de filiacdo, ndo é necessaria a diferenca de sexos nem a
verdade bioldgica. De fato, a adogdo plena pode ser individual ou feita por um
casal em matrimonio (por um ou por dois progenitores). Na adocdo simples,
permite-se criar um vinculo de filiagdo entre quatro pessoas (os pais originarios
e os pais adotivos). Temos de acrescentar que uma pessoa pode adotar sozinha,
e a progenitora pode optar por nado revelar a sua identidade no ato do parto
(aouchement sous X), assim como o doador anénimo de esperma nunca se
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transformard no pai da crianca no caso de utilizagdo de técnicas de reproducao
assistida (AMP).

A PATERNIDADE DOS CASAIS DO MESMO SEXO

Enquanto até os anos 1990 o conjunto de especialistas de Direito de Familia
concordava com a dimensao eminentemente social da filiacao (modelo civilista),
desde que emerge na cena publica a reivindicacdo homoparental, comega a sair
a luz uma redefini¢do do tipo naturalista.

Os posicionamentos liberais de varios magistrados ao longo dos anos
1980, com relacao as condigdes de acesso as técnicas de reproducao assistida,
dao testemunho - se considerarmos as caracteristicas tradicionais do direito de
filiacao - da légica da imposicdo de um modelo parental fundamentado sobre
a diferenca de sexos. Ou, dito de outra forma, na hora de criar um vinculo de
filiacao, o modelo civilista permitia a autonomia do direito perante a natureza.
Na sua condicao de Ministro da Justica, Robert Bainter preconizava, em 1985,
uma grande margem de liberdade nessa matéria, justificando, perante o Direito, a
liberdade da mulher sozinha a recorrer ao uso de técnicas de reproducao assistida
e denunciando, na sua auséncia, uma discriminacdo em virtude da sua situacdo
marital, bem como um atentado a sua vida privada. Também se manifestou
contrario a proibi¢ao do recurso para as maes substitutas. O seu raciocinio estava
baseado no respeito aos direitos fundamentais e, concretamente, no “essencial
de dar a vida, de preencher mais intensamente o seu destino humano e garantir a
sua descendéncia”. Na sua opinido, tratava-se de “um direito que o ser humano
deve ter reconhecido e garantido por lei para, dessa forma, esperar alcancar o
desenvolvimento da sua personalidade, que, na democracia, é o objetivo de toda
organizacdo social” (Badinter, 1985: 4-14). Efetivamente, se uma mulher pode
abortar legalmente, ndo ha razao para que nado possa gestar no seu ventre uma
crianca para outra mulher ou concretizar um projeto de maternidade por meio
da técnica reprodutiva.

Da mesma forma, um juiz conservador como Francois Terré afirmava que

a proibicdo do acesso as técnicas de reprodugao
assistida para aqueles que desejam ter filhos, que
ndo obedeca a uma razdo terapéutica, seria pouco
satisfatéria e constituiria uma interferéncia na vida
privada, contraria a liberdade de procriacao, embora
seja motivada por preferéncias pessoais. (Terré, 1987)
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Com relacdo ao argumento da necessidade de impor uma filiacao
bissexuada (materna ou paterna), isso continuava sendo uma exclusividade dos
juizes catolicos, apegados a visao naturalista do Cédigo canodnico.

O que aconteceu para provocar essa mudanca?

Em primeiro lugar, o funcionamento do Comité de Etica das Ciéncias da
Vida e da Satide, que permitiu entrarem no debate sobre a futura Lei da Bioética
osrepresentantes das religides e os psicanalistas. Desse modo, a dimensao pratica
do Direito se viu “contaminada” por uma aproximacao ideoldgica alimentada
pelo senso comum, que associa a filiacao a biologia.

