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RESUMO

O instituto savior sibling ainda € um tema pouco explorado nos acolhimentos
institucionais brasileiros. A atual legislagdo nao contempla, em nenhum trecho da
codificagéo ou legislagédo esparsa, a possibilidade de técnicas de reprodugdo humana
assistida serem utilizadas para se conceber um filho compativel que sirva como
doador para um filho preexistente doente. Todavia, a despeito da auséncia deprevisao
legal expressa, o Conselho Federal de Medicina possui previsdo normativa
autorizando a pratica. Diante disso, levando em consideracéo a possivel objetificagao
humana e potencial violagdo ao planejamento familiar, a presente pesquisa tem como
foco responder a seguinte pergunta: mostra-se legal e ética a autorizacdo dada pelo
CFM para autorizar o uso da RHA no intuito de conceber um filho com o propdsito de
curar outro ja existente? A metodologia civil constitucional, com o uso da técnica da
pesquisa bibliografica e da revisdo documental, norteia a realizagdo da pesquisa.
Nesse contexto, inicialmente, € importante destacar que a reprodugdo humana
assistida foi concebida para pessoas inférteis ou que nao podiam, de forma natural,
efetivar o seu projeto familiar. Ocorre que, com a evolugdo biotecnologica, a
reprodugdo humana assistida passou a ser utilizada nao apenas para auxiliar tais
pessoas, mas também para salvar filhos ja existentes que precisavam de um
transplante de medula/células-tronco ou de um érgéo. Observou-se que, diante da
omissao do Poder Legislativo brasileiro, coube ao Conselho Federal de Medicina
estabelecer os critérios normativos e as hipoteses em que o savior sibling seria
admitido. Diante dessa possibilidade normativa, ainda que n&o prevista na Lei, o Poder
Judiciario brasileiro tem reconhecido a pratica como legitima, embora ndo se debruce
diretamente sobre o assunto, ao determinar o dever de cobertura da reproducao
humana assistida por parte das operadoras de saude para concepgao dofilho-cura.
Ou seja, trata-se de um fendmeno atual, mas que movimenta muitas paixdes e
entendimentos dissonantes, seja em defesa da pratica, seja criticando suaaplicagao.
Defendeu-se, neste tocante, a partir de uma metodologia civil- constitucional, que a
dignidade da pessoa humana n&o comporta flexibilizagado para instrumentalizar o ser
humano, ainda que se trate de uma situacdo extrema e delicada.E sustentado que o
debate nao pode ser exclusivamente médico, exigindo uma reflexao sobre autonomia,
poder familiar, dignidade e autoridade parental. Ao final, conclui-se que o Brasil
precisa enfrentar a tematica e trazé-la para a esfera publica, de modo que n&o se pode
admitir que a discussao sobre a adequacao e os critérios para desenvolvimento do
savior sibling se dé em um contexto estritamente classista, sem participagao
democratica.

Palavras-chave: Savior sibling. Reprodu¢do humana assistida. Planejamento
familiar. Diagnostico genético pré-implantacional.



ABSTRACT

The savior sibling institute is still a little-explored topic in Brazil. The current legislation
does not encompass, in any section of the codification or scattered legislation, the
possibility of assisted human reproduction techniques being used to conceive a
compatible child to serve as a donor for a pre-existing sick child. However, despite the
absence of explicit legal provisions, the Federal Council of Medicine has normative
provisions authorizing the practice. In light of this, considering the potential human
objectification and the potential violation of family planning, this research aims to
answer the following question: is the authorization given by the CFM to use assisted
human reproduction (AHR) to conceive a child for the purpose of curing an existing
child legal and ethical? Constitutional civil methodology, using bibliographic research
and documentary review techniques, guides the research. In this context, it is important
to note initially that assisted human reproduction was conceived for infertile individuals
or those who could not naturally fulfill their family plan. However, with biotechnological
evolution, assisted human reproduction began to be used not only to assist such
individuals but also to save existing children in need of a bone marrow/stem cell
transplant or organ. It was observed that, in the absence of Brazilian Legislative Power,
the Federal Council of Medicine took on the task of establishing normative criteria and
scenarios in which the savior sibling would be admitted. Faced with this normative
possibility, even though not foreseen in the law, the Brazilian judiciary has recognized
the practice as legitimate, although it does not directly delve into the matter but
determines the duty of health insurance providers to cover assisted human
reproduction for the conception of the cure-child. In other words, it is a current
phenomenon that invoke many passions and conflicting opinions, whether in support
of the practice or criticizing its application. In this regard, it is argued, based on a
constitutional civil methodology, that the dignity of the human person does not allow
for flexibility to instrumentalize human beings, even in extreme and delicate situations.
It is asserted that the debate cannot be exclusively medical, requiring reflection on
autonomy, family power, dignity, and parental authority. In conclusion, it is argued that
Brazil needs to address the issue and bring it into the public sphere, as the discussion
about the adequacy and criteria for the development of the savior sibling should not
occur in a strictly classist context without democratic participation.

Keywords: Savior sibling. Assisted human reproduction. Family planning. Pre-implant
genetic diagnosis.



RESUMEN

El instituto "savior sibling" sigue siendo un tema poco explorado en los entornos
institucionales brasilefios. La legislacién actual no contempla, en ningun fragmento de
la codificacion o legislacién dispersa, la posibilidad de que las técnicas de
reproduccion humana asistida se utilicen para concebir un hijo compatible que sirva
como donante para un hijo preexistente enfermo. Sin embargo, a pesar de la falta de
prevision legal expresa, el Consejo Federal de Medicina tiene disposiciones
normativas que autorizan la practica. Ante esto, teniendo en cuenta la posible
objetificacion humana y la potencial violacion del planificaciéon familiar, esta
investigacion tiene como objetivo responder a la siguiente pregunta: ;es legal y ética
la autorizaciéon dada por el CFM para permitir el uso de la RHA con el fin de concebir
un hijo con el proposito de curar a otro ya existente? La metodologia civil
constitucional, con el uso de la técnica de investigacion bibliografica y revision
documental, guia la realizacion de la investigacion. En este contexto, es importante
destacar inicialmente que la reproduccion humana asistida fue concebida para
personas infértiles o que no podian, de manera natural, llevar a cabo su proyecto
familiar. Sin embargo, con la evolucién biotecnoldgica, la reproduccion humana
asistida comenzo a utilizarse no solo para ayudar a esas personas, sino también para
salvar a hijos ya existentes que necesitaban un trasplante de médula/células madre u
organo. Se observd que, ante la omisién del Poder Legislativo brasilefio, le
correspondio al Consejo Federal de Medicina establecer los criterios normativos y los
casos en los que se admitiria el "savior sibling". Ante esta posibilidad normativa,
aunque no esté prevista en la ley, el Poder Judicial brasilefio ha reconocido la practica
como legitima, aunque no se adentre directamente en el tema, al determinar la
obligacion de cobertura de la reproduccion humana asistida por parte de las
aseguradoras de salud para la concepcidn del hijo-curacion. Es decir, se trata de un
fendmeno actual, pero que mueve muchas pasiones y opiniones discordantes, ya sea
a favor de la practica o criticando su aplicacion. En este sentido, se argumenta, desde
una metodologia civil-constitucional, que la dignidad de la persona humana no admite
flexibilizacién para instrumentalizar al ser humano, incluso en situaciones extremas y
delicadas. Se sostiene que el debate no puede ser exclusivamente médico, exigiendo
una reflexion sobre autonomia, poder familiar, dignidad y autoridad parental. En
conclusién, se argumenta que Brasil debe abordar el tema y llevarlo al ambito publico,
de modo que no se puede admitir que la discusion sobre la idoneidad y los criterios
para el desarrollo del "savior sibling" se dé en un contexto estrictamente clasista, sin
participacion democratica.

Palabras clave: Savior sibling. Reproduccion humana asistida. Planificacion familiar.
Diagndstico genético preimplantacional.
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1 INTRODUGAO

A evolucéo tecnolégica tem levado o Direito e a Bioética a refletirem, cada vez
mais, sobre os limites da intervencdo génica nos seres humanos. O mito da
imortalidade e a negagdo da morte tém contribuido cada vez mais para que o ser
humano busque a intervengdo médica como meio de se manter vivo e de manter seus
familiares vivos.

Nesse cenario, surge o instituto do savior sibling, conceituado como aquele
concebido como meio de cura de um filho preexistente doente. Ocorre que, apesar de
o savior sibling ser concebido dentro de um suposto planejamento familiar, ele ndo é
gerado com o intuito primario de ser filho, ou mesmo de uma concepgao tida como
livre do planejamento familiar. Este instituto decorre de uma tentativa extremada, por
parte dos pais, de salvar um filho que estd acometido de uma doenga. O filho
concebido podera ser objetificado como uma cura para o seu irmao, deixando de ser
tratado como sujeito e passando a ser tratado como objeto ou mero acessoério daquela
unidade familiar. Sua existéncia decorre, em verdade, da doenga do seu irmao, de
modo que sua concepcgao e seu desenvolvimento estao atrelados ao irméo, anulando
a propria individualidade e autonomia e consubstanciando uma marca ao filho-cura de
que ele existe pelo irmao doente.

No contexto do desenvolvimento tecnologico e da existéncia da suposta
necessidade do savior sibling, a Biotecnologia e a Medicina surgem como elementos
indispensaveis para o éxito das pretensdes dos pais. Técnicas de Reproducao
Humana Assistida (RHA) tém possibilitado a concepgao de “curas perfeitas” para um
membro doente da prole.

Em paralelo, debate-se se o planejamento familiar pode ser exercido como um
meio de deturpacéo dos interesses da crianga ou adolescente utilizado para alcangar
os interesses de terceiro, também integrante do projeto familiar. Nesse cenario, o filho-
cura é concebido n&o por ser desejado, mas como mecanismo de salvagédo do outro
filho, este, sim, concebido dentro de um planejamento familiar. Em tal cenario, deve-
se perquirir se seriam os interesses do savior sibling observados ou se teria verdadeira
violacéo aos seus direitos.

No Brasil, o debate publico foi introduzido a partir da novela “Lacos de Familia”,

produzida pela Rede Globo de Televisao, no inicio dos anos 2000. No ambito



internacional, o tema ganhou repercussao a partir do filme “My sister’s keeper” (Uma
prova de amor), langado em 2009. Neste ultimo, a savior sibling, de 11 anos de idade,
foi concebida para salvar a irma mais velha doente e, para tanto, foi submetida a oito
hospitalizagdes ao longo de sua vida, seis cateterismos, duas aspiragdes de medula,
duas remocgdes de células-tronco, além dos efeitos decorrentes das intervencgoes,
como hematomas, infecgbes, hemorragias, remédios para nauseas, opiaceos para
dor, remédios para dormir e uso de horménios do crescimento. De acordo com a

personagem principal:

Nasci com um propdsito muito especifico. Nao fui o resultado de uma
garrafa de vinho barata ou de uma lua cheia ou o calor do momento.
Eu nasci porque um cientista conseguiu juntar os évulos da minha mae
e o esperma do meu pai para criar uma combinacao especifica de
precioso material genético... Quando decidi perguntar a verdade aos
meus pais, recebi mais do que esperava ... Eles explicaram que a
pequena eu embrionaria, especificamente, poderia salvar minha irma,
Kate... Isso me fez pensar, no entanto, o que teria acontecido se Kate
estivesse saudavel. Provavelmente, eu ainda estaria flutuando no Céu
ou em qualquer lugar, esperando ser ligado a um corpo para passar
algum tempo na Terra. Certamente eu nao faria parte desta familia.
Veja, ao contrario do resto do mundo livre, ndo cheguei aqui por
acidente. E se seus pais tém vocé por um motivo, entdo € melhor que
esse motivo continue existindo. Porque uma vez que isso se for, vocé
também vai (Tradugdo nossa)."

Esta obra cinematografica possibilita diversas reflexbes acerca da
constitucionalidade dessa tematica, notadamente por envolver assuntos como
reproducao assistida, planejamento familiar, autonomia do savior sibling, melhor
interesse da crianga e do adolescente, dignidade da pessoa humana e principios
bioéticos.

Logo, a existéncia desse debate representa um novo paradigma juridico,
notadamente por ser um fendmeno recente que se apresenta em razdo do

desenvolvimento tecnologico e sem nenhum marco legal definido.

T Texto original: | was born for a very specific purpose. | wasn’t the result of a cheap bottle of wine or
a full moon or the heat of the moment. | was born because a scientist managed to hook up my mother’s
eggs and my father's sperm to create a specific combination of precious genetic material...When |
decided to ask my parents the truth, | got more than | bargained for [...] They explained that they chose
litle embryonic me, specifically, because | could save my sister, Kate It made me wonder, though,
what would have happened if Kate had been healthy. Chances are, I'd still be floating up in Heaven or
wherever, waiting to be attached to a body to spend some time on Earth. Certainly | would not be part
of this family. See, unlike the rest of the free world, | didn't get here by accident. And if your parents
have you for a reason, then that reason better exist. Because once it's gone, so are you. Cf. Picoult,
Jodi. My Sister’s Keeper. Washington Square Press, 2005.



Face a todo o exposto, apresenta-se o0 seguinte problema de pesquisa: mostra-
se legal e ética a autorizagdo dada pelo CFM para autorizar o uso da RHA no intuito
de conceber um filho com o propdsito de curar outro ja existente?

Para responder a essa questdo, o objetivo geral do estudo é investigar a
admissibilidade do savior sibling dentro do ordenamento juridico brasileiro nos termos
propostos pelo CFM.

Considerando o objetivo geral, pretende-se desenvolver os seguintes objetivos
especificos: analisar os ordenamentos estrangeiros, com o fito de promover um estudo
no cenario bioético-juridico; verificar se ha a possibilidade de compatibilizar o uso do
Diagnéstico Genético Pré-Implantatério (DGPI) e a concepgao de savior sibling;
verificar a legitimidade e a competéncia do CFM para regulamentar atos nao tratados
pelo Estado brasileiro e avaliar se o planejamento familiar no Direito Civil brasileiro
pode ser utilizado em beneficio de filho ja concebido.

A metodologia civil constitucional, com o uso da técnica de revisao narrativa,
pesquisa bibliografica e da revisdo documental, norteia a realizagédo da pesquisa. O
problema €& apresentado e, a partir da analise bibliografica, sdo refutados ou
reforcados os pontos extraidos dos documentos. Logo, como percurso argumentativo,
serao abordadas as nuances que existem na legislagao que envolve o savior sibling,
oportunizando discussbdes sobre os casos e uma reflexdo sobre a conformidade
constitucional.

De forma complementar, serdo revisados documentos nacionais e
estrangeiros, como decisdes judiciais, leis, normas técnicas e pareceres relacionados
ao tema. Na revisdo documental relativa as decisdes judiciais, utilizaram-se os
descritores “savior sibling”, “diagnostico pré-implantacional” e “fertilizagao in vitro” no
banco de jurisprudéncias dos Tribunais de Justica estaduais, com o objetivo de
identificar decisdes que tenham abordado o objeto da pesquisa.

Dessa forma, na busca de responder aos objetivos da presente tese, realiza-se
a analise sistematica das repercussées e dos enfrentamentos do savior sibling sob a
perspectiva juridica e da bioética. Para fins de hipétese de pesquisa, propdem-se os
seguintes pressupostos: o Conselho Federal de Medicina n&o apresenta uma
construgdo nem debates democraticos na normatizagdo dos savior sibling; a
concepgao de criangas-cura € a objetificacdo da pessoa humana, todavia, pode ser
objeto de ponderacéo, de acordo com as particularidades do caso; o uso da crianga

como cura deve observar o grau de intervencdo no corpo da crianga/adolescente



“saudavel”’, ndo sendo admitida a interveng&o abusiva, e o planejamento familiar n&o
pode ser exercido de maneira abusiva, no sentido de criar meros espectadores na
realidade familiar, devendo os interesses e a dignidade do filho-cura serem
observados como mecanismo de validade do uso da medida extrema.

Considerando a proposta de tese apresentada, observa-se que a tematica
apresenta, conforme pesquisa realizada no banco de dados da CAPES, usando
descritores como “savior sibling”, “filho cura”, “bebé-medicamento”, “filho
medicamento”, apresenta apenas duas teses e duas dissertacdes de alunos
vinculados a pés-graduacao nacional stricto sensu: Ana Claudia Brandao de Barros
Correia Ferraz?, Juliana Carvalho Pavao?®, Monica Micaela de Paula*, Leticia Carla
Baptista Rosa®.®

Os trabalhos anteriores sobre a tematica apresentam um viés mais descritivo
do tema, como ocorre com Ana Claudia Brandao de Barros Ferraz e Juliana Carvalho
Pavao, uma perspectiva centralizada na bioética, como ocorre com Mébnica Micaela
de Paula, ou uma discussdo mais ampla baseada na dignidade, parentalidade
responsavel e autonomia, como no trabalho de Leticia Carla Baptista Rosa.

Considerando a necessidade de ineditismo e de abordagem distinta dos seus
precursores, a presente proposta de trabalho visa trabalhar a tematica do savior sibling
discutindo os limites regulatérios do Conselho Federal de Medicina sob uma
perspectiva civil-constitucional, sem desconsiderar os conceitos, conclusdes, percurso
e contribui¢cdes dos trabalhos anteriores.

A tese se propde a aprofundar o debate sobre a tematica, notadamente por
apresentar elementos juridicos para uma discussao que, no campo do Direito, € ainda

incipiente, em especial em razéo de ser considerado um fenémeno relativamente novo

2FERRAZ, Ana Claudia Brandao de Barros Correia. O “bebé salvador” e a sua prote¢do como
sujeito de direito intergeracional. 2018. 217 f. Tese (Doutorado em Direito) — Universidade Federal
de Pernambuco, 2018.

3 PAVAO, Juliana Carvalho. Bebé-doador: limites e possibilidades nos negécios biojuridicos.
2019. 132f. Dissertacdo (Mestrado em Direito Negocial) — Universidade Estadual de Londrina, 2019.

4 PAULA, Monica Micaela de. Releitura da vida: a bioética e o “bebé medicamento”'. 2019. 98 f.
Dissertacao (Mestrado em Direito) — Universidade Catdlica de Petropolis, 2019.

5 ROSA, Leticia Carla Baptista. Implicagoes ético-juridicas sobre o bebé medicamento. 2020. 327f.
Tese (Doutorado em Fungao Social do Direito) — Faculdade Autbnoma de Direito, Sdo Paulo, 2020.

6 Nao se desconsidera a existéncia de dissertacdo de Leonardo Vasconcelos Guaurino de Oliveira,
porém, considerando que nao se trata de trabalho defendido no Brasil, ao menos nesse aspecto inicial,
nao foi contabilizado como integrante da amostra, apesar de ter sido utilizado enquanto referencial
tedrico. Cf. OLIVEIRA, Leonardo Vasconcelos Guaurino de. A eugenia fraternal: uma releitura do
instituto do bebé Medicamento. 2017. 101f. Dissertacdo (Mestrado em Ciéncias Juridicas) —
Universidade Auténoma de Lisboa, 2017.



no Brasil. Com base no trabalho proposto, os operadores do Direito terdo instrumental
argumentativo para o processo de tomada de decisado, podendo a presente tese servir
como fonte de consulta e aplicacdo sobre a discussao da eticidade e conformidade
constitucional da conduta.

Ja em relagao ao campo social, a tese podera contribuir com um dialogo publico
sobre a figura do savior sibling, com o objetivo de subsidiar futuras construgdes no
campo do direito administrativo, do direito das familias, do direito da crianga e do
adolescente e do direito médico, em especial, para viabilizar uma amplitude
democratica e participacao das esferas, areas e grupos afetados.

Este estudo apresenta como primeiro capitulo a introdu¢do em que se aborda
a contextualizacdo da pesquisa, como também os objetivos, as hipdteses e o
argumento de tese, possui mais quatro segbes principais. O segundo capitulo
apresenta a figura do savior sibling na doutrina, jurisprudéncia e atos normativos
nacionais e estrangeiros. O terceiro capitulo traz o papel do CFM enquanto 6rgao
regulador profissional e as suas fungdes e particularidades no contexto da RHA. Ja o
quarto capitulo promove uma analise critica da pratica de se criar o savior sibling a
partir de uma reflexdao do Direito Civil Constitucional e a possivel objetificacdo da
pessoa humana. Por fim, no quinto capitulo, apresentam-se as consideragoes finais

sobre a pesquisa, bem como um horizonte de futuros desdobramentos sobre o tema.



2 A FIGURA DO SAVIOR SIBLING

A figura do savior sibling” é tratada como a concepgao de um filho para salvar
um filho preexistente, que possui doenca tratavel a partir de um transplante de células-
tronco ou de medula. A principio, o uso do savior sibling se da a partir das células-
tronco do cordao umbilical, porém, caso a medida nao seja eficaz, opta-se pelo uso
do sangue e/ou medula.® Tradicionalmente, o savior sibling envolve técnicas de
reproducdo medicamente assistida, pois é recomendavel o uso de fertilizagéo in vitro®
e testes genéticos pré-implantagéo para selecédo de embrido compativel com o irmé&o
doente. Um eventual filho concebido para ser savior sibling e inapto para tal finalidade
seria indesejado.'°""!

Os defensores do instituto apontam como vantagem do savior sibling a
compatibilidade garantida'?, na medida em que o irméo fabricado é compativel para
uma doacgao/transplante, ao passo que as chances de um irmao n&o designado para
esse fim sdo de pouco menos de 20%, admitindo-se um intervalo entre 13 e 51%,
conforme as idades e as etnias dos envolvidos, de compatibilidade HLA, e a chance

de compatibilidade na familia gira em torno de 30%"3.

7 Apesar de alguns autores chamarem o savior sibling de “bebé&” medicamento/cura/doador/, é
necessario destacar que essa denominacéo é restritiva, na medida em que a doagéo pode ocorrer para
além da condigao do “bebé”, razdo pela qual se sugere o uso da nomenclatura internacional de savior
sibling ou filho-cura. Cf. GOZZO, Débora. Diagndstico pré-implantatério e a busca pela perfeigao
humana. Revista de Direito Constitucional e Internacional, v. 92, p. 327-352, 2015; PAVAO, Juliana
Carvalho. Bebé-doador: limites e possibilidades do negdcio biojuridico. Londrina: Thoth, 2021 e
FERRAZ, Ana Claudia Brandao de Barros Correia. Filhos para a cura: o bebé medicamento como
sujeito de direito. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2020.

8TAYLOR-SANDS, Michelle. Saviour siblings and collective family interests. Monash bioethicsreview,
v.29,n. 2, p. 1-15, 2010. p.121.

9 Trata-se de técnica de manipulagédo dos gametas masculino e feminino para formagdo do embrido e
posterior implantagéo no utero. Cf. BARBOZA, Heloisa Helena. Reprodugéo assistida e o novo Cédigo
Civil. In: FREIRE DE SA, Maria de Fatima; NAVES, Bruno Torquato de Oliveira (Coord.). Bioética,
Biodireito e o novo Cédigo Civil de 2002. Belo Horizonte: Del Rey, 2004. p. 225

0 Sobre o assunto, Wevers adverte que, caso comprovado o erro profissional, isso podera desencadear um
processo de responsabilizacdo médica. Cf. WEVERS, Kate. Prenatal torts and pre-implantation genetic
diagnosis. Harv. JL & Tech., v. 24, p. 257, 2010. p. 265.

MHa um risco ainda de uma crise familiar decorrente da concepgéo frustrada de um savior sibling e o
impacto negativo causado pela tentativa fracassada. Cf. GAVAGHAN, Colin. Saviour siblings: no
avoiding the hard questions. Journal of medical ethics, v. 41, n. 12, p. 931-932, 2015 e TAYLOR-
SANDS, Michelle. Saviour Siblings: reply to critics. Journal of medical ethics, v. 41, n. 12, p. 933-934,
2015.

2 Essa compatibilidade “garantida” ndo se reveste de 100% de exatiddo, na medida em que ha um
indice de erro de até 2% no diagnéstico pré-implantacional. Cf. ZIERHUT, Heather et al. More than 10
years after the first ‘savior siblings’: parental experiences surrounding preimplantation genetic diagnosis.
Journal of genetic counseling, v. 22, p. 594-602, 2013. p. 595.

138 ZIERHUT, Heather et al. More than 10 years after the first ‘savior siblings’: parental experiences
surrounding preimplantation genetic diagnosis. Journal of genetic counseling, v. 22, p. 594-602,



A partir da biotecnologia, busca-se retirar o risco da aleatoriedade do processo
natural de concepgéo para obter a certeza de sucesso em relagédo a compatibilidade.
Todavia, € necessario registrar que, apesar da quase exatiddo no processo de
compatibilidade HLA, o processo de cura é complexo, e ha o risco do uso de dose
inadequada de células do sangue do corddo umbilical, falha do transplante ou recidiva
da doenga na crianga receptora apos o transplante®.

O Diagndstico Genético Pré-Implantacional (DGPI), técnica para produzir o
savior sibling, se traduz como um mecanismo de investigagao diagnostica, de modo
que nao pode ser utilizado para escolha de sexo, caracteristicas fisicas e outros
aspectos que nao possuam correlagdo com uma patologia.’® De acordo com Moyano
et al., esta pratica se originou na década de 1990, quando um médico promoveu a
determinacao da escolha do embrido a ser implantado para que se evitasse uma
doenca vinculada ao sexo masculino.' A partir do DGPI, & possivel identificar
anomalias genéticas que causam doencas hereditarias ou malformagdes congénitas,
identificar o sexo para evitar doengas genéticas relacionadas ao cromossomo X e
permitir estudos de compatibilidade imunoldgica para tratamento de terceiro.
Especificamente em relacdo ao savior sibling, o Conselho Nacional de Etica para as
Ciéncias da Vida (CNECV), 6rgao portugués responsavel pelo estabelecimento dos

parametros éticos da pratica, dispde que:

A utilizacdo do DGPI para selecionar embrides dadores de células
estaminais com o fim de tratar doenga fatal de familiar configura um
complexo dilema ético em que se considera poder sobrelevar-se o
principio da solidariedade.

A sua resolugcdo supbe a analise ponderada das possibilidades
terapéuticas oferecidas pelas tecnologias disponiveis, atende a

2013. p. 594 e KAKOUROU, Georgia et al. Pre-implantation HLA matching: The production of a Saviour
Child. Best Practice & Research Clinical Obstetrics & Gynaecology, v. 44, p. 76-89, 2017. p. 76-77.
4 MONTEIRO, Juliano Ralo. Savior sibiling: limites ao poder familiar. In: GOZZO, Débora (org.).
Informacao e direitos fundamentais: a eficacia horizontal das normas constitucionais. Sdo Paulo:
Saraiva, 2012. p. 180-202.

S THOMAS, Cordelia. Pre-Implantation Testing and the Protection of the Savior Sibling. Deakin L. Rev.,
v. 9, p. 119, 2004. p. 120.

6 A necessidade de uma reflexdo sobre os limites as praticas médicas mostra-se fundamental
justamente para evitar condutas como as praticadas por um casal de surdas que, em razdo de sua
condicao, buscaram conceber uma crianga surda. Para o casal, ter um filho com audicao perfeita seria
uma bengado, mas ter um filho surdo seria uma bengdo especial. Cf. SAVULESCU, Julian. Deaf lesbians,
“designer disability,” and the future of medicine. BMJ, v. 325, n. 7367, p. 771-773, 2002 e SPRIGGS,
Merle. Lesbian couple create a child who is deaf like them. Journal of Medical Ethics, v. 28, n. 5, p.
283-283, 2002.

7 MOYANO, Loreto Maria Garcia et al. Andlisis bioético de la generacion de" bebés medicamento”.
Revista de bioética y derecho, n. 36, p. 55-65, 2016. p. 57.



manifestagcao da vontade dos progenitores e deve ser sempre sujeita
a apreciagao positiva, caso a caso, por comissao especializada.'®

Sparrow e Cram ainda alertam para a possibilidade de o processo de
concepgao de savior sibling ter que envolver ndo apenas o DGPI e a fertilizagdo in
vitro, mas também uma gestacdo por substituicdo, na medida em que, em muitas
situagdes, a genitora ndo pode gestar novamente'®.

O primeiro caso de savior sibling narrado na literatura mundial é datado de
1994?20, quando uma crianga chamada Molly foi diagnosticada com Anemia de
Fanconi, uma condigdo genética rara que impede a produgdo de hemacias e pode
resultar em grave problema de medula. Em razdo da auséncia de doadores
compativeis, os pais utilizaram o diagnostico pré-implantacional para gerar um doador
compativel. Esse bebé se chamou Adam, e as células-tronco do corddo umbilical
foram utilizadas para salvar a sua irma?".

No Brasil®?, o primeiro caso de savior sibling narrado € de uma crianga
concebida em 2012 com uso de RHA para salvar sua irma, portadora de Talassemia,
uma espécie de anemia hereditaria que causa, dependendo do grau, cansaco, déficit
de crescimento, hiperdesenvolvimento de determinados 6rgaos, além de fraqueza e
cansago?3. A partir do DGPI e as técnicas de RHA, foram extraidas células-tronco para
o tratamento da crianga doente?*.

De acordo com J. Mills, ha duas categorias de savior sibling: savior concebido

de forma natural para providenciar a doagao/transplante de material para um irméao

8 PORTUGAL. Parecer sobre “diagnoéstico genético pré-implantagdo”. 2007. Disponivel em:
https://www.cnecv.pt/pt/deliberacoes/pareceres/parecer-sobre-diagnostico-genetico-pre-implantacao-
51-cnecv-2007?download_document=2994 &token=40d46e414292b2ee55eb8a33cc58f491.  Acesso
em: 02 jan. 2023.

9 SPARROW, Robert; CRAM, David. Saviour embryos? Preimplantation genetic diagnosis as a
therapeutic technology. Reproductive biomedicine online, v. 20, n. 5, p. 667-674, 2010. p. 668.

20 Ha certa divergéncia na literatura quanto ao primeiro caso de savior sibling. De um lado, aponta-se
o caso de Adam como o primeiro savior, ao passo que outros destacam o caso ocorrido em 2001. Cf.
ZIERHUT, Heather et al. More than 10 years after the first ‘savior siblings’: parental experiences
surrounding preimplantation genetic diagnosis. Journal of genetic counseling, v. 22, p. 594-602,
2013. p. 594.

21 SHAPIRO, Zachary E. Savior siblings in the United States: ethical conundrums, legal and regulatory
void. Wash. & Lee J. Civ. Rts. & Soc. Just., v. 24, p. 419-461, 2017. p. 420-422.

22 O caso também é referenciado como o primeiro da América Latina. Cf.

23 BRASIL. 08/5 — Dia Internacional da Talassemia. Disponivel em https://bvsms.saude.gov.br/08-5-
dia-internacional-da-
talassemia/#:~:text=Talassemia%2C%20tamb%C3%A9m%20chamada%20de%20anemia,hemoglobi
nopatias%20(doen%C3%A7as%20da%20hemoglobina). Acesso em: 14 out. 2023.

24 FIGUEIRA, Rita CS et al. Preimplantation diagnosis for B-thalassemia combined with HLA matching:
first “savior sibling” is born after embryo selection in Brazil. Journal of assisted reproduction and
genetics, v. 29, p. 1305-1309, 2012.



mais velho e savior concebido a partir do uso de técnicas de reprodugdo humana
assistida para garantir a compatibilidade genética e a possibilidade de
doacao/transplante. Assim, para este autor, ndo se enquadraria no conceito de savior
sibling o uso de material genético de irmaos mais velhos para salvar irmaos mais
novos ou o uso de material genético de irm&os mais novos que sao preexistentes a
patologia do irm&o mais velho?>.

Seguindo a categorizagdo apontada por Mills e a necessidade de concepgao
com finalidade de transplante, é possivel afirmar que todo savior sibling, como tal,
contempla duas fases distintas: concepgao (natural ou medicamente assistida) e
doacao/transplante. A primeira fase refere-se a concepgdo de um novo filho
compativel com o primeiro a partir de técnicas de reproducdo humana assistida ou
ndo. Ja a segunda fase esta caracterizada a partir da identificagdo da compatibilidade
e subsequente doacgaol/transplante do material necessario para a cura do irmao
doente. Por essa razao, a legislagao francesa optou por designar o savior sibling de
bebé de dupla esperanca, na medida em que a primeira esperanga seria ter um filho
saudavel, e a segunda seria na utilizagdo do filho concebido para salvar o filho
doente?®,

E possivel afirmar que o uso da biotecnologia como instrumento de cura de
terceiro € envolvido no campo da discussao moral, juridica e bioética, na medida em
a discussao trata ndo apenas do filho doente, mas também do filho a ser concebido.
Ha uma necessidade de compatibilidade genética, mas também HLA compativel, de
modo que o foco da intervengao médica nao € exclusivo no filho doente, mas também
na construcdo de uma compatibilidade para futura doacgao/transplante?”’.

A figura do savior sibling é também chamada de bebé-doador?®, bebé-

medicamento?®, bebé-cura, bebé-remédio, bebé-salvador®®, bebé de resgate ou filho

25 MILLS, Janelle. Understanding the position of the savior sibling: How can we save lives and
protect savior siblings? Wake Forest University, 2013. p. IX-X.

