UNIVERSIDADE FEDERAL DO PARANA

CAMILA GIL MARQUEZ BRESOLIN BRESSANELLI

DA RESPONSABILIDADE CIVIL MEDICA NA REPRODUCAO HUMA NA
ASSISTIDA

CURITIBA - PR
2009



CAMILA GIL MARQUEZ BRESOLIN BRESSANELLI

DA RESPONSABILIDADE CIVIL MEDICA NA REPRODUCAO HUMA NA
ASSITIDA

Dissertacdo apresentada como requisito parcial
a obtencdo do titulo de Mestre em Direitos
Humanos e Democracia, tendo como linha de
pesquisa Cidadania e Inclusdo Social, no
Programa de Pdés-Graduagdo da Faculdade de
Direito, Setor de Ciéncias Juridicas, da

Universidade Federal do Parana

Orientador: Prof. Dr. Elimar Szaniawski.

CURITIBA - PR
2009



TERMO DE APROVACAO

CAMILA GIL MARQUEZ BRESOLIN BRESSANELLI

Dissertacao aprovada como requisito parcial para obtencéao do grau de Mestre em
Direitos Humanos e Democracia, no programa de Pds-Graduagado em Direito da
Universidade Federal do Parand, pela comisséo formada pelos seguintes
professores:

Orientador: Prof. Dr. Elimar Szaniawski (UFPR)

1° Membro:

2° Membro:

Curitiba, de de 20009.




Ao meu filho Caetano, com amor



AGRADECIMENTOS

Gosto, e sempre gostei, de comecar qualquer leitura pelos agradecimentos.

Justifico a afirmacdo por acreditar que este momento, tdo prazeroso,
representa a consciéncia, daquele que pretende ter concluido um trabalho de
pesquisa, de que somente se chegou até |a, através da ajuda de algumas pessoas
especiais.

Assim, inicio, sem critério preferencial, agradecendo a estas pessoas.

Ao Professor Doutor Elimar Szaniawski, agradeco pela atengdo com que me
recebeu, desde o primeiro momento, quando as discussdes acerca do tema ainda
estavam em fase embrionaria. Suas palavras, sempre oportunas, inspiraram-me a
pesquisar, fazendo da pesquisa um momento de satisfacao.

Ao meu marido, Alexandre Bressanelli, pela paciéncia e amor, com que
vivenciou, diariamente, as minhas angustias, e a minha falta de tempo; e pela alegria
com que acompanhou a cada etapa; inclusive, pela curiosidade nas pesquisas de
noticias correlatas.

Ao meu pequeno Caetano Marquez Bresolin Bressanelli, agradeco por ter
“emprestado” alguns “dias da familia”, dedicados a este trabalho.

A minha mae, Virginia Gil Marquez, pela euforia e orgulho com que
acompanhou as minhas conquistas, a comecar pelo ingresso no Programa de POs-
Graduacao da Universidade Federal do Parana, passando pelas traducoes de livros
utilizados como fontes de pesquisa, até a fase final, dos dias que antecederam ao
deposito da dissertagcdo. Sua forca e garra, sem davida, sempre me inspiraram.

Ao meu pai, Estanislau Emilio Bresolin, pelas palavras de incentivo e pela
paciéncia e dedicacdo com que pesquisou, em viagem, obras, as mais especificas,
sobre a temética deste estudo.

A minha querida familia, cada um, ao seu modo, merece agradecimentos
especiais. Seja pelo incentivo ou mesmo por terem aglentado as ansiedades
tipicas, agradeco.

Aos professores com os quais tive a honra de ter aulas durante o Programa
de Pé6s-Graduacdo da UFPR: Eduardo de Oliveira Leite, Clemerson Merlin Cléve,
Sérgio Cruz Arenhart, lvan Guérrios Curi, Celso Luiz Ludwig, Alvaro Pérez Ragone,

Fabricio Tomio.



Aos membros do Programa de Pés-Graduacgdo da UFPR, Coordenado, neste
entdo, pelo Professor Doutor Erolths Cortiano Junior, pela atencéo usual, agradeco.
E também, a Secretaria, pela paciéncia e dedicacdo com que sempre atendem aos
pedidos dos alunos.

Aos amigos que l& conheci, agradeco a oportunidade de té-los encontrado e
vivenciado bons momentos, durante as aulas, no decorrer das pesquisas, € em
agradaveis (embora poucas), horas de lazer.: Ana Lucia Pretto Pereira, Thais
Amoroso Paschoal, Ricardo Weber, Gabriel Schulman, Giovanny Cocicov, Silvia
Hilst, Pedro Scalco, Sérgio Karkache, Renata Steiner, Fernando Andreoni
Vasconcellos, Estévéo Corréa.

Agradeco, ao Bruno Castanho, dedicado aluno, e monitor da disciplina de
Introducédo ao Estudo ao Direito, que pesquisou sobre todos 0s assuntos que sugeri,
sempre com afinco e solicitude.

Aos queridos secretarios do Unicuritiba, Katlen Fanton, Diego Baldraco,
Sheyd Raphaela Voitki , Lilian Vicentin, Katia Nobre, Irene, pela atencdo com que
sempre auxiliaram.

Aos colegas do Unicuritiba, professores, amigos, coordenadores, e alunos,
agradeco, a todos, e a cada um, pelas palavras de incentivo, pelo interesse em
ajudar, por buscar descobrir alguma noticia relacionada ao tema, que pudesse
interessar a pesquisa.

Agradeco a Deus, pela vida, pela alegria, pela forca, pela saude, e por ter

proporcionado, mais esta etapa, em minha vida.



“Disseram-vos que a vida é escuriddo; e no
VOSSO cansago, repetis o que os cansados vos
disseram.

E eu vos digo que vida é realmente escuridao,
exceto quando ha um impulso.

E todo impulso é cego, exceto quando ha saber.
E todo saber € vao, exceto quando ha trabalho.
E todo trabalho é vazio, exceto quando ha amor.
E quando trabalhais com amor, vés vos unis a
vOs proprios, e uns aos outros, e a Deus”.

Gibran Khalil Gibran. O profeta.



RESUMO

As sociedades contemporaneas caracterizam-se pela velocidade das mudancas,
especialmente, na area da biotecnologia. A inovagcao na forma tradicional de
procriacdo humana, através do desenvolvimento das técnicas de reproducéo
medicamente assistida, fez com que uma ordem passasse a vigorar. O advento
destas técnicas proporcionou agueles que ndao conseguiam, pela via natural, e, pelas
mais diversas raz0es, desenvolver seus projetos parentais; a possibilidade de
tornarem-se mée e pai. Decorre que, esta nova ordem social evoluiu tdo rapida e
significativamente, que o Direito ndo conseguiu acompanhar. O ordenamento
brasileiro, foco deste estudo, ndo possui, ainda, qualquer legislacao a respeito das
técnicas de procriacdo assistida, valendo-se, para reger as condutas dos
profissionais e dos pacientes envolvidos, da Resolu¢cdo Normativa n° 1358/1992, do
Conselho Federal de Medicina, de carater ético. E assim, como em qualquer outra
pratica médica, é possivel que ocorram erros na atuacdo dos médicos, em qualquer
das fases dos procedimentos de reproducdo humana assistida; os quais acabam por
ficar sem respaldo juridico. A falta de suporte técnico capaz de resolver eficazmente
as demandas, aliada a timidez dos casais envolvidos, faz com, em muitos dos
casos, 0s danos nao sejam indenizados. Isto posto, através deste estudo,
pretendeu-se analisar a necessidade de compreensao da responsabilidade civil do
médico, especialmente nos casos de reproducdo assistida; tendo em vista a
protecao integral ao ser humano, a partir da inalienabilidade de seus direitos de
personalidade.

Palavras-chave: procriacao assistida. protecao aos direitos de
personalidade,responsabilidade civil médica.



ABSTRACT

Contemporary societies are characterized by the speed in which they change,
especially in biotechnology. Innovations in traditional human breeding, through
medically assisted reproduction techniques have created a new order.

The appearance of these methods has enabled those who, by natural means, and for
diverse reasons, have not been able to fulfill parental projects, the possibility of
becoming mothers and fathers. The consequence is, with the rapid development of
this new social order that legislation has had trouble keeping up.

The Brazilian legal framework, object of this study, is dispossessed as of yet, of any
legislation concerning fertility treatments, depending, to oversee the conduct of
professionals and patients involved, of Federal Normative Resolution A 1358/1992 by
the Conselho Federal de Medicina (Federal Council of Medicine) of an ethical nature.
Therefore, as in any medical procedure it is possible for doctors to incur in errors,
they are left without legal support.

The lack of technical support capable of effectively solving disputes, together with the
timidity of the couples involved means that, in many cases, damages are not
awarded. Having said this, via this study, we have endeavored to analyze the need to
understand doctors’ civil liability, especially in cases of fertility treatments; from the
stance of the integral protection of the human being stemming from its inalienable
rights of personality.

Keywords: fertility treatments, protection of the right of personality, medical civil
liability.



RESUMEN

Las sociedades contemporaneas se caracterizan por la velocidad de los cambios,
especialmente en el area de la biotecnologia. La innovaciéon en la forma tradicional
de procreacion humana, por medio del desarrollo de las técnicas de reproduccion
meédicamente asistida, hizo con que una orden pasara a implantarse. Con la llegada
de tales técnicas empez6 a proporcionarse a los que no conseguian por el camino
normal, y por diversas razones, desarrollar sus proyectos paténtales. La posibilidad
de tornarse madre y padre. Ocurre gue, esta nueva orden social desarroll6 tan
rapida y significativamente, que el derecho no consiguié acompafar. El
ordenamiento brasilefio, punto principal del presente estudio, no posee todavia,
cualquier legislacion sobre las técnicas de procreacion hecha con acompafamiento
médico, utilizando para tanto la Resolucion Normativa n® 1358/1992, del Consejo
Federal de Medicina, de caracter ético, para determinar la conducta tanto de los
médicos como de los pacientes. De esta forma, como en cualquier otra practica
meédica, hay la posibilidad de que ocurran errores en la actuacion de los médicos, en
cualquier de las etapas de los procedimientos puestos en practica en la parte
interesada, acabando, los mismos, por quedarse sin amparo juridico. Debido a la
falta de soporte técnico, con capacidad para solucionar las solicitaciones,
conjuntamente con la timidez de algunas parejas, hace con que, en muchos casos,
los dafios no sean indemnizados. De tal manera, por medio del presente estudio,
hubo la preocupacion de analizar la necesidad de comprension de la responsabilidad
civil del médico, especialmente en los casos de reproduccion asistida, teniendo en
cuenta la proteccion integral al ser humano, a partir de la inalienabilidad de los
derechos de personalidad.

Palabras clave: procreacion asistida, proteccion a los derechos de personalidad,
responsabilidad civil médica.
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1. INTRODUCAO

As relagfes interpessoais nas sociedades, ocasionadas pela premissa basica
de que o homem € um ser social, fazem com que o movimento evolutivo seja, além
de extremamente veloz, muito continuo.

Uma vez estabelecidas, estas relagbes passam a necessitar de
regulamentacao para que, desta forma, sejam salvaguardados os direitos.

Partindo-se dessa idéia, observa-se que existem diversas situacoes,
especialmente as ligadas aos avancos biomédicos e tecnoldgicos, nunca dantes
vislumbradas; a exemplo das técnicas de reprodugdo humana assistida, as quais
possuem um reflexo direto na seara dos direitos de personalidade de cada individuo.

Esses direitos de personalidade, no contexto do ordenamento juridico
brasileiro, muito embora ndo sejam tema novo, ensejam a cada momento, novas
interpretacbes. A préatica da reproducdo humana assistida remete aos direitos de
personalidade, que por serem direitos inerentes ao ser humano, merecem a tutela
juridica, a qual deve buscar a correta aplicacdo dos preceitos nela contidos;
especialmente, em face das transformacdes sociais advindas dos avancos
biomédicos.

Neste contexto, para a andlise dos direitos de personalidade, necesséria
conexdao se faz como biodireito, entendido como o conjunto de normas que
regulamenta as situacfes atinentes a vida e, portanto, extremamente relacionado
com a atividade médica; especialmente com o seu principio norteador principal, da
beneficéncia, no sentido de que se deve fazer todo o possivel em favor do paciente,
nesta relagdo médico-paciente. Tal principio remete, necessariamente, ao da néo-
maleficéncia, na medida em que, na Medicina, ndo se permite a idéia de fazer o mal,
no atuar destes profissionais, para com 0s seus pacientes.

Percebe-se a necesséria conexao entre as ciéncias da Medicina e do Direito,
revelando-se a interdisciplinariedade em varios aspectos, por remeterem as
questdes de ordem social, diretamente relacionadas, portanto, a vida e a liberdade,
como pilares fundamentais para qualquer ser humano.

O biodireito é visto como ramo do Direito que visa a protecdo da vida humana,

da ética da vida, como parte da ética que aborda o ser humano e os problemas
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inerentes ao comec¢o, meio e fim da vida. Decorre que o paradigma da vida humana
foi reinterpretado, pelas novas normas de procriagdo e a ma gestdo desta nova
ordem, em alguns casos, fez com que algumas praticas estejam voltadas apenas
para interesses financeiros, que acabam por desvirtuar a nog¢do de protecdo a
dignidade da pessoa humana, que deveria ser a preocupacéo principal.

Os problemas do biodireito devem, portanto, ser debatidos a partir dos
principios basicos da autonomia, da ndo-maleficéncia, da beneficéncia e da justica.
A autonomia estaria garantida através da expressdo necessaria e essencial aos
procedimentos de reproducdo humana assistida; a beneficéncia, pela ponderacao
dos riscos e beneficios e da preocupacdo com a garantia do minimo de riscos. A
nao-maleficéncia, como garantia de que todos os danos possiveis serdo evitados. E
a justica pela relevancia social da pesquisa.

A postura dindmica que o homem deve adotar na nova ordem social,
extremamente mutante, € com certeza, 0 que move a sociedade neste crescer
constante, para que o homem adote uma postura pro-ativa, no sentido de “nédo se
confinar a um papel de mero intérprete moldado pelas leis da evolucéo, reduzido a
um puro determinismo bioldgico, para se converter em mentor de um processo em
que esté inserido, interrogando-se sobre o homem que quer projectar para o futuro™.

Verifica-se que, muito se tem falado sobre a reprodugcéo humana assistida e o
sucesso do nascimento de criancas, fruto de técnicas de fertilizacdo artificial. Em
contrapartida, pouco se fala sobre os inumeros riscos de danos que a mulher que se
submete a esta modalidade médica, pode vir a sofrer.

No Brasil ndo existe, ainda, nenhuma lei especifica que regulamente a pratica
da reproducdo humana assistida, embora existam projetos de lei®, todos sem
aprovacao definitiva. Apenas a Resolugcéo n © 1.358/ 1992, do Conselho Federal de
Medicina, a Unica norma vigente que trata da procriagdo assistida no pais, aborda
normas éticas e deontoldgicas, a serem seguidas pelos profissionais da area, nesta
modalidade de atividade médica.

N&o ha, portanto, uma norma de efichcia erga omnes sobre este assunto,

apenas uma norma de eficacia restrita aos profissionais da area Médica. A referida

lDIAS, Jo&o Alvaro. Procriacéo Assistida e Responsabilidade Médica, p.7.

“Tais projetos serdo mencionados oportunamente, ao longo deste estudo.
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Resolucdo é que vem sendo aplicada no sentido de orientar a pratica da reproducéo
humana assistida, no &mbito da ética.

Esta auséncia de amparo legal sobre a procriacdo humana assistida, em face
do célere desenvolvimento de novas técnicas de reproducéo, e, ainda, levando-se
em consideracdo a falta de informagdo sobre a matéria, a qual esta submetida a
grande parte da populacdo brasileira; faz com que esta pratica médica seja
livremente desenvolvida e consentida, gerando uma grandiosa fonte de lucro para as
clinicas especializadas.

A auséncia de arestos deve-se, principalmente, a dois motivos especificos: a
falta de conhecimento por parte das pacientes que se submetem aos procedimentos
de reproducdo humana assistida e a vergonha (timidez) que assola os casais
inférteis.

Ademais, no ordenamento juridico brasileiro, ndo se vé nada, ou quase nada
sendo abordado acerca dos reflexos juridicos advindos da inseminacéo artificial e a
respectiva responsabilidade civil dos profissionais da area médica. Tampouco sobre
como se da o amparo judicial, através da adequada tutela jurisdicional nestes casos.

Na seara pratica, a inércia da-se em funcéo da falta de conhecimento sobre a
matéria de reproducdo humana assistida, e da timidez e/ou vergonha que inibe os
casais inférteis, como se disse. Muitos dos danos que acontecem a pacientes, por
esta razdo, ndo chegam a apreciacao judicial, para que possa ser atribuida a
responsabilidade civil aqueles que, culposamente, causaram o0s danos, com a
consequente definicdo do tipo de tutela para cada caso.

Acredita-se, pois, que, na medida em que as pessoas sejam elucidadas neste
sentido, muitos dos acidentes ocasionados a partir da pratica da reproducdo humana
assistida, além das frustracfes e sofrimentos decorrentes, nao ficariam restritos ao
ambito familiar, e, por conseguinte, 0s responsaveis pelo dano, responderiam
civimente pelo que tenha sido ocasionado, dando eficacia real ao direito
fundamental da efetividade da prestacéo jurisdicional.

A proposta de estudo parte da delimitacdo conceitual, seguida de uma breve
analise histérica dos direitos de personalidade, para que se possa entéo,
compreender como foram evoluindo seus elementos caracteristicos, ao longo dos
tempos. Propfe-se, portanto, este estudo sobre a responsabilidade civil do médico

na reproducdo humana assistida, no ordenamento juridico-civil brasileiro, a partir
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desta andlise do contexto histérico dos direitos de personalidade, ainda que de
forma superficial.

Nesta linha, uma vez esclarecidos estes aspectos contextualizadores,
propéem-se o estudo do inicio da personalidade do ser humano, ndo apenas em
face das atuais correntes doutrinarias, mas também, tomando como base, o
embasamento legal do Codigo Civil brasileiro de 2002, e a Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil de 1988.

Além disso, e apenas para estabelecer um paralelo comparativo, sugere-se
uma breve analise do tratamento dado em esfera supranacional, ao ser humano,
desde a fase embrionaria. A normativa através de Tratados e Convencdes
Internacionais, aos direitos humanos, é bastante vasta, entretanto, procurar-se-a dar
o enfoque naqueles documentos mais atinentes a protecdo da pessoa em face da
evolucao biotecnoldgica.

Coaduna-se ao objeto desta pesquisa, uma vez que, para se estudar a
protecdo dos direitos dos envolvidos nos procedimentos de reproducdo humana
assistida, é essencial que se tenha, como ponto de partida, a protecéo integral do
ser humano.

Em seguida, em capitulo cujo foco principal € a procriacdo assistida
propriamente dita; parte-se das constatacOes acerca da mudanca de paradigmas
nas relacbes familiares, e mais especificamente, nas parentais; justamente em
funcdo das novas formas de filiacdo advindas do emprego de técnicas de
reproducdo medicamente assistida. E nesta linha, propdem-se, ainda que sob a
Otica juridica, a analise da mudanca destes paradigmas, no direito contemporaneo,
especialmente em face dos avancos biotecnologicos.

A necessaria conexdo dos direitos de personalidade, se faz oportuna, neste
particular capitulo, uma vez que estes direitos caracterizam-se, necessariamente,
como direitos fundamentais, inerentes a condi¢cdo de ser humano.

Estes sdo desdobramentos dos direitos de personalidade, que aparecem, de
forma muito presente, em todas as etapas dos procedimentos de reproducao
assistida, para que esta escolha pelo recurso as vias artificiais de procriacdo, possa
representar, do comeco ao fim, a manifestacao da dignidade da pessoa humana.

Para tanto, serao feitas consideracdes sobre os tipos de reproducdo humana
assistida existentes na ciéncia médica atual, para que possam ser compreendidos,

os efeitos dali advindos, na esfera de protecao juridica dos individuos.
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E assim como foi feito um estudo dos direitos de personalidade com enfoque
nas préticas de reproducdo humana assistida, em direito patrio; essencial se faz, a
mencao a outros ordenamentos juridicos, em analise de direito comparado; de modo
a revelar de que forma a producao legislativa alienigena tem se posicionado acerca
desta nova situacdo. Inclusive, sobre os efeitos dali advindos, também €& essencial
gue sejam, ao menos, elencados, sem nenhuma pretensado de esgotamento; uma
vez que o0 ser humano € imprevisivel, e a ciéncia Médica ndo é exata e previsivel
como a Matematica; alguns dos possiveis “problemas” advindos das praticas de
reproducao assistida.

A problemética dos embrides excedentarios, as complexas discussdes acerca
da experimentacdo cientifica embrionaria, e a maternidade de substituicdo como
forma de realizacdo do desejo de ter filhos, sdo apenas algumas das situacdes que
podem ensejar outras discussdes, talvez mais delicadas e de dificil resolucéo, ainda.

Em funcdo das possiveis complica¢gBes oriundas das hipéteses descritas, ou
de outras, de eminente erro meédico, € essencial que seja possivel responsabilizar
aguele que, a partir do seu atuar pouco diligente, por exemplo, ocasionou danos a
esfera pessoal e/ou patrimonial dos envolvidos.

Decorre que esta necessaria protecdo ndo é tema pacifico. Ao contrario, tem
ensejado diversas polémicas, por estarem envolvidas, nas relacdes que se
desenvolvem entre 0 médico e o paciente, situacdes de uma multiplicidade de acdes
imensa. Assim, nos procedimentos de reproducdao medicamente assistida, o estudo
das obrigacbes advindas da relacdo entre o paciente e o médico, € fundamental
para a sua compreensdo, e consequente responsabilizacdo dos profissionais
envolvidos.

Para o estudo da Responsabilidade Civil, e mais especificamente da
Responsabilidade Civil Médica, e ainda, esta responsabilizagdo na reproducdo
assistida; construir-se-4, a fundamentacéo teorica, a partir da analise da evolucdo
historica do instituto da responsabilizacéo civil classica, e da médica, verificando-se
o desenvolvimento da nocédo de culpa, para que se chegue a compreensao dos seus
tipos e das consequentes particularidades envolvidas nestes procedimentos.

Em seguida, em pretensdo preliminar, prop6s-se a uma analise casuistica,
para que, a partir deste “debrucar” sobre cada caso pesquisado, in concreto, possa-
se contribuir para esclarecer os diferentes tipos de obrigacfes existentes nesta

relagdo médico-paciente.
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As obrigacdes avencadas entre as partes podem vir a ser descumpridas por
diversas razdes, ou ainda, pode haver a execuc¢ao desidiosa dos pactos. Quando da
ocorréncia de tais situacfes, em regra, presente estara o dano. Este dano, quando
da anélise sob a Optica da reproducao assistida, passa a ter maior relevancia, em
func@o do carater, quase sempre extrapatrimonial que assume. A possibilidade de
reparar-se in natura, o dano ocasionado nestes procedimentos, é quase impossivel,
e isto se deve a natureza imaterial deste possiveis resultados lesivos.

Sem pretender dissecar este tema tao rico, procurar-se-a, estabelecer alguns
cuidados que devem ser levados em consideragéo, para a quantificagdo do dano
existente, para a protecao do principio da reparabilidade integral do dano.

Ressalte-se, ainda, antes de passar-se ao conteudo, que por ser o tema, em
decorréncia da propria natureza das relacdes que suscita, muito vasto, ater-se-a, a
pesquisa, apenas, as questdes de ordem juridica oriundas destas novas praticas,
fazendo menc¢bes, ao longo da pesquisa, as outras searas, apenas em carater
ilustratorio, complementar; sob pena de incorrer-se no erro de abranger

sobremaneira o tema proposto.
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2.DOS DIREITOS DE PERSONALIDADE
2.1.Atutela juridica da personalidade

2.1.1.Delimitacdo conceitual

Desde as consideracdes mais remotas da vivéncia do homem em sociedade,
foi possivel observar que as manifestacbes comportamentais deste homem,
demonstravam a caracteristica de gregariedade, a ele inerente.

Entretanto, mesmo em sociedade, cada individuo, e justamente por sé-lo, tem
direitos que Ihe sdo proprios; que refletem, portanto, a sua personalidade, e que, por
isso, o individualiza como ser humano.

Por ser a pessoa um ser social por natureza, e, portanto, integrante de um
grupo social; torna-se necessaria a convivéncia da sua personalidade com a de
outras pessoas. A tarefa da ordem juridica €, neste sentido, propiciar a convivéncia
harmbnica dessas pessoas, tutelando os seus direitos, mormente o0s de
personalidade. Neste sentido, os direitos de personalidade sédo direitos proprios da
pessoa em si, existentes por sua natureza, como ente humano.

Por esta razdo é que o estudo dos direitos de personalidade se faz
necessario. Para que se possa chegar a analise da Responsabilidade Civil do
meédico, na procriagcdo assistida, € necessario compreender, em que medida o
emprego destas técnicas pode afetar a integridade individual de cada ser humano
envolvido.

Nos dizeres de Heinrich Hubmann, citado na obra do Professor Elimar
Szaniawski® a personalidade humana é composta pela dignidade, individualidade e a
pessoalidade, “que constituem o individuo, portador de carater préprio e de uma
forca criadora que lhe permite desenvolver-se e evoluir além de seus limites
internos, a fim de alcancar a auto-realizagdo como ser humano espiritual.”

A tutela do individuo, de forma integral, ocorre a partir de uma clausula geral

4 em todos os

de personalidade, para a “tutela ampla da personalidade do homem
seus aspectos. O desenvolvimento da personalidade de cada individuo é protegido,

portanto, a partir deste direito geral de personalidade.

$SZANIAWSKI, Elimar. Direitos de personalidade e sua tutela, p..114.

“Idem. Ibidem. p..115.
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Os meios para a protecdo do desenvolvimento da personalidade do individuo
sdo, em esfera interna, a Constituicdo e as leis infraconstitucionais. Na esfera
supranacional, os mecanismos de tutela da personalidade humana, sdo as
declaracdes internacionais, que funcionam como comandos gerais para a tutela da
personalidade, protegendo-a para a salvaguarda da dignidade do ser humano. Sao
estes mecanismos, as duas fontes e fundamentos do direito geral de personalidade.

No Direito contemporaneo, a protecao a personalidade humana ocorre tendo
por base o individuo inserido em seu contexto social. Assim, os direitos individuais
passaram a ter esta dimensdo de solidariedade humana; partindo-se da
Constituicao, para a tutela do ser humano em seu grupo social, sendo, portanto, “a
personalidade humana um valor social®”.

O Direito brasileiro, conforme a licdo de Elimar Szaniawski®, a exemplo do que
ocorrera no aleméao, adotou uma clausula geral de personalidade, pelo principio da
dignidade da pessoa humana, como “principio mae”. A Alemanha e a Italia adotaram
a “categoria juridica do direito geral de personalidade”, partindo de nova
interpretacdo das leis infraconstitucionais, a partir dos principios constitucionais e
dos ideais de prote¢ao do direito internacional.

Para a tentativa de delimitagédo conceitual dos direitos de personalidade, ora
proposta, é essencial que seja abandonada a doutrina tipificadora, que vigorou da
segunda metade do século XIX, até meados do século XX. Os direitos de
personalidade ndo podem ser fracionados, porque a protecao integral da dignidade
do ser humano também ndo pode ser objeto de construgbes teoricas previamente
delimitadas.

O fracasso da referida doutrina, deu-se em funcdo de duas razdes principais,
de acordo com Elimar Szaniawski’. O fato de ter ficado “atrelada & distincdo

dogmatica que ainda se faz do direito, dividindo-o em direito publico e direito

®ldem. Ibidem. p..117.

®ldem. Ibidem. p..119. Nesta toada, afirma o autor: “(...) os incisos lll e II, do art. 1°, da Constituicdo
de 1988, expressamente consagram como fundamento da Nacao brasileira, o principio matriz da
dignidade da pessoa humana e da cidadania, que se apresentam como uma verdadeira clausula
geral de protecdo da personalidade humana, incluindo a Constituicdo, em seu 82°, do art. 5%, os
direitos e garantias fundamentais oriundos de tratados internacionais em que o Brasil seja parte, a
exemplo da Declaracdo Universal de Direitos do Homem e do Cidadao, de 1789, e a Convencéao
Americana Sobre Direitos Humanos, o denominado Pacto de S&o José da Costa Rica, de 22 de
Novembro de 1969".

'SZANIAWSKI, Elimar. Direitos de personalidade e sua tutela, p..123-127..
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privado”; e, em razdo da “crise do direito civil’, que deu origem ao fenbmeno da
constitucionalizacdo do direito civil, pelo qual foi proposta a releitura de todo o
ordenamento juridico a partir da Constituicdo, “que passou a ditar principios e regras
que constituem e regulam as relacbes sociais eliminando, assim, as lacunas
deixadas pelo direito civil classico”.

Ocorreu o fenbmeno da descodificacdo do Direito e a fragmentacdo da
matéria civilista®. Os direitos de personalidade passaram, portanto, no Estado
brasileiro, a ser tutelados pela clausula geral de personalidade, prevista no inciso lll,
do artigo 1°, da Constituicdo Federal de 1988, através da protecéo da dignidade da
pessoa humana, como se vera, em seguida.

Entender, portanto, o fenbmeno evolutivo de tais Direitos, é essencial para o
deslinde de questdes que remetem e enaltecem a estes direitos de personalidade,

na ordem social contemporanea.

2.2.Breve andlise historica dos Direitos de Persona lidade: de seus primordios

a nova ordem social

A protecdo da personalidade humana ao longo dos tempos, deve partir da
necessaria compreensao da hybris grega e iniura romana, como sendo as origens
mais remotas de categorias juridicas existentes para a tutela da personalidade
humana®.

Partindo-se da Grécia, cada cidade-estado tinha estatuto juridico préprio,

tendo sido consignado o “principio da personalidade do direito’®”

, para as relacbes
entre cidaddos e também para as relacdes dos individuos com outros de outra

cidade-estado e com estrangeiros.

8Neste sentido, “a valorizacdo da pessoa como ser humano e a salvaguarda de sua dignidade,
recoloca o individuo com ponto nuclear, como primeiro e principal destinatario da ordem juridica,
sendo o fenbmeno denominado de repersonalizacdo do direito”.SZANIAWSKI, Elimar. Direitos de
personalidade e sua tutela, p..57.

QSZANIAWSKI, Elimar. Direitos de personalidade e sua tutela, p.23.

lOSZANIAWSKI, Elimar. Direitos de personalidade e sua tutela, p. 24.
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A nocdo, entretanto, de direito geral de personalidade, é dos séculos IV e Il
a.C, em funcdo do desenvolvimento da filosofia grega nesta época. Assim, “cada ser
humano (era) possuidor de capacidade abstratamente®”; sendo feitas as distincées
de classe, de forma quantitativa.

Em funcdo do desenvolvimento da sociedade, foram, também, se
desenvolvimento das praticas injuriosas e de lesdo aos direitos dos individuos; muito
embora, nesta época, a tutela da personalidade humana era, somente, de carater
sancionatorio.

Os ideais aristotelianos, de igualdade entre as pessoas, passou a determinar
a necesséria protecdo das relacdes do homem em sociedade, consagrando-se, a
partir de entdo, a nocdo da protecdo juridica a personalidade, através de uma
clausula geral de personalidade, neste periodo, representada pela hybris.*2,

O ser humano foi colocado no centro da protecdo juridica, desde a Grécia
classica e poOs-classica, no sentido de salvaguardar os interesses do ser humano,
como prioridade. Foi a partir do século XIX, que os direitos patrimoniais passaram a
ganhar maior relevancia, nos ordenamentos juridicos.

Como segunda grande contribuicdo a teoria geral da personalidade romana,
necessaria se faz, ainda que de forma breve, a compreensdo do legado romano
acercada dos direitos de personalidade. Na sociedade romana, a personalidade era
atribuida aos individuos que tivessem “o status libertatis, o status civitatis e os status

familiae®®”

, sendo que o status libertatis condicionava a existéncia dos demais.

Os escravos, embora fossem seres humanos, por nao terem liberdade, ndo
eram considerados como cidaddos romanos, e néo tinha capacidade juridica plena,
por ndo terem o status civitatis. Entretanto, saliente-se que, apesar disto, tinham
capacidade, a capacitas agendi, decorrente da subjetividade, e em funcéo de

servicos de carater econémico, que prestava ao seu senhor™.

1, . . . “ ~

Assim, a protecdo da personalidade humana estava baseada “na noc&o de repuadio a injustica”; na
vedacao de préticas “de atos de excesso de um pessoa contra outra”; e na proibicdo da pratica de
atos de insoléncia contra a pessoa humana’. SZANIAWSKI, Elimar. Direitos de personalidade e sua
tutela, p..24-25.

?|dem. Ibidem, p..23-25.
314. Ibid. p.25.
1Neste sentido, explica 0 autor que, 0S escravos e estrangeiros eram pessoas, portanto, caput,

desde o nascimento. Capacidade juridica e caput ndo se confundem, desta forma, j& que a
capacidade era designacao atribuida para os direitos patrimoniais e para casar. Os escravos, assim,
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A restricdo a capacidade plena acontecia pela auséncia do status libertatis,
gue poderia ja estar associada ao nascimento, como no caso dos escravos, ou Sser
adquirida, para as hipéteses, por exemplo, de devedor insolvente™.

Como se depreende da licdo de Elimar Szaniawski, todo ser humano, livre ou
escravo, no direito romano classico, era denominado de persona. O termo caput (do
latim, cabeca) era empregado para as pessoas conforme o maior ou menor grau de
direitos subjetivos; sendo caput toda pessoa, livre ou escrava®.

A protecédo e tutela dos direitos de personalidade estava assegurada pela
actio iniuriarum, desde a época de Justiniano, quando fosse verificado um caso de
ofensa por injaria, funcionando como uma acao para a defesa da integridade. A actio
iniuriarum, protegia os que fossem ofendidos em sua personalidade.

A actio iniuriarum em Roma, teve o carater de uma clausula geral protetora da
personalidade humana®’, muito embora, sem tanta intensidade como verificamos
hoje. Isto se deve a maneira diferente como estava organizado o povo romano; que
nao possuia a visdo individualista que hoje existe, da pessoa e de seus direitos,
tampouco existiam avancos biomeédicos e/ ou tecnologicos ensejadores de amparo
jurisdicional, como hoje se verifica.

Com a queda do Império Romano do Ocidente e 0 advento da Idade Média,
constituiu-se, pouco a pouco, uma nova ordem e houve o inicio da construcao de um
no pensamento, tanto juridico quanto politico, bem como, cultural.

A subdivisédo de reinos e as disputas dali decorrentes modificaram a estrutura
econdmico-social, caracterizando-se o sistema de vinganga privada, um verdadeiro
retrocesso nos valores até entédo considerados.

A Escola dos Glosadores de Bolonha, do final do século Xl, fez ressurgir o

Direito Romano Justiniano, e vigendo até XIX, com novas idéias nas searas politica

possuiam capacidade juridica, embora que relativa.ld. Ibid. p..57.

0 Professor Elimar Szaniawski esclarece que, (...) “ainda se tornavam escravos 0s prisioneiros de
guerra das campanhas publicamente declaradas por Roma a qualquer povo, a mulher livre que
mantivesse relacdes sexuais com escravo alheio, que passaria a ser de propriedade do senhor de
seu amante escravo e, ainda, o liberto que, por ingratiddo ao seu antigo dono, poderia voltar a
condicdo de escravo”. SZANIAWSKI, Elimar. Direitos de personalidade e sua tutela, p..114..

1805 livres eram denominados de caput liberum, e os escravos, caput servile. SZANIAWSKI, Elimar.
Direitos de personalidade e sua tutela, p..28.

Y\dem. Ibidem, p.32.
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e social, tendendo para a centralizacdo do poder'®. Com a Idade Média, surgiu o
conceito de pessoa humano fundamentado na dignidade e na valorizagdo do
individuo como pessoa.

O renascimento e, especialmente, o humanismo, existente desde o século
XVI, deram embasamento para que os juristas formulassem o Direito de
Personalidade, como nog¢des de direito subjetivo e a existéncia de poder de vontade
individual.

A Escola do Direito Natural desenvolveu a doutrina do humanismo
antropocentrista, o que gerou reflexdes sobre a condi¢cdo da pessoa como um ser
gue se relaciona entre si, e cada um com a sociedade, a politica, 0s governantes;
sempre na busca de um ideal de justica. A doutrina do Direito Natural, dos séculos
XVII e XVIII, desenvolveu a idéia da tutela de direitos individuais e a nogcao de
dignidade da pessoa humana, servindo ainda para embasar a doutrina do Direito
Geral de Personalidade, em meados do século XX,

Apesar dessa evolucdo ideoldgica, a protecdo da pessoa humana somente
obteve reconhecimento do Estado, a partir do liberalismo desenvolvido na Inglaterra
no final do século XVII, e transportadas a posteriori, para a América do Norte, e a
Europa.

A Declaracdo Universal dos Direitos do Homem, votada pela Assembléia
Geral da ONU, em 19/02/1949, “alavancou” a tutela da personalidade do ser
humano contra os atentados praticados pelo Poder Publico, por meio de seus
agentes. Em contrapartida, os direitos de personalidade tiveram poucos avangos,
em face das dificuldades encontradas no sentido de contemplar a diversidade
desses direitos; e somente através da Jurisprudéncia dos Tribunais, eles
encontraram respaldo no ordenamento juridico.

A promulgacao de diversas Declaracdes e Conferéncias Internacionais, fez
com gue a tutela da pessoa humana através da protecdo dos direitos humanos, de
forma geral, fosse amplamente difundida. Logo, o individuo passou a ter
reconhecidos seus direitos de personalidade, além de outros direitos fundamentais.
O direito a vida, a honra, a liberdade, a igualdade, a intimidade, a integridade fisica e
psiquica; os quais passaram a ser garantidos pelas Constituicbes dos povos, em

previsdes, logicamente, ndo taxativas.

1814, Ibid, p..34..
9S5ZANIAWSKI, Elimar. Direitos de personalidade e sua tutela, p..39.
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As transformacgbes econdmico-sociais ocasionadas pelo final das duas
grandes Guerras Mundiais, fizeram surgir uma nova ordem. A transformagédo do
Estado liberal em Estado Social, estabeleceu grande ruptura com os pensadores
dos séculos XVII a XIX.

O fim das ditaduras totalitaristas que dominaram a primeira metade do século
XX, e o surgimento de uma nova ordem econdmica e social, fez com que o direito
classico ndo mais respondesse aos anseios sociais, nem mesmo as necessidades
dos homens.

Por esta razdo, necessaria € a compreensdo da protecdo que é conferida ao

individuo e aos seus direitos de personalidade, no contexto nacional.

2.2.1. A compreensao da protecdo a personalidade no  cenério nacional

A dificil tarefa de traduzir a protecdo da personalidade em texto juridico
suficientemente capaz de revelar tantas facetas para personalidade humana, nédo é
novidade, mesmo estando o0 homem no centro do ordenamento juridico civil.

Desde a redacdo do Codigo Napolebnico, em 1804, de relevante inspiracédo
para as legislacdes posteriores, 0 homem esta no foco das previsdes normativas.

O homem do século XXI, este mais conscio de que, embora ainda esteja no
centro da protecdo juridica, vive em sociedade, e por isso, as legislacdes
contemporaneas tém buscado redacionar previsdes que possam atender ao homem
sim; mas ao homem em seu contexto social.

A nocdo acerca dos direitos de personalidade, como aqueles “direitos

primeiros®®”

, evoluiu e ganhou dimensdo mais ampla, ao longo dos tempos.
Iniciar-se-a, assim, a discorrer sobre a evolugdo historica dos direito de
personalidade, no direito brasileiro a partir do Cédigo Civil de 1916, para se chegar a
tutela contemporanea, com enfoque nos efeitos advindos das préaticas de
reproducao humana assistida.
O ingresso da tutela dos Direitos de Personalidade deu-se através da iniura,

da actio iniuriarum, como ja se viu na abordagem feita anteriormente sob o titulo

20SZANIAWSKI, Elimar. Direitos de personalidade e sua tutela, p.19.
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“Breve analise historica dos Direitos de personalidade”, através da existéncia de
uma clausula geral de protecéo da personalidade, oriunda das ordenacdes.

Com o advento do Codigo Civil de 1916, em contrapartida, ndo houve a
disciplina dos direitos de personalidade. Os interesses predominantes da época
direcionaram a preocupac¢éo do legislador, apenas para 0s assuntos relativos aos
interesses patrimoniais das classes dominantes.

O anteprojeto de Caodigo Civil, elaborado por Orlando Gomes, abordou os
Direitos de Personalidade, embora apegado a concepcao tipificadora e fracionaria,
Logo, deixando de prever clausula geral.

No ordenamento juridico brasileiro, de 1916, quando da redacdo do Cddigo
Civil, a forte influéncia do direito francés fez com que todo o texto escrito sob a
inspiracdo do individualismo patrimonialista, reflexo da sociedade eminentemente
hierarquizada, heterossexual, patriarcal e matrimonializada®.

Decorre que as rapidas transformacdes sociais acompanhadas, nem téo
tempestivamente, pelas reconstrucdes juridicas, geraram a necessidade de urgentes
modificacdes nos textos legais. Na verdade, a necessidade primaria ndo era,
obrigatoriamente, a de modificar os textos; mas sim, essencialmente, de mudar a
maneira de enxerga-los, reinterpretando-os.

Com o advento da Constituicdo Federal de 1988 e suas previsdes novas,
varios dispositivos que compunham o ordenamento da época foram revogados,
muitos deles, do Cadigo Civil de 1916, entéo vigente.

O fendbmeno da Constitucionalizacéo do Direito Civil, tal como foi denominado
este movimento de reinterpretacdo dos textos legais, e na expresséo

freqlientemente utilizada por Maria Celina Bodin de Moraes?, trouxe, de fato, muitas

ZlFACHIN, Luiz Edson. Teoria Critica do Direito Civil, 359 p.

22MORAES, Maria Celina Bodin de.Constituicdo e Direito Civil: tendéncias, p.57. Neste texto, a
autora, em comentario a esta tendéncia do Direito Civil, apds o advento da Constituicdo Federal de
1988, assim descreve: “(...) a normativa constitucional se encontra no apice do ordenamento juridico,
os principios nela presentes se tornaram, em conseqiiéncia, as normas-diretivas, ou normas-
principio, para a reconstrugcdo do sistema de direito privado. Nada serve, pois, continuar repisando
indefinidamente, que os conceitos juridicos fundamentais de direito privado séo aqueles contidos na
sistematica codicistica, quais sejam, a autonomia privada e seus desdobramentos, a propriedade e o
contrato. E preciso, ao contrario, buscar perceber e valorar o significado profundo, marcadamente
axioldgico, da “constitucionalizacdo” do direito civil’. E ainda, continua: “a transposicdo das normas
diretivas de direito civil do texto do Cddigo Civil para o da Constituicdo acarreta relevantissimas
consequéncias juridicas que se delineiam a partir da alteracdo da tutela que era oferecida, pelo
Cddigo, ao “individuo” para a protecéo, garantida pela Constituicao, a dignidade da pessoa humana e
por ela elevada a condicdo de fundamento da Republica Federativa do Brasil”.
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modificagdes; uma vez que continha, em muitos dos casos, previsdes totalmente
contrarias as até entdo vigentes.

Parte-se da consideracdo de que o direito primordial do ser humano € o
direito a vida, pela redagdo do artigo 5° caput, da Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil. Entretanto, a Constituicdo patria foi omissa, na medida em que
nao previu expressamente, sobre o direito a vida, desde a concepcédo, deixando,
para previsao infraconstitucional, a definicAo do momento em que a vida se inicia.

O Titulo I da Constituicdo Federal de 1988 trouxe, entretanto, como principios
norteadores, o da prote¢cdo a dignidade humana (artigo 1°, inciso lll) e o da
prevaléncia dos direitos fundamentais do homem, garantindo-os. Dentre o0s
principios fundamentais, a Magna Carta, trouxe o principio da igualdade inserido em
sua parte preambular, e no referido caput do artigo 5°.

O principio da dignidade da pessoa humana funciona como clausula geral que
tutela direitos, e de personalidade, pois, € ele que garante a protecdo e o
desenvolvimento da personalidade do individuo. O conceito de dignidade confunde-
se com o de personalidade; jA que nasce com o individuo, e esta idéia constitui-se
como principio basilar do Estado Democrético de Direito®.

Na pratica, no Brasil, existe uma grande parcela de direitos que ndo estao
regulamentados, em razdo do surgimento de problemas decorrentes da
transindividualidade e dos avancos tecnologicos (com reflexos especialmente, no
campo da Medicina). Por outro lado, o Legislativo, € por vezes invadido pelo Poder
Executivo, que decreta medidas provisorias, exercendo, algumas das vezes, uma
funcdo legislativa exagerada, tirando a garantia dos cidadaos, do acesso a producgéo
democréatica das leis.

A Constituicdo Federal de 1988 trouxe, consequientemente, a dimensao
publicizada do Codigo Civil, que acelerou a necessidade de uma reformulagédo no
seu texto. O Cdbdigo Civil de 2002, que entrou em vigor em 2003, trouxe em si,

protecdo a uma seérie de realidades fatico-juridicas que ja clamavam por atencao.

ZNeste sentido: “A dignidade da pessoa é principio fundamental da Republica Federativa do Brasil. E
0 que chama de principio estruturante, constitutivo e indicativo das idéias diretivas basicas de toda a
ordem constitucional. Tal principio ganha concretizagdo por meio de outros principios e regras
constitucionais formando um sistema interno harménico, e afasta, de pronto, a idéia de predominio do
individualismo atomista no Direito. Aplica-se como leme a todo ordenamento juridico nacional
compondo-lhe o sentido e fulminando de inconstitucionalidade todo preceito que com ele conflitar. E
de um principio emancipatério que se trata”. FACHIN, Luiz Edson. Teoria Critica do Direito Civil,
p.179-180.
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Apesar de alguns avancgos, entretanto, algumas questdes deixaram de ser tratadas,
ou foram tratadas de forma confusa, incompleta, timida. A questdo do inicio da
personalidade juridica do ser humano, por exemplo, foi, e ainda €, questdo debatida
em todas as esferas do pensamento juridico.

Assim, no Cadigo Civil de 2002, a tutela da personalidade humana apareceu
no Livro | (Das Pessoas); Titulo | (Das pessoas naturais), Capitulo Il (Dos Direitos da
Personalidade), artigos 11 a 21, e pode ser dividida em duas categorias. O artigo 12,
que traz uma clausula protetora ao Direito Geral de Personalidade; e os artigos 13 a
21, que abordam alguns tipos: nos artigos®* 13, 14 e 15, que dispdem sobre o corpo,
e a integridade fisica. Os artigos 16, 17, 18 e 19, deliberam acerca do home e seus
efeitos; e 0 20 e 21, abordando as questfes atinentes a vida privada e a vida intima.

Esta postura casuistica, na visdo do professor Elimar Szaniawski?®, ndo foi a
mais acertada, visto que os Direitos Especiais de Personalidade poderiam ter sido
tratados em clausulas gerais menores, e afirmou: “As clausulas gerais contidas no
Caodigo Civil devem ser lidas e interpretadas em consonancia harménica com a
ideologia sobre a qual se assenta a Constituicdo, como um sistema juridico uno,
alicercado sobre seus principios eminentemente sociais que asseguram o bem estar
comum, mas que, igualmente, tem por base o respeito a pessoa humana e a sua
dignidade, expressas como principio fundamental no inciso lll, do art. 1°”.

Inclusive, o artigo 1°, da Constituicdo do Brasil, constitui-se em uma norma
geral de tutela da personalidade humana, em seus incisos Il e lll, que deve ser lida
em conjunto com o art. 12, do CC. A leitura do Cdodigo Civil, por conseguinte, deve
ser feita a luz dos principios constitucionais, para que se pratique a justica social.

Houve hesitacdo, por parte do legislador, ora estipulando a protecédo atraves
de clausulas gerais; ora pretendendo tratar os desdobramentos desses direitos em
clausulas especificas.

Algumas  codificacbes fizeram  previsbes gerais e  especificas

concomitantemente, como por exemplo, o Codigo Civil Alemao, que protegeu, de

24Artigo 13, do Cdbdigo Civil brasileiro de 2002 — “Salvo por exigéncia médica, é defeso o ato de
disposicdo do préprio corpo, quando importar diminuicdo permanente da integridade fisica, ou
contrariar os bons costumes. Paragrafo (inico. O ato previsto neste artigo sera admitido para fins de
transplante, na forma estabelecida em lei especial”; Artigo 14 — “E valida, com objetivo cientifico, ou
altruistico, a disposigcdo gratuita do préprio corpo, no todo ou em parte, para depois da morte.
Paragrafo Ginico. O ato de disposigdo pode ser liviemente revogado a qualquer tempo”.

25SZANIAWSKI, Elimar. Direitos de personalidade e sua tutela, p.179.
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forma expressa, a protecao dos direitos a imagem, ao nome e o direito do autor, mas
gue em seu 8 823 prevé que “aquele que, por dolo ou negligéncia, lesa ilicitamente a
vida, o corpo, a liberdade a propriedade ou qualquer outro direito da pessoa, fica

obrigado perante esta a reparar o dano causado®®”

, abrindo aqui, através da
expressao “qualquer outro direito da pessoa”, uma margem interpretativa maior,
através de clausula geral.

No Direito Suico, a aparente solucdo pela protecdo dos direitos de
personalidade, de forma bastante ampla, por prever, no artigo 28°, um “direito geral

de personalidade?®”

, torna-se insuficiente, uma vez que limita-se o direito de acéo,
qguando versar sobre ressarcimento de dano moral. JA na mesma linha da
Alemanha, a Suica determina que, quando se trata de acdo para pagamento em
dinheiro, da reparacdo moral, a mesma somente podera ser intentada nos casos
previstos em lei.

Reporta-se, a partir deste estudo, portanto, a necessaria atitude de protecao
gue deve ser dada ndo apenas ao casal, ao meédico, ao doador de células germinais;
mas também, e especialmente, as criancas advindas das gestacdes ocasionadas
por procedimentos de reproducgéo assistida.

E mais: a protecdo que deve ser dada ao embrido, gerado a partir de tais
procedimentos. Por ser demasiadamente polémica a questédo da protecéo juridica do
embrido, optou-se, neste capitulo, por estabelecer, a partir das correntes
doutrinarias existentes, a partir de que momento existe vida humana tutelavel, desde
a fase embrionaria. E 0 que se vera a seguir, sem pretensdo de esgotamento, mas

apenas a titulo elucidativo e para uma melhor tomada de posicéo.

2.3. As correntes doutrinarias acerca do inicio da personalidade

Para que se possa compreender o que caracteriza os direitos de

personalidade, € mister esclarecer qual € o0 momento em que o individuo adquire

26DIAS, Jo&o Alvaro. Procriaco Assistida e Responsabilidade Médica, p.128.
27SZANIAWSKI, Elimar. Direitos de personalidade e sua tutela, p.94.
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personalidade, muito embora este tema seja um assunto bastante polémico na
esfera doutrinéria.

Existem, assim, diversas doutrinas acerca do inicio da vida humana, as quais
estdo inseridas, como sub-divisbes, em duas grandes teorias: a concepcionista e
genético-desenvolvimentista®.

Pela concepcionista, tem inicio, o ciclo de vida humana, quando da
fecundacdo, ou seja, a partir da fusdo das duas células germinativas, a feminina e a
masculina. Portanto, a partir deste concepto, no qual todos os dados genéticos ja
estariam presentes, ter-se-ia, segundo este pensamento, um ser humano. A
personalidade civil do homem comecaria desde a concepc¢ao, considerando-se que,
se 0 nascituro tem direitos, deve ser considerado pessoa.

Na linha de raciocinio da teoria concepcionista tradicional, que ndo reconhece
o vinculo entre mée e filho, defendendo a autonomia do filho individualmente, desde
0 momento em que passa a ter carga genética; admite a existéncia da personalidade
desses individuos ainda ndo nascidos. Ou seja, a partir do momento da concepcéo
propriamente dito (0os gametas masculino e feminino formam o zigoto), sendo,
portanto, considerados pessoas, e 0 embrido e 0 nascituro, considerados pessoas
portadoras de capacidade, os individuos nascidos com vida e que vivenciam a vida
fora do Gtero materno®.

Assim, “o concepturo, o embrido, e 0 nascituro s&o, desde a fecundacdo um
ser humano individualizado, distinto da mae, possuidor de autonomia genético-
biolégica” nos dizeres de Eduardo de Oliveira Leite®'. Portanto, para os adeptos
desta teoria, e embrido e o nascituro, desde a concepc¢ao, sdo considerados seres

dotados de uma estrutura dindmica autbnoma.

ZConforme a classificacdo que faz Eduardo Leite. LEITE, Eduardo de Oliveira. O Direito do embrido
humano: mito ou realidade, passin.

2em parafrase a leitura das lices do autor. SZANIAWSKI, Elimar. Direitos de personalidade e sua
tutela, p..67.

30 : ~ ~

Data venia, a expressdo concepturo ndo parece ser adequada, uma vez que sugere aquele que
ainda néo foi concebido, e, portanto, antes da concepgdo somente existem as células germinativas. A
partir da concepc¢éo forma-se o concebido, ou concepto, o embrido, propriamente dito.

31LEITE, Eduardo de Oliveira.O direito do embrido humano: mito ou realidade, p.31-52.
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Como sub-divisdo da teoria concepcionista, algumas outras sdo no sentido de
partir da diferenciacdo de fertilizacdo e concepcdo®, que sdo termos geralmente
utilizados como sinénimos, para tracar algumas particularidades. Assim, pela teoria
da singamia, quando o espermatozoide penetra no 6vulo, da-se a fertilizacdo, e por
ISso, pela juncdo dos gametas, inicia-se o processo de formacdo do ser humano.
Logo, a formacao do zigoto, que ocorre depois da fusdo dos prondcleos das células
germinativas, ja constituiria uma etapa neste processo irreversivel de formacéao do
ser humano®.

A segunda subdivisdo nesta corrente concepcionista, advoga que o inicio da
vida humana ocorre somente quando da fusdo dos prondcleos, e neste momento
dar-se-ia a concepc¢éao. Assim, tratar-se-ia, 0 concepto, ndo de um “ser humano em

34

poténcia, sendo potencial apenas o seu desenvolvimento®”, uma vez que seria um

ser humano, desde este primeiro instante da concepcdo®.

%2Na doutrina médico-cientifica, narrada por Jodo Alvaro Dias, que a concep¢do ocorre quando 0s
gametas, masculino e feminino se unem formando a célula zigética. Entre a 11% e a 31° horas, depois
da inseminacgdo, os prondcleos de cada gameta se aproximam formando o zigoto, sendo que por
volta da 38% hora apds, inicia-se a primeira divisdo do zigoto em duas células. E portanto, entre a 18 e
a 38 horas que ocorre a concepgdo e a formacgao de um ser com informagéo genética propria. Este
novo genoma, dotado de 46 cromossomos, possui caracteristicas individualizantes. DIAS, Joao
Alvaro. Procriagéo Assistida e Responsabilidade Médica, p.172.

Necessario se faz, neste ponto, esclarecer o que é, e em que momento de todo o processo de
reproducdo humana acontece a fecundacédo. Assim, como adverte Raquel de Lima Leite Soares de
Alvarenga, ocorre a fecundacdo através de “um processo que se inicia no contato dos
espermatozéides com a camada que rodeia o0 6évulo (zona pellcida) e termina com a dissolucao dos
pronudcleos em processo chamado singamia”. Neste aspecto, explica a autora que, na fecundagéo in
vitro, sdo necessarios de 50.000 a 100.00 espermatozéides, ja capacitados, portanto, preparados
para a tentativa de fecundagdo. Quando um deles consegue penetrar a zona pellcida, o “6vulo reage
ativando uma camada celular para bloquear a entrada de outros espermatozoides”. Da-se a
fecundacdo quando, em microscopio, em médica 16 a 20 horas depois, se consegue verificar os
pronudcleos masculino e feminino. ALVARENGA, Raquel de Lima Leite Soares. Consideracgdes sobre
o congelamento de embrifes, In: CASABONA, Carlos Maria Romeo; QUEIROZ, Juliane Fernandes
(Coord.). Biotecnologia e sua implicagGes ético-juridicas, p.235.

¥segundo Maria Valeria Bacigalupo, trés sdo os momentos decisivos para a definicdo do comeco da
vida humana: o comeco do gendtipo, a etapa da implantacdo, e o desenvolvimento do sistema
nervoso. E assim o texto original, em espanhol: “(...) a) el principio del gendtipo; b) la etapa de la
implantacion que generalmente coincide com el momento se la segmentacion que generalmente
coincide con el momento se la segmentacion en el caso de gemelos idénticos; c) el desarrollo de la
corteza cerebral”. BACIGALUPO, Maria Valeria Massaglia. Nuevas formas de procreacién y el
derecho penal, p. 23.

*\/ASCONCELOS, Cristiane Beuren. A protecdo juridica do ser humano in vitro na era da
biotecnologia, p. 40.

*Neste sentido, é também a licho da autora: “com el huevo o cigoto cominenza un nuevo ser, distinto
del padre y de la madre”. BACIGALUPO, Maria Valeria Massaglia. Nuevas formas de procreacion y el
derecho penal, p. 24.
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A teoria genético-desenvolvimentista, e seus desdobramentos doutrinérios,
condiciona o inicio do ciclo de vida humana as fases que considera, conforme a
corrente, mais ou menos importantes para o desenvolvimento embrionario. Assim,
“de acordo com o estagio evolutivo do embrido surgem as teorias: do pré-embrido,

36 Atribui-se,

da nidacdo do ovo, da personalidade condicional e a natalista
conforme a fase considerada relevante, momentos distintos para a aquisicdo da
dignidade humana, em parafrase ao pensamento de Eduardo de Oliveira Leite®”.

A primeira sub-divisdo desta corrente, a do pré-embrido, também designada
por “critério do 14° dia”, considera que o concepto, apesar de ser de natureza
humana, ainda ndo é ser humano, mas apenas uma célula progenitora humana com
capacidade para gerar individuos da mesma espécie. Neste sentido, condena-se a
expressao “pré-embrido” adotada no Relatério Warnock, uma vez que nada existe
antes do embrido, a ndo ser as células germinativas; ou seja, o embrido marcaria,
em argumento concepcionista, o inicio do ser humano®.

Para os adeptos da corrente da nidacdo do ovo, o inicio seria quando da
fixacdo do ovo no utero materno, o que acontece em torno do sexto dia, e termina
entre o sétimo e o décimo segundo dias depois da fecundacdo. Assim, os embrides
fecundados in vitro e ndo implantados no Utero da mulher, nada mais seriam do que
apenas amontoado de células, ja que ainda ndo foram implantados no Utero,
tampouco nidados.

A principal critica a esta teoria é a da professora Jussara Meirelles, uma vez
que prevé que “ao se subordinar a aquisicdo de direitos pelo embrido pré-
implantatorio & condicdo representada pela sua transferéncia ao Utero seguida de
nidacao, seja sob o carater suspensivo, seja pelo resolutivo, estar-se-ia reduzindo a

referida titularidade a vontade de outrem>®”.

%\/ASCONCELOS, Cristiane Beuren. Ibidem, p. 41.

¥LEITE, Eduardo de Oliveira. O Direito do embrido humano: mito ou realidade, p. 35.

%A expressado é condenavel, pela imprecisdo terminoldgica, embora seja bastante utilizada, em sede
doutrinaria. Maria Valeria Bacigalupo, inclusive sugere que seja adotada uma forma de protecdo para
0 “pré-embriao”, e outra para o embrido. BACIGALUPO, Maria Valeria Massaglia. Nuevas formas de
procreacion y el derecho penal, p. 37.

39MEIRELLES, Jussara Maria Leal de. Os embriées humanos mantidos em laboratério e a protecéo
da pessoa: o Caédigo Civil brasileiro e o texto constitucional. In: BARBOZA, Heloisa Helena et al.
Novos temas de bioética e biodireito, p. 88.
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A personalidade, portanto, primeiramente, coincidia com o nascimento, ja que
o feto era entendido como parte das visceras da mae®, ndo possuia, pois,
individualidade; e, por isso, ndo poderia ter direitos, embora seus interesses fossem
protegidos. Em seguida, para 0 nascituro era exigido o nascimento com vida, e a
forma humana dotada de vitalidade, muito embora houvesse uma corrente que nao
considerasse a vitalidade como requisito de existéncia do ser humano**.

Como embasamento legal desta corrente doutrinaria, seus adeptos utilizam-
se do texto do artigo 2° do Cadigo Civil de 2002, que prevé que “a personalidade civil
do homem comega do nascimento com vida, mas a lei pde a salvo desde a
concepcao os direitos do nascituro®®”. Muito embora, no artigo 1798%, haja protecéo,
para a garantia da vocacao hereditaria, as pessoas “nascidas ou ja concebidas, no
momento da abertura da sucessao”, dando margem a uma interpretacdo através da
teoria concepcionista®®.

A polémica aflora em relacdo ao embrido concebido in vitro e crioarmazenado
atraves de técnicas modernas de preservacao de embrides e gametas pelas clinicas
de fertilizacdo assistida. A duvida paira em saber se este ser em desenvolvimento,
nao inserido no corpo de uma mulher, pode ser considerado pessoa, ou seria
apenas objeto de propriedade de seus doadores, pais biolégicos™.

A determinacdo da personalidade do individuo a partir da consideracdo das

doutrinas sobre o inicio da vida humana é fundamental para a definicdo do destino

40 : T . x ]
Conforme explica o autor, “o direito romano considerava o embrido como parte das visceras da

mulher, ndo vislumbrando o feto como um ser vivo independente, um ser humano que esta em

desenvolvimento., SZANIAWSKI, Elimar. Direitos de personalidade e sua tutela, p..63-64.

41CHAVES, Benedita Inés Lopes. A tutela juridica do nascituro, p. 25-34.
42C(’)digo Civil brasileiro de 2002.
43, . o .

Cadigo Civil brasileiro de 2002.

44E corroborando a esta protecéo estabelecida no Cédigo Civil, o autor salienta para a interpretacdo
concepcionista que deve ser feita, a partir da leitura da Parte Especial deste Cddigo, ja que, em
diversos artigos, previu a protecdo ao concebido: “(...) no paragrafo Unico do art. 1609, o
reconhecimento de filho antes mesmo de nascer; no art. 1779, dispde sobre a curatela de nascituro;
e, no art.1798, legitima como sucessoras as pessoas ja concebidas no momento da abertura da
sucessdo”. SZANIAWSKI, Elimar. Direitos de personalidade e sua tutela, p..65.

*Sobre o tema, diversos autores tém discorrido. Confira-se: SZANIAWSKI, Elimar. Direitos de
personalidade e sua tutela, p..63-70 e 146-154; e também, da mesmo autor, O embrido excedente —
O primado do direito a vida e de nascer. E ainda, ALMEIDA, Silmara J.A.Chinelato e. Tutela Civil do
Nascituro, p.112-297; MEIRELLES, Jussara Maria Leal de. A vida humana embrionaria e sua
protecao juridica, p.59-61.
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dos embrides excedentarios; além de outras questdes relacionadas a eugenia
genética, por exemplo, pela determinacdo seletiva de quais sdo os embrides em
condi¢cBes mais propicias de desenvolvimento.

Ainda ha os casos em que, a partir da gravidez oriunda das técnicas de
procriagdo assistida, o casal venha a pleitear indenizacdo para casos em que 0S
direitos de personalidade da crianca ndo tenham sido respeitados. Ha registro de
casos em que, em virtude de erro na manipulacdo de material genético, quando da
realizacdo da reproducao assistida, os pais vieram a requerer indenizacao®.

Assim, para quem considera o embrido uma pessoa em desenvolvimento, e
por isso, merecedora de protecéo juridica, acredita, apesar disto, que “ndo ha ainda
personalidade juridica; ndo ha em consequéncia capacidade de gozo”. Nesta linha

de pensamento, continua José Alvaro Dias:

Ha isso sim, e fundamentalmente, uma especial proteccdo de
interesses que é realizada a margem da personalidade. Se esta
surgir e quando surgir tornara possivel a plena funcédo dos direitos
cujos efeitos permanecem expectantes. Caso contrério, tais
titularidades juridicas estiolar-se-do0 sem deixar rastro, tudo se
passando como se jamais houvessem existido. Os interesses sao
atuais desde o momento da concepcdo, os direitos sé surgem
efectivamente com o atributo juridico personalidade®’

Embora haja divergéncias, o autor em comento sustenta que, é a partir da
concepcao que tem inicio a pessoa humana, em contraposi¢do, por exemplo, aos
gue apontam ser na nidacdo, o exato momento em que se forma o individuo, o que
acontece cinco a sete dias apdés a concepc¢ao, quando da implantacdo do 6vulo
fecundado.

Ha ainda, os que apontam para o0 momento em que o feto passa a tomar
forma humana, o que ocorre, em geral, em torno da sexta semana de gravidez. E, os

mais extremistas, que dizem que se trata de pessoa quando, dentro do Utero, o feto

46ANDREWS, Lori, B. Bebés sob medida: vocé gostaria de selecionar os tracos genéticos de seu filho
como escolhe um carro? Selecfes — Reader-s Digest, p . 34, set. 2001, apud VASCONCELOQOS,
Cristiane Beuren. A protecao juridica do ser humano in vitro na era da biotecnologia.

47DIAS, Jodo Alvaro. Procriacdo Assistida e Responsabilidade Médica, p.181. E também neste
sentido a ligdo de Eduardo Leite: “guando um espermatozéide humano fecunda um 6évulo humano ha,
certamente, potencialidade de pessoa porque este évulo fecundado ndo conduziria a outra coisa, se
ndo a um ser humano. Esta vida, porque ela € humana, é, eminentemente respeitavel e deve ser
protegida desde o seu comecgo”, e continua para afirmar que, “a personalidade ndo se constréi; mas a
pessoa (existe ou ndo existe), ndo pode se tornar”. LEITE, Eduardo de Oliveira. O Direito do embrido
humano: mito ou realidade, p.42.
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comeca a se mexer; ou quando ele se torna viavel, capaz de nascer e sobrevir com
vida, 0 que pode acontecer, via de regra, a partir de 20 semanas de gestacao®.

Em defesa aos direitos de personalidade do embrido pré-implantatério, deve-
se buscar adequar ao ordenamento juridico patrio, a protecdo a personalidade dos
embrides.

Importante salientar que este ser dotado de caracteristicas tdo particulares
deve ser visto sob a oOtica individualizante, ndo podendo ser admitida a
argumentacao de que ndo se trata de ser digno de tutela especifica, por depender
totalmente da mae para desenvolver-se, pois “parece hoje demonstrado que tal
ambiente influi sobre o desenvolvimento apenas extrinsecamente, fornecendo
oxigénio e alimentacdo e contribuindo para a eliminagdo dos produtos
desagradaveis segregados pelo feto apds a aquisicdo de uma autbnoma actividade
vital*®”,

A protecdo a dignidade, nesta mesma linha de argumentacdo, evita a

“coisificdo e instrumentalizacdo do ser humano®”’

e garante que a tutela a
personalidade, de forma ampla, desde o primeiro momento da fertilizacéo, evitando
assim que o ser humano embrionéario sirva apenas como meio para satisfacdo de
interesses diversos, como por exemplo, experimentacao cientifica.

Para Silmara Almeida®, “a fecundacdo é o momento inicial do
desenvolvimento humano”, aderindo, portanto, a teoria concepcionista, para
considerar o inicio da personalidade, desde a concepcéo. Além disso, estende a
protecdo ao nascituro, entendido como pessoa, desde a concepc¢ao in vivo, ou in
vitro, dando amplitude ao direito a vida, e ao direito de viver do nascituro.

Assim, seguindo esta inspiracdo, afirma Jussara Meirelles®, que “mesmo na

auséncia de disposicao especifica no direito positivo, ha que se buscar protecéo aos

48 - . o

Sobre as distintas etapas do processo de desenvolvimento do ser humano, na fase embrionaria,
Maria Valeria Bacigalupo, estabelece estas distincdes. BACIGALUPO, Maria Valeria Massaglia.
Nuevas formas de procreacion y el derecho penal, p. 21-39 e também FERNADEZ, Maria Céarcaba,
Los problemas juridicos planteados por las nuevas técnicas de procreacién humana, p.137-163.

49DIAS, Jo&o Alvaro. Procriaco Assistida e Responsabilidade Médica, p.175.

50VASCONCELOS, Cristiane Beuren. A protecdo juridica do ser humano in vitro na era da
biotecnologia, p.113.

51ALMEIDA, Silmara J.A. Chinelato. Tutela Civil do Nascituro, p.112.

52MEIRELLES, Jussara Maria Leal de. A vida humana embrionaria e sua protecéao juridica, p.61.
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embrides mantidos em laboratério, porquanto seres dotados de vida cujo amparo se
mostra inafastavel. Dai porque seu estatuto juridico ndo se deva resumir a lei strictu
sensu, posto que a vida nao se limita ao direito legislado sobre a vida.”

Sugere-se, portanto, a titulo de posicionamento acerca da questdo, que o
nascituro seja considerado como o concepto, mas nao apenas aquele nidado e ja
instalado no Utero materno; e sim, o que concebido oriundo da fertilizacao in vitro,
propondo uma ampliacdo do conceito para a protecdo do direito a vida. Como
fundamentacao juridica utiliza o Pacto de S&o José da Costa Rica®®, que em seu
Artigo 1°, 82° e artigo 4°, 81° prevé como pessoa todo o ser humano, desde a
concepgao, fundamentando-se, desde entdo, a nogao de pessoa.

Outra questdo que tem ensejado discussao € a terminolégica. Entenda-se,
sob uma das visfes acerca do tema, que o embrido € o formado a partir da fusédo
dos gametas masculino e feminino. A utilizagdo da expressao prée-embrido, por
alguns doutrinadores, quer sugerir que se trata de “algo” que ainda néo é digno de

r4ll

tutela juridica, tendo em vista 0 sua “pré” situacdo; ou seja, ainda nao é, esta por
ser. Destarte, parece incoerente afirmar que possa existir algum estagio evolutivo
anterior ao do embrido. Antes do embrido somente existem células germinativas,
gametas. O gameta feminino e o masculino se unem para formar o embrido, esta € a
l6gica classica com quem se orientando toda a area médica e bioldgica.

Assim, parece assistir razdo ao pensamento de Jodo Alvaro Dias ao afirma

que:

Tais embrides, pese embora o seu diminuto desenvolvimento, sédo
seres humanos que tém potencialidade biol6gica que havera de
evoluir até a sua conformacao plena no seu meio natural, ou seja,
no Utero materno; carregam ja consigo toda a informacao genética
que faz com que sejam sujeitos da espécie humana®.

Existe, portanto, uma parcela da doutrina, e da jurisprudéncia (em menor

guantidade), que reconhecem ao nascituro, a capacidade de ser parte ativa, ja que a

53CONVEN(;AO AMERICANA SOBRE DIREITOS HUMANOS (1969) - PACTO DE SAN JOSE DA
COSTA RICA - Artigo 1°, 82° - “(...) Para efeitos desta Convencéo, pessoa é todo ser humano. E, em
seguida, no Artigo 4°, 81° - “(...) Toda pessoa tem o direito de que se respeite sua vida. Esse direito
deve ser protegido pela lei e, em geral, desde o0 momento da concepg¢édo. Ninguém pode ser privado
da vida arbitrariamente”.

g complementa, em outra passagem: “A localizacdo do embrido ou o estado primario do seu
desenvolvimento ndo sdo obstaculos instransponiveis capazes de legitimar uma disciplina de
excepcao”. DIAS, Joao Alvaro. Procriagcao Assistida e Responsabilidade Médica, p.209, 216.
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lei Ine garante direitos. Na jurisprudéncia, na tentativa de demonstracéo da realidade
mais pratica, percebe-se, através da andlise de diversos julgados, que ha
preocupacao em proteger e tutelar juridicamente, os interesses do nascituro, como
se pode constatar, a partir, por exemplo, dos seguintes julgados:

Na seara legislativa, embora com bastante timidez, em 2008, a Lei de
Alimentos Gravidicos, surgiu no ordenamento juridico brasileiro, para dar protecédo
ao nascituro, desde a concepcdo; muito embora a protecdo tenha sido mais em
carater patrimonial, do que em sede de protecdo a personalidade.

Mais precisamente, em 05/11/2008, pela Lei n°® 11.804, garantiu-se, no artigo
2° que a mulher, da concepg¢do ao parto, podera pleitear alimentos capazes de

atender as suas “despesas adicionais™”

, desde que haja indicios de paternidade,
com base no trinbmio possibilidade-necessidade-proporcionalidade. Assim, em
outras palavras, diante da concepcédo, que diga-se de passagem, nao foi
especificado se era in vitro ou in vivo, a mulher podera solicitar alimentos gravidicos,
para dar suporte as suas despesas, tendo em consideracdo a possibilidade
financeira do suposto pai, a necessidade da futura mae e a proporcionalidade, como
forma de equilibrio entre os dois preceitos classicos do direito a alimentos.

Ademais, “da concepcgao ao parto” é um periodo longo, quiga indeterminavel,
se a interpretacdo for mais abrangente e comportar as hipéteses de despesas para a
manutencdo dos embrides, que desde a concepcdo, ja precisam de suporte
financeiro, uma vez que os procedimentos para crioarmazenagem de embrides, séo
dispendiosos.

Longe, portanto, de encontrar a melhor a resposta, recomenda-se, apenas,
em que pesem 0s entendimentos em contrario, que o embrido, in vitro ou in utero,
deve ter tutela juridica do Estado, pois foi para proteger os direitos de personalidade
dos individuos que ele surgiu. Por esta razdo, é que passar-se-4 a analise da

protecdo do ser humano embrionério, na esfera supranacional.

A Lei n° 11.804/2008, estabelece, in verbis, o seguinte, em seu Artigo 2° - “Os alimentos de que
trata esta Lei compreenderdo os valores suficientes para cobrir as despesas adicionais do periodo de
gravidez e que sejam dela decorrentes, da concep¢ao ao parto, inclusive as referentes a alimentacéo
especial, assisténcia médica e psicoldgica, exames complementares, internacfes, parto,
medicamentos e demais prescricfes preventivas e terapéuticas indispensaveis, a juizo do médico,
além de outras que o juiz considere pertinentes. Paragrafo Unico — Os alimentos de que trata este
artigo referem-se a parte das despesas que devera ser custeada pelo futuro pai, considerando-se a
contribuicdo que também devera ser dada pela mulher gravida, na proporcdo dos recursos de
ambos”.
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2.4.Da protecdo supranacional ao ser humano embrion  ario

As primeiras consideragcdes para o estudo da legislacdo supranacional, dar-
se-do pela analise das caracteristicas gerais, de Tratados e Convencodes
Internacionais. Para tanto, parte da distincdo terminoldgica entre direitos
fundamentais e direitos humanos, para determinar que os primeiros referem-se aos
direitos que protegem o ser humano, mas que estao positivados por um determinado
ordenamento juridico, dentro de um Estado. Os direitos humanos, devido a
pretensdo de universalidade a eles inerente, referir-se-ia aqueles direitos que
reportam diretamente e incondicionalmente ao ser humano, independente da ordem
constitucional & qual esteja vinculado.

