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“E preciso que cada qual conheca o seu
mundo, o que ¢ uma forma de conhe-
cer-se a si mesmo.”

(M. Reale)

1. OS VARIOS METODOS DE REPRODUCAO ASSIS-
TIDA E O DIREITO

Diversas técnicas atualmente sdo utilizadas no processo da re-
producao humana assistida, constituindo uma concepg¢ao nao-natural com
plenitude de éxito e em prol da perpetuacao da espécie. Muitas criticas, no
entanto, sdo levadas a cabo por parte da comunidade juridica, e a principal
delas tem como alvo, a nosso ver, a omissao legal quanto as formas de

* Professor de Direito Civil da UCDB. Mestrando em Direito pela PUC/SP. Procurador
da Defensoria Publica-MS.
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controle por parte dos 6rgaos publicos em rela¢do aos centros de reproducao
existentes no pais.

A tonica principal da critica se volta, basicamente, para a técnica
denominada de inseminagao artificial heterloga, a hetero-inseminacéo, onde
ocorrem as doagdes de material genético de terceiros para a reproducgao hu-
mana. Questiona-se neste tipo de inseminagao as inimeras brechas juridicas
que possibilitam a busca da paternidade bioldgica por parte do filho conce-
bido, jogando por terra (ou fragilizando) o vinculo criado pela reprodugao
artificial. S3o matérias em que o Direito ainda ndo se manifestou nitidamente.

Podemos elencar as principais e atuais técnicas de reproducgdo da
seguinte maneira:

a) Inseminacéo Artificial: Trata-se do processo pelo qual ¢ feito o
deposito de espermatozoides, apos um regrado processo de melhoramento,
no local onde ocorre a fecundacao, ou seja, nas trompas.

b) Fertilizacdo “in vitro”: A técnica mais usual, de onde é realizada
coleta de 6vulos, através de uma pungao pela via vaginal (com auxilio de
ultra-som), bem como dos espermatozoéides, colocando-os numa incubadora
até a transferéncia para o utero.

¢) Doacdo de Ovulos: Processo aplicado especificamente as
mulheres que apresentam menopausa prematura, ou naquelas que tiveram
seqiielas em seus ovarios ou mesmo possuidoras de doencas hereditarias. A
paciente utiliza hormonios para preparar o ttero, objetivando o recebimen-
to adequado dos embrides (pela técnica “in vitro”). As doagdes de dvulos
devem ser andnimas e gratuitas.

d) Micromanipulagio: Técnica recente, vem de encontro aos
casais em que o homem apresenta alteragdes no esperma, ou a mulher no
6vulo, impedindo a fertilizagdo. Feita por microscopios, um unico esperma-
tozoide ¢ injetado dentro de um 6vulo por meio de uma agulha especial (sete
vezes mais fina que um fio de cabelo). Abrange os casos em que o homem
possua baixo numero ou qualidade de espermatozdides ou aqueles em que
0 mesmo nao tenha nenhum esperma no sémen. A coleta do espermatozoide
¢ feita por uma biopsia.
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e) Doacdes de Esperma: Ocorre quando os homens ndo apre-
sentam nenhum espermatozoide no esperma ou no proprio testiculo. E o
recurso da hetero-inseminacdo, onde o casal procura um banco de esperma,
com os cuidados acerca do anonimato do doador e receptor, comprovada a
infertilidade do casal interessado. Abaixo trataremos desta técnica, com as
importantes conseqiiéncias para o direito civil.

Sustentamos que a técnica de fertiliza¢do “in vitro” (FIV), conhe-
cida popularmente como “bebé de proveta”, ¢ considerada como a mais
utilizada atualmente em todo mundo (estima-se que mais de 300.000
crianc¢as nasceram por meio deste processo). Por esta técnica “in vitro”
a mulher utiliza medicamentos para produzir um nimero maior de dvulos,
controlando-se o desenvolvimento destes através de exames de ultra-som.

ApOs a coleta dos ovulos e dos espermatozoides, sao 0os mesmos
colocados numa incubadora e em dois dias sao transferidos para o ttero das
pacientes. Para evitar a chamada “gestacdo multipla” o nimero de embrides
transferidos ndo deve ser superior a quatro. Os embrides excedentes sdo
congelados para uma futura transferéncia, sendo que o Conselho Federal
de Medicina proibe que tais embrides remanescentes sejam desprezados,
sob hipotese alguma.