26 No ordenamento francés, o savior sibling é chamado de “bebé du double espoir’. Cf.
MADANAMOOTHOQO, Allane. Saviour-sibling and the Psychological, Ethical and Judicial Issues that It
Creates: Should English and French Legislators Close the Pandora’s Box? European journal of health
law, v. 18, n. 3, p. 293-303, 2011. p. 297-298.

2T LAURIE, G.T; HARMON, S.H.E; PORTER, G. Mason and McCall Smith's Law and Medical Ethics.
10 ed. Oxford: Oxford Press, 2016. p. 294

28 PAVAO, Juliana Carvalho. Bebé-doador: limites e possibilidades do negécio biojuridico. Londrina:
Thoth, 2021.

29 FERRAZ, Ana Claudia Brandao de Barros Correia. Filhos para a cura: o bebé medicamento como
sujeito de direito. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2020.

30 GOZZO, Débora. Diagnostico pré-implantatorio e a busca pela perfeicdo humana. Revista de Direito
Constitucional e Internacional. v. 92, p. 327-352, 2015.



projetado®', backup children®2. Juliana Pavéo alerta para o fato de as denominagdes
savior sibling, bebé medicamento e bebé-cura possuirem uma carga negativa, na
medida em que trazem uma pré-conceito etimoldgico, posto que antecipam a
existéncia teleologica de salvamento, podendo ter o condao de esvaziar ou reificar os
sujeitos de direito33. No mesmo sentido, a legislagdo inglesa optou pelo uso da
expresséo designer babies®*.

Verifica-se, em suma, que as técnicas de Reprodu¢cdo Humana Assistida (RHA)
permitiram o surgimento de uma nova maneira de estabelecer vinculos familiares e,
como resultado, novas formas de composi¢ao familiar para individuos e casais que
antes, por razdes médicas ou sociais, ndo teriam essa possibilidade. E possivel
também apontar que a RHA surgiu como um mecanismo de salvamento das
composi¢cdes familiares a partir da adicdo de novos membros, com o objetivo de
viabilizar uma cura para um membro doente.

Michael J. Sandel questiona: “ndo existe algo inquietante no fato de
encomendar uma crianga com tracos genéticos especificos?”®. E a partir de
inquietagbes como esta que surge a necessidade de se refletir sobre os limites
bioéticos e juridicos a formatagcado de seres humanos para satisfazer necessidades

pessoais.

2.1 O uso do Diagnéstico Genético Pré-Implantacional

Ha certa resisténcia sobre as aplicabilidades e os usos do diagndstico genético
pré-implantacional no campo da Medicina, sendo advertido por Robert Sparrow e
David Cram que o uso do savior sibling se traduz como a mais controversa das
aplicabilidades do DGPI®¢. De um lado, apontam-se os beneficios do seu uso, visto

que ha a possibilidade de diagndstico prévio do embrido a ser implantado e de

31 SANDEL, Michael J. Contra a perfeigdo: ética na era da engenharia genética. Tradugdo Ana
Carolina Mesquita. Rio de Janeiro: Civilizagao Brasileira, 2013. p.57.

32 SCHAEFER, Fernanda. Bebé medicamento: entre a salvacéo e a objetificacdo do ser humano. In:
MASCARENHAS, Igor; DADALTO, Luciana. Direitos Reprodutivos e Planejamento Familiar.
Indaiatuba: Foco, 2024, p. 55-68

33 PAVAO, Juliana Carvalho. Bebé-doador: limites e possibilidades do negdcio biojuridico. Londrina:
Thoth, 2021. p. 97.

3¢ MADANAMOOTHOO, Allane. Saviour-sibling and the Psychological, Ethical and Judicial Issues that
It Creates: Should English and French Legislators Close the Pandora’s Box? European journal of
health law, v. 18, n. 3, p. 293-303, 2011. p. 295.

35 SANDEL, Michael J. Contra a perfeigdo: ética na era da engenharia genética. Tradugdo Ana
Carolina Mesquita. Rio de Janeiro: Civilizagédo Brasileira, 2013. p. 17.

3 SPARROW, Robert; CRAM, David. Saviour embryos? Preimplantation genetic diagnosis as a
therapeutic technology. Reproductive biomedicine online, v. 20, n. 5, p. 667-674, 2010. p. 667.



eventuais “anomalias” que seriam identificadas e, consequentemente, evitadas. Por
outro lado, muitos destacam o risco de uma tecnoeugenia, na medida em que
determinadas condicdes seriam extirpadas do meio social a partir do uso do DGPI.
Nesse contexto, ha a necessidade de se esclarecer aos autores do projeto familiar
gue nem toda anomalia deve ser considerada como uma “vida miseravel e que nao
mereca ser vivida™®’.

Se a teoria eugénica classica estabelecia a busca pelo aperfeigoamento racial,
com o objetivo de construir uma superioridade em relagao as demais nagdes, a teoria
atual estabelece o uso de tecnologia para promogdo de uma eugenia positiva
(aprimoramento) e negativa (extingdo) de aspectos biogenéticos, com objetivos mais
amplos e, por vezes, exclusivos do(s) envolvido(s) no projeto familiar3®.

Por meio do DGPI, é viavel detectar diversas enfermidades, como alguns tipos
de cancer, hemofilia, anemia falciforme, acondroplasia, talassemia, atrofia muscular
espinhal, distrofia muscular progressiva de Duchenne e de Becker, fibrose cistica,
doenga de Huntington, sindrome do X fragil e sindrome de Down, por exemplo. De
acordo com Kakourou et al, mais de 70 doencas podem ser tratadas a partir do uso
de células-tronco®®. Sobre o tema, a doutrina alerta para a possibilidade do uso do
DGPI para promocao de uma homogeneizagdo social e de nao promocao da
diversidade?°.

E preciso deixar claro que, enquanto mecanismo de prevencdo de doengas e
de garantias de liberdade reprodutiva, a DGPI € um étimo instrumento para o exercicio
da parentalidade responsavel. O problema reside na busca por uma “onipoténcia
tecnocientifica”, com uma linha muito ténue entre o que é intervencdo de ordem
terapéutica e o que se caracteriza como uma medida de busca pela perfeicao*'. Nesse

sentido, a busca pelo melhor interesse dos filhos a partir do uso do DGPI deve se

87 DANTAS, Carlos Henrique Félix. Aprimoramento genético em embriées humanos. Belo
Horizonte: Férum, 2022. p. 184.

38 SOUTULLO, Daniel. Evolucion y eugenesia. Ludus vitalis, v. 14, n. 25, p. 25-42, 2006.

39 KAKOUROU, Georgia et al. Pre-implantation HLA matching: The production of a Saviour Child. Best
Practice & Research Clinical Obstetrics & Gynaecology, v. 44, p. 76-89, 2017. p. 76.

40 GONZALEZ-MELADO, Fermin J.; DI PIETRO, Maria Luisa. Diagnéstico prenatal genético noinvasivo:
reflexion bioética sobre la utilizacion del diagndstico prenatal no invasivo a partir del analisis de acidos
nucleidos presentes en sangre periférica materna. Cuadernos de Bioética, v. 22, n. 1, p. 49-75, 2011.
41 SANCHEZ, Fernando Abellan-Garcia. Diagndstico genético embrionario y eugenesia: un reto para el
derecho sanitario. DS: Derecho y salud, v. 15, n. 1, p. 75-98, 2007. p. 76.



guiar pela perspectiva bioética e civil-constitucional, mas abolindo a perfeigéo
genética*?.

Paralelamente, € necessario debater acerca dos principios da equidade e
justica no acesso a tecnologia, na medida em que se pode criar verdadeiras violagbes
a igualdade, considerando que o acesso a RHA é custoso e nao coberto por boa parte
dos planos de saude nem pelo SUS, aumentando-se o grau de desigualdade na
promocao da satde*3.

Casabona adverte que a biotecnologia ndo deve ser encarada como uma
inimiga, na medida em que seu uso, de forma racional e ética, pode trazer inumeros
beneficios a luta contra enfermidades hereditarias. Nesse sentido, a humanidade deve
lutar contra a eugenia, mas deve abracar a bioética e a evolugdo tecnoldgica
criteriosa**. O desenvolvimento técnico-cientifico e o uso da DGPI mostram-se
convidativos e promissores, porém o homem deve considerar as aplicagdes e,
sobretudo, as complicagdes advindas do seu uso de forma irrestrita*>. Nesse sentido,
€ importante refletir sobre aspectos praticos de regulamentacédo do que se julga
adequado enquanto conquistas da quarta dimensdao. A biotecnologia, se bem
aplicada, pode estar em consonancia com as expectativas e regras da Medicina
contemporanea.

A Medicina moderna é baseada nos Quatro Ps: preditiva, personalizada,
participativa e preventiva*®. O DGPI vem para, justamente, garantir a predicdo e a
prevencao na assisténcia meédica, de modo que n&o pode ser aprioristicamente
rechacado.

De acordo com a pesquisa desenvolvida pela Federagao Internacional de

Sociedades de Fertilidade, apesar de os diagndésticos pré-implantacionais serem

42 BUCHANAN, Allen et al. From chance to choose: Genetics and justice. Cambridge University Press,
2001. p. 19.

43 Sob a perspectiva do melhoramento genético, diversos autores alertam para a promogédo de
desigualdades mediante o aprofundamento do fosso existente entre classes sociais, na medida em que
0 aprimoramento genético seria acessivel para parcela diminuta e ja privilegiada. Cf. SANDEL, Michael
J. Contra a perfeigao: ética na era da engenharia genética. Tradugao Ana Carolina Mesquita. Rio de
Janeiro: Civilizagao Brasileira, 2013. p. 39; BUCHANAN, Allen et al. From chance to choice: Genetics
and justice. Cambridge University Press, 2001. p. 20 e BUCHANAN, Allen E. Beyond humanity?
The ethics of biomedical enhancement. Oxford: University Press, 2011.

4 ROMEO CASABONA, Carlos Maria. La genética y la biotecnologia en las fronteras del derecho. Acta
bioethica, v. 8, n. 2, p. 283-297, 2002. p. 288.

45 JONAS, Hans. Técnica, medicina e ética: sobre a pratica do principio responsabilidade. Pia
Sociedade de Sao Paulo-Editora Paulus, 2014. p. 63.

46 FLORES, Mauricio et al. P4 medicine: how systems medicine will transform the healthcare sector and
society. Personalized medicine, v. 10, n. 6, p. 565-576, 2013.



aceitos em todos os paises pesquisados (amostra contendo 90 paises) e serem
considerados, em sua imensa maioria, como medidas seguras e de natureza nao
experimental, observa-se uma variagdo no tocante aos limites e as condigdes de uso
da técnica*”*8, Em maior ou menor grau, paises como Franga“®, Reino Unido,Espanha
e Portugal admitem a pratica, porém, no Reino Unido e na Espanha, a analise se da
caso a caso, como forma de garantir um maior controle e evitar desviosde finalidade®°.
Nesse sentido, a dignidade da pessoa humana e a liberdade responsavel devem
pautar o seu uso®'. Via de regra, a concepgao e odesenvolvimento tecnologico ndo
abrangem o seu potencial lesivo, porém ha o risco de deturpacéo de uso®2. Ademais,
em razao dos saltos qualitativos promovidos pela tecnologia, ha de se ter a dimenséao
de que tais saltos ndo podem conduzir a sociedade a um estado de barbarie
tecnoldgica®.

E necessario reconhecer que a tecnologia tem a capacidade de favorecer as
potencialidades humanas, porém o seu exercicio deve ser feito de forma responsavel,
na medida em que o desenvolvimento tecnolégico sem mensurar as consequéncias e
impactos do seu uso, representa um caminho perigoso rumo a violagao do texto

constitucional, em especial, da dignidade da pessoa humana®. Reconhecer a

47 ALLAN, Sonia et al. International Federation of Fertility Societies' Surveillance (IFFS) 2019: Global
Trends in Reproductive Policy and Practice. Global Reproductive Health, p. 1-138, 2019. p. 107-111.
48 De acordo com Taylor-Sands, é necessario registrar que, apesar de seguro, o DGPI apresenta riscos
que necessitam ser avaliados pelo casal no processo de aconselhamento genético em observancia ao
consentimento informado exigido dos envolvidos. TAYLOR-SANDS, Michelle. Saviour siblings and
collective family interests. Monash bioethics review, v. 29, n. 2, p. 1-15, 2010.

49Na Francga, por exemplo, apesar da autorizagdo legal para a pratica, ha resisténcia significativa no
ambiente médico e social. A titulo ilustrativo, a pratica de desenvolvimento do savior sibling foi
autorizado legalmente desde 2004, porém o primeiro caso ocorreu apenas em 2011. Cf. NGUYEN,
Trung. Catholic bishops condemn France’s first ‘bebe medicament’. 2011. Disponivel em:
http://blog.practicalethics.ox.ac.uk/2011/03/catholic-bishops-condemn-frances-first-bebe-medicament/.
Acesso em: 30 out. 2023 e CNA. Bishops of France reject manipulation of 'savior sibling'. 2011.
Disponivel em https://www.catholicnewsagency.com/news/21952/bishops-of-france-reject-
manipulation-of-savior-sibling. Acesso em: 30 out. 2023.

50 CARDIN, Valéria Silva Galdino; CAZELATTO, Caio Eduardo Costa; GUIMARAES, Néadia Carolina
Brencis. Do bebé-medicamento sob o enfoque do Biodireito e da Bioética. Revista Meritum, Belo
Horizonte, v. 13, n. 1, p. 169-195, 2018. p. 181-182.

51 UGAS, Alejandra Gajardo. El consejo genético desde una perspectiva bioética personalista. Acta
bioethica, v. 13, n. 2, p. 176-180, 2007. p. 179.

52 KOEPSELL, David. Innovation and nanotechnology: Converging technologies and the end of
intellectual property. Bloomsbury Academic, 2011. p. 49

53 COSTA, Ana Paula Correia de Albuquerque da; MASCARENHAS, Igor de Lucena. Do Arkangel de
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aplicagao tecnoldgica desregrada pode conduzir a violagbes sequenciais do texto

constitucional.

2.2 A Reproducao Humana Assistida como mecanismo de desenvolvimento do
savior sibling a partir de um regramento infralegal

Dependendo do tipo de convivio familiar desejado e das condi¢des individuais
dos membros de um determinado grupo, pode ser necessario utilizar técnicas de
reproducdo humana assistida para o planejamento familiar. Segundo Maluf, a RHA
pode ser definida como a intervencdo do ser humano no processo natural de
procriacdo, com o proposito de permitir que pessoas com problemas de infertilidade
ou esterilidade possam realizar o sonho de ser pais ou maes>°.

Os empecilhos fisiologicos, psicologicos, meédicos e bioldgicos sdo superados
pela Medicina através das RHA como meio de garantir o projeto familiar®. Como visto
no item 2.1, no caso do savior sibling, as técnicas de RHA n&o sao utilizadas para
“evitar doencgas no possivel descendente”, mas sao utilizadas para um descendente
anterior, ja concebido, nascido e ja existente. Ademais, a fecundagcéo dos odcitos
humanos nao tem finalidade de procriagao, posto que a finalidade primeira & salvar o
filno doente ja nascido, consolidando o que seria uma crianga condicional®’.

Neste cenario, o desejo de ter filhos decorre de possivel combinagéo entre o
plano terapéutico e o exercicio de reivindicagdes de plano reprodutivo-sexual que
exige uma maior reflexdo por parte dos agentes envolvidos, notadamente na
construcdo de politicas publicas®®. Ocorre que o Brasil ndo possui uma lei de
reprodugcdo humana assistida; ante o vacuo, o CFM trouxe balizas para médicos e
pacientes sobre o que é tido como devido. No contexto histérico evolutivo, o CFM
editou oito resolugbes sobre o assunto: 1358/1992, 1957/2010, 2013/2013,
2121/2015, 2168/2017, 2283/2020, 2294/2021 e 2320/2022.

5% MALUF, Adriana Caldas do Rego Dabus. Curso de bioética e biodireito. Sdo Paulo: Atlas. 2010. p.
153.

5% MATOS, Ana Carla Harmatiuk; FISCHER, Karla Ferreira de Camargo. Reprodugdo humana assistida
e parceria homoafetiva. Pensar-Revista de Ciéncias Juridicas, v. 17, n. 1, p. 9-32, 2012. p. 20.

57 SCHAEFER, Fernanda. Bebé medicamento: entre a salvagéo e a objetificacdo do ser humano. In:
MASCARENHAS, Igor; DADALTO, Luciana. Direitos Reprodutivos e Planejamento Familiar.
Indaiatuba: Foco, 2024, p.60

5 \/ARGAS, Eliane Portes; MOAS, Luciane da Costa. Discursos normativos sobre o desejo de ter filhos.
Revista de Saude Publica, v. 44, p. 758-762, 2010. p. 759.



Percebe-se, portanto, que néo se trata de um tema normativamente novo, visto
que possui regulamentagado desde o ano de 1992, tampouco socialmente novo, na
medida em que o primeiro bebé de proveta do Brasil nasceu em 1984%°.

Nesse historico, € possivel perceber que, desde 1992, ja havia a possibilidade
— ainda que ndo expressa — do desenvolvimento do savior sibling, pois o CFM ja
estabelecia a possibilidade do uso de técnicas de RHA para tratamento de doencgas
genéticas ou hereditarias, sem especificar, por outro lado, quem seria o destinatario

do tratamento:

VI — DIAGNOSTICO E TRATAMENTO DE PRE-EMBRIOES

As técnicas de RA também podem ser utilizadas na preservagéo e
tratamento de doencas genéticas ou hereditarias, quando
perfeitamente indicadas e com suficientes garantias de diagndstico e
terapéutica.

Essa redacao foi mantida na resolugao de 1957/2010, e, a partir da resolugao
2013/2013, houve a previsédo expressa do uso de técnicas de RHA em beneficio de
terceiro:

1 — As técnicas de RA podem ser utilizadas acopladas a selegcao de
embrides submetidos a diagndstico de alteracbes genéticas
causadoras de doencas.

2 — As técnicas de RA também podem ser utilizadas para tipagem do
sistema HLA do embrido, com o intuito de selecdo de embrides HLA-
compativeis com algum filho(a) do casal ja afetado por doenca,
doenca esta que tenha como modalidade de tratamento efetivo o
transplante de células-tronco ou de érgaos.

Ponto curioso da norma deontoldégica de 2013 é que ela estabelecia a
possibilidade de savior sibling para doag&o de 6rgéos, apesar de a Lei n° 9.434/1997
(Lei de Transplantes de Tecidos, 6rgaos e partes do corpo) autorizar a doacao de
orgaos apenas entre pessoas juridicamente capazes. Ou seja, a resolugao estabelecia
dispositivo contrario ao ordenamento juridico em sentido estrito.

O texto autorizativo do savior sibling foi mantido em sua quase integralidade
nas resolucdes subsequentes, acrescentando-se, tdo somente, a parte final do item 2

a expressao “de acordo com a legislagao vigente” e a retirada da possibilidade de

% DE MOURA, Marisa Decat; DE SOUZA, Maria do Carmo Borges; SCHEFFER, Bruno Brum.
Reprodugdo assistida: um pouco de histéria. Revista da Sociedade Brasileira de Psicologia
Hospitalar, v. 12, n. 2, p. 23-42, 2009.



doacao de érgaos. Ou seja, a partir de 2013, a figura do savior sibling foi introduzida
de forma expressa pelo CFM no Brasil.

Na atual realidade do ordenamento juridico brasileiro, é possivel concluir que a
expressao final “de acordo com a legislagdo vigente” faz referéncia a lei de
transplantes, que dispde que a doacédo de medula de individuo juridicamente incapaz
com compatibilidade imunolégica comprovada podera ser feita em caso de anuéncia
de ambos 0s pais ou responsaveis e autorizagao judicial, além da auséncia de riscos
para o doador, conforme previs&o no art. 9, § 6°, da Lei 9.434/1997¢°,

No Brasil, apesar de a pratica do savior sibling estar restrita a doagéao de
células-tronco e transplante de medula, conforme regulamentacédo do Conselho
Federal de Medicina, alguns autores destacam que o conceito deste instituto ndo esta
adstrito a esses limites, de modo que a crianga pode ser utilizada para doar também
orgéos®’. Alguns paises europeus, como Bélgica, Irlanda, Luxemburgo, Noruega,
Suécia e Reino Unido, admitem a doag&o de érgaos entre pessoas vivas, envolvendo
criangas, e a doagéo de tecidos é admitida em quase todos os paises europeus®2. Nos
paises que admitem a doacao de 6rgaos entre vivos, envolvendo criangas, € possivel
observar uma harmonia no sentido de, quase totalmente, restringir essa doagao
apenas aos familiares da criancga doadora .

Apesar de a figura do savior sibling nao estar restrita ao uso da RHA, é possivel

afirmar que a tecnologia se traduz como um instrumento nao de exercicio do

60 Ocorre que, conforme alerta Marley Mcclean, o transplante de medula apresenta riscos fisicos, como
anestesia geral, infeccdo, dor, desconforto e riscos associados a transfusdo sanguinea. Em
complemento ao argumento posto, Rubeis e Steger destacam que ha o risco anestésico, riscos
relacionados a extragdo da medula, como lesdes a nervos, 0ssos e tecidos, além do risco transfusional
relacionado ao baixo peso do savior. Cf. MCCLEAN, Marley. Children's Anatomy v. Children's
Autonomy: A Precarious Balancing Act with Preimplantation Genetic Diagnosis and the Creation of"
Savior Siblings". Pepp. L. Rev., v. 43, p. 837, 2015. p. 868, RUBEIS, Giovanni; STEGER, Florian.
Saving whom? The ethical challenges of harvesting tissue from savior siblings. European journal of
haematology, v. 103, n. 5, p. 478-482, 2019. p.480 e FERRAZ, Miriam Olivia Knopik; MEIRELLES,
Jussara Maria Leal de. Etica e direito em “uma prova de amor’: andlise juridica sobre a possibilidade
do irmé&o salvador como recurso médico. Novos Estudos Juridicos, v. 26, p. 461-484, 2021.

61 FAJURI, Alejandra Zufiga. Born to donate proposals for “savior sibling” regulation in Latin America.
Colombia Médica, v. 49, n. 3, p. 228-235, 2018. p.228.

62 O posicionamento proibitivo absoluto é criticado, pois supostamente causa situagdes de injustica
como o caso de uma mae, menor de idade, que teria sido impedida de realizar doagdo de parte do
figado para sua filha doente. Em razdo da proibicdo legal na Espanha, a mae, menor de idade e
incapaz, buscou o Poder Judiciario para, a partir de uma reflexdo principioldgica, superar a proibi¢cao
legal e autorizar a doacdo de um menor para outro. Cf. VAN ASSCHE, Kristof et al. Living tissue and
organ donation by minors: suggestions to improve the regulatory framework in Europe. Medical Law
International, v. 16, n. 1-2, p. 58-93, 2016. p. 60-62.
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planejamento familiar em sentido estrito, mas como uma possibilidade de favorecer o
desenvolvimento de uma compatibilidade genética para fins de doagéo entre uma
crianga doente e um savior sibling, necessitando haver uma efetiva discussao sobre

o limite do razoavel e aceitavel em sua pratica.

2.3 Da auséncia de uniformidade no tratamento normativo no plano
internacional

Apesar de o direito a reproducao ser compreendido como um direito
fundamental e humano®, é importante observar que o tratamento dispensado ao
savior sibling ndo € uniforme no mundo®. H& verdadeira variedade de
posicionamentos no tocante a RHA e o uso do DGPI para a concep¢ao de savior
sibling.

Sabe-se que, de forma geral, o grau de reprovabilidade de condutas
relacionadas a temas bioéticos, e com reconhecida repercussdo juridica, esta
intimamente ligado ao aspecto religioso, cultural e social®®. Ao tratar de eutanasia,
Carmen Lucia Rocha destaca que a decisdo e a forma de enfrentamento sdo uma
questéo “antes emocional do que racional, mais religiosa, as vezes, que juridica’™’; e
este posicionamento é perfeitamente aplicavel ao savior sibling.

A diversidade cultural € o principal obstaculo para a construgdo de um
posicionamento homogéneo. Em paises com diferentes etnias ou grandes extensdes
territoriais, € dificil até mesmo reconhecer o direito no seu ambito interno, sem que

haja um conflito e um debate intenso®. Além disso, questdes culturais, religiosas e

64 Art. 16 da Declaragao Universal dos Direitos do Humanos:

1. Os homens e mulheres de maior idade, sem qualquer restricdo de raga, nacionalidade ou religido,
tém o direito de contrair matriménio e fundar uma familia. Gozam de iguais direitos em relagdo ao
casamento, sua duracéo e sua dissolugao.

2. O casamento nao sera valido sendo com o livre e pleno consentimento dos nubentes.

3. A familia é o nucleo natural e fundamental da sociedade e tem direito a protecdo da sociedade e do
Estado.

65 Em sentido contrario, Vega, Vega e Martinez afirmam que o direito a reproducéo so6 existe sob a
perspectiva natural, ndo havendo um direito propriamente ao direito a reprodugdo humana assistida.
Cf. VEGA, J.; VEGA, M.; MARTINEZ, Baza P. El hijo en la procreacion artificial. Implicaciones éticas y
medicolegales. Cuadernos de Bioética, v. 56, 1995. p. 65.

66 JONAS, Hans. O principio vida: fundamentos para uma biologia filoséfica. Petropolis: Editora Vozes,
2004.

67 ROCHA, Carmem Lucia Antunes. Vida Digna: Direito, Etica e Ciéncia: Os Novos Dominios Cientificos
e seus Reflexos Juridicos. In: ROCHA, Carmem Lucia Antunes(org.). O Direito a Vida Digna. Belo
Horizonte: Férum, 2004. p. 143.

8 PRIDGEON, J. Lucy. Euthanasia legislation in the European Union: Is a universal law possible. HanseL.
Rev., v. 2, p. 45, 2006.



politicas também interferem na sua aceitacédo, razdo pela qual se compreende o
comportamento parlamentar de inagao.

No Brasil, dos 24 projetos de Lei em tramite sobre RHA, apenas um trata da
possibilidade de uso do DGPI para concepg¢ao de savior sibling e, mesmo assim, como
destaca Manuel Camelo Netto, sdo Projetos de Lei que ndo saem do papel, apenas
cartas de intengdes singulares de parlamentares, sem que, contudo, haja uma efetiva
concretude parlamentar coletiva®®.

A amplitude de diferentes posigdes filosoficas, ideoldgicas, sociopoliticas,
culturais e religiosas’™ resulta em divergéncias sobre sua legalizagdo. Estudos
realizados na Grécia, no Reino Unido e na Holanda indicam que a legislagcéo é
influenciada pela cultura, posicionamento politico, apoio das entidades profissionais e
opinido publica local”'. Juliana Pavéo e Rita Espolador alertam para o posicionamento
da midia em relagao ao savior sibling, via de regra, envolto em uma superexposi¢ao
com os nomes, fotos, doencgas e procedimentos relacionados ao caso dado voltado a
um suposto interesse do publico’. Portanto, os fatores reais de poder séo essenciais
para a construgdo e o desenvolvimento da legislagéo’s.

Nesse contexto, ante a possivel resisténcia de determinadas sociedades ao

uso do savior sibling, tem-se construido, tal qual para o suicidio assistido, para barriga

69 SILVA NETTO, Manuel Camelo Ferreira da. A Reproducdo Humana Assistida e as Dificuldades na
sua Regulamentagéao Juridica no Brasil: uma analise dos vinte e quatro projetos de lei que tramitam no
Congresso Nacional. /n: EHRHARDT JUNIOR, Marcos; CATALAN, Marcos; MALHEIROS, Pablo.
(Org.). Direito Civil e Tecnologia: Tomo Il. 2ed.Belo Horizonte: Editora Férum, 2022, v. 2, p. 557-592.
70 Especificamente sobre a religido e o RHA, Fernando Abellan destaca que as religides catdlica e
protestante apresentaram maiores resisténcias, visto que consideram a sacralidade da vida a partir da
concepgdo, enquanto o islamismo e o judaismo possuem posicionamento mais permissivo. O
islamismo se comportaria de forma mais permissiva por viabilizar uma expansao da nagao mugulmana,
ao passo que o judaismo analisaria o fenbmeno a partir da perspectiva de crescer e multiplicar-se, de
modo que a RHA seria bem-vinda para atingir tal intento multiplicativo. Arnaldo Schizzi Cambiaghi
destaca o papel da religido na analise do fenbmeno ao construir o que seria uma “Biorreligiao”. Cf.
ABELLAN, Fernando. Aspectos bioéticos y legales del diagndstico genético preimplantatorio (DGP).
Revista de la Escuela de Medicina Legal, v. 3, p. 14-26, 2006. p. 19-20, BUNDREN, Mary Rodgers.
Influence of Catholicism, Islam and Judaism on the Assisted Reproductive Technologies (ART)
Bioethical and Legal Debate: A Comparative Survey of ART in Italy, Egypt and Israel. U. Det. Mercy L.
Rev., v. 84, p. 715, 2006 e CAMBIAGHI, Arnaldo Schizzi. Os Tratamentos de Fertilizagédo e as
Religides: O permitido e o proibido. Sdo Paulo: Editora LaVidapress, 2010. p.19-23

""PRIDGEON, J. Lucy. Euthanasia legislation in the European Union: Is a universal law possible. HanseL.
Rev., v. 2, p. 45, 2006.

2 PAVAO, Juliana Carvalho; ESPOLADOR, Rita de Cassia Resquetti Tarifa. BEBE-MEDICAMENTO:
DIREITO A PRIVACIDADE VS DIVULGACAO NAS MIDIAS DIGITAIS. Revista Direito UFMS, v. 6, n.
2, p. 89-108, 2020. p. 100.

73 A titulo exemplificativo, na ltalia, dada a forte presenca da Igreja Catdlica, ndo é permitido o descarte
de embrides ou a criopreservagao, em razao do dogma catdlico de pessoa atribuido ao embrido. Cf.
JONES JR, Howard W. et al. International Federation of Fertility Societies Surveillance 2010: preface.
Fertility and sterility, v. 95, n. 2, p. 491, 2011.



de aluguel e nas cirurgias de transgenitalizacdo, um turismo sanitario. Ou seja, os
interessados tém buscado paises com uma estrutura normativa mais favoravel para
satisfazer os seus interesses’. As dificuldades observadas em determinados locais
contrastam com a facilidade ou a auséncia de entraves burocraticos e financeiros em
outros, ainda que ndo haja uma harmonia no campo internacional, gerando um turismo
visando ao exercicio do direito de desenvolvimento de designed babies™. Assim, as
pessoas interessadas nas praticas relacionadas ao Biodireito e Bioética buscam
cenarios normativos mais permissivos, o que gera impactos de ordem interna e
externa, seja no ambito Publico, seja no &mbito privado’®.

Em tese, o instrumento normativo mais amplo que contempla uma parcela da
ideia do savior sibling esta previsto no art. 20”7 da Convengéo de Oviedo’®. Apesar de
nao tratar da concepc¢ao do savior sibling, esta norma autoriza a doagao de células-
tronco e o transplante de medula entre irmaos.

Além da falta de padronizagao internacional, observa-se uma analise casuista
da pratica, visto que a maior parte dos paises, apesar de possuir regras pré-fixadas,
condiciona o deferimento do uso do DGPI a submissdo para comissdes e comités

especificamente designados para esse fim. No ambito do Reino Unido, por exemplo,

74 DUKE, Katy. Belgian loophole allows Swiss parents a “saviour” baby. The Lancet, v. 368, n. 9533, p.
355-356, 2006.

> MONTEIRO, Juliano Ralo. Savior sibiling: limites ao poder familiar. In: GOZZO, Débora (org.).
Informacgao e direitos fundamentais: a eficacia horizontal das normas constitucionais. Sdo Paulo:
Saraiva, 2012. p. 180-202.

76 SQUEFF, Tatiana de AFR Cardoso; MARTINS, Fernanda Rezende. Maternidade por substituicao:
perspectivas da Conferéncia da Haia e suas influéncias no regramento brasileiro. Revista de Direito
Internacional, v. 17, n. 3, 2020. p. 546.

7 Artigo 20.°Protecgdo das pessoas que caregam de capacidade para consentir na colheita de um
orgao

1 — Nenhuma colheita de 6rgdo ou de tecido podera ser efectuada em pessoas que carecam de
capacidade para prestar o seu consentimento, nos termos do artigo 5.°

2 — A titulo excepcional e nas condi¢cdes de proteccdo previstas na lei, a colheita de tecidos
regeneraveis numa pessoa que careca de capacidade para prestar o seu consentimento podera ser
autorizada se estiverem reunidas as seguintes condic¢des:

i) Quando nao se disponha de dador compativel gozando de capacidade para prestar consentimento;
ii) O receptor for um irmao ou uma irma do dador;

iii) A dadiva seja de natureza a preservar a vida do receptor;

iv) A autorizag&o prevista nos n. 2 e 3 do artigo 6.° tenha sido dada de forma especifica e por escrito,
nos termos da lei e em conformidade com a instancia competente;

v) O potencial dador ndo manifeste a sua oposicéao.