A partir da Il Guerra Mundial, houve necessidade de buscar a disciplina legal
para a protecdo do ser humano, tendo em vista as atrocidades praticadas contra o
género humano nos campos de concentracdo, especialmente no que tange a
experimentacédo cientifica. Assim, é que os paises vencedores da Il Guerra Mundial
instauraram o Tribunal Internacional de Nuremberg (1945), responsavel pelo
julgamento das denuncias relativas aos crimes de guerra. A produgdo do Codigo de
Nuremberg (1947), dois anos depois, buscava estabelecer principios para a
realizacdo de experiéncias cientificas em seres humanos. Surgiu a necessidade, por
primeira vez, de um consentimento individual que era exigido daqueles que
desejavam submeter-se as pesquisas cientificas; entretanto, ndo se fazia referéncia
as pesquisas com seres humanos concebidos e ndo nascidos, o que ainda nao era
possivel®®.

Baseada nesta idéia de que existem direitos que sao inerentes ao ser
humano, e que ao Estado cabe a tarefa de reconhecé-los apenas, é que em 1948,

nasceu a Declaracdo Universal dos Direitos do Homem, com a pretensao

®0Conforme relata a autora que, uma vez percebida a necessidade do consentimento individual,
foram estipuladas trés premissas basicas que deveriam estar presentes: a “da utlidade, da
inocuidade e da autodecisédo do participante. Proibindo enfaticamente a sujeicdo humana a propdésitos
politicos, eugenésicos ou bélicos, bem como a qualquer espécie de crueldade ou tortura, tinham
como prevalecentes os interesses da pessoa em detrimento dos interesses da ciéncia e da
sociedade”. VASCONCELOS, Cristiane Beuren. A protecao juridica do ser humano in vitro na era da
biotecnologia, p.90-91.
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universalizante de proteger todos os direitos intrinsecos a condicdo de qualquer ser
humano, a qualquer tempo e em qualquer lugar. O artigo 6° prevé que “todo ser
humano tem direito ao reconhecimento, em todos os lugares, de sua personalidade
perante a lei®””.

Em 1966, a Assembléia Geral das Nag¢des Unidas, ao reconhecer dois pactos
internacionais de direitos humanos (Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos
e o Pacto Internacional de Direitos Econémicos, Sociais e Culturais), deu motivacéo
a Convencédo Americana de Direitos Humanos, em 1969, onde foi elaborado o Pacto
de San José da Costa Rica. Tal pacto trouxe protecdo integral ao ser humano,
reconhecendo a sua personalidade incondicional e ndo fazendo distingdo entre a
vida extra ou intra-uterina. O Brasil aprovou o contetdo deste pacto pelo Congresso
Nacional, em 26 de Maio de 1992, através do decreto legislativo n° 27, incorporando-
0 ao ordenamento patrio®®.

A Declaragao Universal do Genoma Humano e dos Direitos Humanos , de
1997, buscou consagrar a protecdo do genoma humano, protegendo a dignidade do
ser humano, a liberdade de pesquisa e a preocupacao com a solidariedade. Outro
documento que também é analisado pela autora, € o Programa de Ac¢do de Viena,
de 1993.

Esta Declaragdo de 1997, condenou a pratica da discriminagdo genética, ao
estabelecer, em seu artigo 2° que: “a) todos tém direito ao respeito por sua
dignidade e seus direitos humanos, independentemente de suas caracteristicas
genéticas. b) Essa dignidade faz com que seja imperativo ndo reduzir os individuos
a suas caracteristicas genéticas e respeitar sua singularidade e sua diversidade®®”. A
vedacdo a pratica discriminatérias deste género, visa a protecdo dos direitos
humanos, na dimensédo da dignidade da pessoa humana, e para a protecdo das
liberdades fundamentais.

Ademais, ja em 1997, pela Declaracao referida, ja foi prevista, em seu artigo

10, que “nenhuma pesquisa ou aplicacdo de pesquisa relativa ao genoma humano,

57Dec|ara<;éo Universal dos Direitos do Homem, 10/12/1948.

58VASCONCELOS, Cristiane Beuren. A protecdo juridica do ser humano in vitro na era da
biotecnologia, p.92.

59Declara<;éo Universal do Genoma Humano e dos Direitos Humanos, de 1997. In:PESSINI, Leocir et
BARCHIFONTAINE, Christian de Paul de. Problemas atuais de bioética, p. 722.
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em especial nos campos de biologia, genética e medicina, deve prevalecer sobre o
respeito aos direitos humanos, as liberdades fundamentais e a dignidade humana
dos individuos ou, quando for o caso, de grupos de pessoas®®.

Varios outros Pactos, Convencbes e Declaracdes, Acordos internacionais
foram redigidos pelas nac¢bes envolvidas na protecéo integral da pessoa humana,
desde 1947, com o Cédigo de Nuremberg®; e nesta ténica é que a Declaracdo
Universal sobre Bioética e Direitos Humanos, de 2005, trouxe, em seu texto, a
preocupacao pelas “questdes éticas relacionadas a medicina, as ciéncias da vida e
as tecnologias associadas quando aplicadas aos seres humanos, levando em conta
suas dimensdes sociais, legais e ambientais®®”.

Na verdade, buscou conciliar a nocdo de que as pesquisas cientificas sao
importantes e essenciais para a evolugdo social, especialmente, para o
aprimoramento da saude dos seres humanos; com a idéia de que, embora
importantes, tais pesquisas ndo podem ferir aos direitos humanos, a dignidade da
pessoa humana, e a liberdade do individuo, como direito fundamental.

No contexto ibero-latino-americano, e no esteira dos ideais introduzidos pela
Declaragao Universal da UNESCO sobre o Genoma Humano e os Direitos Humanos
de 1997, e o Convénio do Conselho da Europa para a Protecdao dos Direitos
Humanos e Biomedicina, de 1997; foi elaborada a Declaragéo Ibero-Latino-
Americana sobre Direito, Bioética e Genoma Humano, em 2001, no sentido de
proteger o ser humano dos efeitos negativos provenientes do acelerado
desenvolvimento da biotecnologia, mormente, no @mbito da genética.

A Declaracdo Universal sobre Bioética e Direitos Humanos de 2005, em
atencdo aos acelerados avancos verificados nas areas de ciéncia e tecnologias, e
aos reflexos provocados por esta revolucdo da biotecnologia, nasceu para pedir

atencdo aos aspectos éticos provenientes destas mudancas, para que seja

60Declaragz?lo Universal do Genoma Humano e dos Direitos Humanos, de 1997. In:PESSINI, Leocir et
BARCHIFONTAINE, Christian de Paul de. Problemas atuais de bioética, p. 724.

1o Cdédigo de Nuremberg, ja em 1947 estabeleceu que todas as pessoas submetidas a
experimentacdo deveriam expressar seu consentimento, em demonstracdo ao seu direito de escolha;
ademais, tais experimentos ndo poderiam causar sofrimento aos envolvidos, garantido-se assim, que
0s resultados positivos e 0s avancos sociais seriam produzidos, sem o sofrimento dos envolvidos.

®2¢ este o teor da Declaracdo Universal sobre Bioética e Direitos Humanos. In:PESSINI, Leocir et
BARCHIFONTAINE, Christian de Paul de. Ibidem. p. 591-608.
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garantido o direito a dignidade da pessoa humana, em respeito aos direitos
humanos e as liberdades fundamentais.

Utilizou-se das proposicdes ja solidificadas ao longo dos tempos, desde a
Declaracdo Universal dos Direitos do Homem, em 1948, a Declaracao Universal
sobre o Genoma Humano e os Direitos Humanos, adotada em 1997, pela
Conferéncia Geral da UNESCO, a Declaragdo Internacional sobre os dados
Genéticos Humanos, de 2003.

Questdes como a necessidade de consentimento expresso para qualquer
intervencdo meédica, o respeito a privacidade e a confidencialidade, ao proteger os
individuos da exposicdo desnecesséria; foram previstas, na referida Declaracdo de
2005, como reflexos das tendéncias contemporaneas, das legislagdes mundo
afora. Mesmo a Lei da Biosseguranca, pela omissdo ao deixar de tratar, mais
especificamente, acerca do estatuto juridico do embrido, previu a necessidade de
consentimento dos genitores.

Merece destaque, neste estudo com enfoque na protecao internacional do
individuo em pesquisas cientificas, a Declaracdo de Helsinque, de 2000, através da
qual a Associacdo Médica Mundial propds, através de um conteudo voltado para
principios éticos, fornecer diretrizes para os profissionais da area médica, nas
pesquisas envolvendo seres humanos®.

Passadas, portanto, estas breves consideracdes acerca das manifestacdes
internacionais na seara dos direitos humanos, por apresentarem-se como género do
qual os direitos de personalidade estao intrinsecos, passa-se, em seguida, e porque
ja é hora, para as questbes relacionadas a reproducdo humana assistida,

propriamente dita. Entretanto, antes mesmo de chegar-se as técnicas e

¢ a Declaracao Universal sobre Bioética e Direitos Humanos, neste sentido: “Artigo 6 — a) Qualquer
intervencdo médica preventiva, diagnostica e terapéutica so deve ser realizada com o consentimento
prévio, livre e esclarecido do individuo envolvido, baseado em informacdo adequada. O
consentimento deve, quando apropriado, se expresso e pode ser retirado pelo individuo envolvido a
qualquer hora e por qualquer razdo, sem acarretar desvantagem ou preconceito.(...)Artigo 9 — A
privacidade dos individuos envolvidos e a confidencialidade de suas informacdes devem ser
respeitadas. Com esforgco maximo possivel de protecao, tais informacdes ndo devem ser usadas ou
reveladas para outros propdsitos que ndo aqueles para os quais foram coletadas ou consentidas, em
consonancia com o direito internacional, em particular com os direito humanos internacionais”.
In:PESSINI, Leocir et BARCHIFONTAINE, Christian de Paul de. Problemas atuais de bioética, p. 598-
600.

64 x : : A - "

A Declaracdo de Helsinque determinou, como abrangéncia da expressao “seres humanos”, o
material humano identificavel ou dados identificaveis, visando a protecéo integral do individuo, desde
0 seu mapa genético.
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particularidades, mister se faz compreender, neste novo contexto tdo marcado pela
evolucdo biotecnoldgica, o que mudou na concepcao de familia, e de filiagdo, para

gue se chegue a analise do novo conceito de pessoa, em face destes avancos.

3. A protecdo do ser humano em face da evolucdo bio  tecnoldgica
3.1. Os novos paradigmas

3.1.1.A compreensédo da familia contemporanea

Houve uma mudanca no conceito de reproducdo humana: o que antes, e
durante muito tempo era atribuicdo apenas e tdo somente, de Deus, como pregava a
Igreja, ou da natureza humana; passou a ser também, fruto da obra humana, da
ciéncia e da biotecnologia.

Desde as mais remotas eras, 0 conceito de que o homem deveria dar
continuidade a sua espécie, como forma de exercicio pleno da sua dignidade, esteve
muito impregnado nos mais diversos grupos sociais, has mais variadas épocas. A
descoberta da infertilidade, portanto, antes tida como uma espécie de restricdo
divina, e hoje, como uma conseqiiéncia da dinamica da vida moderna, sempre gerou
e gera, na maior parte dos casais, um certo desequilibrio emocional; inclusive apds a
descoberta de que pode haver infertilidade masculina®. Aqueles que, por diversas
razdes, desejam ter filhos, e ndo podem, de forma natural, encontraram, no
desenvolvimento das técnicas de reproducdo humana assistida, uma forma de
superar a esterilidade natural.

Assim, a reproducdo sexuada podera ocorrer de duas formas: a natural, ou

espontanea, quando da unido natural dos gametas masculino e feminino através da

®*Em recente noticia na BBC Brasil divulgou-se que, em Conferéncia Européia de Fertilidade, em
Barcelona, na Espanha; descobriu-se que os indices de infertilidade podem estar ligados a idade do
homem. “Os pesquisadores analisaram cerca de 12 mil casais em tratamento para infertilidade e
observaram que a qualidade do sémen comeca a deteriorar a partir dos 35 anos e cai de maneira
significativa apés os 40 anos de idade. Segundo o estudo, a indice de gravidez por ciclo de
tratamento cai de 13,6% entre os casais com homens na faixa etaria do inicio dos 30, para 9,3%
entre aqueles com mais de 45 anos.” A pesquisa também revelou que na maior parte dos casos,
verificou-se que queda dos indices de fertilidade estdo ligados ao homem, e ndo a mulher, como
durante muito tempo se pensou. Os pesquisadores analisaram também a idade das mulheres, no
entanto, o estudo sugere que a queda no indice de fertilidade estava associada com a idade dos
homens e ndo de suas parceiras.; embora ndo tenham sido apuradas as possiveis causas desta
infertilidade.O texto integral esta disponivel em http://www.estadao.com.br/vidae/not_vid201556,0.htm
. Acesso em 27/02/20009.
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relacdo sexual heterossexual; e a assistida, quando h& intervencdo de equipe
médica especializada para a tentativa de obtencao de gravidez.

A relevancia do estudo acerca dos efeitos juridicos das praticas de
reproducdo assistida, decorre, necessariamente, da natureza das relacbes
envolvidas, tendo que vista que o casal que busca auxilio através destes
procedimentos, almeja a realizagdo do seu projeto parental, de forma a
complementar a familia.

Importante aspecto, relacionado ao tema, embora que de forma indireta, é o
referente a formacdo deste novo conceito de familia. Tendo em vista as enormes
mudancas verificadas nas sociedades, ao longo dos tempos, percebe-se que houve,
de fato, uma mudanca de paradigmas muito grande, neste particular aspecto que
parte da compreensao conceitual do termo familia e abrange todo um perfil de rica
vastidao de novos elementos e situagdes, nunca dantes imaginados.

Aquela familia tradicional, matrimonial e hierarquizada, cedeu lugar, pouco a
pouco, com maior ou menor resisténcia, a uma realidade plural, composta por novos
“personagens”, e mesmo 0s antigos, passaram a desempenhar novos papéis.

A reproducdo humana, vista como forma de prolongar a espécie, foi revista, e
agora, também esta orientada pelos principios da biotecnologia; além daqueles de
ordem eminentemente moral, religiosa. O ato sexual perdeu o condao exclusivo de
relacdo para a procriacdo, permitindo-se a sua pratica, ndo necessariamente ligada
a idéia de comunhdo de vida em comum com o parceiro; e sim, como forma de
externar sentimentos oriundos da mais simples vontade.

Por outro lado, a vetusta idéia de que o casal necessita, invariavelmente,
gerar prole, perdeu enfoque, sendo que, a realidade social contemporanea
demonstra um indice de natalidade bem menor entre os casais; sendo bastante
comuns 0s casos de casais que nao tém filhos porque néo pretendem té-los, Unica e
exclusivamente por isso.

Percebe-se, embora esta ndo seja um posicionamento unissono, que a
esterilidade néo é Unica causa motivadora para os casais que buscam a reproducéo
assistida; ademais, tampouco séo insuperaveis as consequéncias da esterilidade.
Casos ha em que os casais estéreis, ndo se sentem insatisfeitos pela auséncia de
filhos, ou ainda, ha aqueles que realizam-se plenamente, como pais, pela adocéao.
Uma outra hipétese de ocorréncia, é aquela na qual o casal que busca submeter-se

aos procedimentos técnicos de reproducdo assistida, ndo estd motivado pela



esterilidade, mas pela necessidade de manipular geneticamente o embrido que sera
implantado no utero da mulher, em funcédo, por exemplo, de doencas genéticas
ligadas ao sexo.

Os métodos contraceptivos fornecem, ao casal, diversas e variadas formas de
prevencdo para que a mulher ndo engravide. A antiga preocupacdo com as
gestagcbes indesejadas sO6 tem lugar quando as pessoas optam por ndo adotar
nenhum método anticoncepcional; ressalvada a margem de insucessos que
qualquer método contraceptivo tem.

A dinamica social tem feito com que, o projeto parental, em uma grande parte
dos casos, fique adiado. O papel que a mulher desempenha no mercado de
trabalho, em condicdes de igualdade com o homem, fez com que a mulher-mae em
tempo integral passasse a ser figura escassa nas sociedades contemporaneas
capitalistas, especialmente nas ocidentais.

Decorre que, quando o casal decide que é chegada a hora de tentar a
gravidez, com o fito de dar continuidade a espécie, de complementar o nucleo
familiar com os filhos; nem sempre a natureza humana esta direcionada para o
mesmo fim. Por inUmeras razfes, para alguns casais, quando passam a tentar o
desenvolvimento de uma gravidez, pode acontecer, e tem acontecido com certa
frequéncia, e pelas mais diversas razdes, que 0 corpo nao acate ao comando, e 0
casal ndo tenha sucesso.

Em que pesem as diversas outras solucdes possiveis, dentre as quais, a
adocdo, por exemplo, alguns casais tém procurado, através da pratica da
reproducao assistida, realizar o sonho de tornarem-se mée e pai, imitando em
laboratorio, o que a natureza, por ela mesma, ndo consegui realizar: a fusdo dos
gametas feminino e masculino, com a posterior formacé&o do embrido. Sdo muitas as
técnicas, como serd visto, oportunamente, capazes de provocar a gravidez, pela via
artificial. Diz-se artificial porque ndo € a natural, a tradicional cépula que ocorre entre
o casal.

Neste diapasao, estudar e compreende os reflexos juridicos oriundos da
procriacdo assistida, é postura desafiadoramente necessaria. No Brasil, apesar
disso, verifica-se 0 “legislativo reinante e a estupefacta passividade dos poderes
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publicos”, como leciona Jodo Alvaro Dias®, em comentario & realidade lusitana, mas
com perfeita harmonia e integracéo a brasileira.

Em esfera infraconstitucional, no ja comentado Cddigo Civil de 2002,
procurou-se refletir a mudanca no paradigma familiar, que se deu a partir da
pluralizacdo de seus modelos; tendo sido contempladas diversas formas de filiagao,
dentre as quais, as advindas de reproducao assistida. No artigo 1593, previu-se,
quando da disciplina das relagdes de parentesco, que ele pode ser “natural ou civil,

conforme resulte de consangiinidade ou outra origem®””

, ai compreendida, a
reproducao assistida.

O Cddigo Civil de 2002, em seu artigo 1597, pretendeu inovar ao contemplar
novas formas de filiacdo. Entretanto, embora tenha ficado demasiadamente vago e
impreciso, a comecar pela confusdo terminolégica empregada. Utilizaram-se o0s
termos fecundagédo, concepgcdo e inseminacao artificial como expressoes
sindnimas®®. Varias questdes podem ser ventiladas a partir da leitura dos incisos
sobre a presuncédo de paternidade e as técnicas de RHA. Por exemplo: a expressao

1°*" do inciso IlI, abrange a inseminacao artificial (intracorpérea)

“fecundacéo artificia
e a FIV (extracorporea)? O que é fecundacdo homodloga? Mesmo que falecido o
marido implica em dizer que a concepc¢éo ja tinha ocorrido com o marido ainda vivo
ou pode ser também a fecundac&o post mortem? E na hipdtese post mortem, como
sucede o filho, como atribuir a presuncéao de paternidade a alguém que ja teve o seu

casamento extinto em decorréncia da morte?

66DIAS, Jo&o Alvaro. Procriacéo Assistida e Responsabilidade Médica, p. 27.
67C(’)digo Civil brasileiro de 2002.

68 fecundacgéo ocorre quando os espermatozdides encontram o évulo, e mais precisamente quando
um (ou mais) penetra a corona radiata que é zona circundante do évulo. A concepgédo, embora haja
divergéncias, da-se nas doze horas subseqientes a fusdo dos pronicleos dos gametas. Conforme:
ALVARENGA, Raquel de Lima Leite Soares. Considera¢fes sobre o congelamento de embribes, In:
CASABONA, Carlos Maria Romeo; QUEIROZ, Juliane Fernandes (Coord.), Biotecnologia e suas
implicac8es ético-juridicas, p. 235-236.

69C(’)digo Civil brasileiro de 2002, artigo 1597: “Presumem-se concebidos na constancia do
casamento, os filhos: [...] Ill — havidos por fecundacao artificial homdloga, mesmo que falecido o
marido; IV — havido, a qualquer tempo, quando se tratar de embrifes excedentarios, decorrentes da
concepcao artificial homologa; V — havidos por inseminagdo artificial heterdloga, desde que tenha
prévia autorizagdo do marido”.
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No inciso IV’°, as duvidas continuam, por exemplo, na hipétese de o casal ja
estiver separado ou divorciado. E no inciso V'*, a previsdo expressa da a entender
gue a unica hipdtese prevista é a da inseminacéo artificial, isto €, a técnica que
permite a insercdo da célula germinativa masculina, no corpo da mulher, para fusao
com o o6vulo, intracorporeamente. As FIV estariam descobertas de previsdo legal,
nesta hipotese, ou trata-se apenas de equivoco terminoldgico? E se o casal tiver
recorrido a doacdo de sémen, mesmo tendo, o marido, autorizado, expressamente,
a utilizacdo de sémen alheio, o que fazer com o embrido, apdés a dissolucdo da
sociedade conjugal?

Em 25 de Outubro de 2007, o iniciou-se a tramitacdo do Projeto de Lei n°
2.285/07, no Congresso Nacional, de autoria do Deputado Sérgio Barradas Carneiro,
denominado de Estatuto das Familias. Referido Projeto de Lei pretende revogar o
Livro IV (Do Direito de Familia), do Cédigo Civil de 2002, e estabelecer diversos
outros dispositivos de carater material e procedimental, hoje ainda vigentes em
nosso ordenamento juridico, tais como a Lei de Alimentos, de 1968.

O Instituto Brasileiro de Direito de Familia (IBDFAM), através da contribuicdo
de diversos estudiosos, ajudou a elaborar o texto deste Estatuto, propondo, em seu
artigo 73’%, uma possivel resolucédo para os casos de reproducdo humana assistida
post mortem. Embora ainda com uma certa confusao terminolégica, pois utiliza-se de
termos “fecundacéao artificial” e “inseminacao artificial”, ndo tendo contemplando, por
imprecisdo, as diversas outras formas de reproducdo assistida. Ainda previu a
necesséaria expressao do consentimento de forma expressa, como forma de
demonstracdo de que o casal concordou com o emprego das referidas técnicas.

O fato é que a auséncia de legislacdo especifica acerca da matéria,
representa forte ameaca para aqueles que desejam realizar seus projetos parentais,

pela via médica.

70
Idem.

71
Idem.

72Projeto de Lei n® 2.285/07 — Artigo 73 — “Art. 73. Presumem-se filhos: | — os nascidos durante a
convivéncia dos genitores a época da concepcao; Il — os havidos por fecundacao artificial homéloga,
desde que a implantacdo do embrido tenha ocorrido antes do falecimento do genitor; Ill — os havidos
por inseminacéo artificial heteréloga, desde que realizada com prévio consentimento livre e informado
do marido ou do convivente, manifestado por escrito, e desde que a implantacéo tenha ocorrido antes
do seu falecimento.
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As novas formas de filiagdo albergadas, em contexto nacional, no Cédigo Civil
de 2002, visam a protecdo, enquanto filhos legitimos, daqueles que foram
fecundados, por exemplo, a partir de sémen de doador, consagrando-se a
paternidade afetiva lado a lado com a bioldgica.

Toda esta nova ordem social, em constante evolucdo norteada pelos avancos
da biotecnologia, fizeram e, diariamente, fazem com que o conceito de pessoa
tivesse que ser revisto; muito embora ainda haja grande relutancia por parte da
doutrina, dos juristas, enfim, de toda a comunidade pensante. De fato, pensar,
analisar e procurar compreender a nova situacao, talvez sejam as atitudes mais
sensatas. Mas s6 pensar, de nada adianta Ha que se fazer. E para se fazer, é
preciso entender. Portanto, sem qualquer pretensdo de esgotamento, € que se

buscara fazer, em seguida.

3.1.2.A necessaria protecao a pessoa

Partindo-se da consideracdo de que o direito a vida, é o principal direito do
ser humano, cabe ao Estado preserva-lo desde a sua concepg¢do, e nenhum
interesse estatal pode supera-lo; justamente por tratar-se do direito mais
fundamental e natural do ser humano.

Ao considerar-se a personalidade juridica ao nascituro, reconhece-se a
titularidade, dede a concepcédo, dos direitos a vida, a integridade fisica e a saude,
inclusive por parte dos pais, e especialmente da mae, ao manter uma gravidez que
possa assegurar ao hascituro, estes direitos.

Neste aspecto, a reproducdo humana assistida ndo pode ser vista como
simples procedimento comercial, principalmente em relagdo aos embrides
excedentarios, por serem, sob o ponto de vista da teoria concepcionista
(verdadeiramente concepcionista), seres humanos em desenvolvimento, ainda que
in vitro.

Pelos procedimentos de reproducdo humana assistida, por razdes técnicas, a
fertilizag&o in vitro, acaba por gerar, como se comentou, em topico especifico deste

estudo, mais embrides do que o0s necessarios, ao nascimento da crianca. Portanto,
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para os adeptos desta teoria, os embrides ndo podem ser tratados como coisas, ja
que representam uma pessoa humana em potencial.

Sobre esta questdo, que envolve, por certo, questdes axiologicas, o Conselho
Federal de Medicina, numa postura de tentativa ética, proibe que os embrides
excedentarios sejam descartados, devendo ser crioarmazenados indefinidamente.

Decorre que, muitas vezes, especialmente no caso da reproducdo humana
assistida, as clinicas que realizam tais procedimentos consideram apenas dois
aspectos, ambos egoisticos: o primeiro, relativo ao interesse de satisfazer a vontade
de duas pessoas (0 pai e a mae); além da questdo da “comercializacdo” de seres ja
dotados de vida. Tais praticas, constituem-se reflexos do individualismo que tem
norteado as condutas sociais, e que muitas vezes estdo em total oposicdo aos
direitos fundamentais, que, ressalte-se, sdo indisponiveis e pessoais, especialmente,
o direito a vida.

Sobre a questdo, explica Fachin, salientando para a tendéncia
contemporanea, de busca pela satisfacdo dos interesses egoisticos; sendo que, em
muitos dos casos, outros interesses sado sacrificados, quando ndo as pessoas
envolvidas que acabam por sofrer as conseqiiéncias das mas escolhas individuais”>.

Inclusive o direito de disposi¢cdo do proprio corpo, ndo pode ser exercicio de
modo a trazer prejuizos para a pessoa, tampouco para outros possivelmente
envolvidos. Logo, este direito de submeter-se aos procedimentos de reproducéo
assistida, a qualquer “preco”, pouco importando os efeitos que dali advirdo; mas sim,
e tdo somente a vontade de terem filhos através destes procedimentos, é
demasiadamente egoista, individualista. Ha que se partir da busca pela melhor
solucéo para todas as partes envolvidas.

“Vende-se” a idéia de ter filhos, como um produto pronto para consumir,
muitas das vezes, sem tampouco analisar quais sdo as outras solugdes disponiveis,
e, mais ainda, se aquela paciente tem condicdbes de suportar, fisica e

emocionalmente, os procedimentos de reproducao assistida’.

Neste sentido: “A expansdo do individualismo de consumo e o desaparecimento do sujeito sédo
situagGes apenas aparentemente contraditorias. A ordem artificial se baseia na necessidade de
evitarem-se os conflitos decorrentes da confrontacéo entre os desejos ilimitados dos homens. Assim,
0 desejo ilimitado de poder langa os homens a uma guerra sem trégua”.FACHIN, Luiz Edson.
Estatuto Juridico do Patriménio Minimo, p.55.

"Em noticia veiculada no site da BBC Brasil, no Jornal O Estado de Sao Paulo, foi possivel verificar
que esta questdo da procura incessante e desmedida pela prole advinda de procedimentos de
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A essencial evolugdo da biotecnologia tem inUmeros méritos, dentre os quais
o de possibilitar a realizacdo deste direito de ter filhos, anteriormente possivel
apenas, pela via natural, que durante muito tempo, ficava condicionava apenas a
explicacéo divina. O grande Obice que pode aparecer, nesta seara, € justamente a
questdo da banalizacdo, da coisificacdo, fazendo com que alguns recorrem a esta
evolucdo, apenas para satisfacdo de desejos egoisticos, no que faz remeter a
simples relacdo de consumao.

Esta relacdo simplificada, pode ser sentida, ja na pratica cotidiana, o que
demonstra que ndo se esta aqui a tratar de meras hipoéteses. Veja-se, por exemplo,
0 caso reportado em jornal de grande circulagdo nacional e provavelmente, em
outros pelo mundo; de que a pratica turistica contemporanea é outra, bem diferente
daquela prética tradicional, em que as pessoas viajam a negoécios, a lazer, ou
mesmo, para visitar a familia. Trata-se do “Turismo Reprodutivo”.

Explica-se. Apesar de poder ser vista, no minimo, como préatica mesquinha,
em face dos valores imateriais envolvidos, alguns paises estdo oferecendo precos
baixos em passagens aéreas e condicdes de pagamento bastante melhores que as
usuais, para aqueles casais que desejam recorrer as praticas de reproducao
humana assistida, fora do seu pais de origem.

Decorre que, em alguns paises europeus, principalmente, como por exemplo,
na lItalia, o congelamento dos embrides excedentarios, aqueles advindos da
fertilizac&o in vitro, por exemplo, ndo podem ser crioarmazenados. Na Gra-Bretanha
e Escandinavia, o numero de embrides que podem ser implantados, por vez, é de
um ou dois, justamente para se garantir, com maior probabilidade de acerto, que a
mulher ndo vai desenvolver gestacdo mdultipla, e dessa forma, evitar-se 0s

indesejaveis riscos que uma gravidez gemelar’®,

reproducéo assistida. O casal britanico ja tentava a obtencéo da gravidez ha quatorze anos, quando
entdo decidiram divulgar a idéia de que necessitariam de uma doadora de O6vulos, para que
pudessem, enfim, concretizar este sonho. O teor dos andncios, que custaram quatro mil délares, era
0 seguinte: "NOs nunca seremos Mamae e Papai a menos que uma mulher maravilhosa de 36 anos
ou menos possa nos ajudar doando alguns de seus 6vulos”, disse 0 anuncio. "Vocé é a nossa Unica
chance de felicidade." Percebe-se que neste busca pela filiagdo sonhada, o dinheiro € mero meio
para a consecucdo do objetivo final: a gravidez, o parto, e o filho. Decorre que, nem sempre, e por
diversas razfes, esta busca galgada em critérios estritamente materiais, é salutar para a familia,
tampouco, saudavel, para a vida dos envolvidos. A noticia, na integra, pode ser verificada no site

http://www.estadao.com.br/geral/not_ger198091,0.htm. Acesso em 27/02/2009.

75 o wr . I ~
Conforme os dados apresentados na matéria “Turismo Reprodutivo preocupa cientistas na Gré-

Bretanha”, disponivel no site http://www.estadao.com.br/vidae/not vid211534,0.htm, acesso em
27/02/2009.
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Os paises do Leste Europeu, por terem pre¢cos mais convidativos, tém atraido
aqueles “turistas” que nédo buscam necessariamente mais chances de desenvolver
uma gestacao, necessariamente, como primeiro plano; mas sim, almejam encontrar
na “promocdo”, uma boa chance de poder realizar 0 desejo que a natureza até
entdo, nao providenciara.

Convém salientar que as praticas de procriagdo assistida possuem um carater
terapéutico, na medida em que desenvolvem-se, a finalidade de conseguir produzir
gestacdes. Quem se submete a qualquer um destes procedimentos, ndo vai em
busca de cura, para os casos de infertilidade ou de esterilidade. Alids, saliente-se,
por oportuno, que estes ndo sao termos sinGNiMos, muito embora sejam assim
utilizados. Neste sentido, Raquel de Lima Leite Soares Alvarega’® adverte: “A
infertilidade é a incapacidade, de um ou dos dois cénjuges, de gerar gravidez por um
periodo conjugal de, no minimo, dois anos, sem 0 uso de contraceptivos e com vida
sexual normal, quer por causas funcionais ou organicas. A esterilidade acontece
guando os recursos terapéuticos disponiveis ndo proporcionam cura”.

O fato é que, o casal que busca satisfazer o desejo de ter filhos, por esta via,
nao estd em busca da cura para o problema que deu origem a prépria busca; mas
sim, a busca por um resultado de sucesso que ndo poderia ser alcangado pela via
natural.

Esta € a regra. Destarte, existem outros fatores que motivam esta busca,
como visto; e ainda, por exemplo, os fatores eugénicos, de carater racial e os
relacionados a saude. Pratica ndo rara é a do casal que busca um centro de
reproducao assistida porque deseja uma crianga com caracteristicas fenotipicas pre-
determinadas e bem escolhidas, com base em critérios discriminatorios. Ou ainda, a
questao da escolha do sexo, que tanto celeuma tem gerado.

Neste sentido’’, salienta-se, ainda, para as temerosas “motivacdes eugénicas
e de pura experimentacdo”, as quais podem estar, e tem estado presentes em

alguns dos casos, remetendo ao “problema da origem da vida e o respeito intrinseco

76ALVARENGA, Raquel de Lima Leite Soares. Consideracdes sobre o congelamento de embrides, In:
CASABONA, Carlos Maria Romeo; QUEIROZ, Juliane Fernandes (Coord.). Biotecnologia e sua
implicacBes ético-juridicas p.229. Neste particular, acrescenta a autora que, “Dez a vinte por cento
dos casais do mundo inteiro sdo acometidos por infertilidade conjugal. A esse numero podem-se
acrescentar mais de 10% de casais que tém que se contentar com um numero menor de filhos do
que o desejado”.

77DIAS, Jo&o Alvaro. Procriacio Assistida e Responsabilidade Médica, p.133.
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qgue a propria vida humana é devido, mesmo antes de adquirida a personalidade
juridica”.

O direito & procriacéo’®, do casal envolvido, como expressdo dos direitos de
personalidade, pode conflitar com outros direitos fundamentais constitucionalmente
garantidos, como o da dignidade da pessoa humana; este, em particular, corolario
de toda a positivacdo do direito, e que produz efeitos ndo apenas para o casal
envolvido, mas também para as criancas geradas a partir das praticas de
reproducao assistida.

Os conflitos de direitos fundamentais sdo muito recorrentes, em todos 0s
ordenamentos juridicos; mas especialmente no caso das praticas de procriacdo
medicamente assistida, parece que ficam bastante evidentes. Para a resolucéo de
tais conflitos, a prudéncia parece ser o melhor caminho. Prudéncia esta, que deve
estar norteada pelo principio da dignidade da pessoa humana, indissociavel do
direito a vida, como direito basilar, de qualquer individuo.

E assim a licdo do Professor Elimar Szaniawski’®, quando sugere o equilibrio
como melhor critério para estes casos: “Preconizamos a aplicacdo do principio da
proporcionalidade, diante do conflito de dois interesses legitimamente tutelaveis,
com o qual surge a possibilidade de se estabelecer um eficiente sistema de limites
as normas cuja atuagcdo ponham em perigo os direitos de personalidade de qualquer
individuo”.

Ha que salientar-se, neste aspecto que os Direitos de Personalidade de todos
devem estar protegidos, e aqui, entenda-se, desde a fase embrionéaria. Por vezes,
como se disse, os envolvidos nos procedimentos de procriagdo assistida, custam a
visualizar que, além de tratar-se de vida humana; estas técnicas sdo capazes de
produzir embrides humanos, dignos de tutela portanto. E mais ainda, que depois,
quando desenvolvidos através da insercéo in utero, e do posterior nascimento com
vida, serdo criancgas, adolescentes e adultos, dotados, plenamente, e em qualquer

destas etapas, de todos os seus Direitos de Personalidade.

8 janice Borges e Walsir Rodrigues Junior, salientam para a existéncia do direito de procriar ou néo,
decorrente do livre planejamento familiar, como direito constitucionalmente garantido, assim, “o
exercicio do direito de procriar (direito de reproducao) justificaria, portanto, a utilizagdo das técnicas
de reproducdo assistida para viabilizar uma gestacdo”. RODRIGUES JUNIOR, Walsir Edson;
BORGES, Janice. Alteracdo da vontade na utilizagdo das técnicas de reproducdo humana assistida,
In: TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado; RIBEIRO, Gustavo Pereira Leite (Coord.), Manual de direito de
familia e das sucessdes, p.227.

7QSZANIAWSKI, Elimar. Direitos de personalidade e sua tutela, p.561.
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Principios como o do melhor interesse da crianca, da paternidade
responsavel, para o desempenho do poder familiar, constitucionalmente
garantidos®®; além da principio da protecéo integral da crianca e do adolescente,
positivado, na Lei n°8.069/1990, devem ser priorizados, em detrimento de interesses
puramente egoisticos daqueles que pretendem ser pais.

Esta preocupacgédo, deve-se em razdo de algumas oportunidades que a
Medicina tem ocasionado, pelo advento de grande difusdo das técnicas de
procriacéo assistida, aplicadas, como se viu, para os mais diversos casos. E comum
encontrar noticias acerca do emprego de tais praticas em casais homoafetivos. E
sem querer, de forma alguma, restringir o acesso em igualdade de condigdes,
destas casais, as novas técnicas, tampouco trazer a tona a discussao de um
assunto que tantas polémicas tem causado; é importante observar se, in casu, se
naquela familia, as condicdes emocionais dos envolvidos serdo boas para as
criancas dali advindas. Entretanto, esta argumentacdo, ressalte-se, vale também
para os casais heterossexuais®’.

Outro fator importante é o relativo a saude da crianca que € gerada, por
exemplo, no corpo do “pai”, que nasceu mulher, e através de diversos tratamentos
hormonais, retirada de mamas, masculinizagéo, tornou-se homem, perante o Direito,
embora ainda tenha permanecido com os Orgaos femininos (vagina, ovarios,
trompas, Uutero), e por isso, pode desenvolver gravidez. Até que ponto este
“bombardeio” hormonal anterior a gestacdo, ndo pode, de alguma forma, afetar a

saude da crianca? E questdo ainda sem resposta®..

80 Constituicdo Federal, estabelece os referidos principios, no artigo 226, 87 e no caput do 227,
como clausula geral de protecdo aos interesses de criancas e adolescentes; com ratificado, no artigo
1°, da Lei n° 8.069/1990.

8 Em noticia, o caso do casal de brasileiras Munira Khalil EI Ourra e Adriana Tito Maciel. Decorre que
Munira cedeu os Ovulos para Adriana, que ndo poderia produzi-los, pois s6 tem metade do ovario
esquerdo; mas poderia passar pela gestacdo. O esperma foi conseguido em uma renomada clinica
de reproducédo assistida. Portanto, trata-se de uma gravidez gemelar, no Utero de Adriana, com 0s
Ovulos de Munira e o esperma de um doador anbnimo. Para verificar a noticia, consultar:
http://revistaepoca.globo.com/Revista/Epoca/0,,EMI164032-15228,00-
ESTOU+GRAVIDA+DA+MINHA+NAMORADA.html — Acesso em 23/03/2009.

82Recorrentes sdo as noticias neste sentido, como por exemplo, a do americano Thomas Beati,
nascido mulher, mas com identidade civil masculina, através de um procedimento de redesignacao de
sexo, por meio de ingestdo hormonal, que engravidou, a partir de inseminacéao artificial, em 2008, e ja
estda  “gravido” novamente em 2009. Para a noticia na integra, consultar:
http://www1.folha.uol.com.br/folha/mundo/ult94u418988.shtml , acesso em 23/03/2009. E ainda, o
caso semelhante, da espanhola Estefania Corondonado, que também mudou seu estado sexual para
0 masculino e seu nome para Rubén Noé, através dos mesmos procedimentos, e também esta
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Enfim, retomando a discussdo, através de outro aspecto relevante, é
importante salientar que, no Brasil, como se disse, as questdes atinentes a
reproducdo humana assistida estdo disciplinadas por um documento de carater
ético, a Resolucdo Normativa n° 1358, de 1992, do Conselho Federal de Medicina. A
proibicdo da escolha do sexo, por parte do casal estd expressa; justificando-se tal
opcdo, apenas quando houver casos em que a pré-definicdo do sexo da crianca
tenha se dado em funcédo de alguma doenca ligada ao sexo, como por exemplo, 0
caso de uma pré-disposicao familiar ao desenvolvimento de cancer no colo do utero.

Nesta situacao hipotética, a escolha do sexo masculino dever-se-ia em funcéo
de um diagndstico prévio, que fosse capaz de detectar tal disposi¢céo e evitar, assim,
que pudesse nascer uma crianca ja com uma probabilidade maior de
desenvolvimento da doenca.

A eugenia genética negativa € aquela através da qual somente os embrides
dotados de potencialidades maiores e mais facilmente aceitas, em um determinado
meio social, fossem os escolhidos para ter direito de nascer. Alias, a propria escolha
dos embribes “mais viaveis”, nos procedimentos de procriacao assistida, ja séo, por
si s6s, um grande aporte para discussfes éticas.

E o que significa ser um embrido mais viavel? Teoricamente, ser mais viavel é
ter maiores condi¢cfes de resisténcia a todo procedimento, e portanto, mais chances
de provocar gestacbes bem sucedidas; mas esta explicacdo logica pode ser
descartada, em alguns casos, em face de interesses egoisticos, intimamente ligados
a pratica da discriminagéo genética.

Tal argumentagéo, bastante racional, ndo leva em consideracdo que o
embrido, além destes eventuais direitos patrimoniais, possui direitos na esfera
pessoal. Mormente diante da grande repercussdo que as diversas técnicas de

reproducdo humana assistida assumiram, e conseqientemente, do grande numero

“gravido”, mas de gémeos. Consultar em: http:/noticias.terra.com.br/ciencia/interna/0,,013653249-
El238,00.html , acesso em 23/03/2009.

Verifica-se esta tendéncia contemporénea, por exemplo, no caso da Growing Generations , na
Califérnia, Estados Unidos, que € uma clinica especializada em fertilizac&o in vitro para parceiros
gays.
Em:http://oglobo.globo.com/vivermelhor/mat/2008/07/16/trinta_anos_apos_primeiro_bebe_de_proveta
_casal_de _gays_tem_filhos_gemeos_por_parte_de mae-547281633.asp

E também, em noticia correlata: http://sistemas.aids.gov.br/imprensa/Noticias.asp?NOTCod=52675 .
Acesso em 07/01/20009.
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de embribes excedentarios gerados, € importante a andlise desses direitos extra-
patrimoniais, sob pena de descartarem-se embrides, como meros objetos.

Sem adentrar, mais aprofundadamente, nos aspectos éticos de grande
importancia, nesta particular questdo, percebe-se que o embrido ndo deve ser
coisificado, como um mero objeto de propriedade da mé&e. Deve ser protegida a
pessoa, desde 0 seu primeiro momento de vida.

Tendo em vista estas consideracdes, é importante adentrar-se ao estudo das
técnicas de reproducdo humana assistida, propriamente ditas, iniciando, pela

retomada as suas origens.

3.2.Da reproducdo humana assistida

3.2.1.As origens

No que tange as origens da pratica de reproducéo assistida, desde os povos
babildnicos e arabes jA se desenvolviam técnicas, embora bastante precarias e
eminentemente empiricas, de inseminacdo artificial. A partir, por exemplo, da
polinizacdo de palmeiras, no afd de produzirem-se frutos melhores. Em 1322, o
arabe Daifur inseminou uma égua com esperma de um cavalo de uma tribo vizinha
inimiga, com sémen de cavalos doentes. No século XV, com a Rainha D. Joana de
Portugal também teria sido tentada a inseminacao artificial, embora a experiéncia
ndo tenha sido bem sucedida, conforme relata Jo&o Alvaro Dias®.

No final do século XVII, Malpigui e Bibrena obtiveram éxito na fecundacao de
bichos da seda, tendo servido, tal intento, de exemplo para Elkein e Jacobi, que
teriam também tentando a via artificial, em trutas e passaros.

Conforme a pesquisa apresentada por Alvaro Dias, foi no final do século XVIII
que teriam ocorrido as primeiras experiéncias de reproducdo assistida em seres

humanos®*. Com a evolucdo de suas tentativas, a sociedade relutava a aceita-las,

83DIAS, Jo&o Alvaro. Procriagdo Assistida e Responsabilidade Médica, p.18.

84Idem, Ibidem, p.19-20. Relata o autor que “em 1883, a Sociedade de Medicina Legal de Paris
declarava-se favoravel a inseminacao artificial, mas um ano volvido, a 27 de Agosto de 1884, o
Tribunal de primeira instancia de Bordeus considerava improcedente a acdo de honorarios por uma
actuacdo médica de inseminacdo com sémen de dador, com o0 argumento de que tais praticas
constituam um perigo social”.
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tendo a Igreja Catdlica pronunciando-se acerca da ilicitude de tais praticas, a partir
de 1949, com o discurso de Pio XIl aos médicos.

Mas foi na segunda metade do século XX que a reproducdo humana assistida
passou a ser mais estudada, e por via de consequiéncia, mais experimentada; tendo
surgido, em 1940, nos EUA, os primeiros bancos de sémen. Em 1953, conforme
relata Jodo Alvaro Dias®, Sherman teria conseguido utilizar sémen congelado para
provocar uma gravidez pela via da procriagdo assistida, no que seria depois
entendido como inseminacao artificial. Desde aquela época ja era objeto de
discussdes legislativas em diversos paises, como por exemplo, na Inglaterra, na
Céamara dos Comuns, em 1945; tal a dimenséo e a diversidade dos reflexos da idéia
de reproducéo assistida.

Antes do nascimento do primeiro bebé oriundo de procriacdo assistida, o que
ocorreu em 25 de Julho de 1978 pelo nascimento de Louise Brown, muito ja fora
analisado e discutido no campo da biogenética. A fertilizag&o in vitro, consagrada a
partir dai, deixou inquestionavel a possibilidade de transplantar um embrido humano
cultivado em laboratério, para o corpo da mae, onde, a partir do contato dos
gametas masculinos, com os gametas femininos, seria, e de fato €, possivel gerar
um individuo. No mesmo ano, em 1978, em Calcutd, procedeu-se a inseminacao
artificial de um embrido previamente congelado, fato que também significou um
marco evolutivo importante, para o desenvolvimento das técnicas de procriacao
assistida.

Até 1986 nao havia nenhum estado americano que tivesse legislacdo acerca
da reproducdo humana assistida. Em 1979, através do Ethics Advisory Board of the
Federal Department of Health, Education and Welfare, conforme aponta Jo&o Alvaro
Dias®, buscava-se estabelecer alguns critérios para investigacées nesta area da
procriagdo humana assistida, exigindo-se, por exemplo, que os embrides nao
poderiam ser conservados para além da implantacdo, 0 que ocorreria em no
maximo, quatorze dias, admitindo-se, apenas, a pratica homologa, ou seja, com
gametas do marido e da mulher.

Apesar desta auséncia legislativa, em 1976, havia julgados envolvendo
situacdes oriundas da pratica de reproducédo assistida, como o caso da decisdo que

8DIAS, Jodo Alvaro. Idem, p.94.

86Idem, Ibidem, p.95.
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concedeu uma indenizagao pelo dano moral sofrido por uma mulher que, submetida
a inseminacdo in vitro, teve seus embribes descartados, por terem sido mal
conservados®’.

Desde o nascimento da primeira crianca resultante de procriacdo assistida,
portanto, as técnicas que visam ao sucesso nas gestacdes provocadas pela
procriagdo assistida, tém sido desenvolvidas em grande velocidade. Em 1985, uma
equipe americana conseguiu obter a gravidez de uma mulher que tinha sido
submetida a fecundacdo pela transferéncia de gametas femininos e masculinos,
diretamente para a trompa de falopio; hoje conhecida pela sigla GIFT (gamete
intrafallopian transfer®®), como se vera, em seguida.

As técnicas de reproducdo humana assistida compreendem particularidades,
conforme o maior ou menor grau de complexidade que comportam, e também,
conforme o diagndstico prévio, no afa de que seja aplicada a técnica que traga
menos riscos para o0s envolvidos. Ha casos, inclusive, que a partir do diagndstico, o
meédico ja aconselha outra alternativa, diferente do recurso a procriacdo assistida,
como por exemplo, a adocao, ou a algum tratamento de saude que sera suficiente
para resolver o problema da infertilidade apresentada.

Devido aos inUmeros questionamentos, de ordem ética, juridica, religiosa, que
suscita, e a invasividade que representa ao corpo humano, o melhor caminho a
seguir, se ha outra alternativa, € da desisténcia pela opcéo de reproducéo assistida,
para alguns dos casos.

Esta postura de consciéncia, nem sempre é a adotada pelos envolvidos,
partes e médicos. Alguns médicos, mesmo sabendo do diagndstico, e podendo

viabilizar outra forma para que o casal possa desenvolver seu projeto parental, ndo

870 caso Del Zio v. Presbyterian Hospital envolvia uma senhora que “sofria de obstrucéo nas trompas
de falopio, tendo-se sujeitado trés operacdes infrutiferas. O médico sugeriu-lhe entéo a utilizacdo da
FIV, processo que até a data nado tinha obtido resultados satisfatérios em nenhuma parte do mundo.
Apé6s uma correcta e prolongada determinacéo do ciclo ovulatério da senhora Zio, esta foi submetida
a nova intervencdo cirlrgica com a finalidade de fazer uma colheita de 6vulos em estado de
maturacdo, 6vulos que foram depois combinados com o esperma do marido num meio de cultura e
colocados posteriormente num incubador. No segundo dia de incubacado, o director do hospital
informou o médico que tal procedimento era eticamente inadmissivel e que em conseqiiéncia retirara
0 material genético da incubadora e o destruira. A senhora Zio, que se encontrava ainda em estado
de convalescenca da operacgédo, ao ser informada do sucedido, sofreu um forte choque emocional”.
DIAS, Jodo Alvaro. Procriacdo Assistida e Responsabilidade Médica, p.96.

884 expressdo em inglés significa, em portugués, transferéncia de gametas dentro da trompa de
falopio. Traduzido pela autora.
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recomenda para ndo perder os potenciais clientes, enquadrando a pratica de
procriacao assistida, como ato meramente comercial®®.

Neste sentido, Fatima Oliveira, aponta para uma polémica questdo que
remete ao carater das motivacdes que levam 0s casais a recorrerem a reproducao
assistida, quando a razdo nao € meramente em decorréncia do fato da infertilidade
ou da esterilidade. Assim, as novas técnicas reprodutivas poderiam estar a “servico

% nois alguns casais

da materializacdo de desejos sexistas, racistas ou eugénicos
poderiam buscar, nestes procedimentos, o desejo de terem filhos “perfeitos”,
agueles idealizados.

O fato é que, o desenvolvimento da é&rea biomédica trouxe inumeras
vantagens para a noc¢ao de evolugdo do ser humano, para a garantia do direito a
saude mais eficaz, enfim. Por outro lado, varios problemas, das mais diversas
ordens, passaram a surgir, e alguns, sem respaldo legal.

Sob esta orientagdo, € entdo, a partir de uma analise minuciosa do
diagnéstico, que o médico devera, escolher a melhor técnica a ser empregada, para
determinado casal, na reproducdo humana assistida.

E por estarem abrangidos, diretamente, os direitos de personalidade de todos
os envolvidos nos procedimentos de reproducdo humana assistida, neste novo
contexto social, verificado a partir destes avancgos da biotecnologia, € que passar-se-

a a breve analise destes direitos.

3.2.2.0s direitos de personalidade envolvidos

Neste contexto de tdo vultuosas mudancas na ordem dos fatos, o que tem ampliado
bastante o universo de compreensdo dos Direitos de Personalidade, é
imprescindivel que se dé atencdo especial a estes direitos, pois 0 estudo destes, é

particularmente conexo a analise dos procedimentos de reproducdo humana

89 . « ~ A -

Neste sentido, adverte o autor, que, “estes recursos, entretanto, nem sempre sdo coroados de éxito
e sua aplicacdo €, muitas vezes, constrangedora”, ja que, pode ocorrer que o filho tdo desejado nédo
seja obtido, podendo, entdo, “(...) corresponder a uma série obstaculos, por vezes, mais peniveis que
a prépria infertilidade. LEITE, Eduardo de Oliveira. Procriacdes artificiais e o direito, p, 28.

QOOLIVEIRA, Fatima. As novas tecnologias reprodutivas conceptivas a servico da materilizacdo de
desejos sexistas, racistas e eugénicos? p.99.
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assistida, uma vez que remetem diretamente, a integridade fisica e moral dos
envolvidos.

A primeira indagacdo que pode fazer € a relativa a este pretenso direito de
disposicéo do proprio corpo. Explica-se: por ser inalienavel este direito, que inclusive
remete, diretamente a salvaguarda dos direitos de auto-determinacao, de intimidade,
e de forma geral, de liberdade; algumas pessoas tém se submetido a procriacao
assistida, a qualquer “preco”, ou seja, levam em consideracdo tdo somente a
vontade de terem filhos através destes procedimentos, sem, todavia, pensarem se
esta € melhor solucdo para todas as partes envolvidas.

Decorre que, este direito a procriagdo, como desdobramento da
personalidade, alegado por alguns, pode conflitar com outros direitos fundamentais
constitucionalmente garantidos, como o da dignidade da pessoa humana; este, em
particular, corolario de toda a positivagdo do Direito, e que produz efeitos nao
apenas para o casal envolvido, mas também para as criangas geradas a partir das
praticas de reproducado assistida. E justifica-se a necessidade de protecdo a estes
direitos, tendo em vista a essencialidade da protecao integral do ser humano.

E neste sentido a licdo de Jodo Alvaro Dias: “E necessario reconhecer um
direito geral de personalidade, Unica forma capaz de tutelar a pessoa em todas as
suas manifestacdes previsiveis e imprevisiveis. Nao pode haver direitos estanques a
defender aspectos isolados, mas um direito sobre o conjunto da pessoa, direito a
pessoa-ser e a pessoa-devir (entidade ndo s6 estatica como dinamica), em que a
pessoa é o bem protegido®”.

Entretanto, muito embora saliente, Jodo Alvaro Dias, para a necessidade da
protecdo da personalidade através de um Direito Geral, aponta também, para a
relevancia dos Direitos Especiais de Personalidade, os quais sdo insuficientes, se
vistos isoladamente; mas essenciais se lido a luz de uma clausula geral.

Assim, voltando aos reflexos da protecdo aos Direitos de Personalidade, nas
praticas de procriacdo assistida, parece gque este “direito de procriacdo” proveniente
da liberalidade da escolha dos procedimentos de reproducdo humana pela via
artificial (que néo é a natural), se ndo estiver sendo manifestado ilicitamente, remete
a liberdade de disposicdo do proprio corpo, desde que protegidas as integridades

fisica e moral, dos envolvidos.

ngIAS, Jo&o Alvaro. Procriacio Assistida e Responsabilidade Médica, p.135.



59

As novas técnicas de reproducdo humana assistida reportam as mais
diversas e complexas discussfes; entretanto, o ponto de partida esta nos direitos
personalidade, na medida em que estes refletem aqueles direitos mais essenciais e
gue fazem com se possa compreender a idéia de pessoa, tal como se compreende.
Assim, sdo aqueles “direitos subjectivos que tém uma especifica funcéo

BN

relativamente a personalidade, isto €, que constituem o “minimum” necessario e
imprescindivel ao seu contetido®”.

Os direitos inerentes a personalidade estdo presentes deste que exista a
personalidade humana, por isso dotados de indissolubilidade e indisponibilidade
intrinsecas. Sao portanto, ilimitados os direitos que remetem a personalidade, uma
vez que os desdobramentos destes ficam vinculados a vasta gama de direitos que
estéo relacionados a pessoa de cada um.

Nesta toada, o primeiro grande impasse é o de determinar até que ponto o
individuo pode dispor do seu proprio corpo, utilizando-se, por exemplo, da via de
reproducdo heteréloga®®, em que o sémen nao é o do marido ou companheiro, ou os
ovulos ndo sdo os da esposa ou companheira, sem, entretanto, comprometer os
direitos do outro. E ainda, como um segundo ponto a ser ressaltado, o fato de
através deste ato de disposicdo, estarem sendo feridas as integridades referidas,
nao por terceiros, apenas; mas, eventualmente, pela propria paciente, que submete-
se a uma das técnicas referidas, sem avaliar os riscos, por exemplo, tal € o desejo
de conseguir um resultado exitoso.

O direito & integridade fisica € bastante amplo, conforme salienta Jodo Alvaro
Dias, a partir da interpretacdo de Orlando de Carvalho: “o direito que todos os
individuos tém a nado sofrer deformacdes quer na fase embrionaria, quer apés

atingirem a integridade fisico-psiquica®”.

Este direito & integridade, como direito fundamental, tem tomado vulto, na
medida em que avancam as técnicas biomédicas, cada vez mais novas e cheias de

beneficios para a prevencao e tratamento de doencas antes tidas como incuraveis;

92DIAS, Jo&o Alvaro. Procriacéo Assistida e Responsabilidade Médica, p.122.

93 x - . . . . .

Sobre a reproducdo humana assistida, serd dedicado um capitulo préprio, especialmente para
diferenciar os seus tipos. A heterdloga, € um dos tipos. Como se disse, para esta hipétese, o embrido
gue sera produzido apés a fecundagédo, nao é fruto do material genético do casal, ou de um de seus
membros.

94CARVALHO, Orlando. Teoria Geral da Relacdo Juridica. apud DIAS, Jodo Alvaro. Procriacdo
Assistida e Responsabilidade Médica, p.143.
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mas também, e na mesma propor¢do, talvez; carregadas de riscos inerentes ao
préprio desempenhar médico. Assim é a licdo do Professor Elimar Szaniawski®®: “O
avanco tecnologico da medicina e dos laboratorios de andlises e exames clinicos
tornam o homem um instrumento fragil e alvo das mais variadas experiéncias,
submisso a todos os tipos de provas, fisiologicas, histoldégicas, hematoldgicas,
genéticas e psicologicas, que, muitas vezes, constituem graves ofensas a
integridade psicofisica das pessoas, podendo até trazer-lhes danos psiquicos ou
fisicos irreparaveis”.

Imagine-se entdo, nos casos de reprodugdo humana assistida, em que 0s
envolvidos submetem-se ndo apenas fisicamente, mas psicologicamente, e de forma
integral, a atividade dos médicos, em extrema posicado de permissédo e de possivel
sujeicéo aos mais diversos riscos. E por esta razdo, que o estudo do tema torna-se,
de fato, cada vez mais relevante, em funcdo das questdes que suscita.

Assim, é inquestionavel a protecdo integral que deve ser dada ao ser
humano, desde a fase intra-uterina, como se depreende do texto do artigo 2°, do
Caodigo Civil de 2002, respeitando-se os direitos do nascituro; direitos estes que
remetem também, a protecdo da personalidade daquele que ainda vai nascer. Certo
€, também, que se o0 nascituro sofrer algum dano na sua integridade, nesta fase
embrionéria, seja pelo pais, ou por terceiros, sera cabivel a competente acdo
indenizatoria.

Outro debate acirrado, que remete a protecdo da personalidade humana é
que reporta ao direito a disposi¢cdo do préprio corpo para a doacdo de células
germinais. Se, para a obtencdo deste material genético, o doador, ou doadora, ndo
estiver colocando em risco a sua integridade; e se tal conduta néo for ilicita naquele
ordenamento juridico, entende-se ser possivel a doacéo.

No ordenamento juridico brasileiro, ndo é permitida a venda deste material,
seguindo-se, por analogia, a mesma argumentacdo utilizada para a doacdo de
orgaos humanos, que deverao ser gratuitas, e ndo deverao representar grave risco a
saude do doador. Sobre os particulares aspectos oriundos da doacdo de 0Orgaos,
embora de extrema relevancia e atualidade, n&o serdo feitas consideragdes

alongadas, tendo em vista n&do ser este o tema de enfoque deste estudo.

QSSZANIAWSKI, Elimar. Direitos de personalidade e sua tutela, p.491.
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A clara contradicdo aparece quando se tenta condicionar “um prazo de
validade” a direitos indisponiveis e inalienaveis, como é o direito a vida. Estes
embrides, para poderem ter direito a viver, devem respeitar este prazo maximo de
opcéao pela vida? Como, se eles proprios ndo podem dela dispor? Cabera entédo aos
pais, decidir acerca de um direito intransferivel?

Para ndo adentrar nas questdes polémicas sem embasamento doutrinario, é
essencial que se passe a analise dos tipos de procriacao assistida existentes; para

que, entdo, possam ser analisados os efeitos juridicos dali advindos.

3.2.3.0s tipos

A evolucdo verificada a partir da abertura de caminhos na area da
biotecnologia, trouxe uma realidade tdo surpreendente quanto aterradora, como
sugere Jodo Alvaro Dias®™. As novas técnicas de reproducdo humana assistida
remetem ao sagrado territorio da reproducdo humana, que durante séculos pertencia
apenas e exclusivamente, a ordem natural da vida, além dos apelativos de divindade
aos guais remetia.

Na medida em que o homem, pela biotécnica, ultrapassou este limite do
natural e do sagrado, ao reproduzir o ser humano, em laboratorio; questdes de
ordens diversas surgiram palpitantes. A religido, a ética, o direito, a sociedade,
enfim, todos os setores regidos por normas de conduta, passaram a questionar e a
analisar os reflexos da procriacao assistida.

A busca pelas técnicas de reproducdo humana assistida possui motivacdes
diversas, abrangendo desde aqueles que procuram um meio para consecucao de
uma gravidez ndo conseguida pelas vias naturais, até os casais que nem tém um
projeto parental Os motivos, podem, portanto, ser verdadeiros e necessarios; ou

mesmo, flteis e impensadosg7.

%DIAS, Jo&o Alvaro. Procriacio Assistida e Responsabilidade Médica, p.7.

9Em caso recentemente veiculado pela imprensa virtual, relata-se a ocorréncia da gravidez de uma
mulher de sessenta e quatro (64) anos, na Alemanha. Decorre que, esta mulher viajou a outro pais,
para conseguir que fossem implantados embrides em seu Utero, frutos da fecundacédo de um 6évulo
doado por mulher andénima e de espermatozéides conseguidos a partir de amostra colhida de seu
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Parte-se da logica de que “tudo pode tomar o lugar de tudo®™, e na

biotecnologia, desde o final da década de setenta, a reprodu¢cdo humana passou a
uma nova realidade, pela qual a reunido de gametas pode ser feita em laboratério. A
realizacdo do projeto parental pela via artificial esta a disposicdo de quem néo pode
procriar naturalmente, mas também daqueles que estdo aptos a enfrentar os altos
encargos financeiros dai decorrentes.

As inicialmente apenas comemoradas técnicas de reproducdo humana
assistida, passaram a revelar alguns aspectos negativos, dentre 0s quais as
consequéncias juridicas e nao-juridicas, dos embrides excedentarios. Dos “planos
de esperanca e alegria”, a reproducdo humana assistida passou aos “planos de
eugeniae a iatrogeniagg”.

Houve uma mudanca no conceito de reprodu¢do humana, como se viu: 0 que
antes, e durante muito tempo era atribuicdo apenas e tdo somente, de Deus, como
pregava a Igreja, ou da natureza humana; passou a ser também, fruto da obra
humana, da ciéncia e da biotecnologia.

Desde as mais remotas eras, o conceito de que o homem deveria dar
continuidade a sua espécie, como forma de exercicio pleno da sua dignidade, esteve
muito impregnado nos mais diversos grupos sociais, has mais variadas épocas. A
descoberta da infertilidade, portanto, antes tida como uma espécie de restricdo
divina, e hoje, como uma conseqiiéncia da dinamica da vida moderna, sempre gerou
e gera, na maior parte dos casais, um certo desequilibrio emocional. Aqueles que,
por diversas razbes, desejam ter filhos, e ndo podem, de forma natural,
encontraram, no desenvolvimento das técnicas de reproducdo humana assistida,

uma forma de superar a esterilidade natural.

marido. O caso gerou muitas polémicas, como j4 era de se esperar. “Para 0 presidente da
Associacao Alema de Medicina Reprodutiva, Ulrich Hilland, a gravidez é um "abuso do progresso da
medicina”. "Eu ndo acho que os pais poderdo cumprir com seu dever de cuidar da crianga até que ela
amadureca", disse 0 médico. A polémica também chegou a imprensa. Um artigo publicado pelo jornal
Suddeutsche Zeitung nesta quarta-feira questionou o fato de pais tdo velhos poderem criar os filhos
de maneira adequada. O jornal Die Welt também defendeu, em um artigo, que "criangas tenham o
direito de ter pais que possam cria-los e protegé-los”. Tal pratica poderia ser um bom exemplo para
demonstrar aqueles casos em que a busca pela gravidez, poderia ter sido feita de outra forma, menos
confusa, arriscada, e com certeza, mais voltada ao atendimento do melhor interesse da crianca que
dali ir4 advir. Para acesso a naoticia na integra: http://www.estadao.com.br/geral/not_ger91425,0.htm ,
acesso em 27/02/2009.

98VASCONCELOS, Cristiane Beuren. A protecdo juridica do ser humano in vitro na era da
biotecnologia, p.2.

ggldem, Ibidem, p.3
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O desenvolvimento das técnicas de reproducdo assistida, possibilitou,
artificialmente, ao casal, a consecucédo do projeto parental. Neste sentido, explica
Eduardo Leite que “a possibilidade de procriar artificialmente aliada a revolugcéo da
contracepcéo, ou seja, a separacao da sexualidade e procriacdo que permite ao
casal ter filhos quando querem e se querem, possibilitou ao homem escolher, livre e
voluntariamente, 0 momento da chegada da crianca esperadaloo".

Esta busca pela solugcdo alternativa, tem sido pratica cada vez mais
recorrente nas sociedades contemporaneas; muito embora existam riscos, inerentes
aos procedimentos, como sera visto, em momento posterior. Para tanto, partir-se-a
de uma breve andlise da evolugéo destas técnicas, para que se possa, efetivamente,
compreender, quais sdo as técnicas aplicaveis, no atual desenvolvimento da
biotecnologia.

As técnicas podem ser mais ou menos complexas, tendo como parametro, a
andlise do caso. As de baixa complexidade, constituem-se na pratica do coito
programado, em que o casal mantém relagbes sexuais, em dias e horario preé-
determinados, tendo em vista a maior possibilidade de amadurecimento do 6vulo, e
a consequente fecundacédo; e a inseminacao intra-uterina (llU), quando o sémen é
colocado no interior do Utero, que sera pormenorizada, na sequéncia.

Com relacdo as técnicas, diversos sdo o0s critérios que podem ser
empregados para classifica-las. No que tange ao material genético e ao utero, a
RHA pode ser homologa, quando as células germinativas forem dos cénjuges ou
companheiros envolvidos, e o Utero for o da esposa ou companheira; e heteréloga,
no caso de uma das células germinativas, ou de ambas, serem de uma terceira
pessoa, e ainda, um utero ser substituto também. A fecundacdo heterdloga,
portanto, divide-se em genética (quando h& doacdo de material genético) e
gestacional (quando tratar-se de Utero de substitui¢do). E indicada para os casos de
esterilidade masculina e doencas hereditarias que possam ser transmitidas pelo
material genético.

S3o diversas as causas da RHA%!

homéloga dentre as quais: “transtornos de
ejaculacdo (anatdomicos, neurolégicos ou psicoldgicos), fatores cervicais (producéo

insuficiente ou qualidade alterada de muco), fatores masculinos

100 LEITE, Eduardo de Oliveira. Procria¢des artificiais e o direito. p, 21.

10lRHA - Reproducdo Humana Assistida.



(oligo/astenol/teratospermia), fatores imunoldgicos femininos e masculinos (presenca
de anticorpos antiespermatozoéides no soro ou muco cervical feminino, ou no soro ou
plasma seminal masculino), e, ainda, fatores inespecificos ou infertilidade sem causa
aparente (endometriose e outras) 1020 A hipétese de transtorno anatdbmico consiste
em impoténcia coeundi e malformacao congénita do aparelho genital masculino ou
feminino. A oligospermia refere-se a escassez de espermatozéides no sémen; a
astenospermia, a deficiéncia de mobilidade do espermatozdide, e a teratospermia,
guando ocorrem anomalias morfolégicas dos espermatozoides.

Com relacdo ao local, a RHA pode ser in vivo ( no utero da mulher), na
modalidade intracorpdrea; ou in vitro, na extracorporea ( a unido dos gametas da-se
na proveta). Na forma intracorpOrea, estdo as inseminacdes artificiais intra-
uterinas’®®, e também, a técnica de retirada dos gametas com posterior insercdo nas
trompas de Falépio'®, para a fecundacso.

A inseminagdo do latim inseminare, significa dentro e sémen, semente.
Consiste em inserir sémen do conjuge ou companheiro, ou ainda, de um terceiro
doador, no trato genital feminino.

A inseminacao artificial € aconselhada para as mulheres que tém “muco
hostil, doenca inflamatdria pélvica e homens com pouca concentracdo de

espermatozéides no sémen'®”

. ApOs serem capacitados em cultura propria, 0s
espermatozoides séo introduzidos, através de uma sonda, no aparelho genital
feminino. Admite algumas variagcdes, tendo em vista, por exemplo, a origem do
material genético masculino; sendo homadloga a inseminacgéao artificial que parte do
marido ou companheiro da paciente, ou heterdloga, se o sémen for de doador.
Ademais, a inseminagédo artificial, se levado em consideracdo o local onde
sdo implantados os espermatozéides tratados, pode classificar-se como intra-
uterina, quando séo introduzidos na cavidade uterina; ou cervical, se introduzidos no

canal cervical; e ainda, vaginal, se o for colocado na vagina.

102VASCONCELOS, Cristiane Beuren. A protecdo juridica do ser humano in vitro na era da
biotecnologia,p.15

03y - Inseminacéo Intra-Uterina
194GIFT - Transferéncia Intratubéria de Gametas ou Gametes Intra Falopian Transfer

105PESSINI, Leocir et BARCHIFONTAINE, Christian de Paul de. Problemas atuais de bioética, p.396.
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A 1lIU (inseminagdo intra-uterina) é a técnica para insercdo de espermatozéide
dentro da cavidade uterina, no periodo préovulatério, e é indicada para os casos de:
“fator cervical (quando ha falha na penetracdo do esperma no muco cervical, obtido
no ciclo menstrual), aderéncias minimas, endometriose sem distorcdo na anatomia
dos 6rgaos reprodutivos, insuficiéncia latea e infertiidade sem causa aparente
(idiopatica)'®®.

As técnicas de RHA extracorpéreas séo técnicas de fecundacao in vitro com
transferéncia do embrido (FIVET — Fecundation in vitro with embryo transfer).
Recomenda-se a adocdo dessas técnicas quando ndo ha condicbes para a
fertilizagdo em ambiente tubario, por auséncia, obstru¢do ou aderéncia das trompas,
ou ainda outra causa de origem feminina ou masculina. “Podera ser acompanhada
de transferéncia intra-uterina de embrides (FIVET), ou de transferéncia intratubaria
de zigotos ( ZIFT), apos a fertilizag&o in vitro convencional ou por micromanipulacao
de gametale7”.

A Fertilizacdo In Vitro com a posterior transferéncia de embrides (FIVETE), é
sugerida para aqueles casos de “mulheres com problemas nas trompas, anovulagéo

cronica, endometriose ou com ovarios policisticos®®”

. Em virtude de dar-se a partir
da juncéo das células germinativas masculina e feminina, de forma extracorpérea,
sendo inserido o embrido, tdo logo inicie-se a divisdo celular; é utilizada, também,
para os casos de doacdo de células germinativas, ou de embrido, e ainda, de
“empréstimo” de atero.

Esta talvez seja a técnica que maiores questdes complexas suscita, pois parte
da necessidade de uma estimulacdo ovérica, para que sejam produzidos mais
ovulos do que normalmente, no ciclo regular, se produz — em regra, um o6vulo
mensal, e a partir dessa necessidade, alguns problemas de saude ja podem
comecar a aparecer, dada a hiperestimulacdo hormonal.

Na sequéncia, sdo colhidos os 6évulos, por puncdo orientada por ultra-

|109

sonografia endovaginal™”, e em ambiente externo ao corpo humano, in vitro, séo

108 ASCONCELOS, Cristiane Beuren. Idem, p.21.

107Idem, Ibidem,p.14

IOBPESSINI, Leocir et BARCHIFONTAINE, Christian de Paul de. Problemas atuais de bioética, p.397.
EXPLICAR O QUE E: anovulag&o crénica, endometriose e ovarios policisticos.

109 o - - . . L
A ultra-sonografia € um exame médico bastante utilizado, em diversas areas da medicina
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colocados os espermatozoides, para a que se dé a fecundacdo e a formagédo dos
embrides que serdo implantados**°.

Pela Resolugcdo Normativa n° 1.358/92, do Conselho Federal de Medicina, no
Brasil, somente se aceita que sejam implantados até quatro embrides por tentativa;
apesar de ser bastante variavel esta quantidade, em todo o mundo, como ja
mencionado em passagens anteriores. A questao alcanca vulto em razdo de que a
quantidade de embrides produzidos, através desta técnica, € maior do que quatro,
em geral; e deparam-se, médico, paciente e seu marido ou companheiro, com a
problematica de ter que decidir o que fazer com estes embribes excedentarios. Em
outros paises, este niumero é variavel, como por exemplo: na Grécia, de cinco a

111 paises como a

sete, na Franca e na ltalia, trés ou quatro, em Cingapura, quatro.
Austria e a Alemanha, por exemplo, ndo permitem que sejam produzidos embribes
em numero maior ao que sera efetivamente utilizado.

A outra técnica extracorpérea é a ZIFT'*?, que significa a transferéncia do
zigoto ja formado, para o interior da trompa, foi desenvolvida em 1986, por Devroey.
E mais indicada para os casos de esterilidade masculina e assemelha-se muito a
GIFT, exceto pela etapa da celioscopia. Na ZIFT, os 6vulos colhidos sédo transferidos
para um recipiente (tubo de ensaio), onde serdo acrescidos 0s espermatozéides; e
ap0s um periodo de aproximadas dezessete horas, sera observado se houve a
fusdo dos prénucleos dos gametas, com a formacédo de um zigoto. Uma verificada a
existéncia de zigotos, eles serdo transferidos, pela celioscopia, para a trompa de
fal6pio, em menos de um dia, portanto, desde o recolhimento dos évulos e dos

espermatozoides, até a implantagéo.

especializada, através do qual é possivel ver as imagens de determinados 6rgdos do corpo, através
de uma técnica menos invasiva do que, por exemplo, a cirurgia classica, pela qual o corpo tem que
ser necessariamente cortado, para que se tenha acesso ao érgao investigado. No caso da ultra-
sonografia endovaginal, o médico insere este aparelho no casal vaginal, e pela camera nele
embutida, podem ser observados os ovarios, e assim, os 6vulos, para a retirada, em seguida.

lloEprica, 0 autor, que os espermatozoéides utilizados para a fecundacéo, sdo “processados em
ambiente com 5% de CO, e temperatura de 37°C”, sendo que, aguarda-se de 24 a 28 horas, para
que os embribes formados sejam inseridos no interior do Utero. PESSINI, Leocir et
BARCHIFONTAINE, Christian de Paul de. Problemas atuais de bioética, p.397.