Comprovam os técnicos, no entanto, que os riscos existentes na
reproducdo assistida sdo os mesmos da gestagdo natural, como ocorre com
as deformagoes fetais. Tal técnica é procurada nao s6 pelas pacientes que
possuem sé€rios problemas nas trompas, mas também para todos os casos
de infertilidade sem uma causa aparente verificavel.

124



- Revista Juridica IUS Vivens

——ycDE

7
2. ASITUACAO JURIDICAATUAL DA REPRODUCAO
ASSISTIDA

Em funcao do desenvolvimento da técnica de fertilizagao denomi-
nada “in vitro” (FIV) com ulterior transferéncia de embrides para o ttero (ver
capitulo acima), a comunidade médica, em verdade, adquiriu a aptidao de
intervir no processo reprodutivo humano, inquestionavelmente. Somando-se
este fato com a complexidade religiosa de nossa sociedade, e as tendéncias
filosoficas em questdo, deparamos no tema reprodugdo assistida como algo
efetivamente ensejador de polémica, onde afloram as problematicas éticas
e legais, sendo que as conclusdes estao muito aquém de um termo final.

A ciéncia biomédica avanca com pressa neste tema, pelo desco-
brimento incessante de novas técnicas e conhecimentos, deixando para trés
a marca de uma era ultrapassada e fulcrada nos processos tradicionais da
gestacdo humana. A avidez deste processo cientifico, ja no encontro de um
novo milénio, ¢ fantasticamente presente e visivel. Neste particular, o Direito
apenas engatinha. O vacuo legislativo ¢ algo palpavel, sendo do anseio de
todos a existéncia de uma normatizag¢do perene quanto ao tema.

Em nosso pais, hodiernamente, as técnicas de Reproducao Assis-
tida sdo regulamentadas apenas por normas de natureza ética, tragadas por
uma Resolugdo do Conselho Federal de Medicina (n.° 1.358792). Inexiste
legislacao especifica. Em diversos paises da América Latina nem sequer
temos noticias de interferéncias da comunidade médica neste tema, e tam-
pouco normatizagao.

A nocividade desta situagdo ha de ser refletida, uma vez que os
técnicos e cientistas ignoram as conseqiiéncias juridicas e éticas que os
métodos de reproducao assistida podem gerar, galgando seus importantes
passos sem o amparo do Direito e da opinido da propria sociedade.
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3. A INSEMINACAO HOMOLOGA E HETEROLOGA
EM FACE DO DIREITO A PATERNIDADE

Encontramo-nos diante de uma situacdo em que tenha ocorrido
inseminacao artificial na mulher, através de material genético do proprio
marido, que se encontrava fisicamente separado daquela. Tal podera ocorrer
em caso de congelamento do sémen marital, sendo que fora utilizado tal
material objetivando uma gestagao pela propria esposa, dada a impossibi-
lidade de convivéncia por motivos os mais diversos.

Observamos que esta insemina¢do podera se dar ndo somente na
hipotese de distanciamento fisico do marido, mas também em sendo este
portador de impoténcia coeundi. Estamos diante da insemina¢do homologa,
em qualquer das hipdteses tratadas.

Seria esta causa suficiente para o marido propor a agao negatoria de
paternidade, com base na inexisténcia de relacdes sexuais (por impoténcia
coeundi ou impossibilidade fisica de coabitacdo) (inciso I, art.340 CC)?

Caso a esposa faca prova de que fora fecundada por meio de
inseminagao artificial, o que serd plenamente possivel por meios idoneos,
caira por terra, em principio, a iniciativa contestatoria do marido, baseado
na mera afirmacdo acima referida. Nesta hipotese, inverter-se-4 o 6nus da
prova, para que o marido venha a demonstrar que, mesmo tendo havido
inseminagdo artificial, o filho ndo ¢ seu. Para tanto, os meios periciais
atuais vao ao seu encontro (prova hematologica excludente ou impressdes
digitais de DNA).

Desta feita, ndo basta ao marido, ao propor agdo negatdria de
paternidade, que demonstre simplesmente a inexisténcia de relagdes se-
xuais no periodo do inciso I do art. 340 CC, quando ocorra a hipdtese de
inseminacao artificial.

