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0 Grande Arquiteto do Universo, Pai divino de todos os filhos do planeta,
nao faz distingdo para que a felicidade seja o caminho daqueles vao a
procura da procriagao, seja ela obtida de modo espontaneo ou assistido,
eis que, o onipotente tem a faculdade divina de conceder a realizagcao
plena deste sonho, independentemente do grau de turbuléncia humana
que venha a ter que ser superada por cada um daqueles que se propoe
a procriar, sobrepondo a sua dadiva aos conceitos materiais biolégicos,
sociais e culturais.

Sylvio Torres Filho






‘ Reprodugdo Humana Assistida: Abordagem Juridica do Instituto e Responsabilidade Médica

PREFACIO

A decisao de escrever um livro nao é simples.

A intensa pesquisa que precede a sua redagao, sem sombra de duvidas, faz
com que a vida do autor comprometa-se tao profundamente com este projeto, a
ponto de a obra tornar-se sua parte integrante, marcando-lhe, indelevelmente.

Mais dificil ainda é a empreitada literaria que envolva tema de alta complexidade
cientifica, filosdfica, ética e religiosa.

Sucede que autores h3, em nosso abengoado pais, detentores, ndo apenas da
refinada inteligéncia para o enfrentamento de uma intrincada pesquisa, mas
também da coragem necessaria para expor as suas ideias, permitindo o debate
franco, aberto e direto em torno de questoes fundamentais e de alta indagacao.
E Sylvio Torres Filho é um desses corajosos escritores, indispensaveis a
literatura juridica nacional.

Fruto do seu inspirado intelecto, a presente obra Reprodugao Humana Assistida
- Abordagem Juridica do Instituto e Responsabilidade Médica, analisa, com
profundidade, a repercussao juridica das modernas técnicas cientificas de
reproducao em face do sistema normativo regulador da responsabilidade civil
no Brasil.

E, se o estudo da responsabilidade civil, nos Ultimos anos, com a consagrag¢ao
davolatil nogao derisco pelo art. 927 do Cddigo Civil ja havia ganhado contornos
mais dificeis, o que dizer da sua necessaria aplicagao no ambito da reproducao
humana assistida?

Trata-se, pois, em meu sentir,de uma abordagem inédita, fundamental paratodos
aqueles que pretendam compreender as regras positivas de responsabilidade

civil em toda a sua amplitude.

E, para tanto, o talentoso autor nao mediu esforgos.
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Além de percorrer a doutrina nacional e estrangeira com vigor académico
admiravel, singrou os densos mares da prépria medicina, sem se deixar
entorpecer pelo tecnicismo incompreensivel ao leitor iniciante.

E, nesse contexto, outro singular aspecto ainda chamou a minha atengao.

A precisao cientifica com que o professor Torres inseriu a tematica da obra na
seara da principiologia constitucional, mormente em face do matricial principio
da dignidade da pessoa humana, consoante podemos observar da leitura de um
dos trechos do livro:

“Enfim, a ciéncia, ao trazer para a humanidade o
conhecimento da técnica e da capacidade do ser humano
de reproduzir-se seja de modo espontaneo ou assistido,
gerou uma série de implicacbes de ordem ética, moral,
religiosa, filosdfica, biolégica, juridica e econdmica, a
qual devera ser objeto de regramento préprio e especifico,
como requisito para possibilitar a vivéncia sem nenhum
tipo de discriminacao daqueles seres humanos nascidos
através da reproducgao assistida, conferindo e preservando-
Ihes os mesmos direitos, obrigagcées e deveres dos seus
semelhantes gerados através de meios espontaneos”.

Mas nao seria justo, caro leitor, que eu me alongasse neste prefacio, privando-o
de iniciar, desde j3, a leitura desta envolvente obra, monumental pesquisa, que,
certamente, ingressa no cenario bibliografico nacional como uma referéncia
solar no estudo da matéria.

Congratulagdes sinceras ao inspirado autor!

Pablo Stolze Gagliano’

1. Juiz de Direito. Mestre e Especialista em Direito Civil. Professor da Universidade Federal da Bahia e da Rede LFG.
Co-autor da obra Novo Curso de Direito Civil (Saraiva).
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INTRODUCAO

Pode-se dizer, em um primeiro momento, que o Biodireito é o ramo do
Direito que trata da teoria, da legislacdo e da jurisprudéncia relativas as normas
reguladoras da conduta humana em face dos avangos da Biologia, da Biotecnologia
e da Medicina. Sua origem contextual advém do termo bioética, neologismo derivado
das palavras gregas bios (vida) e ethike (ética). Para melhor compreensé&o de seu
conteddo e de sua complexidade, todavia, algumas reflexdes sao necessarias.

A despeito dos obstaculos, sobretudo morais e religiosos, as técnicas de
reproducao humana assistida muito se desenvolveram no decorrer das trés ultimas
décadas.

Hoje, como cerca de 20% dos casais no mundo apresentam problemas para
ter filhos, essas técnicas passaram a ser largamente aplicadas, sendo possivel
até afirmar que se popularizaram, posto que os custos nao sao mais tao altos, e
ja existem, inclusive, muitos hospitais publicos que realizam esses procedimentos.
Em razao disso, a problematica decorrente dessas praticas tornar-se-3, a cada dia,
mais comum nos tribunais patrios.

Emvista disso, esta obra tem por objetivo central verificar quais as respostas
que o ordenamento juridico brasileiro possui para varios problemas decorrentes da
utilizacdo de procedimentos de reproducao humana assistida e, em especial, no
que concerne a responsabilidade civil médica. Para tanto, perpassa as principais
questdes juridicas que permeiam a matéria, porém, a despeito de sua importancia,
nao discute os aspectos éticos envolvidos.

Diante da auséncia de legislagcao especifica, ao procurar as respostas
ja vigentes no ordenamento juridico patrio, também realizamos uma analise dos
principais projetos de lei existentes em tramitagcao sobre a reprodu¢do humana
assistida que tramitam no Congresso Nacional, adiante enumerados, dentre eles,
com especial destaque, os projetos n°s 3.638/93 e 1.184/2003, sendo a este
ultimo, apensados por for¢a de disposi¢oes regimentais, outras cinco proposi¢coes
(Projetos de Lei de n°s 2.855, de 1997, 4.665, de 2001; 120, 1.135, e 2.061, de 2003,
apreciando, de uma forma ampla e comparativa, os seus dispositivos e as solugoes
neles propostas, bem como algumas normas deontoldgicas do Conselho Federal de
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Medicina e ANVISA, os quais tutelam a espécie e o posicionamento dos tribunais
patrios nas escassas decisdes sobre a matéria.

A reproducdo assistida trata-se de uma tematica de extrema relevancia,
atual e controversa, com implicag6es imediatas tanto para o Direito como para
toda a sociedade, ja que traz a reflexdo, novamente, questdes éticas sobre a vida
humana, seja sobre seu inicio, seu conceito ou a sua necessaria protec¢ao.

Esta obra apresenta-se de grande interesse para a sociedade, posto que
constituird mais um meio para discussao e para reflexao acerca de assuntos que
afetam toda a estrutura e o contexto social em que estamos inseridos. E, para tanto,
necessario um amplo debate e a religagao dos saberes de diversas ciéncias para a
obtencaode,pelomenos,diregdes, afimde que aregulamentagao dos procedimentos
de procriagao assistida ocorra conforme a ética e o texto constitucional, evitando-se
a possibilidade de uma mercantilizagao do ser humano.

Com relagdo a ciéncia juridica, da mesma forma, o presente estudo é
importante, ja que inexiste legislagcao especifica abrangente sobre o assunto, e o
Poder Judiciario vem, de forma reiterada, enfrentando questionamentos ligados a
aplicagcao da reprodugcdo humana assistida. Ademais, a bibliografia encontrada
na area juridica, além de ndo ser muito extensa, é ainda controversa, sendo que
a maioria das publicagdes sobre a medicalizagao da reprodu¢do humana esta
direcionada as areas da Medicina, da Biologia e da Bioética.

12
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1. INICIO DA VIDA HUMANA

Segundo Coelho (2003, p.67), “sujeitos de direito sdo todas as pessoas
capazes de contrair direitos e obrigagcdes, com a finalidade de superar os conflitos
de interesses”.

0 nosso ordenamento juridico reconhece duas modalidades de pessoas,
quais sejam: as pessoas juridicas e as fisicas ou naturais.

De acordo com o artigo 1° do Cédigo Civil de 2002, “toda pessoa é capaz
de direitos e deveres de ordem civil”’; a capacidade, sob a dtica doutrinaria é
dividida em:

[...] capacidade de fato, capacidade de exercicio ou civil — a
aptidao de exercer por si os atos da vida civil, ou seja, quando
se adquire a maioridade; e a capacidade de gozo ou de direito
— condigao para ser titular de direitos e deveres, momento este
em que se adquire a personalidade (COELHO, 2003, p.68).

Nesse sentido, Bevildcqua (apud SEMIAQ, 2000, p.26) assim conceitua
personalidade: “[...] aptiddo reconhecida pela ordem juridica a alguém, para exercer
direitos e contrair obrigagoes”.

Semido (2000, p.27) entende que: “[...] a personalidade civil constitui a
matriz de todos os direitos privados”.

Trés teorias discutem o comego da personalidade. Sdo elas: a) Teoria
Natalista, b) Teoria Concepcionista, c) Teoria Pré-concepcionista.

0 cerne central das divergéncias entre as teorias € 0 momento em que tem
inicio a capacidade e, em consequéncia, a personalidade.

1.1 ATEORIA NATALISTA

A teoria natalista é defendida por diversos juristas, tais como Abdalla
Semiao, Pontes de Miranda, Espinola, Caio Mario da Silva Pereira, dentre outros.

Por sua vez, os Cddigos Civis da Espanha, Franga, Portugal, Alemanha,
Japao, Suica, Italia, dentre outros, adotam a teoria natalista.

Segundo Fitiza (2004, p.117], ateoria natalista é “aquela em que o nascituro
s6 adquire personalidade apds o nascimento com vida”.
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Analisando-se esse conceito, evidencia-se que o posicionamento do
nascituro é de alguém que possui expectativas de direitos.

0 nascituro ndo s6 nao tem personalidade juridica, como também |he falta
capacidade de direito, sendo que a legislagao protege somente os direitos que tera
- posse, direito a adocao, direito a heranga -, caso nas¢a com vida, 0s quais sao
enumerados taxativamente no ordenamento juridico.

SegundoVenosa (2005, p.374),“[...] essa expectativa é amera possibilidade
ou simples esperanga de se adquirir um direito”. Sendo assim, a teoria natalista nao
considera o nascituro como pessoa.

Segundo os adeptos desta teoria - atual teoria adotada no Brasil -, constata-
se a existéncia juridica somente por meio do nascimento com vida, sem que haja
qualquer outra exigéncia de viabilidade da pessoa e forma humana.

Assim, é necessario verificar apenas se o recém-nascido chegou a respirar.
Paraisso, é importante a realizagao do teste médico-legal, utilizado, principalmente,
quando existe duvida se o neonato, mesmo encontrando-se morto, chegou a respirar
apds o parto em algum momento.

De acordo com Fitza (2004, p.118],

A corrente natalista apresenta como principais argumentos
favoraveis: 1. ndo ha existéncia de direito subjetivo sem
que haja titular, da mesma maneira que nao ha titular sem
personalidade juridica; 2. o nascimento é um fato concreto para
que se atribua a personalidade ao ser; e 3. todo o ordenamento
juridico brasileiro encontra-se baseado nessa regra.

Em consonancia com o artigo 2° do Novo Cédigo Civil, “a personalidade
civil da pessoa comeg¢a do nascimento com vida; mas a lei poe a salvo, desde a
concepc¢ao, os direitos do nascituro”.

Segundo Fiuza (2004, p.114],

0 nascituro nao tem direitos propriamente ditos. Aquilo a que
o proprio legislador denomina “direitos do nascituro” nao sao
direitos subjetivos. Sdo, na verdade, direitos objetivos, isto é,
regras impostas pelo legislador, para proteger um ser que tem
a potencialidade de ser pessoa e que, por ja existir, pode ter
resguardados eventuais direitos que vira a adquirir ao nascer.
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Este posicionamento é divergente do da teoria concepcionista, no que diz
respeito ao comeco da personalidade.

1.2 ATEORIA CONCEPCIONISTA

A teoria concepcionista também possui diversos adeptos, tais como Maria
Helena Diniz, Teixeira de Freitas, Plaionil, Nabuco de Araujo, dentre outros renomados
juristas.

Os Codigos Civis da Argentina, México, Austria, Paraguai, China e Peru adotam
a teoria concepcionista.

Segundo essa teoria, os direitos do nascituro se fazem presentes a partir
do instante da concepgéo. Fiiiza (2004, p.117) esclarece que: “[...] a personalidade
comeca desde a concepgdo da vida no Utero materno”.

Alguns doutrinadores (PEREIRA, 2005; VENOSA, 2005; FIUZA, 2004)
subdividem a teoria concepcionista em “verdadeiramente concepcionista e
concepcionista da personalidade condicional” (apud FIUZA, 2004, p.117).

A teoria concepcionista da personalidade condicional atribui personalidade
ao ser no momento da concep¢ao, e a teoria verdadeiramente concepcionista atribui a
personalidade a pessoa humana a partir da concepgao.

Dessa forma, inicia-se a defesa da teoria concepcionista, muitas vezes, com
provas que contestam os pontos positivos encontrados na teoria natalista. Segundo
Limongi Franga (apud SEMIAQ, 2000, p.39), “Ora, quem diz direito afirma capacidade.
Quem afirma capacidade reconhece personalidade”.

Ressalta-se que o ato da concepg¢ao é um ato concreto, haja vista ser
comprovado cientificamente.

Os adeptos da teoria concepcionista adotam um posicionamento moderno,
pois nao limitam os direitos do nascituro somente ao nascimento, pois, se assim 0
fizesse, e este ndo chegasse a nascer, seria como se este nao tivesse sido concebido.

1.3 ATEORIA PRE-CONCEPCIONISTA

A teoria pré-concepcionista apresenta consideragées modernas e inovadoras
condizentes com a evolugao tecnolégica predominante nas Ultimas décadas. No
nosso entendimento, no entanto, nem a doutrina nem nosso ordenamento juridico se
transformaram o suficiente, para adotar e aceitar tal teoria.

Segundo Coelho (2003, p.148), “(..) desde o momento em que o
espermatozdide fecunda o dvulo, seja in vitro ou in Utero, estariam preenchidas todas
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as condigoes para se considerar existente um novo ser”.

Essa teoria acredita na existéncia da capacidade de direito antes até mesmo
da nidagao.

Segundo Semido (2000, p.174), “(...) nenhuma razdo tem para nao admitir
que, mesmo antes da nidagdo, nao seja o embrido ainda pessoa pelo Unico fato
de n3do estar no ventre da mae, considerando que o embrido é efetivamente um
ser concebido”. Sabe-se, no entanto, que, para que esta teoria seja aceita, seria
necessaria uma substancial mudancga, ndo s6 no atual ordenamento juridico, como
também nos aspectos culturais da sociedade.

Outra questao importante que se constitui em uma barreira para a
aceitabilidade da teoria pré-concepcionista é a dificuldade de precisar o instante
da fecundagcado in utero, o que torna invidvel a atribuicdo da personalidade
concretamente.
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2. LIMITES A REPRODUCAO HUMANA

A limitagao a reprodu¢cao humana deve ser abordada e analisada desde os
mais variados aspectos, dentre eles, o juridico, religioso, ético e moral.

2.1 ASPECTOS JURIDICOS

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

Nao ha duvida de que a Constituicao Federal brasileira é terminantemente
favoravel ao direito a vida, o que assegura em seu artigo 5° caput. Esse direito constitui
cladusula pétrea que, aliada ao postulado de aplicabilidade imediata dos direitos
fundamentais (§ 1° do art. 5° da CF), caracteriza sua forca juridica no ordenamento
patrio.

Flavia Piovesan (2006, p.36) ensina que a Constituicdo de 1988 instituiu
o principio da aplicabilidade imediata das normas que traduzem direitos e garantias
fundamentais, com o intuito de reforgar a sua imperatividade. Esse principio real¢a a
forca normativa de todos os preceitos constitucionais referentes a direitos, liberdades
e garantias dessa ordem, fixando um regime juridico especifico enderecado a tais
direitos. Cabe ao Poder Publico conferir eficacia maxima e imediata a todo e qualquer
preceito definidor de direito e garantia fundamental. Assegura-se, com esse principio
constitucional, a aplicagao imediata dos direitos e garantias fundamentais pelos
Poderes Legislativo, Executivo e Judiciario.

Emdispositivo semelhante ao da Constituicao Federal brasileira, a Constitui¢cao
portuguesa preveé, no artigo 18°. 1, que “os preceitos constitucionais respeitantes aos
direitos, liberdades e garantias sao directamente aplicaveis e vinculam as entidades
publicas e privadas”. Segundo José Joaquim Gomes Canotilho (1986, p.133), deve-se
rejeitar a doutrina tradicional que exigia a “regulamentagao da liberdade”. A exigéncia
deumareglémentation de laliberté pde em perigo a eficacia dos direitos fundamentais,
pois, para que direitos dessa magnitude se transformassem em conceitos vazios de
sentido e conteldo, bastaria a inércia do legislador.
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0 direito fundamental a vida é, portanto, de aplicabilidade imediata e deve ser
garantido nas suas duas acepgdes, quais sejam: i) o direito de continuar vivo e ii) o
direito de ter uma vida digna. A primeira acepg¢ao orienta no sentido de se assegurar
esse direito fundamental desde o inicio da vida até o 6bito da pessoa, nao importando
o fato de a pessoa ser idosa (art. 230 da CF/88) crianga ou adolescente (art. 227 da
CF/88), portadora de anomalias fisicas ou psiquicas (arts. 203, IV e 227, § 1°, Il da
CF/88), ou nascituro (KRELL, 2006, p.142). Ninguém pode ser privado arbitrariamente
de sua vida.

A segunda significagao — direito de ter uma vida digna - reclama, segundo
Celso Antonio Pacheco Fiorillo (2003, p.155), a satisfagdo dos valores (minimos)
fundamentais, previstos no artigo 6° da Constituicdo Federal de 1988, “de forma
a exigir do Estado que sejam assegurados, mediante o recolhimento dos tributos,
educacdo, saude, trabalho, moradia, seguranga, lazer, entre outros direitos basicos,
indispensaveis ao desfrute de uma vida digna”. E o que o autor denomina de piso vital
minimo de direitos, para o desfrute da sadia qualidade de vida. Nesse diapasao, nao
basta que seja resguardada a vida do individuo, é preciso que seja assegurada sua
dignidade.

E reconhecida ao direito 3 vida uma eficacia negativa, por vedar qualquer
lei estatal que lhe seja contraria. Cabe frisar que, apesar de a Constituicdo nao ter
assegurado expressamente o direito a integridade fisica, ele é englobado pelo direito a
vida, tendo em vista que agredir o corpo humano é uma forma de afrontar a prépria vida.

Importante apontar a diferenga existente entre o direito a vida e o direito
sobre a vida. Conquanto os avangos tecnoldgicos e cientificos elastecam a vida, nao
se concede o direito as pessoas de manipularem suas vidas indiscriminadamente,
de maneira que nao se reconhece um direito sobre a vida. As declaragdes de direitos
humanos e a ordem juridica nacional e internacional consideram, cada vez mais, a vida
como um patrimdnio do Estado, devendo este zelar por ela.

Biologicamente, a vida se inicia, quando ocorre a fusdao de duas células
especializadas chamadas gametas. A partir dessa fusao, uma nova célula se forma, o
ovo ou zigoto, com um cddigo genético distinto do 6vulo e do espermatozoide. A partir
desse momento, segue-se a transformagao morfolégico-temporal, passando pelo
nascimento até a morte, sem que, nesse caminho, haja qualquer modificagao do cédigo
genético (DINIZ, 2007, p.25).

Na concepg¢ao natural, a fecundagao do dvulo com o espermatozoide ocorre nas
trompas de Faldpio, doze a vinte e quatro horas apés a ovulagao. Depois de fecundado,
0 zigoto segue através da luz tubaria com destino a cavidade uterina. Entre o terceiro e
o quarto dia, o embrido, sob a forma de mérula com dezesseis a trinta e duas células,
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chega, finalmente, ao interior do Utero. Entre o sexto e oitavo dias, inicia-se a nidagao, ou
seja, aimplantagao do concepto, sob a forma de blastécito, no endométrio, mucosa que
reveste o Utero. No décimo segundo dia, inicia-se a formagao dos vasos sanguineos.
A partir do décimo oitavo ao vigésimo dia, o coragdo comega a pulsar (BOLZAN, 1998,
p.16).

Na reproducdo assistida, especificamente na fertilizagao in vitro, como ja
estudado, a fecundagdo ocorre fora do corpo humano. Surge, portanto, a primeira
resposta que o ordenamento juridico ndo possui, todavia, elementos concretos para
responder, qual seja: Nesse momento, é possivel dizer que ha vida?

2.1.1 A problematica dos embrides excedentes

Ressalvada a necessidade de ser dada protecdo juridica ao embrido,
independentemente do seu reconhecimento como pessoa ou nascituro, cabe analisar
um problema que atormenta os estudiosos da matéria: os embrides excedentarios.
No Brasil, ja ha cerca de 20 mil embrides criopreservados (KRELL, 2006, p.127).

Em nivel internacional, desde muito tempo, ha uma grande preocupagao
quanto ao tema. A Irlanda e a Alemanha publicaram legislagdes proibindo a
formacgao de embrides excedentarios. Mais concretamente, na Alemanha, a Lei n.
745, de dezembro de 1990, veda sua produgao e pune violagoes a lei, as quais sao
consideradas ofensas criminais passiveis de multa ou de prisao, que pode ir até trés
anos (BARBAS, 1998, p.84).

A Lei portuguesa n. 32/2006 sobre a utilizagao de técnicas de procriagao
assistida, no artigo 24°, limita o numero de embrides resultantes da fertilizagao in
vitro ao estritamente necessario para o sucesso da técnica. Reconhece, contudo, a
possibilidade de crioconservagao dos embriées que nao puderem ser implantados
no Utero da mulher por razdes de saude.

As “sobras” embrionarias podem decorrer de muitas situagoes, tais como:
do fato que, na pratica, as clinicas de reprodu¢do humana assistida acabam por
fecundar um ndmero maior de évulos que os previstos para serem implantados
no Utero da mulher; da morte de um ou de ambos os progenitores; do divércio ou
separag¢ao dos pais potenciais, que acabam por gerar o desinteresse pelos embrides
fertilizados; interesse de um ou de ambos os progenitores em se submeterem ao
tratamento em clinica de reprodu¢ao humana diversa da inicialmente escolhida.

A existéncia de embrides supranumerarios levanta questionamentos, tais
como: Qual o destino que deve ser dado aos embrides que nao forem utilizados?
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Quem tem legitimidade para decidir o que sera feito com os embrides? Qual o
papel do médico em relagdo a guarda destes embrides? Como ficam os herdeiros
e sucessores do médico em relagao a eventual obrigagcao de aguarda de embrides
porventura assumida contratualmente?

Em relagdo ao destino que deve ser dado aos embrides excedentarios,
configuram-se, a priori, algumas hipdteses: utilizagdo em pesquisa cientifica,
congelamento, comércio, doagao ou destruicao.

2.1.2 Direito a utilizagao das técnicas de reproducao humana
Assistida

A primeira vez que se formulou claramente a ideia de direitos reprodutivos e
sexuais foi na Conferéncia Mundial sobre Populagao e Desenvolvimento, convocada
pela ONU, em 1994, e confirmada no ano de 1995, na Conferéncia Internacional de
Pequim, com o seguinte teor:

Os direitos reprodutivos incluem certos direitos humanos que
ja estao reconhecidos nas leis nacionais, nos documentos
internacionais sobre direitos humanos e em outros documentos
pertinentes das Nag6es Unidas aprovados por consenso. Esses
direitos firmam-se no reconhecimento do direito basico de
todos os casais e individuos a decidir livre e responsavelmente
o numero de filhos, o espacamento dos nascimentos e o
intervalo entre eles, e a dispor da informagao e dos meios para
tanto e o direito a alcancgar o nivel mais elevado de saude sexual
e reprodutiva (...).

Para saber se esse direito encontra-se consagrado ou nao no ordenamento
juridico patrio, convém primeiramente fazer uma breve andlise do sistema de
direitos fundamentais consagrados na Constituicao Federal. 0 Brasil, com o advento
da Constituicao Federal de 1988, propds-se a fundamentar suas relagdes com
base na prevaléncia dos direitos humanos, reconhecendo a existéncia de limites
a soberania estatal. Destarte, a soberania do Estado brasileiro estd submetida a
normas juridicas que devem ter como parametro obrigatdrio os direitos humanos.
Nao ha mais que se falar em uma soberania estatal absoluta, estando permitida a
flexibilizag&o e relativizagdo em prol da protecao dos direitos humanos (PIOVESAN,
2006, p.40).
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A Lei Suprema brasileira, ao determinar, no paragrafo 2° do artigo 5°, que “os
direitos e garantias expressos nessa Constituicao nao excluem outros decorrentes
do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que
a Republica Federativa do Brasil seja parte”, consagrou o conceito materialmente
aberto de direitos fundamentais. E dizer, permitiu a existéncia desses direitos
positivados em outras partes do texto constitucional e, até mesmo, em tratados
internacionais. Assegurou também a possibilidade de serem reconhecidos
direitos fundamentais nao-escritos, implicitos nas normas do catalogo, bem como
decorrentes do regime e dos principios da Constitui¢ao, sendo inaplicavel o principio
de hermenéutica inclusio unius alterius est exclusius (SARLET, 2007, p.85].

Decorrem dessa abertura constitucional os conceitos de direitos
fundamentais formalmente constitucionais, direitos fundamentais material-mente
constitucionais e direitos apenas formalmente constitucionais. José Joaquim
Gomes Canotilho, ao analisar o artigo 16°.1 da Constituicdo portuguesa’, afirma
que se devem considerar como direitos extra-constitucionais materialmente
fundamentais “os direitos equiparaveis pelo seu objecto e importancia aos
diversos tipos de direitos formalmente fundamentais”. Os direitos fundamentais
formalmente constitucionais sao os enunciados e protegidos por normas com valor
formal constitucional. Quanto aos direitos apenas formalmente constitucionais,
destaca o autor com precisao que, “no plano juridico-constitucional, trata-se de uma
distingdo dificilmente compativel com o regime geral dos direitos fundamentais
positivamente consagrados” (CANOTILHO, 1986, p.445).

Constata-se, segundo Ingo Wolfgang Sarlet, que:

(...) o reconhecimento da diferenga entre direitos formal e
materialmente fundamentais traduz a idéia de que o direito
constitucional brasileiro (da mesma forma que o lusitano]
aderiu a certa ordem de valores e de principios, que, por sua
vez, nao se encontra necessariamente na dependéncia do
constituinte, mas que também encontra respaldo na idéia
dominante de Constitui¢do e no senso juridico coletivo (SARLET,
2007, p.94).

0 Direito deve ser visto como um sistema uniforme e coeso; nas palavras de
Claus-Wilhelm Canaris (2002, p.22), “como um sistema adequadamente ordenado,

2. Constituicao Portuguesa: “Artigo 16°. 1 - Os direitos fundamentais consagrados na Constituicdo ndo excluem quaisquer outros
constantes das leis e das regras aplicéveis de direito internacional.”
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por poucos e alcangaveis principios”.

Destarte, nota-se que, apesar de o direito a reproducao nao se encontrar
expressamente previsto na Constituicao Federal de 1988, ele pode ser visto como
decorréncia ldgica do sistema constitucional patrio que, através da “clausula de
abertura” do paragrafo 2° do seu artigo 5°, permite o reconhecimento de direitos
implicitos. Ao fixar os direitos fundamentais a liberdade, a saude e a intimidade, o
Texto Constitucional fornece os pilares necessarios ao reconhecimento do direito
de procriar.

2.1.3 Limites imanentes ao direito a utilizagao das técnicas de
reproducao assistida

Reconhecido o direito a utilizacdo das técnicas de procriagdo assistida,
importante lembrar que ele n3o é aceito de forma pacifica na doutrina. Alguns autores
defendem que a procriagcao artificial é inaceitavel, enquanto existirem criangas
abandonadas aptas a adogao. Eduardo de Oliveira Leite (2004, p.138) afirma que
enfrentar o tema dessa forma implica em fazer confusdo de conceitos. Segundo
o autor, a adog¢do nao tem, nem pode ter, a prerrogativa de afastar o direito de ter
filhos, devendo a sociedade se solidarizar com os casais que procuram suplantar o
obstaculo da infertilidade. Nas suas palavras, “o direito de procriar é um direito de
foro intimo e nada tem a ver com a questao social da ado¢ao”. Nao é possivel dizer
que a procriagao artificial € fruto de um desejo egoista, e fazer afirmagao desse tipo
é tentar justificar a omissao do Estado na solugdo de problemas do abandono do
menor, jogando a responsabilidade sobre os ombros do particular.

No contexto internacional, por forca das declaragées universais e
convengdes internacionais de direitos humanos, ha o reconhecimento do direito
da pessoa constituir familia e, inserido nele, o direito a procriagdao. Nascem, desse
modo, duas correntes quanto ao direito de utilizagao das técnicas de procriagao
assistida: a primeira defende que seria intoleravel a ingeréncia na relagao intima do
ser humano ao utilizar seu préprio corpo, podendo o individuo exercer esse direito
com total liberdade, corrente dominante nos Estados Unidos. Por sua vez, a segunda,
que tem predominancia na Europa, afirma que a intervenc¢ao do Estado é autorizada
pela transcendéncia da matéria, cabendo a fixagao de regras juridicas precisas para
regulamentacdo da utilizagdo dessas técnicas (WIDER, 2007, p.64).

No ordenamento juridico patrio, o exercicio do direito de utilizar as técnicas
de reproducao assistida nao pode se dar de forma indiscriminada. Como os demais
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direitos fundamentais consagrados no sistema constitucional, esse direito nao é
absoluto e ilimitado. A partir da analise do artigo 226, paragrafo 7° da Constituicao
Federal, percebe-se que esse direito encontra limitagcao direta nos principios da
paternidade responsavel, da dignidade da pessoa humana e do melhor interesse da
crianga (art. 227, caput da CF).

Cabe frisar que o termo “paternidade responsavel” pode levar a uma
ideia equivocada quanto ao alcance desse principio, fazendo parecer que ele diz
respeito apenas a paternidade, ndo abrangendo a maternidade, razao pela qual
Guilherme Calmon Nogueira da Gama (2003, p.452) adverte que o termo correto
é “parentalidade responsdvel”, expressao que abarca nao apenas o homem,
mas também a mulher. Esse entendimento mais abrangente decorre do principio
constitucional da isonomia.

O principio da parentalidade responsavel consagra os deveres dos pais
para com os filhos decorrentes do exercicio dos direitos reprodutivos — mediante
conjungao carnal ou utilizagdo das técnicas de reprodu¢do humana assistida.
O exercicio dos direitos reprodutivos faz nascer uma responsabilidade social e
individual perante a prole, que demanda um planejamento parental responsavel.

Alimitagado direta ao direito de utilizar as técnicas de reprodugao assistida é
dada, também, como visto, pelo principio do melhor interesse da crianga, positivado
na Constituicao Federal, no artigo 227, caput, que determina que as criangas e
adolescentes devem ter seus direitos assegurados com absoluta prioridade e impoe
também o dever de preservagao dos direitos das criangas e adolescentes, em
detrimento dos interesses dos adultos.

Ao lado dos principios da “parentalidade” responsavel e do melhor interesse
da crianga, destaca-se o da dignidade da pessoa humana como o nucleo do
ordenamento juridico patrio, como principio unificador e centralizador de todo o
sistema normativo, seja no ambito interno, seja no internacional (PIOVESAN, 2006,
p.31). Nota-se que esses principios devem n&o apenas nortear, mas determinar o
conteddo do direito a reproducdo e a utilizagao das técnicas de procriagao assistida,
impondo, desta feita, o respeito nao sé aos interesses do casal ou da mulher quando
no exercicio do direito a procriagao assistida, mas também ao da crianga.

Na andlise de um caso concreto, para determinar se havera o direito a
utilizagao das técnicas de reprodugcao humana assistida ou nao, é preciso que os
principios que o circundam sejam sopesados, a fim de que se reconhega qual deles
prevalecerd. Para tanto, é necessario que se estabeleca a distin¢ao entre principios
e regras e se fixem os mecanismos de solugao de conflitos entre eles.

Na acepg¢ao classica, os principios sdo mandamentos nucleares do sistema
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juridico, irradiando seus efeitos sobre diferentes normas e servindo de balizamento
para a interpretagao e integracdo de todo o ordenamento juridico. Karl Larenz (1997)
define os principios como normas de grande relevancia para o ordenamento juridico,
a medida que estabelecem fundamentos normativos para a interpretagao e aplicagao
do direito, deles decorrendo, direta ou indiretamente, normas de comportamento.

Os principios sao pensamentos diretivos de uma regulagao juridica, mas nao
regras suscetiveis de aplicagdo, uma vez que Ihes falta o carater formal de proposi¢coes
juridicas, isto é, a conexao entre uma hipétese de incidéncia e uma consequéncia
juridica. Atransformacgao dos principios em regras exige um processo de concretizagao
e de aperfeicoamento, em parte pela legislagcao, em parte pela jurisprudéncia.

Claus-Wilhelm Canaris (2002) destaca que, devido ao contetido axioldgico dos
principios, eles carecem de concretizagao e recebem seu conteddo de sentido apenas
por meio de um processo dialético de complementacgao e limitagao. Os principios valem
sem exce¢ao e podem entrar em conflito entre si. Precisam, para a sua realizagao, de
uma concretizagao por intermédio de subprincipios e valores singulares.

Ronald Dworkin (2002, p.42), por outro lado, afirma que a principal distingdo
entre principios e regras é de carater ldgico, a qual é reconhecida através dos
mecanismos de aplicagao. Para ele, as regras sao reguladas pelo modo tudo ou nada
(all-or-nothing), enquanto os principios devem ser analisados a partirde umadimens&o
de peso (dimension of weight]). Portanto, os principios possuem fundamentos que
devem ser conjugados com os de outros principios, ndo prevalecendo um sobre o
outro, determinando-se, no caso concreto, a forma correta de aplicagao. As regras, em
contrapartida, presentes os pressupostos faticos que autorizam a sua incidéncia, ou
sao aplicadas, ou sao consideradas invalidas.

Nas palavras de Ronald Dworkin (2002, p.42),

[...] os principios possuem uma dimens&o que as regras nao
tém - a dimensao do peso ou importancia. Quando os principios
se intercruzam, aquele que vai resolver o conflito tem de levar
em conta a forga relativa de cada um. Esta nao pode ser, por
certo, uma mensuragao exata, e o julgamento que determina
que um principio ou uma politica particular € mais importante
que outra, frequentemente, serad objeto de controvérsia. Nao
obstante, essa dimensao é uma parte integrante do conceito de
um principio, de modo que faz sentido perguntar que peso ele
tem ou quao importante ele é.
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Continua o autor, que afirma:

[...] as regras ndo tém essa dimens&o. Podemos dizer que as
regras sao funcionalmente importantes ou desimportantes.
Nesse sentido, uma regra juridica pode ser mais importante
do que outra porque desempenha um papel maior ou mais
importante na regulagao do comportamento. Mas nao podemos
dizer que uma regra é mais importante que outra enquanto
parte do mesmo sistema de regras, de tal modo que duas regras
estao em conflito, uma suplanta a outra em virtude de sua
importancia maior (DWORKIN, 2002, p.43).

No mesmo sentido, sem discordar em esséncia de Ronald Dworkin (2002],
Robert Alexy (1997, p.86) defende que a distingdo entre regras e principios deve
ser baseada em dois fatores: 1) diferenga quanto a colisdo - enquanto a colisao
entre regras é solucionada pela invalidade de uma delas, a colisdo entre principios
é solucionada pela limitagdo dos principios colidentes; 2) diferenga quanto a
obrigacdo que instituem - as regras instituem obrigagcdes absolutas, a medida que
nao sao superadas por normas contrapostas, ja os principios instituem obrigagdes
prima facie que podem ser superadas ou derrogadas em func¢ao de outros principios
colidentes. Para o autor, os principios sdo mandados de otimizagao aplicaveis em
varios graus, segundo as possibilidades normativas, porque a aplicagdo de um
determinado principio depende dos principios e regras que a ele se contrapoéem, e
as possibilidades faticas, porque o conteudo dos principios como norma de conduta
s6 pode ser determinado, quando se esta diante dos fatos.

A partir da técnica de ponderagao de bens, torna-se possivel, sem perder
de vista os aspectos normativos do problema, solucionar conflitos entre principios
constitucionais. Ao utilizar esse mecanismo de decis3o, o aplicador do direito devera
verificar, no caso concreto, se 0s bens em jogo encontram-se tutelados por diversos
principios; em seguida, realizar as ponderagdes necessarias e fixar no caso dado o
real alcance que cada principio tera. Essa ponderacao de bens deve ser feita a partir
da aplicagao dos postulados da proporcionalidade, da razoabilidade e da proibi¢ao
do excesso, 0s quais determinam a forma de aplicagao das regras e dos principios.

Na concepg¢ao do chamado pds-positivismo que caracteriza o Estado
constitucional atual, exige-se do juiz uma postura mais ativa, de modo que cabe aele
compreender as particularidades dos casos concretos e encontrar, a partirda analise
da norma geral e abstrata e dos principios que permeiam o sistema normativo, uma
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solugao para o caso concreto que esteja de acordo com as disposi¢oes e principios
constitucionais, bem como com os direitos fundamentais (DIDIER JR, 2007, p.65].