11 VASCONCELOQS, Cristiane Beuren. A protegdo juridica do ser humano in vitro na era da
biotecnologia, p.26.

Mezipr - zygote intrafallopian transfer.
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Embora tenha sido aclamada, num primeiro momento, ndo tem sido muito
utilizada em fungéo de exigir um acompanhamento muito frequente, por parte dos
meédicos, e com resultados nédo tdo vantajosos em relacao as outras técnicas.

Muito empregada é também GIFT. Trata-se de um método de RHA indicado
para 0s casos em que nao ha causa aparente para a infertilidade, e ainda, por “fator
masculino, endometriose sem causa aparente e fatores uternio-anatdbmicos que
possam tornar extremamente dificil a transferéncia transcervical dos embribes
(obtidos in vitro), em pacientes que tenham, no minimo, uma trompa normal™*®, e
tem a vantagem, no sentido de que facilita o alcance de bons resultados, de a
fecundacao ocorrer dentro do corpo.

S&0 casos nos quais é recomendado o emprego de GIFT, os seguintes: “1-
esterilidade ediopatica, na qual ndo é detectavel a verdadeira causa de esterilidade;
2- hostilidade cervical em que os espermatozoéides ndo progridem através do muco
cervical; 3- Esterilidade masculina, causada por deficiente producdo qualitativa ou
quantitativa de espermatozéides; 4- endometriose, situagdo clinica de crescente
freqiiéncia em que a captacdo do évulo pela trompa pode ser prejudicada’**”.

Para que possa ser empregada esta técnica, € necessario que a mulher
tenha, pelo menos, uma trompa que seja permeavel; devendo ser feitos diversos
exames para verificar o grau de obstrucdo dos canais onde ocorre 0 encontro entre
0s gametas. Ademais, € essencial, também, que ela tenha a sua producéo de 6vulos
estimulada, pelas mesmas razdes ja apontada na reproducdo humana in vitro. O
grau de dificuldade estd em determinar o0 momento em que o médico determina se
os oOvulos j& amadureceram e se estdo atos a fertiliza¢ao.

O esperma é recolhido e analisado, verificando-se se, naquela amostra,
existem espermatozoides moveis o suficiente, e potencialmente capazes de
fecundar os 6vulos colhidos. E neste sentido, que explica Jodo Alvaro Dias que “a
hiperestimulacdo controlada da ovulacéo visa obter, sob ac¢do medicamentosa, um
namero elevado de ovocitos com adequadas caracteristicas de maturacdo. Gragas
ao controlo hormonal e ecografico é possivel detectar nos ovarios hiperestimulados
a presenca de varios foliculos que atingiram adequado desenvolvimento. Simula-se,

entdo, farmacologicamente, o mecanismo endocrino promotor da plena maturacéo

13 ASCONCELOS, Cristiane Beuren. Idem,p.21.

114DIAS, Jo&o Alvaro. Procriaco Assistida e Responsabilidade Médica, p.114.
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ovocitaria. Cerca de trinta e seis horas depois é indispensavel recolher os ovécitos
do interior dos foliculos ovaricos maduros™*>”.

Para proceder-se a recolha dos 6vulos, a paciente devera ser submetida a
puncdo dos foliculos, os quais sdo visualizados através de imagem ecografica,
através de uma agulha que penetra o ovério. Esta técnica, denominada de puncéo
folicular ecoguiada, objetiva, pela retirada dos Ovulos produzidos, verificar, em
exame minucioso, o grau de maturacédo de cada um deles.

Enquanto se da a analise destes oOvulos, o meédico responsavel pelo
procedimento, através de anestesia geral, em cirurgia denominada de celioscopia’*®,
iniciar4, em processo endoscoépico, a “observacdo directa dos 0Orgdos genitais
internos através de um sistema de iluminacdo e de Opticas especiais introduzidas
por uma incisdo junto do umbigo. Assim se consegue a identificacdo do orificio
externo das trompas de fal6pio e se procede a preensdo de uma das franjas do
pavilhdo desse 6rgdo com pinca especial ndo traumatica".

Portanto, uma vez localizada a trompa serdo aspirados, através de uma
canula propria, os ovulos e os espermatozoéides, em numero pré-definido com o
casal, seguindo-se as recomendacdes legais do pais em que se encontre, quanto ao
limite recomendavel.

Neste particular aspecto, no Brasil, como ja se disse, ndo ha norma com forca
imperativa que discipline a pratica de reproducdo humana assistida. Limitam-se, 0s
envolvidos, a seguir as determinacdes de carater deontoldgico, do Conselho Federal
de Medicina, através de Resolu¢cdo Normativa n® 1358/92. Apesar da existéncia
desta previsdo de carater ético, ndo h4 mencdo ao limite de 6vulos ou de
espermatozoides que podem ser inseridos na GIFT; estando fixados em ndamero de

quatro, 0 maximo de embriées que podem ser implantados por tentativa™®.

115DIAS, Jo&o Alvaro. Procriacéo Assistida e Responsabilidade Médica, p.115.

llsldem, Ibidem, p.115.

174, 1bid, p.116.

18-ONSELHO FEDERAL DE MEDICINA — Resolugdo Normativa n° 1.358/92. Esta Resolucéo, em
seu artigo 6°, da | Parte, sobre os principios gerais, estabelece: “O nimero ideal de odécitos e pré-
embrides a serem transferidos para receptora ndo deve ser superior a quatro, com o intuito de nao
aumentar 0s riscos ja existentes de multiparidade”. Esta resolucdo estd disponivel em:
http://www.portalmedico.org.br/resolucoes/cfm/1992/1358 1992.htm , acesso em 07/03/2009.
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Apbs a introducdo dos gametas masculino e feminino, € necessério manter a
trompa suspensa por alguns segundos para que a garantia de que o material
depositado permaneca no interior da trompa de fal6pio.

A GIFT é considerada como a técnica que mais “imita” a natureza humana, na
medida em que apenas facilita o caminho que os espermatozoides teriam que
percorrer até a chegada do 6vulo localizado em uma das trompas de falopio. Assim
€ que Eduardo Leite salienta que, a “sua concretizacdo permitiu reduzir as
manipulacbes bioldgicas “in vitro” recolocando 0s gametas no seu ambiente
natural™®”,

Em ponderagéo favoravel, por outro lado, através desta técnica inexiste o
problema ético-juridico dos embrides excedentérios, pois 0s embrides que
eventualmente se formarem, ja estardo dentro do Utero da mée, e somente irdo se
desenvolver os que a natureza se encarregar de formar; ndo ha, portanto, tanta
interferéncia artificial.

Outra técnica é a da injecao intracitoplasmética de espermatozdide, do inglés
Intracitoplasmic Sperm Injection (ICSl), é feita a insercdo de um Unico
espermatozoide, no citoplasma do 6vulo, “por meio de um aparelho especialmente
desenvolvido contendo microagulhas para injecdo (micromanipulador) %7,
procedendo-se, posteriormente, da mesma forma, que na fertilizacéo in vitro.

A transferéncia de citoplasma é a técnica indicada para as mulheres com
mais de quarenta anos, que produzem oOvulos mais fracos, onde parte do 6vulo de
uma doadora jovem, em torno de 10% a 20%, é transferida para o 6vulo da paciente,
para que os embribes gerados a partir de entdo, sejam mais fortes e com maior
capacidade de adaptacao no ltero.

A fecundacéo para os homens que ndo possuem espermatozoéides no sémen
ou nos testiculos, mas que possuem “esperatides (células precursoras dos

121y

espermatozoides) , as quais sdo retiradas dos testiculos, para posterior

maturagcdo em laboratorio, e insercédo no 6vulo através da ICSI.

O GIFT seria, portanto, a técnica capaz de oferecer “ao embrido condi¢cdes de desenvolvimento,
de migracao, de nidacdo mais fisioldgicas”.LEITE, Eduardo de Oliveira. Procriacdes artificiais e o
direito. p, 48.

IZOPESSINI, Leocir et BARCHIFONTAINE, Christian de Paul de. Problemas atuais de bioética, p.397.

1211 4em, Ibidem, p.397-398.
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Além destas, duas novas e comemoradas técnicas, tem sido bastante
frequentes nas clinicas de fertilizacdo: a da vitrificacdo de évulos e a da maturacéo
de évulos in vitro, difundidas recentementes, embora ja tenha sido criada nos idos
de 1990.

A técnica da vitrificacdo de 6vulos, a exemplo do que ja& h4 muito tempo se
fazia e ainda se faz com muita freqiéncia, ao congelar espermatozoides e bancos
de esperma, tem sido feito também, ha dois anos, no Brasil, ao crioarmazenar
ovulos. As razdes sao as mais diversas: desde aquelas mulheres que desejam
congelar seus 6vulos em funcdo de doencas degenerativas, aquelas que decidem
pela crioarmazenagem porque, em razao de outras prioridades, especialmente do
desenvolvimento de suas carreiras profissionais, ndo querem correr 0 risco de,
qguando decidirem engravidar, ndo conseguirem em funcéo da idade. A partir de 35
anos, a producao de évulos decai em quantidade, e possivelmente, em qualidade.

Estima-se que, “de acordo com estudos internacionais, estima-se que haja

122 até mesmo

cerca de 400 bebés nascidos de oOvulos congelados no mundo
porque, através desta técnica, além das razles ja apontadas, evita-se a
probleméatica multidisciplinar oriunda do congelamento de embriées. Congelam-se
assim, preferencialmente aos 30 anos, no maximo, em funcdo da quantidade da
qualidade dos 6vulos, para que, num futuro préximo, possam ser implantados; sem
correr-se de o risco de ter que decidir, por exemplo, o que fazer com o embrido
crioarmazenado.

Consiste, a Maturacao in vitro, cujas siglas, em inglés, sao IVM, em retirar 0s
ovulos da mulher que deseja obter gravidez, e deixa-los amadurecer no laboratorio,
em um meio de cultura composto de “sais minerais e do horménio FSH,

123

indispensavel para a maturacdo ovular<"", e que se parece bastante com o

ambiente em que naturalmente amadureceria, no corpo feminino.

1225 matéria “Fertilidade no congelador”, sobre o congelamento de o6vulos, pode ser lida em
http://www.estadao.com.br/suplementos/not_sup266471,0.htm . Acesso em 30 de Outubro de 2008.

123 4 gue reporta a matéria publicada na Revista Veja, da semana de 25/03/2009, sob o titulo “Sem
medo de ser feliz”: “O desconforto e 0s problemas causados pela estimulacdo ovariana ocorrem
basicamente por dois motivos. O primeiro refere-se a uma questdo meramente de espago. A mulher
foi programada para produzir apenas um 6évulo por més. Com a estimulacéo artificial, o organismo
fabrica, em média, quinze évulos. Para abrigar todos eles, é natural que os ovarios aumentem de
tamanha. Com isso, 0s vasos sanguineos ao redor de tais 6rgdos acabam espremidos, 0 que provoca
inchaco e dores abdominais. O grande temor, contudo, refere-se ao risco de trombose, infarto e
derrame”. Disponivel em:
http://passaporte.abril.com.br/autenticaUsuario.do?metodo=checarTipoAutenticacao&COD_SITE=11
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Decorre, como se viu, que para a maioria das técnicas descritas, a mulher-
paciente tem que passar por um temeroso e desgastante processo de
hiperestimulacdo ovariana, correndo inUmeros riscos, dentre os quais os de vir a
desenvolver alteragcbes de humor e dores abdominais, nas melhores hipoteses;
podendo vir, até mesmo, a sofrer de trombose, infarto, derrame e canceres.

Ao contrario dos outros métodos que exigem a hiperovulacdo, este, em
particular, parece néo ter contra-indicacdes. As mulheres que sao hiperestimuladas,
especialmente aquelas que decidem colher seus oOvulos, antes de tratamento de
radio e quimioterapia, em caso de cancer, acabem por ter a doenca potencializada,
uma vez que, pela ingestdo hormonal excessiva, 0s canceres acabam por ficar mais
desenvolvidos, podendo inclusive, alastrarem-se para o corpo todo.

Para aplicacdo desta técnica, segundo esta recente pesquisa*®*, as taxas de
sucesso eram baixas, em torno de 10%, no inicio, entretanto, atualmente, em
mulheres de 35 anos, estas taxas e o conseqiente desenvolvimento de gestacdo é
de 25% , e para mulheres de 40 anos, de 10%.

Os indices de sucesso nos procedimentos de reproducéo assistida variam a
partir de varios fatores, como o histérico de saude da paciente, questdes externas,
como stress, habitos de vida; e também, com a idade. Segundo apontam Pessini e
Barchifontaine, acerca das taxas de sucesso a partir das técnicas de procriagdo

assistida, para a obtencao de gestacdes, sdo as seguintes: “em mulheres de até 30

&COD_RECURSO=71&URL_RETORNO-=http://veja.abril.com.br/250309/p_104.shtml Acesso em
25/03/20009.

Também neste sentido é a Revista Isto €, de 05/09/2008, sob o titulo “Revolucdo na Fertilidade
Feminina”, disponivel em: http://www.terra.com.br/istoe/edicoes/2027/artigo101211-1.htm . Acesso
em 07/01/2009. Nesta matéria, em énfase a técnica da vitrificagdo, os especialistas em reproducao
assistida entrevistados, esclareceram que: “O segredo do novo método € a rapidez no momento do
congelamento. "No congelamento lento dos 6vulos, a temperatura demora entre 120 e 180 minutos
para cair até os 196 graus negativos. Na vitrificacdo, o processo leva um segundo. Com isso, ndo ha
mais perda de 6vulos”, disse a ISTOE Gabriel Dalvit, pesquisador da Universidade de Buenos Aires e
integrante do grupo criador da técnica, liderado pelo cientista japonés Masashige Kawayoama. (...) .A
preparacdo dos Ovulos também é diferente. No processo tradicional, eles recebem uma dose
pequena de substéncias para proteger suas estruturas internas. Na vitrificacdo, a concentragdo
dessas substancias € mais alta e invade o interior do dvulo para substituir a agua ali contida”.

124http://passaporte.abril.com.br/autenticaUsuario.do?metodo=checarTipoAutenticacao&COD_SITE=

11&COD_RECURSO=71&URL_RETORNO=http://veja.abril.com.br/250309/p_104.shtml Acesso em
25/03/20009.
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anos, a taxa fica em torno de 45%; aos 35 diminui para 35%; de 35 a 40 anos, a
chance é de 25% a 30%; e acima de 40 anos, de 18% a 20%"*".

De acordo a Rede Latino-americana de Reproducdo Assistida (REDE) *?°,
instituicdo cientifica e educacional, que observa os dados de mais de noventa
porcento (90%) dos centros de reproducdo assistida, em toda a América Latina; os
indices de sucesso provenientes do emprego destes procedimentos, sao apurados a
partir de 141 centros, anualmente.

Os paises participantes da pesquisa de 2006’

, a Ultima que esta divulgada,
envolveram os resultados relativos as mulheres que engravidaram em 2006, e que
tiveram seus filhos até Setembro de 2007. Os numeros, Sdo 0s seguintes: “29.763
procedimentos, incluidos os resultados de perinatais que correspondem a 22.279
ciclos iniciados de FIV/ICSI/GIFT; 3.982 transferéncias de embrides produto de
doacdo de oOvulos (OD) e 3.052 transferéncias de  embrides
congelados/descongelados (TED)”. Neste particular, registra, a Rede, um aumento
de 8,5% em relacdo a anos anteriores.

Com relacéo a idade das mulheres, houve registro de aumento da faixa etaria,
para uma taxa de 54% delas, com mais de 35 anos. Em contrapartida, verificou-se o
namero de embrides transferidos, por tentativa, foi de trés ou mais, sendo que a
transferéncia destes embrides, ndo implicou, segundo dados, em melhora na taxa de
gestacdo; mas sim, no aumento da frequéncia de gestacdo multipla, e ainda,
gestacdo multipla extrema. Verificou-se ainda, que a idade da mulher que recebe
ovulos doados, nao influenciou a taxa de gestacdo: “das 8.262 gestagOes clinicas
relatadas, 19,1% terminaram em aborto espontaneo™?®”.
Interessante € observar que, segundo os registros deste Relatorio, houve um

maior indice de sucesso nas transferéncias de embrides congelados ou

125PESSINI, Leocir et BARCHIFONTAINE, Christian de Paul de. Problemas atuais de bioética,
p.398.

1264pesde a fundacdo do RLA em 1990, foram publicados 16 relatérios: o Gltimo, com informacé&o do
ano 2006 que inclui dados de 134 centros provenientes da Argentina, Brasil, Chile, Colémbia,
Equador, Guatemala, México, Peru, Republica Dominicana, Uruguai & Venezuela”. As taxas e demais
informacdes do RLA podem ser obtidos em: http://www.redlara.com/homel.asp , acesso em
25/03/20009.

127 onforme o Relatorio, disponivel em: http://www.redlara.com/homel.asp , acesso em 25/03/2009.

128 onforme o Relatorio, disponivel em: http://www.redlara.com/homel.asp , acesso em 25/03/2009.
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descongelados, do que com embrides frescos, independentemente de terem sido, os
ovulos, doados ou terem sido fecundados a partir da propria paciente.

No que tange aos indices®® de recém nascido vivo, a taxa de sucesso é de:
“25.2% em FIV/ICSI; 34.1% nos ciclos de transferéncia de embrides frescos OD
(doagdo de Ovulos) e 13.3% nos ciclos de TED (transferéncia de embribes
descongelados)”. O estudo ainda revela que, dos bebés nascidos, em um total de
8.462, 56.6% foram advindos de gestacdes Unicas, com 16.3% de prematuros.
Deste numero total, “33.9% foram duplos e 9.5% triplos ou mais, com uma taxa de
prematuridade de 59.2% e 90.2%, respectivamente”.

Com relacdo ao estudo genético preimplantacional, das 319 ocorréncias,
47.9% foram normais e transferiu-se em média 1.7 embrides”. E ainda, registrou-se
que, a faixa etaria das mulheres que desejam ser méaes € a seguinte: “32.0% foram <
34 anos, 37.9% de 35 a 39 anos e 30.1% = 40 anos”, onde, as taxas de sucesso nas
gestacdes foi de “ 30.4%, 19.8% e 18.8% nas respectivas categorias etarias™>"".

Ressalte-se, por oportuno, que independentemente do indice de sucesso para
obtencéo de gravidez, o médico deve aconselhar ao casal, e mais especialmente a
paciente que vai se submeter a uma das técnicas, que nem sempre a mais eficaz
técnica, e a recomendada. Algumas pacientes, em funcao do seu historico de saude,
ndo podem, ou ndo devem utilizar-se de determinadas técnicas, sob pena de virem a
desenvolver patologias relacionadas aos procedimentos. Exemplifica-se, através de
um quadro de saude em que a paciente ja sofrera de um problema de ovario
policistico, e depois, por desejar demais a gravidez, quer se submeter a
hiperestimulacdo ovarica, sob pena de vir a desenvolver mais cistos, inviabilizando
assim, definitivamente, a possibilidade de engravidar.

Os riscos decorrentes das gestacdes multiplas, sdo bastante frequientes
nestes procedimentos, uma vez que, como se disse, até quatro embrides podem ser
implantados, por tentativa de gravidez. Problemas que atingem ndo apenas a mée-
paciente, mas também, as criancas que estdo em desenvolvimento; podendo vir a
nascer com baixo peso, ou até problemas respiratérios decorrentes das gravidezes

de mais de um feto™.

129¢onforme o Relatério, disponivel em: http://www.redlara.com/homel.asp , acesso em 25/03/2009.
130Conforme o Relatorio, disponivel em: http://www.redlara.com/homel.asp , acesso em 25/03/2009.

131PESSINI, Leocir et BARCHIFONTAINE, Christian de Paul de. Problemas atuais de bioética,
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Justamente por estas razbes € que, ao médico, cabe o dever de informar
integralmente, os envolvidos, acerca de todos 0s possiveis riscos que emanam da
utilizacdo de uma das técnicas de procriagdo assistida. Desde o0s indesejaveis
efeitos decorrentes da hiperestimulacéo ovarica, a partir de altas doses hormonais,
ja apontados; ao macgante monitoramento médico que deve ser feito durante todo o
procedimento, em suas fases anterior, durante a implantacdo dos embribes e
posteriormente a ela.

Portanto, independentemente do tipo de técnica que sera empregada, é
essencial que a mulher seja cientificada dos efeitos do procedimento escolhido e dos
possiveis riscos.

Passadas estas consideracbes de carater técnico, objetiva-se, a partir do
proximo topico, analisar as técnicas de reproducdo humana assistida e seus efeitos
juridicos, no Brasil, e em alguns outros paises, como proposta de estudo de Direito
Comparado, tendo sido escolhidos, para tanto, apenas alguns paises. A escolha dos
paises deu-se em razdo da rica contribuicdo de suas legislacbes, e, em outros
casos, da pouca ou quase ausente contribuicao legislativa. O intuito é o de verificar
que as dificuldades interpretativas, oriundas da legislacdo lacunosa, encontradas
nesta seara, ndo sao particularidade do Brasil.

3.2.4. A disciplina juridica
3.2.4.1 No Brasil

No ordenamento patrio, a disciplina juridica dos direitos de personalidade, no
que tange a sua repercussdo, e necessaria relacdo a procriagcdo assistida, €
bastante incipiente. Ndo ha regulamentagdo expressa, em vigéncia, no que tange a
esta protecdo; embora, diversos sejam os Projetos de Lei que abordam, com mais

ou menos aprofundamento, as questdes relacionadas a matéria.

p.397-398.
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Procurando, desta forma, seguir uma seqiiéncia cronoldgica, a apresentacao
dos Projetos de Lei**?, sobre o tema, serdo abordados, brevemente, sem analise
pormenorizada dos conteddos; mas apenas, no intuito de revelar a postura mais ou
menos eficaz, de tais producdes.

O Projeto de Lei n°® 3.638/93 foi aprovado na Camara em 2002 e enviado ao
Senado, tendo sido arquivado em 2007. O PL n° 2.855/97 foi apensado ao
n°1.184/03; que atualmente, aguarda pauta, conforme o Relatorio da Comisséo de
Constituicao e Justica e de Cidadania. Alias, este PL n°® 90/99, foi iniciado no Senado
Federal, e na Camara dos Deputados, mudou para o n® 1.184/03, estando destinado
ao estabelecimento de regras para a reproducao assistida, e a define do embriéo,
para este tipo de reproducdo. A este Projeto de Lei, foram apensados diversos

outros*®, com a finalidade de unificar seus contetidos.

132para verificar a tramitacdo dos Projetos de Lei referidos, consulte-se os sites da Camara dos
Deputados e do Senado Federal, respectivamente, em . www.camara.gov.br e www.senado.gov.br.
Acesso em 20/03/2009.

1339 Projeto de Lei n.°. 2.855, de 1997, “dispOe sobre a utilizacdo de técnicas de reproducéo
humana assistida e da outras providéncias”. 2) Os Projetos de Lei n° 4.664 e 4.665, de 2001,
disp6em, respectivamente, sobre a proibicdo ao descarte de embrides humanos fertilizados “in vitro”,
e determina a responsabilidade sobre os mesmos e da outras providéncias; e “dispde sobre a
autorizacdo da fertilizagcdo humana "in vitro" para os casais comprovadamente incapazes de gerar
filhos pelo processo natural de fertilizacdo” somente em clinicas autorizadas pelo Ministério da Saude
e d& outras providéncias”. 3) O Projeto de Lei n.°. 120, de 2003, “dispde sobre a investigacdo de
paternidade de pessoas nascidas de técnicas de reproducéo assistida”, para a modificacdo da Lei n.C.
8560, de 29 de dezembro de 1992, que “regula a investigacédo de paternidade dos filhos havidos fora
do casamento, e da outras providéncias”, propondo que os nascidos de técnicas de reproducéo
assistida tenham o direito de saber a identidade de seus pais biol6gicos, mas sem que isso lhes dé
direitos sucessorios. 4) O Projeto de Lei n.°. 1.135, de 2003, “dispde sobre a reproducdo humana
assistida”. 5) O Projeto de Lei n.°. 2.061, de 2003, “disciplina o uso de técnicas de Reproducao
Humana Assistida como um dos componentes auxiliares no processo de procriacdo, em servigos de
salide, estabelece penalidades e da outras providéncias”. 6) O Projeto de Lei n.° 4.686, de 2004, que
visa a introducdo de um artigo 1597-A a Lei 10.406, de 10 de janeiro de 2002 — Cddigo Civil,
assegurando o direito ao conhecimento da origem genética do ser gerado a partir da reproducao
assistida, definindo o direito sucessério e o vinculo parental 7) O PL 4.665, de 2001, que fora
reconstituido, disp8e sobre a proibicdo ao descarte de embrides humanos fertilizados “in vitro”, e
determina a responsabilidade sobre eles. 8) O PL 6.296, de 2002, também reconstituido, proibe a
fertilizacdo de 6vulos humanos com material genético proveniente de células de doador do género
feminino. 9) O PL 5.624, de 2005, cria programa de reproducéo assistida no Sistema Unico de Saude
e da outras providéncias. 10) Os PLs 4664/01 e 120/03 sao proposi¢cdes destinadas a questdes
especificas concernentes aos processos de reproducao assistida. 11) O PL 4.686, de 2004, pretende
assegurar o direito ao conhecimento da origem genética do ser gerado por técnicas de reproducao
assistida (RA), definindo o direito sucessorio e o vinculo parental. Para tanto acrescenta um artigo
1.597-A a a Lei 10.406, de 10 de janeiro de 2002 — Cadigo Civil 12) O PL 4889/05 pretende
estabelecer critérios para funcionamento de clinicas de reproducdo humana. 13) O PL 3.067, de
2008, quer modificar a Lei 11.105/05, para que as pesquisas com células-tronco possam ser feitas
somente por instituicdes especificamente habilitadas, por autorizacdo especial; que essa autorizacao
seja concedida pela Comisséo Nacional de Etica em Pesquisa — CONEP; para que as clinicas de
reproducéo assistida cumpram certas obrigagcfes, como absterem-se de comercializar embrides (sob
pena de enquadrarem-se no 8§ 3° do art. 5° da Lei 11.105/05), ndo remeterem embriGes ao exterior, e
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Limitar-se-a, neste capitulo, a analise do Projeto 1.184/03, para que se
compreenda o conteldo das propostas, e de que forma estas previsdes podem ser
eficazes.

Assim, de acordo com as previsdes do referido Projeto de Lei, as técnicas de
reproducdo humana assistida podem ser utilizadas, na ocorréncia de infertilidade, ou
ainda, para a prevencdo de doencas genéticas, exigindo-se, sempre, 0
consentimento esclarecido do conjuge ou do companheiro, e que devera conter
determinados requisitos'**, sob pena de ndo ter validade. Ademais, proibe
expressamente a pratica de maternidade de substituicdo, e a possibilidade de
escolha de sexo do embrido a ser implantado, ndo ser para 0s casos em que exista
alguma pré-disposicao genética para o desenvolvimento de doenca ligada ao sexo
da crianca que vai nascer.

No texto legislativo, ainda se prop0s, o estabelecimento de requisitos
especificos para o funcionamento dos centros de reproducdo assistida; inclusive
sujeitos a fiscalizacdo. Permitiu-se a doacdo de gametas, inclusive com a
possibilidade de quebra de sigilo “por razdes médicas ou juridicas”. Com relacédo a
problematica dos embrides excendentarios, sugeriu, este Projeto de Lei, que sejam
implantados até dois embribes a cada ciclo, sendo que todos os embribes
produzidos deverdo ser implantados, inviabilizando-se o crioarmazenamento; e 0S
que nao fossem produzidos e tidos como inviaveis, poderdo ser doados para a
experimentacdo cientifica. Toda a fundamentacdo juridica encontra-se
salvaguardada, principalmente, pelo artigo 226, § 7°, da Constituicdo Federal.

Muitas perguntas ficaram ainda, em que pese toda essa movimentagao de
propostas de producdo legislativa;, como por exemplo, o que pode significar a

instalacdo de um controle no plano da Lei no contexto pratico dos procedimentos de

o resultado de pesquisas; proibe a comercializagédo dos resultados de pesquisa sobre células-tronco
€ seu registro como patentes, registro sanitario ou outro que cerceie sua aplicagéo universal. Diz que
é da competéncia das autoridades do sistema nacional de vigilancia sanitaria a verificacdo do
cumprimento da presente lei, além de estabelecer normas de conduta para aquelas.; Por fim, quer
aplicar as condutas previstas o principio da responsabilidade subjetiva. 14) As proposi¢cdes n°s 2.855,
de 1997; 1.184, 1.135, e 2.061, de 2003, sdo mais extensas, visam a regulamentacéo da utilizacao
das técnicas de Reproducdo Assistida (RA) em varios de seus aspectos”. Conforme o Relatério da
Comissdo de Constituicdo e Justica e de Cidadania, disponivel em: www.camara.gov.br e
www.senado.gov.br . Acesso em 20/03/2009.

1340s requisitos previstos, no Relatério da Comissdo de Constituicdo e Justica e Cidadania, sdo os
seguintes: “indicacdo médica; aspectos técnicos e modalidades de RA, inclusive com custos
envolvidos; efetividade dos resultados do servico; probabilidade de efeitos indesejados; implicaces
juridicas, procedimentos autorizados pelo beneficiario, inclusive o nimero de embrifes a serem
produzidos; autorizacao do doador de gametas para a sua utilizagcdo”.
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reproducdo assistida, no Brasil, onde o nivel de conhecimento geral € bastante
baixo? De que forma poderia ser implementado este controle efetivo?

Ha bem pouco tempo, constatou-se, através de producéo legislativa recente,
casos de leis elaboradas para os interesses das grandes clinicas de procriacédo
assistida, como fatores que poderiam estar na primeira ordem das motivagcdes; em
detrimento, inclusive, dos interesses dos particulares envolvidos, e especialmente,
das mulheres.

A falta de legislacdo especifica sobre este tema de tantos desdobramentos,
pode ndo ser o Unico Obice nesta busca por respostas adequadas, ja que de nada
adianta uma legislacdo suficientemente especifica, se em seu corpo, ndo se puder
verificar a preocupacdo da maior parte da populacdo. Muitas vezes, a producao
legiferante é reflexo das demandas daqueles grupos dominantes que exercem
pressdo econdmica nos nucleos pouco desenvolvidos.

Nem mesmo a Lei da Biosseguranca, de 24 de Marco de 2005, que
disciplinou a possibilidade de desenvolvimento de experimentacbes, a partir de
embrides humanos que nao seriam mais utilizados pelo casal, enfrentou a polémica
questdo da definicdo do inicio da personalidade humana. No Brasil, antes desta lei,
para as pesquisas envolvendo seres humanos, em 10 de Outubro de 1996, foi
elaborada Resolugdo n° 196, do Conselho Nacional de Saude, de caréater ético, e
sem fazer mencao a possibilidade de utilizacdo de células embrionarias.

Dita Resolucdo, valoriza, de forma bastante expressa, a manifestacdo da
vontade dos individuos, nos procedimentos de investigagcdo cientifica,
estabelecendo, inclusive, que a investigacdo nao incidira, preferencialmente, para
agueles que ndo souberem expressar a sua vontade. Exige, ademais, que este
consentimento esteja expresso, através do Consentimento Livre e Esclarecido, que
deverd conter diversos requisitos, para que possa representar a fiel manifestacao da

vontade dos envolvidos®®®.

135 4 gue prevé a Resolugdo n° 196/96, do Conselho Nacional de Salde: IV - CONSENTIMENTO LIVRE E
ESCLARECIDO: O respeito devido a dignidade humana exige que toda pesquisa se processe apoés
consentimento livre e esclarecido dos sujeitos, individuos ou grupos que por si e/ou por seus representantes
legais manifestem a sua anuéncia a participa¢do na pesquisa.

IV.1 - Exige-se que o0 esclarecimento dos sujeitos se faca em linguagem acessivel e que inclua
necessariamente 0s seguintes aspectos: a) a justificativa, os objetivos e os procedimentos que serdo
utilizados na pesquisa;b) os desconfortos e riscos possiveis e o0s beneficios esperados; c) os métodos
alternativos existentes; d) a forma de acompanhamento e assisténcia, assim como seus responsaveis; €) a
garantia de esclarecimentos, antes e durante o curso da pesquisa, sobre a metodologia, informando a
possibilidade de inclusdo em grupo controle ou placebo; f) a liberdade do sujeito se recusar a participar ou
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A Lei n® 11.105/05, retro referida, pretendeu, tdo somente, garantir, através da
estipulacdo de alguns pré-requisitos necessarios para a realizagdo de tais
experimentacdes, que tudo ocorreria sem vicios, partindo-se do consentimento do
casal envolvido, e da analise da viabilidade do embrido escolhido. Ressalte-se, por
oportuno, que os critérios para a determinagdo da viabilidade tampouco foram
estabelecidos.

Esta Lei da Biosseguranca, que sera objeto de analise em tdpico préprio, tao
aclamada pela imprensa brasileira, pode revelar, em analise mais questionadora, a
pressdo de grandes laboratérios alienigenas, que desejam, a partir da matéria-prima
brasileira (embrides humanos), desenvolver projetos de grande vulto para a
humanidade, sem duvida; mas também, e talvez principalmente, de grande valia
financeira para os investidores.

Apés a arguicdo de inconstitucionalidade, a Lei n® 11.105, de 24 de Margo de
2005, foi integrada ao ordenamento juridico brasileiro. Esta Lei da Biosseguranca,
como € conhecida, permite, em seu artigo 5°, que ceélulas-tronco, obtidas a partir de
embrides humanos, sejam utilizadas em pesquisas e experimentacdo cientificas,
respeitados 0s requisitos de que tais embrides sejam fruto de técnicas de
reproducao assistida, que e tenham constituido amostra excedentaria, portanto.

Exige-se ainda, em seu texto, que tais embrides sejam inviaveis, sem,
entretanto, explicar o que seria a tal inviabilidade; condicionando-se aos embrides
que estejam crioarmazenados a mais de trés anos; mediante autorizacdo expressa
dos genitores.

Além da questdo a inviabilidade, ndo foi apreciada, tampouco explicada, a
protecdo que deve ser dada ao embrido, no que se refere a sua personalidade.
Alids, sequer menciona se ha ou ndo personalidade, e os direitos dali provenientes,

no ser embrionario. Simplesmente, ndo se posicionou a respeito.

retirar seu consentimento, em qualquer fase da pesquisa, sem penalizacdo alguma e sem prejuizo ao seu
cuidado; g) a garantia do sigilo que assegure a privacidade dos sujeitos quanto aos dados confidenciais
envolvidos na pesquisa; h) as formas de ressarcimento das despesas decorrentes da participacdo na

pesquisa; e i) as formas de indenizacdo diante de eventuais danos decorrentes da pesquisa.

IV.2 - O termo de consentimento livre e esclarecido obedecera aos seguintes requisitos: a) ser elaborado pelo
pesquisador responsavel, expressando o cumprimento de cada uma das exigéncias acima; b) ser aprovado
pelo Comité de Etica em Pesquisa que referenda a investigagdo; c) ser assinado ou identificado por
impresséo dactiloscépica, por todos e cada um dos sujeitos da pesquisa ou por seus representantes legais; e
d) ser elaborado em duas vias, sendo uma retida pelo sujeito da pesquisa ou por seu representante legal e

uma arquivada pelo pesquisador”.
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Acredita-se que, justamente pelo fato de embrido pré-implantacional estar em
situacdo de maior vulnerabilidade que o embrido intra-uterino, é que ele necessita de
especial protecéo juridica; e em néo havendo previsdo especifica, no ordenamento
juridico do pais, como no caso brasileiro, recomenda-se a utilizacdo dos argumentos
empregados para a tutela juridica do nascituro.

Ademais, o ordenamento juridico brasileiro ndo possui uma lei especifica para
regulamentar as praticas decorrentes das técnicas de reproducdo humana assistida.
Baseiam-se, médicos, e pacientes, nas diretrizes da Resolu¢cdo Normativa n® 1358,
de Novembro de 1992, do Conselho Federal de Medicina.

Partindo da orientacdo dada pelo Relatorio Warnock, em 1984, documento
acerca da reproducdo assistida, um marco histérico ao desenvolvimento da bioética,
a referida Resolucdo Normativa, dotada de carater eminentemente ético, de cunho
deontoldgico, portanto, estipula algumas recomendacdes, para a utilizacdo das
técnicas de reproducdo humana assistida.

Ressalte-se, que em funcdo da sua natureza, ndo tem, a Resolucdo do
Conselho Federal de Medicina, carater de imperatividade; ndo estipula, portanto,
pelas suas previsdes, efeitos erga omnes, para que pudesse ser cumprida por todos
aos que estivessem envolvidos em praticas de reproducdo humana assistida, sob
pena de puni¢cdo. O poder de punigcdo que se prevé, para o caso de desrespeito aos
preceitos que regem o atuar do médico, esta previsto no Cédigo de Etica Médica’*,
em seu preambulo, sujeitando o médico infrator as penas disciplinares previstas em
legislacdo nacional.

Dispde, a Resolucdo Normativa n® 1.358/92, em linhas gerais, que as técnicas
de reproducdo humana assistida serdo empregadas para os casos de infertilidade,
na tentativa da obtencdo de gravidez, para mulheres, independentemente do seu

estado civil. Condiciona, para tanto, o respeito a saude, como dever a zelar em todo

1364 Cédigo de Etica Médica, na parte preambular, prevé, expressamente, em seus incisos, o
seguinte: “I — O presente Codigo contém normas éticas que devem ser seguidas pelos médicos no
exercicio da profissao, independentemente da funcéo ou do cargo que ocupem. Il — As organizagdes
de prestacdo de servicos médicos estdo sujeitos as normas deste Cadigo. lll — Para o exercicio da
Medicina, imp&e-se a inscricdo no Conselho Regional do respectivo Estado, Territério ou Distrito
Federal. IV — A fim de garantir o acatamento e cabal execugdo deste Codigo, cabe ao médico
comunicar ao Conselho Regional de Medicina, como discricdo e fundamento, fatos de que tenha
conhecimento e que caracterizem possivel infringéncia do presente Cdodigo e das Normas que
regulam o exercicio da Medicina. V — A fiscalizacdo do cumprimento das normas estabelecidas neste
Cadigo é atribuicéo dos Conselhos de Medicina, das Comissdes de Etica, das autoridades da area de
saude e dos médicos em geral. VI — Os infratores do presente CAdigo sujeitar-se-80 as penas
disciplinares previstas em lei”. In:PESSINI, Leocir et BARCHIFONTAINE, Christian de Paul de.
Problemas atuais de bioética, p.625 - 626.
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o procedimento para o emprego de determinada técnica; exigindo-se, como requisito
basilar, que a vontade clara e inequivoca esteja presente, através da assinatura do
Consentimento Informado. Inclusive, neste sentido, é também o Codigo de Etica
Médica, publicado em 1988, no Diario Oficial da Unido, ao vedar que seja feito
“qualquer procedimento médico sem o esclarecimento e o consentimento prévios do
paciente ou de seu responsavel legal, salvo em iminente perigo de vida*®"".

Este documento devera conter todos os detalhamentos do procedimento de
procriacdo assistida a ser empregado, bem como, os possiveis riscos advindos de
tal pratica; exigindo-se também, para os casos de mulheres casadas ou que vivam
em unido estavel, que o marido ou companheiro concorde, expressamente e por
escrito, com a adoc¢éao do referido procedimento.

Ademais, determina que o numero maximo de embrides implantados, em
cada tentativa de gravidez, seja de quatro; e que a procriacdo assistida ndo podera
servir para que o casal selecione o sexo do bebé, ou outra caracteristica bioldgica,
de carater discriminatorio; exceto nos casos em que a escolha do sexo esteja
relacionada com alguma manifestacédo genética relacionada. A reducdo embrionaria,
no caso de gestacBes multiplas € proibida expressamente.

Estabelece a responsabilidade dos centros de reproducao humana assistida,
0 que tange ao controle de doencas, desde a coleta, até a transferéncia do material
genético empregado na técnica a ser empregada para a paciente, exigindo-se, para
tanto, que para todas as etapas do procedimento, inclusive, desde a fase
laboratorial, a presenca de um médico, necessariamente.

Permite-se a doag&do de gametas, para 0s casais que, por algum motivo, nao
possam utilizar os seus, garantindo-se o sigilo quanto as informacfes pessoais do
doador; prevendo-se a possibilidade de divulgacdo apenas para casos muito
excepcionais, por motivos de ordem médico, e apenas para médicos. Ainda nesta
hipotese, estabelece a Resolucdo, que o responsavel serd o encarregado de
escolher o doador que tenha as caracteristicas fenotipicas mais proximas, mais
semelhantes as do casal envolvido, proporcionando a melhor compatibilizacéo,
inclusive imunoldgica, a paciente receptora.

O Cédigo de Etica Médica, também veda ao médico, a revelacdo de “fato de

que tenha conhecimento em virtude do exercicio de sua profissédo, salvo por justa

137Cédigo de Etica Média, artigo 46. In: PESSINI, Leocir et BARCHIFONTAINE, Christian de Paul de.
Problemas atuais de bioética, p.631.
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causa, dever legal ou autoridade expressa do paciente’®”; sendo que, na

reproducdo humana assistida, o paciente ndo possui legitimidade para decidir se o
dever de sigilo vai ser quebrado ou néo, ja que o se garante, pela Resolucdo em
comento, que ao medico, e somente em carater de excecao, é dada a prerrogativa
de decidir quebrar o segredo, somente em casos em que estejam em risco questdes
de saude.

Exige-se que o casal, estipule, por escrito, o destino dos embribes
excedentarios, em caso de divorcio, ou morte de um deles; devendo, em qualquer
hipotese, ser crioarmazenados, ndo podendo ser descartados, ou inutilizados.
Quanto ao embrido in vitro, condiciona-se a quatorze (14) dias, o tempo maximo de
desenvolvimento fora do utero, quando entdo podera ser implantado no utero, ou
criopreservado.

E ainda, para tentar salvaguardar eventuais polémicas provenientes das
maternidades de substituicdo, pelo empréstimo de Utero, salienta-se para o carater
nao oneroso desta pratica, a qual somente devera ser empregada para 0s casos em
que a paciente ndo possa desenvolver a gravidez por problemas de saude, e
quando a mée de substituicdo seja parente em até segundo grau.

Percebe-se que, esta norma ética, que disciplina os procedimentos de
reproducdo humana assistida no Brasil, tem conteudo importante; embora deixe de
mencionar qual € o destino dos embrides excedentarios, jA que limita-se a
estabelecer que eles ndo serdo destruidos.

Destituida de imperatividade que €, por ser deontolégica, como se disse, é
cumprida por agueles médicos e respeitadas por aqueles pacientes que decidem por
respeita-la, em razdo de suas convicces™®; porque, em verdade, bem se sabe, que
ha aqueles que agem em desacordo com tais recomendac¢des, colocando em risco a
saude, a integridade fisica e moral de pacientes, e das criancas desenvolvidas a
partir das praticas de reproducéo assistida.

138c6digo de Etica Média, artigo 102. In: PESSINI, Leocir et BARCHIFONTAINE, Christian de Paul
de. Problemas atuais de bioética, p.638.

13%ara os que agem segundo a ética, o Cddigo de Etica Médica estabelece ipsis literis, como
principio fundamental da atuacdo médica, o seguinte comando: “Artigo 2° - O alvo de toda a atencéo
do médico é a saude do ser humano, em beneficio da qual devera agir com o0 maximo de zelo e o
melhor de sua capacidade profissional” In:ldem, Ibidem, p.626.
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3.2.4.2 No direito comparado

Em analise mais pormenorizada, com enfoque na particular contribuicdo que
cada pais teve, no transcorrer do desenvolvimento das técnicas de reproducdo
humana assistida, passar-se-a, primeiramente, a breve retrospectiva, acerca desta
preocupacao internacional com as novas questdes propostas. A mencao a disciplina
legislativa contemporanea, de alguns paises pesquisados, sera analisada, em
seguida.

Saliente-se, inicialmente, para a postura adotada pelos Estados Unidos da
Ameérica, o Reino Unido e a Franca, conforme propde o Jodo Alvaro Dias, ao
explicar que 1975, nos EUA, ja se discutia sobre as relacdes entre a sociedade livre
e a comunidade cientifica, tendo sido publicada, em 1976, as orientacdes gerais
acerca do DNA recombinante.

Entretanto, quando em 1984, a manipulacdo de células sexuais gerou
polémica ao redor do mundo, pela dimensdo dos valores envolvidos, foi criado, nos
EUA, um grupo de trabalho para a “regulamentacdo biotecnologica

progressivamente disseminada’*®”

. Na Inglaterra e na Franga, igualmente, foram
organizados grupos de trabalho para a manutencédo e respeito dos aspectos éticos
envolvidos nas pesquisas e experiéncias realizadas com o DNA recombinado.

Em 1981, foi aprovado pela Comissdo da Assembléia Parlamentar do
Conselho da Europa um relatério de conteudo diretamente relacionado a reproducéo
assistida, embora que, se observado a luz deste inicio do século XXI, demonstra-se
bastante retrégrado em suas assertivas, pois considera que, conforme relata o Joao
Alvaro Dias:

(...) o modo normal da procriagcdo humana é o da unido fisica do
homem e da mulher, de preferéncia no seio da unidade familiar, pelo
que se considera, em conformidade, a inseminacdo medicamente
assistida como uma solucdo excepcional, apenas tolerada para
obviar as graves e insuperaveis consequéncias da esterilidade e as
dificuldades impostas pelas diversas legislacbes em matérias de
adopcao; a consideracao de que é preferivel disciplinar o fenémeno
a perpetuar um vazio legislativo; a admissibilidade da inseminacéo,

140 1984 foi criado um grupo do trabalho a nivel ministerial — “US Office of Science and
Technology Policy”, como salienta o autor na referida: DIAS, Jodo Alvaro. Procriagdo Assistida e
Responsabilidade Médica, p.13.
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com ou sem dadiva de sémen, apenas para a mulher casada e com

0 seu préprio consentimento e o do marido(...)**.

Ainda em analise as manifestacbes em ambito internacional, outros
documentos foram desenvolvidos pelo Conselho da Europa, como a Recomendacéo
934 sobre engenharia genética, com a preocupacdo da garantia pela protecdo dos
Direitos Humanos; a Resolucdo 327/88, de 1989, cuja tdnica principal eram o0s
reflexos éticos e juridicos das manipulacdes genéticas.

Nos Estados Unidos, até 1990, dos 50 estados americanos, 29 deles ja
haviam legislado acerca da reproducdo humana assistida, tendo sido feita, em 1973,
uma proposta de legislacdo a partir da andlise dos problemas oriundos das préticas
de reproducdo humana assistida, em seus aspectos polémicos, como por exemplo,
a atribuicdo da paternidade ao marido da mulher cuja inseminacéo artificial tenha
sido feito a partir da doacdo de esperma de um terceiro, o doador; ou ainda, as
questdes atinentes & complicada escolha de doadores de esperma**?.

Em 1964, A Georgia foi o primeiro Estado americano a publicar legislacéao
relativa a reproducdo medicamente assistida. Na Gra-Bretanha, foi nomeada, em
1982, a Comissdo Warnock, para o estudo das questdes oriunda da reproducao
assistida, além de desenvolvimento da investigacdo embriolégica. Tal Comissdo
concluiu pela desmistificacdo da infertilidade, como se pode auferir a partir do texto

do relatorio elaborado pela Comisséo, elencado por Jodo Alvaro Dias:

A infertilidade ndo é algo de misterioso, tdo pouco uma causa de
vergonha ou algo que tenha de ser encarado como irremediavel e
insusceptivel de cura. Acresce que as perturbacdes psicolégicas
motivada pela infertilidade naqueles que desejam ter filhos podem
estar na origem de doencas mentais. (...) Em sintese, concluimos

que a infertilidade é um estado digno de tratamento™*.

A Comissao Warnock determinou que o servico de atendimento aos casos de

reproducdo assistida, por envolverem aspectos que estdo além da biotecnologia, e

141DIAS, Jo&o Alvaro. Procriacéo Assistida e Responsabilidade Médica, p.29
142Idem, Ibidem, p.45-47. Conforme relata o autor, esta proposta denominada de “Section 5 of the
Uniform Parentage Act”, foi elaborada pela “National Conference of Comissioners on Uniform State
Law”.

143WARNOCK, Mary. A question of life — The Warnock Report in Human Fertilisation and Embryology,
1985, p. 10. In: DIAS, Jo&o Alvaro . Idem, p.49



do direito; mas também, aspectos de ordem ética, religiosa, social, por exemplo,
deve ser presidido por pessoas que ndo sejam médicas, nem cientistas, para que
possa garantir que o procedimento de reproducdo assistida estd sendo
recomendado, apenas para 0s casos em que esta seja a solucdo mais adequada.

Objetivou-se, com isso, evitar a banalizac&o do instituto, reprimindo-se, desta
forma, as maternidades de substituicbes, em funcdo de esta pratica envolver
aspectos éticos muito delicados, e de dificil resolucdo. Assim, se a mulher néo
pudesse gerar o seu filho, a recomendacédo era de procurasse outra via para a
consecucao para a realizagao do desejo de ser mae ( a adogéo, por exemplo).

O Estado da Louisiana, em 1986, estipulou, através de lei especifica sobre a
fecundacao in vitro e a transferéncia de embrides, tendo considerado o embrido
como pessoa juridica, até o momento da sua implantacdo no utero, ndo sendo
permitida a destruicdo de embrides considerados viaveis. Os embrifes inviaveis séo
agueles gque nao se desenvolvem “no periodo sugerir a 36 horas(...), salvo se se
encontrar congelado, ndo sendo por isso considerado uma pessoa juridica***".

No Canada, na provincia de Ontario, as recomendacfes sdo no sentido de
permitir & mulher, que ndo lhe seja proibida a transferéncia de embribes, mesmo que
0s 6vulos ndo sejam dela.

O embrido gerado € colocado sob a tutela juridica do Estado e a
experimentacdo somente é permitida em centros autorizados pelo Ministério da
Saude. Ademais, é proibido crioarmazenar o embrido excedentario por mais de dez
anos, sob pena de que ele venha a ser destruido.

Na Franga, embora houvesse divergéncias argumentativas, a Ordem dos
Médicos era contra a possibilidade de doacdo dos embribes excedentes. A Italia,
através da redacdo de recomendacfes, em 1984, no Instituto Superiore di Sanita,
em Roma, previu a permissao a pratica da fertilizacédo in vitro, para o casal casado
legalmente, estando, o casal, plenamente informado dos possiveis riscos aos quais
estardo sujeitos.

Havia, no ordenamento italiano, a possibilidade de proceder-se a reproducao
heter6loga, contanto que fosse estritamente para 0s casos em que as células
germinativas do homem ndo séo capazes de fecundar o Ovulo; além de serem

proibidos experimentos com os embrides excedentes.

144DIAS, Jo&o Alvaro. Procriacéo Assistida e Responsabilidade Médica, p.99.
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Na Suica, a reproducéo assistida com sémen de doador remota aos idos de
1920, embora tenha sido muito pouco desenvolvida até os anos 80, quando entao,
foi nomeada uma Comissdo para a investigacdo dos problemas oriundas destas
técnicas, em 1983. A lei sobre a procriacdo assistida, surgiu em 1984, tendo entrado
em vigor, em 1985; inclusive, com alteracbes acerca da paternidade, especialmente
para aquelas hipoteses em que a mulher estivera submetida a reproducao assistida,
pela doacédo de esperma’®.

A lei exigia que, para a pratica da reproducao assistida, era necessaria uma
relacdo heterossexual, devendo ser realizada em hospitais publicos, e apés a
cuidadosa verificagcdo da indicacéo desta pratica, aquele caso concreto.

Na Franca, os Centros de Estudo e de Conservacédo de Sémen (C.E.C.0.S)
148 consolidaram a idéia de plena assisténcia as praticas de reproducado assistida. A
partir de uma organizacao fulcrada em principios de ordem ética, “visam a garantir
um maximo de seguranga no tratamento, a par de uma harmoniosa integracéo e/ou
conciliacdo dos interesses de todos os que estdo implicados em tal processo™”.
Para a garantia da imagem de credibilidade, e tendo em vista a dimensao téao
particular advinda de cada caso de procriacéo assistida, tais Centros cercaram-se de
todos os cuidados e precaucgfes, especialmente, voltados a garantia da seguranca
genética e a busca do melhor meio para a obtencdo da gravidez desejada. Sdo
principios que norteiam os referidos Centros, “a gratuidade da doacéo; a exigéncia

de prévia paternidade (relativamente ao doador), a no¢do de doacao do casal fértil

1453080 Alvaro Dias relata gue o Direito Suico vivenciou alteracdes legislativas, ndo apenas pela Lei
n® 1140, de 21 de Dezembro de 1984; mas pela Lei n°® 1139, de 20 de Dezembro do mesmo ano, que
trouxe alterac8es acerca das questbes relacionadas a paternidade, tendo em vista os polémicos
debates e as inimeras a¢fes que tumultuavam o contexto soOcio-juridico daquele momento. Foi
através do Code Relating to Parents Guardian and Children, que ficou determinando que,
considerava-se 0 pai da crianga, quando da reproducéo heterologa, aquele que em sendo o marido
da mée, tivesse dado seu consentimento expresso. DIAS, Jodo Alvaro. Procriacdo Assistida e
Responsabilidade Médica, p.52-53.

14850bre os Centros de Estudo e Conservacdo de Ovos e Esperma Humanos franceses, o autor
explica o seu nascimento: “Em 1973, criaram-se, junto aos Hospitais de Paris, os dois primeiros
Bancos de Esperma franceses. (...) Embora os dois Centros divergissem quanto a filosofia que devia
nortear as procriagfes artificiais, ambos elaboraram toda uma ética da doagdo e da utilizagdo de
esperma”. LEITE, Eduardo de Oliveira. Procriacfes artificiais e o direito. p, 301-303.

147DIAS, Jo&o Alvaro. Procriacéo Assistida e Responsabilidade Médica, p.55
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ao estéril (via aceitagdo do marido e da mulher ao ato de doar) e o anonimato dos
doadores™*®”.

Neste pais, reconheceu-se ao embrido, direitos patrimoniais, desde a
concepcao, entretanto, condicionou-se ao nascimento com vida, exigindo-se que a
crianca tenha respirado, para que possa adquiri-los, de fato e de direito. Observe-se,
destarte, que com os avancos verificados na 4rea médica, a nogéo de viabilidade
tem sido bastante alargada, gracas as multiplas técnicas existentes.

Alids, em posicao de precaucédo, a Franca tem demonstrado a postura que 0s
centros de reproducdo medicamente assistida devem ter, ja que, em face da
auséncia legislativa, ha que se tomar todos os cuidados tendo em vista a grande
repercussao que tais procedimentos geram para as partes envolvidas. Nos
C.E.C.O.S, exigia-se do doador de sémen, por exemplo, um compromisso moral de
dizer a verdade.

Assim, no Direito Francés, o “ndo nascimento funcionaria como uma condigao
resolutiva da personalidade; o nascimento actua como condicdo suspensiva de
atribuicdo da personalidade'*®”. Decorre, entretanto, que somente era reconhecida a
viabilidade da gravidez, a partir do 180° dia, deixando-se a sorte das interpretacdes
mais justas, a protecdo do embrido que sequer foi implantado, e também daquele
que, in Gtero, ndo completou o referido prazo.

A Itdlia, em proposta de lei, de Maio de 1986, previa permitir a
crioarmazenagem do embrido por, no maximo, dez anos. Findo este prazo, o casal
envolvido teria que decidir entre implantar ou doar; proibindo-se qualquer forma de
experimentacédo, bem como, a implantacdo quando uma das partes tivesse falecido.

Mais conservadora, a Italia, passou a demonstrar suas preocupacdes sobre 0
tema, a partir de 1958, quando Cossiga e Sarti “apresentaram na Camara dos

150»  tendo-se dado

Deputados uma interpelacdo sobre as praticas inseminatorias
inicio as discussbes acerca da procriacdo assistida;, sempre direcionada,
tradicionalmente, a rejeicdo da idéia da utilizacdo de gametas de terceiros, que nao
o casal envolvido. A reproducéo heterdloga, no entender dominante italiano, revelou-

se como pratica contraria aos bons costumes.

148LEITE, Eduardo de Oliveira. Procria¢c@es artificiais e o direito. p, 302.

149DIAS, Jo&o Alvaro. Procriacio Assistida e Responsabilidade Médica, p.187.

lsoldem, Ibidem, p.58.
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Em Portugal, pela Constituicdo da Republica Portuguesa, garantiu-se, como
direito fundamental, o direito a constituicdo de familia, podendo-se, portanto, recorrer
as técnicas de reproducdo medicamente assistida; muito embora o “direito de
procriar” tenha sido bastante discutido, especialmente sobre os questionamentos
acerca da utilizacdo de todo e qualquer meio para a obtencdo deste direito. E como
salienta o autor portugués, em ressalva a um direito de procriar ilimitado: “A
aceitacdo ou reconhecimento do direito a realizacdo pessoal ndo implica em que
todos 0s meios sejam licitos para alcancar tal desiderato™”.

De grande valia legislativa para o Direito Portugués foi o Projeto sobre
Utilizacdo de Técnicas de Procriacdo Assistida, de iniciativa do Centro de Direito
Biomédico da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, pois previu em seu
artigo oitavo, conforme esclarece Jodo Alvaro Dias, as obrigacbes especiais do

médico, da seguinte forma:

0 médico responsavel pelo centro de procriacdo assistida ou o
médico assistente a que se refere o n° 2 do artigo anterior é
obrigado: a) A assegurar-se de que existem todas as condi¢cdes
médicas requeridas para a execucdo da técnica a utilizar; b) A
verificar que o0s beneficiarios estdo esclarecidos sobre as
implicacdes médicas, juridicas e sociais provaveis do tratamento
nomeadamente as que constituem risco para 0 nascituro; c) A
certificar-se de que os beneficiarios foram informados das condi¢des
em que lhes seja possivel o recurso a adopcdo; d) A tomar em
consideracdo o parecer emitido pelo sector de apoio psicolégico,
social e juridico do centro, nos termos da legislacéo respectiva®.

Ao contrario dos avancos da biotecnologia, que aceleram-se
incessantemente; a producdao legislativa mostra-se timida, acanhada e insuficiente.

A Espanha, desde 1988, possuia a “Ley de Técnicas de reproduccion
asistida” (Lei de Técnicas de reproducdo assistida), que regulava as questdes
relativas & matéria, determinando ser possivel a doacdo de embrides e a sua
crioarmazenagem pelo prazo de cinco anos. Entretanto, os embrides somente
poderiam ficar dois anos a disposicdo dos pais, passando depois, a administracao
do centro de reproducao assistida. Percebe-se a coisificagdo do embrido, tratado
como mero objeto de propriedade.

151DIAS, Jo&o Alvaro. Procriagéo Assistida e Responsabilidade Médica, p.73.

152Idem, Ibidem, p.79
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As experimentacdes com embrides humanos estavam permitidas, desde que
presentes alguns requisitos, a saber: “tera que haver o consentimento escrito das
pessoas de que procedem os embribes, apds uma explicacdo pormenorizada dos
fins que se visam prosseguir; ndo podem tais embrides desenvolver-se in vitro mais
de 14 dias ap06s a fecundacédo; a investigacdo deve realizar-se em instituicbes de
saude e por equipes médicas credenciadas, com a autoriza¢do e sob o controle das
autoridades publicas competentes'®*”. As modificacdes a esta lei serdo analisadas,
em seguida, quando da observacéao das legislacfes atualizadas, e portanto, validas.

No Canada e nos Estados Unidos, embora, no comeco, a preocupac¢ao tenha
sido apenas com o0 aspecto patrimonial dos direitos do embrido; passou-se a
visualizar o lado extra-patrimonial destes direitos, por exemplo, reconhecendo-se 0
dever de néo prejudicar o embrido concebido.

N&o se verificava uma disciplina direta sobre o estatuto juridico do embrido ou
do feto, mas, através da analise casuistica nos Tribunais americanos, observa-se,
desde que o Supremo Tribunal dos Estados Unidos proferiu a decisdo no caso Roe
v. Wade™, que a crianca que ainda ndo nasceu ndo poderia ser considerada com
pessoa, em sua acepcao plena, sendo protegida pelo Estado a partir do seu
nascimento com vida.

O Direito Canadense, embora tenha afirmado em decisdes, que o feto ndo
poderia ser considerado uma pessoa, protegia-se, o0 feto, das possiveis
interferéncias negativas que pudesse vir a sofrer. Assim, os concebidos, mesmo nao
sendo pessoas, mereciam protecdo desde entdo, sob pena de poderem, apés o
nascimento com vida, vindicar reparacao pela via judicial.

No Canada, na provincia de Ontario, as recomendacfes sdo no sentido de
permitir a mulher, que néo lhe seja proibida a transferéncia de embrides, mesmo que

0s 6vulos ndo sejam dela.

153DIAS, Jo&o Alvaro. Procriacéo Assistida e Responsabilidade Médica, p.194.

154 : o ' .

O referido caso versava sobre a realizacdo de aborto, fez com que ficassem sedimentadas as
nocdes de que o Estado pode interferir na vida privada da mulher, autorizando-lhe o aborto conforme
e fase de desenvolvimento da gravidez. Assim, se estiver gravida até o terceiro més, ela teria o direito
de abortar, através de procedimento médico. A partir do quarto més, tendo em vista o grau de
complicacBes envolvidas, o Estado teria a obrigacdo de controlar mais de perto, determinando, de
forma mais cuidadosa, que o aborto somente poderia ser realizado, mediante acompanhamento e
recomendacio médica especifica. E a partir da 24% semana, teria o Estado, que proibir o aborto, uma
vez que, teoricamente, tal feto ja teria condicdes de vida extra-uterina. DIAS, Jodo Alvaro. Idem,
p.197-198.
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7

O embrido gerado € colocado sob a tutela juridica do Estado e a
experimentacdo somente € permitida em centros autorizados pelo Ministério da
Saude. Ademais, é proibido crioarmazenar o embrido excedentario por mais de dez
anos, sob pena de que ele venha a ser destruido.

A Suica nao possui legislacéo sobre o tema, sendo permitida a reproducéo in
vitro homomoéloga. Evita-se o congelamento dos embribes excedentes, somente
sendo permitido o crioarmazenamento pelo prazo maximo de um ano.

Em diversos paises do mundo contemporaneo, a experimentacdo com ceélulas
humanas foi desenvolvida, na busca das melhores solu¢des para os mais diversos
casos, em que a patologia crdnica, a doenca incuravel cedem espaco a novas
propostas de tratamento e de cura.

De particular relevancia, € a pesquisa em células tronco embrionarias, as
quais, segundo abalizada opinido médica teriam maiores chances de propiciar a
cura para determinados casos. Destarte, apesar desta notdria empolgacao,
especialmente verificada entre a populacdo leiga, aspectos de complexidade e
relevancia estdo envolvidos na experimentacdo com material genético humano
embrionério.

Tendo em vista a abordagem feita sobre o desenvolvimento da protecéo
legislativa as técnicas de procriagcdo assistida, passar-se-4, a andlise
contemporanea, tendo em vista a forma pela qual, os paises pesquisados, tem
enfrentando as questédo advindas de tais praticas.

A lei espanhola vigente, sobre a reproducado assistida, € a Lei n° 14/2006, de
26 de Maio. Esta lei revogou ndo apenas a anterior, de 1998; mas também outra de
2003, a Lei n° 35/2003, de 22 de Novembro.

Segundo a nova lei espanhola®®

, as técnicas de reproducédo assistida estao
disponiveis para todas as mulheres maiores de 18 anos e com capacidade para
trabalhar, independentemente de seu estado civil, ou orientacdo sexual. Para os

casos em que a paciente necessite de doacdo de 6vulos ou de espermatozoides,

19 gy 14/2006, de 26 de Mayo, sobre técnicas de reproduccion humana asistida: Articulo 6:
“Usuarios de las técnicas. 1. Toda mujer mayor de 18 afios y con plena capacidad de obrar podra ser
receptora o0 usuaria de las técnicas reguladas en esta Ley, siempre que haya prestado su
consentimiento escrito a su utilizacion de manera libre, consciente y expresa. La mujer podra ser
usuaria o receptora de las técnicas reguladas en esta Ley con independencia de su estado civil y
orientacién sexual”.

Disponivel em: http://www.boe.es/boe/dias/2006/05/27/pdfs/A19947-19956.pdf . Acesso em
01/03/2009.
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garantir-se-4, segunda a lei espanhola, a confidencialidade e o anonimato dos
doadores, sendo gratuitas as doacdes, ndo sendo admitidas as finalidades
comerciais ou lucrativas, de forma expressa®°.

A partir das técnicas empregadas, somente poderdo ser implantados trés
embrides por tentativa, havendo a possibilidade de armazenar os embrides
excedentérios, em processo de crioarmazenagem; entretanto, fica limitada,
temporamente, a0 momento em que a equipe meédica entenda, de acordo com 0s
conhecimentos que a biociéncia proporciona, que a receptora nao reane mais 0s
requisitos adequados para a aplicagdo segura das técnicas de procriagdo assistida,
conforme prevé o artigo 11**’, da referida Lei n°® 14/2006. S&o vislumbrados diversos
destinos aos embrides nao utilizados, depois da referida analise, dentre os quais, a
possibilidade de doacdo para casais que desejem implanta-los, a doacdo para
experimentacéo cientifica, e até mesmo, estranhamente, prevé-se a possibilidade de
nao mais ser conservado, caso nao tenha outra utilizacdo. Nao se falou em
descarte, de forma expressa, mas sugeriu-se. Em sinal de avanco, previu,
entretanto, que o embrido somente doado para experimentacdo se, por exemplo,

quando tratar-se de um casal, ambos 0s cOnjuges autorizarem a nova destinacao.

156 gy 14/2006, de 26 de Mayo, sobre técnicas de reproduccion humana asistida: Articulo 5.
“Donantes y contratos de donacion.;.La donacién serd anonima y debera garantizarse la
confidencialidad de los datos de identidad de los donantes por los bancos de gametos, asi como, en
su caso, por los registros de donantes y de actividad de los centros que se constituyan”. Disponivel
em: http://www.boe.es/boe/dias/2006/05/27/pdfs/A19947-19956.pdf . Acesso em 01/03/2009.

7 gy 14/2006, de 26 de Mayo, sobre técnicas de reproduccion humana asistida: Articulo 11.
“Crioconservacion de gametos y preembriones. 3. Los preembriones sobrantes de la aplicacion de
las técnicas de fecundacion in vitro que no sean transferidos a la mujer en un ciclo reproductivo
podran ser crioconservados en los bancos autorizados para ello. La crioconservacion de los ovocitos,
del tejido ovarico y de los preembriones sobrantes se podra prolongar hasta el momento en que se
considere por los responsables médicos, con el dictamen favorable de especialistas independientes y
ajenos al centro correspondiente, que la receptora no reune los requisitos clinicamente adecuados
para la practica de la técnica de reproduccién asistida. 4. Los diferentes destinos posibles que
podran darse a los preembriones crioconservados, asi como, en los casos que proceda, al semen,
ovocitos y tejido ovarico crioconservados, son: a. Su utilizacién por la propia mujer o su cényuge. b.
La donacidn con fines reproductivos. c. La donacién con fines de investigacién. d. El cese de su
conservacion sin otra utilizacion. e. En el caso de los preembriones y los ovocitos crioconservados,
esta Ultima opcidén sdlo sera aplicable una vez finalizado el plazo maximo de conservacion establecido
en esta Ley sin que se haya optado por alguno de los destinos mencionados en los apartados
anteriores”. Disponivel em: http://www.boe.es/boe/dias/2006/05/27/pdfs/A19947-19956.pdf . Acesso
em 01/03/2009.
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A maternidade de substituicdo € vedada, sendo proibida a pratica negocial
mediante pagamento; e também, a utilizacdo de outro Gtero que ndo o da mae,
mesmo que de forma gratuita, conforme a redacéo do artigo 10*°%, da Lei.

Em caso de falecimento do marido, caso haja embrides crioarmazenados,
exige, a lei espanhola, a expressa e prévia anuéncia deste, para que possa ser feita
a implantacdo, nos doze meses subsequentes aos da sua morte, sendo garantidos a
crianca que vai nascer, todos os direitos a ela cabiveis, como se tivesse nascido na
constancia do casamento™®.

A Alemanha, através de Lei de 13 de Dezembro de 1990, denominada
Embryonenschutzgesetz, que significa Ato de Protecdo do Embrido, em traducéo a
partir do inglés, The Embryo Protection Act, regulamentou alguns efeitos juridicos
decorrentes das praticas de reproducdo assistida. Com relacdo ao conteudo,
diferentemente da Lei Espanhola recém analisada, o ordenamento juridico aleméao
ndo restringe a utilizacdo das referidas praticas as mulheres casadas ou
conviventes, partindo-se, entretanto, da necessidade do consentimento®,

Permite-se a implantacdo de trés embrides por tentativa'®*. A doacdo de

162

ovulos foi contemplada™“, sendo permitida, também, a doagédo de esperma andnima

158LEY 14/2006, de 26 de Mayo, sobre técnicas de reproduccion humana asistida: Articulo 10.
“Gestacion por sustitucion. 1. Sera nulo de pleno derecho el contrato por el que se convenga la
gestacion, con o sin precio, a cargo de una mujer que renuncia a la filiacion materna a favor del
contratante o de un tercero”.Disponivel em: http://www.boe.es/boe/dias/2006/05/27/pdfs/A19947-
19956.pdf . Acesso em 01/03/2009.

19 gy 14/2006, de 26 de Mayo, sobre técnicas de reproduccion humana asistida: Articulo 9 —
“Premoriencia del marido. 2. No obstante lo dispuesto en el apartado anterior, el marido podra prestar
su consentimiento, en el documento a que se hace referencia en el articulo 6.3, en escritura publica,
en testamento o documento de instrucciones previas, para que su material reproductor pueda ser
utilizado en los 12 meses siguientes a su fallecimiento para fecundar a su mujer. Tal generacion
producira los efectos legales que se derivan de la filiacion matrimonial. El consentimiento para la
aplicacion de las técnicas en dichas circunstancias podra ser revocado en cualquier momento anterior
a la realizacién de aquéllas”. Disponivel em: http://www.boe.es/boe/dias/2006/05/27/pdfs/A19947-
19956.pdf . Acesso em 01/03/2009.

160 Embryonenschutzgesetz: “Section 4 Unauthorised fertilisation, unauthorised embryo transfer and
artificial fertilisation after death (1) Anyone will be punished with up to three years imprisonment or a
fine, who attempts artificially to fertilise an egg cell without the woman, whose egg cell is to be
fertilised, and the man, whose sperm cell will be used for fertilisation, having given consent, attempts
to transfer an embryo into an woman without her consent”. A versao em inglés esta disponivel em:
http://www.hinxtongroup.org/docs/Germany2.html Acesso em 01/03/2009.

161Embryonenschutzgesetz: “(12) Anyone will be punished with up to three years imprisonment or a
fine, who:3. attempts, within one treatment cycle, to transfer more than three embryos into an woman.”
A versao em inglés esta disponivel em: http://www.hinxtongroup.org/docs/Germany2.html Acesso em
01/03/2009.
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e gratuita, para 0s casos em que seja comprovada a esterilidade do homem. E
admitida a maternidade de substituig&o.
Ademais, ndo é permitido o descarte de embrides ou a sua utilizacdo para

outra finalidade, que n&do a reproducéo assistida'®.

No Direito Inglés, através do Human Fertilisation and Embryology Act 1990
(Ato de Fertilizacdo e Embriologia humanas, de 1990), h4 permissédo a a doacéo de
ovulos. Ademais, a mée que carrega a crianca in utero, é que é considerada a mae,
da crianca efetivamente, muito embora haja a possibilidade maternidade de
substituicao®

Na Franca, o Code de la santé publique (Codigo de Saude Publica), de 29 de
Julho de 1994, estabelece que a reproducacdo medicamente assistida dar-se-a para
as praticas clinicas e biologicas, que permitam a concepc¢ao in vitro, a transferéncia
de embrides e a inseminacgédo artificial, além de toda técnica de efeito equivalente
que permita a procriagdo de modo diferente do natural.

Atende, pois, conforme este C4digo'®®, & demanda do casal, em que ambos
estejam vivos e sejam capazes de demonstrar o seu casamento atraves de certidao,

ou vivam em situacdo de convivéncia (parecida com a unido estavel brasileira, mas

2Embryonenschutzgesetz: “(1) Anyone will be punished with up to three years imprisonment or a

fine, who: 1. transfers into a woman an unfertilised egg cell produced by another woman”.

A versdo em inglés esta disponivel em: http://www.hinxtongroup.org/docs/Germany2.html Acesso em
01/03/2009.

3 Embryonenschutzgesetz: “Section 1: Improper use of reproduction technology (1) Anyone will be
punished with up to three years imprisonment or a fine, who 2. attempts to fertilise artificially an egg
cell for any purpose other than bringing about a pregnancy of the woman from whom the egg cell
originated”.A versao em inglés esta disponivel em: http://www.hinxtongroup.org/docs/Germany?2.html
Acesso em 01/03/2009.

**“Human Fertilisation and Embryology Act 1990 - 4 Prohibitions in connection with gametes (1) No
person shall— (b) in the course of providing treatment services for any woman, use the sperm of any
man unless the services are being provided for the woman and the man together or use the eggs of
any other woman”. Disponivel em: http://www.opsi.gov.uk/Acts/acts1990/ukpga_ 19900037 _en_1
Acesso em 25/03/2009.

% "Human  Fertilisaton =~ and  Embryology @~ Act 1990 -  Disponivel  em:
http://www.opsi.gov.uk/Acts/acts1990/ukpga 19900037 _en_1 Acesso em 25/03/2009.

166 Code de la Santé Publique: L 152-2: “L'assistance médicale a la procréation est destinée a
répondre a la demande parentale d'un couple. Elle a pour objet de remédier a linfertilité dont le
caractére pathologique a été médicalement diagnostiqué. Elle peut aussi avoir pour objet d'éviter la
transmission a l'enfant d'une maladie d'une particuliére gravité. L'homme et la femme formant le
couple doivent étre vivants, en age de procréer, mariés ou en mesure d'apporter la preuve d'une vie
commune d'au moins deux ans et consentants préalablement au transfert des embryons ou a
I'insémination”.Para consulta ao texto em francés: http://www.fecondationinvitro.com/pdf/loi_1994.pdf
Acesso em 25/03/2009.
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gue exige, pelo menos, dois anos de convivéncia prévia); e que, em face do
insucesso na realizacdo de seu projeto parental, por situacdo patoldgica
previamente diagnosticada, vem a recorrer a este recurso. E também, para os casos
de casal que queiram evitar a transmissédo de doenca genética a crianca. Essencial
é garantir que a manifestacdo de vontade seja feita através de documento expresso.