Muito mais que isso, nesta hipotese estudada, devera fazer valer-se
de prova exclusivamente técnica, onde se faz imprescindivel demonstrar a
inexisténcia de vinculo genético com o filho nascido de sua mulher. Outras
provas, como a testemunhal e mesmo a confissao da mulher, ndo terdo o
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conddo decisorio de que se precisa, tudo isto porque estamos diante da
insemina¢do homologa, onde o sémen, em principio, pertencia ao marido

Estamos observando, a partir de agora, que certas regras aplica-
veis ao principio que rege a paternidade presumida “pater is est” nao sao
direcionadas para a filiacao advinda de reproducao assistida, mesmo que
homologa.

No exemplo dado acima, a hipotese fatica ndo se amolda na regra
do art. 340, I, do Codigo Civil, pois a falta de contato fisico com a mulher
(sua impossibilidade fisica ou biologica) ¢ o que faz gerar o interesse pela
inseminagao artificial. A inseminagao refuta, por si so, a existéncia de re-
lacionamento sexual. Portanto, alegar o marido, em sede de contesta¢ao
da paternidade, que ndo teve contato fisico com a mulher no periodo de
concepgao do filho, em casos de reprodugdo assistida, € afirmar o dbvio e
o esperado, o que ndo exclui necessariamente seu vinculo biologico.

Podemos firmar, assim, que a reprodugdo assistida, mecanismo
artificial de fecundacao humana, por se tratar de sistema cientifico recente
e ainda em aperfeicoamento, ndo pode ser inserido nas regras contidas na
Codificacdo Civil, ja que nestas o sistema normativo € voltado para o pro-
cesso natural de concepcao. Seria 0 mesmo que dizer que a regra pater
is est nao se aplica aos filhos nascidos por inseminacao artificial.

No entanto, tal opinido ndo parece encontrar unanimidade.

Imaginemos a hipotese de inseminacao artificial heteréloga com
a autorizagdo marital. O material genético ndo sera do marido, mas houve
sua participagao subjetiva, através de um consentimento, expresso ou nao, o
que por si s6 torna duvidosa a possibilidade de impugnacao daquela filiagao.

Em nenhum momento verificamos neste caso a ocorréncia de
adultério, mesmo que ndo houvesse o consentimento marital na hetero-in-
seminagdo. Nossa legislacdo penal ndo contempla esta situacdo, e tampouco
se admite a incrimina¢do de um fato por analogia.

Mas ocorrendo o assentimento do marido, temos como certa a
vinculagdo juridica de paternidade, tal como ocorre na adogdo, tornando-se
sem sustentagdo a acao que visa contestar tal paternidade.
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Parte da doutrina civil conhecida ainda vé neste tipo de reprodu-
cdo assistida clara violag¢ao ao principio de indisponibilidade dos direito
de familia, onde toda inseminacao artificial heter6loga vem a contrariar os
principios naturais e juridicos em que se baseia a filiagdo legitima'.

A critica hoje efetivada quanto a este sistema de fecundagao arti-
ficial ndao pode ter como sustentaculo o conjunto normativo que determina
a paternidade presumida. Realmente, o sistema normativo tradicional con-
templa apenas a filiagao surgida da concepgao natural, através do casamento,
sendo que o Codigo de 1916 em nenhum momento chegou a prever outra
forma de procriagao.

Nao se trata, assim, de criticar a reproducdo assistida heterologa
pela dtica do sistema atual, porque efetivamente se tornaria um exercicio
dificil e incoerente. Esta reproducao exige normatizacao propria, com regras
claras e firmes, passando ao largo do sistema presuntivo da paternidade
classico, que deduz ser do marido o filho nascido de sua mulher, qualquer
que seja sua natureza.

Pensemos no caso de um filho vir a nascer por inseminagao he-
ter6loga consentida apos os 120 dias do inicio da convivéncia conjugal.
Pelo sistema classico adotado, aquele filho seria tido como presumidamente
legitimo, concebido (artificialmente) na constancia do matrimonio.

Caso nao fosse gerado por inseminagao artificial, a contestacao de
sua paternidade poderia ocorrer, nos moldes do art. 340 do Codigo Civil,
existindo as hipoteses ali tracadas. De outro vértice, o marido ndo poderia
contestar tal filiagdo, se tivesse assistido pessoalmente a lavratura do termo
de seu nascimento ou se era ciente da gravidez da mulher (art.339).