Em 1988, em um relatério ao Primeiro-Ministro, Guy Braibant faz
referéncia, pela primeira vez, a necessdria “afirmagdo do valor das estruturas
naturais do parentesco”. Em 1994, também pela primeira vez, a Lei da Bioética
definiu juridicamente o casal como a unido de um homem e uma mulher. Em
1995, o Conselho de Estado fez referéncia a auséncia de referente paterno no caso
de uma adogdo por uma pessoa solteira, apesar de esse referente ndo ser exigido
pela lei. Esse processo politico-juridico produziu uma “naturalizacdo” do casal
heterossexual como base da filiagdo: como uma ordem simbdlica a qual o Direito
deve se submeter. A “heterossexualizagdo” da filiacdo existia (e ainda assim
permanece) no senso comum (vinculado a uma visao biolégica), mas nao existia
no senso juridico (vinculado a uma concepgdo civilista). O discurso religioso
e a versdo psicanalitica, dessa forma, vieram para confortar a doxa. Assim, o
acesso as técnicas de reproducdo assistida ndo estd pensado politicamente
nem construido juridicamente sobre a base de um direito subjetivo ou de uma
liberdade individual (como a interrupcao voluntaria da gravidez ou o uso de
anticoncepcionais) ou de um projeto parental da pessoa ou do casal (como a
adogdo), mas, sim, como um ato médico que serve para minimizar a esterilidade
ou evitar uma doenca grave. De certa forma, a AMP constitui uma rentincia
da esfera politica em favor da “razdo clinica”. A esse imperativo médico se
acrescenta a promogao de um tipo de organizacao da familia: o casal de pais
(heterossexual) em idade de procriar... Na Franca, a legislacdo sobre a AMP
estd legitimada por uma concepgao da paternidade “natural”, baseada na ideia,
pretensamente universal, de que o interesse da futura crianga implica o direito a
ter uma mae e um pai biol6gicos. Esses valores, descritos como naturais, estao na
origem da inclusdo da AMP entre os servicos que a Previdéncia Social oferece,
justificando a regra pela qual apenas um casal estavel, integrado por “um homem
e uma mulher em idade de procriar”, teria o direito de ter acesso a essa técnica.
O que atualmente esta em jogo é ndo apenas deixar para trds essa concepcao da
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AMP e abri-la aos casais de lésbicas em nome do principio da igualdade, mas
também, e principalmente, pensar as técnicas de procriacao independentemente
da justificagdo médica e do imperativo biparental e heteroparental.

O modelo civilista outorga um papel principal a vontade, permitindo o
anonimato dos progenitores, colocando, no caso da adogao, a paternidade social
acima da verdade biologica.

E no nicleo desse modelo civilista que se inscreve a lei de abertura do
matriménio aos casais do mesmo sexo e a adogiao homoparental. E no centro
dessa concepgdo contratualista da familia, na qual o acesso as técnicas de
reproducao assistida por parte das mulheres sozinhas ou por parte dos casais
de mulheres, bem como a legislacdo relativa a gestacdo por substituicdo (GPA)
destinada aos casais de homens, que é igualmente possivel.

OS EFEITOS DA CONTRATUALIZACAO

Uma vez apresentadas a origem e as implicacdes tedricas da contra-
tualizacdo da familia, vamos ver quais sdo as principais consequéncias
praticas, tanto em nivel do casal quanto da filiagdo nos d&mbitos patrimonial e
extrapatrimonial.

Como tinhamos destacado no inicio deste trabalho, o divércio aparece nos
principios do direito moderno como sendo um contrato, uma vez que as partes
podem resolver de comum acordo colocar fim no matriménio. O principal efeito
da contratualizagdo é o divorcio. No entanto, ainda se exige a presenca do juiz
para validar esse contrato de ruptura. Se nao ha conflito algum entre as partes,
a assinatura do contrato de divércio e um simples registro administrativo
deveriam ser suficientes para produzir efeitos entre as partes e sobre terceiros.
Nada justifica a intervengdo do juiz se ndo ha disputa alguma ou risco de abuso
por alguma das partes ou com respeito aos menores. Ha tempos os diferentes
ministros de justica, tanto de direita quanto de esquerda, indistintamente,
tém tentado criar na Franca um divércio administrativo, mas o lobbying dos
advogados faz dele uma tarefa impossivel.

Além do divércio, ha varios empecilhos para uma plena contratualizacao,
tanto em nivel horizontal quanto vertical.

A respeito do casal, a principal barreira estd na concep¢do vigente
(embora, ao meu modo de ver, pré-moderna) do matrimoénio como sendo uma
unido nao apenas de duas pessoas, mas também de duas familias. Assim, as
relagdes de alianga (ou de parentesco por afinidade, como se diz na Espanha)
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geram obrigagdes patrimoniais (alimentos, assisténcia...) e extrapatrimonias
com a familia politica. O casamento, como alianca de familias, ndo guarda
correspondéncia com a realidade social, nem com o sentimento dos conjuges,
que de forma alguma entendem estar se unindo com a familia do outro conjuge.