Destarte, diante do caso concreto, é determinada a forma de aplicagao dos
principios que convergirem para uma dada situagao fatica. Em consequéncia, o real
alcance do direito fundamental a utilizagao das técnicas de reprodugao assistida s
tera seu conteudo e abrangéncia determinados diante de um caso concreto, a partir
das limitagdes impostas pelos principios da parentalidade responsavel, do melhor
interesse da crianga e da dignidade da pessoa humana, verdadeiros mandados
de otimizagao que imp6em que seja alcangado o melhor resultado possivel para a
situacao fatica.

No direito comparado, compartilha de tal entendimento YOLANDA GOMEZ
SANCHEZ (ano, p.59], que, como mencionado, reconhece a existéncia de um direito
a reproduc¢do humana assistida no direito espanhol, lembrando, contudo, que esse
direito ndo pode ser exercido de forma ilimitada. Em suas palavras: “Devemos aceitar
que tal direito a reprodugao nao é absoluto, como tampouco o sdo aqueles dos quais
deriva ou em que tem sua origem.”

As limitagdes decorrentes da convivéncia de principios diversos, impostas
pelo sistema normativo constitucional, levam GUILHERME CALMON NOGUEIRA DA
GAMA (1994, p.140]) a afirmar que, se um casal pode se submeter as técnicas de
reproducdo homdloga, ndo podera utilizar-se das técnicas heterdlogas. Essa linha
de pensamento é seguida pelo direito francés, em que a assisténcia médica para
a reproducao artificial com gametas de doadores s deve ser utilizada em ultima
hipdtese, quando os procedimentos que utilizem o material genético do prdprio casal
nao atingirem o resultado pretendido. Ainda de acordo com a experiéncia francesa,
o direito de utilizagdo das técnicas de procriagao artificial deve ser reconhecido
apenas na impossibilidade de procriagcao carnal, salvo para evitar transmissao de
doencgas genéticas.

No mesmo diapasao, a Resolugdo n. 1.358/92 do Conselho Federal de
Medicina estabelece que as técnicas de reprodugao humana assistida devem ser
utilizadas apenas nos casos em que outras terapéuticas tenham sido ineficazes ou
ineficientes para a solugao da infertilidade (item 1 da Sec¢&o I} e “desde que exista
probabilidade efetiva de sucesso e nao se incorra em risco grave de saude para a
paciente ou seu descendente”. De acordo com essa determinagao, o Projeto de Lei n.
2.855/97, no artigo 2°, repete as disposi¢oes da Resolugao.

Ainda no mesmo tom, o Projeto de Lei n. 30/99 dispde que essas técnicas
serao permitidas “nos casos em que se verifique infertilidade e para a prevengao de
doencas genéticas ligadas ao sexo”.
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Além do mais, as limitag6es ao direito de procriar artificialmente decorrem
da condicdo do embrido, que, a despeito do reconhecimento ou ndo de sua
personalidade juridica pelo ordenamento juridico brasileiro, ndo pode ser tratado
como coisa, visto constituir um ser humano em potencial, sendo assegurada a sua
protecao pelo sistema normativo nacional.

Dessa forma, a dignidade da pessoa humana, como principio unificador de
todo o sistema normativo, ao lado do principio da paternidade responsavel, impde
a utilizagao das técnicas de procriagao artificial de forma a nao prejudicar o melhor
interesse da crianga e a dignidade, nao apenas dos homens e mulheres que se
submeterao a essas técnicas, mas especialmente da crianga que nascera.

2.1.4 As técnicas de reproducao humana assistida e os novos
modelos de filiagao

Aevolugao das técnicas de reprodugao humana assistida levou a superagao
do modelo tradicional de filiagao como paradigma para resolver todas as questoes
juridicas emergentes. E preciso que se estabelega um novo modelo juridico de
maternidade, paternidade e filiagao, especialmente em decorréncia das técnicas
heterdlogas.

As técnicas homdlogas, em regra, ndo trazem maiores problemas quanto
a filiagao, uma vez que, nesses casos, o material biolégico é do casal que deseja
ter um filho e ndo é capaz de fazé-lo pelos meios naturais. Nessa modalidade de
reproducdo assistida, ha coincidéncia entre a maternidade e a paternidade bioldgica
e afetiva. 0 casal se encontra unido pelo desejo de ter um filho. E mister ressaltar
que se exige o consentimento expresso do casal, para se proceder a realizagao
dessas técnicas. Nesse sentido, a Resolugao n. 1.358/92 do Conselho Federal de
Medicina (item 3 da Sec3o I) e os Projetos de Lei n°. 2.855/97 (art. 5°), 90/99
(art. 4°), Lei 1.135/03 e 2.061/03 determinam a obrigatoriedade do documento de
consentimento informado’, para a utilizagdo da técnica de RA.

Vale antecipar que ao Projeto de Lei n°. 1184/03, de autoria do Deputado
Colbert Martins, o qual dispde sobre reprodugao assistida, foram apensadas®, por
forca das disposigdes regimentais, cinco proposi¢oes, que preveem a necessidade
do consentimento informado, mediante documento, com grande detalhamento,

3. 0 Projeto de Lei n. 90/99 prevé como crime a conduta de ndo obteng¢do do consentimento informado livre e esclarecido dos
beneficiarios e dos doadores, estabelecendo pena de detengao de 1 a 3 anos e multa (art.19,11).
4. Apensos os Projetos de Leis n°s 2.855, de 1997, 4.665, de 2001; 120, 1.135, e 2.061, de 2003
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incluindo: indicagdo médica; aspectos técnicos e modalidades de RA, inclusive com
custos envolvidos; efetividade dos resultados do servico; probabilidade de efeitos
indesejados; implicagdes juridicas, procedimentos autorizados pelo beneficiario,
inclusive o nimero de embrides a serem produzidos; autorizagdo do doador de
gametas para a sua utilizacao.

Tanto assim é que o Cddigo Civil previu, no seu artigo 1.597, incisos lll e IV,
que se presumem concebidos na constancia do casamento os filhos havidos por
fecundacao artificial homdloga ou decorrentes da gestagao de embrides concebidos
com o sémen e évulo do casal.

Apesar de nao haver maiores controvérsias quanto a filiagdo nas técnicas
homélogas, ha uma polémica, na doutrina nacional e internacional, quanto a
possibilidade de se realizar inseminagao artificial homdloga post mortem. Devido
a evolugao das técnicas de reprodugao humana assistida, com o surgimento da
técnica de criopreservagao de espermatozdides, é possivel que um ser humano
nas¢a depois do falecimento dos seus progenitores bioldgicos. Tal fato leva a
inumeras indagacoes e perplexidades juridicas.

Stela Marcos de Almeida Neves Barbas (1998, p.130) ensina que ha trés
interpretagdes admissiveis quanto a inseminagdo post mortem: i) permitir a
utilizagdo da técnica com a ressalva de que as criangas nascidas em decorréncia
desse processo ficam privadas de todos os direitos sucessorios; ii) permitir esse
procedimento, sob a condicdo de a crianga nascida ter direitos sucessérios em
relagcao aos bens, como se tivesse nascido durante a vida do marido ou companheiro
da mae; iii) proibicdo total da inseminagao post mortem.

A maioria dos paises condena a inseminagao post mortem, sendo que as
leis alemas e suecas a proibem expressamente. Nos paises de direito costumeiro,
como Espanha, Inglaterra e Israel, esse tipo de inseminagao é permitido, desde que
observadas certas condigdes (FERNANDES, 2005, p.74).ALei portuguesan. 32/2006
proibe essa espécie de inseminagdo (art. 22°/1), mas permite a transferéncia de
embrides, desde que haja um projeto parental claramente estabelecido por escrito
(art. 22°/3).

No Brasil, o Projeto de Lei n. 30/99 prevé, no seu artigo 15, inciso lll, a
possibilidade de utilizagdo de gametas apds a morte do doador, desde que haja
manifestacao expressa em documento de consentimento livre e esclarecido
ou em testamento. O Projeto de Lei n. 2.855/9¢, por sua vez, nao dispde sobre a
inseminagao post mortem.

Enquanto ndo é aprovada uma lei sobre as técnicas de reprodugao assistida,
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questiona-se se o artigo 1.597, inciso lll, do Cédigo Civil, permite a inseminagao post
mortem, ao prever que “se presumem concebidos na constancia do casamento os
filhos havidos por fecundagao artificial homéloga, mesmo que falecido o marido”.

Silvia da Cunha Fernandes (2005, p.76) defende a incompatibilidade do
dispositivo com o ordenamento juridico brasileiro. Alega que a norma permissiva da
inseminagao post mortem é incompativel com o sistema do Cadigo Civil, pois o direito
de ser pai se extinguiria com a morte, momento em que termina a personalidade
juridica (art. 6°).

Ademais, questiona como ficariam os direitos sucessdrios da crianga, tendo
em vista a previsao do artigo 1.798 do Cddigo Civil, de que “legitimam-se a suceder
as pessoas nascidas ou ja concebidas no momento da abertura da sucessao”.

Esse dispositivo, note-se, deve ser interpretado nao como um permissivo da
inseminagao postmortem, e simno sentido de assegurar a presungao de paternidade
aos filhos nascidos por essas técnicas, independentemente do consentimento do
marido ou companheiro, mesmo que seja reconhecida essa pratica comoilicita.

Nesse diapasdo, Guilherme Calmon Nogueira da Gama (2003, p.733)
destaca que:

[...] a cldusula mesmo que falecido o marido deve ser
interpretada tao-somente para fins de estabelecimento da
paternidade, observado o prazo-limite de trezentos dias da
morte do ex-marido. Na eventualidade do nascimento ocorrer
além do prazo de trezentos dias da morte do marido, também
deverd ser presumida a paternidade, mas tal nao significa que a
pratica de inseminacao ou fertilizagao in vitro post mortem seja
autorizada ou estimulada no direito brasileiro, especialmente
em razao dos efeitos deletérios que se poderdo produzir
relativamente a crianga, inclusive sob o aspecto patrimonial.

Argumenta-se que restaria contraditério e feriria a isonomia fundamentar
a impossibilidade de inseminagao post mortem no direito a biparentalidade, uma
vez que é reconhecido o direito de uma mae solteira submeter-se as técnicas de
reproducao assistida, desde que demonstre possuir um projeto parental capaz de
assegurar o desenvolvimento sadio de uma crianga. Por conseguinte, se a vildva
demonstrar ter condi¢oes para desempenhar bem o seu projeto parental, deve ser-
Ihe reconhecido o direito de realizar a inseminagdo com o sémen do seu marido
falecido, com a ressalva de que ele tenha consentido antes do seu falecimento.

29



Sylvio Torres Filho

Ailicitude dessa conduta, todavia, encontra seu fundamento nao no direito
a biparentalidade, como pretendem alguns, mas em outras limitagées impostas pelo
ordenamento juridico nacional, como no prdprio fim a que se vincula a procriagao
humana assistida. Como mencionado varias vezes neste trabalho, o reconhecimento
da licitude das técnicas de procriagdo medicamente assistida estd associado a
sua utilizacdo como terapéutica a infertilidade. A permissao da inseminagao post
mortem em mulheres férteis que apenas desejam perpetuar na crianga os genes da
pessoa falecida foge totalmente a finalidade da reprodugao assistida.

Ademais, o sistema normativo patrio nao reconhece expressamente direitos
sucessorios as criangas advindas desse método de procriagcdo. Pelo contrario,
reconhece esse direito tdo-somente as pessoas nascidas ou j& concebidas no
momento da abertura da sucessao. Dai a pratica da inseminagdo post mortem
nao poder ser considerada legitima nem licita no direito brasileiro, especialmente
por violar o disposto no artigo 227, paragrafo 6°, da Constituicdo Federal (GAMA,
2003, p.51). Por sua vez, reconhecer direitos sucessérios de forma indiscriminada
a essas criangas e permitir que se fagca esse tipo de inseminagao pode levar a
mercantilizagcdo desse procedimento, quando o objetivo da técnica sera gerar uma
crianga para que ela possa herdar bens e direitos do de cujus.

Vale ressaltar que, mesmo reconhecida a ilicitude dessa modalidade de
inseminagao, a crianga que venha a nascer desse procedimento n3o pode ser
prejudicada, devendo-lhe ser reconhecida a qualidade de filho do de cujus, sendo-
Ihe assegurados todos os direitos sucessérios que ainda possam ser partilhados
no momento do seu nascimento, em observancia ao artigo 227, paragrafo 6°, da
Constituicao Federal, segundo o qual as relagées pessoais e patrimoniais devem
ser estabelecidas de forma igual, independentemente de sua origem ser natural ou
artificial.

2.1.5 Procriagcao artificial heterdloga: verdade biolégica “versus”
verdade afetiva

Se, de um lado, as técnicas de procria¢ao artificial homdloga nao levantam
muitos questionamentos em relag¢ao a filiagao, pois o material genético é dos pais
afetivos, havendo coincidéncia entre aqueles que desejam imprimir um projeto
parental e os pais bioldgicos da crianga, de outro lado, a reprodugao assistida
mediante o uso de técnicas heterdlogas traz inimeras indagagoes juridicas quanto
a filiacao, o anonimato do doador e o direito a identidade genética da pessoa nascida
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através da utilizagao dessas técnicas.

A primeira questao que se impde é saber como atribuir filiagdo a uma
crianga nascida de uma técnica de reproducao heteréloga. Deve ser fixada com
base em que critério? No biolégico ou no socioafetivo? Para que se possa entender
o alcance da filiagao decorrente dessas técnicas de procriagao artificial, é preciso
que sejam assimilados novos modelos, regidos pelos critérios da desbiologizacgao,
da responsabilidade parental e do melhor interesse da crianga.

0 artigo 1.597, inciso V, do Cédigo Civil, estabelece que “se presumem
concebidos na constancia do casamento os filhos: havidos por inseminagao
artificial heterdloga, desde que tenha prévia autorizagao marido”. 0 artigo segue
a tendéncia do direito comparado, que prevé, como critério de estabelecimento da
parentalidade-filiagdo decorrente de procriagao assistida heterdloga, nao o vinculo
bioldgico, e sim o afetivo.

A partir da analise desse artigo, percebe-se que a parentalidade do
ascendente que nao contribuiu com suas células reprodutivas para a formagao do
filho é fixada com base na vontade. Segundo Guilherme Calmon Nogueira da Gama
(2003, p.51), “a vontade acoplada a existéncia do convivio conjugal e ao éxito da
técnica de procriagao assistida heteréloga se mostra o elemento fundamental para
o estabelecimento da paternidade”.

Uma vez manifestada a vontade pelo marido de desempenhar um projeto
parental, a paternidade se torna certa, inexistindo possibilidade de sua impugnacao.
0 Enunciado n. 258 da lll Jornada de Direito Civil do Conselho da Justica Federal
determina que “nao cabe a agao prevista no artigo 1.601 do Cédigo Civil - negatéria
de paternidade -, se a filiagao tiver origem em procriacdo assistida heterdloga,
autorizada pelo marido nos termos do inciso V, do artigo 1.597, cuja paternidade
configura presuncgéo absoluta”. 0 mesmo raciocinio deve ser desenvolvido quanto
ao companheiro, ressaltando-se a necessidade, nesse caso, do reconhecimento da
paternidade, voluntaria ou judicialmente, nos termos do artigo 1.607 do Cédigo Civil°.

Apesarde o Cédigo Civil de 2002 estabelecer, de forma expressa, a presungao
da paternidade nos casos de reproducao heter6loga em que ha a autorizagdo do
marido, ndo dispde sobre a matéria de forma detalhada, razao pela qual é preciso
fazer uma interpretacao sistematica, no sentido de determinar que regras devem
ser aplicadas na fixagao dessa espécie de filiagao.

5. Esta tramitando, no Congresso Nacional, o Projeto de Lei n. 4.946/2005, que adota proposta da Diretoria do IBDFAM, pelo qual
o dispositivo ficaria com a seguinte redagao: “Artigo 1.601 - Cabe exclusivamente ao marido o direito de impugnar a paternidade
dos filhos nascidos de sua mulher. § 1° - Impugnada a filiagdo, os descendentes ou ascendentes do impugnante tém direito de
prosseguir na agao. § 2° - Nao se desconstituira a paternidade, caso fique caracterizada a posse do estado de filiagao, ou a hipdtese
doinciso V do artigo 1.597”

6. “Artigo 1.607 - Os filhos havidos fora do casamento podem ser reconhecidos pelos pais, conjunta ou separadamente”.
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De acordo com Olga Jubert Gouveia Krell (2006, p.162), na reprodugéo
heteréloga, deve ser feita uma construcao tedrica, conjugando aspectos da ado¢ao
e da filiagao natural, a fim de se determinar o modelo de paternidade-maternidade
que sera empregado nesses casos.

Dessa forma, ao ascendente que contribui com seu material genético para
a concepc¢ao do filho sao aplicaveis as regras da filiagao natural. Quanto ao outro
membro do casal, incide a norma prescrita no artigo 41, caput, do Estatuto da
Crianga e do Adolescente.

Pode-se afirmar, consequentemente, que ha um “terceiro género” de filiagao
que agrega regras dos dois modelos.

Dessa forma, nos termos do artigo 41, caput do Estatuto da Crianga e
do Adolescente, deve ser reconhecida a qualidade de filho a crianga nascida
em decorréncia da procriagao artificial heterdloga com relagdo aquele que nao
contribuiu com o seu material genético para a concepgdo. E preciso conceder
a crianga os mesmos direitos e deveres, como se filho natural fosse, inclusive
0s sucessorios. Ademais, nao subsiste vinculo algum com o doador, salvo os
impedimentos matrimoniais”.

Por aplicagao andloga® do disposto no artigo 47 do Estatuto da Crianga e do
Adolescente’, defende-se a obrigatoriedade da comunicagao dos dados do material
fecundante ao oficial do registro civil do cartdrio onde for registrado o nascimento
da crianga que resultou das técnicas de reproducdo artificial heteréloga. Essas
informagdes, de carater sigiloso, devem ser registradas em livros apartados,
reservados pelo oficial responsavel, a exemplo da adogao.

Cabe frisar que o legislador ndo contemplou como hipé6tese de presungao
da paternidade os casos em que a esposa ou companheira tem um filho em
decorréncia da utilizagao de técnicas de procriagao heteréloga sem autorizagao do

7. Artigo 1.521 - Nao podem casar: | - os ascendentes com os descendentes, seja o parentesco natural ou civil; Il - os afins em linha
reta; lll - o adotante com quem foi cnjuge do adotado e o adotado com quem o foi do adotante; IV - os irmdos, unilaterais ou bilaterais,
e demais colaterais, até o terceiro grau inclusive; V - o adotado com o filho do adotante; VI - as pessoas casadas; VIl - o conjuge
sobrevivente com o condenado por homicidio ou tentativa de homicidio contra o seu consorte.

Artigo 1.522 - Os impedimentos podem ser opostos, até o momento de celebragdo do casamento, por qualquer pessoa capaz.

8. Resguardadas as devidas adaptagdes, como o fato da informagdo dever ser prestada pelo médico responsavel pela técnica de
procriagao artificial.

9. Artigo 47 - 0 vinculo da adogao constitui-se por sentenca judicial, que sera inscrita no registro civil mediante mandado do qual ndo
se fornecera certidao.

§ 1°- Ainscri¢ao consignard o nome dos adotantes como pais, bem como o nome de seus ascendentes.

§ 2° - 0 mandado judicial, que sera arquivado, cancelara o registro original do adotado.

§ 3°- Nenhuma observagao sobre a origem do ato podera constar nas certidées do registro.

§ 4° - Acritério da autoridade judiciaria, podera ser fornecida certidao para a salvaguarda de direitos.

§ 5°- Asentenga conferird ao adotado o nome do adotante e, a pedido deste, podera determinar a modificagdo do prenome.

§ 6° - A adogao produz seus efeitos a partir do transito em julgado da sentenga, exceto na hipétese prevista no artigo 42, paragrafo
5°, caso em que tera forga retroativa a data do dbito.
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marido. Desse modo, de acordo, mais uma vez, com os ensinamentos de Guilherme
Calmon Nogueira da Gama (2003, p.807], deve-se buscar fundamento diverso, para
determinar a paternidade nessas hipdteses, como o fundamento do risco. Segundo
essa hipotese, o risco da situagao que envolve o homem que convive com sua
esposa ou companheira e adere, implicitamente ou em decorréncia do siléncio, ao
projeto parental desenvolvido pela mulher, impGe o dever dele ser reconhecido como
o pai, em razao do melhor interesse da crianga.

Nesse sentido, é importante citar o Enunciado n. 104, aprovado na Primeira
Jornada do Conselho da Justica Federal, o qual dispoe:

Artigo 1.597: no ambito das técnicas de reprodugao assistida
envolvendo o emprego de material fecundante de terceiros, o
pressuposto fatico da relagao sexual é substituido pela vontade
(ou eventualmente pelo risco da situag3o juridica matrimonial)
juridicamente qualificada, gerando presung¢ao absoluta ou
relativa de paternidade no que tange ao marido da mae da
crianga concebida, dependendo da manifestagido expressa (ou
implicita) da vontade no curso do casamento.

Dispositivo do Cadigo Civil de 2002 que se mostra relevante na analise da
determinacgao da paternidade-maternidade nas técnicas de procriagao heterdloga é
o artigo 1.593, que determina que o parentesco é natural ou civil, conforme decorra
da consanguinidade ou outra origem. Hodiernamente, deve-se entender como
espécies do género de parentesco civil os decorrentes da adogao e da reprodugao
assistida heteréloga.

De acordo com o acima elucidado, prevendo a determinagao da parentalidade
na procriagcao assistida pela vontade, estao os Projetos de Lei numeros 2.855/97 e
90/99. Este estabelece que a paternidade-maternidade plena da crianga sera dos
beneficiarios das técnicas de reprodugao humana assistida, dispondo que a morte
deles nao restabelece o poder parental dos pais biolégicos (art. 16). Reconhece
ainda que os doadores e seus parentes biolégicos nao terao qualquer espécie
de direito ou vinculo quanto a maternidade ou paternidade, em relagdo a pessoa
nascida a partir do emprego dessas técnicas, salvo os impedimentos matrimoniais
fixados na legislag3o civil (art. 17). Da mesma forma, o primeiro prevé que o fato de
ser revelada a identidade do doador ndo sera motivo para fixagao de nova filiagao.

Das explanag6es expostas neste topico, pode-se concluir que a vontade
na reproducao artificial humana heterdloga substitui a relagao sexual presente na
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reproducao natural, fazendo com que a verdade afetiva prevaleca sobre a verdade
biolégica, determinando a paternidade/maternidade daquele integrante do casal
que nao contribui com seus gametas.

2.1.6 Anonimato do doador e direito a identidade genética

Ha outro conflito entre direitos de ordem constitucional, decorrente da
pratica das técnicas de procriagao assistida heteréloga. De um lado, esta o direito
da personalidade a identidade pessoal, e, do outro, o direito a intimidade privada dos
doadores que assegura o sigilo dos seus dados.

Primeiramente, é importante destacar que o direito a identidade pessoal,
conforme os ensinamentos de Paulo Otero (1999, p.63], abrange duas dimensdes:
Primeira, a absoluta ou individual; e a Segunda, relativa ou relacional. Afirma o
autor que a identidade pessoal absoluta torna cada pessoa humana um ser Unico,
irrepetivel, insubstituivel, dotado de uma personalidade fisica e psiquica prdpria e
exclusiva. Por outro lado, a identidade relacional ou relativa assegura a cada pessoa
uma memoaria familiar conferida pelos seus antepassados, podendo-se falar em um
direito a uma historicidade pessoal.

Ainda de acordo com Paulo Otero (1999, p.72-73), a identidade pessoal
absoluta impede a clonagem humana, ao passo que a identidade pessoal relativa
abrange, de um lado, o direito de cada ser humano conhecer a forma como foi gerado,
ou, mais amplamente, o direito de conhecer o seu patrimdnio genético; de outro lado,
o direito do ser humano a uma historicidade pessoal assegura o direito de conhecer a
identidade genética de seus genitores, proibindo o anonimato dos doadores.

A Constituicdo portuguesa foi uma das primeiras a reconhecer
expressamente o direito a identidade genética, no artigo 26°/3, que dispde: “A lei
garantird adignidade pessoal e aidentidade genética do serhumano, nomeadamente
na criagcao, desenvolvimento e utilizagao e na experimentagao cientifica”. O referido
dispositivo legal conduz Tiago Duarte (2003, p.40) a afirmar que, no ordenamento
juridico portugués, é inconstitucional o sigilo do doador.

Stela Marcos de Almeida Barbas (1998, p.172), ao tratar do assunto,
enumera diversos pontos favoraveis ao anonimato do doador que sao levantados
pela doutrina. Posiciona-se, todavia, contra tal conduta, ao afirmar que “o segredo
em relagdo ao doador estd em manifesta contradicao com o disposto na primeira
parte do citado artigo 26° da Constituicao da Republica Portuguesa, o qual reconhece
a todos o ‘direito a identidade pessoal’.
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Em nivel internacional, a matéria nao é pacifica. AUniao Européia, em 1982,
(na época Comunidade Econémica Européia) publicou o Projeto de Recomendagéo
sobre a Fecundagao Artificial nos Seres Humanos, que perfilhou a tese do anonimato.
0 Parlamento Europeu, em sentido oposto, na Resolu¢ao de margo de 1989, sobre
fecundagao artificial in vivo e in vitro, proibiu o desconhecimento da paternidade do
doador.

A Lei Norueguesa n. 68/87 e a Espanhola n. 35/88, ambas sobre as técnicas
de reproducao humana assistida, consagraram a tese do anonimato do doador. A Lei
francesa n. 94/653, de 29 de julho de 1994, relativa ao respeito ao corpo humano,
proibe a divulgagcao de informagdes que permitam a identificacao do doador. A Lei
portuguesa n. 32/2006 estabelece como regra o anonimato do doador, permitindo
as pessoas nascidas pelas técnicas de procriagdo assistida o conhecimento das
informagdes de natureza genética, bem como as informagdes sobre impedimentos
matrimoniais, mantendo-se em sigilo a identidade do doador, salvo se ele permitir a
sua revelagao (art. 15).

Em sentido diverso, na Suica, em 1985, foi aprovada, por referendo, a
proibicao de se esconder aos interessados a identidade dos seus genitores - exceto
nos casos em que a lei expressamente o previsse. A Lei sueca n. 1.140/84 sobre
inseminagao artificial proibe o anonimato do doador e admite a investigagao da
paternidade.

No Reino Unido, em 1975, o Children Act e, em 1976, o Adoption Act
reconheceram o direito do adotado maior de dezoito anos consultar o registro civil
para conhecer a identidade dos progenitores. Em 1990, a Lei de Fecundacgao e de
Embriologia Humana desse pais optou pelo anonimato dos doadores e assegurou ao
adulto a obtencao de certas informacgoes sobre a forma de sua concepgao, sem que
haja a divulgagao da identidade do doador.

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

No Brasil, como visto, ainda nao ha lei especifica tratando da matéria.
O Projeto de Lei n. 2.855/97, conforme analisado anteriormente, prevé o sigilo do
doador, que pode ser superado por razdes médicas, resguardada a identidade civil
(art.9°, paragrafotnico) ™. 0 Projeto de Lein.90/99, por sua vez, também estabelece
osigilodasinformagoes quanto a identidade dos doadores (art. 8°). Permite, todavia,

10. 0 Projeto n. 2.855/97 estabelece que é crime: “Artigo 45 - Revelar a identidade dos doadores. Pena: Reclusdo de 1 (um) a 3 (trés)
anos e multa.”
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a sua quebra, quando: a) a pessoa nascida por processo de reproducio assistida,
diretamente ou por meio de seu representante legal, manifeste a sua vontade
livre, consciente e esclarecida de obter as informago6es acerca do doador, inclusive
sua identidade civil (art. 9°, § 1°); b) razdes médicas ou juridicas indicarem ser
necessario, para a vida ou a saude da pessoa nascida por procriagao assistida, ou
para oposicao de impedimento do casamento, obterinformagdes genéticas relativas
ao doador (art. 9°, § 2°). No caso de motivagdo médica, preservar-se-a a identidade
civil do doador (art. 9°, § 3°).

O fato de ainda nao haver lei especifica sobre a matéria ndoimpede a analise
da questao, pois se trata de um conflito de direitos de ordem constitucional: o direito
a intimidade privada do doador e o direito a identidade pessoal da pessoa nascida
por intermédio da utilizagao de uma dessas técnicas.

A possibilidade de quebra do sigilo de dados do doador, ensejando que seja
revelada inclusive sua identidade civil, encontra seu fundamento, na maioria das
vezes, no direito a identidade pessoal.

Ha situagées em que a integridade fisica da pessoa nascida através das
técnicas de reprodugao heteréloga resta ameacada. Isso se dd em razao da existéncia
de doengas que somente podem ser tratadas quando conhecida a origem genética do
paciente. Nessas hipdteses, quando confrontado o direito a intimidade do doador com
os direitos fundamentais a vida e a sadde, aquele deve ceder diante deste.

Cabe apontar que nao se deve confundir a identidade genética com a filiagao,
ambas componentes da identidade pessoal do individuo. De acordo com Lea M. Levy
e Delia B. Ifiigo (2003, p.260], a primeira diz respeito ao patrimdnio genético herdado
dos progenitores bioldgicos, ou seja, o genoma, mediante o qual se estabelece
a identidade prépria e irrepetivel da pessoa. A filiagao, por sua vez, € um conceito
juridico, cujo conteudo é identificado pelo enquadramento de uma pessoa em uma
determinada familia, que é formada por aqueles que sao seus pais juridicamente.
Destarte, mesmo que assegurado o acesso aos dados do doador, em nada modifica a
filiacao que ja fora determinada desde o momento da concepgao da crianga.

Segundo Paulo Luiz Netto Lobo (2003, p.55), o estado de filiagdo
é decorréncia da relagdo de afeto que se estabelece entre pais e filhos,
independentemente de serem parentes consanguineos, nao se devendo confundir
o direito da personalidade referente a origem genética com direito a filiagao, seja
genética ou ndo. Nota-se que a fungao de pai ou mae nem sempre € exercida pelo
ascendente biolégico, e a busca pela identidade genética em nada altera o vinculo
da paternidade anteriormente estabelecido.
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Em 1994, a Corte Constitucional alemareconheceuodireito ao conhecimento
da ascendéncia, sem estabelecer qualquer efeito modificativo das relagdes de
parentesco como consequéncia. Com a ado¢ao dessa postura, a Corte assumiu que
o direito de conhecer a prdpria ascendéncia genética se encontra em uma dimensao
juridicamente auténoma e distinta do direito de determinacdo da paternidade
(KRELL, 2003, p.185].

Na mesma senda, a decisdo do Superior Tribunal de Justica™ entendeu pelo
direito ao reconhecimento do vinculo bioldgico de paternidade, sem que isso tenha
importado em desconsideragao ao disposto no artigo 48 do Estatuto da Crianga e
do Adolescente®, subsistindo inalterada a adogao. Percebe-se uma nitida distingao
entre o direito de conhecer a ascendéncia bioldgica e o direito a filiagao.

2.1.7 Direito ao patrimdnio genético como direito de quarta geracao

Reconhecido o direito a identidade genética como parte integrante do direito
a identidade pessoal, seria possivel falar, na esteira da cldusula de abertura dos
direitos fundamentais, em uma nova dimensao de direitos, que abrange nao apenas
o direito a identidade genética, mas um direito ao patrimonio genético em si?

Norberto Bobbio (1992, p.6] reconhece a existéncia de uma quarta
dimensao de direitos, os direitos de quarta geracao, decorrentes da manipulagao do
patriménio genético de cada individuo.

Para Vicente de Paulo Barreto (2001, p.414), a assinatura da Declaragéo
Universal sobre o Genoma Humano criou “uma nova categoria de direitos humanos,
o direito ao patriménio genético e a todos os aspectos de sua manifestagao”.

Sob outro prisma, Ingo Wolfgang Sarlet (2007, p.60) afirma que a
existéncia de uma quarta dimensao de direitos fundamentais ainda aguarda sua
consagra¢ao na esfera do direito internacional e da ordem constitucional interna.
Além do mais, ensina que, “na sua esséncia, todas as demandas na esfera dos
direitos fundamentais gravitam, direta ou indiretamente, em torno dos tradicionais
e perenes valores da vida, liberdade e fraternidade (solidariedade], tendo, na sua
base, o principio maior da dignidade da pessoa”.

Paulo Bonavides (2007, p.570) defende a existéncia de direitos de quarta
geracao, mas afirma que eles seriam os direitos a democracia, a informagao e ao
pluralismo, consequéncia da globalizag¢ao politica.

11.STJ - RESP n. 127.541/RS, rel. Min. Eduardo Ribeiro
12. “Artigo 48 - A adogao € irrevogavel.”
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Amaiorpartedadoutrinaentendecomodireitosde quartageragaoosrelativos
ao patriménio genético. E de se frisar que, independentemente da sua classificagao
como direito de quarta geracao, o fato é que ha um direito ao patriménio genético
que impde limites as praticas de reprodugcdo humana assistida. Esse direito deve
ser reconhecido n3o apenas as pessoas ja nascidas ou concebidas, mas também
aos embrides, no sentido de impedir qualquer manipulagdo que modifique os seus
patrimdnios genéticos, porque, como ja mencionado, eles sdo seres humanos em
potencial. Imp&e-se, destarte, o dever aos profissionais da saude que manipulam os
embrides de Ihes resguardarem o patriménio genético.

Nesse sentido, Stela Marcos de Almeida Neves Barbas (1998, p.181] afirma:
“Neste trabalho tem sido defendido o direito ao patriménio genético nao manipulado
e, portanto, a proibicao de qualquer forma de intervengao que se proponha programar
0 sexo, as caracteristicas fisicas e as capacidades afectivas, volitivas e intelectuais
dos filhos”.

E de notar que a autora chegou a defender a permissao dos tratamentos
genéticos com fins terapéuticos, designadamente para evitar a transmissao
hereditaria de doencas.

Excepcionalmente, segundo ela, poderia ser autorizada a escolha do sexo
dos filhos, quando se fizer prova de ser a Unica forma de evitar a transmissao
hereditaria de doengas que sé se comunicam através de um dos sexos. Modificou,
no entanto, seu entendimento, tendo em vista a impossibilidade de ser feito esse
tipo de seleg&o, que acabaria caracterizando verdadeira forma de eugenia (BARBAS,
1998, p.182).

Parece, de fato, mais razoavel nao permitir que se selecione o sexo dos
embrides, mesmo diante do risco de uma doenga genética, sob pena de serem
descartados os embrides que nao sdo do sexo desejado, o que, como visto
anteriormente, ndo é admissivel, salvo se forem invidveis. Nada impede, no entanto,
que seja feito tratamento terapéutico, a fim de resguardar o préprio embrido e a sua
viabilidade, devendo ser obrigatoriamente resguardado o seu patriménio genético.

Por fim, o direito ao patriménio genéticoimpde as clinicas e aos profissionais
da sadde o dever de informar as pessoas nascidas por meio das técnicas de
procriagao assistida os seus dados genéticos, quando solicitados. Também se exige
sigilo desses dados com relagao a terceiros, para que se evite 0 nascimento de uma
nova forma de discriminagao: a genética.
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2.2 ASPECTOS MORAIS E ETICOS

Ha trés principios que regem a bioética, tais como a autonomia ou
consentimento livre esclarecido, beneficéncia e ndo maleficéncia e justica. Estes
principios devem ser observados, quando da utilizagdo das técnicas de reproducao
assistida.

Segundo a resolugdo n® 1358/92 do Conselho Federal de Medicina, esta
considera a importancia da infertilidade humana como um problema de saude, com
implicagdes médicas e psicoldgicas, e a legitimidade do anseio de supera-la, ante
o avango do conhecimento cientifico que ja permite solucionar varios dos casos
de infertilidade humana, vem e regulamenta as técnicas de Reprodu¢cao humana
assistida que acabam por possibilitar a procriagao em diversas circunstancias,
ao que antes, sem isso, nao era possivel pelos procedimentos, meios e recursos
naturais e tradicionais.

Elas podem ser utilizadas, desde que exista probabilidade efetiva de sucesso
e ndo se incorra em risco grave de saude para a paciente ou o possivel descendente.

Faz-se necessario que haja um consentimento informado que sera
obrigatdrio e extensivo aos pacientes inférteis e doadores e que sera levado a termo
em formulario especial, que estara completo com a concordancia, por escrito, da
paciente ou do casal infértil.

0 médico também enfrentara dilemas morais e civis. O profissional da area
médica somente poderd exercer atos com riscos, tanto de saude quanto éticos,
desde que um paciente acometido por estado de necessidade o justifique. Para
isso, 0 médico devera analisar os quesitos pros e contra, tais como: se o marido da
paciente deseja realmente que ela receba material de outro homem ou quais seriam
os riscos da crianca. Estas condigoes, caso nao sejam observadas cuidadosamente,
acarretarao em delitos civis ou penais por parte dos profissionais da area médica.
Mesmo através de um consentimento do casal, a ilicitude nao estaria excluida.

Conclui-se que o médico estard obrigado a explicar a incidéncia dos
fracassos e as consequéncias psicolégicas, morais e juridicas que surgirdo com o
nascimento de um filho.

Areproducao assistida nao viola principios éticos, pois respeita a realizagao
de cada ser, no tocante a possibilidade de procriagao, e a vida como resultado de
uma decisdo de amor, inclusive mais consciente que a fecundagcao obtida pelo
método tradicional, em fun¢do do termo de consentimento informado (PESSINI;
BARCHIFONTAINE, 1997, p.226).
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Silvio de Salvo Venosa (2003, p.281] afirma, acertadamente, que se deve
comprovar a necessidade, oportunidade e conveniéncia da medida, admitida como
ualtimo recurso do casal na busca pela fertilidade, quando todos os tratamentos
possiveis para a reprodugao natural tenham se frustrado.