A semelhanga do art. 339 do Codigo, acreditamos que o marido
encontrara obstaculos a impugnacao da paternidade pela simples partici-
pacdo subjetiva ao nascimento do filho. Sua intencdo manifestada pelo
assentimento a concepgao artificial € o proprio obstaculo e impedimento

' Reproduzindo decisdo do Tribunal de Roma, de 30.04.56, que admitiu a a¢do de con-
testacdo de paternidade do marido em relag@o ao filho de sua esposa, nascido através de
inseminacdo artificial heterdloga, com seu consentimento. Tomou como base, a decisdo,
o principio do fundamento bioldgico de toda relagao de filiagdo, que ndo pode ser desvin-
culada de uma correspondente relagdo bioldgica ou de sangue.
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a uma futura impugnacdo, desde que assim fique demonstrado. Dar esta
possibilidade aquele que consentiu a um importante ato como este significa
fragilizar as relacdes juridicas, desestabilizar o ntcleo familiar.

Diferentemente ocorre quando a reproducdo heterdloga esta
despida do consentimento marital. Embora ndo configurando adultério,
a possibilidade de impugnag¢ao da filiagdo pelo marido encontra guarida
nas mesmas hipoteses presentes no art. 340 do Cédigo. Obviamente que a
hipdtese ora tratada € especifica, e naquele dispositivo de lei sua inser¢ao
se faz imprescindivel.

Podemos dizer, assim, que a filiagao ou € natural, advinda de rela-
¢Oes consangiiineas, ou ¢ simplesmente juridica, como se da com a adogao
(parentesco civil).

A filia¢do oriunda da inseminacao artificial, homologa ou heterd-
loga, seria natural ou civil?

Ha de se considerar que a hetero-inseminacao (consentida ou nao)
leva em consideragao a existéncia de material genético diverso do marido, e
por isso poderiamos classifica-la como filiagdo civil. Mas outro poderia ser
o critério adotado: o mecanismo artificial de procriagdo. Assim, tragariamos
mais claramente a denominacao de filia¢ao civil.

Mas nesta ordem de indagagdo, mais importante ¢ relembrar os
ditames constitucionais, proibitivos que sdo em se discriminar qualquer na-
tureza de filiagdo (art.226). Logo, a filiagdo advinda da reprodugdo assistida
deve seguir os mesmos passos das demais filiagdes existentes.

Sera que a filiagdo surgida por reproducdo assistida heterdloga
poderé ser impugnada pelo filho, j& maior e capaz, sob a argumentagdo de
que sua vinculagdo de parentesco ¢ somente juridica e ndo biologica?

Muito embora este ndo tenha participado da relagao juridica inicial
que determinou sua concepgao ndo natural, o certo € que, para admitir-se tal
liberdade de iniciativa processual, € necessario que se aceite a tese de que
a unica filiagao verdadeiramente correta e admitida no sistema juridico ¢ a
biologica. Caso contrario, nem mesmo ao filho restara a oportunidade de
impugnar sua paternidade, posto que a vinculagao juridica possui os mesmos
efeitos de direito do que a filiacao estritamente biologica.
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Como sabiamente se manifesta Rivero HERNANDEZ:

“Pero no se olvide que estamos ante una situacion y relacion nueva,
humana e juridicamente, y hasta ahora imprevista. Estamos tratando
de adaptar valores y conceptos classicos a situaciones nuevas, que

reclaman, ademas, una solucion dialéctica a un problema tedrico o

dotrinal, sino para encauzar su futuro y formar su personalidad.”

Efetivamente, o sistema atual que regulamenta as técnicas de in-
seminacao artificial e a inseminacgao in vitro esta alicercado na Resolucao
de n.° 1.358/92 do Conselho Federal de Medicina, que de antemao veda a
identificacdo dos doadores de material genético para a reproducdo heterd-
loga, ao trata em seu inciso IV, n. 2: “Os doadores ndo devem conhecer a
identidade dos repectadores e vice versa’.

Antes de configurar-se como legislagdo ordinaria, a Resolugdo
acima traz um esbogo regulamentador de contetido moral e de plausibilidade
juridica, como indicador do comportamento a ser observado pelo doador
de esperma num futuro ordenamento legal.