E permitida a reproducéo heterdloga, contanto que um dos gametas provenha
de um dos membros do casal envolvido. Os embribes excedentarios seréo
crioarmazenados por cinco anos, sendo que anualmente o casal sera consultado da
intencdo de implanta-los'®’; podendo até, se assim desejar, doar os embrides para
outro casal.

O estudo a partir deste embrides excedentarios nao utilizados deve,

|168

necessariamente, ter que ser autorizado pelo casal™", expressamente, por escrito.

N&o é permitido o descarte destes embrides excendentes.

Além deste Codigo de Saude Publica (Code de la santé publique), o Codigo
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Penal Francés™",, de 30 de Julho de 1994, estabeleceu pena de multa e privativa de

167Conforme o “Code de la Santé Publique: L 152-3: “Un embryon ne peut étre congu in vitro que
dans le cadre et selon les finalités d'une assistance médicale a la procréation telle que définie a
l'article L. 152-2. Il ne peut étre concu avec des gameétes ne provenant pas d'un au moins des deux
membres du couple.Compte tenu de I'état des techniques médicales, les deux membres du couple
peuvent décider par écrit que sera tentée la fécondation d'un nombre d'ovocytes pouvant rendre
nécessaire la conservation d'embryons, dans l'intention de réaliser leur demande parentale dans un
délai de cing ans. Les deux membres du couple sont consultés chaque année pendant cing ans sur le
point de savoir s'ils maintiennent leur demande parentale. Un décret en Conseil d'Etat détermine les
obligations auxquelles sont tenus les établissements et les laboratoires au regard de leur conservation
pendant la durée d'application de la loi n 94-654 du 29 juillet 1994 relative au don et a l'utilisation des
éléments et produits du corps humain, a l'assistance médicale a la procréation et au diagnostic
prénatal, notamment lorsqu'ils cessent leur activité.”.Para consulta ao texto em francés:
http://www.fecondationinvitro.com/pdf/loi_1994.pdf Acesso em 25/03/2009.

¥ Code de la Santé Publique: L 152-8: La conception in vitro d'embryons humains & des fins d'étude,
de recherche ou d'expérimentation est interdite. Toute expérimentation sur I'embryon est interdite. A
titre exceptionnel, 'hnomme et la femme formant le couple peuvent accepter que soient menées des
études sur leurs embryons. Leur décision est exprimée par écrit. Ces études doivent avoir une finalité
médicale et ne peuvent porter atteinte a I'embryon. Elles ne peuvent étre entreprises qu'aprés avis
conforme de la commission mentionnée a l'article L. 184-3 ci-dessous dans des conditions définies
par décret en Conseil d'Etat. La commission rend publique chague année la liste des établissements
ou s'effectuent ces études, ainsi que leur objet".Para consulta ao texto em francés:
http://www.fecondationinvitro.com/pdf/loi_1994.pdf Acesso em 25/03/2009.

169“Article 511-15 :Le fait d'obtenir des embryons humains contre un paiement, quelle qu'en soit la
forme, est puni de sept ans d'emprisonnement et de 700 000 F d'amende.Est puni des mémes peines
le fait d'apporter son entremise pour favoriser I'obtention d'embryons humains contre un paiement,
quelle qu'en soit la forme, ou de remettre a des tiers, a titre onéreux, des embryons humains. Article
511-23:Le fait de divulguer une information nominative permettant d'identifier a la fois le couple qui a
renoncé a un embryon et le couple qui I'a accueilli est puni de deux ans d'emprisonnement et de 200
000 F d'amende”.Em: http://www.lexinter.net/Legislation2/protection_de_l'embryon.htm Acesso em
25/03/20009.
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liberdade, com reclusdo de dois a sete anos, para aqueles que obtiverem embrides
através de pagamento, ou mesmo, violarem o dever de sigilo, divulgando informacéao
nominal que permita a identificacdo do casal que renunciou a um embrido, e do
casal que o utilizou.

E ainda, o Cédigo Civil Francés'”

, veda expressamente a venda de qualquer
parte do corpo humano, inclusive aos seus “elementos e produtos”; e ainda, a
pratica estabelece como nulos os acordos envolvendo empréstimo de utero.
Garante, em respeito ao direito de privacidade, que todos os procedimento de
doacdo de gametas sera feito de forma anénima, tanto para as pessoas que doam,
quanto para as que recebem.

Em Portugal, a recente Lei 32/2006, promulgada em 11 de Julho de 2006,
estabeleceu diretrizes acerca da reproducdo medicamente assistida. Limitou as
casadas e conviventes, heterossexuais, o direito de acesso as técnicas de

reproducdo humana assistida'"".

Por exigir-se a capacidade para o0 recurso as
referidas técnicas, as quais devem ser buscadas quando, pela forma natural, ndo ha
chance de ser obtida a gravidez; ndo ha possibilidade de implantacdo post mortem,
mesmo que o0 coOnjuge ou companheiro falecido tenha deixado declaracao
afirmativa’2.

Interessante observar, no Direito Portugués, a solugéo encontrada por aquele

ordenamento juridico, para compatibilizar direitos fundamentais: o direito ao

170 “Article 16-5 - Toute convention portant sur la procréation ou la gestation pour le compte d'autrui
est nulle. Article 16-7 - Les conventions ayant pour effet de conférer une valeur patrimoniale au corps
humain, a ses éléments ou a ses produits sont nulles. Article 16-8 - Aucune information permettant
d'identifier a la fois celui qui a fait don d'un élément ou d'un produit de son corps et celui qui I'a regu ne
peut étre divulguée. Le donneur ne peut connaitre l'identité du receveur ni le receveur celle du
donneur. En cas de nécessité thérapeutique, seuls les médecins du donneur et du receveur peuvent
avoir acces aux informations permettant l'identification de ceux-ci”.
Em:http://www.legifrance.gouv.fr/affichCode.do;jsessionid=8D73AB494AC2D6AE3F5B275D937CAA6
1.tpdjo08v_27?idSectionTA=LEGISCTA000006136059&cidTexte=LEGITEXT000006070721&dateText
€=20090327Acesso em 10/03/2009.

171Artigo 6° da Lei n° 32/2006, acerca das beneficiarias, estabeleceu que : “1- SO as pessoas
casadas que ndo se encontrem separadas judicialmente de pessoas e bens ou separadas de facto
ou, as que sendo de sexo diferente, vivam em condi¢gbes analogas as dos conjuges, ha pelo menos
dois anos, podem recorrer a técnicas de procriagdo medicamente assistida. 2- As técnicas s6 podem
ser utilizadas em beneficio de quem tenha, pelo menos, 18 anos de idade e ndo se encontre interdito
ou inabilitado por anomalia psiquica. Acesso em 10/03/2009. O conteudo integral da Lei em questao,
esta disponivel em: http://www.min-saude.pt/portal

"2Neste sentido, o Artigo 22, in verbis, prevé: “1 - Ap6s a morte do marido ou do homem com quem
vivia em unido de facto, ndo é licito a mulher ser inseminada com sémen do falecido, ainda que este
haja consentido no acto de inseminacao”. Acesso em 10/03/2009, em: http://www.min-saude.pt/portal
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anonimato dos doadores de gametas, e o direito do individuo nascido a partir dos
procedimentos de reproducdo assistida, a propria origem bioldgica. Entende-se,
através da Lei em comento, que a identificacdo do doador € vedada, muito embora
proteja-se a possibilidade de o individuo gerado, necessitar consultar informacdes
de ordem genética, para tratamento de doencas, ou mesmo para a verificagdo da
inexisténcia de impedimentos matrimoniais. Se ocorrer alguma das hipoteses
sugeridas, preferencialmente, a informacdo serd dada sem que seja revelada a
identidade do doador; o que somente ocorrera, segundo a lei'”®, por “razées
ponderosas”, ou seja, quando realmente o juiz entender que, diante das
necessidades circunstanciais, ndo ha outra providéncia a tomar.

As doacdes de material genético ndo devem estar condicionadas a qualquer
tipo de remuneracéo, devendo estar caracterizadas pela gratuidade'’*. Evita-se que
sejam produzidos mais embrides do que aqueles que serdo implantados; embora
eleicdo de quantos serdo implantados, € do médico, diante da analise do quadro de

saude da paciente’’®. Ademais, é permitida a doacdo de embrides'’®, para outros

8E desta forma, o artigo 15, sobre a confidencialidade: “.1 - Todos aqueles que, por alguma forma,

tomarem conhecimento do recurso a técnicas de PMA ou da identidade de qualquer dos participantes
nos respectivos processos estdo obrigados a manter sigilo sobre a identidade dos mesmos e sobre o
proprio acto da PMA. 2 - As pessoas nascidas em consequéncia de processos de PMA com recurso a
dadiva de gametas ou embrides podem, junto dos competentes servicos de saude, obter as
informacdes de natureza genética que lhes digam respeito, excluindo a identificagdo do dador. 3 -
Sem prejuizo do disposto no nimero anterior, as pessoas ai referidas podem obter informacao sobre
eventual existéncia de impedimento legal a projectado casamento, junto do Conselho Nacional de
Procriacdo medicamente Assistida, mantendo-se a confidencialidade acerca da identidade do dador,
excepto se este expressamente o permitir. 4 - Sem prejuizo do disposto nos nimeros anteriores,
podem ainda ser obtidas informacdes sobre a identidade do dador por razbes ponderosas
reconhecidas por sentenca judicial.”. Acesso em 10/03/2009, em: http://www.min-saude.pt/portal
"Artigo 17.° Encargosl - Os centros autorizados a ministrar técnicas de PMA ndo podem, no
célculo da retribuicdo exigivel, atribuir qualquer valor ao material genético doado nem aos embriées
doados. Artigo 18.° E proibida a compra ou venda de 6vulos, sémen ou embrides ou de qualquer
material biolégico decorrente da aplicacdo de técnicas de PMA”".Acesso em 10/03/2009, em:
http://www.min-saude.pt/portal

°E neste sentido o Artigo 24.° “Principio geral 1 - Na fertilizac&o in vitro apenas deve haver lugar a
criacdo dos embrides em nimero considerado necessario para o éxito do processo, de acordo com a
boa pratica clinica e os principios do consentimento informado. 2 - O nimero de ovécitos a inseminar
em cada processo deve ter em conta a situacao clinica do casal e a indicagdo geral de prevencado da
gravidez miltipla”. Acesso em 10/03/2009, em: http://www.min-saude.pt/portal

®Conforme o Artigo 25.°: “Destino dos embrides 1 - Os embrides que, nos termos do artigo anterior,
ndo tiverem de ser transferidos, devem ser criopreservados, comprometendo-se os beneficiarios a
utiliza-los em novo processo de transferéncia embrionaria no prazo maximo de trés anos. 2 -
Decorrido o prazo de trés anos, podem os embrides ser doados a outro casal cuja indicagdo médica
de infertilidade o aconselhe, sendo os factos determinantes sujeitos a registro. 3 - O destino dos
embrides previsto no namero anterior sé pode verificar-se mediante o consentimento dos
beneficiarios originarios ou do que seja sobrevivo, aplicando-se, com as necessarias adaptacdes, 0
disposto no n.° 1 do artigo 14.° 4 - Nao ficam sujeitos ao disposto no n.° 1 os embribes cuja
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casais; uma vez que os embrides excedentarios podem ou nao ser utilizados pelas
partes envolvidas, ou ndo. A decisao pela utilizacdo ou doacao, deve dar-se depois
de trés anos de crioarmazenagem. O artigo 9° da Lei n° 32/2006, prevé a
possibilidade de que os embrides nao utilizados, pelos pais biolégicos ou “adotivos”,
possam ser utilizados para a experimentacdo cientifica, desde que presentes as
condi¢Oes exigidas nesta lei.

A maternidade de substituicdo € expressamente proibida, segundo o Artigo
8.9, da Lei n° 32/2006, sendo “nulos os negaocios juridicos, gratuitos ou onerosos, de
maternidade de substituicio®’".

De grande valia é o estudo de Direito Comparado. Nao € somente é possivel,
a partir dele, entender-se o funcionamento do ordenamento juridico do pais
pesquisado, no que tange a producéo legislativa, sobre determinado assunto; mas
também, utilizar-se das contribuicbes alienigenas para enriquecer o ordenamento
brasileiro. Os paises escolhidos para a apresentacdo dos dados mais recentes
acerca da legislacédo sobre a procriacdo medicamente assistida, foram selecionados
a partir de diversos critérios, dentre os quais, relevancia das disposi¢cdes legislativas
para o tema; atualidade da Lei que regulamenta sobre as praticas de reproducao
assistida; além da facilidade de acesso as informacgfes (ja que alguns paises ndo
possuem, inclusive, legislacéo neste sentido).

Passa-se, portanto, e agora que ja se viu quais sao os pontos freqlientemente
previstos pelas legislacdes; e por isso, considerados como pontos geradores de
importantes efeitos, é que agora se passa a analise da relacdo que desenvolve entre
0 médico e o paciente; bem como, os efeitos juridicos dali advindos.

4.Direito e Medicina
4.1.Da relacao juridica médico-paciente

4.1.1.A natureza das obrigagbes avencadas

caracterizacdo morfolégica ndo indique condicBes minimas de viabilidade. 5 - Aos embrides que nao
tiverem possibilidade de ser envolvidos num projecto parental aplica-se o disposto no artigo 9.°
Acesso em 10/03/2009, em: http://www.min-saude.pt/portal

E a Lei Portuguesa, sobre a Reproducdo Humana Assistida. Acesso em 10/03/2009, em:
http://www.min-saude.pt/portal
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Os avancos vivenciados na ordem social, especialmente no que se refere as
inovagdes tecnoldgicas, e em todas as areas do saber, de modo geral, fizeram com
que o padrdo de exigéncia das pessoas aumentasse, gracas as elucidacdes, nem
sempre tdo tempestivas, que o Direito, através da estruturacdo do ordenamento
juridico, procura propiciar.

Assim, os médicos, como outros profissionais, tiveram que conviver com este
comportamento mais questionador, menos conformista, dos seus pacientes, quando
suas intervencdes ndo sao tdo bem sucedidas quanto se esperava.

A celeridade com que a nova ordem social se pde, de forma geral, provoca,
também no Direito, uma postura de pré-atividade, na medida em que “demanda
solucbes maleaveis e porosas, caracteristicas estas, necessarias, para que ele,
enquanto ciéncia, possa acompanhar a dindmica célere e acentuada dos fatos
sociais®’®".

A relacao juridica, é, em linhas gerais, o vinculo que liga o individuo, sujeito
de direito, ao objeto da relacdo. Entretanto, na relacdo médico-paciente, os alicerces
gue sustentam esta relacdo obrigacional possuem uma dimensao um pouco mais
abrangente e diferenciada, em funcdo de alguns elementos de carater pessoal,
subjetivo, valorativo.

A relacdo que se desenvolve entre o0 médico e o paciente é carregada de
expectativas. Este particular fator, tipifica a relacdo meédica, pois, em todas, ou
qguase todas as relacbes que se estabelecem entre um profissional da area meédica,
0 paciente espera que meédico possa trazé-lo conforto, salde, esperanca, melhora,
mesmo sabendo que, em algumas das vezes, a sua expectativa é bem mais otimista
do que mostram as particularidades do caso concreto. Mas € justamente na busca
deste “sonho”, deste ideal de melhora € que tém inicio as relacbes medico-paciente.

Partindo desta ligacdo entre médico e paciente, ha quem entenda que trata-se
de contrato de prestacdo de servicos; e 0s que consideram-na como um contrato suli
generis, por envolver questdes que estdo além do mero tratamento, mas que
referem-se a aspectos de ordem psicoldgica. Independentemente de qual seja a

9

ordem de motivacbes, a doutrina'’® é pacifica em apontar a natureza juridica

17BGIOSTRI, Hildegard Taggesell. Responsabilidade Médica — as obrigacdes de meio e de resultado:
avaliacdo, uso e adequacao, p.39.

1P\ este sentido, leciona Kfouri Neto que “Apesar de o Codigo Civil brasileiro colocar a
responsabilidade médica dentre os atos ilicitos, ndo mais acende controvérsias caracterizar a
responsabilidade médica como ex contractu”. KFOURI NETO, Miguel. Responsabilidade Civil do
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contratual para as relacdes estabelecidas a partir das obriga¢gbes pactuadas entre o
médico e o paciente.

Abrange, este pacto, as questdes emocionais, de confianca, de expectativa,
de realizacdo de sonho, de busca que cura, enfim, uma série de elementos
imateriais que fazem desta relacdo médico-paciente, uma relacdo para além do
mero consumo, do simples contrato de locagéo de servigos.

A natureza da relacdo € contratual, como visto ; entretanto, a polémica
ressurgiu quando o Cadigo Civil de 2002, dispbs, em seu artigo 951, expressamente,
sobre a extensdo da indenizacdo devido, em caso de responsabilizagcdo civil
decorrente de atividade profissional; direcionando-se para a culpa aquiliana, por
contemplar as espécies de culpa em seu texto*®.

No caso do desenvolvimento do projeto parental, pelo casal que contrata os
servicos de uma clinica especializada em reproducdo humana ha vinculagdo com a
equipe médica, para que se realize o procedimento adequado. Além destes vinculos
juridicos e patrimoniais ( por envolverem remuneracdo ), esses contratos sao
também dotados de fortes vinculos emocionais, ja que médico serad um realizador de
sonhos™?, propiciara eventualmente, a maternidade e a paternidades para as partes

envolvidas.

Médico, p. 71. E também, Aguiar Dias, aponta que a “natureza contratual da responsabilidade médica
ndo nos parece hoje objeto de duvida”. E continuar, Dias: “Acreditamos, pois, que a responsabilidade
do médico é contratual, ndo obstante a sua colocag¢do no capitulo dos atos ilicitos”. DIAS, José de
Aguiar. Da Responsabilidade Civil, p. 281-282.

1805 CcODIGO CIVIL BRASILEIRO, 2002 estipula, em seu Artigo 951, a hipétese de
responsabilizacdo civil, decorrente de atividade profissional. Entretanto, tal artigo faz mencéo aos
antecedentes, 0s quais, transcrever-se-do, para uma melhor compreenséo do texto legal: Artigo 948 -
“No caso de homicidio a indenizagéo consiste, sem excluir outras reparagdes: |- no pagamento das
despesas com o tratamento da vitima, seu funeral e o luto da familia; II- na prestacdo de alimentos as
pessoas a quem o morto os devia, levando-se em conta a duragdo provavel da vida da vitima”; Artigo
949 — “No caso de lesd@o ou outra ofensa a saude, o ofensor indenizara o ofendido das despesas do
tratamento e dos lucros cessantes até o fim da convalescenca, além de algum outro prejuizo que o
ofendido prova haver sofrido”; Artigo 950 — “Se da ofensa resultar defeito pelo qual o ofendido nao
possa exercer 0 seu oficio ou profissdo, ou se Ihe diminua a capacidade de trabalho, a indenizacéo,
além das despesas do tratamento e lucros cessantes até o fim da convalescenca, incluira penséo
correspondente a importancia do trabalho para que se inabilitou, ou da depreciacédo que ele sofreu.
Paragrafo unico. O prejudicado, se preferir, podera exigir que a indenizacao seja arbitrada de paga de
uma s6 vez”; Artigo 951 — “O disposto nos arts. 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
inabilita-lo par ao trabalho”.

1Blem parafrase ao pensamento do autor. DIAS, José de Aguiar. Da Responsabilidade Civil, p.256.
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Por conseguinte, este médico tem a obrigacdo legal de esclarecer’®® aos
pacientes, ndo apenas sobre os tipos de procedimentos aos quais podem se
submeter para a fecundacao artificial; mas também, e principalmente, sobre os
riscos que poderdo ocorrer, no intuito de demonstrar quais as probabilidades de
sucesso a partir do emprego de uma ou outra técnicas. E a partir dai que nasce a
necessidade de estabelecer-se um pacto, como se vera, em seguida.

O instrumento pelo qual pactuam médico e paciente, na reprodu¢cdo humana
assistida, faz com que a responsabilidade civil decorrente de eventuais danos a
paciente, tenha natureza contratual, por esta razdo, ha que ser averiguada, in casu,

183 que foi pactuada entre as partes, se de meio ou de resultado.

o tipo de obrigacao
Na maior parte dos casos, a responsabilidade é de meios, justamente em funcéo da
natureza das obrigacfes avencadas; embora haja excecbes, como se vera, em
seguida.

Entretanto, ndo ha presuncéo de culpa'® em virtude de descumprimento do
contrato. Isto é assim porque o médico tem a obrigacdo de exercer a sua funcéo
profissional dentro dos principios técnicos e éticos norteadores, configurando-se
uma obrigacdo de meio, em regra. Exige-se portanto, que a vitima demonstre que
houve culpa do médico, ou da sua equipe, por terem agido com imprudéncia,
impericia e/ou negligéncia, praticando o ilicito e gerando o dano indenizavel, em face

da responsabilidade civil.

182 . . . . -

Genival Franca salienta para a nova postura que tem sido adotada pelos pacientes, em funcéo da
tomada de consciéncia mais real desta relagcao entre médico e paciente, para a busca da verdade, da
informacao real, junto aos médicos; sendo que, “muitos deles chegam a afirmar que a nao-revelacao
do que deveriam saber constitui-se num golpe aos seus direitos fundamentais”. FRANCA, Genival
Veloso de. Direito Médico, p, 14.

1835 autor esclarece que “a divisdo das obrigacdes “de meios” e “de resultado” é atribuida a
DEMONGUE, cujo Tratado das obriga¢cbes veio a lume entre 1926 e 1930. Antes, na Alemanha
(BERNHOFF e FISCHER), na propria Franca (DOMAT e PLANIOL) e no direito romano, ja se
encontravam mencfes a esses conceitos. Na jurisprudéncia francesa, a distin¢cdo foi admitida pela
primeira vez em famosa decisdo da Corte de Cassacéo, de 20.05.1936". E continua, para esclarecer,
através de citacdo do préprio DEMONGUE, que “o médico contrata uma obrigagdo de meio, ndo de
resultado. Ele ndo deve ser responsavel se o cliente ndo se cura. Ele promete somente cuidados
atenciosos e o cliente deve provar a culpa do médico e a relagédo causal entre a culpa e o ato danoso
(morte etc)”. KFOURI NETO, Miguel. Culpa Médica e Onus da Prova, p. 226-227.

¥ assim, (...) “o fato de considerar como contratual a responsabilidade médica ndo tem, ao contrario
do que poderia parecer, o resultado de presumir a culpa. O médico ndo se compromete a curar, mas
a proceder de acordo com as regras e os métodos da profissdo”.KFOURI NETO, Miguel.
Responsabilidade Civil do Médico, p. 71.
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185 tratar-se-4 da hipotese de culpa

Se a obrigagédo for de resultado
presumida, uma vez que o médico comprometeu-se com o resultado, e portanto, no
caso de té-lo descumprido, ocasionando o dano, tera que demonstrar alguma causa
excludente da culpabilidade que Ihe é imputada.

Nas obrigacdes de meio'®, ao contrario, a vitima devera provar que o
resultado danoso ocorreu em funcdo de conduta ativa ou omissiva culposa, do
agente. Para a hipotese das obrigacbes de meio, surgird a figura da
responsabilidade civil, sempre que a atividade médica néo tenha sido executada de
maneira diligente, ou seja, sem que todos os meios disponiveis na ocasido, tivessem
sido utilizados. O 6nus probatério, via de regra, é do credor, no afa de demonstrar
gue nem todas as possibilidades existentes foram empregadas para um resultado de
sucesso.

Neste sentido, é que pondera Jodo Alvaro Dias, ao afirmar que, em regra, a
obrigacdo do médico é de meio, ja que ele ndo se compromete a curar; mas a fazer
0 que estiver ao seu alcance, para esta busca. Almeja-se, do médico, o dever de
diligéncia, de cuidado no seu atuar, e esta atuacéo é bastante complexa, uma vez
que comporta ndo apenas as obrigacdes técnicas, mas o dever de bem aconselhar,
de representar-se a partir de uma relagcdo de confianca extrema.

E assim, “a obrigacdo assumida pelo médico é de meio, e ndo de resultado,
de sorte que, se o tratamento realizado ndo produziu o efeito esperado, ndo se pode

falar, s6 por isso, em inadimplemento contratual™"”.

188 explica o surgimento da obrigacdo entre o médico e o

Hildegard Giostri
paciente, partindo da nocao de fato juridico, para elucidar que:“(...) o dever juridico

nasce de um fato; contudo, nem todos os fatos acarretam deveres: somente aqueles

¥550bre a obrigacdo de resultado, afirma o autor: “Neste caso, o 6nus probatério é atribuido ao

médico, que sO se eximira de responsabilidade caso prove, cumpridamente, culpa exclusiva da vitima
ou caso fortuito”. KFOURI NETO, Miguel. Culpa Médica e Onus da Prova, p. 235. Neste sentido,
“quando o devedor assume uma obrigacdo de resultado,e o credor ndo se sente satisfeito com o
resultado final, é suficiente, e bastante, indicar que o fim buscado néo foi atingido (...)", cabendo ao
devedor, nesta hipoétese, que o resultado nao foi atingido por motivo de forgca maior ou caso fortuito,
para eximir-se do alegado. GIOSTRI, Hildegard Taggesell. Responsabilidade Médica — as obrigacfes
de meio e de resultado: avaliagéo, uso e adequacéao, p.183.

¥* K FOURI NETO, Miguel. Culpa Médica e Onus da Prova, p. 236.
187 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de Responsabilidade Civil, p.317.

lSSGIOSTRI, Hildegard Taggesell. Responsabilidade Médica — as obrigacdes de meio e de resultado:
avaliacdo, uso e adequacéo, p.50-51.
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aos quais o direito empresta uma consequéncia e, por isso, sdo chamados de fatos
juridicos”. Assim, “os deveres do médico derivam da finalidade de sua profissao,
qual seja, aplicar seus conhecimentos, especialidades e as regras técnicas de sua
arte na recuperacao e preservacao da saude de seus pacientes”.

No caso da atividade médica, a prestacdo esta representada por sua propria
atividade, pois a obrigacdo do médico como reflexo de uma obrigacdo de fazer,
“pressupde atividade do devedor, energia de trabalho, material ou intelectual, em
favor do paciente (credor) 8%,

A analise da diligéncia com que o devedor de determinada obrigacéo atua, é
de fundamental importancia para o deslinde da questao; na medida em que facilita a
tarefa do julgador. A postura cautelosa do meédico, portanto, deve comecar pela
adverténcia ao paciente, dos possiveis riscos que pode vir a sofrer; agindo, na
sequéncia, da forma mais diligente possivel.

Miguel Kfouri Neto'®, em funcdo das particularidades do atuar médico,
aponta para um necessario abandono desta classificacdo das obrigacdes em de
meio e de resultado. Enquadrar as obrigacbes desta forma, seria, na verdade,
buscar atribuir o 6nus da prova, a uma das partes. O que também, de toda forma,
seria uma preocupacdo desnecessaria, uma vez que, em qualquer contrato, pode
ser invertido o 6nus da prova, em funcédo de circunstancias peculiares. Ademais,
salienta para a impossibilidade de, na seara médica, existir uma obrigacdo de
resultado, pois, para qualquer atuacdo médica, o fator alea, representado pela
reacao do paciente, pode mudar o resultado esperado.

Especial cuidado, entretanto, deve-se ter para nao confundir inverséo do 6nus
da prova com culpa presumida, pois mesmo que haja a necessidade de inverter-se o
onus da prova, isso nao implica em presuncdo de culpa. A inversdo do 6nus da
prova da-se independente de tratar-se de um caso em que responsabilizacdo seja
subjetiva ou objetiva. Exemplifica-se a partir das hipéteses citadas por Giostri: “a)
quando a prestacdo obrigacional estiver inserida na seara das obrigacbes de

resultado; b) quando a vitima (paciente) for considerada hipossuficiente, ou houver

189Assim, este atuar médico “implica em diagndstico, progndstico e tratamento: examinar, prescrever,
intervir, aconselhar. A prestacdo devida pelo médico é sua propria atividade, consciente, cuidadosa,
valendo-se dos conhecimentos cientificos consagrados — em busca da cura”. KFOURI NETO, Miguel.
Culpa Médica e Onus da Prova, p. 226.

190 FOURI NETO, Miguel. Culpa Médica e Onus da Prova, p. 238.
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indicio de verossimilhanca, de acordo com o Cdédigo e Defesa do Consumidor,
condicdo que devera ser arbitrada pelo juiz***".

Passadas estas consideracdes preliminares, acerca da natureza da relacao
estabelecida entre meédico e paciente, passar-se-a, portanto, a analise do
Consentimento Informado, como instrumento pelo qual, médico e paciente
convencionam as particularidades de cada circunstancia fatica; antes, porém,

fazendo referéncia a um importante aspecto nesta relacdo: o dever de sigilo.

4.1.2.Do dever de sigilo

Além da questdo até aqui ventilada, acerca da importancia do consentimento
livre e esclarecido, outra questao tao relevante quanto esta, € a relativa ao dever de
sigilo que o médico tem para com o paciente. Tendo em vista a quantidade de
informacdes sobre o perfil das partes envolvidas, que séo confidenciadas ao médico,
por uma necessidade essencial, sem a qual ndo seria possivel dar continuidade aos
procedimentos de reproducdo humana assistida; o médico acaba se tornando um
guardido dos segredos mais intimos.

Por esta Obvia razéo, é que se estreitam os elos de confiangca que norteiam a

relacdo médico-paciente. O Juramento de Hipdcrates’®?, elenca o dever de sigilo

lglGIOSTRI, Hildegard Taggesell. Responsabilidade Médica — as obrigacdes de meio e de resultado:
avaliacdo, uso e adequacao, p.101.

1924 3ur0 por Apolo, médico, por Asclépio, Hygéia e Panacéia, e tomo por testemunhas todos os
deuses e todas as deusas, cumprir, conforme o meu poder e a minha razéo, o juramento cujo texto é
este: Estimarei como aos meus proprios pais que me ensinou esta arte e com ele farei vida comum e,
se tiver alguma necessidade, partilharei os meus bens; cuidarei dos seus filhos, como meus proprios
irmaos, ensinando-lhes esta arte, se tiverem necessidade de aprendé-la, sem salario nem promessa
escrita; farei participar dos preceitos, das licdes e de todo restante do ensinamento, os meus filhos,
como os filhos do mestre que me instruiu, os discipulos inscritos e arrolados de acordo com as regras
da profissédo, mas apenas esses. Aplicarei os regimes para o bem dos doentes, segundo o meu saber
e a minha razéo, e nunca para prejudicar ou fazer mal a quem quer que seja. A ninguém darei, para
agradar, remédio mortal nem conselho que o induza a destruicdo. Também nao fornecerei a uma
senhora pessario abortivo. Conservarei puras minha vida e minha arte. Ndo praticarei a talha, ainda
que seja em calculoso manifesto, mas deixarei essa operacdo para os praticos. Na casa aonde eu
for, entrarei apenas pelo bem do doente, abstendo-me de qualquer mal voluntario, de toda seducao, e
sobretudo dos prazeres do amor com mulheres ou com homens, seja livres ou escravos; 0 que, no
exercicio ou fora do exercicio e no comércio da vid  a, eu vir e ouvir, que nao seja necessario

revelar, conservarei em segredo . Se cumprir este juramento com fidelidade, goze eu minha vida e
minha arte com boa reputacdo entre os homens, e para sempre; mas, se dele me afastar ou viola-lo,
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como fundamental a qualquer profissional que deseje atuar como médico, pois
garante-se, com total comprometimento, ao paciente, que as informacdes a seu
respeito serdo mantidas em absoluto segredo.

O Codigo de Etica Médica, no seu artigo 102, proibiu, expressamente, ao
médico, “revelar fato de que tenha conhecimento em virtude do exercicio de sua
profissdo, salvo por justa causa, dever legal ou autorizagdo expressa do
paciente®®".

O médico deve guardar as informacdes do paciente, apenas para si e para a
equipe médica, que em razdo do caso do paciente, esteja envolvida. Trata-se de
protecdo ao direito a intimidade do paciente. E neste sentido, a licdo do Professor

Elimar Szaniawski'®*:

(...) protege-se o direito da pessoa que teve necessidade de revelar
algum segredo de sua esfera intima a terceiro, por circunstancias da
atividade profissional deste. N&o se trata, portanto, do direito da
pessoa do profissional ter protegidos segredos seus, mas da
imposicdo do dever de guardar segredos alheios, obtidos
licitamente, em decorréncia do exercicio de sua profissdo. Dai se
tem que o direito ao segredo profissional pertence aquele que
revelou ao profissional segredos de sua vida particular, e estes é
que sao protegidos.

O direito ao segredo médico, € um direito de personalidade, do paciente que
confiou a sua intimidade ao profissional médico envolvido™®.

Entretanto, e como todas outras questdes que referem-se aos direitos
fundamentais do individuo, esta traz um possivel conflito entre os ditos direitos, na
medida em que pode fazer conflitar o direito a intimidade e o direito a saber a propria
origem genética; ou ainda, o direito a liberdade do médico, no exercicio da profisséo,
e o direito a liberdade de crenca, do paciente, por exemplo.

Pode ocorrer, que o médico tenha que revelar tais fatos em funcdo de

determinacdo fundada em ordem publica, ou mesmo em interesse particular

suceda-me o contrario”. (grifou-se)— Juramento de Hipdcrates — PESSINI, Leo; BARCHIFONTAINE,
Christian de Paul. Problemas Atuais da Bioética. p.623-624.

193¢ onforme a Resolucdo n° 1.246, de 08/01/1988, o Codigo de Etica Médica.
194SZANIAWSKI, Elimar. Direitos de Personalidade e sua tutela. p. 317.

1% FOURI NETO, Miguel. Responsabilidade Civil do Médico. p. 191.
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relevante, que remeta a garantia de um direito fundamental, por exemplo. Pode ou
deve?

Imagine-se que, hipoteticamente, num procedimento de procriacao
heter6loga, em que o gameta masculino tenha sido doado, com total garantia ao
doador, de que sua identidade seria mantida em segredo; a crianga venha a
necessitar de doacdo de doagdo de medula 6ssea compativel, proveniente de um
parente biologico, quando a mae biologia ja tenha falecido, e os outros parentes
sejam incompativeis. Caberia ao médico o dever de revelar, em juizo, a identidade
do doador, no afa de que ele pudesse, pelo ato da doagéo, salvar a vida daquela
crianga?

Para dar efetividade aos interesses de todos, e em respeito aos de cada um,
mister observar que, numa hipotese como a citada, em que o médico se veja entre a
defesa de dois ou mais direitos fundamentais, a decisdo mais acertada, talvez, seja
aguela que estipula que ele informe quem é doador, sigilosamente, em processo,
apenas para que o juiz possa tomar as providéncias legais cabiveis de contactar o
doador. Mas imagine-se que o doador se recuse a colaborar, pode o julgador,
obrigar-lhe? Parece que, novamente, estar-se-ia diante de um novo conflito entre
direitos fundamentais.

Em defesa a flexibilizacdo do dever de sigilo, Jodo Alvaro Dias entende que a
revelacdo estaria autorizada, desde que o médico a faca “no cumprimento de um
dever juridico sensivelmente superior ou vise um interesse publico ou privado
legitimo™®”.

E o que dizer do filho nascido de um procedimento de procriagdo assistida
que, depois de adulto, decide querer exercer o direito de conhecer a prépria origem?
E possivel, em nome deste direito fundamental, sacrificar outro — o do segredo
profissional?

A formula parece estar na dificil tarefa da ponderacdo, a partir da analise
casuistica, preservando ao maximo, os interesses daqueles que estdo envolvidos,
embora talvez ndo quisessem estar. A complexa harmonizacdo dos interesses
publicos com os privados, a intrincada resolucdo de direitos fundamentais em

aparente conflito, sdo, se duvida, o maior desafio do julgador, que deve ser capaz de

196DIAS, Jo&o Alvaro. Procriagéo Assistida e Responsabilidade Médica, p. 305-306.
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aproximar-se ao maximo do caso concreto, flexibilizando entendimentos

intransigentes, ampliando interpretacdes excessivamente restritivas.

4.2.Do Consentimento Informado

A clinica de reproducdo assistida e o meédico deverdo elaborar um
instrumento contratual denominado de Consentimento Informado, ou Autonomia
Privada, como defende parte da doutrina'®’. Neste documento devem constar os
direitos e obrigacdes dali advindas, além das vinculacdes juridicas e conseqiéncias
ali pactuadas. Para ser livre de vicios, deve conter a expressao da autonomia das
partes envolvidas.

Assim, deve ser entendido, o consentimento, na licdo de Kfouri Neto'®, como
“0 comportamento mediante o qual se autoriza a alguém determinada atuacao”, que
nas particularidades do atuar médico, representa, na verdade, uma “atuacdo na
esfera fisico-psiquica do paciente, com o proposito de melhoria da saude ou do
préprio enfermo ou de terceiro”.

Os contratos médicos, por escrito, ndo eram tdo comuns ha algum tempo
atras, entretanto, as “reflexdes éticas sobre direitos e deveres de pacientes e
profissionais, alimentadas por situacbes-chave, tais como: processos por erro
médico; o julgamento e Cdodigo de Niremberg (e mais tarde a Declaragdo de

199,

Helsinque) e os avangos da biotecnologia moderna™™", propiciaram uma tomada de

97Sobre as divergéncias terminolégicas, esclarece Vera Mincoff Menegon: “Na legislacdo brasileira,
desde 1996, adota-se a terminologia Consentimento Livre e Esclarecido (CLE), conforme a
Resolucdo do CNS n. 196/96 t que dispbe sobre ética em pesquisa com seres humanos. Ja na
Resolucdo do CFM n. 1.358/92 2 gue estabelece normas éticas para a pratica clinica de reproducao
humana assistida, a terminologia empregada ainda é Consentimento Informado”. Em artigo
denominado de “Consentindo ambiglidades: uma analise documental dos termos de consentimento
informado, utilizados em clinicas de reprodugdo humana assistida”, disponivel em
http://www.scielo.br/pdf/csp/v20n3/22.pdf , acesso em 20/12/2008.

198 FOURI NETO, Miguel. Culpa Médica e Onus da Prova. p. 281.

19 neste sentido, a licdo de Vera Mincoff Menegon: “E comum citar o Cddigo de Niremberg,
formulado no final de 1946 e que utiliza a nomeagdo consentimento voluntario do paciente humano,
como marco do consentimento informado. Esse cédigo, entretanto, vincula-se mais a obtencdo de
consentimento para pesquisa do que para rotina assistencial, cuja trajetéria remete aos processos
legais impetrados contra médicos, ocorridos nos Estados Unidos, a partir da passagem para o século
XX. Nessa ocasido institui-se a necessidade de comunicar possiveis riscos antes da intervencdo; na
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posicdo mais condizente com as exigéncias sociais contemporaneas. No contexto
brasileiro, a partir do advento da Constituicdo Federal de 1988, do Cddigo de Defesa
do Consumidor de 1990, e especialmente, do Codigo Civil de 2002, a pratica
expressa e escrita do referido Consentimento Informado, visa a seguranca das
partes, tanto médico, quanto paciente.

O Consentimento Informado constitui-se a peca principal da relagcdo médico-
paciente. E através desta manifestacdo da vontade que partes irdo consignar o
objeto do contrato, os possiveis riscos, 0s métodos que serdo empregados, enfim,
fardo um retrato do que acordarem, a partir da analise criteriosa feita pelo médico,
do quadro de saude apresentado pelo paciente.

E também denominado de Consentimento Esclarecido, e em narrativa

200 trata-se do

simplificada, utilizando-nos dos dizeres de Genival Veloso Franca
consentimento “obtido de um individuo capaz civilimente e apto para entender e
considerar razoavelmente uma proposta ou uma conduta médica, isenta de coacao,
influéncia ou inducdo”. Deve, por esta razdo, ser redigido de forma clara, para
possibilitar que a pessoa, geralmente leiga dos termos utilizados na area Médica,
possa compreender, claramente, o objeto do pacto.

José de Aguiar Dias utiliza-se da citacdo de Savatier®’ para traduzir esta
preocupacao: “O médico ndo deve jamais tratar o doente sendo como um ser
humano com um principio de razéo e liberdade. A auséncia de pormenores técnicos
ndo impede mostre sumariamente o0s riscos do tratamento aconselhado; a
necessidade de salvaguardar o moral ndo deve ser superestimada em relacdo ao
direito de saber para onde o conduzem. Em todo o caso, se consideracdes de ordem
moral impedem de o instruir cabalmente, o médico deve a verdade completa aos
membros da familia com autoridade sobre o doente”. Como doutrinador portugués,

percebe-se em Dias, a mencdo ao Consentimento Informado, como

década de 1950 é nomeado de consentimento informado, em sua verséo na lingua inglesa, informed
consent”.Disponivel em http://www.scielo.br/pdf/csp/v20n3/22.pdf , acesso em 20/12/2008.

Nesta toada, Kfouri Neto, menciona os quatro requisitos principais, para o consentimento, a partir de
Nuremberg: “l)ser voluntario; 2) dado por quem seja capaz; 3) apOs ter sido informado; e 4)
encontrando-se esclarecido”. KFOURI NETO, Miguel. Culpa Médica e Onus da Prova, p. 283.

200FRAN(;A, Genival Veloso de. Direito médico, p.227.

201SAVATIER, René. Traité de la responsabilité civile em droit fracais, p. 397. apud DIAS, José de
Aguiar. Da Responsabilidade Civil, p.337-338.
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desmembramento dos direitos de personalidade, dos direitos “a integridade fisico-
psiquica e da liberdade de vontade (autodeterminacéo) %"

E por ser o Consentimento Informado, o pressuposto de validade do contrato
de reproducdo assistida, o Conselho Federal de Medicina, pela Resolucdo n°
1.358/1992, estipulou que devera conter 0s seguintes requisitos: a descricdo
pormenorizada da técnica da reproducao artificial escolhida pelo casal, a qual se
submetera a paciente receptora, contendo seus aspectos medicos e clinicos; os
resultados dos testes e exames necessarios obtidos na clinica de fertilizacdo diante
da técnica escolhida pela paciente e seu marido ou companheiro; o preco do
tratamento, os custos relativos aos medicamentos que serdo utilizados, bem como
as condicbes em que o tratamento sera pago; o valor mensal a ser pago por
eventual crioconservacdo de gametas ou embrides excedentes em banco de
crioarmazenamento; a declaracdo consentida de que o filho nascido da técnica
proposta serda filho legal do casal ou da pessoa que recorreu a técnica artificial de
reproducdo, com todas as vinculacdes juridicas e legais®®°.

Sobre o consentimento para tratamento médico, a Giostri?®* esclarece a
importancia que desempenha este “dialogo” que se estabelece entre o médico e 0
paciente. E importante que este acordo seja o reflexo da mais clara explicacdo e
elucidacdo de todos os procedimentos aos quais irA se submeter o paciente. A
verdade deve ser refletida ndo apenas nas informacgdes que o médico passara para
0 paciente, como também na narrativa do paciente, ao informar ao medico, o que
exatamente sente, qual é o seu histérico de saulde, para que ele possa, na
sequéncia, escolher o melhor tratamento em respeito as particularidades de cada
caso concreto.

205

O Consentimento Informado“ >, na medida em que pactua as condicbes de

validade deste “contrato”, pode vir a ser questionado, por exemplo, naqueles casos

202 FOURI NETO, Miguel. Culpa Médica e Onus da Prova, p. 287.
203¢onforme o teor da Resolu¢do Normativa n°® 1.358/92, do Conselho Federal de Medicina.

204GIOSTRI, Hildegard Taggesell. Responsabilidade Médica — as obrigacdes de meio e de resultado:
avaliacdo, uso e adequacao, p.98.

205\ este sentido, assevera o0 autor que, “com o0 avan¢co cada dia mais eloqlente dos direitos
humanos, o ato médico s6 alcanca sua verdadeira dimensdo e seu incontestavel destino com a
obtencado do consentimento do paciente ou dos seus responsaveis legais. Isso atende ao principio da
autonomia ou da liberdade, pelo qual todo individuo tem por consagrado o direito de ser autor do seu
proprio destino e de optar pelo rumo que quer dar a sua vida”. FRANCA, Genival Veloso de. Direito
médico, p.227.
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em que, mesmo sob 0 manto contratual, alguma das partes estiver agindo de ma-fé,
ja na elaboracdo do texto do acordo, de forma que o cliente (paciente), geralmente
leigo, ndo consiga entender seu objeto.

Nos “contratos” que se estabelecem a partir das praticas de Reproducao
Assistida, segundo aponta Vera Menegon, a partir da andlise do Consentimento
Informado, em diversas clinicas, ndo existe uma padronizacdo pré-determinada para
a redacdo de tais pactos. A redacédo € portanto, reflexo da obrigacdo de informar e
de advertir a ocorréncia de possiveis riscos, sendo que, “ao consentir submeter-se
aos servicos de uma clinica aceitam-se suas estruturas fisicas (consultérios,
laboratorios, hospitais, UTI, equipamentos etc.) e humanas (pessoas da equipe e
sua capacitacdo profissional) 2°°”.

O Coédigo de Etica Médica®’ estabelece, com um de seus principios
fundamentais, esta necessidade do consentimento informado para a realizagao de
qualquer intervencdo na saude do paciente, excetuando-se, por 6bvio, aqueles
casos em que, dada a urgéncia da situacao, ndo se possa obter o consentimento da
pessoa, ou mesmo de seus familiares.

Essencial é que o médico advirta o paciente das eventuais reacdes que possa
vir a ter, e mesmo dos riscos aos quais eventualmente vai se submeter, quando do
inicio do tratamento, por exemplo, a hipotese de reprodu¢do humana assistida, em
que a mulher, na maior parte dos casos, submete-se a um processo de hiper-
ovulacdo, para que as possibilidades de sucesso na tentativa de gravidez sejam
maiores. Além de advertir, deve também ndo faltar ao dever de cuidado,
observando, atentamente, cada etapa das praticas médicas a que tenha submetida
0 paciente.

Questdes assim sdo corriqueiras no quotidiano médico, pois o individuo tem
se mostrado, de forma geral, cada vez mais consciente de seus direitos, e da

necessidade de protegé-los como condigédo basica para uma vida digna.

206MENEGON, Vera Mincoff. “Consentindo ambigliidades: uma andlise documental dos termos de
consentimento informado, utilizados em clinicas de reproducdo humana assistida”. Disponivel em
http://www.scielo.br/pdf/csp/v20n3/22.pdf , acesso em 20/12/2008.

207cODIGO DE ETICA MEDICA — “E vedado ao médico™: Artigo 46 — “Efetuar qualquer procedimento
meédico sem estabelecimento e o consentimento prévios do paciente ou de responsavel legal, salvo
em iminente perigo de vida”; Artigo 56 — “Desrespeitar o direito do paciente de decidir livremente
sobre a execucéo de praticas diagnosticadas ou terapéuticas, salvo em iminente perigo de vida”.
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Trata-se de proteger os valores essenciais de todo o ser humano, “como a
vida, a saude, integridade humana-, cujo respeito e protecdo decorrem de principios
fundamentais de ordem publica, ndo podendo o médico beneficiar de qualquer
clausula exoneratéria hipoteticamente aceite pelo doente?®”. Neste sentido, e tendo
em vista a nova ordem social, ha que se partir do Consentimento Informado para se
chegar a necesséaria tendéncia contemporanea, de relativizacdo do pacta sunt

servanda®®

, tendo em vista encontrar-se o paciente, em situacao de hiposuficiéncia
em diversos aspectos; deve ser empregada, quando é celebrado um contrato
visivelmente prejudicial ao paciente, pelas referidas clausulas exoneratérias.

O médico esta dotado de uma capacidade técnica bastante especifica, que ja
pela natureza das atividades que desempenha, enquadra-o em uma categoria de
superioridade. O paciente, por mais clara que seja a explicacdo do médico, e de
fato, deve realmente ser, ndo tem a mesma aptiddo técnica para entender
determinados conhecimentos, porque, via de regra, ndo estudou para isso.

Ademais, quem busca tratamento, seja para a tentativa de cura ou para a
realizacdo de um procedimento voluntario, como € o caso das mulheres que buscam
0s centros de reproducdo humana assistida, para conseguirem realizar o desejo de
terem os filhos ndo conseguidos pela via natural; ja esta fragilizado pela situagdo em
si. Se sozinho o paciente sabe que ndo conseguird resolver, sequer tentar
desvendar a solucdo para o seu problema, somente lhe resta recorrer aos
conhecimentos de um médico e pactuar com ele este contrato sui generis®®,
totalmente impregnado de confianga, como requisito primeiro, para a realizagcédo de
qualquer procedimento. Portanto, ja esta fragilizado pelas circunstancias, o paciente;
e por esta razdo, sem 0 necessario discernimento estritamente racional que deveria

orienta-lo.

208DIAS, Jo&o Alvaro. Procriacéo Assistida e Responsabilidade Médica, p. 249.

209¢|4ssico principio contratual que estabelece a forca obrigatéria dos contratos, entre as partes

envolvidas.

210\ este sentido: “O objecto de contrato médico-doente ndo se restringe, em todo o0 caso, aocs meios
técnicos (mais ou menos sofisticados) utilizados mas é constituido por uma complexa e multiforme
actividade profissional que, para além de prestacBes eminentemente técnicas, compreende outros
comportamentos classificaveis de acordo com regras de correcdo, de diligéncia, de boa fé de
deontologia profissional”. DIAS, Jodo Alvaro. Procriacdo Assistida e Responsabilidade Médica, p.
251.
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N&o é uma tarefa facil a de esclarecer. Nao apenas porque trata-se de um
especialista explicando, via de regra, para leigos, através de termos técnicos; mas
também, porque o tratamento ao qual sera submetida a paciente, envolve-os,
meédico e paciente, numa relacdo de confianca muito intima. O meédico serd o
responsavel por, talvez, conseguir realizar o desejo de ter filhos, daquele
determinado casal. Por estas razdes, é que o trabalho de elucidagdo, na certeza de
também estar sendo reciproco o compromisso de verdade, deve ser primordial.

Para garantir a inexisténcia de vicios quaisquer, e a expressao mais fiel da
liberdade de escolha, € importante que o médico esclareca, em linguagem simples e
clara, todos os detalhes do procedimento ao qual serd submetido o paciente,
inclusive, e principalmente, os riscos que poderdo ocorrer’!. A utilizacdo de
linguagem excessivamente técnica inviabiliza a compreensao, por parte do leigo, do
contetudo pactuado.

Ressalte-se, em virtude da essencial relevancia, que este Consentimento
Informado deve ser reflexo da vontade tanto do paciente, quando do médico. De
nada adianta o médico esclarecer da forma mais detalhada possivel, toda a qualquer
davida do paciente, e consignar todas as explicacfes e todos 0s possiveis riscos,
por escrito; se ndo puder, em contrapartida, estabelecer de forma detalhada, o perfil
completo do paciente, seu histérico médico, enfim.

E, neste sentido, que “o principio do consentimento esclarecido significa que o
meédico que se propde efectuar um tratamento ou intervencéo sobre um doente deve
dar-lhe suficiente informag&o sobre o tratamento proposto, quais as probabilidades
de éxito, quais os riscos coenvolvidos, quais os efeitos colaterais ou mal-estar dai
resultantes, quais as alternativas disponiveis, porque é que o tratamento escolhido
€, na opinido do médico, o melhor para o doente, porque ser efectuado qualquer
tratamento®'?".

Especialmente nos procedimentos de reproducdo humana assistida, o papel
que o Consentimento Informado desempenha € fundamental, tendo em vista a

riqueza da dimenséo que escolha do procedimento adequado significa. Esta escolha

e o que estabelece Jodo Alvaro Dias: “Significa isto que, como principio geral, a informagdo deve

ser dada ao doente numa altura em que ele tenha a capacidade e a liberdade de determinar se

pretende ser tratado, o que implica desde logo que Ihe deve ser dado tempo suficiente para ponderar

e decidir sobre os prés e os contras do tratamento ou intervencao que lhe é proposta”. Idem, Ibidem,
. 278.

12DIAS, Jodo Alvaro. Procriacéo Assistida e Responsabilidade Médica, p. 282.
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da melhor técnica, deve levar em conta, ndo apenas o diagnéstico da paciente, mas
seu historico de saulde, eventuais problemas que possa ter tido anteriormente.
Destarte, saliente-se, nem sempre a técnica escolhida € a mais eficaz; pois nesta
tarefa ardua, deve o médico aplicar a técnica mais segura, ndo necessariamente, a
que mais chances de sucesso tera, na obtencéo da gravidez.

Esta questdo ensejadora de debates relativa a manifestacdo de vontade das
partes, como elemento essencial caracterizador de todo e qualquer negdcio juridico,
deve estar presente, em particular, na pratica da reproducéo assistida, levando-se
em consideracao todos os envolvidos. Assim, devem expressar seu consentimento,
nesta relacéo que se estabelece com o médico, ndo apenas o casal envolvido, mas
também, no caso da pratica heterologa, o doador do gameta masculino, a doadora
do gameta feminino, e até mesmo, os conjuges, se for o caso, de cada um deles.

A participacao de todos os envolvidos, ndo visa restringir o direito a liberdade
gue é individual, mas sim, objetiva garantir que, uma vez deixados as claras, todos
0S aspectos passiveis de complicagcfes futuras, as partes ndo venham a se deparar
com situacdes constrangedoras, especialmente nas esferas ética e juridica.

A esposa do doador de sémen, por exemplo, merece ser esclarecida, apesar
de a doacdo ndo acarretar reflexos diretos para a vida familiar do casal, ja que o
anonimato, via de regra, no Brasil**®, é garantido. Decorre que ndo se trata apenas
de doar coisa, mas de doar material capaz de gerar outra vida, quando em contato
com o oOvulo. Interessa, portanto, na medida em que incidem, de certa forma,
reflexos da personalidade do doador, na doa¢do de uma heranga genética que vai
perpetuar-se em outro nucleo familiar, alheio ao casal. Pela mesma logica de
argumentacao, 0 mesmo acontece nos casos em que a doadora é a mulher.

Ao casal receptor, por sua vez, interessa compreender toda a dimensao que a
doacéao representa. O pai afetivo, marido da mae que teve que recorrer a um banco
de doacdo de esperma, tem que compreender que esta decisdo serd definitiva, ndo
se admitindo, posteriormente, questionamentos outros que possam desmotiva-lo no
exercicio da paternidade responsavel. O mesmo se diga em relacdo a mée afetiva,
que teve que recorrer a doagdo de évulos, ou mesmo a maternidade de substituigc&o.

A capacidade, é portanto, elemento essencial para dar validade a este ato, de

tdo importantes repercussdes na vida de varios envolvidos. E os embrides formados

?Conforme prevé a Resolugdo Normativa n® 1358/92, do Conselho Federal de Medicina.
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a partir da fertilizacdo in vitro? Se for adotada a linha de pensamento concepcionista,
para a determinagdo do inicio da personalidade humana, a partir do momento que
tenham personalidade, pressupde-se que eles devem ter capacidade. Logicamente
que o exercicio da capacidade esta ligado a necessaria exigéncia de estarem
representados.

Mas quem estaria legitimado a representa-los? Os pais, parcialmente
comprometidos com o objetivo de terem filhos? Sera que a estes pais, téo
apaixonados por este ideal, tém efetivas condicdes de verificar qual € o melhor
interesse de seus filhos?

Ao se conferir personalidade ao embrido, estar-se-4 diante desta grande
questao, que reporta a necessidade de representacao dos interesses deste embrido.
Se aos pais, as vezes contaminados por seus interesses egoisticos de terem filhos a
qualquer custo, ndo seria aconselhavel delegar o poder de representacdo, a quem
se poderia delegar? Quem seria capaz de intervir, nos procedimentos de reprodugéo
assistida, imparcialmente, para apontar se o melhor interesse da crianca estaria
sendo respeitado?

A atuacdo do Ministério Publico, como fiscal da lei, neste particular aspecto,
seria fundamental; a davida que surge € como viabilizar tal controle. Seria dificil
imaginar que os representantes do Ministério Publico fossem acionados a cada
procedimento de reproducéo assistida, para a verificacdo dos interesses daqueles
envolvidos que ainda ndo tem nem forma humana, no sentido de observar se estao
sendo respeitados ou ndo. A operacionalizacdo deste controle seria de dificil
realizacdo, especialmente no quadro brasileiro, em que por mais eficientes e
dedicados que sejam, seus membros, e de fato, o sdo; ndo ha contingente humano
disponivel para a analise de cada caso.

No Brasil acontecem, segundo a Sociedade Brasileira de Reprodugao

214

Assistida“™", existem mais de cento e vinte clinicas especializadas, cadastradas. O

2145 Sociedade Brasileira de Reproducéo Assistida, divulgou em 2005, uma pesquisa que revelou o
namero de embrides crioarmazeandos: eram 9.914, sendo que 3.210 ja estavam congelados ha mais
de trés anos, segundo divulgou a Folha de Sdo Paulo, em 04/03/2008, em matéria cujo titulo foi
“Clinica tem embrido congelado ha 18 anos”, contendo ainda outros dados acerca do tempo que 0s
embrides permaneciam congelados nas clinicas de reproducédo assistida. Em uma das clinicas, a
Franco Junior, de Ribeirdo Preto, existem 90% dos embrides congelados, do pais, sendo que de
1991 até 2008, a clinica crioarmazenou “13.925 mil embrides e hoje tem um saldo de 4.657. Desses,
3.534 estdo congelados ha mais de trés anos”. Esta noticia revelou que, muitas das vezes, 0s casais
preferem “esquecer” seus embrides la congelados, do que, necessariamente, ter que tomar uma
decisdo. Disponivel em: http://www1.folha.uol.com.br/folha/ciencia/ult306u378322.shtml . No dia
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recurso a técnicas de reproducao assistida, tornou-se pratica bastante habitual entre
os brasileiros.

Em pesquisa, esta Sociedade revelou, em 2006, que o numero de embrides
que poderiam ser utilizados para as pesquisas sobre as células-tronco embrionarias,
oscilava entre trés mil a cinco mil embrides, que atenderiam aos requisitos

estipulados na Lei da Biosseguranca®®®

. Imagine-se, a partir destes dados, como
seria praticamente impossivel viabilizar um controle efetivo, para a verificacdo do
cumprimento de todos o0s requisitos que devem estar presentes neste
procedimentos, e de forma expressa nos Consentimentos Informados assinados.

O fato é que, muito longe de apontar a solugéo, até mesmo porque nao € este
o foco do presente estudo, objetiva-se lancar tais questionamentos, para que se
passe a pensar nos interesses daqueles que ndo podem se expressar, mas que sao
interesses, na maioria das vezes desrespeitados, dado o processo de coisificacao
do embrido que tem sido verificado. A idéia de protecdo desta “voz” inaudivel, dos
embrides que ainda estdo por nascer, se € que nascerao, podera, quica, num estudo
futuro, ser analisada mais minuciosamente.

Saliente-se, por ora, que Consentimento Informado é o instrumento pelo qual
as partes esclarecem o objeto do “contrato” a que propdem; diferente, portanto, do
consentimento que deve ser dado por todos os envolvidos no processo de
reproducdo humana assistida. Este refere-se a expressao da vontade, no sentido de
garantir que opera-se sob 0 manto da autonomia das vontades. Justamente para
garantir o elemento volitivo livre e desimpedido, € que ora passar-se-a a analise das

clausulas de ndo indenizar.

4.2.1.As clausulas de ndo indenizar

05/03/2008, este mesmo jornal retificou o titulo da matéria, ja que, na verdade, o embrido mais antigo
tinha 17, e néao 18 anos, conforme se vé em:
http://www1.folha.uol.com.br/folha/ciencia/ult306u378752.shtml . Sobre a Sociedade Brasileira de
Reproducéo Assistida, diretrizes e membros: http://www.sbra.com.br , acesso em 03/04/2008.

213Conforme dados veiculados em “O que fazer com os embrides congelados?”, na Revista Epoca,
da semana de 27/04/2007, disponivel em http://revistaepoca.globo.com/Revista/Epoca/0,, EDG77143-
6014-467,00-O+QUE+FAZER+COM+OS+EMBRIOES+CONGELADOS.html . Acesso em 16/10/2009.
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Outra questdo que surge a partir da relacdo médico-paciente, é a referente as
cladusulas de nao indenizar, inseridas em alguns contratos contemporaneos, nao
apenas nestes tipos de relagbes. Assim, também denominada de clausula
exonerativa de responsabilidade ou clausula de irresponsabilidade, a clausula de
nao indenizar, expressao tecnicamente mais correta, como adverte Sergio Cavalieri
Filho, ndo se trata de isentar, através dela, o dever de indenizar, tampouco
descaracteriza a obrigacdo; mas busca evitar a necessidade de recomposicéo
indenizatéria do dano sofrido. Assim, “a clausula de ndo indenizar ndo suprime a
responsabilidade, porque ndo a pode eliminar, como n&o se elimina o eco®®’, em
metéfora que faz referéncia a responsabilidade como “eco” da obrigacédo
descumprida.

A referida clausula somente pode estar presente nas relagbes contratuais,
pois nas extracontratuais, uma vez que nao ha pacto formal, ndo é possivel proibir
quando ndo ha nada formalmente avencado, nem no sentido de permitir®*’.

Ademais, na responsabilidade delitual, a clausula de ndo indenizar parece
descabida, pois ndo se pode dispor livremente acerca de dispositivos de lei, de
interesse de ordem publica.

N&o h& que se confundir, as clausulas exoneratoérias, com as clausulas que
evidenciam o risco de determinados procedimentos, e que por este motivo,
salientam para a possibilidade de néo ser obtido éxito no procedimento adotado.
Tendo em vista a natureza das intervencdes médicas e o fato de recairem sobre
seres humanos, algumas reagfes sdo impossiveis de se precisar com total margem
de acerto; especialmente porque cada organismo, cada individuo possui
caracteristicas particulares que podem interferir nos resultados esperados.

Mesmo na esfera contratual, e em respeito ao principio da autonomia de
vontade, sabe-se que, desde a Constituicdo Federal de 1988, e mormente apos o
Cdbdigo Civil de 2002, os contratos devem estar redigidos em respeito a funcdo
social de suas previsdes. Ou seja, mesmo que os particulares, entre eles, decidam
avencar determinada previsado através de clausula de ndo indenizar, se tal aspecto

for excessivamente oneroso a uma das partes, se tiver se dado em fungdo do

218CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de Responsabilidade Civil, p.453.

217E neste sentido a licdo do autor. CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de Responsabilidade Civil,
p.453-455.
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desequilibrio técnico e econbmico entre elas, por exemplo, sdo passiveis de
anulacédo®®.

Isto € assim, em funcdo dos principios norteadores dos contratos
contemporaneos, 0s quais apontam para a boa-fé objetiva, e a funcdo social do
contrato, como principios diretrizes para interpretagcdo de qualquer contrato entre
privados.

Ademais, o Cédigo de Defesa do Consumidor®*®, em seu artigo 51, inciso |,
também garante o principio da boa-fé como condicdo geral para a continuidade de
qualquer relacéo contratual, inadmitidas as hipéteses em que uma das partes tenha
sido induzida em erro, ao concordar com determinada clausula de ndo indenizar.

Assim, para exemplificar, no Consentimento Informado, assinado pelos
envolvidos na utilizacdo de umas técnicas de reproducdo humana assistida, ndo é
ilegal que o médico elabore uma clausula que preveja a possibilidade de a mulher
ndo engravidar. E isto é assim, justamente porque, ele ndo poderia garantir-lhe a
gestacdo; mas tdo somente, dar-lhe a certeza, por exemplo, de que a técnica
escolhida para o seu caso, era a mais indicada, levando-se em consideracao o seu
estado de saude, idade, historico, enfim, os elementos que tenham influenciado o
convencimento do médico.

E neste toada, que se salienta para a importancia da existéncia do
Consentimento Informado, documento assinado pelas partes envolvidas no
procedimento médico ao qual vao estar submetidas, contendo todo o detalhamento
das etapas, dos riscos, enfim, todas as particulares circunstancias dali provenientes.
Além de proteger o atuar médico, garante-se, através deste documento, que o
paciente esta ciente do tratamento, e que, em respeito ao seu direito a auto-
determinacao, opta, por livre escolha, em prosseguir com o avencgado.

Assim, a partir destas anadlises, é que agora observar-se-do0 o0s efeitos
juridicos advindos da relacdo meédico-paciente, especialmente na reproducao

humana assistida. Desta forma, pontuado as possiveis situacbes conflitantes,

218GON(;ALVES, Carlos Roberto Goncalves. Direito Civil Brasileiro. p.30-33.

219Cédigo de Defesa do Consumidor, estabelece: Artigo 51 — “Sdo nulas de pleno direito, entre
outras, as clausulas contratuais relativas ao fornecimento de produtos e servicos que: | -
Impossibilitem, exonerem ou atenuem a responsabilidade do fornecedor por vicios de qualquer
natureza dos produtos e servicos ou impliguem rendncia ou disposi¢cao de direitos. (...)".
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problematicas, salientar-se-a, ainda mais, para aqueles aspectos que necessitam de
clara e abrangente fundamentagéo teorico-legislativa.

4.3. Os efeitos juridicos advindos das técnicas de reproducdo humana
assistida

Desde o advento das técnicas de reproducdo humana assistida, e do sucesso
da aplicagdo pratica destes conhecimentos na area da biomedicina, muitos sdo os
casos de familias que conseguiram, através destes procedimentos, realizar seus
projetos parentais a contento e sem maiores complicagdes.

Entretanto, inUmeras, e talvez em maior numero, sdo as familias que tiveram,
a partir da utilizagdo de uma das técnicas de procriagdo assistida, problemas
oriundos destas praticas. Decorre que, por diversas razdes, tais problemas ficam
esquecidos, abafados pela falta de vontade de enfrentar questdes tdo polémicas e
que remetem diretamente ao direito mais essencial de qualquer ser humano: o
direito a vida.

A legislacéo, por 6bvio, ndo conseguiu, num primeiro momento, acompanhar,
dando o devido suporte técnico-juridico, a crescente e inovadora situacdo das
“novas familias”. Alguns paises, como se viu, tém tentando buscar disciplinar os
reflexos juridicos da procriacéo assistida, embora ainda de forma bastante timida. O
Brasil, ainda est& a longa distancia de uma regulamentacdao eficaz.

A auséncia de legislacdo adequada provoca dificuldades, na medida em que
se procura delimitar qual € a dimensao dos interesses envolvidos e também, busca
determinar, da forma mais adequada, como responsabilizar quem tenha ferido a
esses direitos tao particulares.

Os efeitos negativos advindos da adocao dos procedimentos em questdo sao
devastadores, e, de fato, extremamente polémicos, por remeterem a discussdes
acaloradas, das mais diversas ordens, especialmente, nas esferas ética e religiosa.

Por ser o foco do presente estudo, na seara juridica, levar-se-a em
consideracao, alguns possiveis problemas que podem surgir, nesta nova proposta
de filiacdo. Para tanto, optou-se por tratar trés das diversas probleméaticas que

poderiam ser analisadas. Assim, focar-se-a nos efeitos juridicos advindos das
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técnicas de reproducdo humana assistida, no contexto brasileiro, a partir das
seguintes questdes: embrides excedentarios, experimentacdo cientifica, e
maternidade de substituicao.

Sem qualquer demérito para outras questdes, igualmente problematicas e
relevantes, a op¢ao se deve em fungéo da delimitacdo temética proposta; mas, outra
guestdo igualmente palpitante é a referente ao possivel direito sucessorio dos
embrides crioarmazenados, quando da morte de seu genitor.

Basta, para tanto, imaginar as complicadas imbricacdes resultantes da
fecundacdo post mortem, onde, o pai biolégico, ja falecido, deixa material genético
capaz de fecundar os Ovulos da vilva, gerando uma gravidez de alguém que ja
nasce sem pai vivo; e mais ainda, de alguém que vai ter dificuldades juridicas para
habilitar-se na ordem de vocacéo hereditaria, tendo em vista ndo estar ainda gerado
a época do falecimento de seu pai. Ou mesmo que gerado, ainda estava
crioarmazenado, quando do falecimento; remetendo-se, nesta hipétese, a complexa
discusséo acerca da determinacédo do inicio da personalidade do individuo.

Ou ainda, do exercicio do direito fundamental de filiagdo, da crianca advinda
de procedimentos de reproducao artificial, de poder conhecer sua origem bioldgica;
ja que, nestas praticas, ao doador de esperma para bancos de sémen, € garantido o
anonimato.

De fato, tais questdes sdo palpitantes, e ndo raro, tem encontrado, na barreira
da lacuna legislativa, grandes dificuldades de elucidacdo. Os aspectos, de ordem
ética, religiosa e social, como se mencionou, embora ndo estejam no foco do
presente estudo, apesar de merecerem tdo ou mais consideracdes que o aspecto
juridico, por uma questdo de delimitacdo técnica, ndo sdo aqui analisados a fundo;

mas sao fundamentais para o deslinde de tdo complicadas situacdes.

4.3.1.0s embrides excedentarios

A polémica dos embribes excedentarios, conduz a uma preocupacao
iminente, a da necessaria determinacao do inicio da vida humana e dos direitos de
personalidade a ela inerentes, como ja analisado em topico anterior. Por esta razao,

propde-se uma breve analise do inicio biologico da vida humana, através do estudo
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das fases da fertilizacdo, uma vez que, quando se trata de reproducdo humana
assistida, adentra-se no campo da fertilizag&o artificial, e por isso a dificuldade e a
divergéncia relutante, na esfera doutrinaria, para determinar em que momento tem
inicio a vida humana, quando o embrido advém das técnicas de FIV.

Assim, sd@o seis as etapas para a fertilizagdo: “penetracado na corona radiata,
fixacdo e penetragdo na zona pellcida, fusdo dos gametas, término da segunda
divisdo meiodtica e formacdo de pronucleo feminino, formacdo do pronucleo
masculino, dissolucdo das membranas procuncleares em preparacdo para a
primeira divisdo mitotica®?®”.

Para que os 6vulos de uma mulher que deseja submeter-se a reproducao
assistida sejam retirados, e consequentemente fertilizados em laboratério, pelo
espermatozoide, é necessario que haja uma hiperestimulacdo desta ovulacao,
justamente para garantir maiores probabilidades de sucesso nos procedimentos.

Diante destes 6vulos, em numero de dez, geralmente, a equipe médica
envolvida tentara insemina-los todos, a fim de verificar quais deles foram
efetivamente fecundados; para, a partir dai, verificar quais deles tém maior
viabilidade e resisténcia para serem implantados no utero, gerando a gravidez t&o
desejada.

Quando unidos aos espermatozoéides, formam-se diversos embribes, 0S
quais, ndo podem, por uma questdo de seguranca da paciente, ser implantados de
uma so6 vez. O risco de desenvolver todos os embrides, em gestacbes multiplas,
pode trazer sérios prejuizos para a mée e para as criangas.

Como se disse, quanto ao numero limite de embrides que podem ser
transferidos, no Brasil, segundo a previsdo da Resolucdo Normativa n° 1358/92,
quatro embrides podem ser implantandos, com seguranca. Mas,na hipotese de os
quatro virem a se desenvolver no utero materno, esta seguranca inicial fica
comprometida, tendo em vista que, a ocorréncia de gestacdo de quadruplos, €
arriscada para a bem estar fisico da mée e dos bebés. O fato é que, estes embrides
que nao sao implantados, os chamados embribes excedentarios, ficam
crioarmazenados, aguardando a decisdo do casal de implanta-los, ou dar-lhes outra

finalidade, conforme preveja a legislacéo do pais.

220VASCONCELOS, Cristiane Beuren. A protecdo juridica do ser humano in vitro na era da
biotecnologia,p. 29.
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Em outros paises, este nimero é variavel, como por exemplo: na Grécia, de
cinco a sete, na Franca e na ltalia, trés ou quatro, em Cingapura, quatro. 221 pajses
como a Austria, por exemplo, ndo permitem que sejam produzidos embribes em
namero maior ao que sera efetivamente utilizado.

Conforme, portanto, a legislacdo de cada pais, serdo utilizados mais ou
menos embrides por procedimento; e os que nao forem utilizados, serdo
crioarmazenados. Entretanto, outra questdo de contornos incertos é a relativa a
quanto tempo podem ficar crioarmazenados estes embrides. A Comissdo Warnock,
de 1984, determinou um prazo de dez anos para que estes embribes fiquem
congelados.

Os embrides excedentes sdo crioarmazenados por um prazo que € variavel
conforme a legislacéo do pais. No Brasil, a recente Lei da Biosseguranca estabelece
um prazo de trés anos, para que entdo seja feita a opcao pela utilizacdo, ou pela
liberacdo destes embrides para as pesquisas realizadas em células-tronco
embrionérias. E se ndo se optar pela utilizacdo, nem se autorizar a liberagdo para
pesquisa?

O fato € que nédo ha garantias, a partir dos estudos cientificos, de que os
embrides crioarmazenados durante mais tempo possam gerar criancas saudaveis,
embora haja alguns casos em que tenham sido implantados embrides congelados

ha mais de sete, oito anos®??,

221Idem, Ibidem,p.26.

222 . v . A ~ .
De fato, ndo ha limite de tempo conhecido pela ciéncia, em relacdo a quanto tempo um embrido
pode ser mantido em congelamento e ainda obter uma gravidez com sucesso. Conforme o texto
original em: http://www.createivf.com/fertility services/ivf_cryopreservation.ntm , acesso em
27/03/2009: “There is no known time limit as to how long an embryo can be kept frozen, and still result
in a successful pregnancy”. (traduzido pela autora).
Embora partindo de um apelativo religioso, a Comissdo Diocesana em Defesa da Vida Movimento
Legislacédo e Vida, da Diocese de Taubaté, organizou uma espécie de estudo sobre as condi¢des de
viabilidade de embriées congelados ha mais de trés anos, sob o titulo “Uma questéo decisiva para a
ADIN 3510: Os embriées congelados séo invidveis?”, em que buscava argumentar contrariamente ao
conteddo da entdo questionada Lei da Biosseguranca. Em relevante coletanea de dados,
demonstrou, por exemplo, o caso do bebé brasileiro nascido a partir de um processo de
crioarmazenagem embrionaria de oito anos: “No jornal BOM DIA de Bauru de 30/4/2008 anuncia-se 0
"pequeno Vinicius, que nasceu prematuramente aos seis meses de gestacdo e com apenas 1,2
quilos, tendo ido para casa depois de dois meses de vida. O bebé nasceu do embrido que mais
tempo ficou congelado no Brasil (oito anos completos). Vinicius estava internado em S&o José do Rio
Preto, no Hospital Beneficiéncia Portuguésa, e chegou a pesar 880 gramas. No fim, saiu do hospital
com 1,8 quilos™. E também, neste mesmo artigo, estd o caso do bebé norte-americano: “Em 2006 o
Reproductive Biomedicine Online apresentou um trabalho relatando o nascimento de um bebé apos
13 anos de congelamento. O texto citava o documento 14 anterior que mencionava, dois anos antes,
0 mesmo com doze anos de congelamento: "Doze embrides foram obtidos de um casal que
submeteu-se a uma injecdo intracitoplasmatica de esperma em janeiro de 1992, dos quais trés foram
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Se for adotada a corrente de pensamento concepcionista, ou a
verdadeiramente concepcionista, é dificil imaginar que ndo haja vida na célula
humana embrionéria, até mesmo porque, a indagacdo acerca da existéncia ou nao
de vida neste estagio, parece contraditoria. Ora, se trata-se de um 6vulo vivo, e de
material genético masculino vivo, é inimaginavel que o produto da unido entre estes
dois componentes, ndo gere um ser Vivo.