78 Tratado assinado por 29 paises: Albania, Andorra, Bosnia-Herzegovina, Bulgaia, Croacia, Chipre,
Republica Tcheca, Dinamarca, Estonia, Finlandia, Franga, Georgia, Grécia, Hungria, Islandia, Italia,
Leténia, Lituania, Luxemburgo, Montenegro, Holanda, Macedénia do Norte, Noruega, Polénia, Portugal,
Moldova, Roménia, San Marino, Sérvia, Eslovaquia, Eslovénia, Espanha, Suécia, Suiga, Turquia e
Ucrania. Cf, COUNCIL OF EUROPE. Chart of signatures and ratifications of Treaty 164. Disponivel
em: https://www.coe.int/en/web/conventions/full-list?module=signatures-by-treaty&treatynum=164.
Acesso em: 29 jan. 2023.



os usos de DGPI sao controlados, de modo que o acesso a tecnologia é condicionado
a autorizagao pelo Human Fertilisation and Embryology Authority (HFEA), variando
conforme o motivo.

Ha um caso paradigmatico no Reino Unido que ilustra bem como este pais lida
com a questao: duas familias, Whitaker e Hashmi, solicitaram o uso do DGPI. Ambas
formalizaram pedido de uso do DGPI para concepc¢ao de savior siblings, porém as
doencas eram distintas. O caso dos Hashmis envolvia um filho doente cuja patologia
era de origem genética, ao passo que o filho dos Whitakers tinha uma doenga de
origem desconhecida. Na opinido do HFEA, o caso do Hashmi envolvia apenas o
salvamento de uma crianga e a ndo transmissao de condigao genética negativa para
savior, ao passo que o caso Whitaker envolvia a cura de crianga preexistente por
motivos “puramente sociais”’®. Em raz&o da negativa do HFEA, os Whitakers optaram
pelo turismo curativo e foram para Chicago, Estados Unidos, para a realizagdo do
procedimento®®. No Reino Unido, de acordo com o HFEA, o uso do DGPI deve ser
analisado de forma individual e apenas em hipéteses de condigdes excepcionais de
séria ameaca a vida, ndo comportando anormalidades genéticas menores®’.

Enquanto no Reino Unido a discusséo é realizada no HFEA®?, érgao formado
por 14 membros com multiplas formagdes, envolvendo juristas, médicos, professores,
sociblogos, religiosos, cientistas de dados, servidores publicos com formagdo em
regulagdo, enfermeiros, pesquisadores e consultores, o CFM promove um debate
entre pares e para pares.

A Australia possui um regramento restritivo proximo ao sistema britédnico no

tocante ao uso do DGPI, ao passo que Suiga, Franga, Italia®® e Alemanha proibiram o

79 CSUKAS, Brooke M. Preimplantation genetic diagnosis and savior siblings: an honors thesis.
Disponivel em:
https://cardinalscholar.bsu.edu/bitstream/handle/handle/189985/C78_2008CsukasBrooke.pdf?sequen
ce=1&isAllowed=y. Acesso em: 10 fev. 2023.

80 PAVAO, Juliana Carvalho. Bebé-doador: limites e possibilidades do negdcio biojuridico. Londrina:
Thoth, 2021. p.100.

81 BOYLE, Robert J.; SAVULESCU, Julian. Ethics of using preimplantation genetic diagnosis to select
a stem cell donor for an existing person. Bmj, v. 323, n. 7323, p. 1240-1243, 2001.

82 HFEA. Meet our Authority members. Disponivel em https://www.hfea.gov.uk/about-us/our-
people/meet-our-authority-members/. Acesso em 14 de set. de 2023.

83 Especificamente sobre a Italia, enquanto a pratica era admitida, 378 criangas haviam sido concebidas
para salvar um irmao. Cf.

FELTRI, Vittorio. Quei 378 bimbi nati per salvare i fratelli malati. Il Giornale. 30 dez. 2009. Disponivel
em:

http://www.trapianti.salute.gov.it/imgs/C_17_rassegnaStampaCNT_457 Paragrafo_itemName_2_file.
pdf. Acesso em: 30 out. 2023 e FERRAZ, Miriam Olivia Knopik; MEIRELLES, Jussara Maria Leal de.
Etica e direito em “uma prova de amor”: anélise juridica sobre a possibilidade do irmao salvador como
recurso médico. Novos Estudos Juridicos, v. 26, p. 461-484, 2021.



uso do DGPI com a finalidade de promocado de savior siblings forma total por
intermédio de leis e debates publicos+8°.

A Espanha, por exemplo, apresenta a possibilidade da pratica em situagdes
previamente definidas e mediante a autorizagdo de um dérgao central, conforme

previsto na Lei 14/2006 sobre técnicas de reproducao humana assistida:

Artigo 12. Diagnostico pré-implantacional.

1. Os centros devidamente autorizados podem praticar técnicas de
diagnéstico pré-implantacional para:

a) A detecgdo de doengas hereditarias graves, de aparecimento
precoce e nao susceptiveis de tratamento curativo pés-natal de acordo
com os conhecimentos cientificos actuais, a fim de efectuar a seleccao
embrionaria de pré-embrides nao afectados para transferéncia.

b) A deteccdo de outras alteracbes que possam comprometer a
viabilidade do pré-embriao.

A aplicagdo de técnicas de diagndstico pré-implantacional nestes
casos devera ser comunicada a autoridade sanitaria correspondente,
que informara a Comissao Nacional de Reprodu¢cao HumanaAssistida.
2. A aplicacédo de técnicas de diagndstico pré-implantacional para
quaisquer outros fins ndo incluidos no nimero anterior, ou quando se
destinem a ser praticadas em combinagdo com a determinacao de
antigénios de histocompatibilidade de pré-embrides in vitro para fins
terapéuticos de terceiros, carece de autorizacdo. expressa, caso a
caso, pela autoridade sanitaria correspondente, apds parecer
favoravel da Comissao Nacional de Reproducdo Humana Assistida,
que devera avaliar as caracteristicas clinicas, terapéuticas e sociais de
cada caso.%°

84 MCCLEAN, Marley. Children's Anatomy v. Children's Autonomy: A Precarious Balancing Act with
Preimplantation Genetic Diagnosis and the Creation of" Savior Siblings". Pepp. L. Rev., v. 43, p. 837,
2015. p. 870

85 RUBEIS, Giovanni; STEGER, Florian. Saving whom? The ethical challenges of harvesting tissue from
savior siblings. European journal of haematology, v. 103, n. 5, p. 478-482, 2019.

86 ESPANHA. Ley 14/2006, de 26 de mayo, sobre técnicas de reproduccion humana asistida.
Disponivel em: https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2006-9292. Acesso em: 13 de set. de
2023.

Texto original:

Articulo 12. Diagnéstico preimplantacional.

1. Los centros debidamente autorizados podran practicar técnicas de diagndéstico preimplantacional
para:

a) La deteccion de enfermedades hereditarias graves, de aparicién precoz y no susceptibles de
tratamiento curativo posnatal con arreglo a los conocimientos cientificos actuales, con objeto de llevar
a cabo la seleccién embrionaria de los preembriones no afectos para su transferencia.

b) La deteccién de otras alteraciones que puedan comprometer la viabilidad del preembrion.

La aplicacién de las técnicas de diagnoéstico preimplantacional en estos casos debera comunicarse a
la autoridad sanitaria correspondiente, que informara de ella a la Comision Nacional de Reproduccion
Humana Asistida.

2. La aplicacién de técnicas de diagnostico preimplantacional para cualquiera otra finalidad no
comprendida en el apartado anterior, o cuando se pretendan practicar en combinacién con la
determinacion de los antigenos de histocompatibilidad de los preembriones in vitro con fines
terapéuticos para terceros, requerira de la autorizacidon expresa, caso a caso, de la autoridad sanitaria



Ja os paises latino-americanos ndo possuem regras sobre a matéria, ou seja,
o tema é, em verdade, um “ndo tema”, limitando-se, no maximo, a regulamentar a
doacao e o transplante entre incapazes, porém sem enveredar para a pratica do DGPI
e para a criagao de saviors siblings®’.

Dessa forma, o que se observa nos paises desenvolvidos € um controle sobre
os limites da pratica e, por vezes, um enfrentamento expresso e proibitivo, ao passo
que paises em desenvolvimento optam por negar o fendmeno ou nao aprofundar a

discussao.

2.4 Do enfrentamento jurisprudencial do tema no Brasil

Analisando a tematica sob a perspectiva jurisprudencial no Brasil, é possivel
perceber que nunca houve a possibilidade de os tribunais se debrugarem diretamente
sobre a tematica, em especial pela previsdo por parte do CFM e do interesse
convergente dos individuos capazes envolvidos no processo de RHA. Nesse sentido,
o sigilo médico preserva a manutencao do status quo, na medida em que o médico,
ainda que seja objetor de consciéncia do ato, ndo pode denunciar a pratica, pois ela
possui respaldo normativo, e a familia, cujo intento € salvar o filho doente, também
nao ira questionar a pratica. Os enfrentamentos da tematica sdo observados de forma
mais lateralizada ainda nos conflitos que envolvem operadoras de saude e
beneficiarios.

O Superior Tribunal de Justica possui o entendimento pacificado, a partir do
Tema 1067, que “salvo disposicao contratual expressa, os planos de saude nao sao
obrigados a custear o tratamento médico de fertilizagao in vitro"®. O referido tema,
julgado em outubro de 2021, apenas referendou posicionamento ja externado no
enunciado 20 da | Jornada de Direito da Saude do CNJ que dispds que “a inseminagao

artificial e a fertilizagao in vitro ndo sédo procedimentos de cobertura obrigatéria pelas

correspondiente, previo informe favorable de la Comision Nacional de Reproducciéon Humana Asistida,
que debera evaluar las caracteristicas clinicas, terapéuticas y sociales de cada caso.

87 FAJURI, Alejandra Zufiga. Born to donate proposals for “savior sibling” regulation in Latin America.
Colombia Médica, v. 49, n. 3, p. 228-235, 2018.

88 REsp n. 1.822.420/SP, relator Ministro Marco Buzzi, Segunda Secgéo, julgado em 13/10/2021, DJe
de 27/10/2021.



empresas operadoras de planos de saude, salvo por expressa iniciativa prevista no
contrato de assisténcia a satde"8%%,

O entendimento sedimentado no STJ foi de que o planejamento familiar de
cobertura obrigatoria, por parte das operadoras de planos de saude, seria restrito ao
aspecto pedagdgico e ao aspecto do planejamento familiar negativo, ou seja, medidas
de esterilizacado e contracepc¢ado, mas que ndao compreenderia a reprodu¢gdo humana
assistida.

Ocorre que o proprio Poder Judiciario possui algumas decisées no sentido de
que a RHA e o DGPI sao devidos nas hipéteses de um filho preexistente doente. Ou
seja, criou-se um distinguish em relagédo ao Tema 1067 do STJ, ao estabelecer que o
caso do savior sibling é figura que ndo se confunde com o simples planejamento
familiar. Nesse contexto, é curioso que as decisdes de determinagao do dever de
cobertura do savior sibling ndo consideram o futuro sujeito de direito como pessoa
propriamente dita, mas como instrumento de tratamento do filho doente. Nesse caso,
o filho doente é o autor do pedido de cobertura por parte da operadora e/ou citado
como fundamento para deferimento da Reprodu¢do Humana Assistida pleiteada pelos
pais.

Sobre estas decisdes (com o devido acatamento aos responsaveis pelas
respectivas relatorias®'), considera-se que elas sao simpldrias e pouco densas para
tratar de um tema tdo complexo. Nesse sentido, € importante considerar que, ante o

vacuo legal, o adequado seria 0 adensamento teodrico-juridico na resolugéo do conflito,

89 MASCARENHAS, Igor de Lucena; COSTA, Ana Paula Correia de Albuquerque. Fertilizagao in vitro
e o direito ao planejamento familiar: a ilegalidade do enunciado n°® 20 da | jornada de direito da saude
do Conselho Nacional de Justica e a teoria da captura aplicada a ANS. Revista de Direito do
Consumidor, v.121, p.323 - 345, 2019.

% BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Enunciado n. 20. Disponivel em:
[www.cnj.jus.br/images/enunciados_aprovados _na_jornada_de_direito_da_saude_ %Z20plenria_15 5
14_r.pdf]. Acesso em: 10 jun. 2018.

91 Algumas das decisdes encontram-se protegidas pelo segredo de justi¢a, a teor do art. 189 do CPC.
Processos sobre o tema que tramitam no TJDFT, por exemplo, sob segredo de justiga, ao passo que
outras cortes adotam a publicidade irrestrita: TJ-SP - APL: 10748570620148260100 SP 1074857-
06.2014.8.26.0100, Relator: Piva Rodrigues, Data de Julgamento: 07/03/2017, 92 Camara de Direito
Privado, Data de Publicagdo: 09/03/2017; TJ-DF 07017108120198070000 - Segredo de Justica
0701710-81.2019.8.07.0000, Relator: CARLOS RODRIGUES, Data de Julgamento: 26/06/2019, 62
Turma Civel, Data de Publicagédo: Publicado no DJE : 12/07/2019; TJ-DF, 07099619520188070009,
Relator Arquibaldo Carneiro Portela. 6% Turma Civel. Data de Julgamento: 02/09/2020. Data de
Publicagao: 17/09/2020; TJ-SP - AC: 10220116820218260196 SP 1022011-68.2021.8.26.0196,
Relator: Alcides Leopoldo, Data de Julgamento: 18/08/2022, 42 Camara de Direito Privado, Data de
Publicagao: 18/08/2022; TJ-AL - AC: 07075691020178020058 Arapiraca, Relator: Juiz Conv. Hélio
Pinheiro Pinto, Data de Julgamento: 06/10/2022, 22 Camara Civel, Data de Publicacdo: 07/10/2022 e
TJ-DF 07218364620198070003. Relator: Sérgio Rocha, data de julgamento 01/12/2022, 42 Turma
Civel, Data de Publicagao: 15/12/2022.



ou seja, um efetivo enfrentamento judicial da constitucionalidade da pratica, ainda que
em sede de controle difuso. Porém, as decisdes publicas limitam-se a apontar uma
divergéncia entre a finalidade terapéutica e estritamente reprodutiva do uso da RHA,
sem promover nenhuma reflexdo concreta sobre a juridicidade da conduta. Nesse
sentido, citam-se duas decisbes do TJBA®? e do TJDFT®3, por exemplo, que, a
despeito de garantirem o uso da RHA em um contexto de saude suplementar,
promovem uma discussao restrita a perspectiva do tratamento, direito a saude e
protecdo do consumidor doente, nada discorrendo sobre a pratica em si%.
Especificamente sobre o Agravo de Instrumento 07229887020218070000, julgado
pelo TIDFT, ha expressa referéncia a normativa do CFM que autoriza a pratica,
porém, como todos os julgados referenciados, nenhum aprofundamento critico sobre

a pratica em si.

92 AGRAVO DE INSTRUMENTO. ACAO ORDINARIA. PLANO DE SAUDE. FERTILIZACAO IN VITRO.
IRRESIGNACAO CONTRA A DECISAO QUE DEFERIU A TUTELA DE URGENCIA REQUERIDA NA
EXORDIAL. FILHA DA SEGURADA DIAGNOSTICADA COM ANEMIA FALCIFORME. MEDULA
OSSEA. TRANSPLANTE. GRAVIDEZ SEGURA. EMBRIAO SAUDAVEL. SELECAO. TERAPEUTICA
CURATIVA. POSSIBILIDADE. PROTECAO A VIDA. DIREITO FUNDAMENTAL. COBERTURA DE
PROCEDIMENTO DE FERTILIZACAO IN VITRO. POSSIBILIDADE NA ESPECIE. CLAUSULA
CONTRATUAL RESTRITIVA. AFASTAMENTO ANTE AS PECULIARIDADES DO CASO CONCRETO.
AGRAVO INTERNO PREJUDICADO. (...) Na hipétese dos autos, conforme relatérios médicos
colacionados aos félios, a Unica opgao segura para a agravada gerar um filho saudavel que possa ser
doador compativel com a filha afetada pela anemia falciforme é a fertilizagdo in vitro, com selecao
embrionaria, procedimento que podera possibilitar a cura da doenga. In specie, verifica-se, portanto, a
ocorréncia de excepcionalidade a justificar a cobertura do tratamento pela seguradora recorrente. Ante
a ponderagdo dos valores em jogo, deve prevalecer a protegdo a vida e saude. (TJ-BA - Al:
80129213920208050000, Relator: MARCIA BORGES FARIA, QUINTA CAMARA CIVEL, Data de
Publicacao: 18/09/2020)

93 AGRAVO DE INSTRUMENTO. ACAO DE OBRIGAGCAO DE FAZER. PLANO DE SAUDE.
SEGURADA DIAGNOSTICADA COMO PORTADORA DE ANEMIA FALCIFORME. TRATAMENTO.
TRANSPLANTE DE CEDULAS TRONCO HEMATOPOIETICAS (TCTH). FERTILIZACAO IN VITRO.
AUTORIZACAO E FORNECIMENTO DO CUSTEAMENTO. POSSIBILIDADE. ARTIGOS 1°, INCISO I
E 10 DA LEI FEDERAL 9.656/1998. MULTA POR DESCUMPRIMENTO. ART. 497 DO CODIGO DE
PROCESSO CIVIL. RECURSO CONHECIDO E NAO PROVIDO. (...) Extrai-se dos relatdrios médicos
a definicdo de que o Transplante de Células Tronco Hematopoiéticas (TCTH) Alogénico € o unico
tratamento possivel a autora/agravada, ressaltada a urgéncia para a realizagao da fertilizagc&o in vitro.
2. Como bem posto pela decisdo agravada, questdo que n&o diz respeito a exclusivo planejamento
familiar, mas sim como ultima ratio para tratamento da doenca que atinge a menor I.C.G., mormente
em razao do fato de que tanto a autora como seu marido Jodo possuem tragcos de anemia genética,
razao pela qual qualquer tentativa de gravidez pelos métodos tradicionais podera gerar outro filho com
anemia falciforme.(...) E dizer, deve ser tida por nula de pleno direito clausula contratual que frustre, no
todo ou em parte, tratamento completo e necessario e que indicado por médico especialista como Unica
forma de cura possivel da segurada. 4.1. E, no caso, como visto, Unico tratamento para anemia
falciforme que acomete a autora/agravada consiste na fertilizacao in vitro de embrido que com ela seja
compativel. (...) 7. Agravo de instrumento conhecido e nao provido.

(TJ-DF 07229887020218070000 DF 0722988-70.2021.8.07.0000, Relator: MARIA IVATONIA, Data de
Julgamento: 29/09/2021, 52 Turma Civel, Data de Publicacdo: Publicado no PJe : 07/10/2021)

9 Em idéntico sentido, observou Fernanda Schaefer. Cf. SCHAEFER, Fernanda. Bebé medicamento:
entre a salvagédo e a objetificagdo do ser humano. In: MASCARENHAS, Igor; DADALTO, Luciana.
Direitos Reprodutivos e Planejamento Familiar. Indaiatuba: Foco, 2024.



A despeito do ndo enfrentamento direto do tema, as decisdes judiciais pré e
poés Tema 1067 estabelecem que a figura do savior sibling nao seria tema de
planejamento familiar ou ndo seria tema exclusivo de planejamento familiar. Desta
forma, na auséncia de outra técnica/método para tratamento da crianca doente, seria
possivel o uso da RHA e DGPI para desenvolvimento do savior sibling sob a
perspectiva do doente, e ndo propriamente da crianga a ser concebida, o que reforca
seu aspecto curativo/de tratamento. Reforcando tal visdo, observa-se que o autor da
acgao é, via de regra, o doente ou um litisconsércio entre pais e doente, o que denota
que o interesse juridico em discussao nao é propriamente dos pais, mas efetivamente
daquele que precisa que os seus pais se utilizem da RHA para a produgao de uma
cura.

Para a jurisprudéncia dos Tribunais de Justi¢a, ha a necessidade de se separar
a inexisténcia do dever de cobertura da RHA por puro planejamento familiar do dever
de cobertura da RHA como condigao para desenvolvimento do savior sibling. Nesta
hipétese, o Poder Judiciario tem compreendido que o savior sibling deve ser
interpretado como medida terapéutica para o filho doente, ndo podendo haver objecao
por parte da operadora, sob pena de violacdo a dignidade da pessoa humana e ao
direito a saude.

E importante destacar que parcela significativa da literatura médica aponta para
a natureza né&o terapéutica da intervencdo, na medida em que nao possui como
referéncia o sujeito de direito cuja medula ou célula-tronco é extraida com o objetivo
de garantir sua cura ou prevenir uma doenga, de modo que um terceiro é o beneficiario
da intervencao®.

No ambito portugués, o Tribunal Constitucional analisou a Lei de Procriagao
Medicamente assistida e rejeitou a sua inconstitucionalidade material sob o argumento
de que o uso da RHA néo se traduz como eugenismo e que o DGPI possui finalidade
instrumental de garantir a compatibilidade HLA para fins de tratamento®.

No Brasil, o controle de constitucionalidade em relacéo as resolugdes do CFM
que tratam de RHA s¢ foi feito de forma difusa em relagao as restrigdes de acesso as

técnicas, conforme se observa na exposicdo de motivos da Resolu¢cdo CFM n°

9% FAJURI, Alejandra Zuiiga. Born to donate proposals for “savior sibling” regulation in Latin America.
Colombia Médica, v. 49, n. 3, p. 228-235, 2018. p. 229.

9% PORTUGAL. Tribunal Constitucional. Processo n° 963/06. Acérdao 101/2009. Relator: Conselheiro
Carlos Fernandes Cadilha. Disponivel em:
https://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20090101.html. Acesso em: 10 abr. 2023.



2.294/2021, segundo a qual “o numero significativo de decisdes judiciais” ensejou a
alteracao normativa, porém o STF nunca teve a oportunidade de enfrentar diretamente

a tematica de savior sibling.



3 O TRATAMENTO DOS TEMAS DE BIOETICA E BIODIREITO NO
ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

O Estado Democratico de Direito - meio de concretizar valores essenciais para
a convivéncia humana, sendo uma ferramenta de defesa e afirmacdo dos direitos
fundamentais da populagao - necessita estabelecer parametros legais para legitimar
e orientar o comportamento dos particulares. O poder emana do povo, permitindo sua
participacdo e influéncia na condugdo do pais. Ja o Estado de Direito estabelece que
tanto o Estado quanto os cidad&dos estdo submetidos a lei. Isso significa que os
individuos s6 podem ser obrigados a fazer ou deixar de fazer algo em virtude da lei,
enquanto o Estado sé pode agir mediante autorizagdo prévia deles®’. Esse principio
visa evitar abusos de poder e imposi¢cdes arbitrarias. Assim, em um Estado
Democratico, a autoridade dos governantes deve estar subordinada a lei, € ndo o
contrario, garantindo, assim, a seguranca juridica para os cidaddos®.

O poder é representado pelos ocupantes dos poderes Executivo, Legislativo e
Judiciario, mas deve emanar do povo, que o exerce diretamente ou por meio de
representantes eleitos. Portanto, as leis devem ser legitimadas pelas aspiragdes e
desejos da sociedade, e os representantes eleitos devem cumprir as expectativas dos
eleitores que confiaram em suas propostas durante a campanha eleitoral. Em resumo,
os representantes sdo espelhos dos representados.

Ocorre que, no contexto atual, temas de Bioética e Biodireito tém enfrentado
uma resisténcia no debate legislativo. O Biodireito, como disciplina juridica da Bioética
que ainda se encontra na fase inicial de desenvolvimento, busca “determinar os limites
da licitude do progresso cientifico™®, no sentido de criar uma ética minima de
convivéncia social. Ocorre que o conteudo bioético tornou-se radioativo, de modo que,
sob uma perspectiva excessivamente racional, os legisladores, a partir da defesa de
interesses pessoais, postergam ou ndo enfrentam temas relacionados a Bioética,

dadas as paixdes envolvidas. De acordo com Maria Celina Bodin de Moraes, a

97 DA SILVA, José Afonso. O estado democratico de direito. Revista de direito administrativo, v. 173,
p. 15-24, 1988.

9% MASCARENHAS, Igor de Lucena. O Legislativo paralelo: a atuagdo do Conselho Federal de Medicina
na Criagdo de tipos normativos. /n: BRAUNER, Maria Claudia Crespo; APOLITO, Maite Rodriguez.
(Org.). Biodireito e direitos dos animais. 1ed.Florianépolis: CONPEDI, 2016, p. 171-187.

99 MARTINS-COSTA, Judith. Bioética e dignidade da pessoa humana: rumo a construgéo do biodireito.
Revista da Faculdade de Direito da UFRGS, Porto Alegre, n. 18, p.153-171, 2000. p. 157



tematica ainda ndo possui a regulamentacao juridica adequada’®'%! e, em razéo da
auséncia de regras e normas especificas sobre o assunto, a resolugado de conflitos
tem se centrado no campo da Bioética Principialista'®?.

Especificamente no campo da Bioética Clinica, tida como area da bioética que
tem como foco as questdes éticas que surgem na pratica clinica, ou seja, na relagéo
dos profissionais de saude e no cuidado com o paciente, o problema mostra-se ainda
mais relevante. Trata-se de uma subarea voltada a analisar e a propor solugcbes aos
dilemas éticos surgidos nas relagdes entre médicos e pacientes e centralizada nos
principios da beneficéncia, ndo maleficéncia, autonomia e justica. Tais principios,
antes de resolverem de forma aprioristica os problemas apresentados, propéem-se a
ser aplicados como ferramentas para a utilizagdo nas discussdes e no processo de
decis&o'%,

Os principios se caracterizam como mandamentos de otimizagao do préprio
ordenamento, na medida em que nao se comportam como as regras, pois permitem
uma analise caso a caso acerca da melhor resposta a ser dada a luz do caso
concreto'%. Enquanto o conflito de regras se caracteriza por uma aplicagdo de uma
determinada regra em detrimento de outra, o conflito entre principios permite
compatibilizagdo dos seus conteudos, analisando os pesos diferentes atribuidos ao
caso concreto. Desta forma, diversas sao as situagcdes de conflitos bioéticos em que
0s principios sao analisados de forma singular para permitir uma melhor adequacéao
ao ordenamento. A rigor, cabe aos principios “a funcdo de orientar, interpretar e

integrar nossa ordem juridica”'%. Ocorre que, notadamente no campo bioético, ha

100 BODIN DE MORAES, Maria Celina. O conceito de dignidade humana: substrato axiolégico e
conteudo normativo. Disponivel em https://www.jur.puc-rio.br/wp-content/uploads/2022/08/Texto-3.pdf.
Acesso em 29 out. 2023

101 Observa-se que é uma area nova e ainda em evolugdo, dada sua introducdo tardia no Brasil apenas
em 1980. Cf. SIQUEIRA, José Eduardo de. A bioética e a revisdo dos codigos de conduta moral dos
médicos no Brasil. Revista Bioética, v. 16, n. 1, p.85-95, 2008. p.91

102 BEAUCHAMP, Tom; CHILDRESS, James. Principles of biomedical ethics: marking its fortieth
anniversary. The American Journal of Bioethics, v. 19, n. 11, p. 9-12, 2019.

103 MARQUES FILHO, José. Bioética clinica. Revista Brasileira de Reumatologia, v. 44, p. VII-IX,
2004.

104 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Tradugéo: Virgilio Afonso da Silva. S&o Paulo:
Malheiros., 2012. p.90.

105 GONGALVES, Rogério Magnus Varela, MASCARENHAS, Igor de Lucena. Andlise acerca da
compatibilidade da existéncia de feriados religiosos em um Estado laico. Direito e Desenvolvimento,
v.4,n.7,p.187-212, 2013. p. 194.



uma incidéncia de hard cases, o que forgca uma maior reflexdo principioldégica e mais
efetiva do que a simples subsung&o.%6

O principio da beneficéncia se caracteriza como um mecanismo de guia para o
ato médico. E dever do profissional perseguir a maximizacdo do beneficio,
minimizando os riscos, os danos e os custos aos seus pacientes'?’.

O principio da ndo maleficéncia se traduz como um complemento ao principio
da beneficéncia, na medida em que é dever do profissional, para além de maximizar
a utilidade, ndo causar dano ou mal ao seu paciente'%,

A autonomia se traduz como uma manifestacdo de autodeterminacdo, na
impossibilidade de supressao da propria dignidade a partir da intervengao coercitiva
por terceiro no campo da intimidade e privacidade do paciente'%®. Ou seja, se, no
passado, admitia-se uma intervencado médica paternalista — na qual, o profissional
determinava o tratamento, e a margem de manifestagdo de vontade do paciente era
minima - , o atual cenario é de protecao a individualidade do paciente, de modo que
deve ser garantido um processo de consentimento livre, reversivel, informado,
consciente e individualizado. Livre, pois ndo deve estar sujeito a nenhuma coagao ou
a qualquer elemento externo que vicie a vontade do paciente. Reversivel, na medida
em que é direito do paciente, caso n&o se sinta seguro ou mude de opinido, nao se
sujeitar ao procedimento que originalmente havia consentido. Informado, pois o
processo de consentimento é baseado na informacéo. Quanto maior o nivel de risco,
maior o rigor com o dever informacional’'?. Deve ainda ser consciente, na medida em
que aquele que consente deve estar no pleno dominio das suas razdes, de modo que
esteja em condigdes de considerar todas as informagdes passadas e, a partir de um
juizo proprio, determinar se concorda ou ndo com o procedimento. Individualizado,

pois ndo € possivel que o consentimento seja dado de forma genérica e ndo

106 SOUZA, Eduardo Nunes de. Critérios distintivos do intérprete civil-constitucional. In: MENEZES,
Joyceane Bezerra de; DE CICCO, Maria Cristina; RODRIGUES, Francisco Luciano Lima (Org.).
Direito civil na legalidade constitucional: algumas aplicagdes. 1. ed. Indaiatuba: Foco, 2021. p.135
107 SILVA FILHO, Carlindo de Souza Machado. Bioethical principles. Residéncia Pediatrica, v.7, n.1,
p. 39-41, 2017.

108 BEAUCHAMP, Tom L.; CHILDRESS, James F. Principles of biomedical ethics. 4th edition. New
York: Oxford University Press, 1994. p. 192.

109 RODRIGUES, Jodo Vaz. O consentimento informado para o acto médico no ordenamento
juridico portugués: elementos para o estudo da manifestagao da vontade do paciente. Coimbra: Ed.
Coimbra, 2001, p. 29-30.

"OKFOURI NETO, Miguel. A quantificagdo do dano na auséncia de consentimento livre e esclarecido
do paciente. Revista IBERC, Minas Gerais, v. 2, n. 1, p. 01-22, jan.-abr./2019.



personalizada'".

Ja a justica se traduz como um principio de efetivagao da igualdade aristotélica
de tratar igual os iguais e os desiguais de forma desigual na propor¢gédo de sua
desigualdade. O profissional deve distribuir os recursos, tempo e a assisténcia,
conforme as particularidades de cada situagdo. Por vezes, o tratamento tido como
desigual ou prioritario em beneficio de “a” em detrimento de “b” apenas efetiva a
igualdade sob o prisma material, ndo podendo, para fins de analise da conduta
médica, a igualdade formal. Visando alcancar a beneficéncia, € dever dos
profissionais promoverem um tratamento de isonomia material para garantir uma
maximizagdo da utilidade social da sua intervengéo''2.

De forma ilustrativa, podemos apontar que o ordenamento legal brasileiro
possui apenas trés leis em sentido estrito que tratam da tematica de Bioética: Lei de
Planejamento Familiar (Lei n® 9263/1996), Lei de Transplantes (Lei n® 9434/1997) e
Lei de Biossegurancga (Lei n°® 11.105/2005).

Em contrapartida, o ato médico, ante a falta de critérios éticos e juridicos
concretos, passa a ser objeto de questionamentos em todas as esferas juridicas,
ensejando o que Vera Lucia Raposo chamou de “problema juridico”''3. Todavia, em
um cenario de auséncia legal, o Conselho Federal de Medicina passa a normatizar as
relagbes medico-paciente e cria institutos juridicos sem respaldo no ordenamento em
sentido estrito. Dessa forma, mostra-se fundamental debater o que € o Conselho
Federal de Medicina e a sua atuacdo no campo da regulamentacdo de
direitos/deveres de médicos e pacientes.

No tocante a esse protagonismo do CFM sobre temas que s&o relevantes para
toda a comunidade, Luciana Dadalto apresenta uma reflexdo de como o tema do
Testamento Vital''#, por exemplo, perpassou por uma discussao social no mundo, por
vezes, apoiado pelas entidades médicas e, em outras, com um protagonismo médico
em um primeiro momento para posterior legalizagao da matéria, mas sempre com uma

participacao social efetiva, mesmo que por meio do Poder Judiciario, ao passo que,

11 Para melhor aprofundamento tedrico sobre consentimento, Cf. SOARES, Flaviana Rampazzo.
Consentimento do paciente no Direito Médico: validade, interpretacdo e responsabilidade.
Indaiatuba: Foco, 2021.

112 VILLAS-BOAS, Maria Elisa. Justica, igualdade e equidade na alocagdo de recursos em saude.
Revista Brasileira de Bioética, v. 6, n. 1-4, p. 29-52, 2010. p. 50.

