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RESUMO

AVELAR, Ednara Pontes de. A responsabilidade civil médica em face das técnicas de

reprodugdo humana assistida. 2008. 269 p. Dissertacdo (Mestrado em Direito) — Pontificia

Universidade Catdlica de Sao Paulo, Sdo Paulo, 2008.

O presente trabalho objetiva pesquisar a responsabilidade civil médica decorrente
das técnicas de reproducdo humana assistida. Para o enfrentamento da questio, faz
inicialmente um breve estudo dos aspectos médicos desses procedimentos. Em seguida,
analisa as principais implicac¢des juridicas deles decorrentes, tais como: o destino dos
embrides excedentdrios; o contrato de gestacdo por outrem; o anonimato do doador e o
direito a identidade genética. A partir dai, desenvolve o tema central do trabalho, passando
pelo exame da incidéncia do Cddigo de Defesa do Consumidor nas relagdes médico-
paciente; da natureza da obrigacdo assumida pelo médico nesses contratos de prestacdo de
servico: se de meio ou de resultado; da importancia do consentimento informado na
procriagdo assistida. Perscruta ainda os aspectos gerais do erro médico, da culpa médica e
do dano médico, para em sucessdo tratar dos aspectos especificos do dever de
ressarcimento por parte dos médicos, das clinicas de reproducdo humana assistida e dos
bancos de depdsito de material fertilizante. Por fim, aprecia casos hipotéticos que foram

apresentados a operadores do direito para a obtengdo de pareceres.

Palavras-chave: Reproducido humana assistida; Direito do consumidor; Responsabilidade

civil médica.



ABSTRACT

AVELAR, Ednara Pontes de. The medical civil responsibility opposed to the techniques of
assisted human reproduction. 2008. 269 p. Dissertation (Master in Law) — Pontificia

Universidade Catdlica de Sao Paulo, Sdo Paulo, 2008.

The present work aims to research the medical civil responsibility due to the
techniques of assisted human reproduction. To face the subject, it initially makes a brief
study of the medical aspects of those procedures. Soon after, it analyzes their main
juridical implications, such as: the destiny of the exceeding embryos; the gestation contract
by somebody else; the donor’s anonymity and the right to the genetic identity. Since then,
it develops the central theme of the work, going by the examination of the incidence of the
Code of Consumer’s Defense in the relationships doctor-patient; of the nature of the
obligation assumed by the doctor in those contracts of rendering of services: if of mean or
of result; of the importance of the informed consent in the assisted procreation. It still
searches the general aspects of the medical mistake, of the medical blame and of the
medical damage, for in succession to treat the specific aspects of the recovery duty by the
doctors, of the clinics of assisted human reproduction and of the banks of deposit of
fertilizing material. At the end, it appreciates hypothetical cases that were presented to law

operators, in order to have their opinions.

Key-words: Assisted human reproduction; Consumer’s law; Medical civil responsibility.
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INTRODUCAO

A despeito dos obsticulos, sobretudo morais e religiosos, as técnicas de
reprodu¢do humana assistida muito se desenvolveram no decorrer das trés ultimas décadas.
Hoje, como cerca de 20% dos casais no mundo apresentam problemas para ter filhos, essas
técnicas passaram a ser largamente aplicadas, sendo possivel até afirmar que se
popularizaram', pois os custos ndo sdo mais tio altos e ja hd até hospitais publicos que
realizam esses procedimentos. Em razdo disso, a problemadtica decorrente dessas praticas

tornar-se-4, a cada dia, mais comum nos tribunais patrios.

Em vista disso, este trabalho tem por objetivo central verificar quais respostas o
ordenamento juridico brasileiro possui para um dos problemas decorrentes da utilizacdo de
procedimentos de reprodu¢do humana assistida, a responsabilidade civil médica. Para
tanto, perpassa as principais questdes juridicas que permeiam a matéria, porém, a despeito

de sua importancia, ndo discute os aspectos éticos envolvidos.

Diante da auséncia de legislagcdo especifica, ao buscar as respostas ja vigentes no
ordenamento juridico pétrio, também faz uma andlise dos principais projetos de lei sobre a
reproduc¢do humana assistida que tramitam no Congresso Nacional, os Projetos de Lei ns.
2.855/97 e 90/99, apreciando os seus dispositivos e as solucdes neles propostas, bem como

de algumas normas deontoldgicas do Conselho Federal de Medicina.

A reflex@o proposta foi motivada pelos debates ocorridos nas aulas do Curso de
Pés-graduacao da PUC-SP, especialmente os desenvolvidos acerca do tema inicialmente
proposto no projeto de pesquisa “Biodireito e direito do consumidor”, quando restou
demonstrada a necessidade de delimitacdo do objeto da investigacdo. Todo o estudo foi
elaborado interpretando-se o tema em seu comprometimento com a ordem constitucional,
especialmente com o principio da dignidade da pessoa humana e os postulados da

razoabilidade e da proporcionalidade, e em face do direito civil contemporaneo.

' José Jairo Gomes, Reproducio humana assistida e filiagio na perspectiva dos direitos de personalidade.
Revista de Direito Privado, Sdo Paulo, Revista dos Tribunais, v. 6, n. 22, p. 144, abr./jun. 2005.
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Inicia-se o trabalho com a andlise dos aspectos médicos das técnicas de
reproducdo humana assistida (Capitulo 1), onde sdo feitas breves consideragdes acerca dos
diversos procedimentos, como a fertilizacdo in vitro e a inseminacdo artificial, que
possibilitam a transposicdo da infertilidade por algumas pessoas ou casais que desejam

desenvolver um projeto parental.

No Capitulo 2, sdo abordadas as principais implicacdes juridicas decorrentes da
procriacdo assistida. Nesse momento, como condi¢do necessdria ao desenvolvimento do
trabalho, € feito um estudo do status juridico do embrido in vitro no ordenamento juridico
patrio. Ressalta-se, ademais, a existéncia de um direito a utilizacdo das técnicas de
reproducdo humana assistida. Além do mais, sdo examinadas outras implicacdes juridicas
decorrentes desses procedimentos, tais como o contrato de gestacdo por outrem, O
anonimato do doador e o direito a identidade genética. Indaga-se ainda acerca da existéncia

de uma quarta geracdo de direitos fundamentais.

Em seguida, no Capitulo 3, passa-se a desenvolver o tema central da pesquisa, e
para tanto sdo examinados os aspectos gerais da responsabilidade civil, da regulamentacdo
deste instituto no Codigo de Defesa do Consumidor e da incidéncia desse diploma nos
contratos de prestacdo de servigos firmados entre o médico e o paciente. Perscruta-se o
erro, a culpa e o dano médicos, destacando-se a importancia do consentimento informado
nos contratos dessa natureza, especialmente nos de reprodu¢do humana assistida. Por fim,
sdo analisadas as caracteristicas especificas da responsabilidade civil do médico, das

clinicas de reprodu¢do humana assistida e dos bancos de material fertilizante.

O Capitulo 4 € dedicado a avaliagc@o do valor juridico da Resolugdo n. 1.358/92 do
Conselho Federal de Medicina, em razdo de essa ser a Unica norma especifica sobre a
matéria no Brasil. Tendo em vista a auséncia de significante jurisprudéncia patria acerca do
tema, no Capitulo 5 s@o analisados pareceres apresentados por alguns operadores do direito
sobre casos hipotéticos submetidos a apreciacdo. Esses casos foram elaborados de acordo
com a doutrina estudada e com a relevancia das questdes para o desenvolvimento desta

investigacao.



1 TECNICAS DE REPRODUCAO HUMANA ASSISTIDA

1.1 Reproducao humana e infertilidade: conceitos e classificacao

Por reprodu¢do humana compreende-se o modo pelo qual o individuo procria, ou
seja, o procedimento pelo qual da vida a sua descendéncia, bem assim as implicagcdes
interdisciplinares desse fendmeno. Hodiernamente, divisam-se duas modalidades de
reproducdo humana, a natural e a artificial. Na reprodu¢cao humana natural, a fecundacdo
do 6vulo pelo espermatozéide ocorre da forma normal, ou seja, sem necessidade de
nenhuma intermediacdo. Por sua vez, na reproducdo artificial, hd necessidade de
intervengdes externas para auxiliar a fecundagc@o do 6vulo pelo sémen’. E por intermédio
das técnicas de procriacio artificial® que se torna possivel a reprodu¢do humana por

diversos meios que ndo o natural.

As técnicas de reprodu¢do humana assistida’ sdo, dessa forma, meios hébeis para
solucionar problemas de infertilidade, consistindo em um conjunto de operacdes para unir

artificialmente os gametas feminino e masculino, dando origem a um ser humano.’

Diversos motivos podem levar um casal ou uma mulher a buscar as técnicas de
reprodu¢do humana assistida, com a finalidade de procriagdo. A esterilidade pode ter
origem em fatores femininos, masculinos ou mistos (decorrentes do casal). E possivel
diferenciar entre problemas de ordem fisica ou organica e os de ordem mental ou

. L . 6
psicoldgica.

? José Jairo Gomes, Reproducdo humana assistida e filiacio na perspectiva dos direitos da personalidade,
Revista de Direito Privado, Sdo Paulo, Revista dos Tribunais, v. 6, n. 22, p. 137, abr./jun. 2005.

3 A utilizagdo das expressdes “reproducdo humana assistida”, “procriacio assistida” e “procriagdo artificial”
no presente trabalho ndo traz consigo uma carga ideolégica favoravel ou contrdria a essas técnicas; as
expressoes sdo utilizadas como sinénimas.

4 Segundo Francisco Vieira Lima Neto, na Itdlia essas técnicas sdo chamadas de procreazione artificiale, na
Franca de procréation artificielle, e na Espanha de reproduccion humana asistida (A maternidade de
substituicdo e contrato de gestacdo por outrem, in Maria Celeste Cordeiro Leite dos Santos (Org.),
Biodireito: ciéncia da vida, os novos desafios, Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2001, p. 127.

5 Maria Helena Diniz, O estado atual do biodireito, 4. ed., So Paulo: Saraiva, 2007, p. 497.

® Maria Helena Machado, Reproducdo humana assistida: aspectos éticos e juridicos, 4. tiragem, Curitiba:
Jurud, 2006, p. 24.
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As principais causas de infertilidade feminina sdo: a) causas ovdricas, tais como:
auséncia de gonadas, congénita ou adquirida, problemas de ovulagdo, alteracdes da fase
lutea, endometriose ou tendéncia letal do 6vulo; b) causas tubdricas, como a obstrucao
tubdria; c) causas uterinas, como lesdes do endométrio, permeabilidade ou fator mecanico;
d) causas cervicais, como alteragcdes congénitas, posicdes anormais, alteracdes
morfolégicas ou na dimensdo do colo, miomas e polipos cervicais, cervicites, lesdes
traumdticas ou alteracdes funcionais; €) causas vaginais, como, por exemplo, a md
formacdo congénita; f) causas psicoldgicas; g) outras causas, como as decorrentes de
obesidade, alteracoes de glandulas renais ou tiredides, caréncia de vitaminas ou uso de

drogas.7

Por sua vez, a infertilidade masculina em regra estd ligada a uma anomalia na
producdo de espermatozdides, que se caracteriza pela auséncia dessas células
(azoospermia), diminui¢do no seu nuimero (oligospermia), alteracdo na sua forma
(teratospermia), diminui¢do na capacidade de movimento (astenospermia) ou na vitalidade
(necrospermia). Entre as causas mais conhecidas desses problemas, as mais freqiientes sao

Val‘iCOCGIGS, processos inflamatérios e disfungao hormonal.’

A infertilidade mista pode ter origem em causas idiopaticas (sem causa aparente)

. o 10
e no fator imunolégico.

Estudos demonstraram que cerca de 20% dos casais apresentam problemas de
infertilidade''. Estima-se que em 40% dos casos a infertilidade estd ligada a fatores
femininos, em 40% a fatores masculinos, em 10% a fatores femininos e masculinos em

conjunto, e em 10% a fatores desconhecidos.

" Maria Helena Machado, Reproducdo humana assistida: aspectos éticos e juridicos, cit., p. 27.

¥ E uma doenca cuja principal caracteristica é a dilatacdo das veias que drenam o sangue da regido dos
testiculos. Ela provoca ainda o actimulo de substancias nocivas no 6rgido e o aumento da temperatura local,
levando a uma diminuic¢@o na produgdo de espermatozoéides (Equipe Editorial Bibliomed, Varicocele: saiba
mais sobre a importincia da visita ao urologista para detec¢do dos problemas, disponivel em:
<http://boasaude.uol.com.br/lib/ShowDoc.cfm?LibDocID=3661&ReturnCatID=1746>, acesso em: 22 dez.
2007).

° Carla Andressa Ferreira Filippini et al., [Infertilidade masculina, disponivel em:
<http://www.portaldeginecologia.com.br/modules.php?name=New&file=article&sid=161>, acesso em: 30
ago. 2007.

' Maria Helena Machado, Reproducdo humana assistida: aspectos éticos e juridicos, cit., p. 27.

' Carla Andressa Ferreira Filippini et al., Infertilidade masculina, cit.



16

Os fatores de infertilidade podem ser classificados em absolutos (esterilidadeu) e
relativos (hipofertilidade'®). Os absolutos levam a uma impossibilidade irreversivel de
procriar; na hipofertilidade, ndo se consegue explicar cientificamente as causas de
infertilidade, € dizer, ndo obstante inexistir motivo aparente para a infertilidade, a gravidez
ndo acontece. No primeiro caso, apenas as técnicas de reproducao humana assistida podem
assegurar a procriacao; por outro lado, na hipofertilidade, a procriacdo pode ser alcancada

. o - , .. . 14
mediante a utilizacdo de métodos tradicionais.

Na ciéncia médica, atualmente consideram-se estéreis aqueles casais ou aquelas
mulheres que ndo conseguem gerar um filho apés um ano de efetivas relacdes sexuais nao

protegidas, conforme o critério da Organiza¢do Mundial de Saude (OMS)."

Os diversos fatores que levam o individuo a infertilidade conduziram a medicina,
com o avanco da ciéncia, a desenvolver diferentes métodos capazes de contornar os
problemas de esterilidade. Nasceu assim a procriacao artificial como um meio de satisfazer
o desejo de ter filho das pessoas inférteis'®. Largamente utilizadas nos dias atuais, algumas
dessas técnicas sao a fertilizacdo in vitro, a injecdo intracitroplasmatica de espermatozoide

(ICSI) e a inseminagdo artificial'’, que serdo discutidas em tépico proprio.

As técnicas de reproducao humana assistida sdo assim classificadas:

"2 Esterilidade propriamente dita. Nas ciéncias bioldgicas, se faz uma diferenca entre esterilidade e
infertilidade. Enquanto aquela consiste na incapacidade do homem, da mulher, ou de ambos, por causas
funcionais ou organicas, de fecundarem por um periodo de relacdo sexual normal de no minimo um ano,
sem os meios contraceptivos eficazes, esta advém de causas organicas ou funcionais que, atuando no
fendmeno da fecundacdo, impossibilitam a producdo de descendéncia (Juliana Frozel de Camargo,
Reproducdo humana: ética e direito, Campinas: Edicamp, 2004, p. 16-17). A esterilidade se caracteriza
pela impossibilidade de ocorrer a fecundagdo numa situacdo irreversivel. A infertilidade € a incapacidade
de ter filhos vivos, sendo possivel a fecundagdo e o desenvolvimento do embrido ou feto, equivalendo a
hipofertilidade (Maria Helena Machado, Reprodugdo humana assistida: aspectos éticos e juridicos, cit., p.
20-21). Ambas sdo consideradas doencas devidamente registradas na Classificacdo Internacional de
Doencas da Organizacdo Mundial de Sadde. Este trabalho as tratard como uma unica doenca, que
impossibilita a fecundacdo por meios naturais, sem fazer disting@o entre elas.

" Infertilidade.

' Eduardo de Oliveira Leite, Procriacdes artificiais e o direito: aspectos médicos, religiosos, psicolégicos,
éticos e juridicos, Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1995, p. 28-30.

"> Informagdes do Professor Doutor Cldudio Leal Ribeiro, do Centro de Reprodugio Humana Assistida de
Pernambuco (Entrevista concedida em 04.09.2007 — Anexo IV).

19 Juliana Frozel de Camargo, Reprodugdo humana: ética e direito, cit., p. 21.

"7 Informacdes do Professor Doutor Cldudio Leal Ribeiro, do Centro de Reproducio Humana Assistida de
Pernambuco (Entrevista concedida em 04.09.2007 — Anexo IV).
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a) Quanto a complexidade, elas sdo de alta e baixa complexidade; no primeiro
caso, inclui-se o coito programado e a inseminacdo artificial, enquanto no segundo, a

fertilizagdo in vitro e a ICSL.'®

b) Sob o critério do local ou ambiente onde ocorre a concepg¢ado, sua divisao pode
ser feita em dois grandes grupos: a) técnicas de fecundagdo in vivo — aquelas em que a
concepgao ocorre no corpo da mulher, como no caso da inseminacao artificial; b) técnicas
de fecundacao in vitro — aquelas em que a concepg¢ao ocorre fora do corpo da mulher, isto
¢, em laboratério, como no caso da FIVETE, que consiste na fertilizacdo in vitro e

.s A . c~ 19
subseqiiente transferéncia de embrides para o corpo da mulher.

¢) Quanto ao material genético utilizado, € possivel dizer que a técnica de
reproducdo artificial utilizada € homdloga ou heteréloga; na primeira, os gametas
utilizados sdo do proprio casal; na segunda hipétese, utiliza-se material genético de

. . o1 20
terceiro, sendo de doadores um ou os dois gametas utilizados.

1.2 Evolucao histérica das técnicas de reproducao humana
assistida

No decorrer da histéria da humanidade, sempre houve uma grande preocupacdo
com a fertilidade. A mulher foi representada, desde as primeiras manifestacdes da arte,
como uma figura fecunda, capaz de gerar novos seres. Enquanto a fecundidade era
considerada algo divino, uma béngdo, a esterilidade, por sua vez, era considerada algo
negativo. Essa discriminacdo da pessoa estéril existente desde os primoérdios da

humanidade é perceptivel ainda hoje.”’

'® Ivelise Fonseca da Cruz, A influéncia das técnicas da reproducdo humana assistida no direito, Dissertagio
(Mestrado) — Pontificia Universidade Catdlica de Sao Paulo, 2005, p. 15; Julia Ferndndez-Moris; José
Maria Guerra Flecha, Aspectos cientificos de la inseminacidn artificial, in: Javier Gafo (Ed.), Procreacion
humana asistida: aspectos técnicos, éticos y legales, Madrid: Universidad Pontificia Comillas, 1998, p. 28.

' Guilherme Calmon Nogueira da Gama, A nova filiacdo: o biodireito e as relagdes parentais, Rio de Janeiro:
Renovar, 2003, p. 642.

2 Marilena C. D. V. Corréa; Cristiano Costa, Reproducdo assistida: conceitos e linguagem, disponivel em:
<www.ghente.org/temas/reproducao/index.htm>, acesso em: 30 ago. 2007.

?! Juliana Frozel de Camargo, Reproducdo humana: ética e direito, cit., p. 11-14.
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Até o final do século XV, acreditava-se que ndo existia infertilidade masculina,
apenas a mulher era considerada estéril. Na Idade Média, os avangos da ciéncia se deram
de forma lenta. A partir da descoberta do microscépio, no final do século XVI, mais
precisamente em 1590, por Leenvenhoek, o desenvolvimento da ci€ncia se tornou mais
célere®*. Contudo, somente no século XVII comegou-se a admitir que ndo s6 a mulher, mas
o homem também poderia ser estéril>. Nesse mesmo século, Spallanzani estudou os

efeitos do congelamento sobre os espermatozdides.

Por volta de 1790, comecam as investigacdes sobre inseminacdo artificial na
espécie humana, através de Cary, a partir das férmulas utilizadas para a reproducao
bovina®*. Em 1799, Hunter obteve a primeira gestacdo de uma mulher com o sémen do
marido®, e a primeira inseminago artificial com sémen de um doador ocorreu no final do

século XIX, em 1884, feita por Pancoast, na Filadélfia, Pensilvania.?®

No final do século XIX, diversos pesquisadores concluiram que a fertilizacdo
ocorria com a unido de um espermatozdide a um 6vulo, através da copula carnal. Em 1886,
Montegazza propds a criagdo de bancos de sémen congelado. A fertiliza¢do in vitro
comegou a ser estudada em 1878 por Schenck, que tentou fertilizar, sem éxito, 6vulos de
cobaias. Nos Estados Unidos, em 1899, Dickinson praticou a inseminagdo artificial com
sémen de doador. Tornaram-se publicas, em 1953, as inseminacdes artificiais feitas com

A 2
sémen congelado.”’

Em 1937, foi lancado um trabalho andonimo sobre fecundagd@o humana in vitro.
Rock e Menkin conseguiram, em 1958, a primeira fertilizacdo extracorporal de um 6vulo
humano. Em 1961, a equipe do italiano Daniel Petrucci fecundou artificialmente um 6vulo
que foi mantido vivo durante 29 dias, mas, constatado o seu desenvolvimento anormal, foi

descartado.

*2 Maria Helena Machado, Reprodugdo humana assistida: aspectos éticos e juridicos, cit., p. 29.

2 Silvia da Cunha Fernandes, As técnicas de reproducdo humana assistida e a necessidade de sua
regulamentacdo juridica, Rio de Janeiro: Renovar, 2005, p. 23.

** Maria Helena Machado, Reprodugdo humana assistida: aspectos éticos e juridicos, cit., p. 29.

% Juliana Frozel de Camargo, Reprodugdo humana: ética e direito, cit., p. 22.

% Eduardo de Oliveira Leite, Procriacdes artificiais e o direito: aspectos médicos, religiosos, psicoldgicos,
éticos e juridicos, cit., p. 31.

?7 Juliana Frozel de Camargo, Reproducdo humana: ética e direito, cit., p. 22.
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Apenas no século XX, com um maior conhecimento das ciéncias médicas, € que
aconteceram descobertas revoluciondrias no campo da genética. A década de 70 foi de

. N . L. - .. 28
suma importancia para o desenvolvimento das técnicas de reprodu¢do humana assistida.

Em 1971, foi filmado pela primeira vez um 6vulo, por Mastroiani. Ainda nesse
ano, Hayashi apresentou um filme, “Comeco da vida”, mostrando todo o processo de

~ 2
reprodugio dos seres humanos.”

Entre 1970 e 1975, foram realizados varios estudos sobre fertilizacao in vitro com
o6vulos humanos, coleta de espermatozéides e Ovulos, formacdo de embrides’’
extracorporeamente e sua posterior implantacdo no ttero’'. No entanto, foi somente em 25
de julho de 1978 que o mundo assistiu, na cidade de Oldham, na Inglaterra, ao nascimento
do primeiro bebé, Louise Brown, concebido pela fecundagdo in vitro dos gametas de seus
pais legais, John Brown e Lesley, resultado do trabalho dos pesquisadores britanicos
Patrick Steptoe e Robert Edwards™. No mesmo ano, nasceu na India o segundo “bebé de

9933

proveta™”, resultado do trabalho de Saroji Kanti Bhattachalrya.34

Nos anos seguintes, as técnicas de reproducdo humana assistida foram sendo cada
vez mais utilizadas. Na Austrdlia, em 1980, j4 se registravam 13 casos de gravidez em 103
pacientes tratadas com a técnica de fertilizagdo in vitro. Entre 1986 e 1988, na Franga,
aproximadamente 4.000 mulheres engravidaram por esse método de procriacao assistida®.
Na década de 90, j4 se estimava que nos Estados Unidos nasciam cerca de 20.000 criangas

. . . ~ e o 13
por ano, concebidas por inseminacao artificial. 6

2 Gilvia da Cunha Fernandes, As técnicas de reproducdo humana assistida e a necessidade de sua
regulamentacdo juridica, cit., p. 23.

* Eduardo de Oliveira Leite, Procriacdes artificiais e o direito: aspectos médicos, religiosos, psicoldgicos,
éticos e juridicos, cit., p. 19.

30 Neste trabalho, o termo embrido é utilizado para se referir ao 6vulo fecundado por um espermatozéide, ndo
se fazendo distingdo entre as diversas fases do desenvolvimento celular da fecundacdo; quando for
necessdrio, serd feita a diferenciagao.

! Silvia da Cunha Fernandes, As técnicas de reproducdo humana assistida e a necessidade de sua
regulamentagdo juridica, cit., p. 24.

32 Maria Helena Machado, Reprodugdo humana assistida: aspectos éticos e juridicos, cit., p. 31.

33 Expressio corriqueira utilizada para designar crianca nascida da fertilizagdo in vitro.

¥ Eduardo de Oliveira Leite, Procriacées artificiais e o direito: aspectos médicos, religiosos, psicolégicos,
éticos e juridicos, cit., p. 19.

33 Juliana Frozel de Camargo, Reproducdo humana: ética e direito, cit., p. 25.

% José Maria Fructuoso Braga, Aspectos histéricos, sécio-econdmicos e religiosos da inseminagdo artificial,
in Milton Shim Ithi Nakamura; Antonio Carlos Lima Pompeo, O casal estéril: conduta diagndstica e
terapéutica, Rio de Janeiro: Atheneu, 1990, p. 221.
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No Brasil, a primeira crianca a nascer fruto da fertilizagc@o in vitro foi Ana Paula
Caldera, no dia 7 de outubro de 1984, no Hospital Santa Catarina, em Sao Paulo, resultado
do trabalho de Milton Nakamura e seus colaboradores®’. Atualmente, J4 existe um grande

/7 14 A z 38
nimero de “bebés de proveta” no pais.

Nota-se que a utilizacdo das técnicas de reprodu¢do humana assistida ndo é mais
uma realidade distante, pelo contrdrio, diversas pessoas se submetem aos métodos
atualmente existentes para gerarem o tdo desejado filho. Diante disso, € preciso que se
determinem os contornos juridicos das diversas situacdes que deles emanam. Para uma
melhor compreensdo do tratamento juridico dado ao tema, é importante esclarecer os
principais aspectos de cada uma das técnicas de reproducdo assistida, o que serd feito a

seguir.

1.3 Técnicas de reproducao humana assistida: caracterizacao
geral

1.3.1 Inseminacao artificial

Esta foi a primeira técnica de reproducdo humana assistida de que se tem noticia™.
A inseminacao artificial € um dos procedimentos mais simples de procriacao artificial, pois
ndo exige tantos recursos tecnoldgicos, € por essa razdo pode ser classificada como de

baixa complexidade.

A inseminacao artificial é classificada como técnica de fecundacdo in vivo, isto €,

~ 2 . ~ z «~ 40 z 2 ~
nao hd manipulacdo externa do 6vulo ou embrido . Neste método, os espermatozoides sdo

7 Eduardo de Oliveira Leite, Procriacées artificiais e o direito: aspectos médicos, religiosos, psicolégicos,
éticos e juridicos, cit., p. 43.

3% Maria Helena Diniz, O estado atual do biodireito, cit., p. 513.

% Silvia da Cunha Fernandes, As técnicas de reprodu¢do humana assistida e a necessidade de sua
regulamentacdo juridica, cit., p. 28.

40 Maria Helena Diniz, O estado atual do biodireito, cit., p. 497.
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coletados, selecionados, preparados e transferidos para o colo do utero da mulher, sem

. .41
necessidade de anestesia.

Quando a técnica comegou a ser utilizada, usava-se o s€émen a fresco da seguinte
forma: a medida do ato ejaculatério, o s€émen era injetado através de uma seringa no colo
do utero ou na vagina da mulher. Atualmente, a inseminac¢do € realizada em laboratério*.
Basicamente, o procedimento consiste em recolher o sémen do homem e deposita-lo por
meio de um instrumento denominado cateter no utero da mulher receptora, com a prévia

. - ... 43
desinfeccao de seus genitais.

Figura 1 - Imagem esquematica da inseminacao artificial intra-uterina auy*

Jff“ma.q Esperma
i

Trompa &}Fertilizagﬁn

Owvario

Otero

“Injecdo” do esperma
diretamente no Otero

. . ~ e o P 45 s
A inseminagdo artificial pode ser: a) homdloga™, quando os espermatozdides
colhidos para introdu¢do no corpo da mulher s@o do seu marido ou companheiro; b)

z 46 As 2 . o~
heter6loga™ ou exogimica, no caso em que os espermatozoéides colhidos sdo de um

4! Juliana Frozel de Camargo, Reprodugdo humana: ética e direito, cit., p. 21.

2 Ivelise Fonseca da Cruz, A influéncia das técnicas da reproducdo humana assistida no direito, cit., p. 15.
# Alejandro D. Bolzan, Reproducdo assistida e dignidade humana, Sdo Paulo: Paulinas, 1998, p. 38.

* Imagem disponivel em: <http://www.ghente.org>, acesso em: 30 ago. 2007.

* Também conhecida pela sigla AIH (artificial insemination by husband).

*® Também conhecida pela sigla AID (artificial insemination by donor).
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. . . . . 4 .
terceiro, um doador, sendo imprescindivel o consentimento do casal 7. ¢) mista, no caso de
serem inseminados, na mulher, espermatozéides do seu marido ou companheiro,

. L. . , . . 48
Juntamente com espermatozdides de um ou mais doadores férteis.

A inseminacdo artificial homéloga € indicada para os casos de incompatibilidade
ou hostilidade do muco cervical, oligospermia e a retroejaculagdo (retencdo dos
espermatozdides na bexiga), hipofertilidade, perturbacdoes das relacOes sexuais e

. . L. L, . 49
infertilidade secundaria apds tratamento esterilizante.

Ja a inseminagdo artificial heter6loga € indicada para os casos de azoospermia,
oligospermia, teratospermia, hipofertilidade masculina, doencas hereditdrias graves do
marido ou companheiro e incompatibilidade do tipo sangiiineo do casal, que pode gerar a

interrup¢io da gravidez.”

Por fim, a inseminacao artificial mista € indicada quando h4 uma insuficiéncia dos
espermatozoéides do marido ou companheiro, quando se misturam a eles espermatozdéides

de um doador fértil, como mencionado.

1.3.2 Fertilizacao in vitro (FIV ou FIVETE)

Conhecida também por produzir o “bebé de proveta”, a fertilizacdo in vitro (in
vitro fertilization) € feita mediante uma indugdo artificial do ciclo menstrual da mulher.
Essa técnica reproduz de forma artificial o ambiente das trompas de Fal6pio, em um tubo
de ensaio ou em uma placa, propiciando a fecundagdo do évulo por meios laboratoriais.

Recomenda-se sua utilizacdo se houver obstidculos que impedem que esse fendmeno se

7 Silvia da Cunha Fernandes, As técnicas de reproducdo humana assistida e a necessidade de sua
regulamentacdo juridica, cit., p. 31; Juliana Frozel de Camargo, Reprodugcdo humana: ética e direito, cit., p
28.

8 Juliana Frozel de Camargo, Reproducdo humana: ética e direito, cit., p. 31.

* Silvia da Cunha Fernandes, As técnicas de reprodu¢do humana assistida e a necessidade de sua
regulamentacdo juridica, cit., p. 29.

% Silvia da Cunha Fernandes, As técnicas de reprodu¢do humana assistida e a necessidade de sua
regulamentagdo juridica, cit., p. 30.
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. . 1 ~ ~
realize intra corpore®, como nos casos em que hé lesdo das tubas, laqueadura sem chance

de reversio, endometriose, infertilidade masculina ou esterilidade sem causa aparente.5 2

Como o préprio nome sugere, esta técnica de procriacao assistida € feita in vitro,
ou seja, a concepg¢do ocorre fora do corpo da mulher, e por isso mesmo € vista como um
método complexo. Quanto ao material genético utilizado, da mesma forma que na
inseminacao artificial, esta técnica de reproducdo artificial pode ser homoéloga (material
genético do casal), heter6loga, quando ha utilizacdo de material genético de um doador, ou

ainda mista, quando a fecundacgdo € realizada com sémen proveniente de varios homens.

Para que se realize a FIV, € preciso que se observem algumas fases.
Primeiramente, € necessario que haja uma estimulaciao ou inducio da ovulacao, através de
drogas injetaveis que controlam o ciclo, aplicando-se uma dose didria de estrogénio até o
dia da retirada dos 6vulos por laparoscopia ou de uma canula acoplada a um aparelho de
ultra-som Vaginal5 ? Doses elevadas das drogas podem levar a uma estimulacdo exagerada

o , . . ~ . 34
dos ovarios, chamada de sindrome da hiper-estimulacdo ovariana.

Deve ser feito um monitoramento do crescimento dos foliculos ovarianos através
de ultra-sonografia transvaginal, para que se possam individualizar as doses das drogas
ministradas, prevenindo os efeitos colaterais. Quando os foliculos atingem cerca de 18
mm, passam a ser considerados maduros e aplica-se uma injecdo de HCG (gonadotrofina
coridbnica humana, hormoénio que marca a maturacdo final dos 6vulos e determina o

momento para a coleta).”

Passa-se em seguida, apds 32 a 36 horas contadas da inje¢cdo de hormonio, para a
segunda fase, qual seja, a coleta de 6vulos, que € realizada por meio de uma puncio,
devendo a mulher ser sedada, por via endovenosa ou anestesia local, procedimento que é

. . 56
realizado em ambiente c1rurg1c0.5

>! Juliana Frozel de Camargo, Reprodugdo humana: ética e direito, cit., p. 28.

32 Leonardo Leite, Fertilizacdo “in vitro”, disponivel em: <www.ghente.org/temas/reproducao/art_fiv.htm>,
acesso em: 1° set. 2007.

33 Juliana Frozel de Camargo, Reproducdo humana: ética e direito, cit., p. 28.

> Elvio Tognotti et al., Técnicas de reproducio assistida de baixa complexidade, in Edson Borges Jinior
(Org.), Consenso brasileiro em indugdo da ovulag¢do, Sao Paulo: BG Cultural, 2000. v. 1, p. 3.

3 Leonardo Leite, F ertilizagcdo “in vitro”, cit.

% Leonardo Leite, Fertilizacdo “in vitro”, cit.
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Nesta fase, deve ser feita a coleta da amostra de sémen pelo meio natural
(masturbacdo). Em seguida, os espermatozdides deverao ser lavados por meio de cultura de
células e centrifugacdo, para que haja uma separa¢do do plasma seminal, resultando em um
preparo de espermatozdides com maior motilidade e capacidade para fertilizacdo. A
importancia desse processo estd no fato de que ele permite a remoc¢do de substancias

quimicas e bactérias que podem causar reacdes adversas ou contracdes uterinas intensas.’’

A terceira fase consiste na fertilizacdo realizada por meio da manipulagdo dos
gametas masculino e feminino, devendo ser feita a adi¢do, ao meio de cultura em que se
encontra o 6vulo, de 60.000 a 150.000 espermatozdides méveis e normais. Apos 12 a 16
horas, os gametas devem ser observados para que se verifique se ocorreu ou nao a
fertilizacdo, o que € determinado pela presenca de dois pré-ndcleos (masculino e

ferninino).58

Decorridas 36 a 48 horas da puncio, deverdo os embrides ser examinados
novamente, e se tiverem atingido o estdgio de duas a quatro células, poderdo ser
transferidos para o ttero materno> . Nesse momento é feito um exame diagndstico prévio
ao implante dos embrides disponiveis, com a finalidade de serem transferidos ao tutero
feminino os embrides que possuem maiores condicdes de assegurar O sucesso no
tratamento. Apds a escolha dos embrides que serdo implantados, € feita a transferéncia
embriondria, com a paciente em posicdo ginecoldgica. Os embrides sdo transferidos para o

Gitero através de cateter especial, com monitoramento ultra-sonogréfico.*’

Costuma-se fertilizar um ndmero maior de embrides em relagdo a quantidade
prevista para implante na futura mae, pois quanto mais embrides forem transferidos para o
ttero da mulher, maiores serdo as chances de se obter uma gravidez®'. Essa pratica evita

que a mulher tenha que se submeter a diversos procedimentos de retirada de 6vulos, na

57 Leonardo Leite, Fertilizacdo “in vitro”, cit.

% Alejandro D. Bolzan, Reproducio assistida e dignidade humana, cit., p. 39; Ivelise Fonseca da Cruz, A
influéncia das técnicas da reprodugcdo humana assistida no direito, cit., p. 19-20; Leonardo Leite,
Fertilizacdo “in vitro”, cit.; Silvia da Cunha Fernandes, As técnicas de reprodu¢do humana assistida e a
necessidade de sua regulamentagdo juridica, cit., p. 33.

% Silvia da Cunha Fernandes, As técnicas de reprodu¢do humana assistida e a necessidade de sua
regulamentacdo juridica, cit., p. 33.

0 eonardo Leite, Fertilizacdo “in vitro”, cit.

%! Note-se que também aumentam os riscos de uma gravidez multipla.
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medida que possibilita o implante dos embrides adicionais fertilizados, previamente

crioconservados, caso nao tenha sido alcangada a gravidez no ciclo anterior.

Se o implante de embrides for bem sucedido na primeira tentativa, naturalmente
os embrides adicionais fertilizados nao serao mais necessarios. Nasce aqui um dos maiores
problemas das técnicas de reprodugcdo humana assistida: os embrides excedentes, aqueles

- . 62
que nao foram utilizados no tratamento.

Oportuno destacar que a Resolugdo n. 1.358/92 do Conselho Federal de Medicina
estabelece em quatro o nimero de embrides que podem ser implantados no utero da
mulher. O Projeto de Lei n. 90/99 fixa em dois o ndmero de embrides que poderdo ser
transferidos para o tutero da mulher. Por outro lado, o Projeto de Lei n. 2.855/97 ndo

estabelece um ndmero determinado.

As probabilidades de sucesso, alcancando-se uma gravidez sauddvel, com a
utilizacdo dessa técnica, variam conforme a idade da mulher, ficando em torno de 35%
para as mulheres até 30 anos, 30% para as mulheres entre 30 e 35 anos de idade, 28% para
as mulheres entre 35 e 37 anos, 20% para as mulheres de 38 a 40 anos, 10% quando a

idade € de 41 e 42 anos, caindo para 4%, quando a mulher tem mais de 42 anos de idade.®®

Apesar de aparentemente simples, este procedimento € complexo e suscita
inimeras questdes legais, tais como a necessidade de se estabelecer o nimero ideal de
odcitos que devem ser fertilizados e transferidos para o ttero da mulher, a possibilidade de
crioconservacao de embrides e o destino dos embrides excedentes, dentre outras que serao

abordadas de forma mais detida ao longo deste trabalho.

2 Luis Gonzélez Moran, Aspectos juridicos de la procreacion asistida, in: Javier Gafo (Ed.), Procreacion
humana asistida: aspectos técnicos, éticos y legales, Madrid: Publicaciones de la Universidad Pontificia
Comillas, 1998, p. 165.

% Informacdes do Professor Doutor Cldudio Leal Ribeiro, do Centro de Reproducio Humana Assistida de
Pernambuco (Entrevista concedida em 04.09.2007 — Anexo 1V).
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1.3.3 Transferéncia intratubaria de gametas (GIFT)

A transferéncia intratubdria de gametas® é um método de procriacio artificial
proposto como uma alternativa a fecundacao in vitro, criado pelo argentino Ricardo Asch,
em 1984. Em 1985, registrou-se o nascimento da primeira crianga utilizando-se a GIFT, e
os resultados positivos alcangados pelo procedimento foram logo confirmados por outros

pesquisadores.®

Esta técnica difere da fertilizagc@o in vitro por permitir que a fecundacio ocorra
dentro do corpo humano. Consequentemente, € uma técnica de procriacao artificial in vivo.
No que se refere a estimulacdo da ovulacdo e a coleta e preparacdo do esperma, utilizam-se

os mesmos procedimentos da fertilizagao in vitro.

O método GIFT ¢€ realizado através da introdu¢do do esperma por meio de um
cateter que ¢é transferido para uma ou para as duas trompas, sendo, por isso, condi¢ao
basica para a sua utilizacdo a comprovacdo de permeabilidade tubdria. Geralmente sdo
transferidos dois a trés Gvulos por trompa, juntamente com cerca de 80.000 a 150.000

5 1 66
espermatozdides.

A vantagem da GIFT € permitir o encontro natural entre os espermatozdides e 0s
Oovulos, todavia tem a desvantagem de ndo permitir a avaliacdo da qualidade da
fertilizagc@o, pois ndo € possivel visualizar o embrido. Além disso, exige a realizacdo de

. 67 . . 6
uma laparoscopia®’, sendo preciso a mulher se submeter a uma anestesia geral.®®

Classifica-se como de alta complexidade, podendo ser homdloga ou heterdloga,

dependendo do material genético que seja utilizado. Ela € indicada para os casos de

 Gamete intrafallopean transfer.

% Eduardo de Oliveira Leite, Procriacées artificiais e o direito: aspectos médicos, religiosos, psicoldgicos,
éticos e juridicos, cit., p. 48.

% Gilvia da Cunha Fernandes, As técnicas de reprodu¢do humana assistida e a necessidade de sua
regulamentacdo juridica, cit., p. 34-35.

7 A laparoscopia consiste em um exame endoscépio da cavidade abdominal, que exige uma incisdo
abdominal para ser realizado (informacdes obtidas do Doutor Carlos Eduardo Didier, em 20.09.2007).

% Essa técnica encontra-se superada, ndo sendo mais utilizada pela maioria dos médicos, por ndo apresentar o
mesmo grau de eficdcia da FIV (Informacdo do Professor Doutor Cldudio Leal Ribeiro, do Centro de
Reproducdo Humana Assistida de Pernambuco. Entrevista concedida em 04.09.2007 — Anexo IV).
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esterilidade sem causa aparente, fator cervical, fator masculino, endometriose, fator

imunolgico e aderéncias anexas que prejudiquem a captacdo de Gvulos.*

1.3.4 Transferéncia intratubaria de zigotos (ZIFT)

A transferéncia intratubaria de zigotos’*, ou transferéncia de zigotos nas trompas
de Fal6pio, € uma técnica que conjuga dois dos métodos anteriormente estudados, GIFT e
fertilizacdo in vitro. Destarte, por essa técnica, o encontro entre o évulo e o espermatozoide
¢ feito fora do corpo da mulher. Aguarda-se cerca de dezoito horas apds a fecundacdo in
vitro, quando ja existe a possibilidade de se constatar a presenga de prd-nicleos
(pronuclear stage transfer — PROST). Nas outras técnicas, a transferéncia € feita ap6s um
periodo superior de tempo, ocorrendo a divisdo celular ainda in vitro, transferindo-se

embrides com duas a oito células (tubal embryo stage transfer — TEST).”!

Esta técnica assegura a constatacao da fertilizacdo e sua qualidade, seguindo-se a
colocacdo do zigoto em seu meio natural, o ter¢co distal da trompa, ao invés de ser
diretamente implantado no utero, como na FIVETE. Possui a vantagem de constatacido da
qualidade do zigoto, somada & sua implantacio em meio natural’”. Possui as mesmas
indicacdes que a GIFT, quais sejam os casos de esterilidade sem causa aparente, fator
cervical, fator masculino, endometriose, fator imunolégico e aderéncias anexas que

prejudiquem a captacao de 6vulos.”

% Silvia da Cunha Fernandes, As técnicas de reproducdo humana assistida e a necessidade de sua
regulamentagdo juridica, cit., p. 36.

0 zygote intrafallopian transfer.

" Silvia da Cunha Fernandes, As técnicas de reproducdo humana assistida e a necessidade de sua
regulamentacdo juridica, cit., p. 36.

72 Essa técnica encontra-se superada, ndo sendo mais utilizada pela maioria dos médicos, por ndo apresentar o
mesmo grau de eficdcia da FIV (Informacdo do Professor Doutor Cldudio Leal Ribeiro, do Centro de
Reproducdo Humana Assistida de Pernambuco. Entrevista concedida em 04.09.2007 — Anexo IV).

73 Silvia da Cunha Fernandes, As técnicas de reprodu¢do humana assistida e a necessidade de sua
regulamentagdo juridica, cit., p. 36.
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1.3.5 Criopreservacao de gametas e embrioes

A criobiologia estuda a conservacdo de espermatozéides e dvulos em nitrogénio
liquido, a temperatura de 196°C negativos, com preservacdo de sua capacidade de
fertilizacdo e desenvolvimento embriondrio inicial. Permite-se, destarte, a preservacdo da
vida desses gametas por tempo indeterminado. Estuda também a possibilidade de
conservagao de embrides, que sdo revestidos por uma substancia crioprotetora (glicerol),

que impede os efeitos do congelamento.”

Em novembro de 1983, na Austrdlia, mais especificamente no Queen Victoria
Hospital de Melbourn, uma equipe dirigida pelo cirurgidlo Wood conseguiu a primeira
gravidez que resultou da implantacdo de um embrido que havia sido congelado durante
quatro meses. Dos seis Ovulos extraidos da mae, trés, apds a fertilizacdo in vitro, foram
inseridos sem éxito. Os outros trés foram fertilizados e crioconservados, tendo sido

implantados, e posteriormente resultando no nascimento de uma menina, a bebé Zoe.”

No cendrio internacional, 0s posicionamentos sdo os mais diversos quanto ao
tempo em que os materiais genéticos fecundantes e fecundados podem ficar
criopreservados. No Reino Unido, a Comissao Warnock preconiza um periodo méximo de
dez anos. O informe de Walle na Austrdlia estabelece o prazo de cinco anos. Da mesma
forma, a Lei espanhola n. 35/88 e as Leis francesas ns. 94.653 e 94.654, de 1994. A Lei
norueguesa n. 56/94 estabelece o prazo maximo de trés anos. As Leis dinamarquesas n.
503/92 e austriaca n. 275/92 estabelecem o prazo maximo de 12 meses. Na Suica, foi
referendado, em maio de 1991, um artigo constitucional que proibe a criopreservacao de
embrides e impde a transferéncia para o ttero de todos os embrides obtidos num ciclo de

76
tratamento.

No Brasil, a Resolu¢do n. 1.358/92 do Conselho Federal de Medicina, na sua

Secao V (Criopreservacao de gametas ou pré-embrides), afirma que as clinicas podem

™ Deborah Ciocci Alvarez de Oliveira; Edson Borges Junior, Reproducdo assistida: até onde podemos
chegar? Compreendendo a ética e a lei, Sdo Paulo: Gaia, 2000, p. 59.

75 Stela Marcos de Almeida Neves Barbas, Direito ao patrimonio genético, Coimbra: Almedina, 1998, p. 99.

7% Silvia da Cunha Fernandes, As técnicas de reprodu¢do humana assistida e a necessidade de sua
regulamentacdo juridica, cit., p. 39; Stela Marcos de Almeida Neves Barbas, Direito ao patrimonio
genético, cit., p. 102.
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crioconservar tanto os gametas, quanto os pré-embrides (item 1). Afirma ainda que os pré-
embrides ndo poderdo ser descartados nem destruidos (item 2). O Projeto de Lei n.
2.855/97 possibilita a crioconservagdo nos mesmos casos previstos pela Resolucdo (art.
23). Contudo, permite o descarte dos pré-embrides quando, no prazo de cinco anos, nao

forem utilizados (art. 25).

Em sentido oposto, o Projeto de Lei n. 90/99 estabelece que os embrides serdo
transferidos “a fresco”, s6 podendo ser produzidos até dois (art. 13); permite apenas a
crioconservacao de gametas (art. 14). Dessa maneira, apenas o Projeto de Lei n. 2.855/97

fixa um prazo para a crioconservacao de gametas e embrides.

Ademais, pode-se afirmar que a técnica de criopreservagdo, no Brasil, atualmente,
nas suas variadas modalidades, é 11’cita77, j4 que nao hd nenhuma proibi¢do no sistema
normativo patrio; desde que associada a finalidade tnica de procriagdo e resguardada a
vida humana. Cabe frisar, por outro lado, que, independentemente de se tratar de
crioconservacdo de gametas ou embrides, é imprescindivel o consentimento expresso do
casal, devendo ser dadas todas as informacdes quanto aos riscos inerentes ao processo de

congelamento e descongelamento dos gametas e dos embrides.

No que tange aos gametas, sejam os Ovulos ou os espermatozodides, aceita-se, nas
doutrinas nacional e estrangeira, a crioconservacdao de forma mais pacifica, pois, nesses

casos, ha unanimidade em reconhecer que ainda nao € possivel falar em vida humana.

Os maiores questionamentos come¢am a surgir em torno dessa pratica, em razao
dos embrides fertilizados in vitro. Ocorre que nem sempre todos os embrides congelados
serdo utilizados pela mulher que se submete a esse tipo de tratamento. Somente serao
utilizados na medida que as tentativas de implantacdo dos embrides no utero da paciente

falharem.

Acerca dessa temdtica, surgem diversas questdes éticas e juridicas sobre a
problematica dos embrides “excedentarios”. A despeito da importancia ética da questdo, o

presente trabalho ndo deseja discutir problemas dessa natureza, mas sim saber quais as

" Silvia da Cunha Fernandes, As técnicas de reproducdo humana assistida e a necessidade de sua
regulamentagdo juridica, cit., p. 40.
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questdes juridicamente qualificadas e, em conseqiiéncia, quais as respostas dadas pelo

sistema juridico a elas.

E possivel apontar como uma das melhores solu¢des para o problema a doagio
dos embrides supranumerarios, o que acaba por assegurar o destino devido aos embrides
fertilizados in vitro, qual seja, a sua implantacdo no utero de uma mulher, para que possa
se desenvolver. E também possivel a doagdo de gametas, espermatozéides e 6vulos, tema

que sera tratado a seguir.

1.3.6 Doacao de gametas e embrioes

O papel dos doadores € decisivo nas procriacdes artificiais. Eles sdo capazes de
fornecer o material bioldgico para que pessoas inférteis possam ter um filho. Segundo a
doutrina dominante, trés principios devem nortear esse tipo de doacdo: o anonimato, a
gratuidade e o sentimento altruistico. Além disso, a doag¢do apenas serd considerada
legitima se ficar comprovada a esterilidade, ou que foi realizada para que fosse evitada a

[ . L. 78
transmissao de doencas hereditarias ou genéticas.

Importante destacar que quem consentiu em doar gametas ou embrides visando
auxiliar um projeto parental daqueles que nao podem procriar de forma natural abdicam

. . . 79
conscientemente de sua paternidade juridica.

A doutrina fala ainda na necessidade de a doacdo ser feita de um casal para outro
casal. Contudo, esse ultimo requisito serd melhor estudado a luz da existéncia ou ndo de
um direito a utilizacdo dessas técnicas por mulheres solteiras e casais homossexuais, em

tépico proprio.

E possivel doar sémen, 6vulos e até mesmo embrides. As doacgdes de

espermatozoides sdo necessdrias em decorréncia dos problemas de fertilidade masculina ja

" Eduardo de Oliveira Leite, Procriacées artificiais e o direito: aspectos médicos, religiosos, psicoldgicos,
éticos e juridicos, cit., p. 50; Ivelise Fonseca da Cruz, A influéncia das técnicas da reprodugcdo humana
assistida no direito, cit., p. 29; Silvia da Cunha Fernandes, As técnicas de reproducdo humana assistida e a
necessidade de sua regulamentagdo juridica, cit., p. 41.

7 Esse ponto serd melhor estudado no item 2.8.
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citados, tais como azoospermia, oligospermia, teratospermia, hipofertilidade masculina,
doencas hereditarias graves do marido ou companheiro, ou, ainda, em casos de

incompatibilidade do tipo sangiiineo do casal.

Os casos de infertilidade feminina podem ser solucionados por meio da doacdo de
ovulos. A ovulacdo, ou seja, a liberacdo de um 6vulo fertilizavel, € o estdgio final de um
processo prolongado, que se inicia quando a mulher ainda é um embrido, manifesta-se com

intensidade na puberdade e a acompanha até a menopausa.80

Ao nascer, uma menina possui cerca de 400.000 6vulos nos seus respectivos
ovdrios, numero fixo, pois ndo sdo produzidos novos 6vulos pelo organismo. Esses 6vulos
sdo liberados nos ciclos menstruais, mais especificamente, um 6vulo em cada ciclo. Os

P ~ . . . ~ , 1
6vulos que nao forem liberados nos ciclos menstruais, serdo naturalmente destruidos.®

Ocorre que, para 1 a 3% das mulheres, esse processo nunca ocorrerd, ou porque
elas nasceram sem vulos, ou porque o ndmero produzido pelo organismo € muito pequeno
e a ovulagcdo é acentuadamente prejudicada. Em razdo da fertilizagcdo in vitro, a situacao
dessas mulheres nao € mais irreversivel, pois elas podem recorrer a doacao de 6vulos e

. . ~ . fei o 82
gerar um filho, em seu préprio corpo, que, no entanto, ndo terd sua heranca genética.

A doacgdo de 6vulos € classificada em trés espécies: a) altruistica, b) sentimental,
c¢) doagao relacional cruzada ou doagdo andnima personalizada. Na primeira, a mulher doa
seus 6vulos andnima e gratuitamente; na segunda espécie, a doacao € feita por uma pessoa
da familia, ou por uma amiga. A terceira espécie ¢ a mais complexa: hd uma “troca de
6vulos”, na qual uma mulher que ndo produz 6vulos consegue uma doadora para uma
terceira mulher, e essa fard o mesmo pela primeira. Portanto, nessa modalidade, ha duas

. 83
mulheres inférteis e duas doadoras.

% Eduardo de Oliveira Leite, Procriacées artificiais e o direito: aspectos médicos, religiosos, psicolégicos,
éticos e juridicos, cit., p. 56.

81 Julia Fernandez-Moris; José Maria Guerra Flecha, Aspectos cientificos de la inseminacién artificial, cit., p.
21-22.

%2 Eduardo de Oliveira Leite, Procriacdes artificiais e o direito: aspectos médicos, religiosos, psicolégicos,
éticos e juridicos, cit., p. 58.

¥ Eduardo de Oliveira Leite, Procriacdes artificiais e o direito: aspectos médicos, religiosos, psicolégicos,
éticos e juridicos, cit., p. 58.
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A doagdo de espermatozédides € pratica constante nas clinicas de reproducao
humana assistida, tendo em vista esse gameta apresentar facilidades de coleta,
armazenamento e descongelamento. A de 6vulos, por sua vez, ndo € tdo popular, em razio
das dificuldades da sua coleta e do seu descongelamento. A conservac¢do do 6vulo ainda é
um desafio para a ciéncia, na medida que estudos demonstram que a criopreservagao altera
o poder fecundante do material congelado®™. Essa dificuldade impde uma programacio
precisa da doadora, bem como da receptora, tendo em vista que o 6vulo deve ser

implantado no utero logo apds a coleta.®

No que concerne a doacdo de embrides, ela estd diretamente ligada as limitagcoes
da ciéncia, que nem sempre assegura a gestacdo, em um unico procedimento de
transferéncia de embrides, na fertilizacdo in vitro. Dessa forma, em regra, opta-se pela
fecundacao de mais 6vulos do que os que serdo utilizados, para evitar que a mulher passe
vdrias vezes por todo o procedimento de inducdo da ovulagdo, puncao folicular e cultura de
Ovulos; sdo fertilizados mais embrides do que aqueles que serdo implantados no utero em
cada ciclo do tratamento. Os embrides ndo utilizados s@o crioconservados para utilizacao
posterior, caso a primeira tentativa falhe. Se a gestacdo for bem sucedida, uma solucdo
adequada, como mencionado, € a doagdo, uma vez que ela pode assegurar o destino devido

para os embrides excedentes.

1.3.6.1 A doacao no direito comparado

No Centre d’Etude et de Conservation du Sperme francés (CECOS) prevalece a
gratuidade da doagdo, que deve ser anonima, de um casal fértil para outro casal infértil.
Nos Estados Unidos, por outro lado, o recrutamento através de remuneracdo continua
sendo principio, enquanto que a gratuidade € excecdo. Deve ser andnima, contudo, em

regra, ndo se exige que a doacdo seja de casal para casal.*®

¥ Eduardo de Oliveira Leite, Procriacées artificiais e o direito: aspectos médicos, religiosos, psicolégicos,
éticos e juridicos, cit., p. 55 e ss.

% Eduardo de Oliveira Leite, Procriacées artificiais e o direito: aspectos médicos, religiosos, psicolégicos,
éticos e juridicos, cit., p. 59; Maria Helena Machado, Reprodugcdo humana assistida: aspectos éticos e
juridicos, cit., p. 51.

¥ Eduardo de Oliveira Leite, Procriacdes artificiais e o direito: aspectos médicos, religiosos, psicolégicos,
éticos e juridicos, cit., p. 50-69.
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No Brasil, a op¢do € pela gratuidade, tanto nos casos de doag@o de gametas, como
nos de doacdo de embrides. E o que se pode extrair do artigo 199, parigrafo 4° da
Constituicao Federal de 1988, que veda todo e qualquer tipo de comercializagdo nos casos
de remocdo de 6rgaos, tecidos e substancias humanas para fins de transplante, pesquisa e

tratamento.

Consoante com a orientacdo constitucional, a Resolu¢do n. 1.358/92 do Conselho
Federal de Medicina, na Secao IV (Doagdo de gametas ou pré-embrides), afirma que a
doagdo nunca poderd ter cardter lucrativo ou comercial (item 1). Da mesma forma, os
Projetos de Lei ns. 90/99 (art. 7°) e 2.855/97 (art. 9°) prevéem a possibilidade de doacdo de

gametas, desde que sem nenhum estimulo financeiro.

Cabe frisar, ademais, que, novamente em consonancia com a principiologia
apontada pela doutrina, a Resolu¢do n. 1.358/92 do Conselho Federal de Medicina prevé o
anonimato dos doadores e dos receptores (Se¢do IV, item 2). Ndo obstante, dispde que, em
situagdes especiais, as informagdes sobre doadores poderdo ser fornecidas exclusivamente
aos médicos, desde que para assegurar a saide de quem € fruto dessas técnicas, devendo

ser resguardada a identidade civil do doador (Secao IV, item 3).

O Projeto de Lei n. 2.855/97 estabelece o sigilo do doador e, da mesma forma que
a Resolucdo n. 1.358/92 do Conselho Federal de Medicina, prevé a possibilidade de sua
quebra, desde que haja motivagdo, devendo ser resguardada a identidade civil do doador
(art. 9°, pardgrafo unico). Fixa ainda como crime a conduta de revelar a identidade dos
doadores, com pena de reclusdo de um a trés anos e multa (art. 45). De igual forma, o
Projeto de Lei n. 90/99 estabelece a regra do sigilo. Contudo, dispde que a pessoa nascida
por processo de procriacao artificial terd acesso, a qualquer tempo, a todas as informagdes

referentes ao processo que a gerou, inclusive a identidade civil do doador (arts. 8° e 9°).

No que se refere a revelacdo ou segredo sobre a identidade civil do doador, existe
uma preocupagdo no sentido de que o sigilo acabe por possibilitar futuros casamentos

consangiiineos. Com a finalidade de evitar esse tipo de acontecimento, a Resolu¢do n.
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1.358/92 do Conselho Federal de Medicina limitou o nimero de gestacdes por doador®’.
Nesse mesmo diapasdo, os Projetos de Lei ns. 2.855/97 e 90/99 prevéem limitacdo de

gestacdo por doador (arts. 13 e 7°, § 2°, inc. I, repectivamente).®

As questdes juridicas suscitadas em torno do anonimato nas procriagdes
medicamente assistidas merecem um maior aprofundamento, razdo pela qual serdo objeto

de andlise em t6pico préprio.*’

1.3.7 Injecao intracitoplasmatica de espermatozéide (ICSIl)

Esta técnica, desenvolvida na Bélgica, € indicada para os casos de infertilidade
masculina grave, que ndo podem ser solucionados pela FIV. Com o advento desta técnica,
homens que eram considerados estéreis irreversivelmente, por apresentarem problemas
com o numero, motilidade ou forma dos espermatozoides, ou ainda nos casos de
dificuldade de ejaculacdo, passaram a ter chances de procriar. Esta técnica ndo serve para

. . 1 90
solucionar problemas de morfologia dos espermatozdéides.

Na ICSI, o espermatozoéide € recuperado no epidimio, canal que fica logo apos a
saida do testiculo, ou retirado diretamente deste através de uma biépsiagl. A técnica €
realizada com o auxilio de microscopio e consiste em injetar um Unico espermatozdide
dentro do odcito maduro, diretamente, promovendo, assim, a fecundacao. O procedimento

€ feito com microagulhas, que sdo mais finas que um fio de cabelo, sendo que uma delas

¥ Secdo V da Resolugdo n. 1.358/92: “5 - Na regido de localizacio da unidade, o registro de gestacdes
evitard que um doador tenha produzido mais que 2 (duas) gestacdes de sexos diferentes, numa drea de um
milhdo de habitantes.”

% Projeto de Lei n. 2.855/97: “Artigo 13 - O servico médico que emprega técnica de RHA fica responsavel
por impedir qualquer possibilidade de transmissdo de doencas, especialmente as hereditarias”. Projeto de
Lei n. 90/99: “Artigo 7° - (...) § 2° - o doador de gameta é obrigado a declarar: I - ndo haver doado gameta
anteriormente.”

% Item 2.9 (Anonimato do doador e direito 2 identidade genética).

% José Antonio Ruiz Balda, Aspectos cientificos de la fecundacion in vitro, in Javier Gafo (Ed.), Procreacion

humana asistida: aspectos técnicos, éticos y legales, Madrid: Universidad Pontificia Comillas, p. 45.

Clinica Dr. Marcelo Faria, Reprodu¢do humana, disponivel em: <http: // www.

clinicadrmarcelofaria.com.br/ reproducao.htm>, acesso em: 02 set. 2007.

91
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segurard o 6vulo e a outra pegard o espermatozdide, que serd imobilizado e injetado

2
naquele.’

Diversas técnicas de micromanipulacdo tentaram resolver o problema do
obstaculo da zona pelicida, camada que envolve o 6vulo, para facilitar a penetracdo do
espermatozdéide, mas foi com a ICSI que se passou a atingir um resultado satisfatério. Por
essa razao, a ICSI representa um enorme passo no tratamento da infertilidade, mas que
deve ser utilizado, devido aos riscos do tratamento, somente nos casos em que realmente

seja necessario.”

Cabe frisar, por fim, a injecdo nuclear de espermdtide (ROSNI). Essa técnica,
ainda experimental, tem sido associada a ICSI no caso de deficiéncia na maturacdo dos
espermatozodides. Recorre-se ao uso de espermaétides (formas imaturas dos espermatozoéides
que ja contém a carga genética necessdria a reproducdo), através da retirada de um pedaco
do tecido do testiculo onde estdo localizadas, processando-se, em laboratério, seu
amadurecimento artificial, para poderem fecundar o 6vulo. Esta técnica causa divergéncias
no mundo cientifico, estando proibida na Franga por ndo haver estudos que assegurem a

~ N 4
nao ocorréncia de danos aos conceptos.9

%2 Henry E. Malter; Jaques Cohen, Intracytoplasmic sperm injection: micromanipulation in assisted
fertilization, in: Effy Vayena; Patrick J. Rowe; P. David Griffin (Eds.), Current practices and controversies
in assisted reproduction, Geneva: World Health Organization, 2002, p. 126-130. Ver também Clinica e
Centro de Pesquisa em Reprodu¢do Humana Roger Abdelmassih, Tratamentos: histérico, ICSI passo a
passo, indicacgdes, técnica de ICSI, disponivel em: <http://www.abdelmassih.com.br/tr_icsiO1.php>, acesso
em: 31 ago. 2007.

3 José Antonio Ruiz Balda, Aspectos cientificos de la fecundacién in vitro, cit., p. 59.

% Amélia do Rosédrio Motta de Péadua, Responsabilidade civil na reprodugcdo humana assistida, Rio de
Janeiro: Lumen Jtris, 2008, p. 75.
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Figura 2 - Injecio intracitoplasmética de espermatozéide (ICSI)”

1.3.8 A maternidade de substituicao

A maternidade de substituic;ﬁto96 consiste em assegurar uma gestacdo quando o
utero da mulher ndo possui condi¢oes de permitir o desenvolvimento normal de um
embrido, ou quando a gravidez apresentar risco para a mae. Para tanto, é preciso apelar a
um terceiro (uma mulher), que fard a cessdo do seu tutero com o intuito de possibilitar o

. . 7
desenvolvimento normal da grav1dez.9

As indicacdes médicas para utilizacdo dessa técnica sdo: infertilidade vinculada a
uma auséncia de utero, seja congénita ou adquirida; patologia uterina de qualquer
tratamento cirurgico; contra-indicagdes médicas para uma eventual gravidez; insufici€éncia

renal severa; e diabete grave insulino—dependente.98

% Imagens disponiveis em: <www.abdmalssih.com.br>, acesso em: 07 nov. 2007.

% O primeiro caso da América-Latina é de uma mie que gerou os gémeos de sua filha que nasceu sem titero.
Os bebés nasceram no dia 27 de setembro de 2007 e se chamam Antdnio Bento e Victor Gabriel e serdo
alimentados pela cessiondria do utero e pela mae biolégica, que recebeu hormonios para tanto, na cidade de
Recife (Informacdo do Professor Doutor Claudio Leal Ribeiro, do Centro de Reproducdo Humana Assistida
de Pernambuco. Entrevista concedida em 04.09.2007 — Anexo IV).

°7 Eduardo de Oliveira Leite, Procriacdes artificiais e o direito: aspectos médicos, religiosos, psicoldgicos,
éticos e juridicos, cit., p. 66.

% Eduardo de Oliveira Leite, Procriacdes artificiais e o direito: aspectos médicos, religiosos, psicoldgicos,
éticos e juridicos, cit., p. 67.
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Os primeiros casos clinicos concernentes a cessdo de utero datam de 1963, no
Japdo, e de 1975, nos Estados Unidos. Em 1988, tornou-se conhecida da populacio norte-

. . N . . ~ ~ . - 99
americana a existéncia de uma associacao de maes de substituicao.

O empréstimo do dtero comporta trés hipéteses distintas, quais sejam:

a) a mae portadora € aquela que apenas “empresta” o seu utero. Os embrides a
serem implantados sdo provenientes do casal solicitante e obtidos mediante a técnica de
fertilizacdo in vitro;

b) a mae de substituicdo “empresta” seu utero e doa seus 6vulos. Nesse caso,
proceder-se-a a uma inseminacao artificial, utilizando-se os espermatozéides do marido ou
companheiro da mulher que ndo pode conceber;

¢) na terceira hipétese, existem trés mulheres envolvidas: a que deseja ter o filho,
a que “empresta” o dtero e a que doa o évulo para ser fecundado com o s€émen do marido
ou companheiro da mulher solicitante'®, ou de um doador.

No primeiro caso, a técnica € considerada de alta complexidade, in vitro,
homdloga ou heteréloga; no segundo, ter-se-4 um caso de procriagdo assistida de baixa
complexidade, in vivo, e heterdloga; e, no terceiro caso, ter-se-4 novamente uma técnica de

alta complexidade, in vitro, heteréloga.

Na doutrina, ademais, € feita uma distin¢ao entre mae portadora e mae substituta.
Enquanto a mae portadora recebe o sémen do marido ou companheiro da mulher que

deseja ter o filho, a mie substituta recebe o Gvulo ja fertilizado.'""

Nota-se que a maternidade de substituicdo ndo € na verdade uma técnica de

reproducdo assistida, e sim uma pratica que possibilita a procriagdo por intermédio de um

% Eduardo de Oliveira Leite, Procriacées artificiais e o direito: aspectos médicos, religiosos, psicoldgicos,
éticos e juridicos, cit., p. 66-67.

' Eduardo de Oliveira Leite, Procriacées artificiais e o direito: aspectos médicos, religiosos, psicoldgicos,
éticos e juridicos, cit., p. 68; Maria Helena Machado, Reprodugcdo humana assistida: aspectos éticos e
juridicos, cit., p. 53.

1% Eduardo de Oliveira Leite, Procriacdes artificiais e o direito: aspectos médicos, religiosos, psicolégicos,
éticos e juridicos, cit., p. 69.
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L . 102 L. L. . . -
dos métodos acima estudados'®*. Essa pratica levanta vdrias questdes juridicas, que serdo

abordadas de forma mais detalhada no préximo capitulo.

1.3.9 Algumas técnicas mais recentes

Além das técnicas de reproducdo humana assistida acima enumeradas, podem-se
citar outros mecanismos de procriacdo artificial mais modernos. Dentre os tltimos avangos

da medicina nessa drea, destacam-se os seguintes:

a) in vitro maturation (IVM): esta técnica ainda é considerada experimental e é
indicada as mulheres que sofrem riscos com a estimulacdo ovariana usada na FIV
tradicional, especialmente as portadoras de sindrome dos ovdrios policisticos (SOP). O
procedimento consiste basicamente em retirar os 6vulos ainda imaturos, coloca-los em
meio de cultura que contém os hormodnios estimulantes e esperar que amadurecam em uma
estufa que mimetiza o ambiente natural do corpo humano. Depois de maduros, os 6vulos

de boa qualidade serdo fertilizados para a formacdo de embrides;'"

b) troca de citoplasma: € a técnica através da qual se faz a retirada de parte do
citoplasma do évulo da mae, seguindo-se a substitui¢do por um citoplasma de um 6évulo
jovem de uma doadora. Busca-se com isso obter um 6vulo rejuvenescido, pronto para ser
fecundado. Recomenda-se essa técnica para mulheres mais maduras. A crianga que nascer
a partir da utilizacdo dessa técnica terd o cddigo genético proveniente de trés pessoas

distintas (pai, mae e doadora do c’wulo);]04

192 Tyelise Fonseca da Cruz, A influéncia das técnicas da reproducdo humana assistida no direito, cit., p. 25.

193 Centro de Pesquisa em Reproducdo Humana Roger Abdelmassih, Maturacdo de évulos in vitro: evolugio
tecnoldgica, novidade antiga, disponivel em: <http:// www.arstechnica.com.br/
abdelmassih/noticias/noticia0.php? cod=309>, acesso em: 07 nov. 2007. Na verdade, a técnica ¢ antiga,
mas os resultados comecam a surgir agora. Nasceram na Inglaterra, no dia 18 de outubro de 2007, os
primeiros bebés gerados a partir de 6vulos que foram maturados em laboratérios. Os nomes das criangas
nio foram revelados, mas o tratamento foi feito no Centro de Fertilidade de Oxford, a dnica clinica do
Reino Unido a ter licenga para fazer tal tratamento (Disponivel em:
<http://claudiacollucci.blog.uol.com.br/>, acesso em: 07 nov. 2007).

104 Silvia da Cunha Fernandes, As técnicas de reprodugdo humana assistida e a necessidade de sua
regulamentagdo juridica, cit., p. 49.
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¢) criacdo artificial de 6vulos: por esta técnica, consegue-se criar um 6vulo
sauddavel a partir da transformacdo de uma célula qualquer do corpo, que tem 46
cromossomos, em uma célula reprodutiva, que tem 23 cromossomos. Para tanto, € feita a
substituicdo do material genético do niicleo do 6vulo natural doente pelos cromossomos de
uma célula comum, por meio de uma descarga elétrica. Divide-se a cadeia de 46
cromossomos em duas de 23, e uma delas € retirada. Este método € recomendado para
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mulheres que t€ém 6vulos debilitados ou que ndo os produz;

d) transplante de nucleo: consiste na retirada do nicleo do 6vulo defeituoso e sua
substituicdo por um nucleo sauddvel proveniente de um O6vulo de uma doadora.
Recomenda-se para os casos de mulheres com idade mais avancada, ou com o6vulos

- . ~ . 106
doentes, que ndo desejem receber doagdo de 6vulos; 0

e) congelamento de tecido ovariano: nesta técnica, congelam-se os foliculos
(6vulos imaturos) de uma mulher em idade reprodutiva para que, posteriormente, ela possa
gerar uma crianga com o seu proprio 6vulo. Destarte, devido a esta técnica, uma mulher de
cinqiienta anos poderd gerar uma crianga com um 6vulo seu de quando tinha vinte anos,
por exemplo. Contudo, os cientistas ainda ndo sabem como transformar um foliculo em
6vulo sadio. E recomendada esta técnica para mulheres que desejem ter filhos em idade
madura, ou que necessitem retirar os ovarios, por exemplo, em razdo de céncer, dentre

outras doengas e tratamentos que podem levar a mulher a infertilidade."”’

Cabe ressaltar que as técnicas de reproducdo humana assistida ndo constituem

uma terapia de cura da esterilidade ou infertilidade. Prestam-se, na realidade, para

08
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proporcionar as pessoas incapazes de gerar filhos pelos meios naturais — a concretizag@o

de um sonho: serem pais.

105 Gilvia da Cunha Fernandes, As técnicas de reproducdo humana assistida e a necessidade de sua
regulamentacdo juridica, cit., p. 49.

106 Gilvia da Cunha Fernandes, As técnicas de reproducdo humana assistida e a necessidade de sua
regulamentacdo juridica, cit., p. 49.