E importante ressaltar que, em fungdo de aspectos éticos e para que a
reproducao assistida continue a representar uma decisao de amor, deve existir
necessidade de sua utilizagao, ou seja, a infertilidade, a fim de que tal procedimento
nao seja banalizado, a ponto de ser o meio mais conveniente, para escolher as
caracteristicas genéticas dos filhos.

Nesse sentido, a Resolugao 1.358/92 do Conselho Federal de Medicina proibe
a utilizagdo da reproducao assistida com o intuito de sele¢cdo de caracteristicas
genéticas, salvo se para a prevencao de doencgas genéticas.

Entende-se, contudo, que as técnicas de reprodugao assistida sé devem ser
utilizadas quando existente probabilidade de sucesso, ou seja, se 0os embrides nao
possuirem notaveis anomalias, que impediriam o desenvolvimento intra-uterino, ou
produziriam um feto com malformacgdes graves (MARTINEZ, 1998, p.36).

2.3 ASPECTOS RELIGIOSOS

A questao da reprodugao humana assistida nao fica sé dentro dos centros
de médicos, ela também se tém arraigado no interior das igrejas. A influéncia das
religides levou a crenga de que a fertilidade era uma manifestagao exclusiva de
Deus, sendo inadmissivel qualquer intromissao do homem nessa seara, dogma que
permaneceu durante séculos (FRAGA, 2003, p.294).

Com relagao ao aspecto religioso, a posi¢ao tradicional da Igreja Catdlica
considera que o embrido é um ser humano desde a concepg¢ao, motivo pelo qual
adotouuma posturadogmatica que nao aceita a evolugao da tecnologia, condenando
a fecundacgéo artificial sob o argumento de que altera o ritmo natural da vida (SILVA,
2003, p.270).

Os dltimos documentos publicados pela Igreja - a “Instrugao sobre o respeito
a vida humana nascente e a dignidade da procriagdo”, conhecida “Donnum Vitae”
e 0 “€vangelium Vitae” — estdao em consonancia com a sua posi¢ao tradicional,
considerando tanto a fecundagcao artificial homéloga como heterdloga como
moralmente ilicitas (SILVA, 2003, p.270).

Em que pese a oposicdo da Igreja Catélica com relagdo as técnicas
de reproducao assistida, respaldada no conceito tradicional de familia e na
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consideracao de que, apenas quando ha a fecundagao “natural”, esta presente o
amor familiar, a realidade é que, muitas vezes, naquelas gestagdes, planejadas e
longamente aguardadas, com o auxilio de tais técnicas, encontra-se uma maior
maturidade dos pais, que se preparam especialmente para a paternidade, nao sendo
racional impedir-lhes de exercer essa fungao.

Porinfluénciareligiosa, existiacertacrengapopularde que seriainadmissivel
a intromissdo humana na reprodugdo. E preciso salientar que as técnicas de
reproducao assistida representam um avanco cientifico, tal como os existentes nas
mais variadas areas da saude, de modo que impedir sua utilizagdo seria 0 mesmo
que impedir a cura de doencas que, no passado, inevitavelmente levavam a morte.

Demonstra-se, assim, que existem muitas interferéncias do homem no
mundo em que vive, as quais levam a sociedade rumo a uma melhor qualidade de
vida, erradicando doencas, por exemplo.

Enfim, se a fecundagdo assistida fosse questionada por interferir nos
designios de Deus, entao, nao deveriam existir também os hospitais, de forma
a permitir que aqueles se cumprissem, ainda que fatalmente. Ora, os avangos
cientificos vém, ao longo dos tempos, dissociando os mais diversos eventos do
mero acaso da natureza, mostrando a possibilidade de o homem utilizar seu saber
cientifico em prol da comunidade.

Em contrapartida a oposicao religiosa, a fecundagdo in vitro recebe
uma crescente aceitagao nos meios cientificos, ainda que alguns a submetam a
condigdes e restricdes éticas. Percebe-se, pois, que a moral catdlica tradicional deve
ser repensada a luz das conquistas cientificas atuais (PESSINI; BARCHIFONTAINE,
1997, p.226).

2.4 ASPECTOS CIENTIFICOS

A Reprodugio Assistida (RA) é um conjunto de técnicas através das quais
se permite a reprodugcao assexuada, com importancia especialmente em casos
de infertilidade, em que a concep¢ao sd sera possivel por meio de tais técnicas
(PESSINI; BARCHIFONTAINE, 1997, p.219).

As técnicas de Reprodugcdo Humana Assistida podem ser classificadas
conforme sua complexidade. As técnicas de baixa complexidade sdo assim
denominadas, por ocorrerem no proprio corpo da mulher, ao passo que nas técnicas
de alta complexidade, a fecundagao ocorre fora do corpo da mulher.
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As técnicas de baixa complexidade compreendem: o coito programado e a
inseminagao artificial homdloga e heterdloga. As técnicas de alta complexidade,
por sua vez, englobam a fertilizagdo in vitro e a inje¢cao intracitoplasmatica do
espermatozdide (ICSI).

Em linhas gerais, o coito programado consiste em uma técnica de RA em
que a ovulagao da mulher, no periodo fértil, é estimulada com horménios, devendo,
entao, manter, neste periodo, relagées sexuais com seu parceiro.

Na inseminagao artificial, os espermatozdides, previamente, recolhidos,
sao reaquecidos a 37° C e transferidos, por meio de uma canula, para dentro do colo
do Utero, para o interior do aparelho genital feminino ou para o Utero. Ainseminagao
artificial divide-se em: inseminagao homdloga e inseminagcao heterdloga. A
inseminacao homdloga é aquela praticada na mulher, com o espermatozdide do
marido, enquanto estiver vivo ou apds o falecimento, enquanto a inseminagao
heteréloga é aquela, realizada na mulher casada ou convivente, com esperma de
terceiro.

Na fecundagdo in vitro, sdo aplicados medicamentos hormonais nas
pacientes, os quais possibilitam a coleta multipla de dvulos, que, depois de retirados,
sao colocados junto com os espermatozdides no mesmo ambiente. Apds a formagao
do embrido, serd realizada a transferéncia para o utero.

Por fim, a Injeg&o Intracitoplasmatica de Espermatozoide (ICSI) consiste na
deposi¢ao de um unico espermatozéide vivo no interior do citoplasma de um oécito,
tendo surgido para resolver o problema da infertilidade masculina.

Feitas estas considerag6es, passaremos a descrever, pormenorizadamente,
as técnicas de Reproducao Humana Assistida existentes atualmente.
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3. REPRODUCAO HUMANA

Por reproducao, entende-se a fungao por que os seres humanos produzem
descendentes, dando continuidade a sua espécie. Aquela pode se operar de forma
espontanea ou assistida.

3.1 REPRODUCAO HUMANA ASSISTIDA

3.1.1. Aspectos Histéricos

Variados tipos de tratamentos, visando a melhora do padrao de fertilidade,
foram utilizados desde a época de Hipd6crates. J& na Antiguidade, nos papiros
egipcios, datados de 1800 a.C., foram encontradas dezessete prescricdes para
tratamento e cura da infertilidade. Durante todo o histérico da medicina, podem ser
encontrados relatos de prescrigcées que objetivavam o tratamento da infertilidade
(PHILIPP, 1993).

Apesar dos tratamentos que objetivassem a cura da infertilidade, até o ano
de 1950, esse tratamento era realizado de forma empirica, sem muitos critérios
diagnésticos, assim com poucas opgdes terapéuticas disponiveis. 0 primeiro grande
avanco no tratamento da infertilidade foi a utilizagdo de medicamentos indutores
da ovulagao, dentre os quais o citrato de clomifene, utilizados na segunda metade
do século vinte (GREEMBLATT et al, 1961).

Lunnenfeld et al (1963, nos anos entre 1953 e 1955, evidenciaram que o
extrato de urina coletada de mulheres na fase da p6s-menopausa eram capazes de
promover a espermatogénese e foliculogénese em roedores. Desde ent3o, iniciaram
as especulacgdes sobre as aplicagdes clinicas desta.

A grande inovagao ocorreu no ano de 1961, quando Greembelatt e
colaboradores descobriram o efeito estimulador da fungao ovariana em uma grande
quantidade de mulheres que apresentavam infertilidade resultante de causa
anovulatéria, tendo obtido este efeito através da utilizacao de uma droga nao-
esterdide.

No século XX, a ciéncia alterou a imutabilidade do feminino frente a
infertilidade com a descoberta da contracepgao, introduzindo a liberdade cultural
onde antes s6 se conhecia fatalidade natural, e permitiu as mulheres, pela primeira
vez, separar prazer e procriagdo (OLIVEIRA, 1991).
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Ainda no mesmo século, por outro lado, pessoas que, por um motivo ou
outro, ndo podiam ter filhos viram-se diante da possibilidade de procriar com o
surgimento das técnicas de Reprodugdo Assistida (RA). A contribuicdo trazida a
reprodu¢do humana, no que diz respeito a impossibilidade de ter filhos, € muito mais
notdria, sobretudo, porque a transmissao de vida constitui uma sublime capacidade
humana, a medida que traz enormes mudangas sociais, culturais e emocionais na
vida de quem procria.

3.1.2. Técnicas de Reprodu¢cao Humana Assistida

3.1.2.1 Consideragoes iniciais

As técnicas de reproducao assistida inserem-se no contexto mais amplo
dos cuidados relativos a infertilidade. Segundo a Organizagdo Mundial de Saude
(OMS), infertilidade é a auséncia de concepgao depois de pelo menos dois anos de
relagées sexuais nao protegidas. Os fatores de infertilidade podem ser absolutos
ou relativos. A infertilidade absoluta deriva de situagées irreversiveis em que a
concepgao sé serd possivel por meio de técnicas de reproducao assistida. Nas
situagoes de hipofertilidade, a concepg¢ao podera ser conseguida, em alguns casos,
por terapias tradicionais.

As técnicas de Reprodugio Assistida (RA) sdo muito variadas, indo desde
o Coito Programado até a “Barriga de Aluguel”, passando por diferentes formas de
técnicas de manipulagao de gametas e fertilizagao. Nessas técnicas, hd em comum
a participagao de um terceiro no processo reprodutivo: o esterileuta e sua equipe, 0s
quais interferem de maneira incisiva na busca da gestacgao.

0 nascimento de Louise Brown, em 1978, o primeiro bebé que nasceu gragas
as técnicas de fertilizagao in vitro, trouxe para o ambito cientifico a possibilidade
de intervengao no processo de reproducao humana e uma esperanga para muitos
casais de concretizar o desejo de um filho.

Segundo Anison (2001), a partir dai, as praticas biomédicas na area de
RA passaram a fazer parte do cotidiano das pessoas, e, diante disso, a populagao
teve conhecimento dos grandes avangos biotecnolégicos nesse campo, como o
congelamento de espermas, embrides, as praticas heterdlogas, procriagao artificial
entre homossexuais, produg¢ao independente e o utero de substitui¢ao.

A fertilizagao in vitro, também denominada bebé de proveta, é uma técnica
de reprodugao humana assistida em que os 6vulos sao retirados do corpo da mulher
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e colocados junto com os espermatozéides no mesmo ambiente. Apds a formagao
do embrido, sera realizada a transferéncia para o utero.

A inseminagao artificial, por sua vez, é a técnica de reprodugao
humana assistida mais simples, pois, por meio desta, manipula-se apenas os
espermatozdides.

A inseminagao artificial, como dito, classifica-se em dois grandes géneros:
inseminacao artificial homdloga e inseminagao heterdloga.

Diz-se que uma inseminacao é homdéloga, quando realizada com o sémen do
préprio marido, e heterdloga, quando feita com sémen originario de terceira pessoa.
Recorre-se a inseminagao heteréloga, quando a infertilidade é indiscutivel.

AlInjec3o Intracitoplasmatica de Espermatozoide (ICSI] consiste na em injetar
um unico espermatozoéide vivo dentro do Gvulo, fomentando, consequentemente, a
fecundacao.

A ICSI é indicada na hipdtese de infertilidade masculina, seja em razao da
existéncia de pouco ou nenhum espermatozoéide no ejaculado, seja pela existéncia
de espermatozdides com baixa mobilidade, seja em razao de percentagem baixa de
espermatozdides com morfologia normal.

Pode-se ainda recorrer a pessoas que carreguem o embrido, quando houver
impossibilidade fisica da mulher, situagdo que ficou vulgarmente conhecida como
“maes de aluguel”, mas que preferimos denominar “maes de substituigao”.

A seguir, explicitaremos, de forma sucinta, cada uma dessas técnicas,
para, mais a frente, discutirmos seus principais problemas, tendo como balizas os
principios constitucionais consagrados na Constituigao Brasileira de 1988.

3.1.2.2 Inseminacgao artificial

A técnica de inseminagao artificial constitui-se em um dos métodos de
tratamento da infertilidade mais conhecido e mais aplicado, sendo, dessa forma,
um meio de grande valor para o tratamento da infertilidade (WOLF et al, 2001).

As indicagcbes para este método de tratamento, entretanto, sao feitas,
especialmente quando ha dificuldade do sémen em alcangar as tubas uterinas,
tornando a fecundagao algo impedido. Neste contexto, pode-se afirmar que as
principais indicagdes para a IAIU sdo (HUGHES, 1997):

* Presencga de muco cervical insuficiente ou ausente, em consequéncia

a um disturbio imunoldgico ou a reagdes inflamatorias;
* Anomalias congénitas do trato genital;
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» Disfuncdes eréteis, de carater psicolégico ou organico, como, por
exemplo, a ejaculacao retrograda;

* Problemas femininos como o vaginismo;

* Patologias que resultem em alterag6es no nimero de espermatozoides
como: oligospermia, astenospermia ou qualquer outro tipo de problemas
estruturais anatdmicos que resultem nesta alteracao.

Seja qual for o motivo que leve a indicagao para a utilizagao da técnica de
inseminagao artificial, deverd haver uma analise prévia do sémen, tendo como
objetivo primordial a selegcao de uma amostra ideal que contenha uma quantidade
desejada de espermatozoides, e 0s mesmos apresentem, ainda, uma motilidade
linear progressiva. Um dos fatores que irdo contribuir ainda para a indicagao desta
técnica é a qualidade morfolégica dos espermatozoides que irdo fazer parte da
amostra (ABOULGHAR et al, 2001).

Na inseminagao artificial, assim como no método do coito programado,
os ovarios deverao ser estimulados através da utilizacdo de horménios com o
objetivo de se garantir a gravidez. Este processo metodoldgico prossegue da
mesma forma que na indugdo da ovulagao e coito programado até a fase em que
estes sao monitorados. Apds esta, a diferenca consiste basicamente na dosagem
dos medicamentos e, principalmente, pelo fato deste método nao necessitar do
ato sexual para fecundagao, uma vez que os espermatozoides serao colocados
diretamente no interior da cavidade uterina (VAN VOORHIS et al, 2001).

Esta técnica apresenta-se como um procedimento relativamente simples,
podendo ser realizada no prdprio consultério médico, uma vez que 0 mesmo nao
necessita da utilizagcdo de anestesia, processo indolor com duragdo de apenas
alguns minutos (MATORRAS et al, 2000).

0 desenvolvimento da técnica propriamente dita é realizado da seguinte
maneira: a paciente deverd estar deitada em posi¢ao ginecoldgica, para que, dessa
forma, facilite a colocagao do esperma no utero. Este devera ser introduzido em local
préximo aos orificios internos das tubas uterinas, utilizando-se como meio para isto
um delicado cateter vaginal. Feito este procedimento, a paciente devera aguardar
nesta posicao em repouso por cerca de vinte minutos, periodo necessario para
que o sémen alcance o interior da tuba uterina, promovendo, assim, a fertilizagao
(HUANG et al, 2000).

Esta técnica apresenta um indice de sucesso, por ciclo, de cerca de 18 a
25%, podendo chegar até a 50% apds tentativas consecutivas (GUZICK et al, 1999).
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3.1.2.3 Fertilzagao in vitro

0 programa de FIV é realizado em quatro etapas: 1) desenvolvimento dos
foliculos ovarianos (vesiculas contendo os évulos]; 2] coleta dos o6citos (6vulos];
3) fecundagdo do dvulo e crescimento do embrido; 4) transferéncia do embrido
para dentro do Gtero (LASS, 1999].

Vérias drogas (horménios) sao utilizadas isoladas ou em combinagao,
parainduziro desenvolvimento de varios foliculos ovarianos. Esses medicamentos
proporcionam a coleta multipla de évulos. Um nimero maior de dvulos aumenta
as chances de fecundagao e, consequentemente, maior numero de embrides a
serem transferidos. Uma segunda medicagdo chamada de HCG (Gonadotrofina
Coridnica Humana) é administrada, sucedendo a utilizagdo dessas medicagdes
estimulatdrias. Esse horménio deve ser administrado na época apropriada
do desenvolvimento folicular, de modo a permitir que os 6vulos terminem seu
desenvolvimento (LASS, 1999].

0 monitoramento é feito através da ultra-sonografia endovaginal, o
qual é utilizado para acompanhar o crescimento dos foliculos ovarianos. As
ultrassonografias geralmente sao iniciadas antes do inicio das medicagdes e apds
cinco a oito dias de tratamento. Cada vez que a paciente se submete a esse exame,
possivelmente fard uma coleta de sangue para medir estradiol. Esses hormdnios
ajudam a determinar se os niveis sanguineos estdo de acordo com o perfil esperado
para assegurar a maturidade folicular. A HCG (Gonadotrofina Coridnica Humana)
serd aplicada, quando os parametros hormonais e ultra-sonograficos indicarem que
a ovulagao estd preste a ocorrer (LASS, 1999].

A coleta dos dvulos é feita através da aspiracao direta com agulha guiada
pela ultra-sonografia endovaginal. A retirada dos 6vulos através desta técnica é
realizada com uma leve sedagao endovenosa. A forma mais comum é a insergao de
uma agulha através da parte superior da vagina, a qual atinge o ovario e o foliculo,
seguindo-se a aspira¢ao do liquido folicular. 0 biélogo procura o dvulo com o auxilio
de um microscépio de dissec¢cdo em ambiente com temperatura e concentragao de
CO2 controladas (LASS, 1999).

Apés a identificagao dos dvulos no laboratério, esses sao colocados em meio
de cultura especial por aproximadamente 2 a 6 horas. Uma amostra do sémen é obtida
através de masturbacao ou outra forma de coleta. 0 sémen é lavado, processado e
incubado antes de ser colocado no meio de cultura com o évulo (LASS, 1999]).

Oespermatozoide eodvuloficaraonomesmoambiente poraproximadamente
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18 a 24 horas. Os gametas serdao examinados pela primeira vez aproximadamente
18 horas depois da inseminacgao, e os pré-embrides serao transferidos a um meio
de desenvolvimento mais rico em proteinas. Aqueles serao transferidos a paciente
dentro das préximas 24 a 96 horas (LASS, 1999).

0 procedimento de transferéncia embrionaria ndo requer anestesia. Um
cateterfino e flexivel éinserido dentro do Utero, orientado através de ultrassonografia,
colocando o embrido préximo ao fundo do utero.

A paciente pode ou ndo permanecer na sala de transferéncia por um periodo
que varia entre 15 minutos a quatro horas. As atividades nas primeiras 24 a 48 horas
depois da transferéncia deverao ser limitadas (LASS, 1999].

Se um ciclo de tratamento nao resultar em gravidez, a paciente podera optar
por esperar algum tempo - dois meses até varios anos -, antes de iniciar outro ciclo.
Este padrao pode continuar até que a gravidez ocorra, limitando-se, de um modo
geral, a cinco ciclos de tratamento.

No Brasil, a lei” permite transferéncia de, no méximo, quatro embriges.
Além disso, tem-se procurado aumentar o tempo de incubagdo dos embrides
previamente a transferéncia, o que detectaria os embrides de baixa qualidade, ou
seja, aqueles que falham em se desenvolver durante longos periodos de tempo
nos meios de cultura. Isto permitiria uma sele¢ao, com transferéncia apenas dos
melhores embrides. Uma vez implantados os embrides decorrentes de técnicas de
reproducao assistida e desta resultar gestagao multipla, é proibida a utilizagao de
procedimentos que visem a redu¢ao embrionaria, descrito na resolugao n® 1358/92
do Conselho Federal de Medicina de 1992 (CAMARGOS, POLISSENI, AMARAL, 1999).

3.1.2 4 FIVET (Fertilizag3o in vitro e a transferéncia de embrides)

Afertilizagaoin vitro seguida da transferéncia de embrides, ou simplesmente
FIVET (sigla em inglés], consiste na técnica segundo a qual o zigoto ou zigotos
continuam a ser incubados in vitro no mesmo meio em que surgiram, até que se dé
a sua segmentac3o. 0 embrido ou embrides resultantes (estagio de 2 a 8 células)
s3do, entdo, transferidos para o Gtero. E a fertilizagdo em laboratério, conhecida
como bebé de proveta (OLIVEIRA; BORGES, 2001).

13 Normas Eticas para a Utilizagdo das Técnicas de Reprodugao Assistida.
6 - 0 nimero ideal de odcitos e pré-embrides a serem transferidos para a receptora nao deve ser superior a quatro, com o intuito de
nao aumentar os riscos ja existentes de multiparidade. (RESOLUCAO CFM N° 1.358, DE 11 DE NOVEMBRO DE 1992).
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3.1.2.51CSI (Injecao intracitoplasmatica de espermatozdides)

A histdria da fertilizagao in vitro pode ser nitidamente demarcada em duas
Eras, antes e depois da inje¢ao intracitoplasmatica de espermatozoides (ICSI). Sem
sombra de duvida, a ICSI e a FIV foram as duas descobertas mais relevantes para
o tratamento da infertilidade conjugal. Mesmo que milhares de casais tenham se
beneficiado com os avancos da FIV até 1992, os resultados de tratamentos do fator
masculino eram rudimentares (LASS, 1999).

A'ICSI - Intra Citoplasmatic Sperm Injeccion - foi recentemente desenvolvida
por especialistas em fertilidade e é usada, quando o espermatozoide é
biologicamente incapaz de penetrar no 6vulo, ou a zona peldcida é muito espessa
e dura. Um microscépio acoplado a um micromanipulador é usado, para injetar o
espermatozoide diretamente no 6vulo, e, caso a fertilizagao ocorra, o procedimento
segue o protocolo padrao da FIV (LASS, 1999).

Por meio da micromanipulagdo de gametas, a mais avangada de todas as
técnicas de reprodugdo assistida, os especialistas estdo conseguindo fecundar
dvulos femininos com um Unico espermatozoide. Essa técnica conhecida pela sigla
ICSI - Inje¢ao Intracitoplasmatica de Espermatozdides - proporciona em média 50 %
(cinqienta por cento) de chances de gravidez por ciclo.

As etapas iniciais do processo sao semelhantes as da fertilizagao in vitro
convencional, isto é, a mulher recebe estimulos hormonais quimicos, para aumentar
o ndmero de 6vulos. No momento preciso, determinado pela monitorizagao, tem seus
dvulos colhidos porviatransvaginal,acompanhada pelo ultrassom,emuma operagao
que pode ser feita tanto em clinicas quanto em hospitais. Concomitantemente,
colhe-se o sémen do marido. Isso normalmente é feito por masturbagdo, mas ha
casos em que essa coleta exige uma microcirurgia, 0 que acontece, quando o homem
apresenta uma obstrugao no canal excretor, como, por exemplo, quando o paciente é
vasectomizado e nio deseja se submeter a uma cirurgia de reversao (LASS, 1999).

Nesses homens, o espermatozoide tem que ser obtido no epididimo ou no
canal deferente, através de uma pungao percutanea ou com uma microcirurgia. 0s
médicos resgatam esses espermatozoides simultaneamente a coleta de 6vulos da
mulher. Inicia-se, assim, a micromanipulagdo de gametas (LASS, 1999).

0 avango é que um Unico espermatozoide — e basta que esteja vivo, sem
nenhum outro requisito como forma ou motilidade - é sugado de uma gota de sémen
e levado pela agulha do micromanipulador diretamente ao citoplasma. Esse é o
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grande avancgo da ICSI sobre técnicas anteriores de micromanipulagao de gametas.
Até entdo, os gametas colhidos do homem — de cinco a dez espermatozoides e
nao apenas um — eram introduzidos na camada externa do 6vulo, conhecida como
zona peludcida, para que cada um deles tentasse penetrar o citoplasma e realizar a
fecundagdo (SUZI - Sub Zonal Injection) (LASS, 1999).

Nao existe ddvida de que a ICSI é a Unica esperancga de fecundagao para
homens com problemas seminais irreversiveis, com um numero de espermatozoides
préximo de zero — as vezes sem nenhuma causa aparente, 0 que caracteriza
a chamada infertilidade masculina idiopatica -, pois os tratamentos clinicos
hormonais hoje conhecidos sao ineficientes, para melhorar a qualidade do sémen,
e a fertilizagao in vitro convencional nao alcangaria nenhum sucesso entre os
pacientes desse tipo (LASS, 1999).

A dltima etapa deste processo de reproducao é a implantagao do embrido
no utero. 0 mecanismo de fixagdo do embrido as paredes do utero continua sendo
um mistério para a ciéncia. A taxa de perda, isto é, de embrides que acabam nao
se fixando ao endométrio uterino, ainda desafia os especialistas em reproducgao
humana (LASS, 1999].

As baixas taxas de implanta¢do tém uma serie de explicagées que nao serao
abordadas neste trabalho, pois fugiriam aos seus objetivos, que estao restritos a
uma abordagem juridica do tema.

3.1.2.6 Criopreservacgao de odcitos e embrides

A criobiologia estuda a conservagao de espermatozoides e dvulos em
nitrogénio liquido, a temperatura de 196°C negativos, com preservacao de sua
capacidade de fertilizagdo e desenvolvimento embriondrio inicial. Permite-se,
destarte, a preservacao da vida desses gametas por tempo indeterminado. Estuda
também a possibilidade de conservacdo de embrides, que sdo revestidos por
uma substancia crioprotetora (glicerol]), que impede os efeitos do congelamento
(OLIVEIRA, 2000, p.59).

Em novembro de 1983, na Australia, mais especificamente no Queen Victoria
Hospital de Melbourn, uma equipe dirigida pelo cirurgiao Wood conseguiu a primeira
gravidez que resultou da implantacdo de um embrido que havia sido congelado
durante quatro meses. Dos seis dvulos extraidos da mae, trés, apés a fertilizagao in
vitro, foram inseridos sem éxito. Os outros trés foram fertilizados e crioconservados,
tendo sido implantados e, posteriormente, resultando no nascimento de uma
menina, a bebé Zoe (BARBAS, 1998, p.99).
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No cenario internacional, os posicionamentos sao os mais diversos quanto
ao tempo em que os materiais genéticos fecundantes e fecundados podem ficar
criopreservados. No Reino Unido, a Comissao Warnock preconiza um periodo maximo
de dez anos. 0 informe de Walle na Australia estabelece o prazo de cinco anos. Da
mesma forma, a Lei espanhola n. 35/88 e as Leis francesas ns. 94.653 e 94.654, de
1994. A Lei norueguesa n. 56/94 estabelece o prazo maximo de trés anos. As Leis
dinamarquesas n. 503/92 e austriacas n. 275/92 estabelecem o prazo maximo de
12 meses. Na Suica, foi referendado, em maio de 1991, um artigo constitucional que
proibe a criopreservagao de embrides e impde a transferéncia para o Utero de todos
os embrides obtidos em um ciclo de tratamento (FERNANDES, 2005, p.39].

No Brasil, a Resolugdao n. 1.358/92 do Conselho Federal de Medicina,
na sua Se¢do V (Criopreservagdo de gametas ou pré-embrides], afirma que as
clinicas podem crioconservar tanto os gametas quanto os pré-embrides (item 1).
Afirma ainda que os pré-embrides nao poderao ser descartados nem destruidos
(item 2). O Projeto de Lei n. 2.855/97 possibilita a crioconservagdo nos mesmos
casos previstos pela Resolugdo (art. 23], permitindo, contudo, o descarte dos pré-
embrides, quando, no prazo de cinco anos, nao forem utilizados (art. 25).

Em sentido oposto, o Projeto de Lei n°® 90/99 estabelece que os embrides
serdo transferidos “a fresco”, s6 podendo ser produzidos até dois (art. 13], e permite
apenas a crioconservagao de gametas (art. 14). Dessa maneira, apenas o Projeto de
Lei n® 2.855/97 fixa um prazo para a crioconservagao de gametas e embriges.

Ademais, pode-se afirmar que a técnica de criopreservagao, no Brasil,
atualmente, nas suasvariadas modalidades, élicita, ja que ndo ha nenhuma proibi¢cao
no sistema normativo patrio, desde que associada a finalidade Unica de procriagao
e resguardada a vida humana. Cabe frisar, por outro lado, que, independentemente
de se tratar de crioconservacao de gametas ou embrides, é imprescindivel o
consentimento expresso do casal, devendo ser dadas todas as informagdes quanto
aos riscos inerentes ao processo de congelamento e descongelamento dos gametas
e dos embrides (FERNANDES, 2005, p.40).

No que tange aos gametas, sejam os 6vulos ou os espermatozoides, aceita-
se, nas doutrinas nacional e estrangeira, a crioconservagao de forma mais pacifica,
pois, nesses casos, ha unanimidade em reconhecer que ainda nao é possivel falar
em vida humana.

Os maiores questionamentos comegam a surgir em torno dessa pratica, em
razao dos embrides fertilizados in vitro. Ocorre que nem sempre todos os embrides
congelados serao utilizados pela mulher que se submete a esse tipo de tratamento,
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os quais serao utilizados, a medida que as tentativas de implantagdo dos embrides
no Utero da paciente falhem.

Acerca dessa tematica, surgem diversas questoes éticas e juridicas sobre
a problematica dos embrides “excedentarios”. A despeito da importancia ética da
questao, o presente trabalho nao deseja discutir problemas dessa natureza, mas
sim saber quais as questdes juridicamente qualificadas e, em consequéncia, quais
as respostas dadas pelo sistema juridico a elas.

E possivel apontar como uma das melhores solugdes para o problema a
doac¢ao dos embri6es supranumerarios, o que acaba por assegurar o destino devido
aos embrides fertilizados in vitro, qual seja, a sua implantagao no Utero de uma
mulher, para que possa se desenvolver. E também possivel a doagio de gametas,
espermatozdides e 6vulos, tema que sera tratado a seguir.

3.1.2.7 Maes substitutas

A maternidade de substituicdo consiste em assegurar uma gestacgao,
quando o utero da mulher ndo possui condigées de permitir o desenvolvimento
normal de um embrido, ou quando a gravidez apresentar risco para a mae. Para
tanto, é preciso apelar a um terceiro - uma mulher -, que fara a cessao do seu utero,
com o intuito de possibilitar o desenvolvimento normal da gravidez (LEITE, 2001]).

As indicagdes médicas para utilizacao dessa técnica sao: infertilidade
vinculada a uma auséncia de Utero, seja congénita ou adquirida; patologia uterina
de qualquer tratamento cirdrgico; contra-indicagées médicas para uma eventual
gravidez; insuficiéncia renal severa e diabete grave insulino-dependente (LEITE,
2001).

Os primeiros casos clinicos concernentes a cessao de Utero datam de 1963,
noJapao, e de 1975, nos Estados Unidos. Em 1988, tornou-se conhecida da populagao
norte-americana a existéncia de uma associa¢io de maes de substituicao (LEITE,
2001).

0 empréstimo do Utero comporta duas hipéteses distintas, quais sejam:

a) amae portadora é aquela que apenas “empresta” o seu Utero. s embrides
a serem implantados sao provenientes do casal solicitante e obtidos mediante a
técnica de fertilizagao in vitro;

b) na segunda hipdtese, existem trés mulheres envolvidas: a que deseja
ter o filho, a que “empresta” o Utero e a que doa o évulo para ser fecundado com o
sémen do marido ou companheiro da mulher solicitante, ou de um doador.
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Destaque-se, outrossim, que, em ambas as hipdteses, a técnica é considerada
de alta complexidade, sendo, no primeiro caso, hiptese de fertilizagdo in vitro
homadloga ou heterdloga e, na segunda hipétese, fertilizagao in vitro heteréloga.

Na doutrina, ademais, é feita uma distingao entre mae portadora e mae
substituta. Enquanto a mae portadora recebe o sémen do marido ou companheiro
da mulher que deseja ter o filho, a mae substituta recebe o 6vulo ja fertilizado (CRUZ,
2005).

Nota-se que a maternidade de substituicao nao é, na verdade, uma técnica
dereproducdo assistida, mas uma pratica que possibilita a procriagao porintermédio
de um dos métodos acima estudados.

A Resolugao 1.359 do Conselho Federal de Medicina, entretanto, é taxativa
em asseverar que as Clinicas, Centros ou Servigos de Reprodu¢do Humana podem
usar técnicas de RA, para criarem a situagao identificada como gestagao de
substituicdo, desde que exista um problema médico que impega ou contra-indique
a gestacao na doadora genética, patenteando que as doadoras temporarias do Utero
devem pertencer a familia da doadora genética, em um parentesco até o segundo
grau, sendo os demais casos sujeitos a autorizagao prévia do Conselho Regional de
Medicina, os quais ndo podem ter carater lucrativo e/ou comercial ™.

3.1.2.8 Doacao de gametas e embrides

0 papel dos doadores é decisivo nas procriagoes artificiais. Eles sdo capazes
de fornecer o material biolégico, para que pessoas inférteis possam ter um filho.
Segundo a doutrina dominante, trés principios devem nortear esse tipo de doagao:
0 anonimato, a gratuidade e o sentimento altruistico. Além disso, a doagao apenas
serd considerada legitima, se ficar comprovada a infertilidade, ou que foi realizada
para que fosse evitada a transmissao de doencas hereditarias ou genéticas (LEITE,
2003, p.50).

Importante destacar que quem consentiu em doar gametas ou embrides,
visando a auxiliar um projeto parental daqueles que ndo podem procriar de forma
natural, abdica conscientemente de sua paternidade juridica.

A doutrina fala ainda na necessidade de a doagao ser feita de um casal para
outro casal. Esse ultimo requisito, contudo, sera melhor estudado a luz da existéncia
ou nao de um direito a utilizagdo dessas técnicas por mulheres solteiras e casais
homossexuais, em tdpico prdprio.

Itens 1 e 2 da Clausula VI das Normas Eticas para a Utilizagao das Técnicas de Reprodugo Assistida — Resolugdo 1.359 do CFM.
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E possivel doar sémen, évulos e, até mesmo, embrides. As doagoes de
espermatozoides sdo necessarias em decorréncia dos problemas ja citados
de fertilidade masculina, tais como azoospermia, oligospermia, teratospermia,
hipofertilidade masculina, doencas hereditarias graves do marido ou companheiro,
ou ainda em casos de incompatibilidade do tipo sanguineo do casal.

Os casos de infertilidade feminina podem ser solucionados por meio da
doac¢do de dvulos. A ovulagao, ou seja, a liberagdo de um 6vulo fertilizavel é o
estagio final de um processo prolongado, o qual se inicia, quando a mulher ainda
é um embrido, manifesta-se com intensidade na puberdade e a acompanha até a
menopausa.

Aonascer,umameninapossuicercade400.000dvulos nos seusrespectivos
ovarios, um nudmero fixo, pois nao sao produzidos novos 6vulos pelo organismo.
Esses 6vulos sao liberados nos ciclos menstruais, mais especificamente, um dvulo
em cada ciclo. Os dvulos que nao forem liberados nos ciclos menstruais serao
naturalmente destruidos (FERNANDEZ-MORIS; FLECHA, 1998, p.21).

Ocorre que, para 1 a 3% das mulheres, esse processo nunca ocorrera, porque
elas nasceram sem Gvulos, ou porque o nimero produzido pelo organismo é muito
pequeno, e a ovulagdo é acentuadamente prejudicada. Em razao da fertilizagao in
vitro, a situagao dessas mulheres nao é mais irreversivel, pois elas podem recorrer
a doacao de 6vulos e gerar um filho, em seu prdprio corpo, o qual, no entanto, nao
terd sua heranca genética (LEITE, 2003, p.58).

A doacdo de 6vulos é classificada em trés espécies: a) altruistica, b]
sentimental e c]) doag&o relacional cruzada ou doag&o andénima personalizada. Na
primeira, a mulher doa seus 6vulos an6nima e gratuitamente; na segunda espécie,
a doacao é feita por uma pessoa da familia ou por uma amiga. A terceira espécie é
a mais complexa: ha uma “troca de 6vulos”, em que uma mulher que ndo produz
dvulos consegue uma doadora para uma terceira mulher, e essa fard o mesmo pela
primeira. Portanto, nessa modalidade, ha duas mulheres inférteis e duas doadoras
(LEITE, 2003, p.58).

Adoacaode espermatozoides é pratica constante nas clinicas de reproducgao
humana assistida, tendo em vista esse gameta apresentar facilidades de coleta,
armazenamento e descongelamento. A de 6vulos, por sua vez, nao é tao popular, em
razao das dificuldades da sua coleta e do seu descongelamento. A conservacgao do
dvulo ainda é um desafio para a ciéncia, a medida que estudos demonstram que a
criopreservacgao altera o poder fecundante do material congelado. Essa dificuldade
imp6e uma programacao precisa da doadora, bem como da receptora, visto que o
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dvulo deve ser implantado no Utero logo apds a coleta.

No que concerne a doagdao de embrides, ela estd diretamente ligada
as limitagdes da ciéncia, que nem sempre assegura a gestagcdo, em um unico
procedimento de transferéncia de embrides, na fertilizagao in vitro. Dessa forma, em
regra, opta-se pela fecundagao de mais dvulos que os que serao utilizados, para evitar
que a mulher passe varias vezes por todo o procedimento de indugdo da ovulagao,
puncao folicular e cultura de 6vulos; sao fertilizados mais embrides que aqueles que
serdo implantados no Utero em cada ciclo do tratamento. Os embriées ndo-utilizados
sao crioconservados para utilizagao posterior, caso a primeira tentativa falhe. Se a
gestacao for bem sucedida, uma solugao adequada, como mencionado, é a doagao,
uma vez que ela pode assegurar o destino devido para os embrides excedentes.