Em que pesem os posicionamentos divergentes, daqueles que sdo adeptos,
por exemplo, da corrente genético-desenvolvimentista, cujo cabedal argumentativo
aponta o inicio da personalidade humana, apenas a partir do nascimento com vida; o
fato € que, qualquer que seja linha de raciocinio, o ser humano embrionario é digno
de tutela juridica.

Tal tematica tem gerado os mais acalorados debates em esfera nacional e
internacional. A Convencdo Européia dos Direitos do Homem previu a protecdo do
direito a vida, a todas as pessoas; tendo, a Comissdo Européia dos Direitos do
Homem determinado que pessoa era o ser humano concebido e ndo nascido. A
Convencao Americana dos Direitos do Homem de 1969 previu que toda pessoa tem
direito ao respeito & sua vida, no artigo 4°, n° 1°%,

Na visdo de Jodo Alvaro Dias, “o direito a vida é garantido a quem quer que
“viva”; ndo poderéa fazer-se a este propdsito qualquer distincdo entre as diferentes
fases da vida em desenvolvimento antes do nascimento, nem entre as criancas

224y

nascidas e as criancas concebidas“™. E sobre a possibilidade de realizarem-se

transferidos e nove congelados. Em fevereiro de 2005, um casal foi admitido ao programa de adocao
de embrides. Trés dos embrides [congelados em 1992] foram transferidos, a mulher ficou gravida e
um menino de 4,2 quilos nasceu em dezembro de 2005. Com base em principios teéricos, embriées
podem ser congelados em nitrogénio liquido por um periodo ilimitado de tempo. Ndo existe evidéncia
de que a criopreservacdo prolongada afete a viabilidade e a sobrevivéncia dos embriées. Até o
momento o mais longo periodo de criopreservagdo de embries humanos resultando no parto de um
recém-nascido saudavel era o reportado por Revel e outros [Documento 14], em que os embrides
foram criopreservados por doze anos. Gragas ao programa de adocdo de embrides, estes embrides,
em vez de permanecerem congelados por um periodo indefinido de tempo, foram transferidos para
um casal que desejava adota-los, resultando no nascimento de um bebé saudavel™. Disponivel em:
http://www.providaanapolis.org.br/fembrviav.htm - Acesso em 28/03/2009. Os grifos em negrito séo do
texto original.

2235 pacto de San José da Costa Rica — Convencdo Americana de Direitos Humanos de 1969 ,
prevé, assim, no artigo referido:“Direito a vida 1. Toda pessoa tem o direito de que se respeite sua
vida. Esse direito deve ser protegido pela lei e, em geral, desde o0 momento da concepgdo. Ninguém
gode ser privado da vida arbitrariamente”..

24DIAS, Jodo Alvaro. Procriacéo Assistida e Responsabilidade Médica, p.162.
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experimentos a partir de células humanas embrionarias, obtidas a partir dos

excedentarios, afirma, o referido autor, que:

0 estudo das fases iniciais de desenvolvimento do ovo humano da
parte da investigacdo que tera que ser levada a cabo para que os
conhecimentos cientificos progridam. Atento, todavia, o estatuto
particular do embrido humano faz parte da investigacdo que tera que
ser levada a cabo para que os conhecimentos cientificos progridam.
Atento, todavia, o estatuto particular do embrido humano, esta
investigacdo deverd ser submetida a um controle rigoroso. Em
primeiro lugar, é necessario haver absoluta certeza que nenhum

outro material de investigacédo esté disponivel para o projecto que se

tenciona levar a cabo®®.

A grande questdo € a relativa a determinar em que momento o embrido
possui personalidade, no sentido de humanidade, e independente do fato de ter
aparéncia externa ainda ndo-humana, ou de ser dependente da decisdo da méae
para que possa viver.

Esta € uma lacuna legislativa, que deve ser preenchida por um texto que seja
capaz de considerar os aspectos juridicos da questdo, afastando, e apenas para
garantir a imparcialidade desejada, outros importantes elementos, como os de
ordem ética, religiosa, social. Estes sdo fontes de argumentacdo muito
interessantes, mas que ndo devem ser parametro para a construgcao do texto
normativo.

Por todo o exposto, é de grande importancia verificar como e de que forma a
experimentacdo cientifica envolvendo embrides humanos, de respeitar a esta

condi¢cao de humanidade.

4.3.2.A experimentacao cientifica

Em diversos paises do mundo, a utilizacdo de embribes humanos

excedentes, a partir dos procedimentos de reproducdo assistida, podem ser

225Idem, Ibidem, p.167.
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utilizados, com diversos e diferentes tipos de restricdes, tendo em vista a estipulacao
legal de cada local®®®.

No ordenamento juridico brasileiro, a Lei de Biosseguranca, n °© 11.105, de
24/03/2005, surgiu com o intuito de regulamentar o direito de todos a um ambiente
ecologicamente equilibrado, em consonancia com o artigo 225, §81°, incisos Il, IV e V,
com objetivo de estabelecer normas para o uso de técnicas de engenharia genética
e liberacdo de organismos geneticamente modificados (OGM) no meio ambiente, os
de origem vegetal e animal.

Com a sua promulgacao, ab-rogou-se o texto da Lei n® 8.974/95, que em seu
artigo 8°, abordava a expressa vedagdo a manipulacdo genética de células
germinais humanas, a intervengdo em material genético humano in vivo, a ndo ser
nos casos de tratamento de defeitos genéticos e para producdo, armazenamento e
manipulacdo de embrides humanos destinados a servir como material biolégico
disponivel®’.

Esta Lei, ao contrario, permitiu a disponibilizacdo de embrides humanos para
pesquisa cientifica e terapia, mediante autorizacdo expressa dos genitores e

ressalvadas algumas condicbes?®. Além do conteido de constitucionalidade

225Em recente atuacdo, o Presidente dos Estados Unidos, Barack Obama, assinou, em 09 de Marco
de 2009, “um decreto suspendendo as restricdes ao uso de fundos federais em pesquisas com
células-tronco embrionarias”. A medida polémica visa propiciar condi¢cdes para o desenvolvimento da
biotecnologia, sem adentrar, entretanto, na problematica do inicio da personalidade juridica do
embrido. Conforme: http://www1.folha.uol.com.br/folha/ciencia/ult306u531606.shtml . Acesso em
09/03/2009.

227) 6 no 8.974/1995 - “Art. 8° E vedado, nas atividades relacionadas a OGM: | - qualquer
manipulagdo genética de organismos vivos ou 0 manejo in vitro de ADN/ARN natural ou
recombinante, realizados em desacordo com as normas previstas nesta Lei; Il - a manipulacéo
genética de células germinais humanas; Il - a intervencdo em material genético humano in vivo ,
exceto para o tratamento de defeitos genéticos, respeitando-se principios éticos, tais como o principio
de autonomia e o principio de beneficéncia, e com a aprovacao prévia da CTNBIo; IV - a producao,
armazenamento ou manipulagdo de embrides humanos destinados a servir como material biolégico
disponivel; V - a intervencdo in vivo em material genético de animais, excetuados 0s casos em que
tais intervencbes se constituam em avancos significativos na pesquisa cientifica e no
desenvolvimento tecnoldgico, respeitando-se principios éticos, tais como o principio da
responsabilidade e o principio da prudéncia, e com aprovacao prévia da CTNBIo; VI - a liberacdo ou o
descarte no meio ambiente de OGM em desacordo com as normas estabelecidas pela CTNBio e
constantes na regulamentagdo desta Lei. 8§ 1° Os produtos contendo OGM, destinados a
comercializacdo ou industrializacdo, provenientes de outros paises, s6 poderdo ser introduzidos no
Brasil apés o parecer prévio conclusivo da CTNBio e a autorizagdo do 6rgdo de fiscalizagdo
competente, levando-se em consideragdo pareceres técnicos de outros paises, quando disponiveis. §
2° Os produtos contendo OGM, pertencentes ao Grupo |l conforme definido no Anexo | desta Lei, sO
poderédo ser introduzidos no Brasil apds o parecer prévio conclusivo da CTNBIo e a autorizagdo do
(’)rgéo de fiscalizacdo competente. § 3° (VETADO)"

22 Artigo 5° — “E permitida, para fins de pesquisa e terapia, a utilizacdo de células-tronco
embrionarias obtidas de embrides humanos produzidos por fertilizagdo in vitro e nao utilizados no
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comprometida, tendo em vista a maneira como descarta o direito a vida aqueles que
ainda estdo por nascer, a referida lei contém algumas imprecisdes técnicas que
acabam por provocar desentendimentos. Por exemplo, qual € o alcance legal do
termo inviavel?

Para a andlise dos pontos favoraveis e desfavoraveis da lei, passar-se-a a
breve analise dos argumentos que nortearam as discussdes, e que conduziram a
elaboracao do veredicto. Assim, Claudio Fonteles, que foi o autor da Acdo Direta de
Inconstitucionalidade, a ADIN n° 3510, argumentava pela ofensa ao direito a vida, de
um lado; e Luis Roberto Barroso, representando o Movimento em Prol da Vida
(Movitae), defendia a constitucionalidade da lei, buscando descaracterizar o foco da
discussdo, ao afirmar, em entrevista concedida a Associacdo dos Magistrados
Mineiros??°, em 05 de Marco de 2008, que: “Ndo héa resposta para pergunta “quando
comeca a vida?” porque ela ndo pode ser respondida pela ciéncia ou biologia (...)
essa é uma questdo filosofica e de fé”; e continua, “A pergunta correta a ser
respondida pelo Supremo é: “O que fazer com os embrides que ja existem e estao
congelados ha mais de trés anos?”. E melhor deixa-los perenemente congelados até
o momento de descarte ou é melhor destina-los a pesquisa cientifica, permitindo que
eles tenham o fim digno de contribuir para a ciéncia, para a diminuicdo do sofrimento
de muitas pessoas e para salvar vidas?”

A necessidade de serem utilizadas as células-tronco embrionarias, da-se em
razdo do alto poder de mutacdo que tém, sendo “capazes de converter em qualquer

um dos 216 tipos de célula do corpo humano®®”

,& por isso, seriam preferiveis as
células adultas. Entretanto, tais vantagens sdo ainda suposi¢cdes. Em pesquisa a

diversos artigos e noticias relacionados ao tema, percebe-se ainda uma certa

respectivo procedimento, atendidas as seguintes condi¢fes: | — sejam embrides inviaveis; ou Il —
sejam embrifes congelados ha 3 (trés) anos ou mais, na data da publicacdo desta Lei, ou que, ja
congelados na data da publicagdo desta Lei, depois de completarem 3 (trés) anos, contados a partir
da data do congelamento. §1° Em qualquer caso, € necessario o consentimento dos genitores.§2°
Instituicdes de pesquisa e servigos de salude que realizem pesquisa ou terapia com células-tronco
embrionarias humanas deverao submeter seus projetos a apreciacdo e aprovacao dos respectivos
comités de ética em pesquisa.”

*2Ppara o texto na integra: http://www.amagis.com.br/noticias/not_ver_print.php?id_notic=3540
acesso em 16/10/2008.

230Conforme matéria intitulada “As embrionarias é que curam”, da Revista Veja, da semana de 30 de
Abril de 2008, disponivel em: http://veja.abril.com.br/noticia/ciencia-saude/embrionarias-curam-
337251.shtml, acesso em 30/04/2008.
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hesitacdo entre euforia e realismo: ora em engrandecimento as células
embrionarias, muito embora, ressalte-se para 0 desconhecimento de seus
resultados®®; ora em critica & possiveis resultados desastrosos & satide humana.

Apesar da Acdo Direta de Inconstitucionalidade junto ao Supremo Tribunal
Federal, interposta em Maio de 2005, que contestava a permisséao da utilizacdo das
células-tronco embrionarias para pesquisas e terapias, a mesma foi rejeitada em 20
de Abril de 2007, conforme os argumentos apresentados pelo Ministro Relator, no
sentido de apresentar o embrido congelado como um *“algo” destituido de
humanidade.??:

A postura da imprensa foi no sentido de convencer a populacao leiga de que
tal medida propiciaria 0 desenvolvimento da medicina genética, e com isso, muitas
pessoas poderiam ser beneficiadas. Na verdade, o que se objetivava, e agora com
sucesso, € a abertura estatal para a instalagdo de laboratorios que possam vir a
desenvolver estas atividades de pesquisa, apenas sujeitos ao controle da Comissao

Técnica Nacional de Biosseguranca, de carater puramente politico.

2L\ lesmo em entrevista favoravel a utilizacdo das células embrionérias, por ser novidade a utilizacéo
destas células, a entrevistada Mayana Zatz, “uma das maiores especialistas em células-tronco do
pais”, afirmou que “com células embrionarias quase ndo temos resultados. Acho que nem sequer
temos estudos publicados”, na Revista Veja, da semana de 05 de Margo de 2008, disponivel em:
http://veja.abril.com.br/050308/entrevista.shtml, acesso em 07/03/2008. A afirmacédo faz pensar:
Como se afirma, de forma tdo veemente, em diversas noticias, e por diversos cientistas, serem tao
eficazes as células-tronco embrionarias, se nem os dados a respeito deste indices de sucesso se
tem?

232, . . I o L o, . .
Convém repetir, com ligeiro acréscimo de idéias. O embrido viadvel (vidvel para reproducéo
humana, logico), desde que obtido por manipulagdo humana e depois aprisionado in vitro, empaca
nos primeiros degraus do que seria sua evolugdo genética. Isto por se achar impossibilitado de
experimentar as metamorfoses de hominizagdo que adviriam de sua eventual nidacdo. [...] No
materno e criativo aconchego do Utero, o processo reprodutivo € da espécie evolutiva ou de
progressivo fazimento de uma nova pessoa humana; ao passo que, 14, na gélida soliddo do
confinamento in vitro, o que se tem é um quadro geneticamente contido do embrido, ou, pior ainda,
um processo que tende a ser estacionario-degenerativo, se considerada uma das possibilidades
biolégicas com que a prépria lei trabalhou: o risco da gradativa perda da capacidade reprodutiva e
quica da totipoténcia do embrido que ultrapassa um certo periodo de congelamento (congelamento
que se faz entre trés e cinco dias da fecundacdo). Donde, em boa medida, as seguintes declaracbes
dos doutores Ricardo Ribeiro dos Santos e Patricia Helena Lucas Pranke, respectivamente (fls. 963 e
929): "A técnica do congelamento degrada os embrides, diminui a viabilidade desses embrifes para o
implante; para dar um ser vivo completo (...). A viabilidade de embrifes congelados ha mais de trés
anos é muito baixa. Praticamente nula"; "Teoricamente, podemos dizer que, em alguns casos, como
na categoria D, o proprio congelamento acaba por destruir o embrido, do ponto de vista da viabilidade
de ele se transformar em embrido. Para pesquisa, as células estao vivas; entdo, para pesquisa, esses
embrides sdo viaveis, mas nao para a fecundacao". Afirme-se, pois, e de uma vez por todas, que o
que a Lei de Biosseguranca autoriza € um procedimento externa-corporis: pincar de embrido ou
embrides humanos [...] que poderiam experimentar com o tempo [...] a sua relativa descaracterizacao
como tecido totipotente e dai para o descarte puro e simples como dejeto clinico ou hospitalar".
[NUmeros 36-37]".
Consultado em: http://www.providaanapolis.org.br/embrviav.htm , acesso em 28/03/2009.
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Permanecem as indagac¢fes: Sera que a destinacao dos embrides a pesquisa
cientifica, seria a Unica e plausivel solugdo? A adogcédo de embrides poderia ser uma
pratica incentivada no Brasil, a exemplo do que ja ocorre em outros paises, como se
viu. Evidente que, na hipdtese da adocdo embrionaria, outros problemas de ordem
social, moral e religiosa iriam surgir, como por exemplo, o relacionado ao imenso
contingente de criangas postas em adocdo e que ndo conseguem ter uma familia,
vivendo toda a sua infancia e juventude, em abrigos. Nao se esta a propor a solugéo
de um problema para a criagdo ou aumento de outro. O que se imagina € que outros
poderiam ser os destinos dados aos embrides humanos, e por serem humanos,
dotados, portanto, de humanidade.

E ainda, sera que a cura para todos os possiveis males que humanidade
sofre, estdo na utilizacdo das células-tronco retiradas dos embrides
crioarmazenados®®*? Parece que a movimentacdo pré experimentacdo humana a
partir das células-tronco embrionarias, tem também outras finalidades,
possivelmente relacionadas a motivacdes financeiras, que mobilizam a atuacédo de

diversas clinicas de fertilizacdo em todo o mundo®*.

“®Em recente noticia, verificou-se que, de fato, alguns cientistas americanos e japoneses

reprogramaram as “células da pele, cujo resultado implicaria numa nova fonte celular sem risco de
rejeicdo. O método de reprogramacéo da pele humana em células de um embrido foi desenvolvido
inicialmente em 2007”, e evitaria que tivessem que ser utilizadas as embrionérias, para melhores
resultados. Para a noticia em teor integral: http://noticias.terra.com.br/ciencia/interna/0,,013607411-
EI238,00.html . Acesso em 28/03/2009.Neste mesmo sentido, em pratica semelhante, a partir de
reprogramacao do DNA, foram criadas células-tronco, ja que, “a interferéncia genética por meio de
vetores virais faz uma espécie de reprogramacao na célula. Com isso, ela deixa de ser uma célula de
rnm e passa a ter as caracteristicas de uma célula pluripotente”. Em:
http://www1.folha.uol.com.br/folha/ciencia/ult306u494430.shtml , acesso em 11/03/2009.E ainda,
outra naticia relacionada a esta via alternativa para o alcance de resultados satisfatorios, sem recurso
a utilizacdo de células-tronco embrionarias, noticiou-se que uma menina britanica de dois anos, que
nasceu cega, voltou a enxergar, gracas ao um tratamento que “utiliza células-tronco retiradas do
corddo umbilical da crianca e injetadas na corrente sanguinea e corrigem as células danificadas.
Ap6s o tratamento, Dakota Clarke conseguiu ver contornos e cores dos objetos e distinguir luzes a
sua volta. O método, conhecido como IV, foi desenvolvido pela empresa americana de biotecnologia
Beike Biotech, que realiza tratamentos em 24 hospitais na China”. Criticas tem sido feitas, em razéo
de tal técnica ser experimental ainda. Disponivel em:
http://www1.folha.uol.com.br/folha/bbc/ult272u529959.shtml . Acesso em 11/03/2009.

2 primeira agéncia de adocdo de embrides, nos Estados Unidos, no Estado da Califérnia, a
Nightligh Christian Adoption” tem difundido o “Programa de Adocdo de Embrides Congelados
Snowflakes”. Estes embrifes sdo denominados de snowflakes (flocos de neve), e de 1999 até Maio
de 2008, 168 criancas ja nasceram em familias adotivas. A maioria das criancas nascidas a partir da
iniciativa deste Programa, desenvolveu-se a partir de embrides crioarmazenados ha mais de trés
anos. Para acesso ao conteldo do referido Programa:
http://www.nightlight.org/snowflakeadoption.htm . Acesso em 28/03/20009.
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E por serem, estas questdes, realmente controvertidas, passa-se em seguida,
ao exame de outra polémica pratica, advinda do incremente das técnicas de

reproducdo medicamente assistida: a maternidade de substituicéo.

4.3.3..A maternidade de substituicao

Diversas sdo as causas que fazem com que o0s casais procurem 0s centros
de reproducdo humana assistida. Foi-se a época em que se atribuia, apenas a
mulher, a responsabilidade, quase sempre associada a nocdo de castigo, a
impossibilidade de engravidar.

Somente a partir da invencdo do microscépio, é que se pbde, a partir da
analise de uma amostra de esperma, verificar que, em muitos dos casos, a causa
que fazia com que o casal néo tivesse filhos, pela ndo-concretizagcdo da gravidez,
advinha de problemas masculinos; e nao, exclusivamente, femininos. Inclusive
atualmente ja se constatou, através de recentes estudos, que a fertilidade do homem
também é afetada com o passar dos tempos.

Estudos da Conferéncia Européia de Fertilidade, na Espanha, demonstraram
gue, assim como as mulheres, os homens também perdem em fertilidade, na medida
em que vao ficando mais velhos: “Os pesquisadores analisaram cerca de 12 mil
casais em tratamento para infertiidade e observaram que a qualidade do sémen
comeca a deteriorar a partir dos 35 anos e cai de maneira significativa apos os 40
anos de idade. Segundo o estudo, a indice de gravidez por ciclo de tratamento cai
de 13,6% entre os casais com homens na faixa etéria do inicio dos 30, para 9,3%

235

entre agueles com mais de 45 anos“””. Embora nao tenham sido detectadas as

causas que provocam este decréscimo nas taxas de fertilidade masculinas, €&

233Conforme matéria veiculada sob o titulo “Reldgio bioldgico também afeta fertilidade dos homens,
diz estudo: “O estudo indica que a idade da mé&e teve um impacto no caso de mulheres acima dos 35
anos. As mulheres dessa faixa etaria tinham mais chances de ter um aborto e também menor taxa de
concepcao. No entanto, os cientistas observaram ainda que, quando o pai estava na faixa etaria de
mais de 30 anos, os abortos eram mais comuns do que entre 0s casais com homens mais novos. De
acordo com a pesquisa, se 0 homem tivesse mais de 40 anos, as chances de a mulher engravidar
eram ainda menores. No caso desses casais, cerca de 27% das gestacbes acabavam em aborto e
apenas 10% dos tratamentos resultavam em gravidez”. Conforme texto em:
http://www.estadao.com.br/vidae/not_vid201556,0.htm . Em: 27/02/2009.
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possivel que esteja associado a baixa qualidade do DNA contido no esperma dos
mais velhos.

Ha casos, entretanto, em que as circunstancias fisioldgicas da mulher e/ou do
homem, ndo recomendam que seja empregada qualquer técnica para a obtencéo de
gravidez, via procriacdo assistida. Fatores como a idade avancada desta mulher, “as
contraindicacdes da gravidez em geral, a fraca qualidade do sémen do marido, a
inacessabilidade dos Ovulos quando seja cirurgicamente impossivel remover tal
obstaculo e a auséncia de um normal funcionamento dos ovérios ou do Gtero®*®".

Nas mais diversas hipoteses, algumas solu¢cdes podem ser tomadas, de
modo a resolver este desejo de ter um filho, com o auxilio das técnicas de
procriacdo assistida. Se o casal possui seus gametas em perfeita ordem, e apenas
nao engravida pela via natural, em razao da pouca mobilidade dos espermatozoides,
por exemplo, a equipe médica podera recorrer a fertilizacdo in vitro (FIV), para
proceder a unido destas células.

Se, entretanto, na amostra de esperma nao ha espermatozéides vivos, o
casal sera aconselhado a recorrer a doacao de espermatozoides, concretizando-se
a reproducao heterdloga, com todas as suas repercussodes e particularidades. Pode
ocorrer ainda, que em funcdo de algum outro disturbio, seja a mulher quem precise
recorrer a doacgéo, desta vez, de dvulos. Os ovulos, devidamente fecundados, seja
pelos gametas do marido ou companheiro, ou de um doador, poderdo ser
implantados no utero desta mulher.

Decorre que, ha casos em que esta mulher ndo pode, por algum outro
distarbio, gerar. Nestas hipoteses, podera, este casal, recorrer a maternidade de
substituicdo®’.

Salvo em alguns poucos lugares do mundo, em que esta pratica possui
finalidade comercial; no Brasil € proibida a locacdo de Utero, muito embora, ocorra,
pela via ilicita. O Conselho Federal de Medicina, através da Resolugdo n°® 1358/92,

determinou que a pratica da maternidade em substituicdo somente podera ocorrer

2%DIAS, Jodo Alvaro. Procriagao Assistida e Responsabilidade Médica, p.64-65

»’Sobre a maternidade de substituicdo, salienta o autor que, tal pratica ndo foi contribuicdo advinda
do desenvolvimento das técnicas de reproducdo humana assistida; uma vez que caracterizou-se
como uma pratica “ancestral”; muito embora saliente para a maior utilizacdo desta pratica em funcao
do advento de tais técnicas: “Hoje, a técnica de fecundacao “in vitro” pode fazer de uma mée natural,
uma simples mae de substituicdo, capaz de emprestar seu Utero, sem nenhuma ligacao genética com
o0 embrido”. LEITE, Eduardo de Oliveira. Procriagfes artificiais e o direito. p, 184.



128

se a mae substituta for parente até o segundo grau, sendo que para os demais
casos, o Conselho Regional de Medicina tera que analisar para autorizar.

Recentemente, tem-se verificado a propagacao da locagao de utero, inclusive
na internet, onde, em posturas desafiadoras, as candidatas oferecem-se
solenemente ao cargo de mée de empréstimo®®. Extra-oficialmente, em entrevistas
feitas com cameras escondidas, a imprensa brasileira tem flagrado mulheres, casais,
e até mesmo casais junto com seus filhos, em mesas de negociacéo, onde o objeto
da relacdo negocial é o aluguel do corpo humano®°. Algumas delas inclusive, para
facilitar o procedimento (e também, para barateé-lo), oferecem-se para a relacéo
sexual, evitando-se assim que o casal interessado tenha que recorrer a uma clinica
de reproducdo assistida para a implantacdo do embrido. Os valores variam entre
Setenta Mil e Duzentos Mil Reais (R$ 70.000,00 e 200.000,00) 2*°.

Na Inglaterra, a prética de maternidade de substituicio com a finalidade
comercial, é proibida, havendo, inclusive uma previsdo normativa®** punindo

expressamente quem participar, de alguma forma, da negociacéo para o aluguel de

238C onforme video assistido em 25/03/2009.

Em: http://terratv.terra.com.br/templates/channelContents.aspx?channel=2481&contentid=226956
Também no artigo “Internet é territério livre para comércio de barrigas de aluguel”, registra-se que,
“nos dialogos virtuais, os anuncios prometem sigilo absoluto e oferecem facilidades como o
parcelamento do aluguel da barriga em até trés vezes: a primeira parcela na confirmacéo da gravidez,
a segunda no quinto més de gestacdo, quando normalmente a contratada mostra ultrassonografias
do bebé, e a dltima na entrega do neném. Ha candidatas a mées de aluguel que aceitam até ter
relagbes sexuais para engravidar de pessoas estranhas, sem ter que recorrer a clinicas de
fertilizacdo”. Inclusive uma das candidatas, anuncia: “Tenho boa salde, sou morena e aceito qualquer
tipo de fertilizacéo, até natural, desde que o homem seja saudavel. S6 gostaria de conseguir R$ 50
mil para comprar minha casa”. Acesso em 25/03/2009. Disponivel no endereco eletrénico:
http://odia.terra.com.br/portal/rio/html/2009/3/internet_e _territorio_livre_para_comercio_de_barrigas_d
e_aluguel_1589.html

239 . ] - e .
Também em video, verifica-se que a coisificacdo do corpo e da vida humana, acontecem pelos

motivos mais fdteis, como a compra de uma casa, a melhora da condigdo de vida. Disponivel em

http://terratv.terra.com.br/templates/channelContents.aspx?channel=2481&contentid=226825.

240At6 mesmo os homens aderiram & pratica negocial, e no caso narrado, o candidato a doador de
esperma in natura, era o marido de uma das candidatas a locagdo de Utero: “O ex-técnico em
telefonia A., 40 anos, ndo quer mais saber de carteira assinada depois que descobriu o pote de ouro
em torno dos contratos de gestacdo. Com o consentimento da mulher, P., que na reportagem de
ontem aparece oferecendo o Utero por R$ 120 mil, ele anuncia-se como ‘Reprodutor’ nos sites. “Sou
casado, tenho trés filhos lindos, sou bom pai e minha genética € muito forte. Faco filho no vento e
garanto sigilo absoluto”, gaba-se.Para ter relagées sexuais com mulheres cujos maridos séo estéreis,
A. cobra R$ 10 mil. O pagamento é feito em duas parcelas: a primeira na fecundagédo e outra quando
0 exame de gravidez der positivo. “Ja levei alguns canos, mas mesmo assim vale a pena. Vou
continuar ganhando dinheiro espalhando filhos por ai”, confidencia ele, que garante ja ter inseminado
10 mulheres”. Em 28/03/2009.
http://odia.terra.com.br/portal/rio/html/2009/3/lucros_no_rastro_da_infertilidade_de_casais_1710.html
*Trata-se do Surrogacy Arrangements Act, de 1985.
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ventre; criminalizando a mulher hospedeira e/ou o casal que deseja ter o filho,
apenas nos casos em que tenham violado as proibi¢es tendo feito andncios para a
oferta destes “servigcos”, ou mesmo tenha-se dado publicidade ao feito. O que se
pretendeu, na verdade, foi desenconrajar tais praticas.

Além de proibir a o comércio com a vida humana ou mesmo as disposi¢cdes
gue impliqguem em rendncia a integridade fisica, os tribunais britanicos ja afirmaram
tais posicionamentos nos casos A.v.C., e Re P. (Minors) v. Wardships Surrogacy,
casos nos quais “a mae gestacional (surrogate mother) quebrou o compromisso de
entregar a crianga, apds o0 nascimento, a outrem (comissioning couple) e em ambos
os casos a decisdo judicial legitimou tal recusa®**".

S&o inumeros os problemas, das mais diversas ordens de interesses, que
advém da pratica de maternidade de substituicdo, como por exemplo, 0 caso
francés®*®, da mae que ndo poderia gerar sua filha, e que, por este motivo, pediu a
sua irma que o fizesse.

Decorre que, quando nascida a criangca, as irmas passaram a viver uma
conflituosa relacdo de ciimes e sentimento de maternidade, misturados em a um
turbilhdo de novas situacbes n&o imaginadas, tendo afastado as irmas, para
preservar-se a integridade emocional da crianca.

As situacdes oriundas do “aluguel” ou mesmo do “empréstimo” de Utero, sdo
mesmo de dificil resolucéo. A analise casuistica pormenorizada, deve ser feita, sob
pena de estar sendo cometida uma grande injustica com qualquer das partes
envolvidas. A ganancia pelo dinheiro facil, que advém das praticas ilicitas de locacao
de Utero, sobrepde-se ao respeito a dignidade da pessoa humana, desestabilizando
emocionalmente, a todos.

Na india, é possivel alugar a barriga de uma mulher, alias, este € um ramo de

244y

negécios em expansdo. A “terceirizacdo reprodutiva estd bem organizada no

#2DIAS, Jodo Alvaro. Procriacdo Assistida e Responsabilidade Médica, p.88.

*®Trata-se do caso citado por Jodo Alvaro Dias, das irmds Magali e Christine Sevaut. DIAS, Jodo
Alvaro. Procriacéo Assistida e Responsabilidade Médica, p.91.

*E este o termo utilizado para designar este novo ramo de “negdécios”, em que se gasta “em torno de
US$ 25.000 (R$ 50.000), aproximadamente um terco do pre¢o nos EUA. Isso inclui os procedimentos
meédicos, o pagamento a mae de aluguel, que é freqiientemente feito através da clinica; bilhetes
aéreos e hotéis para duas viagens a india (uma para a fertilizacéo e a segunda para pegar o bebé)”.
Ademais, em entrevista, “Rudy Rupak, co-fundador e presidente da agéncia de turismo médico
PlanetHospital, com sede na Califérnia, disse que esperava enviar ao menos 100 casais para a india
neste ano; foram 25 em 2007, primeiro ano em que ofereceu o servico”. Conforme dados
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pais, onde as candidatas sdo oferecidas a precos relativamente baixos, € num
contexto onde ndo ha previséo legal punitiva.

A Espanha proibe a utilizacdo de uteros de substituicdo, considerando nulos
mesmo 0s contratos gratuitos, por serem a maternidade e a filiacéo, inalienaveis e
imensuraveis economicamente. Mas, como em qualquer sociedade, as praticas
ilicitas existem, e a questdo a que ora se propde a analise complica-se, na medida
em que o ordenamento passa a nao ter respostas pré-determinadas para a situacao
daquelas criancas oriundas de tais praticas.

Em Portugal, como expdem o autor em comento, O Projeto sobre Utilizagao
de Técnicas de Procriacdo Assistida, “proibe terminantemente o recurso a
maternidade de substituicdo, quer a mae substituta contribua ou ndo com 0s seus

6vulos?”

, estabelecendo-se a nulidade dos contratos que versam sobre a questao.
Ademais, o Cédigo Civil Portugués®*®, em seu artigo 1796, n° 1, estabelece que a
mae € aquela que gera e tem parto.

Na Gra-Bretanha, existem cerca de cento e vinte e oito “méaes de aluguel
cadastradas na organizacdo Cots, fundada pela primeira mée de aluguel da Gra-

Bretanha, Kim Cotton?*"””

, entretanto, parece que a prética nédo fica tdo associada ao
carater comercial, uma vez que o valor cobrado justifica-se em fun¢édo das despesas
necesséarias a gravidez, como exames médicos, por exemplo. Embora haja esta
descaracterizacdo mais eufémica, ainda assim, o carater econémico, transparece.
De fato, séo diversos, como se viu, 0s efeitos problematicos que podem advir

do emprego das técnicas de procriacdo assistida. Polémica e complexa € também a

apresentados em http://noticias.uol.com.br/midiaglobal/nytimes/2008/03/12/ult574u8279.jhtm , acesso
em 28/03/2009.

45DIAS, Jo&o Alvaro. Procriacéo Assistida e Responsabilidade Médica, p.94.

46“Artigo 1796°(Estabelecimento da filiacdo)1l. Relativamente a mae, a filiacdo resulta do facto do
nascimento e estabelece-se nos termos dos artigos 1803° a 1825°. 2. A paternidade presume-se em
relacdo ao marido da méae e, nos casos de filiacdo fora do casamento, estabelece-se pelo
reconhecimento. (Redaccdo do Dec.-Lei 496/77, de 25-11)". Disponivel em
http://www.stj.pt/nsrepo/geral/cptlp/Portugal/CodigoCivil.pdf . Acesso em 04/02/2009.

“’Conforme a noticia veiculada sob o titulo de “Britanica podera ser mae de aluguel pela 82 vez”,
relata-se que Jill Hawkins ja engravidou sete vezes, nenhuma das vezes, de filhos seus. Atesta-se
que “a familia se diz preocupada com o impacto das gestacdes na salde mental de Hawkins”, por ter
sido diagnosticado um quadro de depressdo que coincide com as praticas de alguel de Gtero. No
caso dela, caso opte pela oitava gravidez, sera cobrada a taxa de 12 mil libras (R$42 mil), quando do
nascimento da crianca, para dar suporte as despesas feitas durante a gravidez. Acesso em ':
http://www.estadao.com.br/geral/not_ger112557,0.htm no dia 27/02/2009.
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responsabilizacdo do médico advinda de tais praticas. A lacuna legislativa, deixa ao
acaso do prudente arbitrio do magistrado, a resolu¢do daqueles casos que chegam
ao Judiciario, sem falar nos diversos casos que nem la chegam, em funcdo desta
auséncia de regulamentacao especifica.

Parte-se, desta feita, ao foco temético central deste estudo, a
Responsabilidade Civil do Médico nos procedimentos de reproducdo assistida. A
responsabilizacdo é a oriunda daqueles procedimentos em que, pelas mais diversas
razdes, no atuar médico, provocou-se dano a esfera individual do paciente, ou das
pessoas envolvidas na relagdo médico-paciente. Para compreender as
particularidades da responsabilidade na procriacdo assistida, € mister partir da

nocéao geral de Responsabilidade Civil.

5.Da Responsabilidade Civil
5.1.Compreenséao do Instituto

5.1.1.Nocdes acerca da evolucao da responsabilizacd o nas civilizagbes

Antes mesmo de se passar a andlise do instituto da Responsabilidade Civil, e
de seus elementos caracteristicos, mister se faz compreender a terminologia do
tema a que ora se propée.

Assim, De Placido e Silva**®, afirma que o vocabulo em questio é originario
“de responsavel, de responder, do latim respondere”, e que, “em sentido geral, pois,
responsabilidade exprime a obrigacdo de responder por alguma coisa”, tendo,
portanto, significado de “obrigacdo de satisfazer ou executar o ato juridico, que se
tenham convencionado(...)”. O sentido amplo da palavra, remete a idéia de
satisfagdo de dever juridico.

Consequientemente, depreende-se, da conceituacdo referida, a idéia do

249

surgimento de uma “obrigacdo derivada“™”, de um dever juridico, com se disse,

como reflexo de um fato juridico.

24BSILVA, De Placido e. Vocabulario Juridico.v.4.p.124.

249GAGLIANO, Pablo Stolze e PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de Direito Civil —
Responsabilidade Civil.p.2.
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Salientando para a dificuldade de delimitacdo, José de Aguiar Dias, parte da
origem latina da palavra, spondeo®®, dos contratos verbais romanos e que ligava
credor e devedor. Em todos os dominios da vida social, a palavra responsabilidade
remete a nocdo de daquele que reponde pelos seus atos, ou seja, da a idéia de
contraprestacao proveniente da obrigacéo.

A obrigacao surge na medida em que alguém infringe uma norma imposta em
um dado ordenamento juridico, e por via de consequéncia, obriga-se a reparar o
resultado lesivo provocado, através da imposicdo do quantum indenizatorio.
Percebe-se que a idéia de responsabilidade civil remete, necessariamente, a de
prejuizo.

A opcéao pelo estudo da responsabilidade, enquanto instituto de Direito Civil,
justifica-se, ndo apenas, pela voluntariedade da escolha do tema e pela natural
afinidade como este foco de pesquisa; mas, sobretudo, para nao abranger
sobremaneira, um tema tédo vasto pela prépria natureza das relagbes a que remete;
especialmente nas praticas de reproducdo humana assistida.

Entretanto, a responsabilidade, na seara juridica, pode também ser penal, e
nestas hipéteses, o campo de abrangéncia de estudo é tdo vasto ou maior, quanto o
da responsabilizacdo civil. Sdo areas diferentes, embora complementares, e sem
demérito algum a responsabilizacdo penal, optou-se pela analise, tdo somente, da
civil, em funcdo da delimitacdo da area de pesquisa.

Limitar-se-a, este estudo, apenas, a diferenca conceitual entre os campos civil
e penal, enquanto areas em que incide o reflexo juridico do instituto da
responsabilidade. Assim, pode-se partir da idéia de que a norma penal imposta
através dos seus instrumentos legais, possui acao repressora; portanto, se houver
infracio a determinada norma pré-existente®®’, haver& um sancdo ao
comportamento do ofensor.

O foco, na responsabilizacdo penal, ndo estd no dano provocado ao
particular, muito embora ele tenha ocorrido; mas sim, na conduta delitiva, na pratica
contraria a previsao legal e por estad razdo, merecedora de penalizacdo. Nesta

seara, a busca pela culpabilizacdo do agente é imprescindivel para o deslinde do

250DIAS, José de Aguiar. Da Responsabilidade Civil, p.08.

Blem respeito ao principio da legalidade, que rege o Direito Penal, onde ndo ha aplicacdo de pena
sem prévia determinacao legal que tenha tipificado determinada conduta, como passivel de
penalizacdo (nulla poena sine lege).
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caso concreto. Assim, e para elucidar delimitando o instituto, na 6tica penal, ensina
José de Aguiar Dias®™? que, “a responsabilidade penal consiste na declaracéo,
pronunciada pelo 6rgéo jurisdicional estatal, de que em determinado individuo se
verificam, em concreto, as condicbes de imputabilidade pela lei genericamente
requerida, e de que ele, se imputavel, é obrigado efetivamente a sofrer as
consequéncias de um fato, como seu autor”.

Na responsabilizacdo civi, em contrapartida, a grande preocupacao,
especialmente na visdo contemporanea, € com o dano provocado a vitima, e mais
ainda, é com a melhor forma de reparar ou até de compensar o prejuizo vivenciado
pelo particular®®.

A busca pela reparacdo néo é objetivada na responsabilizacdo penal, onde se
almeja o equilibrio social vivenciado anteriormente, 0 que somente ocorre quando &
aplicada uma sanc¢éo penal ao infrator. De fato, na seara civil, também se busca o
equilibrio, mas através da satisfacdo, da recomposi¢édo do dano provocado.

A idéia de responsabilidade civil parte do conteudo da propria terminologia,
pois “responsabilidade” origina-se do latim respondere, que encerra a idéia de
seguranca ou garantia de restituicdo ou compensacdo do bem sacrificado®™*”;
consagrando-se, como se aduz, que na eventualidade de a vitima ter sofrido um
dano, pela responsabilizacdo, ela sera compensada. Importante € frisar que, a idéia
de responsabilidade civil vem do preceito fundamental do neminem laedere,
principio pelo qual, ninguém pode ser prejudicado a partir de conduta alheia.

A responsabilidade civil diferencia-se, basicamente, da penal, em funcao da
natureza dos interesses protegidos. Na responsabilidade penal, o agente ocasionou
dano por ter infringido alguma norma de direito publico, e que, portanto, interesse a

sociedade. Ja na responsabilidade civil, o interesse lesionado é de carater privado, é

252DIAS, José de Aguiar. Da Responsabilidade Civil, p.10.

23Neste sentido, Clayton Reis afirma: “A indenizacdo assume, assim, uma importante funcdo social
e, portanto, extrapola a pretensdo meramente punitiva e satisfativa existente sob a otica individual.
Dai porque o aspecto punitivo ndo atende a ampla finalidade que deve prevalecer no processo
indenizatério porque ausentes, segundo nosso ponto de vista, 0s componentes que sdo integrantes
do complexo processo de restituir ao lesado a situacdo anterior ao evento lesivo”. REIS, Clayton. Os
novos rumos da indeniza¢éo do dano moral, p. 13.

254GON(;ALVES, Carlos Roberto Direito Civil Brasileiro — Responsabilidade Civil, p.23.
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do particular; que devera ingressar com o seu pedido de reparacdo, para ver
ressarcido o dano sofrido®*®.

Em que pese a necessaria conexdo a que remete o0 estudo da
responsabilidade civil, a penal, optou-se por delimitar a analise, a fundacao
doutrinaria civilista, como se disse anteriormente; e por esta razdo, para que se
possa compreender as particularidades deste instituto, € mister que se faca uma
breve abordagem do desenvolvimento da responsabilidade civil.

A mudanca de paradigmas vivenciada neste ramo do Direito, deve-se as
velozes e inusitadas mudancas vividas pela sociedade contemporanea. A vida
moderna, trouxe iniUmeros beneficios, frutos dos avangos nas diversas areas do
desenvolvimento humano. Apesar disso, ocasionou também, uma série de situacdes
infelizes, de infortinios nunca dantes imaginados, e que agora se apresentam na
ordem social a espera da melhor resolucdo, na busca incessante pela justica.

As normas de direito, por 6bvio, ndo conseguiram acompanhar este progresso
tecnoldgico, industrial e até mesmo, social. As razdes deste descompasso remetem,
num primeiro momento, a surpresa ocasionada pelas novas situacoes e a real
dificuldade de adequacado do texto & nova ordem; mas também, ndo se pode utilizar
este obstaculo, como justificativa pela acomodacéo legislativa e judiciaria.

Houve, também, e em alguns casos, uma proposital falta de vontade de
enfrentamento de diversas questdes contemporaneas, as quais ficam a margem do
direito, buscando interpretacdes analdgicas, as mais justas possiveis. As previsoes
legais mais “corajosas” foram aquelas que conseguiram, através de previsfées mais
gerais, promover a seguranca juridica; muito embora esta postura tenha gerado
bastante celeuma doutrinario e jurisprudencial, justamente pelo “medo” que as
clausulas gerais provocam, para alguns pensadores, juristas, profissionais do
Direito.

Neste sentido é posicéo de Gaston Morin®®°, citado na obra de José de Aguiar
Dias, ao afirmar a real necessidade da “insercéo, na lei, ndo somente de conceitos
renovados, mas de normas suficientemente maleaveis para permitir ao Poder
Judiciario larga autonomia para agir, obedecendo a essa moldura, mas

individualizando as disposi¢des legais, conforme a necessidade do momento”.

255DIAS, José de Aguiar. Da Responsabilidade Civil, p.15.

256MORIN, Gaston. La loi et le contrat — La décadence de leur souveraineté, Paris, 1927, p.44. apud
DIAS, José de Aguiar. Da Responsabilidade Civil, p.17.
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No que tange a denominacdo e ao conteudo da responsabilidade civil,
convém anotar, preliminarmente, que a doutrina e a jurisprudéncia tém observado a
ampliacdo da dimensdo do instituto, ja ndo mais contido, unicamente, na idéia
primitiva de culpa; e muito mais direcionado a analise do prejuizo, para a integral

1" como se disse.

reparacdo do dano ou a mais satisfatoria possive

A responsabilidade civil evolui com a propria evolucdo do Direito, como
afirmara José de Aguiar Dias®*®, entretanto, alguns principios norteadores,
permaneceram inalterados, por serem essenciais “0s que ordenam a boa-fé, a
fidelidade e a lealdade dos negécios juridicos (...)", e, além disso, também imutaveis
sdo “(...)os que proibem o dolo, a fraude e a torpeza’. E neste prumo que sera feita
esta breve abordagem acerca da evolucdo da responsabilizacdo civil ao longo das
civilizacbes, com enfoque nas noc¢des acerca da culpa.

Em breve retrospectiva histérica, aponta-se para o0s primérdios das
civilizagdes, onde a vinganca privada é que tinha que ser capaz de resolver todos os
casos em que alguém, por sua conduta ofensiva, causasse prejuizo a outro.

Thomas Hobbes®®, compreendia, em seus estudos, que o Estado e a
sociedade originam-se de um contrato. Antes da celebracdo deste contrato, os
homens viviam naturalmente, entretanto, sem poder, nem tampouco organizacao.
Tais noc¢des somente teriam surgido depois de firmado o referido pacto (contrato), o
qual deveria estabelecer as regras de convivio social e subordinacao politica.

O direito de natureza hobbesiano € a liberdade de cada um em poder usar o
seu préprio poder, para a manutengdo da sua natureza, da sua vida. Neste estagio,
o homem se imagina poderoso, perseguido e traido, por isso a importancia de um
estado de natureza, em Hobbes, como condi¢céo obrigatoria a guerra.

O que o individuo estaria interessado em proteger neste estado, ndo seriam,
necessariamente, os seus bens, mas a sua honra. Nao haveria nada, pois, que
todos os homens ja ndo tivessem no estado de natureza, e por esta razdo é que nao
se imagina que um homem deva renunciar o seu direito em detrimento do outro.

O papel do Estado seria o de forcar os homens ao respeito da ordem e dos

direitos alheios, entretanto, para isto, teria que ser um Estado pleno, e esta seria a

257REIS, Clayton. Os novos rumos da indenizacdo do dano moral. p. 12-19.
258DIAS, José de Aguiar. Da Responsabilidade Civil, p.24.

ZSQCHEVALLIER, Jean-Jacques. As Grandes Obras Politicas de Maquiavel a nossos dias, p.65-83.
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condi¢cédo para existéncia de uma sociedade, logo, a sociedade nasceria com o ele.
O poder do Estado teria, portanto, que ser dado a um homem, ou a uma assembléia
de homens que pudessem exprimir as diversas vontades em uma sO vontade,
garantido assim, a seguranca em sociedade.

Assim, e, em funcdo do necessario nascimento do Estado, jA nas suas
primeiras formas, a sociedade buscava a positivagédo do Direito, a exemplo da Lei
das XIlI Tabuas, do Codigo de Hamurabi. A previsdo casuistica estipulava a “Lei de
Talido”, pela qual, na ocorréncia de dano, o prejudicado poderia buscar a sua
satisfacdo, pelo revide, ou seja, ele poderia agir da mesma forma, causando ao
ofensor, 0 mesmo tipo de prejuizo que lhe causara®®.

Nos primordios, a figura da culpa, tdo consagrada pela teoria classica,
inexistia; até mesmo porque, o Direito estava ainda em fase de nascimento. Bastava
a ofensa a interesse proprio, para que a vitima do dano reagisse, da forma mais
imediata possivel, no intuito de buscar a reparagdo do mal sofrido, configurando-se a
idéia de vinganca privada.

Decorre que, por vezes, a reacao nao podia ser imediata, resultando na pena
de talido, que consagrava a conhecida expresséo de vinganca: “olho por olho, dente
por dente ?°!”. Assim, para se sentir satisfeito, tendo em vista o dano sofrido, a vitima
deveria provocar no agente, 0 mesmo sentimento, a mesma dor e mesmo dano, que
teria sido acarretado.

Com a evolucédo do Direito, a busca pela composicéo foi ganhando espaco,
mas ainda, a reparacédo tinha carater de pena, a exemplo da Lei das Xl Tabuas,
referida. A idéia de indenizagdo surgiu a partir do momento que o Estado assumiu o
controle da tarefa de punir, anteriormente delegada aos particulares para que
resolvessem seus conflitos, pela vinganca privada.

Assim, a vitima estabelecia, através da composicdo econdmica, 0 que
considerava justo para a reposi¢cdo do dano sofrido, embora ainda n&o se cogitasse

da verificacdo da culpa. Entretanto, as no¢cfes de pena e reparacdo ainda estavam

260assevera o autor gue “A idéia de punicdo se encontra inserida nos Cédigos de Hamurabi, Manu e
Lei das XIlI Tabuas, cujos povos edificaram normas contendo fortes componentes de natureza
nitidamente penal, com a finalidade de constranger a pratica dos atos ilicitos. Pelo que observamos
nas disposicdes desses Cadigos, ndo havia na concepgao dos povos primitivos, idéia mais segura e
capaz de refrear os instintos anti-sociais, do que aquela existente no rigorismo das normas punitivas”.
REIS, Clayton. Os novos rumos da indeniza¢do do dano moral. p. 9.

261GON(;ALVES, Carlos Roberto Direito Civil Brasileiro — Responsabilidade Civil, p.6.
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muito conexas, sendo esclarecida, apenas, pelos romanos, “com a distingdo entre
delitos publicos (ofensas mais graves, de carater perturbador da ordem) e delitos

privados?®?”

, cabendo ao Estado, a funcdo de punir, fazendo surgir a idéia de uma
acao de indenizacao.

O surgimento da Lei Aquilia®®® determinou o principio geral para a reparacédo
do dano e a partir de interpretagdes jurisprudenciais, esta previsao foi ficando mais
estendida, de modo a nao prejudicar a vitima do dano, que a principio, pelo rigor do
texto, poderia ndo encontrar o respaldo necessario. A Lex Aquilia, como ficou
conhecida, fez surgir a idéia de um principio capaz de regular a reparacdo do dano,
esbocando-se, a partir de entdo, a no¢do de culpa, como elemento componente para
a idéia de responsabilizacéo civil.

A proposta conceitual e a respectiva abrangéncia do instituto da
Responsabilidade Civil, mudaram, ao longo dos tempos, como se viu. Especial
destaque merece a legislacdo francesa, pela formacdo de seu corpo juridico que
muito contribui para a formatacdo do Direito moderno. Com a evolucdo do Direito
Francés, a reparacdo passou a estar presente “independente da gravidade da culpa
do responsavel*®*,

Domat e Pothier antecederam, com inspiracdo intelectual, ao Codigo Civil
Francés, que abordou a responsabilidade civil sob os aspectos da inexecucao dos
contratos e das obrigacdes que estavam estabelecidas extracontratualmente. Para a
responsabilizacdo estabelecida sem convencdo, ndo houve divergéncia, no que
concerne a culpa como elemento essencial, para estabelecer a responsabilidade
civil ao autor do dano®®”.

Foi, entretanto, no Direito Francés, que se deu a consagracado dos principios
norteadores da responsabilidade civil, partindo-se de algumas noc¢des basicas como

a do “direito a reparacdo sempre que houvesse culpa, ainda que leve, separando-se

262GON(}ALVES, Carlos Roberto Direito Civil Brasileiro — Responsabilidade Civil, p.7.

263.5 conteddo da Lei Aquilia se distribuia por trés capitulos. O primeiro tratava da morte dos
escravos ou animais, das espécies dos que pastam em rebanhos. O segundo regulava a quitacdo por
parte do adstipulator com prejuizo do credor estipulante. (...). O terceiro e Ultimo capitulo da Lei
Aquilia ocupava-se do damnum injria datum, que tinha alcance mais amplo, compreendendo as
lesBes a escravos ou animais e destruicdo ou deterioracdo de coisas incorpéreas (...)".DIAS, José de
Aguiar. Da Responsabilidade Civil, p.28.

264Idem, Ibidem, p.30.

265DIAS, José de Aguiar. Da Responsabilidade Civil, p.30-32.
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responsabilidade civil (perante a vitima) de responsabilidade penal (perante o
Estado); a existéncia de uma culpa contratual ( a das pessoas que descumprem as
obrigacdes) e que nado se liga nem a crime nem a delito, mas se origina da

negligéncia ou da imprudéncia®®’

. Consagrou-se, a partir do principio aquiliano “in
lege Aquilia et levissima culpa venit”, a necessidade de ressarcir o dano causado,
ainda que a culpa tenha sido levissima.

Mas foi em 1804, que adveio a grande contribuicdo francesa para o Direito e
que inspirou a legislacdo muitos paises ao redor do mundo. O Cdédigo de Napoledo
determinou que a responsabilidade civil estava fundada na culpa.

A utilizacdo da palavra faute®®’

, € sua ambiguidade, no Direito Francés, fez
surgir os mais acalorados debates acerca da culpa.

A teoria da culpa, da classica contribuicdo francesa, passou a ser revista,
inclusive pelos franceses, quando entdo passou-se a propor a teoria do risco, para
as hipbéteses em que a teoria classica seja insuficiente para proteger a vitima, dadas
as particularidades do caso concreto.

A idéia de culpa, lato sensu, compreendendo-se o dolo e a culpa, foi bastante
aclamada, outrora, quando na Lex Aquilia, imaginou-se que a necessidade de
comprovacéo da culpa, em casos de ocorréncias danosas, iria tornar mais justas as
decisdes, que ndo mais estariam baseadas em critérios de vingancga privada, ou
mesmo de composicao, baseada em interesses privados, unicamente.

Alvaro Dias cita Gaston Morin?®®

como precursor da teoria objetiva da
responsabilidade civil, ao estabelecer que a culpabilidade ndo deve ser o foco
principal, quando da analise do dano e da respectiva reparacdo, determinando que
estes elementos devem ser auferidos a partir do “fato causador da lesédo de um bem
juridico, a fim de se manterem incolumes a interesses em jogo, cujo desequilibrio &
manifesto, se ficarmos dentro dos estreitos limites de uma responsabilidade
subjetiva”. A tbnica central esta na analise do prejuizo injusto provocado na esfera

pessoal da vitima.

2GGGONQALVES, Carlos Roberto Direito Civil Brasileiro — Responsabilidade Civil, p.8.

267 . . . - — o ~
Conforme ensina o autor, o palavra tem sentido objetivo e subjetivo. No primeiro, significa “infracéo

a maneira de agir de um tipo-modelo determinado”, e no segundo sentido, remete a “censura moral

imputavel ao agente”. DIAS, José de Aguiar. Da Responsabilidade Civil, p.59.

268MORIN, Gaston. La loi et le contrat — La décadance de leur sourveraineté, Paris, 1927, p. 87. apud

DIAS, José de Aguiar. Da Responsabilidade Civil, p.17.
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A doutrina francesa teve o cond&do de introduzir as discussdes acerca da
teoria do risco, ou da responsabilizacdo objetiva; especialmente nas figuras de
Raymond Saleilles e Louis Josserand. Saleilles, elimina a nocdo de -culpa,
substituindo-na pela de causalidade. A palavra faute, para ele representa tao
somente o “proprio fato causador do dano, sem indagacdo ao elemento psicolégico
do agente®®®”.

Na visdo de José de Aguiar Dias*’’, o legislador francés deixou de fazer a
distincdo clara da nocédo de que o dano € elemento essencial para a consequente
reparacdo. Sem dano ndo ha necessidade reparatoria. A questdo remete a
discusssado doutrinaria acerca da prescindibilidade do dano para caracterizacdo da
responsabilidade civil, geradora de dever reparatorio.

No Direito Francés, a culpa, foi também fortemente combatida, por tedricos
como Josserand e Saleilles, os quais deram inicio aos estudos acerca da teoria do
risco, como fundamento da responsabilidade objetiva, para a responsabilizacao
daqueles que, em funcdo da natureza de suas atividades, pudessem ser
responsabilizados sem a necessaria verificacdo da culpa.

A teoria do risco por eles desenvolvida, transfere para aquele que tomou a
iniciativa de agir de determinada forma, o suporte dos encargos dali advindos; ja que
guem age assume 0 risco de produzir o resultado, pelos perigos potenciais
existentes na iniciativa, contra aqueles (vitimas) que ndo possuem meios de defesa
eficazes.

Josserand partiu da idéia da evolucdo, para justificar o seu posicionamento,
umas vez que, diante de tdo bruscas e aceleradas modificagbes sociais, além dos
avancos nas areas do conhecimento, a fundamentacéo da responsabilidade civil no
risco, € somente uma forma de proteger as pessoas da atividade alheia, ou seja, de
garantir que os possiveis ofensores ndo saiam impunes, pela impoténcia das vitimas
na busca da culpa para a caracterizacdo da obrigatoriedade reparatoria. Nesta
toada, “no sistema de presuncdes legais, a jurisprudéncia alivia a vitima do oneroso

encargo da prova e, as vezes, até o suprime*’"”.

269DIAS, José de Aguiar. Da Responsabilidade Civil, p.73.

2% dem, Ibidem, p.73-75.

271DIAS, José de Aguiar. Da Responsabilidade Civil, p.80.
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Os irmaos Mazeaud?’?, em critica & teoria do risco apresentada pelos autores
supra mencionados, salientam a insuficiéncia dos critérios adotados em substituicdo
ao elemento da culpa; ademais, condena que todas os autores, em defesa da teoria
objetiva, partem da premissa da negacédo da culpa. Por ser o homem o centro do
direito, os Mazeaud temem que a ordem social venha a sofrer, pela adoc¢éo da teoria
do risco, j& que provavelmente vai provocar a inércia, a falta de iniciativa de todos,
devido ao medo de, em gerando dano a partir desta acédo, ter que indenizar sem a
investigacdo da culpabilidade.

José de Aguiar Dias opina pela busca do equilibrio, “onde impere a
conciliacdo entre os direitos do homem e seus deveres para com 0S Seus

semelhantes®”®”

, pois as posturas extremistas desviam-se deste ideal de interesse
coletivo.

Enfrentou-se, quando da interpretacdo do Cédigo Civil Francés, a dificuldade
de compreenséao do termo culpa, do francés faute. Diversos dispositivos traduziram,
neste entdo, a preocupag¢do com a caracterizacado da culpa, para fundamentar a
reparabilidade na responsabilidade civil.

Previa-se que a reparagdo poderia ocorrer quando determinado ato tivesse
sido praticado de forma contraria a lei posta, ou mesmo, contrario a outro
mandamento da ordem social; e que a reparacao, quando da ocorréncia de lesao,
teria que ser fixada a partir da analise da gravidade da culpa.

O entendimento da integralidade na reparacédo do dano, ja possuia algumas
manifestacbes positivas, contemplando-se a reparabilidade do dano material
(patrimonial) e do extrapatrimonial também. Entretanto, o dano imaterial somente
poderia ser indenizado se estivesse cumulado ao dano material, ndo sendo possivel
indeniza-lo nos casos em que tivesse ocorrido isoladamente?’.

Este posicionamento foi revisto, apdés uma série de debates nas esferas
doutrinaria e jurisprudencial, tendo sido manifestado, concretamente, na

8275

Constituicdo Federal de 1988°"°, que reconheceu a integralidade incondicional do

272MAZEAUD, Henri y Leon; TUNC, André. Tratado Tedrico e Practico de la Responsabilidad Civil
delictual y contractual. v.1.

273DIAS, José de Aguiar. Idem, p.92.
274REIS, Clayton. Avaliacdo do Dano Moral, p.4

275CONSTITUIQAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL, 1988 — Artigo 5°, X: “(...) S&o
inviolaveis a intimidade, a honra e a imagem das pessoas, assegurando o direito a indenizacao pelo
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dano. Explica-se: o dano moral passou a ser considerado como passivel de
reparacao, independente da ocorréncia do dano material.

A seara doutrinaria € caracterizada por estes debates, motivada,
especialmente, pela necessidade elucidativa de estabelecer caracteristicas
particularizadas de cada instituto, de cada modalidade juridica. Entretanto, parta-se,
da licdo de Miguel Reale, ao sugerir ao distingdo, sem a separacéo conceitual®’®.
Neste sentido, passa-se, a seguir, a analise doutrinaria dos tipos de

responsabilizacao civil, entre a classificacdo contratual e extracontratual.

5.1.2. Compreensdo de seus tipos: a responsabilidad e civil contratual e

extracontratual

Divide-se, a responsabilidade civil, em contratual e extracontratual. Na
contratual, verificar-se-a se a obrigacdo € de meio ou de resultado. Na
extracontratual (aquiliana), trata-se de responsabilizagéo subjetiva ou objetiva.

Ademais, a distincdo entre a culpa contratual e extracontratual, ndo foi
caracterizada, no Codigo Civil de 2002. Na responsabilizacdo extracontrarual, deve-
se verificar se 0 agente observou o dever negativo, de ndo prejudicar; enquanto que
na culpa contratual, um exame do respeito ou ndo as clausulas pactuadas é
suficiente para determinar a responsabilizagao civil, quando da ocorréncia de dano.

Para a ocorréncia de responsabilizagdao civil contratual, pressupde-se a

existéncia de um contrato valido?’’

, € portanto, deve partir do pressuposto de
capacidade da partes envolvidas, em pacto que verse sobre objeto licito e possivel,
e gue siga forma livre, consensual, ou obedeca forma prescrita em lei, se for o caso.

A responsabilidade contratual foi contemplada, no Cddigo Civil de 2002, em

seus artigos 389 e seguintes, 395 e seguintes, e no Cbdigo anterior, de 1916, estava

dano material ou moral decorrente de sua violacao”.

276REALE, Miguel. LicBes Preliminares de Direito. p.41 Neste sentido, Reale: “A verdade, muitas
vezes, consiste em distinguir as coisas, sem separa-las”.

277q artigo 104, do Cdédigo Civil de 2002, estabelece: “A validade do negécio juridico requer: | —
agente capaz; Il — objeto licito possivel, determinado ou determinavel; Ill — forma prescrita ou nao
defesa em lei”.
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regida pelos artigos 1056 e seguintes e 956 e seguintes. Ja a responsabilidade
extracontratual, encontra fundamentos, no Cédigo atual, nos artigos 186 a 188 e 927
e seguintes; e no Codigo de 1916, nos artigos 159 e 1518 e seguintes.

Em sede doutrinaria, utilizam-se o0s elementos diferenciadores da
responsabilizacdo civil contratual e extracontratual, como critérios classificatorios.
Ha, em regra, o entendimento de que, diferem, em funcdo de trés elementos: “a
necessaria preexisténcia de uma relacédo juridica entre lesionado e lesionante; o
énus da prova quanto a culpa; e a diferenca quanto & capacidade®’®”.

Nas relacdes contratuais, dever-se-4 considerar, primeiramente, o tipo de
obrigacdo que foi avencada em determinado contrato, e como bem adverte Sérgio
Cavalieri Filho, “essa presuncéao de culpa nao resulta do simples fato de estarmos
em sede de responsabilidade contratual. O que é decisivo € o tipo de obrigacéo
assumida no contrato. Se o contratante assumiu a obrigagdo de alcangar um
determinado resultado e ndo conseguiu, havera culpa presumida, ou, em alguns
casos, até responsabilidade objetiva; se a obrigacdo assumida no contrato foi de
meio, a responsabilidade embora contratual, sera fundada na culpa comprovada®’®”.

Assim, responsabilidade civil é contratual ou extracontratual, tendo em vista
os elementos de onde se origina, podendo-se estabelecer, em carater didatico, que
as diferencas estao concentradas na origem das relacdes: se 0 agente descumpre
dever legal, estar-se-a diante de um caso de responsabilidade extracontratual; se,
entretanto, houve inadimplemento contratual, caracterizar-se-a a responsabilidade
contratual.

Pela teoria unitaria ou monista, esta distincdo ndo tem sentido pratico, uma
vez que os efeitos oriundos da pratica lesiva sdo os mesmos, tanto nos casos de
responsabilidade contratual, como extracontratual. Ha que se verificar, para os dois
tipos, via de regra, se houve dano, se houve pratica ilicita ou contraria ao
comportamento esperado, e se ha nexo de causalidade entre o dano vivenciado e a
pratica lesiva. Este € o entendimento dominante.

Clayton Reis, explica, neste sentido, a “crescente tendéncia na direcdo da
unicidade dos principios da responsabilidade civil, especialmente em direcdo da
adocdo da teoria do risco, objetivando assegurar de forma mais ampla possivel a

2/8GAGLIANO, Pablo Stolze et PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de Direito Civil:
Responsabilidade Civil, p.18.

29 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de Responsabilidade Civil, p.198.
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reparacdo do dano sem abstracdes que possam desvirtuar seu verdadeiro

objetivo?®®”

. Pouco importa, portanto, se a origem do ato que provocou o dano foi
contratual ou extracontratual; o fato que é se ha prejuizo, ha dever indenizatorio na
busca da recomposicao.

Destarte, o Cdbdigo Civil de 2002, ainda permaneceu distinguindo, no
tratamento que deu em seus artigos, a responsabilidade oriunda de contrato, da
proveniente de relacbes extracontratuais, a responsabilidade aquiliana; e por esta
razdo, adotou-se a distincdo, de carater doutrinario, neste estudo. A tese dualista
tem sido muito criticada, especialmente, pela confusdo que alguns doutrinadores
fazem acerca dos elementos dos quais utilizam-se, para fazer distingdo entre o 6nus
da prova na relacéo contratual, e na relacédo extracontratual.

H& quem diga, como Carlos Roberto Goncalves®®, que na relagéo contratual,
basta o0 mero inadimplemento do contrato, ou mesmo de alguma clausula especifica,
para que seja caracterizado o dever de ressarcir, havendo a presuncéo da culpa.
Parece, data venia, estar incompleta tal assertiva, uma vez que, para que se
configure a responsabilizacéo civil, € necessario que, primeiramente, verifique-se o
tipo de obrigacédo pactuada, se de meio ou de resultado; pois dependendo do caso,
sera determinada uma ou outra solugdo, como se vera, quanto ao 6nus da prova,
em seguida®®?.

Ademais, a doutrina dominante tem apontado para a necessidade de

comprovacdo do dano para a caracterizacdo do dever indenizatério, ndo bastando,

280REIS, Clayton. Os novos rumos da indenizacdo do dano moral. p. 40-41.

281, . L ] , : ~
Se a responsabilidade civil é contratual, o credor sé esta obrigado a demonstrar que a prestacdo
foi descumprida. O devedor s6 nado serda condenado a reparar o dano se provar a ocorréncia de
alguma das excludentes admitidas na lei: culpa exclusiva da vitima, caso fortuito ou forca maior.
Incumbe-lhe, pois, o onus probandi. GONCALVES, Carlos Roberto Direito Civil Brasileiro —
Responsabilidade Civil, p.28.
22para Sergio Cavalieri Filho, a Responsabilidade Civil divide-se em contratual e extracontratual, de
fato; mas na contratual, dependendo do tipo de obrigacdo, se de meio ou de resultado, o dnus da
prova sera invertido ou ndo. Nas obrigac6es de meio, o referido 6nus seria, nesta argumentacéo, da
vitima; e nas de resultado, o mero descumprimento do resultado prometido ja acarretaria ao agente, o
dever de demonstrar que estd isento de culpa. J4& nas relagdes extracontratuais, € que sao
examinadas a responsabilizacdo objetiva ou subjetiva. Assim, segundo esta doutrina, na
responsabilidade objetiva, a vitima cabe demonstrar a ocorréncia do dano, e a sua conexao com a
pratica lesiva, independentemente da comprovacao da culpa do agente. E na subjetiva, a vitima deve
provar, além do dano, e do nexo causalidade com a conduta ocasionadora, a culpa, em sentido
amplo, por negligéncia, imprudéncia e impericia. A culpa aqui entendida em seu sentido amplo,
abrangendo também a modalidade de dolo. CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de
Responsabilidade Civil.p.50-53.
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para que seja caracterizada a responsabilidade civi,b o puro e simples
inadimplemento contratual.

Na responsabilidade civil contratual, existe, na doutrina, como se disse,
alguma divergéncia no que tange a nocdo de responsabilizacdo. Nao basta o
simples inadimplemento de clausula pactuada para gerar a obrigagdo indenizatoria.
H& que provar, a vitima, o dano sofrido. Neste particular, José de Aguiar Dias®®® cita
os irmaos Mazeud para elucidar que ndo ha “nenhuma razéo seéria para estabelecer,
em mateéria contratual, derrogacdo dos principios gerais: hdo somente é necessario
0 prejuizo, para acarretar obrigacdo do devedor, mas a propria inexecugdo nao
constitui presuncédo de dano em favor do credor; este é obrigado, como em qualquer
outro caso, a fazer prova do prejuizo, cuja reparacao exige”.

A responsabilidade extracontratual ou aquiliana esta baseada na relacdo que
se desenvolve entre as partes, sem contrato; mas que esta regida pelas leis que
compdem o ordenamento juridico. Portanto, em caso de desrespeito as leis
impostas, e tendo ocorrido o dano, havera dever indenizatério, o qual sera apurado
mediante verificacdo da culpa, nos casos de responsabilizacdo subjetiva; ou nao,
para 0s casos em que seja adotada a teoria da responsabilidade objetiva.

A distingdo que tem sido feita pela doutrina, baseia-se, como se viu, nas
fontes de onde nascem as relagfes: se a relacdo nasceu de contrato, falar-se-a em
responsabilidade contratual, e, para as relacdes extracontratuais, quando estiver
pautada em deveres gerais, impostos pelas normas vigentes.

Outro critério distintivo, é o relativo a capacidade do agente, uma vez que na
responsabilidade contratual, os envolvidos devem ser, necessariamente, capazes,
ou mesmo, nos casos de incapacidade relativa ou absoluta, devem estar assistidos
ou representados, respectivamente. Ndo €é o0 que ocorre nas relacoes
extracontratuais, pois, € bem possivel que o agente que ocasionou o fato lesivo, seja
incapaz.

A discussdo doutrinaria acerca desta divisdo em responsabilidade civil
contratual e extracontratual, ganha relevo em funcdo do O6nus da prova. A

demonstracao do prejuizo, via de regra, é facil. O mesmo j& ndo se pode dizer para

283MAZEAUD, et MAZEAUD, Traité théorique de la responsabilité civile, délictuelle et contractuelle,
3ed, v.2, n° 1682, p.623, In:DIAS, José de Aguiar. Da Responsabilidade Civil, p.102. Neste mesmo
sentido, Kfouri Neto, afirma que “ndo ha, pois, culpa presumida do médico, por estarmos diante de
um contrato. Ao autor incumbe a prova de que o médico agiu com culpa”. KFOURI NETO, Miguel.
Responsabilidade Civil do Médico. p.71.
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a comprovacao da culpa. Na seara da responsabilidade civil, o principio de que a
prova incumbe a quem alega, merece um tratamento especial e perde o carater
absoluto, possibilitando que, em determinadas situacGes particulares, e em funcéo
da natureza das relagcbes envolvidas, pode-se admitir a inversdo do 6nus da prova.
Neste sentido, o tratamento especial € admitido, “(...) se a situacdo normal faz crer
na culpa do réu, ja que aqui se invertem 0s papéis: é ao responsavel que incumbe
mostrar que, contra essa aparéncia, que faz surgir a presuncdo em favor da vitima,
n&o ocorreu culpa de sua parte?®*”.

E possivel, portanto, que diante do exame da situacgéo fatica, o juiz possa
desconsiderar esta divisdo conceitual, e verificar, diante das particularidades do
caso, quem ficard incumbido de provar o ocorrido, ou de livrar-se de uma

determinada imputacao. Kfouri Neto®®

, salienta, quanto ao 6nus da prova, que, “em
principio, ha que obedecer as regras do Codigo de Processo Civil — que ndo foram
elaboradas somente para as demandas indenizatdrias provenientes de ma pratica
meédica, mas para todos os casos de inadimplemento”; e assim, para “as demais
fases do processo, o juiz avaliara a questdo da prova, sem apriorismos —
determinando ora ao autor, ora ao réu, que tragam subsidios para a decisao justa da
causa”.

Assim, José de Aguiar Dias?®*® estipula como quatro, os principios que regem
0os casos de responsabilizacdo civil, tanto a contratual, quanto a hipotese
extracontratual, ou seja, independentemente de haver ou nédo classificacdo. O
primeiro deles é relativo ao dano, que deve ser certo, compreendendo as dimensdes
moral e material. Além disso, deve haver, necessariamente, o nexo de causalidade,
como a relacdo que se estabelece entre a causa e o efeito, ligando o fato que gerou
a responsabilidade civil com o dano. Um terceiro principio, o fato de na forgca maior e

na culpa exclusiva da vitima, hip6teses em que ndo had o nexo de causalidade,

284DIAS, José de Aguiar. Da Responsabilidade Civil, p.111.

2%Sobre a ja comentada divisdo em obrigacBes de meio e de resultado, o autor salienta para a
necessidade de flexibilizacdo destas classificacbes de carater dogmatico; e que, portanto, bem se
encaixam a divisdo entre Responsabilidade Civil contratual e extracontratual: “(...) Irrelevante saber
se a obrigacdo era de meio ou de resultado. O dano existiu. Basta apenas identificar quem o causou
— se o profissional, que poderia ter agido diversamente, e ndo o fez — ou causa diversa,
absollutamente fora do alcance da atuagdo (boa ou ma) do médico”. KFOURI NETO, Miguel. Culpa
Médica e Onus da Prova. p.237.

286DIAS, José de Aguiar. Da Responsabilidade Civil, p.131-132.
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operar-se o efeito preclusivo. E para finalizar, afirma que as autorizacfes judiciarias
e administrativas ndo autorizam a exoneracao da responsabilidade civil.
Passar-se-a, assim, a analise da protecdo juridica ao instituto da

responsabilidade civil, no direito brasileiro, a comecar pela sua contextualizacao.