197 Silvia da Cunha Fernandes, As técnicas de reprodugdo humana assistida e a necessidade de sua
regulamentagdo juridica, cit., p. 50.

1% Guilherme Calmon Nogueira da Gama, A nova filiacdo: o biodireito e as relagdes parentais, p. 97.
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Atualmente, cerca de 20% dos casais no mundo possuem problemas para procriar.
Assim sendo, as técnicas de reprodu¢do humana assistida, com o desenvolvimento
alcancado nas ultimas décadas, passaram a ter um papel importante na sociedade, e
constituem hoje um numero significativo dos contratos realizados entre médicos e
pacientes'”, o que torna importante a anlise da responsabilidade civil dos médicos nesses

procedimentos.

1 Segundo a Rede Latino-Americana de Reproducio Humana Assistida, sediada no Chile, funcionam
oficialmente na América Latina 102 clinicas de reproducéo assistida, sendo 44 brasileiras (Karla Bernardo,
Quem quer ter um bebé?, disponivel em: <http://www.ghente.org/entrevistas/entrevista_ra.htm>, acesso
em: 30 ago. 2007).



2 IMPLICACOES JURIDICAS DA REPRODUGCAO HUMANA
ASSISTIDA

2.1 Direito fundamental a vida: aspectos legais

Antes de iniciar o estudo dos contratos de reprodu¢do humana assistida e da
responsabilidade civil do médico deles decorrente, é mister determinar o status juridico do
embrido in vitro no ordenamento juridico brasileiro, condicdo sine qua non para o
desenvolvimento desta pesquisa. Destaque-se, como visto, que ndo se tem a pretensdo de
discutir os aspectos éticos que permeiam a questdo, mas sim verificar as respostas que sao

dadas pelo sistema juridico a mesma.

Para tanto, a abordagem constitucional do direito a vida se faz necessdria, a fim de
que se possa esclarecer se o ordenamento juridico concede ao embrido in vitro o status
juridico de vida humana. Cabe frisar que ndo se pretende fornecer um conceito de vida que
seja incontestdvel, porém identificar, a partir da andlise de sistemas juridicos nacionais e
estrangeiros, o posicionamento do ordenamento nacional sobre o status juridico do

embrido in vitro.

Nao hé ddvida que a Constituicdo Federal brasileira é terminantemente favoravel
ao direito a vida, o que assegura em seu artigo 5° caput. Esse direito constitui cldusula
pétrea que, aliada ao postulado de aplicabilidade imediata dos direitos fundamentais (§ 1°
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do art. 5° da CF), caracteriza sua forg¢a juridica no ordenamento pétrio.

Flavia Piovesan ensina que a Constituicdo de 1988 instituiu o principio da
aplicabilidade imediata das normas que traduzem direitos e garantias fundamentais, com o
intuito de reforcar a sua imperatividade. Esse principio real¢a a forca normativa de todos
os preceitos constitucionais referentes a direitos, liberdades e garantias dessa ordem,
fixando um regime juridico especifico enderecado a tais direitos. Cabe ao Poder Publico

conferir eficicia midxima e imediata a todo e qualquer preceito definidor de direito e

"% Ingo Wolfgang Sarlet, A eficdcia dos direitos fundamentais, 7. ed., Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2007, p. 428.
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garantia fundamental. Assegura-se com esse principio constitucional a aplicacdo imediata

dos direitos e garantias fundamentais pelos Poderes Legislativo, Executivo e Judicidrio.'"!

Em dispositivo semelhante ao da Constituicdo Federal brasileira, a Constituicdo
portuguesa preve, no artigo 18°.1, que “os preceitos constitucionais respeitantes aos
direitos, liberdades e garantias sdo directamente aplicdveis e vinculam as entidades
publicas e privadas”. Segundo José Joaquim Gomes Canotilho, deve-se rejeitar a doutrina
tradicional que exigia a “regulamentacio da liberdade”. A exigéncia de uma
réglémentation de la liberté pde em perigo a eficidcia dos direitos fundamentais, pois
bastaria a inércia do legislador para que direitos dessa magnitude se transformassem em
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conceitos vazios de sentido e conteudo.

O direito fundamental a vida é, portanto, de aplicabilidade imediata e deve ser
garantido nas suas duas acepgoes: o direito de continuar vivo e o de ter uma vida digna. A
primeira acepg¢do orienta no sentido de se assegurar esse direito fundamental desde o inicio
da vida até o 6bito da pessoa, ndo importando o fato de a pessoa ser idosa (art. 230 da
CF/88) crianca ou adolescente (art. 227 da CF/88), portadora de anomalias fisicas ou
psiquicas (arts. 203, IV e 227, § 1°, II da CF/88), ou nascituro'”®. Ninguém pode ser

privado arbitrariamente de sua vida.

A segunda significacdo — direito de ter uma vida digna — reclama, segundo Celso
Antonio Pacheco Fiorillo, a satisfacdo dos valores (minimos) fundamentais previstos no
artigo 6° da Constituicdo Federal de 1988, “de forma a exigir do Estado que sejam
assegurados, mediante o recolhimento dos tributos, educacdo, satude, trabalho, moradia,
seguranca, lazer, entre outros direitos bdsicos, indispensdveis ao desfrute de uma vida
digna”. E o que o autor denomina de piso vital minimo de direitos, para o desfrute da sadia

114

qualidade de vida . De forma que ndo basta que seja resguardada a vida do individuo, é

preciso que seja assegurada sua dignidade.

" Rldvia Piovesan, Direitos humanos e o direito constitucional internacional, 7. ed., Sdo Paulo: Saraiva,
2006, p. 36.

12 José Joaquim Gomes Canotilho, Direito constitucional, 4. ed., Coimbra: Almedina, 1986, p. 133.

'3 Olga Jubert Gouveia Krell, Reproducio humana assistida e filiacdo civil: principios éticos e juridicos,
Curitiba: Jurud, 2006, p. 122.

14 Celso Antonio Pacheco Fiorillo, Curso de direito ambiental brasileiro, 4. ed. ampl., Sdo Paulo: Saraiva,
2003, p. 55-56.
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E reconhecida ao direito 2 vida uma eficdcia negativa, por vedar qualquer lei
estatal que lhe seja contraria. Cabe frisar que, apesar de a Constituicao ndo ter assegurado
expressamente o direito a integridade fisica, ele é englobado pelo direito a vida, tendo em

. . . P . 115
vista que agredir o corpo humano € uma forma de afrontar a propria vida.

Importante apontar a diferenca existente entre o direito a vida e o direito sobre a
vida. Conquanto os avancos tecnoldgicos e cientificos elastecam a vida, ndo se concede o
direito as pessoas de manipularem suas vidas indiscriminadamente, de maneira que ndo se
reconhece um direito sobre a vida. As declaragdes de direitos humanos e a ordem juridica
nacional e internacional consideram, cada vez mais, a vida como um patriménio do Estado,

116
devendo este zelar por ela.

Biologicamente, a vida se inicia quando ocorre a fusdo de duas células altamente
especializadas chamadas gametas. A partir dessa fusdo, uma nova célula se forma, o ovo
ou zigoto, com um codigo genético distinto do dévulo e do espermatozdide. A partir desse
momento, segue-se a transformacao morfolégico-temporal, passando pelo nascimento até a
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morte, sem que, nesse caminho, haja qualquer modificacio do c6digo genético.'”

Na concepg¢ao natural, a fecundacdo do 6vulo com o espermatozdide ocorre nas
trompas de Fal6pio, doze a vinte e quatro horas apds a ovulagdo. Depois de fecundado, o
zigoto segue através da luz tubdria com destino a cavidade uterina. Entre o terceiro e
quarto dias, o embrido, sob a forma de mérula com dezesseis a trinta e duas células, chega
finalmente ao interior do utero. Entre o sexto e oitavo dias, inicia-se a nidagdo, ou seja, a
implantacdo do concepto, sob a forma de blastécito“g, no endométrio, mucosa que reveste
o utero. No décimo segundo dia, inicia-se a formacdo dos vasos sangiiineos. A partir do

décimo oitavo ao vigésimo dias, o coracdo comeca a pulsar.'"’

115 José Afonso da Silva, Curso de direito constitucional positivo, 28. ed., Sao Paulo: Malheiros, 2007, p.

198.

"'® Hildegard Taggesell Giostri, A morte, o morrer, a doacio de érgios e a dignidade da pessoa humana, in
Elidia Aparecida de Andrade Corréa; Gilberto Giacoia; Marcelo Conrado (Coords.), Biodireito e dignidade
da pessoa humana: didlogo entre a ciéncia e o Direito, Curitiba: Jurud, 2007, p. 155.

"7 Maria Helena Diniz, O estado atual do biodireito, cit., p- 25.

"8 E a denominacio dada ao 6vulo inseminado pelo espermatozéide, quando é implantado no itero da
mulher e estd com 14 dias. Segundo a Doutora Patricia Varejdo, a denomina¢@o dada ao 6vulo implantado
é: a) zigoto: entre o 1° e 14° dias; b) blastdcito: do 14° dia aos 2 meses; ¢) crianca prematura: 21 semanas a
34 semanas; d) recém-nascido: no termo da 35* semana (Informagdes obtidas em 23.12.2007).

19 Alejandro D. Bolzan, Reproducdo assistida e dignidade humana, cit., p. 16.
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Na reprodugdo assistida, especificamente na fertilizacdo in vitro, como ja
estudado, a fecundacgdo ocorre fora do corpo humano. Nesse momento € possivel dizer que

ha vida?

2.2 Status juridico do embriao no direito comparado e no

ordenamento juridico brasileiro

E preciso determinar juridicamente o inicio da vida para poder se fixar o status
legal do embrido in vitro em um ordenamento juridico. O legislador e a jurisprudéncia
nacionais'* ndio estabelecem em que momento se considera juridicamente iniciada a vida
humana. Nao obstante, a doutrina propicia um norte para a obtencdo dessa resposta, a

partir de duas idéias centrais.

De um lado, estdo os defensores da tese segundo a qual o inicio da vida humana
se da a partir da fecundacdo. Afirmam que todas as células estdo direcionadas, desde os
seus primoérdios, a atingir uma determinada configuracio. Dessa maneira, deliberadamente
eleger uma etapa decisiva para dizer quando a vida se inicia seria pura ficcdo, uma
falsidade cientifica. Em sentido contrario, hd os que defendem que somente € possivel falar
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em vida humana quando o embrido atinge um determinado estigio de desenvolvimento.

Esses entendimentos revelam duas teorias fundamentais sobre o tema: a genético-

desenvolvimentista e a concepcionista.

Stela Marcos de Almeida Neves Barbas, adepta da teoria concepcionista, defende
que hé vida desde a concepcdo, afirmando que o ser humano é homogéneo em todos os

estados, seja embrido in vitro ou adulto'?. Nesse mesmo sentido, Alejandro D. Bolzan

120 Ainda ndo é possivel falar em uma tendéncia jurisprudencial nesse tema. Cabe frisar, contudo, a decisdo
proferida pelo juiz de direito Marcio Martins Bonilha Filho no Processo n. 66/2000 da 2* Vara de Registros
Publicos de Sdo Paulo, que deferiu o registro de trig€mios advindos da fertilizag¢@o in vitro, com auxilio de
uma mae portadora (Ivelise Fonseca da Cruz, A influéncia das técnicas da reprodu¢do humana assistida no
direito, cit., p. 52).

121 Alejandro D. Bolzan, Reprodugdo assistida e dignidade humana, cit., p. 16.

122 Stela Marcos de Almeida Neves Barbas, Direito ao patriménio genético, cit., p. 73.
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ensina que ndo € possivel falar em fases do desenvolvimento da pessoa, a pretexto de se

afirmar que em uma dada fase ha vida humana, e em outra ndo.'?

Em sentido contrdrio, para a teoria genético-desenvolvimentista, o embrido passa,
desde a sua concepcdo, por uma série de fases, até que tenha alcancado um determinado
estagio de desenvolvimento, a partir do qual se considera iniciada a vida. Assim, permite a
realizacdo de pesquisas cientificas em embrides, enquanto ele ndo é considerado ser

humano.

Os adeptos da teoria genético-desenvolvimentista, no entanto, ndo apresentam
entendimento quanto a0 momento em que se inicia a vida. E possivel identificar os
defensores da chamada corrente do pré-embrido no Informe Warnock sobre Fertilizagcdo e
Embriologia, publicado no Reino Unido, em 1984. Segundo essa corrente, antes do 14° dia
de desenvolvimento, o zigoto ndo passaria de um emaranhado de células, uma vez que
ainda ndo possui um sistema nervoso central'**. Consideram, dessa forma, que hé vida a
partir do 14° dia da fecundacdo, lapso temporal limite, durante o qual € permitida pesquisa
em embrides, desde que haja o consentimento dos genitores e que os embrides sejam
destruidos posteriormente. Afirmam que nessa fase ainda ndo ha que se falar em dignidade
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humana, pois a passagem para a condicdo humana sé existe apds esse periodo.

Ha, por outro lado, os que relacionam o inicio da vida com o comeco da atividade
cerebral. Conseqiientemente, para se determinar o status juridico do embrido in vitro, é
preciso fazer um paralelo com o término da vida. E existem ainda os que defendem a
impossibilidade de se falar na existéncia de vida humana, enquanto ndo for atingido o

estdgio de desenvolvimento de oito células.

Finalmente, € possivel citar os que afirmam s6 existir vida humana quando ela for

., . . . ~ 126 , . ,
viavel, e tal s6 ocorreria com a nidagdo =, apos a chegada do zigoto ao utero da mulher,

123 Alejandro D. Bolzan, Reprodugdo assistida e dignidade humana, cit., p. 11 e ss.

124 Olga Jubert Gouveia Krell, Reproducdo humana assistida e filiacdo civil: principios éticos e juridicos, cit.,
p. 124.

12 Silvia da Cunha Fernandes, As técnicas de reprodugdo humana assistida e a necessidade de sua
regulamentacdo juridica, cit., p. 107.

126 Alexandre de Moraes, Direitos humanos fundamentais, 7. ed., Sdo Paulo: Atlas, 2006, p. 80.
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quando se inicia a gravidez. Nesse caso, o embrido in vitro nao pode ser considerado vida,

por ndo possuir viabilidade.

Os adeptos de cada uma dessas teorias, via de regra, adotam um dos trés modelos
juridicos existentes sobre a utilizagdo das técnicas de fecundagdo assistida, quais sejam o
repressivo, o liberal e o intervencionista. No modelo repressivo, geralmente aceito pelos
concepcionitas, sao estabelecidas proibi¢des quanto a utilizacio das técnicas de procriacao
artificial. Os defensores da teoria genético-desenvolvimentista tendem a ado¢do do modelo
liberal, o qual deixa a liberdade das pessoas as decisdes quanto a utilizacao dessas técnicas.
Por sua vez, o modelo intervencionista é favoravel ao controle das escolhas individuais,

1
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sem que haja uma proibicdo absoluta da realizacdo dessas técnicas “'. E aceito por

concepcionistas e genético-desenvolvimentistas ndo adeptos dos modelos anteriores.

No direito comparado, encontra-se jurisprudéncia orientada nos mais diversos

sentidos sobre o tema.

Nos Estados Unidos, alguns diplomas estaduais ndo reconhecem status legal aos
zigotos se estiverem em proveta, visto que eles ndo tém condicdes de viver fora do ttero.
Por ndo possuirem desenvolvimento suficiente, os zigotos em proveta sdo considerados um
aglomerado de material genético. Observa-se aqui a influéncia da teoria genético-

desenvolvimentista.

No caso Davis v. Davis, o Tribunal do Tennessee ressaltou a importincia de se
saber o status legal dos embrides in vitro, ao afirmar que s6 seria dado status legal ao
nascituro no momento em que fosse possivel falar em uma crianca vidvel, ou seja, se o
embrido houvesse atingido um estado de desenvolvimento em que fosse possivel

o128 . . . .
sobreviver ©°, aplicando-se o0 mesmo entendimento para o embrido in vitro,
analogicamente. Nesse mesmo caso, a corte do Tennessee analisou a possibilidade de os
embrides congelados serem considerados propriedade. O tribunal decidiu que eles nao

eram propriedade, e sim vida; e que a vida humana tem inicio na concep¢ao. Contudo,

127 L_uiz Rolddo de Freitas Gomes, Direitos da personalidade e bioética, Revista de Direito Renovar, Rio de
Janeiro: Renovar, n. 9, p. 46, set./dez. 1997.

128 Suzana Stoffel Martins Albano, Reprodugio assistida: os direitos dos embrides congelados e daqueles que
o geram, Revista de Direito de Familia, Porto Alegre: Sintese/IBDFAM, v. 7, n. 34, p. 74-75, fev./mar.
2006.
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lembra Suzana Stoffel Martins Albano que o assunto é polémico no pais norte-americano e
que ha uma tendéncia em entender que “tecidos corporais, embrides congelados e fluidos
corporais sejam um tipo de propriedade, mesmo sem todas as caracteristicas de uma

. . o . ‘- . A 12
propriedade mével ou imével, pois, por exemplo, é ilegal a venda de material organico”.'”

Percebe-se a influéncia da teoria concepcionista na Argentina. Em um caso
conhecido como o Julgado Nacional Civil n. 56, restou reconhecida a necessidade de
protecdo do embrido ainda ndo implantado, sem ingressar na discussao de ele ser ou nao

130 . . . .
pessoa ~. Também orientada por essa teoria, a Irlanda elevou o embrido ao status

. . . 131
constitucional, considerando-o pessoa. 3

Na Espanha, a Lei n. 35/1988, que dispde sobre reproducdo humana assistida,
permite que sejam feitas experiéncias apenas em embrides nio vidveis, e desde que haja
autorizacdo da Comissdo Nacional Multidisciplinar. E vedada a realizacdo de experiéncias
com embrides que se encontrem no utero ou nas trompas de Faldpio (art. 16), o que denota

inspiracdo na teoria genético-desenvolvimentista.

No Brasil, existe posicionamento jurisprudencial baseado na teoria genético-
desenvolvimentista, mais especificamente na que relaciona o inicio da vida com o comeco
da atividade cerebral. A Lei n. 9.434/97, em seu artigo 16, prevé que “a retirada de tecidos,
orgdos e partes poderd ser efetuada no corpo de pessoas com morte encefdlica” e, no seu
paragrafo 1°, diz que o diagndstico de morte encefélica serd confirmado, segundo os
critérios tecnoldgicos definidos em resolu¢do do Conselho Federal de Medicina, por dois
médicos, no minimo, um dos quais com titulo de especialista em neurologia, reconhecido
no pais. Esse artigo estabelece que o conceito judicial de vida estd relacionado a atividade
cerebral. Assim, se a vida termina com o fim da atividade cerebral, ela deve comecar com
o inicio dela. S6 ha atividade cerebral a partir da 12* semana de gestacdo. Esse foi o
argumento utilizado por Jodo Gilberto Gongalves Filho, do Ministério Publico Federal de

Sao Paulo, na acdo civil piblica para que seja permitido o uso de células tronco.'*?

12 Suzana Stoffel Martins Albano, Reprodugio assistida: os direitos dos embrides congelados e daqueles que
o geram, cit., p. 82-83.

130 Ricardo Luis Lorenzetti, Responsabilidad civil de los médicos, Santa Fé: Rubinzal-Culzoni, 1997, v. 2, p.
86.

1 Luis Gonzélez Mordn, Aspectos juridicos de la procreacién asistida, cit., p. 165-168.

132 Suzana Stoffel Martins Albano, Reprodugio assistida: os direitos dos embrides congelados e daqueles que
o geram, cit., p. 77.
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Cite-se também a Resoluc@o n. 1.358/92 do Conselho Federal de Medicina que,
ao dispor no inciso VI, n. 3, que “o tempo maximo de desenvolvimento de ‘pré-embrides’
serd de 14 dias”, parece ter adotado a teoria genético-desenvolvimentista da linha de
orientacdo do Informe de Warnock. No mesmo sentido é o Projeto de Lei n. 2.855/97 (art.

30, caput), que permite o desenvolvimento do embrido até o 14° dia.

Em sentido contrdrio, o Projeto de Lei n. 90/99, no seu artigo 13, pardgrafo 1°,
determina que a insemina¢do dos embrides in vitro deve ser feita “a fresco”, o que indica
estar ele mais na esteira da corrente concepcionista, pela qual o embrido in vitro é vida
desde a fecundacgdo, independentemente do estdgio em que se encontrar, nao podendo ter

outro destino que ndo seja a implantacdo no utero de uma mulher.

Diante da diversidade de posicionamentos adotados pela jurisprudéncia
internacional, e tendo em vista a auséncia de uma legislacdo pétria especifica, busca-se
estabelecer um posicionamento sobre a matéria, a partir da andlise de autores nacionais e

internacionais, o qual possa nortear os operadores do direito ao lidar com o tema.

Alguns autores tentam fazer uma comparagdo analdgica entre o nascituro e o
embrido in vitro a fim de determinar em que momento se pode considerar legalmente

iniciada a vida humana.

.. 3 . . .
Para a maioria dos adeptos1 3 da corrente concep01on1sta134, o embrido in vitro
deve ser equiparado ao nascituro'”, de maneira que o artigo 2° do Cddigo Civil (“a

personalidade civil da pessoa comeca com o nascimento com vida, mas a lei pde a salvo

133 Maria Helena Diniz, O estado atual do biodireito, cit., p. 513 e ss.; Maria Helena Machado, Reprodugdo
humana assistida: aspectos éticos e juridicos, cit., p. 85 e ss.; Silvia da Cunha Fernandes, As técnicas de
reprodugdo humana assistida e a necessidade de sua regulamentagdo juridica, cit., p. 107 e ss.

13 Essa corrente ndo deve ser confundida com a teoria concepcionista do nascituro, que tenta esclarecer o
momento em que ele passa a ter personalidade juridica.

15 Trés teorias buscam esclarecer a protecio dada ao nasciturus. Pela teoria natalista, a personalidade civil s6
se inicia com o nascimento; a teoria da personalidade condicional afirma que a personalidade tem inicio a
partir da concepgdo, porém submetida a uma condi¢do suspensiva: o nascimento com vida; e a teoria
concepcionista defende que hd personalidade juridica desde a concepcdo, ressalvados os direitos
patrimoniais, que ficam condicionados ao nascimento com vida (Maria Cristina Zainaghi, Os meios de
defesa dos direitos do nascituro, Sdo Paulo: LTr, 2007, p 43-50; Cristiano Chaves de Farias; Nelson
Rosenvald, Direito civil: teoria geral, 6. ed., Rio de Janeiro: Limen Juris, 2007, p. 197-206; Silmara J. A.
Chinelatto de Almeida, Tutela civil do nascituro, Sao Paulo: Saraiva, 2000, p. 161-175). A despeito da
teoria adotada quanto ao inicio da personalidade juridica do nasciturus, a questdo que se impde quanto ao
status juridico do embrido in vitro € saber se ele pode ou ndo ser considerado nascituro.
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desde a concep¢do os direitos do nascituro”) deve ser aplicado aos embrides in vitro,

resguardando-se os direitos deles desde a fecundagao.

Jodo Alvaro Dias, adepto da corrente concepcionista afirma que “dai que, a falta
de uma tutela especifica e a fim de evitar que ‘quem quer que seja possa fazer ndo importa
o qué’, se imponha a assimilacio do embrido in vitro ao nascituro. A realidade do
concebido e nao nascido, dentro ou fora do tdtero materno, € a mesma, os fins idénticos € a
intervenc¢do do direito € justificada pela sua condi¢ao humana, qualquer que seja o grau de

~ A s 1
evolucdo da ciéncia”.'*

A outro giro, os partiddrios da corrente genético-desenvolvimentista entendem
que o embrido somente pode ser considerado nascituro quando alcanca um determinado
estigio de desenvolvimento'’. Dessa maneira, o mesmo artigo 2° do Cédigo Civil ndo
deve ser estendido aos embrides in vitro, tendo em vista que ainda ndo se pode falar em

nascituro.

No mesmo sentido, Silmara J. A. Chinelatto de Almeida defende que o embrido in
vitro nao pode ser considerado nascituro. Diz a autora que nao hd divida que, do ponto de
vista bioldgico, a vida se inicia com a concepg¢do, contudo, € com a nidacdo do ovo no
utero que se inicia a gravidez, “momento em que ¢ garantida, em tese, a viabilidade do

. . 2,99 1
desenvolvimento e sobrevida do ovo, que se transformara”. 38

No mesmo diapasido, Gonzalo Figueroa Yanez afirma que s6 € possivel falar na

existéncia de um nascituro quando o embrido ja estiver implantado na parede uterina da

136 Jodo Alvaro Dias, Procriacdo assistida e responsabilidade médica, Coimbra: Coimbra Editora, 1996, p.
217.

137 Como mencionado, esse estigio pode variar conforme o entendimento adotado: para uns, é preciso que o
embrido in vitro tenha alcangado 14 dias, para outros € preciso que ja tenha ocorrido a nidacdo na parede
uterina da mulher; ainda existem aqueles que exigem que o embrido ja tenha alcangado o desenvolvimento
de ondas eletroencefilicas, o que ocorre com oito semanas. E importante trazer 2 baila um quadro com os
critérios do inicio da vida: a) celular — fecundacdo (fusdo de gametas); b) divisional — primeira divisao
celular (2 dias); c) suporte materno — implantac@o uterina (6 a 7 dias); d) cardiaco — inicio dos batimentos
cardiacos (3 a 4 semanas); e) encefélico — registro de ondas eletroencefélicas (8 semanas); f) neocortical —
estrutura cerebral completa; g) viabilidade extra-uterina — probabilidade de 10% para sobrevida fora do
utero (20 semanas); h) viabilidade pulmonar (24 a 28 semanas); i) autoconsciéncia — padrdo sono-vigilia
(28 semanas); j) linguagem para comunicar vontades — ‘“ser moral” (24 meses pés-parto) (Amélia do
Rosario Motta de Pddua, Responsabilidade civil na reprodugdo assistida, cit., p. 12).

138 Silmara J. A. Chinelatto de Almeida, Tutela civil do nascituro, cit, p. 161.
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mulher, seja ela a mae bioldgica ou ndo da crianga. Contudo, destaca ou autor que nao é

. . . 113
possivel olvidar que o embrido in vitro se trata de um ser humano em potencial.'*’

Cabe trazer o Enunciado n. 2 da 1* Jornada de Direito do Conselho da Justica
Federal, segundo o qual, “sem prejuizo dos direitos da personalidade nele assegurados, o
artigo 2° do Cédigo Civil ndo € sede adequada para questdes emergentes da reprogenética

59140

humana, que deve ser objeto de um estatuto proprio” . No mesmo tom, o Projeto de Lei

n. 90/99 prevé expressamente que o embrido ndo possui personalidade juridica antes de ser

implantado no organismo da mulher (art. 13, § 20).14]

O melhor entendimento para a matéria parece ser aquele que defende que s6 é
possivel falar em nasciturus quando hd a nida¢do do ovo no tutero materno, momento em
que passa a existir gravidez. A ado¢do desse entendimento ndo implica a defesa da
utilizacdo indiscriminada dos embrides in vitro pelas pessoas que fazem parte do processo
de procriacdo medicamente assistida. Na realidade, independente de se defender que o
embrido € ou ndo nasciturus, é indispensavel o reconhecimento da sua protecdo legal, pois
¢ ele verdadeira expressdo de vida humana. E, dessa maneira, fica impossibilitada a

“coisificagdao” do embrido in vitro.

Nessa linha de pensamento, Gonzalo Figueroa Yafez, mesmo entendendo que o
embrido in vitro ainda ndo possui status de pessoa, afirma que ele ndo estd excluido da
protecdo legal, pois, por se tratar de um ser humano em potencial, é digno da tutela

s 142
juridica.

1% Gonzalo Figueroa Yafiez, El comienzo de la vida humana: el embrién como persona y como sujeto de
derechos, in Salvador Dari6 Bergel; Nelly Minyersky (Coords.), Bioética y derecho, Santa Fé: Rubinzal-
Culzoni, 2003, p. 292.

"% Enunciados aprovados na 1* Jornada de Direito Civil promovida pelo Centro de Estudos Judicirios do
Conselho da Justica Federal no periodo de 11 a 13 de setembro de 2002 (Ruy Rosado de Aguiar Junior,
Coord., Jornada de direito civil, 1, Il e 1V: enunciados aprovados, Brasilia: Centro de Estudos Judicidrios
do Conselho da Justica Federal, 2007 — Disponivel em: <www.jf.gov.br/ portal/ publicacao/
download.wsp?tmp.arquivo=1296>, acesso em 12 nov. 2007).

"I Oportunamente, vale o registro de que tramitava o Projeto de Lei n. 6.960/02, relator Ricardo Fitiza, que
propunha a ampliacdo da tutela contemplada no artigo 2°, para resguardar desde a concepc¢dio também os
direitos do embrido, que foi arquivado em 31 de janeiro de 2007.

2 Gonzalo Figueroa Yédez, El comienzo de la vida humana: el embrién como persona y como sujeto de
derechos, cit., p. 292.
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Jussara Maria Leal de Meirelles afirma que ao embrido in vitro nao se reconhece a

qualidade de pessoa natural, nascituro ou prole eventual. Inobstante, diz a autora que nao

4 como negar a sua natureza humana e que “essa constatacao €, por si sO, suficiente para
h t h « tat f t

. ~ to1s 14
que se lhe reconheca a necessidade de prote¢do juridica”. 3

Ricardo Luis Lorenzetti, no mesmo sentido, entende que para que seja concedida
protecdo juridica ao embrido, ele ndo precisa ser considerado pessoa, destacando que
“considerar que hd ‘pessoa’ juridica € uma técnica de prote¢do, mas pode haver outras™**.
Bobbio ensina que “o problema grave de nosso tempo, com relagdo aos direitos do homem
nio € mais o de fundamenta-los, e, sim, o de pro‘[egé—los”145 . Assim, o debate sobre o
embrido ser ou nao pessoa ndo € obstidculo para a prote¢do que lhe deve ser dada. Nesse
plano estdo em jogo ndo sé o conceito de pessoa, mas também os diferentes tipos de bens

juridicos, sua dignidade, os efeitos que produzem sua afetacdo e a colisdo com outros

direitos de igual ou maior valia.'*®

Percebe-se, todavia, diante da complexidade do tema e da existéncia de tdo
variados entendimentos sobre a matéria, que a existéncia de uma legislacdo especifica
sobre o assunto facilitaria a concretizacdo dessa tutela juridica. A Resolucao n. 1.358/92 do
Conselho Federal de Medicina, norma de cardter deontolégico, é a tunica a tratar
especificamente da matéria no Brasil, mas ndo € suficiente. H4, todavia, os j4 mencionados
Projetos de Lei ns. 2.855/97 e 90/99 tramitando no Congresso Nacional, esperando votacdo

e aprovagzio.147

Diante do exposto, conclui-se que, apesar da controvérsia doutrindria, parece que

cabe razdo aqueles que afirmam que os embrides in vitro ndo podem ser vistos como

3 . . . . L ~
143 Jussara Maria Leal de Meirelles, Os embrides humanos mantidos em laboratério e a protecdo da pessoa: o

novo Cdédigo Civil brasileiro e o Texto Constitucional, in Heloisa Helena Barboza; Jussara Maria Leal de
Meirelles; Vicente de Paulo Barreto (Orgs.), Novos temas de biodireito e bioética, Rio de Janeiro: Renovar,
2003, p. 91.

" No original: “considerar que hay ‘persona’ juridica es una técnica de proteccion, pero puede haber
otras* (Ricardo Luis Lorenzetti, Responsabilidad civil de los médicos, cit., v. 2, p. 75 — nossa traducao).

145 Norberto Bobbio, A era dos direitos, 8. ed., Rio de Janeiro: Campus, 1992, p. 25.

146 Ricardo Luis Lorenzetti, Responsabilidad civil de los médicos, cit., v. 2, p. 75.

70 Projeto de Lei n. 3.638/93, que também tratava da matéria, foi arquivado em 08.06.2007. Os Projetos de
Lei ns. 90/99 e 2.855/97, que tramitam em conjunto na Camara dos Deputados, se encontram na CCJC e
foram retirados da pauta, por acordo de 17.04.2007. O Projeto de Lei n. 90/99 estd tramitando na Camara
dos Deputados com o nimero 1.184/2003, de acordo com a versdo do segundo substitutivo do Senado, de
relatoria do Senador Tido Viana.
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nascituros'*®, pois o ordenamento juridico brasileiro nio lhes reconheceu essa qualidade.
Isso nao significa dizer que é possivel manipuld-los sem limites, sem que lhes sejam
reconhecidos quaisquer direitos. Como seres humanos em potencial que sdo, hd limites
impostos pelo sistema juridico patrio que impedem o uso desmedido das técnicas de
reproducdo humana assistida, impossibilitando, como dito anteriormente, a “coisificacdo”

do embriao in vitro.

2.3 A problematica dos embrides excedentes

Ressalvada a necessidade de ser dada protecdo juridica ao embrido,
independentemente do seu reconhecimento como pessoa ou nascituro, cabe analisar um
problema que atormenta os estudiosos da matéria: os embrides excedentarios. No Brasil, ja

. . . . 149
ha cerca de 20 mil embrides criopreservados.

Em nivel internacional, desde muito tempo, hd uma grande preocupacdo quanto
ao tema. A Irlanda e a Alemanha publicaram legislacdes proibindo a formagao de embrides
excedentarios. Mais concretamente, na Alemanha, a Lei n. 745, de dezembro de 1990,
veda sua producdo e pune violacdes a lei, as quais sdo consideradas ofensas criminais

s © o~ . 2 A 1
passiveis de multa ou de prisdo, que pode ir até a trés anos.'°

A Lei portuguesa n. 32/2006 sobre a utilizagdo de técnicas de procriacao assistida,
no artigo 24°, limita o nimero de embrides resultantes da fertilizacdo in vitro ao
estritamente necessario para o sucesso da técnica. Contudo, reconhece a possibilidade de
crioconservacao dos embrides que nido puderem ser implantados no tutero da mulher por

razoes de saude.

As “sobras” embriondrias podem decorrer de muitas situacdes, tais como: do fato
que, na pratica, as clinicas de reproducdo humana assistida acabam por fecundar um

nimero maior de 6vulos do que os previstos para serem implantados no ttero da mulher;

¥ Cabe frisar o posicionamento em sentido contrério, defendendo a equiparacio do embrido in vitro ao
nascituro, de Jodo Alvaro Dias (Procriagdo assistida e responsabilidade médica, cit., p. 159-218).

149 Olga Jubert Gouveia Krell, Reproducdo humana assistida e filiacdo civil: principios éticos e juridicos, cit.,
p. 127.

150 Stela Marcos de Almeida Neves Barbas, Direito ao patriménio genético, cit., p. 84.
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da morte de um ou de ambos os progenitores; do divorcio ou separagdo dos pais potenciais,
que acabam por gerar o desinteresse pelos embrides fertilizados; interesse de um ou de
ambos os progenitores em se submeterem ao tratamento em clinica de reproducao humana

diversa da inicialmente escolhida.

A existéncia de embrides supranumerarios levanta questionamentos, como: Qual o
destino que deve ser dado aos embrides que ndo forem utilizados? Quem tem legitimidade

para decidir o que serd feito com os embrides?

Em relacdo ao destino que deve ser dado aos embrides excedentdrios, configuram-
se algumas hipodteses: utilizagdo em pesquisa cientifica; congelamento; comércio; doagdo;

ou destrui¢do.

2.3.1 Pesquisa cientifica

Na Resolucdo do Parlamento Europeu sobre protecao dos direitos humanos e da
dignidade da pessoa humana quanto as aplicacdes da biologia e da medicina, foram
formulados requisitos quanto 2 utilizacdo de embrides"'. Posteriormente, em 1996, houve
uma modificacdo na redagdo da Resolugdo e hoje o seu texto: proibe a producdo de
embrides para fins de pesquisa; prevé que, no contexto da inseminacgdo artificial no ser
humano, devera ser vedada a implantacdo de mais de trés embrides no decurso do mesmo
ciclo de uma mulher; e determina que a crioconservacdo de embrides s6 poderd ser
autorizada a titulo excepcional, quando, por razdes médicas, a implantacdo prevista nao

puder ser realizada durante o mesmo ciclo.

Na Austria, Alemanha e Noruega, qualquer pesquisa em embrido € inadmissivel.

2 . . A e c~ ~ oy 152
J4 na Dinamarca, alguns tipos de experiéncias em embrides sdo proibidos."”

O melhor entendimento € aquele que proibe a criagdo de embrides unicamente

com o fim de pesquisa. Como mencionado, o embrido in vitro € vida em potencial, de

! Luis Gonzélez Morén, Aspectos juridicos de la procreacion asistida, cit., p. 166.
1321 uis Gonzélez Morén, Aspectos juridicos de la procreacion asistida, cit., p. 165-168.
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forma que ndo se deve admitir a sua manipulacdo indiscriminada. Dessa maneira, a
pesquisa cientifica em embrides s deve ser permitida em situagdes excepcionais: a) para
garantir o desenvolvimento sauddvel dos embrides; b) se o embrido houver se tornado
invidvel, situacdo na qual a pesquisa terd como finalidade assegurar o progresso do

diagndstico ou das técnicas de procriacdo artificial.

No Brasil, na esteira desse entendimento, o Projeto de Lei n. 2.855/97, ao dispor
sobre pesquisa cientifica em embrides, estabelece a possibilidade de investigacio com
exclusiva finalidade de fazer uma avaliacdo de viabilidade e deteccdo de doencas
hereditarias, com o fim de tratd-las ou impedir sua transmissdo. Para tanto, impde como
condi¢do o consentimento prévio do casal (art. 28). Dotado de maior rigor, o Projeto de Lei
n. 90/99, que trata de pesquisa cientifica, s6 a permite em embrides invidveis, que tenham
sido abortados espontaneamente depois de transferidos para o dtero da mulher, desde que

haja autorizagdo expressa dos beneficidrios das técnicas (art. 13, § 4°).

Atualmente, a Lei n. 11.105/2005, que dispde sobre as células-tronco
embriondrias, estabelece, em seu artigo 5°, incisos e paragrafos, as condi¢des que devem
ser cumpridas para que elas possam ser utilizadas em pesquisa e terapia. Reconhece a lei
que a utilizagdo dessas células nio se pode dar de forma ilimitada. Para a realizacdo da
pesquisa, exige que os embrides sejam invidveis ou estejam congelados ha trés anos ou
mais da data de sua publica¢do. Além disso, tipifica como crime a utilizacdo de embrido
em desacordo com o disposto no artigo 5° (art. 24) e a pratica de engenharia genética em
embrido humano (art. 25), punindo, respectivamente, com deten¢do de um a trés anos e

multa, e reclusiao de dois a cinco anos e multa.

A protecio dos embrides foi consagrada pela Resolucdo n. 1.358/92, que
estabelece que todas as pesquisas terapé€uticas neles realizadas ndo poderdo ter outra
finalidade que ndo seja tratar uma doenga ou impedir a sua transmissao com garantias reais
de sucesso. Determina ainda que as intervencdes com fins diagndsticos tenham como
objetivo a avaliacdo da viabilidade ou deteccdo de doencas hereditdrias. Em ambos os

casos, € necessario o consentimento do casal.
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2.3.2 Congelamento

Freqiientemente, embrides vidveis e sadios ndo sdo implantados no utero da
mulher que os solicitou. Nesses casos, em regra, eles sdo crioconservados. Como ja
concluido em tépico anterior, a crioconservagao, hoje em dia, € uma pratica licita no
Brasil. Contudo, ela levanta inimeros questionamentos, uma vez que ndo ha um consenso
quanto ao tempo que os embrides podem ficar congelados, nem qual serd o seu destino

depois de transcorrido o tempo preestabelecido para a sua criopreservagao.

O Projeto de Lei n. 2.855/97, ao tratar do assunto, prevé que os embrides serdo
crioconservados durante o prazo de cinco anos. Passado esse prazo, eles ficardo a
disposicdo dos bancos correspondentes, que deverdo descartd-los ou utilizd-los em
experimentacdo (arts. 24 e 25). Em sentido diametralmente oposto, o Projeto de Lei n.
90/99, ao prever no seu artigo 13, paragrafo 1°, que “os embrides devem ser transferidos a
fresco” para o organismo da mde, veda a crioconservagdo de embrides e,

conseqiientemente, impede a existéncia de embrides excedentes.

Se o Projeto de Lei n. 90/99 for aprovado da forma em que se encontra, havera
uma total limitagdo a pratica de crioconservacdo de embrides, 0 que ndo parece ser o
melhor entendimento sobre a matéria. A crioconservacdo niao deve ser vedada, e sim
limitada a situacOes especificas, de forma a ndo gerar um numero exagerado de embrides
crioconservados. No entanto, enquanto isso ndo acontece, varios embrides sao congelados

nas clinicas de reproduc@o humana assistida.

Contudo, é de se frisar que, a despeito de ndo haver uma legislacdo especifica
sobre a matéria, os profissionais da saide e as pessoas que se submetem a essas técnicas
ndo podem olvidar que existem limitacdes impostas pelo ordenamento juridico patrio,
desde a proibi¢do de utilizacdo econdmica dos embrides, até a limitagdo de pesquisas, que

s6 devem ser realizadas em beneficio do proprio embrido.
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2.3.3 Comercializacao

No que tange a hipétese de comercializar embrides, a Resolucdo do Parlamento
Europeu, ja mencionada, estabelece a proibicao do comércio de embrides humanos, fetos e

tecidos fetais, sem qualquer excecao.

No Brasil, como analisado anteriormente, ela € totalmente vedada, por forca do
artigo 199, pardgrafo 4° da Constituicao Federal. Em consonancia com esse entendimento,
a Resolucdo n. 1.358/92 do Conselho Federal de Medicina, na Se¢do IV (Doagdo de
gametas ou pré-embrides), e os Projetos de Leis ns. 90/99 (art. 7°) e 2.855/97 (art. 9°)
prevéem que a doacdo de embrides nunca terd carater financeiro. Outro ndo poderia ser o
entendimento, sob pena de se permitir a mercantiliza¢do de um ser humano em potencial, o
que seria totalmente incompativel com um sistema constitucional que tem como

mandamento central a dignidade da pessoa humana.

2.3.4 Doacao

Outra solucao apresentada para os embrides excedentérios € a doacao. Esta parece
ser uma das melhores opcdes possiveis, uma vez que assegura o destino natural dos
embrides, qual seja, ser implantado no tutero de uma mulher para se desenvolver. Nao se
deve olvidar que devem ser observados os principios ja apontados neste trabalho, quais

sejam o anonimato, a gratuidade e o sentimento altruistico.'

A doagdo de embrides estd prevista, de acordo com a principiologia apontada, na
Resolucdo n. 1.358/92 do Conselho Federal de Medicina (Sec¢do IV — Doacdo de Gametas
ou pré-embrides) e nos Projetos de Lei ns. 2.855/97 (art. 9°) e 90/99 (art. 7°).

'3 Na doutrina, também se fala em adocio pré-natal de embrides in vitro, afirmando-se que deve ser aplicada
a ela, analogicamente, as disposi¢des do Cédigo Civil e do Estatuto da Crianga e do Adolescente que tratam
da adocdo (Silvia da Cunha Fernandes, As técnicas de reprodugdo humana assistida e a necessidade de sua
regulamentacdo juridica, cit., p. 117 e ss.; Maria Helena Machado, Reprodugdo humana assistida: aspectos
éticos e juridicos, cit., p. 126 e ss.). Contudo, tendo em vista ainda nio haver nascituro, a melhor solucio
encontrada no ordenamento juridico € a doag¢do de embrides.
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2.3.5 Destruicao ou descarte

Por fim, também sdo apontadas na doutrina como possiveis solucdes para a
existéncia de embrides supranumerdrios a destruicao ou o descarte. Essas opcdes sdo as
mais controversas. Questiona-se se seria possivel falar em homicidio nesses casos, ou

. . . e . ‘ T 154
ainda, mais especificamente, em um novo tipo penal: o “embrionicidio”.

Destaque-se que, pelo principio da legalidade, para que uma conduta seja tida
como infracdo penal, € preciso que esteja prevista na lei, em sentido formal. Ocorre que
ndo hd lei tipificando as condutas de destrui¢io e descarte de embrides'™ e, dessa forma,
ndo se reconhece ai um novo tipo penal.

E possivel questionar-se acerca da comparacio entre o aborto e o descarte de
embrides. O crime de aborto é caracterizado pela interrup¢ao da gravidez, a qual sé passa a
existir a partir da nidacdo, quando o zigoto € fixado na parede uterina. Tutela-se, nesse tipo
penal, a vida intra-uterina'®. Por outro lado, como visto, ao embrido nio € reconhecida a
qualidade de nascituro. Ainda que se extraisse do ordenamento juridico, a partir da
analogia, esse entendimento, o mesmo ndo poderia ser estendido para caracterizar o crime

de aborto, pois a analogia in malan partem é vedada pelo direito penal.”’

Também nado seria possivel falar em homicidio, pois ainda nao houve o

. . - . . 158
nascimento, € dizer, ndo existe o ser humano nascido de mulher.

A despeito de ndo haver uma previsdo legal que caracterize a destrui¢do e o
descarte de embrides crioconservados como crime, ndo parece correto que se aceitem essas

condutas sem qualquer restricdo. Para que seja uma alternativa possivel, € preciso que os

154 Nesse sentido: Stela Marcos de Almeida Neves Barbas, Direito ao patriménio genético, cit., p. 88;
Roberto Wider, Reproducdo assistida: aspectos do biodireito e da bioética, Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2007, p. 108 e ss.

'35 O Cédigo Penal, no artigo 128, tipifica as condutas de interrupcdo de gravidez. S6 é possivel falar em
gravidez quando hd a implantagdo do 6vulo na parede uterina, a denominada nidagdo (Silmara J. A.
Chinelatto de Almeida, Tutela civil do nascituro, cit., p. 165). Nao havendo ainda gravidez quando se trata
de embrides in vitro, nao é possivel falar em crime de aborto.

156 Julio Fabbrini Mirabete, Manual de direito penal, 6. ed., Sdo Paulo: Atlas, 1991, p. 75-78.

157 Rogério Greco, Curso de direito penal: parte geral, 7. ed. rev. e atual., Niter6i: Impetus, 2006, v. 1, p. 50-
51; Guilherme de Souza Nucci, Codigo Penal comentado, Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 42-
44,

'8 Juliana Frozel de Camargo, Reproducdo humana: ética e direito, cit., p. 189.
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-

embrides sejam invidveis. E o que se pode extrair da andlise do sistema juridico que
protege o patrimdnio genético do pais, impondo ao Poder Publico o dever de preservar-lhe

a integridade (art. 225, § 1°, IT da CF/88)."”

A Resolucdo n. 1.358/92 do Conselho Federal de Medicina adota uma linha mais
protetiva, ao proibir a destruicio de embrides (Secao V, item 2). No mesmo diapasdo, o
Projeto de Lei n. 90/99 prevé, no artigo 19, XII, como tipica a conduta de descartar
embrido antes da implantacdo no organismo da receptora, fixando pena de reclusdo de até
trés anos e multa. Em sentido contrério, possibilitando o descarte de embrides decorridos

cinco anos da crioconservacao, o Projeto de Lei n. 2.855/97 (art. 25).

No que concerne a legitimidade para decidir sobre o destino dos embrides
excedentes, outro ndo poderia ser o entendimento, de que cabe aos “pais” — no sentido
daqueles responsdveis pelo projeto parental, e ndo os doadores do material genético — a
decisdo. Todavia, havendo conflito de interesses entre a decisdo dos “pais” e a protecao
juridica dos embrides, deve o juiz decidir fundado na dignidade da pessoa humana, na

proporcionalidade e na razoabilidade.'®

2.4 Direito a utilizacao das técnicas de reproducao humana
assistida

A primeira vez que se formulou claramente a idéia de direitos reprodutivos e
sexuais foi na Conferéncia Mundial sobre Populacdo e Desenvolvimento, convocada pela
ONU, em 1994, e confirmada em 1995 na Conferéncia Internacional de Pequim, com o
seguinte teor: “Os direitos reprodutivos incluem certos direitos humanos que ja estdao
reconhecidos nas leis nacionais, nos documentos internacionais sobre direitos humanos e
em outros documentos pertinentes das Nacdes Unidas aprovados por consenso. Esses
direitos firmam-se no reconhecimento do direito basico de todos os casais e individuos a

decidir livre e responsavelmente o nimero de filhos, o espagcamento dos nascimentos € o

159 Neste sentido: Silvia da Cunha Fernandes, As técnicas de reproducdo humana assistida e a necessidade
de sua regulamentacdo juridica, cit., p. 106.
160 Stela Marcos de Almeida Neves Barbas, Direito ao patriménio genético, cit., p. 87.
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intervalo entre eles, e a dispor da informacgdo e dos meios para tanto e o direito a alcancar o

nivel mais elevado de saude sexual e reprodutiva (...).”161

Para saber se esse direito encontra-se consagrado ou ndo no ordenamento juridico
patrio, convém primeiramente fazer uma breve andlise do sistema de direitos fundamentais
consagrados na Constituicao Federal. O Brasil, com o advento da Constituicao Federal de
1988, propods-se a fundamentar suas relagdes com base na prevaléncia dos direitos
humanos, reconhecendo a existéncia de limites a soberania estatal. Destarte, a soberania do
Estado brasileiro estd submetida a normas juridicas que devem ter como pardmetro
obrigatorio os direitos humanos. Nao ha mais que se falar em uma soberania estatal
absoluta, estando permitida a flexibilizacdo e relativizacdo em prol da protecdo dos direitos

162
humanos.

A Lei Suprema brasileira, ao determinar, no pardgrafo 2° do artigo 5°, que “os
direitos e garantias expressos nessa Constituicdo nio excluem outros decorrentes do
regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a
Republica Federativa do Brasil seja parte”, consagrou o conceito materialmente aberto de
direitos fundamentais. E dizer, permitiu a existéncia desses direitos positivados em outras
partes do texto constitucional, e até mesmo em tratados internacionais. Assegurou também
a possibilidade de serem reconhecidos direitos fundamentais nao-escritos, implicitos nas
normas do catdlogo, bem como decorrentes do regime e dos principios da Constituicdo,

. . . N . . . . . 3
sendo inaplicdvel o principio de hermenéutica inclusio unius alterius est exclusius.'®

Decorrem dessa abertura constitucional os conceitos de direitos fundamentais
formalmente constitucionais, direitos fundamentais materialmente constitucionais e
direitos apenas formalmente constitucionais. José Joaquim Gomes Canotilho, ao analisar o
artigo16°.1 da Constituicdo portuguesa164, afirma que se devem considerar como direitos
extraconstitucionais materialmente fundamentais “os direitos equipardveis pelo seu objecto
e importancia aos diversos tipos de direitos formalmente fundamentais”. Os direitos

fundamentais formalmente constitucionais sdo os enunciados e protegidos por normas com

16! Maria Helena Diniz, O estado atual do biodireito, cit., p. 129.

192 Fl4via Piovesan, Direitos humanos e o direito constitucional internacional, cit., p. 40-41.

19 Ingo Wolfgang Sarlet, A eficdcia dos direitos fundamentais, cit., p. 85 e ss.

164 “Artigo 16° 1 - Os direitos fundamentais consagrados na Constituicio ndo excluem quaisquer outros
constantes das leis e das regras aplicdveis de direito internacional.”
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valor formal constitucional. Quanto aos direitos apenas formalmente constitucionais,
destaca o autor com precisdo que “no plano juridico-constitucional, trata-se de uma
distingdo dificilmente compativel com o regime geral dos direitos fundamentais

.. 16
positivamente consagrado™.'®

Constata-se, segundo Ingo Wolfgang Sarlet, que “o reconhecimento da diferenca
entre direitos formal e materialmente fundamentais traduz a idéia de que o direito
constitucional brasileiro (da mesma forma que o lusitano) aderiu a certa ordem de valores e
de principios, que, por sua vez, ndo se encontra necessariamente na dependéncia do
constituinte, mas que também encontra respaldo na idéia dominante de Constitui¢ao e no

. s 1 . 166
senso juridico coletivo”.

O Direito deve ser visto como um sistema uniforme e coeso; nas palavras de
Claus-Wilhelm Canaris, “como um sistema adequadamente ordenado, por poucos e

, . . s . 167
alcancaveis principios”.

Destarte, nota-se que, apesar de o direito a reproducdo ndo se encontrar
expressamente previsto na Constituicdo Federal de 1988, ele pode ser visto como
decorréncia l6gica do sistema constitucional patrio que, através da “cldusula de abertura”
do paragrafo 2° do seu artigo 5°, permite o reconhecimento de direitos implicitos. Ao fixar

os direitos fundamentais a liberdade, a saude e a intimidade, o Texto Constitucional

fornece os pilares necessarios ao reconhecimento do direito de procriar.

2.4.1 Direito a liberdade

. . ., . 168 . . < g
Existe entendimento doutrindrio ~ no sentido de que o direito a liberdade
abarcaria duas facetas: uma positiva e outra negativa. Na sua acepc¢ado positiva, esse direito

seria o de participar da autoridade ou do poder. Na sua acep¢ao negativa, consistiria numa

165 José Joaquim Gomes Canotilho, Direito constitucional, cit., p. 445.

1% Ingo Wolfgang Sarlet, A eficdcia dos direitos fundamentais, cit., p. 94.

197 Claus-Wilhelm Canaris, Pensamento sistemdtico e conceito de sistema na ciéncia do direito, Tradugdo de
Antonio Menezes Cordeiro, 3. ed., Lisboa: Fundacdo Calouste Gulbenkian, 2002, p. 22.

168 José Afonso da Silva, Curso de direito constitucional positivo, cit., p. 233.
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negacdo a autoridade. No entanto, esses dois aspectos conferidos ao direito a liberdade

estdo equivocados, pois t€m como referéncia a autoridade.

Uma andlise mais precisa desse direito deve considerd-lo sob o prisma de uma
coordenagdo de meios em busca de realizacao pessoal. O conceito deve ser dado a partir de
uma nocao de felicidade pessoal. Nas palavras de José Afonso da Silva, “liberdade consiste
na possibilidade de coordenacdo consciente dos meios necessdrios a realizacdo da
felicidade pessoal”, sendo o direito a liberdade “um poder de atuagdao do homem em busca

. ~ .. 1
de sua realizacio pessoal, de sua felicidade™."®

O direito a liberdade é considerado um direito de primeira geracdo. Os direitos de
primeira gera¢do, segundo Paulo Bonavides, “t€m por titular o individuo, sdo oponiveis ao
Estado, traduzem-se como faculdades ou atributos da pessoa e ostentam uma subjetividade
que € seu traco mais caracteristico. Em outros termos, sao direitos de resisténcia ou de
oposi¢do contra o Estado™'". Segundo Bobbio, o Estado ndo é mais absoluto, mas sim
limitado; ndo € mais fim em si mesmo, mas um meio para alcancar fins que sdo postos

Lot coean s 171
antes e fora de sua propria existéncia. ’

Dessa forma, € assegurado ao individuo o direito de se opor ao Estado, de exigir
uma atuacdo em busca de sua realizacdo pessoal, desde que conforme as regras
estabelecidas pelo ordenamento juridico da sociedade em que vive. Nessa linha de
pensamento, a Declaracdo dos Direitos do Homem de 1789 estabelece que “a liberdade
consiste em poder fazer tudo o que ndo prejudique a outrem: assim, o exercicio dos direitos
naturais do homem ndo tem outros limites sendo os que asseguram aos demais membros da
sociedade os gozos dos mesmos direitos. Esses limites somente a lei podera determinar”. E

ainda acrescenta: “A lei nao pode proibir, sendo as acdes nocivas a sociedade.”

Pelo exposto, percebe-se que o direito a liberdade, consagrado no artigo 5°, caput
e inciso II da Constituicdo Federal, pressupde que o seu exercicio seja responsdvel diante

dos limites impostos pelo convivio social e pela existéncia dos demais valores e bens

199 José Afonso da Silva, Curso de direito constitucional positivo, cit., p. 233.
179 Paulo Bonavides, Curso de direito constitucional, 20. ed., Sdo Paulo: Malheiros, 2007, p. 563-564.
"I Norberto Bobbio, A era dos direitos, cit., p. 29.
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juridicos das outras pessoas. Destaque-se que o mandamento nuclear desse direito é a

dignidade da pessoa humana.

2.4.2 Direito a saude

Ao direito a liberdade, ou seja, direito de busca da prépria felicidade, soma-se o
reconhecimento, na Constitui¢ao, do direito a satide, como coroldrio do direito a vida, que,
como ja analisado, assegura o direito de estar vivo e o direito de viver dignamente. O
direito a saude, ndo apenas fisica, mas também mental e psiquica, tem contetido diverso
para cada individuo. De acordo com esse entendimento, a Organiza¢cio Mundial da Sadde
adota em seu preambulo um conceito amplo de saide, ao afirmar que ela consiste no

-~ Lo 172 .
“estado de completo bem-estar, fisico, psiquico "~ e social”.

Como direito de segunda geracdo (dimensao) que €, o direito a saide determina a
passagem das liberdades individuais abstratas para as liberdades materiais concretas, que
caminham lado a lado com o principio da igualdade'”. Impde, por outro lado, a adogdo de
medidas preventivas e reparadoras por parte do Estado brasileiro, mormente diante do
disposto no artigo 196 da Constituicdo Federal, que determina que “a saide € direito de
todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais e econdmicas que visem a
reducgdo do risco de doencas e outros agravos € ao acesso universal e igualitdrio as agcdes e

Servicos para a sua promocao, protecao e recuperacio’”.

2.4.3 Direito a intimidade

Além dos direitos a liberdade e a saide, o direito a intimidade é um dos pilares do
reconhecimento do direito de procriar. Em que consiste esse direito a intimidade? José
Afonso da Silva destaca que quase sempre ele € considerado como sinénimo do direito a

privacidade (right of privacy). Entretanto, nos termos da Constitui¢do Federal, é plausivel

172 Marina Ribeiro, em estudo de clinica psicanalitica sobre o tema, destaca, com base em diversos estudos,
que a infertilidade é caracterizada como doenca psiquidtrica (Infertilidade e reproducdo assistida: clinica
psicanalitica, Sdo Paulo: Casa do Psic6logo, 2004, p. 78 e ss.).

'3 Ingo Wolfgang Sarlet, A eficdcia dos direitos fundamentais, cit., p. 56 e ss.
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fazer uma distincdo entre esses dois direitos, uma vez que o inciso X do artigo 5° separa a
intimidade de outras manifestacdes da privacidade: vida privada, honra e imagem das

174
pessoas.

De acordo com esse posicionamento, Luiz Alberto David Aratjo e Vidal Serrano
Nunes Junior afirmam: “Decididamente, o texto constitucional, ao empregar as expressoes
intimidade e privacidade, quis outorgar ao individuo duas diferentes formas de

~ 17
protecao”. :

Dessa maneira, o que se extrai da andlise da Lei Maior € que a vida do individuo
ndo possui somente dois espacos, o publico e o privado, havendo neste uma subdivisdo
entre a intimidade e a privacidade propriamente dita, que graficamente pode ser

representada da seguinte forma:

Figura 3 - Intimidade e privacidade'’®

Intimidade

174 José Afonso da Silva, Curso de direito constitucional positivo, cit., p. 206.

175 Luiz Alberto David Aratjo; Vidal Serrano Nunes Junior, Curso de direito constitucional, 6. ed. rev. atual.,
Sao Paulo: Saraiva, 2002, p. 110.

17 Luiz Alberto David Aratjo; Vidal Serrano Nunes Jinior, Curso de direito constitucional, cit., p. 111.
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O direito a intimidade diz respeito a esfera mais pessoal do individuo, mais
secreta, que ele pode ndo querer compartilhar com ninguém, e abrange seus pensamentos,
segredos e planos futuros'’’. E nessa seara que se encontra o desejo de ser pai ou mie, na

intimidade do individuo, que deve ser respeitada.

Dessa forma, o direito a liberdade ao lado dos direitos a sadde e a intimidade
constituem bases consistentes do direito de procriar, tendo em vista que, em um dado
momento da vida de um individuo, a busca da sua felicidade (liberdade) e do seu bem-estar

fisico e mental (satide) encontram-se pautados no desejo de ter filhos (intimidade).

De acordo com esse entendimento, em obra sobre o tema, Yolanda Gomez
Sanchez defende a existéncia de um direito de procriar decorrente do sistema
constitucional espanhol, lembrando que esse direito ndo € absoluto, como também ndo o
sdo os direitos dos quais ele decorre, quais sejam, o direito a intimidade privada, aliado a

um direito de liberdade pessoal.'”®

No mesmo sentido, Aitzber Emald-Cirion defende a existéncia do direito
fundamental de procriar no ordenamento juridico espanhol, decorrente dos direitos a
liberdade, ao livre desenvolvimento da personalidade, a intimidade e a protecdo da sauide.
Nao obstante, reconhece que ndo é um direito absoluto, sendo limitado pelo exercicio dos

préprios direitos e dos direitos dos demais.'”’

177 José Afonso da Silva, Curso de direito constitucional positivo, cit., p. 206.

178 Nas palavras de Yolanda Gémez Sanchez: “En el Ordenamiento juridico espaiiol existe un derecho a la
reproduccion, integrado por una parte en el derecho fundamental a la libertad, con fundamento, ademds,
en el valor libertad, en la dignidad humana y en el libre desarrollo de la personalidad (arts. 1.1y 10.1 de
la Constituicion) y, por otra parte, protegido por el derecho a la intimidad personal e familiar (art. 18.1.
de la Constituicion), que no puede ser restringido arbitrariamente o sin justificacion suficiente.” (No
ordenamento juridico espanhol existe um directo a reproducio integrado em parte pelo direito fundamental
a liberdade, com fundamento, ademais, no valor liberdade, na dignidade humana e no livre
desenvolvimento da personalidade (arts. 1.1. e 10.1. da Constitui¢cdo) e, em parte, protegido pelo direito a
intimidade pessoal e familiar (arts. 18.1. da Constitui¢@o), que ndo pode ser restringido arbitrariamente e
sem justificacdo). (El derecho a la reproduccion humana, Madrid: Servicios Publicaciones da Universidad
Complutense, 1994, p. 58 — nossa traducao).

17" Aitzber Emald-Cirién, La responsabilidad de los profesionales sanitarios y el consejo genético, in
Salvador Dari6 Bergel; Nelly Minyersky (Coords.), Bioética y derecho, Santa Fe: Rubinzal-Culzoni, 2003,
p. 167.
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No ordenamento juridico patrio, como mencionado, o reconhecimento dos direitos
a liberdade, a saide e a intimidade constitui uma base sélida e suficiente para se defender a
existéncia de um direito a procriagdo. Ocorre que a Lei Superior foi além, e previu, no
artigo 226, caput, que a familia € a base da sociedade, gozando de especial protecao por
parte do Estado, determinando, no pardgrafo 7° desse mesmo artigo, o direito a um
planejamento familiar fundado no principio da dignidade da pessoa humana e da

. <1180
paternidade responsdvel.

O artigo 226, pardgrafo 7° da Constituicdo Federal foi regulamentado pela Lei n.
9.263/96 que, no seu artigo 1°, prevé o planejamento familiar como direito de todo cidadao
e o define como “conjunto de acdes de regulacdo da fecundidade que garanta direitos
iguais de constitui¢do, limitacdo ou aumento da prole pela mulher, pelo homem ou pelo

casal”.

Apesar dessa lei ndo haver previsto de forma expressa o direito as técnicas de
reproducdo humana assistida, este se encontra implicito no seu artigo 9°, que determina
que “serdo oferecidos (pelo SUS), para o exercicio do direito ao planejamento familiar, a
utilizacdo de todos os métodos e técnicas de concep¢ao e contracep¢do cientificamente

. ~ . . . 181
aceitos e que ndo coloquem em risco a vida e satde das pessoas”.

Com a consagragdo do direito ao planejamento familiar pela Constituicdo Federal,
e sua regulamentacdo pela Lei n. 9.263/96, o ordenamento juridico patrio deu ao homem e
a mulher a titularidade dos direitos reprodutivos. Por conseguinte, fica a cargo do casal
planejar sua familia, decidindo se terdo ou ndo filhos, em que numero, e qual a diferenca

182

de idade entre eles **. E € na titularidade dos direitos reprodutivos que estd inserido o

direito a utilizacdo das técnicas de reproducdo humana assistida.

"% (O direito ao planejamento familiar por livre decisdo do casal se encontra fundamentado também no artigo
1.565, pardgrafo 2° do Coédigo Civil, onde estd fixado o dever do Estado de propiciar os recursos
educacionais e financeiros para o exercicio desse direito, vedada qualquer tipo de coerg@o por parte de
institui¢des privadas ou publicas.

'8! Olga Jubert Gouveia Krell, Reproducdo humana assistida e filiagdo civil: principios éticos e juridicos, cit.,
p. 106-107.

182 Olga Jubert Gouveia Krell, Reproducdo humana assistida e filiacdo civil: principios éticos e juridicos, cit.,
p. 106.
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De acordo com Olga Jubert Gouveia Krell, o direito de planejamento familiar
possui dois aspectos: por um angulo, constitui-se no direito de utilizar os meios de
contracepc¢do e esterilizagdo; por outro, assegura o direito de procriar artificialmente com
fins terapéuticos, uma vez que o direito de planejamento familiar estd intimamente ligado
as fun¢des humanas reprodutivas, que abrangem tanto o direito a contracep¢do, quanto o

direito a concepcao, seja ela natural ou artificial.'®?

Assim, o direito a utilizacdo das técnicas de reprodu¢do humana assistida estd
implicito no sistema normativo patrio, pois sendo a reproducao juridicamente tutelada, nao
se pode discriminar a procriacdo carnal da procriagdo assistida, com o fim de qualificar
aquela como direito fundamental e esta ndo. Destaque-se que é um direito dotado de
grande forca, uma vez que como direito fundamental que €, ndo se admite reforma da

constitucional tendente a suprimi-lo (art. 60, § 4° da CF).184

2.4.4 Limites imanentes ao direito a utilizacao das técnicas de
reproducao assistida

Reconhecido o direito a utilizacdo das técnicas de procriagdo assistida, importante
lembrar que ele ndo € aceito de forma pacifica na doutrina. Alguns autores defendem que a
procriagdo artificial € inaceitdvel enquanto existirem criancas abandonadas aptas a
adocdo'™. Eduardo de Oliveira Leite afirma que enfrentar o tema dessa forma implica em
fazer confusdo de conceitos. Segundo o autor, a adocdo ndo tem, e ndo pode ter, a
prerrogativa de afastar o direito de ter filhos, devendo a sociedade se solidarizar com os
casais que procuram suplantar o obsticulo da esterilidade. Nas suas palavras, “o direito de

. . . L. ~ . ~ ol
procriar é um direito de foro intimo e nada tem a ver com a questio social da adogdo”'®°,

' Olga Jubert Gouveia Krell, Reprodugdo humana assistida e filiacdo civil: principios éticos e juridicos, cit.,
p. 107.

"% Guilherme Calmon Nogueira da Gama, A nova filiacdo: o biodireito e as relacdes parentais, cit., p. 713;
Olga Jubert Gouveia Krell, Reproducdo humana assistida e filiagcdo civil: principios éticos e juridicos, cit.,
p. 102-121.

'% Eduardo de Oliveira Leite, Procriacdes artificiais e o direito: aspectos médicos, religiosos, psicolégicos,
éticos e juridicos, cit., p. 138; Juliana Frozel de Camargo, Reprodugdo humana: ética e direito, cit., p. 144.
'% Eduardo de Oliveira Leite, Procriacdes artificiais e o direito: aspectos médicos, religiosos, psicolégicos,

éticos e juridicos, cit., p. 138 e ss.
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Nio é possivel dizer que a procriacio artificial é fruto de um desejo egoista'™’, e fazer
afirmacdo desse tipo € tentar justificar a omissdo do Estado na solugdo de problemas do

abandono do menor, jogando a responsabilidade sobre os ombros do particular.

No contexto internacional, por for¢a das declaragdes universais e convengdes
internacionais de direitos humanos, hd o reconhecimento do direito da pessoa constituir
familia e, inserido nele, o direito a procriacao. Nascem, desse modo, duas correntes quanto
ao direito de utilizacdo das técnicas de procriagdo assistida: a primeira defende que seria
intoleravel a ingeréncia na relacio intima do ser humano ao utilizar seu proprio corpolSS,
podendo o individuo exercer esse direito com total liberdade, corrente dominante nos
Estados Unidos. E a segunda, que tem predominancia na Europa, afirma que a intervencdo
do Estado € autorizada pela transcendéncia da matéria, cabendo a fixagdo de regras

.. . - . - L. 189
juridicas precisas para regulamentacdo da utilizacao dessas técnicas.

No ordenamento juridico pétrio, o exercicio do direito de utilizar as técnicas de
reproducdo assistida ndo pode se dar de forma indiscriminada. Como os demais direitos
fundamentais consagrados no sistema constitucional, esse direito ndo é absoluto e
ilimitado. A partir da andlise do artigo 226, pardgrafo 7° da Constitui¢do Federal, percebe-
se que esse direito encontra limitacao direta nos principios da paternidade responsdvel, da

dignidade da pessoa humana e do melhor interesse da crianca (art. 227, caput da CF).

Cabe frisar que o termo “paternidade responsdvel” pode levar a uma idéia
equivocada quanto ao alcance desse principio, fazendo parecer que ele diz respeito apenas
a paternidade, ndo abrangendo a maternidade, razdo pela qual Guilherme Calmon Nogueira
da Gama'”® adverte que o termo correto € “parentalidade responsdvel”, expressdo que
abarca ndo apenas o homem, mas também a mulher. Esse entendimento mais abrangente

decorre do principio constitucional da isonomia.

"7 Em sentido contrério: José de Oliveira Ascensdo, Problemas juridicos da procriagio assistida, Revista
Forense, Rio de Janeiro, n. 328, p. 70 e 94, out./dez. 1994. O autor entende que o direito de procriar deve
ser visto com especial cautela, por muitas vezes caracterizar um direito egoista que ndo interessa a
sociedade. Acrescenta que afirmar a existéncia de um direito a procriagdo € contraditério, pois a natureza
desmente essa afirmacdo, através da esterilidade.

'8 Esse direito é conhecido no ordenamento anglo-saxdnico como right of privacy ou right to be let alone,
conforme os ensinamentos de Olga Jubert Gouveia Krell (Reprodugdo humana assistida e filiagdo civil:
principios éticos e juridicos, cit., p. 113).

189 Roberto Wider, Reprodugdo assistida: aspectos do biodireito e da bioética, cit., p. 64-65.

1% Guilherme Calmon Nogueira da Gama, A nova filiacdo: o biodireito e as relagdes parentais, cit., p. 452.
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O principio da parentalidade responsavel consagra os deveres dos pais para com
os filhos decorrentes do exercicio dos direitos reprodutivos — mediante conjuncao carnal ou
utilizacdo das técnicas de reproducdo humana assistida. O exercicio dos direitos
reprodutivos faz nascer uma responsabilidade social e individual perante a prole, que

demanda um planejamento parental responsavel.

A limitacao direta ao direito de utilizar as técnicas de reproducdo assistida é dada,
também, como visto, pelo principio do melhor interesse da crianca, positivado na
Constituicdo Federal, no artigo 227, caput, que determina deverem as criangas e
adolescentes ter seus direitos assegurados com absoluta prioridade, e impde também o
dever de preservacdo dos direitos das criancas e adolescentes, em detrimento dos interesses

dos adultos.

Ao lado dos principios da “parentalidade” responsdvel e do melhor interesse da
crianca, destaca-se o da dignidade da pessoa humana como o nicleo do ordenamento
juridico pétrio, como principio unificador e centralizador de todo o sistema normativo, seja
no Ambito interno, seja no internacional'®’. Nota-se que esses principios devem ndo apenas
nortear, mas determinar o conteido do direito a reproducdo e a utilizagao das técnicas de
procriagdo assistida, impondo, desta feita, o respeito ndo s6 aos interesses do casal ou da

mulher quando no exercicio do direito a procriagcdo assistida, mas também ao da crianca.

Na andlise de um caso concreto para determinar se havera o direito a utilizacao
das técnicas de reproducdo humana assistida ou ndo, € preciso que os principios que o
circundam sejam sopesados, a fim de que se reconheca qual deles prevalecerd. Para tanto, é
necessdario que se estabeleca a distingdo entre principios e regras e se fixem 0s mecanismos

de solu¢do de conflitos entre eles.