Desde o ponto de vista juridico, voltamos a destacar que é totalmente proibido
todo e qualquer tipo de doagao que venha a ter conotagao mercantilista -lucrativa ou
comercial -, e a Resolugao 1.359 do CFM impde as seguintes proibicdes: a] Os doadores
nao devem conhecer a identidade dos receptores e vice-versa; b] Obrigatoriamente
sera mantido o sigilo sobre a identidade dos doadores de gametas e de pré-embrioes,
assim como dos receptores, excetuando situag6es especiais, em que as informagoes
sobre doadores, por motivagdo médica, podem ser fornecidas exclusivamente para
médicos, resguardando-se a identidade civil do doador; c) As clinicas, centros ou
servicos que empregam a doagao devem manter, de forma permanente, um registro
de dados clinicos de carater geral, caracteristicas fenotipicas e uma amostra de
material celular dos doadores; d) Na regido de localizagao da unidade, o registro das
gestacdes evitara que um doador tenha produzido mais que 2 (duas) gestacdes, de
sexos diferentes, em uma area de um milhao de habitantes.

3.1.2.9 Técnicas mais recentes

Além das técnicas de reprodugcdo humana assistida acima enumeradas,
podem-se citar outros mecanismos de procriagao artificial mais modernos. Dentre
os Ultimos avangos da medicina nessa area, destacam-se os seguintes:

a) INVITROMATURATION (IVM): estatécnica ainda é considerada experimental
e é indicada as mulheres que sofrem riscos com a estimulagao ovariana usada na
FIV tradicional, especialmente as portadoras de sindrome dos ovarios policisticos
(SOP). 0 procedimento consiste basicamente em retirar os évulos ainda imaturos,
coloca-los em meio de cultura que contém os hormdénios estimulantes e esperar que
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amadurecam em uma estufa que mimetiza o ambiente natural do corpo humano.
Depois de maduros, os dvulos de boa qualidade serao fertilizados para a formagao
de embrioes;

b) CONGELAMENTO DE TECIDO OVARIANO: nesta técnica, congelam-se
os foliculos - 6vulos imaturos - de uma mulher em idade reprodutiva, para que,
posteriormente, ela possa gerar uma crianga com 0 seu préprio dvulo. Destarte,
devido a esta técnica, uma mulher de cinquenta anos podera gerar uma crianga com
um évulo seu de quando tinha vinte anos, por exemplo. E recomendada esta técnica
para mulheres que desejem ter filhos em idade madura, ou que necessitem retirar
os ovarios, por exemplo, em razao de cancer, dentre outras doengas e tratamentos
que podem levar a mulher a infertilidade. Destaque-se, outrossim, que esta técnica
de Reprodugao Assistida é empirica, pois sé existem oito bebes nascidos no mundo
por meio da referida técnica.

Cabe ressaltar que as técnicas de reprodugdo humana assistida nao
constituem uma terapia de cura da infertilidade. Prestam-se, na realidade,
para proporcionar as pessoas incapazes de gerar filhos pelos meios naturais a
concretizagao de um sonho: serem pais (GAMA, 2003, p.97).

Conforme ja asseverado, aproximadamente, cerca de 20% dos casais no
mundo possuem problemas para procriar. Assim sendo, as técnicas de reprodugao
humana assistida, com o desenvolvimento alcancado nas ultimas décadas,
passaram a ter um papel importante na sociedade e constituem um numero
significativo dos contratos realizados entre médicos e pacientes, o que torna
importante a analise da responsabilidade civil dos médicos nesses procedimentos.

3.2 QUESTOES PERTINENTES A REPRODUCAO ASSISTIDA

A infertilidade é definida pela Associagdo Americana de Medicina
Reprodutiva como a falta de gestacgao, detectada clinica ou hormonalmente, apés
12 meses de relagdes sexuais normais sem anticoncepgdo (BADALOTTI; TELOKEN;
PETRACCO, 1997). A infertilidade primaria é definida pela Federagao Internacional
de Ginecologia e Obstetricia (FEBRASGO) como aquela em que o casal nunca
concebeu, apesar da pratica regular de relagdes sexuais sem a utilizagdo de método
anticonceptivo. A infertilidade secundaria é definida como o fracasso da concepg¢ao
apds terem ocorrido gestagdes anteriores (FEBRASGO, 1997).
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Segundo a World Health Organization (1992), de 8 a 10% dos casais
apresentam algum problema de infertilidade durante sua vida reprodutiva. Se
extrapolarmos esta cifra a populagcao do globo, isso significa que entre 50 e 80
milhdes de pessoas apresentam, provavelmente, algum problema de fertilidade. A
incidéncia é varidvel em diferentes regides e paises (APPLETON, 1999).

Davajan e Israel (1991) relatam que entre 10 e 15% dos casais nos Estados
Unidos s&o inférteis, e, segundo Glina, Martins e Fragoso (apud APPLETON, 1999],
aproximadamente 15% dos casais tém alguma dificuldade em ter o primeiro filho.

Acredita-se que, a cada ano, surjam dois milhdes de casos novos de
infertilidade, e, segundo Rowe et al (1998], esses nimeros estdo aumentando.

Forest e Gilbert (1992] afirmam que um em cada seis casais nos EUA que
tentam engravidar é incapaz e considerado infértil.

A infertilidade aumenta com a idade. Aproximadamente 10% das mulheres
entre 15-30 anos tém problemas de fertilidade, 14% entre 30-34 anos e 25% de 35
anos em diante. (MOSHER; PRATT, 1990).

Ha uma crencga popular de que a infertilidade vem aumentando rapidamente,
porém, segundo Meyers et al (1995), a porcentagem de casais inférteis esta
relativamente estavel nos ultimos 25 anos. Além disso, nos Ultimos anos, novas drogas
e novas tecnologias foram sendo desenvolvidas e foram sendo encorajadas pela midia,
e casais que, no passado, nao eram tratados agora procuram ajuda médica. Existe
ainda o fato de que as mulheres estao querendo engravidar mais tarde, ap6s terem se
estabilizado profissionalmente, o que implica em taxas de infertilidade maiores.

A infertilidade pode ser causada por presengca de doenga sexualmente
transmissivel, estilo de vida sedentario, uso de cigarros, maconha, cocaina e bebidas
alcodlicas em excesso, exposi¢ao a fatores ambientais ou de trabalho prejudiciais
(substancias quimicas, medicagdes fortes, radiagdo], fatores socioculturais
(estresse, exercicio fisico em excesso, dieta) e idade. Além disso, ha outros fatores
que causam infertilidade na mulher, como, por exemplo, abortos provocados,
endometriose, cirurgia pélvica prévia, anorexia, disfungao tubaria, fator cervical,
insuficiéncia luteinica, ovario policistico, fator imunolégico e distdrbios hormonais
importantes, e, no homem, traumatismos testiculares, caxumba, varicocele,
contagem baixa de espermatozoides ou pouca mobilidade destes. (BADALOTTI;
TELOKEN; PETRACCO, 1997; FEBRASGO, 1997; COLLUCCI, 2000).

A avaliagado precisa do casal leva a opgao terapéutica correta, incluindo
histdria clinica do casal, exames laboratoriais, bem como exames complementares,
que fagam parte desta investigacao.
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A gravidez multipla como uma complicagao leva em conta o aumento dos
riscos para a saude materna, fetal e neonatal. Tais riscos variam dependendo do
nimero de fetos da gestagdo, em que as gestacoes gemelares tém risco maior,
quando comparados as gestagdes unicas, consequentemente, nos casos de trés ou
mais fetos, estes riscos elevam-se significativamente por aumentar o risco do parto.
Também ha uma preocupagdo com os custos elevados associados aos cuidados
exigidos por estas gestacdes, tanto em relagao ao trabalho de parto prematuro,
quanto a necessidade de hospitalizagdo materna prolongada e cuidado neonatal
intensivo (CAMARGO, 2003).

3.4 DIREITO A REPRODUCAO

Apesar de o direito a reprodugado nao se encontrar expressamente previsto
na Constituicao Federal de 1988, ele pode ser visto como decorréncia Idgica do
sistema constitucional patrio que, através da “clausula de abertura” do paragrafo 2°
do seu artigo 5°, permite o reconhecimento de direitos implicitos. Ao fixar os direitos
fundamentais a liberdade, a saude e a intimidade, o Texto Constitucional fornece os
pilares necessarios ao reconhecimento do direito de procriar.

3.4.1 Direito a liberdade

Existe entendimento doutrinario no sentido de que o direito a liberdade
abarcaria duas facetas: uma positiva e outra negativa. Na sua acep¢ao positiva,
esse direito seria o de participar da autoridade ou do poder. Na sua acepgao negativa,
consistiria em uma negacao a autoridade. Esses dois aspectos conferidos ao direito
a liberdade, no entanto, estao equivocados, pois tém como referéncia a autoridade
(SILVA, 2003).

Uma andlise mais precisa desse direito deve considera-lo sob o prisma de
uma coordenacao de meios em busca de realizagao pessoal. 0 conceito deve ser
dado a partir de uma nocao de felicidade pessoal. Nas palavras de Silva (2003,
p.79), “liberdade consiste na possibilidade de coordenagdo consciente dos meios
necessarios a realizagcdo da felicidade pessoal”, sendo o direito a liberdade “um
poder de atuagdo do homem em busca de sua realizagao pessoal, de sua felicidade”.

O direito a liberdade é considerado um direito de primeira geragao.
Segundo Bobbio (1992, p.29], o Estado ndo é mais absoluto, mas sim limitado;
nao é mais fim em si mesmo, mas um meio para alcangar fins que sao postos
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antes e fora de sua prdpria existéncia.

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

Pelo exposto, percebe-se que o direito a liberdade, consagrado no artigo
5° caput e inciso I, da Constituicao Federal, pressup6e que o seu exercicio seja
responsavel diante dos limites impostos pelo convivio social e pela existéncia dos
demais valores e bens juridicos das outras pessoas. Destaque-se que o mandamento
nuclear desse direito é a dignidade da pessoa humana.

3.4.2 Direito a saudde

Ao direito a liberdade, ou seja, direito de busca da prépria felicidade, soma-
se o reconhecimento, na Constituicdo, do direito a sadde, como corolario do direito
a vida, que, como ja analisado, assegura o direito de estar vivo e o direito de viver
dignamente. O direito a saude, nao apenas fisica, mas também mental e psiquica,
tem conteudo diverso para cada individuo. De acordo com esse entendimento,
a Organizacao Mundial da Saude adota, em seu predmbulo, um conceito amplo
de saude, ao afirmar que ela consiste no “estado de completo bem-estar, fisico,
psiquico e social”.

Comodireito de segunda geragao —dimensao -, o direito a saude determina
a passagem das liberdades individuais abstratas para as liberdades materiais
concretas, que caminham lado a lado com o principio da igualdade (SARLET, 2007,
p.56).

Impae, por outro lado, a ado¢cdo de medidas preventivas e reparadoras
por parte do Estado brasileiro, mormente diante do disposto no artigo 196 da
Constituicao Federal, que determina que “a saude é direito de todos e dever do
Estado, garantido mediante politicas sociais e econémicas que visem a redugao
do risco de doencgas e outros agravos e ao acesso universal e igualitario as agées
e Servigcos para a sua promog¢ao, protecao e recuperagao”.
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3.4.3 Direito a intimidade

Além dos direitos a liberdade e a saude, o direito a intimidade é um dos
pilares do reconhecimento do direito de procriar. Em que consiste esse direito
a intimidade? Silva (2003) destaca que quase sempre ele é considerado como
sinénimo do direito a privacidade (right of privacy). Nos termos da Constituigao
Federal, entretanto, é plausivel.

De acordo com esse posicionamento, Luiz Alberto David Aradjo e Vidal
Serrano Nunes Janior (2002, 110) afirmam: “Decididamente, o texto constitucional,
ao empregar as expressoes intimidade e privacidade, quis outorgar ao individuo
duas diferentes formas de protecao”.

O direito a intimidade diz respeito a esfera mais pessoal do individuo,
mais secreta, que ele pode nao querer compartilhar com ninguém, e abrange seus
pensamentos, segredos e planos futuros. Nessa seara, encontra-se o desejo de ser
pai ou mae, na intimidade do individuo, que deve ser respeitada.

Dessaforma, odireito aliberdade, ao lado dos direitos a saude e aintimidade,
constitui base consistente do direito de procriar, visto que, em um dado momento da
vida de um individuo, a busca da sua felicidade (liberdade] e do seu bem-estar fisico
e mental (saide) encontra-se pautada no desejo de ter filhos (intimidade].

0 artigo 226, paragrafo 7°, da Constituicao Federal, foi regulamentado pela
Lein.9.263/96, que, no seu artigo 1°, prevé o planejamento familiar como direito de
todo cidadao e o define como “conjunto de agdes de regulagao da fecundidade que
garanta direitos iguais de constituicao, limitagao ou aumento da prole pela mulher,
pelo homem ou pelo casal”.

Com a consagragao do direito ao planejamento familiar pela Constituicao
Federal e sua regulamentacao pela Lei n. 9.263/96, o ordenamento juridico patrio
deu ao homem e a mulher a titularidade dos direitos reprodutivos. Por conseguinte,
fica a cargo do casal planejar sua familia, decidindo se terdo ou nao filhos, em que
nimero e qual a diferenca de idade entre eles. Vale ressaltar que o direito a utilizagao
das técnicas de reproducao humana assistida esta inserido na titularidade dos
direitos reprodutivos.

De acordo com Olga Jubert Gouveia Krell (2006), o direito de planejamento
familiar possui dois aspectos: por um angulo, constitui-se no direito de utilizar os
meios de contracep¢ao e esterilizagdo; por outro, assegura o direito de procriar
artificialmente com fins terapéuticos, uma vez que o direito de planejamento familiar
esta intimamente ligado as fungdes humanas reprodutivas, que abrangem tanto o
direito a contracepgao quanto o direito a concepc¢ao, seja ela natural ou artificial.

Assim, o direito a utilizagcdo das técnicas de reprodugcao humana assistida
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esta implicito no sistema normativo patrio, pois, sendo a reprodugao juridicamente
tutelada, ndo se pode discriminar a procriagao carnal da procriagao assistida, com
o fim de qualificar aquela como direito fundamental e esta nao. Destaque-se que é
um direito dotado de grande forg¢a, uma vez que, como direito fundamental, nao se
admite reforma da constitucional tendente a suprimi-lo (art. 60, § 4°, CF).

4. ASPECTOS NORMATIVOS DA REPRODUCAO ASSISTIDA NO BRASIL

A geracao de vida ndo por ato sexual, mas por método artificial de tecnologia
em ciéncia, denominada reproducdo assistida, envolve técnicas conceptivas que
desencadeiam consequéncias ao mundo juridico. No Brasil, a nosso ver, preocupagao
primeira da ciéncia foi no sentido da importacao de tecnologia que possibilitasse a
execucao da reproducao humana assistida, relegando para um plano posterior, a
observancia das questdes éticas e juridicas, inclusive a sua regulamentacao.

A primeira crianga brasileira nascida pela fertilizagdo in vitro com
transferéncia embrionaria, em 1984, marcou o inicio de um dominio técnico por
parte dos profissionais brasileiros nos procedimentos de FIV. A preocupacgao dos
paises com o desenvolvimento e progresso desse tipo de procedimentos levou, na
América Latina, médicos e bidlogos a um encontro no Chile, onde estabeleceram o
pensamento e a opinido dos profissionais atuantes na area — Acordo de Renaca —
1995. Apenas em 1992 - oito anos apds o nascimento de Louise Brown, o primeiro
bebé de proveta -, regulamentou-se, no Brasil, o uso das técnicas de Reprodugao
Assistida, no entanto, em ambito deontoldgico, ja que, por meio do Conselho Federal
de Medicina, medidas normativas de condutas médicas foram definidas pela
Resolugdo n° 1358/92, intitulada: Normas Eticas para Utilizagio das Técnicas de
Reproducgao Assistida. “Essas a serem seguidas por todos os médicos brasileiros que
utilizam o procedimento” (PEDROZA NETO; FRANCO JUNIOR, 1998, p. 116). Apesar de
regular a questao na esfera médica, o dispositivo ndo possui for¢a coercitiva real,
mas, por certo, pode servir de parametro para futuras normas legais.

Em 2002, o Conselho Federal de Medicina procurou atualizar o conjunto
normativo da Resolugdo n° 1358/92"™ em razao do vertiginoso desenvolvimento das
técnicas de Reproducgao Assistida, todavia nenhuma alteragao foi realizada, por se
entender que a mesma mantém-se atualizada.

15. A Resolugdo Normativa do Conselho Federal de Medicina (CFM n.° 1.358/92) assegura o sigilo dos procedimentos e a nao-
comercializagao do corpo humano e de gametas. A Resolugao prevé: o consentimento informado nos casos de fertilizagao in vitro,
a limitagdo do nimero de receptores por doagao, delimita um prazo maximo para o desenvolvimento de um embriao fora do corpo,
proibe a redugdo e o descarte de embrides, permite a selegao embriondria (somente a fim de evitar a transmiss3o de doengas
hereditarias) e a geracdo dos embrides pela prépria doadora, ou, mediante cessao, autoriza a doagdo temporaria do Gtero entre
mulheres, ou gestagdo substituta, (desde que possuam parentesco até o segundo grau) e concede a fertilizag3o in vitro em
mulheres solteiras.
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0 Projeto de Lei n° 3638 que tramita no congresso, de autoria do deputado
Luiz Moreira, o qual regulamenta a utilizagao das técnicas de Reproducao Assistida,
contém, na integra, o conteudo disciplinado pela Resolu¢do do Conselho Federal de
Medicina (PEDROZA NETO; FRANCO JUNIOR, 1998, p. 116).

No Senado, tramita ainda o Projeto de Lei n. 1.184/03", que acolheu o projeto
de lei 90/99", do Senador Ldcio Alcantara, ao qual foram apensados® os Projetos
de Lei de n° 2.855/ 1997, 4.665/ 2001, 120/2003, 1.135/2003, e 2.061/2003. Os
Projetos de Lei n® 1039/2000, do Deputado Francisco Garcia, e o de n® 1.067/2000,
do Deputado Odelmo Ledo, os quais propunham ao executivo que o SUS - Sistema
Unico de Saude - oferecesse os servigos de Reprodugéo Assistida a todos os casais
inférteis, foram definitivamente arquivados (ALBANO, 2004, p. 76].

Em uma anadlise superficial dos projetos referenciados, em especial ao
Projeto de Lei 1184/2003, que acolheu, por for¢a das disposi¢des regimentais, o
apensamento” de outros cinco projetos de leis, podemos classifica-los em dois
grupos, quais sejam: i) aqueles que contém basicamente proposi¢des destinadas
a questoes especificas concernentes aos processos de reproducao assistida e
ii) aqueles que contém proposi¢cdes mais extensas, visando a criagdo de uma
regulamentacdo da utilizagdo das técnicas de Reprodugao Assistida (RA) desde os
seus mais variados e diversificados aspectos.

De maneira que, decompondo os Projetos de Leis n°s 4665/01 e
120/03, verifica-se que contém proposi¢coes destinadas a questdes especificas
concernentes aos processos de reproducao assistida, enquanto que as proposicoes
que integram os Projetos de Leis n°s 2.855/97, 1184/03, 1135/03 e 2061/03 sao
bem mais extensas, buscando uma regulamentagao da utilizagao das técnicas de
Reproducdo Assistida (RA) de um modo amplo.

16. Institui normas para a utilizagao de técnicas de reprodugao assistida.

17. Disciplina o uso de gametas de forma responsavel e apenas mediante o livre consentimento das mulheres e na hipétese de
constatada a infertilidade. O projeto em tela tem o cuidado extremo de cuidar da livre manifestagdo da vontade, preservando
a identidade de doadores e beneficiarios, ressalvadas as hipéteses que prevé. Dispde ainda sobre a filiagao, estabelecendo
direitos sucessérios.

18. Outra proposta de regulamentagao esta prevista no Projeto de Lei n® 90/99, de autoria do Senador Lucio Alcantara, o qual
prevé que os procedimentos podem ser utilizados por mulheres casadas ou em unido estavel, bem como pelas solteiras.
Admite que os usudrios possam permitir que seus gametas e pré-embrides sejam utilizados em pesquisas. Salvo nesses casos,
a intervengao em gametas ou embrides somente serd permitida com fins terapéuticos ou diagnésticos. A doagdo devera ser
gratuita e sigilosa. Além disso, a crianga podera ter acesso a identidade civil do doador. Dispde que, no caso de inseminagdo post
mortem, ndo serd reconhecida a paternidade. Permite a maternidade de substituigdo, com restrigdes.

19. No projeto de Lei 1.184/2003, de autoria do Deputado Colbert Martins, que disp6e sobre reprodugado assistida, foram
apensados, por forga das disposi¢des regimentais, cinco proposi¢des, quais sejam: a) 0 Projeto de Lei n.°. 2.855, de 1997, de
autoria do Deputado CONFUCIO MOURA, que “dispde sobre a utilizagao de técnicas de reprodugio humana assistida e d4 outras
providéncias”; b) O Projeto de Lei n.°. 4.665, de 2001, de autoria do Deputado LAMARTINE POSELLA, o qual “dispde sobre a
autorizagao da fertilizagdo humana “in vitro” para os casais comprovadamente incapazes de gerar filhos pelo processo natural de
fertilizag&o e da outras providéncias”, desde que sejam realizados em clinicas autorizadas pelo Ministério da Satde; c) 0 Projeto
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Com o condao de propiciar uma comparagao entre os Projetos de Lei suso
mencionados, hd que fazer uma selegao das suas caracteristicas préprias mais
relevantes e destacar as diferengas e semelhancgas existentes entre eles, focando
a andlise nos seguintes aspectos: 1) utilizagdo das técnicas de RA, 2) gestacdo
de substituicdo e proibicdes, 3) documento de consentimento, 4) servigos de RA,
5) doagao de gametas, 6) sigilo e quebra do sigilo da doagdo, 7] transferéncia e
destinagdo de embrides, 8] filiagao e direitos do concepto e dos doadores.

1) Utilizacao das técnicas de RA

O Projeto de Lei n. 1184/03 autoriza a utilizagao das técnicas de RA na
ocorréncia de infertilidade ou para a prevencao de doengas genéticas, estipulando
prazo minimo de espera para os casos em que nao se diagnostique a causa definitiva
da infertilidade e exige consentimento esclarecido do cénjuge ou do companheiro.

0 Projeto de Lei n. 2855/97 faculta a acessibilidade da utilizacdo das
técnicas de RA para toda mulher capaz, independentemente de seu estado civil.

O Projeto de Lei n. 1135/03 torna acessivel a utilizagao das técnicas de
RA para toda mulher capaz, “cuja indicagao nao se afaste dos limites” da lei, sem,
contudo, especificar quais sao os referidos limites, exigindo-se aprovagao do
conjuge, se a mulher for casada, ou mantiver uniao estavel.

0 Projeto de Lei n. 2061/03 autoriza o uso das técnicas de RA para “todo
homem e mulher — doador e receptor — capazes”, posto que nao vincula essa
utilizacao das citadas técnicas a existéncia de diagndstico preciso, como no caso
do Projeto de Lei n. 1184/03.

2) Gestagao de substituigao
OProjetodelein.1184/03 proibe, taxativamente, a gestagao de substitui¢ao.

0 Projeto de Lei n. 2855/97 permite a gestacao de substituicao em casos de
impossibilidade de gravidez por parte da doadora do 6vulo, vedada a comercializagao

de Lein.°. 120, de 2003, de autoria do Deputado ROBERTO PESSOA, o qual “dispde sobre a investigagdo de paternidade de pessoas
nascidas de técnicas de reprodug3o assistida”, procura modificar a Lei n.°. 8.560, de 29 de dezembro de 1992, a qual “regula a
investigacao de paternidade dos filhos havidos fora do casamento e d4 outras providéncias”, defendendo o posicionamento de
que os nascidos de técnicas de reprodugdo assistida tenham o direito de saber a identidade de seus pais biolégicos, mas sem
que isso lhes dé direitos sucessérios; d) 0 Projeto de Lei n.°. 1.135, de 2003, de autoria do preclaro Deputado PINOTTI, o qual
“dispde sobre a reprodugdo humana assistida”; e] 0 Projeto de Lei n.°. 2.061, de 2003, de autoria da Deputada MANINHA, o qual
“disciplina o uso de técnicas de Reprodugao Humana Assistida como um dos componentes auxiliares no processo de procriagao,
em servigos de salde, estabelece penalidades e d4 outras providéncias”.

20. Apensos os Pls de n°s 2.855, de 1997, 4.665, de 2001; 120, 1.135, e 2.061, de 2003
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ou lucro. Exige consentimento de um Conselho de RA, salvo para os casos em que a
receptora seja parente até quarto grau, consanguineo ou afim.

O Projeto de Lei n. 1135/03 contém as mesmas exigéncias que o Projeto
de Lei 2855/97, acrescentando a necessidade de prévia autorizagdo do Conselho
Regional de Medicina para casos em que a receptora seja parente até segundo grau.

0 Projeto de n. Lei 2061/03 mantém o mesmo disciplinamento que os dois
anteriormente citados, embora fagca mencgao a qualquer lago parental por parte da
receptora.

3) Proibigcoes relativas a utilizagdo da RA e pratica eugénicas

O Projeto de Lei n. 1184/03 proibe uma pré-selecao sexual, exceto na
ocorréncia de risco genético de doencgas relacionadas ao sexo, assim como veda
a intervengao sobre gametas ou embrides in vitro, exceto para as finalidades de
permitidas pela lei.

O Projetode Lein.2855/97 proibe a clonagem, pré-sele¢cao sexual ou de qualquer
outra caracteristica bioldgica, finalidade eugénica, exceto para prevengao de doengas,
e proibe a fecundagao de dvulos para outra finalidade que nao seja a procriagao.

Os Projetos de Leis n°s 1135/03 e 2061/03 proibem a fecundagao de 6vulos
para outra finalidade que nao seja a procriagao, além disso, mencionam que as
técnicas “nao devem” ser utilizadas com a intengao de selecao de sexo ou outra
caracteristica bioldgica, sem, contudo, previsao de pena para tais procedimentos.

4) Documento de consentimento

OProjetodeLein. 1184/03 prevé a exigéncia de documento de consentimento
contendo grande detalhamento, incluindo: indicacao médica; aspectos técnicos e
modalidades de RA, inclusive com custos envolvidos; efetividade dos resultados do
servico; probabilidade de efeitos indesejados; implicagdes juridicas, procedimentos
autorizados pelo beneficiario, inclusive o nimero de embrides a serem produzidos;
autorizagao do doador de gametas para a sua utilizag3o.

Por seu turno, os Projetos de Leis n°s 2855/97 e 1135/03 fazem mencao
quanto a exigéncia do documento de consentimento, porém s3o omissos no que se
refere as especificagdes que devem integrar o seu conteuddo.

De modo mais ameno, porém, também imperativo, o Projeto de Lein. 1135/03
faz mencao expressa da exigéncia do documento de consentimento, incluindo
aspectos, como: “aspectos médicos”, riscos, efetividade e efeitos indesejados,
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aspectos juridicos, biolgicos, éticos e econémicos.
5) Servicos de RA

O Projeto de Lei n. 1184/03 prevé responsabilidades e requisitos para o
funcionamento dos servicos de RA, porém nao definiu, claramente, o 6rgao fiscalizador,
enquanto o Projeto de Lein. 2855/97 cria a Comissao Nacional de Reprodu¢ao Humana
Assistida, sem, contudo, definir a sua vinculagdo institucional, e delega a essa
comissao a defini¢cao de critérios para o funcionamento dos servicos de RA.

Ja de modo genérico, o Projeto de Lei n. 1135/03 estipula requisitos minimos
para a exploragdo e para execu¢ao dos servicos de RA, delegando aos “6rgaos
competentes” o respectivo licenciamento de funcionamento.

Finalmente, o Projeto de Lein. 2061/03 prevé requisitos para o funcionamento
dos servigos de RA, determinando que o Conselho Municipal de Saude, ou Estadual, na
falta desse, institua Comiss3o de Etica para “acompanhamento” dos requisitos legais.

6) Doagdo de gametas

0 Projeto de Lei n. 1184/03 autoriza a doagao de gametas para uma unica
receptora, com previsao de varios procedimentos de quebra do anonimato do doador
em casos de “razdes médicas” ou para fins casamentos. Prevé amplo acesso do
cidadao gerado a identidade do doador ou doadores de gametas.

Ja os Projetos de Leis n°s 2855/97 e 2061/03 autorizam a doagao de gametas
para até duas receptoras por Estado, com quebra do anonimato por razées “médicas”
e apenas para a equipe responsavel, preservando, entretanto, a identidade civil do
doador. 0 Projeto de Lein. 1135/03 mantém a mesma linha de permissibilidade, embora,
de modo mais amplo, ndo faga restricdes em relagao ao quantitativo de receptoras.

7] Sigilo e quebra do sigilo da doagéo

Como ja foi destacado, o Projeto de Lei n. 184/03 impde sigilo por iniciativa
do nascido a partir de procedimentos de RA, exceto por “razdes médicas ou
juridicas”. No caso de “razdées médicas”, o profissional médico podera ter acesso
a identidade do, ou dos doadores, mas tera que manter o sigilo. No mesmo sentido,
porém, autorizando a quebra de sigilo apenas por razées médicas e mantendo a
obrigatoriedade da manutencgao deste pela equipe responsavel, estao os Projetos
de Leis n°s 2855/9¢7, 1135/03 e 2061/03.
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8) Transferéncia e destinacao de embrides

O Projeto de Lei n. 1184/03 autoriza a producgao e a transferéncia de até
dois embrides a cada ciclo reprodutivo. Todos os embri6es produzidos devem ser
obrigatoriamente transferidos, nao havendo, portanto, previsao de congelamento de
embrides. Embrides espontaneamente abortados podem ser doados expressamente
para pesquisas.

0 Projeto de Lei n. 2855/97 nao disp6e sobre a quantidade de embrides a
serem produzidos e transferidos, prevendo, entretanto, o congelamento de “pré-
embrides”, sem definir o que seria, do ponto de vista juridico, o citado conceito.
Reza o texto que os “pré-embrides” devem ser mantidos por cinco anos e, apds esse
tempo, descartados ou utilizados em experimentagdes, mediante consentimento
expresso dos doadores. Por outro lado, inova, quando exige manifestagao por escrito
do “casal” sobre a destinagao dos “pré-embrides” congelados em caso de morte de
um dos pais ou de separagao.

0 Projeto de Lei n. 1135/03 nao disp6e sobre a quantidade de embrides a
serem produzidos e transferidos, ofertando aos beneficiarios o poder da decisao.
Enuncia como pré-embrido todos aqueles resultantes da unido de gametas in vitro,
sem qualquer definicdo de estagio de desenvolvimento. Prevé a doacdo de pré-
embrides e o congelamento dos excedentes, mediante manifestagcao expressa das
partes, do mesmo modo que a destinagcao em casos de separacao do casal, morte
ou doenga grave de um dos conjuges/companheiros. Estipula o prazo de trés anos
como tempo legal para o congelamento, apds o que os pré-embrides devem ser
colocados a disposi¢cao dos beneficiarios, que podem descarta-los ou doa-los para
utilizagcao em RA.

0 Projeto de Lei n. 2061/03 nao conceitua nem define o nimero de “odcitos” e
“pré-embrides” a serem produzidos, mas permite a transferéncia de até quatro “pré-
embrides”. Prevé a doagao de “o6citos” e “pré-embrides”. Também, em relagao aos
pré-embrides excedentes, autoriza a doagao e o congelamento dos excedentes e sua
destinagao, mediante manifestagao expressa, do mesmo modo que a destinagdo em
casos de separagao do casal, morte ou doenga grave de um dos conjuges. Prevé o
tempo maximo de desenvolvimento dos “pré-embrides” em até catorze dias.

9) Filiagdo e direitos do concepto e dos doadores
O Projetode Lein. 1184/03 é bastante taxativo, ao dispor que os beneficiarios

tém a paternidade plena, e sua morte nao restabelece poder parental dos pais
bioldgicos. Acesso aos registros para casos de transplantes, garantido o sigilo, se
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possivel. Dessa maneira, nega direito ou vinculo aos doadores, salvo os casos de
impedimentos matrimoniais. O Projeto de Lei 1135 contém dispositivos idénticos,
enquanto o Projeto de Lei n. 2061/03 é totalmente omisso.

0 Projeto de Lei n. 2855/97 proibe a inscrigcao na certidao de nascimento de
qualquer menc¢ao a utilizagao de técnicas de RA, bem como o “questionamento” do
registro civil. A revelagao da identidade do doador, prevista por “razées médicas”,
nao determina nova filiagao. Veda, da mesma forma, reconhecimento de paternidade
ou relagao juridica no caso de morte do companheiro ou esposo, salvo manifestagao
expressa do casal.

Desde os aspectos estritamente formais, nao se pode deixar de asseverar
que a maioria dos projetos de leis enfocados e em tramitagdo, a nosso ver, de
um modo geral, além de desrespeitarem as técnicas legislativas por ofensa a
Lei Complementar 98/08, também padecem de varios vicios, alguns deles de
inconstitucionalidade, dada a impossibilidade da criagao de obrigacdes de um Poder
para outro Poder da Republica, embora concluamos que o Projeto de Lei n.1184/03
afigura-se, no plano juridico, como melhor dotado nos aspectos da legalidade,
regimentalidade, técnica legislativa e juridicidade.

Mediante essas colocagdes, vé-se que a Reprodugdo Assistida nao
encontra, no ordenamento juridico positivo brasileiro, qualquer regra que a regule,
e Aguiar (2005, p. 86) dispde com propriedade que: “Certamente o fato de que tais
técnicas reprodutivas tém sido realizadas em clinicas particulares tem retardado a
intervencao estatal nessas relagoes, sob a equivocada percepgao de ser suficiente
a regulagao ética a cargo do Conselho Federal de Medicina, ou sob a desculpa de
nao dever o Estado imiscuir-se em relagdes privadas entre médicos e pacientes.
Impde-se lembrar que a concepgao pela técnica de Reprodugao Assistida envolve
status familiar e “ndo ha mais como postergar a interferéncia normativa nesses
atos”, sendo necessario, no entanto, antes: Discutir sobre os limites e existéncia
de um Direito constitucional a procriagao, no sentido de saber se deve a utilizagao
das técnicas reprodutivas ser restrita a pessoas inférteis, ou, ao revés, pode ser
estendida a qualquer homem e mulher que prefira o auxilio da ciéncia ao método
sexual de gerar “(AGUIAR, 2005, p. 86).

Lembra ainda Aguiar (2005, p. 92]) que: “Se, por um lado, a infertilidade
é tomada como motivo para o uso dessas tecnologias, exatamente como forma
de afastar o sofrimento individual por ela causado, de nao ser possivel formar
descendentes, por outro, ha de ser vista como limite a esse mesmo uso, para que
nao se justifique enquanto desejo narcisista de se projetar em um filho”.
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Nesse sentido, versa o Projeto Lei da Camara n® 54, de 07 de junho de 2002%,
o qual transcorre conjuntamente com o Projeto de Lei do Senado n° 90/99%.

Leite (2004, p. 20) acredita que “as procriagdes artificiais e todos os efeitos
dai decorrentes alteraram a ordem natural da evolucao e, negando tradicoes bem
assentadas [...] propde o oposto”.

No texto codificado do Cédigo Civil de 2002, conforme opinido de Leite
(2004, p. 20), a tematica da bioética ingressou de forma veemente no ordenamento
por intermédio do Art. 1597, Ill, IV, V¥, o qual se referiu, com todas as letras e
sem vacilagoes, a fecundagao artificial homdloga, heteréloga e aos embrides
excedentarios. Nas leis estrangeiras, verifica-se que os modelos de codificagao das
legislagdes se limitam a trés modalidades fundamentais, que sdo: 1° - o modelo
repressivo que estabelece proibicées cominado sangoes; 2° - o modelo liberal que
deixa a liberdade da pessoa e a autonomia dos individuos e do casal a decisao sobre
a técnica da Procriagao, incumbindo a Lei a disciplina de suas consequéncias. 3° - 0
modelo intervencionista favoravel ao controle social sobre as escolhas individuais
para a tutela de interesses superiores (GOMES, 1992, p. 270).

Os sistemas positivos podem classificar-se como permissivos ou
restritivos, para significar os liberais e os limitativos em relagao ao uso dos recursos
biotecnoldgicos (AGUIAR, 2005, p. 127).

No mesmo sentido, para Baldini (apud AGUIAR, 2005, p.127), utiliza-
se a expressao regulamentacdo aberta ou fechada. Entendendo-se como
regulamentacao aberta um sistema dito pluralista, em que s3o legitimos modelos
de familia alternativos ao tradicional, ou em que nao ha uma familia padrao.
Na regulamentagao fechada, admite-se apenas um sistema funcional, um tipo
tradicional de familia.

Ponto comum nos ordenamentos que acordaram expressamente com a
possibilidade da realizagdo de inseminagao heterdloga é a irrevogabilidade do

21. 0 Projeto de Lei n® 54/02, de autoria do Deputado Luiz Moreira, busca transformar a Resolugao do Conselho Federal de Medicina
em lei. Propde a necessidade do consentimento do conjuge ou companheiro, se a mulher for casada, ou viver em unido estdavel, e
prevé que a decisdo sobre o destino dos embries cabe ao casal. Proibe o descarte de embrides e a redugdo seletiva, embora permita
a selegdo com o intuito de evitar a transmissdo de doencgas hereditarias. Dispoe sobre a preservagao do sigilo dos envolvidos no
processo, estabelece que o doador produza somente uma gestagao para cada um milhdo de habitantes e permite a doagao
temporaria do Gtero em mulheres com parentesco até o segundo grau.