5.2.Abrangéncia no ordenamento juridico brasileiro contemporaneo

O reflexo de toda esta produc¢do doutrinéria francesa, como se viu, repercutiu,
ao longo da historia, no cenario brasileiro.

No Brasil colonial, por influéncia das Ordenac¢des do Reino, e sob as diretrizes
do Direito Portugués, ndo havia distin¢do entre pena e multa. No Codigo Criminal de
1830, em funcdo da ConstituicAo do Império, previu-se a reparacao in natura,
quando fosse possivel, ou a indenizacdo, desde que traduzisse a integralidade do
dano sofrido, dentro do possivel, uma vez que, naquela época nado se falava em
dano moral, por exemplo, estando adstrita, a reparacdo, ao ressarcimento do dano
material®®’.

A reparabilidade do dano sofrido estava condicionada a condenacao criminal,
inicialmente, tendo sido, posteriormente, consagrado o principio da independéncia
das jurisdi¢cdes civil e criminal.

O Direito Brasileiro, neste caminhar, em 1916, expressou-se através do
Cddigo Civil, Lei n°® 3.071, de 1° de Janeiro de 1916, documento que regeu as
relaces privadas até o final do ano de 2002, tendo sido sucedido pelo atual Cadigo
Civil, Lei n® 10.406, de 10 de Janeiro de 2002, que somente entrou em vigor, um ano
ap6se.

A codificacdo de 1916, foi reflexo do momento histoérico, cultural e social da
época. A sociedade caracterizava-se, eminentemente pela hierarquizacdo social,
pelas familias matrimonializadas e heterossexuais, pela capacidade negocial
revelada pela liberdade para contratar, além das titularidades, pois a propriedade era
reflexo de poder.

87| dem, Ibidem, p.30-35.

288DIAS, José de Aguiar. Da Responsabilidade Civil, p.33.
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628 nao foi abordada eficazmente,

A responsabilidade civil, no Cédigo de 191
tendo sido feitas algumas complementacdes pelo projeto do Codigo das obrigacdes,
e a subsequente reforma do Cddigo, através do Projeto de Lei n°® 634, de 1975.
Ainda assim, a responsabilizacdo civil ficou centrada predominantemente, no
conceito de culpa.

Consagrou-se, nagquele entdo, a teoria subjetiva para a afericdo da
responsabilidade civil, exigindo-se a prova da culpa ou dolo na atuacéo lesiva que
ocasionava o0 dano. Somente sob a comprovacao da culpa é que poderia admitir a
indenizacao pelo dano sofrido.

O advento da Constituicao Federal de 1988, e o consequente fendbmeno da
“Constitucionalizacdo do Direito Civil”, fizeram com que o vetusto Cdédigo fosse
relido, reinterpretado, a luz dos mandamentos constitucionais. A insercdo dos
principios constitucionais, no ordenamento juridico brasileiro, alargou, sobremaneira,
a interpretacdo dos instrumentos legais pré-existentes.

As alteracfes nao foram provocadas, de forma direta, a todos os dispositivos;
entretanto, alguns foram revistos e tiveram que ser reinterpretados, a luz dos novos
comandos. Interessa, neste particular momento, compreender, de que forma a
Constituicdo Federal contribuiu para a elaboracdo do Coédigo de Defesa do
Consumidor, para que, entdo, se possa verificar de que forma este Cédigo provocou
uma mudanca de paradigmas muito significativa, no Instituto da Responsabilizacao
Civil.

5.2.1.A protecdo juridica do Codigo de Defesa do Co  nsumidor

Para tanto, ha que se comecar a partir da contextualizagdo das contribuicdes

advindas da Lei Consumerista, para que se possa entender a Responsabilidade Civil

289, responsabilidade civil, no Cédigo Civil de 1916, estava assim consagrada: “Art. 1.527. O dono,
ou detentor, do animal ressarcira o dano por este causado, se ndo provar:l - que o guardava e vigiava
com cuidado preciso;ll - que o animal foi provocado por outro;lll - que houve imprudéncia do
ofendido;lV - que o fato resultou de caso fortuito, ou forca maior. Art. 1.528. O dono do edificio ou
construcdo responde pelos danos que resultarem de sua ruina, se esta provier da falta de reparos,
cuja necessidade fosse manifesta. Art. 1.529. Aquele que habitar uma casa, ou parte dela, responde
pelo dano proveniente das coisas que dela cairem ou forem langcadas em lugar indevido”.
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nesta seara; e depois, seguindo-se nesta ordem cronolégica, proceder-se ao estudo
da Responsabilidade Civil, no Codigo Civil de 2002.

Assim, a Magna Carta®, de 1988 trouxe, em seus artigos 5°, inciso XXXII, e
170, inciso V, a defesa do consumidor como comando constitucional; tendo sido
feita, em 1990, a Lei n°® 8/078, o Cdodigo de Defesa do Consumidor.

A mudanca de paradigmas nas sociedades contemporaneas, fez surgir uma
série de novas situacdes nunca dantes imaginadas, mormente em funcdo dos
aligeirados avancos nas areas do conhecimento humano, especialmente, da
biotecnologia. A nova ordem social exigiu do legislador, uma postura mais eficaz, no
sentido de que fossem elaboradas novas leis, capazes de atender aos novos
clamores®®.

De fato, as mudancas na ordem social provocaram as modificagdes juridicas
posteriores. O Cdodigo de Defesa do Consumidor, que é de 1990, ja veio em
resposta a estas novas demandas. Neste contexto € que partiu-se de um detalhado
texto, que ja inicialmente revelou a preocupacao pela delimitacdo conceitual de

consumidor e de fornecedor de produto ou servico, em seus artigos 2° e 3°%%,

290CONSTITUIQAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL, 1988 — Artigo 5°, XXXII: “O Estado
promovera, na forma da lei, a defesa do consumidor”; e no Artigo 170 — “A ordem econbmica,
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”.

29Lp iniciativa econdmica privada e as situacdes juridicas patrimoniais, refletindo uma nova
perspectiva, atentam para valores ndo-patrimoniais, ou seja, para um dignidade da pessoa humana,
sua personalidade, para os direitos sociais e para justica distributiva”. (...) “A justica social passa ser
o principio estruturante da atividade econémica inserta no artigo 170 da Constituicdo. E, na realidade,
a adocdo expressa de um novo credo, em matéria constitucional, em que o paradigma adotado
ultrapassa os sistemas das liberdades meramente formais desaguando nos direitos sociais
econdmicos. E nesta auténtica mudanga social e econdmica projeta-se intensamente na propria
estrutura contratual e no trafico juridico. Neste diapaséo de exposi¢bes, a doutrina nacional, sempre
fecunda em temas téo relevantes quanto atuais, acompanha toda esta dindmica evolugdo imposta
pelos canones constitucionais. Destarte, a Constituicdo garantista das liberdades formais converte-se
na Constituicdo dirigente, para promocéao da justica social”.FACHIN, Luiz Edson. Estatuto Juridico do
Patriménio Minimo, p.171.

292cODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR — LEI N° 8.078/1990 — “Artigo 2° - Consumidor € toda
pessoa fisica ou juridica que adquire ou utiliza produto ou servico como destinatario final. Paragrafo
Unico — Equipara-se a consumidor a coletividade de pessoas, ainda que indeterminaveis, que haja
intervindo nas relacdes de consumo; Artigo 3° - Fornecedor é toda pessoa fisica ou juridica, publica
ou privada, nacional ou estrangeira, bem como os entes despersonalizados, que desenvolvem
atividades de producdo, montagem, criacdo, construcdo, transformacdo, importacdo, exportacao,
distribuicdo ou comercializacao de produtos ou prestacdo de servicos. 81° - Produto é qualquer bem,
movel ou imovel, material ou imaterial.§2° - Servigco é qualquer atividade fornecida no mercado de
consumo, mediante remuneracdo, inclusive as de natureza bancéria, financeira, de crédito e
securitaria, salvo as decorrentes das relacdes de carater trabalhista”.
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Portanto, para que fique caracterizada a relacdo consumerista, € necessario
que aquele que se utiliza dos produtos ou dos servigos prestados pelo fornecedor,
seja o destinatario final.

O enquadramento de determinada situacdo fatica como sendo relacdo de
consumo ou nao, é importante; ndo essencial. Explica-se. Decorre que, diante do
desenvolvimento de algumas leis que sucederam a Constituicdo Federal, criaram-se
microssistemas, baseados em leis especificas, e com principios norteadores
especificos. E o caso, por exemplo, do Codigo de Defesa do Consumidor, que
estabeleceu de forma bastante clara, preceitos norteadores das relagbes que
estariam ali abrangidas.

Assim, e apenas para esclarecer e estabelecer relacdo com o tema desta
pesquisa, alguns dos principios que emanam da Lei em comento, sdo extremamente
importantes para a realidade social contemporanea, tdo carregada de novas
situacdes. O principio da boa-fé, que visa a garantia de que as relagbes dar-se-ao a
partir do sentimento de confianca, de credulidade; acompanhado pelo principio da
onerosidade excessiva, que protege as partes naquelas avencas em que, em funcéo
de alguma situacdo nova, seja dificil ou quase impossivel, continuar a honrar os
compromissos dantes pactuados, estdo expressamente previstos no Cédigo Defesa
do Consumidor, quando no artigo 51*°3, sdo consignadas nulas, as clausulas
abusivas, em contrato.

Ressalte-se, entretanto, que ndo se trata de um microssistema hermético, e
estanque. Como em qualquer area do Direito, é possivel, e alias, aconselhavel que
haja uma maleabilidade entre os sistemas, possibilitando-se, desta forma, solugbes

mais justas, e equanimes para 0s casos concretos.

293:6DIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR — LEI N° 8.078/1990 — Artigo 51 — “S&o nulas de pleno
direito, entre outras, as clausulas contratuais relativas ao fornecimento de produtos e servicos que:
(...) IV — estabelecam obrigacdes consideradas iniquas, abusivas, que coloquem o consumidor em
desvantagem exagerada, ou sejam incompativeis com a boa-fé ou a equidade”, em nitida mencéo ao
principio da boa-fé. E ainda neste mesmo artigo, o 81° inciso Ill, consagrou o principio da
onerosidade excessiva, in verbis: “Presume-se exagerada, entre outros casos, a vantagem que: lll —
se mostra excessivamente onerosa para 0 consumidor, considerando-se a natureza e o contetdo do
contrato, o interesse das partes e outras circunstancias peculiares ao caso”.
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O artigo 6°*®*, e mais precisamente em seu inciso VIII, consagrou o principio
da hipossuficiéncia do consumidor. A hipossuficiéncia referida, € a situacdo de
desigualdade em que se encontra o consumidor, abrangendo os aspectos técnicos
possivelmente envolvidos. Suponha-se, por exemplo, que o consumidor, dada a
complexidade técnica da prova, ndo tenha condic¢des financeiras para proporcionar a
sua realizagcdo; tampouco tenha aptiddo intelectual para compreender os
procedimentos adequados, ou o resultado obtido.

Ademais, também do artigo 51, retro citado, estdo na Lei n°® 8.078/1990, esta
o principio da obrigatoriedade da proposta, que visa a certeza de que a promessa
pactuada sera cumprida pelos envolvidos, ndo podendo ser desfeita de forma
unilateral. A tbnica da redacado desta Lei foi inspirada pela redacdo da Constituicao
Federal, que ja havia estabelecido, praticamente dois anos antes, a consagracao do
principio da funcdo social, aplicAvel a propriedade, aos contratos e a familia,
relevando a mudanca de paradigmas ja apontada em outros momentos deste
estudo, em sintonia com as licées de Luiz Edson Fachin®®.

Pelo principio da funcdo social, como clausula geral de protecdo as relacdes
contratuais, buscou-se evitar que as desigualdades reais entre as partes, possam
estar reveladas nos pactos por elas estabelecidos. Objetivou-se, pela socializacao
da nocédo de contrato, um tratamento idéneo as partes, garantindo-lhes que, além da
satisfacdo pessoal e particular, proteger-se-a, também, os efeitos sociais do pacto.

Antes mesmo de passar-se a analise do Codigo Civil de 2002, necessario se
faz comentar outra grande contribuicdo da Lei Consumerista: o tratamento juridico
da Responsabilidade Civil, partindo-se da premissa que este Instituto surge, a partir
violacdo de um dever, e esta violacdo se da pelo inadimplemento do agente que,
através de postura ativa ou omissiva ndo observa, de forma diligente, os comandos
legais.

Assim, em seu artigo 12, consagrou a Responsabilizacdo Civil Objetiva, como
regra a ser aplicada as relacdes de consumo, e portanto, estabelecendo que, na

ocorréncia de dano ao consumidor, o “fabricante, o produtor, o construtor, nacional

294cODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR — LEI N° 8.078/1990 — Artigo 6° - “S&o direitos basicos
do consumidor: (...) VIII — o0 acesso aos 6rgaos judiciarios e administrativos, como vistas a prevencao
ou reparacdo de danos patrimoniais e morais, individuais, coletivos ou difusos, assegurada a
protecdao juridica, administrativa e técnica aos necessitados”.

295FACHIN, Luiz Edson. Teoria Critica do Direito Civil. passin.
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ou estrangeiro, e o importador respondem, independentemente da existéncia de

culpa, pela reparacdo dos danos causados (...)*°.

Basta, portanto, que na
ocorréncia de tais danos, oriundo de defeitos, ou informacdes insuficientes, ou
ainda, inadequadas, nos produtos e servigos oferecidos ao consumidor, a vitima
demonstre que ha relagdo entre o dano provocado e a conduta, ativa ou omissiva
daqueles possiveis agente, mencionados anteriormente. E no artigo 14%°’, na
mesma linha de argumentacdo, estabeleceu-se a responsabilidade civil dos
fornecedores de servigos, também como objetiva.

Entretanto, no §4°°®, deste mesmo artigo 14, houve mencdo & excecao,
quando ficou consagrada, em expresso, a responsabilizacdo civil subjetiva, para
agueles casos em que, nas relacdes de consumo, estiverem envolvidos profissionais
liberais, na prestacao de servigcos. Portanto, desde 1990, e mesmo na vigéncia do
Cddigo Civil de 1916, passou-se a entender que, a vitima do dano, quando o
possivel causador fosse profissional liberal, caberia a tarefa de demonstrar o dano, a
ligacdo do resultado lesivo com a conduta do agente; e também, a culpa neste atuar,
compreendidas aqui, as hipétese de acao ou omissao.

Em posterior momento, e com o advento do Cdédigo Civil de 2002, manteve-se
a consagracdo da Teoria da Responsabilidade Civil Subjetiva, impondo que, para
que nasca o dever indenizatdrio, € necessario que a vitima demonstre que o agente

atuou culposamente para a ocorréncia do fato leviso. Neste sentido, “a

responsabilidade civil deriva da agressdo a um interesse eminentemente particular,
sujeitando, assim, o infrator, ao pagamento de uma compensacdo pecuniaria a

vitima, caso n&o possa repor in natura, o estado anterior da coisas**®”.

29%°CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR — LEI N° 8.078/1990 — Artigo 12 — “O fabricante, o
produtor, o construtor, nacional ou estrangeiro, e o importador respondem, independentemente da
existéncia de culpa, pela reparacdo dos danos causados aos consumidores por defeitos decorrentes
de projeto, fabricagdo, construgcdo, montagem, férmulas, manipulacdo, apresentagdo ou
acondicionamento de seus produtos, bem como informacdes insuficientes ou inadequadas sobre sua
utilizacéo e riscos”. E este o texto integral do caput do artigo supra referido.

297cODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR — LEI N° 8.078/1990 — Artigo 14 — “O fornecedor de
servicos responde, independentemente da existéncia de culpa, pela reparacdo dos danos causados
aos consumidores por defeitos relativos a prestacdo dos servicos, bem como por informacdes
insuficientes ou inadequadas sobre sua funcao e riscos”.

2%8CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR — LEI N° 8.078/1990 — Artigo 14 — (...) 84° - *A
responsabilidade pessoal dos profissionais liberais sera apurada mediante a verificagéo de culpa”.
299GAGLIANO, Pablo Stolze e PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Ob.cit..p.23..
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A vitima, ao ingressar em juizo deve comprovar o dano, demonstrando que foi
ocasionado a partir da situagdo de acao ou omissdo do ofensor, salientando para a
extensdo do prejuizo provocados pelo dano®®. O prejuizo, aqui visto como
consequéncia do ato ilicito praticado, ndo como reflexo da leséo.

Pela responsabilidade subjetiva, o elemento culpa devera estar presente,
quando da alegacdo do evento danoso; ou seja, a vitima deve comprovar, além do
dano provocado pela atuacdo do agente (aqui presentes os elementos do dano, da
acado e do nexo de causalidade), a existéncia de culpa neste atuar, ou mesmo na
falta de atuacao, tendo sido, o agente, por exemplo, pouco diligente, ou omisso®"*.

A relagcdo médico-paciente, apos o advento do Cdédigo de Defesa do
Consumidor, ficou caracterizada como relacdo de consumo, muito embora, dotada
de algumas particularidades, como se viu. Neste particular, Sérgio Carvalieri enfatiza
que tal discusséo ficou superada, por estar, a relacdo médico-paciente inserida no
contexto das relagbes de consumo, por duas razdes: “Em primeiro lugar a
responsabilidade decorrente da prestacdo de servico direta e pessoalmente pelo
meédico como profissional liberal. Em segundo lugar a responsabilidade dos médicos
decorrente da prestacdo de servicos médicos de forma empresarial, ai incluidos
hospitais, clinicas, casas de salde, bancos de sangue, laboratérios médicos etc>°?".

Assim, passa-se ao estudo da Responsabilidade Civil, no ordenamento
brasileiro, para uma melhor contextualizacdo e compreensao posterior, da

responsabilizacao civil médica na reproducdo humana assistida.

5.2.2. Adisciplina do Cédigo Civil brasileirode 2 002

300¢ heste sentido a visdo do autor: “N&o basta, todavia, que o autor mostre que o fato de que se
queixa, na aco, seja capaz de produzir dano, seja de natureza prejudicial. E preciso que prove o
dano concreto, assim entendida a realidade do dano que experimentou, relegando para a liquidacéo a
avaliacdo do seu montante”. DIAS, José de Aguiar. Da Responsabilidade Civil, p.102.

30LCAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de Responsabilidade Civil, p.51. E neste sentido, a opini&o
do autor: “Enquanto no sistema classico (da culpa comprovada) cabe a vitima provar a culpa do
causador do dano, no de inversdo do 6nus probatorio atribui-se ao demandado o 6nus de provar que
ndo agiu com culpa”.

302C AVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil, p.370-371,.
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E foi, portanto, impulsionado pelo texto constitucional, e pelas legislacdes
infraconstitucionais, que o Cddigo Civil de 2002, buscou disciplinar a relacao
contratual, na mesma linha de argumentacéo ja verificada na Lei Fundamental e
também, no Codigo de Defesa do Consumidor, como se vera.

Houve previsdo, no artigo 186°% do Cédigo Civil de 2002, de que, a conduta
do agente que provoca o evento danoso, pode ser ativa ou omissiva, frisando-se a
necessidade de ser voluntaria a postura do ofensor, abrangendo-se, portanto, as
hipéteses de negligéncia ou imprudéncia, e a ocorréncia de dano, patrimonial ou
extrapatrimonial, oriundo do desrespeito a norma prescrita.

Acerca da compreensdo terminolégica de ato ilicito, como violagdo de
deveres impostos por lei, é caracteristica do Cédigo Civil Brasileiro; ja que, no Direito
Francés, por exemplo, fala-se em falta (faute), que “significa a auséncia de um dever
gue possui necessariamente o agente, no sentido de se comportar de acordo com
as regras previstas no ordenamento juridico®**".

Ocupou-se, o legislador brasileiro, em definir ato ilicito, conforme se viu,
sendo que a culpa, ndo foi cogitada expressamente, muito embora tenham sido
contempladas as suas duas espécies, o dolo, pela acdo ou omisséo, e a culpa, pela
negligéncia ou imprudéncia.

Assim®®: “Delito é violac&o intencional da norma de conduta. Quase-delito é o
fato pelo qual a pessoa capaz de ofender, operando sem malicia, mas com
negligéncia ndo escusavel, em relacéo ao direito alheio, comente infracéo prejudicial
a outrem”.

Na pratica culposa, pode ocorrer que 0 agente ndo tenha conhecimento de
gue exista determinada norma proibindo tal conduta, tampouco a consciéncia de que
a acao ou omissao poderdo provocar o evento danoso.

A culpa esta, assim, caracterizada pela falta de diligéncia, quando o agente
observa determinada norma imposta e ndo age como cuidado que deveria,
provocando o dano, mesmo que ndo 0 quisesse, mas que ja tinha condicbes de

prever que agisse de forma displicente, provavelmente, o provocaria.

303Cédigo Civil brasileiro de 2002 — Artigo 186: “Aquele que, por acdo ou omissao voluntéaria,
negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral,
comete ato ilicito”.

304REIS, Clayton. Os novos rumos da indenizacdo do Dano Moral, p.35.
305DIAS, José de Aguiar. Da Responsabilidade Civil, p.135.
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Entende-se a culpa como o elemento que motivo o ato ilicito. Dias®®, aponta
para os dois sentidos da culpa, um objetivo e o outro subjetivo. No primeiro sentido,
refere-se a ilicitude; e no segundo, ao mau procedimento do ofensor. Esta conduta
do agente pode ainda subdividir-se em dolo e negligéncia, sendo que no dolo ha a
intencao de prejudicar.

O erro é também analisado para diferencid-lo de culpa, uma vez que nem
sempre o erro implica em culpa. O que propicia a melhor compreensao, na
observacdo do caso concreto, € justamente a riqueza de detalhes da circunstancia
fatica.

A negligéncia compreende a falta de cuidado, “a omissdo daquilo que
razoavelmente se faz, ajustadas as condicdes emergentes as consideracdes que
regem a conduta normal dos negocios humanos” ao nao observar as “normas que

30711. Em

nos ordenam operar com atencdo, capacidade, solicitude e discernimento
outras palavras, é o atuar sem cautela. J& a imprudéncia, liga-se a no¢cdo de um
atuar irresponsavel, temeroso; e a impericia relacionam-se a falta de habilidade, de
aptidao técnica para a pratica de determinados atos.

Retomando a andlise do Cdédigo Civil de 2002, o artigo 186 retro transcrito,
cuidou da responsabilidade aquiliana, subjetiva, ndo tendo feito distingdo expressa
as modalidades da culpa. A culpa contratual foi contemplada no artigo 389°%, que
traz em si, a andlise de seus efeitos, na medida em que contempla a
responsabilizacdo daquele que ndo cumpriu obrigagdo, condenando-o ao
pagamento de perdas e danos, além dos juros, atualizacdo monetaria. A
(des)necessaria divisdo da responsabilizagdo civil contratual ou nédo, ja foi abordada
em topico proprio.

As distingcdes entre culpa grave, leve e levissima, classificadas de acordo com
0 maior ou menor cuidado com que foram conduzidas, tém sido bastante criticadas
em sede doutrinéria. Ao estabelecer, o legislador, no artigo 186 ja visto, a culpa, em

suas modalidades de negligéncia, imprudéncia e impericia, e o dolo; estipulou as

306 4em, Ibidem, p.131-135.

30714, Ibid, p.149.

308 Cddigo Civil brasileiro de 2002, prevé, in verbis, em seu Artigo 389: “Ndo cumprida a obrigacao,
responde o devedor por perdas e danos, mais juros e atualizacdo monetaria segundo indices oficiais
regularmente estabelecidos, e honorarios de advogado”.
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formas de caracterizar a conduta lesiva. Nao ha, como se vé, qualquer distingcdo com
relacdo aos graus da culpa.

A culpa também pode ser entendida aqui, como dolo civil, visto como a culpa

grave, caracteriza-se quando, mesmo ndo havendo intencédo de produzir resultado
danoso, 0 agente tem perfeita consciéncia da possibilidade de produzir o resultado
leviso, e, ainda assim, nada faz para evita-lo. Entretanto, “é de pouca importancia
para o processo indenizatorio o grau de culpa que concorreu para o evento lesivo,
sendo a exata dimenséo do dano produzido em decorréncia desse procedimento®®®”,
tendo em vista que, como se disse, o interesse principal € avaliar o resultado, para
melhor atribuir a verba indenizatoria.
Entretanto, o artigo 944°'°. do mesmo Cédigo, ao estipular a possibilidade de o juiz,
no exame do caso concreto, considerar, para o calculo da indenizacdo a ser
atribuida a vitima, a proporcdo entre a gravidade da culpa e o dano; parece ter
querido quantificar a indeniza¢do, nao apenas com base na extensdo do dano, mas
também, levando em consideracdo se houve mais ou menos culpa na acao ou
Oomissao.

Embora tenham sido feitas inUmeras criticas, no que aparentemente seria um
retrocesso, na medida em que poderia levar o julgador a atribuir uma indenizagao
parcial, ou que, ndo fosse em consideracdo ao principio da reparabilidade integral;
parece que a intencao do legislador ndo foi esta.

Ao estipular que o juiz devera reduzir a indenizacéo, caso verifique que houve
maior ou menor grau de culpa na agcdo ou omissao, quis-se garantir a equidade; e
ndo, subvalorizar a necesséaria atribuicio de uma indenizacdo baseada na
integralidade da reparacéo.

Ainda no Cdédigo de 2002, a Responsabilidade Civil encontrou respaldo no
artigo 927, que em seu paragrafo Unico, retirou o classico elemento da culpa como
requisito para a configuracéo da responsabilizacéo civil®'!. Aguiar Dias em critica a

309REIS, Clayton. Os novos rumos da indenizacdo do Dano Moral, p.87.

310C(’)digo Civil brasileiro de 2002 — “Artigo 944 — A indenizacdo mede-se pela extensdo do dano.
Paragrafo Unico — Se houver excessiva desproporcao entre a gravidade da culpa e o dano, podera o
juiz reduzir, eqlitativamente, a indeniza¢do”.

311Cédigo Civil brasileiro de 2002 — Artigo 927: “Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar
dano a outrem, fica obrigado a repara-lo. Paragrafo Unico: Havera obrigacdo de reparar o dano,
independentemente de culpa, nos casos especificos em lei, ou quando a atividade normalmente
desenvolvida pelo autor do dano implicar, por sua natureza, risco para os direitos de outrem”.
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redacdo do referido artigo, aponta para uma possivel atribuicdo de obrigatoriedade
inquestionavel na reparacdo, quando, na verdade, o que propde é que, se alguém
causar dano a outrem fica sujeito, pode vir a repara-lo, mediante verificacdo dos
elementos faticos e juridicos de cada caso. Ou seja, se estes elementos estiverem
presentes, nasce o dever de reparagao.

Este artigo 927, consagrou-se, na verdade, no ordenamento juridico
brasileiro, como uma clausula geral de responsabilidade civil, como ensina o
Professor Elimar Szaniawski®*'?; “Nesta clausula geral de responsabilidade civil pela
ocorréncia de danos, encontra o direito de personalidade que foi violado sua efetiva
tutela, cabendo ao Judiciario extrair da regra geral 0os preceitos necessarios para a
solucéo de cada caso concreto”.

Estabeleceu-se, portanto, excepcionalmente, a responsabilizacéo objetiva®*?,
nos artigos 936 e 937 que abordam a responsabilidade objetiva por culpa
presumida; e nos artigos 938%“ 927, paragrafo Unico, 933%° e 12993 a
responsabilidade objetiva caracterizada pela desnecessidade de comprovacédo de
culpa.

A responsabilizagdo civil subjetiva, portanto, esta consagrada, em regra, em
nosso ordenamento juridico, aplicando-se para os casos previstos no Caédigo Civil.
Além dela, também foi regulamentada a responsabilidade objetiva, e a sua
modalidade, advinda da Teoria do risco, conforme prevé, expressamente, o artigo
927, paragrafo unico, ja mencionado.

Esta responsabilidade objetiva, e mais especificamente, a teoria do risco,
segundo Clayton Reis, é a que melhor corresponde com o0 momento vivido pelas

SlZSZANIAWSKI, Elimar. Direitos de Personalidade e sua tutela. p. 252-253.

313 Cadigo Civil brasileiro de 2002 — Artigo 936 — “O dono, ou detentor do animal ressarcira o dano
por este causado, se ndo provar culpa vitima ou forca maior”. E 0 Artigo 937 — “O dono de edificio ou
construcdo responde pelos danos que resultarem de sua ruina, se esta provier de falta de reparos,
cuja necessidade fosse manifesta .

314Cédigo Civil brasileiro de 2002 — Artigo 938 — “Aquele que habitar prédio, ou parte dele, responde
pelo dano proveniente das coisas que dele cairem ou forem langcadas em lugar indevido”.

315, . . G s i - -
Jé& transcrito, quando da analise sobre a responsabilizacéo civil dos hospitais e clinicas médicas.

316Cédigo Civil brasileiro de 2002 - Artigo 1299 — “O proprietario pode levantar em seu terreno as
construc@es que lhe aprouver, salvo direito dos vizinhos e os regulamentos administrativos”.
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sociedades contemporaneas, uma vez que nao se pode admitir a desinformacgéo, o
desconhecimento das regras sociais e juridicas®"’.

Ao invés de investigar-se a conduta lesiva, o risco é assumido pelo agente.
Basta, para tanto, a possivel ocorréncia de dano para se presumir a culpa do agente
gue, por esta conduta, criou o risco. A postura do autor, em defesa da
responsabilizacdo objetiva, justifica-se com base argumentativa galgada na
socializacdo do direito privado.

Saliente-se que, mesmo adotando-se a responsabilizacdo objetiva, ha que
ficar demonstrado que o agente atuou sem qualquer cuidado, ndo observando
qualquer regra de conduta estabelecida no ordenamento juridico vigente. E assim,
“Nao obstante a necessidade do homem normal ser previdente em relagcdo a
ocorréncia de fatos futuros, segundo das circunstancias, o dever-obrigacdo devera
impor ao agente a conduta correspondente ao do bonus pater familias®*®";
explicando que trata-se de um padrdo de comportamento exigido de qualquer
individuo diligente e que preveja as possibilidades antes de agir.

A atuacdo diligente consiste, pois, desde 0s exames acautelatorios que
devem ser solicitados pelo médico, passando pelo dever de informar e esclarecer,
da forma mais realista possiveis, quais sdo as verdadeiras expectativas que podem
e devem ser nutridas pelo paciente; até o atuar profissional propriamente dito.

Ademais, com a disciplina do Codigo de Defesa do Consumidor, € possivel
qgue o juiz entenda que, embora ndo se reconheca a presuncdo da culpa, pelo fato
de ser contratual ou néo, a relagcdo entre as partes, pode operar-se a inversdo do
onus da prova, naquelas hipdéteses em que a vitima seja hipossuficiente
tecnicamente.

A responsabilizacdo objetiva, caracteriza-se estando demonstrados apenas
os elementos do dano, e da relacdo de causalidade entre o resultado e a ac&o (ou
omissao). A comprovagdo da culpa ndo é exigida, podendo ser presumida, para
alguns casos, ou sendo prescinda, em fungao do risco.

Uma aparente contradicdo ocorreu, quando da redacdo do artigo 927, do
Cddigo Civil, em 2002, e portanto, doze anos depois do advento do Cddigo de

Defesa do Consumidor. Decorre que, o codex, como ja se disse, previu neste artigo,

317REIS, Clayton. Os novos rumos da indenizacdo do Dano Moral, p.41.

318 4em, Ibidem, p.100-101.
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a hipotese de configuracdo da responsabilizacdo objetiva, fulcrada na Teoria do
Risco, em razdo da natureza da atividade desempenhada pelo profissional
envolvido.

O Codigo de Defesa do Consumidor, entretanto, em seu 8 4°, do artigo 14, ja
consagrara, a responsabilizacdo subjetiva dos profissionais liberais. De que forma
apurar, desta feita, a responsabilidade civil destes profissionais? Deve ser levado em
conta o Cadigo Civil de 2002, ou a Lei Consumerista? Esta preocupacdo €
pertinente, uma vez que, alguns profissionais liberais, como os médicos, no
desenvolver das atividades relacionadas ao seu exercicio profissional, atuam,
constantemente, em situacbes de risco, decorrentes da propria natureza de tais
atividades.

Ha quem argumente que esta previsdo ficou excessivamente aberta quando
se falou em atividade de risco, pois ndo foram descritas quais sao estas
modalidades, deixando-se a cargo do julgador, quando da analise do caso concreto.
E imprescindivel, na opinido de Gagliano e Pamplona Filho, que o desenvolvimento
da atividade de risco seja oriundo da “busca de um determinado proveito, em geral
de natureza econbmica, que surge em decorréncia da propria atividade
potencialmente danosa (risco-proveito) 3.

Sobre a Responsabilidade Civil Médica, e esta particular questao, falar-se-a
de forma mais alongada, nos tépicos subseqiientes, a comecar pela sua
contextualizacao historica. A razao de ter sido mencionada, neste ponto, deve-se em

funcdo da necesséria conexdo com o tema até aqui exposto.

5.3.Da Responsabilidade Civil Médica

5.3.1.Breve historico evolutivo

319GAGLIANO, Pablo Stolze et PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de Direito Civil:
Responsabilidade Civil, p.139.
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A evolucdo histérica da Responsabilidade Civil, e mais precisamente, da
Responsabilidade Civil Médica, remota aos primordios das civilizagdes,
especialmente porque as doencas e as dores sao inerentes a natureza humana.
Esta evolucéo das sociedades trouxe também o avanco na compreensédo dos casos
em que € necessario atribuir ao médico, a responsabilizacdo civil por determinada
pratica. No inicio das civilizagBes, a atividade médica era associada a divindade,
portanto, a pratica destes profissionais representava a vontade divina, e por isso, em
caso de falha, havia a previsdo de severas punicdes.

Em seguida, a vinganga pessoal passou a ser admitida, e consequentemente,
a obrigacdo oriunda da prética delitiva era a de indenizar a vitima, ou a sua familia,
atribuindo-se a estes primeiros tracos de responsabilidade civil, ndo apenas o
carater de restituicdo, mas também, o de punicéo.

O empirismo dominante, buscava as curas para as doencas e meios para
amenizar as dores. Para 0s casos em gue a cura nao ocorria, atribuia-se, desde
entdo, a culpa aos operadores da cura — conhecidos como feiticeiros, magos ou
sacerdotes®?,

O Cdédigo de Hamurabi (1790-1770 a.C), com as suas previsdes casuisticas,
ja pautava algumas normas a respeito da profissdo médica. Alguns dos seus artigos,
impunham “ao cirurgido a maxima atencdo e pericia no exercicio da profissdo; em
caso contrario, desencadeavam-se severas penas que iam até a amputacdo da méao
do médico imperito (ou desafortunado)>*".

Estabelecia, portanto, as regras para o exercicio da Medicina, tendo em vista
a natureza do erro cometido; portanto, havendo distingdo de penalizagcdo para os
casos de lesdo corporal ou de morte. A sociedade babilénica da época estava
dividida em trés classes, “a classe dos awilum composta pelos homens livres, a
classe dos wardum formada pelos escravos e amtum pelas escravas, e a classe dos
muskénum que formava um grupo intermediario entre duas classes, os médicos
deveriam observar condutas e ser punidos, em caso de falha no tratamento, de

acordo com o dano causado e conforme classe a que pertencia o seu paciente>*?".

320k FOURI NETO, Miguel. Responsabilidade Civil do Médico. p.47.

321K FOURI NETO, Miguel. Idem.. p.38.
322SCHAEFER, Fernanda. Responsabilidade Civil do Médico & Erro de Diagnéstico. p.18.
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A auséncia de um conceito de culpa, como se viu na evolucao historica, retro
mencionada, fazia vigorar a responsabilidade civil objetiva, para considerar, por
exemplo, que se 0 paciente morresse na cirurgia, 0 meédico o teria matado, e por via
de consequéncia, deveria ser punido.

O Direito Romano, a exemplo do que aconteceu em praticamente todos os
ramos do direito das civiliza¢cdes contemporaneas, forneceu o embasamento tedrico
geral para a configuracao do instituto da responsabilizacéo civil. Passada a fase da
vinganca privada (Lei das Xll Tabuas), passou-se a fase da “composicéo voluntaria”,
situagdo em que a vitima, a seu critério, recebia do agressor soma em dinheiro, ou o
préprio objeto devido®?.

Ainda a Lei das XII Tabuas priva a “composicao tarifada”, que fixava o valor a
ser pago em cada caso concreto. Esta Lei, da Roma antiga, em 452 a.C, continha
disposicdes acerca do erro médico; mas foi na Lei Aquilia, de 287 a.C que se
puderam observar os primeiros rudimentos do que passou a ser entendido acerca da
responsabilidade civil, havendo a previsdo de penas pecuniarias as quais deveriam
ser aplicadas nos casos de erro médico.

J& se delinearam os primeiros tracos da responsabilidade civil, pela fixacao,
na Lei das Xl Tabuas, de valor a ser pago, em caso de ofensa, a titulo de
ressarcimento; entretanto, percebe-se que a noc¢do de indenizacdo estava
unicamente ligada a idéia punitiva.

A generalizacdo da Responsabilidade Civil teve inicio na Lei Aquilia (ano
468), seguida pela Lei Cornélia, que previu diversos delitos referentes a atividade
meédica, bem como, as penas cabiveis. Contudo, a Lex Aqulia de damno (posterior
ao século Il a.C), € que estabeleceu o conceito de culpa, e a consequente
necessidade de reparacdo do dano ocorrido. Portanto, a Responsabilidade Civil
Médica, e especialmente aquela decorrente de impericia do médico, era reconhecida
desde entdo.

Em 468, com a Lei Aquilia, e posteriormente, a Lei Cornélia, estabeleceu-se
um conceito de culpa e algumas regras para a reparacdo do dano, inclusive com
algumas particularidades relativos ao erro médico e a sua consequente reparacdo

pela responsabilizacéo civil*?*.

323K FOURI NETO, Miguel. Responsabilidade Civil do Médico. p.48-50.
324K FOURI NETO, Miguel. Responsabilidade Civil do Médico. p.48-50.
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Em breve “passagem” histérica pelo Egito, verifica-se, neste contexto que, em
funcdo da elevada posicdo social e prestigio que os médicos possuiam, se 0
paciente viesse a morrer, uma vez respeitadas as regras para 0 exercicio das
praticas médicas, eles ndo eram punidos>*°.

A importancia conferida a normas de higiene pessoal e das habita¢ges, que
se verificava na sociedade egipcia, fazia com que a saude fosse considerada objeto
de interesse publico e social.

Ja na Grécia Antiga, ocorreu o primeiro estudo propriamente dito, no campo
da Medicina, no século V a.C. A Medicina era contemplada, ndo apenas pela 6tica
empirica; mas continha elementos racionais e cientificos, além dos deontol6gicos
(arte de curar).

A culpa era analisada de forma criteriosa, no afa de ser verificar até que ponto
a conduta profissional do médico contribuiu para o resultado danoso. As penas
severas, inclusive de crucificagdo, eram aplicadas nos casos de dano por morte do
paciente, ou por “desobediéncia as prescricbes geralmente reconhecidas como
fundamento indiscutivel da atividade sanitaria®?®”.

Nos séculos XllI e XVIlI, com a influéncia do Direito Canbnico, a
responsabilidade civil do médico estava ligada, necessariamente, a exigéncia da
prova real do erro médico, através da analise dos exames que pudessem comprovar
cada detalhe do procedimento empregado.

Na ldade Média, a elaboracdo das leis sobre as responsabilidade civil do
médico, passaram a ter a contribuicdo dos proprios médicos, onde a descri¢cdo
pormenorizada dos tipos de ferimentos e das respectivas indenizagbes para cada
tipo de ocorréncia era calculada em pecunia.

Na Franca, no comeco do século XIX, a figura da responsabilizacdo em
esfera juridica, quase desapareceu, pela previsdo da Academia de Medicina de
Paris, em 1829, ao estabelecer apenas a responsabilidade moral dos profissionais
da “arte de curar”. Para que fosse reconhecida a Responsabilidade Civil do Médico,

teria que se comprovar “falta grave, imprudéncia visivel e/ou manifesta impericia®".

325Idem, Ibidem,. p.50.

32819, Ibid,. p.42.

32T FOURI NETO, Miguel. Ob. cit. p.44.
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O Direito Francés encarregou-se de desenvolver a teoria da culpa, através de
contribuicdes doutrinérias relevantes, que agregaram sobremaneira, para que se
compreenda contemporaneamente, a responsabilidade civil.

No Direito Moderno, a grande contribuicdo foi a do Direito Francés, que em
1832, através “do parecer do Procurador-Geral Dupin determinou que todos os atos
médicos que causassem danos a seus pacientes em decorréncia de imprudéncia,
ignorancia de regras basicas da profissao ou negligéncia deveriam ser submetidas a

apreciacéo dos Tribunais®*®”

. Em 1936, a Corte de Cassacao Francesa determinou
que o exercicio da Medicina decorria de uma relacdo obrigacional, de carater
contratual sui generis.

Foi a partir de 1832, que em funcao da evolucéo verificada na jurisprudéncia

francesa, a figura da Responsabilidade Civil Médica, passou a ter maior amparo no
ordenamento juridico de entdo. A teoria francesa do sobre o erro médico, prevé que
“0 erro é precisamente nao dar todas as chances de cura ou sobrevivéncia ao
doente®?*”.
Em 1948, quando a Convencao de Genebra, o juramento de HipoOcrates, que
na Grécia Antiga determinara os principios morais para o exercicio da Medicina, foi
adaptado a uma proposta mais moderna de redacdo e mais condizente com a
realidade contemporanea.

Passadas estas consideracbes contextuais, observar-se-a, em seguida, a

compreensao da Responsabilidade Civil Médica.

5.3.2. Fundamentos essenciais a compreensao do inst ituto

Partir-se-4 da elucidagdo para compreensdo das particularidades da
Responsabilidade Civil Médica, para entdo, adentrar nas hipdteses de
responsabilizacdo na reproducdo humana assistida. Para tanto, procurar-se-a
verificar como deve ser entendida a relacdo médico-paciente, ou melhor, se trata-se

de uma relacdo de consumo ou nao.

SZBSCHAEFER, Fernanda. Responsabilidade Civil do Médico & Erro de Diagnéstico. p.20-21.

329 FOURI NETO, Miguel. Ob. cit. p.46.
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7

A doutrina majoritaria, em esfera nacional, € no sentido de reconhecer a
relacdo médico-paciente, como relagdo de consumo, muito embora diversos sejam

os argumentos utilizados. Gagliano e Pamplona Filho®*°

entendem que a
responsabilidade civil dos profissionais liberais rege-se a luz do Codigo de Defesa
do Consumidor, por tratar-se de lei especial.

Ao enquadrar tal situacdo na esfera do consumidor, afirma Hildegard Giostri
que “entre o profissional (prestador de servi¢o) e o paciente (consumidor) existe uma
relacdo de confianca, ou seja, o consumidor cré e espera que o0 produto ou servico
que |Ihe sdo oferecidos possuam caracteristicas que satisfardo suas necessidades

pessoais>3".

A posicéo de Sergio Cavalieri Filho®*? é a de que, desde o advento do Cédigo
de Defesa do Consumidor, a Lei n®8.078/90, ndo ha mais sentido a discusséo
doutrindria acerca da responsabilizacdo médica, se contratual ou ndo; se partia de
obrigacdo de meio ou de resultado. Entende que a responsabilidade civil médica
deve ser examinada a partir de duas perspectivas, a saber: “a responsabilidade
decorrente da prestacdo de servico direta e pessoalmente pelo médico como
profissional liberal”, e também, “a decorrente da prestagcédo de servicos médicos de
forma empresarial, ai incluidos hospitais, clinicas, casas de saude, bancos de
sangue, laboratérios médicos, etc”.

Ressalte-se que, ha casos em que ha a responsabilizacéo civil de quem nao
atuou diretamente para a ocorréncia do dano; sendo que o resultado lesivo foi
ocasionado por terceiro. Responsabiliza-se aquele que, mesmo nao tendo
participado da acdo ou ndo tendo estado envolvido na omissdo a determinada
situacdo; liga-se ao agente, através de relacao juridica. Assim, é que “nesses casos,
trata-se, a priori, de uma responsabilidade civil indireta, em que o elemento culpa
ndo é desprezado, mas sim presumido, em funcéo do dever geral de vigilancia a que

esta obrigado o réu®**",

330GAGLIANO, Pablo Stolze et PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de Direito Civil:
Responsabilidade Civil, p.271-272.

3slGIOSTRI, Hildegard Taggesell. Responsabilidade Médica — as obrigacdes de meio e de resultado:
avaliacdo, uso e adequacéao, p.42.

332CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de Responsabilidade Civil, p.317.

333GAGLIANO, Pablo Stolze et PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de Direito Civil:
Responsabilidade Civil, p.14.
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Nestas hipéteses, a vitima nao prova a culpa, presumindo-se que o causador
do dano, a tenha. Caso ndo haja culpa na sua atuacdo, € que deve, o agente
demonstrar alguma situacdo de excludéncia da culpa, para eximir-se do dever de
indenizar.

Nesta toada, um outra divisdo da culpa, em consideracdo as suas
espécies®*, é a que utiliza como critério,0 modo como se apresenta, podendo ser
assim classificada: a culpa in vigilando, a culpa in eligendo, a culpa in custodiendo, a
culpa in comittendo ou culpa in faciendo e a culpa in omittendo (culpa in negligendo
ou culpa in non faciendo). Em linhas gerais, na culpa in vigilando, o dano ocorre em
virtude da falta de vigilancia, da conduta de terceiro, por quem alguém esta
responsavel. A culpa in custodiendo, se parece bastante com esta modalidade,
diferenciando-se, entretanto, porque a culpa em questdo, refere-se a guarda de
coisas ou animais sob custddia.

Na culpa in eligendo, tem-se a responsabilizacdo para 0s casos em que, em
razdo da ma escolha, por parte do empregador, o empregado acaba por cometer o
evento danoso a interesse alheio. As outras duas modalidades, referem-se a
hipotese em que ja& violagdo a dever juridico, por acdo, ou por omissao,
respectivamente.

Com relacdo a responsabilidade do hospital ou da clinica em que atuou o
meédico, durante muito tempo, acreditou-se, majoritariamente, que o estabelecimento
onde se realizavam os procedimentos médicos era responsavel por tudo o que
ocorresse com 0 paciente, enquanto estivesse |4 hospedado, em funcdo da
responsabilizagdo equiparada as hospedarias. Com o advento do Cédigo de Defesa
do Consumidorr, em 1990, passou-se a utilizar a argumentacado do artigo 14, do
referido documento, que, em seu 81°, conceitua 0 servigo defeituoso como aquele
que “ndo fornece a seguranca que o consumidor dele pode esperar, levando-se em

335n

consideragao as circunstancias relevantes™>”, determinando, em Seus incisos e

paragrafos, em que hipoteses configura-se este servigo defeituoso.

O Cadigo Civil de 2002, parece ter resolvido a questdo da responsabilizacao

336
2

civil dos hospitais e clinicas médicas, quando em seu artigo 932°°°, estabeleceu que

334 GAGLIANO, Pablo Stolze et PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de Direito Civil:
Responsabilidade Civil, p.130-132.
335CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR — LEI N° 8.078/1990.

338¢ assim o texto, in verbis, dos artigos 932 e 933, do Cddigo Civil de 2002: Artigo 932 — “Sédo
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“os donos de hotéis, hospedarias, casas ou estabelecimentos onde se albergue por
dinheiro, mesmo para fins de educacado”, sdo responsaveis pelos seus “hdspedes,
moradores e educandos”. E no artigo subsequente, fixa a responsabilizacéo objetiva,
ou seja, sem a necessidade de comprovacdo de culpa, para as pessoas
relacionadas no artigo 932.

Assim, muito embora ndo tenha havido mencéo direta aos hospitais e clinicas
de saude, tendo em vista que o paciente |4 se hospeda, é possivel, por analogia,
aplicar a teoria da Responsabilidade Civil Objetiva para estes estabelecimentos.

A doutrina se posiciona de forma diversificada. Caio Mario da Silva Pereira,
por exemplo, diferencia da seguinte forma: “Se o médico nédo pertence ao hospital, e
apenas se utiliza dele, a responsabilidade € pessoal. Em caso contrario, sendo o
meédico integrante da equipe hospitalar ou vinculado por uma relacdo de emprego, o
hospital é civilmente responséavel na forma do direito comum®™.

Independente da fundamentacdo adotada, ao que parece, o tipo de obrigagéao
gue nasce da relacdo entre o paciente e o hospital € de resultado, em regra; ao
contrario da relacao direta entre 0 médico e o paciente. O hospital ou a clinica de
saude na qual o paciente é submetido a tratamento, tem, para com ele, obrigacdo de
garantir-lhe a integridade fisica e moral, em sua plenitude; e isto nada tem relacao
com a natureza médica da obrigacdo do profissional que estd atuando junto ao
paciente.

Portanto, “absolutamente irrelevante saber se o fornecedor tinha ou nao
conhecimento do defeito, bem como se esse defeito € presumido porque o Cédigo
(de Defesa do Consumidor) diz — art. 14, 83°, | — que o fornecedor s6 excluira a sua
responsabilidade se provar — 6nus seu — que o defeito inexiste, vale dizer, que o

acidente nao teve por causa um defeito do servico®*®".

também responséaveis pela reparagdo civil: (...) IV — os donos de hotéis, hospedarias, casas ou
estabelecimentos onde se albergue por dinheiro, mesmo para fins de educacéo, pelos seus
héspedes, moradores e educandos”. E o Artigo 933 — “As pessoas indicadas nos incisos | a V do
artigo antecedente, ainda que nao haja culpa de sua parte, respondendo pelos atos praticados pelos
terceiros ali referidos”.

337PEREIRA, Caio Mario da Silva. Responsabilidade Civil. p.153.

338CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de Responsabilidade Civil, p.329. Também neste sentido, é
a jurisprudéncia: “CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR - Acdo indenizatoria. Erro médico.
Responsabilidade objetiva da entidade hospitalar. Denunciacdo a lide dos médicos. A
responsabilidade indenizatéria da entidade médica por erro médico de seus prepostos € objetiva, eis
que os servicos médicos-hospitalares ai prestados decorrem da relacdo de consumo entre os
ofertados e prestados a seus pacientes. Na hip6tese, para a acdo de regresso, desnecessaria a
denunciacéo a lide daqueles a quem se atribui o "erro médico™. TJDF - Al 7.480 - (Reg. Ac. 101.338) -
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Ressalte-se que mesmo reconhecendo a responsabilizacdo objetiva destes
estabelecimentos, tendo em vista a natureza arriscada das atividades médicas;
apesar que nao ter que comprovar a culpa, a vitima devera demonstrar o nexo de
causalidade entre conduta que gerou o dano e o resultado danoso. Este sopesar de
elementos faticos e juridicos, nem sempre é tarefa de facil verificacdo, entretanto, a
jurisprudéncia também tem observado estas particularidades®*°.

E quanto ao médico, sabe-se que é contratualmente responséavel pelos seus
atos em relacédo ao paciente, mas também, pelos atos da equipe a ele subordinada,
que age, junto a ele, e seguindo as orientacfes dele. Ndo tém validade juridica,
portanto, aquelas clausulas redigidas pelo médico, no intuito de eximi-lo de tal ou
qual responsabilizacdo, pois “ao meédico ndo é licito alhear-se, por forca de
convencao celebrada com o doente, das consequiéncias dos seus proprios actos”,
pois ndo pode, através de contrato particular, contrariar a ordem publica.

Ademais, ndo haveria sentido em estabelecer a relacdo entre o0 médico e o
paciente, se 0 doente ndo pudesse ter a certeza de que, as obrigacbes do meédico,
de atender-lhe com todo o cuidado possivel, e de estar tecnicamente preparado para
apreciar e buscar desvendar a cura ou o melhor tratamento para o seu problema,;
constituem-se como obrigacdes inalienaveis e inegociaveis.

Nos dizeres do Professor Elimar Szaniawski 34

“provado pela vitima que
houve culpa do médico ou dos seus auxiliares, enfermeiros ou qualquer pessoa da
equipe, por ter agido com imprudéncia, negligéncia, impericia ou dolo, caracterizar-
se-a a responsabilidade civil médica. Praticado o ato ilicito, respondera o médico por

fato préprio ou de terceiro, sendo que o médico-chefe respondera civiimente por

12 T - Rel. Des. Edmundo Minervino - DJU 11.02.1998. Consulta em 27/02/2009,
http://www.direitomedico.adv.br/jurisprudencia/jurisprudenciaErroMedico.htm

339 RESPONSABILIDADE CIVIL DE ESTABELECIMENTO HOSPITALAR - RESPONSABILIDADE
CIVIL DE MEDICO - ERRO MEDICO - PROVA PERICIAL - NEXO DE CAUSALIDADE -
INEXISTENCIA - AUSENCIA DE CULPA - APELACAO - REPARACAO DE DANOS - ERRO MEDICO
- PROVA PERICIAL - AUSENCIA DE CULPA - N&o é possivel responsabilizar o profissional da
medicina pelo cometimento de erro médico, se a prova pericial produzida afasta a existéncia de nexo
causal entre a cirurgia a que a apelante foi submetida e as sequelas de cujo padecimento a mesma
se queixa. Por via de conseqiiéncia, se nenhuma falha técnica foi constatada na conduta do médico
gue tratou da paciente, com mais razdo ainda, ha de ser afastada qualquer responsabilidade da
instituicdo oficial de assisténcia médica, que ndo contribuiu de qualquer forma para o sofrimento da
autora. Apelacao a que se nega provimento."TJRJ - AC 5222/96 - Reg. 270697 - CAd. 96.001.05222 -
Capital - 102 C.Civ. - Rel. Des. Afranio Sayao - J. 03.04.1997
http://www.direitomedico.adv.br/jurisprudencia/jurisprudenciaErroMedico.htm , acesso em 27/02/2009.
$95ZANIAWSKI, Elimar. Consideragfes sobre a responsabilidade civil dos profissionais da salde na
atividade da reproducéo assistida, p.149.
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dano praticado por membro da equipe; o hospital ou clinica por erro do empregado;
o profissional de saude, por desidia de seu auxiliar.”

Portanto, com relacdo a participacdo de terceiros, que nao contrataram
diretamente, o autor entende que ja exista entre os auxiliares que exerceram
determinadas fun¢Bes importantes para o exercicio do objeto pactuado em contrato,
e as partes contratantes, uma relagdo contratual; justamente por provir da relagéo
contratual inicial, selada entre as partes.

Aponta-se para a responsabilizacdo objetiva por ato de terceiro, estendendo-
se, esta obrigacdo, também aos casos de hospitais publicos, porque,
independentemente de ter havido ou n&o remuneragdo, exige-se, de tais
estabelecimentos, um dever de vigilancia constante, e uma boa atuacdo médica,
compativel com os padrées de conhecimento e tecnologia exigidos de qualquer bom
profissional.

No ordenamento brasileiro, em 2005, houve previsdo®” para o
desenvolvimento das préaticas de reproducdo humana assistida, no Sistema Unico de
Saude (SUS), através da Portaria n? 426/GM, de 22 de marco de 2005, que instituiu,
no ambito do SUS, a Politica Nacional de Atencéo Integral em Reprodu¢cdo Humana
Assistida. Entretanto, a primeira gravidez obtida a partir de doacdo de 6vulos, na
rede publica, ocorreu em 29 de Outubro de 2008°%.

Anteriormente a autorizagdo para tais praticas em ambito publico, a Revista
de Janeiro/Fevereiro de 2007, a Revista da Associacdo Médica Brasileira, divulgou
os resultados de uma pesquisa acerca das mulheres que aguardavam pelo inicio da
aplicacdo de técnicas de reproducado assistida, no SUS. Em artigo denominado de

“Expectativa de mulheres a espera de reproducédo assistida em hospital publico do

*1Em 10 de Junho de 2006, noticiou-se que José Gomes Temporao, o Ministro da Sadde, confirmara

na “entrega do Complexo Hospitalar Ouro Verde, em Campinas (a 95 quildmetros de S&o Paulo)” que
o Sistema Unico de Salde (SUS) oferecera tratamento de reproduco assistida para casais que néo
podem receber esse tipo de atendimento da rede privada”. Acesso em 27/02/2009, disponivel em:
http://www.estadao.com.br/geral/not_ger187222,0.htm .

%24n0 receber a noticia da primeira gravidez aos 42 anos, a paulistana Maria (nome ficticio) estreou o
grupo de mulheres beneficiadas pelo Sistema Unico de Saude "hi-tech”. Ela foi a primeira paciente a
engravidar por doacao de 6vulos no servigo publico de reproducéo assistida, implantado ha menos de
dois meses no Hospital Estadual Pérola Byington. "Desde que o sistema comecou, essa foi a terceira
paciente submetida a técnica e a primeira a ter éxito", diz Mario Cavagna, diretor da clinica de
reproducéo assistida do Pérola, onde é feita a "ovodoacao."Acesso em 27/02/2009. Disponivel em:
http://www.estadao.com.br/geral/not_ger268752,0.htm .
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343 Ménica Samrsla: Juliana Cezar Nunes: Carolina Kalume;

DF — estudo bioético
Antonio Carlos Rodrigues da Cunha e Volnei Garrafa, demonstraram que a espera
dessas mulheres era longa, e que diversos procedimentos deveriam ser feitos,
previamente. O Hospital Regional da Asa Sul de Brasilia, foi tomado como marco
referencial para o estudo.

Isto posto, via de regra, nos contratos meédicos, a obrigacdo é de meios, pois
0 meédico compromete-se a fazer o possivel, adotando uma postura de consciéncia e
prudéncia, e de acordo com os meios que dispde a medicina para um determinado
tratamento. O Codigo de Etica Médica estipula, apenas na ordem moral, ndo na
juridica; o comportamento que o médico deve adotar em relacdo ao paciente, para
propiciar-lhe o que de melhor tratamento disponivel na Medicina, na busca da cura,
do resultado positivo.

Nestas hipdteses, em sendo de meios a obrigagdo, caberd a vitima a tarefa
de provar que o médico agiu culposamente, utilizando-se, para tanto de todos os
meios de prova admitidos juridicamente, para estabelecer a necessaria relacao
causal entre o dano e a conduta do médico. O particular aspecto da questéo
probatdria, suscita alguns debates, pois, a prova pericial, por exemplo, que devera
ser feita por um médico; segundo entendem alguns, podera estar comprometido,

pelo “espirito de classe®**”

, como salienta José de Aguiar Dias, em consonancia com
0 pensamento de Savatier.

Mas ha situacdes, em que as obrigacfes sdo de resultado; e ainda, aquelas
em que, mesmo sendo de meios a obrigacdo, é possivel que seja invertido o 6nus

da prova. Saliente-se, por ora, que, ao se considerar que a relacdo médico-paciente

33Neste estudo, e apenas a titulo de curiosidade, por ndo ser este o foco deste trabalho, as
mulheres foram dividas em dois grandes grupos: no primeiro, elas ainda estavam na fase da
investigacdo das causas da infertilidade; e no segundo, ja aguardando tratamento. Assim, revela a
pesquisa que: “O primeiro, considerado grupo controle, constou de 27 pacientes recém-
encaminhadas de postos de salde ou de um hospital regional para o HRAS. O segundo, identificado
como grupo de estudo, teve 24 mulheres ja inscritas na fila de espera para fertilizacdo in vitro, com
diagndstico anterior concluido pela equipe médica especializada do hospital. O longo tempo médio de
espera pelo tratamento faz com que as mulheres avancem na idade e acabem ingressando no
periodo de gravidez de risco sem terem conseguido tratamento”. Constatou-se que: “as mulheres
sem condicBes de arcar com despesas de tratamento em clinicas privadas de infertilidade estao
longe de se beneficiar da RA; o problema de salde dessa populacao especifica ndo passa por um
processo de correcdo e muito menos de distribuicdo de recursos. A espera imposta pelo Estado
potencializa a expectativa das pacientes a espera de tratamento. Ndo ha um padrdo de informacao
sobre o tempo da espera. A imprevisibilidade no repasse de medicamentos indispensaveis para a
fertilizac&o in vitro coloca o oferecimento futuro do servico em davida”.

Conforme artigo consultado em: http://www.scielo.br/pdf/ramb/v53n1/19.pdf , em 27/02/2009.

344DIAS, José de Aguiar. Da Responsabilidade Civil, p.334.
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esta inserida na seara das relagbes de consumo, e portanto, albergada pela teoria
da responsabilizacdo subjetiva, do artigo 14, 8 4° do Cddigo de Defesa do
Consumidor*®®; podera, o juiz, em determinadas circunstancias faticas, inverter o
onus da prova, em favor do consumidor.

A responsabilidade civii do médico na reproducdo humana assistida é
bastante diversificada, tendo em vista a vastidao de atividades e de procedimentos
meédicos que sdo empregados, quando da opcdo pela procriacdo artificial, em
laboratorio (atraves das técnicas de procriacdo assistida).

Em que pese esta evolucdo do pensamento acerca do instituto sob exame,
com o desenvolvimento de outras sub-areas da area médica, como por exemplo, a
da reproducdo humana assistida, ficou sem regramento legal, ainda na sociedade
contemporanea. Regem-se, no Brasil, as praticas relacionadas a reproducdo em
laboratério, pelas diretrizes deontolégicas do Conselho Federal de Medicina, através
da Resolugéo n° 1358/92.

A Responsabilidade Civil Médica, nos Tribunais brasileiros, além de nao ser
um tema téo freqlente quanto os casos em que seria cabivel, ainda é tratada de
forma divergente, o que justifica, mais uma vez, a importancia deste estudo.

A natureza contratual da relacdo médica, h& tempos debatida, e
contemporaneamente pacifica, ndo significa que a culpa sera presumida. Depende
da analise do tipo de obrigacéo envolvido.

E da paciente, na maior parte dos casos, o 6nus da prova. N&o se configura,
portanto, a responsabilizacdo objetiva, ademais a pratica da reprodu¢cdo humana
assistida, é uma obriga¢do de meios, em regra.

Admite-se excecdo, entretanto, como se vera, diante da gama variada de
obrigagcbes que podem vir a ser desenvolvidas nesta relacdo meédico-paciente,
fazendo com que, excepcionalmente, portanto, a atividade médica pode ser
considerada uma obrigacéo de resultado, situagéo na qual, muito embora o 6nus da
prova também seja da vitima, ha apenas que se demonstrar que o resultado
almejado néo foi alcancado.

O dever de informar, do médico, através do Consentimento Informado, ja
analisado, esta previsto também, no Regime Consumerista, no Cadigo de Defesa do

Consumidor, em seu artigo 6°, Ill, em consagracdo ao principio da transparéncia,

345 ~ .
Conforme mengao anterior.
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detalhado no artigo 31. Se os eventuais riscos que poderdo vir a ocorrer ndo forem
corretamente aclarados ao paciente, € bem possivel que haja um retardamento nos
cuidados, ja que, muitas vezes, o0s sintomas ndo se manifestam de forma téo rapida
e evidente.

Pela “perda de uma chance”, da jurisprudéncia francesa do final do século
XIX, h& a “interrupgdo, por um determinado fato antijuridico, de um processo que
propiciaria a uma pessoa a possibilidade de vir a obter, no futuro, algo benéfico, e
que, por isso, a oportunidade ficou irremediavelmente destruida®*®”.

E bem possivel que o diagnostico errbneo, ou omisso, possa acarretar
eventuais danos, posto que, se 0 paciente tivesse sabido, corretamente, o seu
quadro de saude, teria tomado as previdéncias no sentido de diminuir seus
indesejaveis efeitos.

Entretanto, saliente-se que, a ciéncia médica, € oposta a ciéncia matematica,
portanto, diferente no que tange a previsibilidade. Para caracterizar o dever de
ressarcir, pela perda de uma chance, é necessario que o medico, na ocasiao do
diagndstico, pudesse ter o conhecimento acerca da patologia; mas nao o tinha, por
falta de aptid&o técnica, por comportamento displicente, ndo adaptado aos avancos
da biomedicina.

Ressalte-se a importancia, para a configuragdo do dano indenizavel, dos
elementos caracteristicos da culpa, devendo ter o profissional da area Médica, na
realizacdo de suas atividades (agente), ter provocado dano a paciente (dano),
caracterizando a relagdo entre a acdo ou omissdo do agente, e o resultado
provocado a vitima (nexo causal).

O nexo de causalidade é o elemento que deve fazer a ligacéo entre o dano e
a conduta geradora deste resultado lesivo; ou seja, em que pesem as teorias
existentes, as quais buscam a explicagdo mais precisa do que seria 0 nexo de
causalidade, uma parcela da doutrina, opta pela teoria da causalidade adequada.
Para os adeptos desta teoria, ndo seria causa, qualquer condicdo que tenham
contribuido para a afericdo efetiva do resultado, mas sim, teria que ser analisada a
347y

causa, a partir de um “juizo de probabilidade

Apenas as causas que forem consideradas como as mais apropriadas para a

346GON(;ALVES, Carlos Roberto Direito Civil Brasileiro — Responsabilidade Civil, p.241.

34"GAGLIANO, Pablo Stolze e PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de Direito Civil —
Responsabilidade Civil.p.88..
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producdo do resultado danoso, é que serdo consideradas como nexos de
causalidade.

Outra parte da doutrina, advoga que o Artigo 403, do Cadigo Civil
Brasileiro®*, ao prever que “ainda que a inexecucao resulte de dolo do devedor, as
perdas e danos so incluem os prejuizos efetivos e os lucros cessantes por efeito
dela direto e imediato, sem prejuizo do disposto na lei processual”, adota o critério
da causalidade direta ou imediata (Teoria da Interrupcéo do nexo causal ou Teoria
da causalidade necesséaria), que estabelece que a causa “seria apenas o
antecedente fatico que, ligado por um vinculo de necessariedade ao resultado
danoso, determinasse este Ultimo como uma consequéncia sua, direta e imediata
probabilidade3#®”.

Para que se configure o elemento culpa, ndo € necesséaria a intencao,
bastando apenas a voluntariedade na conduta, para caracterizar um contraste com
as “normas impostas pela prudéncia e a pericia comuns®". Na verdade, em sentido
juridico, a culpa representa um desvio no modelo ideal de conduta.

A grande parte da doutrina®*

comunga da idéia de que a culpa médica
somente pode ser presumida, quando da ocorréncia de erro grosseiro, negligéncia,
ou impericia.

O nexo de causalidade, elemento de dificil verificacdo em outros exemplos de
atribuicdo de responsabilidade civil, atravessa, na Responsabilidade Civil Médica,
mais complexidades.

A prova da culpa, entretanto, por vezes € bastante dificil de ser
operacionalizada, tendo em vista a dificuldade de obtencdo de prova, até pelo pouco
acesso e conhecimento técnico que a vitima, em regra, tem da situacdo fatica
ensejadora do resultado lesivo. Ademais, ao juiz ndo cabe o exame técnico, até

mesmo porque, ele é juiz e ndo médico. Limita-se a ponderada apreciacdo das

3484digo Civil brasileiro de 2002.
399G AGLIANO, Pablo Stolze e PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Idem,.p.90.
350~ . - .. L

Cadigo Civil brasileiro de 2002.

SlNeste sentido, Kfouri Neto afirma, acerca da culpa, que somente poderd ser presumida “na
hip6tese da ocorréncia de erro grosseiro, de negligéncia ou de impericia, devidamente demonstrados.
Se os profissionais se utilizaram de sua vasta experiéncia e dos meios técnicos indicados, com os
habituais cuidados pré e poOs-operatdrios, somente uma prova irretorquivel poderia levar a
indenizacéo pleiteada.” KFOURI NETO, Miguel. Responsabilidade Civil do Médico, p.161.
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provas colacionadas, para averiguar se a conduta médica foi pouco diligente ou nao,
ou se inexistiu

O erro médico ocorre quando, muito embora tenha agido corretamente,
licitamente; utilizou-se, 0 médico, da técnica errada. E a culpa esta presente, quando
se demonstra que o médico agiu de forma displicente, pouco atenciosa.

No gue tange a culpa, salienta Caio Mario da Silva Pereira, que ela surge
desde o momento em que se configure, por acdo ou omissao, uma situacao que seja
contraria a norma juridica; podendo, portanto, “configurar-se como infracdo ao
comando legal, quanto ao arrepio da declaracdo de vontade individual®®*. Em
qualquer destas hipéteses, héa violacdo & norma posta, e por este motivo, é que nao
Vé, este autor, razdo para distinguir a culpa em espécies, optando por empregar o
principio da unicidade da culpa.

Entende-se, a culpa, por esta logica de argumentacdo, como Unica; nao
havendo necessidade em distingui-las entre a culpa contratual e a culpa aquiliana,
muito embora cada tipo tenha suas particularidades em relacdo a prova e aos seus
efeitos, como ja visto.

Existem determinados casos em que, dada a complexidade da prova, por ser
eminentemente técnica, por estar quase inviabilizada pela posicdo de
hipossuficiéncia do consumidor, o juiz entende que a inversdo do 6nus da prova,
conforme a letra do artigo 6°, inciso VIII, também da Lei n® 8.078/1990, € essencial
para o deslinde da quest&o sub judice.

Assim, a premissa latina que atribui a prova dos fatos alegados, ao autor da
acao (actori incumbit probatio) pode levar a impunidade do ofensor, uma vez que,
em alguns casos, a vitima néo dispde de condi¢cbes reais, de aptiddes técnicas para
conseguir provar a situacéo descrita, em razdo da natureza e da complexidade dos
elementos ali envolvidos. Veja-se, como forma de demonstracdo real, de que a
analise casuistica é mesmo importante, o tdpico seguinte, em que serao
demonstrados alguns dos diversos casos de erro médico na reproducdo humana

assistida.

352PEREIRA, Caio Mario da Silva. Responsabilidade Civil. Rio de Janeiro: Forense, 2002. p.246.
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5.3.3. Analise casuistica: a responsabilidade civil médica na reproducao

humana assistida

Assuntos como a reproducdo humana assistida e os avancos da genética,
desafiam os juristas diariamente, assim como as questdes relativas aos limites para
que se proceda a intervencdo do médico, na vida daqueles que sofrem doencas
irreversiveis, e 0s avangos que tem se verificado na medicina fetal. E o instituto
juridico da responsabilidade, acaba, necessaria e inevitavelmente, por surgir, fruto
dessas novas praticas e perspectivas da atividade médica.

O homem, por sua vez, tornou-se, e vem, a cada dia, se tornando, mais
exigente de quais sdo os seus direitos, e de que estes devem ser respeitados. A
ética médica e a Bioética tém buscado compatibilizar os avancos verificados com a
salvaguarda de principios norteadores do Estado Democratico de Direito, o da
dignidade da pessoa humana e o respeito a vida.

Em um pais de dimensdes continentais, como é o Brasil, os avancos da
medicina “rica” convivem com a precariedade e o desrespeito da medicina “pobre”, e
neste ambito, desde os pacientes menos abastados, aos mais afortunados, a
intolerancia a ocorréncia do erro médico, tem sido traco caracteristico das ultimas
décadas; muito embora a culpa profissional do médico seja um antigo problema
discutido, pela importancia da natureza da atividade médica.

As discussfes doutrinarias acerca da necessidade do elemento “culpa”, para
a afericdo da Responsabilidade Civil do Médico, demonstram-se deveres complexas;
entretanto, este fator ndo pode, e ndo deve, se caracterizar como um impeditivo. Ao
contrario, deve funcionar como um impulso a busca da verdade.

Imagina-se, como em qualquer procedimento médico, e especialmente
cirdrgico, que o médico e sua equipe, muito embora ndo possam se comprometer
com o resultado da gravidez, comprometem-se, sim, com o dever de cuidado. A
expectativa € legitima na medida em que coaduna-se ao padrdo de exigéncia,
especialmente tendo em vista o acesso as inovacgfes tecnoldgicas de uma
determinada época.

Entretanto, para o exercicio da atividade médica existem limites, os quais sao
dados pela barreira do conhecimento e do desenvolvimento tecnoldgico. A atividade

médica € previsivel na medida em que deva atender aos padrdes estabelecidos pelo
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melhor conhecimento técnico de cada época; o que nao retira da atuacdo média, o
elemento do risco, da periculosidade do préprio atuar médico.

Assim, “0 ndo fazer uso de toda sua diligéncia no momento do ato operatério,
ou de nao informar convenientemente a seu paciente sobre os possiveis riscos
ligados ao procedimento cirdrgico, € que seriam 0s elementos a serem cobrados do

profissional, em caso de ocorréncia de dano, configurando-se, entdo, a culpa, na

353

modalidade de negligéncia Trata-se da ma-pratica, como denomina Maria

Carcaba Fernandez>>*.

A atuacdo diligente abrange, desde os exames acautelatorios que devem ser
solicitados pelo médico, passando pelo dever de informar e esclarecer, da forma
mais realista possiveis, quais sdo as verdadeiras expectativas que podem e devem
ser nutridas pelo paciente; até o atuar profissional propriamente dito.

No que tange a responsabilidade civil médica, ndo se pode admitir, segundo a
Hildegard Giostri, a hip6tese da presuncdo. H&4 que comprovar, portanto, que o dano
provocado se deu por negligéncia, imprudéncia, impericia ou erro grosseiro.

Neste sentido, e com especial enfoque na falta de cuidado com que agiu a
equipe médica, posicionou-se, em recente julgado, o Ministro Jodo Otavio de
Noronha:

RESPONSABILIDADE. ATENDIMENTO POS-CIRURGICO. A
recorrida, ao ver-se impossibiltada de engravidar naturalmente,
visto ser acometida de endometriose, socorreu-se dos réus para
realizar fecundacbGes in vitro (FIV). Sucede que, da segunda
introducdo de o6vulos fecundados, advieram varias complicacfes,
pois, horas ap6s o procedimento, passou a apresentar febre e dores
abdominais, sintomas que, com o passar dos dias, aumentaram em
demasia, acompanhados de corrimentos vaginais purulentos. Diante
desse quadro, procurou por duas vezes o segundo recorrente que,
ap6s medicé-la, encaminhou-a a outros profissionais, o que
culminou, ao final, na internacdo e submissdo da recorrida a uma
histerectomia, opc¢do adotada por outro profissional diante do
recrudescimento da infeccéo, constatada a presenca de um abcesso
tubo-ovariano. Nesse panorama, vé-se que, quanto a eventual
impericia, a de ter perfurado o Utero da recorrida durante o
procedimento, dela ndo h& comprovacdo. Porém, quanto a
negligéncia, é certo que o médico que nao presta assisténcia pos-

353GIOSTRI, Hildegard Taggesell. Responsabilidade Médica — as obrigacdes de meio e de resultado:
avaliacdo, uso e adequacéao, p.44.

%4assim, a responsabilidade civil médica tera lugar quando “implica esta responsabilidad culpa o
actuacion inconveniente en su profesion al hablar de “mala practica”.” FERNANDEZ, Maria Carcaba.
Los problemas juridicos planteados por las nuevas técnicas de procreacién humana, p.175.
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cirirgica a paciente cujo estado de saude € agravado,
encaminhando-a a outros, ao alegar que sua piora nao decorre do
ato cirargico que realizou, deve responder pelo dano ocasionado,
diante da negligéncia, da falta de necessaria cautela®®”.