Como nao ha san¢ao ou coercibilidade no teor da Resolugao acima
posta, temos que se trata de uma regra de ordem moral, o que ndo elimina
sua plena sensatez e mérito. Alias, Miguel Reale ja asseverava que a Moral
¢ o mundo da conduta espontanea, do comportamento que encontra em si
proprio a sua razao de existir. O ato moral implica a adesdao do espirito ao
conteudo da regra. O que distingue o Direito da Moral, portanto, ¢ a coer-
cibilidade’.

Mas o acerto trazido pela Resolucdo tem como fundamento a
garantia de protecdo dos valores basicos da pessoa gerada, sua inser¢ao
normal no seio social ¢ familiar, considerando-se o imensuravel mérito ¢
coragem que seus geradores fizeram por merecer, superando os obstaculos
das vedacdes biologicas de que eram portadores, em prol da perpetuacao
da espécie humana.

2 HERNANDEZ, Francisco Rivero. La Presuncion de Paternidad Legitima. Madrid :
Editorial Tecnos, 1971. p. 394.

3 REALE, Miguel. Nogdes Preliminares de Direito. Sdo Paulo : Saraiva, 1979. p. 44-47.
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Portanto, o anonimato a ser respeitado, mesmo que por uma regra
de ordem moral, tem como desdobramento imediato a impossibilidade (ainda
ndo juridica) e a inviabilidade de uma acdo de desconstituicao desta filia-
¢do e/ou de reconhecimento da paternidade em face do doador do material
genético. Podemos afirmar que tal iniciativa processual, se ocorresse, antes
de pensarmos em procedimento antijuridico, dirilamos que seria amoral, por
ser, na verdade, indiferente a Moral.

Abordando especificamente o tema, Eduardo de Oliveira Leite
nos afirma:

“O anonimato é a garantia da autonomia e do desenvolvimento
normal da familia assim fundada e também a protegdo leal do de-
sinteresse daquele que contribui na sua formagdo. Na hierarquia
dos valores estas consideragoes sobrepujam o pretendido direito de
conhecimento de conhecimento de sua origem.”*

Nao poderiamos, a luz da legislagdo mais moderna, representada
pelo Estatuto da Crianga e do Adolescente (Lei n.° 8.069/90) e pela regra
geral de isonomia na filiacao tratada na Constituicdo Federal de 1988, ad-
mitir hodiernamente uma filiacdo exclusivamente de carater bioldgico ou
consangiiineo. Significaria um retrocesso na evolugdo deste direito®.

Analisando a nova ordem de paternidade surgida, denominada de
paternidade afetiva, o autor acima assevera que “‘a pretendida alega¢do
de que a crianga tem o direito a conhecer sua origem genética realga ex-
pressivamente a paternidade biologica (matéria ja ultrapassada no direito
de filiagao mais moderno) quando ¢ sabido que atualmente, a paternidade
afetiva vem se impondo de maneira indiscutivel”.

Estamos assim diante de um quadro mais complexo e real do
vinculo de filiagdo, onde ganha importancia, face ao desenvolvimento de

* LEITE, Eduardo de Oliveira. Procriagdes Artificiais e o Direito. Sao Paulo : RT, 1995.
p. 339.

5 Regrao art. 41 do ECA: “A adogdo atribui a condig@o de filho ao adotado, com os mes-
mos direitos e deveres, inclusive sucessorios, desligando-o de qualquer vinculo com pais
e parentes, salvo os impedimentos matrimoniais.”

¢ LEITE, Eduardo de Oliveira. Op. cit., p. 339.
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técnicas de reproducdo assistida, a relagdo juridica do parentesco de pri-
meiro grau, em detrimento da bioldgica; a relacdo afetiva, em detrimento
da consangiiinea.

Na cita¢dao de Gustavo TEPEDINO: “A verdade afetiva sobrepuja,
nesta hipotese, a verdade biologica. Aqui se tem, provavelmente, a expressao
mdxima da superagdo do vinculo sangiiineo pelo sécio-afetivo™.