Na acepcdo cléssica, os principios sdo mandamentos nucleares do sistema
juridico, irradiando seus efeitos sobre diferentes normas e servindo de balizamento para a
interpretacdo e integracio de todo o ordenamento juridico'’’. Karl Larenz define os

principios como normas de grande relevancia para o ordenamento juridico, na medida que

1 Flavia Piovesan, Direitos humanos e o direito constitucional internacional, cit., p. 31.
192 Celso Antonio Bandeira de Mello, Curso de direito administrativo, 21. ed. rev. e atual., Sdo Paulo:
Malheiros, 2006, p. 299.
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estabelecem fundamentos normativos para a interpretacdo e aplicagdo do direito, deles
decorrendo, direta ou indiretamente, normas de comportamento'-. Os principios sdo
pensamentos diretivos de uma regulagdo juridica, mas ndo regras suscetiveis de aplicacdo,
uma vez que lhes falta o cardter formal de proposi¢des juridicas, isto €, a conexdo entre
uma hipétese de incidéncia e uma conseqiiéncia juridica. A transformacdo dos principios
em regras exige um processo de concretizagdo e de aperfeicoamento, em parte pela

legislacdo, em parte pela jurisprudéncia.194

Claus-Wilhelm Canaris destaca que devido ao conteido axiolégico dos principios,
eles carecem de concretizac@o e recebem seu contetido de sentido apenas por meio de um
processo dialético de complementacdo e limitacdo. Os principios valem sem exce¢do e
podem entrar em conflito entre si. Precisam, para a sua realiza¢do, de uma concretizacdo

. P . . 1
por intermédio de subprincipios e valores singulares.'”

Ronald Dworkin, por outro lado, afirma que a principal distin¢cdo entre principios
e regras é de cardter 16gico'®, e é reconhecida através dos mecanismos de aplicagdo. Para
ele, as regras sdao reguladas pelo modo tudo ou nada (all-or-nothing), enquanto o0s
principios devem ser analisados a partir de uma dimensao de peso (dimension of weight).
Portanto, os principios possuem fundamentos que devem ser conjugados com os de outros
principios, ndo prevalecendo um sobre o outro, determinando-se no caso concreto a forma
correta de aplicacdo. As regras, em contrapartida, presentes os pressupostos faticos que

autorizam a sua incidéncia, ou sdo aplicadas, ou sdo consideradas invélidas."’

Nas palavras de Ronald Dworkin, “os principios possuem uma dimensdo que as
regras ndo tém — a dimensao do peso ou importancia. Quando os principios se intercruzam,
aquele que vai resolver o conflito tem de levar em conta a forga relativa de cada um. Esta
ndo pode ser, por certo, uma mensuracdo exata e o julgamento que determina que um

7z

principio ou uma politica particular € mais importante que outra, freqiientemente, sera

'3 Karl Larenz, Metodologia da ciéncia do direito, Tradugio de José Lamego, 3. ed., Lisboa: Fundacio
Calouste Gulbenkian, 1997, p. 464 ¢ ss. Nesse sentido, ver: Humberto Avila, Teoria dos principios: da
defini¢do a aplicacdo dos principios juridicos, 5. ed., Sdo Paulo: Malheiros, 2006, p. 35-36.

194 Karl Larenz, Metodologia da ciéncia do direito, cit., p. 599.

195 Claus-Wilhelm Canaris, Pensamento sistemdtico e conceito de sistema na ciéncia do direito, p. 88.

1% Nesse sentido: Daniel Sarmento, Critérios de resolucdo das tensdes entre principios constitucionais:
ponderac@o de bens, in Ricardo Lobo Torres (Org.), Teoria dos direitos fundamentais, 2. ed., Rio de
Janeiro: Renovar, 2001, p. 52.

197 Ronald Dworkin, Levando os direitos a sério, Sao Paulo: Martins Fontes, 2002, p. 42.
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objeto de controvérsia. Nao obstante, essa dimensdo € uma parte integrante do conceito de
um principio, de modo que faz sentido perguntar que peso ele tem ou quao importante ele
¢!, Continua o autor, afirmando que “‘as regras nao tém essa dimensdo. Podemos dizer
que as regras sdo funcionalmente importantes ou desimportantes. Nesse sentido, uma regra
juridica pode ser mais importante do que outra porque desempenha um papel maior ou
mais importante na regulacdo do comportamento. Mas nao podemos dizer que uma regra é
mais importante que outra enquanto parte do mesmo sistema de regras, de tal modo que
duas regras estdo em conflito, uma suplanta a outra em virtude de sua importancia

maior” 199

No mesmo sentido, sem discordar em esséncia de Ronald Dworkinzoo, Robert
Alexy defende que a distin¢do entre regras e principios deve ser baseada em dois fatores:
1) diferenca quanto a colisdo — enquanto a colisdo entre regras € solucionada pela
invalidade de uma delas, a colisdo entre principios € solucionada pela limitacdo dos
principios colidentes; 2) diferenca quanto a obrigacdo que instituem — as regras instituem
obrigacdes absolutas, na medida que ndo sdo superadas por normas contrapostas, ja 0s
principios instituem obrigagdes prima facie que podem ser superadas ou derrogadas em
funcdo de outros principios colidentes. Para o autor, os principios sdo mandados de
otimizacdo aplicdveis em vdrios graus, segundo as possibilidades normativas e faticas.
Normativas porque a aplicacdo de um determinado principio depende dos principios e
regras que a ele se contrapdem, e faticas porque o conteido dos principios como norma de

conduta s6 pode ser determinado quando se esta diante dos fatos.”"!

E a partir da técnica de ponderacio de bens que é possivel, sem perder de vista os
aspectos normativos do problema, solucionar conflitos entre principios constitucionais. Ao
utilizar esse mecanismo de decisdo, o aplicador do direito deverd verificar, no caso
concreto, se 0os bens em jogo encontram-se tutelados por diversos principios; em seguida,

realizar as ponderagdes necessdrias e fixar no caso dado o real alcance que cada principio

198 Ronald Dworkin, Levando os direitos a sério, cit., p. 42.

199 Ronald Dworkin, Levando os direitos a sério, cit., p. 43.

20 Ronald Dworkin, Levando os direitos a sério, cit., p. 23-50. Nesse sentido, ver: Daniel Sarmento,
Critérios de resolug@o das tensdes entre principios constitucionais: ponderacio de bens, cit., p. 53.

201 Robert Alexy, Teoria de los derechos fundamentales, Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 1997,
p. 86.
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terd”". Essa ponderacdo de bens deve ser feita a partir da aplicacdo dos postulados da

proporcionalidade, da razoabilidade e da proibi¢ao do excesso, que determinam a forma de

o x e 203
aplicacdo das regras e dos principios.

Na concep¢do do chamado pds-positivismo que caracteriza o Estado
constitucional atual, exige-se do juiz uma postura mais ativa, de modo que cabe a ele
compreender as particularidades dos casos concretos e encontrar, a partir da andlise da
norma geral e abstrata e dos principios que permeiam o sistema normativo, uma solu¢do
para o caso concreto que esteja de acordo com as disposi¢des e principios constitucionais,

bem como com os direitos fundamentais.”**

Destarte, é diante do caso concreto que € determinada a forma de aplicacdo dos
principios que convergirem para uma dada situacao fatica. Em conseqii€ncia, o real alcance
do direito fundamental a utilizacdo das técnicas de reprodugdo assistida sé terd seu
conteudo e abrangéncia determinados diante de um caso concreto, a partir das limitagdes
impostas pelos principios da parentalidade responsavel, do melhor interesse da crianca e da
dignidade da pessoa humana, verdadeiros mandados de otimizacdo que impdem que seja

alcancado o melhor resultado possivel para a situagao fatica.

No direito comparado, compartilha de tal entendimento Yolanda Gémez Sanchez

que, como mencionado, reconhece a existéncia de um direito a reproducdo humana

assistida no direito espanhol, lembrando, contudo, que esse direito ndo pode ser exercido

22 Daniel Sarmento, Critérios de resolucio das tensdes entre principios constitucionais: ponderacio de bens,
cit., p. 56.

203 Adota-se a distin¢do feita por Humberto Avila entre principios, regras e postulados (Teoria dos principios:
da definicao a aplicag¢@o dos principios juridicos, 5. ed., Sdo Paulo: Malheiros, 2006, p. 122 e ss.). Nas
palavras o autor: “As normas de segundo grau redefinidas como postulados normativos aplicativos
diferenciam-se das regras e dos principios quanto ao nivel e quanto a fun¢ido. Enquanto os principios e as
regras sdo objetos da aplicacdo, os postulados estabelecem os critérios de aplicagdo dos principios e das
regras. E enquanto os principios e as regras servem de comandos para determinar condutas obrigatdrias,
permitidas e proibidas, ou condutas cuja adog@o seja necessdria para atingir fins, os postulados servem
como parametros para a realizagdo de outras normas” (Ibidem, p. 125). Os postulados apontados por
Humberto Avila sdo trés: proporcionalidade, razoabilidade e proibicdo de excesso. Cabe frisar que ndo é
possivel confundir um postulado com um principio ou com uma regra.

2% Fredie Didier Junior, Curso de direito processual civil: teoria geral do processo e processo de
conhecimento, 3. ed., Salvador: Juspodivm, 2007, v. 1, p. 65.
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de forma ilimitada. Em suas palavras: “Devemos aceitar que tal direito a reproducao nao é

absoluto, como tampouco o sdo aqueles dos quais deriva ou em que tem sua origem.”*"’

As limitacdes decorrentes da convivéncia de principios diversos, impostas pelo
sistema normativo constitucional, levam Guilherme Calmon Nogueira da Gama a afirmar
que se um casal pode se submeter as técnicas de reproducdao homoéloga, nao podera utilizar-
se das técnicas heterdlogas. Essa linha de pensamento é seguida pelo direito francés, no
qual a assisténcia médica para a reproducdo artificial com gametas de doadores s6 deve ser
utilizada em dltima hipétese, quando os procedimentos que utilizem o material genético do
préprio casal ndo atingirem o resultado pretendido®®. Ainda de acordo com a experiéncia
francesa, o direito de utilizacdo das técnicas de procriagdo artificial deve ser reconhecido
apenas na impossibilidade de procriacdo carnal, salvo para evitar transmissao de doencas

genéticas.

No mesmo diapasdo, a Resolucdo n. 1.358/92 do Conselho Federal de Medicina
estabelece que as técnicas de reproducao humana assistida devem ser utilizadas apenas nos
casos em que outras terapéuticas tenham sido ineficazes ou ineficientes para a solug¢do da
infertilidade (item 1 da Secao I) e “desde que exista probabilidade efetiva de sucesso e nao
se incorra em risco grave de saide para a paciente ou seu descendente”. De acordo com
essa determinacdo, o Projeto de Lei n. 2.855/97, no artigo 2°, repete as disposi¢cdes da
Resolucdo. Ainda no mesmo tom o Projeto de Lei n. 90/99 dispde que essas técnicas serdo
permitidas “nos casos em que se verifique infertilidade e para a prevengcao de doengas

genéticas ligadas ao sexo”.

Além do mais, as limitagdes ao direito de procriar artificialmente decorrem da
condicao do embrido, que a despeito do reconhecimento ou ndo de sua personalidade
juridica pelo ordenamento juridico brasileiro, ndo pode ser tratado como coisa, Vvisto
constituir um ser humano em potencial, sendo assegurada a sua protecdo pelo sistema

normativo nacional.

25 No original: “Debemos aceptar que tal derecho a la reproduccion no es absoluto, como tampoco lo son
aquellos de los que deriva o en los que tiene su origen.” (Yolanda Goémez Sanchez, El derecho a la
reproduccion humana, cit., p. 59 — nossa traducio).

2% Nesse sentido é o artigo L. 152-6 do Cédigo de Satde Piblica francés (Guilherme Calmon Nogueira da
Gama, A nova filiacdo: o biodireito e as relacdes parentais, cit., p. 140).
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Dessa forma, a dignidade da pessoa humana, como principio unificador de todo o
sistema normativo, ao lado do principio da paternidade responsavel, impde a utiliza¢do das
técnicas de procriagdo artificial de forma a nao prejudicar o melhor interesse da crianga e a
dignidade, ndo apenas dos homens e mulheres que se submeterdo a essas técnicas, mas

especialmente da crianga que nascera.

245 Direito das mulheres solteiras e dos parceiros

homossexuais

Questao que se impde € saber se as pessoas solteiras e aos homossexuais também
€ assegurado o direito a utilizagdo das técnicas de reprodu¢cdo humana assistida. Na Franca,
0 acesso das pessoas sozinhas e dos casais formados por pessoas do mesmo sexo as

z . ~ [ z 2
técnicas de reproducio humana assistida é totalmente vedado.””

Por outro prisma, na legislagdo espanhola sobre o assunto (Lei n. 35/98), ndo ha
um reconhecimento expresso no sentido de a mulher solteira poder utilizar as técnicas de
reproducdao humana assistida para procriar. Nao obstante, o artigo 6.1 estabelece que toda
mulher pode optar por essas técnicas, desde que seja maior de dezoito anos e tenha
consentido com o tratamento de forma livre e por escrito. O diploma legal ndo menciona a
necessidade de ela ser casada ou viver em regime de unido estivel. Em seguida, no artigo
6.3, afirma que se a mulher estiver casada, necessitard do consentimento expresso do
marido, salvo se estiver divorciada ou separada de fato ou por mituo acordo™®. A
interpretacdo desses artigos leva ao entendimento de que a lei espanhola reconhece o
direito da mulher sozinha submeter-se a essas técnicas.

Note-se que essa interpretacdo nao € pacifica na doutrina da Espanha: os que
entendem pela existéncia de um direito a utilizacdo das técnicas de reproducdo humana

assistida, fundado em um direito de procriar, defendem a possibilidade de a mulher sozinha

27 Eduardo de Oliveira Leite, Procriacées artificiais e o direito: aspectos médicos, religiosos, psicolégicos,
éticos e juridicos, cit., p. 230.

208 Ley 35/1998: “Articulo 6.3 - Si estuviere casada, se precisard ademds del consentimiento del marido, con
las caracteristicas expresadas en el apartado anterior, a menos que estuvieren separados por sentencia
firme de divorcio o separacion, o de hecho o por mutuo acuerdo que conste fechacientemente.”
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utilizar esses procedimentos; os que nao reconhecem o direito a reproducao afirmam que a

mulher sozinha ndo pode utilizar esses métodos de procriagdo.””

O Relatério de Warnock reconhece o direito de homens e mulheres solteiros
recorrerem a procriagdo artificial, com base no principio da igualdade dos sexos, mas
conclui que € “preferivel que as criangas nas¢am em uma familia composta de dois pais, o
pai e a mae, mesmo se admitindo que é impossivel prever com certeza a duracdo dessa

relacdo”.

No Brasil, a Constituicdo Federal, no artigo 226, pardgrafo 4°, prevé a protecao da
familia monoparental, ou seja, a formada por um dos pais e seus descendentes. A
Resolucdo n. 1.358/92 do Conselho Federal de Medicina, ao fixar os usudrios das técnicas
de reproducdo assistida, dispde que “toda mulher capaz nos termos da lei pode se submeter
as técnicas de reprodug¢ao medicamente assistida, desde que concorde de forma livre e
consciente com o tratamento” (Secdo II, item 1). O Projeto de Lei n. 2.855/97 prevé que
toda mulher capaz, independentemente do estado civil, podera utilizar esses métodos (art.
4°). No mesmo sentido, o Projeto de Lei n. 90/99 permite que toda mulher capaz se

submeta a essas técnicas (art. 2°, inc. II).

Apesar da protecao constitucional a familia monoparental (art. 226, § 4° da CF),
parcela significante da doutrina patria e estrangeira entende pela impossibilidade de a

210
. Esse

mulher solteira se submeter as técnicas de reprodu¢do humana assistida
entendimento € baseado no principio do melhor interesse da crianga, também previsto
constitucionalmente (art. 227 da CF), que asseguraria o direito que toda crianca tem a

biparentalidade.

Eduardo de Oliveira Leite defende que o interesse da crianca impde o seu
nascimento em um lar onde exista uma relacdo heterossexual, ndo se limitando aquelas

pessoas casadas formalmente, mas aos casais que vivem de forma estdvel e afetuosa.

% Luis Gonzalez Moran, Aspectos juridicos de la procreacién asistida, cit., p. 140,

210 Entendem dessa forma: Maria Helena Diniz, O estado atual do biodireito, cit., p. 513 e ss.; Maria Helena
Machado, Reprodugdo humana assistida: aspectos éticos e juridicos, cit., p. 122-126; Silvia da Cunha
Fernandes, As técnicas de reproducdo humana assistida e a necessidade de sua regulamentacdo juridica,
cit., p. 86-87.
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Limitar esse direito ao estatuto do casamento, segundo o autor, seria ir de encontro ao texto

constitucional brasileiro.”!!

Por outro lado, Guilherme Calmon Nogueira da Gama entende que ¢é
perfeitamente vidvel e factivel que uma pessoa sozinha comprove ter condi¢des de
respeitar efetivamente todos os principios disciplinadores do direito a procriagdo artificial,
e, se comprovar a sua infertilidade, podera ter acesso as técnicas de reproducao assistida.
Afirma o autor que essa possibilidade pressupde a existéncia de um projeto parental que,
segundo ele, deveria ser submetido a valoracdo judicidria, que ji € exigida na legislacao
francesa. Destaca ainda que essa permissao deve ser excepcional. Por essa razdo, faz uma
critica a legislacdo espanhola, que trata de maneira igual a mulher sozinha e as que vivem

em conjugalidade.212

Olga Jubert Gouveia Krell, no mesmo sentido, ao discutir o assunto, afirma que é
preciso atentar antes de tudo para o respeito aos principios da paternidade responsdvel e do
melhor interesse da crianca. Admite a autora que uma pessoa solteira possa demonstrar que
tem as condi¢cdes de sozinha ofertar a crianca ndo apenas apoio econdmico, mas,
especialmente, um apoio afetivo, elemento essencial ao desenvolvimento de uma relacao

- L4213
familiar saudavel.

Com efeito, parece ser de bom alvitre reconhecer a uma mulher solteira o direito
de utilizar técnicas de reproducdo humana assistida. Para tanto, ela deve comprovar a
necessidade de se submeter a esses tratamentos, por ser estéril. E, ainda mais importante, €
mister que ela demonstre possuir um projeto parental adequado capaz de assegurar o

desenvolvimento sadio de uma crianga.

Assim, o reconhecimento ou ndo do direito a utilizagdo das técnicas de
reproducdo humana assistida por uma mulher solteira deve ser feito no caso concreto, €

nio de forma livre, como determina a Resolu¢do do Conselho Federal de Medicina,

' A Constitui¢io Federal prevé no artigo 226 que “a familia, base da sociedade, tem especial prote¢io do
Estado: (...) § 3° - para efeito da protecdo do Estado, é reconhecida a unido estdvel entre o homem e a
mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua conversdo em casamento.”

12 Guilherme Calmon Nogueira da Gama, A nova filiagdo: o biodireito e as relagdes parentais, cit., p. 721 e
SS.

13 Olga Jubert Gouveia Krell, Reproducdo humana assistida e filiagdo civil: principios éticos e juridicos, cit.,
p. 118.
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conforme os ditames constitucionais e de acordo com a ja mencionada ponderacdo de
bens*'. Esse direito nio é absoluto e encontra limitacdes em outros direitos e principios
constitucionais, como a necessidade de existéncia de um projeto parental responsavel, o

respeito ao melhor interesse da crianca e a dignidade da pessoa humana.

N .

No que concerne a possibilidade de casais homossexuais se submeterem as
técnicas de procriagdo artificial, a questdo € ainda mais complexa. O estudo do tema deve
passar pela abordagem dada pela doutrina e jurisprudéncia a adog¢do por casais

homoafetivos, em razao dessa matéria ser mais analisada no cendrio juridico nacional.

Ao analisar a adog¢do de criangas por casais homoafetivos, o Desembargador Luiz
Felipe Brasil Santos cita diversos autores, tais como Jodo Baptista Villela, Frangoise
Héritier, Stéphane Nadaud, Fiona L. Tasker, Susan Golombok, Frias Navarro, Pascual
Llobell e Monterd Bort, que sdao unanimes em afirmar que os estudos especializados ndo
indicam qualquer inconveniente em criancas serem adotadas por casais homossexuais,
destacando que mais importa a qualidade do vinculo e do afeto que permeia o meio
familiar. Destaca o desembargador que “é hora de abandonar de vez os preconceitos e
atitudes hipdcritas desprovidas de base cientifica, adotando-se uma postura de firme defesa
da absoluta prioridade que constitucionalmente é assegurada aos direitos das criancgas e

adolescentes (art. 227 da CF)”.215

Diogo de Calasans Melo Andrade®'® afirma que os principios da igualdade e da
liberdade consagrados constitucionalmente impdem a ndo-discriminagdo em relacdo a
orientacdo sexual, cabendo a cada um optar com quem se relacionar. Com o principio
juridico da afetividade, tornou-se possivel o reconhecimento das relacdes homoafetivas
como entidades familiares®'’. Sustenta o autor a possibilidade de pares do mesmo sexo
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adotarem, desde que preenchidos os requisitos legais e procedimentais.

4 Defende-se a necessidade de serem feitas andlises de diversas dreas para que seja reconhecido esse direito
a mulher solteira, desde uma avaliagio psicoldgica, até um estudo por assistente social.

215 TJRS — AC n. 70013801592, rel. Des. Luiz Felipe Brasil Santos (Heveraldo Galvdo, Adogdo por casal
formado por pessoas do mesmo sexo. Revista Brasileira de Direito de Familia, Porto Alegre, Sintese,
IBDFAM, v. 8, n. 40, p. 73-85, fev./mar. 2007).

1 Djogo de Calasans Melo Andrade, Adogio entre pessoas do mesmo sexo e os principios constitucionais,
Revista Brasileira de Direito de Familia, Porto Alegre, Sintese, IBDFAM, v. 7, n. 30, p. 120, jun./jul. 2005.

2 Desde que demonstradas a afetividade, a estabilidade e a ostensividade da relagio homossexual.

¥ Diogo de Calasans Melo Andrade, Adogio entre pessoas do mesmo sexo e os principios constitucionais,
cit., p. 121.
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Da mesma forma, Heveraldo Galvao afirma que a concep¢do sdcio-juridica de
familia mudou. Deve ser dado idéntico tratamento as unides entre pessoas de sexos
diferentes e pessoas do mesmo sexo, sendo possivel reconhecer em tese a possibilidade de

) . 21
casais homoafetivos adotarem.>"

A Desembargadora Maria Berenice Dias, na apelagdo mencionada, lembra que a
Justica tem por finalidade julgar os fatos da vida®’, e ndo é possivel fechar os olhos para a

existéncia de pessoas do mesmo sexo que convivem afetuosamente.

O Ministro Celso de Mello, instado a se pronunciar sobre o tema da unido estavel
entre pessoas do mesmo sexo, afirmou: “Nao obstante as razdes de ordem estritamente
formal, que tornam insuscetivel de conhecimento a presente acdo direta, mas considerando
a extrema importancia juridico-social da matéria — cuja apreciacdo talvez pudesse
viabilizar-se em sede de argiiicdo de descumprimento de preceito fundamental —, cumpre
registrar, quanto a tese sustentada pelas entidades autoras, que o magistério da doutrina,
apoiando-se em valiosa hermenéutica construtiva, utilizando-se da analogia e invocando
principios fundamentais (como os da dignidade da pessoa humana, da liberdade, da
autodeterminacao, da igualdade, do pluralismo, da intimidade, da ndo-discriminagdo e da
busca da felicidade), tem revelado admirdvel percep¢do do alto significado de que se
revestem tanto o reconhecimento do direito personalissimo a orientacdo sexual, de um
lado, quanto a proclamacgdo da legitimidade ético-juridica da unido homoafetiva como
entidade familiar, de outro, em ordem a permitir que se extraiam, em favor de parceiros
homossexuais, relevantes conseqiiéncias no plano do direito e na esfera das relacdes
sociais. Essa visao do tema, que tem a virtude de superar, neste inicio de terceiro milénio,
incompreensiveis resisténcias sociais e institucionais fundadas em férmulas
preconceituosas inadmissiveis, vem sendo externada, como anteriormente enfatizado, por
eminentes autores, cuja andlise de tao significativas questdes tem colocado em evidéncia,
com absoluta correcdo, a necessidade de se atribuir verdadeiro estatuto de cidadania as

. L. . 221
unides estaveis homoafetivas.”

19 Heveraldo Galvio, Adogdo por casal formado por pessoas do mesmo sexo, cit., p. 93.

0 Diogo de Calasans Melo Andrade, Adogio entre pessoas do mesmo sexo e os principios constitucionais,,
cit., p. 89.

2 QTF — ADI n. 3.300 MC/DF, 2* Turma, Informativo STF n. 414, disponivel em:
<http://www.stf.gov.br//arquivo/informativo/documento/informativo4 14.htm>, acesso em: 25 out. 2007.
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Todavia, cabe frisar o argumento de autores como Maria Helena Machado, que se
coloca contra a utiliza¢do dessas técnicas por pessoas que nao sejam casais heterossexuais.
Afirma a autora que ndo hd como comparar a adocdo com a procriacao assistida. No
primeiro caso, trata-se de criangas ja& nascidas, que ndo tém quem as crie ou se
responsabilize por sua educacdo. Nao é possivel, portanto, igualar essa situacdo com a
permissao de serem geradas criangas sem que se respeite o seu direito de ter um pai e uma

miae.?*?

A alegacio da autora ndo pode ser ignorada. E verdade que se trata de situagdes
distintas: na adog¢do, atende-se a necessidade de uma crianca ser acolhida por uma familia;
na reproducdo assistida, busca-se satisfazer o direito a reproduc@o. De um lado, protege-se
um direito que tem repercussdo social e cunho solidario; do outro, um direito que estd mais

afeto a esfera privada, a liberdade, a satude e a intimidade de cada um.

No entanto, o fato de serem direitos diferentes que se pretende tutelar ndo justifica
por si s6 o reconhecimento de um e a exclusdo do outro, ambos sdo reconhecidos pelo
ordenamento juridico pétrio e regidos pelos mesmos principios. Portanto, diante dos
direitos a igualdade, a liberdade, a satude e a intimidade, e tendo em vista a possibilidade,
pelo menos em tese, de ser demonstrado por pessoas homossexuais a capacidade de
desempenharem um projeto parental adequado ao melhor interesse da crianca, ndo deve ser
afastado peremptoriamente o direito dessas pessoas se submeterem as técnicas de

reprodu¢do humana assistida.

Em linha de pensamento similar, Olga Jubert Gouveia Krell destaca que a
discussdo sobre o tema ainda se encontra num estado incipiente, ndo devendo desde logo
ser proibido aos homossexuais o acesso as técnicas de procriagdo assistida. Contudo, como
bem ressalta a autora, ainda faltam dados cientificos expressivos que permitam uma

.~ C e 223
tomada de decisdo definitiva.

Em conclusdo, cabe anotar que, de fato, ndo ha mais como o direito fechar os

olhos a essa realidade social, qual seja, a unido afetiva e duradoura entre pessoas do

22 Maria Helena Machado, Reproducdo humana assistida: aspectos éticos e juridicos, cit., p. 124.
23 Olga Jubert Gouveia Krell, Reproducdo humana assistida e filiagdo civil: principios éticos e juridicos, cit.,
p. 119.
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mesmo sexo. Diante dessa realidade inegédvel e com base na isonomia, caberia vislumbrar a
possibilidade de utilizagdo das técnicas de procriacdo artificial por casais homossexuais,
com base nos mesmos fundamentos enumerados pela doutrina para o reconhecimento do

direito de pares do mesmo sexo adotarem filhos.

2.5 As técnicas de reproducao humana assistida e os novos
modelos de filiacao

A evolucdo das técnicas de reproducdo humana assistida levou a superacdo do
modelo tradicional de filiagdo como paradigma para resolver todas as questdes juridicas
emergentes. E preciso que se estabeleca um novo modelo juridico de maternidade,

paternidade e filiacdo, especialmente em decorréncia das técnicas heterélogas.

As técnicas homologas, em regra, ndo trazem maiores problemas quanto a
filiagdo, uma vez que nesses casos o material biologico € do casal que deseja ter um filho e
nao € capaz de fazé-lo pelos meios naturais. Nessa modalidade de reproducgdo assistida, ha
coincidéncia entre a maternidade e a paternidade bioldgica e afetiva. O casal se encontra
unido pelo desejo de ter um filho. Mister ressaltar que exige-se o consentimento expresso
do casal para se proceder a realizacdo dessas técnicas. Nesse sentido a Resolucido n.
1.358/92 do Conselho Federal de Medicina (item 3 da Secdo I) e os Projetos de Lei ns.
2.855/97 (art. 5°) e 90/99 (art. 4°), que determinam a obrigatoriedade do consentimento

informado.***

Assim € que o Cdodigo Civil previu, no artigo 1.597, incisos III e IV, que se
presumem concebidos na constdncia do casamento os filhos havidos por fecundacdo
artificial homologa ou decorrentes da gestacao de embrides concebidos com o sémen e

ovulo do casal.

Apesar de ndo haver maiores controvérsias quanto a filiagdo nas técnicas

homdlogas, hd uma polémica na doutrina nacional e internacional quanto a possibilidade

24 0 Projeto de Lei n. 90/99 prevé como crime a conduta de néo obtencio do consentimento informado livre
e esclarecido dos beneficidrios e dos doadores, estabelecendo pena de detengdo de 1 a 3 anos e multa (art.
19, II).
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de se realizar inseminacdo artificial homdloga post mortem. Devido a evolugcdo das
técnicas de reproduc¢do humana assistida, com o surgimento da técnica de criopreservacao
de espermatozodides, € possivel que um ser humano nasc¢a depois do falecimento dos seus

progenitores bioldgicos. Tal fato leva a inimeras indagacoes e perplexidades juridicas.

Stela Marcos de Almeida Neves Barbas®® ensina que hd trés interpretacdes
admissiveis quanto a inseminagdo post mortem: permitir a utilizacdo da técnica com a
ressalva de que as criancas nascidas em decorréncia desse processo ficam privadas de
todos os direitos sucessc’)ri05226; permitir esse procedimento, sob a condicdo de a crianca
nascida ter direitos sucessorios em relacdo aos bens, como se tivesse nascido durante a

vida do marido ou companheiro da mae; proibicao total da inseminacao post mortem.

A maioria dos paises condena a inseminagdo post mortem, sendo que as leis alema
e sueca a proibem. Nos paises de direito costumeiro, como Espanha, Inglaterra e Israel,
esse tipo de inseminagdo € permitido, desde que observadas certas condi(;665227. A Lei
portuguesa n. 32/2006 proibe essa espécie de inseminagdo (art. 22°/1), mas permite a
transferéncia de embrides, desde que haja um projeto parental claramente estabelecido por

escrito (art. 22°/3).

No Brasil, o Projeto de Lei n. 90/99 prevé, no artigo 15, inciso III, a possiblidade
de utilizacdo de gametas ap6s a morte do doador, desde que haja manifestacdao expressa em
documento de consentimento livre e esclarecido ou em testamento. O Projeto de Lei n.
2.855/97, por sua vez, ndo dispde sobre a insemina¢ao post mortem.

Enquanto ndo é aprovada uma lei sobre as técnicas de reproducdo assistida,
questiona-se se o artigo 1.597, inciso III do Cdédigo Civil permite a inseminagdo post
mortem, ao prever que ‘“se presumem concebidos na constincia do casamento os filhos

havidos por fecundagao artificial homéloga, mesmo que falecido o marido”.

225 Stela Marcos de Almeida Neves Barbas, Direito ao patrimonio genético, cit., p. 130.

226 Nesse sentido o Relatério de Warnock e o artigo 9° da Lei espanhola n. 35/1998.

227 Silvia da Cunha Fernandes, As técnicas de reprodugdo humana assistida e a necessidade de sua
regulamentagdo juridica, cit., p. 74.
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Silvia da Cunha Fernandes®® defende a incompatibilidade do dispositivo com o
ordenamento juridico brasileiro. Alega que a norma permissiva da inseminagdo post
mortem € incompativel com o sistema do Cddigo Civil, pois o direito de ser pai se
extinguiria com a morte, momento em que termina a personalidade juridica (art. 6°).
Ademais, questiona como ficariam os direitos sucessorios da crianca, tendo em vista a
previsdao do artigo 1.798 do Cédigo Civil, de que “legitimam-se a suceder as pessoas
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nascidas ou ja concebidas no momento da abertura da sucessao”.

Esse dispositivo, note-se, deve ser interpretado ndo como um permissivo da
inseminacao post mortem, e sim no sentido de assegurar a presunciao de paternidade aos
filhos nascidos por essas técnicas, independentemente do consentimento do marido ou

. . . S, 1t 2
companheiro, mesmo que seja reconhecida essa pratica como ilicita. 30

Nesse diapasdao, Guilherme Calmon Nogueira da Gama destaca que “a cldusula
mesmo que falecido o marido deve ser interpretada tdo-somente para fins de
estabelecimento da paternidade, observado o prazo-limite de trezentos dias da morte do ex-
marido. Na eventualidade do nascimento ocorrer além do prazo de trezentos dias da morte
do marido, também devera ser presumida a paternidade, mas tal ndo significa que a pratica
de inseminacdo ou fertiliza¢do in vitro post mortem seja autorizada ou estimulada no
direito brasileiro, especialmente em razao dos efeitos deletérios que se poderdo produzir

. < . . . . . 231
relativamente 2 crianca, inclusive sob o aspecto patrimonial”.”

Argumenta-se que restaria contraditério e feriria a isonomia fundamentar a
impossibilidade de inseminagdo post mortem no direito a biparentalidade, uma vez que é
reconhecido o direito de uma mae solteira submeter-se as técnicas de reproducgdo assistida,
desde que demonstre possuir um projeto parental capaz de assegurar o desenvolvimento
sadio de uma crianca. Por conseguinte, se a vitiva demonstrar ter condi¢des para

desempenhar bem o seu projeto parental, deve ser-lhe reconhecido o direito de realizar a

% Silvia da Cunha Fernandes, As técnicas de reproducdo humana assistida e a necessidade de sua
regulamentagdo juridica, cit., p. 76.

% Também defendem a ilicitude dessa pratica: Maria Helena Machado, Reproducdo humana assistida:
aspectos éticos e juridicos, cit., p. 106-109; Olga Jubert Gouveia Krell, Reprodugdo humana assistida e
filiagdo civil: principios éticos e juridicos, cit., p. 191

20 Nesse sentido: Guilherme Calmon Nogueira da Gama, A nova filiacdo: o biodireito e as relacdes
parentais, p. 53; Olga Jubert Gouveia Krell, Reproducdo humana assistida e filiacdo civil: principios éticos
e juridicos, cit., p. 191.

! Guilherme Calmon Nogueira da Gama, A nova filiacdo: o biodireito e as relacdes parentais, cit., p. 733.
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inseminacdo com o sémen do seu marido falecido, com a ressalva de que ele tenha

consentido antes do seu falecimento.

Todavia, a ilicitude dessa conduta encontra seu fundamento nao no direito a
biparentalidade, como pretendem alguns, mas em outras limitagdes impostas pelo
ordenamento juridico nacional, como no préprio fim a que se vincula a procriacdo humana
assistida. Como mencionado varias vezes neste trabalho, o reconhecimento da licitude das
técnicas de procriagdo medicamente assistida estd associado a sua utilizacdo como
terapéutica a infertilidade. A permissdo da inseminacdo post mortem em mulheres férteis
que apenas desejam perpetuar na crianca os genes da pessoa falecida foge totalmente a

finalidade da reproducao assistida.

Ademais, o sistema normativo patrio ndo reconhece expressamente direitos
sucessorios as criancas advindas desse método de procriacdo. Pelo contrério, reconhece
esse direito tdo-somente as pessoas nascidas ou ja concebidas no momento da abertura da
sucessdao. Dai a prética da inseminacdo post mortem nao poder ser considerada legitima
nem licita no direito brasileiro, especialmente por violar o disposto no artigo 227,
pardgrafo 6° da Constituicdo Federal®. Por sua vez, reconhecer direitos sucessérios de
forma indiscriminada a essas criangas e permitir que se faga esse tipo de inseminagao pode
levar a mercantilizacdo desse procedimento, quando o objetivo da técnica serd gerar uma

crianga para que ela possa herdar bens e direitos do de cujus.

Vale ressaltar que mesmo reconhecida a ilicitude dessa modalidade de
inseminacdo, a crianca que venha a nascer desse procedimento ndo pode ser prejudicada,
devendo-lhe ser reconhecida a qualidade de filho do de cujus, sendo-lhe assegurados todos
os direitos sucessérios™> que ainda possam ser partilhados no momento do seu nascimento,

em observancia ao artigo 227, pardgrafo 6° da Constituicio Federal, segundo o qual as

2 Guilherme Calmon Nogueira da Gama, A reprodugio assistida heteréloga sob a ética do novo Cédigo
Civil, Revista Brasileira de Direito de Familia, Porto Alegre, Sintese, IBDFAM, v. 5, n. 19, p. 51, ago./set.
2003.

233 Da mesma forma: Maria Helena Machado, Reproducdo humana assistida: aspectos éticos e juridicos, cit.,
p- 106. Em sentido contrdrio, José de Oliveira Ascensdo afirma que “toda a estrutura da sucessdo estd
arquitetada tendo em vista um desenlace da situac@o a curto prazo. Se se admitisse a relevancia sucesséria
destas situagdes, nunca seria praticamente possivel a fixacdo dos herdeiros e o esclarecimento das situacdes
sucessorias. E a partilha que porventura se fizesse estaria indefinitivamente sujeita a ser alterada”
(Problemas juridicos da procriacdo assistida, cit., p. 79).
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relacdes pessoais e patrimoniais devem ser estabelecidas de forma igual,

. . e . 3
independentemente de sua origem ser natural ou artificial.**

2.6 Procriacao artificial heterdloga: verdade biolégica versus
verdade afetiva

Se de um lado as técnicas de procriacao artificial homologa ndo levantam muitos
questionamentos em relacdo a filiacdo, pois o material genético € dos pais afetivos,
havendo coincidéncia entre aqueles que desejam imprimir um projeto parental e os pais
bioldgicos da crianca, de outro lado, a reproducao assistida mediante o uso de técnicas
heter6logas traz inimeras indagagdes juridicas quanto a filiacdo, o anonimato do doador e

o direito a identidade genética da pessoa nascida através da utilizacdo dessas técnicas.

A primeira questdo que se impde € saber como atribuir filiagdo a uma crianga
nascida de uma técnica de reproducdo heterdloga. Deve ser fixada com base em que
critério? No biolégico ou no socioafetivo? Para que se possa entender o alcance da filiacao
decorrente dessas técnicas de procriacdo artificial € preciso que sejam assimilados novos
modelos, regidos pelos critérios da desbiologizacdo, da responsabilidade parental e do

. . 235
melhor interesse da crianca.

O artigo 1.597, inciso V do Coddigo Civil estabelece que ‘“‘se presumem
concebidos na constancia do casamento os filhos: havidos por inseminacgdo artificial
heter6loga, desde que tenha prévia autorizacdo marido”. O artigo segue a tendéncia do
direito comparado, que prevé como critério de estabelecimento da parentalidade-filiacao

.. .. L - , o1, . . . 2
decorrente de procriacdo assistida heteréloga ndo o vinculo biolégico, e sim o afetivo.”*

4 Olga Jubert Gouveia Krell, Reproducdo humana assistida e filiacdo civil: principios éticos e juridicos, cit.,
p 190-191. José Jairo Gomes fala ainda na possibilidade do homem sobrevivo inseminar o évulo congelado
da sua esposa, para que seja gerado no ttero de outra mulher (Reprodugdo humana assistida e filiagdo na
perspectiva dos direitos da personalidade, cit., p. 148). Esse método deve ser totalmente vedado pelas
razdes expostas no caso da inseminacdo da mulher pelo s€émen do marido, e, ademais, que nesse caso ndo
serd possivel falar em utilizacdo de qualquer técnica de procriacdo artificial, uma vez que ndo ha
infertilidade; o homem ¢é fértil, apenas deseja fecundar o évulo da mulher falecida.

5 Olga Jubert Gouveia Krell, Reproducdo humana assistida e filiagdo civil: principios éticos e juridicos, cit.,
p. 157.

36 Juliana Frozel de Camargo, Reproducdo humana: ética e direito, cit., p. 206.



84

A partir da andlise desse artigo, percebe-se que a parentalidade do ascendente que
nao contribuiu com suas células reprodutivas para a formacao do filho é fixada com base
na vontade. Segundo Guilherme Calmon Nogueira da Gama, “a vontade acoplada a
existéncia do convivio conjugal e ao éxito da técnica de procriacdo assistida heteréloga se

mostra o elemento fundamental para o estabelecimento da paternidade”. >’

Uma vez manifestada a vontade pelo marido de desempenhar um projeto parental,
a paternidade se torna certa, inexistindo possibilidade de sua impugnacdo. O Enunciado n.
258 da III Jornada de Direito Civil do Conselho da Justica Federal determina que “nao
cabe a agdo prevista no artigo 1.601 do Cdédigo Civil (negatéria de paternidade) se a
filiagcdo tiver origem em procriagdo assistida heter6loga, autorizada pelo marido nos termos
do inciso V do artigo 1.597, cuja paternidade configura presungdo absoluta”™®. O mesmo
raciocinio deve ser desenvolvido quanto ao companheiro, ressaltando-se a necessidade,
nesse caso, do reconhecimento da paternidade, voluntaria ou judicialmente, nos termos do

artigo 1.607 do Cédigo Civil.>*

Apesar de o Codigo Civil de 2002 estabelecer de forma expressa a presungao da
paternidade nos casos de reproducdo heteréloga em que had a autorizagdo do marido, ndo
dispde de forma detalhada sobre a matéria, razdo pela qual € preciso fazer uma
interpretacdo sistemdtica, no sentido de determinar que regras devem ser aplicadas na

. - L. ere o~ 2
fixacdo dessa espécie de filiagdo.”*’

De acordo com Olga Jubert Gouveia Krell, na reproducdo heter6loga, deve ser

feita uma constru¢do tedrica, conjugando aspectos da adog¢do e da filiacdo natural, a fim de

7 Guilherme Calmon Nogueira Gama, A reproducio assistida heteréloga sob a ética do novo Cédigo Civil,
cit., p. 51.

% Est4 tramitando no Congresso Nacional o Projeto de Lei n. 4.946/2005, que adota proposta da Diretoria do
IBDFAM, pelo qual o dispositivo ficaria com a seguinte redacio: “Artigo 1.601 - Cabe exclusivamente ao
marido o direito de impugnar a paternidade dos filhos nascidos de sua mulher. § 1° - Impugnada a filiagao,
os descendentes ou ascendentes do impugnante t€m direito de prosseguir na acdo. § 2° - Nao se
desconstituird a paternidade caso fique caracterizada a posse do estado de filiacdo, ou a hipétese do inciso
V do artigo 1.597.”

9 “Artigo 1.607 - Os filhos havidos fora do casamento podem ser reconhecidos pelos pais, conjunta ou

separadamente”. Ver: Guilherme Calmon Nogueira Gama, A reproducio assistida heteréloga sob a ética do

novo Cédigo Civil, cit., p. 52.

9 Nesse sentido: Guilherme Calmon Nogueira Gama, A reproducio assistida heterloga sob a Gtica do novo
Cddigo Civil, cit., p. 54; Juliana Frozel de Camargo, Reprodugdo humana: ética e direito, cit., p. 208; Olga
Jubert Gouveia Krell, Reprodugcdo humana assistida e filiagdo civil: principios éticos e juridicos, cit., p.
160; Silvia da Cunha Fernandes, As técnicas de reprodugcdo humana assistida e a necessidade de sua
regulamentagdo juridica, cit., p. 84.
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se determinar o modelo de paternidade-maternidade que serd empregado nesses casos.
Dessa forma, ao ascendente que contribui com seu material genético para a concepcao do
filho sdo aplicdveis as regras da filiacdo natural; e, quanto ao outro membro do casal,
incide a norma prescrita no artigo 41, caput do Estatuto da Crianca e do Adolescente®*!.
Pode-se afirmar, conseqiientemente, que hd um “terceiro género” de filiacdo que agrega

regras dos dois modelos.***

Dessa forma, nos termos do artigo 41, caput do Estatuto da Criangca e do
Adolescente, deve ser reconhecida a qualidade de filho a crianca nascida em decorréncia
da procriagdo artificial heteréloga com relacdo aquele que ndo contribuiu com o seu
material genético para a concepgdo. E preciso conceder a crianca os mesmos direitos e
deveres, como se filho natural fosse, inclusive os sucessorios. Ademais, ndo subsiste

, . . . .. 24
vinculo algum com o doador, salvo os impedimentos matrimoniais. 3

Por aplicacdo aelna’lloga244 do disposto no artigo 47 do Estatuto da Crianca e do
Adolescente®”, defende-se a obrigatoriedade da comunicacdo dos dados do material
fecundante ao oficial do registro civil do cartério onde for registrado o nascimento da

crianga que resultou das técnicas de reproducdo artificial heter6loga. Essas informacodes, de

M1 «Artigo 41 - A adogdo atribui a condicdo de filho ao adotado, com os mesmos direitos e deveres, inclusive
sucessorios, desligando-o de qualquer vinculo com pais e parentes, salvo os impedimentos matrimoniais.”
2 Olga Jubert Gouveia Krell, Reproducdo humana assistida e filiacdo civil: principios éticos e juridicos, cit.,

p. 162.

3 “Artigo 1.521 - Ndo podem casar: I - os ascendentes com os descendentes, seja o parentesco natural ou
civil; II - os afins em linha reta; III - o adotante com quem foi cdnjuge do adotado e o adotado com quem o
foi do adotante; IV - os irmdos, unilaterais ou bilaterais, e demais colaterais, até o terceiro grau inclusive; V
- 0 adotado com o filho do adotante; VI - as pessoas casadas; VII - o cOnjuge sobrevivente com o
condenado por homicidio ou tentativa de homicidio contra o seu consorte. Artigo 1.522 - Os impedimentos
podem ser opostos, até o momento de celebracdo do casamento, por qualquer pessoa capaz.”

% Resguardadas as devidas adaptaces, como o fato da informagdo dever ser prestada pelo médico
responsavel pela técnica de procriagdo artificial.

3 “Artigo 47 - O vinculo da adogdo constitui-se por sentenca judicial, que serd inscrita no registro civil
mediante mandado do qual ndo se fornecera certiddo. § 1° - A inscri¢cdo consignara o nome dos adotantes
como pais, bem como o nome de seus ascendentes. § 2° - O mandado judicial, que serd arquivado,
cancelard o registro original do adotado. § 3° - Nenhuma observagdo sobre a origem do ato poderd constar
nas certiddes do registro. § 4° - A critério da autoridade judicidria, poderd ser fornecida certiddo para a
salvaguarda de direitos. § 5° - A sentenca conferird ao adotado o nome do adotante e, a pedido deste,
poderd determinar a modifica¢do do prenome. § 6° - A adocdo produz seus efeitos a partir do trinsito em
julgado da sentenga, exceto na hipdtese prevista no artigo 42, pardgrafo 5°, caso em que terd forca
retroativa a data do 6bito.”



86

carater sigiloso, devem ser registradas em livros apartados, reservados pelo oficial

responsével, a exemplo da adogdo.”*°

Cabe frisar que o legislador ndo contemplou como hipétese de presuncdo da
paternidade os casos em que a esposa ou companheira tem um filho em decorréncia da
utilizacdo de técnicas de procriagdo heteréloga sem autorizagao do marido. Desse modo, de
acordo, mais uma vez, com os ensinamentos de Guilherme Calmon Nogueira da Gama,
deve-se buscar fundamento diverso para determinar a paternidade nessas hipéteses, como o
fundamento do risco. Segundo essa hipétese, o risco da situacdo que envolve o homem que
convive com sua esposa ou companheira e adere, implicitamente ou em decorréncia do
siléncio, ao projeto parental desenvolvido pela mulher, impde o dever dele ser reconhecido

. ~ . . 247
como o pai, em razao do melhor interesse da crianga.

Nesse sentido, é importante citar o Enunciado n. 104, aprovado na I Jornada do
Conselho da Justica Federal, que dispde: “Artigo 1.597: no ambito das técnicas de
reproducdo assistida envolvendo o emprego de material fecundante de terceiros, o
pressuposto fatico da relacdo sexual € substituido pela vontade (ou eventualmente pelo
risco da situagdo juridica matrimonial) juridicamente qualificada, gerando presuncdo
absoluta ou relativa de paternidade no que tange ao marido da mae da crianga concebida,

dependendo da manifestacdo expressa (ou implicita) da vontade no curso do casamento.”

Dispositivo do Coédigo Civil de 2002 que se mostra relevante na andlise da
determina¢do da paternidade-maternidade nas técnicas de procriacdo heteréloga € o artigo
1.593, que determina que o parentesco € natural ou civil, conforme decorra da
consangiiinidade ou outra origem. Hodiernamente, deve-se entender como espécies do

género de parentesco civil os decorrentes da adocao e da reprodugao assistida heteréloga.

De acordo com o acima elucidado, prevendo a determinagdo da parentalidade na
procriacdo assistida pela vontade, estdo os Projetos de Lei ns. 2.855/97 e 90/99. Este

estabelece que a paternidade-maternidade plena da criangca serd dos beneficidrios das

6 Guilherme Calmon Nogueira da Gama, A nova filiacdo: o biodireito e as relagdes parentais, p. 807; Olga
Jubert Gouveia Krell, Reprodugcdo humana assistida e filiagdo civil: principios éticos e juridicos, cit., p.
165.

7 Guilherme Calmon Nogueira da Gama, A nova filiacdo: o biodireito e as relagdes parentais, p. 807.
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técnicas de reproducdo humana assistida, dispondo que a morte deles ndo restabelece o
poder parental dos pais bioldgicos (art. 16). Reconhece ainda que os doadores e seus
parentes bioldgicos ndo terdo qualquer espécie de direito ou vinculo quanto a maternidade
ou paternidade, em relagdo a pessoa nascida a partir do emprego dessas técnicas, salvo os
impedimentos matrimoniais fixados na legislacdo civil (art. 17). Da mesma forma, o
primeiro prevé que o fato de ser revelada a identidade do doador ndo serd motivo para

fixacdo de nova filiacao.

Das explanacdes expostas neste topico, pode-se concluir que a vontade na
reproducdo artificial humana heteréloga substitui a relacdo sexual presente na reproducdo
natural, fazendo com que a verdade afetiva prevaleca sobre a verdade bioldgica,
determinando a paternidade/maternidade daquele integrante do casal que ndo contribui

com seus gametas.

2.7 Anonimato do doador e direito a identidade genética

Ha outro conflito entre direitos de ordem constitucional, decorrente da pratica das
técnicas de procriacdo assistida heter6loga. De um lado, estd o direito da personalidade a
identidade pessoal, e, do outro, o direito a intimidade privada dos doadores que assegura o

sigilo dos seus dados.

Primeiramente, é¢ importante destacar que o direito a identidade pessoal, conforme
os ensinamentos de Paulo Otero, abrange duas dimensdes: 1) a absoluta ou individual; e a
2) relativa ou relacional. Afirma o autor que a identidade pessoal absoluta torna cada
pessoa humana um ser unico, irrepetivel, insubstituivel, dotado de uma personalidade fisica
e psiquica propria e exclusiva. Por outro lado, a identidade relacional ou relativa assegura a
cada pessoa uma memoria familiar conferida pelos seus antepassados, podendo-se falar

num direito a uma historicidade pessoal.”*®

8 Paulo Otero, Personalidade e identidade pessoal e genética do ser humano: um perfil constitucional da
bioética, Coimbra: Almedina, 1999, p. 63 e ss.
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Ainda de acordo com Paulo Otero, a identidade pessoal absoluta impede a
clonagem humana, ao passo que a identidade pessoal relativa abrange, de um lado, o
direito de cada ser humano conhecer a forma como foi gerado, ou, mais amplamente, o
direito de conhecer o seu patrimonio genético; e, de outro lado, o direito do ser humano a
uma historicidade pessoal assegura o direito de conhecer a identidade genética de seus

genitores, proibindo o anonimato dos doadores.”*’

A Constitui¢do portuguesa foi uma das primeiras a reconhecer expressamente o
direito a identidade genética, no artigo 26°/3, que dispde: “A lei garantird a dignidade
pessoal e a identidade genética do ser humano, nomeadamente na criacdo,
desenvolvimento e utilizagdo e na experimentacdo cientifica”. Referido dispositivo legal
conduz Tiago Duarte a afirmar que no ordenamento juridico portugués € inconstitucional o

sigilo do doador.”"

Stela Marcos de Almeida Barbas Neves, ao tratar do assunto, enumera diversos
pontos favordveis ao anonimato do doador™" que sdo levantados pela doutrina. Todavia,
posiciona-se contra tal conduta, ao afirmar que “o segredo em relacdo ao dador estd em
manifesta contradicio com o disposto na primeira parte do citado artigo 26° da
Constituicdo da Republica Portuguesa que reconhece a todos o ‘direito a identidade

pessoal’ a2

Em nivel internacional, a matéria ndo € pacifica. A Unido Européia, em 1982, (na
época Comunidade Econdmica Européia) publicou o Projeto de Recomendacio sobre a

Fecundacdo Artificial nos Seres Humanos, que perfilhou a tese do anonimato. O

0 Paulo Otero, Personalidade e identidade pessoal e genética do ser humano: um perfil constitucional da
bioética, cit., p. 72-73.

20 Tjago Duarte, In vitro veritas? A procriacdo medicamente assistida na Constituicdo e na lei, Coimbra:
Almedina, 2003, p. 40.

»! Seriam pontos favordveis ao anonimato os seguintes: “Garante o valor da defesa da intimidade da vida
privada; promove um ‘eventual’ bem estar da crianca (forma de a poupar de um possivel conjunto de
traumas resultantes da descoberta de uma terceira pessoa na sua procriagdo); ¢ uma forma de encoraja a
doacdo; representa um meio de desresponsabiliza¢do da paternidade do doador; ¢ uma garantia para os pais
sociais da impossibilidade do doador andénimo reclamar qualquer direito sobre o filho bioldgico; a
revelacdo de determinados elementos sobre a origem bioldgica da crianga pode fazer com que alguns
dadores ocultem caracteristicas essenciais para os diagndsticos pré-natais; o conhecimento da identidade do
dador pode pdr em causa a atribui¢do da paternidade ao conjuge da mulher inseminada.” (Stela Marcos de
Almeida Neves Barbas, Direito ao patrimonio genético, cit., p. 171-172).

22 Stela Marcos de Almeida Neves Barbas, Direito ao patriménio genético, cit., p. 172.
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Parlamento Europeu, em sentido oposto, na Resolu¢ao de marco de 1989 sobre fecundacao

artificial in vivo e in vitro, proibiu o desconhecimento da paternidade do doador.”

As Leis norueguesa n. 68/87 e a espanhola n. 35/88, ambas sobre as técnicas de
reproducdo humana assistida, consagraram a tese do anonimato do doador. A Lei francesa
n. 94/653, de 29 de julho de 1994, relativa ao respeito ao corpo humano, proibe a

divulgacdo de informag¢des que permitam a identificacdo do doador™*

. A Lei portuguesa n.
32/2006 estabelece como regra o anonimato do doador, permitindo as pessoas nascidas
pelas técnicas de procriagdo assistida o conhecimento das informacdes de natureza
genética, bem como as informagdes sobre impedimentos matrimoniais, mantendo-se em

sigilo a identidade do doador, salvo se ele permitir a sua revelacao (art. 15).

Em sentido diverso, na Suica, em 1985, foi aprovada por referendo a proibi¢ao de
se esconder aos interessados a identidade dos seus genitores (exceto nos casos em que a lei
expressamente o previsse). A Lei sueca n. 1.140/84 sobre inseminacdo artificial proibe o

anonimato do doador e admite a investigacdo da paternidade.

No Reino Unido, em 1975, o Children Act e, em 1976, o Adoption Act
reconheceram o direito do adotado maior de dezoito anos consultar o registro civil para
conhecer a identidade dos progenitores255 . Em 1990, a Lei de Fecundacdo e de
Embriologia Humana desse pais optou pelo anonimato dos doadores e assegurou ao adulto
a obtencdo de certas informacdes sobre a forma de sua concep¢do, sem que haja a

divulgacdo da identidade do doador.*®

Na Alemanha, tem crescido o apoio a tese de que todo o individuo deve ter o
direito de conhecer a identidade do doador de esperma. O Relatério de Benda defende a

. . ... 257
natureza constitucional desse direito.

3 Olga Jubert Gouveia Krell, Reproducdo humana assistida e filiacdo civil: principios éticos e juridicos, cit.,
p- 173.

254 Stela Marcos de Almeida Neves Barbas, Direito ao patrimonio genético, cit., p. 168-169.

235 Stela Marcos de Almeida Neves Barbas, Direito ao patrimonio genético, cit., p. 169.

6 Olga Jubert Gouveia Krell, Reproducdo humana assistida e filiagdo civil: principios éticos e juridicos, cit.,
p. 173.

27 Stela Marcos de Almeida Neves Barbas, Direito ao patriménio genético, cit., p. 170.
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No Brasil, como visto, ainda ndo hé lei especifica tratando da matéria. O Projeto
de Lei n. 2.855/97, conforme analisado anteriormente, prevé o sigilo do doador, que pode
ser superado por razdes médicas, resguardada a identidade civil (art. 9°, paragrafo
1inico).258 O Projeto de Lei n. 90/99, por sua vez, também estabelece o sigilo das
informacdes quanto a identidade dos doadores (art. 8°). Permite, todavia, a sua quebra
quando: a) a pessoa nascida por processo de reprodugdo assistida, diretamente ou por meio
de seu representante legal, manifeste a sua vontade livre, consciente e esclarecida de obter
as informacgdes acerca do doador, inclusive sua identidade civil (art. 9°, § 1°); b) razdes
médicas ou juridicas indicarem ser necessdrio, para a vida ou a satde da pessoa nascida por
procriagdo assistida, ou para oposi¢cao de impedimento do casamento, obter informagdes

genéticas relativas ao doador (art. 9°, § 2°). No caso de motivacdo médica, preservar-se-a a

identidade civil do doador (art. 9°, § 3°).

O fato de ainda nao haver lei especifica sobre a matéria ndo impede a andlise da
questdo, pois se trata de um conflito de direitos de ordem constitucional: o direito a
intimidade privada do doador e o direito a identidade pessoal da pessoa nascida por

intermédio da utilizacdo de uma dessas técnicas.

A possibilidade de quebra do sigilo de dados do doador, ensejando que seja
revelada inclusive sua identidade civil, encontra seu fundamento, na maioria das vezes, no
direito a identidade pessoal. H4 situacdes em que a integridade fisica da pessoa nascida
através das técnicas de reproducdo heterdloga resta ameagada. Isso se d4 em razdao da
existéncia de doencas que somente podem ser tratadas quando conhecida a origem genética
do paciente. Nessas hipéteses, quando confrontado o direito a intimidade do doador com os

.. o . N , . 2
direitos fundamentais a vida e a satde, aquele deve ceder diante deste. 59

Cabe apontar que ndo se deve confundir a identidade genética com a filiacdo,
ambas componentes da identidade pessoal do individuo. De acordo com Lea M. Levy e
Delia B. Iiiigo, a primeira diz respeito ao patrimonio genético herdado dos progenitores

bioldgicos, ou seja, o genoma, mediante o qual se estabelece a identidade prépria e

% O Projeto n. 2.855/97 estabelece que é crime: “Artigo 45 - Revelar a identidade dos doadores. Pena:
Reclusdo de 1 (um) a 3 (trés) anos e multa.”

9 Guilherme Calmon Nogueira da Gama, A nova filiacdo: o biodireito e as relagdes parentais, p. 906; Olga
Jubert Gouveia Krell, Reprodugcdo humana assistida e filiagdo civil: principios éticos e juridicos, cit., p.
177.
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(€N

irrepetivel da pessoa. A filiacdo, por sua vez, € um conceito juridico cujo conteddo

(€N

identificado pelo enquadramento de uma pessoa em uma determinada familia, que

~ C e g 260
formada por aqueles que sdo seus pais juridicamente

. Destarte, mesmo que assegurado o
acesso aos dados do doador, em nada modifica a filiagdo que ja fora determinada desde o

momento da concepg¢do da crianca.

Segundo Paulo Luiz Netto Lobo, o estado de filiacdo € decorréncia da relagdo de
afeto que se estabelece entre pais e filhos, independentemente de serem parentes
consangiiineos, nao se devendo confundir o direito da personalidade referente a origem
genética com direito 2 filiacdo, seja genética ou ndo.”®' Nota-se que a funcio de pai ou mae
nem sempre € exercida pelo ascendente bioldgico, e a busca pela identidade genética em

nada altera o vinculo da paternidade anteriormente estabelecido.

Em 1994, a Corte Constitucional alema reconheceu o direito ao conhecimento da
ascendéncia, sem estabelecer qualquer efeito modificativo das relagdes de parentesco como
conseqiiéncia. Com a adocd@o dessa postura, a Corte assumiu que o direito de conhecer a
propria ascendéncia genética se encontra numa dimensdo juridicamente auténoma e

distinta do direito de determinacdo da paternidade.”**

Na mesma senda € a decisdo do Superior Tribunal de Justiga263 que entendeu pelo
direito ao reconhecimento do vinculo bioldgico de paternidade, sem que isso tenha
importado em desconsideracdo ao disposto no artigo 48 do Estatuto da Crianca e do
Adolescente®®, subsistindo inalterada a adocdo. Percebe-se uma nitida distin¢do entre o

direito de se conhecer a ascendéncia bioldgica e o direito a filiacao.

% Lea M. Levy; Delia B. Iiiigo, Identidad, filiacién y reproduccién humana asistida, in Salvador Dari6
Bergel; Nelly Minyersky (Coords.), Bioética y derecho, Santa Fé: Rubinzal-Culzoni, 2003, p. 260.

21 paulo Luiz Netto Lobo, Codigo civil comentado: direito de familia, relacdes de parentesco, direito
patrimonial (arts. 1.591 a 1.693), coordenagdo de Alvaro Villaga Azevedo, Sdo Paulo: Atlas, 2003, p. 55
sS.

62 Olga Jubert Gouveia Krell, Reproducdo humana assistida e filiagdo civil: principios éticos e juridicos, cit.,
p. 185.

63 STJ — RESP n. 127.541/RS, rel. Min. Eduardo Ribeiro, disponivel em: <http://www.stj.gov.br>, acesso
em: 04 nov. 2007.

264 «Artigo 48 - A adogio é irrevogavel.”
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2.8 Direito ao patriménio genético como direito de quarta geracao

Reconhecido o direito a identidade genética como parte integrante do direito a
identidade pessoal, seria possivel falar, na esteira da cldusula de abertura dos direitos
fundamentais, em uma nova dimensao de direitos, que abrange nio apenas o direito a

identidade genética, mas um direito ao patrimonio genético em si mesmo?

Norberto Bobbio reconhece a existéncia de uma quarta dimensao de direitos, os
direitos de quarta geracdo, decorrentes da manipulagdo do patrimdnio genético de cada
individuo®®. Para Vicente de Paulo Barreto, a assinatura da Declaracdo Universal sobre o
Genoma Humano criou “uma nova categoria de direitos humanos, o direito ao patrimonio

genético e a todos os aspectos de sua manifestacio”.**

Sob outro prisma, Ingo Wolfgang Sarlet afirma que a existéncia de uma quarta
dimensdo de direitos fundamentais ainda aguarda sua consagracdo na esfera do direito
internacional e da ordem constitucional interna. Além do mais, ensina que ‘“na sua
esséncia, todas as demandas na esfera dos direitos fundamentais gravitam, direta ou
indiretamente, em torno dos tradicionais e perenes valores da vida, liberdade e fraternidade

(solidariedade), tendo na sua base, o principio maior da dignidade da pessoa”.*®’

Paulo Bonavides defende a existéncia de direitos de quarta geracdo, mas afirma
que eles seriam os direitos a democracia, a informagdo e ao pluralismo, conseqiiéncia da

globalizagdo poh’tical.268

A maior parte da doutrina entende como direitos de quarta geracao os relativos ao
patrimdnio genético. E de se frisar que, independentemente da sua classificacio como
direito de quarta geracdo, o fato € que ha um direito ao patrimonio genético que impde
limites as praticas de reproducao humana assistida. Esse direito deve ser reconhecido nio
apenas as pessoas ja nascidas ou concebidas, mas também aos embrides, no sentido de

impedir qualquer manipulagdo que modifique os seus patrimonios genéticos, porque, como

265 Norberto Bobbio, A era dos direitos, cit., p- 6.

2% Vicente de Paulo Barreto, Bioética, biodireito e direitos humanos, in: Ricardo Lobo Torres (Org.), Teoria
dos direitos fundamentais, Rio de Janeiro: Renovar, 2001, p. 414.

7 Ingo Wolfgang Sarlet, A eficdcia dos direitos fundamentais, cit., p. 60.

268 Paulo Bonavides, Curso de direito constitucional, cit., p. 570.
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j4 mencionado, eles sdo seres humanos em potencial. Impde-se, destarte, o dever aos
profissionais da saide que manipulam os embrides de lhes resguardarem o patrimdénio

genético.

Nesse sentido € que Stela Marcos de Almeida Neves Barbas afirma: “Neste
trabalho tem sido defendido o direito ao patriménio genético ndo manipulado e, portanto, a
proibicdo de qualquer forma de intervencdo que se proponha programar o sexo, as
caracteristicas fisicas e as capacidades afectivas, volitivas e intelectuais dos filhos™>®. E de
notar que a autora chegou a defender a permissdo dos tratamentos genéticos com fins
terapéuticos, designadamente para evitar a transmissdo hereditiria de doencas.
Excepcionalmente, segundo ela, poderia ser autorizada a escolha do sexo dos filhos quando
se fizer prova de ser a tnica forma de evitar a transmissao hereditdria de doencas que so se
comunicam através de um dos sexos. Modificou no entanto seu entendimento, tendo em
vista a impossibilidade de ser feito esse tipo de selecdo, que acabaria caracterizando

. ., 270
verdadeira forma de eugenia.

Parece, de fato, mais razodvel ndo permitir que se selecione o sexo dos embrides,
mesmo diante do risco de uma doenca genética, sob pena de serem descartados os
embrides que ndo sdo do sexo desejado, o que, como visto anteriormente, nao € admissivel,
salvo se forem invidveis. No entanto, nada impede que seja feito tratamento terapéutico, a
fim de resguardar o préprio embrido e a sua viabilidade, devendo ser obrigatoriamente

resguardado o seu patrimonio genético.

Por fim, o direito ao patrimOnio genético impde as clinicas e aos profissionais da
saide o dever de informar as pessoas nascidas por meio das técnicas de procriagdao
assistida os seus dados genéticos, quando solicitados. Também se exige sigilo desses dados
com relacdo a terceiros, para que se evite o nascimento de uma nova forma de

discriminacdo: a genética.

20 Stela Marcos de Almeida Neves Barbas, Direito ao patrimonio genético, cit., p. 181.
210 Stela Marcos de Almeida Neves Barbas, Direito ao patriménio genético, cit., p. 182.
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2.9 A maternidade de substituicao: o contrato de gestacao por
outrem

Dentre as diversas técnicas de procriacdo assistida’’!, a maternidade de
substituicdo ou empréstimo de ttero, ou ainda cessdo de utero, € uma das mais polémicas,
na medida que é capaz de abarcar todas as problemdticas acima referidas. E possivel
encontrar posicionamentos diametralmente opostos no cendrio nacional e internacional
sobre a possibilidade de utilizacdo dessa técnica, que vai desde a sua permissdo, com a

imposicdo de poucas limitacdes, até a sua total vedacao.

A prépria Comissao de Warnock se mostrou dividida com relacdo a matéria. A
maioria de seus membros entendia ndo ser possivel considerar tais acordos juridicamente, e
uma minoria sustentava que ndo era possivel fechar-se prematuramente a porta para esses
contratos, defendendo a possibilidade de utilizacdo desse método, desde que de forma

gratuita, e comprovado que ndo haveria outra possibilidade para o casal.”’?

O Parlamento Europeu, numa resolu¢do sobre fecundagdo artificial in vivo e in
vitro, estabeleceu que qualquer forma de maternidade de substituicdo deve, em geral, ser
rejeitada, e sujeitou a mediagdo comercial com maes hospedeiras a sanc¢des, devendo ser
proibidas as empresas que exercam tal atividade, bem como o comércio de embrides e

27
gametas.””

Na Inglaterra, a posicao que tem prevalecido € da ilicitude desses contratos. Em

dois casos, A. v C. e Re P. v Wardships Surrogacy, a mae gestacional (surrogate mother)

211 Como asseverado acima, essa pratica ndo constitui verdadeiramente uma técnica de procriacdo assistida,
mas um meio de gerar uma crianga que foi concebida mediante préticas de procriacdo artificial. Na
verdade, € possivel que se utilizar dessa pratica sem que haja intervencdo médica, como no caso de uma
mulher ser inseminada pelo sémen do marido de outra, a pedido desta, sem intervencdo médica, para que
gere a crianga que serd criada pelo casal. Ha alguns exemplos dessa pratica na Biblia, em Génesis, Capitulo
XVI, versiculo 1-4, em que Sara, mulher de Abrado, pede que ele engravide a sua escrava Agar, que
concebe o filho. Também em Génesis, capitulo XXX, versiculo 1-6, Raquel, esposa de Jacob, pede que ele
mantenha relacdes sexuais com sua escrava Bilha, que engravida. O Coédigo de Hamurabi, mesmo
favoravel a monogamia, autorizava o marido, se sua mulher fosse estéril, a manter relagdes sexuais com o
intuito procriativo, dando também a esposa a faculdade de oferecer ao marido a prépria escrava para que
tivesse filhos, ficando eles, todavia, excluidos da heranca (Stela Marcos de Almeida Neves Barbas, Direito
ao patrimonio genético, cit., p. 143).

272 Jodo Alvaro Dias, Procriagdo assistida e responsabilidade médica, cit., p. 88.

23 Stela Marcos de Almeida Neves Barbas, Direito ao patriménio genético, cit., p. 151.
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quebrou o compromisso de entregar a crianca ao casal (commissioning couple), tendo sido

entendido, nos dois casos, legitima a recusa.’’*

Na Alemanha, o Relatério Benda exprime uma oposicdo a toda forma de
maternidade substitutiva e recomenda ao legislador a sua proibi¢do. O 88° Congresso de
Médicos Alemaes seguiu orientagdo semelhante. A Lei alema de defesa do embrido pune,
com pena de prisdo de até trés anos ou multa, todo aquele que proceder a fecundacao
artificial numa mulher que esteja disposta a ceder definitivamente o seu filho a terceiros

2 . 2
apos 0 nascimento. 7

Na Espanha, a Lei n. 35/98 comina com nulidade todo o contrato de gestacdo no
qual uma mulher renuncie a maternidade em favor de outrem, e estipula que a filiagdo das
criancas nascidas mediante esse recurso € aferida pelo parto. No Cédigo Civil francés, ha
proibicdo expressa dessa técnica’’°. Da mesma forma, a Lei portuguesa n. 32/2006 proibe a
maternidade de substitui¢cdo, seja ela gratuita ou onerosa (art. 8°/1), e considera mae aquela

que suportar a gravidez (art. 8°/3).

Nos Estados Unidos, a pratica € comum, e € realizada através de contratos de
carater comercial, havendo até uma associagcdo das maes de substitui¢do. A jurisprudéncia
desse pais orienta em sentido diametralmente oposto a da Inglaterra. O caso do Baby M.
tornou-se célebre: decidido pelo juiz Harvey Sorkow, a mae gestacional se recusou a
entregar o filho, apés o nascimento. O juiz declarou valido o contrato inicial, ao considerar

. . 1, . . . 277
que cabia aos pais biolégicos a paternidade da crianga.

No Brasil, a Resolucao n. 1.358/92 do Conselho Federal de Medicina (inc. VII,
ns. 1 e 2), bem como o Projeto de Lei n. 2.855/97 (arts. 15, 16 e 17), prevéem a
possibilidade da utilizacdo dessa técnica de reproducdo humana assistida, ressalvada a
vedacdo da sua utilizagdo com finalidade lucrativa. A Resolu¢do afirma ainda que as
mulheres que realizardo o empréstimo do utero terdo que ser parentes da beneficidria até o

segundo grau (inc. VII, n. 1), enquanto o Projeto de Lei n. 2.855/97 exige que esse

27 Jodo Alvaro Dias, Procriagdo assistida e responsabilidade médica, cit., p. 88.

75 Stela Marcos de Almeida Neves Barbas, Direito ao patrimonio genético, cit., p. 150.

76 Stela Marcos de Almeida Neves Barbas, Direito ao patrimonio genético, cit., p. 152.

" Eduardo de Oliveira Leite, Procriacdes artificiais e o direito: aspectos médicos, religiosos, psicoldgicos,
éticos e juridicos, cit., p. 186.
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parentesco seja até o quarto grau. Em sentido contrario, o Projeto de Lei n. 90/99 veda a
utilizacdo dessa técnica de procriagdo assistida (art. 3°) e determina a sua tipificacdo como
crime, com pena de reclus@do de 1 a 3 anos para todos aqueles que participarem do
procedimento: cessiondria do ttero, beneficidria, intermedidrio, executor da técnica (art.