113 RAPOSO, Vera Lucia. Do ato médico ao problema juridico. Coimbra: Almedina, 2013.

114 Documento do paciente em que ele define os cuidados, tratamentos e procedimentos, de forma
antecipada, que deseja ou nao se submeter em caso de perda e/ou impossibilidade de manifestagao
de vontade momentanea.



no Brasil, o tema foi e é tratado com protagonismo quase exclusivo da categoria
médica''®. Em verdade, tem-se uma verdadeira apropriagdo do tema conforme os
interesses proprios da categoria sem uma necessaria discussdo ampla e democratica.

Diferentemente de outras matérias em que o CFM apresenta um regramento

complementar a matéria ja regulamentada em lei especifica, como ocorre, por
exemplo, com a doacdo e com o transplante de 6rgdos ou com os critérios de
diagndstico de morte encefalica, cuja lei estabeleceu que competiria ao CFM legislar
sobre a matéria, o vacuo legal sobre savior sibling importa em um protagonismo de
uma classe quando a matéria ndo é exclusiva a referida categoria. Ou seja, o tema
savior sibling contempla repercussdes politicas, juridicas, morais, éticas, médicas,
psicologicas e diversos outros aspectos que auxiliam na constru¢céo da complexidade

humana. Quando se esta diante de uma resolugao exclusiva de um Conselho
Profissional sobre a matéria, € importante refletir sobre o que é a autarquia profissional

e quais sao suas efetivas fungodes.

3.1 Conselhos profissionais na realidade juridica brasileira

Os conselhos de fiscalizacdo profissional adquiriram fundamental relevancia no
cenario politico e juridico brasileiro. Eles representam o reconhecimento de que a
Administracdo Publica Direta sozinha nao consegue acompanhar as demandas
sociais que exigem uma rapida resposta por meio de entidades especializadas e,
eventualmente, pautadas em pretensos vieses de legitimidade para regulacéo,
julgamento e atuacgao perante a classe profissional.

Apesar de nao estarem previstos expressamente no texto constitucional, como
ocorre com a Ordem dos Advogados do Brasil (OAB)'', por exemplo, eles estdo
implicitamente referenciados no art.149 da Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil, que dispde sobre o dever de pagamento de contribuicbes de interesse das

categorias profissionais ou econémicas™'’.

15 DADALTO, Luciana. Testamento Vital. 62 Ed. Indaiatuba: Editora Foco, 2022.

116 Curiosamente, a OAB é reconhecida como uma autarquia profissional sui generis, pois sua fungao
ultrapassa os limites e interesses profissionais. Ndo seria uma entidade privada, tampouco uma
entidade da Administracao indireta.

17 Art. 149. Compete exclusivamente a Unido instituir contribuicées sociais, de intervengdo no dominio
econdmico e de interesse das categorias profissionais ou econémicas, como instrumento de sua
atuacao nas respectivas areas, observado o disposto nos arts. 146, Ill, e 150, | e Ill, e sem prejuizo do
previsto no art. 195, § 6°, relativamente as contribuicées a que alude o dispositivo.



A relevancia prestada pelos conselhos profissionais € tamanha que a
Constituicdo Federal reconhece que a Unido podera instituir contribuicbes de
interesse de categorias profissionais com o intuito de garantir uma autonomia
financeira e, consequentemente, autonomia administrativa para estabelecer sua
politica de atuagao e funcionamento. Logo, os conselhos profissionais séo autarquias
federais que cobram tributos federais, com o objetivo de exercer sua fungéo
administrativa.

Os conselhos profissionais, dessa forma, exercem atividades tipicas do Estado,
aqui compreendidas como o poder de policia, a legitimidade de cobrancga fiscal e
mesmo o exercicio punitivo em desfavor dos seus inscritos’'®. Os conselhos, sob essa
visao, exerceriam atividade publica, na medida em que sua atuagdo estaria
circunscrita aos arts. 5, Xlll e 21, XXIV da CF'°.

Em verdade, a Unido passou a delegar, progressivamente, a fiscalizagdo aos
Conselhos Profissionais, em um processo de descentralizagdo administrativa. Ou
seja: a Unido delega a uma entidade publica as competéncias e poderes para
fiscalizar, normatizar e organizar o exercicio profissional regulado. Ocorre que, em
sentido contrario, o Poder Legislativo ja buscou alterar a natureza juridica dos
Conselhos Profissionais, atribuindo-lhes a natureza privada mediante delegacéao
publica, conforme dispunha o art. 58 da Lei 9649/1998"20,

Apesar do valor constitucional, essa perspectiva de deslegitimacdo publica é
recorrente, conforme se observa da referida lei. O préprio STF, enquanto guardidao da
Constituicdo Federal, defendeu a natureza publica dos Conselhos, haja vista a Agéo

Direta de Inconstitucionalidade 1717-6'2', que declarou inconstitucional o art. 58 da

118 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario 938837 SP. Relator: Min. Edson
Fachin, Data de Julgamento: 19/04/2017, Tribunal Pleno, Data de Publicagéo: DJe-216 25-09-2017.
119 Art. 5° Todos sdo 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 segurancga e a propriedade, nos termos seguintes:

XIII — é livre o exercicio de qualquer trabalho, oficio ou profissdo, atendidas as qualificagcoes
profissionais que a lei estabelecer;

Art. 21. Compete a Uniao:

(...)

XXIV — organizar, manter e executar a inspegao do trabalho;

Art. 22. Compete privativamente a Unido legislar sobre:

(...)

XVI — organizacao do sistema nacional de emprego e condigdes para o exercicio de profissoes;

120 Art. 58. Os servigos de fiscalizagdo de profissdes regulamentadas serdo exercidos em carater
privado, por delegacao do poder publico, mediante autorizacao legislativa

121 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agao Direta de Inconstitucionalidade n°® 1717-6. Relator: Min.
Sydney Sanches, Data de Julgamento: 07/11/2002, Tribunal Pleno, Data de Publicagdo: DJ 18.11.2002.



Lei n® 9649/98, retornando os Conselhos para a esfera de entidades de Direito
Publico. Seguindo a defesa de Celso Bandeira de Mello, os Conselhos,
independentemente da pretensa natureza que se queira atribuir, sdo entidades
publicas em razédo da sua esséncia estatal’?2.

Na condicdo de uma manifestagdo do poder estatal, € fundamental que seja
preservada a sua esséncia com o fito de garantir as prerrogativas dadas ao Poder
Publico e, sobretudo, ndo haja uma deturpacdo de sua prépria finalidade de
fiscalizagao da atividade privada, visando ao bem comum.

3.2 A origem dos conselhos profissionais

Na area da saude, é possivel afirmar a existéncia de 14 profissdes de nivel

superior reguladas e submetidas aos Conselhos Profissionais, a saber no Quadro 1:

Quadro 1 — Profissdes de nivel superior reguladas e submetidas aos Conselhos

PROFISSAO LEI ANO
Medicing Decreto-Lei 7955 e Lei n° 1945/1957123
3268
Farmacia Lei n° 3820 1960
Odontologia Lei n° 4324 1964
Medicina Veterinaria Lei n° 5517 1968
Psicologia Lei n° 5766 1971
Enfermagem Lei n° 5905 1973
Fisioterapia Lei n° 6316 1975
Terapia Ocupacional Lei n° 6316 1975
Nutricao Lei n° 6583 1978
Biologia Lei n° 6684 1979
Biomedicina Lei n° 6684 1979
Fonoaudiologia Lei n° 6965 1981
Servico Social Lei n° 8662 1993

22 MELLO, Celso Antoénio Bandeira de. Natureza e regime juridico das autarquias. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 1968. p. 369-370.

123 O Conselho Federal de Medicina goza de certa particularidade, pois foi, inicialmente, instituido por
meio do Decreto-Lei 7955/1945, porém, na formatacdo contemporénea, a lei instituidora e reguladora
do CFM/CRMs é da Lei n°® 3268/1957. Para além da Lei 3268/57, a estrutura do CFM/CRMs é ainda
tratada no Decreto n° 44.045/1958. Registre-se ainda que, apesar de instituidos em 1945, a efetiva
implantacdo dos CFM/CRM s6 se deu a partir de 1958, conforme regulamentagéo trazida pelo Decreto
44.045/1958. Cf. CONSELHO Regional de Medicina do estado do Rio Grande do Sul. Manual Técnico
Disciplinar. Porto Alegre: CREMERS, 2007. p. 11.



Educacéo Fisica Lei n® 9696 1998

Fonte: Elaboragéo prépria’?4.

Ocorre que, apesar de ser um fenbmeno relativamente recente, a partir da
segunda metade do Século XX, houve uma organizagdo primitiva e regulacéo
profissional, que coincidiram com o inicio da sociedade organizada, de modo que a
figura contemporanea do Conselho Profissional nada mais representa do que uma
evolugdo dessas primeiras organizagdes'25.

Enquanto ser social que demanda uma atuacdo coletiva, as sociedades
organizavam-se a partir de um liame profissional, em que os iguais eram agrupados’26.
Hebreus e babildénios criaram, na Antiguidade, areas que poderiam serconsideradas
protétipos dos atuais Conselhos. De igual forma, os collegia romanos também seriam
instituicoes de natureza e feicao similares, assim como as Corporagdes de Oficio do
Século XI'?7.

Todas essas instituicbes, em maior ou menor grau, tinham o intuito de organizar
a atuacao profissional, bem como operar como uma espécie de obstaculo para a livre
atividade, funcionando como instrumento de fixagao da reserva de mercado, havendo
uma captura do Estado por parte dos agentes econdmicos que ja estavam inseridos
e, portanto, seriam autointeressados na regulagdo e restricdo’™®. Marco Aurélio
Vannucchi destaca que, no momento da criacdo da OAB e CONFEA, por exemplo,
houve um verdadeiro dominio da elite profissional e a fixacdo de barreiras, o que
inviabilizaria o acesso livre ao mercado'?®. Contrariando o posicionamento apontado,

Domingos Afonso Kriger Filho destaca que a imposicao de regras e condi¢cdes para

24 Para fins de enquadramento enquanto profissdo de nivel superior da area da saulde, utilizou-se como
base a Resolugdo n° 287 de 10 de outubro de 1998 do Conselho Nacional de Saude. Cf. BRASIL.
Conselho Nacional de Saude. Resolugdo 287 de 10 de outubro de 1998. Disponivel em
http://www.aids.gov.br/system/tdf/legislacao/1998/resolucoes/resolu_o_287_1998 cns_18365.pdf?file
=1&type=node&id=52623&force=1.

125 COLTRI, Marcos Vinicius; ROCHA, Renata da. Conselhos Profissionais, Conselhos de Medicina e
Comités de Bioética. In: SILVA, Anna Paula Soares da; BERGSTEIN, Gilberto (org.). Biotecnologia,
biodireito e satude: novas fronteiras da Ciéncias Juridica. Indaiatuba: Editora Foco, v. 2. 2019. p. 179.
126 PEREIRA, Ricardo Teixeira do Valle. Histérico dos Conselhos de Fiscalizagdo do Exercicio
Profissional. In: FREITAS, Vladimir Passos de (coord.). Conselhos de Fiscalizagdo Profissional:
Doutrina e Jurisprudéncia. Sado Paulo: Thompson Reuters, 2013. p.21.

127 COLTRI, Marcos Vinicius; ROCHA, Renata da. Conselhos Profissionais, Conselhos de Medicina e
Comites de Bioética. In: SILVA, Anna Paula Soares da; BERGSTEIN, Gilberto (org.). Biotecnologia,
biodireito e saude: novas fronteiras da Ciéncias Juridica. Indaiatuba: Editora Foco, 2019. p. 180. 2 v.
128 MOREIRA, Vital. Administragdo autdnoma e associagoes publicas. Coimbra: Coimbra Editora,
1997. p. 137-138.

129 VANNUCCHI, Marco Aurélio. O corporativismo dualista: conselhos profissionais e sindicatos no
Brasil, 1930-1964. Estudos Ibero-Americanos, v. 42, n. 2, p. 471-499, 2016. p. 475.



exercer determinada profissdo, se feita de forma uniforme, atende comando
constitucional, com o fito de resguardar o interesse publico'0.

Essa quebra de monopdlio s6 se deu, no Brasil, a partir de 1808, por intermédio
do Alvara de 1° de abril de Dom Joao VI, que estabeleceu a vedagao ao obstaculo
profissional, com o intuito de, supostamente, “promover e adiantar a riqueza
nacional’’®!, tendo a Constituicdo de 1824 reproduzido esse ideal ao vedar a
existéncia de corporagdes’®2.

De acordo com Ricardo Teixeira do Valle Pereira, essa politica liberal s6
comecgou a ser suplantada a partir da Constituicdo de 1891, oportunidade na qual,
ainda que timidamente, passou-se a observar um intervencionismo estatal nas
profissdes’33.

Em momento posterior, notadamente a partir da Criagcdo da Ordem dos
Advogados do Brasil, em 1930, por meio do Decreto 19.408, o movimento de
regulagao profissional passou a ganhar for¢ca no Brasil.

A partir da Constituicao de 1937, observou-se um retorno a legitimidade do
embrido das figuras dos Conselhos Profissionais, na medida em que o art. 140
estabelecia que “a economia da populagéo sera organizada em corporacdes, € estas,
como entidades representativas das forcas do trabalho nacional, colocadas sob a
assisténcia e a protecédo do Estado, sdo 6rgéos destes e exercem fungdes delegadas
de Poder Publico™'34.

Esse novo fendmeno estava atrelado a crescente expansao da concorréncia e

insercdo de novos atores no mercado. Apenas a titulo ilustrativo, o numero de

130 KRIGER FILHO, Domingos Afonso. A cassagéo do exercicio profissional no ambito das profissées
regulamentadas: consideragdes a luz do ordenamento juridico brasileiro. Revista de Direito do
Trabalho, S&o Paulo, v. 143, p. 225-240, jul./set. 2011. p. 328.

131 PEREIRA, Ricardo Teixeira do Valle. Histérico dos Conselhos de Fiscalizagdo do Exercicio
Profissional. In: FREITAS, Vladimir Passos de (coord.). Conselhos de Fiscalizagdo Profissional:
Doutrina e Jurisprudéncia. Sado Paulo: Thompson Reuters, 2013. p.24

132 XXIV. Nenhum genero de trabalho, de cultura, industria, ou commercio pdde ser prohibido, uma vez
gue néo se opponha aos costumes publicos, a seguranca, e saude dos Cidadaos.

XXV. Ficam abolidas as Corporagdes de Officios, seus Juizes, Escrivaes e Mestres.

133 PEREIRA, Ricardo Teixeira do Valle. Histérico dos Conselhos de Fiscalizagdo do Exercicio
Profissional. In: FREITAS, Vladimir Passos de (coord.). Conselhos de Fiscalizacdo Profissional:
Doutrina e Jurisprudéncia. Sao Paulo: Thompson Reuters, 2013. p.24.

134 Posteriormente, o texto foi alterado pela Lei Constitucional n® 9 e passou a ter a seguinte redagao:
“Art. 140 — A economia da producgdo sera organizada em entidades representativas das forgas do
trabalho e que, colocadas sob a assisténcia e a protegdo do Estado, sdo 6rgaos deste e exercem
fungbes delegadas de Poder Publico (Redagéo dada pela Lei Constitucional n° 9, de 1945)".



faculdades de Medicina, Farmacia e Odontologia, entre 1907 e 1954, aumentou 789%,
e o numero de alunos aumentou em 551%7"%°.

Ja a partir da Constituicao de 1946, restou expressamente configurado que o
exercicio profissional seria livre, valor que vige até a contemporaneidade, sujeito as
restricdes estabelecidas em lei e viabilizando o exercicio de fungbdes delegadas pelo
Poder Publico, conforme fixado em lei'36.

Logo, de acordo com o atual ordenamento, o exercicio profissional € livre,
porém, conforme o risco social gerado, é admitida a criagcdo de lei que estabelecga

maior rigor para o desempenho da atividade como mecanismo de protec¢ao social.

3.3 Natureza juridica dos conselhos profissionais

Os Conselhos Profissionais, como exposto em item anterior, representam uma
proposta de descentralizagdo da Administragdo, com o objetivo de garantir maior
eficiéncia. Nao cabe aos Conselhos a defesa sindical ou remuneratéria dos seus
inscritos, na medida em que o Conselho atua como “Estado” na defesa da profissao
de forma ética e adequada’®’. Os Conselhos, a priori, ndo se guiam por interesses
corporativos, tipicos da movimentacgéo sindical'38. Neste sentido, ha uma separacgéo
do interesse sindical/classista do interesse dos Conselhos Profissionais, ndo restando
vinculagédo ou mesmo sobreposi¢édo de funcdes™s®.

Nesse sentido, os Conselhos devem fiscalizar o exercicio da profissao, e essa
atuacao possui respaldo em uma atuacéo ética e técnica, enquanto a atribui¢cao de
defesa da classe e de seus interesses seria tipica dos sindicatos e das associagdes,

pessoas juridicas que ndo exigem compulsoriedade na sua inscrigao40,

135 VANNUCCHI, Marco Aurélio. O corporativismo dualista: conselhos profissionais e sindicatos no
Brasil, 1930-1964. Estudos Ibero-Americanos, v. 42, n. 2, p. 471-499, 2016. p. 476.

138 REOLON, Jaques F. Conselhos de Fiscalizagao: Curso Completo. Belo Horizonte: Férum, 2020.
p.37.

137 Em sentido contrario, a OAB apresenta uma dupla funcdo de Sindicato e de Conselho Profissional
propriamente dito, em especial a partir de 1950. Cf. VANNUCCHI, Marco Aurélio. O corporativismo
dualista: conselhos profissionais e sindicatos no Brasil, 1930-1964. Estudos Ibero-Americanos, v. 42,
n. 2, p. 471-499, 2016. p.485-493.

138 REZENDE, Maria Thereza Mendonga C. de. O papel social dos Conselhos Profissionais na area da
saude. Rev. Soc. Bras. Fonoaudiol, v.12, n.1, Sdo Paulo, jan./mar. 2007.

139BRASIL. Tribunal Regional Federal. AGTAG 2008.01.00.012752-1/DF, Rel. Desembargador Federal
Luciano Tolentino Amaral, Sétima Turma, 29/10/2008 e-DJF1. p. 538.

140 GAMBA, Luisa Huckel. Aspectos materiais da inscricdo nos conselhos de fiscalizagdo profissional.
In: FREITAS, Vladimir Passos de (coord.). Conselhos de Fiscalizagao Profissional: Doutrina e
Jurisprudéncia. Sao Paulo: Thompson Reuters, 2013. p. 173.



Importante frisar que n&o se nega a existéncia de desvios de finalidade no
exercicio da competéncia dos Conselhos e verdadeira apropriacdo da sua atuacao
em beneficio de um grupo particularizado, porém esse fendmeno deve ser
interpretado como um desvio, uma atuacéo ilicita e, portanto, ndo pode ser a baliza
interpretativa dos Conselhos'#'. Esse desvio de finalidade e verdadeira captura da
finalidade publica e transmutacdo em beneficio privado, para além de potencial ato de
improbidade, é passivel de anulagao, nos termos da lei 4717/1965.

Desta forma, mostra-se néo adequada a argumentagdo do Supremo Tribunal
Federal de que os Conselhos Profissionais atuam “apenas” em defesa da propria
categoria, na medida em que os beneficios advindos de sua intervengéo superam a
circunscricdo profissional’2. E possivel que, por via obliqua, o Conselho beneficie sua
prépria categoria, porém esse jamais pode ser um fim em si mesmo™3,

Logo, politicas de interdigao ética do trabalho médico'#, interdigdes cautelares
dos profissionais ou mesmo a cassagao do exercicio profissional representam a
defesa ndo apenas de interesse da categoria profissional, mas, sobretudo, a defesa

da sociedade como um todo'#®. O eixo de defesa ¢ deslocado do campo classista para

141 Sobre a natureza dual dos Conselhos, Vital Moreira pontifica que ora perseguem interesses privados,
tipicos dos grupos de interesse que integram, ora perseguem interesses publicos. Cf. MOREIRA, Vital.
Administragdao auténoma e associagoes publicas. Coimbra: Coimbra Editora, 1997. p. 415.

142 Ratificando o interesse publico envolvido, ha defensores da tese de que os Conselhos devam ser
responsabilizados nas hipoteses de falha ou irregularidade na fiscalizagdo do exercicio profissional, na
medida em que ha potencial dano para a integridade fisica individual e/ou coletiva. Cf. DEMARI,
Melissa; RANGEL, Carlos Alberto Boechat; GAVA, Daiane. Conselhos de Fiscalizagao Profissional:
a luz da doutrina e jurisprudéncia. Curitiba: Jurua, 2020. p. 97.

143 GARCIA, Carmen Lucia Lupi Monteiro. Conselhos profissionais em tempos de Educagio
Continuada: a proposta do Conselho Federal de Enfermagem-COFEN. Tese (Doutorado em Politicas
Publicas e Formacao Humana) — Faculdade de Educagéo, Universidade do Estado do Rio de Janeiro.
Rio de Janeiro. p. 118, 2012. p. 25.

144 Genival Veloso de Franca destaca que a interdigdo ética trazida pela resolugdo do CFM visa impedir
que o médico exerga sua profissdo em locais que nao apresentem condigdes minimas para a pratica
segura da medicina, podendo o Ministério Publico e a Vigilancia Sanitaria Estadual participarem da
inspegdo com o objetivo de garantir agbes de carater difuso na garantia da coletividade. FRANCA,
Genival Veloso. Direito Médico. 15 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2019. p. 76-77 e CFM. Resolugao
CFM n° 2062/2013. Disponivel em:
https://sistemas.cfm.org.br/normas/visualizar/resolucoes/BR/2013/2062. Acesso em:1 jun. 2020.

145 Corroborando o dever publico do Conselho de Medicina, o Poder Judiciario condenou o Conselho
Regional de Medicina do Estado do Mato Grosso por quedar-se inerte em relagdo ao médico AJRO,
que havia cometido diversos erros médicos em cirurgia plastica, restando configurada uma
solidariedade passiva entre o0 médico lesante e o Conselho Regional de Medicina. Para o TRF3, “Com
referéncia a responsabilidade solidaria entre médico e conselho profissional, por ter este praticado dano
indenizavel e aquele nao ter fiscalizado, punido ou impedido o exercicio da profissdo por aquele, apesar
de inimeros atos anteriores de negligéncia e impericia médica”. Cf. BRASIL. Tribunal Regional Federal
da 32 Regido, 32 Turma, Agravo de Instrumento n° 5021013-81.2019.4.03.0000. Rel. Desembargador
Federal LUIS CARLOS HIROKI MUTA, julgado em 04/06/2020, e - DJF3 Judicial 1 DATA: 09/06/2020



o social, de modo que o Conselho passa a ter um papel de defesa e promocéo de
direitos humanos e direitos fundamentais'46:147.

O papel dos Conselhos supera um dever estrito de representagao ética da
categoria, atingindo verdadeiro papel de destaque no cenario politico’®. Nesse
sentido, quando atua ex-officio, por exemplo, estaria defendendo o interesse coletivo,
e ndo exatamente a classe'®. O julgamento e a punigdo de um profissional, mais do
que interesse da categoria regulada, representam um interesse difuso de protegéo
para a garantia de um atendimento responsavel e seguro’™®. Logo, os conselhos
possuem como finalidade precipua a satisfagdo do interesse publico™?.

A estrutura do Conselho, a despeito de ser produto de uma descentralizagéo
administrativa, representa a prestacdo de um servigo publico federal com “objetivos
definidos em favor da ordem coletiva”1%2,

O processo de descentralizacdo vivenciado por meio dos Conselhos
Profissionais decorreu, em especial, do contexto do Decreto-Lei 200/1967, que
reconheceu que as autarquias representam entidades as quais visam ao principio da
eficiéncia’3 .

Logo, as autarquias surgem como uma expressao autbnoma da Administragao
Direta, porém ainda considerada Estado na acepgao ampla e com um objetivo claro:

otimizar o servigo publico. Nado por acaso, o decreto estabelece como principios

e BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp 1679299/SP, Rel. Ministro HERMAN BENJAMIN,
SEGUNDA TURMA, julgado em 21/09/2017, DJe 09/10/2017).

146 REZENDE, Maria Thereza Mendonga C. de. O papel social dos Conselhos Profissionais na area da
saude. Rev. Soc. Bras. Fonoaudiol, v.12, n.1, Sdo Paulo, jan./mar. 2007.

147 A titulo exemplificativo, apresenta-se a vedacgao trazida pelo Conselho Federal de Psicologia em
relacdo a suposta cura homossexual e a patologizagdo da homossexualidade, ainda que haja um
movimento conservador de anulacdo/sustacdo dos efeitos da resolu¢do no &mbito do Congresso
Nacional.

148 BEHRENS, Paulo Eduardo. Cédigo de Processo Etico Profissional Comentado. Belo Horizonte:
Férum, 2010.

149 FRANCA, Genival Veloso de; FRANCA FILHO, Genival Veloso de; LANA, Roberto Lauro.
Comentarios ao Cédigo de Processo Etico Profissional dos Conselhos de Medicina do Brasil. 3.
ed. Rio de Janeiro: Forense, 2010. p. 2-3.

150 CORTE, Adelaide Ramos e. O papel dos Conselhos de Fiscalizagdo Profissional e sua
importancia para a sociedade. Disponivel em: http://www.parlamentoconsultoria.com.br/2018/o-
papel-dos-conselhos-e-sua-importancia-para-a-sociedade/. Acesso em: 15 nov. 2020.

151 DEMARI, Melissa; RANGEL, Carlos Alberto Boechat; GAVA, Daiane. Conselhos de Fiscalizagdo
Profissional: a luz da doutrina e jurisprudéncia. Curitiba: Jurud, 2020. p. 22-23.

152 FRANCA, Genival Veloso. Comentarios ao Cédigo de Etica Médica. 7. ed. Rio de Janeiro:
Guanabara Koogan, 2019. p. 107.

153 Art. 5° Para os fins desta lei, considera-se:

| — Autarquia — o servigo auténomo, criado por lei, com personalidade juridica, patrimbnio e receita
proprios, para executar atividades tipicas da Administragéo Publica, que requeiram, para seu melhor
funcionamento, gestdo administrativa e financeira descentralizada. (Sem grifos no original).



fundamentais o planejamento, a coordenagado, a descentralizagdo, a delegacédo de
competéncia e controle, nos termos do art. 6° do Decreto-Lei 200/67.

Os Conselhos nao sédo apenas manifestagcdes do Estado, mas o Estado em si.
Mesmo reconhecendo sua nao especializagdo, o Estado delega a competéncia para
regular a profissdo a pessoas juridicas de direito publico que tém, como fungao
precipua, a regulagdo, a execugdo, o julgamento e a atuagdo relacionada a
determinada categoria profissional.

O Legislador optou por uma normatizagao e regulagao microssistémica, e estas
seriam dotadas de funcionalidade e légica proprias para atender a um critério de
especialidade e satisfagdo do interesse publico'™*. Em certa medida, a Uni&o
reconhece que é estrategicamente desejavel que essa atuacao seja feita por meio de
pessoas juridicas proprias e que estas sejam formadas pelos profissionais afetados,
apresentando uma visdo endogena e, supostamente, mais eficiente. Os Conselhos
Federais de Fiscalizagdo, reconhecendo a impossibilidade de uma unica pessoa
juridica poder regular toda a profissao e suas particularidades, apresenta subdivisdes,
com o fito de garantir uma atuagcdo mais proxima a realidade especifica em que os
profissionais estao inseridos.

Dessa forma, os Conselhos representam uma longa manus do Estado,
enquadrando-se no conceito de Administragcao Publica e cuja atuagao deve observar,
necessariamente, os preceitos e principios constitucionais-administrativos explicitos,
como legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia, além dos
principios administrativos implicitos'®. Nesse cenario, por exercerem atividades
tipicas de Estado e o poder de policia, punicdo e tributacdo, os Conselhos teriam

natureza de Direito Publico2®.

154 ADIERS, Leandro Bittencourt. Liberdade de exercicio profissional. Conselhos de fiscalizagéo.
Condicionantes legais ao poder normativo, regulamentar e de policia. Revista dos Tribunais. v. 809,
p. 103 — 134, 2003. p. 106.

155 Os principios administrativos podem estar apresentados de forma explicita no texto constitucional
ou legislacao infraconstitucional, ou, por vezes, apresentados de forma implicita, como ocorre com o
principio da seguranca juridica e vedacao ao retrocesso. Sobre o tema, Carmem Lucia Antunes Rocha
e Emerson Garcia destacam que a natureza implicita ou explicita varia, conforme a previsao expressa
no texto normativo ou da sua extragdo a partir da hermenéutica. ROCHA, Carmem Lucia Antunes.
Principios constitucionais do processo administrativo brasileiro. Revista de direito administrativo, v.
209, p. 189-222, 1997 e GARCIA, Emerson. A moralidade administrativa e sua densificacdo. Revista
Juridica da Presidéncia, v. 3, n. 35, 2002.

156 Importante considerar que, com o processo de expansao e consolidagédo da constitucionalizagdo
da ordem juridica, a dicotomia publico e privado perde espacgo para um processo de valorizagéo da
dignidade e de valores existenciais. Cf. BODIN DE MORAES, Maria Celina. A caminho de um direito
civil constitucional. Revista de direito civil, v. 65, p. 21-32, 1993. P. 25-26.



3.4 Fungdes do CFM'*’

Enquanto entidades da Administragao Publica, os Conselhos, para atingir sua
finalidade precipua, necessitam de competéncias, entendidas como poderes para a
regulagdo/normatizacao, a atuagao, a fiscalizagao e a punigao dos profissionais a eles
vinculados.

3.4.1 Fungao reguladora (normativa)

Se a Constituigdo reconhece que um dos papéis precipuos do Poder Legislativo
€ de normatizar a vida em sociedade, é possivel também reconhecer que os
Conselhos Profissionais exercem funcgéao legislativa atipica, porém delegada.

A atividade normativa-legiferante dos Conselhos implica a possibilidade de os
Conselhos editarem normas para regulagao ética da profissdo. A partir da leitura
combinada dos artigos 2° e 5° da Lei 3268/57, € possivel observar que o dever de
julgar e disciplinar a categoria perpassa a edicdo das regras que devem guiar o
exercicio profissional’8.

Por meio dos Conselhos, organiza-se a profissédo, estabelecendo osparametros
e condi¢bes para o exercicio ético. Essa organizagdo € um pressuposto social, uma
demanda coletiva. A grande questao a ser tratada é sobre a natureza dessas normas
e, eventualmente, a vinculagao de terceiros. Ao tratar da possibilidadede o Conselho
expedir resolugdes, estas normas passam a ter natureza vinculante para a classe
regulada, o que nao significa que representem uma lei em sentido estritoou uma norma
a ser observada por terceiros, estranhos a relacdo de subordinacéo estabelecida entre
Conselho e profissional inscrito. Essas resolucdes tém natureza de‘leis profissionais”
para a sua propria categoria, € a inobservancia podera desencadear a fungao

judicante dos Conselhos, na medida em que teriam “forca de

157 Ante a variedade de normas que regulam os Conselhos, optar-se-a por promover referéncias
normativas e exemplificativas a realidade do Conselhos Federal e Regionais de Medicina, foco do
presente trabalho. Todavia, esse mesmo fenbmeno é também observado, nos demais Conselhos
Federais e Regionais de Fiscalizacao.

158 Art. 2° O conselho Federal e os Conselhos Regionais de Medicina sdo os 6rgéos supervisores da
ética profissional em toda a Republica e ao mesmo tempo, julgadores e disciplinadores da classe
médica, cabendo-lhes zelar e trabalhar por todos os meios ao seu alcance, pelo perfeito desempenho
ético da medicina e pelo prestigio e bom conceito da profissdo e dos que a exergcam legalmente.

Art. 5° Sao atribuigcdes do Conselho Federal:

d) votar e alterar o Codigo de Deontologia Médica, ouvidos os Conselhos Regionais;



lei interna corporis5°180 As resolugdes editadas pelos Conselhos teriam normas de
observancia obrigatdria por parte dos médicos®".

Ocorre que, apesar da existéncia de uma natureza interna das resolucdes
produzidas pelo CFM/CRMs, é necessario destacar a verdadeira ojeriza que o Poder
Legislativo possui em enfrentar determinadas tematicas. Seja em razdo de uma pauta
conservadora, seja em razao do desgaste politico resultante de propositura ouvotagéo
de determinada matéria, de modo que a Bioética, o Biodireito e o Direito Médico
acabam por representar tabus legislativos. Considerando que os parlamentares séo
agentes econdmicos autointeressados na propria reeleigdo, os agentes sopesam o0s
bonus e 6nus de enfrentar determinada tematica62,

Como bem destaca Eduardo Dantas, tais resolugcbes, de acordo com o texto
constitucional, representam fontes do Direito e, na lacuna legislativa, poderdo atuar
de forma supletiva para regular as matérias'®. Em verdade, diversas matérias sdo
tratadas, por exemplo, pelo Conselho Federal de Medicina, representando quase um
“Legislativo Paralelo”, perspectivando suprir a omissdo do Poder Legislativo'64.
Apesar de Vera Lucia Raposo advertir que as normas deontolégicas sdo meras
proclamagdes, sem, contudo, vincular no campo juridico, o que se observa é que as
normas, no Brasil, ttm uma quase forga legal para médicos e ndo médicos atingidos
por elas®5.