Da mesma forma, ainda ha muitos imperativos publicos que diminuem
a capacidade das partes. O primeiro é a limitacdo do contrato matrimonial a
duas pessoas. Tratando-se de pessoas maiores de idade e capazes, ndo deveria
existir impedimento algum para que contraiam matrimonio mais do que dois
individuos livres e que consintam nisso. Se a poligamia pode ser considerada
um contrato nulo, uma vez que estd fundamentada na inferioridade da mulher
e na correlativa dominagdo de um homem sobre vérias mulheres, nada impede
que, em situagdo de igualdade, sejam celebrados contratos matrimoniais entre
varios homens e uma mulher ou entre varias pessoas, independentemente do
género e da sua orientacdo sexual. Da mesma forma, a obrigacao de fidelidade,
como principio de ordem ptblica e, portanto, irrevogavel pelas partes, resulta ser
contréria a liberdade contratual. De fato, a obrigagao de fidelidade aparece como
a condicdo da presuncdo de paternidade, presungdo que, por sua vez, também
é contraria ao principio da contratualizacdo, segundo o qual nenhum elemento
alheio a vontade deveria gerar efeitos juridicos. Como dissemos anteriormente,
a contratualizagdo da filiagdo passa pelo reconhecimento dos menores (filhos
biol6gicos ou ndo), e ndo pela presuncado de ser genitor. A obrigacdo de fidelidade
surge como um dever moral (condenagao do adultério), que, no caso de nao
cumprimento, leva a sérios prejuizos, como o divércio culposo, na Franga, ou a
perda de heranca e do direito de alimentos, na Espanha.

2

Da mesma forma, nenhum regime automatico de tutela é compativel
com a autonomia da vontade; portanto, outro efeito da preeminéncia das
regras dispositivas sobre as regras imperativas é terminar com a referida tutela
involuntéria dos conjuges entre si ou dos pais com respeito aos filhos.

Sem duvida alguma, é no nivel patrimonial que se tem realizado a
maior parte do processo de contratualizagdo. Assim, os conjuges podem optar
por diferentes formas de organizar o seu patrimoénio, e ndo regime de bens
comuns, mas o regime de separacdo dos bens (regime legal supletorio) deve
ser o presumido no caso de auséncia de contrato especifico. A solidariedade
por dividas relativas as despesas familiares também deve ser considerada
como limitada exclusivamente a separagdo de bens. Novamente, as maiores
resisténcias estdo em nivel vertical. De fato, a reserva patrimonial que resulta
do regime de bens reduz substancialmente a capacidade dos individuos para
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disporem do seu patrimonio mortis causa. Frequentemente se argumenta que o
regime de bens permite proteger os membros da familia, mas, na verdade, esse
sistema perpetua situagdes de desigualdade, ja que sao as familias com maiores
recursos as que mantém no seu seio o patrimonio. Outra opgdo socialmente
mais justa seria aquela que, no caso de auséncia de testamento, constitua como
beneficiarias instituigdes publicas de assisténcia social, por exemplo.

Na esfera extrapatrimonial, um sistema de contratualizagdo permite
também dispor livremente dos sobrenomes, tanto da quantidade e da ordem
que os pais pretendem transmitir aos filhos quanto da possibilidade de que estes
altimos alterem essa ordem ou resolvam, quando maiores de idade, utilizar
apenas um sobrenome se assim o desejarem.

A respeito da filiacdo, a preeminéncia das regras dispositivas faz emergir a
figura da adocdo como modelo, pois é nessa forma de organizacao parental que
a vontade unilateral dos futuros pais permite criar o vinculo filial, contrariando
o sistema biolégico, que cria vinculos familiares, inclusive contra a vontade dos
progenitores, especialmente dos homens. Ao contrario da mulher, que na Franca
pode optar por abandonar a crianca no momento do nascimento (accouchement
sous X), basta uma relagdo sexual fecunda para fazer do homem um pai, com
todas as implicagdes juridicas do caso.

O abandono legal do filho biol6gico para as mulheres e a sua possivel
extensdo para os homens constituem uma garantia para o menor. Ao ter a
possibilidade de abandona-lo, os pais se sentirdo mais livres para reconhecé-
-los e, se eles ndo o fizerem, esses filhos poderdo ser adotados por pessoas que
desejarem assumir plenamente um projeto parental. Abandonar a progénie é
considerado, pela moral cristd, como um ato aberrante; no entanto, podemos
ver nesse gesto o contrario, ou seja, podemos vé-lo como um gesto de amor
para com alguém a quem se dé a possibilidade de ser acolhido por uma familia
que poderd sustentd-lo, tanto material quanto moralmente, melhor do que o
progenitor.

Da mesma forma, o menor, ao chegar a idade adulta, deveria poder
abandonar legalmente os seus pais e, eventualmente, mudar de sobrenome,
se for adotado por outras pessoas. Forgar os individuos a manter relacdes nao
desejadas e criar obrigacoes entre elas é a melhor forma de alimentar a violéncia
psicoldgica e social, situagdes contrarias aos objetivos de liberdade, igualdade e
solidariedade que devem ser incentivados por qualquer ordem juridica.
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