19, inc. III).

Enquanto ndo € aprovada uma lei que trate especificamente das técnicas de
procriacdo artificial no Brasil, prevalecem as normas existentes no ordenamento juridico
patrio, ao lado da norma de cardter deontoldgico do Conselho Federal de Medicina. Como
ndo se pode identificar uma proibicdo expressa a essa pratica, entende-se pela licitude da
maternidade de substituicao, devendo ser respeitados os principios da dignidade da pessoa

humana, a gratuidade e o melhor interesse da crianca.

De acordo com Francisco Vieira Lima Neto, o melhor termo para definir o
instrumento juridico ao qual se refere a maternidade de substitui¢ao € “pacto de gestacdo
de substituicao”. Para o autor, ndo hd que se falar em um contrato, como pretendem alguns,
tendo em vista que esse tem necessariamente cunho patrimonial, o que deve ser totalmente

vedado nessas relacdes juridicas.”’”®

Cabe razdo ao autor, uma vez que o principio da dignidade da pessoa humana
impede que o individuo e o seu corpo sejam objetos de comércio, sendo reduzidos a um
item patrimonial. Conseqiientemente, qualquer acordo dessa espécie que tenha cariter
econdmico deve ser nulo, por ilicito o seu objeto, sob pena de violar a dignidade humana e
a vedacgdo constitucional de comercializagcdo de substancias, 6rgaos e tecidos humanos (art.

199, § 4° da CF).

No mesmo sentido, Thereza Cristina Bastos de Menezes alega a impossibilidade
de locacdo de servicos, diante do sistema legal Vigentem. Regina Fiiza Sauwen e Severo

Hryniewicz afirmam que inobstante a expressdo “contrato de utero de aluguel” ser

8 Francisco Vieira Lima Neto, A maternidade de substitui¢io e o contrato de gestagdo por outrem, cit., p.
127.

" Thereza Christina Bastos de Menezes, Novas técnicas de reproducio humana: o itero de aluguel, Revista
dos Tribunais, v. 79, n. 660, p. 258, out., 1990.
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z

largamente utilizada no Brasil, o termo acordo € visto com mais simpatia no meio

juridico.”

A polémica que a maternidade de substituicdo enseja vai muito além da
terminologia empregada e da vedagdo do cardter econdmico do procedimento. Essa pratica
poe em cheque os antigos axiomas mater semper certa est € partus sequitur ventrem, pois
nem sempre a maternidade poderd ser tida como certa e determinada pela no¢do de que

~ 2 2N . 281
mae € aquela que da a luz a crianca.

Como mencionado no capitulo anterior, a gestagdo por outrem comporta trés
hipoteses distintas. Numa primeira hipotese, a mae portadora € aquela que apenas
“empresta” o seu utero, sendo que os embrides sdo do casal solicitante. Pode ser, por outro
lado, que a gestatrix (gestante), além de “emprestar” seu ttero, doe seus 6vulos, caso em
que se procederd a uma inseminagdo artificial dos espermatozdides do marido ou
companheiro da mulher que ndo pode conceber, a genitrix. Na terceira hipdtese, existem
trés mulheres envolvidas: a que deseja ter o filho, a que “emprestard” o ttero e a que doard
o 6vulo para ser fecundado com o sémen do marido ou companheiro da mulher

solicitante.?®?

Essas possibilidades levam Stela Marcos de Almeida Neves Barbas a afirmar que
ha uma “tridimensionalidade procriativa”, existindo uma dimensao organica, uma fisica e
outra simbdlica da filiacdo. Na primeira, estdo os pais genéticos; na segunda, os pais
gestacionais, a mulher que gerard a crianca e seu marido ou companheiro; e, na terceira, 0s

. . 283
pais adotivos. 8

Tendo em vista a possibilidade de prevalecer a parentalidade afetiva em

detrimento da parentalidade bioldgica, defende-se que, diante de uma controvérsia dessa

%0 Regina Fitiza Sauwen; Severo Hryniewicz, O direito “in vitro”: da bioética ao biodireito, temas
polémicos, legislagdo atualizada, 2. ed., Rio de Janeiro: Limen Juris, 2000, p. 112.

1 Apesar do artigo 242 do Cédigo Penal tipificar a conduta de “dar parto alheio como préprio; registrar
como seu o filho de outrem; ocultar recém-nascido ou substitui-lo, suprimindo ou alterando direito inerente
ao estado civil”, punindo com reclusdo de 2 a 6 anos, é preciso que se faca uma interpretagdo conforme a
Constituicdo.

%2 Eduardo de Oliveira Leite, Procriacdes artificiais e o direito: aspectos médicos, religiosos, psicoldgicos,
éticos e juridicos, cit., p. 68; Maria Helena Machado, Reprodugdo humana assistida: aspectos éticos e
juridicos, cit., p. 53.

283 Stela Marcos de Almeida Neves Barbas, Direito ao patriménio genético, cit., p. 145.
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espécie, deve-se optar por reconhecer a maternidade/paternidade ao casal que deseja

implementar o projeto parental, sempre respeitado o melhor interesse da crianga.

Nesse sentido, Maria Helena Diniz doutrina: “Julgamos que devera o legislador
optar pela prevaléncia da presun¢do da paternidade e da maternidade em prol do casal que
idealizou o nascimento; o filho, aos olhos da lei, dele serd, mesmo que o material genético
ndo seja seu, pouco importando que tenha sido ou ndo do marido ou de terceiro e gestado
no ventre de outra mulher. O filho deverd ser, portanto, daqueles que decidiram e quiseram

. .. 284
0 seu nascimento, por ser deles a vontade procriacional.” 8

De acordo com esse entendimento, decisao no Processo n. 66/2000 da 2* Vara de
Registro Publico de Sdo Paulo determinou o registro de trigémios nascidos através da
maternidade de substitui¢do, em nome da doadora do évulo. No momento em que a mae
bioldgica foi registrar os filhos no Cartério de Registro de Nascimento, o oficial de registro
suscitou duvida quanto ao nome em quem deveriam ser feitos os registros dos bebés, visto
que o documento da maternidade apontava que as criangas haviam nascido de parto feito
na mae de substituicio. Como ndo havia um contrato de cunho financeiro, o juiz entendeu

que a paternidade deveria ser dada aos pais biolgicos, que eram pais em intencdo.”®

Urge destacar a solucdo apontada pela doutrina®*® para a determinacdo da
paternidade/maternidade, nos casos em que ha uma cessdo tempordria de tdtero, qual seja, a
adogdo pré-natal da criangca que estd sendo gerada no tutero da gestatrix. Dessa forma,

evitam-se questionamentos quanto a filiacdo apds o nascimento.

Cabe finalmente ressalvar que, apds o nascimento da crianca, ficam os pais
intencionais responsaveis por ela, independentemente de suas vontades, e & deles a

responsabilidade pelos alimentos da crianca, pela aplicabilidade do artigo 27 do Estatuto

284 Maria Helena Diniz, O estado atual do biodireito, cit., p-519.

% Francisco Vieira Lima Neto, A maternidade de substitui¢io e o contrato de gestagdo por outrem, cit., p.
141.

286 Tyelise Fonseca da Cruz, A influéncia das técnicas da reproducdo humana assistida no direito, cit., p. 27;
Silvia da Cunha Fernandes, As técnicas de reproducdo humana assistida e a necessidade de sua
regulamentacdo juridica, cit., p. 99; Olga Jubert Gouveia Krell, Reproducdo humana assistida e filiagdo
civil: principios éticos e juridicos, cit., p. 194.
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da Crianca e do Adolescente®’, que ficard com a gestratix. Se houver recusa do recém-
nascido por ambas as maes, ele deve ser liberado para a adogdo por terceiros,
permanecendo a responsabilidade juridica da genitrix e seu companheiro, bem como da
gestratix. Impede-se assim a rejeicdo de criancas que venham a nascer com alguma ma-

~ 2
formacao. 8

Em suma, percebe-se que a maternidade de substituicdo enseja diversos
questionamentos de ordem juridica que devem ser disciplinados de forma exaustiva pelo
legislador, buscando-se evitar a0 maximo os problemas decorrentes dessa prética289.
Enquanto isso ndo € feito, compete ao juiz, no caso concreto, solucionar as controvérsias
advindas desse procedimento, por forca da Lei de Introducao ao Cédigo Civil, aplicando a
analogia e os principios gerais do direito, atentando para os fins sociais e os bons
costumes, sempre de acordo com os ditames constitucionais, especialmente os da

dignidade da pessoa humana e do melhor interesse da crianca.

2.10 Direito do médico a aplicacao das técnicas de reproducao
humana assistida

O reconhecimento do direito a utilizagdo das técnicas de reprodu¢do humana
assistida determina o direito do médico e dos demais profissionais da satide de realizarem

os procedimentos necessarios a execucao dessas técnicas.

O direito a aplicacdo das técnicas de procriacdo artificial encontra respaldo no
principio da liberdade cientifica (art. 5°, IX da CF) e no direito ao livre exercicio da
profissdo (art. 5°, XI da CF). Importante mencionar o artigo 218 da Constitui¢do Federal,

que impde ao Estado o dever de promover e incentivar o desenvolvimento cientifico, a

27 «Artigo 27 - O reconhecimento do estado de filiagio é direito personalissimo, indisponivel e
imprescritivel, podendo ser exercitado contra os pais ou seus herdeiros, sem qualquer restri¢ao, observado o
segredo de justica.”

2% Olga Jubert Gouveia Krell, Reproducdo humana assistida e filiacdo civil: principios éticos e juridicos, cit.,
p. 198.

9 Como visto, o Projeto de Lei n. 90/99 veda a prética dessa técnica. Juliana Frozel de Camargo, ao tratar do
assunto, destaca que: “Considerando-se os conflitos psicolégicos que surgem com a maternidade de
substituicdo, acredita-se ndo ser esta ainda a melhor forma de resolver o problema da infertilidade feminina,
visto que esse método atinge e prejudica outras pessoas. A prépria ciéncia caminha rumo ao fim das
‘barrigas de aluguel’, com a chamada gestacio sem mae, possivel por meio de utero artificial.”
(Reproducdo humana: ética e direito, cit., p. 127).
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pesquisa e a capacitacdo tecnoldgicas. Sendo as técnicas de reproducdo humana assistida
expressdo do desenvolvimento da ciéncia médica em busca de solugdes para problemas de
esterilidade, pode-ser afirmar que elas sdo tuteladas pelo mandamento do artigo 218 da

Constitui¢ao Federal.

E de se frisar, contudo, que os direitos de realizar praticas de procriacdo artificial
e o de submeter-se a elas ndo podem ser exercidos de forma indiscriminada, nem por parte
dos pacientes, nem pelos profissionais da satide, encontrando limites na prépria
Constitui¢do. Os direitos fundamentais nela consagrados, bem como os decorrentes da
“clausula de abertura” constitucional (art. 5°, § 2° da CF) exercem um poder de limitag¢ao
direto no direito dos médicos e pacientes de utilizarem técnicas de procriacdo artificial.
Esses limites também podem encontrar seu fundamento na legislacdo infraconstitucional e

nas normas deontoldgicas do Conselho Federal de Medicina.

Nesse mesmo sentido, Ricardo Luis Lorenzetti®® afirma que os direitos
fundamentais devem ser observados na prética das atividades médicas, sendo preciso
realizar um trabalho de interpretacdo das normas nacionais e internacionais para extrair um
corpo de enunciacdo desses direitos. Em seguida, ele apresenta um catdlogo de direitos™",
ressaltando que ndo € possivel fazer uma lista taxativa, de forma que compete ao legislador
ou ao juiz determinar o conteudo real dos direitos dos médicos e dos pacientes, diante de

uma colisdo entre eles.

Salvador Dario Bergel, ao tratar do assunto, ensina que a liberdade de
investigagdo € um direito fundamental que deve ser observado. Sem embargo, destaca a
necessidade de se estabelecer uma harmonia entre esse direito e os direitos humanos.
Doutrina o autor que “os direitos em jogo sdo muitos, devendo ambos serem harmonizados
e respeitados, de maneira que sejam vistos desde um principio de universalidade,

inviolabilidade e indivisibilidade, sob o manto da tdo repetida dignidade humana”,

20 Ricardo Luis Lorenzetti, Responsabilidad civil de los médicos, cit., v. 1, p. 54.

#1' 0 autor enumera os seguintes direitos fundamentais: direito ao respeito da personalidade, direito a vida e a
saide, direito a prestacdes de satude, direito de recusar o tratamento, direito ao tratamento ndo
discriminatério, direito a identidade sexual, direito a informacdo, direito ao sigilo, acesso a informacdo
propria, direito ao gozo real do direito a saide, acesso universal, direito a uma protecdo contratual (Ricardo
Luis Lorenzetti, Responsabilidad civil de los médicos, cit., v. 1, p. 54-55).
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concluindo que o direito a liberdade cientifica ndo pode ser visto como um direito

absoluto.?”?

Esses limites hdo de ser observados em toda pritica médica, especialmente nas
técnicas de procriacdo assistida, pois, como ressalta Jodo Alvaro Dias, tais procedimentos
nao assumem uma funcdo terapéutica em sentido estrito, uma vez que nao possuem, em si

~ . . . o 203
mesmos, a funcdo e a virtualidade de curar a infertilidade.

Consequentemente, o médico, ao executar os procedimentos de procriacao
assistida, bem como os demais profissionais da saide e os proprios pacientes, encontram
limites nos direitos fundamentais. Somente o legislador ou o juiz, no caso concreto,
conforme a proporcionalidade e a razoabilidade, podem determinar quais bens juridicos

A 294
merecem preferen01a. ’

Reconhecido o direito do médico de realizar procedimentos de reproducio
artificial, desde que observados os limites impostos pelo ordenamento juridico, passa-se a
andlise das caracteristicas da relacio médico-paciente, bem como da responsabilidade civil

do médico decorrente desses procedimentos.

2 No original: “los derechos humanos en juego son muchos y han de ser armonizados y respetados unos y
otros, de manera que sean vistos desde un principio de universalidad, inviolabilidad y indivisibilidad y
bajo el metro de la tan repetida dignidad humana” (Salvador Dario Bergel La impronta de las
investigaciones del genoma humano sobre el derecho, in: Salvador Dario Bergel; Nelly Minyersky
(Coords.), Bioética y derecho, Santa Fé: Rubinzal-Culzoni, 2003, p. 320 — nossa traducio).

2% Jodo Alvaro Dias, Procriagdo assistida e responsabilidade médica, cit., p. 329.

24 Olga Jubert Gouveia Krell, Reproducdo humana assistida e filiagdo civil: principios éticos e juridicos, cit.,
p. 84.



3 RESPONSABILIDADE CIVIL MEDICA E AS TECNICAS DE
REPRODUCAO HUMANA ASSISTIDA

3.1 Breves consideracoes acerca da responsabilidade civil

Estudadas as técnicas de procriacdo assistida e algumas das implicagdes juridicas
delas advindas, mister se faz analisar a responsabilidade civil do médico pela sua prética.

Para tanto € preciso fazer uma breve anélise desse instituto juridico.

Um dos principais objetivos da ordem juridica é proteger o licito e reprimir o
ilicito e, para que esse fim seja alcangado, sdo estabelecidos deveres juridicos. A violacao
de um dever juridico configura o ilicito, que quase sempre causa dano a outrem, gerando
um novo dever juridico: o de reparar o dano. E aqui que entra a no¢io de responsabilidade
civil, que consiste no dever de ressarcir o prejuizo decorrente da violacdo de um dever

e 2
juridico precedente.””

Ha assim, segundo Sergio Cavalieri Filho, um “dever juridico origindrio” e outro
“sucessivo”, este € chamado por alguns de secundério e aquele de primdrio. A violagdo de
um dever juridico origindrio, causando dano a outrem, faz nascer o dever de indenizar. Nas
palavras do autor, a responsabilidade civil é “um dever juridico sucessivo que surge para

recompor o dano decorrente da violagdo de um dever juridico origindrio”.**®

Percebe-se, dessa forma, que o principal objetivo da responsabilidade civil é

.. ~ 2
propiciar a adequada reparacdo aos que sofreram danos®’’, restabelecendo o status quo
anter, conforme os ditames constitucionais, uma vez que a Constituicdo Federal prevé o

direito a indenizacao por dano material, moral ou a imagem (art. 5°, inc. V).

295 Sergio Cavalieri Filho, Programa de responsabilidade civil, 4. ed., Sdo Paulo: Malheiros, 2003, p. 26.

2% Sergio Cavalieri Filho, Programa de responsabilidade civil, cit., p. 26.

7 Francisco José Marques Sampaio, Evolucdo da responsabilidade civil e reparacio de danos ambientais,
Renovar: Rio de Janeiro/Sao Paulo, 2003, p. 61.
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O ato ilicito™® vem definido no artigo 186 do Cédigo Civil*® como aquele ato
praticado em desacordo com a ordem juridica — violando direitos — e que causa prejuizos a

outrem. Logo em seguida, no artigo 187°"

, 0 Cédigo amplia esse conceito, ao estabelecer
que “também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo, excede
manifestamente os limites impostos pelo seu fim econdmico ou social, pela boa-fé ou pelos
bons costumes”. O artigo 187 traz, assim, uma nova dimensdo de ilicito, consagrando a
teoria do abuso de direito™”', ao ampliar a sua nocdo, imputando ao ato abusivo a natureza
de ilicito®"%. Enquanto a previsdo do artigo 186 caracteriza o ilicito subjetivo, que exige a

culpa ou dolo para sua configuracdo, o abuso de direito caracteriza um ilicito objetivo,

aferivel independentemente da constatacio de dolo ou culpa.*”

A conseqiiéncia do ato ilicito €, como dito, a obrigacdo de indenizar, de reparar o
dano, nos termos do artigo 927 do Cdédigo Civil: “Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e
187), causar dano a outrem, fica obrigado a repard-lo”. Ademais, dispde o pardgrafo tinico
desse artigo que essa obrigagcdo independerd de culpa, nos casos especificados em lei, ou
quando a atividade desenvolvida pelo autor, por sua natureza, implicar risco aos direitos de

outrem.

Percebe-se que o Cédigo Civil adotou dois sistemas juridicos de responsabilidade
civil: o da responsabilidade subjetiva e o da responsabilidade objetiva. Segundo Nelson

Nery Junior e Rosa Maria de Andrade Nery, ndo € possivel falar na prevaléncia de um

8 0 ato ilicito pode ser civil, penal ou administrativo. O presente trabalho tem como foco o ilicito civil, pois
visa a estudar a responsabilidade civil dos médicos decorrente das praticas de reproducdo humana assistida.
Um mesmo ato pode gerar responsabilizacdo tripla, quando sdo previstas, além do dever de indenizar,
sangdes criminais e administrativas. Cabe destacar a regra contida no artigo 935 do Cédigo Civil, que
estabelece: “A responsabilidade civil independe da criminal, ndo se podendo mais questionar sobre a
existéncia do fato, ou sobre quem seja o seu autor, quando estas questdes se acharem decididas no juizo
criminal.”

% «Artigo 186 - Aquele que por agdo ou omissdo voluntdria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e
causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito.”

% Esse dispositivo teve como fonte direta o Cédigo Civil portugués, do qual é praticamente cpia ipsis
litteris (Nelson Nery Junior; Rosa Maria de Andrade Nery, Cddigo Civil comentado e legislacdo
extravagante, 3. ed., Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, p. 282).

' Também conhecida como teoria dos atos emulativos.

392 Flavio Tartuce, Direito civil, 2. ed., Sdo Paulo: Método, 2006, v. 2, p- 272.

393 Nelson Nery Junior; Rosa Maria de Andrade Nery, Codigo Civil comentado e legislacdo extravagante,
cit., p. 282.
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. 4 . . . ”
sistema frente ao outro’ . Por sua vez, Silvio de Salvo Venosa afirma que a regra ainda é a

da responsabilidade subjetiva, sendo a objetiva excecdo no regime do C6digo.””

O fato é que os dois sistemas convivem no Cddigo Civil, demonstrando a
evolucdo do instituto da responsabilidade civil que, privilegiando a reparacdo do dano,
passou a ndo exigir a culpa ou dolo em alguns casos’”, como na responsabilidade fundada

. . . ~ . e © e 307
no risco, implementando, nessas situagdes, o sistema da responsabilidade objetiva.

A responsabilidade objetiva estd fundada no principio da eqiiidade, segundo o
qual aquele que lucra com uma situagao deve responder pelos riscos ou pelas desvantagens
dela resultantes. A atividade exercida pelo agente, pelos danos que pode causar a vida, a
saide e a outros bens, ji é considerada lesiva, ensejando a reparacdo da lesdo,

independentemente da prova de culpa do agente.’™

Nota-se, pela adogdo da responsabilidade objetiva fundada no risco, que o dever
de indenizar nasce ndo apenas em decorréncia de atos ilicitos, mas também como

conseqiiéncia da prética de atos licitos.*”’
3.2 Pressupostos da responsabilidade civil
Os pressupostos da responsabilidade civil variam conforme a sua espécie: se

subjetiva ou objetiva. A demonstracao de culpa é necessdria apenas na responsabilidade

subjetiva. E importante destacar que, modernamente, quando se fala em responsabilidade

3% Nelson Nery Junior; Rosa Maria de Andrade Nery, Codigo Civil comentado e legislacdo extravagante,
cit., p. 535.

395 Silvio de Salvo Venosa, Direito civil: responsabilidade civil, 3. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2003, v. 4, p. 12.

3% O Cédigo Civil prevé que a responsabilidade serd objetiva nos seguintes casos: a) abuso de direito que,
como mencionado, configura um ilicito objetivo (art. 187); b) nos casos instituidos em lei, ou quando a
atividade desenvolvida pelo autor do dano implicar risco (art. 927); c¢) por atos de terceiros ou
responsabilidade civil indireta (art. 932); d) por dano causado por animal (art. 936); e) por dano causado
por prédio em ruina (art. 937); f) por danos oriundos de coisas lancadas das casas (art. 938); g) em relagdo a
dividas (arts. 939, 940 e 941); h) decorrente do contrato de transporte (art. 734).

37 A responsabilidade objetiva, segundo Carlos Roberto Gongalves, também pode ser fundada na culpa
presumida, caso em que ter-se-d a responsabilidade objetiva imprépria, pois fundada em inversdo do 6nus
da prova quanto a culpa, podendo essa responsabilidade ser afastada se o autor provar que agiu sem culpa
(Responsabilidade civil, 8. ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2003, p. 22).

3% Silvia da Cunha Fernandes, As técnicas de reprodugdo humana assistida e a necessidade de sua
regulamentacdo juridica, cit., p. 131.

39 Carlos Roberto Gongalves, Responsabilidade civil, cit., p. 26.
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com ou sem culpa, deve-se levar em conta a culpa em sentido amplo ou a culpa genérica

(culpa lato sensu), que engloba o dolo e a culpa estrita (culpa stricto sensu).>"°

. . . . . 311
O dolo € a vontade consciente dirigida a realizar uma determinada conduta”™ * com
.o .. 12 L, . ..
o objetivo de prejudicar outrem’'?, enquanto a culpa, nas palavras de Sérgio Cavalieri
Filho, consiste na “conduta voluntéria contraria ao dever de cuidado imposto pelo direito,

313
1”.7"° Dessa

com a producio de um evento danoso involuntario, porém previsto ou previsive
forma, verifica-se que no dolo o agente quer a conduta e o resultado; ja na culpa o agente

age voluntariamente, mas ndo deseja o resultado alcancado.

A falta de cautela presente na culpa em sentido estrito é exteriorizada através da
imprudéncia, da negligéncia e da impericia. A imprudéncia € a falta de cautela ou cuidado
por conduta comissiva, por acdo. A negligéncia é a mesma falta de cuidado, s6 que por
conduta omissiva. E a impericia, por sua vez, decorre da auséncia de habilidade no
exercicio de atividade técnica, caso em que se exige, de regra, maior cuidado e cautela do

14
agente.’

Cabe mencionar ainda as espécies ou graus de culpa. Ela pode ser grave, leve e
levissima. Segundo Carlos Roberto Gongalves, a culpa é grave quando imprépria ao
comum dos homens; € leve nos casos em que a falta € evitdvel com aten¢do ordindria; e é

z . s 2 c. 2z ~ . 1
levissima quando a falta s6 é evitdvel com atengdo extraordindria.’"

Essa distin¢do entre os graus de culpa € essencial no sistema do Cdodigo Civil, em
razdo do artigo 944, que prevé a possibilidade de reducdo eqiiitativa do montante devido a
titulo de indenizac@o quando houver excessiva desproporc¢do entre a gravidade da culpa e o

montante do dano. Essa solucio também é adotada pelo Cédigo Civil portugués.*'®

319 Flavio Tartuce, Direito civil, cit., v. 2, p. 304.

3! Rogério Greco, Curso de direito penal: parte geral, cit., p. 193.

312 Flavio Tartuce, Direito civil, cit., v. 2, p- 304.

3 Desse conceito extraem-se os seguintes elementos da culpa: a) conduta voluntiria com resultado
involuntdrio; b) previsdo ou previsibilidade; c) falta de cuidado, cautela, diligéncia ou atencdo (Sérgio
Cavalieri Filho, Programa de responsabilidade civil, cit., p. 55).

34 Sérgio Cavalieri Filho, Programa de responsabilidade civil, cit., p. 57.

315 Carlos Roberto Gongalves, Responsabilidade civil, cit., p. 476.

316 Carlos Roberto Gongalves, Responsabilidade civil, cit., p. 476.
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Outras modalidades de culpa devem ser lembradas: € o caso da culpa in eligendo e
da culpa in vigilando. A primeira € oriunda da ma escolha do representante ou do preposto,
como, por exemplo, contratar empregado inabilitado. Traduz-se, a segunda, na auséncia de
fiscalizacdo do patrdo ou comitente com relacio a empregados ou terceiros sob seu

1
comando.>"’

Estudados os aspectos mais relevantes da culpa, pressuposto exclusivo da
responsabilidade civil subjetiva, é de se frisar que os outros pressupostos devem estar
presentes nas duas espécies de responsabilidade, quais sejam: a) a acdo ou omissdo; b)

relagcdo de causalidade ou nexo causal; ¢) dano.*'®

Acdo ou omissao € a conduta humana voluntdria, comissiva ou omissiva, capaz de
produzir conseqiiéncias juridicas.’" Segundo Sérgio Cavalieri Filho, a acdo é a forma mais
comum de exteriorizagdo do comportamento humano porque, fora do dominio contratual,
as pessoas estdo obrigadas a abster-se da pratica de atos que possam lesar os seus

20
semelhantes.’

No que tange a omissdo, ela nem sempre terd relevéncia para o direito. E
necessario que o omitente tenha o dever juridico de agir, de praticar um ato para impedir o
resultado. Esse dever pode advir da lei, de um negdcio juridico ou de uma conduta anterior
do préprio omitente, que criou o risco da ocorréncia de determinado resultado, quando

deveria evit4-10.*%'

A relagdo de causalidade € o segundo pressuposto comum a responsabilidade civil
subjetiva e a objetiva, consistindo no liame entre a conduta do agente (a¢do ou omissao) e
o resultado danoso (dano). Trata-se de elemento indispensavel a responsabilidade civil. A

o .. . . , 322
responsabilidade objetiva dispensa a culpa, mas nunca dispensard o nexo causal.

317 S{lvio de Salvo Venosa, Direito civil: responsabilidade civil, cit., v. 4, p. 27.

318 Carlos Roberto Gongalves, Responsabilidade civil, cit., p. 32-34; Sérgio Cavalieri Filho, Programa de
responsabilidade civil, cit., p. 41.

319 Carlos Roberto Gongalves, Responsabilidade civil, cit., p. 33; Sérgio Cavalieri Filho, Programa de
responsabilidade civil, cit., p. 43.

320 Sérgio Cavalieri Filho, Programa de responsabilidade civil, cit., p. 44.

321 Sérgio Cavalieri Filho, Programa de responsabilidade civil, cit., p. 44.

22 Silvio de Salvo Venosa, Direito civil: responsabilidade civil, cit., v. 4, p. 39.
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z

Cabe destacar que quando hd uma cadeia de condigdes, isto €, vdrias
circunstancias concorrendo para o evento danoso, necessario se faz determinar qual dentre
elas é a causa real do resultado. Para ela ser delimitada, mister € a ado¢do de uma teoria
capaz de estabelecer um critério de fixacdo da causa relevante para o dano. Duas s@o as
principais teorias que procuram resolver essa questdo: a da equivaléncia dos antecedentes e
a da causalidade adequada. A primeira afirma que todas as causas sdo equivalentes na
producio do resultado danoso, enquanto a segunda dispde que apenas aquela que foi mais

. . ~ 32
adequada a produzir concretamente o resultado deve ser levada em consideracao. 3

Nao ha no Cédigo Civil de 2002, como havia no de 1916, uma regra expressa
sobre o nexo causal. O Cddigo Penal, no seu artigo 13, disciplina a matéria. Em face da
omissdao do legislador civil, ensina Sérgio Cavalieri Filho, hd de se seguir os rumos ja
tracados pela doutrina e pela jurisprudéncia, desde o Cédigo de 1916, no sentido de que a

tese da causalidade adequada prevalece na esfera civil.”**

Por fim, o dltimo pressuposto da responsabilidade civil a ser estudado € o dano.
Nao haveria que se falar em indenizacdo, em responsabiliza¢do, sem que houvesse o dano.
Ele € o elemento essencial para configurar o dever de reparar. Se ndao houver o dano, ndo

ha que se cogitar em ressarcimento, por estar ausente o seu proprio fundamento.

Nesse sentido, José de Aguiar Dias afirma: “O dano é, dos elementos necessarios
a configuracdo da responsabilidade civil, o que suscita menos controvérsia. Com efeito, a
unanimidade dos autores convém em que ndao pode haver responsabilidade sem a
existéncia de um dano, e é verdadeiro truismo sustentar esse principio, porque, resultando a
responsabilidade civil em obrigacao de ressarcir, logicamente ndo pode concretizar-se onde

nada h4 o que reparar”.*?

O dano pode ser conceituado como todo prejuizo, patrimonial ou

extrapatrimonial, causado a uma pessoa, em decorréncia de um ato ou fato causado por

323 Sergio Cavalieri Filho, Programa de responsabilidade civil, cit., p. 70.
324 Sergio Cavalieri Filho, Programa de responsabilidade civil, cit., p. 71.
32 José de Aguiar Dias, Da responsabilidade civil, 6. ed., Rio de Janeiro: Forense, 1979, p. 393.
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outrem, pelo qual a lei impde ao agente causador, ou aquele juridicamente responsdvel, o

dever de reparagdo ou de compensagﬁo.326

O dano patrimonial, também chamado de dano material, como o proprio nome
sugere, atinge os bens integrantes do patrimonio da vitima, entendo-se como tal o conjunto

de relacdes juridicas de uma pessoa aprecidveis em dinheiro.*”’

Pela regra geral, o dano ao patrimdnio se apresenta em duas modalidades: a)
danos emergentes (damnum emergens); b) lucros cessantes ou frustrados (lucrum

cesans).328

No dano emergente, a qualificacdo integral € equivalente e exata, existindo l6gica
relacdo entre o que a vitima gastou ou gastard para repor seus bens no estado anterior. A
apreciacao do montante indenizatdério na modalidade danos emergentes € matematicamente
precisa. No que tange aos lucros cessantes, hé ligacdo com aquilo que a vitima poderia ter
acrescido ao seu patrimoénio, se ndo tivesse ocorrido o ato lesivo. Nesse, a apreciacao
pecunidria reveste-se de certa dificuldade, mas ndo impede a estimativa daquilo que

normalmente a vitima teria auferido.’?’

Indagacdo que se coloca atualmente é saber em que consiste o dano moral ou
extrapatrimonial. No entendimento de Sérgio Cavalieri Filho, autor tantas vezes citado,
dano moral, a luz da Constitui¢do Federal de 1988, nada mais é do que violagao do direito

a dignidade. Nas suas palavras, “foi justamente por considerar a inviolabilidade da

326 Daniela Lenza Navarrete, Responsabilidade civil dos médicos, Dissertacio (Mestrado) — Pontificia
Universidade Cat6lica de Sao Paulo, Sdo Paulo, 2004, p. 48.

27 Importante destacar que a classificagdo do dano em patrimonial ou material e extrapatrimonial ou moral
parte do entendimento de que apenas integram o patrimdnio de uma pessoa os bens aprecidveis em
dinheiro, excluindo-se por conseguinte dessa nogdo os direitos da personalidade, que ndo podem ser
aferidos em dinheiro, afastando-se da corrente do pensamento juridico que entende que formam o
patrimdnio do individuo todos os seus bens, aprecidveis em dinheiro ou nio. Para essa corrente, ndo seria
possivel chamar o dano moral de extrapatrimonial (Silvio Neves Baptista, Teoria geral do dano: de acordo
com o novo Cédigo Civil brasileiro, Sdo Paulo: Atlas, 2003, p. 81).

38 Daniela Lenza Navarrete, Responsabilidade civil dos médicos, cit., p. 52. Cédigo Civil: “Artigo 402 -
Salvo as excecdes expressamente previstas em lei, as perdas e danos, devidas ao credor abrangem, além do
que ele efetivamente perdeu, o que razoavelmente deixou de lucrar.”

329 BEdmilson de Almeida Barros Janior, A responsabilidade civil do médico: uma abordagem constitucional,
Sao Paulo: Atlas, 2007, p. 52.
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intimidade, da vida privada, da honra e da imagem coroldrio do direito a dignidade que a

Constituicdo inseriu em seu artigo 5°, V e X, a plena reparacio do dano moral”.**°

Silvio de Salvo Venosa conceitua o dano moral como sendo “o prejuizo que afeta

As P . ,oe 1
o 4nimo psiquico, moral e intelectual da vitima™>

. Silvio Neves Baptista afirma que “o
dano € extrapatrimonial ou moral quando a lesdo atinge bens imateriais, insuscetiveis de
avaliacdo em dinheiro e que compdem o nucleo dos direitos da personalidade”332. Assim
que, nas palavras de Sidney Hartung Buarque, “quando o comportamento do agente atinge

a personalidade do ofendido, surge o seu direito 2 indenizacdo por danos morais”.*>

Destarte, € possivel conceituar o dano moral ou extrapatrimonial como sendo o
prejuizo suportado pela pessoa em certos aspectos de sua personalidade, em razdo de atos
praticados por outrem, € que atingem a sua moralidade e afetividade, causando lesdo a sua

dignidade.*

Urge destacar ainda que, de acordo com Maria Helena Diniz, o dano moral se
divide em direto e indireto: o primeiro consiste na lesio a um bem juridico
extrapatrimonial contido nos direitos da personalidade; ja o segundo, é o prejuizo a um

.. . . . N - .. . . 1335
direito extrapatrimonial devido a lesdo a um direito patrimonial.

Fundamental apontar que, assim como o dano patrimonial pode repercutir na
esfera extrapatrimonial do lesado (dano moral indireto), nem sempre o dano patrimonial

resulta da lesdo exclusiva a bens patrimoniais. A violagdo de bens personalissimos pode

. oA . 336
refletir no patrimonio da vitima, gerando danos dessa ordem

337
)

, 0 que alguns autores

denominam de dano moral de eficdcia patrimonial’". Assim, da mesma forma que o dano

330 Sergio Cavalieri Filho, Programa de responsabilidade civil, cit., p. 94.

31 Silvio de Salvo Venosa, Direito civil: responsabilidade civil, cit., v. 4, p. 33.

332 Silvio Neves Baptista, Teoria geral do dano: de acordo com o novo Cédigo Civil brasileiro, cit., p. 78.

33 Sidney Hartung Buarque, Da demanda por dano moral na inexecucdo das obrigacdes, 2. ed., Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 70.

334 Nio é feita aqui uma distincdo entre o dano moral que afeta a parte social do “patrimdnio moral” da
vitima daquele que atinge a parte afetiva desse “patrimonio” (Silvio Neves Baptista, Teoria geral do dano:
de acordo com o novo Cédigo Civil brasileiro, cit., p. 81).

335 Maria Helena Diniz, Curso de direito civil brasileiro, 15. ed. rev., Sdo Paulo: Saraiva, 2001, v. 7, p- 82.

336 Sergio Cavalieri Filho, Programa de responsabilidade civil, cit., p. 90.

%7 Em contraponto ao denominado dano moral puro, que ndo traz nenhuma conseqiiéncia de ordem
patrimonial (Silvio Neves Baptista, Teoria geral do dano: de acordo com o novo Cdédigo Civil brasileiro,
cit., p. 81).
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material pode repercutir na esfera extrapatrimonial do lesado, o dano moral podera
repercutir na esfera econdmica da vitima. Desde que comprovados os prejuizos morais e
materiais suportados, poder-se-do cumular as indenizac¢des, conforme a Stumula n. 37 do

38 . ~ o o
STJ**®, que consolidou a questdo no ordenamento juridico brasileiro.

A reparacdo por dano material deve ser plena, impondo-se a integral indenizac¢ao
dos direitos do lesado™’. Questdo polémica na doutrina e na jurisprudéncia, superada a
discussdo quanto a indenizabilidade do dano moral, diz respeito a sua quantificacdo.
Edmilson de Almeida Barros Juinior entende que no dano moral “a vitima € credora de uma
reparacio eqiiitativa e satisfatéria traduzida em dinheiro”**’. Destaca José de Aguiar Dias
que “a reparagdo do dano ndo deve gerar nem enriquecimento, nem empobrecimento, mas

~ . oy 341
apenas compensacao razoavel do prejuizo”.

Importante aqui evidenciar os ensinamentos de Miguel Kfouri Neto: “Tenho para
mim, concessa venia, ndo terem respaldo legal quaisquer restricdes ou limitacdes ao
ressarcimento moral, seja qual for a espécie de dano, sejam ou ndao cumulativas as
indenizagdes. Se a vitima sofre dano de ordem moral e dano de natureza material, ndo vejo
razdo para absorcdo daquele por este. O ressarcimento dos danos deve ser o mais amplo e

. . 42
perfeito possivel.”

Em outro aspecto, mas sem perder o foco no cardter reparatério do dano moral,
Sidney Hartung Buarque destaca que a condenacdo para a sua reparacdo deve ser vista
como um freio, um desestimulo para que o agente ndo venha a exercer condutas

. . . . , L. L. 4
semelhantes atingindo outros individuos, ou até mesmo a propria vitima novamente.>*

3 Stimula n. 37 do STJ: “Sdo cumuldveis as indenizacdes por dano material e moral oriundas do mesmo
fato.”

339 Edmilson de Almeida Barros Junior, A responsabilidade civil do médico: uma abordagem constitucional,
cit., p. 52.

30 BEdmilson de Almeida Barros Jdnior, A responsabilidade civil do médico: uma abordagem constitucional,
cit.,p. 57.

3 J0sé de Aguiar Dias, Da responsabilidade civil, cit., p. 32.

342 Miguel Kfouri Neto, Responsabilidade civil do médico, 6. ed. rev. atual. ampl., Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 2007, p. 119.

3 Sidney Hartung Buarque, Da demanda por dano moral na inexecucdo das obrigagdes, cit., p. 77.
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Cite-se, ainda, o dano estético que, de acordo com Maria Helena Diniz, é toda
alteracdo morfolégica do individuo que causa aleijao, deformidade ou deformagdes,
marcas e defeitos, ainda que minimos e que impliquem, sob qualquer aspecto, um
afeiamento da vitima, consistindo numa simples lesdo desgostante ou num permanente
motivo de exposicdo ao ridiculo ou de complexo de inferioridade, exercendo ou nado

influéncia sob a sua capacidade laborativa.***

De acordo com Edmilson de Almeida Barros Junior, o dano estético é espécie de
dano moral, devendo ser indenizado. O sofrimento causado por essa espécie de dano surge
ndo somente por causa das desfiguragdes, mas também porque, no meio social, a imagem

o . 345
do individuo muda negativamente.

Em verdade, o dano estético pode causar danos de ordem moral e patrimonial.
Nesse sentido, Joao Monteiro de Castro afirma que o dano estético por vulnerar o direito a
integridade fisica, especialmente quanto a aparéncia externa, acaba configurando uma
lesio a direito da personalidade, implicando em conseqiiéncias nefastas de ordem
patrimonial e, principalmente, moral. Nas palavras do autor, “o dano estético € um dano

que, na maioria das vezes, causa prejuizos morais e materiais concomitantemente’.**°

3.3 Responsabilidade contratual e extracontratual

Ap6s a breve andlise dos aspectos gerais da responsabilidade civil e dos seus

pressupostos, passa-se a andlise das diferencas existentes entre a responsabilidade civil
contratual e a extracontratual ou aquiliana. No primeiro caso, ela decorre de um
descumprimento de obrigagdo estabelecida contratualmente, em que um dos contratantes
causa dano a outro. No segundo, ha a pratica de um ato ilicito, que causa prejuizo a

. L. - . 4
outrem, sem que exista entre o ofensor e a vitima qualquer relagao anter10r.3 7

3% Maria Helena Diniz, Curso de direito civil brasileiro, cit., v. 7, p- 73.

35 BEdmilson de Almeida Barros Jdnior, A responsabilidade civil do médico: uma abordagem constitucional,
cit., p. 60.

36 Jodo Monteiro de Castro, Responsabilidade civil do médico, Sio Paulo: Método, 2005, p. 36-37.

37 Rogério Ferraz Donnini, Responsabilidade pés-contratual: no novo Cédigo Civil e no Cédigo de Defesa
do Consumidor, Sao Paulo: Saraiva, 2004, p. 20.
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O Cédigo Civil distinguiu as duas espécies de responsabilidade, disciplinando
genericamente a responsabilidade extracontratual ou delitual nos artigos 186 a 188 € 927 e
seguintes, € a contratual, nos artigos 395 e seguintes e 389 e seguintes. A responsabilidade
contratual abrange o dever de ressarcimento proveniente do descumprimento de qualquer
obrigacdo, decorrente dos contratos, de atos unilaterais (testamento) ou da lei (alimentos),

e da prestacdo com defeito ou da mora no cumprimento dessas obrigacdes.**®

Os adeptos da teoria unitdria, ou monista, criticam essa dicotomia, por entenderem
que pouco importam os aspectos sob os quais se apresente a responsabilidade civil no
cendrio juridico, ja que os seus efeitos sdo uniformes. Contudo, nos cédigos dos paises em

geral, inclusive no Brasil, tem sido acolhida a tese dualista.**

Como bem ressalta Rogério Ferraz Donnini, a despeito dessas duas espécies de
responsabilidade serem reguladas pelos mesmos principios, continua sendo necessdria a
distin¢do entre elas, diante de suas causas diversas e das diferencas no tocante a carga
probatdria, bem como em face dos prazos prescricionais distintos. A regra geral para a
responsabilidade extracontratual, quanto ao prazo prescricional, € a do inciso V do
paragrafo 3° do artigo 206 do Cdédigo Civil (trés anos). Para a responsabilidade civil
contratual, os prazos prescricionais previstos sao outros, como, por exemplo, o prazo de
cinco anos para a pretensdo de cobranga de dividas liquidas constantes de instrumento

publico ou particular (§ 5°, I do mesmo art. 206).*°

No que tange ao 0nus da prova, existe clara diferenca entre esses dois tipos de
responsabilidade: na contratual, uma vez inadimplida pelo devedor a obrigacdo, fato esse
devidamente comprovado pelo credor, o dnus da prova transfere-se para o devedor, que
deverd provar a auséncia de culpa, ou de qualquer outro fato excludente da
responsabilidade. No caso da extracontratual, a prova cabe a vitima, tanto da culpa, quando

exigida, quanto do dano e do nexo de causalidade.™"

38 Carlos Roberto Gongalves, Responsabilidade civil, cit., p. 26.

349 Sergio Cavalieri Filho, Programa de responsabilidade civil, cit., p. 39.

350 Rogério Ferraz Donnini, Responsabilidade pés-contratual: no novo Cédigo Civil e no Cédigo de Defesa
do Consumidor, cit., p. 26.

31 Rogério Ferraz Donnini, Responsabilidade pés-contratual: no novo Cédigo Civil e no Cédigo de Defesa
do Consumidor, cit., p. 26.



113

No que concerne as fontes de que promanam, como mencionado, a contratual tem
origem na conveng¢do, e a extracontratual na inobservancia de um dever genérico de nao
lesar, de ndo causar dano a ninguém (neminem laedere), estatuido no artigo 186 do Cddigo

Civil >

Estudados os aspectos gerais da responsabilidade civil no Cédigo Civil de 2002,
necessdria se faz uma abordagem desse instituto no Codigo de Defesa do Consumidor, para
que sejam fixados os pontos de consenso e divergéncia existente entre o sistema daquele e
o microssistema deste, para depois ser estudada a aplicabilidade desses diplomas legais a

responsabilidade civil do médico.

3.4. Responsabilidade civil no Cédigo de Defesa do Consumidor

Em cumprimento aos ditames constitucionais (arts. 5°, XXXII e 170, V da CF*>,
e 48 do ADCT) foi elaborado o Cédigo de Defesa do Consumidor (Lei n. 8.078/90) que, na
seara da evolu¢do do instituto da responsabilidade civil, adotou como regra a
responsabilidade objetiva. Partindo da premissa bdsica de que o consumidor € parte
vulneravel das relacdes de consumo (art. 4°, I do CDC), o Cédigo pretende restabelecer o

equilibrio entre os protagonistas de tais relagdes.

Urge destacar que com a evolucdo das relagdes sociais € o surgimento do
consumo em massa, bem como dos conglomerados econdmicos, os principios tradicionais
da legislacdo privada patria, baseados na responsabilidade subjetiva, exigindo grande
esfor¢co probatério por parte do lesado, j& ndo mais bastavam para reger as relagdes

. 354
humanas, sob determinados aspectos.

Assim que o Cdédigo prevé, no inciso VI do artigo 6°, como direito basico do

consumidor, a efetiva prevencao e reparagao integral dos danos por ele sofridos, sejam eles

332 Carlos Roberto Gongalves, Responsabilidade civil, cit., p. 28.

353 “Artigo 5° - (...) XXXII — O Estado promoverd, na forma da lei, a defesa do consumidor. (...) Artigo 170 -
A ordem econdmica, fundada na valorizacdo do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim
assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social, observados os seguintes
principios: (...) V - defesa do consumidor (...).”

3% Carlos Roberto Gongalves, Responsabilidade civil, cit., p. 30.
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materiais e/ou morais, individuais, coletivos ou difusos. Esse principio, ademais, veda
qualquer tarifacdo dos danos suportados pelo consumidor. Para assegurar a sua
observancia, o legislador do Cédigo optou por uma sistemdtica propria a reger as relagdes
de consumo. Essa peculiar sistemética consiste desde a consolidacdo da responsabilidade

objetiva®™, até a inversdo do 6nus da prova.

O Codigo do Consumidor superou a cléssica distincdo entre responsabilidade
contratual e extracontratual, no que respeita a responsabilidade do fornecedor de produtos
e servicos. Ao equiparar ao consumidor todas as vitimas do acidente de consumo (art. 17),
submeteu a responsabilidade do fornecedor a um tratamento unitério, tendo em vista que o
fundamento dessa responsabilidade € a violacdo de um dever de seguranga — defeito do
produto ou servico lancado no mercado — e que, numa relacdo de consumo, contratual ou

- . . 3
ndo, da causa a um acidente de consumo. 3

Nesse sentido Claudia Lima Marques, Antonio Herman V. Benjamin e Bruno
Miragem afirmam: “Realmente, a responsabilidade do fornecedor em seus aspectos
contratuais e extracontratuais, presente nas normas do Codigo de Defesa do Consumidor
(arts. 12 a 27), estd objetivada, isto €, concentrada no produto ou no servico prestado,
concentrada na existéncia de um defeito (falha na seguranca) ou na existéncia de um vicio
(falha na adequacgdo, na prestabilidade). (...) Assim, os produtos ou servigos prestados
trariam em si uma garantia de adequacdo para o seu uso e, até mesmo, uma garantia
referente a seguranga que deles se espera. H4 efetivamente um novo dever de qualidade

o . Ly : 357
instituido pelo sistema do Cédigo de Defesa do Consumidor, um novo dever anexo.””

Dessa forma, nas relacdes de consumo, a responsabilidade do fornecedor, seja ela
contratual ou extracontratual, estd diretamente ligada a existéncia de um defeito ou de um
vicio no produto ou servigo prestado. Para que exista a responsabilidade do fornecedor,
desta feita, basta a comprovacdo do defeito ou vicio, do dano e do nexo causal.

Simultaneamente, o Cédigo de Defesa do Consumidor instituiu um dever de qualidade a

%9 Cabe destacar aqui o artigo 931 do Cédigo Civil, que também adota a teoria da responsabilidade objetiva
pelos danos causados por produtos: “Ressalvados outros casos previstos em lei especial, os empresarios
individuais e as empresas respondem independentemente de culpa pelos danos causados pelos produtos
postos em circulagdo.”

356 Sergio Cavalieri Filho, Programa de responsabilidade civil, cit., p. 39.

37 Cldudia Lima Marques; Antoénio Herman V. Benjamin; Bruno Miragem, Comentdrios ao Cédigo de
Defesa do Consumidor, Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, p. 223.
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atividade dos fornecedores, referente nio apenas a adequacdo dos bens e servigos, como

também a seguranca que deles se espera.

Destaca Sérgio Cavalieri Filho que o Cédigo de Defesa do Consumidor “deu uma

guinada de 180 graus na disciplina juridica entdo existente uma vez que transferiu os riscos
. 3 L. . .

do consumo do consumidor para o fornecedor™>>*. O Cédigo esposou a teoria do risco de

empreendimento, que se contrapde a teoria do risco do consumo.

Acrescenta o autor: “Pela teoria do risco do empreendimento, todo aquele que se
disponha a exercer alguma atividade no mercado de consumo tem o dever de responder
pelos eventuais vicios e defeitos dos bens e servigos fornecidos, independentemente de
culpa. Este dever € imanente ao dever de obediéncia as normas técnicas e de seguranca,
bem como aos critérios de lealdade, quer perante os bens e servigos ofertados, quer perante

. L. 3
os destinatérios dessas ofertas.”>”’

O Cdédigo de Defesa do Consumidor previu ainda, de forma a tornar mais eficaz a
nova sistemadtica instituida, a responsabilidade solidéria de todos os que integram a cadeia
de consumo, isto €, de todos que propiciaram a coloca¢cdo do produto no mercado ou a
prestacdo do servico (arts. 7°, pardgrafo unico e 25, § 1°). Essa € a idéia geral360, uma vez
que o microssistema do Coddigo geralmente impdOe a responsabilidade objetiva ou

independente de culpa (arts. 12, 14, 18 e 20).361

E de se frisar, por fim, que o Cédigo de Defesa do Consumidor estabeleceu em
seus artigos a responsabilidade pelo fato e pelo vicio do produto (arts. 12, 13 e 18), bem
como a responsabilidade pelo fato e pelo vicio do servigo (arts. 14 e 20), todas tendo, como

regra geral, a natureza objetiva. Sendo relevante para o desenvolvimento do presente

%% Sergio Cavalieri Filho, Programa de responsabilidade civil, cit., p. 473.

% Sergio Cavalieri Filho, Programa de responsabilidade civil, cit., p. 473.

3% Cabe destacar que o Cédigo de Defesa do Consumidor impde a solidariedade em matéria de defeito do
servico (art. 14), em contraponto aos artigos 12 e 13, onde ha previsdo de responsabilidade objetiva
imputada nominalmente a alguns agentes econdmicos. Também nos artigos 18 e 20, a responsabilidade é
imputada a toda a cadeia, ndo importando quem contratou com o consumidor (Cldudia Lima Marques;
Antonio Herman V. Benjamin; Bruno Miragem, Comentdrios ao Codigo de Defesa do Consumidor, cit., p.
188).

%1 Cldudia Lima Marques; Antdénio Herman V. Benjamin; Bruno Miragem, Comentdrios ao Cédigo de
Defesa do Consumidor, cit., p. 188.
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trabalho a estudo da responsabilidade decorrente da prestacdo de servicos, o proximo

tépico serd dedicado ao seu estudo.

3.5 Responsabilidade civil na prestacao de servicos

Primeiramente, é necessdrio estabelecer a diferencga existente entre vicio e defeito,
uma vez que do Cdédigo de Defesa do Consumidor prevé, no seu artigo 14°2, a
responsabilidade pelo fato do servico (defeitos), e, no seu artigo 20°%, a responsabilidade

pelo vicio do servico.

Luiz Antonio Rizzatto Nunes, ao estudar os vicios, afirma que eles sdo as
caracteristicas de qualidade ou quantidade que tornam produtos ou servi¢os impréprios ou
inadequados ao consumo a que se destinam e também que lhes diminuem o valor. Da
mesma forma, destaca o autor, sdo considerados vicios os decorrentes da disparidade
havida em relag@o as indicagdes constantes do recipiente, embalagem, rotulagem, oferta ou
mensagem publicitdria. Ensina ainda que o defeito pressupde o vicio; sendo assim, ha vicio

. ~ L, . L. 64
sem defeito, mas nao ha defeito sem vicio.?

362 “Artigo 14 - O fornecedor de servigos responde, independentemente da existéncia de culpa, pela reparagio
dos danos causados aos consumidores por defeitos relativos a prestagdo de servigos, bem como por
informagdes insuficientes ou inadequadas sobre sua frui¢do e riscos. § 1° - O servigo é defeituoso quando
ndo fornece a seguranga que dele pode esperar, levando-se em consideragdo as circunstincias relevantes,
entre as quais: I - o modo de seu fornecimento; II - os resultados e os riscos que razoavelmente deles se
esperam; III - a época em que foi fornecido. § 2° - O servigo ndo € considerado defeituoso pela adogdo de
novas técnicas. § 3° - O fornecedor de servicos s6 ndo serd responsabilizado quando provar: I - que, tendo
prestado o servigo, o defeito inexiste; II - a culpa exclusiva do consumidor. § 4° - A responsabilidade
pessoal dos profissionais liberais serd apurada mediante a verificacdo de culpa.”

33«Artigo 20 - O fornecedor de servicos responde pelos vicios de qualidade que os tornem impréprios ao
consumo ou lhes diminuam o valor, assim como por aqueles decurrentes da disparidade com as indicag¢des
constantes da oferta ou mensagem publicitaria, podendo o consumidor exigir, alternativamente e a sua
escolha: I - a reexecugdo do servigo, sem custo adicional e quando cabiviel; II - a restituicdo imediata da
quantia paga, monetariamente atualizada, sem prejuizo de eventuais perdas e danos; III - o abatimento
proporcional do prego. § 1° - A reexecugdo dos servigos poderd ser confiada a terceiros devidamente
capacitados, por conta e risco do fornecedor. § 2° - S0 impréprios os servicos que se mortem inadecuados
para os fins que razoavelmente deles se esperam, bem como aqueles que ndo atendam as normas
regulamentares de prestabilidade.”

3% Luiz Antonio Rizzatto Nunes, Comentdrios ao Cédigo de Defesa do Consumidor, Sdo Paulo: Saraiva, p.
214.



117

Enquanto o vicio € uma caracteristica inerente, intrinseca do produto ou servigo
em si, o defeito é acrescido de um problema extra, que causa um dano maior que
simplesmente o mau funcionamento, o nao-funcionamento, a quantidade errada, a perda do
valor pago. O defeito causa, além desse dano do vicio, outro ou outros danos ao patrimonio

juridico material e/ou moral do consumidor.*®

Claudia Lima Marques, Antoénio Herman V. Benjamin e Bruno Miragem adotam
a teoria da qualidade, ao tratar da responsabiliza¢do no Cddigo de Defesa do Consumidor,
pela qual ha no Cdédigo duas exigéncias: de qualidade-adequacdo, de um lado, e de
qualidade-seguranca, do outro. Nesse sentido, haveria vicios de qualidade por

inadequagdo (arts. 18 e ss.) e vicios de qualidade por inseguranga (arts. 12 a 17).%°

Partindo dessa premissa, considera-se fato do servico todo e qualquer acidente
decorrente da sua prestacdo que causar dano a saide ou a seguranca do consumidor, ou de

terceiros367, vitimas do evento (art. 17 do CDC’®

). A responsabilidade, nesse caso, advém
dos denominados acidentes de consumo, e tem natureza mais grave que a decorrente de
vicios, que por sua vez geram apenas danos inerentes ao proprio servi¢o, tornando-o

inadequado ou lhe diminuindo o valor.

Na prestacdo de servigcos médicos, que tem por objeto a saide do paciente, nao
cabe falar em responsabilidade pelo vicio, e sim pelo fato do servigo, pois a sua execucao
de forma inadequada colocard em risco a saiide e a seguranca do consumidor ou de
terceiros que por eles sejam atingidos. Desta feita, restringe-se este trabalho a andlise da

responsabilidade pelo fato do servico.

%% Luiz Antonio Rizzatto Nunes, Comentdrios ao Cédigo de Defesa do Consumidor, cit., p. 214.

3% Cldudia Lima Marques; Antonio Herman V. Benjamin; Bruno Miragem, Comentdrios ao Cédigo de
Defesa do Consumidor, cit., p. 225.

37 Zelmo Denari, Cédigo Brasileiro de Defesa do Consumidor comentado pelos autores do anteprojeto: da
qualidade de produtos e servigos, da prevencao e da reparacdo dos danos, in Ada Pellegrini Grinover et al.
Codigo Brasileiro de Defesa do Consumidor comentado pelos autores do anteprojeto, 7. ed., Sdo Paulo:
Forense, 2001, cap. 4.

368 Sdo os denominados by standers, aquelas pessoas equiparadas aos consumidores por terem sido vitimas
dos defeitos do produto ou servigo, ainda que sejam estranhas a relacdo de consumo.
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A responsabilidade pelo fato do servico, como ja ressalvado, tem como regra a
natureza objetiva (art. 14 do CDC), sendo responsdveis todos aqueles que integram a
cadeia de consumo de forma solidaria (arts. 7°, pardgrafo unico e 25, § 1° do CDC).
Informacdes insuficientes ou inadequadas sobre a frui¢do e riscos dos servicos prestados

também fazem nascer o dever de ressarcimento pelo causador dos danos delas advindos.*®

Traz o artigo 14, em seu pardgrafo 4°, a tUnica excecdo ao sistema da
responsabilidade civil objetiva presente no microssistema do Cdédigo de Defesa do
Consumidor: a responsabilidade subjetiva atribuida aos profissionais liberais, no caso de
defeito da prestacdo de servicos. Tratando-se de situacdo caracterizada como vicio, 0s
profissionais liberais continuam regulados pela regra geral do artigo 20 do Cddigo de

. . .. 70
Defesa do Consumidor, com sua responsabilidade ob]etlva.3

Deseja-se privilegiar com a regra do artigo 14, paragrafo 4° do Cédigo de Defesa
do Consumidor, ndo o tipo de servico prestado, e sim a pessoa (fisica) do profissional

71 . . . .
1’"'. A diversidade de tratamento encontra seu fundamento na natureza infuitu

libera
personae dos servigos prestados por esses profissionais. O contrato fixado entre um
profissional liberal e um cliente — é o caso de médicos e pacientes — € constituido com base

. 372
na confianca.

Ressalte-se, ainda, que a responsabilidade somente serd subjetiva quando a
obrigacdo assumida pelo profissional liberal for de meio, e ndo de resultado’”. Na
obrigacdo de resultado, a responsabilidade seguird a regra geral do microssistema do

consumidor, sendo, assim, objetiva.

3% A responsabilidade civil decorrente do dever de informar serd analisada de forma detalhada no tGpico em
que se estudara o consentimento informado.

70 Cldudia Lima Marques; Anténio Herman V. Benjamin; Bruno Miragem, Comentdrios ao Cédigo de
Defesa do Consumidor, cit., p. 249.

3 Claudia Lima Marques; Antdnio Herman V. Benjamin; Bruno Miragem, Comentdrios ao Codigo de
Defesa do Consumidor, cit., p. 249.

372 Zelmo Denari, Cédigo Brasileiro de Defesa do Consumidor comentado pelos autores do anteprojeto: da
qualidade de produtos e servicos, da prevencao e da reparagdo dos danos, cit., p. 176.

373 Sera feita uma abordagem mais detalhada das obrigacdes de meio e de resultado ao se estudar a natureza
da obrigacdo assumida pelo médico. Ver item 3.10.



119

3.6 Excludentes da responsabilidade pelo fato do servico

3.6.1 Excludentes previstas expressamente no Cédigo de Defesa
do Consumidor

Havera situacdes em que, apesar da ocorréncia de dano, ao agente ndo serd
imputada a obrigacdo de indeniza-lo, por auséncia de nexo causal. Assim, o Cddigo de
Defesa do Consumidor previu expressamente algumas causas excludentes, ou seja, causas
que elidem o dever de indenizar, de forma que o fornecedor ndo serd responsabilizado
quando provar que: a) tendo prestado o servigo, o defeito inexiste, b) a culpa é exclusiva da

vitima ou de terceiro (art. 14, § 3° do CDC).

A primeira causa excludente da responsabilidade pelo fato do servico prevista
expressamente no Codigo € a prova de inexisténcia de defeito por parte do fornecedor. Por
obvio, se ndo houver defeito na prestacdo de servigo, o dano terd ocorrido em razio de
outra causa, ndo imputavel ao fornecedor. Cabe destacar que os defeitos a que alude a lei

= = = = . ~ 374
sdo os decorrentes de concepg¢do, de produgdo, de prestagdo ou de informagao.

A culpa exclusiva do consumidor ou de terceiro €, igualmente a hipétese anterior,
causa de exclusdo do nexo causal. Nas palavras de Sérgio Cavalieri Filho, “fala-se de culpa
exclusiva da vitima quando a sua conduta se erige em causa direta e determinante do
evento, de modo a ndo ser possivel apontar qualquer defeito no produto ou no servico

. A s 375
como fato ensejador de sua ocorréncia’.

A culpa exclusiva ndo se confunde com a culpa concorrente. No primeiro caso,
desaparece o liame existente entre a conduta e o dano; no segundo, a responsabilidade se
atenua em razdo da concorréncia de culpa. Nessa segunda hipdtese, os aplicadores da
norma costumam condenar o autor do dano a ressarcir pela metade o prejuizo sofrido pela

vitima.>”®

374 Sergio Cavalieri Filho, Programa de responsabilidade civil, cit., p. 482.

375 Sergio Cavalieri Filho, Programa de responsabilidade civil, cit., p. 483.

376 Zelmo Denari, Cédigo Brasileiro de Defesa do Consumidor comentado pelos autores do anteprojeto: da
qualidade de produtos e servigos, da prevengdo e da reparagcdo dos danos, cit., p. 169.
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Todavia, é de se frisar que a culpa concorrente ndo se aplica no microssistema do
Cédigo377. Nesse mesmo tom, afirma Zelmo Denari que “a doutrina, contudo, sem vozes
discordantes, tem sustentado o entendimento de que a lei pode eleger a culpa exclusiva
como Unica excludente de responsabilidade, como fez o Codigo de Defesa do Consumidor
nesta passagem’™ °. Dessa forma, para que o dever de indenizar seja elidido, é preciso que

o fornecedor do servico comprove a culpa exclusiva do consumidor ou de terceiro.

3.6.2 Caso fortuito e forca maior

A possibilidade de se invocar o caso fortuito ou a for¢ca maior como excludentes
da responsabilidade ndo é pacifica no ambito das relacdes de consumo, pois essas causas

- . e L1379
nao se encontram expressamente previstas no Codigo de Defesa do Consumidor.

A discussdo acerca dessas excludentes se inicia na sua conceituag@o. Para alguns,
as expressdes sao sindnimas, sendo inutil distingui—las380. Para outros, como Silvio de
Salvo Venosa, o caso fortuito decorre das for¢as da natureza, tais como terremotos e
inundacdes; e a forca maior decorre de atos humanos, tais como guerras, revolucdes e
greves3 81 Por outro lado, Celso Antonio Bandeira de Mello define a forca maior como
sendo “forca da natureza irreversivel”, e o caso fortuito como “um acidente cuja raiz é

. . s 3
tecnicamente desconhecida”.>®

Nao cabe aqui, contudo, um aprofundamento dessa questdo, visto que a discussdo
mais relevante recai sobre a possibilidade ou nio da sua incidéncia no microssistema do
Cédigo de Defesa do Consumidor. Alguns autores afastam a incidéncia do caso fortuito e
da forca maior, por ndo terem sido inseridos no rol das excludentes da responsabilidade do

383

Cédigo. E o caso de Nelson Nery Junior e Rosa Maria de Andrade Nery®®. Todavia, esse

377 Carlos Roberto Gongalves, Responsabilidade civil, cit., p. 398.

378 Zelmo Denari, Cédigo Brasileiro de Defesa do Consumidor comentado pelos autores do anteprojeto: da
qualidade de produtos e servicos, da prevencéo e da reparagio dos danos, cit., p. 169.

7 Importante frisar que o Cédigo Civil previu, no artigo 393, o caso fortuito e a forca maior como
excludentes da responsabilidade.

380 Sergio Cavalieri Filho, Programa de responsabilidade civil, cit., p. 297.

381 Silvio de Salvo Venosa, Direito civil: responsabilidade civil, cit., v. 4, p. 42.

382 Celso Antonio Bandeira de Mello, Curso de direito administrativo, cit., p. 979.

383 Nelson Nery Junior; Rosa Maria de Andrade Nery, Codigo Civil comentado e legislacdo extravagante,
cit., p. 965.
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ndo parece ser o melhor entendimento para a questdo. Cabe razdo aqueles que aceitam a
incidéncia dessas excludentes, desde que feita uma distingdo entre a for¢a maior e o caso

fortuito internos e externos.

A for¢ca maior e o caso fortuito s@o tidos como internos quando ocorrem ainda
dentro do processo produtivo ou da prestacao de servico. Nao tém o condao de afastar a
responsabilidade do fornecedor porque fazem parte da sua atividade. Estdo ligados aos
riscos do empreendimento, submetendo-se a nocdo geral de defeito de concepcdo do
produto ou de formulacdo do servico. De forma diversa, fala-se em for¢a maior ou fortuito
externos nos casos em que o fato ndo guarda nenhuma relagdo com a atividade do

384 . -
fornecedor™" e, dessa forma, elidem a responsabilidade.

Nesse sentido, Zelmo Denari afirma que se instalando essas causas na fase de
concep¢ao ou durante o processo produtivo, o fornecedor ndo pode invoca-las para se
subtrair a responsabilidade por danos. Conclui que, em sentido contrdrio, “se o caso
fortuito ou for¢a maior se manifesta apds a introducdo do produto no mercado de consumo,

ocorre uma ruptura do nexo de causalidade que liga o defeito ao evento danoso”.**

No mesmo diapasdo, Sérgio Cavalieri Filho afirma que “o fortuito externo ndo
guarda relagcdo alguma com o produto, nem com o servico, sendo, pois, imperioso admiti-
lo como excludente da responsabilidade do fornecedor, sob pena de lhe impor uma

responsabilidade objetiva fundada no risco integral, da qual o Cédigo ndo cogitou”.”™

Em consonidncia com esse entendimento, a Diretiva 85/374/CEE da Uniao
Européia adotou o caso fortuito e a forca maior como dirimentes da responsabilidade, ao
consagrar, no seu artigo 7°, ndo ser o produtor responsavel se provar, tendo em vista as
circunstancias do caso, ndo existir o defeito causador do dano no momento em que o

produto foi colocado em circulacao, ou ter esse defeito surgido posteriormente.

384 Sérgio Cavalieri Filho, Programa de responsabilidade civil, cit., p. 487.

35 Zelmo Denari, Cédigo Brasileiro de Defesa do Consumidor comentado pelos autores do anteprojeto: da
qualidade de produtos e servicos, da prevencao e da reparagdo dos danos, cit., p. 171.

36 Sérgio Cavalieri Filho, Programa de responsabilidade civil, cit., p. 488.
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Por fim, cabe destacar haver entendimento do Superior Tribunal de Justica pela
aplicacdo do caso fortuito e da forca maior no ambito do Cdédigo de Defesa do
Consumidor: “O fato de o artigo 14, pardgrafo 3° do Cddigo de Defesa do Consumidor nao
se referir ao caso fortuito e a forca maior, ao arrolar as causas de isencdo de
responsabilidade do fornecedor de servigos, ndo significa que, no sistema por ele

instituido, ndo possam ser invocadas.”*®’

3.6.3 Risco de desenvolvimento

Hi discussdo de quem deva suportar os riscos de desenvolvimento™™, vale dizer,
os riscos que correm os fornecedores por defeitos que somente se tornam conhecidos em
decorréncia dos avancos cientificos posteriores a colocagdo do produto ou servico no
mercado de consumo’®. Seriam eles excludentes da responsabilidade do fornecedor ou

nao?

A Diretiva 85/374/CEE da Unidao Européia aderiu a teoria dos riscos do
desenvolvimento como eximente da responsabilidade, ao prever, no seu artigo 7°, que o
produtor ndo € responsavel se provar que o estado dos conhecimentos cientificos e técnicos
no momento em que o produto foi posto em circulacdo ndo permitia detectar a existéncia

do defeito.

Forte setor da doutrina nacional afirma que o Cédigo de Defesa do Consumidor,
ao fixar, nos artigos 12, pardgrafo 1°, IIl e 14, pardgrafo 1°, IIl, que para os produtos ou
servicos serem considerados defeituosos, hd que se levar em considera¢io a época em que
eles foram postos em circulagdo ou fornecidos, acolheu a teoria do risco de

. 0
desenvolvimento.*’

387 STJ — RESP n. 120.647-SP, 3% Turma, rel. Min. Eduardo Ribeiro, DJU, de 1505.2000, p. 156.

388 Aramy Dornelles da Luz, Codigo do Consumidor anotado, Sao Paulo: Juarez de Oliveira, 1999, p. 32.

39 Zelmo Denari, Cédigo Brasileiro de Defesa do Consumidor comentado pelos autores do anteprojeto: da
qualidade de produtos e servicos, da prevencao e da reparagdo dos danos, cit., p. 166.

%0 Zelmo Denari, Cédigo Brasileiro de Defesa do Consumidor comentado pelos autores do anteprojeto: da
qualidade de produtos e servigos, da preven¢ado e da reparac@o dos danos, cit., p. 166.
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No entanto, ndo se pode olvidar que o artigo 10 do Cddigo veda a introducao, pelo
fornecedor, de produto ou servico no mercado de consumo, que sabe ou deveria saber

. . . 391
apresentar alto grau de nocividade ou periculosidade

a saude ou seguranca do
consumidor. Dessa feita, para que o fornecedor possa alegar a teoria dos riscos do
desenvolvimento em seu favor, ha que demonstrar de forma inconteste que realizou todos

os testes cientificos disponiveis a época da colocagdo do produto ou servigo em circulagao.

Ademais, como bem assevera Zelmo Denari, a adocdo dessa teoria como
excludente da responsabilidade deve se dar de forma muito criteriosa. Nas palavras do
autor: “A nosso aviso, a diccdo normativa do inciso IIl do artigo 12, pardgrafo 1° do
Cédigo de Defesa do Consumidor estd muito distante de significar a adocao da teoria dos
riscos de desenvolvimento, em nivel legislativo, como propds a Comunidade Econdmica
Européia. De resto, o exemplo da novidade de certas drogas, como a Talidomida, e da
comocao social causada em todo o mundo em decorréncia do seu poder de mutilagdo do
género humano, nos déd a exata medida da inconsisténcia dos postulados dessa teoria para
afericdo da responsabilidade dos fabricantes. Quando estdo em causa vidas humanas, as
eximentes de responsabilidade devem ser recebidas pelo aplicador da norma com muita

reserva e parcimonia.””

Potanto, a ado¢@o dessa teoria no ambito do microssistema do Codigo de Defesa
do Consumidor deve se dar de forma cautelosa, na andlise do caso concreto pelo juiz,
devendo ele ponderar os bens em jogo, com base nos postulados da proporcionalidade, da
razoabilidade e da seguranca juridica. De forma que € no caso concreto que o julgador

fixara o real alcance da teoria dos riscos do desenvolvimento.

Para finalizar a andlise das excludentes da responsabilidade pelo fato do servico
no Coddigo de Defesa do Consumidor, é de fundamental importincia destacar que, em

razdo da responsabilidade dos profissionais liberais estar fundada na existéncia de culpa

¥ Nocivo é o que causa dano, que prejudica, prejudicial. Perigoso é o que representa uma ameaca a
existéncia ou a integridade fisica de uma pessoa (Antdnio Houaiss; Mauro de Salles Villar; Francisco
Manoel de Mello Franco, Diciondrio Hoauiss da lingua portuguesa, Rio de Janeiro: Objetiva, 2001, p.
2.022 ¢ 2.189).