22.PLS n°90/1999: Art. 2° A utilizagao da RA sé sera permitida, na forma autorizada pelo Poder Piblico e conforme o disposto nesta
Lei, para auxiliar na resolugao dos casos de infertilidade e para a prevengao e tratamento de doengas genéticas ou hereditarias
(BRASIL, 2002].

23. Artigo 1597 - Presumem-se concebidos na consténcia do casamento os filhos [...] lll- havidos por fecundag3o artificial homdloga,
mesmo que falecido o marido. IV- havidos, a qualquer tempo, quando se tratar de embrides excedentarios, decorrentes de concepgao
artificial homdloga; V — havidos por inseminag3o artificial heter6loga, desde que tenha prévia autorizagdo do marido [...] (BRASIL,
2004).
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consentimento nao viciado, reconhecendo a paternidade ao marido. Para efeito
de legislagao, a respeito do tema da Reproducgao Assistida, é necessario, antes do
regramento, que se faga uma opcgao politica para o reconhecimento de entidades
familiares, somente aquelas inseridas de modo expresso no Art. 226 da Constitui¢cao
Federal, ou, ao revés, admitir outros modelos de familia e ainda reconhecer ou nao a
existéncia de um direito a procriagao, o que respaldaria o emprego das técnicas por
pessoa solteira ou por casal homossexual (AGUIAR, 2005, p.128).

0 empréstimo de normas alienigenas pode inspirar o legislador patrio na
formulacao de um regramento sobre assunto tao polémico que é a Reproducao
Assistida.
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5. ATIVIDADE MEDICA

Nao ha duvidas de que, desde o inicio da civilizagdo humana, afigura-se
preponderante o papel da atividade médica para o fim de preserva¢ao da humanidade de
um modo geral, eis que sempre foi imbuida no afa de preservar a saude e curar doengas.

Dentro do ordenamento juridico brasileiro, foi criado o instituto da
responsabilidade civil, adiante abordado, o qual logra contemplar as atividades
médicas, como meio de defesa de pacientes vitimas de erros, destacando que,
obrigatoriamente, para a sua configuragao, afigura-se imperativo a presenga dos seus
trés pressupostos fundamentais: a culpa, o dano e o nexo de causalidade.

Nos itens seguintes, serao abordados temas e questdes da atividade médica
em face do instituto da RA, com destaque para os tdpicos relacionados a ética,
consentimento de um modo amplo e consentimento informado.

5.1 RESPONSABILIDADE MEDICA CONFORME 0 CODIGO DE ETICA

A palavra Etica significa “estudo dos juizos de apreciagdo referente a conduta
humana, do ponto de vista do bem e do mal”, segundo Ferreira (1993, p. 235).

Nos dizeres de Constantino (2002, p. 18], “a ética é uma parte da ciéncia
filos6fica que estuda os deveres do homem para com a sociedade, através do
estabelecimento de principios, fundamentos e sistemas de moral”. Assim, a ética pode
ser definida como o conjunto de normas e principios que norteiam a conduta humana,
conduta essa que assume importante significado nas relagées sociais. Qualquer ato
ou conduta que contrarie esses principios podem ser considerados antiéticos.

Gelbier et al (2001) apontaram que a palavra “ETICA” é derivada do Grego, e a
palavra “MORAL’ do Latim, porém sinalizam que seus significados sao semelhantes.
Para os autores, Etica é geralmente utilizada, quando falam sobre o estudo ético
referente aos padrées morais reconhecidos.

0 percurso da compreensao deste tema inicia-se no momento em que
identifica Etica como uma categoria filoséfica. A origem da palavra respalda-se
sob a légica da Moral e do Valor. Neste sentido, Etica vem a ser inteligivel sob o seu
principio, sua relagao com a Moral e, consequentemente, com os Valores.

Para Hossne, citado por Alves (2001, p.30), “ética € o conjunto de valores do
proprio individuo, que envolve patriménio genético, processo educacional, valores
morais, sentimentos, construgao de personalidade e que vem de dentro para fora (...)".
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Serrdo (2001 apud SILVA, 2001) afirmou que a Etica faz parte do exercicio
intelectual, sendo qualidade particular do pensamento humano. Esta denominagao
suscita sua aproximag¢ao com a Moral, que é também preconizada pelo pensamento
humano. Da-se, todavia, 3 Etica uma extensio de ag3o que a particulariza de forma
significativamente distinta no campo do comportamento humano. A Etica é a
estrutura da personalidade humana.

Discursa-se sobre Etica nas diversas 4reas das relagdes sociais. E comum
o termo ser associado a “chavoes” publicos, no exercicio profissional, nas relagdes
interpessoais e nos inumeros setores de intervengao humana. 0 que parece ser
razoavel é admitir que, em sua esséncia, em todos os ramos que a citam ha uma
verdade ética, qual seja: a de posicionar-se sobre o mundo ou sobre as coisas.
Nesse caso, o termo “posi¢cao” passa a ser interpretado como conduta, havendo a
necessidade de um parametro verdadeiro de comportamento que o homem procura
e se expressa diante do mundo. Indaga-se, portanto: Que parametro pode ser esse?

A complexidade da razao humana é, acima de tudo, um conjunto de
necessidades individuais e coletivas. 0 homem constrdi sua histdria a partir do que
é como ser e do que esta chamado a ser, em sociedade.

Para Cohen e Segre (1995, p.13 e 22), o sentido da Etica é reservado como
fundamental ao respeito ao ser humano. Assim também se configura em uma
categoria de valor, ja que “a pessoa ndo nasce ética, sua estruturagcao ética vai
ocorrendo juntamente com o seu desenvolvimento (...] A humanizag&o traz a ética
no seu bojo.”

Os autores desenvolvem o tema, partindo do pressuposto que é possivel
compreender o processo Etico a partir da observagao da institui¢o familia. 0 individuo
nao nasce com o conceito de familia constituido, ele ird construir esse conceito através
das suas percepcgoes e vivéncia do contexto sécio-familiar em que esta inserido,
sendo, assim, 0 mesmo processo com os conceitos de Valor, Moral e Etica.

Ainda para esses autores, a Etica se fundamenta, em primeiro lugar, na
percepcao dos conflitos, ou seja, ter consciéncia deles, em segundo, na autonomia,
a condicao de posicionar-se entre a emogao e a razao, e, em terceiro, na coeréncia.

Consciéncia, autonomia e coeréncia sdo, para Cohen e Segre (1995),
pressupostos basicos para realizagao de julgamentos éticos e afirmam que a
diferenca entre Moral e Etica é que, enquanto para que a primeira funcione, ela é
imposta, para a Etica, deve ser percebida.

“(...) ser ético é poder percorrer o caminho entre a emogéo e a razio,
posicionando-se, de modo auténomo, (...] na busca de uma posicdo integrada,
compativel com a pratica da vida” (COHEN; MARCOLING, 1995, p.51).

72



Reprodugado Humana Assistida: Abordagem Juridica do Instituto e Responsabilidade Médica

A autonomia é um principio filoséfico e da agdo humana, e sua discussao
serd apresentada no item referente a Bioética.

Hossne (2001) apontou que o processo de andlise ética é do interno para
0 externo, ou seja, inverso no que diz respeito a Moral. A Etica se da pela avaliagio
critica dos valores que se quer adotar e ainda afirma que: “ndo existe Etica sem
liberdade.” Fazer opg¢des de valor, por mais conflituosas que sejam, é primordial
para o exercicio ético. Outra condicao necessaria para este exercicio ético é o “nao
preconceito”, “nao aceitar nem praticar coer¢ao”, “ter humildade” e “ter a grandeza
de aceitar a verdade”. Assim, sobre essas condi¢des, 0 mesmo autor conclui que a
Etica é nosso insight do dia-a-dia. Exerce-se avaliagdo ética no cotidiano interno e
externo das relagoes humanas.

Vieira e Hossne (1998) relataram que, de maneira mais superficial, a Etica
pode ser compreendida como julgamento, e esse julgamento pode ser questionado
e justificado de acordo com os principios aos quais sao orientados.

Complementando este raciocinio, Silva (1998) dizia que a Etica é o dominio
dos juizos de valor. Ferreira (1993, p.322) definiu juizo “o ato de julgar, adquirir
opinido”; assim também é possivel entender Etica como o dominio dos julgamentos
individuais com base nos Valores aos quais cada um adquire e acredita. Silva (1998,
p.87) acrescentou que esses juizos de valor também se remetem a generalidade,
ou seja: “Devemos agir como se o critério de nossa agdo devesse estender-se
universalmente. Qualquer ato que nao seja susceptivel de universalizagao se
autocontradiz em termos morais.”

0 autor continua a questao, comentando que esse conceito tem influéncia
tedrica na filosofia de Kant, em que “o critério universal é que deveria pautar o juizo
moral”. Verifica-se como a expressao confunde-se entre exercicio ético e juizo moral.

Para Heller (1991, p.13), “Todo juizo funciona sempre, explicita ou
implicitamente, como parte da totalidade de uma teoria, de uma concep¢ao do
mundo, de uma imagem do mundo”.

Em contrapartida, Passos (1994, p.106] discorreu sobre a questao, ao
afirmar que:

Averdadeiraéticanaodogmatizaocertoeoerrado,obomeomau.
Ao contrario, os entende como dindmicos, pois representativos
de avaliag6es historicamente circunstancializadas. Do mesmo
modo, ndo imp6e uma unica possibilidade ética. Respeita a
existéncia de diferentes ordens de valores, representativos de
finalidades diversas, decorrentes da faculdade de escolha dos
individuos.
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Acompanhando essa afirmacao, deve-se estar atento em nao cair no
relativismo, doutrina bastante defendida enquanto fundamento Etico. Este n3o
parece ser a postura adota pela autora, e, em seu texto, esta clara sua predominancia
da vertente tedrica-metodoldgica do Materialismo Dialético enfatizado em algumas
de suas discussdes: “(...) a nossa anélise da realidade se da através de uma relagao
dialética entre sujeito e objeto, de modo que ela representara as marcas do objeto,
assim como as do sujeito” (PASSOS, 1994, p.110).

Ainda na tentativa de compreender o significado da Etica, apresenta-
se a afirmagdo de Aradjo (1999), que a enfatizou como uma relagdo entre o
comportamento moral e as necessidades e interesses sociais. Mais uma vez,
encontra-se o ponto de inclusdo ética: 0 comportamento, o uno (o “eu”) e o multiplo
(o “todo”, a sociedade). Esses fatores relacionados se transformam em exercicio
ético. A autora define Etica como a busca, dentro de um contexto e processo, de
definir um “critério de justa escolha”. Afinal, que é “justa escolha”? Seria a melhor
op¢ao? 0 melhor caminho? Aquilo que é bom para um vale para o outro?

Ramos (1994) comentou que a Etica pode ser compreendida como o “bem
comum”. Quando parte para a fragmentagao de interesses, poderad também perder a
consciéncia dos valores ontolégicos de unidade.

Aquino, citado por Lauand (1997 p.10), respondeu algumas dessas
questdes, quando afirma que existem leis (morais) que estdo impressas no ser do
homem. Assim, o que é realmente bom para o homem é para os homens enquanto
esséncia. Na subjetividade do pensamento humano, sabe-se e distingue-se sobre
0 que é bom e 0 que nao é, pois a qualidade do ser é estar préximo as suas raizes
humanas e de distinguir naturalmente a diferencga entre o “bom” e 0 “mau”. Mesmo
quando ndo ha o exercicio, é necessario o habito. “As virtudes nos aperfeicoam para
que possamos seguir devidamente nossas inclinagdes naturais (...). A aquisicdo de
virtudes é auto-educagao para aquilo que objetivamente é bom.”

Durand (1995) afirmou que a Etica provém da “mesma realidade que a
palavra Moral”. Essa realidade que o autor comenta é a natureza humana. O fato de
identificar sua origem no mesmo ponto de partida nao limita sua a¢do. Os percursos
da Moral e da Etica tém significados similares e trajetérias historicamente distintas.

Para Fortes (1998), a atividade da Etica é a busca e o estabelecimento dos
juizos que justificam o que “deve ser feito”, e ndo o “que pode ser feito”.

A Etica pode, assim, ser concebida como um caminho de indagagdes do agir
e do como fazer, caminho este nao orientado por documentos normativos.

N&o é propriedade da Etica a normatizagao, é sim, inicialmente, um processo
de reflexao.
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Sawaia (2000) indicou a Etica como uma questao de poténcia, e nio de
poder. O fazer ético estd associado ao “capaz de”, ou seja, o individuo ndo detém
o poder de avaliar eticamente, ele tem oportunidade de avaliar a partir de sua
capacidade ética, do seu potencial de julgamento e de escolhas. E prépria do homem
a capacidade de preservar sua prdpria existéncia, e é necessidade humana a
condi¢do de ser livre, para se expressar eticamente.

Weil (1993, p.36-37) dividiu a Etica em duas correntes: a “Etica Moralista” e
a “Etica Espontanea ou Essencial”:

ETICA MORALISTA ¢ definida como uma ética forjada,
artificialmente criada pela pressao social, contrariando os
supostos instintos egoistas, e posteriormente racionalizando
pela inteligéncia sob a forma de maximas moralizantes
elaboradas por fildsofos religiosos ou materialistas, mas todos
racionalistas.

ETICA ESPONTANEA concebe o homem como um organismo vivo,
que contém os principios do universo. Os valores da Etica devem
ser despertados. A Etica e seus valores sdo endégenos, isto §,
vém de dentro: uma vez despertados a sabedoria e o verdadeiro
amor altruista no ser humano, as regras morais passam a ser
dispensaveis.

Complementando a questao, Sarmento (2000) considerou Etica como “uma
construgao sdcio-cultural e politica” de um povo, cujo desenvolvimento deve ser
visto sob o olhar reflexivo da vida social dos individuos, ja que vislumbrar o contexto
em que situa o homem é vé-lo em sua totalidade de ser humano.

Sawaia (1999], quando falava sobre Etica, acrescentava a “paixao” como
esséncia da agdo Etica e dizia que o homem sé se aproximaria da Etica, quando
percebesse sua real necessidade de estar com o “outro”, havendo, assim, uma
relagao de afetividade.

0 homem da necessidade nao é antagénico ao homem da ética,
e nao é preciso superar um patamar mais alto de conforto
material para pensar e agir eticamente, como sugerem algumas
teorias, como se fosse preciso ter bens para ser ético e ter
sutilezas emocionais (SAWAIA, 1999, p.114].
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Na tentativa de explicar o sentido da Etica na pratica da vida, é predominante
o fator de posicionamento tedrico dos autores em suas defini¢cdes. Avisao de mundo,
do que é o homem, a vida e a sociedade vao caracterizando que postura tomar diante
de um fato, diante de um conceito. As pontuagdes dos autores aqui mencionados
sobre Etica elucidam nio somente sobre o que se pede (Etica), mas, muito mais que
isso, representam as formas de pensar e agir sobre o mundo de acordo com os seus
referenciais ontoldgicos.

E salutar, entdo, compreender o contexto em que a Etica esta sendo expressa
e vislumbrar a que categoria do pensamento ela é refletida em busca da verdade. A
verdade pode ser entendida como o espago entre o homem e o universo, e o caminho
do encontro é uma atitude Etica possivel na maioria das colocagdes aqui referidas.

Diniz (1998, 437) conceitua a ética profissional como sendo o “complexo
de principios que servem de diretrizes no exercicio da profissao, estipulando os
deveres que devem ser seguidos no desempenho de uma atividade profissional”.

A Medicina, como exercicio da ciéncia e arte de curar e salvar vidas,
esteve sempre envolvida por questdoes éticas. Desde o seu nascedouro, com
os povos da Antiguidade, muitas foram as discussdes a respeito das técnicas
empregadas. Assim como qualquer outra profissao, a Medicina precisa de normas
regulamentadoras, visando a atingir a perfeicao da atividade e a harmonia no
relacionamento profissional. 0 médico deve ter absoluto respeito pela vida humana,
atuando sempre em beneficio do paciente. Nesse contexto, surge o Cédigo de Etica
Médica, estabelecendo principios, fundamentos e sistemas de moral, com o intuito
de determinar deveres e direitos aos médicos na relagdo com seus pacientes.
Procura-se estabelecer a medida da conduta a ser exigida dos profissionais.

Segundo Constantino (2002, p. 20),

[...] a classe médica, por sua homogeneidade de trabalho,
pela natureza de seu conhecimento e pela identidade
de sua habilitagdo, necessita de uma norma em comum
para a perfectibilidade do exercicio laboral e harmonia do
relacionamento profissional. Assim, nasce o Cddigo de Etica
Médica, com a finalidade de determinar deveres dos médicos
para com seus pacientes, para com seus colegas e para com a
sociedade.

0 Homem vive em uma sociedade em que a todos cabem direitos e deveres.
Ela evolui, e, a0 mesmo tempo, a ciéncia médica nao deixa de acompanha-la.
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A funcgao principal do médico, em toda a histdria da humanidade, tem sido a
de cuidar e tratar dos enfermos, quando melhor se caracteriza o ato médico. Nessa
funcao, o ato médico consiste basicamente na formulagao do diagnéstico e na
instituicao do tratamento mais indicado para o paciente. Além disso, espera-se que 0
médico, durante o desenvolvimento de sua carreira, paute o desenvolvimento de sua
carreira sobre um comportamento ético, tendo a nogao de responsabilidade inerente
a profissao e estando consciente da necessidade de manter-se permanentemente
atualizado, ja que a medicina nao cessa de progredir e de oferecer novos recursos
diagndsticos e terapéuticos.

Segundo Martire (2004, p.56), “somente a partir do funcionamento dos
Conselhos, a classe médica passou a contar com um forum adequado para discussao
das questdes éticas da medicina, dentre as quais se destaca a conceituagao do ato
médico, ainda nao definido em lei”.

Apesar de a Constituicdo Federal estabelecer, em seu artigo 196, que
“a saude é direito de todos e dever do Estado”, nao ha, em nosso pais, recursos
suficientes, para viabilizar esse preceito, o que dificulta muito o ato médico.

Conforme descrito no site “Viva Tranquilo”,

Nos dultimos anos, a rede publica de hospitais federais,
estaduais e municipais vem sendo submetida a um processo
de deterioracao acelerada por motivos diversos, entre eles:
escassos recursos orgamentarios para custeio das operagées
e novos investimentos; desmotivacao do pessoal; falta de
medicamentos e materiais; e aumento da demanda, devido
a expansao da populagdao urbana e do atendimento aos
contingentes rurais antes desassistidos (Disponivel em: http://
www.vivatranquilo.com.br/seguro/seguro saude/matl.htm.
Acesso: 31 out 2009).

E consenso mundial que a preocupagio do exercicio ético da profiss&o é de
suma importancia para as “Ciéncias da Vida”.

0 problema em tela diz respeito também ao que Colliard (apud SIMMONS,
2004) define como o carater ndo-comercial do corpo humano e seus 6rgaos, bem
como a dignidade da pessoa humana.

Na Franga, como pudemos observar, ber¢o das liberdades publicas, um
Grupo de Trabalho formado pelo Conselho de Etica apresentou um relatério detalhado
sobre o tema. As proposi¢coes estabelecidas, em uma de suas principais frentes,
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versam sobre a necessidade da luta pela qualificagdo dos organismos responsaveis
pela difusao da informacgao de utilidade publica.

0 exercicio da medicina passa por um controle rigido em nosso pais, uma
autarquia, que é o Conselho Federal de Medicina.

0 Conselho Federal de Medicina, CFM, é um 6rgao que possui atribuigées
constitucionais de fiscalizagao e normatizagao da pratica médica.

Conforme descrito no site do Conselho Regional de Medicina de Santa Catarina,

Em outubro de 1944, o IV Congresso Sindicalista Brasileiro,
realizado em Porto Alegre, apresentou reivindicagao ao Governo
Federal, para criar o Conselho de Medicina, o que ocorreu pela
promulgacaodo Decreto-LeiN°® 7955, de 13 de setembro de 1945.
Esse Decreto-Lei ndo sobreviveu, por conter impropriedades
que subjugavam os Conselhos ao movimento sindical médico e
que foram consideradas atentatdrias a autonomia dos mesmos.
Com afundacaodaAssociacaoMédicaBrasileira,em 25.01.1951,
em Sao Paulo, e maior fortalecimento da classe, foi possivel
obter-se uma Lei mais adequada para os Conselhos de Medicina
- a Lei N° 3268, de 30.09.1957, publicada no D.0.U. de 14.10.57, e
regulamentada pelo Decreto N° 44045, de 19.07.1958, publicado
no D.0.U. de 25.07.58.103%.

Segundo o artigo 1° da Lei 3268, de 30/09/1957, o Conselho Federal de
Medicina, bem como os Conselhos Regionais:

[...] sd0 os 6rgdos supervisores da ética profissional em toda
a republica e, ao mesmo tempo, julgadores, 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 profissao e dos que
a exercam legalmente (ROMEIRO, 2002, p.46).

A partir de sua criagdo, sua competéncia inicial reduzia-se ao registro
profissional do médico e a aplicagao de sangdes do Cddigo de Etica Médica.

24. (Disponivel em: http://www.portalmedico.org.br/Regional/crmsc/manual/parte 1f.htm. Acesso: 31/10/2009)
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Nos ultimos 50 anos, o Brasil e a categoria médica mudaram muito, e hoje
as atribuicdes e o alcance das acdes deste 6rgao estao mais amplos, extrapolando
a aplicagdo do Cédigo de Etica Médica e a normatizagdo da prética profissional
(ROMEIRO, 2002).

Como vimos, a Medicina ndo configura negdcio e nao segue as leis do
mercado, sendo que sua regulamentagdo se dd em nosso Estado pelo drgao
denominado CFM - Conselho Federal de Medicina.

0 Conselho é uma autarquia, cuja fungdo fundamental é a luta pelo exercicio
da profissao de médico de acordo com preceitos fundamentais de ética e disciplina.

Tanto o Conselho Federal de Medicina quanto os Regionais tém como
funcoes especificas supervisionar a ética profissional em todo o Pais e, ao mesmo
tempo, julgar e disciplinar a classe médica (ROMEIRO, 2002).

Sendo assim, os Conselhos de Medicina tém a atribuicdo de julgar os
médicos em ilicitos éticos. 0 paradoxo, nas palavras de Romeiro (2002, p.46]), é que
a fungao judicante é exercida por Conselheiros eleitos, em um pais onde o Judiciario
é concursado, sendo o individuo conduzido ao cargo em razao de seu conhecimento,
o que faz com que o drgdo perca suas caracteristicas “técnicas”.

5.2 CONSENTIMENTO INFORMADO

Consentimento, desde a sua acepg¢ao ampla, deve ser entendido como o
comportamento® pelo qual se autoriza a alguém determinada atuag3o.

De acordo com o doutrinador portugués Jodo Alvaro Dias (1996, p.292),
consentimento informado é “aquele que tem como base o integral cumprimento do
dever médico de explicar ao doente, de modo compreensivel e leal, o tratamento que se
propde fazer, quais os provaveis efeitos e quais o0s riscos possiveis, ainda que casuais”.

Com efeito, o consentimento informado representa mais que uma mera
faculdade de escolha do facultativo ou de uma terapia, ele é consequéncia do
dialogo realizado entre médico e paciente, com a finalidade de possibilitar o inicio
do tratamento.

Conforme Daniela Lenza Navarrete (2004), a conduta do médico recebe
o carater de licitude, através da vontade livre do paciente em se submeter ao
tratamento, a qual é expressa pelo consentimento informado.

25. No caso do procedimento para o ato médico, em uma atuagao na esfera fisico-psiquica do paciente, com o propésito de melhoria
da salde, do préprio enfermo, ou de terceiro (KFOURI NETO, 2007).
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No mesmo sentido, Alberto J. Bueres (2006, p.15?] afirma que, “em principio,
o médico ndo pode efetuar nenhum tipo de tratamento, sem obter o consentimento
do paciente. Essa regra se impde de maneira incontestavel, uma vez que leva em
consideragao um dos aspectos mais importantes da liberdade pessoal”.

Rafael Aguiar-Guevara (2001, p.166) ensina que, de acordo com as
referéncias histéricas, a doutrina do consentimento informado pode chegar
tao longe quanto a prépria histdria da antiga Grécia, tendo se fortalecido com a
consagracao dos direitos humanos na histdria contemporanea. Em contrapartida,
continua o autor, realmente, em 1957, quando uma sentenga americana reconheceu
concretamente que os médicos tém um dever de prestar informagdes aos pacientes,
consolidou-se a necessidade de um consentimento informado.

Lembra Rafael Aguiar-Guevara (2001), contudo, que dois outros fatos
evidentemente semearam os pilares fundamentais do consentimento, para que,
posteriormente, fosse desenvolvida a doutrina do consentimento informado.
0 primeiro deles aconteceu no Reino Unido, em 1767, no caso Slater contra Baker
e Stapleton. Esses médicos, no curso de uma intervengao traumatolégica no
brago de um paciente, decidiram, sem consultar o paciente, desunir o calo 6sseo,
porque a consolidagdo da fratura ndo estava se desenvolvendo de forma correta.
A Corte entendeu, com base no testemunho de outros cirurgiées, que nao havia
sido respeitada a vontade do paciente. Na sentencga, ficou claro que o juiz estava
preocupado tanto com a falta de consentimento quanto com a falta de informacg3o.

0 segundo caso é o de Mary Schloendorf contra a cidade de Nova lorque.
Ela ingressou no hospital, e, apds alguns exames, foi descoberta uma tumoragao
abdominal parecida com um fibroma. Mary expressou seu consentimento para ser
levada a um cirurgiao com a finalidade de obter um diagndstico invasivo, no entanto
advertiu que nao se submeteria a nenhum tratamento cirdrgico. Ocorre que, ao realizar
aintervengao, o médico, pelas caracteristicas externas do tumor, concluiu tratar-se de
um cancer e o retirou completamente. A paciente desenvolveu complicagdes e precisou
amputar um dedo, além de necessitar permanecer por mais tempo no hospital.

A decisao sobre a matéria da Corte de Apelagdes de Nova lorque, em 1914,
estabeleceu que todo ser humano adulto e mentalmente sao tem direito de informar
quais os procedimentos a que deseja se submeter, determinando o que sera feito
Com Seu corpo.

Responsabiliza-se o cirurgido que praticar uma operagao sem o
consentimento do paciente, considerando-se o fato como um agressao ou ataque
intencional a pessoa (KFOURI NETO, 2007).
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No que tange a legislagcdo, o Cédigo de Nuremberg (1947] foi o primeiro
caddigo internacional de ética para pesquisas envolvendo seres humanos e tornou-
se um marco no que concerne ao consentimento informado. Disp6e no item n. 1: “o
consentimento voluntario do paciente humano é absolutamente necessario”. Com
essa determinacgao, ele foi o primeiro conjunto de regras internacionais destinado a
controlar a pratica de pesquisa com seres humanos.

O Relatério de Warnock e a maioria das legislagées comparadas também
reconhecem a necessidade do consentimento informado (CRUZ, 2005, p.113].

Em Portugal, o consentimento informado e esclarecido deriva da protecao
aos direitos da personalidade, do direito a integridade fisico-psiquica e da liberdade
de vontade - autodeterminagao. Decorre diretamente do artigo 25* da Constituigao
portuguesa, que protege aintegridade pessoal e o desenvolvimento da personalidade
(KFOURI NETO, 2007, p.45).

No Brasil, é possivel citar como direito constitucional que impde a
necessidade do consentimento informado o direito a informagao (arts. 1° incs. I, Il
e IV, 5°, incs. XIV, XXXII, XXXIIl e LXXII, 170, inc. IV, 220 e 221 da CF}, como estudado,
bem como os direitos a liberdade (art. 5°, caput, inc. Il da CF), a satde (art.196 da
CF) e 3 intimidade (art. 5°, X da CF).

Destaca-se também o artigo 15 do Cédigo Civil, o qual estabelece que
“ninguém pode ser constrangido a submeter-se, com risco de vida, a tratamento
médico ou a intervengao cirdrgica”.

Cita-se ainda o Cédigo de Etica Médica que, ao tratar do dever de informago,
estabelece, no artigo 46, que é vedado ao médico “efetuar qualquer procedimento
médico sem o esclarecimento e o consentimento prévios do paciente ou de seu
responsavel legal, salvo em iminente perigo de vida”.

5.3 CONSENTIMENTO E REPRODUCAOQ ASSISTIDA

Especificamente na reprodu¢ao humana assistida, destaca-se o item 3 dos
principios gerais fixados na Resolugao n. 1.358/92 do Conselho Federal de Medicina,
a qual é taxativa ao dispor que o consentimento informado® sera obrigatério e
extensivo aos pacientes inférteis e doadores.

26. “Artigo 25° 1 - Aintegridade moral e fisica dos cidad3os € inviolavel.”

27.“3 - 0 consentimento informado serd obrigatdrio e extensivo aos pacientes inférteis e doadores. Os aspectos médicos envolvendo
todas as circunstancias da aplicagdo de uma técnica de RA serdo detalhadamente expostos, assim como os resultados ja obtidos
naquela unidade de tratamento com a técnica proposta. As informagoes devem também atingir dados de carater bioldgico, juridico,
ético e econdmico. 0 documento de consentimento informado sera em formuldrio especial, e estara completo com a concordancia,
por escrito, da paciente ou do casal infértil”.
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Desta forma, é inquestionavel a obrigatoriedade da plena ciéncia ao paciente
dos aspectos médicos envolvendotodas as circunstancias da aplicagaodeumatécnica
de RA, os quais deverao ser minuciosa e detalhadamente expostos, com destaque para
a necessidade de informar os resultados ja obtidos naquela unidade de tratamento
com a técnica proposta. Ditas informagdes, como bem apregoa o item 3 da Resolugao
n. 1.358/92 do Conselho Federal de Medicina, devem também atingir dados de carater
biolégico, juridico, ético e econdmico. Exige a entidade pelo texto referenciado que o
documento de consentimento informado seja confeccionado mediante a utilizagao de
formulario especial, e somente estara completo com a concordancia, expressa e por
escrito, da paciente ou do casal infértil que se utilizara da técnica de RA.

O Projeto de Lei n. 2.855/97 determina, no seu artigo 4°, que é obrigatéria
a concessao de informagdo completa sobre o tratamento de procriagdo assistida,
devendo ser fornecidos dados juridicos, éticos, econdmicos e bioldgicos acerca das
técnicas, bem como esclarecidos os riscos e os resultados obtidos no préprio servigo
de referéncia. Ademais, estabelece que essa informagao é condi¢cao prévia para
a assinatura do consentimento informado (§ 1°) e determina que ele podera ser
revogado até o momento anterior a realizagdo da técnica (§ 2°).

Também em consonancia com a necessidade de um consentimento prévio e
informado na reprodu¢do humana assistida, o Projeto de Lei n. 90/99 dedica o seu
Capitulo Il a regulamentagao do tema. Estabelece a sua obrigatoriedade tanto para
os beneficidrios quanto para os doadores (art. 4°) e fixa os esclarecimentos que o
documento conterd (incs. | a VIll, do art. 4°). Ademais, criminaliza a conduta de praticar
técnicas de reproducgao assistida sem obten¢ao do consentimento livre e esclarecido
(inc. Il do art. 19).

E de se frisar na jurisprudéncia p4tria decisao proferida no Superior Tribunal de
Justica, quando foi reconhecida a responsabilidade solidaria do Hospital Santa Casa,
apesar de ser instituicao sem fins lucrativos, pelo erro do seu médico, que deixou de
cumprir com a obrigacao de obter consentimento informado a respeito de cirurgia de
risco, de que resultou a perda da visdo da paciente®™.

No que se refere a natureza juridica do consentimento, ele é considerado
um ato juridico, visto que expde a vontade humana capaz de gerar efeitos no
direito. Pelo artigo 104 do Cddigo Civil, para que o consentimento tenha validade,
sua forma nao deve ser defesa em lei, 0 agente participante deve ser capaz, e o
objeto, licito, possivel e determinado.

Obtido o consentimento, se durante o tratamento ocorrer alteragao
significativa do quadro inicialmente apresentado, necessitando de outras

28. STJ - RESP n. 467878/RJ, rel. Min. Ruy Rosado Aguiar.
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intervengdes ou procedimentos, o consentimento deve ser renovado, podendo o
paciente, a qualquer momento, revoga-lo (NAVARRETE, 2004).

0 consentimento informado deve ser prestado pela prdpria pessoa que se
submeterd ao tratamento médico. Se elanao estiver em condi¢des de discernimento,
como nos casos de emergéncia, o consentimento poderd ser prestado pelos
familiares (NAVARRETE, 2004). Essa situag&o dificilmente ocorrera na reprodugio
humana assistida, pois, nesses casos, nao ha emergéncia no tratamento, salvo
se, em razao de alguma complicagao ocorrida no decorrer dos procedimentos, haja
necessidade de expedicao de um novo consentimento informado, e o paciente nao
tenha condi¢cdes de manifesta-lo.

Ressalte-se ainda que as informagdes prestadas ao paciente e que atendem
as regras legais do consentimento informado sdo de suma relevancia, a ponto de
poderem reverter uma obrigagdo que inicialmente era de meio em de resultado.
Como mencionado, o médico, na reprodugado assistida, ndao pode assegurar o
resultado, qual seja: uma gravidez ou o nascimento de uma crianga em perfeita
saude. Se, contudo, ao prestar as informagées, ele garante o nascimento de uma
crianga saudavel, a sua obrigagdo passa a ser resultado®.

Com efeito, o ndo-oferecimento das informag6es necessarias, para que o
paciente possa expedir o consentimento informado, por si s, causa um dano e é
passivel de reparagao. De acordo com esse entendimento, Ricardo Luis Lorenzetti
(2003, p.211) ensina que “o consentimento deve ser fundado na liberdade, de modo
que sua auséncia importa em uma invasao que, por si so, resulta danosa”.

Lembra Miguel Kfouri Neto (2007, p.45) que a quantificagao da indenizagao,
quando se trata da ndo-obtencao do consentimento livre e esclarecido do paciente,
suscita dificuldades.

Roberto Vazquez Ferreyra (2002, p.45), ao tratar do assunto, desenha a
seguinte situacao: um médico realiza um procedimento no paciente sem falhas,
com toda a prudéncia, diligéncia e pericia exigidas. Nao obstante, sem informar
devidamente o paciente sobre os riscos inerentes ao ato, impossibilita-o de emitir o
seu consentimento livre e esclarecido. Acaba por sobrevir um dano, inerente ao risco
do tratamento.

“Responsabilidade civil. Erro médico. Cirurgia oftalmoldgica. Obrigagdo de meio que se transforma em obrigagdo de resultado. A
obrigagao médica se coloca como uma obrigagao de meio em regra. Assim, a intervengao cirdrgica para cura de miopia ou outro
problema na vista adere a esta ideia. Entretanto, quando o profissional induz o paciente a este tipo de intervengao, garantindo-lhe
a cura, e por isso descumprindo o dever de informagao adequada, acaba transmudando o tipo de obrigagao, que passa a ser de
resultado. Buscando o lesado a reparagao pela pessoa juridica, e nao pessoa fisica, a responsabilidade deixa de ser subjetiva e
passa a ser objetiva. Correta interpretagao do artigo 14 do Cédigo de Defesa do Consumidor. Sentenga que se confirma (Ementario
27/2002. N° 28. 19/09/2002. Ap. C. Proc.: 2001.001.20544. Folhas: 153673/1536¢8. 52 Cam. Civ. Relator: Des. Ricardo Couto. J.
11/12/2001).
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Se o paciente houvesse sido convenientemente informado, ndo haveria que
se falar em responsabilidade do médico. E nesse caso? 0 médico devera responder
por todo o dano, como se tivesse ocasionado diretamente os danos materiais e
morais? Ou a uma reparagao parcial relacionada a auséncia do consentimento
esclarecido?

Miguel Kfouri Neto (2007, p.46] afirma que “indeniza-se o dano moral gerado
por privar-se o paciente de sua capacidade de autodeterminagdo e n3o a lesao
causada pela cirurgia”, desde que a intervengao fosse a Unica opg¢ao de tratamento
e essencial para a saude do paciente.

No mesmo sentido, Roberto Vazquez Ferreyra (2002, p.45] ensina:

Em qualquer caso, a indenizagao podera ser fixada levando em
consideragao que a lesao tenha recaido sobre um direito da
personalidade que podemos chamar de autodeterminagao. Mas
obviamente que nao é o mesmo indenizar o resultado final do
dano sofrido pelo paciente como conseqiéncia do tratamento
médico (mesmo que nado tenha havido culpa profissional) que
indenizar a lesao ao direito de autodeterminacgao.

Destarte, em regra, se o médico foi diligente, prudente e perito, mas deixou
de obter o consentimento informado do paciente, deverd indeniza-lo por ter-lhe
ferido o direito a autodeterminagao, e nao pelos demais danos advindos dos riscos
inerentes ao procedimento médico. Ha que se ressaltar, no entanto, que essa regra
deve ser aplicada nos casos em que aquele era o Unico procedimento existente para
tratar a moléstia do paciente.

Se, por outro lado, havia a possibilidade de o paciente ser submetido a um
tratamento diverso daquele empregado pelo médico, mesmo que nao tenha havido
culpa do facultativo, a ele cabera indenizar o paciente por todos os danos decorrentes
do procedimento. Nesses casos, a obrigagao que era inicialmente de meio passa a
ser de resultado, em razao da nao-obtengao do consentimento informado.

5.4 SIGILO PROFISSIONAL

O prontuario médico é um conjunto de documentos ordenados, concisos
e padronizados, o qual se destina a registrar as informagoes que se referem aos
cuidados médicos prestados ao paciente (MAGALHAES, 1984).
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Segundo o Conselho Regional de Medicina do Estado de Sao Paulo,

As anotagdes no prontuario ou ficha clinica devem ser feitas de
forma legivel, permitindo, inclusive, identificar os profissionais
de saude envolvidos no cuidado a mulher. Além disso, o médico
estd obrigado a assinar e carimbar ou, entao, assinar, escrever
seu nome legivel e sua respectiva inscricdo no CRM. E importante
enfatizar que nao ha lei que obrigue o uso do carimbo. Nesse caso,
o nome do médico e seu respectivo CRM devem estar legiveis.