Em caso de negligéncia e imprudéncia, a imprensa brasileira divulgou, em
2002, o caso de uma paciente de 32 anos que ao procurar uma renomada clinica
para a terceira tentativa de gravidez, via reproducédo assistida, sofreu lesbes
cerebrais gravissimas a partir de uma videolaparoscopia®®®, que acabou por
ocasionar queda de pressao e falta de oxigenacdo no cérebro, depois da anestesia
geral.

As complicacdes, segundo relatos dos parentes da vitima, teria ocorrido por
negligéncia meédica, especialmente pelo fato de a equipe ter abandonado a paciente,
durante quinze minutos, apos a anestesia. O médico, por 6bvio, esquivou-se da
hipétese de erro médico. O fato é que a paciente ficou em estado vegetativo
(tetraplégica, surda, muda e cega), e além de ndo poder mais engravidar, sequer

355REsp 914.329-RJ, Rel. Min. Jodo Otavio de Noronha, julgado em 19/8/2008.Acesso em
10/11/20009, em:http://professorflaviotartuce.blogspot.com/2008/08/resumo-informativo-364-do-stj-
decises.html . E com especial enfoque na falta de cuidado, ou seja, no tratamento negligente apés o
procedimento médico-cirdrgico, foi também a decisdo do mesmo Ministro: “RESPONSABILIDADE
CIVIL. ERRO MEDICO. NEGLIGENCIA. INDENIZACAO CABIVEL. FECUNDACAO IN VITRO.
RECURSO ESPECIAL. 1. Afasta-se a alegada violagcéo do art. 535, Il, do CPC na hip6tese em que o
ndo-acatamento das argumentacdes deduzidas no recurso tenha como conseqiiéncia apenas
decisao desfavoravel aos interesses do recorrente. 2. Médico que deixa de prestar assisténcia pos-
cirdrgica a paciente que tem seu estado de saude agravado, alegando que a piora ndo decorre do ato
cirdrgico que realizou, mas de outras causas, encaminhando-a a profissionais diversos, deve
responder pelo dano ocasionado a paciente, pois deixou de agir com a cautela necessaria, sendo
negligente. 3. O conhecimento de recurso especial fundado na alinea “c” do inciso Ill do art. 105 da
Constituicdo Federal pressupde a coincidéncia das teses discutidas, porém, com resultados distintos.
4. Recurso especial ndo-conhecido”. REsp 914329 / RJ - RECURSO ESPECIAL2007/0001491-8 —
Ministro Jodo Otavio de Noronha (1123) — T4 — QUARTA TURMA - Data do julgamento: 19/08/2008,
Data da Publicacdo/Fonte: DJe 13/10/2008. Acesso em 01/03/2009.

%A videolaparoscopia € um exame que é bastante utilizado na reproducéo assistida, uma vez que, a
partir dele, é possivel detectar a possivel causa de a paciente ndo ter conseguido engravidar
naturalmente, por meio de uma microcamera inserida no abdome da paciente. A noticia de
Dezembro, do Correio Braziliense, foi neste sentido: “(...) Para cuidar dela, a familia contratou seis
enfermeiras e trés empregadas domésticas. Além disso, 25 médicos acompanham a vitima. A
despesa com o tratamento custa R$ 12 mil por més.(...) A partir do dia 25 deste més, os familiares
podem receber uma ajuda de R$ 6,4 mil. Foi esse o valor estipulado na decisédo do juiz titular da 22
Vara Civel do Tribunal de Justica do Distrito Federal (TIDFT), Jansen Fialho de Almeida. A sentenca
foi proferida ontem.(...)Inocentado também pelo Conselho Regional de Medicina, o ginecologista
Joaquim Roberto Costa Lopes continua trabalhando. Ele vive na ponte aérea Salvador—Brasilia. Da
Bahia, por telefone, ele conversou com a reportagem do Correio e disse que ndo sabia da deciséo.
Informado pela reportagem, ele antecipou que consultaria os advogados sobre a possibilidade de
recorrer. “Eu fui absolvido no ambito do CRM e Judicial. Ficou claro que foi uma fatalidade”, alegou”.
Acesso em 30/03/20009. Disponivel em:
http://www.correiobraziliense.com.br/html/sessao_13/2008/12/20/noticia_interna,id_sessao=13&id_not
icia=59291/noticia_interna.shtml
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pode viver plena e dignamente. Em 20 de Dezembro de 2008, foi noticiada a deciséo
do Tribunal de Justica do Distrito Federal. A decisé&o tardia, diga-se, foi no sentido de
atribuir uma indenizacdo mensal e vitalicia no valor de Seis mil e quatrocentos Reais
(R$ 6.400,00).

Outras podem ser as formas de negligéncia na reprodugdo humana assistida.
Com relacdo aos cuidados médicos que devem ser tomados, quando da
necessidade de utilizacdo do esperma de terceiro, por exemplo, a Sociedade
Americana de Fertilizacdo (American Fertility Society), determinou, através de
padrées minimos de salde, quais sdo as caracteristicas que devem estar presentes
no material genético dos doadores™’.

O médico, ao nédo realizar estes exames de verificacdo da qualidade do
material coletado, estara incorrendo em pratica ndo recomendada, passivel de
responsabilizagdo civil, na hipétese de alguém vir a sofrer dano, a partir do processo
de procriacdo assistida. Assim, “o dador deverd ser examinado quanto a
malformacbes genéticas, doencas hereditarias e infecciosas, incompatibilidades
sanguineas e outras doencas que possam repercutir-se sobre feto®®”.

Muito embora diversos sejam, de fato, os cuidados tomados neste sentido,
nao raro acontecem situagcdes de erro médico, especialmente envolvendo espermas
de doadores. S&o recorrentes os casos>> de casais brancos, que, a partir da
insercao dos “seus” embrides, geram criangas negras, e vice-versa. Decorre que 0s
meédicos, por falta de cuidado basico, deixam de observar a etiquetagem do tubo que
armazenou os embrides que serdo implantados, e acaba por troca-los, na hora da

implantac&o in utero®®.

357 ] : . . . .

E possivel, como se viu, que o casal recorra a doacdo de espermatozoides, configurando-se a
reproducao assistida heteréloga. Decorre, que nesta hipotese, o cuidado do médico deve ser, de
inicio, na garantia de que foram feitos todos os exames possiveis no sentido de verificar se aquele
doador ndo possui uma doenca geneticamente transmissivel. Caso esta verificacdo ndo seja feita, ou
se feita, tenha sido de forma negligente, 0 médico podera ser responsabilizado, bem como, o doador,
se sabia da pré-disposicdo genética e ndo revelou ao médico. A responsabilizacdo, neste caso,
estaria configurada a partir da violacdo de uma obrigacdo de resultado. Conforme SAMBRIZZI,
Eduardo A. La procreacion asistida y la manipulacion del embrion humano, p. 233.

358DIAS, Jo&o Alvaro. Procriacéo Assistida e Responsabilidade Médica, p.48
359DIAS, Jo&o Alvaro. Procriagéo Assistida e Responsabilidade Médica, p.48.

380zelata o autor, neste sentido, que: “Outra de las situaciones que puede sugerir responsabilidad es
la derivada del.error producido em la utilizacion del material genético, que puede haber llevado al uso,
por ejemplo, de évulos que no sean los de la mujer, o al de gametos masculinos de uma persona
distinta al marido”. SAMBRIZZI, Eduardo A. La Procreacion asistida y la manipulacion del embrion
humano, p.235.
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Parece que, para estes casos de negligéncia absoluta, ainda que a obrigagao
pactuada ndo tenha sido de resultado, uma vez o médico ndo garantiu a gravidez
aos envolvidos, havia um dever de cuidado, de zelo, de atuar diligente, que nao foi,
evidentemente, observado. E de resultado a obrigacédo de utilizar a amostra correta,
portanto®®*.

Ou ainda, nesta hip6tese de troca de espermas, noticiou-se o0 caso de uma
americana que, na Carolina do Norte, nos Estados Unidos, ganhou uma indenizacéo
no valor de mais de quatrocentos mil dolares, em funcao de ter sido inseminada com
um resto de “esperma que tinha sobrado do mesmo procedimento praticado em

outra mulher dois dias antes®%?”

. Como consequéncias deste atuar descuidado, a
paciente veio a sofrer contracdo no Utero, pois o esperma utilizado, sem preévio teste,
continha proteinas que poderiam provocar esta reacao.

E possivel que a troca de espermas afete, ndo apenas, o fator emocional dos
envolvidos, pelo fato de a criangca vir a nascer com caracteristicas fenotipicas
totalmente diferentes das do marido; mas pode, e ja aconteceu de ter afetado, a

saude da crianca nascida®®®

. Imagine-se gque, pela falta de diligéncia médica uma
crianga vem a nascer com determinada doenca genética, por ter-lhe sido passada tal

“heranca”, em funcdo da utilizacdo de esperma errado, que fecundara os ovulos de

361 . . . o - -

Inclusive, a autora salienta que caracterizam hipoteses de responsabilidade objetiva, quando, por
exemplo, o médico omitir, a partir da analise diagnéstica prévia, doencas genéticas detectadas; ou
guando deixar de transmiti-las aquela patologia transmitir-se aos herdeiros. E ainda, outras hipoteses
de responsabilidade objetiva: a violacdo do segredo, identificando o doador que deveria ser mantido
em anonimato; a omissdo da elaboracdo do Consentimento informado; o descumprimento da
obrigacao de fazer um exame clinico prévio na paciente que se submetera aos procedimentos de
procriacdo assistida; ou ainda, a falta de equipamentos necessarios. FERNANDEZ, Maria Carcaba.
Los problemas juridicos planteados por las nuevas técnicas de procreacién humana, p.177-179.

362 . http://forum.hardmob.com.br/showthread.php?p=1941566 , acesso em 20/02/2009.

383k5i o que ocorreu na ltalia, conforme relata uma noticia veiculada em um site de carater religioso,
mas com exemplos ricos de efeitos juridicos. Veja-se o caso: “Giada € uma menina que sofre de
anemia e talassemia ou anemia mediterranea. E também ela filha da proveta,... mas de proveta
equivocada. Sim; o Dr. Raffaele Magli, trocou a proveta do liquido seminal do pai de Giada, chamado
Roberto Minucci (comerciante napolitano de 33 anos de idade) pela proveta de um homem doente de
talassemia; desse erro decorre a existéncia doentia de Giada, que esta sujeita a periddicas
transfusGes de sangue e a expectativa de um transplante (transplante que depende de doador
adequado e disponivel). O Dr. Raffaele Magli ja foi duas vezes interpelado pela Justica como réu de
graves danos causados a Giada e a sua familia. O ginecologista, porém, se defende acusando de
adultério a Sra. Maria Cristina Lervolino: diz ele que Giada nao é filha de proveta equivocada, mas
sim de um “encontro” equivocado. Ofendida, Cristina responde que, na falta de defesa propriamente
dita, o réu passa para a acusacao”. De fato, seria muita coincidéncia! A naoticia esta disponivel em:
http://www.cleofas.com.br/virtual/texto.php?doc=MORAL&id=mor0005 , acesso em 07/08/2008.
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sua mae. Neste caso, € também evidente a falta de atencdo do médico, e ndo o
risco da sua atuagéo.

Em 2008, noticiou-se o caso de troca de embrides. Duas mulheres estavam
no hospital para tratamento de fertilidade, em Londres, e seus embrides foram
trocados, tendo sido implantados outros, em lugar dos embribes respectivos. O
hospital, em nota, justificou o erro “devido a uma confusdo feita por funcionérios
meédicos, informou a rede de televisdo”, e ainda, em entrevista, “o diretor do hospital,
Paul Jones, afirmou que o tratamento "foi mal organizado"”, alegando que a unidade
responsavel passa por varios problemas, tais como falta de funcionarios e de
lideranca®®*".

Além desta questéo, ainda remete-se a uma outra importante discusséo: a de
determinar como os dados da crianca gerada sdo armazenados, para que se
consiga obter o direito ao sigilo, por parte do doador; mas também ao direito desta
crianga, de conhecer a propria identidade genética. Até mesmo porque, ha casos em
que, a investigacao genética da origem biologica de determinada crianga, tem uma
razdo de carater essencial — a definicdo de quem foi o doador do material genético,

pode, nestes casos, salvar vida da criangca desenvolvida, pelo simples fato de se

34N este sentido, diversas sdo as noticias. Em 22/03/2007, um casal nova-iorquino denunciou a
clinica de fertilizacdo de Manhattan, na qual teria, a paciente, sido submetida a inseminacéo artificial.
Entretanto, quando nasceu a crianga, a paciente percebeu que a menina tinha o tom de pele bem
diferente do dos pais. Foi entdo que “o pai, de raca branca, se submeteu a varios testes de
paternidade, que determinaram que a pequena nao levava seu DNA, o que revela que sua mulher foi
fertilizada com o sémen de outro homem”. Apesar de terem declarado seu amor pela filha, mesmo
que advinda da utilizacdo de outro embrido, o casal alegou sentir-se constrangido pela confusédo
provocada pelo atuar pouco diligente do médico. Acesso em 10/12/2008. Disponivel em:
http://g1.globo.com/Noticias/Mundo/0,,MUL13369-5602,00.htm| Neste mesmo sentido, noticiou-se, na
imprensa mundial, o caso decidido pelo Supremo Tribunal Britdnico, em que ficou determinado que o
pai biolégico de dois gémeos, nascidos de um procedimento de reproducédo assistida, era um negro;
sendo que os pais afetivos, sdo brancos — ou seja, novamente, um caso de erro na manipulacéo dos
embrides que foram implantados, quando, por coincidéncia, os dois casais, 0 negro e o branco,
estavam na clinica de fertilizacéo, conforme relata a noticia veiculada no Consultor Juridico: “Os dois
casais estavam na clinica no mesmo dia para receber um tratamento conhecido como injecdo de
esperma intracitoplasmatico, na qual o esperma é injetado num 6vulo e entdo implantado no Utero da
mulher. O esperma do Sr. B foi inadvertidamente usado para fertilizar évulos da Sra. A, que
engravidou. A Sra. B ndo engravidou, e ndo se sabe se houve uma mistura também em seu
tratamento. Devido ao erro, as clinicas de fertilizacdo receberam ordens para adotar precaucdes
extras, incluindo a garantia de que duas pessoas testemunhem cada etapa do procedimento em que
poderiam ser cometidos erros. Cerca de 40 mil ciclos de tratamento de fertilizacdo in vitro s&o
realizadas na Gra-Bretanha a cada ano, e ha poucos relatos de erros. No ano passado, um hospital
de Londres disse que duas mulheres ali submetidas a tratamento de fertilizacdo receberam os
embrides errados devido a um erro administrativo”. A noticia foi publicada em 06/03/2003, e mesmo
tendo sido referente a um caso de seis anos atras, é carregada de atualidade, pois erros assim, ainda
acontecem. E por falta de atencdo, nao por falta de técnica. Acesso em 09/03/2009.

Disponivel em: http://www.conjur.com.br/2003-mar-06/juiza_decide_esperma_usado_acidentalmente
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poder recorrer as células do pai biolégico; mas por 6bvio, em funcéo de remeter a
guestdes de ordem ética, além de representar um conflito de direitos fundamentais,
a regra é da anonimato, da privacidade>®”.

As medidas de cautela vao desde a busca pela certeza de que aquele casal,
casado ou em unido estavel, realmente precisa recorrer a reproducdo assistida, a
necesséaria declaragdo assinada pelos dois, garantindo-se que desejam, de fato,
tentar a via artificial. A qualidade do material genético, especialmente para 0os casos
de préaticas heterdlogas, € exaustivamente testada, afim de dirimir quaisquer
hipoteses de responsabilizacdo médica por negligéncia, por exemplo.

A realidade tem demonstrado que, em muitos casos, as pacientes querem
tanto ter filhos, pelas mais diversas razGes, que sequer cogitam outra alternativa,
que n&o a reproducéo humana assistida>®.

As préticas de reproducdo assistida evocam, em alguns casos, este choque

de direitos fundamentais®’

. Imagine-se, por exemplo, e para ilustrar a questdo, um
casal em que o marido ndo possa produzir espermatozoides méveis o suficiente, a
ponto de atingirem o nucleo do 6vulo amadurecido, da mulher, para fecunda-los.
Nestes casos, o0 casal, na maior parte das vezes, acaba por recorrer a um banco de
doacdo de sémen, para que o0s espermatozoides de um terceiro desconhecido

venham a fecundar os évulos da esposa daquele que sofre de impoténcia gerandi*®®.

%5Sambrizzi salienta para o fato de que a violagdo ao segredo sobre a identidade do doador, implica

em violacdo ao seu direito a intimidade pessoal e familiar, podendo produzir-se, em caso de violagao
deste segredo, dano moral indenizavel. SAMBRIZZI, Eduardo A. La Procreacion asistida y la
manipulacién del embrién humano. p.235. E também FERNANDEZ, Maria Carcaba. Los problemas
juridicos planteados por las nuevas técnicas de procreacion humana. p.177.

%%E 0 que relata o médico Paulo Olmos, chefe do setor de Reproducdo Humana do Hospital
Brigadeiro, em S&o Paulo, quando perguntado: “Ha uma indicacao excessiva da fertilizacao in vitro?”,
respondeu: “Acho que sim. Trata-se de um método desgastante e de alta eficacia, mas durante um
periodo breve. Na primeira tentativa, ela oferece 25% de chances de sucesso. Isso pode fascinar
guem deseja solucao rapida. No entanto, as pessoas tendem a se decepcionar diante do fracasso. Se
h& possibilidade de escolher um tratamento mais suave, como a inseminacao (introducdo do sémen
no utero com o auxilio de um catéter), o paciente tem mais probabilidade de ter filhos porque continua
tentando por mais tempo. Quando € feito um diagnostico adequado e um tratamento correto, ha,
inclusive, a possibilidade de o problema ser resolvido para sempre, e 0 casal ndo precisar mais voltar
a uma clinica de esterelidade se quiser ter outros filhos”. Em matéria da Revista Isto E, denominada
“Artesanato da vida’, da semana de 07/01/2009. Acesso nesta data. Disponivel em:
http://www.terra.com.br/istoe/1611/1611vermelhas_2.htm .

367SZANIAWSKI, Elimar. Direitos de personalidade e sua tutela, p.561.

————————————————————— . ConsideracBes sobre a responsabilidade civil dos profissionais de saude na
atividade de reprodu¢cdo humana assistida, p.158.
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hY

Os doadores de sémen, ao aderirem a pratica de fornecimento do seu
material genético, fazem-no na certeza de que sua identidade sera preservada. Mas,
e se por hipotese, o filho gerado daquela pratica de reproducédo assistida, vier a
desenvolver uma doenca crbnica, para a qual precise de doacdo de medula 6ssea
de algum parente biolégico em condicbes de doacdo? E ainda, se o filho quiser
exercer o seu direito fundamental a conhecer a prépria origem genética? De que
forma devem portar-se os médicos envolvidos nestes procedimentos?

Inimeras sdo as perguntas sem respostas pré-definidas. E neste particular
quesito, que salienta-se para a relevante atuagcao do magistrado, que diante da
andlise fatica, deve estar dotado de suficiente sensibilidade para resolver qual
interesse fundamental esta em posicéo de privilégio®®°.

No decorrer de um tratamento médico, seja ele qual for, inUmeras sao as
intervencdes, mais ou menos “agressivas”’, as quais se submete o paciente. Dos
diversos procedimentos empregados, € mister que a prudéncia e a pericia do
meédico estejam presentes em todos 0os momentos, sob pena de responsabilizacao.
Até mesmo a escolha da melhor técnica pode ser objeto de erro, se 0 médico ndo a
fizer baseado em diagndsticos cautelosos.

Por ser a reproducdo humana assistida, um procedimento técnico de
fertilizacdo da mulher, independente da modalidade técnica escolhida como a mais
adequada, poderdo ocorrer riscos de danos, tanto na esfera pessoal, material,
imaterial, ou até mesmo, em todas essas esferas concomitantemente; e isso pode
ocorrer antes, durante, ou apés o procedimento de fertilizac&o artificial. *"°

A primeira fase, a que antecede ao procedimento reprodutivo propriamente
dito, € aquela em que os pacientes devem ter a garantia de que o material genético
foi devidamente colhido, preservado e manipulado. Especialmente nos casos de

inseminacdo heterdloga, estes pacientes devem buscar a certeza plena de que

39acerca da postura do juiz, discorre o autor, quando fala da aproximacgdo ao caso concreto, que €
recomendada ao julgador: “(...) o ato de conhecer é mais importante do que o de valorar, pela
simples razdo de que se ndo conhecermos adequadamente o objeto a ser avaliado, incidiremos em
inevitavel erro na sua valoragdo. Por isso, é da maior importancia que o ato de conhecer conduza o
julgador a dimensionar, com precisao possivel, o0 dano que se operou no espirito do lesionado, ou
seja, identificar situacdes como a repercussao do dano na sua intimidade fisica e psiquica (...)". REIS,
Clayton. Os novos rumos da indenizacao do dano moral, p.225.

370SZANIAWSKI, Elimar. Direitos de personalidade e sua tutela. p.561.
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receberdo gametas que passaram por todos os testes que determinaram a
possibilidade de sua utilizac&o®"*.

Quanto a qualidade do material genético fornecido pelas clinicas de
reproducdo humana assistida, em fase anterior ao procedimento de fertilizacao
propriamente dito; pode ocorrer, a partir da pratica desatenta, a configuragdo do
dano,. Assim, o controle de doencas infecto-contagiosas, da coleta, manuseio,
conservacao, distribuicdo e transferéncia do material humano para a paciente
receptora, é de total responsabilidade da clinica que o fornece, e da equipe médica
gue o utiliza. E o dano, estaria configurado em caso de erro?

Nesta seara, a doutrina e a jurisprudéncia comparadas tém aplicado, nos
casos concretos, a teoria do risco profissional*’?, ou seja, tendo ocorrido dano
causado por material biolégico defeituoso ou incompativel com a paciente, as
instituicbes de saude, no caso, as clinicas de fertilizagdo, sdo responsaveis pelos
danos causados as receptoras.

No Brasil, a ja citada Resolugdo n°® 1.358/1992, no mesmo sentido, garante
gue a desatencdo neste aspecto, caracterizaria a pratica de ato ilicito pela clinica de
reproducdo humana, havendo a necessidade da caracterizagdo da culpa, para o
reconhecimento do dano.

Outra questdo controversa, diz respeito a saude e a compatibilidade dos
gametas a serem utilizados na fertilizacdo provocada. Ha4 autores que separam a
responsabilidade civil da clinica de reproducdo, da do depositante do material
genético. Para outros, o médico seria mero aplicador pratico dos procedimentos para
a reproducdo, ndo se responsabilizando pela qualidade do material genético
entregue as receptoras; respondendo a clinica, apenas nos casos em que tenha
praticado erro gravissimo. E ainda, os que acreditam na responsabilizacdo de
ambos, tanto da clinica de fertilizagcdo, como do médico, vez que a obrigacdo da

clinica seria a de fornecer gametas saudaveis, que néo oferecam riscos de doencas,

371DIAS, Jo&o Alvaro. Procriacéo Assistida e Responsabilidade Médica, p.50.

372 ratar-se-ia de uma hipétese de responsabilizagcdo civil por descumprimento de obrigagdo de
resultado. Neste sentido, explica o autor: “A jurisprudéncia comparada, principalmente norte-
americana, nos revela que a tendéncia dos tribunais é considerar que o contrato de fornecimento de
sangue, tecido, 6rgdos e material genético por hospitais, clinicas de saltde ou bancos de coleta e
armazenamento de material bioldégico apresenta uma obrigacdo de resultado, ndo se sujeitando o
contrato de fornecimento de sangue, tecidos, 6rgdos e material genético as regras gerais que
informam os contratos de compra e venda mercantis”. SZANIAWSKI, Elimar. Considera¢fes sobre a
responsabilidade civil dos profissionais de saude na atividade de reproducdo humana assistida,
p,167.
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tanto ao feto, & crianca, e a propria mae®’®. Parece, entretanto, que a razdo esta
com os adeptos deste Ultimo pensamento.

Com o desenvolvimento da criobiologia, diz-se que as células germinativas
podem ser preservadas por tempo prolongado, e segundo a opinido dominante, elas
mantém suas propriedades biolégicas depois do descongelamento. Alguns
acreditam que o crioarmazenamento € eficaz pelo periodo maximo de trés anos,
pois depois deste prazo, tais embrides teriam grandes probabilidades de rejeicao,
além da possibilidade de formarem teratomas, ou a malignizacdo de cromossomos
em embrides criopreservados por longo tempo*".

O diagnodstico genético pré-implantacdo uterina, segundo a Resolugdo n°
1.358/1992, do Conselho Federal de Medicina, estabelece como unica finalidade
deste exame, a avaliacdo da viabilidade embrionaria ou a de possibilitar a realizacao
do tratamento de doencgas genéticas e/ou hereditarias de alta prevaléncia, a partir
dos resultados diagnosticados. Neste aspecto, como primeiro questionamento
acerca da responsabilidade civil dos profissionais da area Médica, indaga-se sobre a
caracterizacdo do dano ou néo, frente a conclusbes equivocadas, oriundas dos
laudos e exames genéticos.

Existe uma corrente®”®

que defende que o erro de diagndstico nem sempre
caracteriza a responsabilizacao civil, vez que existem diferentes tipos de exames.
Nos mais simples, que nédo requeiram nenhuma interpretacdo pelo profissional, nao
€ admitido o erro, caracterizando-se o dano, em caso de erro. Entretanto, se o
exame em questdo for complexo, ensejador de uma interpretacdo cientifica ampla,
por si sb, ja ndo acarretaria a responsabilidade civil ao médico ou membro de sua
equipe; teria que se comprovar a culpa.

Veja-se 0 caso em gque em gravidez singular, o médico diagnosticou gestacao

gemelar, provocando, com certeza, na mae, e porque nao dizer, em toda a familia, a

373Assim, recomenda o autor: “0s mesmos cuidados que o profissional da saude deve ter em relacao
a adequada compatibilizacdo de raca, de grupo sangiiineo, de semelhanca fenotipica e imunoldgica,
entre o doador e o marido ou companheiro da mae da crianca a ser gerada em laboratério devera ter,
também, na escolha do material genético a ser empregado na fertilizacdo artificial, mormente
tratando-se de gameta de doador”. SZANIAWSKI, Elimar. Consideracfes sobre a responsabilidade
civil dos profissionais da salde na atividade da reproducao assistida, p.166-171.

374 onforme SZANIAWSKI, Elimar. Considerac6es sobre a responsabilidade civil dos profissionais da
salide na atividade da reproducao assistida, p.170.

¥ Recomenda-se que seja analisado cada caso, para verificar de que forma deve ser resolvido para a
garantia da justica. KFOURI NETO, Miguel. Responsabilidade Civil do Médico, p.160-170.
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expectativa pelo nascimento de duas criangas, quando, na verdade, tratava-se de

uma, apenas:

AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO DE INSTRUMENTO. ACAO
DE INDENIZACAO. ERRO MEDICO. DIAGNOSTICO DE
GESTACAO GEMELAR. EXISTENCIA DE UM UNICO
NASCITURO. DANO MORAL CONFIGURADO. EXAME.
OBRIGACAO DE RESULTADO. RESPONSABILIDADE OBJETIVA.

AGRAVO REGIMENTAL IMPROVIDO. | - O exame
ultrassonografico para controle de gravidez implica em obrigacéo de
resultado, caracterizada pela responsabilidade obijetiva. Il - O erro

no diagnostico de gestacdo gemelar, quando existente um Unico

nascituro, resulta em danos morais passiveis de indenizagéo.

Agravo regimental improvido®™®.

Para este caso, observe-se que a obrigacdo de resultado estaria configurada
em funcdo de o exame de ultrassonografia ser de facil analise; e portanto, ndo exigir,
do médico, uma interpretacdo inovadora, arriscada.

Alguns problemas poderdo ocorrer quando da implantacdo do embrido
fecundado e desenvolvido in vitro, no Utero ou na trompa de Falopio da mulher
paciente. Questiona-se em principio, acerca da quantidade de embrifes obtidos. A
Resolugdo n°® 1.358/1992, estabelece o numero de quatro, como sendo o ndmero
maximo de embrides a serem transferidos para o corpo da mulher. Tal previsao,
acarreta debates, ao serem implantados quatro ou mais embribes, o risco de
desenvolverem-se gestac6es multiplas, podendo ocorrer abortos ou nascimento de
prematuros, e prejudicando assim, a saude da paciente, é alto.

As pacientes podem ainda sofrer outros tipos de riscos nesta fase, como a
ocorréncia de lesdes ao aparelho reprodutor feminino; caracterizando o dano, nos
casos em que seja verificada a culpa por parte do profissional da area médica.

Os danos eventualmente ocorridos ap0s a execugdo do procedimento
reprodutivo sdo diversos. O primeiro a ser citado, € o risco de a paciente vir a
desenvolver cancer ou outra doenca provocada pela grande ingestdo hormonal na
fase anterior ao inicio da fertilizacdo. A literatura médica, neste sentido, é escassa e

polémica, mas muito se fala da importancia de uma analise criteriosa por parte do

$®AgRg no Ag 744181 / RN - AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO DE INSTRUMENTO-
2006/0027391-2 - Ministro SIDNEI BENETI (1137) - T3 - TERCEIRA TURMA - Data do julgamento:
11/11/2008, Data da publicacdo: 26/11/2008. Acesso em 01/03/2009.-Disponivel em:
http://www.stj.gov.br/SCONY/jurisprudencia/doc.jsp?livie=erro+medico&&b=ACOR&p=true&t=&I=10&i=
4
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médico, no sentido de averiguar se a paciente que deseja se submeter aos
procedimentos de reproducdo humana assistida, tem algum tipo de histérico de
doencas familiares, por exemplo, a analise sobre a possibilidade da existéncia de
risco de a paciente desenvolver cancer, decorrente do tratamento hormonal®”’.

Além disso, o emprego por parte do médico, de técnica inapropriada para
cada paciente especificamente, considerando suas caracteristicas pessoais, pode
gerar danos a crianca que vai nascer. Muitas das conseqiiéncias advindas, tanto
para as mulheres receptoras, quanto para as criancas geradas, sdo omitidas pelos
profissionais da area Médica, no pacto firmado através do Consentimento Informado.

Um outro aspecto de importante destaque, e que se refere a possibilidade de
provocar danos a paciente que se submete a reproducdo humana assistida, é o
relativo a inducdo a ovulacdo. Decorre que, tendo em vista ser apenas um o 6vulo
que amadurece, em regra, em cada ciclo menstrual, é necessério, para garantir uma
maior chance de obtencdo de gravidez, estimular a paciente, através de injecfes
hormonais especificas, a uma producdo maior destes Ovulos. Esta hiperproducao
pode, e eventualmente, tem gerado alguns problemas a saude da mulher,
inviabilizando, por vezes, futuras gestacdes®’®.

Esta ingestdo hormonal que visa a obtencdo de um maior numero de 6vulos
por ciclo, potencializando assim, as chances de gravidez, como se viu, tem
provocado as mais diversas desordens no que tange a saude das pacientes.
Inclusive, este numero excessivo de Ovulos, acaba por gerar um numero também
exagerados de embrides, fomentando a problematica questédo: o que fazer com os
embrides excedentarios®®.? Ademais, mesmo que médico e paciente decidam por

implantar os quatro, que sdo permitidos pela Resolucdo Normativa n® 1.358, do

$77SZANIAWSKI, Elimar. Consideragfes sobre a responsabilidade civil dos profissionais da salde na

atividade da reproducéo assistida. p.172.

¥®ldem, Ibidem, p.174.

$9A1ém da personalidade juridica do embrido e dos problemas que advém da discussao sobre o
direito & vida deste embrido, podem ocorrer ainda, outras questdes, como por exemplo, a disputa pela
guarda de embribes que ndo foram implantados, como no caso do “casal (que) disputa a guarda de
sete embrifes na Justica dos EUA. Submetido a fertilizacdo “in vitro” em 95, o casal, hoje separado,
teve implantados quatro dos 11 embrides obtidos. Os dois tiveram um filho e agora o ex-marido quer
que 0s embrides sejam implantados em sua nova mulher”.
http://www.cleofas.com.br/virtual/texto.php?doc=MORAL&id=mor0005,acesso em 07/08/2008. Ou
ainda, no recente caso que mobilizou a Corte Européia de Direitos Humanos, em que o casal
criarmazenou embrides, e depois de separados, a mulher, que nao tem mais ovarios, em funcdo de
um cancer, ndo pode implanta-los porque o ex-noivo ndo quer mais ser pai de filhos com ela.
Disponivel em: www.uol..com.br , acesso em 10/04/2007.
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Conselho Federal de Medicina, as chances de a paciente vir a desenvolver
gestacdes multiplas, € muito grande>®°.

O risco advindo das gestacdes gemelares, projeta-se ndo apenas para a
salude da gravida, que deve tomar mais cuidados e atuar com mais restricdes, no
decorrer da gravidez; mas também, para as criangas, que podem nascer com
problemas de baixo peso e distlrbios de ordens diversas, além do risco de vida,
existente em funcéo do espaco reduzido, no Utero materno.

“Diga-se desde ja que em matéria de responsabilidade médica a prova do
nexo de causalidade é frequentes vezes uma dificuldade quase insuperavel por
razdes que tém a ver ndo penas com uma “conspiragcdo de siléncio” por parte dos
profissionais médicos e uma quase impossibilidade a superar, mas também, com o

especial melindre da quantificacdo dos danos®®".

E também: (...) “para que o
reconhecimento explicito do direito ao ressarcimento pelos prejuizos pré-natais
sofridos e do direito & protecdo da vida humana desde a concepcao constituam um
passo efectivo de progresso e de conformidade com as preocupacdes éticas que
rodeiam a vida humana € necessario que o ambito de tal protecdo seja definido de
modo bem claro, o que até agora ndo aconteceu®?”.

A doutrina tem se posicionado, de forma pacifica, no sentido de classificar a
relacdo meédico-paciente, como contratual; uma vez que duas pessoas, por ato de
vontade consciente, vinculam-se estabelecendo obrigacdes a serem cumpridas.

Em outras palavras, quando o paciente dirige-se, por exemplo, a uma clinica
de reproducdo humana assistida, entende-se que ele deseja obter determinada
prestacao, da outra parte, in casu, o0 médico, que € quem estabelece a proposta de
empregar a melhor técnica possivel, e tendo em vista os limites factuais, para tentar

alcancar o ideal de satisfacdo do paciente — a gravidez bem sucedida.

¥Neste sentido, “um estudo publicado no New England Journal of Medicine sugere que, num esforco

para reduzir o nimero de gravidezes multiplas, é preferivel o recurso a FIV uma vez que com esta
técnica é possivel controlar o nimero de embrides implantados no Gtero. (...) Entre as 1494 mulheres
incluidas neste estudo, que se submeteram a estimulagdo ovarica, 441 conseguiram engravidar.
Destas, vinte por cento tiveram gémeos e cinco por cento trigémeos”. Disponivel em:
http://saude.sapo.pt/artigos/?id=792006 , em 13/10/2008. Foi também assim, no caso da mulher que
aderiu ao “turismo reprodutivo” e veio a sofrer as consequéncias da irresponsabilidade, propria, e do
médico: “Uma senhora sueca, de 60 anos de idade, foi a Italia, onde lhe fizeram a implantacao de
dois gémeos por inseminacdo artificial; mas perdeu-os por aborto espontaneo, com graves
consequéncias fisicas e psiquicas para a ela, o que revoltou alguns médicos na Suécia”. Em
http://www.cleofas.com.br/virtual/texto.php?doc=MORAL&id=mor0005 , acesso em 07/08/2008.
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Figuram-se, nesta relagdo, médico e paciente, como contratado e contratante,
na consecucdo de uma determinada situacdo, mesmo que no contetdo material do
contrato, ndo haja a obrigatoriedade de alcance de resultados positivos, como no
caso exemplificado. O que o médico pode garantir, € que vai, no decorrer dos
procedimentos, agir com toda cautela para a escolha da melhor técnica a ser
empregada em cada caso, e tendo em vista o histérico de saude de cada paciente.
N&o pode garantir, entretanto, que vai conseguir gerar uma gravidez, ou mesmo que
esta gestacao va se desenvolver até o final.

Saliente-se, como elemento importante, para a posterior classificagdo da
natureza juridica desta relacdo, que esta escolha, via de regra, e especialmente no
caso da procriacao assistida, se da com base em um elemento chave: a confianca.
A paciente, neste caso, procura determinada clinica porque com aquele profissional
escolhido é que ela vai depositar todas as suas expectativas na consecucao da
gravidez desejada. Independente do motivo que tenha levado o casal a clinica, o
fato é que a relacdo de confianca que se inaugura, com o médico, € essencial para o
inicio de qualquer procedimento.

Se é entendimento dominante que a relacdo entre médico e paciente tem
natureza contratual, alguma davida surge quando esta relacdo se da na esfera
publica, e portanto, cuja prestacéo de servicos médicos é gratuita.

Jodo Alvaro Dias entende que a relagdo é contratual, ndo com o médico, mas
sim, como o estabelecimento médico, na medida em que o paciente inicia, no
estabelecimento, uma relagcdo que exige uma série de cuidados particularizados,

33 dever de respeito & integridade

gue muito mais além do que o mero e “genérico
fisica e moral deste paciente.

E importante estabelecer a natureza juridica da relacdo que se desenvolve
em instituicdes publicas, especialmente em virtude da recente implementacdo da
reproducédo humana assistida no Sistema Unico de Salde (SUS), como se viu.

Mas se ha entendimento majoritario na determinacdo da natureza juridica
contratual®®*, em regra, que emana das relacées que se ddo entre o médico e o

paciente, mormente nas clinicas privadas, em que sao celebrados contratos

383DIAS, Jo&o Alvaro. Procriagéo Assistida e Responsabilidade Médica, p. 239.

384SZANIAWSKI, Elimar. Consideracdes sobre a responsabilidade civil dos profissionais da salde na
atividade de reprodu¢do humana assistida, p.177-180.
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onerosos; 0s questionamentos aparecem quando se fala da natureza das
obriga¢gGes assumidas. Seriam obrigacdes de meio ou de resultado?

Em recente, do qual transcrever-se-a, entendeu-se que a responsabilizacao
objetiva do hospital, em funcdo de obrigacédo de resultado, somente poderia ocorrer
quando “o dano decorrer de falha de servicos cuja atribuicdo é afeta Unica e
exclusivamente ao hospital®®”; ja que, para os demais casos, ndo ha como estar
configurada a obrigacédo de resultado, e ainda, ha que ser verificado, em cada caso,
qual era o tipo de ligacdo do médico chefe com o hospital. Assim, se o médico
estivesse prestando um servico sem carater habitual, apenas utilizando-se da
estrutura hospitalar, mas sem qualquer vinculo, segundo este entendimento, néo
estaria caracterizada a responsabilidade do hospital.

O fato € que o hospital ou a clinica na qual o paciente esta sendo submetido a
tratamento, cirdrgico ou ndo, oferece além da prestacdo médica, a qual ja €
suficientemente polémica no que tange também a este particular aspecto; mas
oferece, em grande parte dos casos, hospedagem, caracterizando, de acordo com o

entendimento dominante dos tribunais franceses, um contrato “d hételier®®”.

3% o que se vé, em teor integral: “RECURSO ESPECIAL. ACAO DE INDENIZACAO.
RESPONSABILIDADE CIVIL. ERRO MEDICO. NEGLIGENCIA. INDENIZAGAO. RECURSO
ESPECIAL. 1. A doutrina tem afirmado que a responsabilidade médica empresarial, no caso de
hospitais, é objetiva, indicando o paragrafo primeiro do artigo 14 do Cédigo de Defesa do Consumidor
como a norma sustentadora de tal entendimento. Contudo, a responsabilidade do hospital somente
tem espaco quando o dano decorrer de falha de servicos cuja atribuicdo € afeta Unica e
exclusivamente ao hospital. Nas hipéteses de dano decorrente de falha técnica restrita ao profissional
médico, mormente quando este ndo tem nenhum vinculo com o hospital — seja de emprego ou de
mera preposicdo —, nao cabe atribuir a0 nosocdmio a obrigacdo de indenizar. 2. Na hipétese de
prestacdo de servicos médicos, 0 ajuste contratual — vinculo estabelecido entre médico e paciente —
refere-se ao emprego da melhor técnica e diligéncia entre as possibilidades de que dispde o
profissional, no seu meio de atuacgdo, para auxiliar o paciente. Portanto, ndo pode o médico assumir
compromisso com um resultado especifico, fato que leva ao entendimento de que, se ocorrer dano ao
paciente, deve-se averiguar se houve culpa do profissional — teoria da responsabilidade subjetiva. No
entanto, se, na ocorréncia de dano impde-se ao hospital que responda objetivamente pelos erros
cometidos pelo médico, estar-se-a aceitando que o contrato firmado seja de resultado, pois se o
meédico ndo garante o resultado, o hospital garantira. Isso leva ao seguinte absurdo: na hipétese de
intervencao cirdrgica, ou 0 paciente sai curado ou serd indenizado — dai um contrato de resultado
firmado as avessas da legislacdo. 3. O cadastro que os hospitais normalmente mantém de médicos
que utilizam suas instalacdes para a realizacdo de cirurgias ndo é suficiente para caracterizar relacao
de subordinacédo entre médico e hospital. Na verdade, tal procedimento representa um minimo de
organizacdo empresarial. 4. Recurso especial do Hospital e Maternidade S&o Lourenco Ltda. provido.
REsp 908359 / SC - RECURSO ESPECIAL - 2006/0256989-8 — Relatora Ministra Nancy Andrighi
(1118), Relator p/Acérdéao: Ministro Jodo Otavio de Noronha (1123) — S2 — Segunda Sec¢édo - Data do
julgamento 27/08/2008 - Data da publicacéo: 17/12/2008". Grifou-se.
Em:http://www.stj.gov.br/SCON/jurisprudencia/doc.jsp?livre=erro+medico&&b=ACOR&p=true&t=&I=1
0&i=8 . Acesso em 01/03/2009.

386DIAS, Jodo Alvaro. Procriacéo Assistida e Responsabilidade Médica, p. 241.
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Este contrato, além do contrato de prestacdo de servigos, que se estabelece
com o0 paciente, e que ja um contrato sui generis por envolver obrigacbes de
naturezas diversas; faz com o hospital fique responsavel por outros fatores, oriundos
da relacdo médica propriamente dita, e que referem-se a hospedagem, alimentacéo
e até transporte, enquanto o paciente estiver na clinica.

Decorre que, como salienta Jodo Alvaro Dias, “como faciimente se
compreende, o doente particularmente debilitado, ou em estado de inconsciéncia
mais ou menos prolongado, tem o direito de exigir que a clinica providencie no
sentido do seu efectivo bem estar e da sua seguranca, podendo por conseguinte
falar-se de uma verdadeira obrigacdo de resultado®””.

O hospital ou clinica, estariam, sob esta Optica, encarregados de promover
uma boa estadia para o hospede-paciente, enquanto la estiver; mesmo nao sendo
este 0 produto da relagdo que o levou até 14. O paciente tem com o médico uma
relacdo de necessidade, de confianca, de esperanca; e o médico, tem obrigagéo de,
agindo com a maior diligéncia possivel, trazer o resultado mais eficaz possivel; mas,
meédico e paciente conscientes sabem gque, nem sempre, esta € uma meta que pode
ou nao ser atingida, dependendo, para tanto, de varios fatores, aleatdrios,
desconhecidos, inesperados.

Nos procedimentos de reproducdo humana assistida, por exemplo, a clinica
tem para a paciente, obrigacdo de resultado, pois deve providenciar, no minimo,
alojamento, alimentacdo, e por que ndo dizer, acompanhamento psicolégico ao
casal. Assim, para com o0 paciente, estabelece uma obrigacdo de resultado, para
gue se sinta bem e tudo corra dentro do esperado, durante a sua estadia. Mas ja
com relacdo aos procedimentos médicos particularmente considerados, ha diversos
tipos de obrigacdes, e que, portanto, merecem analise pormenorizada também.

Entretanto, como salienta Jodo Alvaro Dias®®®

, “Uma coisa parece todavia
indiscutivel, a saber: tendo a clinica ao seu servico médicos para o tratamento dos
doentes que ai se dirijam respondera contratualmente pelos actos destes. Do
mesmo modo, e por via de regra, respondera a clinica pelos actos do pessoal
auxiliar, embora possam suscitar-se delicados problemas quando se trate de actos

que, por razdes técnicas ou legais, tenham que ser executados sob a directa

387Idem, Ibidem, p.241..

388DIAS, Jo&o Alvaro. Procriacéo Assistida e Responsabilidade Médica, p. 241.
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orientacado e vigilancia de um médico”, pois ao médico incumbe o dever o vigilancia,
quando da realizagdo dos procedimentos principais. Diferentemente, por exemplo,
do caso dos enfermeiros, que durante a estadia do paciente no estabelecimento
meédico, prestam-lhe atendimento, sem estarem sendo observados, a cada ato, pelo
médico responsavel. Nesta hipétese, a responsabilizacdo recairia sobre o hospital
ou clinica.

Parece acertado afirmar-se que o meédico, por estar contratualmente
vinculado ao paciente, possui responsabilidade pelas atividades desenvolvidas para
o tratamento do seu paciente, recaindo, inclusive, esta responsabilizacéo, no atuar
daqueles que compdem a equipe médica. Nao ha clausula pactuada em instrumento
particular que seja capaz de desabonar preceitos de ordem publica, como o advindo
da necessaria responsabilizacdo daqueles que, a partir de uma conduta ativa ou
omissiva, provocaram danos a outrem.

A relacdo de confianga estabelecida entre médico e paciente, especialmente
no caso de praticas de reproducdo humana assistida € o que movimenta a redacao
do pacto que une as partes; por esta razdo, e aqui mais ainda, é que nos
procedimentos de procriagdo artificial, o0 médico deve ser mais que médico. A
paciente, e ndo raro, o casal que vai submeter-se a estes procedimentos, ja esta
suficientemente fragilizado pelas circunstancias, e por esta razédo, é que, necessitam
ainda mais, de esclarecimentos minuciosos e norteados, primordialmente, pelos
principios da boa-fé objetiva e da funcdo social do contrato, consagrados, em
ordenamento patrio, no Cédigo Civil, artigos 421 e 4223%.

A recomendagéo de tais posturas de ética e bom atuar, ddo-se em funcéo dos
supremos interesses envolvidos nas praticas de reproducdo humana assistida.
Interesses, inclusive, de quem ndo tem nem capacidade ainda, para defender os
seus. Refira-se, neste particular, a garantia de plena prote¢cdo dos interesses das
criangas geradas a partir destes procedimentos. E o que estabelece, Jodo Alvaro
Dias: “A crianca nascida com vida, e desde que seja viavel, mas porventura
diminuida fisica ou mentalmente em conseqiiéncia de lesGes sofridas durante a sua

vida intra-uterina, podera ser civilmente ressarcida, conquanto que consiga provar a

389¢onforme o artigo 421, do Cadigo Civil de 2002: “A liberdade de contratar sera exercida em razdo
e nos limites da funcdo social do contrato”. E o artigo subsequente, o 422, prevé, in verbis: “Os
contratos sdo obrigados a guardar, assim na conclusdo do contrato, como em sua execuc¢ao, 0s
principios de probidade e boa-fé”".
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existéncia de nexo de causalidade adequada entre o facto ilicito e culposo e o
dano®”.

Assim, quanto a garantia de saude da crianca gerada, esta especial situacao
nao é tado pacificamente considerada. Na reproducdo homodloga, feitos todos os
exames pré-implantacionais, tanto no gameta masculino, quanto no feminino, e
verificados os elementos retro apontados, diagnosticados na paciente; em sendo a
técnica, a inseminacdo artificial, parece demasiadamente arriscado que o médico
garanta, atraveés de clausula especifica, que a criancga ira nascer saudavel.

Algumas pesquisas tém apontado para uma maior probabilidade de serem
geradas criangcas com problemas de saude diversos, quando nascidas a partir de
procedimentos de reproducdo assistida. Especialmente pelas técnicas de
Fertilizacao In Vitro (FIV), e a ICSI, os riscos estariam aumentados, porque o grau de
interferéncia humana, representado pelo médico e sua equipe, € maior que nas
outras técnicas. Decorre que, para as técnicas citadas, o médico ao juntar os
gametas, masculino e feminino, faz o que a natureza nao faria, se por exemplo,
houvesse certa incompatibilidade entre estas células. Em conseqiéncia, as chances
de as criancas dali oriundas nascerem com distlrbios como “problemas cardiacos,

distirbios neuromusculares e até paralisia cerebral®®*”

€ de quase o dobro.

De fato, em recurso as especialissimas e avancadas técnicas de procriacao
assistida, € talvez possivel realizar aquilo que, naturalmente, ndo se conseguiu.
Decorre que, por vezes, estas praticas podem nédo dar tdo certo assim, justamente
pelo préprio risco que esta necessariamente envolvido. Foi 0 que aconteceu no caso
da mée que, submetida a fertilizacdo in vitro, gerou um bebé hermafrodita. Os
estudos revelaram que o hermafrodismo poderia estar relacionado a duas
ocorréncias: “0 mesmo ovulo ser penetrado — na trompa, nas gestacdes naturais, na

proveta, nas fertilizacdes in vitro — por dois espermatozoides, um deles determinante

390DIAS, Jodo Alvaro. Procriacéo Assistida e Responsabilidade Médica, p.175.

S = gue revela a pesquisa veiculada pela Revista Veja, sob o titulo “O tubo nao é tudo de bom”,

de acordo com a pesquisa da revista cientifica The New England Journal of Medicine. “Realizado por
pesquisadores ingleses e australianos, o trabalho acompanhou mais de 1.000 bebés, nascidos entre
1993 e 1997. Ao longo do primeiro ano de vida, quase 10% deles apresentaram problemas cardiacos,
distrbios neuromusculares e até paralisia cerebral.(...) Os bebés estudados foram gerados pela
fertilizac&o in vitro, a FIV, e pela técnica conhecida por ICSI.(...) Os especialistas acreditam que a
"maozinha" dada pela FIV e pela ICSI, ao provocar a fecundacéo, pode explicar grande parte das
doencas dos recém-nascidos. Muitas vezes a medicina junta duas células que, no que dependesse
da natureza, dificilmente se associariam”. Em:http://veja.abril.com.br/220502/p_095.html , acesso em
23/10/2008..
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do sexo masculino (xy) e o outro do feminino (xx) 3%

. Ou ainda, um embrido poderia
ter sido absorvido pelo outro, in utero.

Na reproducao natural, ja ndo se tem esta certeza, mesmo tendo os pais, feito
exames diversos, anteriores as tentativas de gravidez; porque existe um risco
natural, inerente a condigcdo humana, de que o embrido formado naturalmente, por
escolha do organismo humano, possa gerar uma crianga com algum problema em
seu desenvolvimento.

Entretanto, na reproducéo heterdloga, uma vez uma das células germinativas,
ou mesmo ambas, provém de outras pessoas, que nao o casal interessado na
gestacdo; o médico deve garantir, a boa qualidade do material genético que vai ser
empregado no procedimento. Nao pode garantir, como toda certeza, que a crianca
gerada sera, sem sombras de duvidas, saudavel, mas pode, e deve, garantir, por
exemplo, que apds a andlise detalhada do gameta a ser utilizado, ndo hé, por
exemplo, contaminacao por HIV, pois 0 médico deve ter investigada a qualidade da
célula sob exame.

Alguns estudos, como o0s publicados pelos Centros para Controle e
Prevencdo de Doencas®®, dos Estados Unidos, revelaram que o nascimento de
criancas prematuras e de baixo peso, e o emprego das técnicas de fertilizacdo in
vitro ou da injecdo intracitoplasmatica de esperma, poderiam estar relacionados;
embora que ainda em fase experimental de averiguacbes. Alguns defeitos de
nascenca, como, por exemplo, a “falha entre duas cavidades cardiacas, labio
leporino, superdesenvolvimento do es6fago e ma formacédo do reto”, poderiam estar

presentes na constatacao de 9.584 bebés com defeitos; e 4.792 sem defeitos, sendo

392 garoto tinha um pénis normal, mas o testiculo esquerdo estava localizado fora da bolsa
escrotal. Durante a cirurgia para corrigir o problema, os médicos tiveram a surpresa de encontrar um
ovario, uma trompa e um Gtero rudimentar. (...) Para este caso, apds exames, verificou-se que a
segunda hipotese teria ocorrido; o que enquadrou tal acaso, no risco oriunda da pratica da
reproducéo assistida. No caso do menino inglés, se tivesse ocorrido a primeira hipétese, haveria um
erro cromossdmico visivel no embrido, antes da implantacao. O teste de DNA feito pelos cientistas
escoceses revelou que ele trazia células de linhagem masculina e de linhagem feminina, o que indica
a ocorréncia de uma fusdo de dois embrides. Ele provavelmente teria uma irma gémea, se nao
tivesse acontecido o] acidente”. Acesso em 13/10/2008. Disponivel em:
http://www.terra.com.br/istoe/comport/147817.chtm

%3 Ressalte-se que: “a principal questdo - qual a chance de um bebé de proveta ter um defeito de

nascenca? - ainda nao foi completamente respondida. Isso exigiria um grande e rigoroso estudo de
acompanhamento desses bebés. O estudo dos centros americanos fornece riscos comparativos, mas
ndo absolutos”. Acesso em 30/03/2009.Para a matéria em teor integral, consultou-se:
http://www.medicalnewstoday.com/articles/35212.php . Acesso em 30/03/2009.



192

que “entre as maes dos bebés sem defeitos, 1,1% usaram métodos de fertilizacdo in
vitro ou relacionados, em comparacéo a 2,4% de maes de bebés com defeitos”.

Assim como, quando a técnica empregada for a da implantacdo de gametas
masculinos nas trompas de falépio da mulher, pela GIFT***, mesmo sendo o gameta
do marido ou companheiro, 0 médico deve garantir que o material foi examinado
antes de ter sido selecionado para a implantacdo no corpo da mulher. Nao tem,
entretanto, como garantir que o embrido formado in Utero se desenvolvera e gerara
uma crianca saudavel, com cem porcento de acerto.

O dever do meédico € o de informar “os intervenientes de todas as
consequéncias, devendo considerar-se nulas todas as clausulas em que estes

renunciem a ser informados sobre os riscos do tratamento®®”

, especialmente
porque, além de eximir-se da culpa de néo ter esclarecido, por parte do médico; ha
que salientar-se que na reproducdo assistida, ndo estdo envolvidos apenas o0s
interesses dos pais e do médico, mas também da crianca.

Entende a doutrina dominante, que a natureza da responsabilidade médica é
obrigacdo de meios, e ndo de resultado. Jodo Alvaro Dias, neste sentido, explica: *
O que se pretende por em evidéncia é que o médico ndo esta obrigado a
determinado resultado material (opus) ou imaterial (a cura como evento incerto), mas
deve desenvolver uma actividade profissional tecnicamente qualificada na escolha e
utilizacdo dos meios mais idéneos a conseguir a cura. Com efeito, nem poderia ser
de outro modo, ja que o exercicio da actividade médica tem o seu qué de
irredutivelmente aleatério. Se é certo que o diagndstico €, em grande medida, um
percurso légico e cientificamente fundamentado ndo é menos verdade que tem uma
parte de empirismo, construido a custa de tentativas e hesitacdes sucessivas que,
no minimo, podem conduzir a uma certa alea e, em casos limite, a situacfes de
irredutivel impasse®®®”.

Na reproducédo assistida, tendo em vista a natureza complexa das técnicas
que sdo empregada, as obrigacdes sdo de meio, uma vez que, hdo pode o meédico,
por exemplo, garantir que a mulher submetida a um dos procedimentos, vai

engravidar. Apesar disso, € importante analisar cada ato, a repercussdo que cada

3GIET

395DIAS, Jo&o Alvaro. Procriagéo Assistida e Responsabilidade Médica, p. 250.
396DIAS, Jodo Alvaro. Procriacéo Assistida e Responsabilidade Médica, p. 252.
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decisdo ou acado tém na integridade fisica e moral dos pacientes, e até mesmo, com
relagéo a crianca dali oriunda.

A responsabilidade € subjetiva e a obrigacdo € de meios, em regra. Mas ha
casos em que nao se requer do médico, uma atividade interpretativa complexa;
exigindo-se dele, apenas, a apreciacdo cautelosa, como num exame laboratorial, por
exemplo. Nestas hip6teses, a vitima nao tera que provar de que o médico agiu fora
dos parametros previstos genericamente. Entretanto, “certos testes que permitem
diagnosticar desordens genéticas nas partes envolvidas no processo de procriacédo
medicamente assistida ndo poderéo dizer-se imunes a uma margem consideravel de

erro, pois que exigem uma interpretacéo cientifica complexa®®"”

, € por esta razéo, no
poderiam ficar enquadrados como obrigacdes de resultado.

Quanto a adequacédo fenotipica e imunoldgica do sémen escolhido na
reproducdo heterdloga, as caracteristicas do marido; ha quem sustente que o
médico deve, caracterizando-se ai uma obrigagcdo de resultado, selecionar a
amostra de sémen que, de fato, contenha em seu mapeamento genético, e as
respectivas caracteristicas fenotipicas, mais parecidas com as do marido;
garantindo-se assim, que a crianga nascida sera parecida com o pai afetivo, o
marido ou companheiro da mée.

Jodo Alvaro Dias, diversamente, e fundamentando seu posicionamento no
artigo 26, do Projeto sobre a Utilizacdo de Técnicas de Procriagcdo Assistida,
entende que o médico deve tentar fazer com que, a partir da escolha do doador,
nasga uma crianga parecida com o marido ou companheiro da mée; mas nao pode
ter certeza de que, uma vez combinados o esperma do doador, com o 6vulo da mée,
vai ser produzida uma crianca parecida; pois as possibilidades de combinacao séo
inUmeras.

Mesmo nas familias em que os filhos sdo fruto da reprodugdo natural, e do
mesmo pai e mée, nem sempre 0S irmaos se parecem entre si, ou com 0s genitores;
nao raro sao 0s casos, alias, em que 0s irmaos nao se parecem nada uns com 0s
outros.

O médico deve, e esta sim é uma obrigacdo de resultado, responsabilizar-se
pela boa qualidade do material genético doado, escolhido para ser empregado

naquele processo de procriacdo assistida. Aqui, neste particular, boa qualidade

397Idem, Ibidem, p. 256.
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refere-se a ndo estar contaminado por alguém virus que possa ser transmitido
geneticamente, como o HIV, por exemplo; ou ainda, que a amostra escolhida nao
possua tipo sanguineo que possa gerar crianca incompativel com méae, em funcao
de sua tipagem sangliinea, gerando uma gestacdo que pode trazer riscos de vida
para méae e filho.

Se nesta boa qualidade fosse considerada a taxa de mobilidade que os
espermatozoides tém, e a consequente maior capacidade de produzir gravidez
quanto maior for a mobilidade, estar-se-ia diante de um problema de
questionamentos mais complexos. Veja-se, por exemplo, a hipétese que poderia
ocorrer em um pais onde a “doacao” de esperma fosse feita mediante pagamento de
dinheiro. Para os que exergam ai, apenas, a relacdo comercial, estar-se-ia diante de
uma obrigacdo de resultado mal cumprida, pois com uma amostra de baixa
gualidade, as chances de engravidar seriam menores.

Entretanto, sob a égide mais ética dos fatos, ha aqueles que nao
consideracao esta relacdo, um pacto comercial, mas sim, parte do cumprimento de
uma prestacdo meédica sujeita a riscos, cujo objeto ndo € a certeza da gravidez bem
sucedida; mas a certeza do emprego dos melhores meios técnicos disponiveis na
tentativa de obter a gestacdo. Caracterizada, sob esta optica, estaria uma obrigagédo
de meios.

Quanto mais desenvolvidas estdo as técnicas de procriacdo assistida, mais
diversos e inusitados sdo os problemas dali advindos. Apesar das boas taxas de
sucesso na utilizacdo de tais procedimentos, muitos S40 0S casos em que 0S
pacientes a eles submetidos, sofrem reflexos de diversas ordens, tendo violada a
sua integridade fisica e também a moral.

Tais problemas decorrem, muitas das vezes, em funcdo de interesses
puramente egoisticos dos casais, que desejam submeter-se, a qualquer preco
(material e imaterial), sacrificando, por vezes, a sua saude, e a de seus filhos porvir,
apenas para satisfazerem aos egos hiperestimulados pela midia e pela cobranca

social vazia®®,

$83alienta, a autora, para a desvirtuacdo que alguns casais acabam por fazer, ao confundirem o

direito a liberdade de procriar, com a busca obsessiva por um filho advindo destes procedimentos de
procriacdo assistida, a qualquer custo: “(...) las nuevas técnicas de fertilizacion asistida significan para
algunas parejas la Unica posibilidad de tener sus proprios hijos. Comparato lo dicho al respecto por el
Dr. Jorge Bustamante Alsina, al expressar que lo que realmente existe es la liberdad de procrear o
sea de engedrar um hijo, lo cual no debe ser confundido com el afan posesivo como um derecho al
hijo y la busqueda neuroética del nacimiento a toda costa”.BACIGALUPO, Maria Valeria Massaglia.
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Além disso, ha os interesses dos médicos, alguns deles preocupados apenas,
e exclusivamente, como o aspecto financeiro do negdcio juridico, visto apenas como
meio para consecucéao do tao almejado lucro.

Quando a busca pela gravidez deseja decorre de motivos como 0s estes, 0
resultado pode ser bem sucedido; mas, em regra, € nos casos em que a ganancia, a
imprudéncia e conduta negligente dao a tonica, que ocorrem 0s mais frequentes
danos.

Interessa, pois, analisar os efeitos juridicos de todos este processo que vai
desde a busca pela procriagdo assistida, ao resultado danoso; passando-se pelas
consequéncias advindas da necessaria responsabilizacdo daqueles que causaram
os danos a paciente, a criancga, ao pai biolégico, enfim, a todos os envolvidos.

Para 0os casos em gue 0S animos que movimentaram a busca pelas técnicas
de reproducéo assistida tenham sido de boa-fé, de verdadeiro desejo de conseguir a
gestacdo, tanto por parte do paciente, quanto do médico, deve-se especial cuidado a
necessaria formacéo especializada que o médico deve ter. Neste sentido, salienta
Jodo Alvaro Dias que “a qualificacio dos médicos que utilizam estas técnicas é uma
questao fundamental, pois que ndao pode permitir-se a exploracdo desumanizante e
a charlatanice de pretensos especialistas, que ainda por cima se socorrem de
laboratérios ou instalacées inadequadas®*®”.

Buscar compreender a responsabilidade civii médica em todos o0s seus
meandros, exige, preliminarmente, a correta apreensdo da culpa decorrente do agir
(ou ndo) do médico. Alguns critérios devem ser estabelecidos no sentido de
considerar qual é padrédo de atuacédo esperado deste profissional da area de saude,
fundamental ao desenvolvimento humano.

Diante dos acelerados avanc¢os na area da Medicina, e em especial, na area
da biotecnologia, espera-se do médico, uma conduta diligente e responsavel e
norteada por técnicas atualizadas na area de conhecimento a que se propde atuar;
relevando-se um padrdo de comportamento exigivel de qualquer outro profissional
meédico sensato. Decorre que, por vezes, determinados médicas, em algumas areas,

desenvolvem teorias a partir de aplicagfes praticas de novas técnicas; gerando-se,

Nuevas formas de procreacion y el derecho penal — proteccion juridica de la entidad humna em
desarrollo. Distintos enfoques sobre procreacion asisitida. Ingenieria y manipulaciodn genética.
Encuadre juridico, p.51.

¥9p|AS, Jodo Alvaro. Procriagao Assistida e Responsabilidade Médica, p. 337.



196

nesta hipotese, um dever de cuidado ainda maior, uma vez que 0S riscos Sao
também maiores.

Neste sentido, “ao0 médico exige-se por conseguinte que actue com aquele
grau de cuidado e competéncia que € razoavel esperar de um profissional do
mesmo “oficio” (especialista ou ndo especialista), agindo em semelhantes

circunstancias*®”

. Portanto, do médico, espera-se que atue como um bom pai de
familia, de acordo com a postura classica adotada para a compreensao do conceito
de culpa; ou seja, imagina-se que a sua conduta sera a mais cuidadosa possivel, e
gue o desempenho da sua profissdo se dara a partir de critérios atualizados, tendo
em vista as técnicas disponiveis a cada evolu¢cdo em sua area de conhecimento.

Ressalte-se que de nada adianta, para que este atuar médico seja
desenvolvido na seara da seguranca, que ele empregue as técnicas mais modernas
da sua especificidade médica, sem, entretanto, domina-las. Primordialmente, é
imprescindivel o atuar consciente, responsavel e previdente.

A antiga divisdo dos graus de culpa, contemporaneamente, tem sentido
somente em carater didatico; pois, diante da verificacdo do agir culposo, basta
apenas que o médico tenha atuado de forma negligente, em sentido lato;
desempenhando-se profissionalmente, sem a diligéncia esperada de um qualquer
outro profissional padrao.

Em seu Capitulo Ill, o Codigo de Etica Médica, embora de carater
deontoldgico, estabelece que o médico ndo deve atuar de forma imperita, negligente
ou imprudente; e mesmo, em caso de erro, devera assumir a responsabilidade pelo
procedimento que indicou®*.

Considerando-se, entretanto, que o0s profissionais da area meédica,
desenvolvem suas atividades norteados por principios de ordem ética, e em respeito
ao ser humano em sua totalidade, imagina-se que a boa-fé é a regra, e a pratica
irresponsavel, desidiosa, € a excec¢do. Ademais, em Novembro de 1992, o Conselho

4OODIAS, Jo&o Alvaro. Procriagéo Assistida e Responsabilidade Médica, p. 342.

401 assim, o Caédigo de Etica Médica, em seus artigos 29, 31 e 32: “E vedado ao médico: Artigo 29 —
Praticar atos profissionais danosos ao paciente que possam ser caracterizados como impericia,
imprudéncia ou negligéncia. (...) Artigo 31 — Deixar de assumir responsabilidade sobre procedimento
meédico que indicou ou do qual participou, mesmo quando varios médicos tenham assistido o
paciente. Artigo 32 — Isentar-se de responsabilidade de qualquer ato profissional que tenha praticado
ou indicado, ainda eu este tenha sido solicitado ou consentido pelo paciente ou seu responsavel
legal”. In:PESSINI, Leocir et BARCHIFONTAINE, Christian de Paul de. Problemas atuais de bioética,
p.629-630.
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Federal de Medicina estabeleceu a Resolugdo Normativa n® 1.358/92, que dispde
sobre a utilizagdo das técnicas de reproducdo humana assistida. Embora de caréater
deontologico, a referida normativa objetiva orientar o atuar médico, quando do
recurso a uma das técnicas existentes.

Como se vé, muitas sdo as questdes que surgem, a principio, sem respostas
imediatas, acerca do emprego das técnicas de reproducdo assistida, dentre as
quais, cita Jodo Alvaro Dias, as concernentes a “admissibilidade ou ndo da mistura
de esperma, os modos de recolha, conservacdo e utilizacdo, os riscos de
comercializacdo do sémen, o problema de saber se os contratos (venda, doac¢do) ou
das disposicfes testamentarias que tém por objecto a cessdo do préprio sémen sao
ou nédo nulos, a questdo de saber quais sdo as consequéncias juridicas da recolha
do sémen contra a vontade do “dador” ou da inseminacdo de uma mulher, casa dou
ndo, contra a sua vontade, etc’%?”,

Conjectura ainda, o autor, de outras problematicas que podem resultar do
emprego das técnicas de reproducéo assistida, como da possibilidade de o filho que
nasceu através de uma destas técnicas, e que, porventura, teve sequelas na sua
formacao, acionar judicialmente, seus pais, pela opcéo pela via judicial; ou ainda,
numa hipdétese mais corriqueira, acionar o médico, pela falta de observancia de
algum critério técnico( impericia), ou pratica imprudente ou negligente.

Ou ainda, uma possivel busca pelo ressarcimento em funcdo dos danos
sofridos pelo filho, a partir da escolha, por parte do médico, do material genético
empregado na reproducdo heterdloga, gracas a uma doenga geneticamente
transmitida a crianca.

Outra particular questao surge quando da escolha, pelo médico, da receptora
do embrido, nos casos de maternidade de substituicdo, ou seja, para aquelas
hipéteses em que a “mae” que engravida ndo € mae bioldgica da crianca. Ressalte-
se que, no Brasil, esta pratica ndo pode ser remunerada, e sua pratica esta limitada

ao parentesco em até segundo grau*®®, portanto, a escolha ndo é do médico, mas da

402DIAS, Jo&o Alvaro. Procriagéo Assistida e Responsabilidade Médica, p.64-65

03¢ gue disp&e o Conselho Federal de Medicina, através da Resolu¢cao Normativa n°® 1358/92:

“VIl - SOBRE A GESTACAO DE SUBSTITUICAO (DOACAO TEMPORARIA DO UTERO)

As Clinicas, Centros ou Servicos de Reprodu¢do Humana podem usar técnicas de RA para criarem a
situacao identificada como gestacdo de substituicdo, desde que exista um problema médico que
impeca ou contra-indique a gestacdo na doadora genética. 1 - As doadoras temporarias do Utero
devem pertencer a familia da doadora genética, num parentesco até o segundo grau, sendo 0s
demais casos sujeitos a autorizacdo do Conselho Regional de Medicina. 2 - A doacao temporaria do
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mae bioldgica da crianga que vai nascer, a qual tera algumas poucas op¢des no seio
familiar, para apontar como possiveis candidatas.

Imagine-se a hipotese que poderia, por exemplo, ocorrer nos paises em que
tal pratica € admitida na via onerosa, e sem qualquer exigéncia de parentesco, na
gual a mae substituta escolhida pelo médico, pudesse, pelo seu estado de saude, ou
qualidade de vida; colocar em risco a saude da crian¢a, ou da mae bioldgica, e até
mesmo, a sua propria.

Ha ainda, os casos em que as criancas nascidas a partir de alguma das
técnicas de reproducdo assistida, nascem com alguma ma formagéo decorrente do
emprego de procedimento que nado deveria ter sido recomendado. Para este caso,
em particular, a responsabilizacdo médica teria que ser subjetiva, por tratar-se de
uma obrigacdo de meio.

O médico ndo pode, depois de ter feito todos os exames pré-implantacionais
exigidos pelo bom senso e pela boa postura de diligéncia, garantir que a crianca
gerada vai ser saudavel. Ele somente pelo responder pelo emprego da melhor
técnica para cada caso, pela conduta atenciosa, pelo dever de cuidado extremo
durante todo o procedimento; mas ndo pode, assim como acontece com as
gestacdes naturais, ter certeza de que a crianga possa a vir ter alguma anomalia.

Ha, todavia, “casos em que a saude ou a inteligéncia de uma crianca
concebida através do recurso a qualquer das técnicas de procriagdo medicamente
assistida seja inferior ao normal, a menos que consiga provar-se que tais “déficits”
estdo indissociavelmente ligados a uma caracteristica genética ou a uma doenca
transmissivel que, de acordo com os padrbes médicos comuns, deveria ter sido
objecto de testes ou exames especificos que teriam permitido o seu despiste***”.

Nestes casos, a doenca manifestada na crianca ndo é em decorréncia do
processo de procriacdo assistida; uma vez que ja estava associada a caracteristica
genética pré-existente. O médico poderia ser responsabilizado, e aqui
objetivamente, por ndo ter observado tal pré-disposicdo, quando da manipulacéo
das células germinativas; e consequentemente, nao ter avisado ao casal envolvido,
gue poderia ter optado entre continuar com o procedimento, ou recorrer a outras

vias, como a doacdo de gametas, ou até a adocgao.

Utero ndo podera ter carater lucrativo ou comercial”.

404DIAS, Jo&o Alvaro. Procriagéo Assistida e Responsabilidade Médica, p. 262-263.
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Ademais, e este é ponto pacifico, embora ndo seja responsabilidade do
médico, garantir que a mae que se submete a uma das técnicas de reproducao
medicamente assistida vai engravidar, parece ser, o profissional, responsavel pela
correta coleta, armazenagem e conservacdo do material genético empregado, e
mais ainda, dos embribes excedentarios nas reproducao in vitro.

Médico, hospital ou clinica, devem dar a paciente, a certeza de que seus
ovulos sera corretamente armazenados e identificados. Assim como para o marido
ou companheiro, de que seu esperma nao sera confundido com o de um doador
anbnimo. Deve-se dar certeza ao casal, de que os embrides produzidos ficarao
crioarmazenados, por tanto tempo quando for permitido pelas leis do pais, sem
qualquer preocupacdo com a qualidade e a vida dos mesmos. A obrigacdo de
resultado esta caracterizada na medida em que o material genético ou o embriao,
deverdo estar conservados com as mesmas qualidades que tinham anteriormente -
guando foi coletada a célula germinativa; ou quando foi formado o embrido.

Alguns casos, infelizmente, ilustram este ponto, em particular. A comecar pela
cldssica decisdo em um tribunal americano, em 1978, do casal Del Zio v.
Presbyterian Hospital, quando o médico destruiu o embrido do casal, que estava
crioarmazenado, e nao poderia ser produzido outro, e até porque, nem seria igual ao
destruido. Ou ainda do caso inglés, em que um casal de pais brancos teve um filho
de cor negra, em funcédo da negligéncia e do emprego de material genético errado,
na fecundacéo in vitro.

Assim, € que diante da analise de alguns casos, para ilustrar a argumentacao
ora apresentada, vale salientar o pensamento de Jodo Alvaro Dias no sentido de
que, “naqueles casos mais flagrantes de manipulacéo errénea, de falta de controle
ou de vigilancia, ma qualidade do material genético escolhido, codificacdo ou
etiquetagem inadequada, perda ou destruicdo de material genético, as pessoas que
se sintam lesadas, embora possa nao ser particularmente dificil a prova do nexo de
causalidade, ja levantara especiais dificuldades a qualificacdo do prejuizo sofrido.
Na verdade afigura-se extremamente dificil ndo apenas a qualificacdo como a
quantificacdo do prejuizo sofrido como a perda de um o6vulo ou de um embrido
congelado ou com o nascimento de uma crianga de outra raca a um casal infértil, por
forca de uma etiquetagem ou codificacao incorreta ou de uma confuséo ou troca de

provetas”.
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Uma outra situacdo de risco, e que podera ensejar a responsabilidade civil
médica € a decorrente da implantacdo do material genético no Utero da mulher que
vai se submeter a uma determinada técnica de reproducdo assistida; uma vez que
lesGes no Utero podem ser causadas, além dos riscos de infec¢cdes advindas dos
procedimentos cirdrgicos.