392 Zelmo Denari, Cédigo Brasileiro de Defesa do Consumidor comentado pelos autores do anteprojeto: da
qualidade de produtos e servigos, da preven¢ado e da reparac@o dos danos, cit., p. 166.
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(art. 14, § 3°), também poderdo ser invocadas nesses casos as excludentes da

responsabilidade subjetiva, como a auséncia de culpa do agente e a culpa concorrente.*”?

3.7 Incidéncia do Cdodigo de Defesa do Consumidor nas relacoes
médico-paciente

O Cédigo de Defesa do Consumidor é uma lei de ordem publica (art. 1°) que
regula as relacdes de consumo’”, devendo ser aplicada sempre que elas estiverem
presentes. As relagdes de consumo, por sua vez, existem sempre que houver a combinacgdo
de trés elementos, dois subjetivos e um objetivo, quais sejam: o consumidor™” (subjetivo),
o fornecedor (subjetivo) e a aquisicio de um produto™® ou servico™ ' (objetivo). Nas

palavras de Paulo Sérgio Feuz: “Entende-se por relacdo de consumo aquela em que

393 Carlos Roberto Gongalves, Responsabilidade civil, cit., p. 399.

3% Importante trazer a baila as palavras de Nelson Nery Junior: “O CDC nio fala de ‘contrato de consumo,
‘ato de consumo’, ‘negdcio juridico de consumo’, mas de relagcdo de consumo, termo que tem sentido mais
amplo que aquelas expressdes.” (Codigo Brasileiro de Defesa do Consumidor comentado pelos autores do
anteprojeto: da protecdo contratual, in Ada Pellegrini Grinover et al., Cddigo Brasileiro de Defesa do
Consumidor comentado pelos autores do anteprojeto, 7. ed., Sao Paulo: Forense, 2001, cap. 6, p. 442).

%0 conceito de consumidor aparece em quatro momentos no Cédigo de Defesa do Consumidor, sendo um
basilar e trés por equiparacdo. O conceito principal estd no caput do artigo 2° do Cédigo, que estabelece
que “consumidor € toda pessoa fisica ou juridica que adquire produto ou servigo como destinatério final”.
No pardgrafo tnico do artigo 2° do Cédigo de Defesa do Consumidor estd o segundo conceito: “equipara-se
ao consumidor a coletividade de pessoas, ainda que indetermindveis, que hajam intervindo nas relacdes de
consumo”. O terceiro conceito estd previsto no artigo 17 do Cédigo de Defesa do Consumidor: € o que a
doutrinada denomina de by standers; nesse artigo sdo equiparados aos consumidores todas as vitimas dos
defeitos do produto ou servico, ainda que estranhas a relagdo de consumo. E, por fim, o artigo 29 estabelece
que sdo equiparadas aos consumidores todas aquelas pessoas expostas as praticas comerciais. A
abrangéncia da expressdo “destinatario final” é controvertida, para explica-la hd na doutrina e na
jurisprudéncia duas correntes: a finalista ou minimalista e a maximalista. A interpretacdo finalista restringe
a figura de consumidor a pessoa que adquire ou utiliza um produto ou servigo para uso préprio ou de sua
familia. Nesse caso, o consumidor necessita ser o destinatario fatico e econdomico do produto (servi¢o), ndo
basta retirar o produto (servi¢o) da cadeia de produgdo, é preciso que quem o adquire ndo o faca para fins
profissionais, para revenda. Por outro lado, para os maximalistas basta que o produto seja retirado do
mercado de consumo para que se encontre a figura do consumidor, e destinatario final seria o destinatdrio
fatico do produto ou servico. Os maximalistas véem no Cédigo de Defesa do Consumidor o novo
regulamento do mercado de consumo brasileiro, e ndo como um conjunto de normas orientadas a protecio
do consumidor nao-profissional. Adotam essa corrente Cldaudia Lima Marques, Antonio Herman V.
Benjamin e Bruno Miragem (Comentdrios ao Codigo de Defesa do Consumidor, cit., p. 72).

¥ 0 termo produto tem origem na ciéncia econdmica, e foi introduzido no direito através do ramo
econdmico. O termo estd ligado a idéia de bem, ou seja, o resultado dos meios de produgdo. E como
apresenta José Geraldo Brito Filomeno, “produto, entenda-se bens, é qualquer objeto de interesse em dada
relacdo de consumo, e destinado a satisfazer uma necessidade do adquirente, como destinatario final”
(Cédigo Brasileiro de Defesa do Consumidor comentado pelos autores do anteprojeto: disposigdes gerais.
in Ada Pellegrini Grinover et al., Codigo Brasileiro de Defesa do Consumidor comentado pelos autores do
anteprojeto, 7. ed., Sao Paulo: Forense, 2001, cap. 1, p. 44).

7O paragrafo 2° do artigo 3° do Cédigo de Defesa do Consumidor trata do servico, definindo-o como
“qualquer atividade fornecida no mercado, mediante remuneracdo, inclusive as de natureza bancdria,
financeira, de crédito e securitdria, salvo as decorrentes das relagdes de carater trabalhista”.
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existem duas partes fundamentais, ou seja, o fornecedor e o consumidor, que contratam um

~ . 3
produto ou uma prestacao de servico.” o8

Nesse diapasdo, afirma Luiz Antonio Rizzatto Nunes: “Na medida em que a Lei n.
8.078/90 se instaura também com o principio de ordem publica e interesse social, suas
normas se impdem contra a vontade dos participes da relacdo de consumo, dentro de seus
comandos imperativos € nos limites por ela delineados, podendo o magistrado, no caso
levado a juizo, aplicar-lhe as regras ex officio, isto €, independentemente do requerimento

ou protesto das partes.””

Assim, quando houver uma relacdo de consumo, isto é, presentes os trés
elementos — o consumidor, o fornecedor, a prestacdao de um servi¢o ou o fornecimento de
um produto — deve ser aplicado o Cddigo de Defesa do Consumidor que, por ser norma de
ordem publica e interesse social, ndo pode ter sua incidéncia afastada. No mesmo sentido,
ensina Fabio Ulhoa Coelho que para se diferenciar o ambito de incidéncia do direito do
consumidor, o critério fundamental € o da relagdo de consumo, afirmando que “as relagdes
juridicas assim caracterizadas submetem-se as normas, preceitos e comandos do Cédigo de

. 400
Defesa do Consumidor”.

Ademais, destacam Nelson Nery Junior e Rosa Maria de Andrade Nery que o
microssistema do Coédigo de Defesa do Consumidor é lei de natureza principiologica.
Tendo em vista que o Cddigo estabelece os fundamentos sobre os quais se erigem as
relagdes juridicas de consumo, toda e qualquer relacdo dessa natureza deve submeter-se a

... . . ., 401
principiologia nele instituida.*

7z

A relagdo existente entre médico e paciente € claramente uma relacdo de

consumo, uma vez que de um lado estd a figura do consumidor (paciente) e, do outro, a

38 paulo Sérgio Feuz, Direito do consumidor nos contratos de consumo, Sao Paulo: Edipro, 2003, p. 50.

399 1_uiz Antonio Rizzatto Nunes, Comentdrios ao Codigo de Defesa do Consumidor, cit., p. 76.

% Ebio Ulhoa Coelho, Manual de direito comercial, 11. ed., Sdo Paulo: Saraiva, 1993, p. 81.

401 Nelson Nery Junior; Rosa Maria de Andrade Nery, Codigo Civil comentado e legislacdo extravagante,
cit., p. 949.
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figura do fornecedor (médico), detentor do conhecimento técnico necessdrio para

desempenhar sua atividade, prestando um servico especializado.*"*

De acordo com o artigo 1° da Resolucao n. 1.627/2001 do Conselho Federal de
Medicina, ato médico € todo ato de procedimento técnico-profissional praticado por
médico legalmente habilitado e dirigido a promog¢do da satde e prevengdo de doengas ou
profilaxia, prevencdo da evolucdo de enfermidades ou execucdo de procedimentos

diagndsticos ou terapéuticos e prevencao da invalidez ou reabilitagao dos enfermos.

Dessa forma, o médico é uma pessoa fisica que presta um servico a saide de seus
pacientes, de forma profissional, mediante certa paga ou ajuste403, Esse conceito se
coaduna com o de fornecedor de servigos previsto no artigo 3° Cdédigo de Defesa do
Consumidor, qual seja “fornecedor € toda pessoa fisica ou juridica, publica ou privada,
nacional ou estrangeira, bem como os entes despersonalizados, que desenvolvem atividade
de producdo, montagem, criagdo, construcdo, transformac¢do, importacdo, exportacao,

distribui¢ao ou comercializagdo de produtos ou prestacdo de servigos™ (grifamos).

Ao paciente, por sua vez, ¢ reconhecida a qualidade de consumidor, tendo em
vista que os servicos adquiridos por ele sdo, sem dudvida, destinados a sua frui¢do, a
promocao de sua saude, através da realizacdo de procedimentos diagndsticos ou

terapéuticos pelo médico.

Reconhecendo a incidéncia do Cddigo de Defesa do Consumidor na prestacio de
servicos médicos, Jodo Monteiro de Castro afirma que a relacdo médico-paciente €
“catalogdvel como uma relacdo de consumo, figurando o profissional da saide como
fornecedor e o cliente como consumidor”. Conclui que sendo essa relacdo de consumo,
aplicar-se-lhe-do todas as normas de ordem publica e interesse social atinentes ao direito

: 404
consumerista.

492 Destaque-se entendimento em contrério de Miguel Kfouri Neto, defendendo a inaplicabilidade do Cédigo
de Defesa do Consumidor as relacdes médico-paciente (Direitos do paciente e responsabilidade civil
médico-hospitalar: (re)definicdo conceitual, Tese (Doutorado) — Pontificia Universidade Catélica de Sao
Paulo, Sao Paulo, p. 209-212).

43 Egse pagamento pode ser feito diretamente pelo préprio paciente, ou por um estabelecimento hospitalar.
Nessa situagd@o, a responsabilidade serd objetiva, como serd estudado quando da andlise da responsabilidade
civil dos hospitais.

404 Jod0 Monteiro de Castro, Responsabilidade civil do médico, cit., p. 93.
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Em julgamento apertado no Superior Tribunal de Justica, com votagdo
extremamente disputada (trés votos a dois), a Ministra Nancy Andrighi defendeu a
aplicacdo do Codigo de Defesa do Consumidor aos profissionais liberais, entendimento
esse que foi acatado pela turma julgadora405. E, dentre os profissionais liberais, estdo os

médicos.

Destaque-se, ademais, que o fato de se entender que a relagdo existente entre o
médico e o paciente € relacdo de consumo nio faz com que seja, de forma absoluta,
afastada a aplicagdo do Cddigo Civil. Com a abordagem constitucional do direito civil, é
preciso que se analise, no caso concreto, a incidéncia ou ndo do Cdédigo Civil as relagdes

médico-paciente.

Claudia Lima Marques, Antonio Herman Benjamin e Bruno Miragem trazem os
ensinamentos de Erik Jayme, evocando o “didlogo das fontes” (dialogue des sources) para
afirmar que nestes tempos pds-modernos, a visdo de ‘“‘superacdo de paradigmas” foi
substituida pela “coexisténcia ou convivéncia dos paradigmas”, sendo possivel a aplica¢ao
conjunta de duas normas ao mesmo caso, ‘“seja complementarmente, seja subsidiariamente,
seja permitindo a opcdo voluntdria das partes sobre a fonte prevalente”, possibilitando a

op¢do por uma das leis em conflito abstrato. "

O préprio Cédigo de Defesa do Consumidor, no artigo 7°, estabelece que os
direitos nele previstos ndo excluem outros decorrentes de outras normas incidentes no
ordenamento juridico patrio, desde tratados e convengdes de que o Brasil seja signatério,
até regulamentos expedidos pelas autoridades administrativas competentes, bem como 0s

que derivem dos principios gerais do direito, analogia, costumes e eqiiidade.

Assim que normas convergentes € complementares ao Cdédigo de Defesa do

Consumidor, eventualmente mais amplas ou benéficas, poderdo ser aplicadas
. . 4 .

supletivamente em favor dos consumidores*”’. De outra parte, se houver conflito entre o

Cédigo de Defesa do Consumidor e as normas previstas em outros diplomas legais, aquele

495 STJ — RESP n. 364.168, 3* Turma, rel. Min. Antonio de Pddua Ribeiro, j. 20.04.2004.

406 Clgudia Lima Marques; Antdénio Herman V. Benjamin; Bruno Miragem, Comentdrios ao Cédigo de
Defesa do Consumidor, cit., p. 24-25.

47 Adalberto Pasqualotto, O Cédigo de Defesa do Consumidor em face do novo Cédigo Civil, Revista de
Direito do Consumidor, Sao Paulo, Revista dos Tribunais, n. 43, p. 110, jul./set. 2002.
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deve prevalecer sobre estas, pois, como mencionado, o Cédigo de Defesa do Consumidor é
uma lei de natureza principiolégica (emanada da ordem constitucional), bem como uma lei
especial (que tem seu ambito de aplicacdo determinado pelos atores da relagdo de
consumo). Isso ndo significa que a norma que serd afastada no caso concreto estd

revogada, ela permanece valida no sistema juridico.

No que concerne especificamente as relacdes médico-paciente, cabe destacar o
disposto nos artigos 944 a 951 do Cdédigo Civil, que dispdem sobre a indenizag¢do e os
mecanismos para a sua fixacdo. Essas normas poderdo ser levadas em consideracdo no
momento de fixacdo do montante devido pelo médico a titulo de reparagcao pelo dano que
vier a causar ao paciente, desde que se mostrem compativeis com o microssistema do

Cédigo de Defesa do Consumidor.*”®

Determinada a incidéncia do Coédigo de Defesa do Consumidor nas relagdes
médico-paciente, o sistema de responsabilidade civil nele previsto é o que, de forma geral,
serd aplicado aos contratos de reproducdo humana, ressalvadas as hipéteses em que, devido
ao didlogo das fontes, outras normas e principios devam incidir no microssistema do

Cédigo de Defesa do Consumidor, visando a protecdo do consumidor.

3.8 Natureza contratual da relacao médico-paciente

Importante se faz determinar a natureza juridica da relacdo existente entre o

médico e o paciente. Seria ela contratual ou extracontratual?

Durante muito tempo, existiu na doutrina nacional e estrangeira uma controvérsia
quanto a natureza dessa relacdo. Contudo, atualmente, é praticamente indiscutivel que a

- P . .. 409 -
relagdo entre médico e paciente tem, em principio, natureza contratual™ . Segundo Jodo

%8 Essas normas serdo estudadas de forma mais detida no tépico referente ao dano médico.

499 «Agravo regimental. Responsabilidade médica. Obrigacio de meio. Reexame fatico-probatério. Stimula n.
7/STI. Incidéncia. Segundo doutrina dominante a relagdo entre médico e paciente € contratual e encerra, de
modo geral (salvo cirurgias pldsticas embelezadoras) uma obrigacdio de meio e ndo de resultado.
Precedente. Afastada pelo acérdao recorrido a responsabilidade civil do médico diante da auséncia de culpa
e comprovada pré-disposicdo do paciente ao deslocamento da retina — fato ocasionador da cegueira — por
ser portador de alta miopia a pretensdo de modificagdo do julgado esbarra, inevitavelmente, no 6bice da
Stmula n. 7/STJ. Agravo regimental improvido.” ( STJ — AGR no RESP n. 256174/DF, 4* Turma, rel. Min.
Fernando Gongalves, j. 04.11.2004, DJU, de 22.11.2004, p. 345).
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Alvaro Dias, pelo simples fato de ter o seu consultério aberto ao piiblico e de ter colocado
a sua placa, o médico se encontra numa situacao de proponente contratual. Por seu turno, o
doente que se dirige ao consultério manifesta a sua aceitagdo de tal proposta410. Nesse
mesmo diapasdo, Carlos Roberto Gongalves afirma que ndo se pode negar a existéncia de

ALt . £ 1: 411
um auténtico contrato entre o cliente e o médico.

Alberto J. Bueres, no mesmo sentido, ensina: “A doutrina e a jurisprudéncia
nacionais se pronunciaram categoricamente a favor da responsabilidade contratual dos

1 ~ . . L. 412
médicos, por sua atuagdo frente ao paciente, como principio geral.”

A natureza contratual € a regra geral, havendo, assim, excec¢des. Jodao Alvaro Dias
aponta como hipdteses de responsabilidade extracontratual, decorrente da atuacao ilicita do
médico, os danos causados por um facultativo ao prestar assisténcia a uma pessoa

. . . ~ ~ 3
inanimada ou a um incapaz, cujo representante legal ndo conhece, ou nio pode contratar.*'

No mesmo sentido, Alberto J. Bueres, ao tratar da responsabilidade
extracontratual decorrente da atividade médica, a reconhece como excecdo e enumera
outros casos em que ela pode ocorrer, dentre eles: a) nulidade do contrato entre médico e
paciente; b) prestacdo espontanea de servi¢o profissional pelo médico que socorre vitima
de acidente em via publica; c¢) prética de crime por parte do profissional de saide; d)
exercicio da atividade médica de forma espontinea, sem intervencao alguma por parte do
paciente; e) imposicdo da relacdo médico-paciente por forca de servico militar ou para

ingresso em algum emprego.*'*

Cabe ainda lembrar que a discussdo sobre a natureza da relagdo contratual ou
extracontratual entre médico e paciente perdeu o seu valor quanto a responsabilidade civil,

uma vez que o sistema de responsabilizacio do Cdédigo de Defesa do Consumidor é o

410 yo30 Alvaro Dias, Procriagdo assistida e responsabilidade médica, cit., p. 221.

1 Carlos Roberto Gongalves, Responsabilidade civil, cit., p. 359.

12 No original: “La doctrina e la jurisprudencia nacionales se han pronunciado categéricamente a favor de
la responsabilidad contractual de los médicos por su actuar frente al paciente, como principio general’
(Alberto J. Bueres, Responsabilidad civil de los médicos, 3. ed., Buenos Aires: Hammurabi, 2000, p. 64).

413 Jodo Alvaro Dias, Procriagdo assistida e responsabilidade médica, cit., p. 226.

414 Alberto J. Bueres, Responsabilidad civil de los médicos, cit., p. 125-134.



130

mesmo para as duas situagdes, pois fundado na idéia de ressarcimento das vitimas,

encontra seu embasamento no defeito na prestacao do servigo.

3.9 Natureza juridica do contrato fixado entre médico e paciente

Superada na doutrina e na jurisprudéncia a discussd@o quanto a natureza contratual
da relacdo médico-paciente, passou-se a discutir a natureza desse contrato: seria ele um

contrato de prestacdo de servigos ou um contrato sui generis?

Aqueles que defendem a natureza sui generis dessa relagdao contratual o fazem
com base na afirmagdo de que o médico ndo se limita a prestar servicos estritamente
técnicos, acabando por se colocar numa posicdo de conselheiro, de guarda e protetor do

enfermo e seus familiares.

Sérgio Cavalieri Filho afirma: “Parece-nos mais correto o entendimento daqueles
que sustentam ter a assisténcia médica a natureza de contrato sui generis, € nao de mera
locacdo de servigos, consoante orientacdo adotada pelos Coddigos da Suica e da

Alemanha.”*"

Com efeito, os servicos médicos nao devem ser vistos como um contrato de
prestacdo de servigos apenas, pois o elemento “confianca” € indispensdvel na relacdo
T .. 416 . . .
médico-paciente” . De acordo com esse entendimento, [rany Novah Moraes ensina que “o

. ~ s g . P . . 41
mecanismo pelo qual se estabelece a relacdo do médico com seu paciente é sui generis”.*"

Destarte, o contrato existente entre facultativo e paciente tem natureza sui generis,

. L. . . . 418 . .
e possui como caracteristicas peculiares: 1) a natureza infuitu personae’ ", pois 0 paciente
escolhe o médico baseado na confianca; 2) rescindivel unilateralmente, decorréncia da

primeira caracteristica; 3) de trato sucessivo, com freqiiéncia, pois envolve o diagndstico e

415 Sérgio Cavalieri Filho, Programa de responsabilidade civil, cit., p. 369.

416 1yelise Fonseca da Cruz, A influéncia das técnicas da reprodu¢do humana assistida no direito, cit., p. 122.

47 Irany Novah Moraes, Erro médico e a justica, 5. ed., Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 401.

8 O cardter intuitu personae muitas vezes é relativizado pela urgéncia no atendimento, ndo havendo tempo
para o paciente escolher o médico desejado com base na confianga.
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tratamento da enfermidade; 4) bilateral e oneroso, impondo obrigacdes reciprocas e, via de

regra, sem vincula gratuita; 5) de forma livre419; 6) de consumo.

3.10 Obrigacao de meio ou de resultado

Restou determinado que a natureza do contrato existente entre médico e paciente é
sui generis e reconhecido que a relagdo juridica existente entre ambos € de consumo.

Importa saber agora se a obrigacio gerada pela avenga € de resultado ou de meio.**

A distin¢@o entre obrigacdo de meio e de resultado foi desenvolvida por René
Demogue421. Nos Estados Unidos, ela nao ¢ utilizada. H4 um entendimento predominante,
no sentido de que o médico, salvo um contrato especial, ndo promete o €xito da operacdo
ou tratamento. Ele apenas assegura que possui os conhecimentos necessarios, conforme a

P . 2 . 422
média dos seus colegas, e que o aplicard cuidadosamente.

Contudo, uma grande parte da doutrina entende aplicdvel essa distin¢ao. Ela é

423

majoritaria na Franca, na Itdlia e na Espanha™. Da mesma forma no Brasil, como se extrai

. 424
das obras de diversos autores.

Segundo Rafael Aguiar-Guevara, as obrigacdes de meio sdo aquelas em que o
carater aleatorio do resultado perseguido, especialmente na medicina, impede que se exija
um desfecho especifico a ser alcangcado; cabe ao devedor empregar a diligéncia, a pericia e
a prudéncia necessdrias a execucdo da obrigacdo. Por sua vez, as obrigacdes de resultado
sdo aquelas nas quais a presta¢do assumida pelo devedor € precisa, determinada, é um fim
em si mesma, € a ndo consecucdo do resultado é prova suficiente do inadimplemento do

4
devedor.*?

19 Alberto J. Bueres, Responsabilidad civil de los médicos, cit., p. 119-125.

420 Sérgio Cavalieri Filho, Programa de responsabilidade civil, cit., p. 371.

421 Rafael Aguiar-Guevara, Tratado de derecho médico, Caracas: Legis Lec, 2001, p. 138.

422 Ricardo Luis Lorenzetti, Responsabilidad civil de los médicos, cit., v. 1, p. 470.

423 Ricardo Luis Lorenzetti, Responsabilidad civil de los médicos, cit., v. 1, p. 470.

424 Carlos Roberto Gongalves, Responsabilidade civil, cit., p. 360; Sergio Cavalieri Filho, Programa de
responsabilidade civil, cit., p. 371; Miguel Kfouri Neto, Responsabilidade civil do médico, cit., p. 29.

425 Rafael Aguiar-Guevara, Tratado de derecho médico, cit., p. 141.
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. - . P - . 426
As obrigacdes assumidas pelos médicos sdo, em regra, conforme a doutrina™ e

jurisprudéncia427 majoritarias, de meio. Nas palavras de Alberto J. Bueres: “O médico, em
geral, sobretudo quanto aos cuidados profissionais — atividade central — contrai uma
obrigacdo de meios, posto que s6 promete a realizacio de um comportamento diligente

= . z.: 42
para alcangar um resultado ndo garantido por ser aleatério”.**®

. L. - L g . . 42! z
Todavia, h4 situacdes em que o médico assume uma obrigacio de resultado*”. E

0 que ocorre, em geral, nas hipdteses dos exames laboratoriais que nao oferecem riscos,

intervencdes cirtrgicas de notéria simplicidade™ ou de cirtrgia estética.*’!

De acordo com Ricardo Luis Lorenzetti, os efeitos decorrentes da distin¢do entre

obrigacdo de meio e de resultado variam conforme o autor. Para uns, o principal efeito é

426 Alberto J. Bueres, Responsabilidad civil de los médicos, cit., p. 489-509; Amélia do Rosario Motta de
Padua, Responsabilidade civil na reproducdo assistida, cit., p. 149; Edmilson de Almeida Barros Jinior, A
responsabilidade civil do médico: uma abordagem constitucional, cit., p. 116; Genival Veloso Franga,
Direito médico, 9. ed. rev., atual. e ampl., Rio de Janeiro: Forense, 2007, p. 247; Ricardo Luis Lorenzetti,
Responsabilidad civil de los médicos, cit., v. 1, p. 341-362.

427 «Civil. Cirurgias. Seqiielas. Reparagdo de danos. Indenizacdo. Culpa. Presuncdo Impossibilidade. Segundo
doutrina dominante, a relagdo médico e paciente é contratual e encerra, de modo geral (salvo cirurgias
plasticas embelezadoras), obrigacio de meio ¢ ndo de resultado.Em razdo disso, no caso de danos e
seqiielas porventura decorrentes da agdo do médico, imprescindivel se apresenta a demonstracio de culpa
do profissional, sendo descabida presumi-la a guisa de responsabilidade objetiva. Inteligéncia dos artigos
159 e 1.545 do Cédigo Civil de 1916 e do artigo 14, pardgrafo 4° do Cédigo de Defesa do Consumidor.
Recurso especial conhecido e provido para restabelecer a sentenca.” (STJ — RESP n. 196306/SP, 4® Turma,
rel. Min. Fernando Gongalves, j. 03.08.2004, DJU, de 16.08.2004, p. 261).

2% No original: “Lo médico, en general, sobre todo en lo que hace a los cuidados profesionales — actividad
central — contrae una obligacion de medios, puesto que solo emperia la realizacion de un comportamiento
diligente para alcanzar un resultado no afianzado por sua aleatoridad.” (Alberto J. Bueres,
Responsabilidad civil de los médicos, cit., p. 469 — nossa tradug@o).

429 «Responsabilidade civil. Erro de diagnéstico. Exames radiolégicos. Danos morais e materiais. O
diagnéstico inexato fornecido por laboratério radioldgico levando a paciente a sofrimento que poderia ter
sido evitado, da direito a indenizag@o. A obrigacdo da ré € de resultado, de natureza objetiva (art. 14 c.c. o
art. 3° do CDC). Danos materiais devidos, tendo em vista que as despesas efetuadas com os exames
posteriores ocorreram em razdo do erro cometido no primeiro exame radiolégico. Valor dos danos morais
fixados em 200 saldrios minimos, por se adequar melhor a hipétese dos autos. Recurso especial conhecido e
parcialmente provido.” (STJ — RESP n. 594962/RJ, 3* Turma, rel. Min. Antonio de Pddua Ribeiro, j.
09.11.2004, DJU, de 17.12.2004, p. 534).

9 A dlea na relagio médico-paciente é o organismo deste. Assim, nesses dois casos em que, devido a
simplicidade do tratamento, ndo ha que se falar numa interferéncia desse fator, o médico estd obrigado a
alcancar um resultado determinado.

1 Nio ¢ pacifico na doutrina o entendimento segundo o qual a obrigacdo assumida pelo médico na cirurgia
estética € de resultado. Contudo, a questdo ndo serd discutida neste trabalho, por nio ter relevancia com o
seu desenvolvimento, pois aqui importa saber se a obrigacdo assumida nos contratos de reprodu¢dao humana
assistida é de meio ou de resultado.
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distribuir a carga da prova, enquanto que para outros € fixar a imputabilidade objetiva
432

(resultado) ou subjetiva (meio).

No Brasil, a doutrina majoritaria defende que a distin¢g@o entre obrigacdo de meio
e de resultado na prestacao de servicos médicos € determinante para se fixar a carga
probatéria*’. Nesse diapasdo, doutrina José Carlos Maldonado de Carvalho: “A
responsabilidade civil médica de profissionais liberais é sempre subjetiva: com culpa
provada, quando assumem obrigacdes de meio, e com culpa presumida, quando assumem

obrigacdes de resultado.”***

Em outro sentido, Jodo Monteiro de Castro afirma que a natureza da obrigacdo
resultante do contrato médico-paciente poderd objetivar-se quando as obrigacdes
assumidas forem de resultado®”. No mesmo tom, Ivelise Fonseca da Cruz destaca que
nesses casos o médico responderd de forma objetiva, independentemente de culpa, se

~ . A 436
houver dano ou se ndo for alcancado o fim a que se prop0s.

Cabe razdo a linha doutrindria que entende pela responsabilidade do médico
objetivar-se quando ele assumir uma obrigacdo de resultado. Nao haveria sentido, diante
do Cddigo de Defesa do Consumidor, que possibilita a inversao do onus da prova (art. 6°,
VIII), essa preocupacdo em distinguir entre obrigacdo de meio e de resultado para
modificar a distribuicao da carga probatéria. Até mesmo porque, na pratica, na maioria das
vezes o juiz deverd fazé-lo, diante da hipossuficiéncia do consumidor ou da

. < 437
verossimilhancga das suas alegagdes.

432 Ricardo Luis Lorenzetti, Responsabilidad civil de los médicos, cit., v. 1, p. 469.

433 Sergio Cavalieri Filho, Programa de responsabilidade civil, cit., p. 369; Carlos Roberto Gongalves,
Responsabilidade civil, cit., p. 356; Amélia do Rosdrio Motta de Padua, Responsabilidade civil na
reprodugdo assistida, cit., p. 154.

4 José Carlos Maldonado de Carvalho, Responsabilidade civil médica: acérddos na integra dos tribunais
superiores, 2. ed. rev. ampl., Rio de Janeiro: Destaque, 2001, p. 51.

435 Jodo Monteiro de Castro, Responsabilidade civil do médico, cit., p. 64.

436 Tyelise Fonseca da Cruz, A influéncia das técnicas da reproduc¢do humana assistida no direito, cit., p. 125.

7 Ao comentar o pardgrafo 4° do artigo 14 do Cédigo de Defesa do Consumidor, Zelmo Denari afirma: “Se
o dispositivo comentado afastou, na espécie sujeita, a responsabilidade objetiva, ndo chegou a abolir a
aplicacdo do principio da inversdo do O6nus da prova.” (Cédigo Brasileiro de Defesa do Consumidor
comentado pelos autores do anteprojeto: da qualidade de produtos e servicos, da prevencdo e da reparacio
dos danos, cit., p. 176).
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3.11 Obrigacao de meio ou de resultado na reproducao humana
assistida

A regra, como visto, € que as obrigacOes assumidas pelo médico sdo de meio e

nao de resultado. E nos contratos de reproducdo humana assistida?

Como bem assevera Amélia do Rosario Motta de Pédua438, o objeto desses
contratos € a utilizacdo de meios técnico-cientificos para a compensacdo da infertilidade,
ndo a sua cura™’. Os pacientes ndo estdo acometidos de uma doenca ou de um mal para o
qual sejam aplicdveis tratamentos terapéuticos ou cirirgicos para dissipd-los. Os meios
utilizados visam um objetivo final: a gravidez, que ndo pode ser garantida. Portanto, a
utilizacdo das técnicas de reproducdo assistida gera uma obrigacio de meio, ndo de

resultado.

Nesse sentido, Jodo Alvaro Dias ensina: “Pode, com toda seguranca, afirmar-se
que a orientacdo conformadora do regime juridico das técnicas de procriagdo medicamente
assistida vai no sentido de considerar que o médico estd apenas vinculado por uma
obrigacdo de meios”**’. No mesmo tom, Ivelise Fonseca da Cruz doutrina: “A inferéncia
que fazemos quanto as técnicas da reproducdo assistida € que o médico esta ligado tao-

s . 54l
somente a uma obrigacdo de meio.”

Cabe lembrar que para alcancar o resultado gravidez, o médico poderd indicar,
ap6s estudar o caso da paciente (pacientes), a fertilizacdo in vitro. Essa técnica importa
basicamente, como estudado, em quatro fases: tratamento hormonal da mulher, coleta de

odcitos, fecundagdo in vitro e transferéncia embriondria.

Ensina, mais uma vez, Amélia do Rosédrio Motta de Pddua que “cada uma dessas

fases pode representar um objetivo (objeto) que, isoladamente, visa um objeto que pode ou

438 Amélia do Rosério Motta de Padua, Responsabilidade civil na reprodugdo assistida, cit., p. 203.

9 Como j4 estudado, as técnicas de reproducio humana ndo sdo capazes de tornar uma pessoa infértil em
fértil, mas apenas de fornecer-lhe meios para que consiga procriar. As excegdes sdo a recanalizagdo das
trompas e a reversdo da vasectomia.

#0 Jod0 Alvaro Dias, Procriagdo assistida e responsabilidade médica, cit., p. 256.

“! Ivelise Fonseca da Cruz, A influéncia das técnicas da reprodugdo humana assistida no direito, cit., p. 126.
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ndo ser atingido, ndo ilidindo a sua execucdo com prudéncia, diligéncia e pericia”442. Dessa
feita, o médico estd vinculado, em um contrato dessa natureza, por diversas obrigacdes,

conforme mostra a figura seguinte:

Figura 4 — Objetivos da procriacdao assistida*?

Resultado desejado:
produzir maior
nimero de odcitos

Resultado desejado:
coleta de 6vulos

OBJETIVOS
MENORES

Resultado desejado:
fecundacgao

Resultado desejado:
implantagdo

OBJETIVO
MAIOR

#2 Amélia do Rosdrio Motta de Péadua, Responsabilidade civil na reprodugdo assistida, cit., p. 203.
43 Amélia do Rosdrio Motta de Péadua, Responsabilidade civil na reprodugdo assistida, cit., p. 204.
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Tanto o objetivo maior quanto os menores devem ser vistos, em regra, como
obrigacdes de meio, cabendo ao médico empregar prudéncia, diligéncia e pericia em cada
uma dessas fases. Essa distingdo € importante para que seja evitada a alegacdo, por parte

.. . . . 444 - ..
do profissional, de iatrogenia stricto sensu”  no processo de reprodu¢cd@o humana assistida.

Ja os servigos complementares, como exames laboratoriais** (testes hormonais,
espermogramas, etc.) e especializados (raios-X, ultra-sonografia, etc.), bem como o uso de
servicos hospitalares (pequenas internacgdes, salas de cirurgia, etc.), encerram obrigagdes
de resultado™® que, como ja mencionado, geram responsabilidade objetiva, pelas razdes ja

expostas.

3.12 Consentimento informado: o direito a informacao

3.12.1 Direito a informacao

O principio da informagdo encontra-se consagrado na Constituicdo Federal, nos
artigos 1°, incisos II, III e IV, 5°, incisos XIV, XXXII, XXXIII e LXXII, 170, inciso IV,
220 e 221*. O direito a informacao estd previsto de forma expressa no Cédigo de Defesa
do Consumidor como principio, no artigo 4°, inciso V, e como direito bdsico do

consumidor e dever do fornecedor, no artigo 6°, inciso III.

4 A palavra “jatrogenia” é composta a partir de dois radicais gregos: iatrés e genos. O primeiro significa
médico e o segundo produzir, geragdo. A juncgdo deles, dessa forma, indica tudo o que seja causado pelo
médico. Assim que a iatrogenia, em sentido lato, é o efeito indesejdvel causado ao paciente, em razdo de
um tratamento prescrito pelo médico. Para saber se esse resultado se enquadra em um dano indenizavel ou
ndo é preciso verificar se houve culpa médica. A iatrogenia em sentido estrito, por sua vez, ¢ a lesdo
causada ao paciente, algumas vezes previsivel, contudo inevitdvel, decorrente do tratamento médico. A
lesdo iatrogénica stricto sensu estd diretamente relacionada ao tratamento médico necessdrio para a
enfermidade apresentada. Nao ha que se falar em culpa do médico, apesar de existir o nexo causal entre a
conduta do facultativo e o dano suportado pelo paciente. Dessa forma, ndo persiste, em regra o dever de
indenizar (Daniela Lenza Navarrete, Responsabilidade civil dos médicos, cit., p. 177-183; Irany Novah
Moraes, Erro médico e a justica, cit., p. 489-492; Jodo Monteiro de Castro, Responsabilidade civil do
médico, cit., p. 30-32).

* Desde que reste demonstrado que deve ser feita uma andlise técnica, que ndo requeiram um juizo médico
mais complexo.

46 Amélia do Rosdrio Motta de Padua, Responsabilidade civil na reprodugdo assistida, cit., p. 204.

7 Alexandre David Malfatti, Direito-informa¢do no Codigo de Defesa do Consumidor, Sdo Paulo: Alfabeto
Juridico, 2003, p. 231.
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Ensina Alexandre David Malfatti: “O principio da informagdo pode ser
classificado como um principio constitucional implicito extraido da interpretacao
sistematica — atuando em conjunto com o processo de generalizacdo — de outros principios
constitucionais: da dignidade da pessoa humana; da livre iniciativa; da construcao de uma
sociedade livre, justa e solidaria, da erradicacdo da pobreza; da reducdo das desigualdades
sociais e regionais; da promo¢dao do bem de todos; da protecdo a vida (e a sadde); da
liberdade de expressdo (intelectual, artistica, cientifica e comunica¢do); do acesso a
informacao; da defesa do consumidor; da livre concorréncia; do respeito aos valores éticos
e sociais da pessoa e da familia. Nao se tem divida, desta forma, do nivel constitucional do

.. . ~ ~ 44
principio da informagZo nas relacdes de consumo.”**®

E de frisar-se que a extracio do principio da informagio no Cédigo de Defesa do

Consumidor € feita ainda a partir do principio da transparéncia e do principio da boa-fé

objetiva.**’

De acordo com Luiz Antonio Rizzatto Nunes, o principio da transparéncia serd
complementado pelo dever de informar*’. Por sua vez, Alexandre David Malfatti os

equipara. Diz esse autor: “Pode-se concluir que as locugdes principio da transparéncia e

.. . - . . e - 451
principio da informag¢do devem ser tomadas com igual significacdo.”

A doutrina costuma, ademais, abordar o principio da informacdo em estreita
conexdo com o principio da boa-fé. Ruy Rosado de Aguiar Junior afirma que o principio

da boa-fé exerce uma “funcdo integradora, atuando como fonte de direito e obrigacdes ao

95452

lado do acordo de vontades”™“. Dentre os deveres anexos criados pelo principio da boa-fé

_r : ~ 453
objetiva, destaca-se o dever de informacao.

“¥ Alexandre David Malfatti, Direito-informagdo no Cédigo de Defesa do Consumidor, cit., p. 231.

49 Alexandre David Malfatti, Direito-informagdo no Cédigo de Defesa do Consumidor, cit., p. 232-238.

430 L_uiz Antonio Rizzatto Nunes, Comentdrios ao Codigo de Defesa do Consumidor, cit., p. 104.

41 Alexandre David Malfatti, Direito-informacdo no Cédigo de Defesa do Consumidor, cit., p. 233.

432 Ruy Rosado de Aguiar Jinior, A boa-fé nas relagdes de consumo, Revista de Direito do Consumidor, Sao
Paulo, Revista dos Tribunais, n. 14, p. 25, abr./jun. 1995.

433 Claudia Lima Marques, Contratos no Codigo de Defesa do Consumidor, 4. ed., Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 2003, p. 187.
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Contudo, conforme, mais uma vez, os ensinamentos de Alexandre David Malfatti,
devido a importancia e o alcance do principio da informacao, ele ndo estd inserido como
parte do principio da boa-fé objetiva. Nas suas palavras, “a estreita conexao entre eles ndo

. . ., . ~ 454
retira a autonomia do principio da informacao”.

Para parte considerdvel da doutrina, esse principio possui uma dimensao
triplice455, e na relacdo de consumo € concretizado da seguinte forma: 1) direito de
informagdo por parte do fornecedor; 2) dever de informagdo por parte do fornecedor; 3)
direito de ser informado por parte do consumidor*™. Defende-se a adogdo de uma quarta
dimensao, a do dever de informar por parte do consumidor, quando essencial ao objeto do
contrato de consumo, como nos contratos médicos, nos quais os detalhes sobre a saide do

. . - . A . 457
paciente, por diversas vezes, sdo fundamentais para o éxito do tratamento.*’

O direito a informacdo € exigido mesmo antes do inicio de qualquer relagdo. A
informacdo deve ser adequada e clara. Adequacgdo € o ato de ajustamento, de adaptag'210458.
Afirma-se que algo € claro quando € ficil de entender, de apreender, quando estéd evidente,

. 4
manifesto.*

Cabe frisar a importancia desse principio nas relacdes médico-paciente, em que
sdo utilizados termos técnicos de dificil apreensdo pelo consumidor, razdo pela qual é
preciso que o médico tenha uma atencdo dobrada ao conceder as informagdes ao paciente,
verificando se ele estd apreendendo e compreendendo tudo que lhe estd sendo exposto. A

necessidade de clareza e adequagdo € manifesta nesses contratos.

454 Alexandre David Malfatti, Direito-informagdo no Cédigo de Defesa do Consumidor, cit., p. 234.

3 Luiz Alberto David Aratjo e Vidal Serrano Nunes Jinior dizem que o direito de informagio assume trés
feicdes: o direito de informar, de se informar e de ser informado (Curso de direito constitucional, cit., p.
103). Este trabalho segue a doutrina de Alexandre David Malfatti, ndao sendo feita distin¢c@o entre o direito
de se informar e o direito de ser informado.

6 Alexandre David Malfatti, Direito-informagdo no Cédigo de Defesa do Consumidor, cit., p. 232.

47 Nesse sentido, afirma Alexandre David Malfatti: “Alids, ndo representa absurdo se falar também num
dever de informagdo do consumidor, quando essencial ao objeto de contrato de consumo e se licita e
adequada sua exigéncia pelo fornecedor. De qualquer forma, neste aspecto, como salientado anteriormente,
o dever de informac¢do do consumidor deve ser encarado como parte de um comportamento contratual de
acordo com a boa-fé.” (Direito-informagdo no Codigo de Defesa do Consumidor, cit., p. 235).

438 Antonio Houaiss; Mauro de Salles Villar; Francisco Manoel de Mello Franco, Diciondrio Hoauiss da
lingua portuguesa, cit., p. 81.

49 Antonio Houaiss; Mauro de Salles Villar; Francisco Manoel de Mello Franco, Diciondrio Hoauiss da
lingua portuguesa, cit., p. 236.
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Com efeito, o principio da informagcdo possui dois elementos que se
complementam: educacdo e informagdo. A educagdo estd associada ao nivel de
conhecimento do fornecedor e do consumidor. A informacio estd ligada ao conteudo da

L 460
prépria mensagem" .

Dessa forma, o médico, se necessario, deverd conceder o
conhecimento técnico suficiente, “educando” o consumidor, para que ele possa ter total

apreensao do que lhe € informado.

Essa necessidade de educar o consumidor adquire especial relevo nos contratos de
reproducdo humana assistida, que t€m por objeto gametas, embrides ou fetos, assim como
a saude dos pais. Esses tipos contratuais, destaca Carlos Nelson Konder, tratam de valores
como vida, integridade fisica, privacidade, familia e dignidade humana. Por isso, arremata
o autor, “deve ser afastada qualquer andlise redutora a mera perspectiva patrimonialista,

.. . . ~ . . 55461
privilegiando-se uma interpretagdo constitucional destes contratos”™ , devendo-se,

destarte, aplicar todos os principios constitucionais aos contratos dessa natureza,

destacando-se como um dos mais relevantes o principio da informacao.

O artigo 59 do Cdédigo de Etica Médica, na esteira do principio da informacao,
dispoe que é defeso ao médico “deixar de informar o diagndstico ou progndstico, os riscos
ou objetivos do tratamento, salvo quando a comunicagdo direta a0 mesmo possa provocar-

lhe dano, devendo, neste caso, a comunicagdo ser feita ao seu responsavel”.

Dentre as informacdes fundamentais que devem ser prestadas por um médico a
um paciente, Roberto Vdizquez Ferreyra enumera as seguintes: a) descricio do
procedimento proposto, tanto dos seus objetivos como a forma que serd realizado; b)
riscos, moléstias e efeitos secunddrios possiveis; ¢) beneficios do procedimento a curto,
médio e longo prazo; d) possiveis procedimentos alternativos e seus riscos e vantagens; €)
efeitos previsiveis da ndo-realizacio de nenhum dos procedimentos possiveis; f)
comunicacdo ao paciente da disposi¢do do médico em complementar toda a informacao,

quando o paciente desejar, e resolver todas as suas dividas; g) comunicagio ao paciente de

40 Alexandre David Malfatti, Direito-informagdo no Codigo de Defesa do Consumidor, cit., p. 236.
4! Carlos Nelson Konder, Elementos de uma interpretacio constitucional dos contratos de reprodugdo
assistida, RTDC: Revista Trimestral de Direito Civil, Rio de Janeiro, v. 7, p. 250, jul./set. 2001.
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sua liberdade para reconsiderar, a qualquer momento, a decisdo tomada; h) os custos do

tratamento.*®?

Urge lembrar que o artigo 14 do Cédigo de Defesa do Consumidor estabelece que
“o fornecedor de servicos responde, independentemente da existéncia de culpa, pela
reparacdo dos danos causados aos consumidores por defeitos relativos a prestacdo de
servicos, bem como por informagoes insuficientes ou inadequadas sobre a frui¢do e riscos”
(grifamos). Assim sendo, o desrespeito ao principio da informagdo faz nascer o dever de

ressarcimento por parte do fornecedor de servicos.

O instrumento de concretizagdo do principio da informacao nas relacdes médico-

paciente € o consentimento informado.

3.12.2 Consentimento Informado

Consentimento € o comportamento pelo qual se autoriza a alguém determinada
atuacdo. No caso do procedimento para o ato médico, numa atuag¢do na esfera fisico-
psiquica do paciente, com o propdsito de melhoria da saide, do préprio enfermo, ou de

. 4
terceiro. 03

De acordo com o doutrinador portugués Jodo Alvaro Dias, consentimento
informado € “aquele que tem como base o integral cumprimento do dever médico de
explicar ao doente, de modo compreensivel e leal, o tratamento que se propde fazer, quais

os provéveis efeitos e quais os riscos possiveis, ainda que casuais”.***

Com efeito, o consentimento informado representa mais do que uma mera
faculdade de escolha do facultativo ou de uma terapia, ele é conseqiiéncia do didlogo
realizado entre médico e paciente, com a finalidade de possibilitar o inicio do

465 . Py (
tratamento ~. Conforme Daniela Lenza Navarrete, a conduta do médico recebe o carater

462 Roberto Vézquez Ferreyra, Daiios y perjuicios en el ejercicio de la medicina, 2. ed., Buenos Aires:
Hammurabi, 2002, p. 39.

463 Miguel Kfouri Neto, Responsabilidade civil do médico, cit., p. 38.

44 Jodo Alvaro Dias, Procriagdo assistida e responsabilidade médica, cit., p. 292.

465 Miguel Kfouri Neto, Responsabilidade civil do médico, cit., p. 39.
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de licitude, através da vontade livre do paciente em se submeter ao tratamento*®®, que é

expressada pelo consentimento informado.

No mesmo sentido, Alberto J. Bueres afirma que “em principio, o0 médico ndo
pode efetuar nenhum tipo de tratamento sem obter o consentimento do paciente. Essa regra
se impde de maneira incontestavel, uma vez que leva em consideragdo um dos aspectos

mais importantes da liberdade pessoal”.467

Rafael Aguiar-Guevara ensina que, de acordo com as referéncias histéricas, a
doutrina do consentimento informado pode chegar tdo longe quanto a prépria histéria da
antiga Grécia; tendo se fortalecido com a consagracdo dos direitos humanos na histdria
contemporanea. Mas, continua o autor, foi realmente em 1957, quando uma sentenca
americana reconheceu concretamente que os médicos t€ém um dever de prestar informagdes

aos pacientes, que se consolidou a necessidade de um consentimento informado.*®®

Contudo, lembra Rafael Aguiar-Guevara que dois outros fatos evidentemente
semearam os pilares fundamentais do consentimento, para que, posteriormente, fosse
desenvolvida a doutrina do consentimento informado. O primeiro deles foi no Reino
Unido, em 1767, no caso Slater contra Baker e Stapleton. Esses médicos, no curso de uma
intervenc¢do traumatoldgica no braco de um paciente, decidiram, sem consultar o paciente,
desunir o calo dsseo porque a consolidacdo da fratura ndo estava se desenvolvendo de
forma correta. A Corte entendeu, com base no testemunho de outros cirurgides, que nao
havia sido respeitada a vontade do paciente. Na sentenga ficou claro que o juiz estava

preocupado tanto com a falta de consentimento, quanto com a falta de informagﬁo.469

O segundo caso € o de Mary Schloendorf contra a cidade de Nova lorque. Ela
ingressou no hospital e, apds alguns exames, foi descoberta uma tumorag¢do abdominal
parecida com um fibroma. Mary expressou seu consentimento para ser levada a um

cirurgiao com a finalidade de obter um diagndstico invasivo, no entanto advertiu que nao

466 Daniela Lenza Navarrete, Responsabilidade civil dos médicos, cit., p. 121.

7 No original: “en principio, el médico no puede efectuar ningiin tipo de tratamiento sin recabar el
consentimiento del paciente. Esta directiva se impone de manera incontenible dado que tiene en cuenta uno
de los aspectos mds salientes de la libertad personal” (Alberto J. Bueres, Responsabilidad civil de los
médicos, cit., p. 157 — nossa traducdo).

468 Rafael Aguiar-Guevara, Tratado de derecho médico, cit., p. 166.

409 Rafael Aguiar-Guevara, Tratado de derecho médico, cit., p. 166.
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se submeteria a nenhum tratamento cirdrgico. Ocorre que, ao realizar a intervencao, o
médico, pelas caracteristicas externas do tumor, concluiu tratar-se de um cancer e o retirou
completamente. A paciente desenvolveu complicacdes e precisou amputar um dedo, além

de necessitar permanecer por mais tempo no hospital.

A decisdao sobre a matéria da Corte de Apelacdes de Nova lorque, em 1914
estabeleceu que todo ser humano adulto e sdo mentalmente tem direito de informar quais
os procedimentos a que deseja se submeter, determinando o que serd feito com seu corpo.
Responsabiliza-se o cirurgido que praticar uma operacdo sem o consentimento do paciente,

considerando-se o fato como um agressdo ou ataque intencional a pessoa.*”"

No que tange a legislacdo, o Cédigo de Nuremberg (1947) foi o primeiro codigo
internacional de ética para pesquisas envolvendo seres humanos, e tornou-se um marco no
que concerne ao consentimento informado. Dispde no item n. 1: “o consentimento
voluntdrio do paciente humano € absolutamente necessario”. Com essa determinacao, ele
fol o primeiro conjunto de regras internacionais destinado a controlar a pratica de pesquisa

471
com seres humanos. /

O Relatério de Warnock e a maioria das legislacbes comparadas também

. . . 472
reconhecem a necessidade do consentimento informado

. Em Portugal, o consentimento
informado e esclarecido deriva da protecdo aos direitos da personalidade, do direito a
integridade fisico-psiquica e da liberdade de vontade (autodeterminagdo). Decorre
diretamente do artigo 25 473 da Constitui¢io portuguesa, que protege a integridade pessoal

. . 474
e o desenvolvimento da personalidade.

No Brasil, é possivel citar como direitos constitucionais que impdem a
necessidade do consentimento informado o direito a informagdo (arts. 1°, incs. II, Il e IV,
5°, incs. XIV, XXXII, XXXIII e LXXII, 170, inc. IV, 220 e 221 da CF), como estudado,
bem como os direitos a liberdade (art. 5°, caput, inc. II da CF), a satude (art.196 da CF) e a

intimidade (art. 5°, X da CF). Destaca-se também o artigo 15 do Cédigo Civil, que

470 Rafael Aguiar-Guevara, Tratado de derecho médico, cit., p. 167.

4T Tyelise Fonseca da Cruz, A influéncia das técnicas da reprodu¢do humana assistida no direito, cit., p. 112.
472 Ivelise Fonseca da Cruz, A influéncia das técnicas da reprodugdo humana assistida no direito, cit., p. 113.
413 «Artigo 25° 1 - A integridade moral e fisica dos cidados ¢ invioldvel.”

474 Miguel Kfouri Neto, Responsabilidade civil do médico, cit., p. 45.
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estabelece que “ninguém pode ser constrangido a submeter-se, com risco de vida, a

tratamento médico ou a intervencao cirdrgica”.

Cita-se ainda o Cdédigo de Etica Médica que, ao tratar do dever de informacao,
estabelece, no artigo 46, que € vedado ao médico “efetuar qualquer procedimento médico
sem o esclarecimento e o consentimento prévios do paciente ou de seu responsavel legal,

salvo em iminente perigo de vida” (grifamos).

Especificamente na reproducdo humana assistida, destaca-se o item 3 dos
principios gerais fixados na Resolucdo n. 1.358/92 do Conselho Federal de Medicina: “O
consentimento informado serd obrigatdrio e extensivo aos pacientes inférteis e doadores.
Os aspectos médicos envolvendo todas as circunstancias da aplicagdo de uma técnica de
RA serdo detalhadamente expostos, assim como os resultados ja obtidos naquela unidade
de tratamento com a técnica proposta. As informacdes devem também atingir dados de
cardter bioldgico, juridico, ético e econdmico. O documento de consentimento informado
serd em formuldrio especial, e estard completo com a concordancia, por escrito, da paciente

PP L
ou do casal infértil.”

O Projeto de Lei n. 2.855/97 determina, no seu artigo 4°, que € obrigatéria a
concessao de informagao completa sobre o tratamento de procriagdo assistida, devendo ser
fornecidos dados juridicos, éticos, econdmicos e biolégicos acerca das técnicas, bem como
esclarecidos os riscos e os resultados obtidos no préprio servico de referéncia. Ademais,
estabelece que essa informacdo € condi¢do prévia para a assinatura do consentimento
informado (§ 1°) e determina que ele poderd ser revogado até o momento anterior a

realizacdo da técnica (§ 2°).

Também em consondncia com a necessidade de um consentimento prévio e
informado na reproducdo humana assistida, o Projeto de Lei n. 90/99 dedica o seu Capitulo
IT a regulamentacdo do tema. Estabelece a sua obrigatoriedade tanto para os beneficidrios,
quanto para os doadores (art. 4°), e fixa os esclarecimentos que o documento conterd (incs.
I a VIII do art. 4°). Ademais, criminaliza a conduta de praticar técnicas de reproducao

assistida sem obten¢do do consentimento livre e esclarecido (inc. II do art. 19).47

475 Ver o Anexo .
476 Ver 0 Anexo IIL
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E de se frisar na jurisprudéncia pétria decisdo proferida no Superior Tribunal de
Justica, quando foi reconhecida a responsabilidade solidaria do Hospital Santa Casa, apesar
de ser institui¢do sem fins lucrativos, pelo erro do seu médico, que deixou de cumprir com
a obrigacdo de obter consentimento informado a respeito de cirurgia de risco, da qual

I . 4
resultou a perda da visdo da paciente.*’’

No que se refere a natureza juridica do consentimento, ele é considerado um ato
juridico, visto que expde a vontade humana capaz de gerar efeitos no direito. Pelo artigo
104 do Cdédigo Civil, para que o consentimento tenha validade, sua forma ndo deve ser
defesa em lei, o agente participante deve ser capaz e, o objeto, licito, possivel e

. 478
determinado.

Obtido o consentimento, se durante o tratamento ocorrer alteracao significativa do
quadro inicialmente apresentado, necessitando de outras intervencdes ou procedimentos, o

. . 1 479
consentimento deve ser renovado, podendo o paciente, a qualquer momento, revogé-lo.

O consentimento informado deve ser prestado pela prépria pessoa que se
submeterd ao tratamento médico. Se ela ndo estiver em condi¢des de discernimento, como
nos casos de emergéncia, o consentimento poderd ser prestado pelos familiares™*’. Essa
situacdo dificilmente ocorrerd na reprodu¢cdao humana assistida, pois nesses casos nao ha
emergéncia no tratamento, salvo se, em razao de alguma complicacio ocorrida no decorrer
dos procedimentos, haja necessidade de expedi¢ao de um novo consentimento informado e

o paciente nao tenha condi¢des de manifesta-lo.

Ressalte-se, ainda, que as informagdes prestadas ao paciente e que atendem as

regras legais do consentimento informado sdo de suma relevancia, a ponto de poderem

481

reverter uma obrigacdo que inicialmente era de meio, em de resultado Como

mencionado, o médico, na reproducdo assistida, ndo pode assegurar o resultado, qual seja:

77 STJ — RESP n. 467878/RJ, rel. Min. Ruy Rosado Aguiar, disponivel em: <http://www.stj.gov.br>, acesso
em: 03 dez. 2007.

478 1yelise Fonseca da Cruz, A influéncia das técnicas da reproducdo humana assistida no direito, cit., p. 114.

47 Daniela Lenza Navarrete, Responsabilidade civil dos médicos, cit., 123.

40 Daniela Lenza Navarrete, Responsabilidade civil dos médicos, cit., 123.

81 Nesse sentido: Amélia do Rosério Motta de Péadua, Responsabilidade civil na reprodugdo assistida, cit., p.
150.
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uma gravidez ou o nascimento de uma crianca em perfeita saide*®*. Contudo, se ao prestar
as informagdes ele garante o nascimento de uma crianca saudével, a sua obrigacdo passa a

483
ser resultado.

Com efeito, o ndo oferecimento das informagdes necessdrias para que o paciente
possa expedir o consentimento informado, por si s6, causa um dano e € passivel de
reparacdo. De acordo com esse entendimento, Ricardo Luis Lorenzetti ensina que “o
consentimento deve ser fundado na liberdade, de modo que sua auséncia importa em uma

. ~ oo 484
invasdo que por si s6 resulta danosa”.**

Lembra Miguel Kfouri Neto que a quantificacdo da indenizacdo, quando se trata
da ndo-obtencdo do consentimento livre e esclarecido do paciente, suscita dificuldades*™.
Roberto Vazquez Ferreyra, ao tratar do assunto, desenha a seguinte situagdo: um médico
realiza um procedimento no paciente sem falhas, com toda a prudéncia, diligéncia e pericia
exigidas. Nao obstante, sem informar devidamente o paciente sobre os riscos inerentes ao
ato, impossibilita-o de emitir o seu consentimento livre e esclarecido. Acaba por sobrevir
um dano, inerente ao risco do tratamento. Se o paciente houvesse sido convenientemente
informado, ndo haveria que se falar em responsabilidade do médico. E nesse caso? O
médico deverd responder por todo o dano, como se tivesse ocasionado diretamente os

N

danos materiais € morais? Ou a uma reparacdo parcial relacionada a auséncia do

. . 4
consentimento esclarecido?*%

2 Jodo Alvaro Dias, Procriagdo assistida e responsabilidade médica, cit., p. 265.

483 «Responsabilidade civil. Erro médico. Cirurgia oftalmolégica. Obrigacdo de meio que se transforma em
obrigacdo de resultado. A obrigagdo médica se coloca como uma obrigacdo de meio em regra. Assim, a
intervencao cirdrgica para cura de miopia ou outro problema na vista adere a esta idéia. Entretanto, quando
o profissional induz o paciente a este tipo de intervencdo, garantindo-lhe a cura, e por isso descumprindo o
dever de informacgdo adequada, acaba transmudando o tipo de obrigagcdo, que passa a ser de resultado.
Buscando o lesado a reparacdo pela pessoa juridica, e ndo pessoa fisica, a responsabilidade deixa de ser
subjetiva e passa a ser objetiva. Correta interpretagdo do artigo 14 do Cddigo de Defesa do Consumidor.
Sentenca que se confirma (Ementdrio 27/2002. N° 28. 19/09/2002. Ap. C. Proc.: 2001.001.20544. Folhas:
153673/153678. 5* Cam. Civ. Relator: Des. Ricardo Couto. J. 11/12/2001.

% No original: “el consentimiento debe ser fundado en la libertad, de modo que su ausencia importa una
invasion que por si sola resulta dariosa” (Ricardo Luis Lorenzetti, Responsabilidad civil de los médicos,
cit., v. 1, p. 211).

485 Miguel Kfouri Neto, Responsabilidade civil do médico, cit., p. 45.

4 Roberto Vazquez Ferreyra, Daiios y perjuicios en el ejercicio de la medicina, cit., p. 45.
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Miguel Kfouri Neto afirma que “indeniza-se o dano moral gerado por privar-se o
paciente de sua capacidade de autodeterminacdo e ndo a lesdo causada pela cirurgia”,
desde que a interven¢do fosse a Unica op¢do de tratamento, e essencial para a saide do

. 487
paciente.*®

No mesmo sentido, Roberto Vazquez Ferreyra ensina: “Em qualquer caso, a
indenizagdo podera ser fixada levando em consideracdo que a lesdo tenha recaido sobre um
direito da personalidade que podemos chamar de autodeterminacdo. Mas obviamente que
nao € o mesmo indenizar o resultado final do dano sofrido pelo paciente como
conseqiiéncia do tratamento médico (mesmo que ndo tenha havido culpa profissional) que

. . - .. . - 488
indenizar a lesdo ao direito de autodeterminagdo.”

Destarte, em regra, se o médico foi diligente, prudente e perito, mas deixou de
obter o consentimento informado do paciente, deverd indenizd-lo por ter-lhe ferido o
direito a autodeterminacdo, e ndo pelos demais danos advindos dos riscos inerentes ao
procedimento médico. No entanto, hd que se ressaltar que essa regra deve ser aplicada nos

casos em que aquele era o unico procedimento existente para tratar a moléstia do paciente.

Se, por outro lado, havia a possibilidade de o paciente ser submetido a um
tratamento diverso daquele empregado pelo médico, mesmo que ndo tenha havido culpa do
facultativo, a ele caberd indenizar o paciente por todos os danos decorrentes do
procedimento. Nesses casos, a obrigacdo que era inicialmente de meio, passa a ser de

resultado, em razao da ndo obten¢do do consentimento informado.

487 Miguel Kfouri Neto, Responsabilidade civil do médico, cit., p. 46.

8 No original: “En todo caso, la indemnizacion podrd fijarse teniendo em cuenta que la lesion ha recaido
sobre un derecho de la personalidad al que podemos llamar como de autodeterminacion. Pero obviamente
que no es lo mismo indemnizar el resultado final o el daiio final sufrido por el paciente como consecuencia
del tratamiento médico (aun cuando no haya habido culpa profesional) que indemnizar la lesion al
derecho a la autodeterminacion.” (Roberto Vazquez Ferreyra, Darfios y perjuicios en el ejercicio de la
medicina, cit., p. 45 — nossa traducio).
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3.13 Erro médico

3.13.1 Consideracoes iniciais

A opinido publica e os meios de comunicagdo consagraram a expressao ‘‘erro
médico” como um género a abarcar duas espécies: a) erro profissional ou de técnica,
inerente ao exercicio da medicina, e que ndo atrai a responsabilidade; b) erro médico ou
erro culposo, cometido com culpa profissional e que enseja a responsabilizacdo e

~ 4
reparacio. ™

Nessa linha de pensamento, Sérgio Cavalieri Filho faz uma distin¢do entre o erro
profissional e a culpa, destacando que “a culpa médica supde uma falta de diligéncia ou de
prudéncia em relacdo ao que era esperdvel de um bom profissional escolhido como padrao;

o erro € a falha do homem normal, conseqiiéncia inelutdvel da falibilidade humana”.**°

Destarte, o erro médico stricto sensu ou culpa médica pode ser conceituado, de
acordo com Daniela Lenza Navarrete, como “a falha ou m4 conduta do médico, praticada
no exercicio de sua profissdo, acarretando dano ao paciente, em decorréncia de acdo ou
omissdo culposa do profissional, atuando em desacordo com os deveres que lhe sdo

irnpostos”.491

Por sua vez, o erro profissional é, segundo Ricardo Luis Lorenzetti, o
comportamento objetivamente distinto do que exigia a situacdo em concreto, mas nao
necessariamente culposo. Ocorre quando € feito o possivel, todos os meios devidos sdo
empregados e, ainda assim, chega-se a conclusdo que eles ndo eram os meios aptos para

obtencdo do resultado almejado.**?

Um bom conceito para auxiliar na identificacio da presengca de um erro

profissional ou de um erro médico stricto sensu é o de “duvida razodvel”. Verifica-se se o

9 Jodo Monteiro de Castro, Responsabilidade civil do médico, cit., p. 138.

490 Sergio Cavalieri Filho, Programa de responsabilidade civil, cit., p. 371.

“1 Daniela Lenza Navarrete, Responsabilidade civil dos médicos, cit., p. 129

42 Ricardo Luis Lorenzetti, Responsabilidad civil de los médicos, cit., v. 2, p. 48.
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erro cometido pelo profissional de satide € escusavel ou inescusédvel e analisa-se se ele agiu
com a razoabilidade esperada ou ndo na execugdo de sua atividade. Os critérios para
identificar os limites da pratica médica correta sdo determinados por Ricardo Luis
Lorenzetti. Afirma o autor que € preciso definir concretamente o que é devido conforme a
ciéncia médica e o costume, sendo de suma importancia dados estatisticos sobre a

falibilidade da conduta e os graus de risco apresentados pelas diferentes técnicas.*”?

Ademais, nao se deve confundir o erro médico com o acidente imprevisivel e com
o resultado incontroldvel. De acordo com Genival Veloso Franca, no primeiro, hd um
resultado danoso, supostamente oriundo de caso fortuito ou forca maior, a integridade
fisica ou psiquica do paciente, que nao poderia ter sido evitado. Por sua vez, o resultado
incontroldvel “seria aquele decorrente de uma situacao grave e de curso inexoravel”, isto €,

o resultado lesivo € proveniente de sua propria evolugdo, para o qual as condi¢des da

A . . .. . ~ ~ 494
ciéncia e a capacidade profissional ainda ndo oferecem solugdo.*’

Os erros em fun¢do do exercicio da medicina, tanto o erro médico profissional
quanto o erro médico stricto sensu, podem decorrer de trés circunstincias principais: a)

. L. . 495
diagndstico; b) tratamento; c) erro na dosagem de medicamento. ?

Doutrina Maria Helena Diniz**® que em todas essas hipéteses o médico deverd ter
agido com imprudéncia, negligéncia ou impen’cia497, causando dano a satde ou a vida de
seu paciente, para que tenha obrigacdo de indenizar. Dessa forma, para que nas¢a o dever
de ressarcimento do médico, é necessario que ele tenha agido com culpa, isto é, se o erro
decorreu da atividade médica regular, tendo o profissional da saide atuado com diligéncia,

prudéncia e pericia, nao ha que se falar em responsabilidade civil.

493 Ricardo Luis Lorenzetti, Responsabilidad civil de los médicos, cit., v. 2, p. 49.

94 Genival Veloso Francga, Direito médico, cit., p. 236.

495 Amélia do Rosério Motta de Padua, Responsabilidade civil na reprodugdo assistida, cit., p. 191 e ss.;
Daniela Lenza Navarrete, Responsabilidade civil dos médicos, cit., p. 128 e ss.; Jodo Monteiro de Castro,
Responsabilidade civil do médico, cit., p. 138 e ss.; Maria Helena Diniz, O estado atual do biodireito, cit.,
p. 621; Miguel Kfouri Neto, Responsabilidade civil do médico, cit., p. 87 e ss.

4% Maria Helena Diniz, O estado atual do biodireito, cit., p. 621.

¥7 Cédigo de Etica Médica: “Capitulo III — Responsabilidade Profissional. Artigo 29 - Praticar atos
profissionais que possam ser caracterizados como impericia, imprudéncia ou negligéncia.”



149

3.13.2 Erro de diagnéstico

O diagnéstico € um dos principais momentos da atuacdo médica, pois a partir de
seus resultados se elabora toda a atividade posterior, conhecida como tratamento
propriamente dito. Dessa maneira, o correto tratamento ou terapia indicada ao paciente

depende de um diagndstico adequado.498

Irany Novah Moraes adverte que o diagndstico médico € complexo e exige a
andlise de quatro vertentes: funcional, sindromica, anatdmica e etioldgica. O diagndstico
funcional € facilmente feito pelos dados da histéria clinica do paciente; o sindrOmico
“depende da competéncia do médico tirar bem a histéria clinica, interpretando sua
evolugcdo a cada alteracdo no quadro ou sintoma”; o diagndstico anatdomico € aquele

. L, . . . 4, . 499
realizado pelo exame fisico e os exames complementares; e o etiologico™ , de acordo com

o autor, costuma ser o mais dificil, pois de quase mil doengas oficialmente catalogadas

pelas organizacdes internacionais, apenas se conhece a causa de um terco delas.””

Tecnicamente, o diagndstico consiste no conjunto de atos médicos que busca
identificar e determinar a moléstia que acomete o paciente. Ocorre que o diagndstico nao €
uma operacdo matematica, o que acaba, por vezes, ocasionando o erro médico. O erro de

. L . P . , . . 1
diagnéstico é, em principio, escusdvel, a menos que seja, por completo, grosseiro.””

Assim, para que o profissional da saide seja responsabilizado por um erro dessa

natureza, é preciso que se demonstre que um médico prudente ndo o cometeria, atuando

.~ 2
nas mesmas condi¢des que o demandado.™

%8 Roberto Vazquez Ferreyra, Daifios y perjuicios en el ejercicio de la medicina, cit., p. 106.

¥ Por esse diagnéstico, o médico determina qual a doenca que estd relacionada com os sintomas
apresentados pelo paciente.

39 Trany Novah Moraes, Erro médico e a justica, cit., p. 203-204.

S0t Miguel Kfouri Neto, Responsabilidade civil do médico, cit., p. 87.

%2 Miguel Kfouri Neto, Responsabilidade civil do médico, cit., p. 88. Sobre a questdo, vide os seguintes
julgados: “Erro médico. Cirurgia. Procedimentos pré-operatérios. Diagnéstico. Exame. Danos morais e
materiais. Imprudéncia e negligéncia de médico que deixa de buscar diagndstico preciso com a realizacio
do exame adequado. Conseqiiéncia de identifica¢do do real quadro clinico somente durante o procedimento
cirdrgico, levando a extirpagcdo de tumor. Circunstincia que fez com que a paciente precisasse realizar
novas operagdes para reconstitui¢do estética. Identificagdo de situacdo moralmente lesiva diante do dano
estético, e dilacdo do tempo do tratamento. Ndao demonstracdo por parte da autora dos danos materiais.
Preliminares rejeitadas, apelo d réu improvido e provido em parte o recurso da autora. Unanime.” (TJRS —
AC n. 70003263316, 10* Camara Civel, rel. Des. Jorge Alberto Schreiner Pestana, j. 05.09.2002, disponivel
em: <http://www.tj.rs.gov.br/site_php/jprud2/ementa.php>, acesso em: 30 nov. 2007); “Indenizagdo.
Responsabilidade civil. Dano material e moral. Erro médico. Diagndstico de uma simples enxaqueca, ao
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O médico, para evitar um erro dessa espécie e obter uma certeza diagndstica,
deverd, conforme os ensinamentos de Miguel Kfouri Neto, adotar as seguintes
providéncias preliminares, reunidas em dois grupos: “a) coleta de dados, com a
averiguacdo de todos os sintomas através dos quais se manifesta a doenca — e sua
interpretacdo adequada; exploracdo completa de acordo com os sintomas encontrados,
utilizando todos os meios ao seu alcance, procedimentos e instrumentos necessarios
(exames e laboratdrio, radiografias, eletrocardiogramas etc.); b) interpretacdo dos dados
obtidos previamente, coordenando-os e relacionando-os entre si, como também

comparando-os com os diversos quadros patolégicos conhecidos pela ciéncia médica.””"”

Observadas as regras técnicas necessdrias e as providéncias apontadas acima, nao
tendo havido imprudéncia, negligéncia ou impericia, ndo poderd o médico ser

responsabilizado por um diagndstico que, posteriormente, se comprovar equivocado.

Ressalte-se que o diagndstico na reproducdo humana assistida € de suma
importancia, uma vez que a constatacdo da infertilidade, em regra, tem uma repercussao
muito forte sobre a vida de uma ou mais pessoas. Além disso, um diagndstico de
infertilidade pode levar uma pessoa a nao recorrer a qualquer forma de contracepg¢ao, vindo

depois a ser surpreendida por uma crianga ndo desejada.