0 prontuario médico € um documento de manutengao
permanente pelos médicos e estabelecimentos de saulde
(Resolugdo CFM n° 1331/89). Ele pode ser, posteriormente,
utilizado pelos interessados como meio de prova até que
transcorra o prazo prescricional de 20 (vinte) anos para efeitos
de agGes que possam ser impetradas na Justiga.

Todos os documentos originais que compéem o prontudrio
devem ser guardados pelo prazo minimo de 10 (dez) anos,
a fluir da data do ultimo registro de atendimento da paciente.
Ao final desse tempo, o prontudrio pode ser substituido por
métodos de registro capazes de assegurar a restauragao plena
das informacgdes nele contidas (microfilmagem, por exemplo) e
os originais poderao ser destruidos™.

A guarda dos documentos é de competéncia do médico e dos diretores
clinicos e técnicos que compdem os estabelecimentos de saude.

Em caso de solicitagao feita pelo responsavel legal pela paciente — quando
esta é menor ou incapaz —, deve-se permitir-lhe o acesso ao prontuario, e, caso seja
solicitado, devem ser fornecidas copias ou elaborado um laudo contendo o resumo
de informagdes ali contidas (CRMSP, 2008].

Caso a solicitagao seja feita por familiares do paciente, serd necessaria a
autorizacao deste. Na hipdtese deste nao ter condigdes para isso ou tenha falecido,
as informacgdes precisam ser fornecidas em forma de laudo ou cépias. Em caso
de falecimento, o laudo precisa revelar o diagndstico, procedimentos médicos e
também a “causa mortis” (MAGALHAES, 1984).

Ressalte-se que, em qualquer situagao, o prontudrio original, em sua
totalidade ou partes, nao deverd ser fornecido a solicitantes, visto que é um

30. Disponivel em: http://www.cremesp.org.br/manual/etica gineco obst/etica gineco obstetr capitulo 6.htm. Acesso: 31/10/2009.

85



Sylvio Torres Filho

documento que tem que ser obrigatoriamente arquivado pela entidade que procedeu
a sua elaboracgao.

Caso seja solicitado por outras entidades, constata-se que os convénios
médicos bem como as companhias seguradoras sao os principais solicitantes. Exceto
com autorizag¢ao do paciente, é proibido que o médico fornega estas informacoes.

“Sem o consentimento da mulher, o médico nao podera revelar o contetdo
de prontudrio ou ficha médica” (Artigo 102 do CEM], exceto em caso de justa causa,
ou seja, diante de uma situagao de extrema necessidade. Dar-se-a a justa causa,
quando “a revelagao do prontuario for o Gnico meio de conjurar perigo atual ou
iminente e injusto para si e para outro” (MAGALHAES, 1984, p.385).

No que tange a solicitagao de c6pia do prontuario por autoridades policiais
ou judicidrias, faz-se necessario tecer alguns esclarecimentos acerca do sigilo
médico.

De acordo com o Conselho Regional de Medicina do Estado de Sao Paulo,

0 segredo médico é uma espécie do segredo profissional, ou
seja, resulta das confidéncias que sao feitas ao médico pelos
seus clientes, em virtude da prestacao de servico que lhes é
destinada. 0 segredo médico compreende, entao, confidéncias
relatadas ao profissional, bem como as percebidas no decorrer
do tratamento e, ainda, aquelas descobertas e que o paciente
nao tem intengcdo de informar. Desta forma, o segredo médico
é, penal (artigo 154 do Cddigo Penal) e eticamente, protegido
(artigo 102 e seguintes do Cédigo de Etica Médica), na
medida em que a intimidade do paciente deve ser preservada.
Entretanto, ocorrendo as hipdteses de “justa causa” (circunstancias
que afastam a ilicitude do ato), “dever legal” (dever previsto em lei,
decreto, etc.) ou autorizagdo expressa do paciente, o profissional
estara liberado do segredo médico. Assim, com as excecgoes feitas
acima, aquele que revelar as confidéncias recebidas em razao de seu
exercicio profissional devera ser punido. E de se ressaltar, que o segredo
médico também nao deve ser revelado para autoridade judiciaria ou
policial. Ndo ha disposicao legal que respalde ordens desta natureza™.

Em consequéncia, a solicitagao judicial, por si sd, ndao se configura em
“justa causa”.

31. Disponivel em: http://www.cremesp.org.br/manual/etica gineco obst/etica gineco obstetr capitulo 6.htm. Acesso: 31/10/2009).
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Segundo Brandeis (apud LAPUERDA, 1980, p.24), “o direito a deixar alguém
tranquilo é o direito mais estimado pelos homens civilizados.” O Direito precisa
proteger a vida particular das pessoas perante as intromissées alheias.

A Constituicao da Republica Federativa brasileira segue, em seu artigo 59, X,
a linha de paises reconhecedores deste direito, quando protege a inviolabilidade da
vida privada, intimidade, assegurando direito a indenizagao.

0 intimo é secreto, pessoal e reservado. Cada individuo pode revela-lo a
outro livremente. Para tal, aparece, entao, o dever do segredo. As vezes, 0 segredo
encontra-se protegido pela necessidade, como em caso de segredo profissional.

0 segredo médico compreende as confidéncias relatadas ao profissional,
assim como as que sao percebidas no tratamento e ainda as descobertas e que o
paciente nao possui a intencao de informar. Por sua vez, o artigo 11, 22 parte, do
Cddigo francés de Deontologia Médica prescreve: “0 segredo abrange tudo o que
chega ao conhecimento do médico no exercicio de sua profissao, isto é, ndo somente
o que |he foi confiado, mas também o que ele viu, ouviu ou compreendeu.”

0 segredo médico é protegido civil, ética e penalmente, conforme o grau de
violagao de intimidade do paciente. 0 profissional sera liberado do segredo, contudo,
caso ocorram as seguintes hipdteses: justa causa, autorizagao do individuo ou
dever legal® ou dos seus familiares. Isso é o que prescreve o artigo 102 do Cédigo
de Etica Médica patrio:

E vedado ao médico:

Art. 102. Revelar fato de que tenha conhecimento em virtude
do exercicio de sua profissdo, salvo por justa causa, dever
legal ou autorizagao expressa do paciente:

Paragrafo inico: Permanece essa proibi¢ao:

a) mesmo que o fato seja de conhecimento publico ou que o
paciente tenha falecido.

b) quando o depoimento como testemunha. Nesta hipétese,
o médico comparecera perante a autoridade e declarara seu
impedimento.

Nao existindo justa causa, o médico também podera alegar, em sua defesa, o
principio juridico que determina que ninguém pode ser obrigado a depor de fatos, a cujo

32. Vide arts. 268 e 269 do Cédigo Penal Brasileiro acerca da infragdo médica sanitaria preventiva e omissao de notificagao de
doenga, respectivamente. Existem casos em que o interesse da sociedade sobrepde-se ao interesse individual. Quando existe
conflito, normalmente o legislador opta pelo primeiro.
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respeito, por estado ou profissdo deva guardar segredo, constante do art. 229* do Novo
Cédigo Civil.

Nao acontecendo nenhuma das hipéteses de causa justa, o profissional
necessitard manter absoluto sigilo, mesmo diante de solicitagées de autoridades
judiciais ou policiais.

As autoridades, em tais casos, poderao precisar de pericia médica, que
cedera um laudo depois da realizagdo e analise dos documentos de interesse.

Se um individuo é compelido legalmente ou por razdes particulares a revelar
um segredo, o depositario do mesmo assumira uma correlativa obrigagao ao mesmo.
Tal obrigagao é sancionada por meio da lei penal. Aviolagao de segredo profissional é
um correcional delito, segundo Mazeaud e Mazeaud (1986).

Sobre a ficha médica, quando esta for colocada a disposi¢ao do perito, o
mesmo nao estara adstrito do sigilo profissional, mas somente ao segredo pericial. 0
médico ou hospital ndo se encontra obrigado a entregar as fichas médicas em juizo,
em que decisdes em contrario pesem. O perito podera, porém, analisa-las no hospital.

E defeso possibilitar ao médico o conhecimento e manuseio de prontuérios
e outras folhas das observagdes médicas que sao sujeitas ao sigilo profissional,
pelos individuos nao obrigados a0 mesmo compromisso (art. 108 do Cédigo de Etica
Médica). 0 médico também devera orientar os seus auxiliares e trabalhar para que
eles respeitem o segredo profissional a que estao obrigados legalmente (art. 107
do Cédigo de Etica Médica). Alids, ndo diferencia do disposto nos artigos 12 e 13 do
Cédigo da Franga de Deontologia Médica.

0 Supremo Tribunal Federal j& decidiu o seguinte em matéria penal: “E
constrangimento ilegal exigir-se de clinicas ou hospitais a revelagdo de suas

»34

anotagoes sigilosas™™.

0 sigilo médico, embora nao tenha carater absoluto, deve ser
tratado com a maior delicadeza, s podendo ser quebrado em
hipdteses muito especiais; tratando-se de investigacao de crime,
sua revelacao deve ser feita em termos, ressalvando-se os
interesses do cliente, pois 0 médico nao pode se transformar num
delator se seu paciente™.

33. Art. 229. Ninguém pode ser obrigado a depor sobre fato:

| - a cujo respeito, por estado ou profissao, deva guardar segredo;

Il - a que ndo possa responder sem desonra prépria, de seu conjuge, parente em grau sucessivel, ou amigo intimo;

Il - que o exponha, ou as pessoas referidas no inciso antecedente, a perigo de vida, de demanda, ou de dano patrimonial imediato.
34.in RT J 24/466.

35.in RTJ 101/676 8 in RT 515/31%.
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Assim, sintetiza-se julgado do Tribunal de Justica de Sao Paulo: “o que a lei
proibe é revelagcao ilegal, a que tenha por mével a simples leviandade, a jactancia, a
maldade”. 0 médico n3o esta obrigado a guardar segredo, se o cliente abrir mao do
seu direito.

A propdsito, o artigo 2° da Resolugdo n°. 999 do CFM, de 23/05/1980,
prescreve que o médico podera revelar sigilosas informagdes em caos de crime de
acdo penal publica, desde que sejam solicitadas por “qualquer autoridade, inclusive
policial, e esta preliminarmente lhe declare tratar-se desse tipo de agao”.

0 art. 2° da Resolugao n°. 1.359, de 11/11/1992, por sua vez, do Conselho
Federal de Medicina, também reitera prote¢do ao sigilo médico nos casos de
pacientes soropositivos. Seu paragrafo unico, entretanto, cede a quebra do segredo,
por “justa causa”, objetivando proteger a vida de outras pessoas.

Toda esta prote¢ao ao segredo médico € um dever do médico e um direito
do paciente.

Tal “dever”, imperiosa “obrigagao” médica, encontra-se ratificado pelo
Cédigo penal da Franga, em seu artigo 378, e pelo artigo 11, 12 parte, do cédigo da
Deontologia Médica, que prescreve: “0 segredo profissional, instituido no interesse
dos doentes, se impde a todo médico nas condig6es estabelecidas em lei”.

Faz-se necessario lembrar Hermes Rodrigues de Alcantara (1979, p.131),
para quem o sigilo médico é uma obrigacdo e também um direito. Em seu entender,
“é um daqueles imperativos hipotéticos da teoria de Kant, para que seu fim seja
alcancgado”.

0 Cédigo Penal do Brasil estabelece no seu artigo 154:

Revelar alguém, sem justa causa, segredo, de que tem ciéncia
em razao da fungao, ministério, oficio ou profissao, e cuja
revelagao possa produzir dano a outrem:

Pena - detencao de trés meses a um ano, ou multa.

Paragrafo Unico. Somente se procede mediante representacgao.

Existindo prejuizo ao paciente, assim, é possivel uma indenizagao de violagao
do segredo médico na area civil. Cabe ao paciente provar que foi antijuridico, e, conforme
Teresa Ancona Lopes Magalhdes (1984, p.328), “pode ceder lugar a composicdo de
perdas e danos, incluindo-se af o prejuizo material, (...) e ainda prejuizo moral, tendo
em vista a humilhag¢ao e a vergonha a que ficou exposto seu cliente.”

Ilgualmente, o infrator podera sofrer uma sang¢ao penal, como sangées
disciplinares previstas pelo Cédigo de Etica Médica.
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0 direito ao respeito da vida particular é consagrado categoricamente pelo
artigo 8° da Convencao Européia de Direitos do Homem. Este dispositivo diz que
“toda pessoa tem direito ao respeito de sua vida privada e familiar, de seu domicilio
e de sua correspondéncia”, sob reserva da protecdo de liberdades e direitos de
outrem ou necessidades de ordem publica. 0 Pacto de Nova York, de 19/12/1966,
em seu artigo 17, prevé igual regra.

Destarte, o sigilo profissional ndo consiste em uma prerrogativa médica,
mas um dever imperioso, ja que o paciente requer confianga e discricao total, no
que concerne a terceiros.

0 dever do sigilo subsistira a extingao de relagdo médico/paciente (VIEIRA,
1995, p.215).

Finalizando este capitulo, apresentam-se algumas jurisprudéncias
referentes ao sigilo médico:

TACrSP - Ementa 113.946 — desobediéncia. Médico que se recusa
a fornecer ao juizo solicitante informagdes contidas no prontudrio
de paciente. “Inocorréncia: - inocorre o crime do artigo 330 do
Cadigo Penal na conduta do médico que, respaldado no artigo
154 do referido diploma, recusa-se a fornecer ao juizo solicitante
informacgdes contidas no prontuario de paciente, resguardando-
se de possivel violagao de sigilo profissional, disponibilizando-o,
entretanto, para consulta, uma vez que a desobediéncia s6 é
punida a titulo de dolo, ainda que eventual, ndo se caracterizando
o delito se a intencao nao era desobedecer a ordem de autoridade
judicial; ademais, sendo o paciente servidor publico e referindo-
se 0 ato supostamente desrespeitado ao exercicio de sua fungao,
nem em tese poderia ser-lhe imputada a infragao, que sé pode
ser praticada pelo particular contra a administragao em geral.”
Relator René Ricupero.

TJRJ RDA 185/198, AC 3.059/91, Rel. Des. Carlos Alberto Direito
-“(...) assegura ao ser humano o direito de obstar a intromissao
na sua vida privada. Nao é licito aos meios de comunicagao de
massa tornar publica a doenga de quem quer que seja (...),
pois tal informagao esta na esfera ética da pessoa humana,
dizendo respeito a sua intimidade, a sua vida privada. S6 o
préprio paciente pode autorizar a divulgacao de noticia sobre
sua saude.”
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E, no préprio voto citado: “A doenga inclui-se entre esses
interesses pessoais, que nao pertencem a ninguém, que sé
integram a intimidade e a vida privada do paciente, que nao pode
ser exposta ao publico (...). S6 o préprio paciente pode autorizar
a divulgacao de noticia sobre as suas condic¢des fisicas, sobre
a sua saude.”

TJRSAGR 598434587 -62 Camara Civel — Relator Desembargador
Decio A. Erpen: Prontuario médico — “A privacidade foi instituida
em prol do paciente ou usudrio, ndao podendo o instituto se
voltar contra o mesmo. Feito questionando conduta do hospital,
onde se perquire o acerto ou nao da atividade, nao tramita em
segredo de justica. O prontuario médico é do profissional, mas
seu conteudo é do paciente.”

TJRS - Apc 597181544 - 26-11-97 - 62 Camara Civel - Relator
Antonio Janyr Dall’Agnol Jr.: “(...] Pertencendo ao hospital, ou
ao médico, o suporte documental, senhor do dado informativo
é o paciente.”
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6. RESPONSABILIDADE CIVIL E ATIVIDADE MEDICA

Como introito deste capitulo, faz-se necessario tecer breves consideragées
acerca daresponsabilidade de um modo geral, a qual, segundo o Dicionario Eletrénico
Novo Aurélio, deve ser definida como a “capacidade de entendimento ético-juridico
e determinagao volitiva adequada, que constitui pressuposto penal necessario da
punibilidade”.

Ja no ambito das atividades médicas, em que pese o relevo dos servigos em
prol da humanidade, ndo se pode deixar de patentear que se configura uma relagao
de consumo entre o médico e o seu paciente, de onde faz surgir a obrigacao desse
profissional no que tange a reparagao de eventuais danos que venham a ser causados
a outrem, utilizando-se do seu oficio, muito embora haja necessidade de patentear
que o objeto do contrato médico nao é uma obrigagcao de resultado, eis que, enquanto
profissional liberal, sua responsabilidade é objetiva, portanto se configura como
obrigagao de meio, ao tempo em que, enquanto, ele, médico, atuando na qualidade de
sdcio e/ou funcionario de clinicas e de estabelecimentos médicos, passa a ser objetiva.

Logo, resta configurado que a responsabilidade civil do médico decorre da
atividade que este profissional se dispoe a fazer e a forma de execucao, podendo,
se for realizado um servigo diretamente ao consumidor, ser de responsabilidade
subjetiva, cabendo a reparagao ocorrer, apenas quando verificada a existéncia
da culpa. Por outro lado, quando for sdcio e/ou empregado de estabelecimentos
de saude, o médico se solidariza com a empresa a que presta seus servicos,
respondendo a empresa de forma objetiva, independentemente de comprovacgao de
culpa, bastando, apenas, existir o dano a reparar.

No caso da reprodugdo assistida, deparamo-nos com a prestagao de
servicos médicos como obrigagcao de meio e nao de resultado, somente respondendo
civilmente (responsabilidade subjetiva) e obrigando-se a reparar eventuais danos, se
constatada a sua culpa e os seus componentes: negligéncia, imprudéncia e impericia.
A responsabilidade civil médica, por conseguinte, nada mais € que a obriga¢ao desse
profissional em reparar danos causados a outrem por meio da utilizagao do seu oficio.

6.1 CONCEITO DE RESPONSABILIDADE CIVIL

A responsabilidade civil tem origem no latim respondere que significa
responsabilizar-se, garantir-se, assumir o pagamento do ato que praticou ou do
pagamento de que se obrigou (SILVA, 1993, p.125].
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De acordo com Rui Stoco (2007, p.112],

Toda vez que alguém sofrer um detrimento qualquer, que for
ofendido fisica ou moralmente, que for desrespeitado em seus
direitos, que nao obtiver tanto quanto foi avengado, certamente
langcara mao da responsabilidade civil para ver-se ressarcido. A
responsabilidade civil é, portanto, a retratagdo de um conflito.

Maria Helena Diniz (2003, p.36) leciona que:

[...] poder-se-a definir a responsabilidade civil como a aplicagao
de medidas que obriguem alguém a reparar dano moral ou
patrimonial causado a terceiros em razao de ato do préprio
imputado, de pessoa por quem ele responde, ou de fato de coisa
ou animal sob sua guarda (responsabilidade subjetiva), ou,
ainda, de simples imposic¢ao legal (responsabilidade objetiva).
Definigao esta que guarda, em sua estrutura, a ideia da culpa
quando se cogita da existéncia de ilicito e a do risco, ou seja, da
responsabilidade sem culpa.

Nesse interim, a responsabilidade civil é a obrigagao de reparar o dano causado
em razao de ato ou fato praticado por pessoa ou que esteja sobre a guarda dela.

Para Gagliano e Pamplona Filho (2006, p.9), a responsabilidade civil é o
meio juridico de responsabilidade utilizado para reparar os danos que uma pessoa
ocasionou a terceiros, tendo as consequéncias do seu ato, ou seja, a obrigagcao de
repara-lo.

Em outras palavras, desde a acepgao juridica do instituto, define-se a
responsabilidade civil como a aplicagdo de medidas que obriguem a pessoa a
reparar o dano causado a terceiro, em razao de ato praticado por ela ou pessoa por
quem ela responda por imposicao legal.

6.2 PRESSUPOSTOS DA RESPONSABILIDADE CIVIL

Sao os elementos que devem estar presentes para que se configure a
Responsabilidade Civil, ou seja, a responsabilidade civil requer a existéncia de agao,
ocorréncia de dano e o nexo de causalidade entre a agcao e o dano, elementos esses
a seguir classificados.
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A acao ou omissao que qualifique a responsabilidade civil pode ser licita
ou ilicita.

Ter-se-a ato ilicito, se a agao contrariar dever geral previsto
no ordenamento juridico, integrando-se na seara da
responsabilidade extracontratual, e se elanao cumprirobrigagao
assumida, caso em que se configura a responsabilidade
contratual. [...] ha atos que embora n&o violem a norma juridica,
atingem o fim social a que ela se dirige, caso em que se tém os
atos praticados com abuso de direito, e se tais atos prejudicarem
alguém, ter-se-a o dever ressarcitério (DINIZ, 2003, p.36].

De acordo com o artigo 186, do Novo Cddigo Civil Brasileiro, “aquele que,
por agcao ou omissao voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar
dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito”.

A'ilicitude do ato juridico ndo pode estar vinculada a imputagao de dano a
outrem.Nesseinterim, bastaaconduta antijuridicaque o atonaoencontrararespaldo
no sistema para sua preservagao, ou ainda gerara o direito da parte prejudicada de
provocar a tutela jurisdicional, para impedir a continuidade de producao de efeitos
pelo ato ilicito e, conforme o caso, pedir a reparagao dos danos causados.

A expressao “violar direito” integrante desse referido texto de lei quer
tdo sd exaltar a antijuricidade do ato promovido por aquele que, por agao ou
omissao voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, causa dano a outrem, ainda que
exclusivamente moral.

Sendo assim, fica a cargo do art. 927 decretar o efeito que deste decorre.
Observe: “Art. 927. Aquele que, por ato ilicito, causar dano a outrem, fica obrigado a
repara-lo”.

Aresponsabilidade do agente pode ser por ato de préprio, por ato de terceiros
que o agente é responsavel, ou por coisas que estejam em sua guarda (RODRIGUES,
2003, p.15).

A acao e omissao sao os primeiros atos da responsabilidade civil. Aomissao
surge, quando o agente n&o realizou uma acao que deveria ter feito (STOCO, 2007,
p.130]).

Sendo assim, a agao vem a ser a prdpria pratica do ato que nao deveria ser
feito, e a omissao, a nao-observancia de um ato que deveria ser realizado.

A culpa e o dolo também sao pressupostos da responsabilidade civil.

A culpa é entendida como violagdo de um dever juridico, imputavel
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alguém, em decorréncia de fato intencional ou de omissao de diligéncia ou cautela,
compreendendo o dolo, que € a violagao intencional do dever juridico, e a culpa em
sentido estrito, caracterizada pela impericia, imprudéncia ou negligéncia, sem
qualquer deliberagao de violar um dever.

Parailustrar o que seja culpa em sentido estrito, observa-se o ensinamento de
Damasio de Jesus (2002, p.67):

0 agente n3ao pretende praticar um crime nem sequer expor
interesses juridicos de terceiros a perigo de dano. Falta, porém,
com o dever de diligéncia exigido pela norma. [...]. Outro elemento
é a auséncia de previsdo. E necessério que o sujeito ndo tenha
previsto o resultado. Se o previu, nao se trata mais de culpa, e
sim, do dolo.

Sobre o dolo, o Cddigo Penal Brasileiro, em seu artigo 18, inciso |, conceitua-o:
“Diz-se o crime: | - doloso, quando o agente quis o resultado ou assumiu o risco de
produzi-lo”.

Dessa forma, o dolo ocorre, quando se tem vontade de agir, e a culpa, quando
a pessoa ndo teve a intencao de ocasionar o dano, mas por imprudéncia (com pressa,
exagero), impericia (falta de conhecimento técnico ou cientifico) ou negligéncia (falta
de cuidado ao exercer determinado ato] ocasiona o dano (STOCO, 2007, p.130).

Para que a vitima consiga ser indenizada, pela responsabilidade civil, tera que
demonstrar nos autos que a pessoa que ocasionou 0 dano a ela agiu de forma culposa,
ou seja, para que possa surgir a responsabilidade civil, é necessario que haja culpa
(STOCO, 2007, p.17).

Também o dano é um pressuposto da responsabilidade civil.

Como ja dito anteriormente, a responsabilidade civil € o meio juridico de
responsabilidade utilizado, parareparar os danos que uma pessoa ocasionou a terceiros,
tendo as consequéncias do seu ato, ou seja, a obrigagdo de repara-lo (GAGLIANO;
PAMPLONA FILHO, 2006, p.9). Quando ocorre o prejuizo ao direito personalissimo ou um
prejuizo patrimonial, diminuindo ou subtraindo o bem juridico, sendo ele o patriménio, a
salde a honra ou a vida, denomina-se dano (GONCALVES, 2003, p.529).

0 dano pode ser definido como a lesao que sofre uma pessoa contra a sua
vontade, em qualquer bem ou interesse juridico, patrimonial ou moral.

Nem sempre é possivel restaurar os danos ocasionados e devolver o estado
em que se estava anteriormente, mas procura-se uma indenizagao pecuniaria, para
sanar os danos causados (GONCALVES, 2003, p.529).
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Se nao houver o dano, ndo havera a obrigagao da reparagao, e, se ndo ha a
obrigacdo de reparagao, nao ha a responsabilidade civil, ou seja, s6 pode reclamar
indenizagao do dano aquele que sofreu lesao.

Sobre este assunto, tem-se o entendimento de Silvio de Salvo Venosa
(2003, p.28):

Somente haverd possibilidade de indenizacao, se o ato ilicito
ocasionar o dano. Cuida-se, portanto, do dano injusto. Em
concepg¢ao mais moderna, pode-se entender que a expressao
dano injusto traduz a mesma nog¢ao de lesao a um interesse,
expressao que se torna mais prépria modernamente, tendo em
vista ao vulto que tomou a responsabilidade civil. [...] 0 dano
ou interesse deve ser atual e certo; nao sendo indenizaveis,
a principio, danos hipotéticos. Sem dano ou sem interesse
violado, patrimonial ou moral, ndo se corporifica a indenizagao.
A materializagdo do dano ocorre com a definicdo do efetivo
prejuizo suportado pela vitima.

0 dano é a lesdo de interesse. A obrigagdo de reparar nao surge contra
qualquer lesdo de interesse, apenas contra os danos antijuridicos, que possam ser
evitados e reparados.

Para haver a indenizagao de danos, é necessario que haja a diminui¢ao de
um bem juridico, seja ele moral ou patrimonial, a certeza do dano, a causalidade,
a legitimidade, a subsisténcia do dano e a auséncia das causas excludentes de
responsabilidade.

Se o dano nao for provado, nao havera fundamentagao, para que se proceda
a indenizagdo do mesmo, pois nao é aceito o dano incerto, o dano hipotético nem o
dano condicional. Assim, os danos classificam-se em moral e material.

Silvio de Salvo Venosa (2003, p.37-38) discorre a respeito:

Dano moral é o prejuizo que afeta o animo psiquico, moral e
intelectual da vitima, sua atuagao é dentro dos direitos da
personalidade.

Ja o dano material, também chamado patrimonial, é aquele
suscetivel de avaliagdo pecuniaria, podendo ser reparado por
reposi¢cao em dinheiro, denominador comum da indenizagao.
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A simula 37 do STJ entende que, “se o dano material e o moral decorrerem
do mesmo fato, as indenizagdes serao cumuldveis”.

Note ai a admissibilidade da cumulagao dos danos material e moral, quando
decorrem do mesmo fato. A seguir, far-se-a a diferenga de ambos.

Patriménio é o conjunto de todos os bens que uma pessoa possui, sendo
eles economicamente Uteis (DIAS, 2006, p.975). Considerando patrimonial, o dano,
presume-se uma diminuigao ao patriménio do lesado, mas de possivel mensuragao.

Danos patrimoniais sao os prejuizos econdmicos, que violaram os direitos
e bens de uma pessoa (BITTAR, 1994, p.569). Nesse caso, a reparagdo pode-se dar
naturalmente, ou seja, na entrega do objeto; seja da mesma espécie, em troca do
deteriorado, ou por outro de espécie diferente, mas, se impossivel de solucionar por
meio destas duas possibilidades, a indenizagao em dinheiro é a mais frequente.

De acordo com Maria Helena Diniz (2003, p.64),

0 dano patrimonial vem a ser a lesao concreta, que afeta um
interesse relativo ao patriménio da vitima, consistente na
perda ou deterioragao, total ou parcial, dos bens materiais que
Ihe pertencem, sendo suscetivel de avaliagao pecuniaria e de
indenizagao pelo responsavel.

0 dano patrimonial é dividido em lucro cessante e dano emergente, visando
a ressarcir 0 que a vitima deixou de perceber, sendo com o prejuizo que ela perdeu,
seja com os valores que deixou de lucrar.

Lucros cessantes sao os lucros que a vitima deixou de receber por forga
do dano. Devem ser considerados os lucros que a vitima ganharia se nao tivesse
ocorrido o dano patrimonial (VENOSA, 2003, p.30).

Ja o dano emergente é o prejuizo da vitima em relagao ao que ela perdeu.
Chamado também de dano positivo, corresponde ao patriménio da vitima lesada,
no valor concreto do prejuizo causado, isto é, depende exclusivamente de dados
concretos para ser indenizado (VENOSA, 2003, p.66).

0danomoral ocorre, quando sucede alesao de direitos sem valor pecuniario,
afetando os direitos de personalidade de uma pessoa, violando sua vida privada,
sua honra, sua intimidade e sua imagem (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2006, p.55].

0 artigo 5° da Constitui¢ao Federal assegura que:

Art.5°. [...]

V — é assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo,
além da indenizacao por dano material, moral ou a imagem;
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X — sao inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a
imagem das pessoas, assegurando o direito a indenizagao pelo
dano material ou moral decorrente de sua violacgao.

Dessa forma, o dano moral consiste na lesao de direitos, cujo conteddo nao
é pecuniario nem comercialmente redutivel a dinheiro, ou seja, o dano moral é aquele
que afeta e danifica a esfera personalissima da pessoa, violando a vida privada,
a intimidade, a honra e a imagem, a integridade intelectual, a dor e o sofrimento,
causando um disturbio na vida da vitima.

0 dano moral nao é a prdpria lesao de direito, mas sim o efeito imaterial
da les3o de direito. Sendo o dano moral considerado injudria, é necessario que se
verifique se foi violado um direito juridicamente assegurado, antes de ser feito o
ressarcimento dos danos.

0 nexo de causalidade é o nexo entre a acao ou a omissao do agente ao
dano sofrido pela vitima, isto é, é o liame de causalidade que une a agao ou omissao
do agente ao dano ocasionado (VENOSA, 2003, p.39].

Tem-se o entendimento de Carlos Roberto Gongalves a respeito do nexo de
causalidade:

Um dos pressupostos da responsabilidade civil é a existéncia
de um nexo causal entre o fato ilicito e o dano por ele produzido.
Sem essa relagao de causalidade nao se admite a obrigagao de
indenizar. [...] 0 dano sé pode gerar responsabilidade, quando
seja possivel estabelecer um nexo causal entre ele e o seu autor
(GONCALVES, 2003, p.520).

Para que ocorra a devida indenizagdo, € necessario que haja o nexo de
causalidade entre o fato gerador e o dano ocasionado. Segundo Miguel Maria de
Serpa Lopes (2001, p.218),

Uma das condigdes essenciais a responsabilidade civil é a
presenga de um nexo causal entre o fato ilicito e o dano por
ele produzido. E uma nogdo aparentemente fécil e limpa de
dificuldade. Mas se trata de mera aparéncia, porquanto a
no¢cao de causa é uma nog¢ao que se reveste de um aspecto
profundamente filos6fico, além das dificuldades de ordem
pratica, quando os elementos causais, os fatores de produgao
de um prejuizo, se multiplicam no tempo e no espaco.

99



Sylvio Torres Filho

N3o obstante isso, existem trés teorias que tentam explicar o nexo
causal: a teoria da equivaléncia de condicoes, a teoria da causalidade adequada
e a teoria da causalidade direta ou imediata.

Observa-se a diferenca entre elas de maneira conceitual, visto que, na
teoria da equivaléncia das condi¢des, todas as circunstancias utilizadas para
obter o dano sao consideradas causas, pois, sem uma delas, o dano nao seria
verificado.

Se varias condi¢cdes ocorrerem para o resultado do dano, seriam todas
de mesmo valor significativo. Nao teria como se questionar qual das condicoes
foimais eficaz. Nessa teoria, pode-se ter como o agente do dano qualquer pessoa
que esteja na linha causal, sendo permitida uma regressao quase infinita.

Janateoriadacausalidade adequada, ndo se tem tantas inconveniéncias
como a teoria vista anteriormente. Nessa teoria, a causa é o antecedente
necessario, para que se tenha o resultado danoso. Nem todas as condi¢des
serao causas, e sim a que for mais apropriada para tal. Aqui, o julgador tera que
avaliar se o fato que ocorreu pode ser a causa do efeito danoso.

Por dltimo, a teoria da causalidade direta ou imediata é a mistura da
teoria da equivaléncia das condicoes e da teoria da causalidade, com mais
cautela, para chegar-se as consequéncias. Seria a teoria da interrupgao do nexo
causal, tendo uma relacao de causa e efeito direta e imediata [GON[;ALVES, 2003,
p.523].

Observe o artigo 403 do Cdédigo Civil: “Art. 403. Ainda que a inexecugao
resulte de dolo do devedor, as perdas e danos so6 incluem os prejuizos efetivos e
os lucros cessantes por efeito dela direto e imediato, sem prejuizo do disposto na
lei processual”.

Dessa forma, na teoria da causalidade direta ou imediata, ha que se
verificar realmente quem causou o dano.

N3o é definida a teoria adotada no Brasil, porém alguns doutrinadores
tendem a acolher a teoria da causalidade adequada, em que havera a causa para
o acontecimento do evento danoso. J& Carlos Roberto Gongalves (2003, p.94)
afirma que:

Das varias teorias sobre o nexo causal, o nosso Cddigo adotou,
indiscutivelmente, a do dano direto e imediato, como esta
expresso no art. 403; e das varias escolas que explicam o
dano direto e imediato a mais autorizada é a que se reporta a
consequéncia necessaria.
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Sendo assim, o Cddigo Civil e a jurisprudéncia adotam a teoria da
causalidade direta ou imediata, apesar da jurisprudéncia mudar a denominagao
da teoria e chama-la de causalidade adequada.

6.3 ESPECIES DE RESPONSABILIDADE CIVIL

Inicia-se distinguindo responsabilidade contratual de extracontratual.

Sobre esse aspecto, ha quem critique a separagdo entre responsabilidade
contratual e extracontratual, alegando que os efeitos sao uniformes e que, se ha dano,
h3 a obrigacao de repara-lo, independente da culpa ser contratual ou extracontratual.

E importante fazer uma distingdo entre as duas espécies, pois cada uma
delas possui um regime juridico prdprio, conforme sera tratado neste subitem.

Quando a responsabilidade deriva de contrato, sendo o agente inadimplente
ou descumprindo o contrato, a responsabilidade é contratual. Abrange também uma
obrigagdo proveniente de um negdcio unilateral ou da lei (GONCALVES, 2003, p.26).

Dispde o artigo 389 do Cddigo Civil: “Art. 389. Nao cumprida a obrigagao,
responde o devedor por perdas e danos, mais juros e atualizagdo monetaria segundo
indices oficiais regularmente estabelecidos, e honorarios de advogado”.

Nesse caso, o inadimplemento da obrigacao positiva e liquida, no seu termo,
constitui de pleno direito em mora o devedor, e, ndo havendo termo, a mora se
constitui mediante interpelacao judicial ou extrajudicial.

E uma violag3o da norma contratual fixada pelas partes em um contrato,
existindo uma norma juridica contratual, e ocorre um dano pelo descumprimento da
obrigacao estabelecida no contrato.

0 artigo 395 do Cddigo Civil diz que: “Art. 395. Responde o devedor pelos
prejuizos a que sua mora der causa, mais juros, atualizagao dos valores monetarios
segundo indices oficiais regularmente estabelecidos, e honorarios de advogado”.

De acordo com o enunciado 162 do CEJ, a inutilidade da prestagao que
autoriza a recusa da prestacao por parte do credor devera ser aferida objetivamente,
consoante o principio da boa fé e a manutengao do sinalagma, e ndo de acordo com
o mero interesse subjetivo do credor.

Na responsabilidade contratual, o credor s6 é obrigado a provar que o
contrato foi descumprido, sendo presumida a culpa do inadimplente (GONCALVES,
2003, p.27).

Ja se um agente comete uma agao ilicita, violando uma norma e causando
um prejuizo, configura-se a responsabilidade extracontratual, também conhecida
como responsabilidade aquiliana (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2006, p.16].
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Na responsabilidade extracontratual, o agente viola uma norma legal, mas
nao existe nenhum vinculo juridico entre o agente causador do dano, que violou a
norma legal, e a vitima (GONCALVES, 2003, p.27).

A responsabilidade extracontratual é a obrigacao juridica dada ao agente
causador do dano, ou para o responsavel pelo fato de terceiro, ou seja, para aquele
que, por agao ou omissao voluntaria, infringir a lei e ocasionar prejuizo a outra
pessoa (STOCO, 2007, p.140).

Na responsabilidade extracontratual, a vitima tem que provar a culpa ou
o dolo do agente causador do dano, ou seja, tem o énus de provar que o agente
cometeu ato ilicito (RODRIGUES, 2003, p.10].

De outro lado, podera abranger a responsabilidade sem culpa, baseada
na teoria do risco, a responsabilidade extracontratual, diferentemente da
responsabilidade contratual, em que o contratante ndo precisa provar a culpa,
tendo-se, assim, a responsabilidade subjetiva.