O que nos faltaria para considerarmos a filiagdo por meio da repro-
ducdo assistida (heteréloga - in vivo ou in vitro) como tipicamente juridica,
a luz do que sucede com a ado¢ao? Necessitaria que ela se desvinculasse,
inicialmente, de seu aspecto fragil e temeroso atual, passando pelo absoluto
controle dos 6rgdos governamentais encarregados de sua fiscalizagao e cre-
denciamento, evitando, assim, o espectro da influéncia econdémica nociva
a esta pratica tdo fundamental. Verificamos como crescente o uso deste
revolucionario método através de revistas e periddicos, mas seu controle
estd muito aquém do desejado.

Em segundo lugar, faz-se urgente nos dias atuais a previsdo legal
acerca da matéria. Resolucao nao ¢ lei, nem possui sua for¢a coercitiva. Em
sentido técnico, Resolugdo integra as espécies de atos administrativos nor-
mativos, ao lado dos regimentos e portarias. Visam precipuamente explicar
anorma legal a ser observada. Nas palavras de Hely Lopes MEIRELLES:
“Esses atos expressam em miniicia o mandamento abstrato da lei e o fazem
com a mesma normatividade da regra legislativa, embora sejam manifes-
tagoes tipicamente administrativas’™.

No entanto, temos in casu uma Resolu¢do desacompanhada de
norma legislativa, o que por si s6 gera uma séria controvérsia. Ha necessi-
dade, pois, de uma norma juridica escrita, emanada do 6rgao competente do
Estado, com suas caracteristicas de generalidade e obrigatoriedade, tal como
se define uma lei. Passar do plano administrativo (e porque nao meramente

"TEPEDINO, Gustavo. 4 disciplina juridica da filiagdo na perspectiva civil-constitucional,
p- 29, onde analisa estudo de FACHIN, Luiz Edson. Da Paternidade, Relagdo Biologica
e Afetiva, p. 36 e ss. ¢ 79 e ss.

8 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. Sdo Paulo : RT, 1990.
p. 154.
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moral, ja que o compromisso que o doador assina quanto a obrigatoriedade
de seu sigilo perpétuo ndo gera obrigagao juridica) para o plano juridico-
-legislativo é o proximo caminho a ser percorrido.

4. A FRAGILIDADE JURIDICA DA RESOLUCAO
1358/92 DO CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA.
SEUS REFLEXOS NO DIREITO DE FAMILIA.

Por tudo que analisamos até o momento, podemos concluir o
seguinte:

a) As Resolugdes sdo atos administrativos normativos, nao sendo
leis em sentido formal, tendo como objetivo a explicitagdo ou esclarecimento
da lei, seu pressuposto de existéncia e validade;

b) Tais atos administrativos, por vezes, podem ter a mesma nor-
matividade das leis (sdo leis apenas em sentido material), particularizando
situagdes concretas e condutas aos obrigados. Equiparam-se este atos as
leis, para fins de controle judicial, por via processual comum ou mandado
de seguranca;

c) A presente Resolugdo tratada tem existéncia independente de
lei anterior que regulamente o processo de realizagao de inseminagao arti-
ficial no pais, seja quanto ao procedimento homologo ou heterdlogo, nos
respectivos bancos de sémem existentes;

d) O sistema de Investigacao de Paternidade previsto na legislacao
civil vigente ndo impede o filho a busca de sua paternidade genética, caso
tenha sido gerado por um destes processos acima, ao contrario, o art. 27 do
ECA expurga qualquer restri¢ao ao direito de reconhecimento do estado
de filiagao.

No esteio destas conclusdes, verificamos que inexiste impedimento
juridico a que o filho, concebido por um processo de inseminagao artificial
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heter6loga, ajuize competente a¢do investigatoria, buscando o liame gené-
tico de parentesco de primeiro grau, anulando o registro civil de nascimento
quanto a seu pai juridico. Sua liberdade de iniciativa (interesse processual)
¢ agasalhada pelo proprio art. 27 do Estatuto da Crianca.

O mesmo se diga em relag@o ao pai juridico-afetivo, que permitiu a
coleta de material genético de terceiros neste tipo de inseminagao, sendo-lhe
facultado contestar o vinculo de paternidade (o que ¢ tecnicamente facil por
prova pericial), desconsiderando os prazos exiguos do art. 178 §§ 3° e 4° do
Codigo Civil para a propositura de acdo negatoéria, uma vez que a simples
inexisténcia cabal da relagdo de filiagdo € prova por si suficiente para o pedido
(projeto de emenda no novo Cdédigo Civil ja prevé tal hipotese).