Atento a essa realidade, o doutrinador Jodo Alvaro Dias, ao tratar do diagndstico
de infertilidade, afirma que “o médico deve, por um lado, ndo apenas dispor da
utensilagem necessdria, como utilizar os métodos cientificos mais apropriados em face dos
conhecimentos objectivamente disponiveis”. E, por outro lado, destaca o autor, tendo
davida sobre o diagnéstico, “deverd solicitar a opinido de alguém igual, ou, se possivel,

superiormente qualificado”.”*

O diagnéstico também pode ser equivocado no sentido de dizer que uma pessoa é

fértil, quando na verdade ndo o €. Retarda-se, dessa forma, a escolha do paciente a recorrer

invés de uma hemorragia cerebral que levou o paciente a morte. Inadmissibilidade. Hip6tese em que o
paciente ndo apresentava os sintomas assinalados pelas autoras. Atendimento prestado, ademais,
perfeitamente adequado a situacdo do paciente. Compatibilidade entre o diagndstico e o quadro
sintomatico. Sentenca mantida. Recurso nao provido.” (TJSP — AC n. 214.801-1, rel. J. Roberto Bedran,
DJU, de 20 set. 1994).

503 Miguel Kfouri Neto, Responsabilidade civil do médico, cit., p. 87.

3% Jodo Alvaro Dias, Procriacdo assistida e responsabilidade médica, cit., p. 362.
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a procedimentos, como as técnicas de reproducdo humana assistida que, como referido

anteriormente, t€m suas taxas de sucesso diminuidas em razao da idade dos pacientes.

Isso nao significa que todo e qualquer erro de diagndstico quanto a infertilidade
ou a fertilidade fard incorrer o médico em responsabilidade. Como mencionado, para que
haja o dever de indenizar, é preciso que se demonstre que o erro do profissional foi

grosseiro, tendo o facultativo agido, destarte, com culpa.

3.13.3 Erro de tratamento

-

E consenso entre os médicos que se pode errar o diagndstico, mas ndao a
conduta505, tendo em vista que, se o profissional da saide errar aquele, mas acertar o

tratamento, em regra nao havera conseqii€éncias danosas/negativas para o paciente.

O tratamento consiste na fase posterior ao diagnéstico. E preciso haver coeréncia
entre o quadro clinico e a conduta prescrita pelo médico. Alerta Joao Monteiro de Castro
que tudo devera ser registrado pelo profissional da satide no prontudrio do paciente. E,
havendo modificagdo no quadro clinico do paciente, deverd ser anotada de forma objetiva
no prontudrio, com a finalidade de, se outro médico for chamado para o caso, poder

- - . L. .o 06
entender as modificagdes ocorridas e tomar suas proprias decisoes.’

E na fase do tratamento que serdo avaliadas de forma objetiva a pericia e a
diligéncia do profissional, de maneira que o erro médico estd, na maior parte dos casos,

diretamente ligado a impericia e a negligéncia, gerando o dever de indenizar.

Como exemplo de erro de tratamento, é possivel citar a lesdo a algum orgao
durante a realizacdo de exames com aparelhos. Especificamente na procriacdo assistida,
uma hipétese de erro de tratamento € a indicacdo de fertilizacdo in vitro sem ICSI, quando

na verdade esta se faz necessdria. Isso pode levar os beneficidrios da técnica a se

%5 Jodo Monteiro de Castro, Responsabilidade civil do médico, cit., p. 140.
% Jodo Monteiro de Castro, Responsabilidade civil do médico, cit., p. 140.
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submeterem a diversas tentativas de fertilizacdo dos 6vulos retirados da mulher, sem

Sucesso.

3.13.4 Erro na dosagem de medicamento

Este erro era mais comum em tempos passados, quando os médicos
diagnosticavam a doenga, escolhiam o tratamento adequado e prescreviam o medicamento
necessdrio, através de formulas a serem manipuladas pelos farmacéuticos, determinando

. 07
tanto a férmula, quanto a dosagem.5

Hodiernamente, os medicamentos sdo, em regra, industrializados. Contudo, ainda
ha tratamentos em que o médico indica a dosagem dos farmacos. E o caso da homeopatia;

outras vezes, da dermatologia, quando € prescrito um medicamento que serd manipulado.

Nao se pode olvidar que o erro na dosagem do farmaco também pode ocorrer
quando o profissional da saude, apesar de indicar um medicamento industrializado, o faz
em dose exagerada. Na reproducdo humana assistida, t€m-se os farmacos que sio
utilizados para obtencdo de vdrios odcitos durante a ovulacdo. Eles tém como efeito
colateral possivel a sindrome de hiperestimulagc@o ovariana (SHO). A dosagem errada pode

aumentar substancialmente o risco de desenvolvimento da sindrome.
Urge lembrar que, da mesma forma que nas outras espécies de erro, o erro na

dosagem do medicamento s6 induzird a responsabilidade civil do médico se restar provado

que ele agiu com culpa, demonstrados ainda o dano e o nexo de causalidade.

3.14 Culpa médica

O erro médico stricto sensu ou culpa médica, como visto, supde uma conduta

profissional inadequada, associada a inobservancia de regra técnica, potencialmente capaz

37 Daniela Lenza Navarrete, Responsabilidade civil dos médicos, cit., p. 142.
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< .

de produzir dano a vida ou agravamento do estado de saide de outrem, mediante

imprudéncia, impericia e negligéncia.”™

Pode-se dizer, destarte, que a culpa médica € a falta de um dever preexistente que
ndo teria sido cometida por um médico diligente nas mesmas circunstancias do autor do
dano. A culpa médica decorre, entdo, da acdo ou omissdo do facultativo, imprudente,

imperita ou negligente.509

3.14.1 Imprudéncia médica

A prudéncia € uma das mais importantes virtudes das pessoas e significa cautela,
moderacgdo, sensatez, discernimento € bom jul’zo.510 Os bons médico exercem sua arte de
forma prudente. Sdo aqueles que, segundo Jodo Monteiro de Castro, conhecendo os
resultados da experiéncia, agem antevendo o evento que decorre daquela acdo e tomam as

medidas acautelatérias necessarias a evitar o insucesso.”'!

Maria Helena Diniz entende que a imprudéncia tem lugar quando o médico, por
acdo ou omissdo, vem a assumir procedimentos de risco sem respaldo na ci€éncia médica ou
sem prestar as devidas informacdes ao doente ou a quem de direito. E um atuar sem
respaldo ou suporte cientifico; € um ato positivo, o médico faz o que nao deveria ser

.. 512
feito.

Destaca a autora que “a imprudéncia repousa sobre a negligéncia”, uma vez que é
imprudente o médico que age sem a devida cautela. Por sua vez, Miguel Kfouri Neto
afirma que “a imprudéncia sempre deriva da impericia, pois 0 médico, mesmo consciente
de ndo possuir suficiente preparacdo, nem capacidade profissional necessdria, ndo detém

~ 1
sua acdo”."

3% Jodo Monteiro de Castro, Responsabilidade civil do médico, cit., p. 141.
3% Daniela Lenza Navarrete, Responsabilidade civil dos médicos, cit., p. 144.
310 Rafael Aguiar-Guevara, Tratado de derecho médico, cit., p. 296.

S 030 Monteiro de Castro, Responsabilidade civil do médico, cit., p. 142.
312 Maria Helena Diniz, O estado atual do biodireito, cit., p. 619.

313 Miguel Kfouri Neto, Responsabilidade civil do médico, cit., p. 93.
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Muitas vezes, conforme a doutrina do autor, a imprudéncia estd a ligada a
negligéncia ou a impericia. No entanto, hd situacdes em que o médico age com diligéncia e
pericia, mas lhe falta prudéncia, como no caso de um cirurgido que decide por vaidade
aplicar uma técnica nova, sem comprovada eficiéncia. No ato cirtdrgico, o médico age com
toda a pericia, pois conhece melhor do que ninguém aquele procedimento e redobra sua
atencdo, sendo totalmente diligente. Todavia, é imprudente, pois ndo foi sensato na sua

. . . 514
escolha ao optar por um procedimento perigoso em detrimento de um seguro.

3.14.2 Negligéncia médica

A negligéncia é basicamente o ndo fazer, o deixar de fazer algo devido. Para
Maria Helena Diniz, a negligéncia consiste no fato de o facultativo nao fazer o que deveria
ser feito. E uma atitude negativa por parte do médico, que ndo se empenha no tratamento
do paciente, ndo age com a devida diligéncia. Configura-se, portanto, com um ato

omissivo.’'

A negligéncia, em conjunto com a imprudéncia, pode ser exemplificada da
seguinte forma: submeter um paciente a tratamento por via parenteral (imprudéncia) sem

. . . L, . © A . 1
fazer previamente o teste para averiguar se o paciente era alérgico (negligéncia).’'

3.14.3 Impericia médica

De acordo com Genival Veloso Franca, impericia é a falta de observacdo das

normas, por despreparo pritico ou por insuficiéncia de conhecimentos técnicos. E a
caréncia de aptiddo, pritica ou tedrica, para o desempenho de uma tarefa técnica.
Acrescenta o autor: “Chama-se ainda impericia a incapacidade ou inabilitacdo para exercer
determinado oficio, por falta de habilidade ou pela auséncia dos conhecimentos

. .. PPy 1
rudimentares exigidos numa profissdo.”"’

St Miguel Kfouri Neto, Responsabilidade civil do médico, cit., p. 93.

515 Maria Helena Diniz, O estado atual do biodireito, cit., p. 619.

316 Jo30 Monteiro de Castro, Responsabilidade civil do médico, cit., p. 143.
17 Genival Veloso Franca, Direito médico, cit., p. 244.
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Destaca Miguel Kfouri Neto que ndo se deve confundir a impericia com a
negligéncia. Se um médico injeta no paciente soro tetdnico sem o necessario teste, serda
negligente, mas se o faz porque ndo sabe que deve realizar o referido teste, € imperito.

Ademais, € possivel que haja a conjugacdo de impericia, imprudéncia e
negligéncia. Seria o caso de um médico, ao fazer uma raspagem, produzir trés perfuragcoes
no intestino de uma jovem menor de idade (impericia); em seguida, ndo cuidar do seu
estado nem avisar os seus pais, para que o fizessem (negligéncia); e, finalmente, conceder
autorizacdo para que a menor abondone o hospital, baseado na melhora por ela alegada,

constituindo-a juiz de seu préprio estado (imprudéncia).’'®

Em suma, as condutas médicas em desacordo com a prudéncia, a diligéncia e a
pericia podem ocasionar erros de diagndstico, de tratamento ou de dosagem de

medicamento, que, se causarem dano ao paciente, deverdo ser indenizados.

3.15 Culpa concorrente

No momento da andlise das excludentes de responsabilidade no Cédigo de Defesa
do Consumidor, verificou-se que a regra € que apenas a culpa exclusiva da vitima ou de
terceiro pode afastar o dever de ressarcimento. Isso se dd em razdo da natureza objetiva da
responsabilidade civil adotada pelo microssistema do consumidor. A culpa exclusiva da
vitima tem o condido de rechacar o nexo de causalidade entre a conduta e o dano,

afastando, assim, a responsabilidade objetiva.

Todavia, como mencionado anteriormente, o dever de indenizar do médico €
baseado na culpa, consistindo na Unica exce¢do a regra geral do Cddigo de Defesa do
Consumidor. Seria possivel, desta feita, na responsabilidade civil do médico, falar em

culpa concorrente?

A resposta ha de ser positiva. Justifica-se esse entendimento a partir da andlise da

inaplicabilidade da responsabilidade objetiva. Nela ndo hd que se falar em culpa

318 Jodo Monteiro de Castro, Responsabilidade civil do médico, cit., p. 143.
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concorrente, tendo em vista que ela independe de culpa, s6 incidindo a culpa exclusiva da
vitima ou de terceiro, porque essas rompem o nexo de causalidade, pressuposto do dever

de indenizar.

Na responsabilidade subjetiva, por outro lado, a andlise da culpa do agente é
fundamental, sendo ela pré-requisito do dever de ressarcir. Dessa forma, se o dano decorre
do comportamento culposo de mais de uma pessoa, ambos devem ser levados em

consideragdo no momento de fixacdo da responsabilidade.

Evoca-se, ainda, o didlogo das fontes para justificar esse posicionamento. Nesse
ponto, o Cddigo Civil é compativel com o microssistema do Codigo de Defesa do
Consumidor, sendo possivel a aplicagdo do artigo 945 do Cédigo Civil, que dispde: “Se a
vitima houver concorrido culposamente para o evento danoso, a sua indenizacdo serd

fixada tendo-se em conta a gravidade de sua culpa em confronto com a do autor do dano.”

No mesmo diapasdo, Jodo Monteiro de Castro afirma: “Na discussdo do dano
advindo da culpa do médico, essa questdo reveste-se de especial relevancia, tendo em vista
que hd atitudes e comportamentos da vitima do erro médico culposo a conduzirem a
diminui¢do do papel da culpa do facultativo, ou até mesmo isentd-lo de indenizar,
rompendo inteiramente com o nexo de causalidade. E o caso, por exemplo, de paciente que
ndo segue as prescricdes do médico, ndo toma os remédios receitados ou mesmo que
abandona o tratamento ou os proprios cuidados do médico. Nao é razodvel permitir que o
profissional se veja prejudicado pelo desinteresse, desleixo ou inércia do paciente, que
acaba por desempenhar papel ativo nos danos que vem a sofrer, cuja importancia serd

avaliada pelo juiz, quando da fixacdo da indenizacdo.”"

Cabera outrossim ao médico fazer a prova da culpa concorrente da vitima, ficando
a cargo do juiz, diante das provas carreadas aos autos, reconhecer se houve a culpa

. L. ey o1 2
concorrente ou exclusiva da vitima, atenuando a responsabilidade do médico.?

319 Jodo Monteiro de Castro, Responsabilidade civil do médico, cit., p. 147.
320 Daniela Lenza Navarrete, Responsabilidade civil dos médicos, cit., p. 158.
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3.16 Dano médico

Como ja mencionado, o objetivo juridico da indenizacdo € o ressarcimento dos
danos suportados pela vitima do eventum damni, devendo abranger ndo sé aquilo que o
ofendido efetivamente perdeu (dano emergente), como também tudo aquilo que ele deixou

de auferir (lucros cessantes), segundo o artigo 402 do Cédigo Civil.

Os danos médicos indenizdveis podem ocasionar os danos geralmente admitidos

521
\

para qualquer modalidade de responsabilidade civil™ . Assim, eles podem ser materiais ou

morais.’ >

No mesmo tom, Jodo Alvaro Dias, ao tratar do dano decorrente da atividade
médica, afirma que “ndo parece haver razdes sérias e decisivas que aconselhem a rejeicao
da cldssica distingdo danos morais/danos patrimoniais”. E conclui o autor: “A
determinagdo das categorias de danos indemnizaveis ndo apresenta qualquer caracteristica

L i 3952
peculiar 2 actividade médica.”*

No que concerne aos danos materiais ou patrimoniais decorrentes do erro médico,
em sua maioria sdo conseqiiéncias de danos fisicos™** sofridos pelo paciente™, tais como
despesas médico-hospitalares, gastos com medicamentos, tratamento, funeral e lucros

cessantes.

Ademais, se da atividade médica resultar um dano pelo qual a vitima nido possa
exercer o seu oficio ou profissdo, ou tenha sua capacidade laborativa diminuida, a
indenizagdo incluird, além das despesas com tratamento e lucros cessantes até o fim da
convalescenga, pensdo correspondente a importancia do trabalho para que se inabilitou ou

da depreciacao que ele sofreu (art. 950 do CC).

>*! Miguel Kfouri Neto, Responsabilidade civil do médico, cit., p. 102.

22 Incluem-se nessas duas espécies de danos os prejuizos advindos dos danos & imagem e dos danos
estéticos.

23 Jodo Alvaro Dias, Procriagdo assistida e responsabilidade médica, cit., p. 385.

524 Miguel Kfouri Neto, Responsabilidade civil do médico, cit., p. 103.

32 Em matéria de ressarcimento dos prejuizos advindos da atividade médica, importante ressaltar o contetido
do artigo 951 do Cdédigo Civil: “O disposto nos artigos 948, 949 e 950 aplica-se ainda no caso de
indenizacdo devida por aquele que, no exercicio de atividade profissional, por negligéncia, imprudéncia ou
impericia, causar a morte do paciente, agravar-lhe o mal, causar-lhe lesdo, ou inabilitd-lo para o trabalho.”
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Sobrevindo a morte de um paciente, o artigo 948, inciso II do Cdédigo Civil
determina que seja paga uma prestacao de alimentos as pessoas a quem o falecido devia,
tomando-se em conta a duracdo provdvel da vida da vitima. Impde-se destacar que o
Cédigo Civil deixou a critério do julgador fazer uma estimativa da provavel duracido de
vida da vitima. O Superior Tribunal de Justica’*® indica como estimativa média de vida do

brasileiro 65 anos de idade.>*’

Nao se pode olvidar que € necessario considerar ndo apenas a expectativa de vida
do paciente, mas também as circunstancias do caso concreto na determina¢do do prazo de
duracdo da pensdo alimenticia devida pelo médico. Se um paciente jovem se encontrava
num estagio terminal de alguma doenca e, em decorréncia de um erro médico, vem a ébito
um pouco antes do esperado, ndo parece razodvel que se imponha ao facultativo o dever de
pagar a pensao com base na expectativa média dos brasileiros, uma vez que estd provado

que aquele paciente ndo viveria até alcancar uma idade mais avancada.”*®

As maiores dificuldades na fixacdo do montante devido pelo médico surgem na
hora de reparar o dano moral. A falta de critérios matematicos nesses casos dificulta o
estabelecimento de um valor pré-determinado. O juiz deve basear-se no seu prudente
arbitrio, na eqiiidade, e ser norteado pela dignidade da pessoa humana, pela

proporcionalidade e pela razoabilidade.

Nao se entende possivel, em nome de uma seguranga juridica, tarifar valores, pois,
como ja estudado, € direito do paciente a efetiva reparacdo dos danos sofridos (art. 6°, VI
do CDC). Contudo, no momento de fixacdo do montante devido, ndo se deve deixar de
lado a dignidade do autor do dano. Nio se afigura razodvel que o julgador imponha um

dever ao médico que venha a tirar-lhe sua dignidade. A atividade do juiz tem que ser

3% «Agravo regimental, Pensionamento, Expectativa de vida. 65 anos. Limitagdo ao pedido. Honorarios
advocaticios. Adequag@o ao provimento do recurso especial. A jurisprudéncia do Superior Tribunal de
Justica, para fins de pensionamento decorrente de acidente automobilistico, ainda considera 65 (sessenta e
cinco) anos como expectativa média de vida do brasileiro. Nossa Corte Especial ja definiu que os
honorarios advocaticios ndo incidem sobre o capital constituido para garantir o pagamento das prestacdes
vincendas do pensionamento. Nessas situagoes, a verba honordria relativa as prestacdes vincendas € fixada
consoantem apreciagdo eqiitativa na forma do artigo 20, paragrafo 4° do Cédigo de Processo Civil.” (STJ —
AGR no RESP n. 805159/PR, 3* Turma, rel. Min. Humberto Gomes de Barros, DJU, de 31.10.2007, p.
323, disponivel em: <http://www.stj.gov.br>, acesso em: 19 dez. 2007).

327 Daniela Lenza Navarrete, Responsabilidade civil dos médicos, cit., p. 190.

28 Nesse sentido: Daniela Lenza Navarrete, Responsabilidade civil dos médicos, cit., p. 190.
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pautada na tdbua axiolégica’®’: dignidade da pessoa humana (art. 1°, inc. III da CF),

solidariedade social (art. 3°, inc. III da CF) e igualdade substancial (arts. 3° e 5° da CF).

Joao Monteiro de Castro cita alguns critérios médico-legais que podem auxiliar o
julgador no exercicio de sua atividade na quantificagdo do dano oriundo do erro médico.
Sdo eles: “a) incapacidade tempordria; b) incapacidade permanente, inclusive laborativa; c)

o quantum doloris; d) dano estético; e) prejuizo de afirmacio pessoal.”*’

Assim, o paciente deve ser integralmente ressarcido pelos danos que vier a
suportar, sem, todavia, na medida do possivel, levar o médico a uma situagdo na qual
venha a ser privado da sua propria dignidade. Para ser fixado o montante devido, o
julgador deve, como mencionado, pautar-se na dignidade da pessoa humana, podendo ser

auxiliado por alguns critérios, como a incapacidade permanente para o trabalho.

E de se frisar que o artigo 944 do Cédigo Civil, que determina que a indenizacio
se mede pela extensdo do dano, e prevé no seu pardgrafo unico a redugdo eqiiitativa da
indenizagdo, se houver excessiva desproporcdo entre a gravidade da culpa e o dano, ndo
pode ser aplicado nas relagdes de consumo, por ir de encontro ao principio da efetiva

~ 1
reparacio.”

3.17 Pericia médica e o 6nus da prova

A prova pericial surge da necessidade de auxiliar os 6rgdos judiciais em questdes
que requerem conhecimentos especificos, que vao além do senso comum e dos
conhecimentos juridicos5 A complexidade que envolve a atividade médica,
especialmente no mundo contemporineo, onde cada vez ha mais recursos tecnoldgicos e
areas de conhecimento especificas, apontam para a indispensabilidade de producdo de

.. L1 3
prova pericial nas demandas médicas.’*

329 Cristiano Chaves de Farias; Nelson Rosenvald, Direito civil: teoria geral, cit., p. 27.

330 Jozo Monteiro de Castro, Responsabilidade civil do médico, cit., p. 42.

3! Em sentido contririo, defendendo a possibilidade de sua aplicagdo, é possivel citar: Daniela Lenza
Navarrete, Responsabilidade civil dos médicos, cit., p. 191; Miguel Kfouri Neto, Direitos do paciente e
responsabilidade civil médico-hospitalar: (re)defini¢ao conceitual, p. 320 e ss.

332 Roberto Vazquez Ferreyra, Dafios y perjuicios en el ejercicio de la medicina, cit., p. 287.

33 Amélia do Rosdrio Motta de Padua, Responsabilidade civil na reprodugdo assistida, cit.,p. 192.
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Com efeito, o artigo 436 do Cédigo de Processo Civil determina que o juiz ndo
estd adstrito ao laudo pericial, podendo chegar ao convencimento a partir de outros
elementos e fatos constantes nos autos’ . Apesar disso, a referida complexidade da
atividade médica faz com que, muitas vezes, o julgador dependa da pericia para formar seu

convencimento.

Ocorre que, inimeras vezes, a necessidade de recorrer ao testemunho e opinido
dos colegas do demandado dé lugar ao que nos Estados Unidos se chama “conspiracdo do
siléncio”. Esse siléncio, conforme Roberto Vazques Ferreyra, decorre de inimeras razdes,
entre as quais: “1) uma defesa psicoldgica baseada no temor e no préprio interesse; 2) uma
indisposi¢do humana de causar um dano a um amigo ou colega; 3) pressdes sobre 0s
médicos, na profissdo, bem como de companhias de seguro; 4) uma sensacdo de que a
maior parte das acoes de ma pratica médica ndo tem uma base sdlida e que as alegagdes
sao freqiientemente ‘preparadas’ pelos advogados; 5) uma convicgdo intelectual de que os

, 4. T . . s 1. 535
casos de m4 pratica médica geralmente prejudicam o progresso médico.”

Diante dos inconvenientes em conseguir a prova que incrimine o médico,
surgiram, na doutrina, teorias tendentes a facilitar a pesada carga probatéria que deve

: 3
enfrentar o pa<:1ente.5 6

Em alguns Estados dos Estados Unidos, aplica-se a teoria da res ipsa loquitur ou
de que a coisa fala por si. Os seus elementos sdo, segundo Miguel Kfouri Neto: a) o dano
deve resultar de um fato que, em regra, ndo ocorre se ndo houver culpa; b) o prejuizo

precisa ter sido causado diretamente pelo médico ou por pessoa atuando sob sua direcao ou

3% Amélia do Rosdrio Motta de Padua, Responsabilidade civil na reproducdo assistida, cit., p. 192.

33 No original: “I) una defensa psicolégica basada en el temor y propio interés; 2) una indisposicion
humana de hacer el daiio a un amigo o colega; 3) presiones sobre los médicos dentro de la profesion y de
compariias de seguros; 4) una sensacion de que la mayor parte de acciones de mala prdctica médica no
tienen una base solida y que las alegaciones son frecuentemente ‘preparadas’ por los abogados; 5) una
conviccion intelectual de que los casos de mala prdctica médica generalmente ariesgan el progreso
médico.” (Roberto Vazquez Ferreyra, Darios y perjuicios en el ejercicio de la medicina, cit., p. 288 — nossa
traducdo).

336 A aplicagdo das regras do 6nus probatério no processo civil brasileiro, feita com suporte numa visio
estdtica, ocorre da seguinte forma, de acordo com o artigo 333 do Cédigo de Processo Civil: a) em regra, a
cada uma das partes cabe trazer para os autos os elementos comprobatdrios das alegagdes que tenha feito;
portanto, ao autor cabe conduzir ao processo as provas dos fatos sobre os quais funda o seu direito; ao réu,
cabe provar os fatos que, de modo direto ou indireto, deixam patente a inexisténcia daqueles; b) em regra,
também, cabe ao autor provar os fatos constitutivos de seu direito, e ao réu a prova de fatos extintivos,
impeditivos ou modificativos do direito do autor.
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controle; ¢) o dano deverd ter ocorrido em circunstancias que indiquem que o paciente nao
. . oA 337 . . . .
o produziu voluntariamente ou por negligéncia de sua parte™'. Enfim, res ipsa loquitur é

. N - e .. 338
meio de prova que se assemelha as presungdes judiciais de culpa do demandado.

Na Argentina, adota-se a teoria da distribui¢cdo dindmica do 6nus probatoério. Por
essa teoria, a carga de provar incumbe a quem, pelas circunstancias do caso — materiais e
processuais —, sem que tenha relevo quem figura como autor ou réu, encontre-se em

.~ A_1,539
melhores condicoes de fazé-lo

. Ricardo Luis Lorenzetti, ao tratar do assunto, afirma que
na responsabilidade médica, a maioria dos autores e da jurisprudéncia entende que o
médico € quem estd em melhores condi¢des probatdrias; e, por essa razao, € ele que “tem

uma explicacdo possivel para o ocorrido, bem como a informagio™*’

Na Franga, desde 1965, a jurisprudéncia tem admitido a teoria da perda de uma
chance. Essa teoria tem por objetivo aliviar a carga probatéria da causalidade, a cargo da
vitima, entre a culpa e o dano. Por essa teoria, ndo € preciso demonstrar que a culpa do
médico causou um determinado prejuizo ao paciente, mas sim afirmar que sem a culpa, o

~ . . - . - P 41
dano ndo teria ocorrido. Milita, dessa maneira, uma presunc¢do de culpa contra o médico.’

No Brasil, o Cédigo de Defesa do Consumidor, atento as dificuldades existentes
na producdo da prova por parte da vitima dos acidentes de consumo, previu a possibilidade
de inversdo do 6nus da prova em seu favor, quando o consumidor for hipossuficiente ou

quando suas alega¢des forem verossimeis (art. 6°, inc. VIII).

O autor argentino Ricardo Luis Lorenzetti, ao comentar a situacdo no Brasil,

destaca que na doutrina hd discussdo entre aqueles que entendem ndo ser possivel a

542

inversdao do Onus da prova em favor do consumidor™ e os que defendem a total

aplicabilidade da regra do artigo 6°, inciso VIII do Cédigo de Defesa do Consumidor. Os

>3 Miguel Kfouri Neto, Responsabilidade civil do médico, cit., p. 68.

3% Miguel Kfouri Neto, Responsabilidade civil do médico, cit., p. 69.

39 Jodo Monteiro de Castro, Responsabilidade civil do médico, cit., p. 189.

9 No original: “fiene una explicacion posible de lo sucedido y la informacién” (Ricardo Luis Lorenzetti,
Responsabilidad civil de los médicos, cit., v. 2, p. 218 — nossa tradugdo).

4l Miguel Kfouri Neto, Responsabilidade civil do médico, cit., p. 65.

2 Defendendo a inaplicabilidade da inversdo do 6nus da prova Miguel Kfouri Neto afirma: “Em suma, a luz
do ordenamento juridico vigente, torna-se impossivel a inversdo do 6nus da prova, em desfavor do médico,
em acdes decorrentes de md prdtica, fundadas na culpa do profissional.” (Direitos do paciente e
responsabilidade civil médico-hospitalar: (re)defini¢do conceitual, cit., p. 217).
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que defendem esse ultimo posicionamento afirmam que toda excecdo € de enunciacio
taxativa, de maneira que ao médico aplicam-se todas as regras do Cédigo de Defesa do

Consumidor, salvo a da imputacgdo objetiva, respondendo ele por culpa.543

Cabe razdo aos ultimos, pois, como ja defendido neste trabalho, as relacdes
médico-paciente aplicam-se as regras do Cédigo de Defesa do Consumidor’*!. Nesse
sentido, Zelmo Denari, ao comentar o pardgrafo 4° do artigo 14 do Cédigo de Defesa do
Consumidor, afirma que o dispositivo, apesar de ter afastado a regra da responsabilidade
objetiva quanto aos profissionais liberais, ndo aboliu a aplicacdo do principio da inversao

do 6nus da prova.”*

Da mesma forma, Antonio Carlos Efing: “Convém esclarecer que o fato da
responsabilidade do profissional liberal ser apurada em regra como subjetiva, em nada
altera as regras a respeito da inversdao do 6nus da prova em favor do consumidor, uma vez
preenchido um dos requisitos legais da verossimilhanga das alegagdes ou hipossuficiéncia

do consumidor.”>4¢

No mesmo diapasdo, Nelson Nery Junior ¢ Rosa Maria de Andrade Nery ensinam
que “o Onus da prova da regularidade e corre¢do na prestagdo do servigo deve ser, de
ordindrio, carreado ao profissional liberal. A ele compete provar que agiu corretamente,
dentro da técnica de sua profissdo e ndo causou dano ao consumidor. Incide, na hipdtese, o

CDC 6° VI

3 Ricardo Luis Lorenzetti, Responsabilidad civil de los médicos, cit., v. 2, p. 243.

34 «Responsabilidade civil. Prova. Vitima de um ferimento simples no dedo que apés o atendimento médico-
hospitalar, teve a extremidade do membro amputada devido a um foco infeccioso. Inversdao do 6nus da
prova para que o médico e o hospital comprovem que o atendimento foi adequado. Aplicacdo dos artigos
6°, VIII e 14, pardgrafo 4° da Lei n. 8.078/90 e do artigo 1.545 do Cdédigo Civil. Nao cabe ao paciente,
vitima de um ferimento simples no dedo que, apds atendimento médico-hospitalar, teve a extremidade do
membro amputada, devido a um foco infeccioso, demonstrar que o atendimento nao foi adequado, pois,
segundo o artigo 6°, VIII do Cédigo de Defesa do Consumidor, tal prova deve ser produzida pelo médico e
pelo hospital, eis que, nos termos do artigo 14, pardgrafo 4°, também da Lei n. 8.078/90 e do artigo 1.545
do Cédigo Civil, a responsabilidade dos profissionais é subjetiva, dependendo da verificacdo de culpa.”
(STJ — RESP n. 171.988/RS, 3* Turma, rel. Min. Waldemar Zveiter, j. 24.05.1999, DJU, de 28.06.1999, RT
710/210).

3 Zelmo Denari, Cédigo Brasileiro de Defesa do Consumidor comentado pelos autores do anteprojeto: da
qualidade de produtos e servicos, da prevencao e da reparag¢do dos danos, cit., p. 176.

46 Antdnio Carlos Efing, Fundamentos do direito das relagcées de consumo, Curitiba: Jurud, 2004, p. 143.

47 Nelson Nery Junior; Rosa Maria de Andrade Nery, Codigo Civil comentado e legislacdo extravagante,
cit., p. 963.
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Também reconhecem a possibilidade de inversdo do Oonus da prova em favor do

8

. L 4. . - . 4 P
consumidor nos contratos médico-paciente Jodo Monteiro de Castro™® e Amélia do

Rosério Motta de Padua.>*

O Cédigo de Defesa do Consumidor previu, ademais, no artigo 51, inciso VI, que
€ abusiva a cldusula contratual que estabeleca a inversdo do 6nus da prova em prejuizo do
consumidor, como as cldusulas que projetem a certeza ou refutabilidade da existéncia ou

e e N ~ . 550
inexisténcia de um fato, as custas de declaracdo do consumidor.

Destarte, nota-se que a pericia médica € de suma importancia, ndo apenas para o
paciente, mas também para o médico. Diante da possibilidade de inversdo do 6nus da

prova, a pericia pode se mostrar um poderoso instrumento a favor do médico.

Indispensdvel lembrar que a pericia deve ser feita por um profissional de extrema
confianc¢a do julgador, de preferéncia membro do Poder Judicidrio, ressaltando-se ainda a

necessidade de se recrutar médicos especialistas na drea em que a pericia serd realizada.™"

3.18 A responsabilidade médica e a clausula de nao indenizar

De acordo com Miguel Kfouri Neto, tem-se tornado freqiiente em alguns
tratamentos médicos, especialmente cirdrgicos, a estipulagdo de cldusulas de
. J - . . 2 . L, . ~ ,
irresponsabilidade ou de ndo-indenizar>. Mas seria possivel a fixacdo dessas cldusulas

nos contratos médicos?

A resposta € negativa, por diversas razdes. Primeiramente, o Cédigo de Defesa do

Consumidor™, em seu artigo 25, estabelece que é vedada a estipulacdo de cldusulas

8 Jodo Monteiro de Castro, Responsabilidade civil do médico, cit., p. 187-188.

3 Amélia do Rosdrio Motta de Padua, Responsabilidade civil na reproducdo assistida, cit., p. 159.

339 Nelson Nery Junior, Cédigo Brasileiro de Defesa do Consumidor comentado pelos autores do anteprojeto:
da protecdo contratual, cit., p. 519.

! Contudo, na maioria dos concursos para ingresso no Poder Judicidrio como médico perito, nio se exige
mais do que a formag@o académica geral, quando o ideal seria o recrutamento de médicos especialistas em
diversas dreas, que possuam conhecimentos especificos quanto a matéria que serd periciada.

332 Miguel Kfouri Neto, Responsabilidade civil do médico, cit., p. 99.

33 Antes mesmo do advento do Cédigo de Defesa do Consumidor, em dezembro de 1989, um acérdao,
relatado pelo entdo Desembargador Cézar Peluso, considerou inoperante cldusula de nao-indenizar,
estipulada quando do internamento, a titulo gratuito, de paciente em sanatério psiquidtrico. O doente
empreendeu fuga, durante a qual veio a morrer (Miguel Kfouri Neto, Responsabilidade civil do médico,
cit., p. 101).
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contratuais que “impossibilitem, exonerem ou atenuem a obrigacdo de indenizar”,
decorrente dos acidentes de consumo. De acordo com Zelmo Denari, “todas essas clausulas
exonerativas consideram-se nao escritas e devem ser desconsideradas pelos respectivos

L. ~ . 554
usudrios da prestacdo de servigos”.

Cita-se também o artigo 51, inciso I do Cdédigo de Defesa do Consumidor, que
prevé que sdo nulas de pleno de direito as cldusulas contratuais que “impliquem rentncia
ou disposi¢ao de direitos”. E € direito basico do consumidor a efetiva reparacdo dos danos

materiais e morais que vier a sofrer (art. 6°, VI do CDC).

Acrescente-se que essa regra feriria a boa-fé e o equilibrio da relacdo médico-
paciente, transferindo todo o risco da atividade para o paciente. Nesse tom, Nelson Nery
Junior ensina: “Como as normas do CDC sdo de ordem publica e interesse social, ndo se
empresta validade a cldusula de rentncia ou disposi¢do de direitos pelo consumidor, pois

isso enseja quebra do equilibrio contratual.”

Dessa forma, a responsabilidade civil do médico ndo pode ser elidida por uma
clausula de ndo-indenizar, que € nula de pleno direito. Pelas mesmas razdes, também nao é
possivel nas relacdes médico-paciente a estipulacdo de cldusula limitativa do dever de

reparagdo: o paciente tem direito de ser integralmente ressarcido pelos prejuizos sofridos.

3.19 Responsabilidade do médico por fato de outrem

O exercicio da medicina se desenvolve pela pratica do ato médico pessoalmente
pelo facultativo, bem como pelo intermédio de auxiliares. Quando o dano causado ao
paciente ou a terceiro resultar da conduta de um auxiliar, o médico fica solidariamente

responsavel pelo seu ressarcimento.

354 7elmo Denari, Zelmo Denari, Cédigo Brasileiro de Defesa do Consumidor comentado pelos autores do
anteprojeto: da qualidade de produtos e servicos, da prevengao e da reparacio dos danos, cit., p. 199.

%3 Nelson Nery Junior, Cédigo Brasileiro de Defesa do Consumidor comentado pelos autores do anteprojeto:
da prote¢ao contratual, cit., p. 506.
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Esse entendimento pode ser extraido do Cédigo Civil de 20027°

, que prevé a
responsabilidade, in casu, do médico, pela reparacdo civil dos atos culposos lesivos
praticados por empregados, servicais e prepostos no exercicio de trabalhos que lhes

competir ou em razdo deles (art. 932, III).

Importante trazer a baila os ensinamentos de Claudia Lima Marques, Antonio
Herman Benjamin e Bruno Miragem, ao analisarem a responsabilidade do organizador da
cadeia: “Interessante destacar a jurisprudéncia brasileira elaborada a partir do artigo 14 do
Cédigo de Defesa do Consumidor. O pardgrafo 4° do artigo do Cdédigo de Defesa do
Consumidor parecia conter uma exce¢do a este sistema de solidariedade da cadeia de
fornecimento, mas ndo foi esta a interpretagdo da jurisprudéncia brasileira. Efetivamente, o
Superior Tribunal de Justica considera solidariamente responsédvel o organizador da cadeia

de prestacdo de servicos médicos pré-pagos”.””’

Destaca-se julgamento do Superior Tribunal de Justica em que se entendeu que o
médico deveria responder por fato danoso causado ao paciente pelo terceiro que estava
diretamente sob suas ordens.”®

Com efeito, deve-se aplicar o disposto no artigo 933 do Codigo Civil®”’

, pelo qual
a responsabilidade subsiste, ainda que ndo haja culpa do facultativo, sendo uma excecdo a
regra geral do Cddigo de Defesa do Consumidor. Justifica-se a exce¢do pela natureza da
responsabilidade, pois nesses casos, o médico ndo responde pelos atos por ele praticados, e

sim por um preposto seu.

3% Nota-se aqui um verdadeiro didlogo entre o Cédigo de Defesa do Consumidor e o Cédigo Civil de 2002.

7 Cl4udia Lima Marques; Antonio Herman V. Benjamin; Bruno Miragem, Comentdrios ao Cédigo de
Defesa do Consumidor, cit., p. 249.

%% “Responsabilidade civil. Cirurgia. Queimadura causada na paciente por bisturi elétrico. Médico-chefe.
Culpa in eligendo e in vigilando. Relagdo de preposi¢do. Dependendo das circunstincias de cada caso
concreto, o médico-chefe pode vir a responder por fato danoso causado ao paciente pelo terceiro que esteja
diretamente sob suas ordens.Hip6tese em que o cirurgido-chefe ndao somente escolheu o auxiliar, a quem se
imputa o ato de acionar o pedal do bisturi, como ainda deixou de vigiar o procedimento cabivel em relacio
aquele equipamento.Para o reconhecimento do vinculo de preposicdo, ndo € preciso que exista um contrato
tipico de trabalho; € suficiente a relacdo de dependéncia ou que alguém preste servicos sob o comando de
outrem. Recurso especial ndo conhecido.” (STJ — RESP n. 2000831/RJ, 4* Turma, rel. Min. Barros Melo, j.
08.05.2001, disponivel em: <http://www.stj.gov.br>, acesso em: 06 dez. 2007).

% Jodo Monteiro de Castro, Responsabilidade civil do médico, cit., p. 159.
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Nesse sentido, Roberto Vazquez Ferreyra afirma: “Esta responsabilidade hoje em
dia € conhecida como uma responsabilidade objetiva com fundamento na idéia de garantia,
uma vez que foram majoritariamente descartadas as teses da culpa in eligendo ou in
vigilando. De forma que, estando reunidos os requisitos de procedéncia dessa
responsabilidade, ao principal resulta insuficiente a prova de sua ndo culpa. De qualquer
forma, o comitente deverd demonstrar o fato interruptivo da relagdo causal, ou que faltam

.. N o .. 360
os requisitos de procedéncia de sua responsabilidade indireta.”

No mesmo diapasdo, Alberto J. Bueres doutrina: “Na atualidade, reiteramos, se

entende com total acerto que a responsabilidade civil do comitente é inescusdvel.”®!

Assim, a responsabilidade do facultativo serd objetiva nos casos de
responsabilidade civil decorrente do fato de outrem®®. Cabe frisar, todavia, que apesar da
solidariedade, fica garantido aquele que ressarcir o dano culposo causado por outrem o

direito de reaver o que houver pago daquele por quem pagou (art. 934 do CC).

3.20 Responsabilidade civil dos hospitais e das clinicas médicas

A responsabilidade civil do médico, como ja mencionado, ¢ fundada na culpa,
uma vez que ao facultativo incumbe, em regra, uma obrigacdo de meio, e nao de resultado.
Destarte, o médico assume a obrigacdo de empregar todos os meios possiveis para
obtencdo da cura do paciente ou da solucdo do seu problema de forma satisfatéria, ndo de
obtencdo desses resultados. Levando-se em consideracdo que os hospitais e clinicas

também prestam servicos de saude, a questdo que se impde € saber se 0s nosocomios e

0 No original: “Esta responsabilidad hoy en dia es concebida como una responsabilidad objetiva con
fundamento en la idea de garantia, pues han quedado mayoritariamente descartadas las tesis de la culpa
in eligendo o in vigilando. De ahi que estando reunidos los requisitos de procedencia de esta
responsabilidad, al principal le resulte insuficiente la prueba de su no culpa. En todo caso, el comitente
deberd demostrar el casus interruptivo de la relacion causal, o bien la falta de los requisitos de
procedencia de su responsabilidad indirecta.” (Roberto Vazquez Ferreyra, Daiios y perjuicios en el
ejercicio de la medicina, cit., p. 89, nossa traducio).

1 No original: “En la actualidad, reiteramos, se entiende con total acierto que la responsabilidad del
comitente es inexcusable” (Alberto J. Bueres, Responsabilidad civil de los médicos, cit., p. 440 — nossa
tradugdo). Essa € a orientagc@o do artigo 1.384 do Cdédigo Civil francés, do artigo 2.049 do Cédigo Civil
italiano e do artigo 1.113 do Cédigo Civil argentino.

%62 Essa responsabilidade também é denominada de transubjetiva (Silvio Neves Baptista, Teoria geral do
dano: de acordo com o novo Cdédigo Civil brasileiro, cit., p. 88).
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clinicas, em razdo da natureza do servico prestado, sdo responsdveis subjetiva ou

objetivamente.

Conforme os ensinamentos de Sérgio Cavalieri Filho, doutrina e jurisprudéncia
enquadravam a responsabilidade dos estabelecimentos hospitalares no artigo 1.521, IV do
Cddigo Civil de 1916 (art. 932, IV do CC de 2002), que disciplinava a responsabilidade,
com presung¢do de culpa, dos hotéis e hospedarias. Contudo, diz o autor, esse fundamento
perdeu sua razdo de ser em face do artigo 14 do Cddigo de Defesa do Consumidor, que

disciplina a matéria.”®

Cabe razao ao autor carioca, como restou demonstrado neste trabalho, no sentido
de que a regra do artigo 14, pardgrafo 4° do Cddigo de Defesa do Consumidor nio
pretende privilegiar o tipo de servigo, e sim a pessoa (fisica) do profissional liberal, in
casu, o médico. Isso se dd em razdo da natureza intuitu personae do contrato fixado entre

facultativo e paciente, fundado na confianca.

Nao se deve olvidar, ademais, que o dispositivo excepcional supde a contratacdo
de um profissional liberal que, autonomamente, desempenha seu oficio no mercado de

trabalho. Trata-se, portanto, de disciplina dos contratos negociados, € ndo dos contratos de

56 565

~ 564 .~ .
adesdo™", a condicdes gerais.

Desse modo, a responsabilidade civil do hospital é objetiva5 % fundada no risco

do empreendimento, conforme o artigo 14 do Cddigo de Defesa do Consumidor, pois nao

363 Sergio Cavalieri Filho, Programa de responsabilidade civil, cit., p. 380.

3% Nos contratos negociados, hd discussdo, pelas partes, sobre o contetido do futuro contrato. O contrato de
adesdo, por outro lado, é aquele “cujas cldusulas tenham sido aprovadas pela autoridade competente ou
estabelecidas unilateralmente pelo fornecedor de produtos ou servigos, sem que o consumidor possa
discutir ou modificar substancialmente seu contetido” (art. 54 do CDC). Os contratos de adesdo sdo a
concretizacdo das cldusulas contratuais gerais. Essas, por sua vez, sdo as cldusulas preestabelecidas pelo
fornecedor, que tém os atributos da unilateralidade da estipulagao, rigidez e abstracdo (Nelson Nery Junior,
Codigo Brasileiro de Defesa do Consumidor comentado pelos autores do anteprojeto: da protecdo
contratual, cit., p. 461).

%% Zelmo Denari, Cédigo Brasileiro de Defesa do Consumidor comentado pelos autores do anteprojeto: da
qualidade de produtos e servigos, da prevencao e da reparagdo dos danos, cit., p. 176.

366 «“Responsabilidade Civil. Hospital. Parto por cesariana. Queimaduras abdominais graves por uso indevido
do eletrocautério. Codigo de Defesa do Consumidor. Responsabilidade objetiva. Fato do servigo. Prova do
dano e do nexo de causalidade. Minora¢do das verbas indenizatérias por danos e estéticos. O hospital,
enquanto entidade prestadora de servicos de satde, a responsabilidade é objetiva, conforme o artigo 14 do
Cddigo de Defesa do Consumidor. O valor da indenizagdo fixado conforme parametros da Camara. Juros e
correcdo monetdria, incidentes a partir da data da decisdo que fixa o quantum. Deram parcial provimento
aos apelos. Unanime.” (TJRS — AC n. 70013390141, 9* Camara Civel, rel. Luis Augusto Coelho Braga, j.
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ha que se falar em contrato intuitu personae e, em regra, os contratos fixados entre

pacientes e hospitais sdo contratos de adesao.

No mesmo diapasdo, Carlos Roberto Gongalves afirma que o Cédigo de Defesa
do Consumidor € claro ao fixar que apenas a “responsabilidade pessoal” dos profissionais
liberais € alicercada em culpa. Logo, doutrina o autor, o hospital respondera

e 567
objetivamente.

E de se frisar que se o médico tem vinculo empregaticio com o hospital,
integrando a sua equipe médica, ou se presta servi¢o para o nosocdmio, subordinando-se
ao mesmo, responde objetivamente a casa de saude. No entanto, se o profissional apenas
utiliza o hospital para internar os seus pacientes particulares, responde com exclusividade

de forma subjetiva™®® pelos seus erros, afastada a responsabilidade do estabelecimento.’®

Da mesma maneira, as clinicas médicas respondem de forma objetiva pelos
servicos prestados, salvo os casos em que o paciente dirija-se a determinada clinica
desejando ser atendido por um médico especifico e realize com este um contrato de

natureza intuitu personae, situacdo em que a responsabilidade do facultativo serd subjetiva.

24.10.2007). “Responsabilidade civil. Hospital. Paciente que contrai infec¢do hospitalar. Despesas do
tratamento da infeccdo. Inexigibilidade. Aplicacdo do Cddigo de Prote¢do e Defesa do Consumidor.
Responsabilidade objetiva. Violagdo ao dever de cuidado. Defeito do servigo. Danos morais. Ocorréncia.
Os estabelecimentos hospitalares respondem objetivamente pelos danos causados aos pacientes em
decorréncia da prestagdo de servico defeituoso, tudo de acordo com o artigo 14 do Cédigo de Protecédo e
Defesa do Consumidor. Hipétese em que o paciente submetido a intervengao cirdrgica para o implante de
haste na coluna vertebral, contrai grave infec¢@o, a ponto de ser necessdria nova internacio para tratamento
da infecgdo. Demonstrada a falha na prestacdo dos servigos, mostra-se despropositada a pretensdo do
estabelecimento hospitalar de exigir que o paciente arque os custos do tratamento da infeccdo. A aplicacio
da sancdo prevista no artigo 940 do Cédigo Civil de 2002 pressupde que (i) tenha havido pagamento e que
haja (ii) ma-fé ou dolo do credor, o que ndo se verifica no caso concreto. Para a caracterizacdo do dano
moral, impde-se seja a parte vitima de uma situacdo tal que a impinja verdadeira dor e sofrimento,
sentimentos esses capazes de lhe incutir transtorno psicolégico de grau relevante ou, no minimo, abalo que
exceda a normalidade. O vexame, humilhacdo ou frustracdo devem interferir de forma intensa no amago do
individuo, causando-lhe aflicdes, angustia e desequilibrio em seu bem-estar, o que se verifica nas
circunstancias, tendo a situacdo vivenciada pelos apelantes transbordado em muito a esfera dos dissabores
inerentes a vida em sociedade. Consideradas a repercussdao do dano e as condi¢gdes econdmicas dos
litigantes, mostra-se razodvel o arbitramento de indenizagdo no montante de R$ 10.000,00, porquanto
indeniza satisfatoriamente os apelantes, sem, contudo, provocar seu locupletamento indevido. De outra
parte, ndo causa onerosidade excessiva a apelada. Provimento em parte do apelo.” (TJRS —-AC n.
70021430632, 5* Camara Civel, rel. Paulo Sérgio Scarparo, j. 10.10.2007, disponivel em:
<http://www.tj.rs.gov.br/site_php/jprud2/resultado.php>, acesso em: 04 dez. 2007).

%7 Carlos Roberto Gongalves, Responsabilidade civil, cit., p. 370.

368 O contrato volta a ter o caréter infuitu personae.

3% Carlos Roberto Gongalves, Responsabilidade civil, cit., p. 370.
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Anote-se que a responsabilidade civil dos hospitais publicos serd estabelecida de
acordo com o artigo 37, pardgrafo 6° da Constituicdo Federal’”, que determina a
responsabilidade objetiva do Estado por danos decorrentes da prestacdo de servigos
publicos, por pessoas juridicas de direito publico ou de direito privado, praticados por seus
agentes, nessa qualidade®’’. Cabe acdio de regresso do Estado em face do agente que agiu

com dolo ou culpa.

3.21 Responsabilidade civil das clinicas de reproducao humana
assistida e dos bancos de depodsito de material fertilizante

Essa responsabilidade, conforme visto, em regra, € objetiva, com base no artigo
14 do Cdédigo de Defesa do Consumidor. Dessa forma, as clinicas de reprodu¢do humana
assistida e os bancos de depdsito de material fertilizante assumem, perante os beneficidrios

das técnicas de procriacao assistida, bem como dos doadores, uma obrigacao de resultado.

Nesse mesmo tom, urge destacar o parecer concedido pelo Conselho Regional de
Medicina do Ceard, tendo em vista uma consulta feita por uma clinica de reproducdo
humana assistida localizada em Fortaleza. O parecer ressaltou que a responsabilidade civil
das clinicas de procriacdo artificial € objetiva, enquanto que a responsabilidade dos

P s e 572
médicos tem natureza subjetiva.

A Resolugd@o n. 1.358/92 do Conselho Federal de Medicina estabelece na Segao
III, referente as clinicas, centros ou servigos que aplicam técnicas de reprodu¢do humana
assistida, que: “As clinicas, centros ou servicos que aplicam técnicas de RA sdo

responsaveis pelo controle de doencas infecto-contagiosas, coleta, manuseio, conservacao,

370 «“Artigo 37 - A Administragdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios, obedecerd aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade,
publicidade e eficiéncia e, também ao seguinte: (...) § 6° - As pessoas juridicas de direito piblico e as de
direito privado prestadoras de servicos publicos responderdo pelos danos que seus agentes, nessa qualidade,
causarem a terceiros, assegurado o direito de regresso contra o responsavel nos casos de dolo ou culpa.”

57U Amélia do Rosario Motta de Padua, Responsabilidade civil na reproducdo assistida, cit., p. 144; Miguel
Kfouri Neto, Direitos do paciente e responsabilidade civil médico-hospitalar: (re)defini¢do conceitual, cit.,
p- 119.

372 Consulta feita pela Clinica Conceptus ao Conselho Regional de Medicina do Ceara (Consulta n. 1.791/09,
Assunto: Responsabilidade civil da clinica quanto a fertilizacdo assistida, relator: Doutor Antdnio de Padua
de F. Moreira, disponivel em: <http://www.cremec.com.br/pareceres/1998/par0998.htm>, acesso em: 10
dez. 2007).
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distribuicao e transferéncia de material biolégico humano para a usudria de técnicas de
RA”. Destaca ainda que deverd haver um facultativo responsavel pelos procedimentos
médicos e laboratoriais (iteml da Sec¢do III). Da mesma forma, o artigo 5°, inciso II do
Projeto de Lei n. 90/99 prevé a responsabilidade dos servigos de saide que realizam as
técnicas de reproducdo humana assistida pelas fases de coleta, manuseio, controle de
doencas infectocontagiosas, conservagao, distribui¢do e transferéncia do material humano

utilizado nos procedimentos.

O dever de ressarcimento das clinicas de reproducdo humana assistida e dos
bancos de depdsito de material fertilizante tem de estar presente ndo apenas nos casos
explicitados na Resolucdo e no Projeto de Lei acima enumerados, mas em todas as
situacOes em que a conduta deles venha a causar um dano indevido aos pacientes, sejam

eles beneficidrios ou intermedidrios das técnicas de procriacao assistida.

Importante trazer a baila um fato ocorrido na Itdlia, em 1989, quando uma mulher
foi contaminada pelo virus da AIDS ap6s ter sido submetida a uma inseminagao artificial.
A mulher, além de ter contraido a sindrome da imunodeficiéncia adquirida, ndo conseguiu
engravidar. A transmissdo do virus ocorreu através do liquido seminal, que ndo estava
congelad0573. Nesse caso, pelo ordenamento juridico pdétrio, a clinica deveria responder
objetivamente pelos danos materiais e morais sofridos pela mulher, tais como gastos com
medicamentos, tratamentos, ofensa a sua integridade fisico-psiquica, a sua honra subjetiva,

dentre outros decorrentes do erro médico.

Destaque-se ainda um caso ocorrido na Franga, em 1996, no qual uma mulher
holandesa pariu gémeos de duas racas, um mulato e um branco. Apés o exame de DNA”™,
constatou-se serem de pais distintos. O centro francé€s que realizou a fertilizagcdo in vitro
alegou erro de laboratério. Nos Estados Unidos, uma mulher branca que deveria ter sido
fertilizada com o sémen de seu marido, também branco, deu a luz uma crianca negra.
Restou demonstrado que os espermatozédides utilizados ndo eram de seu marido. O

Tribunal de Nova Iorque condenou o laboratério ao pagamento de indenizagdao a mulher,

33 Eduardo de Oliveira Leite, Procriacdes artificiais e o direito: aspectos médicos, religiosos, psicoldgicos,
éticos e juridicos, cit., p. 257.
3 Desoxirribonucleic acid (DNA). No vernculo: dcido desoxirribonucléico (ADN).
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no valor de US$ 400 mil — o Instituto pagou US$ 100 mil e o médico responsavel os

restantes US$ 300 mil.>”

Se os eventos acima relatados houvessem ocorrido no Brasil, a solucdo deveria
pautar-se no Cédigo de Defesa do Consumidor, respondendo o centro e o laboratério,

solidariamente (art. 25, § 1° do CDC) e de forma objetiva (art. 14 do CDC).

Nao se pode deslembrar que nos casos em que os procedimentos de procriacdo
artificial sdo realizados por um médico, a partir de um contrato intuitu personae, a sua
responsabilidade serd subjetiva (art. 14, § 4° do CDC), enquanto que a responsabilidade do
laboratério e dos bancos de depdsito que participem do procedimento continuard tendo
natureza objetiva, salvo nas situacdes em que o médico imponha ao paciente os servicos de
determinado banco de depdsito de material fertilizante ou de certo laboratério, caso em que
responderd solidariamente (art. 932, III do CC) e de forma objetiva (art. 933 do CC) pelos

danos ocorridos.

3.22 Responsabilidade civil nas doacoes

Como estudado”’®

, a doacdo de gametas e embrides devera ser gratuita (art. 199, §
4° da CF), vedada qualquer forma de comercializa¢dao desses procedimentos. A gratuidade,
contudo, ndo implica a auséncia de responsabilidade de quem executa as técnicas de
procriagdo assistida’”’. Os médicos, bancos e clinicas de reproducdo humana assistida

deverao responder por eventuais danos que causem aos doadores de material fertilizante.

Nao deve o médico ou a clinica de reproducgdo assistida realizar os procedimentos
para a doacdo quando esta representar risco de dano a saide ou integridade fisica do
doador. Esse € o entendimento adotado pela Resolucdo n. 1.358/92 do Conselho Federal de

Medicina (item 6 da Secao IV) e pelo Projeto de Lei n. 90/99 (art. 7°). Dessa feita, se restar

575 Amélia do Rosério Motta de Padua, Responsabilidade civil na reprodugdo assistida, cit., p. 210-211.

376 yer item 1.3.6.

310 que ¢ gratuito é a doagio que estd sendo realizada, o servigo do médico estd sendo remunerado pelos
pacientes que se beneficiardo do procedimento. E mesmo que todo o procedimento tenha sido gratuito,
permanece a responsabilidade, pois gratuidade ndo se confunde com auséncia de remuneragdo; esta,
segundo Luiz Antonio Rizzatto Nunes, ndo se refere necessariamente a preco ou precos cobrados
(Comentdrios ao Codigo de Defesa do Consumidor, cit., p. 100).
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demonstrado que o médico deveria conhecer o risco e foi negligente, imprudente ou
imperito, hd de ser responsabilizado. Em se tratando de clinica, como a responsabilidade é
de natureza objetiva, bastard a demonstragdo do dano sofrido pelo doador e do nexo de

causalidade entre aquele e a conduta.

Ressalta-se ademais, como ja mencionado, que o consentimento informado € de
fundamental importincia na atividade médica, especialmente na reprodu¢do humana
assistida. Assim € que deverdo ser concedidas todas as informag¢des necessdrias, de forma
clara e precisa, sobre o procedimento, possibilitando a emissdo do consentimento livre e

esclarecido por parte dos doadores.

A auséncia de informacdes e a privacdo da possibilidade de expedir o
consentimento informado podem, por si s6, causar dano ao direito de autodeterminacdo dos

doadores, o que gera o dever de ressarcimento.”’®

O dever de indenizar pode advir também da quebra do sigilo médico. Como
ressaltado anteriorment6579, a identidade dos doadores deve ser mantida em segredo,
respondendo os médicos, bancos receptores das doacdes e clinicas pela sua divulgacdo
indevida. No entanto, atualmente, ndo deverd subsistir a responsabilidade civil se a
identidade for revelada em decorréncia de ordem judicial. E, se aprovada lei especifica

sobre 0 tema, nos casos previstos em lei.

Da mesma forma, ndo devera subsistir o dever de ressarcimento se o médico
revelar a identidade dos doadores com a finalidade de preservar a integridade de uma
pessoa nascida a partir das técnicas de reprodu¢do humana assistida, desde que ndo
houvesse outra forma de salvar-lhe a vida. Mais uma vez serda preciso que o julgador
recorra a técnica de ponderacdo de bens. Nesse caso, estdo em conflito o direito a
intimidade do doador e o direito a vida e a saide da pessoa nascida pelas técnicas de
procriacdo assistida, devendo prevalecer este em detrimento daquele, conforme estudado

anteriormente.’’

58 Ver item 3.12.2.
57 Ver item 2.9.
380 yer item 2.9.
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O dever de ressarcimento referente a doagdo também poderd surgir em razao de
um dano causado aos beneficidrios das técnicas de procriacdo assistida. E o que se extrai
do disposto no item 6 da Secdo IV (Doacdo de gametas e embrides) da Resolugdo n.
1.358/92 do Conselho Federal de Medicina, que dispde que as clinicas, centros ou servigos
médicos de reproducdo humana assistida sdo responsdveis por assegurar, dentro do
possivel, a maior semelhanga fenotipica e imunoldgica e a méaxima possibilidade de
compatibilidade com a receptora. Se esse dever for descumprido, deverd haver a

responsabilizacio.

No mesmo sentido o Projeto de Lei n. 2.855/97 determina que a escolha do
doador € de responsabilidade do servico médico, “que deverd zelar para que as
caracteristicas fenotipicas e imunoldgicas se aproximem ao mdximo da receptora” (art. 14).
E o Projeto de Lei n. 90/99 prevé a responsabilidade do servigo de saide quanto a escolha
dos doadores, contudo estabelece apenas a garantia de compatibilidade imunolégica entre

doador e receptor, nada falando sobre as caracteristicas fenotipicas.

3.23 Responsabilidade civil em face dos embrides e dos

nascituros

A responsabilidade civil em face do nascituro e do embrido traz a tona a questao
do inicio da vida humana. Como visto, o embrido in vitro nao se confunde com o
nasciturus. Entretanto, € devida a prote¢do juridica, uma vez que ele é um ser humano em

. 1581
potencial.

Em razdo disso, as clinicas de reprodu¢do humana, os médicos e os bancos
responsdveis pelo armazenamento do embrido deverdo responder pelos danos que lhes
forem causados, tais como sua destrui¢do, descarte ou utilizacdo em pesquisa cientifica,
ressalvados os casos permitidos pelo ordenamento juridico, como a pesquisa e o descarte, e

a pesquisa de embrides invidveis (art. 5° da Lei n. 11.105/2005).

B yer item 2.2.
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A indenizacdo serd devida aos potenciais pais, no caso de destrui¢do ou descarte,

ou as proprias criancas que tenham sofrido danos na qualidade de embrido.

A responsabilidade civil também poderd surgir em decorréncia do desrespeito ao
dever de sigilo imposto aos médicos, clinicas e bancos de material fertilizante que venham
a revelar, por exemplo, que determinada crianca é fruto de um tratamento de reproducao

.. . . . L. . 582
humana assistida, ou, ainda, a identidade genética dessa crianga.

No que concerne a responsabilidade em face dos embrides e nascituros, é
importante analisar as a¢des de wrongful birth e de wrongful life na procria¢ao assistida.
Na primeira, os pais alegam que pelo fato de nao terem sido informados da possibilidade
de a crianca nascer com deformidades congénitas, ndo exercitaram o direito a liberdade de

decidir sobre 0 nascimento ou nio do seu filho.”®

Por outro lado na acdo de wrongful life, a propria crianca — portadora da
deformidade congénita — argumenta que ndo desejaria ter nascido e que, pela falta de
aconselhamento médico adequado, vé-se compelida a existir sem a minima qualidade de
vida. Essas acdes sao muito comuns nos Estados Unidos, onde o aborto é permitido nos

trés primeiros meses de gestacdo, sem interferéncia do Estado.”

No Brasil, o aborto é vedado e sua prética é considerada crime, por for¢ca dos
artigos 125, 126 e 127 do Cédigo Penal como ja mencionado anteriormente. Dessa forma,
ndo tém o pai nem a mae direito de escolher se o filho nascerd ou ndo; uma vez em curso a
gravidez, ela ndo pode ser interrompida, salvo se nao houver outro meio de salvar a vida da
gestante, ou se a gravidez resultou de estupro, desde que haja o consentimento da mae ou

de seu representante legal (art. 128 do CP).

Por essas razdes, no ordenamento juridico patrio, um médico ndo pode ser

responsabilizado por “permitir” o nascimento de uma crianga com anomalias. Conclui-se,

%2 yer item 2.10.

383 Miguel Kfouri Neto, Direitos do paciente e responsabilidade civil médico-hospitalar: (re)defini¢do
conceitual, cit., p. 49.

% Miguel Kfouri Neto, Direitos do paciente e responsabilidade civil médico-hospitalar: (re)defini¢io
conceitual, cit., p. 49.
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7z z

ademais, que no Brasil ndo é admitida a reducdo embriondria®®. Essa é a orientacdo
adotada pela Resolu¢do n. 1.358/92 do Conselho Federal de Medicina que, em seus
principios gerais, preve: “7. Em casos de gravidez multipla, decorrente do uso de técnicas
de RA, é proibida a utilizacdo de procedimentos que visem a reducdo embriondria”. No
mesmo tom, o Projeto de Lei n. 2.855/97 veda essa pratica no artigo 8° e o Projeto de Lei
n. 90/99 estabelece, em seu artigo 20, que constitui crime essa pratica, salvo nos casos em

que houver risco de vida para a mulher.

No entanto, € de se lembrar que poderd nascer o dever de ressarcimento por parte
do facultativo, se ele nao informar aos pais o estado de satde de seu filho, pois lhes é
assegurado o direito a informag¢do completa, precisa e clara, sendo dever do médico presta-

la.

Igualmente, poderd surgir o dever de indenizar se o médico ndo realizar todos os

. . . . . 586
exames devidos para atestar a saidde do feto, tais como ecografia, amniocentese™ ,

1°%. Ao tratar do assunto, Jodao Alvaro Dias afirma:

cordocentese™®’ ou biopsia de vilo coria
“Também aqui os erros de diagndstico podem ter graves conseqiiéncias e as omissdes
devem ser motivo de acrescidas responsabilidades™®. Essa solucdo justifica-se, pois os
estudos mais recentes demonstram que se verifica uma taxa mais elevada de deficiéncias
cromossOmicas em criancas nascidas através de processos de reproducdo humana

590

assistida™ ", o que aponta para a necessidade da realizacao de exames dessa natureza.

%% Reducdo embriondria consiste no procedimento que visa eliminar alguns dos embrides, ja transferidos,
implantados no tdtero (gestacdo em curso), com o objetivo de evitar gestagdo multipla (José Roberto
Goldim, Bioética e reprodugcdo humana, disponivel em: <http://www.ufrgs.br/bioetica/redembri.htm>,
acesso em: 12 dez. 2007).

3% Seu objetivo ¢ avaliar o caridtipo fetal a partir de retirada do liquido amniético. O exame é feito entre 11 e
14 semanas de gestagdo (Medicina  fetal:  procedimentos invasivos, disponivel em:
<http://www.einstein.br/maternidade/fetal/glossario.asp#2>, acesso em: 12 dez. 2007). Acrescente-se que
caritipo fetal € o conjunto de cromossomos do feto (Laudelino Marques Lopes, Cardocentese, disponivel
em: <http://www.cpdt.com.br/sys/interna.asp?id_secao=3&id_noticia=109>, acesso em: 12 dez. 2007).

387 Através da pungio do corddo umbilical, coleta-se o sangue do feto, que ¢ utilizado tanto para avaliacdo do
caridtipo fetal, como para realizagdo de exames como hemograma, sorologias e dosagens bioquimicas no
sangue do feto. O exame € habitualmente realizado a partir de 15 semanas de gestacdo. Medicina fetal:
procedimentos  invasivos  (Medicina  fetal: ~ procedimentos  invasivos,  disponivel = em:
<http://www.einstein.br/maternidade/fetal/glossario.asp#2>, acesso em: 12 dez. 2007).

% Seu objetivo é avaliar o caridtico fetal, através da retirada de um fragmento da placenta. O exame é
habitualmente realizado entre 11 e 14 semanas de gestacdo (Medicina fetal: procedimentos invasivos,
disponivel em: <http://www.einstein.br/maternidade/fetal/glossario.asp#2>, acesso em: 12 dez. 2007).

3% Jodo Alvaro Dias, Procriagdo assistida e responsabilidade médica, cit., p. 378.

30 Jodo Alvaro Dias, Procriacdo assistida e responsabilidade médica, cit., p. 378.
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Entretanto, nenhuma mulher poderd ser forcada a submeter-se a tal tipo de
diagnostico, e entdo a mulher que haja se recusado a fazer tais exames ndo podera
posteriormente demandar o médico por ndo té-la esclarecido sobre quaisquer mds-

~ . . . - 1
formacdes que seriam detectadas mediante a realizacdo dos testes.”

3.24 Perda de uma chance e as técnicas de procriacao assistida

Como visto, a teoria da perda de uma chance tem por finalidade aliviar a carga
probatoria da causalidade, a cargo da vitima, entre a culpa e o dano. Por essa teoria, ndo é
preciso demonstrar que a conduta causou um determinado dano, mas sim afirmar que sem

ela, o dano néo teria ocorrido.””?

Ao se falar em chance, tem-se em vista situagdes em que estd em curso um
processo que propicia a uma pessoa a oportunidade de vir a obter no futuro algo benéfico.
Fala-se em perda de chance, para efeito de responsabilidade civil, na hipétese de esse
processo ser interrompido por uma determinada conduta, e a oportunidade ter ficado

. . L1593
irremediavelmente destruida.

A perda de uma chance se divide basicamente em duas espécies: a) frustracdo da
oportunidade de obter uma vantagem futura; b) frustracdo da oportunidade de evitar um
dano. Por um lado, havia a possibilidade de seguir um caminho que levaria a vantagem

almejada; por outro, havia a possibilidade de evitar o prejuizo que depois aconteceu.

1 Jodo Alvaro Dias, Procriacdo assistida e responsabilidade médica, cit., p. 379.

392 «“Responsabilidade civil. A¢do de indenizac¢do. Erro médico. Nexo de causalidade. Teoria da perda de uma
chance. Evidenciado que, no periodo pré-operatério, o médico foi imprudente, ao ndo adotar as cautelas
necessarias, considerando o quadro clinico peculiar da paciente, e restando caracterizada a negligéncia na
fase p6s-operatdria, mas nido sendo possivel imputar, de modo direto, o evento morte a sua conduta, aplica-
se ao caso a teoria da perda de uma chance. Havendo a hipétese de que, tomadas todas as medidas possiveis
para reduzir os riscos da cirurgia, e empreendidos todos os cuidados no pés-operatdrio, o falecimento ndo
ocorreria, impde-se a condenacgéo do profissional da drea da satide. Indenizagdo fixada em R$ 10.000,00
(dez mil reais), tendo em vista a inexisténcia de nexo causal direto e imediato, mas que havia possibilidade
de se evitar o dano. Apelo provido, por maioria.” (TJRS — AC n. 70020554275, 5* Camara Civel, rel.
Umberto Guaspari Sudbrack, j. 07.11.2007, disponivel em: <http:// www.tj.rs.gov.br/ site_php/jprud2/
ementa.php>, acesso em: 18 dez. 2007).

33 Fernando Noronha, Responsabilidade por perda de chances, Revista de Direito Privado, Sdo Paulo,
Revista dos Tribunais, v. 6, n. 23, p. 28, jul./set. 2005.
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Essa perda de chance, em si mesma, caracteriza um dano que serd repardvel se
estiverem reunidos os demais pressupostos da responsabilidade civil. Nas palavras de
Fernando Noronha, “todavia, apesar de ser aleatéria a possibilidade de obter o beneficio
em expectativa, nestes casos existe um dano real, que € constituido pela propria chance
perdida, isto &, pela oportunidade, que se dissipou, de obter no futuro a vantagem, ou de
evitar o prejuizo que veio a acontecer. A diferenca em relacdo aos demais danos estd em
que esse dano sera repardvel quando for possivel calcular o grau de probabilidade de o

prejuizo ser evitado. O grau de probabilidade € que determinara o valor da reparagdo”.594

Ademais, como bem assevera Joao Alvaro Dias, € necessario que a chance perdida

. 4 595
seja real e séria.

Especificamente em matéria de reproducdo humana assistida, o autor portugués
destaca a perda ou privagdo da possibilidade de conceber naturalmente, em conseqii€éncia

1°°°. Também

de lesdes causadas por exames médicos, como no caso da biopsia endometria
€ possivel falar na perda da chance de conceber naturalmente em razdo de um diagndstico

equivocado de infertilidade.

Esses danos poderdo ser compensados? Outro ndo pode ser o entendimento sendo
no sentido de que esses danos devem ser indenizados, desde que estejam presentes Os
demais requisitos da responsabilidade civil do médico: a culpa e o nexo de causalidade
entre a sua conduta e o prejuizo suportado pela paciente. E preciso ressaltar ainda que nio
apenas os beneficidrios das técnicas de reproducdo humana assistida poderdo sofrer danos

dessa natureza, mas também os doadores de gametas e embrides e a mae substituta.

%% Fernando Noronha, Responsabilidade por perda de chances, cit., p. 29.
3 Jodo Alvaro Dias, Procriagdo assistida e responsabilidade médica, cit., p. 395.
% E um método indireto de diagndstico de ovulacdo e funcio do corpo liteo que pode causar complicagdes,

como perfuracdo uterina, capazes de levar a infertilidade (Amélia do Rosdrio Motta de Pdidua,
Responsabilidade civil na reproducdo assistida, cit., p. 222).