Pablo Stolze e Rodolfo Pamplona Filho (2006, p.18) distinguem as duas
responsabilidades:

Com efeito, para caracterizar a responsabilidade civil contratual,
faz-se mister que a vitima e o autor do dano ja tenham se
aproximado anteriormente e se vinculado para o cumprimento
de uma ou mais prestagoes, sendo a culpa contratual aviolagao
de um dever de adimplir, que constitui justamente o objetivo do
negdcio juridico, ao passo que, na culpa aquiliana, viola-se um
dever necessariamente negativo, ou seja, a obrigagcdo de nao
causar dano a ninguém. Justamente por essa circunstancia
é que, na responsabilidade civil aquiliana, a culpa deve ser
sempre provada pela vitima, enquanto na responsabilidade
contratual, ela é, de regra, presumida, invertendo-se o 6nus da
prova, cabendo a vitima comprovar, apenas, que a obrigagao
nao foi cumprida, restando ao devedor o onus probandi, por
exemplo, de que nao agiu com culpa ou que ocorreu alguma
causa excludente do elo de causalidade.

Tem-se ainda a responsabilidade objetiva e subjetiva.

A responsabilidade civil objetiva e a subjetiva ndo sdo espécies diversas
de responsabilidade civil, sao formas diferentes de reparar os danos ocasionados a
vitima. S3o modalidades da responsabilidade civil extracontratual.
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Na responsabilidade subjetiva, tem-se o principio da culpa. A prova da
culpa passa a ser indispensavel, para ser provado o dano indenizavel. Se o agente
causador do dano agiu com dolo ou culpa para prejuizo da vitima, a responsabilidade
é configurada (GONCALVES, 2003, p.21).

A responsabilidade subjetiva, ou seja, responsabilidade com culpa, é regra
geral no ordenamento juridico, pois a responsabilidade pelo ato ilicito, na auséncia
da lei, serd subjetiva (VENOSA, 2003, p.15).

Janaresponsabilidade objetiva, leva-se em consideragao o dano ocasionado
e 0 nexo causal para a obrigagao de indenizagao, nao levando em conta a prova de
culpa (VENOSA, 2003, p.18).

Acerca da teoria da responsabilidade objetiva, tem-se o entendimento de
Silvio Rodrigues (2003, p.11):

Ateoria do risco é a da responsabilidade objetiva. Segundo essa
teoria, aquele que, através de sua atividade, cria um risco de
dano para terceiros deve ser obrigado a repara-lo, ainda que
sua atividade e o seu comportamento sejam isentos de culpa.
Examina-se a situagao, e se for verificada, objetivamente, a
relacao de causa e efeito entre o comportamento do agente
e o dano experimentado pela vitima, esta tem direito de ser
indenizada por aquele.

Para a maioria da doutrina, a principal teoria que explica a responsabilidade
civil objetiva é a teoria do risco, que, como ja destacado anteriormente, permite
sempre indenizar o dano ocasionado a vitima, mesmo quando nao existir nexo
causal entre o dano ocorrido e a culpa do agente causador do dano.

Ha duas hipdteses de danos: sem culpa, referente a teoria da culpa, e com
culpa, referente a teoria do risco.

A teoria do risco permite sempre indenizar o dano ocasionado a vitima,
mesmo quando nao existir nexo causal entre o dano ocorrido e a culpa do agente
causador do dano (STOCO, 2007, p.158).

Caio Mario da Silva Pereira (1990, p.270) entende que:

Ameu ver, o conceito de risco que melhor se adapta as condigoes
de vida social é o que se fixa no fato de que, se alguém poée
em funcionamento uma qualquer atividade, responde pelos
eventos danosos que esta atividade gera para os individuos,
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independentemente de determinar se em cada caso,
isoladamente, o dano é devido a imprudéncia, a negligéncia, a
um erro de conduta, e assim se configura a teoria do risco criado.

Dessa forma, pouco importa se o agente agiu com dolo ou com culpa, pois o
mais importante é verificar se houve nexo de causalidade entre a agcao ou omissao
do agente e o dano causado a vitima, sendo necessaria aindenizagao pelos prejuizos
causados, independente se o ato do agente foi culposo ou nao.

J3 a teoria da culpa exige que seja constatada a existéncia de negligéncia,
imprudéncia ou impericia, para que se possa considerar alguém como responsavel
por um ilicito.

Ambas as teorias serao destacadas no que tange a responsabilidade objetiva
e subjetiva.

0O paragrafo dnico do artigo 927 do Cddigo Civil dispde sobre a
responsabilidade objetiva:

Art. 927. Paragrafo Unico. Havera obrigagcao de reparar o dano,
independentemente de culpa, nos casos especificados em lei,
ou quando a atividade normalmente desenvolvida pelo autor do
dano implicar, por sua natureza, risco para os direitos de outrem.

A'inovacao do paragrafo unico do artigo 927 do Cddigo Civil sera um avango
na teoria do risco, ampliando, no ambito juridico, as indenizag6es nos casos de danos.

Com o advento do Cddigo de Defesa do Consumidor, lei 8078/90, adotou-se
a teoria sobre a responsabilidade civil dos fornecedores de produtos ou servigos que
causem danos a terceiros, ou seja, independe da culpa que possa ser ou hao atribuida
aosresponsaveis pelareparagao dos danos causados, como até entao era necessario.

N3o se configura apenas a responsabilidade civil pela prova da culpa do
agente causador do dano, mas, de acordo com a teoria do risco, pelas atividades que
o agente desenvolver, oferecendo riscos para os direitos de outrem.

6.4 EXCLUDENTES DA RESPONSABILIDADE

Sao as excludentes da responsabilidade que evitam que o agente seja
obrigado a indenizar a vitima pelos danos decorrentes.

104



Reprodugdo Humana Assistida: Abordagem Juridica do Instituto e Responsabilidade Médica

Podem ser divididas em: o estado de necessidade, a legitima defesa, o
exercicio regular de um direito e o estrito cumprimento do dever legal, a culpa
exclusiva da vitima, o fato de terceiro e caso fortuito ou forga maior.

Os artigos 188 (inciso Il e seu paragrafo tnico), 329 e 930 dispdem sobre o
estado de necessidade:

Art. 188. N3o constituem atos ilicitos: |[...]

Il - a deterioragao ou destruicao da coisa alheia, ou a lesao a
pessoa, a fim de remover perigo iminente.

Paragrafo unico. No caso do inciso I, o ato sera legitimo
somente quando as circunstancias o tornarem absolutamente
necessario, nao excedendo os limites do indispensavel para a
remocao do perigo.

Art. 929. Se a pessoa lesada, ou 0 dono da coisa, no caso do inciso
Il do art. 188, nao forem culpados do perigo, assistir-lhes-a direito
a indenizagao do prejuizo que sofreram.

Art. 930. No caso do inciso Il do art. 188, se o perigo ocorrer por
culpa de terceiro, contra este tera o autor do dano agao regressiva
para haver a importancia que tiver ressarcido ao lesado.

No estado de necessidade, o agente, para evitar um perigo iminente, destréi
coisa alheia, encontrando uma justificativa para o prejuizo causado a vitima. Seria
um ato ilicito, mas a lei admite tal excludente (VENOSA, 2003, p.46).

0 estado de necessidade é a deterioragao ou destrui¢cao a um direito alheio,
de valor juridico igual ou menor daquele que se protege, para remover um perigo
iminente, quando nao houver outra alternativa a ser tomada, atuando em estado de
necessidade.

Se o agente praticou o ato contra a prdpria “vitima”, em legitima defesa, nao
podera ser responsabilizado a ressarcir os danos causados. Se, entretanto, atingiu
uma terceira pessoa por engano, o agente deve ressarcir o dano causado, mas cabe,
neste caso, uma agao regressiva contra o agressor, para recuperar o dinheiro gasto
com aindenizagao paga ao terceiro. Apenas a legitima defesa praticada diretamente
contra o agressor impedira a obrigagdo de indenizar (GONCALVES, 2003, p.712).

Nao pode o ato ser usado em excesso, devendo ser proporcional ao ato do
agressor, pois 0 excesso é vetado pelo direito (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2006, p.104).
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0 artigo 187 do Cédigo Civil trata sobre o exercicio regular de direito: “Art.
187. Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo, excede
manifestamente os limites impostos pelo seu fim econémico ou social, pela boa-fé
ou pelos bons costumes”.

Os danos ocasionados pelo exercicio regular de direito também sao
excludentes de indenizagao, assim como o estrito cumprimento do dever legal, pois
atua de acordo com o que estd estabelecido em lei (VENOSA, 2003, p.46].

No estrito cumprimento do dever legal, o agente nao é responsavel pelo
dano causado a vitima e ndo tem a obrigagcao de pagar pelos prejuizos ocasionados.

Quando a culpa é da vitima, nao havera relagao de causa e efeito entre o
ato culposo praticado pelo agente e o prejuizo ocasionado. Por exemplo, se a vitima,
com a intengdo de cometer um suicidio, joga-se na frente de um carro, em que o
motorista dirige prudente e normalmente, o motorista nao pode ser considerado
culpado pela vontade da vitima (GONCALVES, 2003, p.56].

Ainda sobre a culpa exclusiva da vitima, tem-se o entendimento de Maria
Helena Diniz (2003, p.103):

[...] caso em que se exclui qualquer responsabilidade do
causador do dano. A vitima devera arcar com todos os prejuizos,
pois o agente que causou o dano é apenas um instrumento do
acidente, nao se podendo falar em nexo de causalidade entre a
sua agdo e alesdo (RT, 632:191, 440:74, 563:146, 44:86). P. ex.:
se um individuo tentar suicidar-se, atirando-se sob as rodas de
um veiculo, o motorista estara isento de qualquer composicao
do dano; [...].

A culpa exclusiva da vitima é uma das causas excludentes do dever de
indenizar. Embora nao prevista em lei, a doutrina e a jurisprudéncia entendem que
ela, a vitima, pode dar causa ao prejuizo por ela mesma suportado, afastando, por
conseguinte, o dever de indenizar da outra parte.

No que se refere ao caso fortuito e a forgca maior, sao excludentes do nexo de
causalidade, visto que, no caso da obriga¢do do devedor dar coisa incerta, nao sera
excluido o nexo causal, se o devedor alegar perda por forga maior ou caso fortuito.

De acordo com Silvio de Salvo Venosa (2003, p.39], “o caso fortuito e a forga
maior sdo excludentes do nexo causal, porque o cerceiam, ou o interrompem. Na
verdade, no caso fortuito e na forga maior, inexiste relagao de causa e efeito entre a
conduta do agente e o resultado danoso”.
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Sobre caso fortuito e forca maior, dispde o artigo 393, paragrafo tnico do
Cédigo Civil:

Art. 393. 0 devedor nao responde pelos prejuizos resultantes de
caso fortuito ou forca maior, se expressamente nao se houver
por eles responsabilizado.

Paragrafo Unico. O caso fortuito ou de forga maior verifica-se no
fato necessario, cujos efeitos nao era possivel evitar ou impedir.

Sendo assim, todas as causas excludentes da responsabilidade civil deverao
ser comprovadas e analisadas pelo 6rgao competente, para comprovar a culpa do
agente, deixando o lesado sem a composi¢ao do dano sofrido.

Quanto ao fato de terceiro, este também pode ser causa excludente de
responsabilidade civil, mas precisa ser caracterizado. 0 problema é saber se o agente
causador do dano fica isento da obrigagao de indenizar a vitima. O que interessa é
verificar se foi o terceiro o verdadeiro causador do dano, ou se o agente também
participou do ato danoso. Se a culpa for exclusivamente do terceiro, fica excluido o
nexo causal (VENOSA, 2003, p.48).

Se odano forocasionado por fato de terceiro, cabe ao agente agao regressiva,
mas fica dificil provar quem é o terceiro (DINIZ, 2003, p.104).

Sao poucas as decisdes jurisprudenciais que aceitam o fato de terceiro
como uma excludente da responsabilidade civil.

Embora o fato de terceiro, como causa excludente de responsabilidade, nao
possua disciplina especifica no Cédigo Civil, seu estudo acha-se ligado as figuras
do caso fortuito e da forca maior, predominando-se o entendimento jurisprudencial,
segundo o qual se equipara o fato de terceiro ao fortuito. Assim, havera exclusao de
responsabilidade, quando o ato é imputavel nao ao agente aparente, mas a terceiro.

6.5 RESPONSABILIDADE CIVIL NO CDC

Em cumprimento aos ditames constitucionais (arts. 5°, XXXIl, e 170, V,
da CF*, e 48, do ADCT), foi elaborado o Cddigo de Defesa do Consumidor (Lei n.
8.078/90]), que, na seara da evolugio do instituto da responsabilidade civil, adotou
como regra a responsabilidade objetiva. Partindo da premissa basica de que o

36. “Artigo 5° - (...) XXXIl — O Estado promover3, na forma da lei, a defesa do consumidor. (...) Artigo 170 - A ordem econdmica, fundada
na valorizagdo do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da
justica social, observados os seguintes principios: (...) V - defesa do consumidor (...).”
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consumidor é parte vulneravel das relagdes de consumo (art. 4°, 1 do CDC), o Cédigo
pretende restabelecer o equilibrio entre os protagonistas de tais relagdes.

Urge destacar que, com a evolugao das relagbes sociais e o0 surgimento
do consumo em massa, bem como dos conglomerados econdmicos, os principios
tradicionais da legislagao privada patria, baseados na responsabilidade subjetiva,
exigindo grande esforgo probatério por parte do lesado, ja nao mais bastavam, para
reger as relagées humanas, sob determinados aspectos.

Assim que o Cddigo prevé, no inciso VI, do artigo 6°, como direito basico do
consumidor, a efetiva prevengao e reparacao integral dos danos por ele sofridos,
sejam eles materiais e/ou morais, individuais, coletivos ou difusos. Esse principio,
ademais, veda qualquer tarifacdo dos danos suportados pelo consumidor. Para
assegurar a sua observancia, o legislador do Cddigo optou por uma sistematica
prépria a reger as relagdes de consumo. Essa peculiar sistematica consiste desde a
consolidag&do da responsabilidade objetiva™ até a inversdo do 6nus da prova.

0 Cadigo do Consumidor superou a classica distingao entre responsabilidade
contratual e extracontratual, no que respeita a responsabilidade do fornecedor de
produtos e servicos.

Ao equiparar ao consumidor todas as vitimas do acidente de consumo (art.
17), submeteu a responsabilidade do fornecedor a um tratamento unitario, tendo
em vista que o fundamento dessa responsabilidade é a violagao de um dever de
seguranca - defeito do produto ou servigo langado no mercado - e que, em uma
relacdo de consumo, contratual ou n3do, dad causa a um acidente de consumo
(CAVALIERI FILHO, 2003, p.39).

Nesse sentido, Claudia Lima Marques, Anténio Herman V. Benjamin e Bruno
Miragem (2004, p.223] afirmam:

Realmente, a responsabilidade do fornecedor em seus aspectos
contratuais e extracontratuais, presente nas normas do Cédigo
de Defesa do Consumidor (arts. 12 a 27, esta objetivada, isto &,
concentrada no produto ou no servigo prestado, concentrada na
existéncia de um defeito (falha na seguranga) ou na existéncia
de um vicio (falha na adequacgio, na prestabilidade). (...) Assim,
os produtos ou servicos prestados trariam em si uma garantia de
adequacao para o seu uso e, até mesmo, uma garantia referente
a segurancga que deles se espera. Ha efetivamente um novo dever
de qualidade instituido pelo sistema do Cddigo de Defesa do
Consumidor, um novo dever anexo.

37. Cabe destacar aqui o artigo 931 do Cadigo Civil, que também adota a teoria da responsabilidade objetiva pelos danos causados
por produtos: “Ressalvados outros casos previstos em lei especial, os empresarios individuais e as empresas respondem
independentemente de culpa pelos danos causados pelos produtos postos em circulagao.”
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Dessa forma, nas relagdes de consumo, a responsabilidade do fornecedor,
seja ela contratual ou extracontratual, estd diretamente ligada a existéncia
de um defeito ou de um vicio no produto ou servi¢o prestado. Para que exista a
responsabilidade do fornecedor, desta feita, basta a comprovagao do defeito ou
vicio, do dano e do nexo causal.

Simultaneamente, o Cédigo de Defesa do Consumidor instituiu um dever
de qualidade a atividade dos fornecedores, referente ndao apenas a adequacao dos
bens e servigos, como também a seguranga que deles se espera.

Destaca Sérgio Cavalieri Filho (2003, p.473) que o Cédigo de Defesa do
Consumidor “deu uma guinada de 180 graus na disciplina juridica entao existente,
uma vez que transferiu os riscos do consumo do consumidor para o fornecedor”.

0 Cddigo esposou a teoria do risco de empreendimento, que se contrapoe a
teoria do risco do consumo. Acrescenta o autor:

Pela teoria do risco do empreendimento, todo aquele que se
disponha a exercer alguma atividade no mercado de consumo
tem o dever de responder pelos eventuais vicios e defeitos dos
bens e servigos fornecidos, independentemente de culpa. Este
dever é imanente ao dever de obediéncia as normas técnicas e
de seguranca, bem como aos critérios de lealdade, quer perante
os bens e servigos ofertados, quer perante os destinatarios
dessas ofertas (CAVALIERI FILHO, 2003, p.473).

0 Cédigo de Defesa do Consumidor previu ainda, de forma a tornar mais
eficaz a nova sistematica instituida, a responsabilidade solidaria de todos os que
integram a cadeia de consumo, isto é, de todos que propiciaram a colocagao do
produto no mercado ou a prestacao do servico (arts. 7°, paragrafo Unico, e 25, § 1°).

Essa é a ideia geral™, uma vez que o microssistema do Cédigo geralmente
impde a responsabilidade objetiva ou independente de culpa (arts. 12, 14, 18 e 20].

E de se frisar, por fim, que o Cédigo de Defesa do Consumidor estabeleceu,
em seus artigos, a responsabilidade pelo fato e pelo vicio do produto (arts. 12, 13
e 18), bem como a responsabilidade pelo fato e pelo vicio do servigo (arts. 14 e
20), todas tendo, como regra geral, a natureza objetiva. Sendo relevante para o

38. Cabe destacar que o Cédigo de Defesa do Consumidor impde a solidariedade em matéria de defeito do servico (art. 14), em
contraponto aos artigos 12 e 13, em que ha previsdo de responsabilidade objetiva imputada nominalmente a alguns agentes
economicos. Também nos artigos 18 e 20, a responsabilidade é imputada a toda a cadeia, ndo importando quem contratou com o
consumidor
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desenvolvimento do presente trabalho a estudo da responsabilidade decorrente da
prestacao de servigos, o proximo tépico sera dedicado ao seu estudo.

6.6 RESPONSABILIDADE CIVIL NA PRESTACAOQ DE SERVICOS

Primeiramente, é necessario estabelecer a diferenga existente entre vicio
e defeito, uma vez que o Cddigo de Defesa do Consumidor prevé, no seu artigo
14%, a responsabilidade pelo fato do servico - defeitos - e, no seu artigo 20*, a
responsabilidade pelo vicio do servigo.

Luiz Antonio Rizzatto Nunes (2007, p.214), ao estudar os vicios, afirma
que eles sao as caracteristicas de qualidade ou quantidade que tornam produtos
ou servigos imprdprios ou inadequados ao consumo a que se destinam e também
que lhes diminuem o valor. Da mesma forma, destaca o autor, sdo considerados
vicios os decorrentes da disparidade havida em relagao as indicagdes constantes
do recipiente, embalagem, rotulagem, oferta ou mensagem publicitaria. Ensina
ainda que o defeito pressupoe o vicio. Sendo assim, hd vicio sem defeito, mas nao
ha defeito sem vicio.

Enquanto o vicio é uma caracteristica inerente, intrinseca do produto ou
servigo em si, o defeito é acrescido de um problema extra, que causa um dano maior
que simplesmente o mau funcionamento, o nao-funcionamento, a quantidade errada,
a perda do valor pago. 0 defeito causa, além desse dano do vicio, outro ou outros danos
ao patriménio juridico material e/ou moral do consumidor (NUNES, 2007, p.214).

Claudia Lima Marques, Anténio Herman V. Benjamin e Bruno Miragem (2004,
p.225) adotam a teoria da qualidade, ao tratar da responsabilizagdo no Cddigo
de Defesa do Consumidor, pela qual ha no Cédigo duas exigéncias: de qualidade-
adequacao, de um lado, e de qualidade-segurancga, do outro. Nesse sentido, haveria
vicios de qualidade por inadequagdo (arts. 18 e ss.) e vicios de qualidade por
insegurancga (arts. 12 a 17).

Partindo dessa premissa, considera-se fato do servico todo e qualquer
acidente decorrente da sua prestagao que causar dano a sauide ou a seguranga do

39.Artigo 14 - 0 fornecedor de servigos responde, independentemente da existéncia de culpa, pela reparagdo dos danos causados
aos consumidores por defeitos relativos a prestagdo de servigos, bem como por informagoes insuficientes ou inadequadas
sobre sua fruigao e riscos. § 1° - 0 servigo é defeituoso, quando nao fornece a seguranga que dele pode esperar, levando-se
em consideragdo as circunstancias relevantes, entre as quais: | - 0 modo de seu fornecimento; Il - os resultados e os riscos que
razoavelmente deles se esperam; lll - a época em que foi fornecido. § 2° - 0 servigo ndo é considerado defeituoso pela adogao de
novas técnicas. § 3° - 0 fornecedor de servigos s6 nao sera responsabilizado, quando provar: | - que, tendo prestado o servico,
o defeito inexiste; Il - a culpa exclusiva do consumidor. § 4° - A responsabilidade pessoal dos profissionais liberais sera apurada
mediante a verificagao de culpa.”

40. Artigo 20 - O fornecedor de servigos responde pelos vicios de qualidade que os tornem impréprios ao consumo ou lhes
diminuam o valor, assim como por aqueles decorrentes da disparidade com as indicagbes constantes da oferta ou mensagem
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consumidor, ou de terceiros, vitimas do evento (art. 17 do CDC). A responsabilidade,
nesse caso, advém dos denominados acidentes de consumo e tem natureza mais
grave que a decorrente de vicios, que, por sua vez, geram apenas danos inerentes ao
préprio servigo, tornando-o inadequado ou lhe diminuindo o valor.

Na prestacgao de servigos médicos, que tem por objeto a saude do paciente,
nao cabe falar em responsabilidade pelo vicio, e sim pelo fato do servigo, pois a
sua execu¢ao de forma inadequada colocard em risco a sadde e a seguranc¢a do
consumidor ou de terceiros que por eles sejam atingidos. Desta feita, restringe-se
este trabalho a anélise da responsabilidade pelo fato do servigo.

A responsabilidade pelo fato do servigo, como ja ressalvado, tem como regra
a natureza objetiva (art. 14 do CDC), sendo responsaveis todos aqueles que integram
a cadeia de consumo de forma solidaria (arts. 7°, paragrafo Unico, e 25, § 1°, do CDC).

Informacgdes insuficientes ou inadequadas sobre a fruicdo e riscos dos
servigos prestados também fazem nascer o dever de ressarcimento pelo causador
dos danos delas advindos®.

Traz o artigo 14, em seu paragrafo 4° a Unica exce¢do ao sistema da
responsabilidade civil objetiva presente no microssistema do Cédigo de Defesa do
Consumidor: a responsabilidade subjetiva atribuida aos profissionais liberais, no
caso de defeito da prestagao de servigos. Tratando-se de situagao caracterizada
como vicio, os profissionais liberais continuam regulados pela regra geral do artigo
20 do Cddigo de Defesa do Consumidor, com sua responsabilidade objetiva.

Deseja-se privilegiar, com a regra do artigo 14, paragrafo 4° do Cddigo de
Defesa do Consumidor, ndo o tipo de servico prestado, e sim a pessoa (fisica)
do profissional liberal. A diversidade de tratamento encontra seu fundamento
na natureza intuitu personae dos servicos prestados por esses profissionais. 0
contrato fixado entre um profissional liberal e um cliente — é o caso de médicos e
pacientes — é constituido com base na confianga (DENARI, 2001, p.176].

Ressalte-se ainda que a responsabilidade somente sera subjetiva, quando
a obrigacao assumida pelo profissional liberal for de meio, e ndo de resultado. Na
obrigacao de resultado, a responsabilidade seguira a regra geral do microssistema
do consumidor, sendo, assim, objetiva.

publicitaria, podendo o consumidor exigir, alternativamente e a sua escolha: | - a reexecugao do servigo, sem custo adicional
e quando cabivel; Il - a restituigcdo imediata da quantia paga, monetariamente atualizada, sem prejuizo de eventuais perdas e
danos; Il - o abatimento proporcional do prego. § 1° - A reexecucao dos servigos podera ser confiada a terceiros devidamente
capacitados, por conta e risco do fornecedor. § 2° - Sdo imprdprios os servigos que se mostrem inadequados para os fins que
razoavelmente deles se esperam, bem como aqueles que ndo atendam as normas regulamentares de prestabilidade.”

41. A responsabilidade civil decorrente do dever de informar serd analisada de forma detalhada no tépico em que se estudara o
consentimento informado.
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6.7 RESPONSABILIDADE CIVIL DO MEDICO

No século passado, o ato médico se resumia na relagao entre consciéncia
do médico a confianga do paciente. Imaginava-se o médico como profissional, cujo
titulo assegurava a onisciéncia, ou seja, médico da familia, conselheiro e amigo
— figura de uma social relagdo que nao admitia nenhuma duvida a respeito da
qualidade de seus servigos.

Hoje, porém, “as circunstancias mudaram”, segundo entendimento de Aguiar
Juanior (1997, p.132). A relagdo social expandiu-se, criando certa distancia entre o
médico e seu paciente. Até mudou a denominagao de sujeitos da relagao, passando
o médico a ser prestador de servicos, e o paciente, usuario, tudo observado sob a
dtica de uma sociedade de consumo que se encontra, cada vez mais, consciente dos
seus direitos, ficticios ou reais, e mais exigente a respeito dos resultados.

A matéria da responsabilidade civil é bastante abrangente e vasta,
especialmente, quando se refere a responsabilidade civil médica, como Stoco (2007,
p.565) preleciona:

[...] o médico tem o dever de agir com diligéncia e cuidado no
exercicio de sua profissao, exigivel de acordo com o estado da
ciéncia e as regras consagradas pela pratica médica, dever esse
consubstanciado em um Cédigo de Etica, ao qual deve respeito
e obrigacdo. Portanto, essa exigéncia e cuidado devem ser
estabelecidos segundo o atual estagio da ciéncia e as regras
consagradas pela pratica médica.

[...] Alids, a legislagao a respeito é pobre e escassa, pois regem
a matéria, basicamente, a Lei 3.268, de 30.09.1957, dispondo
apenas sobre os Conselhos de Medicina, regulamentada pelo
Decreto 44.045, de 19.07.1958, e o Cédigo de Etica Médica
(Resolugdo 1.246, de 08.01.1988, do Conselho Federal de
Medicina).

Logo, antes de tudo, o médico precisa proceder conforme o que ordena seu
Cédigo de Etica Médica, precisando agir com cuidado e diligéncia no exercicio de sua
profissao, para que, com isso, nao se responsabilize por certo ato seu.

E necessario levar em consideragdo que, caso o médico contratado preste
servicos a um paciente, ganhando honorarios por seu trabalho, ou trabalhe como
voluntario profissional, realizando o seu trabalho de modo gratuito, nos dois casos,
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o dever de reparar o prejuizo a vitima prevalecerd, caso este venha a acontecer,
ja que, mesmo o médico voluntario precisa obedecer as regras do Cddigo de Etica
Profissional, sempre se lembrando de seu juramento, qual seja:

[...] Aplicarei os regimes, para o bem dos doentes, segundo o
meu saber e a minha razao, nunca para prejudicar ou fazer mal
a quem quer que seja. A ninguém darei, para agradar, remédio
mortal, nem conselho que o induza a destruigao.

Também nao darei a uma mulher um pessario abortivo.
Conservarei puras a minha vida e a minha arte [...]. Se eu
cumprir este juramento com fidelidade, goze eu a minhavidae a
minha arte com boa reputagao entre os homens e para sempre;
se dele me afastar ou infringir, suceda-me o contrario.

S3o varios os conceitos encontrados a respeito da responsabilidade civil
médica, por isso o presente trabalho mencionard somente certos autores, para
que, de certo modo, torne o objetivo almejado mais claro, isto é, indicar em quais
situagdes, na pratica, pode acontecer a responsabilidade do médico por causa de
algum erro realizado em sua profissdo e que, de um modo sintético, fiquem as
ocasides evidenciadas onde o médico sera responsabilizado pelos seus atos.

0 Cédigo de Etica Médica determina diversas regras de conduta profissional,
sendo esta relagdo somente exemplificativa e nunca exaustiva. Em seu artigo 12,
dispde que: “0 médico precisa buscar a adequagao melhor do trabalho para o ser
humano e o controle ou a eliminagao dos riscos relacionados ao trabalho”. 0 médico,
desse modo, precisa adequar seu trabalho ao paciente, controlando e/ou evitando
os riscos relacionados a sua profissao e nao deixando ocorrer nenhuma forma de
erro que prejudique seu paciente.

Além disso, em seu art. 29: “é vedado ao médico praticar atos profissionais
danosos ao paciente, que possam ser caracterizados como impericia, imprudéncia
ou negligéncia”. Assim, de acordo com o que foi explicado anteriormente, o0 médico
precisa evitar qualquer erro profissional que ofereca prejuizo ao paciente, seja por
agir de modo imprudente, negligente ou com impericia ao assunto.

Nao é possivel fugir as normas constantes deste C4digo, ja que é um dos apoios
que o profissional tem para se eximir de uma indeniza¢ao em caso do erro médico.

Os artigos acima citados dispdem explicitamente que o médico precisa
realizar seu trabalho de uma maneira adequada ao ser humano, sendo necessario
eliminar ou controlar os riscos a que pode ficar exposto o paciente. Portanto, se
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devido a algum motivo, isso nao acontecer, o médico devera ser responsabilizado
por seus atos.

E daleiturado art.29,jacitado anteriormente, que se chega a essa conclusao,
ou seja, é vedada ao profissional a pratica de atos danosos que caracterizem a
impericia, imprudéncia ou negligéncia. Logo, de acordo com tudo ja estudado até
aqui, é certo que havera a responsabilidade médica, caso o médico aja com um
desses trés institutos.

Assim, Genival Veloso Franga (2002, p.435) preleciona a respeito da
responsabilidade médica: “a obrigagcao, de ordem civil, penal ou administrativa, a que
estao sujeitos os médicos, no exercicio profissional, quando de um resultado lesivo
ao paciente, por imprudéncia, impericia ou negligéncia”. Assim, a responsabilidade
civil médica é a obrigacao de, na esfera civil, suportar as consequéncias de faltas
cometidas por ele no exercicio da sua profissao.

Prosseguindo sobre esse assunto, dispe o Novo Cddigo Civil (Lei
10.406/02), em seu art. 951, que, na hipétese de indenizagio devida a vitima,
parte vencedora na acao de reparagao de dano, sera responsabilizado o médico
que, no exercicio de sua atividade profissional, seja por negligéncia, imprudéncia
ou impericia, causar morte, lesdo, agravar o mal ou inabilitar o paciente para o seu
trabalho. Portanto, essa regra é aplicavel a todos os profissionais liberais, incluindo,
certamente, o médico. E o que dispunha o art. 1545 do Cédigo Civil de 1916.

Logo, o profissional que nao preste toda a atengao para atender ao paciente,
causando prejuizo a este, tanto de modo leve (como uma leve les&o corporal) como
de modo gravissimo (a morte do paciente], serad responsabilizado, com certeza,
pelos seus atos.

Desse modo, para que aconte¢a a responsabilidade do médico, sao precisos
os seguintes elementos: o médico (agente), a culpa (imprudéncia, impericia ou
negligéncia), o ato profissional, o prejuizo (podendo ser o agravamento de um mal,
a lesdo ou até a morte) e o nexo da causalidade entre o dano e o ato (omissdo ou a

acdo do médico que causou o dano).
Segundo Venosa (2004, p.32),

[..] como em toda responsabilidade profissional, a
responsabilidade do médico serda, em regra, aferida mediante o
cauteloso exame dos meios por ele empregados em cada caso.
Em Medicina, como em Direito, hd casos semelhantes, mas nao
idénticos. Mesmo porque nao existem pessoas iguais, embora a
ciéncia ja admita produzir clones.
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Assim, conceituar a responsabilidade civil do médico é um trabalho arduo,
pois, de acordo com o doutrinador supracitado, deve-se analisar o caso em concreto,
por ser uma matéria de grande relatividade.

A doutrina diverge de maneira expressiva, quando se trata de definir a
natureza juridica da relagdo médico-paciente, isto é, encontra dificuldade, para
definir se essa relagao se trata de relagao contratual ou extracontratual.

Em razao disso, o presente trabalho mostrara as regras especificas em
cada caso. Ainda se discute em quais casos a responsabilidade civil do médico
pode ser considerada objetiva ou subjetiva. Em determinadas circunstancias, faz-
se a analise quanto ao seu fim, qual seja, se a obrigagcao profissional do médico é
de meio ou de resultado.

A responsabilidade do médico sera contratual, quando decorrer de contrato
existente entre o médico e seu cliente, isto é, quando o profissional estiver unido a
seu paciente por um vinculo contratual.

Assim, no entender de Aguiar Dias (2006, p.328), “[...] ora, a natureza
contratual da responsabilidade médica ndo nos parece hoje objeto de duvida. (...)
Acreditamos, pois, que a responsabilidade do médico é contratual, ndo obstante sua
colocagao no capitulo dos atos ilicitos”.

Logo, o paciente tem a total liberdade de eleger o seu médico. Aceitando
o encargo e ambos concordando quanto ao tipo de servigo a ser prestado, estara
caracterizada a obrigagao contratual. Assim, para que surja a responsabilidade, o
paciente é obrigado a demonstrar apenas que a obrigacdo nao foi cumprida, isto é,
a inexecugao culposa da obriga¢ao pelo profissional e o nexo de causalidade entre
essa e o dano causado. 0 médico s6 nao sera obrigado a indenizar, se provar que o
dano decorreu de causa que nao participou.

A culpa do profissional, porém, ndo pode ser presumida, mesmo que a
responsabilidade médica seja considerada contratual. Dessa forma, ha que se
entender como consequéncia dessa natureza juridica o fato do médico ndo se
comprometer a curar, mas a proceder conforme as regras e os métodos exigidos
pela prdpria profissao.

Entre médico e paciente, pode existir contrato verbal ou escrito. Sera
contrato verbal, quando, por exemplo, o paciente faz uma consulta no hospital com
um médico plantonista, alegando que sente fortes dores no estdémago e permitindo
o exame clinico. Logo, o paciente ndo precisou assinar nenhum papel, autorizando
o médico a realizar os exames necessarios, para poder diagnostica-lo. Nesse
caso, bastou uma simples alegagao e a sua submissao ao exame, para que ficasse
caracterizado o contrato verbal (DIAS, 2006, p.333].
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0 contrato sera, porém, de forma escrita, quando, por exemplo, o paciente
assina uma autorizagao, para que o médico realize determinada cirurgia. Assim,
observa-se que a diferenga entre os dois tipos de contrato esta no fato de um
depender, necessariamente, de documento escrito e/ou assinado pelo paciente e
pelo médico, ndo sendo exigivel no contrato verbal.

Destarte, havendo contrato, no ambito de seus limites, serd apurado o
inadimplemento por parte do paciente ou o descumprimento do contrato por parte
do médico.

Ha descumprimento do contrato, quando, por exemplo, em cirurgia plastica,
o médico contrata com a sua paciente, comprometendo-se a deixar seu nariz igual ao
de uma determinada atriz. Realizada a cirurgia, o resultado é diverso do contratado,
logo, analisando-se pelo ambito contratual, houve, nesse caso, um descumprimento
do profissional com o que foi previamente pactuado com a paciente.

Na responsabilidade extracontratual, ndo ha contrato firmado entre médico
e paciente, como no caso da responsabilidade contratual.

Ocorre, na responsabilidade extracontratual, uma voluntariedade por parte
do profissional em querer ajudar, tratar de seu paciente, sem que, para isso, firme
um acordo com ele. Assim, o médico presta servigos de forma espontanea, quando
as circunstancias da vida colocam-no frente a frente com o enfermo. Exemplo
basico disso ocorre, quando o profissional se depara com a vitima de acidente
em via publica e, de maneira urgente, precisa socorré-la. Nesse caso, nao houve o
expresso consentimento da vitima em querer ser atendida por tal médico, devido a
sua impossibilidade (DIAS, 2006, p.339-340).

Embora nao fora firmado um contrato entre o médico e o paciente, isso nao
isentara o médico da obrigacao de indenizar, caso ocorra algum dano, haja contrato
ou n3o. Nesse sentido, afirma Aguiar Junior (1997, p.35):

[...] na responsabilidade extracontratual ou delitual, o autor da
acaodeve provar, ainda, aimprudéncia, negligéncia ou impericia
do causador do dano (culpa), isentando-se o réu de responder
pelaindenizacgao, se o autor ndo se desincumbir desse 6nus. Na
pratica, isso s6 tem significado com a outra distincao que se faz
entre obrigacao de resultado e obrigagcao de meio.

Sérgio Cavalieri Filho (2003, p.38-39], a respeito, esclarece que, tanto na
responsabilidade extracontratual como na contratual, ha a violagao de um dever
juridico preexistente. Adistingcao esta na sede desse dever. Havera responsabilidade
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contratual, quando o dever juridico violado estiver previsto no contrato. A norma
convencional ja define o comportamento dos contratantes e o dever especifico a cuja
observancia ficam adstritos. Como o contrato estabelece um vinculo juridico entre
os contratantes, costuma-se também dizer que, na responsabilidade contratual,
ja hd uma relagao juridica preexistente entre as partes. Haverd, por seu turno,
responsabilidade extracontratual, se o dever juridico violado nao estiver previsto no
contrato, mas sim na lei ou na ordem juridica.