Nao se nega que, em algumas situagoes, as resolugdes profissionais possam,

a despeito de buscar regular a profisséo, atingir direitos de terceiros, porém o sistema

159 DANTAS, Eduardo; COLTRI, Marcos. Comentarios ao Cédigo de Etica Médica. 3 ed. Salvador:
Editora Juspodivm, 2020. p. 160.

160 BARROS JUNIOR, Edmilson de Almeida. Cédigo de Processo Etico Profissional da Medicina.
Sao Paulo: Atlas, 2012. p. 31.

161 Nao por acaso, o proprio Cédigo de Etica Médica estabelece que o descumprimento das resolucdes
do CFM/CRM configura uma infragao ética passivel de aplicagado das penas trazidas na Lei 3.268/57.
162 HILBRECHT, Ronald. O. Uma introducgdo a Teoria dos Jogos. /n: TIMM, Luciano Benetti. Direito e
Economia no Brasil. 2 ed. Sao Paulo: Atlas, 2014. p. 132-133.

163 DANTAS, Eduardo. Direito Médico. Rio de Janeiro: GZ, 2019. p. 312-313.

1864 Como exemplo dessa matéria podemos citar as resolugdes sobre ortotanasia, transgenitalizagao,
uso de canabinoides com finalidade terapéutica e reproducdo humana assistida. Cf. CFM. Resolugao

CFM N° 1.805/2006. Disponivel em:
https://sistemas.cfm.org.br/normas/visualizar/resolucoes/BR/2006/1805. Acesso em: 05 nov. 2020;
CFM. Resolugao CFM N° 2.113/2014. Disponivel em:
https://sistemas.cfm.org.br/normas/visualizar/resolucoes/BR/2014/2113. Acesso em: 05 nov. 2020;
CFM. Resolucgao CFM n° 2.168/2017. Disponivel em:
https://sistemas.cfm.org.br/normas/visualizar/resolucoes/BR/2017/2168. Acesso em: 05 nov. 2020. e
CFM. Resolucgao CFM n° 2.265/2019. Disponivel em:

https://sistemas.cfm.org.br/normas/visualizar/resolucoes/BR/2019/2265. Acesso em: 05 nov. 2020.
165 RAPOSO, Vera Lucia. “Da-me licenga que tenha filhos?”: restricdes legais no acesso as técnicas de
reproducgao assistida. Revista Direito GV, v. 15, 2019. p. 5.



nao pode ficar sem uma resposta, de modo que 0s excessos promovidos pelas
resolugdes tém que ser dirimidos pelo Poder Judiciario’®®. O vacuo normativo nio
pode ser interpretado como um cheque em branco para o CFM'67.

O grande impacto causado pelo poder legiferante dos Conselhos Profissionais
repousa na potencial violagcdo ao principio da legalidade, na medida em que
representam atos normativos secundarios que, apesar de integrantes do sistema
normativo, ndo deveriam ultrapassar as barreiras fixadas pela lei em sentido estrito.

Dessa forma, o exercicio do poder de policia na atuacao legiferante importa em
uma clara limitacdo de direitos em razdo da supremacia do interesse publico com
respaldo legal, o que representa uma previsdo de natureza ndo punitivista, e sim
precaucional’®. O CFM, quando atua de forma preventiva, em verdade, esta tutelando
politicas publicas e evitando a ocorréncia de mazelas sociais'®®. Nesse sentido, exigir
a prévia habilitagdo para o exercicio profissional, por exemplo, € um mecanismo claro
de se evitar danos futuros'®. Essa inscrigdo prévia esta fundada justamente no
reconhecimento de que ha a necessidade de se exigir determinados conhecimentos
e competéncias em atividades ou profissdes previamente estabelecidas. Nao por
acaso, profissbes que nao gerem risco social imediato ndo representam profissées

reguladas nem exigem uma prévia qualificagdo’’".

166 MASCARENHAS, Igor de Lucena. O Legislativo Paralelo: a atuagdo do Conselho Federal de
Medicina na criacdo de tipos normativos. /In: BRAUNER, Maria Claudia Crespo; APOLITO, Maite
Rodriguez. (org.). Biodireito e direitos dos animais. 1. ed. Florianépolis: CONPEDI, 2016. p. 185.
167 PAIANO, Daniela Braga; ESPOLADOR, Rita de Cassia Resquetti Tarifa. As técnicas de reprodugao
assistida na Resolugéo n°® 2.121/15 do Conselho Federal de Medicina — principais aspectos. Revista
Brasileira de Direito Civil - RBDCivil, Belo Horizonte, v. 11, p. 57-71, jan./mar. 2017. p. 70.

168 Os danos experimentados na contemporaneidade podem ter natureza grave e irreversivel, de modo
que a atuagao preventiva mostra-se adequada para evitar uma medida futura que busque reparar o
irreparavel. Cf. DAL PIZZOL, Ricardo. Responsabilidade Civil: fungbes punitiva e preventiva.
Indaiatuba: Editora Foco, 2020. p. 274-275.

169 REOLON, Jaques F. Conselhos de Fiscalizagao: Curso Completo. Belo Horizonte: Férum, 2020.
170 Corroborando essa argumentagdo, tem-se, por exemplo, que o STF entendeu que a Ordem dos
Musicos do Brasil (OMB) n&o pode condicionar o exercicio profissional a prévia inscricdo, na medida
em que nao ha um risco concreto e irreversivel em pauta, sem buscar deslegitimar ou reduzir a
profissdo do musico. Mas o interesse publico é reverso, no sentido de que a eventual inscrigdo na OMB
geraria mais prejuizo do que beneficio coletivo. Em sentido contrario, Jorge Anténio Maurique destaca
que deveria ser exigivel a inscricao perante a OMB, na medida em que caberia a entidade a defesa da
cultura, aspectos éticos relacionados ao plagio e a concorréncia desleal, de sorte que o dano causado
por um mau musico nao seria restrito a um desafino ou a um desconforto na audiéncia. Cf. BRASIL.
Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario 414426-SC. Rel. Min. Ellen Gracie. Julgamento
em 01.08.2011. Publicado no Dje em 10.10.2011. e MAURIQUE, Jorge Anténio. Conselhos: controle
profissional, processo administrativo e judicial. In: FREITAS, Vladimir Passos de (coord.). Conselhos
de Fiscalizagao Profissional: Doutrina e Jurisprudéncia. Sado Paulo: Thompson Reuters, 2013. p. 255.
7 MAURIQUE, Jorge Antonio. Conselhos: controle profissional, processo administrativo e judicial. In:
FREITAS, Vladimir Passos de (coord.). Conselhos de Fiscalizagdo Profissional: Doutrina e
Jurisprudéncia. Sao Paulo: Thompson Reuters, 2013. p. 251-252.



A atuagdo do CFM na restricdo de direitos e liberdades fundamentais, com o
objetivo de garantir a defesa da ordem publica, seguranca e salubridade, € a premissa
basica para o exercicio do poder de policia’?. Um médico ou outro profissional de
saude, quando erra, via de regra, causa danos irreversiveis, na medida em que vida
e saude apresentam natureza diferencial’’3.

O grande questionamento atual repousa nos limites para esse poder de policia,
na medida em que, por exemplo, diversas normas editadas pelo Conselho Federal de
Medicina sao questionadas por auséncia de amparo legal expresso.

Neste contexto, o Poder Judiciario tem apresentado comportamento pendular
e ndo homogéneo, ao dispor que a atuagao do Conselho fere a legalidade e, em outras
situagdes, afirma que se trata de uma prerrogativa implicita. A titulo exemplificativo,
duas decisdes da 82 Turma do TRF1 analisaram a possiblidade de os Conselhos
Regionais de Medicina interditarem unidades de saude por risco ao exercicio do ato
médico. Enquanto, no processo 00083694620144014100'74, julgado em maio de
2019, restou reconhecida a impossibilidade de interdicdo por usurpagao de
competéncia da Vigilancia Sanitaria, o processo 0005330.26.2008.4.01.3300"75,
julgado em junho de 2018, reconheceu a possiblidade de interdicdo em defesa da
saude e do exercicio ético. Esse tipo de posicionamento pendular € recorrente e gera
uma enorme inseguranca juridica. O Poder Judiciario € aferido a partir de critérios,

como garantia de acesso, celeridade e previsibilidade das decisées'’®. A partir de tais

172TACITO, Caio. O poder de policia e seus limites. Revista de direito administrativo, v. 27, p. 1-11,
1952.

178 ROSENVALD, Nelson; BRAGA NETTO, Felipe Peixoto. Responsabilidade civil na éarea médica.
Actualidad Juridica Iberoamericana, n. 8, p.373-420, 2018. p. 378.

174 ADMINISTRATIVO E PROCESSUAL CIVIL. MANDADO DE SEGURANCA. CONSELHOS DE
FISCALIZACAO PROFISSIONAL. CREMERO. UNIDADE DE ATENDIMENTO MEDICO MUNICIPAL.
CENTRO CIRURGICO. INTERDICAO. ATO ADMINISTRATIVO FUNDAMENTADO, UNICAMENTE,
EM RESOLUCAO DO CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA. ILEGALIDADE. COMPETENCIA DO
ORGAO DE VIGILANCIA SANITARIA. LEI 9.782/1999. ONUS DA PROVA (CPC/1973, ART. 333).
APELACAO E REMESSA OFICIAL, TIDA POR INTERPOSTA, NAO PROVIDAS. (...) (TRF-1 - AMS:
00083694620144014100, Relator: DESEMBARGADOR FEDERAL MARCOS AUGUSTO DE SOUSA,
Data de Julgamento: 06/05/2019, OITAVA TURMA, Data de Publicagéo: 17/05/2019).

175 ADMINISTRATIVO. PROCESSUAL CIVIL. CONSELHO REGIONAL DE MEDICINA DA BAHIA.
INTERDICAO CAUTELAR DO EXERCICIO PROFISSIONAL DE MEDICO. DEVIDO PROCESSO
LEGAL. MOTIVOS GRAVES. CONDENACAO EM HONORARIOS MANTIDA. APELACAO NAO
PROVIDA. (...) Nesse sentido, quanto ao sujeito, o CREMEB detém o poder juridico administrativo para
proceder a interdicdo cautelar do exercicio profissional do médico nos termos da Lei 3.268/1957, do
Dec. 44.045/1958 e, especialmente, da Resolucdo CFM 1.789/2006. (...) (TRF-1 — AC:
00053302620084013300, Relator: DESEMBARGADOR FEDERAL MARCOS AUGUSTO DE SOUSA,
Data de Julgamento: 20/08/2018, OITAVA TURMA, Data de Publicagédo: 31/08/2018).

176 SHERWOOD, Robert M., SHEPHERD, Geoffrey and SOUZA, Celso Marcos de. Judicial systems
and economic performance. The Quarterly Review of Economics and Finance, v. 34, Summer 1994.
p. 7 e PINHEIRO, Armando Castelar. Direito e Economia num mundo globalizado: cooperagcédo ou



critérios, € possivel afirmar que o Poder Judiciario ndo se comporta de forma eficiente,
pois, a despeito de 0 acesso a justica ser tido como facil, as decisdes nao sao céleres,
tampouco previsiveis'’’.

Especificamente no que se refere as normas de reproducdo humana assistida,
diversas sao as decisdes judiciais que afastam critérios definidos pelo CFM, como a
exigéncia de anonimato’”® ou a definigdo de critérios etarios para ter acesso a pratica,
inclusive, gerando a edicdo de um enunciado aprovado na | Jornada de Direito da

Saude do Conselho Nacional de Justica:

ENUNCIADO N.° 41

O estabelecimento da idade maxima de 50 anos, para que mulheres
possam submeter-se ao tratamento e a gestagdo por reproducgao
assistida, afronta o direito constitucional a liberdade de planejamento
familiar.

Enquanto uma corrente defende que ha a possibilidade de se extrair a
competéncia dos Conselhos a partir de suas fungdes precipuas trazidas em lei, uma
outra corrente aponta que o poder de policia dos conselhos encontra-se submetido a
reserva legal, de modo que s6 podera praticar aquilo que estiver expressamente
autorizado em lei'"9,

Admitindo-se o exercicio e restricdo de direitos pelos Conselhos, é necessario
que as restrigdes estejam em profunda consonancia com o principio da razoabilidade,
proporcionalidade, necessidade e eficacia’@®.

Nesse sentido, o proprio CFM, atento ao controle judicial de suas resolugdes,
tem promovido adequagdes com o objetivo de evitar um acionamento continuo,

conforme se vé na exposi¢cao de motivos:

confronto? In: TIMM, Luciano Benetti (org.). Direito & Economia. 2. ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2008. p.23.

177 PINHEIRO, Armando Castelar. Direito e Economia num mundo globalizado: cooperagdo ou
confronto? In: TIMM, Luciano Benetti (org.). Direito & Economia. 2. ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2008. p. 25.

78 TRF-3 — ApelRemNec: 50143546020174036100 SP, Relator: VALDECI DOS SANTOS, Data de
Julgamento: 20/09/2023, 62 Turma, Data de Publicacdo: DJEN DATA: 26/09/2023 e TRF-4 - AC:
50009133020194047000 PR 5000913-30.2019.4.04.7000, Relator: MARCOS JOSEGREI DA SILVA,
Data de Julgamento: 24/06/2020, QUARTA TURMA.

179 ADIERS, Leandro Bittencourt. Liberdade de exercicio profissional. Conselhos de fiscalizacao.
Condicionantes legais ao poder normativo, regulamentar e de policia. Revista dos Tribunais. v. 809,
p. 103 — 134, 2003. p. 106.

180 DEMARI, Melissa; RANGEL, Carlos Alberto Boechat; GAVA, Daiane. Conselhos de Fiscalizagao
Profissional: a luz da doutrina e jurisprudéncia. Curitiba: Jurua, 2020. p. 23.



Levando em consideragao o numero significativo de decisdes judiciais
a favor da doagado de gametas entre irmas, a Resolugdo mantém a
determinagdo de anonimato entre doador e receptor, exceto em
doacgdo de gametas ou embrides para parentesco de até quarto grau
de um dos parceiros, desde que n&o incorra em consanguinidade®".

O Conselho reconhece que o controle judicial impacta no exercicio de sua
funcdo normativa, na medida em que, por estarmos em um Estado Democratico de
Direito, ndo ha absolutismo profissional. Apesar de demonstrar que nao esta isolado
ou imune as influéncias judiciais, o proprio CFM reforga sua natureza corporativista e
quase hermética ao também detalhar, na exposi¢cdo de motivos, que a discussao
esteve adstrita ao CFM, a Associacao Brasileira de Reprodugéo Assistida (SBRA), a
Federacgao Brasileira das Associagdes de Ginecologia e Obstetricia (FEBRASGO) e a

Sociedade Brasileira de Reprodugcdo Humana (SBRH).

3.4.2 Funcgao disciplinar

Dentre as atribuigdes existentes nos Conselhos, Paulo Behrens destaca que a
funcao precipua dos Conselhos é pedagdgica, pois caberia aos Conselhos “zelar pela
ética, supervisionar, normatizar e educar’, de modo que o julgamento em razdo de
eventuais infragdes éticas representaria um consequencialismo, mas nao um fazer
primeiro. Sobre essa visdo, o autor ainda pontifica que a visdo punitiva por meio do
exercicio da fungéo judicante, em parte, esta associada ao contexto histérico em que
os Conselhos foram concebidos, em uma realidade tenebrosa da historia brasileira e
em que nao havia uma visao legitima dos Conselhos, servindo, na maior parte das
vezes, como uma extensao do Estado censor'®2,

O exercicio da atribuicdo judicante dos Conselhos tem, ao menos, dois
agentes: Conselho e profissional denunciado. Nesse ponto, discordamos de Genival
Veloso de Franca, Genival Veloso de Franca Filho e Roberto Lauro Lana, os quais
apontam que o julgamento representa actum trium personam, ou seja, apresentando

trés partes: denunciante, denunciado e julgador'®. Ocorre que, como 0s processos

181 CFM. Resolugao CFM n° 2.320/2022. Disponivel em:
https://sistemas.cfm.org.br/normas/visualizar/resolucoes/BR/2022/2320. Acesso em 05 fev. 2023

182 BEHRENS, Paulo Eduardo. Cédigo de Processo Etico Profissional Comentado. Belo Horizonte:
Forum, 2010. p.143.

83 FRANCA, Genival Veloso de; FRANCA FILHO, Genival Veloso de; LANA, Roberto Lauro.
Comentarios ao Cédigo de Processo Etico Profissional dos Conselhos de Medicina do Brasil. 3.
ed. Rio de Janeiro: Forense, 2010. p. 2-3.



éticos ndo exigem a figura do denunciante autdnomo, posto que se tem a figura da
denuncia ex-officio, a figura do denunciante pode se confundir com a do julgador,
eliminando, portanto, a figura da terceira pessoa'®. Essa fungdo judicante dos
Conselhos encontra respaldo nas préprias leis fundadoras, a exemplo dos arts. 21 e
22 da Lei 3268/578.

Especificamente no campo da reprodugdo humana assistida, observa-se uma
atuacao incisiva do CFM, notadamente pelo fato de existir uma norma especifica sobre
RHA, além do préprio Cédigo de Etica Médica possuir tipos éticos especificos
relacionados a matéria.

Talvez o caso mais simbdlico sobre RHA e o exercicio da fungao disciplinar
seja o julgamento do médico Roger Abdelmassih, condenado ndo apenas por violentar
suas pacientes, mas também por descumprir as regras éticas no uso das técnicas
profissionais de procriagéo assistida'8®,

Essa possibilidade de apenacgéo cria multiplos sistemas de responsabilidade'®”,

na medida em que um mesmo ato pode ter repercussao no ambito civel, penal,

84 Nesse ponto, é até questionavel a atuagdo do Conselho ex-officio, pois atua como denunciante,
instrutor do processo, julgador, executor e fiscal do cumprimento da pena. Visando minimizar esse tipo
de situacgao, por exemplo, observamos o Ministério Publico como titular da agao penal e a existéncia
de juiz de garantias como mecanismos minimos para criar um distanciamento entre os atores do
processo.

85 Art. 21. O poder de disciplinar e aplicar penalidades aos médicos compete exclusivamente ao
Conselho Regional, em que estavam inscritos ao tempo do fato punivel, ou em que ocorreu, nos termos
do art. 18, § 1°.

Paragrafo unico. A jurisdigdo disciplinar estabelecida neste artigo ndo derroga a jurisdicdo comum
quando o fato constitua crime punido em lei.

Art. 22. As penas disciplinares aplicaveis pelos Conselhos Regionais aos seus membros sdo as
seguintes:

a) adverténcia confidencial em aviso reservado;

b) censura confidencial em aviso reservado;

C) censura publica em publicagéo oficial;

d) suspensao do exercicio profissional até 30 (trinta) dias;

e) cassacgdao do exercicio profissional, ad referendum do Conselho Federal.

186 Roger Abdelmassih é um médico brasileiro que foi cassado pelo CREMESP e CFM por violar as
regras de RHA e de segurancga do paciente. Foi, durante anos, considerado o médico da alta sociedade
brasileira, sendo responsavel pelo tratamento de diversas celebridades brasileiras. Ocorre que, durante
o ato médico, o profissional estuprava diversas pacientes, além de utilizar as técnicas de RHA para
alcangar objetivos vedados pela norma, como escolha do sexo e de caracteristicas fisicas. Cf.
ALMEIDA, Heloisa Buarque de; MARACHINI, Lais Ambiel. De médico e de monstro: disputas em torno
das categorias de violéncia sexual no caso Abdelmassih. cadernos pagu, 2017.

87 Importante destacar que parcela consideravel da doutrina aponta para uma triparticdo de
responsabilidade em civel, administrativa e penal. Todavia, entendemos que as esferas, eleitoral e
ética, representam ambitos préprios de responsabilidade, enquanto a responsabilidade
tradicionalmente tratada como administrativa seria subdividida em trabalhista ou administrativa,
propriamente dita, conforme o vinculo existente entre o profissional e o prestador de servigo. Cf. NALINI,
José Renato. Responsabilidade ético-disciplinar do médico: suspensdo e cassagdo do exercicio
profissional. Revista de Direito Privado, v. 10, p. 141 — 153, 2002.



eleitoral, ético e administrativo/trabalhista’®. Esse cenario de independéncia de
esferas permite que as decisdes sejam contraditérias, na medida em que um juizo néo
vincula o outro. Todavia, 0 que se tem observado é uma relativa comunicacao e
convergéncia entre os resultados’8®.

Essa multiplicidade de responsabilizagbes, para além de uma interpretacéo do
sistema juridico, representa uma interpretagao literal da Lei 3268/57 que dispde que
“a jurisdigao disciplinar estabelecida neste artigo ndo derroga a jurisdicao comum

quando o fato constitua crime punido em lei”.

3.4.3 Fungéao executiva

A funcao executiva esta correlacionada ao exercicio de politicas publicas no
ambito de sua atuagcdo enquanto Conselho Profissional. Ndo sao raras as
oportunidades em que Conselhos Profissionais promovem coléquios, congressos ou
politicas de educagédo continuada com o objetivo de garantir uma constante
reciclagem e promog¢ao de um servig¢o técnico adequado.

Nesse sentido, a politica de Educacao Continuada promovida pelos Conselhos
e campanhas de conscientizacdo e debate sobre politicas publicas estariam
enquadrados em uma atuagéo executiva'®. De igual forma, no caso da Medicina, ha
uma producédo de conteudo e inovacgao técnica constante, de modo que o profissional
nunca deixa de ser um eterno estudante, na medida em que, na eventualidade de nao
se atualizar de forma constante, ficara mais suscetivel a pratica de ato imperito,
imprudente ou negligente, assumindo o 6nus e repercussdes de seu ato. Se, antes, o

conteudo médico dobrava a cada 50 anos, na contemporaneidade, o conhecimento

88 Esse sistema de responsabilizagdo multipla ndo significa a total impossibilidade de revisdo do
processo pelo Poder Judiciario, quando se tratar de processo ético, na medida em que, apesar de nao
poder alterar o mérito da decisao punitiva em si, é possivel identificar nulidades processuais em razdo
de violagéo ao contraditério, ampla defesa e devido processo legal, em consonancia com o principio da
inafastabilidade de jurisdicdo. Cf. POLICASTRO, D. O processo disciplinar dos médicos. Revista do
Instituto dos Advogados de Sao Paulo, Sdo Paulo, v. 29, p. 63-76, jan./jun. 2012. p. 64.

189 Sobre os efeitos e impactos entre as esferas, Cf. OLIVEIRA, Maria Teresa Ribeiro de Andrade;
DANTAS, Eduardo. Processos ético-profissionais dos médicos: aspectos gerais e influéncia nas
decisdes judiciais. In: KFOURI NETO, Miguel; NOGAROLI, Rafaella. Debates Contemporaneos em
Direito Médico e da Saude. Sdo Paulo: Thompson Reuters, 2020. p. 326-330.

190 GARCIA, Carmen Lucia Lupi Monteiro. Conselhos profissionais em tempos de Educacgao
Continuada: a proposta do Conselho Federal de Enfermaglem-COFEN. Tese (Doutorado em Politicas
Publicas e Formacado Humana) — Faculdade de Educacgéao, Universidade do Estado do Rio de Janeiro.
Rio de Janeiro. p. 118, 2012. p. 74-103.



meédico dobra a cada 73 dias, o que exige uma continua formacgao e reciclagem para
a aplicagio da técnica e conhecimento disponiveis a época dos fatos'".

Também dentro do contexto de manifestagdes de ordem executiva, colocamos
o papel preventivo e sugestivo dos Conselhos ao emitirem pareceres-consulta’? e
recomendagdes dos Conselhos Regionais e Federais. Apesar de representarem
manifestagbes do Conselho, ndo apresentam a natureza vinculativa e obrigatoria das
resolugdes, de modo que nada mais s&o do que opinides sem nenhuma coercitividade
no ambito administrativo.

Nesse ponto, ndo se desconsidera que tais pareceres e recomendacdes
representam  indicativos acerca do  posicionamento do CFM/CRM.
Consequentemente, na eventualidade de descumprimento, poderdo atrair a fungao
judicante para aferir eventual descumprimento das normas éticas e legais. Nesse
sentido, a resolugdo CFM n°® 2070/2014 estabelece que os “Os pareceres aprovados
pelo Conselho Federal de Medicina, regulamentados pela presente resolugao,
passarao a nortear a posi¢cao sobre a matéria em todo o territorio nacional, inclusive
em relagdo aos Conselhos Regionais de Medicina™'®3. Todavia, a natureza orientadora
nao pode ter finalidade coercitiva imediata, apresentando um viés pedagdgico e
norteador da atuagao profissional.

Curiosamente, a despeito da funcdo normativa intensa, no campo executivo, o
debate sobre RHA é sempre tratado de forma acesséria. Ou seja: ha poucos eventos,
orientagbes ou debates sobre a tematica, e, quando ocorrem, sao sempre
enddgenos’®. Dessa forma, ndo ha um debate qualificado, publico e democratico
sobre o uso da RHA, de forma que, no que tange ao savior sibling e a uma politica de

conscientizagao, por exemplo, esta é tida como inexistente.

3.4.4 Funcgao cadastral

191 DENSEN, Peter. Challenges and opportunities facing medical education. Transactions of the
American Clinical and Climatological Association, v. 122, p. 48, 2011.

192 Figura equivalente as Consultas abstratas promovidas pelo Tribunal Superior Eleitoral.

193 CFM. Resolugido CFM Ne 2.070/2014. Disponivel em:
https://sistemas.cfm.org.br/normas/visualizar/resolucoes/BR/2014/2070. Acesso em: 5 dez. 2020.

194 Neste sentido: CFM. CFM debate aumento de importacdo seminal para uso em reprodugéao
humana assistida. 2018. Disponivel em: https://portal.cfm.org.br/noticias/cfm-debate-aumento-de-
importacao-seminal-para-uso-em-reproducao-humana-assistida/. Acesso em: 15 out. 2023.



Podendo ser enquadrada como uma fungao arquivista, a fungdo cadastral esta
relacionada ao registro de todos os profissionais e pessoas juridicas que desenvolvam
atividades reguladas no ambito da atuagédo do Conselho.

O historico profissional, os registros de penalidades, dados profissionais e
titulos sdo arquivados perante os Conselhos, de modo que, havendo a necessidade
de a coletividade consultar eventual informacdo ou mesmo requisicdo por parte do
Estado, o CFM ou o CRM, observada a protecao a intimidade e a privacidade, devera
disponibilizar os dados requeridos.

E possivel, por exemplo, que se consulte se um profissional possui ou ndo
determinada especialidade publicizada, bem como eventuais penas publicas sofridas.
Essas medidas, a partir de um processo pedagdgico, permitiria uma diminuicdo da
assimetria informacional e reduziria os potenciais danos causados por maus
profissionais e/ou por falsas publicidades’.

Em certa medida, os Conselhos funcionam como bancos de dados que poderao
ser acionados e acompanhados pelo Estado, como, por exemplo, o banco para
peritos, ou mesmo o acionamento de profissionais para o combate a pandemia
causada pela COVID-19. Dessa forma, enquanto banco de dados, o CFM ou o CRM
serve como registro do histérico profissional para a comunidade, para o Estado e para
0s proprios profissionais.

No campo da RHA, observa-se que o CFM possui, na resolugdo CFM n°
2320/2022, diversas exigéncias informacionais, como: registro do Diretor técnico do
servigo com especialidade em reproducao assistida, registro de todas as gestacoes e
seus desfechos, além dos procedimentos laboratoriais de manipulagao de embrides e
gametas e registro dos exames laboratoriais aos quais sdo submetidos os pacientes.
Todas essas informagdes, uma vez registradas, permitem uma maior fiscalizagao e
controle dos atos praticados nas referidas unidades, ou seja, servindo de forma
complementar ao efetivo cumprimento da fungdo normativa e, em caso de violagao,

da fungao disciplinar.

195 NOGUEIRA, Roberto Henrique Porto; SILVA, Michael César. Direito a informacéo qualificada na
relagdo médico paciente: estudo das implicagdes da diferenga entre certificado de pds-graduacéo lato
sensu e titulo de especialista em dermatologia. Revista da Faculdade Mineira de Direito, v. 14, n. 27,
p. 71-71, 2011.



3.5 Da normatizagao pelo Conselho Federal de Medicina

O debate central decorrente da atuacdo normativa do CFM/CRM repousa nos
limites e na legitimidade deste Orgdo para a edi¢do de tais normas. De acordo com
dados do préprio CFM, o Brasil possui 514.215 médicos. Esses profissionais sao
regidos pelas resolucdes editadas pelo CFM, que € composto por 28 Conselheiros
Federais titulares e outros 28 conselheiros suplentes'96.

Dessa forma, observa-se que, em razao da inércia e da resisténcia de 596
parlamentares componentes do Congresso Nacional, os temas séo indiretamente
delegados ao CFM.

A necessidade de um minimo normativo exige que o CFM se manifeste sobre
temas que sdo apresentados a comunidade. A velocidade do processo legislativo,
mMOoroso em sua esséncia, € prejudicada pela estratégia parlamentar em tratar da
matéria. Nesse contexto, o médico ndo pode ficar refém da inseguranca juridica, de
modo que o CFM, buscando trazer um minimo de seguranga juridica, passa a ocupar
0 vazio normativo para trazer balizas normativas a tematica. Caio Mario da Silva
Pereira ja alertava sobre a dinamicidade da vida em sociedade, de modo a nao haver
a possibilidade de contengao por instrumentos codificados que ndo acompanham a
sociedade representada por eles, sob pena de significar uma estrutura normativa néo
correspondente ao espelho social'®’.

Todavia, € necessario questionar. sera que 28 conselheiros titulares,
representantes da classe médica e escolhidos por esta, podem trazer balizas gerais
sobre o ato médico, de modo a influenciar nos direitos dos pacientes? Se for
considerado que os médicos conselheiros ndo foram escolhidos pela populagdo em
geral e, ao regular o ato médico, a resolugdo acaba por regulamentar direitos de
terceiros nao representados pelo CFM, é necessario refletir sobre a crise de
legitimidade e eventuais inadequacdes do tratamento dispensado, afinal de contas, o
debate na construcdo do instrumento normativo torna-se pouco democratico, na

medida em que formalizado por médicos e para médicos.

196 SCHEFFER, M. et al. Demografia Médica no Brasil 2023. Sio Paulo, SP: FMUSP, AMB, 2023. p.
22.

197 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Direito Civil: alguns aspectos da sua evolugdo. Rio de Janeiro:
Forense, 2001. p. 105.



De acordo com André Dias Pereira, a Medicina possuiu uma fase de
inquestionabilidade nos seus primérdios em que o médico era encarado como um
representante divino na terra', Nesse cenario, ndo havia discussdo sobre métodos
e ritos de cura, na medida que o médico era dotado de uma aura superior'®d,
Posteriormente, houve uma evolugdo da litigdncia para uma fase de excesso de
desconfianga e judicializagdo?%%2%1, Na atual conjuntura, apesar de termos um
excesso de questionamento da judicializagdo da Medicina, a Judicializagado dos atos
normativos do CFM ainda é diminuta, havendo um litigio mais observavel entre
Conselhos Federais em busca de mercado do que propriamente um questionamento
por ato normativo em si. Ou seja, apesar de inumeros questionamentos de ordem
bioética, esse debate ndo chega a ser controlado pelos Poderes legitimos, resultando
em um siléncio quase absoluto no ambito do Ministério Publico, do Poder Judiciario,
do Poder Legislativo, do Poder Executivo e da prépria sociedade civil organizada?®?.

Considerando a auséncia de interesse do Poder Legislativo no tratamento do
tema do savior sibling e do protagonismo atribuido ao CFM na condugao normativa,
ainda que seja considerada como um 6rgao de representagdo profissional, €
fundamental debater a figura do savior sibling a partir de uma visao juridica, conforme

sera observado no proximo capitulo.
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4 A ANALISE JURIDICA E BIOETICA DO SAVIOR SIBLING

A Bioética € um campo interdisciplinar que estuda as questdes éticas e morais
relacionadas a vida e a saude, especialmente no que se refere as intervengdes
tecnoldgicas, bioldgicas e médicas na vida humana, animal e no meio ambiente. O
termo "Bioética" vem da juncdo das palavras gregas "bios", que significa vida, e
"ethos", que se refere a moral ou aos costumes?%3. A Bioética envolve uma reflexdo
critica sobre questbes, como experimentagdo em animais, engenharia genética,
transplantes de o6rgéos, eutanasia, clonagem, pesquisa com células-tronco, entre
outras, buscando garantir o respeito a dignidade humana e aos direitos fundamentais,
a justica e o beneficio para a sociedade como um todo. A Bioética também se
preocupa com a protecdo do meio ambiente e dos animais, visto que esses temas
possuem uma relagao intrinseca com a saude humana e com a vida em geral.

E possivel afirmar que a Bioética se traduz como um sistema de principios e
valores que auxiliam no processo de decisdo, contemplando aspectos da pratica
meédica, ciéncias da vida e um amplo espectro de ciéncias voltadas a analise da vida
humana e ndo humana?%*. De acordo com Ana Claudia Brandao Ferraz, a Bioética
nao se traduz em um conceito univoco ou estanque, mas sim de um fenbmeno em
constante evolugdo e ainda pendente de uma definicdo clara2%®. E incontroverso que
o conceito da bioética visa propor uma analise do mundo e dos fendbmenos a partir de
uma perspectiva humana de desenvolvimento.