4 O VALOR JURIDICO DA RESOLUGCAO N. 1.358/92 DO
CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA

Como visto no decorrer do trabalho, a tnica norma que regula especificamente as
técnicas de reprodug¢do humana assistida no Brasil € a Resolucdo n. 1.358/92 do Conselho
Federal de Medicina. Indaga-se: Qual o valor juridico dessa norma para determinar a

responsabilidade civil dos médicos?

Primeiramente, cabe destacar que a auto-regulamentacdo € a forma mais antiga de
regramento social. A humanidade viveu tradicionalmente em comunidades pequenas,
regidas por tradicdes, hdbitos e decisdes dos chefes auto-reconhecidos pelo grupo,
verdadeiras manifestacOes de auto-regulacio. No campo especifico da Medicina, a
expressdo mais antiga de auto-regulacdo consta dos textos atribuidos a Hipdcrates, mais

tarde convertidos no conhecido Juramento.>’

Hodiernamente, o fendmeno da auto-regulacdo pode ser observado muitas vezes
porque as previsdes e os comandos legais ndo conseguem chegar a todos os fendmenos
sociais que carecem de regulacdo. Foi assim que se multiplicaram os chamados “c6digos
de conduta” que as profissdes adotaram e que, no ambito da medicina, sdo
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tradicionalmente conhecidos como “cddigos deontoldgicos™.

A deontologia médica pode ser conceituada como sendo o conjunto de normas
que regula a atuacao profissional dos médicos, mediante a delimitacdo dos deveres desses
profissionais. Tais deveres, com cardter de generalidade, sdo inspirados nos principios de
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respeito a vida, a integridade da pessoa e a saude individual e coletiva. o

Em Espanha, o nivel de diligéncia de um médico deve ser medido com base nos
cddigos deontoldgicos. No entanto, ndo se pode esquecer que o Codigo Deontoldgico de
1979 trata-se de um documento interno de organizacdo médica, sem que essas normas

tenham sido incorporadas ao ordenamento juridico. Na Itdlia, as normas de cardter

37 Guilherme de Oliveira, Autoregulacdo profissional dos médicos, in José de Oliveira Ascensdo, Estudos de
direito da bioética. Coimbra: Almedina, 2005, p. 49.

38 Guilherme de Oliveira, Autoregulacdo profissional dos médicos, cit., p. 50.

3% Roberto Vazquez Ferreyra, Daiios y perjuicios en el ejercicio de la medicina, cit., p. 158.
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deontoldgico assumem um papel importante na aplicacdo do instituto da responsabilidade

civil e servem de pardmetro para a valoracdo da diligéncia do profissional.®”

Na Argentina, lembra Roberto Vazquez Ferreyra, forte jurisprudéncia e doutrina
defendem a importancia das normas deontolégicas. Nesse sentido, o autor cita a seguinte
decisdo: “Nido cabe restringir a importincia do Cédigo de Etica, que rege a arte de curar,
em seu alcance, nem privéd-lo de relevancia juridica, sendo que se impde garantir-lhe um
respeito substancial para evitar a desumanizac¢do de dita ciéncia, particularmente quando da
confrontagcdo dos fatos e as exigéncias da conduta por ele regrada poderia eventualmente
surgir um juizo de reprovacdo que leve a comprometer a responsabilidade dos interessados

(CNCiv., Sala I, 25/09/90, LL, ejemplar del 5/8/91).”%""

Em Portugal, ensina Guilherme de Oliveira, o Cédigo de Etica Médica ndo tem o
valor de uma lei formal. Todavia, doutrina o autor: “Isto ndao quer dizer, porém, que nao
assuma um valor pratico-juridico grande; de facto, as normas tém plena eficacia interna,
dentro dos 6rgdos profissionais, constituindo a sua infracc@o motivo para responsabilidade
disciplinar. Além disto, o contetido das normas do codigo serve de auxiliar decisivo para
apreciar uma conduta médica, num tribunal ordindrio — o tribunal buscard nas normas
deontoldgicas a definicdo das exigéncias que se podem fazer ao médico, em matéria de
diligéncia e de cuidado de preparacdo técnica, com efeitos no juizo sobre a ilicitude e a
culpa do agente (...). Ou seja, mesmo que ndo sejam consideradas normas juridicas
vulgares, as normas deontoldgicas serdo aplicadas directamente em processos disciplinares
dentro dos orgdos da Ordem e serdo aplicadas indirectamente, nos processos de

responsabilidade civil ou penal.”®"*

O mesmo raciocinio deve ser levado em consideragao para avaliar o valor juridico
das normas contidas na Resolucdo n. 1.358/92 do Conselho Federal de Medicina, que

regulamenta as técnicas de reprodu¢do humana assistida. Ou seja, essas normas niao sao

6% Roberto Vazquez Ferreyra, Daiios y perjuicios en el ejercicio de la medicina, cit., p. 158-159.

%' No original: “La importancia del Cédigo de Etica que rige el arte de curar, no cabe restringirla en su
alcance ni privarlo de relevancia juridica, sino que se impone garantizarle un respeto sustancial para
evitar la deshumanizacion de dicha ciencia, particularmente cuando de la confrontacion de los hechos y
las exigencias de la conducta ast reglada, podria eventualmente surgir un juicio de reproche con entidad
para comprometer la responsabilidad de los interesados (CNCiv., Sala I, 25/09/90, LL, ejemplar del
5/8/91).” (Roberto Vazquez Ferreyra, Dariios y perjuicios en el ejercicio de la medicina, cit., p. 160 — nossa
traducdo).

%92 Guilherme de Oliveira, Autoregulacio profissional dos médicos, cit., p. 53.
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leis em sentido formal®”, pois ndo emanam do Poder Legislativo, nem seguem o processo
previsto na Constitui¢do Federal (arts. 59 a 69). Contudo, tém valor juridico, na medida
que determinam um padrdo de exceléncia no exercicio da atividade médica®. Dessa
forma, devem servir de parametro na avaliacdo da diligéncia do médico, bem como na

determinacgdo da responsabilidade civil do facultativo.

A questdo do valor juridico dessas normas suscita ainda o problema da eventual
discordancia entre as normas deontoldgicas e as normas da legislacdo ordindria. Esse
problema, segundo Guilherme de Oliveira, sé pode ter uma solucdo: “as normas
deontolégicas tém de se subordinar 2 legislacio ordindria”®”. Nas palavras de Suzana
Maria Pimenta Catta Preta Federighi, “as vantagens inerentes a auto-regulamentacdo sao
relativas a sua complementaridade ao sistema protetivo do consumidor™®®. Assim sendo,
as normas deontoldgicas nio podem contrariar o0 microssistema do consumidor, pois sao

normas que o complementam.

893 Para José Afonso da Silva, lei formal é “o ato legislativo emanado dos érgdos de representagdo popular e
elaborado de conformidade com o processo legislativo previsto na Constitui¢ao (arts. 59 a 69)” (Curso de
direito constitucional positivo, cit., p. 421).

% Olga Jubert Gouveia Krell, Reproducdo humana assistida e filiacdo civil: principios éticos e juridicos, cit.,
p. 34.

05 Guilherme de Oliveira, Autoregulacdo profissional dos médicos, cit., p. 53.

0% Suzana Maria Pimenta Catta Preta Federighi, Publicidade abusiva: incitacdo a violéncia, Sdo Paulo:
Juarez de Oliveira, 1999, p. 112.



5 ESTUDO DE CASOS HIPOTETICOS

Em razdo da escassa jurisprudéncia patria acerca da reprodu¢do humana assistida,
foram apresentados trés casos hipotéticos a seis operadores do direito: dois juizes de direito
(Juiz 1 e juiz 2), um promotor de justica, um advogado e duas advogadas (advogada 1 e

advogada 2), para que concedessem parecer sobre a matéria. Os casos sdo os seguintes:

Caso 1: Maria e seu marido Paulo se dirigiram ao consultério de Dr. Joao,
especialista em infertilidade, uma vez que Maria ndo conseguia engravidar. Apds terem
sido realizados todos os exames necessarios, ficou comprovado que Maria ndo poderia
engravidar pelos meios naturais. Dr. Jodo, diante da situagdo, detectou que apenas por FIV
(fertilizacdo in vitro) Maria teria uma chance de ser mae bioldgica. O médico concedeu
todas as informagdes, de forma clara e precisa, a Maria e seu marido, desde a possibilidade
de insucesso do tratamento ao qual ela deveria se submeter, até os riscos e possiveis
complicacdes do procedimento. Maria e seu marido, depois de esclarecidos sobre o
tratamento, assinaram um termo de consentimento informado. Maria, apds meses de
tratamento, ndo conseguiu engravidar e teve muitas complicagdes decorrentes das inje¢oes
de hormoénios. Diante da situacdo, Maria prop0s acdo pedindo reembolso do que foi pago
ao médico, bem como indenizacdo por danos morais e materiais. Os danos materiais
seriam decorrentes do custo dos tratamentos para a realizacio do FIV e para as
complicag¢des advindas das injecdes de hormonios, todos os gastos provados nos autos. E
os danos morais decorrentes da frustracao da expectativa de Maria em se tornar mae, o que

lhe causou muita dor e sofrimento, provados nos autos.

Caso 2: Ana e seu marido Pedro se dirigiram ao consultério médico do Dr.
Matheus. Da mesma forma que no caso anterior, foram feitos todos os exames necessarios
e detectou-se a necessidade de se fazer FIV. Contudo, o Dr. Matheus informou a Ana e
Pedro que na idade dela nunca tivera uma paciente que nao tivesse conseguido engravidar,
e que Ana com certeza engravidaria. Diante disso, Ana e seu marido assinaram o
consentimento informado, que nada falava de certeza de sucesso no tratamento. Ocorre que
Ana nio conseguiu engravidar e teve muitas complicacdes decorrentes das injecdes de
hormonios que tomou, possibilidade que estava prevista no consentimento informado, mas

que o médico ndo mencionou durante o tratamento. Diante da situacdo, Ana propds acao
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pedindo reembolso do que foi pago ao médico, bem como indeniza¢do por danos morais e
materiais. Os danos materiais seriam decorrentes do custo dos tratamentos para a
realizacdo do FIV e para as complicagdes advindas das inje¢des de hormonios, todos os
gastos provados nos autos. E os danos morais decorrentes da frustracdo da expectativa de

Ana em se tornar mae, o que lhe causou muita dor e sofrimento, provados nos autos.

Caso 3: Patricia e seu marido André se dirigiram a uma clinica de tratamento de
fertilizac@o, e chegando 14 foram atendidos pelo médico Tiago. Da mesma forma que nos
casos acima, foram feitos todos 0s exames necessarios e detectou-se a necessidade de se
fazer FIV. Contudo, o Dr. Tiago, apesar de ndo garantir o sucesso do tratamento, nada
falou sobre possiveis complicacdes. Diante disso, Patricia e seu marido assinaram o
consentimento informado, que explicava em termos técnicos as complicagdes que
poderiam decorrer do procedimento. Patricia ndo conseguiu engravidar e teve muitos
problemas de saide em razdo das inje¢des de hormonios que tomou. Diante da situacdo,
Patricia propds ag¢do pedindo reembolso do que foi pago a clinica, bem como indenizacio
por danos morais e materiais. Os danos materiais seriam decorrentes do custo dos
tratamentos para a realizacdo do FIV e para as complicacdes advindas das injecdes de
hormonios, todos os gastos provados nos autos. E os danos morais decorrentes da
frustracdo da expectativa de Patricia em se tornar mae, o que lhe causou muita dor e

sofrimento, provados nos autos.

Os pareceres™’ apresentam pontos em comum, bem como de divergéncia. O juiz
1 entendeu pela ilicitude das técnicas de reprodu¢do humana assistida, por ferir os direitos
dos embrides, reconhecendo-lhes a qualidade de pessoa. Ressalta, contudo, que a ilicitude
ndo afasta o dever de indenizar por parte do médico e da clinica, e que deve a

responsabilidade civil ser fundamentada no Cédigo de Defesa do Consumidor.

Os demais colaboradores nao cogitaram da ilicitude das técnicas de reproducao
humana assistida. O juiz 2, o promotor de justica, o advogado e a advogada 1 defenderam a
incidéncia do Cédigo de Defesa do Consumidor nos casos estudados; enquanto a advogada
2 afirmou que as relagdes médico-paciente devem ser aplicadas as regras do Cédigo Civil,

e ndo o microssistema do consumidor.

%97 Os pareceres concedidos encontram-se no Anexo V.
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O juiz 1 defendeu o ressarcimento dos danos materiais € morais no primeiro e
segundo casos, lembrando que a obrigacdo assumida pelo médico — na reprodu¢do humana
assistida — é de meio e ndo de resultado. Inobstante, destaca o juiz 1 que é uma obrigacao
de meio qualificada, na medida que s6 podem ser empregadas as técnicas de procriacao
artificial quando houver elevada probabilidade de um resultado favordvel. Em sendo
obrigacdo de meio, subsiste a responsabilidade civil, desde que comprovada a culpa do
facultativo. Essa, segundo o parecerista, restou demonstrada no Caso 1, em razdo da baixa
probabilidade de sucesso do procedimento. E, no Caso 2, ressalta o juiz 1 que a obrigacdo
era de meio e deveria ser tratada como se de resultado fosse, tendo em vista a deficiéncia

das informacdes prestadas pelo médico.

O juiz 2, o advogado, a advogada 1 e a advogada 2 entenderam que no Caso 1 ndo
subsiste o dever de indenizar, tendo em vista que a obriga¢do assumida pelo médico € de
meio e ndo de resultado, foram concedidas as devidas informagdes aos pacientes e nao
restou demonstrada a culpa do facultativo. No Caso 2, defenderam a possibilidade de
indenizacdo pelos danos materiais € morais, em razao de o médico ter garantido o sucesso

do tratamento, assegurando que a paciente ficaria gravida.

O promotor de justica, por outro lado, defendeu que ndo subsiste o dever de
ressarcimento nos Casos 1 e 2, uma vez que o termo de consentimento informado assinado

pelos pacientes seria um instrumento juridico capaz de isentar o médico desse dever.

No Caso 3, o juiz 1, o juiz 2, o advogado e a advogada 1 defenderam caber o
ressarcimento pelos danos materiais decorrentes de complicacdes do tratamento que nao
foram devidamente informadas. Entretanto, entenderam pela nao-incidéncia dos danos
morais, tendo em vista a natureza da obrigacdo — meio — e a existéncia do consentimento
informado. Ademais, o juiz 1 e a advogada 1 destacaram a natureza objetiva da

responsabilidade civil da clinica de reprodu¢ao humana assistida.

Cabe frisar ainda que o juiz 1 mencionou a possibilidade de inversdo do onus da
prova, com base no artigo 6°, inciso VIII do Cédigo de Defesa do Consumidor, desde que

reste demonstrada a verossimilhanga das alega¢des ou a hipossuficiéncia do consumidor.
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Os pontos de divergéncia dos pareceres concedidos demonstram que a matéria
nao € pacifica no meio juridico. As controvérsias vao desde a licitude ou ndo das técnicas
de reproduc@o humana assistida, até a incidéncia do Cddigo de Defesa do Consumidor nas

relacdes médico-paciente.

Depois de analisados os pareceres apresentados pelos colaboradores, segue-se
uma breve analise dos casos. Como visto no decorrer do trabalho, o melhor entendimento é
o que defende a licitude das técnicas de procriacdo artificial, com base no direito
fundamental a reproducdo humana, que abrange a reproducdo natural e a assistida.
Ademais, restou demonstrado que a relagdo médico-paciente € de consumo, o que
determina a aplicacdo do Codigo de Defesa do Consumidor. Dessa forma, a
responsabilidade do médico é de natureza subjetiva (art. 14, § 4° do CDC), tendo o
facultativo uma obrigacdo de meio, enquanto o dever de ressarcimento das clinicas de

reproducdo humana assistida tem natureza objetiva (art. 14, caput do CDC).

Assim que, no Caso 1, ndo hd que se falar em responsabilidade civil do médico,
desde que reste provado que havia chances concretas de sucesso do tratamento. Além
disso, foi detectada a infertilidade do casal, o que autoriza a utilizagdo das técnicas de
procriagdo artificial. Em seguida, o médico concedeu todas as informacdes devidas de
forma clara e precisa e, por se tratar de uma obrigacdo de meio fundada na culpa, s6 seria
possivel falar em dever de indenizar se essa restasse demonstrada. Dessa forma, no Caso 1,
estdo presentes dois requisitos da responsabilidade civil do médico: o dano e o nexo de
causalidade. Contudo, nio restou demonstrada a culpa, razio pela qual ndo ha que se falar

em dever de ressarcimento.

No Caso 2, verifica-se a conversdo de uma obrigacdo que inicialmente era de
meio em de resultado. Isso se deu tendo em vista a expectativa criada pelo médico ao
afirmar que Ana com certeza engravidaria. Apesar do consentimento informado nada dizer
a respeito da certeza do tratamento, a garantia do resultado passou a integrar o contrato
existente entre o casal e o médico. Dessa feita, a responsabilidade do médico passou a ser
objetiva, bastando a demonstracdo do dano e do nexo causal. Nao hd que se falar aqui em
andlise da culpa do facultativo. H4, assim, dever de indenizar por parte do médico, tanto os

danos materiais, quanto os morais.
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No Caso 3 o casal procurou uma clinica de reproducdao humana assistida, e ndo
um médico. Destarte, formou-se uma obrigacao de resultado e ndo de meio, de forma que a
responsabilidade é objetiva. Ademais, o termo de consentimento informado continha
informacdes em linguagem técnica, o que estd em desacordo com os ditames do principio
da informacio®”®, segundo os quais as informacdes devem ser claras e precisas. Neste caso
vislumbra-se também o dever de indenizar, tanto pelos danos materiais, quanto pelos danos

morais suportados pelo casal.

Nos trés casos, o juiz poderd inverter o dnus da prova (art. 6°, inc.VIII do CDC),

verificada a verossimilhanga das alegacdes ou a hipossuficiéncia dos pacientes.

5% Salvo no caso em que se demonstrar que os contratantes tinham condi¢do de entender o alcance das
informagdes, mesmo que em termos técnicos.



6 CONCLUSAO

O estudo da responsabilidade civil médica nos procedimentos de reproducio
humana assistida foi embasado na abordagem de temas que perpassam esse contrato de
prestacdo destes servicos. A matéria trazida para andlise propiciou uma visdo ampla da
importancia e relevancia dessas técnicas no mundo juridico, possibilitando a extracdo dos

seguintes posicionamentos:

1. As técnicas de reproducdo humana assistida devem ser tidas como licitas se
utilizadas para tratar os casos comprovados de infertilidade e para o controle de doengas
geneticamente transmissiveis, desde que de acordo com os limites impostos pelo

ordenamento juridico patrio.

2. Reconhece-se a natureza humana dos embrides in vitro, que ndo deve ser
“coisificado”. Nao € preciso, como comprovado no desenvolvimento do trabalho, que seja
classificado o embrido in vitro como nascituro ou pessoa para que lhe seja dada a devida
protecdo juridica. Os embrides excedentdrios decorrentes do processo de congelamento
nao podem, dessa forma, ser comercializados, descartados e destruidos. Além do mais,
somente podem ser utilizados em pesquisa cientifica que busque assegurar o seu bom
desenvolvimento, sendo a doagdo a melhor opcdo para os embrides excedentes, pois lhes
assegura o destino devido, qual seja, a implantacdo no utero de uma mulher para que se

desenvolvam e nas¢am.

3. No sistema juridico brasileiro, hd um direito fundamental a procriar, decorrente
dos direitos constitucionais a liberdade, a saude, a intimidade e ao planejamento familiar.
Esse direito assegura a utilizacdo de técnicas de procriagdo humana assistida, ndo sendo
possivel, em regra, diante do principio da isonomia, privilegiar a reprodu¢do natural, em

face da assistida.

4. Os direitos a utilizacdo das técnicas de reproducdo humana assistida por parte
dos pacientes e de sua realizacdo por parte dos médicos e demais profissionais da drea nao
justificam uma utiliza¢do desmedida dessas técnicas. Como todo direito fundamental, ele é

limitado por outros direitos fundamentais, de modo que o direito constitucional a vida, os
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principios do melhor interesse da crianca e da parentalidade responsdvel sao limites diretos
a pratica da procriacdo assistida, todos em consonancia com o fundamento basilar da

ordem constitucional patria, qual seja, o principio da dignidade da pessoa humana.

5. A mulher solteira pode se submeter a tratamentos de reprodu¢do humana
assistida objetivando engravidar, desde que comprovada a sua infertilidade e demonstrada
a existéncia de um projeto parental adequado, capaz de assegurar o desenvolvimento sadio
da crianga que ird nascer, o que deve ser verificado a partir da andlise do caso concreto.
Esse direito poderd sofrer restricoes em decorréncia dos principios do melhor interesse da

crianca e da dignidade da pessoa humana.

6. Em tese, é possivel afirmar a existéncia do direito a utilizacdo das técnicas de
reproducdo humana assistida pelos homossexuais, desde que demonstrado no caso
concreto a existéncia de um projeto parental que assegure o melhor interesse da crianca e

sua dignidade.

7. No que concerne a filiacdo, os modelos tradicionais ja ndo sdo suficientes para
resolver a problematica advinda das técnicas de procriacio assistida. E preciso reconhecer
que a vontade na reproducgdo artificial heterol6ga muitas vezes substitui a relacdo sexual
presente na reproducdo natural, fazendo com que a verdade afetiva prevaleca sobre a
bioldgica. Deve-se reconhecer a paternidade/maternidade daquele que ndo contribuiu com
seu material bioldgico, desde que tenha expressado a vontade de desenvolver o projeto

parental.

8. Na procriacdo assistida homoéloga, deve-se atentar para a impossibilidade de se
fazer inseminacdo post mortem, uma vez que nesses casos nao hd que se falar em

infertilidade, além de o direito sucessorio patrio ndo ser compativel com essa prética.

9. Diante da auséncia de vedacdo legal, o contrato de gestacdo por outrem deve
ser admitido, desde que seja realizado por razdes altruisticas e quando houver parentesco,
até o 2° grau, entre a gestratix — que concebe a crianca — e a genitrix, respeitados os
principios da dignidade da pessoa humana e do melhor interesse da crianca, devendo a
maternidade/paternidade ser reconhecida em favor daqueles que desenvolveram o projeto

parental.
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10. Nascendo um conflito entre o direito ao anonimato do doador e o direito a
identidade genética, caberd ao juiz, no caso concreto, através da técnica de ponderacdo de
bens, determinar qual deverd prevalecer. Em tese, o direito ao anonimato deverd ceder
diante do direito a identidade genética, quando estiver em jogo a vida, a saide ou a

integridade fisica da pessoa nascida através das técnicas de reprodu¢dao humana assistida.

11. No decorrer do trabalho, concluiu-se ainda que, independentemente da
classificagc@o do direito ao patrimonio genético como direito fundamental de quarta geracao
ou ndo, ele deve ser reconhecido ndo apenas as pessoas ja nascidas e aos nascituros, mas
também aos embrides in vitro, impondo aos profissionais de saide que participarem dos
processos de procriacdo artificial o dever de resguardarem os seus patrimOnios genéticos,

bem como dos demais participantes do processo, desde os beneficidrios, até os doadores.

11. Todas as praticas que envolvem as técnicas de reprodu¢do humana assistida
podem fazer nascer um dever de ressarcimento por parte dos médicos, clinicas e bancos de
material fertilizante. A relacdo existente entre o médico, o beneficidrio e demais
integrantes das técnicas de procriagdo artificial, como os doadores, é de consumo, devendo,
destarte, ser aplicado o microssistema do consumidor para determinar a responsabilidade
civil dela decorrente. Destaque-se ainda que a relagdo entre o facultativo e paciente é
contratual, sendo esse contrato sui generis, pois o elemento confianca € indispensavel

nessa relagao.

13. Conforme a sistemitica do Codigo de Defesa do Consumidor, a
responsabilidade civil nesses casos serd subjetiva, sendo a obrigacdo assumida pelo médico
de meio e ndo de resultado, exigindo-se para a sua configuracdo a existéncia da acdo

culposa, do dano e do nexo de causalidade.

14. Admitindo-se a aplicacdo do Cddigo de Defesa do Consumidor nos contratos
médicos para a prética das técnicas de reproducdo assistida, reconhece-se a possibilidade

de inversao do 6nus da prova em favor do paciente/consumidor.

15. Documento de suma importancia para a configuracdo da responsabilidade
civil médica € o consentimento informado, que consiste no instrumento através do qual o

médico deve cumprir o seu dever de informar ao paciente, de maneira clara e precisa, 0s
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procedimentos que serdo feitos, seus riscos e provaveis efeitos. O consentimento
informado tem a capacidade de modificar a natureza da obrigacdo assumida, podendo a
obrigacdo que era inicialmente de meio passar a ser de resultado, e vice-versa. Essa
inversdo pode ocorrer nos contratos de reprodu¢do humana assistida, como, por exemplo,
quando garante que a mulher engravidard. Nesse caso, a obrigacdo que era de meio
transmuda-se em de resultado. Ademais, a auséncia do consentimento informado podera,

por si s0, gerar o dever de ressarcimento, por lesar o direito a autodeterminagao.

16. Nao se pode olvidar que, a despeito da responsabilidade civil subjetiva dos
médicos, a responsabilizacdo das clinicas de reprodu¢do humana assistida e dos bancos de

material fertilizante dar-se-4 de forma objetiva.

17. Por fim, concluiu-se, a partir da andlise dos casos hipotéticos apresentados
para estudo, a necessidade de uma legislacdo especifica sobre a matéria, que preveja
normas claras e precisas, de acordo com os ditames constitucionais, especialmente a

dignidade da pessoa humana.
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ANEXOS



ANEXO | - RESOLUCAO CFM N. 1.358/92°%°

O CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA, no uso das atribuicdes que lhe confere a Lei
n. 3.268, de 30 de setembro de 1957, regulamentada pelo Decreto n. 44.045, de 19 de julho
de 1958, e

CONSIDERANDO a importancia da infertilidade humana como um problema de satde,
com implicagdes médicas e psicologicas, e a legitimidade do anseio de supera-la;
CONSIDERANDO que o avan¢o do conhecimento cientifico ja permite solucionar varios
dos casos de infertilidade humana;

CONSIDERANDO que as técnicas de Reprodugdo Assistida tém possibilitado a procriagao
em diversas circunstancias em que isto ndo era possivel pelos procedimentos tradicionais;
CONSIDERANDO a necessidade de harmonizar o uso destas técnicas com os principios
da ética médica;

CONSIDERANDO, finalmente, o que ficou decidido na Sessdo Plendria do Conselho
Federal de Medicina realizada em 11 de novembro de 1992;

RESOLVE:

Artigo 1° - Adotar as NORMAS ETICAS PARA A UTILIZACAO DAS TECNICAS DE
REPRODUCAO ASSISTIDA, anexas a presente Resolucdo, como dispositivo
deontoldgico a ser seguido pelos médicos.

Artigo 2° - Esta Resolucdo entra em vigor na data da sua publicagdo.

Sdo Paulo-SP, 11 de novembro de 1992.
IVAN DE ARAUJO MOURA FE
Presidente

HERCULES SIDNEI PIRES LIBERAL

Secretario-Geral

NORMAS ETICAS PARA A UTILIZACAO DAS TECNICAS DE REPRODUCAO
ASSISTIDA

I - PRINCIPIOS GERAIS

1 - As técnicas de Reproducdo Assistida (RA) t€ém o papel de auxiliar na resolucdo dos

problemas de infertilidade humana, facilitando o processo de procriacdo quando outras

89 Publicada no DOU, de 19.11.92, Secio I, p. 16.053, disponivel em:
<http://www.portalmedico.org.br/novoportal/index5.asp>, acesso em: 30 dez. 2007.
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terapéuticas tenham sido ineficazes ou ineficientes para a solu¢do da situacdo atual de
infertilidade.

2 - As técnicas de RA podem ser utilizadas desde que exista probabilidade efetiva de
sucesso € ndao se incorra em risco grave de saude para a paciente ou o possivel
descendente.

3 - O consentimento informado serd obrigatério e extensivo aos pacientes inférteis e
doadores. Os aspectos médicos envolvendo todas as circunstancias da aplicacdo de uma
técnica de RA serdo detalhadamente expostos, assim como os resultados ja obtidos naquela
unidade de tratamento com a técnica proposta. As informacdes devem também atingir
dados de carater bioldgico, juridico, ético e econdmico. O documento de consentimento
informado serd em formuldrio especial, e estard completo com a concordancia, por escrito,
da paciente ou do casal infértil.

4 - As técnicas de RA ndo devem ser aplicadas com a intencdo de selecionar o sexo ou
qualquer outra caracteristica bioldgica do futuro filho, exceto quando se trate de evitar
doencas ligadas ao sexo do filho que venha a nascer.

5 - E proibida a fecundagdo de odcitos humanos, com qualquer outra finalidade que ndo
seja a procriagao humana.

6 - O numero ideal de odcitos e pré-embrides a serem transferidos para a receptora nao
deve ser superior a quatro, com o intuito de ndo aumentar os riscos ja existentes de
multiparidade.

7 - Em caso de gravidez mudltipla, decorrente do uso de técnicas de RA, é proibida a

utilizacdo de procedimentos que visem a reduc@o embriondria.

I - USUARIOS DAS TECNICAS DE RA

1 - Toda mulher, capaz nos termos da lei, que tenha solicitado e cuja indicacdo ndo se
afaste dos limites desta Resolucao, pode ser receptora das técnicas de RA, desde que tenha
concordado de maneira livre e consciente em documento de consentimento informado.

2 - Estando casada ou em unido estdvel, serd necessdria a aprovacdo do conjuge ou do

companheiro, apds processo semelhante de consentimento informado.
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I1I - REFERENTE AS CLINICAS, CENTROS OU SERVICOS QUE APLICAM
TECNICAS DE RA

As clinicas, centros ou servigos que aplicam técnicas de RA sdo responsaveis pelo controle
de doencas infecto-contagiosas, coleta, manuseio, conservacao, distribuic@o e transferéncia
de material biol6gico humano para a usudria de técnicas de RA, devendo apresentar como
requisitos minimos:

1 - um responsavel por todos os procedimentos médicos e laboratoriais executados, que
serd, obrigatoriamente, um médico.

2 - um registro permanente (obtido através de informacdes observadas ou relatadas por
fonte competente) das gestagOes, nascimentos e mal-formacdes de fetos ou recém-
nascidos, provenientes das diferentes técnicas de RA aplicadas na unidade em apreco, bem
como dos procedimentos laboratoriais na manipulacdo de gametas e pré-embrides.

3 - um registro permanente das provas diagndsticas a que € submetido o material biol6gico
humano que seré transferido aos usudrios das técnicas de RA, com a finalidade precipua de

evitar a transmissdo de doengas.

IV - DOACAO DE GAMETAS OU PRE-EMBRIOES

1 - A doacdo nunca tera cardter lucrativo ou comercial.

2 - Os doadores nao devem conhecer a identidade dos receptores e vice-versa.

3 - Obrigatoriamente serd mantido o sigilo sobre a identidade dos doadores de gametas e
pré-embrides, assim como dos receptores. Em situacdes especiais, as informagdes sobre
doadores, por motivacdo médica, podem ser fornecidas exclusivamente para médicos,
resguardando-se a identidade civil do doador.

4 - As clinicas, centros ou servicos que empregam a doa¢do devem manter, de forma
permanente, um registro de dados clinicos de cariter geral, caracteristicas fenotipicas e
uma amostra de material celular dos doadores.

5 - Na regido de localizacdo da unidade, o registro das gestacdes evitard que um doador
tenha produzido mais que 2 (duas) gestacdes, de sexos diferentes, numa area de um milhao
de habitantes.

6 - A escolha dos doadores € de responsabilidade da unidade. Dentro do possivel devera
garantir que o doador tenha a maior semelhanca fenotipica e imunoldgica e a maxima

possibilidade de compatibilidade com a receptora.
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7 - Nao serd permitido ao médico responsavel pelas clinicas, unidades ou servigos, nem aos
integrantes da equipe multidisciplinar que nelas prestam servicos, participarem como

doadores nos programas de RA.

V - CRIOPRESERVACAO DE GAMETAS OU PRE-EMBRIOES

1 - As clinicas, centros ou servigos podem criopreservar espermatozdéides, évulos e pré-
embrides.

2 - O numero total de pré-embrides produzidos em laboratério serd comunicado aos
pacientes, para que se decida quantos pré-embrides serdo transferidos a fresco, devendo o
excedente ser criopreservado, ndo podendo ser descartado ou destruido.

3 - No momento da criopreservagdo, os conjuges ou companheiros devem expressar sua
vontade, por escrito, quanto ao destino que serd dado aos pré-embrides criopreservados,
em caso de divorcio, doencgas graves ou de falecimento de um deles ou de ambos, e quando

desejam doé-los.

VI - DIAGNOSTICO E TRATAMENTO DE PRE-EMBRIOES

As técnicas de RA também podem ser utilizadas na preservacao e tratamento de doencas
genéticas ou hereditdrias, quando perfeitamente indicadas e com suficientes garantias de
diagndstico e terapéutica.

1 - Toda intervencdo sobre pré-embrides in vitro, com fins diagndsticos, ndo podera ter
outra finalidade que a avaliacdo de sua viabilidade ou deteccdo de doencas hereditérias,
sendo obrigatorio o consentimento informado do casal.

2 - Toda intervencdo com fins terapéuticos, sobre pré-embrides in vitro, ndo tera outra
finalidade que tratar uma doenga ou impedir sua transmissd@o, com garantias reais de
sucesso, sendo obrigatdrio o consentimento informado do casal.

3 - O tempo médximo de desenvolvimento de pré-embrides in vitro serd de 14 dias.
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VII - SOBRE A GESTACAO DE SUBSTITUICAO (DOACAO TEMPORARIA DO
UTERO)

As Clinicas, Centros ou Servi¢os de Reproducdo Humana podem usar técnicas de RA para
criarem a situacdo identificada como gestacdo de substituicdo, desde que exista um
problema médico que impeca ou contra-indique a gestacao na doadora genética.

1 - As doadoras temporérias do utero devem pertencer a familia da doadora genética, num
parentesco até o segundo grau, sendo os demais casos sujeitos a autorizacdo do Conselho
Regional de Medicina.

2 - A doagdo tempordria do ttero nao podera ter cardter lucrativo ou comercial.



ANEXO Il - PROJETO DE LEI N. 2.855/97

Projeto apresentado pelo Deputado Confucio Moura.

Dispoe sobre a utilizacdo de técnicas de reproducdo humana assistida, e dd

outras providéncias.

O CONGRESSO NACIONAL decreta:

TITULO I

Dos Principios Gerais

Artigo 1° - Esta lei regulamenta as técnicas e as condutas éticas sobre a Reproducao
Humana Assistida (RHA): Inseminacdo Artificial (IA), Fecundacdo In Vitro (FIV),
Transferéncia de pré-Embrides (TE), Transferéncia Intrabutdria de Gametas (TIG) e outros
métodos, observados os principios da eficiéncia e da beneficéncia.

Artigo 2° - As técnicas de RHA tém por finalidade a participagdao médica no processo de
procriagdo notadamente ante a esterilidade ou infertilidade humana, quando outras
terapéuticas tenham sido consideradas ineficazes.

Artigo 3° - A utilizacdo das técnicas de RHA ¢é permitida nos casos em que haja
possibilidade concreta de €xito e nao incorra em risco grave para saide da mulher ou para
a possivel descendéncia.

Artigo 4° - Toda mulher capaz, independentemente de seu estado civil, podera ser usudria
das técnicas de RHA, desde que tenha solicitado e concordado livre e conscientemente em
documento de consentimento informado.

Artigo 5° - E obrigatéria a informacdo completa 2 paciente ou casal sobre a técnica de
RHA proposta, especialmente sobre dados juridicos, éticos, econdmicos, bioldgicos,
detalhamento médico de procedimentos, os riscos e os resultados estatisticos obtidos no
proprio servigo e em servigo de referéncia.

§ 1° - A informagdo prevista no caput é condi¢ao prévia para a assinatura da paciente ou do

casal de documento formal de consentimento informado escrito em formulario especial.
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§ 2° - A revogacdo do consentimento informado podera ocorrer até 0 momento anterior a
realizacdo da técnica de RHA.

Artigo 6° - E vedada a utiliza¢io de técnica de RHA com finalidade:

I - de clonagem, entendida como a reprodugdo idéntica do cdédigo genético de um ser
humano;

IT - de selecao de sexo ou de qualquer outra caracteristica bioldgica;

III - eugénica.

Parédgrafo tnico - A vedagdo prevista no inciso II deste artigo ndo se aplica nas situagdes
em que se objetive prevenir doencas.

Artigo 7° - E proibida a fecundacio de odcitos com qualquer outra finalidade que nio seja
a procriacdo humana.

Artigo 8° - A transferéncia de odcitos ou pré-embrides para receptora obedecerd aos
métodos considerados mais adequado para assegurar a gravidez.

Artigo 9° Em caso de gravidez multipla, ndo serd permitida a reducdo seletiva, exceto se

houver risco a vida da gestante.

TITULO 11

Da doagdo e dos doadores

Artigo 9° - A doagdo de gametas ou pré-embrides serd realizada mediante um contrato
gratuito, escrito formal e de caréter sigiloso entre os servicos que empregam técnicas de
RHA e os doadores, vedada qualquer forma de comercializa¢ao ou estimulo financeiro.
Parédgrafo unico - A quebra do sigilo sobre as condi¢des dos doadores s6 serd permitida em
decorréncia de motivagdo médica, podendo ser fomecida informagdes exclusivamente para
equipe responsavel pelo caso, preservada a identidade civil do doador.

Artigo 10 - A doacdo de gametas sé podera ser revogada por infertilidade sobrevinda e se o
doador necessitar deles para procriagdo desde que ainda disponivel no servico médico.
Artigo 11 - Cabe ao servico que emprega técnica de RHA a custédia dos dados de
identidade do doador, que deverdo ser repassados para os servicos de controle regional e
nacional.

Paragrafo tnico - Os servicos médicos de RHA ficam obrigados a colher amostra de
material celular dos doadores, assim como manter registro dos seus dados clinicos e de

suas caracteristicas fenotipicas, que serdo permanentemente arquivados.



217

Artigo 12 - O doador deve ser civilmente capaz e ter comprovadamente descartada
qualquer possibilidade de transmissao de doengas, especialmente as hereditarias.

Artigo 13 - O servigco médico que emprega técnica de RHA fica responsavel por impedir
que de um mesmo doador nas¢a mais de 2 filhos, num mesmo Estado, devendo, para tanto,
manter registro das gestacoes.

Artigo 14 - A escolha do doador, para efeito de reprodugdo assistida, é de responsabilidade
do servico médico, que deverd zelar para que as caracteristicas fenotipicas e imunoldgicas

se aproximem ao maximo da receptora.

TITULO III

Da gestacdo de substitui¢ao

Artigo 15 - A gestagdo de substituicao é permitida nos casos em que a futura mae legal, por
defeito congénito ou adquirido, ndo possa desenvolvé-la.

Artigo 16 - A doagdo temporaria do utero ndo podera ter objetivo comercial ou lucrativo.
Artigo 17 - E indispensdvel a autoriza¢io do Conselho Nacional de RHA para a doagdo
tempordria do Tttero, salvo nos casos em que a doadora seja parente até 42 grau,

consangiiineo ou afim da futura mae legal.

TITULO IV

Dos pais e dos filhos

Artigo 18 - A filiacdo dos nascidos por RHA rege-se pelo disposto nesta lei e pela
legislacdo que disciplina a filiagdo em geral.

Artigo 19 - Fica vedada a inscrigdo na certiddo de nascimento de qualquer observacao
sobre a condi¢@o genética do filho nascido por técnica de RHA.

Artigo 20 - O registro civil ndo podera ser questionado sob a alegacdo do filho ter nascido
em decorréncia da utilizagao de técnica de RHA.

Artigo 21 - A revelacdo da identidade do doador, no caso previsto no pardgrafo tnico do

artigo 9°, pardgrafo tnico, desta lei, ndo serd motivo para determinagdo de nova filiacao.
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Artigo 22 - E vedado o reconhecimento da paternidade, ou qualquer relagdo juridica, no
caso de morte de esposo ou companheiro anterior a utilizagdo médica de alguma técnica de

RHA, ressalvados os casos de manifestacao prévia e expressa do casal.
TITULO V
Da Crioconservacao

Artigo 23 - Os servigos médicos especializados em RHA poderdo crioconservar gametas e
pré-embrides.

Artigo 24 - Os pré-embrides ndo utilizados a fresco serdo crioconservados nos bancos
autorizados, por até cinco anos, salvo manifestacdo em contrario do casal responsdvel.
Artigo 25 - Apds cinco anos, os gametas ou pré-embrides ficardo a disposicao dos bancos
correspondentes, que deverdo descartd-los salvo para ser utilizado em experimentacdo,
observado o disposto no Titulo VII desta lei.

Artigo 26 - O casal manifestard por escrito o destino que se dard aos pré-embrides a serem
crioconservados, em caso de morte de um dos pais ou de separacao.

Artigo 27 - Os pré-embrides em que sejam detectadas alteracdes genéticas que
comprovadamente venham comprometer a vicB sauddvel da descendéncia serdao

descartados apds consentimento do casal.
TITULO VI
Do Diagnéstico e do Tratamento

Artigo 28 - Toda intervengao sobre pré-embrido in vitro deve ter a exclusiva finalidade de
fazer uma avaliacdo de sua viabilidade, deteccdo de doencas hereditdrias, com o fim de
tratd-las ou impedir sua transmissao, condicionada ao prévio consentimento informado do
casal.

Artigo 29 - O diagndstico e o tratamento de pré-embrides e de embrides ndo poderdo ser
objetivos de selecdo eugénica.

Artigo 30 - O tempo maximo de desenvolvimento de pré-embrides in vitro serd de 14 dias.
Pardgrafo dnico - O Conselho Nacional de RHA adotard as atualizacdes que se fizerem

necessdrias, caso surjam modifica¢des cientificamente comprovadas.
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TITULO VII

Da investiga¢do e experimentacao

Artigo 31 - Os gametas humanos poderdo ser objeto de investigacdo bdsica ou
experimental, exclusivamente para fins de aperfeicoamento das técnicas de obtencdo,
amadurecimento de odcitos crioconservagao de 6vulos.

§ 1° - Os gametas usados na investigacdo ou experimentacdo ndo poderdo ter por
finalidade a procriacao.

§ 2° - Nas investigagdes previstas no caput deste artigo, permite-se, no maximo, até duas
divisoes celulares.

Artigo 32 - A investigacdo ou experimentacdo em pré-embrides depende de consentimento
dos doares, do deferimento do Conselho Nacional de RHA e de apresentacdo prévia de
projetos ou protocolos que comprovem seu cardter exclusivamente diagndstico, terapéutico
ou preventivo.

Parédgrafo tnico - Nao serd permitida alteracao do patrimodnio genético nao patoldgico.
Artigo 33 - A investigacdo ou experimentacdo em gametas humanos ou pré-embrides deve
se enquadrar nas seguintes finalidades:

I - aperfeicoar as técnicas de RHA a manipulagdes complementares, a crioconservagao, o
descongelamento, o transporte, os critérios de viabilidade de pré-embrides obtidos in vitro
e a cronologia 6tima para as transferéncias ao utero.

IT - desenvolver estudos bdsicos sobre origem da vida humana, suas fases iniciais,
envelhecimento celular, divisdo celular, diferenciacdo, organizacdo celular e
desenvolvimento orgénico.

IIT - estudar a fertilidade e infertilidade masculina ou feminina, ovulacdo, fracasso no
desenvolvimento de odcitos, as anomalias dos gametas ou dos 6vulos fecundados;

IV - conhecer a estrutura dos genes, cromossomos dos processos de diferenciacio celular,
a contracep¢do ou anticoncep¢do conhecidas e a infertilidade de causa imunoldgica e
hormonal;

V - conhecer a origem do cancer e das enfermidades genéticas hereditérias.

Artigo 34 - Os pré-embrides ou embrides abortados serdo considerados mortos ou ndo
vidveis, sendo vedada sua transferéncia novamente ao utero, permitida sua utilizacdo como

objeto de investigacdo ou experimentacgao, atendido o disposto no artigo anterior.
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§ 1° - E permitida a utilizacdo de pré-embrides ou embrides humanos nio vidveis para fins
farmacéutico, de diagndstico, terapéutico ou cientifico, desde que previamente deferida
pela Comissao Nacional de RHA.

§ 2° - Os protocolos ou projetos de experimentacdo em que sejam utilizados pré-embrides
humanos ndo vidveis in vitro deverdo estar devidamente documentados sobre o material
embrioldgico a ser utilizado, procedéncia, prazos e objetivos que desejam observar.
Concluido o experimento, deverd ser encaminhada cépia do trabalho a Comissdo de RA

para fins de comprovagao e arquivo.

TITULO VIII

Dos servigos médicos em RHA e das equipes biomédicas

Artigo 35 - Os profissionais e servicos que realizam técnicas de RHA, assim como bancos
de recepcdo, conservagdo, distribuicdo de material biolégico humano, além de se
submeterem as normas €ticas dos respectivos conselhos, sujeitam-se ao disposto nesta lei e
demais dispositivos legais vigentes.

Artigo 36 - O nivel técnico dos profissionais serd avaliado pelos seus respectivos
Conselhos.

Artigo 37 - Fica criada a Comissao Nacional de RHA vinculada ao Conselho Nacional de
Saude, de cardter permanente, destinada a orientacao das técnicas, elaboragdo de critérios
de funcionamento dos servigos publicos e privados de reprodu¢do humana assistida e suas
competéncias.

§ 1° - A Comissdo terd funcdes delegadas para autorizar projetos com propdsitos de
investigacdo e pesquisa de diagndstico e terapéuticos.

§ 2° - A composicdo da Comissdo deve atender representacdo social paritaria.

§ 3° - A Comissao Nacional aprovard seu proprio regulamento interno.

§ 4° - Os demais casos que envolvam técnica de RHA, ndo previstos nesta lei, serdo

submetidos ao Conselho Nacional de RHA.
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TITULO IX

Das infracdes e das sancoes

Artigo 38 - Fecundar 6vulos com finalidade distinta da procriagdo humana.

Pena: reclusdo, de 1(um) a 3 (trés) anos, e multa.

Artigo 39 - Obter pré-embrides humanos por lavado uterino para qualquer fim.

Pena: reclusdo de 1(um) a 3 (tré€s) anos, e multa.

Artigo 40 - Manter in vitro 6vulos fecundados além do prazo cientificamente
recomendado.

Pena: reclusido de 1 (um) a 3 (trés) anos. e multa.

Artigo 41 - Comercializar ou industrializar pré-embrides ou células germinativas.

Pena: reclusdo de 1 (um) a 3(trés) anos, e multa.

Artigo 42 - Utilizar pré-embrides com fins cosméticos.

Artigo 43 - Misturar sémen de varios doadores ou Ovulos de distintas mulheres para
fertilizacdo in vitro ou transferéncia intratubdria.

Pena: reclusdo de 1 (um) a 3 (trés) anos, e multa.

Artigo 44 - Transferir gametas ou pré-embrides para utero sem a devida garantia biologica
ou de vitalidade.

Pena: reclusdo de 1 (um) a 3 (trés) anos, e multa.

Artigo 45 - Revelar a identidade dos doadores.

Pena: reclusdo de 1 (um) a 3 (trés) anos, e multa.

Artigo 46 - Utilizar técnica de reprodu¢do humana assistida com fins eugénicos, selecdo
racial ou selecdo de sexo.

Pena: reclusdo de 1 (um) a 3 (trés) anos. e multa.

Artigo 47 - Transferir ao tutero pré-embrides, originarios de évulos de varias mulheres.
Pena: reclusido de 1 (um) a 3 (trés) anos, e multa.

Artigo 48 - Intercambiar material genético com objetivo de producgdo de hibridos.

Pena: reclusdo de 4 (quatro) a 12 (doze) anos, e multa.

Artigo 49 - Transferir gametas ou pré-embrides humanos para ttero de outra espécie ou
operacdo inversa.

Pena: reclusao de 4 (quatro) a 12 (doze) anos, e multa.

Artigo 50 - Utilizar da engenharia genética e de outros procedimentos de RHA, com fins

militares ou para produzir armas biolégicas ou exterminadoras da espécie humana.



222

Pena: reclusao de 4 (quatro) a 12 (doze) anos. e multa.
Artigo 51 - Clonar ser humano, por qualquer método.

Pena: reclusdo de 4 (quatro) a 12 (doze) anos, e multa.

TITULO X

Das Disposi¢oes Finais

Artigo 52 - Caberd ao Poder Executivo, no prazo de seis meses da promulgacdo desta lei,
dispor sobre:

I - normas técnicas e funcionais para autorizacdo e homologacdo dos servigcos publicos e
privados de RHA, bancos de gametas, pré-embrides, células, tecidos e 6érgiaos de embrides-
fetos;

IT - protocolos de informacdes sobre doadores, estudos e listagem de enfermidades
genéticas ou hereditdrias que podem ser detectadas com diagndsticos pré-natal;

III - requisitos para autoriza¢do em cardter excepcional para experimentagdo com gametas,
pré-embrides, embrides ou aquelas que poderdo ser delegadas ao Conselho Nacional;

IV - normas para transporte de gametas pré-embrides e células germinativas entre servicos.
Artigo 53 - No prazo de um ano, a partir da promulgacao desta lei, o Poder Executivo
constituird registro nacional de doadores de gametas pré-embrides para fins de RHA, bem

corno cadastro de centros de servicos médicos dedicados a RHA.



ANEXO Il - PROJETO DE LEI N. 90/99 (SUBSTITUTIVO)®'®

Projeto apresentado pelo Senador Lucio Alcantara.
Dispoe sobre a Procriacdo Medicamente Assistida
O CONGRESSO NACIONAL decreta:
SECAO1
DOS PRINCIPIOS GERAIS

Artigo 1° - Esta Lei disciplina o uso das técnicas de Procriagdo Medicamente Assistida
(PMA) que importam na implantacdo artificial de gametas ou embrides humanos,
fertilizados in vitro, no aparelho reprodutor de mulheres receptoras.

Parédgrafo unico - Para os efeitos desta Lei, atribui-se a denominagdo de:

I - beneficidrios aos conjuges ou ao homem e a mulher em unido estdvel, conforme
definido na Lei n. 8.971, de 29 de dezembro de 1994, que tenham solicitado o emprego de
Procriacao Medicamente Assistida;

IT - gestacdo de substitui¢do ao caso em que uma mulher, denominada genitora substituta,
tenha autorizado sua inseminacdo artificial ou a introdu¢do, em seu aparelho reprodutor, de
embrides fertilizados in vitro, com o objetivo de gerar uma crianga para os beneficidrios,
observadas as limitacdes do artigo 3° desta Leli;

III - consentimento livre e esclarecido ao ato pelo qual os beneficidrios sdo esclarecidos
sobre a Procriacio Medicamente Assistida e manifestam consentimento para a sua
realizagdo.

Artigo 2° - A utilizac@o da Procriagdo Medicamente Assistida s6 serd permitida, na forma
autorizada nesta Lei e em seus regulamentos, nos casos em que se verifica infertilidade e
para a prevenc¢do de doengas genéticas ligadas ao sexo, e desde que:

I - exista, sob pena de responsabilidade, conforme estabelecido no artigo 38 desta Lei,

indicacdo médica para o emprego da Procriacio Medicamente Assistida, consideradas as

%19 Disponivel em: <http:/www.ghente.org/doc_juridicos/pls90subst.htm>, acesso em: 30 dez. 2007.
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demais possibilidades terapéuticas disponiveis, € ndo se incorra em risco grave de saude
para a mulher receptora ou para a crianga;

IT - a receptora da técnica seja uma mulher civilmente capaz, nos termos da lei, que tenha
solicitado o tratamento de maneira livre e consciente, em documento a ser elaborado
conforme o disposto nos artigos 4° e 5° desta Lei;

III - a receptora da técnica seja apta, fisica e psicologicamente, apds avaliagdo que leve em
conta sua idade cronoldgica e outros critérios estabelecidos em regulamento.

§ 1° - Somente os conjuges ou o homem e a mulher em unido estidvel poderdo ser
beneficidrios das técnicas de Procriacdo Medicamente Assistida

§ 2° - Caso ndo se diagnostique causa definida para a situacdo de infertilidade, observar-se-
4, antes da utilizagdo da Procriacio Medicamente Assistida, prazo minimo de espera, que
serd estabelecido em regulamento e levard em conta a idade da mulher receptora.

Artigo 3° - Fica permitida a gestacdo de substitui¢io em sua modalidade nao-remunerada,
nos casos em que exista um problema médico que impeca ou contra-indique a gestacao na
beneficidria e desde que haja parentesco até o segundo grau entre os beneficidrios e a
genitora substituta.

Parédgrafo tnico - A gestacdo de substituicdo ndo podera ter cardter lucrativo ou comercial,

ficando vedada a modalidade conhecida como ttero ou barriga de aluguel.

SECAOII

DO CONSENTIMENTO LIVRE E ESCLARECIDO

Artigo 4° - O consentimento livre e esclarecido serd obrigatério para ambos os
beneficidrios, vedada a manifestacdo da vontade por procurador, e serd formalizado por
instrumento particular, que conterd necessariamente os seguintes esclarecimentos:

I - a indicac@o médica para o emprego de Procriacdo Medicamente Assistida, no caso
especifico;

IT - os aspectos técnicos e as implicacdoes médicas das diferentes fases das modalidades de
Procriacio Medicamente Assistida disponiveis, bem como os custos envolvidos em cada
uma delas;

IIT - os dados estatisticos sobre a efetividade das técnicas de Procriagdo Medicamente

Assistida nas diferentes situacdes, incluidos aqueles especificos do estabelecimento e do



225

profissional envolvido, comparados com os nimeros relativos aos casos em que ndo se
recorreu a Procriagdo Medicamente Assistida;

IV - a possibilidade e a probabilidade de incidéncia de danos ou efeitos indesejados para as
mulheres e para os nascituros;

V - as implicagdes juridicas da utilizacdo da Procriacdo Medicamente Assistida;

VI - todas as informagdes concernentes a capacitagdo dos profissionais e estabelecimentos
envolvidos;

VII - demais informacdes estabelecidas em regulamento.

§ 1° - O consentimento mencionado neste artigo, a ser efetivado conforme as normas
regulamentadoras que irdo especificar as informacdes minimas a serem transmitidas, sera
exigido do doador e de seu cOnjuge, ou da pessoa com quem viva em unido estivel.

§ 2° - No caso do pardgrafo anterior, as informacdes mencionadas devem incluir todas as
implicagdes decorrentes do ato de doar, inclusive a possibilidade de a identificagdo do
doador vir a ser conhecida.

Artigo 5° - O consentimento deverd refletir a livre manifestacio da vontade dos
envolvidos, e 0 documento originado deverd explicitar:

I - a técnica e os procedimentos autorizados pelos beneficidrios, inclusive o nimero de
embrides a serem produzidos, observado o limite disposto no artigo 14 desta Lei;

IT - as circunstincias em que doador ou depositante autoriza ou desautoriza a utilizacio de

seus gametas.

SECAO III

DOS ESTABELECIMENTOS E PROFISSIONAIS QUE REALIZAM A PROCRIACAO
MEDICAMENTE ASSISTIDA

Artigo 6° - Clinicas, centros, servigos e demais estabelecimentos que realizam a Procriacdo
Medicamente Assistida sdo responsdveis:

I - pela elaboracdo, em cada caso, de laudo com a indica¢do da necessidade e oportunidade
para a realizacdo da técnica de Procriacio Medicamente Assistida;

IT - pelo recebimento de doacdes e pelas fases de coleta, manuseio, controle de doencas
infecto-contagiosas, conservagdo, distribuicio e transferéncia do material bioldgico
humano utilizado na Procriagdo Medicamente Assistida, vedando-se a transferéncia a

fresco de material doado;
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III - pelo registro de todas as informacdes relativas aos doadores desse material e aos casos
em que foi utilizada a Procriacio Medicamente Assistida, pelo prazo de cinqgiienta anos
apos o emprego das técnicas em cada situagdo;

IV - pela obtencdo do consentimento livre e esclarecido dos beneficidrios de Procriacdo
Medicamente Assistida, doadores e respectivos cOnjuges ou companheiros em unido
estavel, na forma definida na Sec¢ao II desta Lei;

V - pelos procedimentos médicos e laboratoriais executados.

Pardgrafo unico - As responsabilidades estabelecidas neste artigo nido excluem outras, de
carater complementar, a serem estabelecidas em regulamento.

Artigo 7° - Para obter a licenca de funcionamento, clinicas, centros, servi¢os e demais
estabelecimentos que aplicam Procriacio Medicamente Assistida devem cumprir o0s
seguintes requisitos minimos:

I - funcionar sob a direcao de um profissional médico;

IT - dispor de recursos humanos, técnicos e materiais condizentes com as necessidades
cientificas para realizar a Procriacdo Medicamente Assistida;

IIT - dispor de registro de todos os casos em que tenha sido empregada a Procriacdo
Medicamente Assistida, ocorra ou ndo gravidez, pelo prazo de cinqiienta anos;

IV - dispor de registro dos doadores e das provas diagnosticas realizadas no material
bioldgico a ser utilizado na Procriacio Medicamente Assistida com a finalidade de evitar a
transmissdo de doencas e manter esse registro pelo prazo de cingiienta anos apds o
emprego do material;

V - informar o 6rgdo competente, a cada ano, sobre suas atividades concernentes a
Procriacdo Medicamente Assistida.

§ 1° - A licenca mencionada no caput deste artigo, obrigatéria para todos os
estabelecimentos que pratiquem a Procriacdo Medicamente Assistida, serd védlida por no
maximo trés anos e renovavel ao término de cada periodo, podendo ser revogada em
virtude do descumprimento de qualquer disposi¢do desta Lei ou de seu regulamento.

§ 2° - Exigir-se-4 do profissional mencionado no inciso I deste artigo e dos demais médicos
que atuam no estabelecimento prova de capacitacdo para o emprego de Procriacdo
Medicamente Assistida.

§ 3° - O registro citado no inciso III deste artigo deverd conter, por meio de prontudrios,
elaborados inclusive para a crianga, e de formuldrios especificos, a identificacdo dos
beneficidrios e doadores, as técnicas utilizadas, a pré-selecdo sexual, quando

imprescindivel, na forma do artigo 17 desta Lei, a ocorréncia ou nao de gravidez, o
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desenvolvimento das gestagdes, os nascimentos, as malformacdes de fetos ou recém-
nascidos e outros dados definidos em regulamento.

§ 4° - Em relagdo aos doadores, o registro citado no inciso IV deste artigo devera conter a
identidade civil, os dados clinicos de carater geral, foto acompanhada das caracteristicas
fenotipicas e amostra de material celular.

§ 5° - As informagdes de que trata este artigo sdo consideradas sigilosas, salvo nos casos
especificados nesta Lei.

§ 6° - No caso de encerramento das atividades, os estabelecimentos de que trata esta Se¢ao
deverdo transferir os registros mencionados nos incisos III e IV deste artigo para o 6rgao

competente do Poder Publico.

SECAO IV

DAS DOACOES

Artigo 8° - Serd permitida a doacdo de gametas, sob a responsabilidade dos
estabelecimentos que praticam a Procriacdo Medicamente Assistida, vedadas a
remuneracao e a cobranga por esse material, a qualquer titulo.

§ 1° - Nao serd permitida a doacdo quando houver risco de dano para a saude do doador,
levando-se em considera¢do suas condi¢des fisicas e mentais.

§ 2° - O doador de gameta € obrigado a declarar:

I - para quais estabelecimentos ja realizou doacao;

IT - as doengas de que tem conhecimento ser portador.

§ 3° - A regulamentacdo desta Lei poderd estabelecer idade limite para os doadores, com
base em critérios que busquem garantir a qualidade dos gametas doados.

Artigo 9° - Os estabelecimentos que praticam a Procriacdo Medicamente Assistida estardo
obrigados a zelar pelo sigilo da doacdo e das informagdes sobre a crianga nascida a partir
de material doado.

Artigo 10 - Excepciona-se o sigilo estabelecido no artigo anterior nos casos autorizados
nesta Lei, obrigando-se o estabelecimento responsdvel pelo emprego da Procriacio
Medicamente Assistida a fornecer as informagdes solicitadas.

§ 1° - Quando razdes médicas indicarem ser de interesse da crianga obter informacdes
genéticas necessdrias para sua vida ou sadde, as informacdes relativas ao doador deverdo

ser fornecidas exclusivamente para o médico solicitante.
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§ 2° - No caso autorizado no pardgrafo anterior, resguardar-se-4 a identidade civil do
doador, mesmo que o médico venha a entrevista-lo para obter maiores informacdes sobre
sua saude.

Artigo 11 - A escolha dos doadores serd responsabilidade do estabelecimento que pratica a
Procriacdo Medicamente Assistida e deverd garantir, tanto quanto possivel, semelhanca
fenotipica e compatibilidade imunolégica entre doador e receptor.

Artigo 12 - Haverd um registro central de doacdes e gestacdes, organizado pelo Poder
Pablico com base nas informacgdes periodicamente fornecidas pelos estabelecimentos que
praticam Procriacdo Medicamente Assistida, o qual serd obrigatoriamente consultado para
garantir que um mesmo doador sé origine descendentes para um unico par de beneficiarios.
Artigo 13 - Nao poderao ser doadores, exceto na qualidade de beneficidrios, os dirigentes,
funciondrios e membros, ou seus parentes até o quarto grau, de equipe de qualquer
estabelecimento que pratique a Procriacio Medicamente Assistida e os civilmente

incapazes.

SECAO V

DOS GAMETAS E EMBRIOES

Artigo 14 - Na execugdo de técnica de Procriagdo Medicamente Assistida, poderdo ser
produzidos e transferidos até trés embrides, respeitada a vontade da mulher receptora, a
cada ciclo reprodutivo.

§ 1° - Serdo obrigatoriamente transferidos a fresco todos os embrides obtidos, obedecido o
critério definido no caput deste artigo.

§ 2° - Nao se aplicam aos embrides originados in vitro, antes de sua introdu¢ao no aparelho
reprodutor da mulher receptora, os direitos assegurados ao nascituro na forma da lei.
Artigo 15 - Os estabelecimentos que praticam a Procriacio Medicamente Assistida ficam
autorizados a preservar gametas humanos, doados ou depositados apenas para
armazenamento, pelos métodos permitidos em regulamento.

§ 1° - Os gametas depositados apenas para armazenamento s6 poderdo ser entregues a
pessoa depositante, ndo podendo ser destruidos sem sua autorizagao.

§ 2° - E obrigatério o descarte de gametas:

I - sempre que for solicitado pelo doador ou depositante;

IT - sempre que estiver determinado no documento de consentimento livre e esclarecido;
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IIT - nos casos conhecidos de falecimento de doador ou depositante, ressalvada a hipdtese
em que este ultimo tenha autorizado, em testamento, a utilizagao péstuma de seus gametas
pela esposa ou companheira.

Artigo 16 - Serdo definidos em regulamento os tempos méaximos de:

I - preservacao de gametas depositados apenas para armazenamento;

IT - desenvolvimento de embrides in vitro.

Artigo 17 - A pré-selecdo sexual s6 poderd ocorrer nos casos em que 0s beneficidrios
recorram a Procriagdo Medicamente Assistida em virtude de apresentarem probabilidade
genética para gerar criangas portadoras de doencas ligadas ao sexo, mediante autorizacao

do Poder Publico.
SECAO VI
DA FILIACAO

Artigo 18 - Serd atribuida aos beneficidrios a condic@o de pais da crian¢a nascida mediante
o emprego das técnicas de Procriagdo Medicamente Assistida.

Pardgrafo dnico - E assegurado ao doador e a crianca de que trata este artigo o direito
reciproco de acesso, extensivo a parentes, a qualquer tempo, por meio do depositdrio dos
registros concernentes a procriacdo, observado o disposto no inciso III do artigo 6°, para o
fim de consulta sobre disponibilidade de transplante de 6rgios ou tecidos, garantido o
anonimato.

Artigo 19 - O doador e a genitora substituta, e seus parentes bioldgicos, ndo terdo qualquer
espécie de direito ou vinculo, quanto a paternidade ou maternidade, em relagdo a pessoa
nascida a partir do emprego das técnicas de Procriacio Medicamente Assistida, salvo os
impedimentos matrimoniais.

Artigo 20 - As conseqiiéncias juridicas do uso da Procriacio Medicamente Assistida,
quanto a filiacdo, sdo irrevogdveis a partir do momento em que houver embrides
originados in vitro ou for constatada gravidez decorrente de inseminacao artificial.

Artigo 21 - A morte dos beneficidrios ndo restabelece o patrio poder dos pais biolégicos
Artigo 22 - O Ministério Publico fiscalizard a atuac¢do dos estabelecimentos que empregam
técnicas de Procriagdo Medicamente Assistida, com o objetivo de resguardar os direitos do
nascituro e a saude e integridade fisica das pessoas, aplicando-se, no que couber, as
disposi¢des do Capitulo V da Lei n. 8.069, de 13 de julho de 1990.
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SECAO VII

DOS CRIMES

Artigo 23 - Praticar a reducdo embriondria:

Pena - reclusdo de um a quatro anos.

Parédgrafo unico - Nao se pune a reducdo embriondria feita por médico se ndo houver outro
meio de salvar a vida da gestante.

Artigo 24 - Praticar a Procriacio Medicamente Assistida sem estar previamente capacitado
para a atividade:

Pena - deten¢do, de um a trés anos, e multa.

Artigo 25 - Praticar a Procriagdo Medicamente Assistida sem obter o consentimento livre e
esclarecido dos beneficiarios e dos doadores na forma determinada nesta Lei, bem como
fazé-lo em desacordo com os termos constantes do documento de consentimento assinado
por eles.

Pena - reclusdo, de dois a quatro anos, e multa.

Artigo 26 - Participar da pritica de ttero ou barriga de aluguel, na condicdo de
beneficiario, intermediario ou executor da técnica:

Pena - reclusdo, de um a trés anos, e multa.

Artigo 27 - Fornecer gametas depositados apenas para armazenamento a qualquer pessoa
que nido seja o proprio depositante, bem como empregar esses gametas sem a autorizacao
deste:

Pena - reclusdo, de um a trés anos, e multa.

Artigo 28 - Deixar de manter as informagdes exigidas na forma especificada, deixar de
fornecé-las nas situagcdes previstas ou divulgd-las a outrem nos casos ndo autorizados,
consoante as determinagdes desta Lei:

Pena - deten¢do, de um a trés anos, e multa

Artigo 29 - Utilizar gametas de doadores ou depositantes sabidamente falecidos, salvo na
hipétese em que o depositante tenha autorizado, em testamento, a utilizacdo pdstuma de
seus gametas pela esposa ou companheira:

Pena - reclusdo, de um a trés anos, e multa

Artigo 30 - Implantar mais de trés embridoes na mulher receptora:

Pena - reclusdo, de dois a seis anos, € multa.
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Artigo 31 - Realizar a pré-selecdo sexual de gametas ou embrides, ressalvado o disposto
nesta Lei:

Pena - reclusdo, de um a trés anos, e multa.

Artigo 32 - Participar da pratica de utero ou barriga de aluguel, na condicdo de genitora
substituta:

Pena - detencdo, de seis meses a dois anos, ou multa.

Artigo 33 - Produzir embrides além da quantidade permitida:

Pena - reclusdo de trés a seis anos, € multa.

Artigo 34 - Armazenar, destruir, ou ceder embrides, ressalvados os casos previstos nesta
Lei:

Pena - reclusao de trés a seis anos, € multa.

Artigo 35 - Deixar de implantar na mulher receptora os embrides produzidos, exceto no
caso de contra-indicagao médica:

Pena - detencdo de dois a seis anos, e multa.

Artigo 36 - Utilizar gameta:

I - doado por dirigente, funciondrio ou membro de equipe de qualquer estabelecimento que
pratique a Procriacio Medicamente Assistida ou seus parentes até o quarto grau, e pelo
civilmente incapaz;

IT - de que tem ciéncia ser de um mesmo doador para mais de um par de beneficidrios;

III - a fresco ou sem que tenha sido submetido ao controle de doencas infecto-contagiosas:
Pena - reclusdo de trés a seis anos, e multa.

Parédgrafo tinico - Na mesma pena incorre:

I - o médico que usar o seu préprio gameta para realizar a Procriacio Medicamente
Assistida, exceto na qualidade de beneficidrio;

IT - o doador que omitir dados ou fornecer informacdo falsa ou incorreta sobre qualquer
aspecto relacionado ao ato de doar.

Artigo 37 - Realizar a procriagdo medicamente assistida em pessoas que ndo sejam casadas
ou ndo vivam em unido estdvel:

Pena - detencdo, de seis meses a dois anos, ou multa.

Pardgrafo tinico - Na mesma pena incorre o homem ou a mulher que solicitar o emprego da
técnica para dela usufruir individualmente ou com outrem que ndo o cdnjuge ou a

companheira ou o companheiro.
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Artigo 38 - A prética de qualquer uma das condutas arroladas nesta secdo acarretard a
perda da licenca do estabelecimento de procriagdo medicamente assistida, sem prejuizo das
demais sancoes legais cabiveis.

Artigo 39 - O estabelecimento e os profissionais médicos que nele atuam sdo, entre si, civil

e penalmente responsdveis pelo emprego da Procriagdo Medicamente Assistida.

SECAO VIII

DAS DISPOSICOES FINAIS

Artigo 40 - O Poder Publico regulamentard esta Lei, inclusive quanto as normas
especificadoras dos requisitos para a execucdo de cada técnica de Procriacdo Medicamente
Assistida, competindo-lhe também conceder a licenga aos estabelecimentos que praticam a
Procriacdo Medicamente Assistida e fiscalizar suas atuagdes.

Artigo 41 - Os embrides congelados existentes até a entrada em vigor da presente Lei
poderdo ser utilizados, com o consentimento das pessoas que 0s originaram, na forma
permitida nesta Lei.

§ 1° - Presume-se autorizada a utilizacdo, para reprodugdo, de embrides originados in vitro
existentes antes da entrada em vigor desta Lei, se, no prazo de sessenta dias a contar da
data da publicagdo desta Lei, os depositantes ndao se manifestarem em contrério.

§ 2° - Incorre na pena prevista no crime tipificado no artigo 34 aquele que descartar
embrido congelado anteriormente a entrada em vigor desta Lei.

Artigo 42 - A Unido podera celebrar convénio com os Estados, com o Distrito Federal e
com os Municipios para exercer, em conjunto ou isoladamente, a fiscalizacdo dos
estabelecimentos que praticam a Procriagdo Medicamente Assistida.

Artigo 43 - Esta Lei entrard em vigor no prazo de um ano a contar da data de sua

publicacgdo.



ANEXO IV — Entrevista concedida pelo Professor Doutor Claudio
Leal Ribeiro, do Centro de Reproducao Humana de Pernambuco

1. O que € reproducio assistida?

R: Sao técnicas que auxiliam um casal infértil a gerar um filho.

2. Existem varias técnicas? Quais sdo elas? Sao todas utilizadas? Essas técnicas
podem ser classificadas em tradicionais e inovadoras? Quais s@o as tradicionais? Quais sao
as inovadoras?

R: Existem diversas técnicas de reproducdo humana assistida, sdo elas a FIV,
Inseminacdo Artificial, Maternidade de Substituicdo, doacido de 6vulos, doagcdo de sémen,
doagdo de embrido, GIFT, ZIFT. Estas duas dltimas encontram-se superadas, sendo mais
utilizadas as duas primeiras, sendo que a mais moderna € a FIV com a ajuda da ICSI, que

permite uma maior eficicia do tratamento.

3. Quais as diferencas entre as técnicas inovadoras e as tradicionais?
R: A técnica mais tradicional € a inseminacao artificial, e a mais inovadora é a

FIV com ICSI.

4. A maternidade de substitui¢do, a doagdo de gametas e embrides sdo vistas pelos
médicos como técnica de reproducao assistida ou como meios acessoérios?
R: Como técnica de reproducdo assistida. Atualmente ha uma senhora que estd

gerando gémeos de sua filha que nasceu sem tutero. A mae portadora tem 50 anos de idade.

5. Qual desses procedimentos apresenta um maior grau de eficacia?

R: A FIV. A eficacia da inseminacdo artificial é de cerca de 18 a 20%. Ja a FIV se
feita até os trinta anos tem um grau de eficicia de 35%, 30% até os 35 anos, 28% dos 35
aos 37 anos, 20% dos 38 aos 40 anos, 10% dos 41 aos 42 anos e de 4% para as mulheres
maiores de 42 anos. Percebe-se um aumento do sucesso do tratamento nos casos em ¢ feita

FIV com ICSI.