O médico deve ainda, em respeito ao seu dever de vigilancia, observar que o
embrido implantado tenha, no maximo quatorze dias de crescimento in vitro, muito
embora, como ja se disse, esta € uma determinacédo de ordem meédica, balizada em
disposicéo de carater deontoldgico; portanto, caso ndo seja cumprida, para ensejar a
reparabilidade do dano sofrido, necessariamente, exigir-se-4 0 nexo causal entre a
implantacdo posterior e eventuais ma-formacdes na crianca gerada a partir daquele
procedimento.

Problemas na seara da responsabilizacdo médica podem, ainda, surgir, em
decorréncia dos exames pré-implantacionais, em que os médicos tém acesso ao
mapa genético do embrido. A manipulacdo genética, se tem o lado positivo de
possibilitar que os pais tenham conhecimento, antes do nascimento da crianca, que
ela tera determinado problema ou méa-formacéo; tem também, o aspecto negativo,
intimamente relacionado, de poder gerar uma eventual pratica eugénica, de selecéo
do embrido mais apto, mais perfeito.

As repercussoes éticas desta particular questdo sdo inUmeras; muito embora
nao se pretenda desvenda-las a mindcia; mas o fato € que, os procedimentos de
reproducao assistida, que surgiram para auxiliar aqueles casais que ndao podem ou
nao conseguem desenvolver a gestacéo pela via natural, ndo pode ficar desvirtuado
por interesses egoisticos e extremamente contrarios a qualquer idéia de protecdo a
dignidade da pessoa humana.

E ainda, como uma possivel situacdo passivel de responsabilizacédo civil do
médico, estdo as gestacdes que se desenvolvem fora do Utero (gravidez ectépica), e
das gestacdes multiplas, de diversos bebés; o que gera uma série de riscos a saude
da gravida e da(s) crianca(s) envolvida(s).

Sem falar nos distlrbios de ordem emocional, estes sim, de grande dimensao
e dificil mensuracéo, que estdo presentes em qualquer dos casos ilustrativamente
citados. Sdo passiveis de reparacdo, configurando-se, para esta hipotese a

responsabilidade civil subjetiva do médico.



201

A atuacdo médica possui particularidades tdo especificas que tornam o
debate acerca da responsabilidade civil dali decorrente, um assunto palpitante, de
inquietantes indagacdes, de andlises casuisticas diversificadas; sempre na busca de
um ideal de satisfacdo, de justica. Nem sempre o paciente, que alega ter sofrido
dano do qual pretende imputar ao médico o dever de reparar, sente ter sido feita a
justica. Assim como, em muitos casos, o0 médico se sente injusticado, por ndo ter
conseguido provar que a tese sobre o prejuizo alegado, ndo foi oriunda de ma
pratica, ou de conduta desatenta.

Isto € assim porque a atuacdo médica reflete-se nos direitos fundamentais do
individuo — a vida, a saude, a personalidade, a integridade fisica e moral; e por
tratar-se de direitos inalienaveis, indisponiveis € que, depara-se o0 medico, em cada
caso, com uma situacdo Unica, nunca dantes vivenciada, merecedora da sua
minuciosa analise, sob pena de sair do campo da licitude para o da ilicitude.

Ademais, se o diagnéstico encontrado fizer com que o casal tenha que
recorrer a doacado de gametas, se quiser continuar no proposito de ter filhos por
meio da procriacdo assistida, é essencial que o médico seja capaz de explicar-lhes
todos os efeitos decorrentes desta opcao; advertindo-lhes acerca do anonimato do
doador, da ndo garantia de semelhanca fenotipica integral, enfim, dando-lhes real
ciéncia das implicacdes que dali adviréo.

No que tange, particularmente, a reproducdo humana assistida, este atuar
meédico exige, de fato, cuidados das mais diversas ordens, tendo em vista a
multidisciplinaridade de fun¢des desempenhadas por toda a equipe médica, desde o
prudente diagnostico até a fase que sucede ao procedimento propriamente dito,
incluindo-se ai 0 acompanhamento da gravidez, quando for o caso.

Ja na coleta de material genético, para as hipoteses em que a procriacao va
se dar pela via heterdloga, os médicos, aqui compreendidos como o0s profissionais
responsaveis, sua equipe, e a instituicio médica (local) em que se realizaram 0s
procedimentos, podem vir a ser responsabilizados, caso néo tenha sido verificadas,
por exemplo, as caracteristicas fenotipicas do doador. Ou ainda, na hipétese de nao
ter sido examinado o gameta que serd utilizado, para a minuciosa verificacdo de sua
qualidade, no sentido de ndo ser incompativel com a receptora.

Ainda, no atuar médico, uma importante fase nos procedimentos de
reproducdo humana assistida, € a do diagnostico; alids, em qualquer caso de

atendimento e intervencdo médica, esta € uma fase deveras importante. E no
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diagnostico que o meédico, a partir da mais cautelosa analise da situacao atual da
paciente, de seu histérico, de suas queixas, enfim, podera, através de uma gama
diversificada de exames, verificar qual € o tratamento recomendado aquela mulher
que deseja obter a gravidez pela via artificial. A ressalva que se faz é que, nem
sempre o método mais eficaz, que possui a maior margem de sucessos, em
consideracdo as gesta¢cfes conseguidas, € 0 mais seguro para aquela paciente, em
particular.

Em muitos dos casos, o diagnéstico € de dificil analise, devido a
complexidade oriunda da propria natureza do caso. Nestes casos, é recomendavel
gue o médico, ao emitir seu parecer, alerte ao paciente desta dificuldade,
explicando-lhe os riscos aos quais provavelmente vai estar submetido, na busca do
melhor resultado possivel.

Sobre o diagnéstico dos quadros de infertilidade e também os de esterilidade,
salienta-se para a especial importancia do diagndéstico prudente; pois, um resultado
errado ou mal interpretado podera gerar danos irreparaveis aos envolvidos, ja
fragilizados e até, por vezes, frustrados de tantas tentativas infrutiferas anteriores,
pela via natural; devendo, portanto, o médico, “ndo apenas dispor de utensilagem
necessaria como utilizar os métodos cientificos mais apropriados em face dos
conhecimentos objectivamente disponiveis e, por outro lado, tendo davidas sobre o
diagnostico efectuado, ou mesmo a titulo de puro controle cientifico, devera solicitar
a opinido de alguém igual ou, se possivel, superiormente qualificado®®>”.

Dada a dificuldade de interpretagcéo de alguns exames, ndo se pode presumir
a culpa do médico que se equivoca ao emitir o diagndstico. Ha, necessariamente,
gue se observar como foi este atuar medico, se foi diligente, atencioso, enfim, se o
erro somente ocorreu em virtude de falha na interpretacdo, motivada pela
complexidade do quadro de saude do paciente.

A importancia que pode assumir um diagndstico errado, no contexto familiar,
e tamanha, que pode, por exemplo, provocar, problemas de ordem psicologica téo
profundos, capazes de comprometer, inclusive, a fertilidade do casal que era fértil,
mas que foi diagnosticado como infértil, e até como estéril. Imagine-se a
repercussao que pode resultar, para casal, da divulgacdo de um diagnostico que

preveja a esterilidade do homem, e que provoque, entre eles, a discussdo em torno

405DIAS, Jo&o Alvaro. Procriacéo Assistida e Responsabilidade Médica, p. 342.
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da aceitacdo ou n&o de doacdo de esperma de terceiro, vindo a ocasionar a
separacdo do casal; quando, na verdade, este diagnostico estava errado. Os danos
sao bastante evidentes.

Ou ainda, a hipotese de um diagndstico de esterilidade ter sido dado, nesta
mesma situacao de erro; e por acharem que ndo poderiam desenvolver gravidez,
este casal passa a relacionar-se normalmente, sem recurso a qualgquer método
contraceptivo, vindo, mulher, a engravidar*®.

Ressalte-se que, na investigacdo de uma doenca genética, possivelmente
transmissivel por um dos pais, ou por ambos; o diagndstico médico esta sujeito a um
fator de risco demasiadamente grande, o que acarreta, na analise dos casos
concretos, uma obrigacdo de meios, neste sentido. O médico ndo pode garantir,
como toda certeza, que a partir daquele diagndstico, conseguiu esgotar toda e
qualquer possibilidade de tal ou qual doenca vir a ser transmitida, pois, ndo tem
como afirmar, sem qualquer margem de duavida, algo que advém da complexidade
da natureza do ser humanao.

Diferente € o caso daquele médico que deixou de proceder a uma série de
exames necessarios a correta formulacdo de diagnéstico acerca da infertilidade, e
que, em funcdo da atitude omissiva, vem a provocar danos a mée, ou a crianca, por
falta de acdo, ou por um agir pouco diligente. Caracterizada estaria, para esta
hipdtese, uma obrigacao de resultado.

Entretanto, para esta particular hipétese, enquanto a comprovacao da culpa,
decorrente da omissdo, ou da acao negligente do médico, € de relativa facilidade, o
nexo de causalidade, entre a falta de realizacdo de um exame e a manifestacao do
prejuizo, em momento posterior, € de dificil demonstracao.

Uma outra situacdo de complexidade € a oriunda da situacdo em que a mae

tenha recorrido a doagdo de esperma, e a crianga venha a desenvolver uma ma-

4%Nos Estados Unidos, é bem comum o ingresso de acdes judiciais, Wrongful concepction
(concepcéo errbnea), Wrongful pregnancy (gravidez errénea), Wrongful life (vida errdbnea), em que se
busca a indenizacdo pelas gestacdes que vem a se desenvolver, a partir de um erro prévio de
diagnéstico, do médico, que deixou de observar alguns cuidados, no seu atuar, emitindo pareceres
equivocados acerca do estado de saude dos envolvidos. Nestes casos, 0 casal vem a incidir em erro,
deixando de tomar certos cuidados, no sentido de evitar a gravidez, vindo a desenvolvé-la, em
seguida. As ac¢Bes por Wrongful life sdo aquelas intentada pelas criancas, via representacdo, contra o
médico, para que seja responsabilidade devido a conduta negligente ou omissiva que teve antes e
durante a gravidez da mae, resultando em ma-formacéo, deficiéncia permanente ou distlrbios de
outra ordem. Para as acdes de Wrongful birth (nascimento errdneo), exige-se, na legitimidade ativa, a
mae e 0 pai, que buscam a responsabilizacdo do médico, pelo nascimento de uma crianga nao
desejada, ndo planejada. As expressdes foram traduzidas pela autora, em consulta a obra de DIAS,
Jo&o Alvaro. Procriagéo Assistida e Responsabilidade Médica, p. 369 e 380,381.
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formacao decorrente de desordem genética manifesta a partir do material genético
do doador*®’; uma vez que n&o tenha sido feito um exame pré-natal, para esta
analise. Decorre que, a auséncia de exame da-se, em determinadas hipéteses, néo
apenas pela postura omissiva do médico; mas por recusa da méae. Na segunda
hipétese, a de recusa, ndo pode a mae, em momento posterior demandar no sentido
de responsabilizar o médico.

E ainda, ndo para finalizar, uma vez que séo inumeras as hipoteses de erro
nesta fase, entende-se que a obrigacdo do médico, e esta sim, de resultado, é a de
velar pela integridade fisica e moral dos envolvidos, especialmente, da mae e da
crianca, que estdo mais diretamente expostas a uma postura pouco diligente; mas
também o pai ou o doador de material genético, podem vir a sofrer prejuizos dignos
de ressarcimento pela responsabilizacéo civil.

O Codigo de Etica Médica, neste sentido, reforca o dever de atuar de forma
diligente, ao consignar que “o0 meédico deve aprimorar continuamente seus
conhecimentos e usa o melhor do progresso cientifico em beneficio do paciente®®®”,

Acredita-se, em suma, que independentemente de qualquer discussao
doutrinéria, e uma vez considerada a relagdo médico-paciente, como uma relacao
de consumo atipica, sui generis, ha que ser apurada a responsabilizacao civil na
reproducdo humana assistida, mediante andlise subjetiva, salvo para os casos em
qgue a obrigacao tenha sido de resultado, como recomenda o 4, artigo 14, do Codigo
de Defesa do Consumidor; mas com a possibilidade de inversdo do 6nus da prova,
com fulcro no artigo 6, VIII, da mesma Lei.

E sobre esta dificuldade, tdo debatida em sede doutrinéria e jurisprudencial,
da quantificacdo do dano extrapatrimonial, poderia ser escrita uma outra
dissertacdo, especialmente acerca do dano moral advindo dos erros médicos na
reproducdo humana assistida; mas, tendo em vista a vastiddao de implicacdes,
inclusive de ordem ética, a que ter-se-ia que remeter o leitor, limita-se, este estudo a

uma analise breve desta particular questdo, como se vera a seguir.

407 . o .
(...) os estudos mais recentes apontam para que se verifica uma taxa mais elevada de

deficiéncias de ordem cronomossomica nas criangas nascidas através de processos de procriagdo
medicamente assistida, com recurso a inseminacado”, conforme T.B. Hergreave, Atrtificial Insemination
by Donor, 1985, 291 Britisch Medical Journal, p. 613, In: DIAS, Jodo Alvaro. Procriacdo Assistida e
Responsabilidade Médica, p. 379.

408Cédigo de Etica Médica, artigo 5° In:PESSINI, Leocir et BARCHIFONTAINE, Christian de Paul de.
Problemas atuais de bioética, p.626.
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6.0 dano advindo da utilizagdo das técnicas de proc riagdo medicamente
assistida e a sua reparabilidade

6.1.0 dano

6.1.1.A nocao de dano

Ainda que superficialmente, por ndo ser este o foco central do presente
estudo, apesar da extrema relevancia que seus desdobramentos tém, proceder-se-
4, a andlise da funcéo do processo indenizatorio, quando da ocorréncia de um dano
reparavel. Para tanto, € mister que se compreenda, o que € o dano, bem como, as
dimensdes que pode ter.

As discussdes sobre o dano e sua abrangéncia terminoldgica remetem ao
Cddigo Civil Francés que utiliza a nocdo de interesse. Este interesse, entendido
como “toda e qualquer lesdo a um bem juridicamente tutelado*®®”.

A obrigacdo faz nascer um dever originario,b no mundo juridico. A
responsabilidade, surge, quando a obrigacéo é violada.

Partindo-se destas nocdes basilares, tem-se que o dano ndo admite distingao
em espécies, até mesmo porque “ndo € o ato ilicito, eventual produtor do dano, que
explica e justifica essa reparacéo. E a sua repercussio, e seu efeito. O dano esta no
sacrificio de bens da vida e ndo admite distingdo entre suas espécies**?”. Assim, os
efeitos gerados pela ocorréncia do dano é que determinam se ele tem incidéncia na
esfera patrimonial e/ou extrapatrimonial.

Este elemento essencial para a caracterizacdo da Responsabilidade Civil,
remete a idéia de que constitui o dano, a lesdo do interesse juridico tutelado,
interesse de carater patrimonial ou ndo, e causado por ato positivo (acdo), ou
negativo (omisséo) do agente.

411

Neste sentido, o Professor Luiz Edson Fachin™, afirmou que “a pessoa, e

nao o patrimoénio, é o centro do sistema juridico, de modo que se possibilite a mais

409REIS, Clayton. Os novos rumos da indenizagcdo do Dano Moral, p.107.
410DIAS, José de Aguiar. Da Responsabilidade Civil, p.39.

411FACHIN, Luiz Edson. Estatuto Juridico do Patrimdnio Minimo.p.51.
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ampla tutela da pessoa, em uma perspectiva solidarista que se afasta do
individualismo e condena o homem a abstracao”.

A tendéncia da despatrimonializacado do Direito Civil, mereceu ressarcimento
nao apenas o dano patrimonial, aquele relacionado somente a leséo dos bens e dos

direitos economicamente considerados. H& previséo constitucional**?

, Inclusive, para
a protecao da esfera moral dos individuos. A origem do dano moral esta na actio
injuriarum, que no Direito Romano, estava destinada a protecdo da personalidade
contra ofensas antijuridicas, e embora pudesse remeter, por esta razdo, a esfera
patrimonial, cuidava, num primeiro momento, unicamente, da dor imaterial**3.

Entretanto, ha que se salientar que embora o ordenamento patrio reconheca a
Responsabilidade Civil proveniente do dano moral, isto ndo significa que todo e
qualquer aborrecimento na esfera pessoal sera considerado dano moral indenizavel,
sob pena de banalizar o instituto, como ja se tem visto, em alguns casos, nas
sociedades contemporaneas™*.

O foco da responsabilidade civil, ao que parece, e de acordo com o sugere a
doutrina e jurisprudéncia dominantes, deve estar no dano, e em como ele sera
reparado. O homem individual ja ndo é mais a preocupacgdo principal, e sim, “o

homem coletivo e socialmente considerado**®”

, haquela idéia de funcdo social da
responsabilidade civil. Este é o querer da doutrina e da jurisprudéncia mais abertas
as mudancas sociais, muito embora haja, ainda, uma boa parcela de juristas que

nao ampliou a dimenséo do instituto em comento.

412C0nstitui<;éo da Republica Federativa do Brasil — “Artigo 5°-Todos séo iguais perante a lei, sem
distingdo 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, nos termos
seguintes: V — é assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo, além da indenizagao por
dano material, moral ou a imagem; X — sao inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a
imagem das pessoas, assegurando o direito a indenizacéo pelo dano material ou moral decorrente de
sua violacdo”.

4lSSZANIAWSKI, Elimar. Direitos de personalidade e sua tutela. p.31.

4145 desmoralizacdo do dano moral tem sido provocada pelo acesso a justica ndo necessariamente
por querer ver compensada a dor sofrida, mas para tentar a sorte, em alguns casos. Por isso, salienta
a autora, para importancia ndo apenas da protecdo do instituto do dano moral, mas da sua correta e
prudente fundamentacao: “(...) sé deve ser reputado como dano moral, a dor, vexame, sofrimento ou
humilhacdo que, fugindo a normalidade, interfira intensamente no comportamento psicolégico do
individuo, causando-lhe aflicdo angustia e desequilibrio em seu bem-estar, ndo bastando mero
dissabor, aborrecimento, magoa ou sensibilidade exacerbada”. MORAES, Maria Celina Bodin de.
Danos a pessoa humana — uma leitura civil-constitucional dos danos morais. p.43.

415DIAS, José de Aguiar. Da Responsabilidade Civil, p.39.
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A responsabilidade civil motiva-se pela necessidade de restabelecer o
equilibrio violado, pela pratica do ato que gerou o dano; neste afa busca-se auferir,
diante dos elementos que guarnecem a situacao fatica, quem deve suportar o dano,
em busca da satisfacdo a mais integral possivel, para a vitima, e também, para a
concretizacdo do sentimento de justica na ordem social.

Para configurar-se a responsabilidade civii é elemento necessario
imprescindivel, a existéncia de dano. Se ndo ha nada a reparar, ndo ha o que
indenizar. Pela légica, é o que se deduz. José de Aguiar Dias, sobre o dano, salienta
gue o dano indenizavel é aquele antijuridico, ou seja, € o resultado produzido em
desacordo com as previsdes do ordenamento vigente.

Como se disse, este dano pode ser patrimonial e/ou extrapatrimonial. “O dano
se estabelece mediante o confronto entre o patriménio realmente existente apds o
dano e o que possivelmente existiria, se o dano nado se tivesse produzido: o dano &
expresso pela diferenca negativa encontrada nessa operacdo™*'®”.

Muito embora se admitam os lucros cessantes e os danos emergentes, 0
dano devera ser certo. O que ocorre nas hipéteses de damnum emergens e de
lucrum cessans é que os efeitos do dano operam-se no futuro. Para diferenciar, José
de Aguiar Dias estabelece que “enquanto o dano positivo se oferece na base firme,
dada a sua relacdo com fatos passados, o lucro cessante se liga a elementos
flutuantes, em face da incerteza que sempre domina a quem opere dados
imaginarios*"”.

No que tange as espécies de indenizacdo, como se disse, em que pese a
reparacdo natural ser sempre melhor, em relacdo a pecuniaria, por vezes, nao é
possivel reconstituir a situacdo violada, justamente em funcdo da natureza das
relacbes envolvidas. Subsidiariamente, a indenizacdo em pecunia busca a traducao
da dor sofrida, do sentimento violado, da natureza adulterada pela pratica lesiva do

ofensor*'é,

416Idem, Ibidem, p.975.

417DIAS, José de Aguiar. Da Responsabilidade Civil, p.978.

418, N ~ e a .
(...)Em primeiro lugar pode acontecer que a reparacdo em espécie nao seja humanamente

possivel. Tal sera o caso na maioria dos danos corporais. Nao pode devolver-se a vida que se
arrancou da vitima; o braco que se Ihe cortou esta perdido definitivamente. Nesta situacdo estamos
perante o irreparavel, ao menos perante o irreparavel em espécie. Ocorre 0 mesmo com todo o dano
moral; nada apaga a dor; 0 homem € impotente nesse terreno. (...) A vitima ndo pode obter sendo um
equivalente, porque ninguém tem o poder de apagar o dano, o de realizar a situagdo que teria
acontecido se néo tivesse ocorrido o prejuizo. O juiz encontra-se na posi¢cdo de um médico perante o



208

Ha que se considerar que, o que diferencia o dano moral do dano material
séo os efeitos decorrentes de leséo, assim, “é possivel ocorrer dano patrimonial em
consequéncia de lesdo a um bem néo patrimonial como dano moral em resultado de
ofensa a bem material**®”.

A vinganca nédo pode se confundir com a justica, tampouco a pena com a
reparacdo. A partir desta nocédo, é que Clayton Reis, aponta para as fun¢bes da
responsabilizacdo civil,*° baseadas no trinémio “pena-compensacao-reparacdo”, no
sentido de proporcionar a recomposicao integral do dano ocasionado.

Para prosseguir na idéia proposta, € importante analisar, mais
especificamente, as hipéteses de ocorréncia dos danos a pessoa, por interessar
diretamente, ao foco deste estudo. Na reproducdo humana assistida, a eventual
ocorréncia de evento lesivo, remete, diretamente, a ocorréncia de danos as pessoas

envolvidas, inclusive a crianca fruto destes procedimentos de procriacao assistida.

6.1.2.Danos a pessoa

Apesar da polémica gerada outrora, acerca da indenizabilidade do dano
extrapatrimonial, € voz dominante, nas sociedades ocidentais contemporaneas, que
o dano moral é digno de tutela reparatéria; em que pese, a também corrente, opinido
de que é impossivel restituir o patriménio da vitima, ao status quo ante, tendo em
vista a dimensdo imensuravel da perda imaterial***. O carater compensatério da
indenizacdo surge no momento em que se tenta restituir o bem lesado,

compensando a vitima pela dor sofrida.

incuravel; pode compensar o mal, porém ninguém pode suprimi-lo”. (traduzido pela autora) .
MAZEAUD, Henriy Leon; TUNC, Andre. Tratado Teo6rico e Pratico de Responsabilidade Civil delictual
e contratual. p.490.

419DIAS, José de Aguiar. Da Responsabilidade Civil, p.992.

420REIS, Clayton. Os novos rumos da indenizagdo do Dano Moral, p.11..Também neste sentido,
salienta-se para as fungdes da indenizacao::“a compensatoria do dano a vitima; punitiva do ofensor”;
e a terceira, de carater mais social, a da “desmotivacao social da conduta lesiva”.GAGLIANO, Pablo
Stolze e PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Op..cit.p.21..

42lem parafrase ao pensamento de Clayton Reis, na introducéo do livro, p.1.
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Tem-se consagrado um novo proposito para a responsabilidade civil, que
“deslocou-se do seu eixo da obrigacdo do ofensor de responder por suas culpas

para o direito da vitima de ter reparadas as suas perdas***”

. O foco passou do
ofensor e na necessidade de comprovacdo de sua culpa, para a vitima e seus
sentimentos. A mudanca de paradigmas atingiu também o ato ilicito que passou a
ser considerado a partir da existéncia de dano injusto. A reparacéo pelo dano sofrido
passou a ser mais relevante do que o dano causado.

N&o bastasse a dificuldade de ter que reparar a dor em pecunia, no aféa de ver
satisfeito o sentimento de justica da vitima, enfrentam, os magistrados, a grande
dificuldade de estabelecer critérios que possam atender, de forma suficiente e justa,
a pretensdo indenizatéria a vitima, na medida em que quantificam o dano
extrapatrimonial*®.

Norteado pela idéia de reposicao integral do bem perdido, deve o juiz, buscar
uma interpretacdo da lei que possa estar adequada as nuances do caso a caso,
embora “de conformidade com os principios que norteiam a responsabilidade civil de
restituir de forma ampla e irrestrita as perdas ocorridas no plano patrimonial e
extrapatrimonial**”.

Para a andlise e tentativa da mais correta apreciacdo do dano médico, exige

gue se considere o estado anterior de saude em que se encontrava o paciente, de

422MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos a pessoa humana — uma leitura civil-constitucional dos
danos morais. p.12.

423¢ nesta linha de argumentacdo, que salienta, Maria Celina de Moraes, que a liquidacdo do dano
moral é problematica e tem gerado muitas divergéncias em sedes doutrinaria e jurisprudencial. Neste
sentido, a autora reproduz acérddo do STJ, relatado pelo Ministro Salvio de Figueiredo Teixiera:
“certo € que a indenizagdo, como se tem assinalado em diversas oportunidades, deve ser fixadas em
termos razoaveis, ndo se justificando que a reparacdo venha a constituir-se em enriquecimento
indevido, com abusos e exageros, devendo o arbitramento operar com moderacao,
proporcionalmente ao grau de culpa e ao forte econbmico das partes, orientando-se o juiz, pelos
critérios sugeridos pela doutrina e pela jurisprudéncia, como razoabilidade, valendo-se de sua
experiéncia e do bom sendo, atento a realidade da vida e as suas peculiaridades em cada caso,
devendo, de outro lado, desestimular o ofensor a repetir o ato”. (REsp. 228244, 248764, Resp.
259.816, julgado em 22/08/00 e publicado no DJ, de 27/11/00. Percebe-se, deste trecho, a
importancia que tem se dado as duas fungdes, para o dano moral ressarcido: a compensacdo da
vitima (funcdo compensatéria) e a punicdo do agente (funcdo punitiva, preventiva, pedagdgica ou
exemplar). Cuidado se exige na aplicacdo desta funcdo, quanto ao ressarcimento, uma vez que
devem ser observadas as particularidades de cada caso. Assim: “deve-se punir o ofensor, m as ndo a
ponto de enriquecer a vitima”. Trata-se de uma combinagéo antagdnica e problematica, esta tarefa de
harmonizar a dupla funcdo do dano moral ressarcivel. MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos a
pessoa humana — uma leitura civil-constitucional dos danos morais. p.31-34.

424REIS, Clayton. Os novos rumos da indeniza¢cdo do Dano Moral, p.4.
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modo a compreender, de forma mais justa, a dimensao do prejuizo ocasionado pela
intervencdo médica negligente ou pouco diligente.

A dificuldade de analise e mensuracdo do dano sofrido assume maior
dimensdo, quando o dano objeto de analise, € o extrapatrimonial. Doutrina e
jurisprudéncia, em esforgco constante, tém debatido, ja h& muito, acerca dos
possiveis critérios para o estabelecimento da mais completa no¢éo de reparabilidade
do dano moral vivenciado.

Neste aspecto, ressalte-se, ndo se pretende, neste estudo, aprofundar a
pesquisa acerca dos critérios existentes, bem como a discussdo sobre a liquidacéo
do dano. Apenas, e em funcdo da necessaria conexdo com a Responsabilidade
Civil, que € o tema central sob exame; é que se pretende discorrer, preliminarmente,
sobre o dano, e em especial, sobre o dano moral sofrido pelos envolvidos em
procedimentos de reprodugcdo humana assistida.

Na procriagdo assistida, sdo varios, como se viu, 0S momentos em que O
dano pode ocorrer, a partir da conduta ativa ou omissiva do meédico, questionando-
se, a partir da anélise de Jodo Alvaro Dias, quais “0s possiveis danos causados,
adequando aos exames de diagndstico, por uma actuacdo médica negligente, a
saber: a perda ou a privagdo da possibilidade de conceber naturalmente, em
conseqléncia das lesGes causadas por exames médicos negligentes, constituira um
dano que possa ser compensado? *?*”.

E para as hipoteses de esterilizacdo involuntaria, em virtude, por exemplo, de
perfuracdo do utero, quando da implantacdo dos embrides fecundados in vitro? Ou
da mulher que vem sofrer uma série de desordens, cistos ou mesmo canceres
provocados pela hiperestimulagcdo ovarica, necessaria, nos procedimentos de
reproducdo assistida, para o obtencdo de maiores chances de sucesso? Como
guantificar o dano?

O que dizer das criangas nascidas com ma-formacbes, a partir de
procedimentos de reproducdo assistida? E das mulheres que ao serem
erroneamente diagnosticadas como inférteis ou estéreis, passam a sofrer uma seérie
de desordens psicoldgicas?

Em que pese a grande dificuldade de analise e quantificacdo da dor sofrida, €

mister considerar, quando da responsabilizacdo do médico, também, as despesas

425DIAS, Jo&o Alvaro. Procriacéo Assistida e Responsabilidade Médica, p. 398.
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materiais decorrentes do dano moral, como por exemplo, as despesa oriundas de
outros tratamentos a que venha se submeter a mulher, o casal, ou a crianga®?®.

A nocao de dano remete-nos, diretamente, a idéia de prejuizo, especialmente,
se observarmos as conceituagcbes formuladas em doutrina anterior, que
dimensionavam o dano apenas patrimonial. Com o evoluir do conceito de dano, em
funcdo da interpretacdo proferida ao longo dos tempos em nossos Tribunais, é que o
dano passou a ser entendido também em sua esfera extrapatrimonial.

Assim, conceituar o dano como expressao que “significa todo mal ou ofensa
que tenha, uma pessoa causado a outra, da qual possa resultar uma deterioracao ou

destruicdo & coisa dele, ou em prejuizo a seu patriménio*””

, € interpreta-lo de forma

reducionista e destoante com a realidade contemporanea que prevé como principio

para a reparabilidade, o dano de forma integral, patrimonial e extrapatrimonial.
Clayton Reis afirma que, seja qual for a natureza do dano, ele devera sempre

“decorrer de uma acéo ilicita do agente que o causou*®”

, No sentido de que esta
acao tenha sido contraria as disposi¢cdes de um determinado ordenamento juridico.

Ha dano, portanto, quando se constata que o individuo sofreu prejuizo,
frustracdo em algum de seus interesses vitais, compreendendo-se, estes interesses,
como 0s mais diversos possiveis. Desde a realizacdo pessoal, a0 sucesso
profissional, ou a condi¢&o financeira, a honra, enfim; o fato é que quando qualquer
desses interesses € comprometido pela acéo ilicita de alguém, verificar-se-a o dano.
Quando esse dano opera-se na esfera intima do individuo e remete-o0 ao sofrimento
espiritual, a dor pessoal, realiza-se o dano.

Com relagéo ao dano moral, enquanto lesdo a um interesse nao patrimonial,

José de Aguiar Dias**® busca determinar de que forma esta abrangido o dano moral,

425«Tendo o juiz verificado a responsabilidade do demandado e o direito do demandante a reparacéo,
falta somente o pronunciamento da condenagédo. Duas solugfes se lhe apresentam. Ou bem dispora
a reposicao das coisas no estado anterior; adotara as medidas proprias para colocar o demandante
na mesma situagao como se o demandado nédo tivesse incorrido na culpa. Do fato ilicito ndo restara
sendo a lembranca; seus efeitos se apagardo; o dano desaparecera realmente. E a reparacdo em
espécie. Ou bem o juiz ndo trata de apagar o dano sofrido pela vitima, porém se esforcara para
recompenséa-lo, tomara medidas destinadas a procurar para a vitima uma vantagem que seja o
equivalente do prejuizo sofrido; condenara, por exemplo, o responsavel a abonar a vitima com uma
certa quantia em dinheiro, por danos e prejuizos. O prejuizo ndo desaparecera, porém ficara
compensado. E a reparacdo mediante equivalente” (traduzido pela autora) . MAZEAUD, Henriy Leon;
TUNC, Andre. Tratado Teoérico e Pratico de Responsabilidade Civil delictual e contratual. nota 2302.

42'bE PLACIDO E SILVA. Vocabulario Juridico, p.2.

428REIS, Clayton. Avaliacédo do Dano Moral, p.4.
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a partir da previsao legal do Cdédigo Civil Brasileiro. Parte da analise do codex de
1916, em que, no artigo 1056 era feita a referéncia as perdas e danos. A doutrina
nacional, a exemplo que ja acontecer em esfera internacional, questionou-se acerca
da dimenséo da expressao dano.

O autor comenta sobre a necessidade de ampliagdo do conceito de dano para
abranger ndo apenas os danos imediatos, decorrentes de pratica ilicita, mas
também, alguns danos que podem surgir em posterior momento, embora reflexos do
momento anterior. Sobre esta questdo, € necessario buscar um maior
aprofundamento, especialmente no que tange aos lucros cessantes.

Neste aspecto: “a privagdo do acesso futuro a um determinado bem resulta

em inevitavel dano®%”

, uma vez que compde os interesses das pessoas, questdes
gue remetem, necessariamente, ao futuro. Saliente-se para o fato de que estes
danos, mesmo que futuros, para que sejam indenizaveis em face da pratica lesiva a
direito préprio, devem ter conexdo com o evento danoso; pois, ao contrario, estar-se-
ia admitindo a existéncia de “danos hipotéticos que s&o irressarciveis pela sua
natureza*'”.

Na Constituicdo Federal de 1988, a ressarcibilidade do dano moral foi prevista
expressamente no artigo 5°, inciso X, ja citado; seguida pelo Cédigo Civil de 2002,
com a mencdo a defesa dos direitos de personalidade, em seu artigo 12,
especialmente*®.

Tendo em vista que a tutela da pessoa humana néo pode ser fracionada, ndo
se pode vislumbrar uma enumeragéo taxativa de direitos oriundos da personalidade,
com ja se viu. As previsdes exaustivas, fatalmente acabam por deixar de lado, uma
infinidade de situacfes, até mesmo porque, tutelado é o valor da pessoa, e este é
ilimitado. O essencial, € garantir, através de instrumentos juridicos eficientes, a
protecdo integral aos interesses individuais, especialmente, a integridade psicofisica

individual, e a possibilidade reparatorio, para os casos de violacao.

429DIAS, José de Aguiar. Da Responsabilidade Civil, passin.
“%REIS, Clayton. Avaliacdo do Dano Moral, p.15.

“idem, Ibidem, p.16.
4320 artigo 12, do Cédigo Civil brasileiro, de 2002: “ Pode-se exigir que cesse a ameagca, ou a lesio, a

direito da personalidade, e reclamar perdas e danos, sem prejuizo de outras sancdes previstas em
lei”.
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6.2.Da reparabilidade do dano extrapatrimonial

6.2.1.As funcbes da reparacéo

No que tange a reparacdo, adota-se no Brasil a tese da reparacao integral, a

433» Nazo teria como ser

“ampla reparabilidade dos danos oriundos de atos ilicitos
diferente pois, se imaginarmos que o dano extrapatrimonial, por ser de dificil
mensuracao, ndo pode ser ressarcido; ou mesmo se nado fosse possivel fazer esta
quantificacdo, estariamos prejudicando, mais uma vez, quem ja foi lesado pela
conduta danosa do agente ofensor.

Entretanto, “a responsabilidade contratual, em paralelo com a
responsabilidade extracontratual ou aquiliana, esta sujeita aos mesmos extremos
desta: a contrariedade a norma, o dano, a relagdo de causalidade entre uma e outra.
Ontologicamente, portanto, as duas modalidades confundem-se e se identificam nos
seus efeitos***”. O elemento culpa, presente na conduta do agente, seja oriunda de
contrato ou ndo, é que determina a pretensdo da vitima, de ver ressarcidos, 0s
danos ocasionados pelo ofensor. Por esta razdo, € que, como se viu, tem sido
questionado este fracionamento entre a responsabilizagdo contratual e
extracontratual; por desnecessario.

Deve-se buscar a efetividade do ressarcimento, e ndo a discussao acerca do
tipo de fonte que originou a obrigacdo de indenizar; obrigacdo esta que nasce do
comportamento culposo, ativo ou omissivo, do agente. Se a horma violada advém de
contrato, ou se esta simplesmente positivada em lei, ndo ha diferenca, para o autor
em comento, ja que “o que importa, na esfera da responsabilidade civil, é a

recomposicéo do patriménio do lesado***”

. As acOes ou omissOes culposas, neste
diapasdo, acarretam a violagdo de uma norma juridica, seja oriunda de um contrato
ou nao.

Esta mudanca de paradigmas na seara da responsabilidade civil, mencionada

por Clayton Reis, ocorreu em fungdo da evolugéo social, e provocou reflexos em

“BREIS, Clayton. Os novos rumos da indenizacdo do Dano Moral, p.75.

434PEREIRA, Caio Mario. Responsabilidade Civil, p. 248. In: REIS, Clayton. Os novos rumos da
indenizacdo do Dano Moral, p.37.

435REIS, Clayton. Os novos rumos da indeniza¢cdo do Dano Moral, p.39..
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diversas areas do conhecimento, tendo ocasionado um grande aumento nos riscos
existentes na sociedade contemporanea.

No evoluir deste novo conceito de responsabilidade civil, alguns fatores,
conforme aduz o autor, influenciaram. Houve uma ampliacdo na dimensdo da
reparacdo. Portanto, aquela reparacdo que anteriormente destinava-se a satisfacao
dos interesses individuais apenas, ganhou dimensao social. A reparacdo agora
ligada a esta funcao social, deve ser capaz de compensar a vitima, mas também, de
satisfazer o sentimento social de justica.

A funcdo “supra-individual’, da reparagcdo do prejuizo revela-se,
especialmente quando da ocorréncia do dano extrapatrimonial, na “defesa dos
valores morais da sociedade que foram atingidos na pessoa da vitima**.

Este fator de mudanca, aliado a questdo da “humanizacdo do processo
indenizatério”, trouxe a tona a defesa da integridade fisica e moral de cada individuo,
embalada pelos preceitos emanados das licbes de Direitos Humanos, provenientes
das Declaracdes do século passado, mormente a Declaracdo Universal de Direitos
Humanos, de 1948.

E justamente por isso, um terceiro fator de mudanca de paradigmas na
responsabilizagéo civil é a valorizagdo do principio da reparacao integral, pelo qual,
em havendo prejuizo, devera haver a busca pela satisfacdo mais integral possivel,
dos danos sofridos.

Clayton Reis cita Jorge Bustamante Alsina para confirmar esta transformacao
nas normas acerca da responsabilidade civil: “A responsabilidade subjetiva, fundada
na culpa do responsavel, cedeu lugar a uma responsabilidade objetiva sem
fundamento na conduta reprovavel, mas atribuindo responsabilidade pelo risco
oriundo do trabalho ou pelo perigo de certas coisas que, cada vez com mais
frequéncia, o homem emprega em sua atividade, levado pelo progresso cientifico e
tecnologico®®””.

O grande desafio € 0 que se opera na seara dos danos extrapatrimoniais e

gue remete aos sentimentos, a dor intime vivenciada pela vitima da conduta lesiva

436REIS, Clayton. Os novos rumos da indenizagcdo do Dano Moral, p.49.

437ALSINA, Jorge Bustamante. Teoria General de la Responsabilidad Civil, p. 101, In: REIS, Clayton.
Os novos rumos da indenizac&o do Dano Moral, p.45. (traduzido pela autora)



215

do ofensor. O subjetivismo da correspondéncia entre 0 que era antes e o que é
agora, € que marca esta dificuldade de calculo do quantum indenizatorio.

N&o bastasse este obstaculo primordial que se da pela propria natureza do
dano ocorrido, hd ainda uma outra questdo que ha muito acalora o debate
doutrinario e jurisprudencial em todo o mundo. Referimo-nos a falta de critérios para
o0 estabelecimento deste montante em dinheiro.

Varios sdo os argumentos que compdem as teses para a estipulacdo ou para
a nao estipulacdo de critérios pré-determinados. No Direito francés ha a fixacéo
prévia destes critérios*®.

Independente da doutrina que se siga, ou do critério que se imagine mais
prudente abordar, o objetivo principal é a quantificacdo do dano de forma a traduzir
melhor a justica social. Este assunto, de extrema relevancia, suscita debates, os
mais fervorosos; entretanto, por ser este o objetivo do presente do presente estudo,
limitar-nos-emos a estas breves observacoes.

A falta de critérios pré-determinados tem gerado uma série de incongruéncias
em nossos Tribunais, os quais tém oscilado bastante na determinacdo do montante
devido pelo ofensor, nas hipoteses de responsabilizacao civil. Se alguém perdeu um
filho, na gestacdo, em funcdo da ma-formacdo fetal, decorrente do negligente
tratamento operado pelo médico, no decorrer de um procedimento de reproducéo
humana assistida, este alguém merece uma indenizacdo bem diferente da que
alguém que teve o seu nome inserido, injustamente, nos 6rgdos de protecdo ao
crédito.

Longe de adotar uma postura de desmerecimento ao segundo caso, ndo ha
como comparar a extensao e a dimensédo dos danos exemplificados. E por esta
razdo, traduzido nesta situacdo hipotética, busca-se argumentar e salientar,
novamente, para a postura do juiz, enquanto intérprete da lei, mas também,

intérprete dos sentimentos humanos.

43BEm sede doutrinéria, Clayton Reis cita Sérgio Severo, que elenca dois critérios basicos de
avaliacdo, como norteadores da fixacdo do quantum debeatur, ao afirmar que:“No estabelecimento do
método de avaliagdo confrontam-se duas concepgdes: uma subjetiva, voltada para a afericdo in
concreto; e, outra objetiva, voltada para a afericdo in abstrato. O método subjetivo — apreciacdo in
concreto — visa avaliar a satisfacdo na busca dos prejuizos reais alegados pela vitima. O método
objetivo — apreciacao in abstracto — baseia-se em standarts juridicos, como ex., a ho¢do de homem-
médio (bbnus pater familae — reasonable man — dados estatisticos, através de tabelas e critérios
preestabelecidos”. SEVERO, Sérgio. Os Danos Extrapatrimoniais, p. 203, In: REIS, Clayton.
Avaliacdo do Dano Moral, p.94-95.
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A discusséao acerca do melhor significado da palavra indenizagao, remete-nos
as nocgdes de prejuizo, de dano; posto que, racionalmente ndo h4 o que indenizar se
nao ha diminuicdo, prejuizo, assim, a indenizacdo “recompde a diminuicdo do
patriménio da pessoa em decorréncia da acao lesiva e ilicita perpetrada por um
agente ofensor®®”.

Os ordenamentos juridicos prevéem, através de seus instrumentos legais, as
praticas proibidas e as situacdes que estao garantidas, sob pena de sancao, para as
hipéteses em que haja qualquer desrespeito aos seus preceitos. Nessa oOtica, para
gue se verifigue um dano, é necessario que o ofensor tenha desrespeitado as
disposicbes do ordenamento vigente, agindo ilicitamente, antijuridicamente.

Clayton Reis, determina que “o dano, por si, ndo autoriza o dever de
indenizar, sendo quando decorrente de ato contrario a lei, realizado pelo agente

ofensor*4”

, assim, a responsabilizacdo civii do ofensor, enquanto forma de
reparacao de um prejuizo provocado.

O dever do individuo que vive em sociedade, segundo Kelsen, é o de
comportar-se conforme os mandamentos estabelecidos como validos em seu nucleo
social; devendo, portanto, sua conduta, ser de acordo com as normas pré-
estabelecidas. E desta idéia de conduta consoante & norma, que surge e nogao de
responsabilidade, uma vez que o individuo sera responsabilizados sempre que atuar
de forma contraria ao que determinam as leis, gerando, assim, consequéncias na
esfera de quem foi lesionado, prejudicado.

Nesta Optica, nogdo de sancado em Kelsen, revela, de forma indubitavel, sua
funcdo de reprimir o atuar irresponsavel de alguém, que, se agisse em inobservancia
dos preceitos convencionados, iria provocar prejuizos para outrem, conforme se
aduz do seguinte trecho: “Muitas vezes o dever juridico em que se constitui um
individuo de ressarcir 0s prejuizos materiais ou morais causados por ele ou por
outrem é interpretado como sancao e, por isso, também este dever € designado de

responsabilidade***”.

439REIS, Clayton. Avaliacdo do Dano Moral, p.121.
440REIS, Clayton. Avaliagdo do Dano Moral, p.124.

441HANS, Kelsen. Teoria Geral do Direito e do Estado, p. 183
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Dano e reparacdo sao idéias necessariamente conexas, uma vez que, na
seara da responsabilizacdo civil, diante da existéncia de dano, ha, via de regra,
exigéncia reparatoria.

No que tange ao dano extrapatrimonial, a dificuldade de mensuracao de sua
extensdo, ja que “jamais encontraremos uma perfeita equivaléncia entre a lesdo e a

indenizac&o***”

, hdo pode ser motivo para a inoperancia do legislador, tampouco dos
juizes. Sob este argumento, se assim ficassem acomodados, o Legislativo e o
Judiciario, acabaria por privilegiar o lesionador, pela conduta que provocou
determinado dano extrapatrimonial.

Entretanto, e por ndo haver parametros exatos para a mensuracdo de danos
desta natureza, o juiz devera, na analise casuistica, estimar o valor indenizatorio, a
partir do seu prudente arbitrio, tendo em vista as particularidades de cada situacao
fatica. Sobre este particular aspecto, obtempera o autor, citando o jurista argentino

Jorge Bustamante Alsina que:

A esséncia do dano moral ou extrapatrimonial se demonstra através
da estimacgé&o objetiva que faré o juiz das presentes modificagdes ou
alteracdes espirituais que afetem o equilibrio emocional da vitima. A
entidade ou magnitude do dano moral resultara da extensdo e
intensidade com que aquelas se manifestam nos sentimentos desta
Gltima**®,

Ao que se percebe, especialmente em matéria de protecdo a direitos
fundamentais, € que, a tarefa de interpretacdo do juiz deve ir além da mera exegese
do texto legal, quica quando exista texto legal especifico, pois, neste caso dos
efeitos juridicos das praticas de reproducdo humana assistida, e da eventual
necessidade de responsabilizacéo civil do médico e/ou de sua equipe, sequer existe
uma lei para disciplinar tais circunstancias.

Com relacéo as funcbes da reparacdo do dano, seja de natureza patrimonial
ou extrapatrimonial, a primeira funcéo além da principal e redudante, de reparar, € a
de inibir as praticas que sejam atentatérias aos dispositivos legais, e portanto, que

ndo sejam contrdrias aos mandamentos vigentes em sociedade. Pela

442REIS, Clayton. Avaliagdo do Dano Moral, p.62.

443ALSINA, Jorge Bustamante. Teoria Geral de la Responsabilidad Civil, p. 243 (trad.do autor) apud
REIS, Clayton. Avaliagdo do Dano Moral, p.62.
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responsabilizagdo civil, almeja-se o bem perdido, uma vez que o ofensor é
condenado a restituir o que foi violado, in natura, se for possivel, ou através da
estipulacdo de um quantum em dinheiro, de modo a satisfazer o sentimento de
perda, no caso do dano extrapatrimonial, ou a propria coisa perdida ou danificada,
no dano material**.

Observe-se, entretanto, que no caso do dano extrapatrimonial, é impossivel
reparar plenamente o dano sofrido, pela propria natureza das situacdes envolvidas,
como por exemplo, o sentimento de frustracdo sentido, de sofrimento espiritual.
Nestas hipoteses, o ressarcimento através da estipulacdo de uma indenizacao, tem
carater compensatério. Até mesmo porque, esta na esséncia comportamental do ser
humano, este sentimento de busca pela justica, e a justica almejada, neste caso em
especial, fica representada pela condenacdo do ofensor ao pagamento de quantia
em dinheiro.

Longe de se imaginar que este montante vai reparar a dor sofrida pela vitima
do dano extrapatrimonial, a necessaria condenacao, nos casos de responsabilizacao
civil, ao pagamento de um quantum indenizatorio, tem a funcdo de fazer com que
vitima sinta a satisfacdo de verificar que a justica foi feita. Esta nocdo de
penalizacdo que aparece intrinseca, embora ndo seja, ou ndo deva ser, o fim
principal da indenizacdo, estd e sempre esteve presente nos sentimentos
humanos**®.

A vida perdida, o corpo lesionado, o sonho perdido ndo tem preco, e isto é
incontestavel. E, alias, ndo é isso que se imagina ao se arbitrar um valor em
pecunia, nas hipéteses de responsabilizagéo civil. A determinagdo do pagamento de
uma quantia em dinheiro, pela condenacdo do ofensor, visa, além da funcao
principal que € a de compensar a vitima, penalizar o ofensor, patrimonialmente, pelo
mal causado.

Nas sociedades contemporaneas, extremamente ligadas as questdes
materiais e a acumulacdo de bens, de riquezas, a penaliza¢do patrimonial, faz com
que ofensor sinta a dimensdo do mal causado. Dessa forma, além da funcédo de

pena, ai intrinseca, a funcdo pedagogica aparece, no sentido de que demonstra-se,

444REIS, Clayton. Avaliagdo do Dano Moral, passin.

———————————————————— Os novos rumos da indenizacdo do dano m oral, p.7-50.
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perante o meio social, que a pratica ilicita, desrespeitosa dos mandamentos legais e
de boa convivéncia social, foi reprimida de maneira eficaz**°.

Na licdo de Clayton Reis, “ao lado da fungdo compensatoria, 0 quantum
indenizatério possui igualmente um sentido punitivo, contendo uma idéia de fungéo
preventiva, exercendo importante papel na pedagogia da aprendizagem social**".

Para a determinante do montante devido, nos casos de dano material, a
operacdo é eminentemente matematica, na medida em que limita-se a simples
verificacdo do estado atual das coisas e do estado anterior. O valor devido é
exatamente 0 que agora falta para que o estado atual seja idéntico ao estado
anterior. Neste aspecto, a melhor forma de ressarcir € através da restituicao in
natura, em espécie, da coisa deteriorada o perdida. E dessa forma que se alcanca
completamente o principio da satisfacdo integral da vitima, que norteia a
responsabilizag&o civil.

Entretanto, quando né&o for possivel a restituicAo em espécie, em funcdo da
natureza da coisa perdida, atribui-se o valor em pecunia, calculado através da
operacdo matematica supra citada, pois, no que concerne a restituicio de coisa
material, ndo h& dificuldade de verificagdo, de mensuracdo, nem mesmo de
reparacdo. Para estas hipoteses, € fundamental que o julgador seja dotado de
suficiente sensibilidade, a ponto de conseguir emanar uma decisdo que possa ser a

fiel, ou ainda, a no¢cdo mais proxima da verdadeira expressao da justica.

6.2.2.0 papel do magistrado no processo indenizatér io

No direito contemporaneo nao ha mais espaco intelectual para as discussoes
do anteriormente travadas acerca das dimensdes do dano. A cultura essencialmente

patrimonialista, do inicio do século passado, fez com que houvesse alguma

------------------- . Avaliacao do Dano Moral, passin. Neste mesmo sentido: DIAS, José de Aguiar. Da
Responsabilidade Civil.

447REIS, Clayton. Avaliagdo do Dano Moral, p.86.
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dificuldade em aceitar o dano em sua dimensao ampla, integral, ou seja, nas esferas
patrimonial e extrapatrimonial.

A dificuldade, entretanto, ainda repousa na falta de critérios pré-determinados,
como se disse anteriormente, para estabelecer qual € a melhor forma de traduzir a
dor em pecunia, ja& que, muitas das vezes, ndo € possivel recompor o patrimdnio
moral da vitima, dada a natureza das relacdes envolvidas. A reparacdo in natura,
seria a que mais adequadamente satisfaria, e de forma integral, o dano ocasionado;
entretanto, como se viu, nem sempre € possivel.

Assim, o “dinheiro seria apenas uma forma de a vitima alcancar uma
compensacdo da dor vivenciada em face da acdo antijuridica, ndo mais do que

. Para a estipulacdo da quantia que mais se aproxima do ideal de justo, o
juiz, além da analise daqueles aspectos relacionados aos perfis, tanto do agente
quanto da vitima, como ja dito; devera levar em consideracdo, para a fixacdo, os
critérios de razoabilidade e de proporcionalidade que devera existir entre o dano
gerado e a reparacao.

A responsabilizacéo civil, desde o Direito Romano, tem evoluido a partir do
principio do neminen laedere, que busca proporcionar a existéncia de uma
sociedade equilibrada, fundada em respeito e harmonia de interesses. Dai se
depreende a funcdo da responsabilidade civil, como forma de recompor o equilibrio
comprometido pela violagdo aos direitos positivados**°.

E neste esteira, “o verdadeiro sentido da indenizacdo repousa (...), em um
aprofundamento do exame de todos os resultados vivenciados pela vitima na sua
intimidade, em virtude das agressées de que foi vitimada*®". Em algumas hipéteses,
a simples observacdao fatica, da situacao vivenciada pela vitima, ja € suficiente para
imaginar a extensao da dor.

A analise da personalidade do agente do fato danoso, e a cuidadosa aferi¢céo
destes elementos que compdem o seu perfil, tornam a tarefa do juiz, ao quantificar o
montante indenizatdrio, mais justa. Pela mesma razéo, a cuidadosa apreciacdo dos
elementos que caracterizam a personalidade da vitima também séo essenciais para

entender a dimensao do dano na esfera da intimidade de cada um.

448REIS, Clayton. Os novos rumos da indenizagdo do Dano Moral, p.115.

449 dem, Ibidem, p.265-268.

4301, Ibid, p.239.
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7

Esta observacdo do estado de animo das pessoas envolvidas € essencial
para o melhor deslinde da questdo sob exame, uma vez que o dano provocado pelo
agente sera melhor quantificado, se forem levados em consideracdo aspectos téo
subjetivos quanto o dano em si, ja carregado de subjetivismo pela propria natureza.

No que tange aos elementos subjetivos do ato ilicito, ha que entendé-lo como

“uma conduta contraria ao padrdo de comportamento desejado do agente**”, u

ma
vez gque existem determinadas normas as quais exigem padrdes de conduta, que
qguando desrespeitados, de alguma forma, caracterizam o ato ilicito. Assim, o dano
ocorrera, fruto da acdo ou omissdo do agente que nado respeita uma norma tida
como valida, ou ainda, ndo age como deveria agir, demonstrando-se desatento e
provocando o dano, por negligéncia, imprudéncia e impericia.

O elemento da voluntariedade aqui aparece, na caracterizacao da pratica de
ato ilicito, na medida em que o agente, mesmo que nao tenha querido produzir o
resultado danoso, assumiu o risco de produzi-lo, ndo tomando os cuidados devidos.
Nesta linha de argumentacao, traca, Clayton Reis, que “sera considerado culpado o
agente que, pela auséncia de controle da sua voluntariedade ou em conseqiéncia
de seu discernimento errébneo em relagdo ao fato produzido, acarretar prejuizos a
outrem*?".

Em seguida, passa-se a discussdo acerca da responsabilizacdo objetiva e
subjetiva. Pela concepcéo classica da culpa subjetiva, ha que se investigar “a
violacdo do direito provocada pelo agente ofensor para efeito de indenizacdo dos

danos produzidos**”

. O autor retro citado, acredita que a verificagdo da culpa, a
comprovacdo, pela vitima, de que houve erro de conduta do agente, pode, em
muitas das vezes, deixar a vitima sem reparacdo, pela impossibilidade de
comprovacdo de tal exigéncia. SO havera determinacdo de quantia reparatoria se
ficar demonstrada a culpa do agente, pela vitima.

O autor utiliza-se da licdo de Orlando de Carvalho, para salientar esta nova

situacao juridico-social:

451REIS, Clayton. Os novos rumos da indenizacdo do Dano Moral, p.64.

452Idem, Ibidem, p.66.

45314, Ibid, p.68.
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Perante o desenvolver da vida pratica, com necessidades que
diariamente se renovam, formas mais complexas e variaveis, nao
pode o jurista alhear-se como em “torre de marfim” nos esquemas
de uma ciéncia puramente logica. De vez e quando, h& que curvar-
se para o0 que lateja a sua roda, avaliar e criticar 0s seus proprios
juizos de valor, vendo a que distancia o formulario estreito de uma
contingente ordenacdo fica dos novos interesses e das reais
aspiragbes praticas. (...) No fundo, o que dita esta posicao
renovadora da ciéncia juridica € o pensamento de que ela sera
acima de tudo uma ciéncia humana, compenetrada dos seus
proprios deveres e limitagbes, do que Ihe compete em atividade
interpretativa, construtiva e até, por vezes, corretiva das normas;
sabendo que ndo pode vingar nenhuma regra de conduta que teime
em desconhecer as realidades humanas, como se sabe igualmente
— embora ndo admita que o “dever-ser” se determina pelo “ser”, o
sollen se determina pelo sein — que os principios juridicos tém de

sofrer, como quaisquer outros, do inevitdvel “condicionamento

material da vida***'

Propbe-se uma interpretacdo conforme a Constituicdo para a
constitucionalizagdo dos textos normativos infra-constitucionais. Esta interpretacdo
conforme a Constituicdo, configura-se mais que um principio; € imanente a
Constituicdo. Por isso, ndo se pode admitir que um juiz negue a sua aplicacdo, sob
pena de estar violando a Constituicdo. Os limites sao ténues, entretanto, entre a
interpretacdo conforme e as interpretacdes manipulativas e/ou aditivas, em fungao
da abertura dos textos juridicos.

Fachin, convida o julgador, a uma atitude proé-ativa, ao afirmar que: “Nao
esmaece 0 texto no argumento centrado na auséncia de regra legal especifica
constituindo a tutela de um a patriménio minimo. Esse aparente vazio pode ser
legislativo, mas ndo sera um Obice juridico, posto que essa suposta lacuna nao
afasta a integrac&o no sistema do Direito***".

As interpretacdes construtivas, por vezes, podem se tornar invasoras da
competéncia do Legislativo, fruto da vagueza e da ambigiuidade dos textos
normativos.

Ha que se considerar a proposta para a superacdo do paradigma
hermenéutico classico, para admitir a importancia da atribuicdo de sentido que deve
ser feita pelo intérprete (juiz) quando da decisédo; além do fato de que existe uma
mutacao constante do sentido que o texto constitucional confere aos textos juridicos.

454CARVALHO, Orlando de. Escritos: Paginas de direito, 1998, p. 35, In: FACHIN, Luiz Edson.
Estatuto Juridico do Patriménio Minimo, p.235.

455FACHIN, Luiz Edson. Estatuto Juridico do Patrim6nio Minimo, p.286-287.
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Na verdade, este tipo de interpretacdo funcionaria como mecanismo de
adaptacao/correcédo da legislacdo e da intervencéo judicial, que em dado momento
pode vir a representar a condi¢cdo de validade do texto constitucional.

O conjunto principiolégico da Constituicdo, é que poderia revelar a melhor
aplicacéo para o texto constitucional, ja que a pura e simples idéia de verificacdo da
intencdo do legislador seria um critério delimitador da aplicacdo de uma lei.

A historicidade e a temporalidade sdo considerados elementos essenciais
para os atos interpretativos, por isso, falar-se-ia em impossibilidade de reproducao
do sentido querido pelo legislador; j& que o processo interpretativo deve gerar um
movimento de redefinic&o.

O juiz ao aplicar a lei, parafraseando Lénio Streck*®, estara aplicando o
sentido que o texto normativo adquiriu na traducdo. A diversidade de decisdes a
multiplicidade de possibilidades hermenéuticas.

Ha casos, porém, em que as decisdes, fruto do processo interpretativo,

destoam do sentido comum tedrico, o “teto hermenéutico*"”

, ja preestabelecido pela
dogmatica juridica. O sentido de um texto somente € claro se existe um consenso
sobre ele, caso contrério, surgirdo as divergéncias interpretativas.

O Direito Positivo tem passado por diversas transformagdes, ao longo do
tempo. A utilizacdo dos principios para aplicacdo nas mais diversas circunstancias,
por vezes, podem dar margem a valores abstratos, tornando a atividade dos juristas,
um possivel campo de permissividade, de flexibilizac&o.

As clausulas gerais seriam legitimas e democraticas, apenas quando o
legislador indicar os parametros em que a aplicagdo da lei devera estar apoiada, e
nos limites em que a flexibilizacdo sera admitida.

Neste sentido, a seguranca juridica ndo poderia ficar comprometida, quando
se pretender dar forgca normativa-juridica ao predmbulo da Constituicdo Federal,
principalmente em funcdo do compromisso existente com o Estado Democratico de
Direito.

Este conceito de seguranca juridica, tem duplo sentido, na visdo de Humberto

Theodoro Junior “(...) @) a seguranca que deriva da previsibilidade das decisdes que

*°STRECK, Lénio Luiz. In: Jurisdicdo Constitucional e Hermenéutica — uma nova critica do Direito, p.

470.

**"Idem, Ibidem, p. 474.
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serdo adotadas pelos érgaos que terdo de aplicar as disposicdes normativas; b) a
seguranca que se traduz na estabilidade das relacBes juridicas definitivas™®. A
clareza do texto constitucional, seria, neste sentido, a redacao através de regras as
mais claras possiveis, e da consequente previsibilidade dos resultados.

Em postura oposta, para aqueles que sdo defendem as clausulas gerais*®,
diversos séo os tipos de argumentos a favor. Partindo-se da consideracdo de que o

460 do desenvolvimento do Direito estd na sociedade, o

“centro de gravidade
desenvolvimento do Direito acontece, ou deveria acontecer, de acordo com o
desenvolvimento do grupo social, sob pena de tornar-se ineficaz.

Para os que defendem as clausulas gerais como forma de satisfacdo do caso
concreto, pela melhor decisdo (a mais justa), a Constituicdo Federal esta farta em
modelos juridicos abertos, possibilitando ao texto normativo da Lei Fundamental
“janelas abertas para a mobilidade da vida*®'”. Pelas clausulas gerais é que o poder-
se-ia, segundo seus adeptos, falar em mobilidade do sistema juridico.

Os principios teriam aqui, funcdo fundamental, na medida em que poderiam
dar ao Direito, uma espécie de moldura aperfeicoada, considerando as
particularidades do caso concreto, tendo em vista as caracteristicas de que, além de
nao poderem entrar em contradicdo entre si, ndo tém pretensdo de exclusividade, o
que |hes confere flexibilidade na aplicagéo.

A discricionariedade do juiz, ao fazer interpretacdes juridicas em um sistema
juridico aberto, deveria assim, estar orientada por principios éticos e juridicos, como

o da igualdade, da justica e da equidade. O recurso a interpretacdo criativa do juiz,

“**THEODORO JUNIOR, Humberto. A onda reformista do Direito Positivo e suas implicacBes com o

principio da seguranga juridica, p. 102.

%0 Professor Elimar Szaniawski, em defesa das clausulas gerais, especialmente por acreditar que
elas trazem uma revisdo da nocao de seguranca juridica, justamente para garantir a existéncia desta
seguranca, discorre em defesa da tutela geral dos direitos de personalidade: “A preocupacdao em
valorizar o sujeito como ser humano e em salvaguardar sua dignidade, colocando o individuo como
centro, como principal destinatario da ordem juridica, tem sido denominada de repersonalizagdo do
direito. Os mencionados fenbmenos provocaram a insercdo e a afirmacdo do direito geral de
personalidade nas ConstituicBes, pois, somente, mediante a adogcdo de uma clausula geral poderédo
os tribunais, através da concrecado, desenvolver uma jurisprudéncia atuante e dinamica para a tutela
de todas as modalidades de lesdo a personalidade da pessoa humana’. SZANIAWSKI, Elimar.
Direitos de personalidade e sua tutela, p.126-127.

“APARICIO, Marcia de Oliveira Ferreira. Clausulas Gerais: a incompletude satisfatéria do sistema,
p. 04.

“*IAPARICIO, Marcia de Oliveira Ferreira Op. cit., p. 05.
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entretanto, deve estar acompanhado e uma justificagcdo especial, observando-se
sempre, como parametro de orientacdo, os principios fundamentais.
Ademais, as clausulas gerais sdo “a ponte entre o sistema e a realidade

462 o seriam necessarias em face

social, entre o sistema e os valores da sociedade
da constatacdo da impossibilidade de se reduzir a um texto normativo rigido e pré-
estabelecido, todas as hipéteses da realidade social. Assim, no modelo da clausula
geral, a moldura que se pretende utilizar como limite interpretativo, seria aquela
incorporada pelos valores, principios e maximas de conduta de um determinado
grupo social, em um determinado momento histérico.

Neste mesmo sentido, para Fachin, “a complexidade que se abateu sobre as
relacbes juridicas ndo mais da espaco para o conforto racional das respostas
simples e acabadas. A colisdo de interesses legitimos com pode ocorrer com a
adocao da tese em exposi¢cao, num dado caso concreto, bem revela dificuldades e
paradoxos que orbitam no universo juridico contemporaneo*®®”.

Destaca-se, neste aspecto, a importante funcéo social do magistrado, além da
tradicional funcédo legal do exercicio da interpretacdo da lei. A contemporanea
exigéncia da funcdo social desta atividade de interpretacdo do ordenamento juridico,
exige que os juizes estejam direcionados a busca do ideal de justica, e ndo apenas,
e necessariamente, ao fiel e exato cumprimento dos ditames legais. Esta postura
nao significa que o juiz deve decidir a questdo baseado nos seus argumentos, de
conteudo eminentemente axioldgico; e sim, que pode e deve ampliar a interpretacéo
legal no afa de alcancar a referida funcéo social.

E nesta linha de argumentacdo de afirma Clayton Reis, “que sem esta
interpretacdo, recheada de sutilezas, o magistrado serd mero intérprete da

logicidade do texto legal*®*”

, 0 que leva, necessariamente, ao engessamento do
Direito; e mais, a sua inoperancia. As sutilezas a que se refere o autor, sdo os
aspectos que particularizam cada casa concreto, como o sentimento do ofendido de
modo a sentir a intensidade do seu sofrimento, a extensdo do dano sofrido, a

postura do ofensor, entre outros fatores que estdo fora da analise meramente

“%|dem, Ibidem, p. 23.

“SSEACHIN, Luiz Edson. Estatuto Juridico do Patriménio Minimo, p.234.

“YREIS, Clayton. Avaliacdo do Dano Moral, p.71.
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juridica, mas que sao imprescindiveis para a mensuracdo do dano vivenciado pela
vitima.
A adocao de parametros para o que magistrado estipule um “valor que seja o

465 & o maior desafio a ser

mais compativel com a realidade de cada situacéo
alcancado, quando da verificacdo da pratica delituosa e da intensidade do dano
sofrido, gerador da responsabilizacao civil e da consequente indenizacao.

A analise do perfil comportamental do agressor, como preleciona Clayton
Reis**®, pode ser fator importante para a determinacdo do quantum indenizatério, na
medida em que, conhecendo-se 0 seu “nivel social, educacional e religioso” e até
mesmo, 0 seu “estado de consciéncia” sobre os fatos envolvidos, poder-se-a chegar
a apuracdo do seu maior ou menor grau de responsabilidade “na previsdo e
diligéncia dos acontecimentos da vida’. E neste sentido a argumentacdo do
autor*®”:“Por isso, a pessoa absolutamente responsavel e diligente, que possua
determinado grau de compreensao a respeito dos fatos da vida social, terd a
obrigacédo de agir com previsibilidade para forcejar no sentido de evitar a ocorréncia
de fatos que coloquem em risco os seus direitos e dos do seu préximo”.

Na reproducdo humana assistida, mais ainda, €é necessario que,
especialmente, tendo em vista a auséncia de legislacdo especifica sobre o tema, os
julgadores tenham esta postura flexivel e dotada de uma grande margem de
sensibilidade, para que, quando da andlise do caso concreto, sejam capazes de

refletir em suas decisdes, a posicdo mais consciente, acertada e justa.

7. CONSIDERACOES CONCLUSIVAS

Tendo em vista a exposicao tedrica proposta, é essencial buscar delimitar,
através das consideracfes finais, as idéias tendentes a elaboracdo de uma
conclusdo; mesmo partindo-se da nocado de que ndo se pretende concluir,

taxativamente, um tema de tdo dindmicos desdobramentos e efeitos.

465REIS, Clayton. Avaliacdo do Dano Moral, p.103.

%% dem, Ibidem, p.114-115.

4®7\4, Ibid, p.115.
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Iniciou-se, este estudo, pelas consideracdes introdutérias acerca dos direitos
de personalidade, como direitos inerentes ao ser humano, como reflexos da
existéncia de cada individuo. Partiu-se, portanto, da tentativa de delimitacédo
conceitual destes direitos, para uma breve retrospectiva histdrica, no sentido de
salientar a evolug&o da disciplina juridica dos direitos de personalidade.

A partir da analise do inicio da personalidade, de acordo com o ordenamento
juridico brasileiro, propds-se, este estudo, a abordagem das diversas correntes
doutrinarias acerca do inicio da personalidade do individuo; por acreditar-se que,
somente a partir destas consideracdes, é que poder-se-ia passar a analise dos
efeitos juridicos advindos da reproducdo humana assistida; e mais especificamente,
da responsabilidade civil médica, nestes casos.

Decorre que, de fato, tendo em vista o incremento da biotecnologia, e da
consequente nova possibilidade de as pessoas terem filhos, através do emprego de
técnicas artificiais (assim designadas por serem diversas da tradicional forma de
reproducdo humana), situacdes inusitadas surgiram na ordem social. O Direito, em
contrapartida, ndo conseguiu acompanhar a esta evolugédo, e, consequentemente,
algumas situacbes lacunosas passaram a caracterizar 0s ordenamentos
contemporaneos.

A reproducdo humana assistida, como reflexo deste novo momento evolutivo,
trouxe consigo diversas e complexas situacdes dignas de tutela juridica. Procurou-
se, neste contexto, demonstrar quais sado estas novas técnicas, que propiciaram
mudancas de paradigmas téo significativas, e que trouxeram situagdes com efeitos
juridicos para os quais o ordenamento ndo estava apto a solucionar, como, por
exemplo, a problematica dos embrides excedentéarios, da experimentacao cientifica,
e da maternidade de substituicéo.

Percebeu-se, a partir das pesquisas, que o ordenamento juridico brasileiro
nao possui qualquer legislacdo a respeito do assunto; disciplinando-se, 0s
procedimentos de procriacdo medicamente assistida, a partir da Resolucéo
Normativa n°® 1358/1992, do Conselho Federal de Medicina. Trata-se, como se viu,
de uma norma ética, de carater deontologico, e que, portanto, ndo é dotada de
imperatividade, sem os efeitos erga omnes, portanto. Diversos sdo os projetos de lei
que se propuseram a disciplinar o tema; entretanto, observou-se, neste sentido, uma

inércia legislativa preocupante, em funcao, justamente, da grandiosidade dos efeitos
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diversos advindos do emprego de tais técnicas para o desenvolvimento do projeto
parental.

Através da analise de outros ordenamentos juridicos, em proposta de estudo
de Direito comparado, objetivou-se demonstrar de que forma outros paises tém
disciplinado as situacfes advindas do emprego das técnicas de reproducdo
assistida.

Diante destas circunstancias, necessaria e evidente se fez, a conexao
interdisciplinar entre o Direito e a Medicina; uma vez que meédico e paciente,
especialmente nos casos de procriacdo artificial, estdo ligados, a partir da pratica
médica, sob a protecdo juridica do Estado Democratico de Direito. Por esta razéo,
passou-se a compreensao desta relacdo médico-paciente, para caracteriza-la como
uma relagcdo contratual atipica; tendo em vista a natureza do pacto celebrado.

Quando a paciente, ou o casal, deseja contratar os servicos de uma equipe
médica, ou de um médico, para o desenvolvimento do seu projeto parental, através
de reproducdo assistida; desenvolve-se, a partir dai uma relacdo contratual sui
generis, por abranger a realizacdo, na maioria das vezes, dos desejos mais intimos
destas pessoas. Ademais, as obrigacOes pactuadas sdo bastante diversificadas,
partindo da andlise cautelosa do histérico de saude dos envolvidos, passando pela
escolha da técnica mais adequada para cada caso, até o acompanhamento
criterioso de todas as etapas abrangidas, desde 0s momentos anteriores a
concepcao, até os posteriores ao parto.

Em funcdo desta diversidade de obrigacbes, constatou-se que, existem
algumas, caracterizadas pela falta de compromisso com o resultado; quando o
meédico deve atuar, tdo somente, de forma diligente e adequada, fazendo todo o
possivel para a obtencao de bons resultados, entretanto, ndo estando comprometido
com 0 sucesso destes resultados. Trata-se, como visto, nesta hipbtese, das
obrigacdes de meio.

Pode acontecer, todavia, que com relacdo a alguma destas obrigacoes, o
meédico tenha se comprometido com o resultado; garantindo aos envolvidos que o
resultado obtido seria o planejado, a principio. Quando das obrigacdes de resultado,
obriga-se, o médico, ao alcance do prometido; apesar de a ciéncia médica nao ser
uma ciéncia exata, e por esta razao, nem sempre o resultado planejado € alcancado.
A obrigacao de fornecer material genético saudavel, quando o sémen for de doador,

por exemplo, é uma obrigacdo de resultado; uma vez que, a paciente que vai
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recebé-lo, imagina que o médico que vai emprega-lo, tenha agido cautelosamente
na escolha do material compativel.

Sao inumeras, portanto, as obrigacdes advindas da procriacdo medicamente
assistida, e diversas as possibilidades de ndo serem cumpridas, pelos mais variados
motivos. E neste sentido que o tema principal deste estudo ganhou relevancia

Para compreender quais sdo o0s casos e de que forma pode ser
responsabilizado o médico, a partir da adocao de tais técnicas, foi necessario partir-
se da abordagem introdutdria do instituto da responsabilidade civil, passando pela
sua delimitacdo conceitual e analise historica, para se chegar, ao estudo da
responsabilidade civil médica, propriamente dita; e mais especificamente, na
reproducdo humana assistida.

Propbs-se, a partir dai, a verificacdo de algumas possibilidades concretas de

erro médico, para concluir-se que, dependendo do tipo de obrigacdo pactuada entre
médico e paciente, diferentemente devera ser entendida a responsabiliza¢éo civil.
Quando as obrigacdes avencadas sdo de meio, ndo havendo compromisso com o
resultado, a vitima do evento danoso devera arcar com o 6nus de demonstrar que o
agente portou-se culposamente, tendo provocado, ou contribuido para a ocorréncia
do evento danoso.
Entretanto, quando das obrigacdes de resultado, apontou-se que a demonstragéo da
culpa, por parte da vitima, € dispensada; cabendo, ao agente, no caso, 0 medico,
que ndo tem culpa, ou ainda, que ocorreu alguma causa excludente da
culpabilidade.

Por fim, sem pretensdo de esgotamento, passou-se a analise do dano
provocado. Justificou-se a analise do dano e sua reparabilidade no ordenamento
juridico, pois, independentemente de a obrigacdo pactuada entre meédico e paciente,
ter sido de meio ou de resultado, é essencial que o dano provocado seja ressarcido;
para que possa ter eficacia o principio da reparacdo integral do dano, a todo e

qualquer ser humano.
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