Nao se trata de um debate encastelado ou restrito ao campo exclusivamente
académico ou exclusivamente pratico-profissional. A Bioética € algo que inunda a vida
da populagdo, em maior ou menor grau, € a crise causada pela COVID-19 apenas
trouxe mais luz para o debate bioético ao viabilizar a discussao sobre acessibilidade
ao tratamento, mistanasia, consentimento informado, ensaios clinicos e outros
fendmenos, que, apesar de estarem inseridos na vida cotidiana, ndo eram tratados no

meio social.

203 COSTA, Beatriz Souza; BRITO, Nathalia Bastos do Vale. Impactos da decisdo da suprema corte dos
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Charles Percy Snow propde o dialogo entre os mundos cientifico e o das
humanidades. De nada adianta o progresso cientifico despido de um viés
humanizado, mas também ¢é fundamental o progresso cientifico, necessario ao
desenvolvimento social?’. Had uma verdadeira euforia tecnoldgica, e, nesse cenario,
surge uma necessidade de garantir uma humanizacéo e sensibilidade com a vida. A
Alemanha Nazista, por exemplo, viabilizou um progresso cientifico absurdo, porém
custou a vida de diversas pessoas??’.

Como bem reforca Van Rensselaer Potter, tido como o pai da Bioética, ha uma
necessidade de ter conhecimento para usar o conhecimento: o conhecimento sem
sabedoria torna-se instrumento de desumanizagéo e promogéo de iniquidade?%8, A
analise do progresso deve ser feita a partir de uma meta pro-futuro de forma
multifacetada. Nao é possivel se analisar o progresso sob perspectivas miopes, sob
pena de se interromper um progresso socialmente desejavel.

Deve-se refletir sobre as consequéncias das escolhas, a partir de uma base de
valores e sopesando o que pode ser feito e o que deve ser feito. O uso de uma unica
perspectiva para guiar a atuagao bioética se mostra insuficiente para a complexidade
das relagdes envolvidas. As teorias, conceitos e principios éticos, de ordem
multidisciplinar, devem fornecer os mecanismos adequados para um percurso
moralmente compativel com a ordem juridica e social?®.

O fascinio imposto pela expansdo da ciéncia biomédica causa,
simultaneamente, espanto e lembranga da memoria recente de abusos praticados
como exterminacdo em massa, uso perverso e indevido da competéncia
biotecnocientifica, violagbes ao consentimento, experimentacbes sem observancia
dos postulados basicos da pesquisa e bioética?’®. Dessa forma, mostra-se
fundamental a construgcdo de paradmetros bioéticos adequados do que seria o

exercicio regular de um direito e do que poderia ser encarado como abuso do direito.
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Analisando o teor da Declaragao Universal sobre Bioética e Direitos Humanos,
observa-se uma preocupag¢ao muito mais principioldgica do que efetivamente pautada
em regras para fixagdo das condutas tidas como aceitaveis.

A proposta de fixagcdo de principios, e ndo de regras, esta centrada na
impossibilidade de engessamento ou prefixagdo de todas as hipoteses tidas como
aceitaveis ou condenaveis, de modo que, a partir de um sistema principiologico,

garante-se uma maior amplitude e protecao juridica.

4.1 A dignidade como parametro fundamental

Embora tenha uma relevante importancia dentro do nosso ordenamento, os
juristas ndo ousam definir o seu conceito, seja em razdo do elevado grau de
dificuldade de sua conceituagédo?'!, ou em face do temor de se limitar sua prépria
abrangéncia?'?. Assim, o constituinte andou bem ao nao conceituar a dignidade, pois
correria o risco de engessa-la'®. Todavia, como bem adverte Maria Celina Bodin de
Moraes, a falta de um critério claro também permite a generalizagdo e o possivel
esvaziamento da dignidade?'*. A dignidade se traduz como um principio tido como
farol para a interpretagdo do ordenamento juridico patrio. Trata-se de um alicerce dos
ordenamentos nacionais e internacionais do mundo moderno, sendo expressamente
citada na Declaracdo Universal de Direitos Humanos e nas Constituicbes da
Alemanha, Portugal, Espanha, Grécia, Irlanda, Bélgica, Paraguai e Brasil?'®. Essa
mesma importancia é ressaltada no Tratado de Lisboa, que apresenta o respeito pela

dignidade como primeiro valor a orientar a fundagao da Unido Europeia.
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De acordo com Maria Celina Bodin de Moraes, a dignidade, apesar de sua dificil
conceituagcédo, pode ser extraida de quatro principios juridicos fundamentais:
igualdade, liberdade, integridade fisica e moral e solidariedade?'8. Tais principios, em
conjunto com a evolugao jurisprudencial e social, permitem uma analise de casos
concretos e de identificagdo de posi¢coes que compdem a dignidade da pessoa
humana?'’.

Em um plano que, atualmente, consolida a constitucionalizacéo do Direito Civil,
essa reflexdo deve ser muito maior. A constitucionalizagdo ndo pode ser apenas do
Direito Civil, mas a analise, em especial da dignidade humana, deve guiar toda e
qualquer reflexdo sobre os campos do Direito. A analise do fendmeno juridico passa
a exigir o uso de “lentes fornecidas pelos principios constitucionais moralmente
carregados”?'8,

O simples fato de ser pessoa ja garante o aspecto insito de ser detentor de
dignidade?'®. A partir da constitucionalizagédo do Direito, a dignidade é levada para o
campo da ordem publica, influenciando relagbes juridicas privadas e publicas??°.
Nesse cenario, como conjunto de direitos existenciais, a dignidade perpassa diversos
temas relacionados ao campo juridico, como liberdade negocial, estado
inconstitucional de coisas, direitos das familias, direitos e garantias fundamentais, por
exemplo. Especificamente para o objeto de estudo, a dignidade da pessoa humana é
utilizada como campo de discussao sobre o direito a saude, a autonomia e aautoridade
parental, além de uma reflexdo sobre proprios limites a mortalidadehumana.

A dignidade da pessoa humana é um conceito juridico-social em mutagao??! e

desenvolvimento, de sorte que a sua conceituagdo vaga e abrangente garante uma
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constante concretizacdo ao longo dos tempos. A dignidade, embora inerente ao
homem, ndo pode ser considerada inerente a natureza humana, pois a sua
conceituacao e sua analise, em face do caso concreto, sdo completadas pelo trabalho
das diversas geragdes e culturas em que esta inserida. A dignidade nao é fruto, tao
somente, do ordenamento juridico atual, mas também de uma série de evolugdes
jurisprudenciais, sociais e doutrinarias acerca da matéria®?2.

Raquel Sztajn define a dignidade como “condigbes de desenvolver suas
aptiddes, de definir o que fazer com sua existéncia respeitando a humanidade dos
outros, de ter respeitadas a liberdade e a autonomia??3. A dignidade torna-se inerente
a todo e qualquer homem, o que realiza uma ruptura com o pensamento da
Antiguidade Cristd em que cada pessoa tinha sua dignidade quantificada, conforme
sua posigao social, criando a distingdo social de pessoas mais e menos dignas??*.

Nesse campo, a dignidade assume papel fundamental de reflexdo sobre os
limites para a “garantia” da vida. Vida e dignidade sao dois valores constitucionais. A
primeira pode ser encarada como um direito expresso??%, enquanto a segunda é um
principio que orienta a interpretacdo e a elaboragdo dos direitos. A vida ndo € um
direito absoluto e admite flexibilizacbes, como no caso do aborto anencefalico,
sentimental e terapéutico, bem como nos casos de guerra declarada??. Todavia, ndo
se observa, em nenhum trecho do texto constitucional ou na legislagéo
infraconstitucional qualquer flexibilizagdo a dignidade??’. A postura topografica da
dignidade, respaldada no art. 1° da Constituicdo Federal de 1988 (CF/88), demonstra
que este valor supremo é balizador da orientagao e formagao da Republica Federativa

do Brasil?28,
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E possivel afirmar que a dignidade ndo representa um direito, e sim um
“metaprincipio”??, da qual se extrai o fundamento do ordenamento juridico patrio, uma
fonte da qual os direitos fundamentais, ainda que de forma reflexa, retiram sua
validade?®°, De acordo com a Maria Celina Bodin de Moraes e Gustavo Tepedino, a
dignidade se traduz como o principio “guia da unidade do nosso ordenamento” 231,
ocupando papel de centralidade sistematica, que adquire o status de “conquista
irreversivel do direito contemporaneo”?32,

Os direitos fundamentais e o principio da dignidade apresentam uma forte
associagao, pois, ao mesmo tempo em que aqueles representam a concretizagéo e a
especificagao do referido canone, séo por ele guiados?%.

Se entendermos a dignidade e a vida como principio e direito, respectivamente,
nao poderemos afirmar que havera qualquer conflito?3*, pois o que teremos serdo
situacdes em que havera direitos mais influenciados pela dignidade. O principio estara
diluido dentro do direito e, em caso de conflitos entre direitos, estes devem ser
pacificados pelo principio da ponderacéo, tal qual prescreve o enunciado n°® 274 do

Conselho da Justigca Federal?3®,
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234 Roberto Dias entende que a vida é tratada como um direito sob a 6tica constitucional, sem, porém,
mencionar qualquer tratamento principiolégico a vida. DIAS, Roberto. O direito fundamental a morte
digna: uma visdo constitucional da eutanasia. Belo Horizonte: Editora Férum, 2012. p. 117.
Entendimento diverso apresenta Hans Jonas ao defender a vida como um principio também (JONAS,
Hans. O principio vida: fundamentos para uma biologia filosofica. Petropolis: Editora Vozes, 2004).
2% “Os direitos da personalidade, regulados de maneira n&o-exaustiva pelo Cdédigo Civil, sdo
expressdes da clausula geral de tutela da pessoa humana, contida no artigo 1°, lll, da Constituicao



O que ocorre em sede de conflitos de direitos fundamentais € a maior ou menor
incidéncia do principio da dignidade da pessoa humana em sua elaboragdo e
conceituagao. A dignidade se traduziria como o fiel da balanga, como mecanismo para
a efetivagao da ponderacgéo diante do conflito?3¢. Logo, em caso de conflito de direitos
fundamentais, a pacificacdo desse confronto deve sempre levar em conta o grau de
influéncia da dignidade em sua formacé&o.

Nenhum direito € absoluto, pois sempre deve ser considerado no caso em
concreto?®’. O legislador ndo poderia dar uma formula geral para pacificar todo e
qualquer conflito, ante a auséncia de hierarquia entre as normas jusfundamentais.

Nenhum direito fundamental pode ser entendido como ilimitado?3®. As normas
constitucionais, a partir do momento em que se encontram formalmente inseridas no
texto constitucional, estdo, formalmente, no mesmo patamar de igualdade sem
qualquer hierarquia ou prevaléncia de uma sobre as demais. Aquelas que se
contradizem devem sempre ser interpretadas no sentido de pacificar os conflitos,
sendo vedada, a priori, a argumentacdo de que ha normas hierarquicamente
superiores em detrimento das demais normas constitucionais?3°.

A pessoa humana, como ser social, esta em constante relacdo com os demais
membros da sociedade. Dessa forma, inconcebivel imaginar que, em nenhum
momento, haveria um conflito entre direitos. A convivéncia pratica entre direitos leva
a necessidade de se impossibilitar que, a priori, um direito deva prevalecer sobre os
demais, visto que todos possuem uma restricao sistematica baseada na ponderagao.

A limitagdo é que garante a eficacia do sistema?*.

(principio da dignidade da pessoa humana). Em caso de colisdo entre eles, como nenhum pode
sobrelevar os demais, deve-se aplicar a técnica da ponderagéo.”

23 BODIN DE MORAES, Maria Celina. O conceito de dignidade humana: substrato axiologico e
conteudo normativo. Disponivel em: https://www.jur.puc-rio.br/wp-content/uploads/2022/08/Texto-
3.pdf. Acesso: em 29 out. 2023

237 N&o é possivel acatar a argumentagao trazida por Antdnio José dos Santos Lopes de Brito e José
Manuel Subtil Lopes Rijo de que os direitos da personalidade sdo absolutos. Nenhum direito é absoluto,
devendo ser relativizado, via de regra, em face do caso concreto. Cf. BRITO, Antonio José dos Santos
Lopes de; RIJO, José Manuel Subtil Lopes. Estudo Juridico da Eutanasia em Portugal: Direito sobre
a vida ou direito de viver? Coimbra: Almedina, 2000. p. 38.

238 Devemos destacar que a Convencao Americana de Direitos Humanos prevé que a vida humana nao
pode ser privada de forma arbitraria, porém néao seria o sofrimento e a dor argumentos plausiveis para
a supressao da vida?

239 CARVALHO, L.G. Grandinetti Castanho de. Liberdade de informacdo e o direito difuso a
informacgao verdadeira. Rio de Janeiro: Renovar, 2003. p. 21.

240 CORDEIRO, Karine da Silva. Direitos Fundamentais Sociais — Dignidade da Pessoa humana e o
minimo existencial, O papel do judiciario. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012. p. 37.



Ressalte-se que, embora o ordenamento juridico patrio relativize o direito a
vida, em nenhum momento, ao menos de forma expressa, a dignidade é
ponderada/diminuida*!. Pelo contrario: mesmo em caso de guerra declarada, as
penas aos detentos ndo poderéo ser cruéis ou desumanas?*2. Nesse ponto tao critico
do ordenamento juridico, a maior preocupacao € de nao infligir um desnecessario
sofrimento, haja vista que ja ha uma verdadeira tortura psicolégica em se impor o
conhecimento e a aproximagao da propria morte. O evento futuro e incerto transforma-
se em presente e certo. Logo, percebe-se que a dignidade, como fundamento,
sobrepbe-se a propria vida, uma vez que possui um tratamento privilegiado pelo
legislador constitucional e infraconstitucional. A dignidade é um fundamento da
Republica, enquanto a vida é um direito fundamental. Diante disso, percebe-se o maior
grau de importancia dada a dignidade em detrimento da vida2*3.

Embora n&o possa ser possivel afirmar que existe um grau hierarquico entre as
normas, o fato de a nossa Constituigdo ser prolixa importa em uma organizagao tal
que o constituinte deve, ao menos logicamente, distribuir as normas constitucionais,
conforme o seu grau de importancia. Por isso, os fundamentos da Republica se
encontram plasmados no art. 1° da Constituicido e nao perdidos entre quase trés
centenas de artigos constitucionais, reforgando seu fundamento enquanto pedra de

toque do estado constitucional?*4. Sobre o assunto, o proprio STF ja reforgou que:

[...] o postulado da dignidade da pessoa humana, que representa -
considerada a centralidade desse principio essencial (CF, art. 1°, Ill) -
significativo vetor interpretativo, verdadeiro valor-fonte que conforma
e inspira todo o ordenamento constitucional vigente em nosso Pais e
que traduz, de modo expressivo, um dos fundamentos em que se
assenta, entre nos, a ordem republicana e democratica consagrada
pelo sistema de direito constitucional positivo [...]. (HC 95464,
Relator(a): Min. CELSO DE MELLO, Segunda Turma, julgado em
03/02/2009, DJe-048 DIVULG 12-03-2009 PUBLIC 13-03-2009
EMENT VOL-02352-03 PP-00466).

241 | ogo, é possivel argumentar que a dignidade apresenta uma posic¢éo privilegiada se comparada
com a vida, seja “topografica” ou se comparada com as previsdes, expressas, de relativizagao.

242 Neste sentido, percebe-se que o Brasil é signatario de diversos instrumentos internacionais, como
o Pacto Internacional sobre os Direitos Civis e Politicos das Nagbdes Unidas, Declaragdao sobre a
Protecéo de todas as pessoas contra a tortura e outros tratamentos ou penas cruéis, desumanas ou
degradantes, Convengdo contra a tortura e outros tratamentos ou penais cruéis, desumanas ou
degradantes (ratificada pelo Brasil em 1991 por intermédio do decreto n° 40).

243 | EIRIA, Claudio da Silva. Transfusdes de sangue contra a vontade do paciente: uma gravissima
violagdo de direitos humanos. In: AZEVEDO, Alvaro Villaga; LIGIERA, Wilson Ricardo. Direitos do
paciente. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p. 312.

244 ABREU, Célia Barbosa. Dignidade e honra: criticas sobre a humilhacdo do ladrdo. Revista
Interdisciplinar do Direito-Faculdade de Direito de Valenga, v. 7, n. 01, p. 89-96, 2010.



Neste sentido, a existéncia de previsao constitucional da dignidade da pessoa
humana como fundamento da Republica Federativa do Brasil € um tema formal e
materialmente constitucional. Representa um guia para toda a conduta de Estado e
Particulares?*®. A pessoa humana deixa de ser tida como um meio para a efetivagao
dos anseios do Estado, como o era a época do Estado Ditatorial, para um periodo em
que a efetivacdo dos anseios do homem é que deve ser concedida por intermédio do
Estado. O Poder Publico deixa de ser um ordenador e passa a ser um promotor de
direitos.

Percebe-se, assim, que houve uma verdadeira inversao de valores, inversao
esta pro homine®*8. A pessoa humana se torna o ntcleo constitucional, sendo vedado
qualquer tratamento que o transmute em objeto ou instrumento. A pessoa humana
nao pode ser estigmatizada ou humilhada, pois tais condutas depreciam sua propria
dignidade®*’. Na verdade, o ser humano vai ser destinatario direto dos direitos
fundamentais, objetivando ressaltar sua qualidade de sujeito de direito perante toda a
coletividade. Logo, nem a pessoa humana pode ser encarada como instrumento nem
mesmo o Direito, uma das principais formas de efetivacdo da qualidade do ser humano
enquanto sujeito de direito, pois essa conduta seria simplificar uma visdo garantista e
social do cidadao e da sociedade na qual ele esta inserido.

Avancgando no debate, Stefano Rodota propde a superagao do paradigma do
sujeito de direito para o paradigma da pessoa, de modo que esta deixa de ter natureza
abstrata e genérica e passa a ser destinataria de cuidado a partir de uma perspectiva
concreta, conforme a relagao juridica em que esta inserida. Neste contexto, a pessoa
nao é um ser estanque, mas um ndmade em constante mutacdo, de sorte que um
tratamento baseado na abstragcdo da pessoa, transformando em simples sujeito, pode

gerar danos a sua individualidade?*8. Nota-se, assim, que a mudancga de sujeito de

245 Desta apresentagao, é retirada a eficacia horizontal e vertical dos direitos fundamentais, de sorte
que eles possuem um raio de agao horizontal, ou seja, para com os iguais, os particulares, bem como
possui uma eficacia vertical, destinada ao sujeito que, via de regra, esta acima dos particulares, com
0s quais estabelece uma relagao de subordinagao, o Estado.

246 MEIRELES, Jussara. O ser e o ter na codificagdo civil brasileira: do sujeito virtual a clausura
patrimonial. In: FACHIN, Luiz Edson (Org.). Repensando os fundamentos do direito civil brasileiro
contemporaneo. Rio de Janeiro: Renovar, 1998. p. 87-114

247 Francesco Prosperi vai alertar para a necessidade de protegdo da pessoa individualizada, ou seja,
ndo se admite uma perspectiva juridica abstrata, de modo que a tutela deve ser direcionada a

pessoa, conforme suas particularidades, vulnerabilidades e necessidades especificas. Cf.
PROSPERI, Francesco. Rilevanza della persona e nozione di status. civilistica. com, v. 2, n. 4, p. 1-
33, 2013.

248 RODOTA, Stefano. Dal soggetto alla persona. Napoli: Editoriale scientifica, 2007.



direito para pessoa importa em uma contextualizacdo do cuidado juridico a partir do
grau de vulnerabilidade existente?4°.

Nesta realidade civil constitucional, ha um deslocamento de uma ordem
excessivamente patrimonialista e protetora de interesses exclusivamente liberais para
uma ordem que contemple a ordem econémica, mas ndao abandona o viés humanista,
personalista e com preocupacéo existencial®®. Trata-se de uma sobrevalorizagéo do
ser em relagdo ao ter, ainda que ndo se desconhega a existéncia de protecdo juridica
aos bens econdmicos, mas estes devem ser funcionalizados em relacdo aos valores
existenciais e sociais contidos no contexto constitucional?®'. O Direito Civil abandona
uma perspectiva de protegcdo patrimonial para uma protecdo da pessoa e do seu
patriménio, porém com o enfoque direcionado ao individuo e a coletividade?®?. O
individuo deixa de ser isoladamente considerado, para passar a ser visto como um ser
social a ser protegido?®.

A vedacgao a instrumentalizacado ja havia sido advertida por Kant ao dispor que
“A natureza racional existe como fim em si. E assim que o homem se representa
necessariamente a sua propria existéncia”?®*. Incabivel promover a defesa da
objetificagdo ou instrumentalizagdo humana sob pena de tratamento em dissonancia

ao espirito da dignidade.

2% TEPEDINO, Gustavo José Mendes. Relagbes contratuais e a funcionalizagéo do direito

civil. Pensar-Revista de Ciéncias Juridicas, v. 28, n. 1, p. 10-10, 2023.

250 CORTIANO JUNIOR, Eroulths. Para além das coisas: breve ensaio sobre o direito, a pessoa e o
patriménio minimo. In: RAMOS, Carmen Lucia Silveira et. al. (Org.). Didlogos sobre Direito Civil. Rio
de Janeiro: Renovar, 2002. p. 155-156 e TEPEDINO, Gustavo; OLIVA, Milena Donato. Personalidade
e Capacidade na Legalidade Constitucional. In: MENEZES, Joyceane Bezerra de. Direito das pessoas com
deficiéncia psiquica e intelectual nas relagdes privadas: convengéo sobre os direitos da pessoa
com deficiéncia e Lei Brasileira de Inclusdo. Rio de Janeiro: Editora Processo, 2016. p. 240- 241.

251 MIRANDA, Jorge. A dignidade da pessoa humana e a unidade valorativa do sistema de direitos
fundamentais. Revista do Ministério Publico do Estado do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, n° 52, p.
71-91, abr./jun. 2014. p. 83 e TEPEDINO, Gustavo. Temas de Direito Civil. Rio de Janeiro: Renovar,
1999, p. 67.

252 MEIRELES, Jussara. O ser e o ter na codificagdo civil brasileira: do sujeito virtual a clausura
patrimonial. In: FACHIN, Luiz Edson (Org.). Repensando os fundamentos do direito civil brasileiro
contemporaneo. Rio de Janeiro: Renovar, 1998. p. 98

253 VValores juridicos existenciais assumem um protagonismo no atual sistema, abandonando uma
centralidade exclusivamente patrimonial. BODIN DE MORAES, Maria Celina. A caminho de um direito
civil constitucional. Revista de direito civil, v. 65, p. 21-32, 1993. p. 24-27.

254 KANT, Immanuel. Fundamento da metafisica dos costumes. Traduzido por Paulo Quintela.
Lisboa: Edicbes 70, 2007. Disponivel em:
https://edisciplinas.usp.br/pluginfile.php/7423938/mod_resource/content/1/Fundamenta%C3%A7%C3
%A30%20da%20Metaf%C3%ADsica%20dos%20Costumes%20-%20lmmanuel%20Kant.pdf. Acesso
em: 30 out. 2023. p. 69



Essa posicao juridica de questionamento acerca da coisificagdo do homem
debatida por Durig, na esteira do pensamento kantiano, ao elaborar a tese da formula
do homem-objeto, evidencia que o homem teria a sua dignidade ferida toda vez que
fosse rebaixado a objeto, um simples instrumento, sendo desconsiderada sua
natureza de sujeito de direito?>>. A dignidade exige que a pessoa seja tratada como
sujeito de direito, jamais como objeto, coisa ou instrumento, de modo que ha um dever
de protecéo.

A dignidade passou a ser considerada como uma qualidade intrinseca® a todo
e qualquer ser humano e cuja desconsideragao acarretaria uma quebra do proprio
ordenamento®®’. A tutela da dignidade passou a ser vista como meta permanente de
todos, efetivando-se, assim, uma solidariedade, uma biparticao de responsabilidades
entre Estado e particulares.

Nessa linha, a dignidade representa verdadeira meta e limite da atuacdo
estatal. O Estado sempre deve objetivar a atuagdo em prol da dignidade da pessoa
humana e, no curso de sua atuacido, deve se abster de condutas potencialmente
lesivas para o proprio fundamento da Republica. Logo, conceitua-se como um
fundamento de natureza prestacional por intermédio dos servigos publicos, e
limitadora, por condicionar a atuagdo da Administragcao Publica, sob a perspectiva da
eficacia vertical. Ja na perspectiva horizontal, a dignidade persiste como um
fundamento a pautar as relagdes particulares, servindo como norte para a analise das
condutas e de limite para abusos auto ou heteroinflingidos. Ou seja, é possivel apontar
que a dignidade opera verdadeira dimens&o positiva (prestacional) e negativa
(defensiva) nas relagdes humanas, seja na esfera publica, seja na esfera privada2°8.

Ademais, o principio serve ainda como um critério hermenéutico e integrativo

para a aplicagao da legislacéo nacional. Os tribunais patrios devem sempre atentar

255 DURIG, Giinter. Der Grundrechtssatz von der Menschenwiirde: Entwurf eines praktikablen
Wertsystems der Grundrechte aus Art. 1 Abs. | in Verbindung mit Art. 19 Abs. Il des Grundgesetzes.
Archiv des offentlichen Rechts, v. 81, n. 2, p. 117-157, 1956.

25 Sarlet vai chamar essa natureza intrinseca de dignidade como sua dimensdo ontolégica. Cf.
SARLET, Ingo Wolfgang. As dimensbes da dignidade da pessoa humana: construindo uma
compreensdo juridico-constitucional necessaria e possivel. Revista brasileira de direito
constitucional, v. 9, n. 1, p. 361-388, 2007. p. 365.

257 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais na
Constituicao Federal de 1988. 9 ed. ver. Atual. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2011. p.
31.

258 SARLET, Ingo Wolfgang. As dimensdes da dignidade da pessoa humana: construindo uma
compreensao juridico-constitucional necessaria e possivel. Revista brasileira de direito
constitucional, v. 9, n. 1, p. 361-388, 2007. p. 383.



para o principio da dignidade da pessoa humana na aplicagao do direito em caso de
eventual lacuna normativa, bem como no exercicio jurisdicional de interpretar o

ordenamento?%°,

4.2 Dignidade, saude e morte

Observa-se que a relagcdo do homem com a morte/doenca € um tanto
paradoxal. A relacdo do homem com a morte violenta, abrupta e brutal tem sido
normalizada, ndo afetando a comunidade como deveria. A sociedade atual minimiza
a violéncia urbana que assola nosso pais. Tal afirmacao pode ser ratificada pelos
inumeros programas pseudopoliciais que fazem tanto sucesso e derramam sangue,
durante o horario de almogo, na televisdo brasileira2°.

Quando nos confrontamos com a relacdo do homem com o processo morte,
uma vez que a morte deixou de ser um mero fato, tornando-se um complexo processo,
a relacao firmada é de luta constante, que apenas torna mais doloroso e prolongado
o fim261,

A sociedade fica repugnada com a visao do cadaver e do doente. As instituicdes
de saude e de cuidado sdo evitadas. Porém, ha uma curiosidade incomum para
eventos violentos. A morte “natural” passou a ser combatida a todo custo, enquanto o
homicidio violento é espetacularizado.

Ocorre que a “luta” contra a doenga e a morte nao pode se dar em contraponto
a dignidade. Apesar da constituicdo poder ser caracterizada como analitica?%?, ha

valores que precisam e sao tratados no bojo constitucional.

259 Alguns autores chegam a destacar a dignidade como um canone absoluto, de maior valor axiolégico
no ordenamento patrio. Cf. VIEIRA, Ménica Silveira. Eutanasia: Humanizando a viso juridica. Curitiba:
Jurua, 2009. p. 49

260 Ndo é apenas nos programas policiais que a morte faz tanto sucesso. A morte e a dignidade sdo
temas recorrentes nas mais diversas areas de expressdao humana, como musica, cinema e artes
plasticas. Cf. NALINI, José Renato. Reflexdes Juridico-Filoséficas sobre a morte: pronto para partir? Sao
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011. p. 113

261ROCHA, Carmem Lucia Antunes. Vida Digna: Direito, Etica e Ciéncia: Os Novos DominiosCientificos
e seus Reflexos Juridicos. In: ROCHA, Carmem Lucia Antunes(org.). O Direito a Vida Digna. Belo
Horizonte: Férum, 2004. p.13.

262 Também chamada de longa ou prolixa, é tida como o texto constitucionalmente que se dedica a
analisar ndo apenas temas materialmente constitucionais como organizacéo do estado e direitos e
garantias fundamentais, mas também temas formalmente constitucionais, ou seja, temas que nao
precisariam ser diretamente tratados pela constituicdo, mas que estdo inseridos em seu texto por
decisdo do constituinte. Cf. NOBRE JUNIOR, EDILSON PEREIRA. Uma ideia de Constituicdo. Revista
de Investiga¢oes Constitucionais, v. 1, p. 111-145, 2014. p.140-141.



No ambito do particular, embora nao represente um direito em si, a dignidade
deve ser encarada como um fundamento que ird garantir a efetivagcdo dos demais
direitos, impedindo, ao menos potencialmente, a sua violagdo por particulares, pelo
Estado ou pelo préprio agente ou representando um argumento defensivo contra a
violacéao.

A existéncia de um direito/principio absoluto € incompativel com a vida em
sociedade, uma vez que, quao maior seja o numero de pessoas, maior a possibilidade
de conflito, e, diante do conflito de direitos absolutos, ndo haveria resposta satisfatoéria.
Logo, a existéncia de limitagdo a autonomia pela dignidade é pressuposto essencial
para uma atuagdao em conformidade constitucional. Faz-se necessaria, todavia, a
fixagcdo dos fundamentos para a restricdo, sob pena de banalizagao de intervengao de
cunho excepcional.

Importante destacar que Luis Roberto Barroso defende que a dignidade possui
um aspecto duplo: de garantir a autonomia e frear o uso abusivo da propria
autonomia?®3. Dignidade enquanto aspecto autdbnomo envolveria a capacidade de
autodeterminacao, de decidir sobre aspectos proprios da sua vida. Uma autorizacao
de construcdo e desenvolvimento do caminho pessoal, conforme seus anseios, em
que cada um é coautor da constante construgdo social?®*. Dignidade sob o aspecto
heterbnomo seria a possibilidade de a liberdade individual ser limitada por um aspecto
mais amplo formado por valores e conceitos juridicos pré-determinados e em
consonancia com o desenvolvimento civilizatério?®®. Partindo-se da premissa de que
inexiste direito absoluto, de igual forma, n&o seria razoavel admitir a existéncia de um
principio absoluto?®, A hipertrofia da dignidade para a defesa contra o préprio

individuo gera uma atrofia dos direitos de liberdade e interesses do individuo.

263 Haveria uma distingdo entre a figura da autonomia na construcao da dignidade e o mero arbitrio. O
aspecto heterbnomo restritivo da dignidade impediria o0 abuso da dignidade. Cf. MEIRELES, Rose Melo
Vencelau. Autonomia Privada e Dignidade Humana. Rio de Janeiro: Renovar, 2009. p. 109

264 TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado. Autonomia existencial. Revista Brasileira Direito Civil, v. 16,
p. 75-104, 2018.

265 BARROSO, Luis Roberto. Legitimidade da recusa de transfusdo de sangue por Testemunhas de
Jeova. Dignidade, liberdade religiosa e escolhas existenciais. In: AZEVEDO, Alvaro Villaga; LIGIERA,
Wilson Ricardo. Direitos do paciente. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p.350-353

266 CARVALHO, L.G. Grandinetti Castanho de. Liberdade de informagdao e o direito difuso a
informacgéao verdadeira. Rio de Janeiro: Renovar, 2003.p. 21.



4.3 Argumentos contrarios ao savior sibling como proteg¢ao a dignidade
humana do savior?6”

Uma reflexdo sobre o savior sibling repousa no questionamento: quem esta
sendo tutelado? Seria um dever estatal intervir nas agdes pessoais de genitores que
busquem salvar um filho e, para isso, tenham que ter um outro filho “on demand’™?

Essa pergunta ndo € facil de ser respondida. Porém, Castanheira Neves
argumenta que é invalido e inadmissivel o sacrificio da dignidade em prol de um
beneficio da comunidade?®®. A pessoa humana é o destinatario da dignidade, jamais
a coletividade. Desta forma, a situacdo de dignidade ou indignidade deve ser
analisada sob a ética do individuo, jamais sob uma macrovisao social.