6. Em que consiste a técnica de assisted hatching?
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R: O assisted hatching auxilia o processo de implantacdo do embrido no utero.
Sao feitas pequenas aberturas na camada externa que envolve o embrido, a chamada zona

pelucida, por métodos quimicos ou a laser.

7. Em regra chegam ao consultério mulheres que pretendem assumir a
maternidade sozinhas? Ou elas chegam acompanhadas de seus parceiros? Havendo
parceiros, como esses se comportam? Qual a participacdo destes (parceiros)?

R: Na maior parte dos casos chegam mulheres acompanhadas de seus parceiros.

Contudo, hd uma procura significativa de mulheres solteiras que desejam ser maes.

8. Ha algum acompanhamento psicoldgico do casal ou da mulher?
R: H4a uma psicéloga que dd acompanhamento ao casal, preparando-os para o

sucesso, bem como para o insucesso do tratamento.

9. Qual o perfil da mae ou dos casais que buscam essa alternativa para a
maternidade ou filiagdo:

R:

- Estado civil: ha mulheres de todos os estados civis, mas a grande maioria € de
mulheres casadas.

- Grau de escolaridade: no Centro de Reprodu¢do Humana de Pernambuco o nivel
de escolaridade da maior parte dos pacientes € superior, mas no Hospital das Clinicas de
Pernambuco onde ja um centro de tratamento de infertilidade a procura € muito grande por
pessoas com escolaridade menor.

- Nacionalidade: brasileira

- Idade: a maior parte das mulheres tem mais de 36 anos.

10. O que a mulher e o seu parceiro, potenciais pais, buscam no primeiro contato
com o0 médico? Quais sdo as suas expectativas?
R: Buscam todas as explicagdes possiveis, a expectativa em regra € de realmente

conseguir engravidar.

11. Os potenciais pais se apresentam otimistas, temerosos, timidos, manifestando
indecisdo, certeza? Quais sdo as dividas que mais se apresentam? Solicitam muitos

esclarecimentos? Querem detalhes, aceitam o desconhecido?



235

R: Em regra apresentam-se otimistas, e os esclarecimentos solicitados sdo mais

relacionados a taxa de sucesso do tratamento.

12. Quais sdo as informagdes prestadas ao casal? Alguma € dirigida especialmente
ao homem ou a mulher? Sdo verbais, sdo escritas?

R: Sao prestadas todas as informagdes quanto a taxa de sucesso ou nao do
tratamento, sobre possiveis complicagdes, como a hiperovulagdo e a gravidez multipla, de
forma verbal, depois € fornecido um documento escrito que repete as informacdes ja
explicadas na consulta. Antigamente a relacdo era mais pessoal e de total confianga, e ndo

tinhamos o costume de fornecer documento escrito.

13. Ha triagem prévia dos casais que pretendem se submeter a este tipo de
procedimento? Ha condic¢des especiais para a mulher? E para o homem? E para o casal, ha
alguma condig¢ao especial?

R: Depende da técnica escolhida, para algumas como a inseminacdo artificial
homdloga € preciso a fertilidade de ambos, e a capacidade de prosseguir com a gestacao,

da mulher.

14. Qual o percentual de sucesso? Alguma técnica possui um percentual maior?
Qual?
R: O percentual varia conforme a técnica utilizada e a idade da paciente. Na

inseminacao artificial.

15. E oferecido algum tipo de resisténcia pela mulher aos procedimentos e
técnicas disponiveis?

R: Em regra, ndo.

16. Qual o limite minimo e maximo de idade permitido para que a mulher se
submeta as técnicas de reproducio assistida? E para o homem a algum limite? H4 variacao
de idade conforme a técnica?

R: Os limites minimos e maximos dependem muito do estado de saude de cada
paciente, contudo, quando mais avan¢ada a idade mais dificil € a probabilidade de sucesso

no tratamento.
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17. Quais as possiveis implica¢des dos procedimentos?
R: A mais comum delas é sindrome da hiperovulacdao, mas podem existir casos de

gravidez multipla, bem como de infec¢des.

18. Todos os embrides sdo utilizados? Havendo embrides ndo utilizados qual o
destino deles?

R: Nio, nem todos os embrides sao utilizados, sdo criopreservados.

19. Quantos embrides em média sdo implantados na mulher?
R: Conforme Resolu¢do do Conselho Federal de Medicina sdo implantados no
maximo quatro, € dependendo da idade, menos de 28 anos, aconselha-se a implantar

apenas dois embrides, mas a decisdo final fica a critério do casal.

20. Em que casos a mulher € aconselhada a ndo se submeter aos procedimentos de
reproducgdo assistida?

R: Em casos em que possa representar risco para a sua saude, ou que se verifique
que n3o hd possibilidade do sucesso no tratamento, por exemplo, pela idade avancada

somada a algum outro fator, como uma doeng¢a imunoldgica, por exemplo.

21. Em que momento é feito o pagamento? Este ocorre independentemente do
sucesso do procedimento? H4 variacdo no valor cobrado em decorréncia do insucesso do
procedimento? Os pacientes firmam algum contrato escrito? Os pagamentos podem ser
parcelados, como?

R: O pagamento € feito, em regra, no inicio do tratamento, em alguns casos € feito
parcelamento. O valor cobrado varia conforme a técnica, a inseminagdo artificial custa em

média R$ 5.000,00 e a FIV R$ 9.000,00.

22. Como se comportam as mulheres e seus parceiros quando ha sucesso no
procedimento? E quando nao ha?

R: Quando hd sucesso no tratamento as mulheres se mostram totalmente
realizadas. Quando ndo ha existe uma frustracdo, contudo, como tudo é devidamente
explicado desde o inicio, as reais chances de engravidar sdo esclarecidas, as pacientes de

conformam.



ANEXO V - Pareceres

Casos hipotéticos para fins de pesquisa cientifica apresentado aos pareceristas

Caso 1: Maria e seu marido Paulo se dirigiram ao consultério de Dr. Jodo,
especialista em infertilidade, uma vez que Maria ndo conseguia engravidar. Apds terem
sido realizados todos os exames necessarios, ficou comprovado que Maria ndo poderia
engravidar pelos meios naturais. Dr. Jodo, diante da situagdo, detectou que apenas por FIV
(fertilizacdo in vitro) Maria teria uma chance de ser mae bioldgica. O médico concedeu
todas as informagdes, de forma clara e precisa, a Maria e seu marido, desde a possibilidade
de insucesso do tratamento ao qual ela deveria se submeter, até os riscos e possiveis
complicacdes do procedimento. Maria e seu marido, depois de esclarecidos sobre o
tratamento, assinaram um termo de consentimento informado. Maria, apds meses de
tratamento, ndo conseguiu engravidar e teve muitas complicagdes decorrentes das inje¢oes
de hormoénios. Diante da situacdo, Maria prop0s acdo pedindo reembolso do que foi pago
ao médico, bem como indenizacdo por danos morais e materiais. Os danos materiais
seriam decorrentes do custo dos tratamentos para a realizacio do FIV e para as
complicag¢des advindas das injecdes de hormonios, todos os gastos provados nos autos. E
os danos morais decorrentes da frustracao da expectativa de Maria em se tornar mae, o que

lhe causou muita dor e sofrimento, provados nos autos.

Caso 2: Ana e seu marido Pedro se dirigiram ao consultério médico do Dr.
Matheus. Da mesma forma que no caso anterior, foram feitos todos os exames necessarios
e detectou-se a necessidade de se fazer FIV. Contudo, o Dr. Matheus informou a Ana e
Pedro que na idade dela nunca tivera uma paciente que nao tivesse conseguido engravidar,
e que Ana com certeza engravidaria. Diante disso, Ana e seu marido assinaram o
consentimento informado, que nada falava de certeza de sucesso no tratamento. Ocorre que
Ana nio conseguiu engravidar e teve muitas complicacdes decorrentes das injecdes de
hormonios que tomou, possibilidade que estava prevista no consentimento informado, mas
que o médico ndo mencionou durante o tratamento. Diante da situacdo, Ana propds acao
pedindo reembolso do que foi pago ao médico, bem como indeniza¢do por danos morais e
materiais. Os danos materiais seriam decorrentes do custo dos tratamentos para a

realizacdo do FIV e para as complicagdes advindas das inje¢des de hormonios, todos os
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gastos provados nos autos. E os danos morais decorrentes da frustracdo da expectativa de

Ana em se tornar mae, o que lhe causou muita dor e sofrimento, provados nos autos.

Caso 3: Patricia e seu marido André se dirigiram a uma clinica de tratamento de
fertilizac@o, e chegando 14 foram atendidos pelo médico Tiago. Da mesma forma que nos
casos acima, foram feitos todos os exames necessarios € detectou-se a necessidade de se
fazer FIV. Contudo, o Dr. Tiago, apesar de ndo garantir o sucesso do tratamento, nada
falou sobre possiveis complicacdes. Diante disso, Patricia e seu marido assinaram o
consentimento informado, que explicava em termos técnicos as complicagdes que
poderiam decorrer do procedimento. Patricia ndo conseguiu engravidar e teve muitos
problemas de saude em razdo das inje¢des de hormonios que tomou. Diante da situacdo,
Patricia propds ag¢do pedindo reembolso do que foi pago a clinica, bem como indenizacao
por danos morais e materiais. Os danos materiais seriam decorrentes do custo dos
tratamentos para a realizacdo do FIV e para as complicacdes advindas das injecdes de
hormonios, todos os gastos provados nos autos. E os danos morais decorrentes da
frustracdo da expectativa de Patricia em se tornar mae, o que lhe causou muita dor e

sofrimento, provados nos autos.

O parecer concedido serd utilizado unicamente para fins de pesquisa cientifica,
especificamente para servir de dados para a dissertacdo da mestranda Ednara Pontes de
Avelar, fomentada pelo CNPQ, que tem como titulo: responsabilidade civil do médico em
face das técnicas de reproducao assistida. O nome do operador do direito ndo serd exposto
na dissertacao, deverdo ser divulgados apenas os dados referentes a profissdo, estado civil,
domicilio, idade e sexo. Ficando a mestranda responsdvel pela divulgacdo do presente

nestes termos e apenas para esse fim, sob pena de sua responsabilizacao.
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Pareceres

Parecer 1
Advogada 1

Sexo: feminino
Idade: 30 anos
Profissao: advogada

Estado: Pernambuco

Diante dos casos relatados, verifica-se a clara relagdo de consumo entre as partes
— médico e casal. Portanto, inicialmente devemos utilizar as normas que regem o Codigo
de Protecdo e Defesa ao Consumidor para analisarmos caso a caso, pois de acordo com o
que reza o artigo 3° e seu pardgrafo 2° da referida lei: “Artigo 3° - Fornecedor € toda pessoa
fisica ou juridica, publica ou privada, nacional ou estrangeira, bem como os entes
despersonalizados, que desenvolvem atividade de producdo, montagem, criacdo,
constru¢do, transformacdo, importacdo, exportacdo, distribuicdo ou comercializagdo de
produtos ou prestacdo de servicos (...) § 2° - Servico é qualquer atividade fornecida no
mercado de consumo, mediante remuneragao, inclusive as de natureza bancdria, financeira,

de crédito e securitdria, salvo as decorrentes das relagdes de cardter trabalhista.”

No primeiro caso € de se observar que todas as informacdes relativas ao
tratamento para a fertilizacao in vitro (FIV) foram repassadas pelo médico, inclusive sobre
a possibilidade da paciente ndo conseguir engravidar e também a respeito dos transtornos
causados durante o tratamento. Diante disso, e de acordo com que dispde o nosso Codigo
de Defesa do Consumidor em seu artigo 6° (“‘Sao direitos basicos do consumidor: III - a
informacao adequada e clara sobre os diferentes produtos e servigos, com especificacao
correta de quantidade, caracteristicas, composi¢do, qualidade e preco, bem como sobre 0s
riscos que apresentem;”), o médico de nenhuma forma deverd ser responsabilizado pelo
resultado final do tratamento em questdo, visto que prestou todas as informacgdes
necessarias com precisdo e de forma transparente, mesmo que o casal tenha criado

expectativas, as quais ndo foram atingidas.

Verifica-se, diferentemente no segundo caso, que o médico deu ao casal a garantia

de que o resultado seria positivo, sem relatar qualquer tipo de complicagdo que o processo
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médico poderia acarretar a paciente, nem mesmo a possibilidade do insucesso. Neste caso,
hé sim chances do médico ser responsabilizado pela publicidade enganosa. (“Art. 37 - E
proibida toda publicidade enganosa ou abusiva. § 1° - E enganosa qualquer modalidade de
informacdo ou comunicacdo de cardter publicitdrio, inteira ou parcialmente falsa, ou, por
qualquer outro modo, mesmo por omissdo, capaz de induzir em erro o consumidor a
respeito da natureza, caracteristicas, qualidade, quantidade, propriedades, origem, preco e

quaisquer outros dados sobre produtos e servicos.”).

O mesmo raciocinio podemos fazer no terceiro caso, no entanto hd uma pequena
diferenca entre eles. No exemplo acima € devida ao casal tanto o dano moral, decorrente da
expectativa frustrada pelo fracasso do tratamento, e o dano material, pelo que despendeu o
casal pelas causa e conseqiiéncias do tratamento. No entanto no udltimo relato € de se
apontar apenas a possibilidade de se dever apenas o dano material, relativo as

conseqiiéncias causadas pelo tratamento.

A responsabilidade da clinica no caso 3 € objetiva, pois diante da lei de defesa do
consumidor, “o fornecedor de servicos responde, independentemente da existéncia de
culpa, pela reparacdo dos danos causados aos consumidores por defeitos relativos a
prestacdo dos servigos, bem como por informacdes insuficientes ou inadequadas sobre sua
fruicdo e riscos” (art.14 ). Enquanto a responsabilidade do médico € subjetiva tendo em

vista a redacdo do artigo 14, pardgrafo 4° do Cédigo de Defesa do Consumidor.
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Parecer 2

Sexo: masculino

Idade: 65 anos

Profissao: promotor de justica

Estado: Rio Grande Norte

Solicitante: Ednara Pontes de Avelar
Assunto: Responsabilidade civil do médico em face das técnicas de reproducdo

assistida.

A andlise dos casos ns 1 e 2, que tratam da necessidade de se fazer o FIV
(fertilizacdo in vitro) ante a impossibilidade das pacientes dos Doutores Jodo e Matheus
engravidarem pelos meios naturais, revelam aspectos de similaridade, razdo esta do parecer

englobar os dois casos.

Frente as dificuldades encontradas pelos pacientes Maria e Ana de conceberem
pelos meios naturais, com a presenca de seus respectivos maridos, os facultativos
responsaveis prestaram todos os esclarecimentos e informacdes atinentes ao tratamento in
vitro, alertando os interessados quanto a possibilidade de insucesso do tratamento, e “até os

riscos e complicacdes” que poderdao advir da utilizacdo do referido procedimento.

Face a inexitosa tentativa e defronte da frustracdo constatada, os casais
impetraram a¢do com o fito de obter reparacdo e reembolso do que foi pago aos médicos

envolvidos, bem como indenizacdo por danos morais € materiais.

Para se dosimetrar o €xito das demandas ofertadas, impde-se, prima facie e ad

cautelam, a andlise da possibilidade de sucesso da questao.

Ao nosso sentir, vé-se que os médicos envolvidos pediram aos interessados que
firmassem um termo de consentimento informado, instrumento, hodiernariamente utilizado
no intuito de informar aos pacientes ou a seus representantes, de forma transparente e de
facil entendimento, os atos, etapas relacionados ao diagndstico e ao tratamento terapéutico,

demonstrando os riscos e beneficios de forma que possam, autonomamente, escolher por
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realizar ou ndo o tratamento, levando em consideracdo os direitos imanentes a pessoa do

paciente.

Constatamos que, ao utilizar o termo de consentimento informado, os médicos
agiram de boa-fé eis que tal instrumento vem a resguarda-los de serem responsabilizados

civilmente pelo insucesso do tratamento e preveni-los de passiveis condenagdes judiciais.

Os instrumentos firmados pelos casais representam uma manifestacdo livre de

vicios e adequada a cada paciente.

A luz do Cdédigo de Defesa do Consumidor (art. 6°, inc. VIII e § 4° do art. 14,
inclusive admitindo-se a inversdo probatdria), é possivel a responsabilizacdo civil do
médico somente nos casos de laborar o profissional de medicina nos casos de culpa
especificadamente em se tratando de atividade profissional de se constatar ser o referido

profissional imperito.

Os instrumentos em aprego, verificada a sua conduta culposa, poderdo atenuar ou
frustrar eventuais pretensdes judiciais em seu(s) desfavor(es), porquanto o T.C.I., em
principio, representa uma garantia legitimadora do procedimento utilizado no tratamento

oferecido aos pacientes.

Em agindo assim, os médicos, de boa-fé e em face da celebracdo e aceitagdo do
T.C.I. sem que se detecte qualquer omissdo sobre o sucesso ou ndo do tratamento e as
possiveis seqiielas que poderiam advir, duvidoso se apresenta o €xito da(s) demanda(s)

promovida(s).

E o0 nosso parecer, salvo melhor entendimento.

Parecer juridico
Referéncia: Despacho de 31.09.2007
Interessado: Conselho de Medicina do Estado de Pernambuco

Assunto: Erro médico decorrente da frustracao de clientes na fertilizacao artificial.



243

Parecer 3
Advogado

Sexo: masculino
Idade: 35 anos
Profissao: advogado

Estado: Pernambuco

Trata-se a hipdtese na verificagdo da possivel responsabilidade civil por danos
morais e materiais a serem imputadas a médicos, decorrentes da contraproducéncia na
obtencao de prole através do método de fertilizagdo in vitro, pois nos trés casos narrados as

clientes apresentaram inviabilidade no desejo de ser mae pelas vias normais.

Na andlise do 1° caso, o Doutor Jodo ndo omitiu nenhuma hipétese possivel
quanto a submissao de Maria ao tratamento proposto para o seu engravidamento, pois
recebeu seu direito de informacao, obtendo a ciéncia de todas as possibilidades quanto ao
sucesso do procedimento proposto € seu insucesso, bem como estar vulnerdvel a
complicacdes, tendo tomado ciéncia verbalmente de tudo, culminando na assinatura do
termo de consentimento informado e a sua conseqiiente assun¢ao do risco a que se sujeitam

todas as pessoas que se submetem a um procedimento médico.

Eventuais prejuizos, com suas conseqii€éncias, sejam decorrentes de dispéndio
econdmico ou aflicdo decorrente do sofrimento, tal como se verificou, devem ser
suportados pela parte contratante, pois ndo hd como prever o sucesso ou insucesso de um

procedimento de risco assumido.

De forma diversa, na situagdo 2 Ana e Pedro foram induzidos a erro. Na ansia de
obter prole, procuraram o Doutor Matheus, este, omitindo informacdes relevantes, que
poderiam influenciar decisivamente na escolha do tratamento, optou em alimentar a
fantasia de um tratamento 100% seguro, o que na medicina é pouco provdvel. O mais
grave € fazer ser assinado o termo de consentimento informado sem o explicar, ndo fez
constar dados acerca das possiveis complicacdes. Somando a tudo isso, no decorrer do

tratamento, sequer deu ciéncia de problemas, levando inseguranga e incerteza.
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Tal omissdo redundou na ocorréncia da frustracio plena dos contratantes, os quais
viram, na pratica, a ocorréncia da hipétese negativa, omitida pelo contratado, de resultar

infrutifero um procedimento médico.

O que € pior, Ana teve que suportar inimeras complicacdes sofreu muito teve
dispéndios materiais e ndo obteve o que desejava e lhe fora veementemente prometido pelo

médico.

Na hipétese 3, ultima a ser analisada a situacdo é de desequilibrio na relacdo
contratual, assemelhando-se a hipétese anterior, pois foi igualmente negado o inolvidavel

direito a informacao.

Muito embora nao tenha prometido o sucesso, ndo informou a possibilidade de
complicagdes, inobstante presente no termo de consentimento informado, porém em
termos técnicos, que deveriam ser decifrados pelo profissional, pois ndo se pode exigir de
uma pessoa que ndo integra o mundo médico, ter compreensao de seus termos exdrixulos

a0 homem comum.

O ponto negativo e comum que aproxima as duas ultimas hipdteses foi a flagrante
inobservancia ao artigo 4° do Cédigo de Defesa do Consumidor, Lei n. 8.078/90, de onde
se depreende a necessidade de ndo subjugar o principio da transparéncia e informacao. Por
ele o consumidor tem que receber uma apreensao racional capaz de servir como norte nas
suas decisOes, fazendo resultar numa escolha refletida e autodeterminada, pondo em

débacle qualquer tentativa de ludibriar, conspurcar atos de m4a-fé.

Na verdade, a transparéncia € consectdrio da boa-fé, num objetivo indispensavel

de, na relacao de consumo, proteger a parte mais fragil observada na figura do consumidor.

Essa exigéncia também pode ser vislumbrada nos artigos 6°, inciso I, 8°, caput e

31 do Cédigo de Defesa do Consumidor.

As violagdes vislumbradas nas hipdteses 2 e 3, além das conseqiiéncias

indenizatdrias, também trazem repercussdes penais como a inserta no artigo 36 da
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supramencionada Lei n. 8.078/90, com a possibilidade de deten¢do de trés meses a um ano

e multa.

Isso sem contar com o fomento do descrédito na medicina, pois profissionais que
assim agem geram incerteza e desconfianca na atuacdo médica numa drea muito sensivel

que € a técnica empreendia na reprodugao assistida.

E preciso ao profissional médico firmar uma relagio franca e verdadeira com seus
pacientes, pois sua atuacdo € formada por um vinculo técito. O paciente-consumidor tem
uma confianga, cria expectativa e deve ser alertado que a fun¢ao precipua do profissional
contratado ndo € solucionar o problema, mas sim empreender todo zelo e conhecimento

profissional.

Assim, diante de tudo o que foi visto, entende este parecerista serem passiveis de
reprimenda judicial, com suas conseqiiéncias por dano civil e moral e, por conseqii€ncia,
ante o mau profissionalismo, junto ao Conselho de Medicina, os profissionais que atuaram

nas situagdes 2 e 3.

E o parecer

Recife, 08.10.2007
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Parecer 4

Sexo: masculino

Idade: 40 anos
Profissao: juiz do direito

Estado: Sao Paulo

1 Consideracoes gerais

Sabe-se da polémica moral e juridica que cerca a matéria. Alids, as diferentes
visdes estdo expressas desde sua denominagdo: reproducdo assistida ou procriagcdo
artificial? Vai naquela expressdo certa carga ideoldgica favordvel a técnica; vai, nesta, a

carga contrdria...

Sabe-se, ainda, abstracdo ao universo axioldgico (as tendéncias ideoldgicas,
morais e religiosas), bem como as caracteristicas da sociedade pds-moderna
(especialmente seu relativismo ético e sua prevaléncia afetiva a racional no campo
decisério, incluso o politico e juridico), a forte pauta de interesse puramente econdomico
que repousa no assunto, a que se busca dobrar qualquer outro aspecto do fato, ainda que,

hipocritamente, o esconda.

Em meu ver — entenda-se: na visdo daquele que busca sedimentar a compreensao
do direito para além das bitolas do positivismo juridico (em suas vdrias formas de
expressdo: legalista, jurisdicional, historicista, culturalista etc.), com apego ao
jusnaturalismo realista ou cldssico, de raiz filosdfica grego-romana-cristd (ndo ao
jusnaturalismo racionalista, voluntarista e individualista da Idade Moderna) — moral e
direito ndo sdo realidades separadas, mas integradas e € justamente isso que induz o

enfoque da questio sob prisma supra-normativo.

Pois bem, parece-me que a técnica de reproducdo humana antinatural, em si,
choca frontalmente com os direitos humanos, ndo sé pela possivel contrariedade a verdade
genitiva e da gestacdo (pense-se nao sO nas mdes substitutas que devem sumir apds o parto,
mas também nos bancos de espermas com garantia de anonimato, que resulta manifesto
desrespeito ao ser humano gerado de ter pleno acesso a sua verdade genética e tempo

gestacional, ou seja, de saber a verdade de seu pai bioldgico e de sua vida intra-uterina),
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bem como ao fermento de eugenia que encerra (alguns até os chamam de bebés a la carte),
mas, sobretudo, pela coisificacdo de ser humano vivo (pessoa) que é o congelamento de
embrides, ou, pior, pelo descarte ou uso instrumental cientifico deles, e, ainda, pela morte
por aborto dos embrides implantados (a noticia que se tem é que sdo necessirios O
implante de varios embrides, para assegurar o &xito do implante de pelo menos um, bem

como que sdo varios os fracassos de implantes e abortamentos).

O argumento de que, com a fecundacido ou concep¢do, em si, ndo hd vida, ou
ainda ndo ha ser humano, em rigor, nao € sério, sequer do ponto vista cientifico... Ha sim,
ser humano vivo e, havendo, ha dignidade humana a se respeitar, a ser tutelada
juridicamente, hé pessoa e, por conseqiiéncia, qualquer técnica que lhe seja ofensiva viola
direito humano. Afinal, o ser humano vivo, em si e por si, desde a concep¢do, ainda que
em fase embriondria, esteja no ttero ou fora dele (inclusive in vitro), é centro de irradiacao

de direitos e deveres.

Peco vénia para extrair parte dos argumentos em sentenga proferida na 36* Vara

Civel da Capital (Processo n. 000.05.076977-4), que me parecem oportuno:

“2.1 A vida e a vida humana

Vida, antes de tudo, é um fato que revela ‘capacidade de acdo imanente’®''. O
musgo e a roseira t€ém vida vegetativa, pois, por si, sdo seres capazes de nutricdo,
crescimento e reprodugdo. A lesma e o macaco tém vida sensitiva (em salto qualitativo,
num segundo degrau da vida), pois, por si, além dessa triplice capacidade tém capacidade
cognoscitivo-sensocial e escolhem a forma do proprio agir. Os seres humanos ainda t€ém
vida racional (ou intelectiva), com potencialidade de, por si, pela vontade e inteligéncia,

escolher fins, que resultam em implicacdes éticas.

Nos mamiferos, entre eles os humanos, desde a fecundacao, ha vida e isso é, hoje,
um dado de constatacdo cientifica, ndo uma opinido filoséfica, moral ou religiosa, ainda

que muitos idedlogos, pela primazia do interesse (particular ou partidario) a realidade,

51 Blio Sgreccia, Manual de bioética: fundamentos e ética biomédica, traducdo de Orlando Soares Moreira,
Loyola, p. 93.
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queiram subverter essa verdade, lancando afirmacdes de pseudociéncia destinadas a

confundir a opinido publica e a obscurecer as consciéncias:

- quando o espermatozoéide, que leva 23 cromossomos, penetra o évulo e aqueles
23 cromossomos do pai se encontram com os 23 cromossomos da mae, surge um novo e
unico ser humano, concentrando ai todas as suas informacdes genéticas necessdrias e
suficientes ao seu desenvolvimento, e isso, disse o geneticista Jérome Lejeune (conhecido
sobretudo pela descoberta da causa da Sindrome de Down), ‘no es una opinion de
moralista, no es la esperanza de un metafisico. Es una verdad experimental: el ser humano

. .., .612
comienza en el momento de la fecundacion’;

- da fecundacgido explode a vida, pois aquela tnica célula (ovo ou zigoto), por si,
em acdo imanente que antecedente A nidacdo, dd inicio a autoconstrucio®”, divide-se em
duas, que se dividem e subdividem com rapidez, desenvolvendo esse novo ser vivo que ja
comega a interagir com a mae — por isso se pode afirmar com precisdo que ‘antes desta
nidacdo, este novo ser humano j4 tinha uma identidade genética prépria, uma autonomia
bioldgica, uma capacidade de diferenciacdo e uma capacidade de didlogo com o organismo
materno’ (Dr. Victor Neto, médico especialista em ginecologia/obstetricia)®’* —, ndo

havendo como negar que ‘um novo ser humano é criado quando um 6vulo e um

espermatozdide unem-se para formar o ovo ou zigoto’ (sdo palavras da Dra. leda

®12 Jérdme Lejeune (Prof. Genetica Humana-Paris, falecido em 1994), in Moral natural y esperimentacion
fetal, Disponivel em: <http://www.arvo.net/includes/documento.php?IdDoc=5833&IdSec=633>, p. 3.
Confira, ainda, as licdes do médico Dernival da Silva Branddo, membro da Academia Fluminense de
Medicina, com referéncia a outro texto de Jérdme Lejeune (em que afirma que “A fecundacio € o marco da
vida”) e afirmagdo precisa: “A Embriologia humana demonstra que a nova vida tem inicio com a fusdo dos
gametas (...). Dois sistemas separados interagem e ddo origem a um novo sistema; e este, por sus vez, dd
inicio a uma série de atividades concatenadas, obedecendo a um principio tnico, em um encadeamento de
mecanismo de extraordindria precisdo (...). O zigoto, portador desse genoma, é o sujeito do seu proprio
desenvolvimento, é o detentor e o executor do seu programa genético através de uma realizacio
coordenada, continua e gradual” (O embrido e os direitos humanos: o aborto terapéutico, in: A vida dos
direitos humanos: bioética médica e juridica, Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris, 1999, p. 22-23).

®3 Elio Sgreccia, ob. cit., p. 345.

1% Victor Neto, Entrevista, Factos da Vida, n. 3, maio 2000), na qual ainda se pode ler os detalhes da
informacdo: “O zigoto existe e atua, desde a fusdo dos gametas como uma unidade, ou seja, como um ser
ontologicamente uno. Outra caracteristica € o fato de esta célula estar intrinsecamente orientada e destinada
a uma evolu¢do bem definida e precisa, devido ao genoma ou informacdo genética de que o zigoto esta
dotado. Esta informacdo genética imprime ao zigoto uma identidade especificamente humana e uma
identidade individual que o distingue de todos os demais zigotos humanos. Estd assim, como que escrito
neste c6digo, um plano rigorosamente orientado e intrinsecamente definido de um novo ser humano, que
lhe confere um determinado corpo, com uma determinada figura humana (sexo, cor do cabelo, altura, etc.)”
(Disponivel em: <http://paginasvida.no.sapo.pt/piluladodiaseguinte.htm>).
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Therezinha N. Verreschi, médica e professora da Universidade Federal de Séao

Paulo/Escola Paulista de Medicina);615

- ao leigo s6 uma célula (ovo ou zigoto), s6 um amontoado de células (embrido),
mas a ciéncia ‘é o estdgio em que comec¢a uma nova vida humana, dando inicio a um ciclo
que sO termina com a morte’ (sdo palavras da Desembargadora Rosa Maria de Andrade
Nery ao tratar do Direito frente a Biologia Molecular, invocando a autoridade do médico,
membro do Colégio Brasileiro de Cirurgias, Jodo Evangelista dos Santos Alves)*'C e, por
isso, ‘na realidade ndo € uma simples célula, € um novo ser humano que surge com todas
as suas caracteristicas bioldgicas especificas e individuais geneticamente determinadas.
Nao pretendemos entrar em consideracdes filosoficas em torno da conceituacdo ou
definicdo de vida humana. Todavia, podemos dizer que a ciéncia nos informa onde e
quando se inicia o ciclo de uma nova vida. E fato cientificamente comprovado e
amplamente difundido que a fecundacao do 6vulo pelo espermatozéide, que normalmente

P s . . . 617
ocorre na trompa, € o estdgio em que comega o ciclo de uma nova vida humana’.

2.2 A vida humana e sua protecao juridica

A Constituicdo da Republica, no caput de seu artigo 5° prescreve: ‘todos sdo
iguais perante a lei, sem distin¢cdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e
aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a

igualdade, a seguranca e a propriedade (...) .

A ordem constitucional brasileira, entdo, reconhece o biodireito e tutela a
inviolabilidade da vida humana (aspecto substancial), com primazia (primeiro bem juridico
garantido) e de modo incondicional (sem distin¢@o entre vida nova ou velha, vida intra ou

extra uterina, etc.), desde a concepg¢ao (pois € ai que a vida comeca).

615 Jeda Therezinha N. Verreschi, As sindromes: matar ou curar?, in: A vida dos direitos humanos: bioética
médica e juridica, Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris, 1999, p. 113.

616 Rosa Maria de Andrade Nery, Nogéoes preliminares de direito civil, Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
2002, p. 137.

517 Jodo Evangelista dos Santos Alves, Direitos humanos, sexualidae e integridade na transmissdo da vida, in:
A vida dos direitos humanos: bioética médica e juridica, Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris, 1999, p. 113,
p. 212.
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O Pacto de Sao José da Costa Rica, acolhido pelo Brasil na ordem juridica interna
em 1992, em seus artigos 2° e 4°, confirma e completa tal conclusio: a) artigo 4°: ‘Direito
a vida - 1. Toda pessoa tem direito de que se respeite sua vida. Esse direito deve ser
protegido pela lei e, em geral, desde o momento da concepgdo. Ninguém pode ser privado
da vida arbitrariamente.’; b) artigo 2°: ‘Para efeitos desta Convencdo, pessoa é todo ser

humano.’

A doutrina esclarece a sa inteligéncia das normas:

- com o jurista Ives Gandra da Silva Martins: ‘Ora, o Brasil foi signatdrio da
Declaragdao Universal dos Direitos Humanos (Pacto de Sdo José da Costa Rica), que em
seu artigo 4°, Secdo I, declara..., pelo qual deverd o Estado garantir a vida do ser humano,

~ 1
desde a sua concepgio’;®'®

- com o Desembargador José Renato Nalini: ‘(...) considerar-se a vida desde a
concepcao € hoje preceito integrante do direito constitucional brasileiro (...). Ao ratificar o
Pacto de Sao José da Costa Rica, avanca-se qualitativamente no alinhamento brasileiro ao
sistema internacional de protecdo dos direitos humanos (...). A atual Constituicdo da
Republica protege o direito a vida e esta tem inicio na concepcdo. Se 0 texto expresso
fundante nao estiver suficientemente claro, o Brasil ratificou a Convengao Interamericana
de Direitos Humanos — Pacto Sao José da Costa Rica, onde se reconhece vida na

~ .61
fecundacao’; ?

z

- com o Desembargador Ricardo Henry Marques Dip: ‘Nado é, pois, o poder
politico quem constitui a personalidade do homem e decide quem € pessoa humana e
quando ela comeca ou deixa de existir: esses dados, nos termos do Pacto de Sao José, sdo
anteriores aos Estados e, pois, sdo-lhes transcendentes (...). Assim, pessoa, para os fins do
Pacto, € todo ser humano. Ponto e basta. Pessoas sdo entes humanos e niao deixam de sé-lo
por motivos de raca, cor (...); entes humanos, demais disso, que tampouco deixam de sé-lo

pelo estado intra ou extrauterino de suas existéncias’.”

518 Tyes Gandra da Silva Martins, O direito constitucional comparado e a inviolabilidade da vida humana, in:
A vida dos direitos humanos: bioética médica e juridica, Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris, 1999, p. 113,
p 138-139.

619 José Renato Nalini, A evolucdo protetiva da vida na Constituicdo Brasileira, in: A vida dos direitos
humanos: bioética médica e juridica, Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris, 1999, p. 113., p . 276, 277 e 279.
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Por conseqiiéncia do exposto, ainda que haja na sociedade atual certo ar de
condescendéncia com a técnica em referéncia, bem como normas e decisdes humanas (v.g.
arts. 1.597, III, IV e V do CC, 5° da Lei n. 11.105/2005, Resolu¢do normativa CFM n.
1.358/92) que lhe déem certo amparo, a compreensdo do direito em sua unidade
constitucional e supra-normativa, autoriza, em meu ver, concluir a ilicitude da técnica de
reproducdo artificial humana, em violagao de direitos humanos, ou melhor, ao direito
humano de cada embrido congelado, de cada embrido descartado, de cada embrido
abortado, de cada homem ou mulher assim gerado, que corre o risco de ficar privado de
acesso ao conhecimento de sua verdade genética e de tempo de vida intra-uterino

gestacional.

Técnica, em si, ilicita, ainda que cercada de normas infra-constitucionais, de
regras de conselhos éticos dos médicos, de informagdes aos “pacientes” e de
consentimentos colhidos formalmente em “termos”, ndo lhe retiram a carga de ilicitude e,
deste modo, como ato (ou processo) ilicito estdo destinada a responsabilidade civil

indenizatoria.

Nao se ignora que a conduta consentida pode, em responsabilidade civil, indicar o
concurso de agentes na pratica do ilicito, a reciprocidade de culpas e os reflexos dai
decorrentes na indenizacdo, sob o enfoque da responsabilidade aquiliana; todavia,
qualificando-se a relac@o sob a 6tica do Cédigo de Defesa do Consumidor (art. 14, caput e
paragrafos), ndo se pode, salvo melhor juizo, afastar a responsabilidade civil médica
(objetiva, para hospitais e clinicas médicas; mediante culpa, dos profissionais liberais) por

culpa concorrente extraida de procedimento ilicito consentido.

Assim, para as trés hipéteses ventiladas, parece-me admissivel, em principio, a

pretensao indenizatoria.

2 As particularidades de cada caso

Cumpre, ainda, descer a andlise para o plano intra-normativo e infra-

constitucional, sem as consideragdes genéricas de ilicitude, em si, da técnica de reproducao

assistida, com atencdo as particularidades de cada caso.
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Isso, sem duvida, demanda longas consideracdes, que este breve exame nao fara,
quanto a natureza juridica da relacdo obrigacional (de meio ou de fim), ao significado e
efeitos juridicos da Resolu¢do Normativa do CFM n. 1.358/92, ao valor que se pode, ou
ndo, extrair dos termos de consentimento informado, as conseqiiéncias resultantes da
qualificacdo da relacdo como de consumo (distinguindo a responsabilidade objetiva de
pessoa juridica - hospitais e clinicas médicas -, da subjetiva dos profissionais liberais, bem
como especial intelec¢ao dos artigos 9°, 10 e 14 do CDC, e dos artigos 12, IX, “b”, 13, I e
14 do Dec. 2.181/97), bem como aos limites indenizatérios de danos materiais e morais e

ao ponto referente a indenizagao por frustracdo de expectativa.

Feitos esses esclarecimentos, na particularidade de cada caso, observo:

a) Caso 1: cuidando-se de consultério médico (tudo indicando acdo de
profissional liberal, na prestacdo de servigcos médicos, ndo de hospital, clinica ou pessoa
juridica da drea de saude), ainda que aplicavel o Codigo de Defesa do Consumidor, a
situacdo creio que se enquadre na esfera da responsabilidade subjetiva (art. 14, §4° do

CDCO).

Quanto as informag¢des do médico e ao termo de consentimento informado:

Pelo enunciado, consta o médico cultivou no espirito de Maria a possibilidade de
sucesso do tratamento, que nao ocorreu (disse-lhe que “teria uma chance de ser mae
biologica”). Consta, ainda, que ele deu-lhe “todas as informacdes (...), desde quanto a
possibilidade de insucesso do tratamento ao qual ela deveria se submeter, até os riscos e
possiveis complicagcdes do procedimento” e, entdo, foi assinado o “termo de consentimento

informado”.

Dessa breve constatagdo do enunciado (referéncia a mera probabilidade, ndo
certeza, no éxito do tratamento), € possivel inferir a relagdo juridico-obrigacional de meio
(n2o de fim ou de resultado) que se estabeleceu entre as partes, com plena ciéncia de Maria
e de seu esposo. Todavia, a obrigacdo de meio em técnica de RA, parece ndo ser simples,
mas qualificada, na medida em que, embora a falta de resultado ndo seja motivo para se
apontar inadimplemento, ela s6 pode ser empregada em situacdo de elevada probabilidade

de se obter o resultado favordvel e em situacdo de auséncia de risco grave a saude da
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paciente. Logo, ndo é obrigacdao de meio qualquer, mas qualificada, na medida em que o

resultado ndo é, no todo, indiferente.

Assim, tudo aponta para obrigacdo médica que se enquadra no género de
obrigacdo de meio — ainda que qualificada —, ndo nos casos excepcionais médicos de
obrigacodes de resultado (tal como a de anestesia e a cirurgia pléstica de fim meramente
estético), e, entdo, tudo dependerd do exame do dever de diligéncia médica no diagndstico,
acompanhamento, prescricdes e procedimentos empregados (inclusive para saber se
adequadas ou excessivas, ou ndo, as doses de hormonios aplicadas), para configurar, ou
nao, a culpa do profissional de saude. Havendo violagdo ao dever de diligéncia, a culpa é
caracterizada e, nesse caso, de nada vale o termo de consentimento firmado. Nao havendo,

entdo, parece-nos dificil cogitar na indenizacao reclamada.

Observe-se que o critério maior, a meu ver, para saber se houve, ou ndo,
negligéncia em algum daqueles passos do tratamento (desde o diagndstico até a ultima
aplicacdo de injecdo de hormonio) estd no exame da objetividade cientifica, ou seja, no
cotejo da conduta médica adotada com a objetiva adequacdo, ou ndo, a ciéncia e a
literatura médica especifica sobre a matéria, com atencdo especial, ainda, a eventual
gravidade dos prejuizos a saide que o procedimento pode ter gerado a paciente. Dai a
pericia ser elemento de significativa importancia para esse tipo de avaliacdo fatica, ao lado
das normas técnicas e da literatura cientifica atual. E certo, que havendo constatacio de
prejuizo grave a saude da paciente, bem como hipossuficiéncia técnica do consumidor, isso
pode, no caso, justificar inversdo de 6nus de prova; todavia, havendo pericia médica (o que
geralmente ocorre em casos como o presente), seu resultado serd, com efeito, de

significativo peso.

Atencdo, ainda, a alguns importantes parametros que se deve extrair da Resolucao
Normativa do CFM n. 1.358/92, para exame da eventual negligéncia médica: o cardter ndo
alternativo, mas supletivo das técnicas de RA, pois o processo estd justificado nessa
Resolucdo apenas “quando outras terapéuticas tenham sido ineficazes ou ineficientes para
a solucdo da situacdo atual de infertilidade” (item 1), bem como apenas quando houver nao
apenas pouca probabilidade (ou apenas “uma chance”) de sucesso, mas sim,
“probabilidade efetiva de sucesso e ndo se incorra em risco grave de saude para a paciente

ou o possivel descendente” (item 2).
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Logo, considerando que o enunciado se reposta a apenas “‘uma chance” (indicio de
pequena probabilidade de sucesso) e de “inimeras complicacdes decorrentes das inje¢oes
de hormodnios” (indicio de que o risco grave de saude para a paciente ndo era desprezivel),
isso realmente pode sinalizar que tenha ocorrido abuso de diagndstico para indicacdo da
técnica de RA ou até de prescri¢des e insisténcia no tratamento, pois: a) “uma chance” é
probabilidade minima, ndo elevada e, pela apontada Resolu¢do, ndo basta baixo grau de
probabilidade para indicacdo da técnica, mas € preciso probabilidade de sucesso em
elevado grau de sucesso, ou seja, “probabilidade efetiva de sucesso”; b) “intimeras
complicacdes” a saide da paciente, como houve, ademais, também aponta para

circunstancia diversa da auséncia de risco grave a saide da paciente.

Deste modo, por essa via de informagdes do enunciado, parece bem vidvel a
indenizagdo reclamada, por falta da devida diligéncia médica, desde o diagndstico (que nao
foi de elevada probabilidade de sucesso) até o resultado do tratamento (que refletiu risco

grave a saude da paciente).

A resposta, pois, € afirmativa a responsabilidade civil indenizatéria, material e
moral (inclusive a moral, pois se o erro foi desde o inicio, a técnica de RA ndo poderia ter
sido empregada e, dai, a expectativa de filiacdo plantada pelo médico — ainda que minina

(‘“‘uma chance”) foi abusiva.

b) Caso 2: além das ponderagdes ja expostas na andlise do caso 1, que para cd
podem ser transpostas, com as adaptagdes necessdrias (tal como a de grave risco a saude da
paciente), parece que nesse caso, houve uma peculiaridade diversa, que, agora, por excesso
de confianca médica e caréncia de adequada informacdo, justifica, também por esse

caminho, a indenizacao reclamada.

Explico. A adequada conduta médica, desde o diagndstico para indicacdo da
técnica de RA, até as informacgdo adequadas, orais e escritas (no termo de consentimento),
passam, necessariamente pela prudéncia, clara e precisa constatagdo e comunicagdo de

probabilidade efetiva de sucesso.

No caso, tudo aponta que essa probabilidade qualificada havia, pois o referido

médico “na idade dela nunca tivera uma paciente que ndo tivesse conseguido engravidar”.
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Todavia, sabe-se ndo € apenas a idade fator de interferéncia no sucesso do tratamento... O
erro do médico, entdo, foi na ma informagdo a paciente, pois deveria ter explicado, com
clareza, todas as interferéncias possiveis e, entdo, concluido, nessa comunicacao, pela alta
probabilidade de sucesso, mas apenas probabilidade, ndo certeza. Ocorre, no entanto, que
ele deu a Ana a “certeza” de que ‘“engravidaria” e, ainda que o documento de
“consentimento informado” ndo tenha apontado essa ‘“certeza de sucesso no tratamento”,
prevalece como fato o que, na concretude dos fatos, foi gerado, pelo médico, no espirito da
paciente, pois abuso seu e por quebra de seu dever de bem informas: a certeza de que

engravidaria.

Consigne-se que o “derecho-dever de informacion deve ser ajustado y apreciado
em funcion de cada supuesto em particular’ (Ricardo Miguel Zuccherino, La prdxis
médica em la actualidad, Buenos Aires: Depalma, 1994, p. 31), isto é, na concretude do
caso, considerando todo universo de informag¢des, ndo apenas o documento escrito do

consentimento informado.

Logo, se o profissional de sadde tratou como obrigacdo de fim (resultado) o que
deveria tratar como obrigacdo de meio, por excesso de confiang¢a sua, terminando por
infundir na paciente certeza do sucesso da técnica de RA, entdo, em meu ver, deve
responder como se obrigacdo de fim (ou de resultado) fosse, ainda que, de fato, ndo era: é
caso de erro putativo em que a paciente se encontrava, por induc@o indevida ou abusiva do

préprio médico.

Penso, pois, que deve haver, de igual modo, responsabilidade civil indenizatdria

integral, pelos danos materiais e morais experimentados pela paciente.

¢) Caso 3: de saida, nota-se que, agora, ndo estamos apenas diante de consultério
médico ou de atendimento de profissional liberal, mas em clinica de tratamento de
fertilizacdo, ou seja, diante de pessoa juridica especializada no tema, o que, por si, j4 muda
o quadro da responsabilidade civil, ora qualificada como objetiva, conforme as regras do

Cédigo de Defesa do Consumidor.

Por outro lado, este dltimo caso, a que se deve também transpor o que ja foi antes

exposto, parece ndo apresentar os vicios de diagnéstico ou de informagao deficiente quanto
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a situacdo de probabilidade eficiente de sucesso da técnica de RA. Logo, parece ndo haver
espaco algum para justificar indenizacdo moral por gravidez ndo ocorrida, pois ndo se
indeniza mera perda de chance ou frustragdo de expectativa, quando bem ciente estava da

situacdo de mera probabilidade, ainda que elevada.

Todavia, a informacdo deficiente quando as complicagdes a saude da paciente
podem justificar a indenizagdo material reclamada.

E certo que no documento assinado de consentimento informado constaram tais
possibilidades de complicacdes a saude; todavia, se graves os riscos (diagnosticados desde
o0 inicio), pode ter ocorrido emprego indevido de técnica que ndo se poderia empregar. E
ainda que assim nao fosse, s6 pelo angulo da deficiéncia da informacao, € possivel também

formar a responsabilidade civil indenizatdria.

De fato, a informacdo deve ser suficiente, clara e adaptada ao nivel cultural da
paciente; a mera assinatura de documento de consentimento informado, cujos termos
técnicos nem sempre sdo de dominio do nivel cultural da paciente, ndo basta. O médico
tem o dever de bem informar, de modo que, atento as condi¢des fisicas, mentais e de nivel
educacional e de linguagem, a paciente tenha plena cogni¢dao dos riscos a que o emprego
da técnica de RA lhe podem causar: “La directriz marca de la informacion devida a
suministrarse deberd reparar necesariamente en la pautas culturares, educativas, sociales
y familiares que se observen en el enfermo o em sus parientes cercanos” (Ricardo Miguel

Zuccherino, La prdxis médica em la actualidad, cit., p. 31).

No caso, frente a negligéncia do médico em seu dever de bem informar (pois,
conforme o enunciado, absolutamente omisso nas explicacdes verbais dos efeitos colaterais
da técnica de RA na paciente), ndo se deve excluir a responsabilidade civil indenizatdria
pelos danos materiais reclamados. Poder-se-ia, € certo, também cogitar em indenizagdo
pelos danos morais decorrentes do sofrimento e dor experimentados pela paciente em razao
daqueles efeitos da técnica em sua saide; mas isso ndo foi pedido, e, repita-se, danos
morais apenas pena “frustracdo da expectativa de Ana em se tornar mae”’, como j4 exposto,

nao deve haver.
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Parecer 5

Juiz 2

Sexo: masculino

Idade: 46 anos
Profissao: juiz de direito

Estado: Pernambuco

Caso 1

- 0 Médico “prestou todas as informagdes devidas”. Dever de informacao do
Cédigo de Defesa do Consumidor. OK.

- a responsabilidade deve ser apreciada de acordo com o “estado atual da técnica”.

Minha opinido € de ndo caber indenizagao.

Caso 2

- 0 médico descumpriu o dever de informacao o que “influenciou na vontade para
o consentimento”, viciando a vontade, e criou expectativa falsa. A responsabilidade seria
mais sob a 6tica do Cdédigo de Defesa do Consumidor do que por questdes juridicas da
“reproducao assistida”.

- Indenizagdo pelo insucesso e pelas complicacoes.

Caso 3

- Igual ao anterior. Violagdo ao dever de informacdo do Cédigo de Defesa do
Consumidor. Indenizagdo pelas complicagdes do tratamento. Com relacdo a indenizacao
pelo insucesso, depende da interpretacdo da frase “apesar de ndo garantir o sucesso do

tratamento’.
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Parecer 6
Advogada 2

Sexo: feminino
Idade: 30 anos
Profissao: advogada

Estado: Pernambuco

Antes de nos posicionarmos acerca dos casos que nos foram colocados, faz-se
mister que estabelecamos algumas premissas por ndés tomadas em conta a0 examinarmos

OS mesSmos.

A primeira delas € quanto a natureza juridica da relacdo que se estabelece entre
médico e paciente: a0 nosso ver esta nao tem natureza consumerista, razao pela qual deve
se regulada pelo Legislacdo Civil Ordindria e ndo por aquela especial. Além de tratar-se de
uma relacdo de meio e ndo de resultado, o que quer dizer que a obrigacdo do médico €
reunir todos os esforcos possiveis que estiverem ao seu alcance para salvar o paciente ou
para resolver o seu problema de saide, porém se ainda assim aquele ndo lograr éxito, por
razdes alheias a sua vontade, ndo poderd ser responsabilizado jia que nao pode se

comprometer com o bom resultado do procedimento.

Ainda que ndo se trate de uma relacdo de consumo, onde o dever a informacao
estd expressamente previsto no Cédigo de Defesa do Consumidor, o médico ndo estd livre
de observar tal mister, j4 que este se encontra previsto no artigo70 do Cédigo de Etica
Médica. Alids, ndo basta apenas colocar o paciente a par de tudo que se refira a sua saide
(relacionado com a sua especialidade) e com o procedimento a que por ventura se submeta,

mas deve fazé-lo de forma clara e compreensivel aos olhos de um leigo.

Mais além do que foi o Cédigo de Defesa do consumidor, o Cédigo Civil, desde a
sua primeira redagdo, ja previa a responsabilizacdo subjetiva dos profissionais na drea de
saude, nao tendo aquele o conddo de revogar a este ultimo, alids, hd quem considere os
arts. 948 a 951 do Cadigo Civil, legislacdo especial em relacdo ao Codigo de Defesa do

Consumidor, razdo pela qual devem aqueles prevalecerem.
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Pensamos ser este o ponto nevralgico que distingue o resultado dos casos
hipotéticos que ora analisamos, no que pertine a responsabilizacdo ou nao do profissional
envolvido ou, sob outro angulo, que leva a procedéncia ou ndo das pretensdes das supostas

vitimas.

Assim, em respeito as posi¢des aqui adotadas pensamos que no primeiro caso nao
existe respaldo juridico para a pretensdo do casal, vez que o médico concedeu todas as
informacdes a Maria e a seu marido, desde quanto a possibilidade de insucesso do
tratamento ao qual ela deveria se submeter, até os riscos e possiveis complicagdes do
procedimento. Portanto, a assinatura do termo de consentimento informado, nesse caso,
exime o profissional de saude de toda e qualquer responsabilidade quanto as conseqiiéncias
do procedimento por ele realizado. Sem falar que, como ressaltamos retro, o dever do
médico ndo é garantir o resultado, mas sim fazer tudo que esteja ao seu alcance para o
sucesso do tratamento, o que parece ter sido feito no caso em exame, logo nao hd o que

exigir.

Ja no segundo caso, temos de um lado uma prova documental que favorece o
profissional que € o Termo de Consentimento Informado, onde ndo ha qualquer garantia do
sucesso do tratamento e ainda € prevista a possibilidade de complicagdes ocasionada pelas
injecOes aplicadas na paciente; e, de outro, as declaracdes verbais do médico que encheram
de esperanca a paciente e seu esposo. Porém, para desconstituir aquela primeira prova,
devem os interessados na indenizagdo produzir provas com a robustez necessdria para
tanto, o que ndo se vislumbra, a principio, no mero depoimento da parte, (dizemos que esta
nao vale de inicio, porque pode o julgador valorar como bem entender as provas, e assim,
pode se convencer das afirmagdes feitas pelo casal que presenciou as promessas do médico

e delas se alimentaram para dar continuidade ao tratamento).

Ha de se observar que o termo de consentimento assinado pelo casal, ndo faz
qualquer men¢dao ao bom ou mal éxito do tratamento, portanto pode-se considerar que o
que vale € a opinidao verbal do médico, caso o casal consiga comprova-la. J4 quanto as
complicacOes provenientes do uso de hormonios, ndo pode a paciente alegar ignorancia ja
que foi expressamente avisada quanto a estas, logo assumiu o risco. Destarte, caso Ana
consiga comprovar a garantia dada pelo profissional que lhe atendeu, pensamos ter a

mesma direito ao reembolso do que foi pago pelo tratamento, mas ndao pelos danos
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materiais referentes as complicacdes advindas das injecdes de hormdnio, bem como faz jus
a uma indenizacdo por danos morais. A menos que a demandante demonstre nao ter
condig¢des intelectuais de compreender o que estava escrito no documento por ela assinado,

quando entdo, somos da opinido, que a sua pretensao deve ser acolhida in totum.

No caso trés, percebe-se que o médico descumpriu seu dever de informagdo, ja
que apesar de disponibilizado um Termo de Consentimento Informado aos pacientes, onde
estavam expressas todas as possiveis complicagdes do tratamento, ndo o fez de forma
compreensivel pelo casal, o que equivale a ndo informacdo. Assim deve ser
responsabilizado por tal omissdo, caso se comprove que esta foi a causadora dos danos
sofridos pela paciente. Da forma como o caso foi exposto, d4 a entender que o médico
explicou o tratamento, s6 ndo advertiu, seja verbal, seja documentalmente, a paciente sobre
as complicagdes ocasionadas pelos hormdnios. Assim, considerando que a atividade
médica ndo é de resultado, mas sim de meio, ndo pode o profissional se responsabilizar
pelo insucesso do tratamento, razdo pela qual ndo cabe, ao nosso ver, reembolso, nem
indenizacdo pelos danos materiais referentes aos custos do tratamento para a realizacdo da
FIV e pelos danos morais alegados, ja a indenizacdo pelos gastos com as complicacdes
advindas das inje¢cdes de hormdnio, deve a paciente ser ressarcida, desde que demonstre
que se houvesse sido devidamente informada, ndo teria Patricia aquiescido com as suas

aplicacoes.



ANEXO VI - Modelos de contrato de prestacao de servicos de

reproducao assistida, termo de consentimento informado,
documento da retirada dos é6vulos e avaliacao

od  CENTRODE_
REPROD UCAO
HUMANA
DO AGRESTE

Pelo presente instrumento a Sr

CAVALCANTE , RG N . e o S

residente a. - . ’ T . denominados
de confratantes, conirata os servicos prestados pelo Centro De Reproducao Humana Do
Agreste ( Dr° Claudio Leal Ribeiro, Dr° Maria Madalena Pessoa Caldas, Dr° Eduardo Alves
Moreira e Dr° Paulo Matheus) doravante denominada coniratada.

Os contratantes apreseniam dificuldades e, gerar uma gravidez por métodos
outros, por este motivo requerem tratamento de infertilidade airavés da técnica de
fertilizacdo “In Vitro”, visto ser este um servico médico que possui condicbes para a
redlizac@o de tal procedimento.

Os referidos servicos deverdo constar de exames clinicos e laboratoridis, fratamenio
ambulatorial e/fou hospitalar, administragcdo de drogas para inducdo da ovulagdo e de
anestésicos, procedimentos clinicos e cirdrgicos, fudo em conformidade com o diagnodstico
clinico da contratante e fambém com as necessidades a serem avaliadas pela contratada,
a quem competird determinar os profissionais que atenderdo os contratantes.

Fica estabelecido que a contratada ndo se responsabiliza pelo éxito do fratamenio
aplicado aos contratanies, ou seja, ndo ha garantias de que a paciente engravidard apés o
tratamento proposto, uma vez que as taxas de sucesso variam de 20% a 40%.

inUmeras causas poderiam ser responsaveis por esse fato, enfre as mais comuns cifam-se:

1. Insucesso no processo de estimulacdo ovariana.

2. Auséncia de évulos apds o afo da pungdo ovular

3. Falha total da ferilizac@o dos évulos em laboratdrio [Fato que pode ocorrer em 10% dos
casos) geramente associado 4 obtengdo de gametas de baixa qualidade neste ciclo (6vulo
ou espermatozdide).

4. Falha no processo de implantacdo embriondria.(Processo que ocoire em é0% G 80% das
vezes mesmo ap6s a fransferéncia de bons embrides para o Utero)

Apds consulia com a Equipe Médica, os contfratantes entendem que O processo é composto
pelas seguinfes etapas:

1. Preparo da paciente afravés da administracdo de horménios e our drogas previamente
descritas. 5

2. Refirada dos évulos da paciente por via ultra-sonografica sob analgesia.

3. Procedimenio laboratorial da Fertilizac&o In Viiro.

4. Manutencdo dos évulos, esperma e pré-embrices resultantes do fratamento até o tempo
que, na opinido da equipe médica, for julgado conveniente para fransferéncia ao Utero.

5. Selecéo pela equipe médica dos embrides a serem fransferidos.

Dentro deste contexto, deve-se ressaitar que & de inteira responsabilidade da
equipe abaixo mencionada o conirole clinico dos procedimentos e de provaveis
infercorréncias gue possam surgir durante todas Os efapas do processo.

Os coniratantes entendem e aceitam todos os riscos inerentes ao fratamenio
realizado, tais como:
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P 4 CENTRODE
REPRODUCAO
HUMANA
DO AGRESTE

Hiper-estimulagdo ovariana - 1% a 10%.

Riscos anestésicos — 1%.

Riscos inerentes a puncdo folicular (sangramento € ou infeccd@o — 1% a 2%.
Torcdo ovariana — 0,5% a 1%.

Tromboembolismo —0.5 a 1%.

YVVYVY

A titulo de esclarecimento enfatizamos tfambém gue a chance de nascer uma
crianca normal e a mesma chance de uma crianca concebida pelos métodos naturais e
que o risco de malformagdo serd inerente & idade da muther.

Os coniratantes nd@o consenfem a fransteréncia de qualquer 6vulo ou pré-embrides
produzidos para qualquer outra mulher que ndo a mencionada neste documenio, salvo
consentimenio expresso.

Os coniratantes reconhecem que foi devidamente dado o fempo para considerar todo o
conteudo deste documento e que também foi dada & oportunidade para fazer novos
questionamentos, julgados necessarios antes de assinar o presente documento.

Por terem sido informados e estarem de acordo, firmam o presente.

Caruaru, 11 de Outubro de 2006

Sr . Sr..
Dr. Cldaudio Leal Ribeiro Dr. Eduardo Alves Moreira
(Médico) CRM: 7741 (Médico)CRM : 10 736
Dr® Maria Madalena Pessod Caldas. Dr.Paulo César Silva Matheus
(Médica JCRM: 8686) CRBM: 0536

Testemunhas
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CENTRODE
REPRODUCAO
HUMANA

Prof. Weydson Barros Leal Dr. Cldudio Leal Ribeiro
Dr. Eduardo Moreira Biol. Maria Antonieta Leal

TERMO DE CONSENTIMENTO PARA FERTILIZAGAO IN VITRO

FIV-TE/ICSI.

A FERTILZACAO IN VITRO (FIV), MUITAS VEZES DENOMINADA DE “BEBE DE PROVETA”,
QUANDO O OVULO E FECUNDADO PELO ESPERMATOZOIDE, FORA DO CORPO, EM LABC
OU SEJA, IN VITRO.OS EMBRIOES RESULTANTES DA FIV SAO TRANSFERIDOS PARA
APROXIMADAMENTE 48-72 HORAS APOS A CAPTACAQ DE OVULOS.

RESUMIDAMENTE ESTAS SAO AS ETAPAS ENVOLVIDAS NA FIV-TE:

1)

2)
3)

4)
3)

6)

INDUCAO DA OVULACAO, PARA ESTIMULAR DE FORMA CONTROLADA O CRE
DOS FOLICULOS E AMADURECIMENTO DOS OVULOS:

MONITORIZACAO DO CRESCIMENTO FOLICULAR COM ULTRA-SONOGRAFIA TRANS
COLETA DE OVULOS POR PUNCAO VAGINAL ORIENTADA PELA ULTRA-SOP
(MEDIANTE ANALGESIA, TEMPO MEDIO 05— 15 MINUTOS);

COLETA DO SEMEN E CAPACITACAO ESPERMATICA, NO MESMO DIA DA COLETA C
INSEMINACAQ IN VITRO: IDENTIFICACAQ E CLASSIFICACAO DOS OVULOS COM F
INSEMINACAO COM O SEMEN CAPACITADO;

TRANSFERENCIA DE EMBRIOES PARA O UTERO MATERNO, ATRAVES DE CANULA ES
GERALMENTE 2-3 DIAS APOS A FERTILIZACAO.

A TAXA MEDIA‘DE SUCESSO NO PROCEDIMENTO E DE 30%, COM CERCA DE 0,8% DE CHALI
GRAVIDEZ ECTOPICA (GRAVIDEZ NAS TROMPAS).

COMPLICACOES POSSIVEIS DO PROCEDIMENTO:

1)

2)

REACOES ADVERSAS AS DROGAS UTILIZADAS NA ESTIMULACAO OVARIAN:
EDEMA DOS MEMBROS INFERIORES: DISTENSAO E DOR ABDOMINAL;
VOMITOS.TODOS REVERSIVEIS.

A SINDROME DE HIPERESTIMULO OVARIANO, COM UMA INCIDENCIA DE 0
CARACTERIZADA PELO AUMENTO DO VOLUME OVARIANO E ABDOMINAL. CA
GRAVES OCORREM EM CERCA DE 01% (UM) COM DESCONFORTO RESPIRATOI
ABDOMINAL E ASCITE (PRESENCA DE LIQUIDO NA CAVIDADE ABDOMINAL}, POD
NECESSARIO O INTERNAMENTO HOSPITALAR. TODOS OS SINTOMAS SAO REVERSIV
SUSPENSAO DO PROCEDIMENTO DEVIDO A MA RESPOSTA OVARIANA AO ESTIMU
RISCO DE GESTACAO MULTIPLA DE 1:20;

DOR ABDOMINAL POS-PUNCAO;

RISCO DE INFECGAO PELVICA DE 01% (UM) POS-PUNCAQ;

APOS TERMOS RECEBIDO ESCLARECIMENTOS SUFICIENTES SOBRE O PROC

FERTILIZACAO ASSISTIDA AUTORIZA A EQUIPE DO DESTE CENTRO A REAL
PROCEDIMENTOS MAIS ADEQUADOS PARA O NOSSQO CASO.

RECIFE, DE DE
NOME DA
ASSINATURA

NOME DO

ASSINATURA
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od  CENTRODE
REPRODUCAO
HUMANA
DO AGRESTE

TERMO DE CONSENTIMENTO PARA A
TRANFERENCIA DE EMBRIOES.

Fu e meu esposo recebemos explicagdes quanto ao estagio de desenvolvimento e todo os évulos e
embrifies restantes resultantes do tratamento, sendo o mesmo aplicado de acordo com a lista abaixo
discriminada.

Devendo-se ressaltar, que fomos esclarecidos sobre o percentual de sucesso com estes embrides,
como também o percentual a gestio miltipla.

OVULOS COLETADOS:

OVULOS MADUROS:

EMBRIOES FERTILIZADOS NORMALMENTE:

EMBRIOES ELEITOS PARA TRANSFERENCIA:

CLASSIFICACAO DOS EMBRIOES ELEITOS PARA TRANFERENCIA:
ELEITOS PARA CONGELAMENTO:

CLASSIFICACAO DOS EMBRIOES ELEITOS PARA CONGELAMENTO :

Baseados nas informages acima, eu e meu esposo estamos plenamenie de acordo com os resultados
obtidos e com o niimero de embrides a serem transferidos.

Assinaturas:

Fabiana Camelo da Silva

Nelson Gomes Filko

Dr° Claudio Leal Ribeiro

Dr* Madalena Pessoa Caldas

Dr° Paulo Matheus

Dr.Eduardo Moreira

Caruaru, 13x de Agosto de 2007.
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CENTRO DE
REPRODUCAO
HUMANA

DO AGRESTE

PROGRAMA DE FERTILIZACAO ASSISTIDA
NOME: "

IDADE: PROTOCOLO: SEMEN:

DATA:" ./ [ DOADORA:

HORA DA PUNCAO: 10:00 HS HORA DA INJECAO

OVULO | GRAU OBS. FERT | DIA2 DIA 3 DIA 4 DIA S DIA 6 | TRANS.

25

TRANSFERENCIA : DATA: / /2007 CATETER:

HATTCHING: EMBRIOES EMBRIOLOGISTA

OBSERVACOES:

TOTAL DE EMBRIOES CONGELADOS:

CACAPA NUMERO:

CANISTER N° PARTE:

Rua Ibicui, 35 - Mauricio de Nassau - Caruaru - Pernambuco - Telefones: (81) 2103.8500 - 3722.2917
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of . CENTRODE.
REPROD UCA
HUMANA
DO AGRESTE

TERMO DE CONSENTIMENTO PARA CONGELAMENTO

DE EMBRIOES EXCEDENTE
Nos Sr* ' . . - , portadora do RG Ne , data Nascimento:
,inscrita no CPF sob o n° = e S T ’ *, portador do RG N°
Nascimento / ./~
inscrito no CPF sob o n°, , residente na ~

Efetuamos a completa leitura do presente instrumento, cujo teor foi detalhadamente explicado e compreendemos toda a sua
extensio, inclusive todos os termos médicos, € desta forma estando plenamente concordes ¢ pretendo o congelamento
de embriBes excedentes, efetuamos em conjunto as declaragdes e autorizagGes que seguem abaixo.

Declaramos que estamos casados desde de
Na comatca de na sede do cartorio, sob n°® do livro st
(ou: Declaramos sob as penas da lei que mantemos unifo estavel desde ).

Nesta data firmamos instrumentos particular para congelamento dos nossos embrifes excedentes para  futuro
descongelamento e utilizagdo prépria com a Drf* Maria Madalena Pessoa Caldas , brasileira, casada e domiciliada nesta cidade,
portadora do RG n° 1697.615/SSP-PE € CRM n° 8686. Devendo-se ressaltar , que a mesma o inteiramente responsivel pela
manutengiio destes embries por periodo méximo de 5 (cinco anos) ¢ caso haja algum empecilho
a pessoa ou a instituico , ficara designado um responsavel legal pela manutenggo dos mesmo.

O referido contrato sera anexado ao presente termo de consentimento, do qual obrigatoriamente e parte integrante.

Data do congelamento

Quantidade de embrides congelado  ( ) ( ).
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CLASSIFICACAO DOS EMBRIOES.

EMBRIAO QUANT. CELULAS GRAU

01

02

03

04

05

06

07

08

09

10

Os dados estatisticos estabelecem que a possibilidade de nio sobrevivéncia dos embrides submetidos a congelamento varia de
20 a 30%.

Entretanto, apos o descongelamento o namero e a qualidade dos embrides pOoderdo ndo se manter 0 mesmo de congelamento,
podendo em determinados casos haver perda total ou parcial dos mesmo

Inicialmente o congelamento esta previsto para o periodo de 12 (doze) meses. Com © objetive de tentar gravidez. Caso nao
tenha ocorrido a transferencia dentro deste prazo, os contratantes assumem o compromisso de comparecer pessoalmente perante
a para firmar um novo cOmpromisso por escrito, mantendo assim o congelamento ¢
assumindo o 6nus pela respectiva manutengéo.

Dentro deste contesto, pode-se inferir que durante o primeiro ano do congelamento, a contar da data da assinatura do
presente termo, a disponibilizara uma nova tentativa através do descongelamento dos embrides e posterior transferéncia para o
utero (ndo estando inclusa medicaglo, sedaglo extra ou técnica de hatching), sendo a mesma sem Onus para contratantes.
Devendo-se esclarecer que esta conclusdo refere-se ao procedimento na clinica a apenas durante o referido periodo acima
mencionado.

O custo para efetivaciio deste processo de congelamento dos embrides excedentes é de R$ 1,000,00 (Hum mil reais }, o
qual estard inclusa também a manutengo pelo periodo de (12) doze meses.

Os contratantes deverdo comparecer anualmente a este servigo para sobre as questdes inerentes a continuidade ou
interrupgdo do processo de manutengdo.

O custo para prorrogagio do prazo nos anos subseqiientes equivalera a R$ 550,00 (quinhentos e cinquenta reais) e
estars também incluso a este valor a concessiio de uma nova tentativa de gestacao através do descongelamento, entretanio a
(mesma deverd ser efetiva durante o ano virgente da renovagdo do referido termo.

A titulo de esclarecimento, informamos que o referido valor podera ser alterado em proporgdes equivalentes aos reajustes
anuais efetivados pelos fornecedores da matéria prima utilizada para manutenciio do congelamento dos embrides. Entretanto,
estes reajustes anvais deverdo ser comunicados aos contratantes com prévia antecedéncia.

O periodo de permanéncia o congelamento dos embrides abrange no total 5(cinco) anos,
Podendo os mesmos apds este intervalo e tempo, ¢aso seja opgdo do casal, continuarem sendo mantidos para integrarem o banco
de células tronco.
Em ambos os cas0s, a clinica devera disponibilizar um aditivo que ird integrar 0 tempo originario do processo de congelamento
e no referido documento devera constar a intengo e autorizagéo para tais procedimentos especificos.
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) Avaliagdo Para Fertilizacdo Assistida
) Inseminacao Intra Uterina

) Congelamento de Sémen
) Capacitacao Espermatica Prognostica

(
(
( ) Espermograma
(
(

Paciente: . ldade: Anos
Esposo: Idade: ANOS
Abst.: Embriologista: Dr. Paulo Matheus Data: ./" [!
o _ MACROSCOPICA
Volume: mi ph: Cor:
Tempo De Liquefagdo:
__ MICROSCOPICA
Concentragdo: X 108 Total: x10°
Motilidade: Grau A = %
GrauB = %
GrauC = %
GrauD = %
MORFOLOGIA
Ovais: % Fuziformes: %
Macrocéfalos: % Espermatides %
Microcéfalos: % Disformes: %
Dupla Cauda: % Tappering: %

Bicéfalos: %

Vivos:

Método Utilizado:
Volume Utilizado:
Motilidade: %

Mortalidade: %

Obs.:

Rua Ibicui, 35 - Mauricio de Nassau - Caruaru - Pernambuco - Telefones: (81) 2103.8500 - 3722.2917

TESTE DE EOSINA
Mortos:

CAPACITAGAO

mil

Concentracao: 5x108

Grau A: %
Grau B: %
Grau C: %
Grau D: %
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ANEXO VII - Declaracao de visita

DECLARACAO DE VISITA

Através desta, venho confirmar a visita da mestranda Ednara Pontes de
Avelar, dia 04/09/2007 as 09:00 horas na Clinica
sob minha orientagio Do Clondre 0wl R becro - Nesta,
o assunto abordado foi Reprodugdo Humana Assistida.

Esta declaragdo tem validade para o efeito especifico de comprovagdo

na Dissertagfo da aluna supra citada.

Recife, 04 de setembro de 2007.

/ \/’r Claudio Legd fideiro

ssinal