Ora, tanto num caso quanto em outro basta que o autor da agao
venha a argiiir a inconstitucionalidade do ato normativo incidenter tantum,
exercendo o controle constitucional por via de excegao. Por tal sistema (cri-
tério difuso), qualquer interessado podera suscitar a questao de inconstitu-
cionalidade, em qualquer processo, seja de que natureza for, qualquer que
seja o juizo’.

A inconstitucionalidade da presente Resolu¢dao do C.F.M. podera
ser abordada quanto a um aspecto fundamental:

» quando expressa em seu inciso IV, n. 2 que “os doadores de
material genético ndo devem conhecer a identidade dos receptadores e
vice versa”. Neste pormenor, ha violagdo do principio constitucional da
legalidade, inscrito no art. 5°, inciso II da Carta Politica, onde ninguém sera
obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa senfio em virtude de lei.

® SILVA, José Afonso da . Curso de Direito Constitucional Positivo. Sdo Paulo : Ma-
lheiros, 1992, p. 52. Prossegue o eminente constitucionalista: “Neste caso, a argiii¢do da
inconstitucionalidade é questdo prejudicial e gera um procedimento incidenter tantum,
que busca a simples verificagdo da existéncia ou ndo do vicio alegado. E a sentenga é
declaratoria. Faz coisa julgada no caso e entre as partes. Mas, no sistema brasileiro,
qualquer que seja o tribunal que a proferiu, ndo faz ela coisa julgada em relagdo a lei
declarada inconstitucional, porque qualquer tribunal ou juiz, em principio, podera aplica-la
por entendé-la constitucional, enquanto o Senado Federal, por resolu¢do, ndo suspender
sua executoriedade, como jd vimos” (p. 54).

134



- Revista Juridica IUS Vivens

——ycDE

E Direito cujo objeto imediato ¢é a liberdade. E a livre atividade
da pessoa que foi solenemente expressa no art. 5° da Declaragdo de Direitos
de 1789: “Tudo quanto ndo é proibido pela lei ndo pode ser impedido e
ninguém pode ser obrigado a fazer o que ela nao ordena™"°.

Nas palavras do insigne Prof. Manoel Gongalves F. Filho: “O
principio da legalidade onde so é lei o ato aprovado pelo Parlamento, re-
presentante do povo, exprime a democracia, na medida em que subordina
o comportamento individual apenas e tdo-somente a vontade manifesta

pelos orgdos de representacdo popular™'.

De outro turno, pelo fato das Resolugdes se subordinarem hierar-
quicamente as leis, em seu sentido formal, explicitando-as em seus termos,
diante dos obrigados, temos que o presente ato administrativo, advindo de
uma autarquia federal (C.F.M.), carece de eficacia exatamente pela inexis-
téncia de previsdo normativa anterior quanto a matéria.

Eis ai os elementos que poderao ser postos a decisdo do juiz no
ambito de uma demanda onde se almeja a desconstitui¢do do vinculo juri-
dico-afetivo da paternidade, advindo da concepgao por hetero-inseminacao.

Veja-se que o vinculo juridico surgido pela adogao civil € irrevo-
gavel, nao comportando sequer discussao a respeito, tal € a sabia expressao
da norma cogente especifica (art. 48 da lei n. 8.069/90). Mas 0 mesmo nao
se podera falar quanto a filiacao resultante da reproducao assistida. Enquan-
to a expressao normativa da lei ndo se impuser, sua existéncia perpetuara
abalada, alvo dos ditames constitucionais-legais, permissivos da iniciativa
das partes, como acima mostramos.

Mais uma prova de que o Direito deve aliar-se a ciéncia, em seus
importantes passos, e agora para resguardar esta fantdstica evolu¢do na
espécie humana, que ¢ a familia criada por elementos vinculativos ndo
necessariamente genéticos.

1 FERREIRA, Wolgran Junqueira. Comentdrios a Constitui¢do de 1988. Sao Paulo :
Julex, 1989. p. 119.

T FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Curso de Direito Constitucional. 14.ed. Sdo
Paulo : Saraiva, 1985. p. 270.
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