Ha um impedimento tacito pelo sacrificio da dignidade individual em favor do
bem geral. Tais op¢des individuais estariam tuteladas pelo status libertatis, ou seja,
uma area em que o agente esta imune a ingeréncia estatal?®®. Nesse espaco, ele é
Poder Executivo, Poder Legislativo e Poder Judiciario de si mesmo. Nao ha espaco
para heteronomia, visto que o agente, dentro de um espaco inviolavel, deve exercer
livremente sua autonomia. O atual desenvolvimento do Direito ndo admite a existéncia
de uma posicao paternalista do Estado, intervindo de forma desmedida na esfera
privada?’®. Essa atuacéo retira do agente a atuagédo de protagonista de sua propria
existéncia, passando a ser mero coadjuvante, sendo um figurante, de sorte que o
Estado acaba por determinar o “melhor” para o agente, intervindo em uma esfera de
interesses pessoais de indole subjetiva?’!. E nesse contexto que se defende uma

maior abrangéncia e respeitabilidade do primado do livre desenvolvimento da

267 Apresentando os argumentos contrarios, Marcela Gorete Rosa Maia Guerra e Valéria Silva Galdino
Cardin ilustram que é preferivel que se use a técnica de DGPI do que a concepgao natural, pois ha o
risco de abortamento; autonomia reprodutiva dos pais; e, possibilidade de se salvar uma vida. Para as
autoras, o problema antecedente do savior sibling, visto que ele é concebido com um propdésito, pode
ser solucionado a partir de uma parentalidade responsavel, de modo que a afetividade e protecéao
norteardo a conduta dos pais no futuro. Cf. CARDIN, Valéria Silva Galdino; GUERRA, Marcela Gorete
Rosa Maia. Do diagndstico genético pré-implantacional para a selecdo de embrides com fins
terapéuticos: uma analise do bebé-medicamento. RFD-Revista da Faculdade de Direito da UERJ, n.
35, p. 60-77, 2019.

268 NEVES, Castanheira apud SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos
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personalidade. Determinadas matérias, na perspectiva de Rodota, estariam
protegidas da invasédo estatal?’2.

Sob a pretenséo de tutelar a ordem publica, o Estado acaba por impor uma
moral da maioria, quando, nos tempos atuais, € inadmissivel um Estado ter uma viséo
unitaria, visto ser formado por diversos segmentos sociais. O pluralismo impde a
aceitacdo das mais diversas visdes, e nao a institucionalizacado de uma ditadura da
maioria. Ndo se pode perder de vista, neste particular, que diversas Constitui¢gdes (a
exemplo da brasileira) estabelecem o dever de respeitabilidade de uma sociedade
plural e sem preconceitos. Ademais, parafraseando Jorge Reis Novais e Ronald
Dworkin, faz-se mister relembrar que os préprios direitos fundamentais possuem uma
fungcdo contramaijoritaria, porquanto a maioria ndo pode sufocar a minoria,
representando trunfos da minoria contra a maioria?’3.

Ocorre que, no caso do savior sibling, a tutela ndo é do interesse coletivo ou de
uma intervengao do patriménio juridico individual, mas é a protecdo do filho
objetificado. Nao se discute que a pessoa humana é — ou deveria ser — guiada pelos
seus projetos pessoais. Desta forma, ela atinge e realiza sua personalidade com base
nos proprios anseios, sem qualquer ingeréncia ou influéncia estatal ou de terceiros.
Todavia, a autorrealizacdo da pessoa € vista a partir da realizacdo e do
desenvolvimento das potencialidades dela propria, ndo podendo alcangar violagcbes
de terceiros. A plenitude das potencialidades da pessoa humana sé pode ser
analisada a partir das proprias virtudes, para que tenha uma vida completa. Contudo,
nao pode sacrificar interesses de terceiros, sob pena de uma visado egoista e pouco
social?™4.

A saude, do ponto de vista subjetivo, deve ser encarada dentro de parametros

subjetivos?’®. Isso porque a forma de valoragao da vida é estritamente subjetiva, pois
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0 que pode ser considerado como sendo vida digna para alguns, ndo o sera para
outros. Crencgas, experiéncias anteriores e valores de vida sao determinantes na
analise acerca da dignidade de determinada condigd0.2’6 A pessoa humana é um ser
de valoracdo cambiante, em constante evolugdo e desenvolvimento, que é afetada
por uma dialeticidade, visto que tudo o que ocorre em nossas vidas nos ensina € nos
aprimora. Cada individuo, em sua formacéao prépria, cria uma mundividéncia pessoal.
Todavia, ndo se pode admitir a transferéncia de uma perspectiva pessoal para
construgdo de um projeto familiar deturpado visando estritamente ao beneficio de
terceiro.

A sociedade ndo € homogénea. Ninguém possui os mesmos valores, ambig¢des
e objetivos, logo, apesar de o Estado nao poder tolher a liberdade e opgdes pessoais
em prol da maioria, ha um dever de intervengcdo quando essa possibilidade se
manifesta ndo apenas no contexto especifico do individuo, mas, sobretudo, em
prejuizo de um terceiro tido como o filho a ser concebido.

Ha uma forte possibilidade de quebra da premissa Kantiana de néao
transformacao do sujeito de direito em um simples objeto ou meio de satisfacao
pessoal.?’” A dignidade n&o tem preco ou elemento de equivaléncia e ndo pode ser
sacrificada para um fim que néo seja aquele determinado pelo préprio individuo.2780
savior sibling tem direito, antes de ser “savior”, de ser “self’, ou seja, uma pessoa em
sua plenitude, ndo condicional a nenhuma outra. A crianga nascida enquanto savior
possui como proposito e missao primarios, dados por médicos, autoridades e pelos
préprios pais, o “dever” de salvar um irméo, ainda que nunca tenha aquiescido para

tal fim.279
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Aceitar a existéncia da dignidade da pessoa humana condicionada a vida do
outro significa permitir um direito a vida social que, quando ameagado, admite a
flexibilizagcao do direito a vida de terceiros. Seria admitir que a vida decorre de uma
atuacdo ndo egoista do agente em negar a solidariedade de viver com os outros?80,
Uma espécie de patriménio juridico coletivo em que a vida € um dom “dotado de uma
finalidade propria que é a exigéncia do amor: servir aos demais”?'. Busca-se, desta
forma, afirmar que a vida da pessoa humana nao integra apenas o seu patriménio
individual, mas sim um todo social. A existéncia humana s6 encontraria validade a

partir da sinergia com os demais interesses sociais?%2.

4.4 Autonomia parental®® versus autoridade parental: quem é o foco de
protecao?

O exercicio da autonomia caracteriza-se como uma projecado do principio da
dignidade da pessoa humana. Representa a criagdo de uma esfera individual de nao
intervencdo por parte do Estado. Um campo pessoal protegido de ingeréncias
externas em que o sujeito de direito € um quase soberano.

Quase soberano, pois, no exercicio da sua autodeterminagao, encontra-se
restrito pela dignidade propria e de terceiros, além dos costumes, regras e principios
aplicaveis. Ou seja: a autonomia néo se caracteriza como um principio absoluto, mas
como uma zona de garantia de protegcéo externa limitada.

Autonomia, em termos gerais, refere-se a garantia do direito a
autodeterminacédo, o que significa que as pessoas tém a capacidade de estabelecer
as proprias regras de comportamento e estilo de vida com base em principios

fundamentais. No contexto da existéncia humana, a autonomia representa a
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oportunidade de desenvolver a propria personalidade, de governar a si mesmo e de
evitar que regras externas influenciem a perspectiva individual.

O consentimento informado assegura que o paciente, sob uma perspectiva de
autonomia, possa se proteger contra possiveis intervengdes médicas paternalistas, ou
seja, contra interferéncias que visem apenas ao julgamento do que é melhor parao
paciente por parte do médico. Na area da Bioética, consentir envolvenecessariamente
0 acesso a informacgdes precisas para poder tomar uma decisdo. Dar consentimento
sem informacdes adequadas ndao € um verdadeiro processo de consentimento, mas
sim uma decisdo baseada em uma desigualdade de informagdes. Portanto, é
responsabilidade do médico fornecer ao paciente informagdes suficientes,para que ele
tenha conhecimento do que o afeta e das possiveis consequéncias de suas
escolhas.?®

Nesse contexto, o processo de consentimento deve ser livre, ou seja, ndo deve
estar sujeito a coergéo ou a influéncias externas que possam comprometer a vontade
do paciente. Deve ser reversivel, permitindo ao paciente, caso se sinta inseguro ou
mude de ideia, recuar de um procedimento o qual originalmente havia consentido.
Além disso, deve ser informado, pois o consentimento € construido com base em
informagdes, sendo mais rigoroso quanto maior o risco envolvido®5. Deve ser
consciente, pois o paciente deve estar plenamente ciente de suas razdes e ser capaz
de considerar todas as informagdes fornecidas, tomando uma decisdo com
discernimento. Também deve ser individualizado, pois 0 consentimento n&o pode ser
geneérico e ndo personalizado, conforme ja registrado no capitulo 2.

Em relagcdo ao aspecto da individualizagdo do consentimento, a Medicina
moderna se baseia nos Quatro Ps, os quais exigem que a Medicina seja preditiva,
personalizada, participativa e preventiva, conforme inicialmente discutido no item
2.1286_ E impossivel garantir uma Medicina participativa e personalizada com um

processo de consentimento em massa. Giorgio Resta?®” observa que o consentimento
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deve ser especifico e adaptado ao caso, pois consentimentos baseados em regras
genéricas tendem a ocultar informagdes relevantes para o paciente, como destaca
Stanley Henderson?2,

Por exemplo, na Italia, o consentimento genérico n&o é considerado suficiente,
sendo necessario que seja prestado de forma especifica em relagdo a um tratamento
claramente individualizado, conforme mencionado por Eugenio Facchini Neto?°.

Ocorre que, no caso do savior sibling, comumente, n&o se questiona o processo
de consentimento por parte dos genitores. Geralmente, ha um fiel cumprimento ao

disposto na Recomendacéo n° 01 do CFM:

‘o esclarecimento claro, pertinente e suficiente sobre justificativas,
objetivos  esperados, beneficios, riscos, efeitos colaterais,
complicagcbes, duracdo, cuidados e outros aspectos especificos
inerentes a execugao tem o objetivo de obter o consentimento livre e
a decisdo segura do paciente para a realizagdo de procedimentos
médicos™?*,

A critica a pratica do savior sibling esta relacionada ao exercicio da autonomia
em contrariedade aos direitos do nascituro/concebido. Como o poder de decisao,
tradicionalmente, repousa nas maos dos pais que, por vezes, serdao também
responsaveis por consentir em nome do filho doente?®!, ha um flagrante conflito de
interesses?®?. De forma analoga ao entendimento do CFM em relagdo a recusa
terapéutica da mulher gravida, prevista na Resolu¢gdo CFM n° 2232/2019, ha a
necessidade de protecdo de pessoa vulneravel cujos interesses ndo podem estar
sujeitos ao exercicio arbitrario da autonomia.

Assim, insta questionar: é possivel afirmar que a decisao dos pais, ao optarem
de forma racional, livre, informada e consciente, valoriza os interesses do filho a ser

concebido?
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A resolugdo CFM n° 2232/2019 debate a autonomia da gestante e reconhece
a sua defesa, inclusive para fins de recusa terapéutica, porém fixa que a recusa

terapéutica pode ser rejeitada quando se caracterize como abuso do direito:

Art. 5°. A recusa terapéutica nao deve ser aceita pelo médico quando
caracterizar abuso de direito

§ 1° Caracteriza abuso de direito

| — A recusa terapéutica que coloque em risco a saude de terceiros.

Il — A recusa terapéutica ao tratamento de doenca transmissivel ou de
qualquer outra condicdo semelhante que exponha a populagéo a risco
de contaminagao.

§ 2° A recusa terapéutica manifestada por gestante deve ser analisada
na perspectiva do bindbmio mae/feto, podendo o ato de vontade da mae
caracterizar abuso de direito dela em relagao ao feto.

A referida norma foi questionada judicialmente pelo Ministério Publico Federal,
porém, apos ter sido suspensa em primeira instancia de forma liminar, o mérito da
acao foi julgado improcedente. De acordo com o juizo sentenciante, a restricdo a
autonomia se da em beneficio de um terceiro, no caso, o nascituro?®3,

Nao caberia, nesse cenario, uma reflexdo sobre a aplicagdo analdgica do
mesmo entendimento da teoria do abuso do direito no campo da recusa terapéutica a
pratica do savior sibling?

A familia, de acordo com José de Oliveira Ascensao, é “a primeira comunidade
em que naturalmente se integra”?%. Nesse cenario, é possivel afirmar que, para o
desenvolvimento das potencialidades, € licito que o individuo desenvolva suas
potencialidades e viva de acordo com as préprias percepgdes individuais?®. O
planejamento familiar envolve, entédo, aspectos como a programacéo de ter filhos, ou
ndo, quantos ter e quando os ter?%. Nesse cenario, os direitos reprodutivos
convergem com o planejamento familiar, pois, sem o direito ao planejamento familiar,

nao se pode cogitar a existéncia de autonomia reprodutiva2®’.
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A partir de uma leitura do art. 226 da Constituicdo, € possivel afirmar que o
Estado néo pode intervir na liberdade de formar uma familia, sendo prerrogativa do
individuo decidir pelo exercicio positivo ou negativo do direito, “desde que pautado
pelos principios da dignidade humana e paternidade responsavel”?®. A discusséo,
desta forma, implica saber se o savior sibling pode ser caracterizado como fruto de
planejamento familiar pautado na dignidade e parentalidade responsavel ou “mero
produto” da arbitrariedade parental.

A familia, outrora tratada como familia-instituicdo e tutelada em si mesma,
passa a ser tratada como familia-instrumento, ou seja, a familia enquanto meio para
a promogao das potencialidades e funcionalizagdo no desenvolvimento dos seus
membros?%,

A teoria do abuso do direito € considerada pela doutrina e jurisprudéncia como
um mecanismo de controle sobre a autonomia. Ao analisarmos o artigo 187 do Codigo
Civil, é evidente que o sistema civilista adotou a teoria do abuso de direito, ao
estabelecer que “também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo,
ultrapassa manifestamente os limites impostos pelo seu propdsito econémico ou
social, pela boa-fé ou pelos costumes”. “O abuso de Direito esta caracterizado como
o exercicio de um direito em contrariedade aos limites da prerrogativa individual”3°°,

Assim como a dignidade, a boa-fé também carece de definigdo concreta e
restritiva, “incapaz de delimitagdo conceitual e com largo espago a construir’sot,
Ocorre que essa maior flexibilizagdo permite um ndo esgotamento criativo enquanto
mecanismo de protecdo do proprio ordenamento juridico a partir do desenvolvimento
do dever de atuagdo segundo a boa fé3°2. Judith Martins Costa, reforgando a andlise
da boa-fé, dispde que:

[...] cada pessoa deve ajustar a prépria conduta a esse arquétipo,
obrando, como obraria um homem reto: com honestidade, lealdade,

298 SCHETTINI, Beatriz. Vacuo legal em matéria de reprodugdo humana assistida. /n: MASCARENHAS, Igor;
DADALTO, Luciana. Direitos reprodutivos e planejamento familiar. Indaiatuba: Foco, 2024. p.23.
29 TEPEDINO, Gustavo. A tutela juridica da filiagcdo: aspectos constitucionais e estatutarios. In:
PEREIRA, Tania Silva. Estatuto da Crianga e do Adolescente: estudos soécio-juridicos. Rio de
Janeiro, Renovar, 1991. p.274.

300 MASCARENHAS, Igor de Lucena; BAHIA, Saulo José Casali. O exercicio da Medicina Defensiva
enquanto reacao as decisdes judiciais: o papel do Judiciario na construgdo de uma postura ética no
exercicio médico. Revista de Direito do Consumidor, v. 141, p. 339-355, 2022.

301 CORDEIRO, Antonio Manuel da Rocha e Menezes. Da boa fé no Direito Civil. V.1. Coimbra:
Almedina, 1984. p. 44.

302 CORDEIRO, Antonio Manuel da Rocha e Menezes. Da boa fé no Direito Civil. V.1. Coimbra:
Almedina, 1984. p. 118.



probidade. Por este modelo objetivo de conduta levam-se
consideracbes os fatores concretos do caso, tais como o status
pessoal e cultural dos envolvidos, ndo se admitindo uma aplicagao
mecanica do standard, de tipo meramente subsuntivo®®.

A conduta de “criar” um savior sibling pode se traduzir em uma violagao da boa-
fé, justamente pelo fato de o planejamento familiar ndo poder ser manipulado para fins
de instrumentalizagdo do ser humano e desenvolvimento de um ser humano a
disposicao do outro.

Trata-se de um exercicio desajustado do direito, superando o paradigma do
Cddigo Civil de 1916, centrado no ilicito e na intencédo de causar prejuizo a terceiros.
A discusséo agora é deslocada do intuito de causar prejuizo a terceiros para uma
analise da boa-fé, da razoabilidade e da proporcionalidade. Atualmente, a reflexao
sobre a natureza licita ou ilicita da conduta € subsequente ao ato.

A analise da licitude agora ndo é mais promovida de forma individualizada ou
isolada, mas a partir de uma analise do sistema juridico como um todo. O direito em
si nao é disfuncional, mas o seu exercicio se torna disfuncional em decorréncia de um
desvio inadmissivel dos padrées de boa-fé304,

O exercicio legitimo da autonomia ndo pode ser confundido com uma liberdade
absoluta para pratica de todo e qualquer ato. Ter um direito n&o justifica seu exercicio
sem limites. A vontade de uma parte aparentemente legitima para exercer um direito
nao pode ser considerada absoluta, pois o uso inapropriado, exagerado ou desmedido
de um direito evidencia sua ma utilizagdo. Anderson Schreiber destaca que identificar
0 abuso do direito € uma forma de combater os “excessos do liberal-individualismo”305.

Os principios constitucionais provocaram uma redefinicdo dos conceitos do
Direito Civil, superando a abordagem liberal em favor de valores relacionados a
existéncia e a dignidade da pessoa humana. As condutas humanas passam a ser
concebidas como instrumentos de promog¢ao da igualdade substancial, justica e
solidariedade, ampliando progressivamente os direitos fundamentais aplicaveis as

relagdes privadas3©®,
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As condutas humanas, notadamente as que produzem efeito transindividual,
passam a ter um dever de compromisso com a sociedade, impondo ndao apenas
limites, mas também restringindo a propria autonomia3°”.

No caso especifico do savior sibling, ha um conflito entre os interesses da
crianga a ser concebida e o projeto de cura projetado pelos pais. Ndo ha, naconcepgéo
deste filho, planejamento familiar, mas sim a sua instrumentalizagdo parasalvaguarda
dos interesses do filho doente. Nesse cenario, o savior sibling tem sua autonomia
ignorada e, por consequéncia sua propria dignidade, uma vez que seus interesses séo
desconsiderados para fins de satisfacdo da imposi¢cao parental. Se, naperspectiva
kantiana, a dignidade se traduz como a capacidade de ser legislador universal e de
autorrespeito, o filho projetado tem sua dignidade usurpada ao ser transformado em
um fornecedor de células e cura. A dignidade, nesse contexto, surgejustamente como
elemento de protegdo daqueles que ndo possuem capacidade de
autodeterminag&o®8.

Sob a dtica da Bioética de Protegao3°® — corrente bioética que encontra guarida
na Constituicdo Federal, os sujeitos vulnerados ou passiveis de vulneracdo sao
aqueles que, sozinhos, ndo podem ou ndo possuem condigdes de agirem
autonomamente para que tenham suas potencialidades protegidas®'?. Assim, a
transferéncia dos desejos parentais como forma de concepg¢ao de crianga como
instrumento de cura caracteriza-se, nesse cenario, como um exercicio abusivo, na
medida em que a autoridade parental e o proprio planejamento familiar devem ser
exercidos em observancia ao melhor interesse da crianga e do adolescente, e néo

simplesmente como uma manifestacao arbitraria dos responsaveis. A natureza

Paula Correia de Albuquerque da; GODINHO, Adriano Marteleto. Humanizagao do direito civil-
constitucional: perspectivas e desafios. [s.l.]: [s.n.], 2014. p. 144.

307EHRHARDT JR., Marcos Augusto de Albuquerque. Revisdo contratual: a busca pelo equilibrio
negocial diante da mudanca de circunstancia. Salvador: JusPodivm, 2008. p. 59.

308 SARLET, Ingo Wolfgang. As dimensées da dignidade da pessoa humana: construindo uma
compreensao juridico-constitucional necessaria e possivel. Revista brasileira de direito
constitucional, v. 9, n. 1, p. 361-388, 2007. p. 376.

309 SCHRAMM, Fermin Roland. Bioética da protegdo: ferramenta valida para enfrentar problemas
morais na era da globalizagdo. Revista Bioética, v. 16, n. 1, p. 11-23, 2008. p. 16-18.

310 Qusando discordar da tese defendida por Alessandra Dias Baido Gomes, a protecdo das criancas
e dos adolescentes no contexto da dignidade ¢é distinta daquela apresentada aos adultos, dada a
condicdo de vulnerabilidade daquelas. Em sentido convergente ao aqui defendido, Ana Carolina
Brochado Teixeira alerta que ha significativa tutela quali-quantitativa “para as pessoas que tém algum
tipo de vulnerabilidade”. Cf. GOMES, Alessandra Dias Baido. A crianga e o adolescente: dignidade
da pessoa humana e a capacidade de agir em situagdes juridicas existenciais. 2014. 121f.
Dissertacao (Mestrado em Direito) — Pontificia Universidade Catdlica do Rio de Janeiro, 2014. p.78 e
BROCHADO, Ana Carolina. Autonomia existencial. Revista Brasileira de Direito Civil-RBDCivil,
Belo Horizonte, v. 16, p. 75-104, 2018.



abusiva e nao reprodutiva do caso do savior sibling é ratificada quando se permite o
descarte de embrides “perfeitos”, mas que ndao se mostram adequados para o
tratamento do doente3'". Como bem alerta Eduardo Nunes de Souza, a reflexdo sobre
0 exercicio abusivo dentro de uma metodologia civil-constitucional permite uma
reflexdo e controle valorativo por meio dos principios3'2.

Nesse contexto, a autoridade parental representa uma situagédo juridica
subjetiva cuja titularidade atribui-se aos pais para a promogao dos direitos dos filhos
que tém menos de 18 anos. Nao ha autoridade parental dissociada do melhor
interesse da crianca e do adolescente, observada a teoria da protegdo integral®'3. Em
verdade, a autoridade parental se traduz como um dever de cuidado, voltado para a
promocao de todos os aspectos relacionados ao bem-estar, como fisico, intelectual e
espiritual®'. A estrutura juridica da autoridade parental, contemplando um dever de
protecdo que ultrapassa o meramente patrimonial e o processo de substituicado de
decisdo, passa a nortear a atuacdo dos pais em beneficio das criangas e
adolescentes, de modo que “a prioridade se torna, entdo, o atendimento dos
interesses dos menores, incumbindo aos pais educar, assistir, promover a
personalidade e edificar a autonomia dos menores em vistas a contornar suas
vulnerabilidades™35.

O que se observa no presente caso € uma verdadeira confusdo entre a
autoridade parental e a autonomia parental. Isto porque a autoridade parental cria um
dever de cuidado, e este nao pode ser restrito pela autonomia parental, ja que ha um
direito maior, que € a protecdo das criancas e adolescentes, estes em situagdo de

vulnerabilidade3'®. Notadamente apds a Constituicdo, o Estatuto da Crianga e do

31" RAZ, Aviad et al. Saving or subordinating life? Popular views in Israel and Germany of donor
siblings created through PGD. Journal of Medical Humanities, v. 38, p. 191-207, 2017. p. 194.

312 SOUZA, Eduardo Nunes de. Perspectivas de aplicacdo do abuso do direito as relagbes existenciais.
In: TEPEDINO, Gustavo; TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado; ALMEIDA, Vitor. O Direito Civil: entre o
sujeito e a pessoa. Belo Horizonte: Férum, 2016. p.65.

313MEIRELES, Rose de Melo Vencelau; ABILIO, Vivianne da Silveira. Autoridade parental como relagao
pedagogica: entre o direito a liberdade dos filhos e o dever de cuidados dos pais. In:TEPEDINO,
Gustavo; FACHIN, Luiz Edson. Dialogos sobre Direito Civil. Vol. lll. Rio de Janeiro: Renovar, 2012.
p.346

314 MOREIRA, Marta Rodrigues Maffeis. Cirurgia estética em menores: capacidade de
consentimento. Tese de Livre Docéncia. Faculdade de Direito de Ribeirdo Petro, Universidade de Sao
Paulo. Ribeirdo Preto, p. 592, 2016. p.416-418.

315 COPI, Lygia Maria. Recusa a tratamento médico por adolescentes pacientes terminais: do
direito a morte com dignidade e autonomia a insuficiéncia do regime das incapacidades. Dissertacao
(Mestrado em Direito), Faculdade de Direito, Universidade Federal do Parana. p. 141, 2016. p. 98.

316 SCHAEFER, Fernanda. Autonomia parental e vacinagéo obrigatéria. /n: TEIXEIRA, Ana Carolina
Brochado; DADALTO, Luciana (orgs.). Autoridade parental: dilemas e desafios contemporéneos.
Indaiatuba: Editora Foco, 2019. p. 247-248.



Adolescente e o Codigo Civil de 2002, houve um deslocamento de um campo formal
e autoritario para um campo dialdégico e responsavel do exercicio da autoridade
parental®'’. A autoridade parental é funcionalizada para defesa e promogdo do
desenvolvimento saudavel dos filhos, ndo existindo uma liberdade totalitaria de
projecao de vontades arbitrarias em prejuizo das criangas e adolescentes®'8.

Nesse sentido, da mesma forma que ndo se pode legitimar o exercicio da
autonomia ou da autoridade parental para movimentos antivacina de genitores
anticiéncia, ndo se pode conceber o exercicio de um planejamento familiar enviesado
que busca transformar a crianca em doador. Se autoridade parental se traduz como
um instrumento de promocgao dos direitos dos filhos, o processo de decisdo em
negocios juridicos existenciais deve, de igual forma, possuir como norte a promogéao
dos mesmos direitos, sob pena de termos dois pesos e duas medidas para situagdes
equivalentes®®.

Ora, se a jurisprudéncia brasileira estabelece que ha o dever de cobertura das
operadoras de saude de tratamentos para fins de concepc¢ao e de desenvolvimento
do savior sibling, e este nao deriva do direito ao planejamento familiar per si, mas, sim,
de uma medida terapéutica em favor do doente, verifica-se que, no Brasil, ja ha o
reconhecimento de que o savior sibling nao deve ser analisado sob a perspectiva do
planejamento familiar, mas, sim, médica. Ou seja, se a busca é pela cura da doenga,
nao esta, no horizonte dessa conduta, o planejamento familiar. Se acaso houvesse
alternativa, o filho salvador nédo seria sequer concebido. Ainda que se trate de uma
medida desesperadamente curativa, ndo se pode coadunar com a pratica sob pena
de se legitimar a objetificagdo em contextos de dramas pessoais.

A verdade é que, sob a perspectiva civil constitucional, ndo se pode admitir a
existéncia do exercicio de uma autoridade parental dissociada da proposta de
efetivacdo da protegdo da crianga/adolescente. Registre-se que, para o processo

tipico de “formagao” do savior sibling, ha uma excessiva medicalizagao presente nos

317 KONDER, Carlos Nelson; TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado. Criangas e adolescentes na condigdo
de pacientes médicos desafios da ponderacéo entre autonomia e vulnerabilidade. Pensar, Fortaleza,
v.21 n.1, p.70-93. jan/abr 2016. p.78.

318 MENEZES, Joyceane Bezerra de; TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado. A autoridade parental e
vacinagao infantil: vulnerabilidade e superior interesse da crianga e do adolescente. /In: RODRIGUES,
Francisco Luciano Lima; MENEZES, Joyceane Bezerra de; MORAES, Maria Celina Bodin de. Direito
e Vacinagao. Rio de Janeiro: Processo, 2022. p.346

319 DADALTO, Luciana; AFFONSECA, Carolina de Araujo. Consideragdes médicas, éticas e juridicas
sobre decisbes de fim de vida em pacientes pediatricos. Revista Bioética — Conselho Federal de
Medicina, v. 26, p. 12-21, 2018. p.15.



trés procedimentos distintos e complementares: DGPI, fertilizacdo in vitro e
transplante de células-tronco e medula dssea, partindo da premissa de que apenas
esses tipos de transplantes sdo admitidos, no Brasil, entre pessoas civilmente
incapazes32°,

E importante esclarecer que ndo se pretende negar a ciéncia ou os ganhos
advindos desta, mas promover uma diferenciagado na sua aplicabilidade, de acordo
com o caso concreto®?!. Enquanto instrumento para evitar anormalidades ou doencas
de origem genética ou baseadas no género, o DGPI deve ser interpretado como bem-
vindo, visto que observa a beneficéncia. Porém, nas hipoteses em que ele € utilizado
para gerar uma crianga saudavel para ser instrumentalizada no processo de cura de
outra, ha um uso utilitarista da crianga respaldado em um discurso cientifico. O savior
sibling é produto curativo em beneficio do filho preexistente e do bem-estar geral da
familia envolvida. Admitir o savior sibling, nesse contexto, € promover um alargamento
conceitual da solidariedade para uma obijetificagdo no seio familiar.

Nesse contexto, pensar em uma perspectiva utilitarista significaria dizer que os
fins justificariam os meios a partir de uma analise de majoragao da utilidade total. Ou
seja, promovendo um sopesamento dos custos e do retorno envolvido no presente
caso. Como bem alerta Peter Dorman, o individuo se guiaria a partir do autointeresse,
visando maximizar sua propria utilidade3?2. Os genitores apenas transformam o savior
sibling em um instrumento de maximizacdo da utilidade propria. O problema da
perspectiva utilitarista tratada por Jeremy Bentham?323 a partir de uma microperspectiva
consequencialista repousa no sacrificio dos interesses do savior sibling para
satisfacdo dos demais interesses envolvidos. Analisando a partir de um viés liberal,
como defendido por Stuart Mill, a ingeréncia do Estado na vida privada deve ser

episddica, de modo que nao € possivel que haja, salvo raras excegoes,

820 THOMAS, Cordelia. Pre-Implantation Testing and the Protection of the Savior Sibling. Deakin L.
Rev., v. 9, p. 119, 2004. p. 120.

321 eonardo Vasconcelos Guaurino de Oliveira alerta que ha uma impossibilidade concreta da
legislagao antever todas as possiveis técnicas médicas a serem utilizadas, de modo que a resolugao
dos casos deve ser feita de forma individualizada, observados os principios constitucionais como
dignidade da pessoa humana e protecéo integral da crianga. Cf. OLIVEIRA, Leonardo Vasconcelos
Guaurino de. A eugenia fraternal: uma releitura do instituto do bebé medicamento sob o prisma do
Direito Civil e Biomédico. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2019. p.65.

822 DORMAN, Peter. Microeconomics: a fresh start. New York: Springer Publication, 2014. p. 97.
323 Para Benjamin Bentham, a utilidade é forga motriz e fundamento de analise da conduta individual e
governamental, de modo que “os sistemas que tentam questionar este principio sdo meras palavras e
nao uma atitude razoavel, capricho e ndo razéo, obscuridade e ndo luz”. Cf. BENTHAM, Jeremy. Uma
introdugdo aos principios da moral e da legislagdo. Traducdo de Luiz Jodo Barauna. Sao Paulo.
Editora Abril. 1974. p.9.



imposicdes de vontades majoritarias e impositivas. Nesse cenario, a analise da
conduta pela perspectiva utilitarista perpassa a felicidade gerada por ela3?4.

A racionalidade utilitarista, tdo bem aplicada na Ciéncia Econdmica, ndo pode
guiar decisdes existenciais, como do savior sibling, notadamente por se reconhecer o
efeito auto e heteroprotetivo da dignidade3?®. Nesse sentido, importante considerar
que o relatoério elaborado por Fernando F. Regateiro, no ano de 2007, para discuss&o

do assunto em Portugal, destacava que:

A tipagem do sistema de histocompatibilidade HLA de um embrido e a
sua selegcao em fungao da compatibilidade com um filho anterior, de
modo a ser fonte de células para tratamento de doenga de um irmao,
surge como uma forma de instrumentalizacdo. O embrido é tratado
como um meio e ndao como um fim em si, dado que apenas sera
implantado se for compativel com o ser humano a quem se destinam
as células (se for util).

Os embrides que tenham sido implantados e gerado um novo ser
nascido, por corresponderem a um determinado e necessario perfil de
compatibilidade com um ser ja nascido, hdo-de ficar marcados pelo
facto de terem sobrevivido porque eram Uteis, passando a saber,
quando atingirem a razdo, que tiveram a sorte de serem Uuteis.
Provavelmente, ndo se sentirdo mais do que um “utensilio”, algo que
teve a sorte de ndo ser descartado, mas ndo alguém desejado em
funcdo de si. Outros foram eliminados, pela simples razao de nao
servirem326,

Como bem alerta Fernanda Schaefer, a solidariedade nao pode transformar o

ser humano em peca de reposi¢cao para aqueles que estido doentes, sob de pena

324 Nesse sentido, adverte Mill: “A utilidade ou o principio da maior felicidade como a fundagdo da moral
sustenta que as agbes sdo corretas na medida em que tendem a promover a felicidade e erradas
conforme tendam a produzir o contrario da felicidade. Por felicidade se entende prazer e auséncia de
dor; por infelicidade, dor e privagao de prazer [...] o prazer e a imunidade a dor sdo as uUnicas coisas
desejaveis como fins, e que todas as coisas desejaveis [...] sdo desejaveis quer pelo prazer inerente a
elas mesmas, quer como meios para alcangar o prazer e evitar a dor’. Cf. MILL, Stuart. A
Liberdade/Utilitarismo. S&o Paulo: Martins Fontes. 2000. p. 187.

325 Sobre o assunto, apesar de ndo se poder defender a aplicagdo de principios e teoremas da teoria
classica e neoclassica econémica de forma pura, é possivel observar um fendbmeno estudado na teoria
neoclassica e que é ignorado pelos pais: a externalidade. A externalidade se traduz como um conceito
em que as decisdes sdo tomadas por determinados agentes econdmicos, porém terceiros, que nao
contribuiram para o processo decisorio, sofrem os impactos da referida decisao. No caso especifico do
savior sibling, é possivel apontar que essa externalidade é negativa. Cf. KOLMAR, Martin. Principles
of microeconomics. Cham: Springer, 2017. p. 99-102

326 REGATEIRO, Fernando de Jesus. Relatério N° 51 Conselho Nacional de Etica para as Ciéncias
da Vida — Relatério sobre “Diagnéstico Genético Pré-Implantagao”. 2007. Disponivel em:
https://www.cnecv.pt/pt/deliberacoes/pareceres/parecer-sobre-diagnostico-genetico-pre-implantacao-
51-cnecv-2007?download_document=2997 &token=f392397c06faaf54b0ecad1d2bcfd02e. Acesso em:
30 out. 2023.



banalizagdo da dignidade®?’. Em idéntico caminho, alerta Leonardo de Oliveira, ao
pontuar que o savior sibling é transformado em banco de 6rgaos e tecidos a disposi¢ao
do doente, sem que haja qualquer beneficio para o filho saudavel3?8,

Reforgando a natureza egoista do procedimento e a preocupagdao com a
crianca doente, observa-se, a titulo ilustrativo, que a prépria doutrina e jurisprudéncia
fazem referéncia aos casos por meio dos nomes dos filhos doentes, jamais as criangas
salvadoras®?®. As referéncias aos casos concretos internacionais usam sempre o
nome das criangcas doentes, enquanto as criangas salvadoras ndo sao sequer
referenciadas33°.

Como destaca Ricardo Aronne, ha uma necessidade de autorreflexdo continua,
de estado de alerta para situagcbes em que o Direito Civil se lanca voltado para o
“egoismo e cegueira”?'. E preciso que as estruturas sociais e juridicas sejam
confrontadas para nao gerar situagbes de aparente intangibilidade e conformacgao
inquestionavel.

Por todo o exposto, verifica-se que ha um risco concreto de abertura
indiscriminada das hipoteses de objetificagao33?, ainda que se argumente que, no caso
contemporaneo, esta € minima, pois restrita ao uso de células-tronco e medula. O
slippery slope argument, conhecido como argumento da ladeira escorregadia, traduz-

se justamente como um risco permissivo de que sejam dados cada vez passos mais

327 SCHAEFER, Fernanda. A ilha: uma discussdo sobre a instrumentalizagdo do ser humano pelas
técnicas de reproducdo humana assistida. /n: LIMA, Taisa Maria Macena; SA, Maria de Fatima Freire;
BERNARDES, Wilba Lucia Maia (Org.). Direito e arte: os desafios da pessoalidade. Belo Horizonte:
Arraes, 2015. p. 33-43.

328 OLIVEIRA, Leonardo Vasconcelos Guaurino de. A eugenia fraternal: uma releitura do instituto do
bebé medicamento sob o prisma do Direito Civil e Biomédico. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2019. p.76
329 Especificamente no caso francés da crianga “Umut Talha”, savior sibling criado para salvar seu
irmdo, o préprio nome ja denota a objetificacdo, na medida em que o significado do nome em turco
significa “Nossa Esperanca”. Nao se trata de uma vida autbnoma, mas de uma vida em fungéo da
esperanga e expectativa alheias. Cf. VEJA. Como foi concebido ‘bebé medicamento’ que salvara
irmao: Recém-nascida tera o sangue transplantado para tratar o irmao da talassemia beta, grave
doenca genética. 2011. Disponivel em:
https://veja.abril.com.br/saude/como-foi-concebido-bebe-medicamento-que-salvara-irmao. Acesso

em: 30 de out. 2023.

330 Excepcionalmente, a literatura faz referéncia aos casos por meio das criangas salvadoras, conforme
se observa em Boyle e Savulescu ao se referirem ao caso Ayala. Cf. BOYLE, Robert J.; SAVULESCU,
Julian. Ethics of using preimplantation genetic diagnosis to select a stem cell donor for an existing
person. Bmj, v. 323, n. 7323, p. 1240-1243, 2001.

331 ARONNE, Ricardo. O direito civil-constitucional e o reino da Dinamarca: Hamlet, codificacdo e o
fantasma paterno. Revista Brasileira de Direitos Fundamentais & Justiga, v. 3, n. 9, p. 174-204,
2009. p. 174-176

332 GODINHO, Adriano Marteleto. Eutanasia, ortotanasia e diretivas antecipadas de vontade: o sentido
de viver e morrer com dignidade. Curitiba: Jurua, 2016.



largos rumo a banalizagao da vida333. Qual o ponto exato em que uma técnica médica
passe a ser considerada inaceitavel?334 Uma vez fixada determinada aceitagéo a
pratica para um contexto especifico, o que impede que esse limite seja
constantemente redefinido?33 E se o uso de células-tronco e medula fracassar no
caso do savior sibling, qual o préximo passo? O doador teria o potencial de se
transformar em um grande repositério celular a servigo do outro336. A justificagdo do
savior sibling sob o argumento da dignidade do filho doente acaba por relativizar,
fundado em uma falsa premissa de solidariedade familiar, que os irmaos tém que
servir e serem Uteis aos demais, sem restrigoes3®’.

A projecao paternal impde um dever de doagdo sem mensurar os beneficios
para a crianga salvadora, visto que os beneficios imediatamente mensuraveis sao
restritos a familia preexistente, cabendo ao salvador se integrar33. Parte-se de uma
suposicao de altruismo do filho doador, ferindo sua autonomia ao nascer e
transformando-se, por meio do planejamento familiar, em um mero objeto semvontade

e liberdade proprias.

4.5 A llegitimidade do Conselho Federal de Medicina no exercicio do seu poder
normativo

Como ja visto no capitulo 2, de certa forma, a auséncia de uma regulamentacao

legal oportunizou que o CFM pautasse diversos temas de interesse publico. Nao se

333 Um dos primeiros textos a falar sobre o slippery slope, ainda que nao tenha utilizado o termo, foi o
médico Leo Alexander, ao tratar do efeito bola de neve de microconcessdes que se expandiram durante
o periodo de guerra. Se antes era admitido o uso da técnica médica de forma criminosa em desfavor
dos severa e cronicamente doentes, houve uma progresséo para admisséo da pratica em desfavor dos
socialmente improdutivos, os ideologicamente indesejados, os racialmente indesejados e, por fim,
todos os ndo alemaes. Frederick Schauer aponta que o slippery slope traduz-se como um ato inocente,
quando analisado de forma isolada, mas que pode conduzir para efeitos catastroficos no futuro. Cf.
ALEXANDER, Leo. Medical science under dictatorship. New England Journal of Medicine, v. 241, n.
2,p. 39-47,1949. p. 44 e SCHAUER, Frederick. Slippery Slopes. Harvard Law Review, v. 99, p. 361-
383, 1985. p. 361-362.

334 | EANDRO, Isabela De Marco et al. Quem salva quem? Saviour siblings e seus aspectos bioéticos.
International Journal of Education and Health, v. 4, n. 1, p. 59-68, 2020. p. 65.

335 | ODE, Eric. Slippery slope arguments and legal reasoning. Cal L. Rev., v. 87, p. 1469, 1999.

336 MADANAMOOTHOO, Allane. Saviour-sibling and the Psychological, Ethical and Judicial Issues that
It Creates: Should English and French Legislators Close the Pandora’s Box? European journal of
health law, v. 18, n. 3, p. 293-303, 2011.

337 SCHAEFER, Fernanda. Bebé medicamento: entre a salvagdo e a objetificagdo do ser humano. In:
MASCARENHAS, Igor; DADALTO, Luciana. Direitos Reprodutivos e Planejamento Familiar.
Indaiatuba: Foco, 2024, p.57.

338 MADANAMOOTHOO, Allane. Saviour-sibling and the Psychological, Ethical and Judicial Issues that
It Creates: Should English and French Legislators Close the Pandora’s Box? European journal of
health law, v. 18, n. 3, p. 293-303, 2011.



nega o protagonismo experimentado pelo Conselho Federal de Medicina nos ultimos
anos.

Se, por um lado, é interessante reconhecer que o protagonismo do CFM possui
respaldo legal, visto que cabe a autarquia regulamentar o que se compreende como
ato experimental ou nao, conforme previsto no art. 7° da Lei 12.842/2013, também é
prudente debater a crise representativa vivenciada no CFM.

E incontroverso que o CFM deve operar como uma espécie de porta-voz da
Ciéncia, como categoria médica maxima, representando o que se conceitua como
“reserva da ciéncia”°, ou seja, a competéncia do CFM é para qualificar como
experimental, ou ndo, o procedimento médico34°.

Ocorre que o suposto questionamento acerca da natureza experimental do
DGPI ja resta como superada. Nesse cenario, o CFM ja esgotou sua competéncia,
pois € incontroverso que o método € eficaz a partir de uma perspectiva de microjustica
do doente34'. O problema repousa em se debater se o0 método é seguro e, sobretudo,
constitucional.

Enquanto diversos paises apresentam uma discusséo publica (pois, ainda que
seja ato médico e saude, ha multiplos atores envolvidos), o debate sobre a DGPI é
encastelado no meio médico. De acordo com Marcela Mendes e Ana Paula Costa, ha
uma necessidade de participagdo da midia para que a populagdo tenha acesso a
informacgéo e possa haver a formagdo de uma opinido critica sobre a matéria342.

A caréncia, no Brasil, de debate publico e democratico torna a discussao nao
apenas materialmente inconstitucional, mas, sobretudo, formalmente inconstitucional.
E ilegitimo que uma entidade de fiscalizacdo profissional se arvore como legitima
detentora do conhecimento e, unilateralmente, promova uma regulamentagdo que nao

Ihe é exclusiva. Como bem alerta Rodota, a politica perde o seu sentido de debate

339 OLIVEIRA, Féabio Corréa Souza de. Reserva de governo e reserva da ciéncia: a pandemia e o
pandemonio. REI-Revista Estudos Institucionais, v. 6, n. 3, p. 1066-1082, 2020.

340 _LOPES, Marcelo Anténio Cartaxo Queiroga et al. Janela para o Futuro ou Porta para o Caos?
Arquivos Brasileiros de Cardiologia, v. 112, n. 4, p. 461-465, 2019.

341 Sobre a analise da microjusti¢a, ver Gustavo Amaral. Cf. AMARAL, Gustavo. Direito, escassez e
escolha: em busca de critérios juridicos para lidar com a escassez de recursos e decisdes tragicas.
Rio de Janeiro: Renovar, 2001.

342 MENDES, Marcela Custodio; COSTA, Ana Paula Pimentel. Diagndstico genético pré-implantacional:
prevencao, tratamento de doengas genéticas e aspectos ético-legais. Revista de Ciéncias Médicas e
Biologicas, v. 12, n. 3, p. 374-379, 2013.



publico, na medida em que a discussao € privatizada, indicando possivel regressao
cultural por intermédio da supressdo democratica3+3.

Paralelamente, € ainda sintomatico apontar que o Estado e demais
entidades/érgaos observem inertes essa hipertrofia do CFM sem tecer maiorescriticas
ou de buscar uma discussao publica sobre a matéria. Nao se nega que o debate
também seja médico, mas n&o pode ser restrito apenas ao tecnicismo profissional
exclusivo de uma categoria. Fernanda Schaefer aponta que o uso do DGPI para a
criacao de savior sibling deve estar fundado em quatro premissas centrais: 1. Medicina
Baseada em Evidéncias (MBE)3** e que o tratamento via savior seja considerado
eficaz; 2. A doencga que afeta a crianca tenha componente genético(para justificar o
DGPI); 3. Inexisténcia de outros tratamentos disponiveis eficazes; 4.Que a doenca seja
grave; 5. Que o uso do material do irmao doador n&o seja torturanteou degradante; 6.
Que o uso da técnica aguarde um certo tempo paradesenvolvimento do doador 345.

Ocorre que, a despeito das indicagcdes apontadas por Schaefer e inspiradas em
Shapiro®*®, o Brasil ndo possui absolutamente nada concreto sobre a matéria,
inexistindo guideline®#’, lei ou ato normativo infralegal — para além da publicada pelo
CFM348,

343RODOTA, Stefano. Politici, liberateci dalla vostra coscienza. Disponivel em:
https://feddyburg.it/archivio/stefano-rodota-politici-liberateci-dalla-vostra-coscienza/. Acesso em: 30
out. 2023.

344 A MBE estabelece que o processo de decisdo médica deve ser critico e se pautar em evidéncias de
eficacia, seguranga, efetividade e eficiéncia, de modo a buscar um maior indice de acerto. O profissional
deve ter um senso investigado de valorizagdo da qualidade dos dados disponiveis e buscar niveis de
evidéncias mais qualificados para fins de guiar sua conduta. ATALLAH, Alvaro Nagib. Medicina
baseada em evidéncias: Centro Brasileiro de Saude Baseada em Evidéncias (CBSBE). Diagnoéstico e
Tratamento, v. 23, n. 2, p. 43-44, 2018 e LOPES, Anibal A. Medicina baseada em evidéncias: a arte
de aplicar o conhecimento cientifico na pratica clinica. Revista da Associagdao Médica Brasileira, v.
46, p. 285-288, 2000.

345 SCHAEFER, Fernanda. Bebé medicamento: entre a salvagao e a objetificagdo do ser humano. In:
MASCARENHAS, Igor; DADALTO, Luciana. Direitos Reprodutivos e Planejamento Familiar.
Indaiatuba: Foco, 2024, p. 58.

346 SHAPIRO, Zachary E. Savior siblings in the United States: ethical conundrums, legal and regulatory
void. Wash. & Lee J. Civ. Rts. & Soc. Just., v. 24, p. 419-461, 2017.

347 “Os guidelines podem ser definidos como um conjunto de recomendagdes sistematicas
desenvolvidas por um grupo de especialistas a partir de evidéncias disponiveis na literatura médica”
(traducao livre). Texto original: Guidelines can be defined as a set of recommendations systematically
developed by a group of specialists on the basis of evidence in the current medical literature. Cf.
CORREA, Ricardo de Amorim. Guidelines: necessary... but applicable? Jornal Brasileiro de
Pneumologia, v. 37, p. 139-141, 2011.

348 SCHAEFER, Fernanda. Bebé medicamento: entre a salvagdo e a objetificacdo do ser humano. In:
MASCARENHAS, Igor; DADALTO, Luciana. Direitos Reprodutivos e Planejamento Familiar.
Indaiatuba: Foco, 2024, p. 58 e SHAPIRO, Zachary E. Savior siblings in the United States: ethical
conundrums, legal and regulatory void. Wash. & Lee J. Civ. Rts. & Soc. Just., v. 24, p. 419-461, 2017.



Interessante notar que a jurisprudéncia, quando confrontada com o tema, n&o
sabe precisar os critérios de uso do DGPI. O processo AREsp 1.533.189, julgado pelo
STJ, mas cujo mérito ndo foi analisado, visto que o recurso deixou de ser conhecido
por questdes processuais, estabeleceu, no ambito do TJSP, que deveria haver uma
busca de um doador pelo prazo de 60 dias. Uma vez esgotado o prazo fixado, o DGPI
restaria autorizado, e a operadora deveria ser compelida a custea-lo. Qual o
fundamento legal para o referido prazo? Haveria um direito de uso do DGPI de forma
subsidiaria? Nada disso encontra eco normativo ou técnico.

Na Europa, em contrapartida, a Convencao de Oviedo®*°, norma que, como ja
visto, nao trata especificamente do savior sibling, estabelece que a doacdo de medula

envolvendo menores de idade s6 pode ser admitida, se obedecidos cinco requisitos:

i) Quando nao se disponha de dador compativel gozando de
capacidade para prestar consentimento;

i) O receptor for um irmao ou uma irma do dador;

i) A dadiva seja de natureza a preservar a vida do receptor;

iv) A autorizacao prevista nos n.os 2 e 3 do artigo 6.° tenha sido
dada de forma especifica e por escrito, nos termos da lei e em
conformidade com a instancia competente;

v) O potencial dador ndo manifeste a sua oposicao.

Ainda que a referida Conveng¢ao nao seja exauriente, ao menos, ha um marco
legal europeu que trata da matéria e apresenta as condicionantes para a sua pratica,
ao passo que, no Brasil, impera um verdadeiro deserto normativo.

A verdade é que a avocagao da matéria pelo CFM representa uma apropriagéo
indevida da tematica por uma perspectiva miope, visto que nao enfrenta o cerne da
discussao: pode o CFM legislar sobre um tema tdo caro como o uso de técnicas
médicas para a formagédo de um novo ser geneticamente compativel que servira de
doador para uma pessoa doente? Pode o CFM estabelecer os critérios para o uso da

técnica?

349 PORTUGAL. Resolugdao da Assembleia da Republica n° 1/2001. Aprova, para ratificagéo, a
Convencgao para a Proteccdo dos Direitos do Homem e da Dignidade do Ser Humano face as
Aplicacdes da Biologia e da Medicina: Convengéo sobre os Direitos do Homem e a Biomedicina, aberta
a assinatura dos Estados membros do Conselho da Europa em Oviedo, em 4 de Abril de 1997, e o
Protocolo Adicional Que Proibe a Clonagem de Seres Humanos, aberto a assinatura dos Estados
membros em Paris, em 12 de Janeiro de 1998. Disponivel em: http://www.arsalentejo.min-
saude.pt/utentes/ces/Documents/Conven%C3%A7%C3%A30%20de%200viedo.pdf. Acesso em: 12
ago. 2023.



Em suma, a discussao deixou de ser sobre a técnica em si, mas, sobretudo,
sobre sua conformidade com o nosso ordenamento. Familias interessadas, demais
categorias profissionais, juristas, partidos politicos, Ministério Publico, todos devem
participar de um debate amplo sobre a matéria.

Como visto, na maior parte dos paises europeus, ha um debate publico,
inclusive sobre a aceitabilidade social da pratica, bem como um regramento
relativamente restritivo e orientador.

Urge um debate publico, democratico e amplo sobre o uso do DGPI e, em
especial, sobre a “producao” de seres humanos geneticamente compativeis com
pessoas doentes para fins de transplante de células-tronco e medula. Da forma posta,
em flagrante excesso de poder por parte do CFM, mostra-se ilégico que uma entidade
autarquica regulamente pratica tdo controversa, seja pela perspectiva do Direito Civil
Constitucional patrio, seja a partir de um dialogo estruturante entre as nagdes.

Nesse sentido, ressalvada a perspectiva estritamente liberal e totalmente
assimétrica promovida nos EUA3%%, o0 mundo ocidental ndo possui nenhuma norma tao
aberta e lacbnica como a do CFM, incorporada ao ordenamento pela inacao do Estado
Brasileiro, razdo pela qual se faz necessaria uma imediata discussao sobre a
constitucionalidade da pratica. E, caso superada a discussao, torna-se imprescindivel

pensar em parametros objetivos, tais como:

i Exigéncia de vinculo familiar entre doadores;
ii. Natureza da doenca que acomete o filho doente;

iii. Necessidade de analise individualizada do caso por comité

independente;

iv. Debate sobre a extensdo dos atos praticados e 0s riscos
envolvidos;

V. Exaurimento de cuidados terapéuticos tradicionais;

350 Ha decisdes nos EUA que reconhecem o direito de transplante de medula se observado o melhor
interesse da crianga doadora, notadamente a existéncia de relagdo prévia e construgdo de um
relacionamento anterior que legitime a pratica a partir de uma analise do sentimento de perda e
sofrimento do potencial doador. Ocorre que, ao falar do savior sibling projetado, a relagao entre irmaos
pode ser construida para posterior indicacao do sentimento de perda. Ou seja, cria-se um falso melhor
interesse ao se promover um ambiente que justifique uma necessidade anterior. Cf. UNITED STATES
OF AMERICA. Supreme Court of lllinois. Curran v. Bosze Annotate this Case 566 N.E.2d 1319 (1990)
141 1ll. 2d 473 153 lll. Dec. 21. December 20, 1990.



Vi. Exaurimento dos meios de identificacdo de doadores intra e
extrafamiliar;

Vii. Mecanismos para mitigacdo dos danos corporais e psicologicos
advindos da pratica;

viii.  Estabelecimento de um critério etario minimo para inser¢ao do

savior sibling no tratamento do irmé&o.

Apenas com um debate publico é que sera possivel legitimar a pratica, ndo se
mostrando razoavel que o CFM se aproprie e paute a discussao conforme sua

perspectiva individual.



5 CONSIDERAGOES FINAIS

O avancgo tecnologico tem promovido significativa mudanga na realidade de
assisténcia médica. Se, antes, o cuidado médico estava vinculado a finalidade
estritamente curativa e centralizado na promog¢ao de um paternalismo profissional, a
atual realidade médica teve seu eixo deslocado. A Medicina centrada na pessoa
promoveu uma transformacgdo do eixo de tratamento clinico, na medida em que o
aspecto curativo deixou de ser o foco de cuidado, passando a analise a ser
centralizada na pessoa do paciente. Assim, busca-se uma promoc¢ao do bem-estar do
paciente, ndo voltado exclusivamente para o aspecto curativo, mas, sobretudo, para
garantir uma protecédo integral voltada as suas necessidades, preocupacgdes e
expectativas.

Nesse cenario, a Medicina opera um panorama de progresso por permitir saltos
qualitativos para a melhoria da condigdo do paciente, porém também pode ser
utilizada para a promocéo de situagdes eticamente questionaveis, na medida em que
0 avango tecnoldgico pode buscar mudar a realidade da finitude humana, resultando
em cenarios de indignidade, distanasia e excessiva medicalizagdo profissional. A
modernizacao técnica permitiu uma despersonalizacado da assisténcia, de modo que
0 paciente passa a ser apenas um destinatario do ato médico, sem se traduzir,
contudo, em um destinatario do cuidado. As novas tecnologias deixam de ter uma
natureza estritamente beneficente e podem gerar um cenario prejudicial a saude
humana. E importante, contudo, deixar claro que o trabalho n&o buscou realizar uma
demonizag¢ao da DGPI, mas questionar os limites éticos do seu uso de forma racional
e responsavel.

O processo de reprodugao surge como uma forma de garantir o desejo e
interesse do projeto familiar, por permitir o planejamento familiar positivo, ou seja, o
direito de uma pessoa ou casal de ter um filho a partir da assisténcia médica. Trata-
se de uma situagdo em que os autores do projeto familiar, por meios naturais, ndo
teriam condigdes de ter filhos biolégicos, de modo que a reprodugdo humana
medicamente assistida surge como um meio de efetivagdo do desejo de forma
bioldgica.

O uso do diagnostico pré-implantacional pode ter uma finalidade centralizada
no cuidado, posto que pode evitar doengas com predisposi¢cdo genética ou vinculadas

a determinado sexo.



Ocorre que, para além do puro desejo de se constituir uma familia no modelo
preconizado pelos responsaveis pelo projeto familiar, a reprodu¢do humana assistida
pode se traduzir em um meio de se constituir como forma de deturpar o preceito
constitucional de parentalidade responsavel. O uso do diagndstico pré-implantacional
permite que uma crianga seja constituida e biologicamente compativel para doagao
de células-tronco, medula e, até mesmo, 6rgéos e tecidos.

E nesse contexto que surge o savior sibling, ou seja, um filho, via de regra,
concebido por meio da reproducdo humana assistida para salvar um filho preexistente
doente e que pode ser salvo por intermédio de transplante ou doagdes. Nesse cenario,
o Conselho Federal de Medicina assume um papel de protagonismo no caso do savior
sibling, pois o Estado brasileiro € omisso ao tratar da matéria, e o CFM, ante o vacuo
legal, legislou sobre a matéria de forma inovadora e nao estritamente detalhando o
que a legislagao estabelece.

Significa dizer que ndo ha previsdo legal sobre o assunto, e o CFM,
ultrapassando a finalidade meramente regulamentadora da matéria, trouxe contornos
sem nenhum respaldo especifico. Em verdade, o savior sibling s6 existe no Brasil por
expressa autorizagdo do CFM, porém nunca houve nenhum debate publico e
democratico, visto que a discussao sempre foi centralizada apenas na classe médica.
A falta de abertura democratica, de discussdes e audiéncias publicas sobre 0 assunto
resulta em uma regulamentagao encastelada e restrita.

Se o CFM possui 4 (quatro) fungdes basicas, como exposto no capitulo 2, ha
uma fragilidade no exercicio da funcdo executiva e legislativa, posto que esta
apresenta déficit democratico, ao passo que a primeira € inexistente. Nao se busca
assim negar a participagédo do CFM e da classe médica na discuss&o, mas sim apontar
para a necessidade de maior abertura dialégica.

Isto porque a falta de discussao democratica resulta em uma regulagao viesada
e, na nossa opinido, em dissonancia a metodologia civil-constitucional. O direito de ter
filhos e de ter acesso a reproducdo humana assistida ndo pode se traduzir em um
cheque em branco para a concepg¢ao de filhos geneticamente compativeis para
doagéo e transplante, justamente por esse filho ndo poder ser encarado como oriundo
de um planejamento familiar propriamente dito, mas como planejamento familiar

deturpado e contrario ao texto constitucional.



Apesar de a jurisprudéncia brasileira jamais ter enfrentado a tematica de forma
consistente, o Judiciario ja tratou da matéria ao fixar o dever de cobertura da RHA por
parte dos planos de saude, a despeito do Tema 1067 do STJ, por entender que ha de
ser feito o distinguish entre o tema e a criagdo do savior sibling, na medida em que
este ndo se traduz como planejamento familiar propriamente dito, mas como um meio
de promocéao de saude do filho doente.

Frise-se que o direito de ter filhos ndo significa o direito de produzir pegas
curativas de prole anterior doente, ou seja, o savior sibling ndo pode ser objetificado
e traduzido como um instrumento de cura para terceiro. No contexto de producao de
savior sibling, a tecnologia e a reprodu¢cdo humana assistida ndo s&o utilizadas em
beneficio do filho a ser concebido, mas como meio de se salvar terceiro preexistente
e doente.

Admitir a figura do savior sibling significa permitir um planejamento familiar ndo
voltado para a construgao e o desenvolvimento da familia, mas na busca por um meio
curativo e imposi¢cao da autoridade parental para salvar a crianga/adolescente doente.
A crianga savior € medicalizada, objetificada e transformada, por desejo parental, em
um instrumento de cura.

Enquanto diversos paises autorizam ou n&o a pratica de forma publica,
transparente e democratica, inclusive estabelecendo um controle individual da
possibilidade do uso da RHA, o Brasil vive um cenario de discussdo impositiva e
excessivamente aberto, na medida em que toda a sociedade brasileira tem que
“suportar” a referida autorizacio, e criangas sdo concebidas para salvar outras sem
nenhum questionamento e sem nenhum limite ou condicéo especifica.

Tal qual a medicina centrada na pessoa, a metodologia civil constitucional
promoveu um deslocamento do homem para o centro da discussao e, sobretudo,
individualizado. Contudo, enquanto na experiéncia estrangeira, a analise das
autorizacoes é feita de forma individual, a realidade brasileira exige apenas que haja
um filho preexistente doente, e o tratamento seja por meio do transplante de células-
tronco.

A criagao de savior siblings de forma sem requisitos minimos resulta em uma
violagao a dignidade, pois a crianga concebida tem uma dignidade autbnoma e nao
condicional aos seus responsaveis e/ou seus irmaos. A Medicina deve ser utilizada
para promover bem-estar do destinatario de sua atuagdo. Impor a RHA como

mecanismo de construgdo do savior sibling representa uma captura da beneficéncia



por parte dos responsaveis e do filho doente, em um viés utilitarista, em prejuizo do
filho objeto. O sacrificio dos interesses do savior sibling seria “socialmente desejado”.

Ocorre que essa escolha do que seria encarado como socialmente desejado
nao pode ser promovida pelo Conselho Federal de Medicina, seja por nao ostentar tal
competéncia, seja pela violagao dos preceitos constitucionais e do direito das familias.
Enquanto se olha para o doente, em verdade, a sociedade adoece e esquece o
preceito central da vida: sua finitude.

Ao lutar contra a finitude do filho doente e promover a instrumentalizacdo da
vida do savior, o CFM e os genitores efetivam um exercicio do planejamento familiar
e autoridade parental centrada no filho doente, desconsiderando direitos e garantias
do filho cura. Neste cenario, o suposto dever de solidariedade intrafamiliar é artificial,
na perspectiva literal e figurativa, na medida em que primeiro surge a necessidade do
suposto altruismo para depois haver a construgao do vinculo familiar. Sem doenca,
nao haveria um outro filho.

Ja em um cenario de valorizacdo da pessoa e do que ela representa, o savior
sibling € valorizado nao pelo que ele é enquanto pessoa, mas pela sua biologia. Um
filho savior que nao sirva para essa pretensao é desnecessario, quase descartavel,
posto que nao se apresenta como util para o problema médico em que a familia esta
inserida.

Sabe-se que o Direito, assim como a Medicina, deve proteger as pessoas
envolvidas, notadamente aquelas dotadas de maior vulnerabilidade. N&o ha duvida de
que as técnicas de reprodugdo humana assistidas foram concebidas, originalmente,
para defesa de um interesse dos autores do projeto familiar, mas é necessario
reconhecer a expansao dos efeitos dessa atuagao, de modo que atecnologia cria e
vulnera pessoas que sao ignoradas enquanto pessoas em sua individualidade. O
savior sibling nao pode ser considerado como instrumento acessoério para a vida do
seu irmao, tendo uma vida condicional e atrelada aquele.

Desta forma, conclui-se que o CFM n&o pode usurpar do campo publico de
discussdo o debate sobre savior sibling, ainda que o Estado, por intermédio dos
poderes legitimamente constituidos, ndo promova esse enfrentamento. Isso porque
ndo cabe ao CFM se apropriar do debate para regulamentagdo aprioristica.
Paralelamente, ainda que o Estado entenda, no exercicio de sua competéncia, que a
matéria deva ser regulamentada e que é possivel conceber uma crianga com o

propdsito de salvar outra, entende-se que tal postura violaria preceitos basilares, como



a dignidade da pessoa humana e autoridade parental, além de representar um
exercicio abusivo do planejamento familiar, posto que, ainda que todos tenham o
direito de decidir sobre a liberdade reprodutiva, esta ndo pode ser utilizada como meio
curativo. Todavia, ante a necessidade de apresentar uma proposta de contribuigdo no
eventual reconhecimento de legalidade da pratica, propdem-se, conforme Apéndice |,
algumas questdes que precisariam ser enfrentadas e esclarecidas pelos agentes de

decisao envolvidos.
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APENDICE |

Caso o debate publico entenda pela legalidade, constitucionalidade e eticidade da

pratica do savior sibling, € preciso que alguns questionamentos sejam considerados

no debate publico:

a.

O uso da DGPI deve ser aplicado para toda e qualquer doenca tratavel por
intermédio de transplante / doacao de células tronco e medula?

Qual a natureza da entidade/érgao que regulamentara a pratica?

E importante que o 6rgdo tenha natureza multiprofissional?

Qual a formagdo e forma do exercicio das fungdes dos referidos
profissionais?

E adequado que essa analise sobre o uso seja feita de forma individualizada
ou é possivel a criacao de standards de possibilidade?

A decisao sobre uso do DGPI para criagao de savior sibling deve ser feita a
partir de decisao exclusiva dos componentes da relagdo médico-paciente
ou se mostra adequado um controle imparcial e de ndo membro(s)
integrantes da relagdo médico-paciente?

Quais atos podem ser praticados no corpo do savior sibling?

Quais os riscos serao considerados como nao razoaveis para fins de
controle de extens&o da pratica do savior sibling?

Considerando a existéncia de conflito de interesse entre responsaveis e
savior sibling, é possivel se cogitar na criacdo de um terceiro para defesa
dos interesses do filho cura?

Ha prazo minimo para se cogitar a possibilidade de savior sibling?

E necessaria a manifestagédo de vontade do filho doente, ainda que seja
considerado incapaz, considerando sua maturidade e competéncia

decisoria?



|. E necessaria a manifestacdo de vontade do filho savior, ainda que seja
considerado incapaz, considerando sua maturidade e competéncia
deciséria?

m. E necessario que os cuidados terapéuticos tradicionais tenham sido
esgotados?

n. Quais os mecanismos de mitigagao dos danos corporais e psicologicos que
serdo adotados?

0. Na hipotese de embrides supranumerarios decorrente da criagao do savior
sibling, ha a obrigatoriedade de conservagao de tais embrides para posterior
uso, caso a familia decida ter novos filhos?

p. A partir de que idade o filho cura pode ser utilizado para fins de transplante
de medula 6ssea?

q. E possivel se cogitar em responsabilidade civil e penal dos pais em caso de
abandono afetivo?

r. E possivel que o savior sibling seja concebido exclusivamente para
finalidade terapéutica e, posteriormente, colocado para adogao?

Responder aos referidos questionamentos permite que o debate se torne mais
transparente e, sobretudo, se permita uma espécie de consentimento livre e

esclarecido no corpo social.