A responsabilidade extracontratual incumbe o paciente de provar que o
médico agiu com culpa stricto sensu - negligéncia, imprudéncia ou impericia.

Portanto, para que se exija a reparacao do dano pelo médico, é necessario
provar que o profissional agiu com culpa na pratica do ato.

Percebe-se, logo, que, na responsabilidade extracontratual, ha uma
dificuldade maior ao lesado, uma vez que nao existe nenhum vinculo juridico
contratual entre a vitima e o causador do dano.

Quanto ao fim almejado, a obrigagdo do médico sera de meio ou de resultado.
Neste tdpico, faremos a distingao entre estas duas modalidades de obrigacao.

Considera-se obrigacdao de meio, conforme entendimento doutrindrio,
aquela em que o profissional assume a prestagao de um servico, utilizando todos os
meios, isto é, toda a sua diligéncia, cuidado, dedicagao e prudéncia, de acordo com
os recursos de que dispde, para atingir a meta prevista, nao se comprometendo, no
entanto, a obté-la. Conforme preleciona Jurandir Sebastido (1998, p.30],

[...] cumpre ao médico empenhar-se, quanto necessario e
possivel, para o bom resultado da pratica médica, com o objetivo
de curaro paciente.lssoimportaobrigagcao de utilizacao de todas
as técnicas disponiveis, aceitas pelo consenso profissional
como adequadas ao fim proposto.

Isso significa que o profissional deve empregar toda a sua técnica médica
e conhecimento sobre o assunto, com o objetivo de curar o paciente, nao se
comprometendo, porém, com a total cura dele. Caso tipico dessa obrigagao ocorre,
quando o médico utiliza-se de todo o seu conhecimento técnico, para tratar adoenga
de seu paciente, como, por exemplo, o cancer.

Essa doenca, por ser muito grave, depende de tratamento muito profundo
e, por vezes, agressivo. Logo, a quimioterapia é um dos tratamentos mais utilizado
pelos médicos. Esse tratamento, entretanto, causa diversos efeitos colaterais, como
a perda de cabelos e resisténcia imunoldgica muito baixa, que pode provocar outras
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doengas. Assim, caso 0 médico nao atinja a cura, sé podera ser responsabilizado por
danos advindos, se for provada a sua negligéncia, imprudéncia ou impericia.

Nesse mesmo sentido, entende o autor Silvio de Salvo Venosa (2003, p.92],
ao dizer que o médico ndo pode assegurar a cura, o resultado positivo do tratamento
de seu paciente, no entanto devera aplicar toda diligéncia técnica, para conseguir
atingi-lo. E necessario, porém, que o médico informe ao paciente e/ou a sua familia
todos os riscos que possivelmente poderao ocorrer em decorréncia de determinado
tratamento e a situagdo atual em que encontra o enfermo. Deve explicitar as
consequéncias normais de determinada conduta.

Nesse tipo de obrigacao, para que surjaodeverdeindenizar,deve ser provada
pelo paciente a conduta ilicita do profissional, mostrando que, de alguma forma, o
médico agiu com negligéncia, imprudéncia ou impericia e demonstrando que nao
agiu com atencao, diligéncia e cuidados adequados na execugao do contrato.

Assim sendo, é facil perceber que o profissional, ao demonstrar suadiligéncia
correta e adequada frente a todas as normas técnicas inerentes a profissao, estara
afastado do risco de sofrer repressoes de cunho civil ou penal, porque dele o que
se exige é que atue em conformidade com a doenga do paciente e promova um
adequado tratamento ao quadro clinico evidenciado. Ao paciente cabera demonstrar
a culpa do profissional contratado, caso contrario, vera ruir a demanda indenizatdria
ajuizada, pois, na obrigagao de meio, como ja explicado anteriormente, o 6nus da
prova referente a ocorréncia de culpa é um fator indispensavel, para verificar a
responsabilidade civil.

A obrigacao é de resultado, quando ha o total comprometimento do médico
em chegar a um determinado fim, caso contrario, ndo terd cumprido com a sua
obrigacdo e deverd arcar com as consequéncias (SEBASTIAQ, 1998, p.32).

Na obrigacao de resultado, o 6nus da prova se inverte, cabendo ao médico
provar que nao agiu com culpa ou que ocorreu um caso fortuito ou forca maior,
bastando ao paciente provar o inadimplemento do profissional (TELLES, 2002, p.53).

Logo, quando a atividade médica é de resultado, resta tdo somente ao
profissional provar que, devido a ocorréncia de caso fortuito ou forga maior, foi
impossivel atingir o fim esperado.

0 parametro, para que se evidencie a culpa, ndo é a existéncia de um
contrato, mas o tipo de obrigacdo assumida pelo profissional com seu paciente
(ROSSI; ROSSI, 2007, p.78).

Logo, nada mais justo que seja esse tipo de obrigagao assumida, pois tira do
prejudicado todo o encargo de ter que provar a culpa do profissional, cabendo a esse
a tarefa de provar a sua ndo-culpa.
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Ora, o paciente ja se encontra prejudicado devido a danos ocorridos e ainda
tem que provar que foi o profissional que atuou de forma culposa? Nao parece ser
a maneira mais correta de se proteger aqueles necessitados que nao possuem
condi¢des financeiras nem psicolégicas para promover uma agao indenizatdria, pois
terd um trabalho muito arduo e, provavelmente, ndo terd nenhum éxito futuramente
(CAVALIERI FILHO, 2003, p.48).

Nesse sentido, preceitua o Cédigo de Defesa do Consumidor, isto é, preserva
a parte hipossuficiente, ou seja, a parte mais fraca em um contrato de prestagao de
servicos.

Para que haja a responsabilidade do médico, nao é necessario que a culpa
seja grave, bastando ocorrer a culpa levissima, para que se faga cabivel a reparagao
do dano.

De acordo com o trabalho monografico de Tatiana Descio Telles (2002,
p.52), “os defensores da culpa como elemento fundamental da responsabilidade
civil afirmam que a culpa possui um efeito de moralidade, por isso inadmissivel a
concep¢ao da responsabilidade senao nela fundada®.

Essencialmente, na responsabilidade subjetiva, o elemento culpa constitui
pressuposto necessario a indenizagao. Assim, o0 agente que causa dano a outrem,
por meio de a¢cao ou omissao dotada de culpa em sentido amplo, tem a obrigagao de
indenizar.

0Cddigo Civil,em seu art. 186, reconhece expressamente a responsabilidade
civil subjetiva, ao destacar e ressaltar a conduta humana como pressuposto basico
a caracterizagao do dever de indenizar.

0 art. 186 estd assim redigido: “Art. 186 — Aquele que, por agao ou omissao
voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda
que exclusivamente moral, comete ao ilicito”.

Certamente, assim fez o legislador civil, pois, na visao de Cavalieri Filho,

A ideia de culpa esta visceralmente ligada a responsabilidade,
por isso, de regra, ninguém pode merecer censura ou juizo de
reprovagao sem que tenha faltado com o dever de cautela em
seu agir. Dai ser a culpa, de acordo com a teoria classica, o
principal pressuposto da responsabilidade civil. 0 novo Cédigo
Civil, em seu art. 186, manteve a culpa como fundamento da
responsabilidade subjetiva. A palavra culpa estd sendo aqui
empregada em sentido amplo, paraindicar nao sé a culpa stricto
sensu, como também o dolo (CAVALIERI FILHO, 2003, p.39].
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Carlos Roberto Gongalves (2002, p.23], analisando o art. 186 da nova
norma de regéncia da responsabilidade, também afirma ter-se filiado o Cédigo Civil
a teoria subjetiva, 2 medida que erigiu o dolo e a culpa como fundamentos para a
obrigacdo de reparar o dano. Salienta que a responsabilidade subjetiva subsiste
como regra necessaria, sem prejuizo da adogao da responsabilidade objetiva, em
dispositivos varios e esparsos.

0 paragrafo Unico do art. 927, do novo Cddigo Civil (Lei 10.406/02), impde
o dever de reparar o dano, independentemente de culpa, nos casos previstos em lei,
ou quando a atividade do agente causador do dano, por sua natureza, implicar em
risco para os direitos de outrem. Nesse tipo de responsabilidade, ha a inversao do
6nus da prova, incumbindo ao autor do pedido de indenizagao provar apenas a agao
ou omissao do agente e o resultado danoso.

Exemplo disso ocorre, quando hd o descumprimento de alguma norma
legal, ou quando a prépria atividade realizada pelo agente causador do dano implica
em risco aos direitos de outrem, conforme dispde o paragrafo Unico do artigo 927
do Cédigo Civil (Lei 10.406/02], impondo o dever de reparar o dano, mesmo que
tenha agido com culpa, como radiologia, na cirurgia plastica estética, embora haja
divergéncia doutrinaria quanto a essa ultima.

Verifica-se, portanto, que a responsabilidade objetiva é exce¢do, sendo
admitida somente nos casos contemplados em leis especificas e sob o aspecto
enfocado pelo Cédigo Civil, enquanto a subjetiva é a regra geral.

Silvio de Salvo Venosa (2003, p.17] demonstra o fundamento da objetivagao
da responsabilidade, asseverando que todas as teorias e adjetivagdes na
responsabilidade objetiva decorrem da mesmaideia. Qualquer que seja a qualificagao
do risco, o que importa é sua esséncia: em todas as situagées socialmente
relevantes, quando a prova da culpa é um fardo pesado ou intransponivel para a
vitima, a lei opta por dispensa-la.

No que tange aos profissionais liberais, a responsabilidade dependera de
culpa, ao contrario dos demais profissionais:

Art. 14.
(...)

§ 4° A responsabilidade pessoa dos profissionais liberais sera
apurada mediante verificagao de culpa.

Deve-se frisar o conceito de profissional liberal, que é diferente de
profissional auténomo.
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Profissional auténomo é o profissional que nao tem patrdao. Nao possui
qualquer tipo de vinculo empregaticio.

Profissional liberal é aquele que exerce uma atividade técnico-cientifica,
regulamentada por lei, ou seja, exige estudo e preparagao prévia, para que tenha
conhecimentos sobre a matéria e possa atuar em sua profissao.

0 tragco caracteristico da responsabilidade civil do profissional liberal é a
hipossuficiéncia técnica do consumidor em relagao ao prestador de servigos. Essa
forte caracteristica gera, quase automaticamente, a inversao do 6nus da prova,
sendo que cabera ao profissional provar que nao agiu com culpa e que se utilizou
de todos os procedimentos adequados e indicados para a situagao apresentada
(VENOSA, 2003, p.17).

Justamente sobre a prova, ha, no que se refere ao profissional, as chamadas
obrigacoes de meio e as obrigagdes de resultado.

6.7.1 Responsabilidade do médico por fato de outrem

0O exercicio da medicina se desenvolve pela pratica do ato médico
pessoalmente pelo facultativo, bem como pelo intermédio de auxiliares. Quando o
dano causado ao paciente ou a terceiro resultar da conduta de um auxiliar, o médico
fica solidariamente responsavel pelo seu ressarcimento.

Esse entendimento pode ser extraido do Cédigo Civil de 2002%, que prevé a
responsabilidade, in casu, do médico, pela reparacao civil dos atos culposos lesivos
praticados por empregados, servigais e prepostos no exercicio de trabalhos que lhes
competir ou em razao deles (art. 932, Ill).

Importante trazer a baila os ensinamentos de Claudia Lima Marques, Anténio
Herman Benjamin e Bruno Miragem (p.249), ao analisarem a responsabilidade do
organizador da cadeia:

Interessante destacar a jurisprudéncia brasileira elaborada
a partir do artigo 14 do Cddigo de Defesa do Consumidor. O
paragrafo 4° do artigo do Cédigo de Defesa do Consumidor parecia
conter uma exce¢ao a este sistema de solidariedade da cadeia de
fornecimento, mas nao foi esta a interpretagao da jurisprudéncia
brasileira. Efetivamente, o Superior Tribunal de Justi¢a considera
solidariamente responsavel o organizador da cadeia de prestagao
de servigos médicos pré-pagos.

42. Nota-se aqui um verdadeiro didlogo entre o Cédigo de Defesa do Consumidor e o Cédigo Civil de 2002.

121



Sylvio Torres Filho

Destaca-se julgamento do Superior Tribunal de Justica em que se entendeu
que o médico deveria responder por fato danoso causado ao paciente pelo terceiro
que estava diretamente sob suas ordens®.

Com efeito, deve-se aplicar o disposto no artigo 933 do Cddigo Civil, pelo qual
a responsabilidade subsiste, ainda que nao haja culpa do facultativo, sendo uma
excecao a regra geral do Codigo de Defesa do Consumidor. Justifica-se a excegao
pela natureza da responsabilidade, pois, nesses casos, o0 médico ndo responde
pelos atos por ele praticados, e sim por um preposto seu.

Nesse sentido, Roberto Vazquez Ferreyra (2002, p.89) afirma:

Esta responsabilidade hoje em dia é conhecida como uma
responsabilidade objetiva com fundamento na idéia de garantia,
uma vez que foram majoritariamente descartadas as teses
da culpa in eligendo ou in vigilando. De forma que, estando
reunidos os requisitos de procedéncia dessa responsabilidade,
ao principal resulta insuficiente a prova de sua nao culpa.
De qualquer forma, o comitente deverd demonstrar o fato
interruptivo da relagao causal, ou que faltam os requisitos de
procedéncia de sua responsabilidade indireta.

No mesmo diapasao, Alberto J. Bueres (2006, p.440] doutrina: “Na
atualidade, reiteramos, se entende com total acerto que a responsabilidade civil do
comitente é inescusavel.” Assim, a responsabilidade do facultativo sera objetiva nos
casos de responsabilidade civil decorrente do fato de outrem™.

Cabe frisar, todavia, que, apesar da solidariedade, fica garantido aquele que
ressarcir o dano culposo causado por outrem o direito de reaver o que houver pago
daquele por quem pagou (art. 934 do CC).

6.7.2 ObrigacGes na reprodugao assistida

A regra, como visto, é que as obrigagdes assumidas pelo médico sao de
meio, e ndo de resultado. E nos contratos de reprodugcao humana assistida?

43. “Responsabilidade civil. Cirurgia. Queimadura causada na paciente por bisturi elétrico. Médico-chefe. Culpa in eligendo e in
vigilando. Relagao de preposi¢do. Dependendo das circunstancias de cada caso concreto, o0 médico-chefe pode vir a responder
por fato danoso causado ao paciente pelo terceiro que esteja diretamente sob suas ordens. Hipétese em que o cirurgido-
chefe ndo somente escolheu o auxiliar, a quem se imputa o ato de acionar o pedal do bisturi, como ainda deixou de vigiar o
procedimento cabivel em relagdo aquele equipamento. Para o reconhecimento do vinculo de preposi¢do, ndo é preciso que
exista um contrato tipico de trabalho; é suficiente a relagdo de dependéncia ou que alguém preste servigos sob o comando
de outrem. Recurso especial ndo conhecido.” (STJ - RESP n. 2000831/RJ, 4® Turma, rel. Min. Barros Melo, j.08.05.2001).
44. Essa responsabilidade também é denominada de transubjetiva.
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Comobem asseveraAméliadoRosarioMottade Padua (2008,p.203),00bjeto
desses contratos € a utilizagao de meios técnico-cientificos para a compensagao da
infertilidade, ndo a sua cura®. Os pacientes nao estdo acometidos de uma doenca
ou de um mal para o qual sejam aplicaveis tratamentos terapéuticos ou cirdrgicos
para dissipa-los. Os meios utilizados visam a um objetivo final: a gravidez, que nao
pode ser garantida. Portanto, a utilizagao das técnicas de reprodugao assistida gera
uma obriga¢ao de meio, e nao de resultado.

Nesse sentido, Jodo Alvaro Dias (1996, p.256) ensina: “Pode, com toda
seguranca, afirmar-se que a orientacao conformadora do regime juridico das
técnicas de procriagdo medicamente assistida vai no sentido de considerar que o
médico esta apenas vinculado por uma obrigagao de meios”.

No mesmo tom, Ivelise Fonseca da Cruz (2005, p.126] doutrina: “Ainferéncia
que fazemos quanto as técnicas da reprodugao assistida é que o médico esta ligado
tao-somente a uma obrigacao de meio.”

Cabe lembrar que, para alcangar o resultado gravidez, o médico poderd
indicar, ap6s estudar o caso da paciente (pacientes], a fertilizag&o in vitro. Essa
técnicaimporta basicamente, como estudado, em quatro fases: tratamento hormonal
da mulher, coleta de oécitos, fecundagao in vitro e transferéncia embrionaria.

Ensina, mais uma vez, Amélia do Rosério Motta de Padua (2008, p.203) que
“cada uma dessas fases pode representar um objetivo (objeto) que, isoladamente,
visa um objeto que pode ou ndo ser atingido, nao ilidindo a sua execugao com
prudéncia, diligéncia e pericia”. Dessa feita, o médico esta vinculado, em um contrato
dessa natureza, por diversas obrigagoes, conforme mostra a figura seguinte:

OBJETIVOS MENORES

Resultados desejados:
produzir o maior nimero de odcitos
produzir a maior coleta de dvulos
fecundagdo
implantagao

OBJETIVO MAIOR

0
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Tanto o objetivo maior quanto os menores devem ser vistos, em regra,
como obrigacdes de meio, cabendo ao médico empregar prudéncia, diligéncia e
pericia em cada uma dessas fases. Essa distingao é importante, para que seja
evitada a alegagao, por parte do profissional, de iatrogenia stricto sensu® no
processo de reproducao humana assistida.

J& os servigos complementares, como exames laboratoriais® (testes
hormonais, espermogramas, etc.) e especializados (raios-X, ultra-sonografia,
etc.), bem como o uso de servigos hospitalares (pequenas internagdes, salas de
cirurgia, etc.), encerram obrigagdes de resultado que, como ja mencionado, geram
responsabilidade objetiva, pelas razdes ja expostas (PADUA, 2008, p.204).

6.8 RESPONSABILIDADE CIVIL DOS HOSPITAIS
E DAS CLINICAS MEDICAS

A responsabilidade civil do médico, como ja mencionado, é fundada na
culpa, uma vez que ao facultativo incumbe, em regra, uma obrigacao de meio, e nao
de resultado. Destarte, o médico assume a obrigacao de empregar todos os meios
possiveis para obtenc¢ao da cura do paciente ou da solugao do seu problema de forma
satisfatéria, nao de obtencao desses resultados. Levando-se em consideragao que
os hospitais e clinicas também prestam servicos de saude, a questao que se impde
é saber se 0s nosocdmios e clinicas, em razao da natureza do servigo prestado, sao
responsaveis subjetiva ou objetivamente.

Conforme os ensinamentos de Sérgio Cavalieri Filho (2003, p.380],
doutrina e jurisprudéncia enquadravam a responsabilidade dos estabelecimentos
hospitalares no artigo 1.521, IV, do Cddigo Civil de 1916 (art. 932, IV, do CC de
2002), que disciplinava a responsabilidade, com presungao de culpa, dos hotéis e
hospedarias. Esse fundamento, contudo, diz o autor, perdeu sua razao de ser em
face do artigo 14 do Cédigo de Defesa do Consumidor, que disciplina a matéria.

Cabe razao ao autor carioca, como restou demonstrado neste trabalho, no
sentido de que aregra do artigo 14, paragrafo 4°, do Cédigo de Defesa do Consumidor

46. A palavra “iatrogenia” é composta a partir de dois radicais gregos: iatrés e genos. 0 primeiro significa médico, e o segundo
produzir, geragao. A jungao deles, dessa forma, indica tudo o que seja causado pelo médico. Assim que a iatrogenia, em sentido
lato, € o efeito indesejavel causado ao paciente, em razdo de um tratamento prescrito pelo médico. Para saber se esse resultado se
enquadra em um dano indenizavel ou nao, é preciso verificar se houve culpa médica. A iatrogenia em sentido estrito, por sua vez,
é a lesao causada ao paciente, algumas vezes previsivel, contudo inevitavel, decorrente do tratamento médico. A lesao iatrogénica
stricto sensu esta diretamente relacionada ao tratamento médico necessario para a enfermidade apresentada. Nao ha que se falar
em culpa do médico, apesar de existir o nexo causal entre a conduta do facultativo e o dano suportado pelo paciente. Dessa forma,
n3o persiste, em regra, o dever de indenizar [NAVARRETE, 2004, p. 177).

47. Desde que reste demonstrado que deve ser feita uma analise técnica, que nao requeiram um juizo médico mais complexo.
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ndo pretende privilegiar o tipo de servico, e sim a pessoa (fisica) do profissional
liberal, in casu, o médico. Isso se d4 em razao da natureza intuitu personae do
contrato fixado entre facultativo e paciente, fundado na confianca.

Nao se deve olvidar, ademais, que o dispositivo excepcional supde a
contratagao de um profissional liberal que, autonomamente, desempenha seu oficio
no mercado de trabalho. Trata-se, portanto, de disciplina dos contratos negociados,
e ndo dos contratos de adesao, a condi¢cdes gerais (DENARI, 2001, p.176).

Desse modo, a responsabilidade civil do hospital é objetiva®, fundada no
risco do empreendimento, conforme o artigo 14 do Cédigo de Defesa do Consumidor,
pois nao ha que se falar em contrato intuitu personae, e, em regra, 0os contratos
fixados entre pacientes e hospitais sao contratos de ades3o.

No mesmo diapasé&o, Carlos Roberto Gongalves (2003, p.370) afirma que
o Cddigo de Defesa do Consumidor é claro, ao fixar que apenas a “responsabilidade
pessoal” dos profissionais liberais é alicergada em culpa. Logo, doutrina o autor, o
hospital respondera objetivamente.

E de se frisar que, se o médico tem vinculo empregaticio com o hospital,
integrando a sua equipe médica, ou se presta servico para o nosocdmio,
subordinando-se ao mesmo, responde objetivamente a casa de saude. Se o
profissional, no entanto, apenas utiliza o hospital para internar os seus pacientes
particulares, responde com exclusividade de forma subjetiva pelos seus erros,
afastada a responsabilidade do estabelecimento.

48. “Responsabilidade Civil. Hospital. Parto por cesariana. Queimaduras abdominais graves por uso indevido do eletrocautério.
Cdédigo de Defesa do Consumidor. Responsabilidade objetiva. Fato do servigo. Prova do dano e do nexo de causalidade. Minoragdo das
verbas indenizatdrias por danos e estéticos. 0 hospital, enquanto entidade prestadora de servigos de salde, a responsabilidade é
objetiva, conforme o artigo 14 do Cédigo de Defesa do Consumidor. 0 valor da indenizagao fixado conforme parametros da Camara.
Juros e corregdo monetdria, incidentes a partir da data da decisdo que fixa o quantum. Deram parcial provimento aos apelos.
Unanime.” (TJRS - AC n. 70013390141, 92 Camara Civel, rel. Luis Augusto Coelho Braga, j. 24.10.2007).

“Responsabilidade civil. Hospital. Paciente que contrai infecgdo hospitalar. Despesas do tratamento da infecg¢ao. Inexigibilidade.
Aplicagao do Cédigo de Protecdo e Defesa do Consumidor. Responsabilidade objetiva. Violagdo ao dever de cuidado. Defeito do
servigo. Danos morais. Ocorréncia. Os estabelecimentos hospitalares respondem objetivamente pelos danos causados aos
pacientes em decorréncia da prestagdo de servigo defeituoso, tudo de acordo com o artigo 14 do Cédigo de Protecao e Defesa
do Consumidor. Hipétese em que o paciente submetido a intervengao cirdrgica para o implante de haste na coluna vertebral,
contrai grave infecgao, a ponto de ser necessdria nova internagao para tratamento da infecgdo. Demonstrada a falha na prestagao
dos servigcos, mostra-se despropositada a pretensao do estabelecimento hospitalar de exigir que o paciente arque os custos do
tratamento da infecgdo. A aplicagdo da sang&o prevista no artigo 940 do Cédigo Civil de 2002 pressupde que (i) tenha havido
pagamento e que haja (ii) m4-fé ou dolo do credor, o que n3o se verifica no caso concreto. Para a caracterizagdo do dano moral,
impde-se seja a parte vitima de uma situagao tal que a impinja verdadeira dor e sofrimento, sentimentos esses capazes de
Ihe incutir transtorno psicolégico de grau relevante ou, no minimo, abalo que exceda a normalidade. O vexame, humilhagao ou
frustragao devem interferir de forma intensa no amago do individuo, causando-lhe afliges, angistia e desequilibrio em seu
bem-estar, o que se verifica nas circunstancias, tendo a situagao vivenciada pelos apelantes transbordado em muito a esfera dos
dissabores inerentes a vida em sociedade. Consideradas a repercussao do dano e as condigdes econdmicas dos litigantes, mostra-
se razoavel o arbitramento de indenizagdo no montante de R$ 10.000,00, porquanto indeniza satisfatoriamente os apelantes,
sem, contudo, provocar seu locupletamento indevido. De outra parte, ndo causa onerosidade excessiva a apelada. Provimento em
parte do apelo.” [TJRS -AC n. 70021430632, 52 Camara Civel, rel. Paulo Sérgio Scarparo, j. 10.10.2007).
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Da mesma maneira, as clinicas médicas respondem de forma objetiva pelos
servigos prestados, salvo os casos em que o paciente dirija-se a determinada clinica,
desejando ser atendido por um médico especifico, e realize com este um contrato de
natureza intuitu personae, situagao em que a responsabilidade do facultativo serd
subjetiva.

Anote-se que a responsabilidade civil dos hospitais publicos sera
estabelecida de acordo com o artigo 37, paragrafo 6°, da Constituicdo Federal®
que determina a responsabilidade objetiva do Estado por danos decorrentes da
prestacao de servigos publicos, por pessoas juridicas de direito publico ou de direito
privado, praticados por seus agentes, nessa qualidade (PADUA, 2008, p.544). Cabe
acao de regresso do Estado em face do agente que agiu com dolo ou culpa.

6.9 RESPONSABILIDADE CIVIL DAS CLINICAS DE REPRODUCAO
HUMANA ASSISTIDA E DOS BANCOS DE DEPOSITO DE MATERIAL
FERTILIZANTE

Essa responsabilidade, conforme visto, em regra, é objetiva, com base
no artigo 14 do Cédigo de Defesa do Consumidor. Dessa forma, as clinicas de
reproducao humana assistida e os bancos de depdsito de material fertilizante
assumem, perante os beneficiarios das técnicas de procriagao assistida, bem como
dos doadores, uma obrigacao de resultado.

Nesse mesmo tom, urge destacar o parecer concedido pelo Conselho
Regional de Medicina do Cear3, tendo em vista uma consulta feita por uma clinica
de reproducao humana assistida localizada em Fortaleza. O parecer ressaltou que a
responsabilidade civil das clinicas de procriagao artificial é objetiva, enquanto que a
responsabilidade dos médicos tem natureza subjetiva.

A Resolugdo n. 1.358/92 do Conselho Federal de Medicina estabelece
na Secao lll, referente as clinicas, centros ou servicos que aplicam técnicas de
reprodugcdo humana assistida, que: “As clinicas, centros ou servigos que aplicam
técnicas de RA s3o responsaveis pelo controle de doengas infecto-contagiosas,
coleta, manuseio, conservagao, distribuicdo e transferéncia de material bioldgico
humano para a usuaria de técnicas de RA”.

49. “Artigo 37 - A Administragdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios, obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia e, também ao seguinte:
(...) § 6° - As pessoas juridicas de direito publico e as de direito privado prestadoras de servigos publicos responderao pelos danos
que seus agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros, assegurado o direito de regresso contra o responsavel nos casos de dolo
ou culpa’”
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Destaca ainda que deverda haver um facultativo responsavel pelos
procedimentos médicos e laboratoriais (item 1 da Seg&o lll). Da mesma forma, o
artigo 5° inciso ll, do Projeto de Lei n. 90/99 prevé a responsabilidade dos servigos
de saude que realizam as técnicas de reprodugcao humana assistida pelas fases
de coleta, manuseio, controle de doengas infectocontagiosas, conservagao,
distribuicdo e transferéncia do material humano utilizado nos procedimentos.

0 dever de ressarcimento das clinicas de reprodu¢cao humana assistida e
dos bancos de depésito de material fertilizante tem de estar presente nao apenas
nos casos explicitados na Resolugao e no Projeto de Lei acima enumerados, mas em
todas as situagdes em que a conduta deles venha a causar um dano indevido aos
pacientes, sejam eles beneficiarios ou intermediarios das técnicas de procriagao
assistida.

Importante trazer a baila um fato ocorrido na Italia, em 1989, quando uma
mulherfoicontaminada pelovirus daAlDS apdstersido submetidaaumainseminagao
artificial. A mulher, além de ter contraido a sindrome da imunodeficiéncia
adquirida, ndo conseguiu engravidar. A transmissao do virus ocorreu através do
liquido seminal, que n&do estava congelado (LEITE, 2001, p.257). Nesse caso, pelo
ordenamento juridico patrio, a clinica deveria responder objetivamente pelos danos
materiais e morais sofridos pela mulher, tais como gastos com medicamentos,
tratamentos, ofensa a sua integridade fisico-psiquica, a sua honra subjetiva, dentre
outros decorrentes do erro médico.

Destaque-se ainda um caso ocorrido na Franga, em 1996, em que uma
mulher holandesa pariu gémeos de duas ragas, um mulato e um branco. Apés o
exame de DNA, constatou-se serem de pais distintos. 0 centro francés que realizou
a fertilizagdo in vitro alegou erro de laboratdrio. Nos Estados Unidos, uma mulher
branca que deveria ter sido fertilizada com o sémen de seu marido, também
branco, deu a luz uma crianga negra. Restou demonstrado que os espermatozoides
utilizados nao eram de seu marido. 0 Tribunal de Nova lorque condenou o laboratério
ao pagamento de indenizagdo a mulher, no valor de US$ 400 mil — o Instituto pagou
US$ 100 mil e o médico responsével os restantes US$ 300 mil (PADUA, 2008, p.210).

Se os eventos acima relatados houvessem ocorrido no Brasil, a solugao
deveria pautar-se no Cédigo de Defesa do Consumidor, respondendo o centro e o
laboratério solidariamente (art. 25, § 1° do CDC) e de forma objetiva (art. 14 do CDC].

N3o se pode deslembrar que, nos casos em que os procedimentos de
procriagao artificial sao realizados por um médico, a partir de um contrato intuitu
personae, a sua responsabilidade sera subjetiva (art. 14, § 4° do CDC}, enquanto
que a responsabilidade do laboratério e dos bancos de depdsito que participem
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do procedimento continuara tendo natureza objetiva, salvo nas situagdes em que
o médico imponha ao paciente os servigos de determinado banco de depésito de
material fertilizante ou de certo laboratdrio, caso em que respondera solidariamente
(art. 932, lll do CC) e de forma objetiva (art. 933 do CC) pelos danos ocorridos.

6.10 RESPONSABILIDADE CIVIL NAS DOACOES

Como estudado, a doagdo de gametas e embrides devera ser gratuita (art.
199, § 4°, CF), vedada qualquer forma de comercializagdo desses procedimentos. A
gratuidade, contudo, ndo implica a auséncia de responsabilidade de quem executa
as técnicas de procriagao assistida. 0s médicos, bancos e clinicas de reprodugao
humana assistida deverao responder por eventuais danos que causem aos doadores
de material fertilizante.

Nao deve o médico ou a clinica de reproducdo assistida realizar os
procedimentos para a doagao, quando esta representar risco de dano a saude ou
integridade fisica do doador. Esse é o entendimento adotado pela Resolugao n.
1.358/92 do Conselho Federal de Medicina (item 6 da Seg3o IV) e pelo Projeto de Lei
n.90/99 (art. 7°). Dessa feita, se restar demonstrado que o médico deveria conhecer
o risco e foi negligente, imprudente ou imperito, ha de ser responsabilizado. Em
se tratando de clinica, como a responsabilidade é de natureza objetiva, bastara a
demonstracao do dano sofrido pelo doador e do nexo de causalidade entre aquele e
a conduta.

Ressalta-se, ademais, como ja mencionado, que o0 consentimento
informado é de fundamental importancia na atividade médica, especialmente na
reprodugcao humana assistida. Assim, deverao ser concedidas todas as informagoes
necessarias, de forma clara e precisa, sobre o procedimento, possibilitando a
emissao do consentimento livre e esclarecido por parte dos doadores.

A auséncia de informagdes e a privagcao da possibilidade de expedir
o consentimento informado podem, por si s6, causar dano ao direito de
autodeterminacgao dos doadores, o que gera o dever de ressarcimento.

0 dever de indenizar pode advir também da quebra do sigilo médico. Como
ressaltado anteriormente, a identidade dos doadores deve ser mantida em segredo,
respondendo os médicos, bancos receptores das doagdes e clinicas pela sua
divulgacaoindevida.Atualmente, no entanto, ndo devera subsistir aresponsabilidade
civil, se a identidade for revelada em decorréncia de ordem judicial e se aprovada lei
especifica sobre o tema, nos casos previstos em lei.
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Damesma forma, nao devera subsistiro dever de ressarcimento, se o médico
revelar a identidade dos doadores, com a finalidade de preservar a integridade de
uma pessoa nascida a partir das técnicas de reprodugcao humana assistida, desde
que nao houvesse outra forma de salvar-lhe a vida. Mais uma vez, sera preciso que
o julgador recorra a técnica de ponderagao de bens. Nesse caso, estao em conflito
o direito a intimidade do doador e o direito a vida e a saide da pessoa nascida pelas
técnicas de procriagao assistida, devendo prevalecer este em detrimento daquele,
conforme estudado anteriormente.

0 dever de ressarcimento referente a doagdo também podera surgir em
razao de um dano causado aos beneficiarios das técnicas de procriagio assistida. E
0 que se extrai do disposto no item 6 da Sec&o IV (Doag&do de gametas e embrides)
da Resolugao n. 1.358/92 do Conselho Federal de Medicina, o qual dispde que
as clinicas, centros ou servicos médicos de reprodugao humana assistida sao
responsaveis por assegurar, dentro do possivel, a maior semelhanga fenotipica e
imunoldgica e a maxima possibilidade de compatibilidade com a receptora. Se esse
dever for descumprido, devera haver a responsabilizagao.

No mesmo sentido, o Projeto de Lei n. 2.855/97 determina que a escolha
do doador é de responsabilidade do servigo médico, “que deverd zelar para que as
caracteristicas fenotipicas e imunoldgicas se aproximem ao maximo da receptora”
(art. 14).

0 Projeto de Lei n. 90/99, por sua vez, prevé a responsabilidade do servigo
de saude quanto a escolha dos doadores, contudo estabelece apenas a garantia
de compatibilidade imunoldgica entre doador e receptor, nada falando sobre as
caracteristicas fenotipicas.

6.11 RESPONSABILIDADE CIVIL EM FACE DOS EMBRIOES
E DOS NASCITUROS

A responsabilidade civil em face do nascituro e do embrido traz a tona a
questao do inicio da vida humana. Como visto, o embrido in vitro ndo se confunde
com o nasciturus. Entretanto, € devida a protecao juridica, uma vez que ele é um ser
humano em potencial.

Em razao disso, as clinicas de reprodugao humana, os médicos e os bancos
responsaveis pelo armazenamento do embrido deverao responder pelos danos
que lhes forem causados, tais como sua destrui¢cao, descarte ou utilizagdo em
pesquisa cientifica, ressalvados os casos permitidos pelo ordenamento juridico,
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como a pesquisa e o descarte e a pesquisa de embrides invidveis (art. 5° da Lei n.
11.105/2005).

A indenizagao sera devida aos potenciais pais, no caso de destruicao ou
descarte, ou as prdprias criangas que tenham sofrido danos na qualidade de embrido.

A responsabilidade civil também podera surgir em decorréncia do desrespeito
ao dever de sigilo imposto aos médicos, clinicas e bancos de material fertilizante que
venham a revelar, por exemplo, que determinada crianga é fruto de um tratamento de
reprodug¢ao humana assistida ou, ainda, a identidade genética dessa crianga.

No que concerne a responsabilidade em face dos embrides e nascituros,
é importante analisar as agdes de wrongful birth e de wrongful life na procriagao
assistida. Na primeira, os pais alegam que, pelo fato de nao terem sido informados da
possibilidade de a crianga nascer com deformidades congénitas, nao exercitaram o
direito a liberdade de decidir sobre o nascimento ou nao do seu filho. Por outro lado, na
acao de wrongful life, a prépria crianga portadora da deformidade congénita argumenta
que nao desejaria ter nascido e que, pela falta de aconselhamento médico adequado,
vé-se compelida a existir sem a minima qualidade de vida. Essas agbes sdao muito
comuns nos Estados Unidos, onde o aborto é permitido nos trés primeiros meses de
gestacao, sem interferéncia do Estado (KFOURI NETO, 2007, p.49).

No Brasil, o aborto é vedado, e sua pratica é considerada crime, por for¢a dos
artigos 125, 126 e 127 do Cddigo Penal, como ja mencionado anteriormente. Dessa
forma, ndo tém o pai nem a mae direito de escolher, se o filho nascera ou nao. Uma vez
em curso a gravidez, ela ndo pode ser interrompida, salvo se ndo houver outro meio
de salvar a vida da gestante, ou se a gravidez resultou de estupro, desde que haja o
consentimento da mae ou de seu representante legal (art. 128 do CP).

Por essas razdes, no ordenamento juridico patrio, um médico nao pode ser
responsabilizado por “permitir” o nascimento de uma crianga com anomalias. Conclui-
se, ademais, que, no Brasil, ndo é admitida a redugao embrionaria. Essa é a orientagao
adotada pela Resolugao n. 1.358/92 do Conselho Federal de Medicina, a qual, em seus
principios gerais, prevé: “7.Em casos de gravidez multipla, decorrente do uso de técnicas
de RA, é proibida a utilizagdo de procedimentos que visem a redugdo embrionaria”.

No mesmo tom, o Projeto de Lei n. 2.855/97 veda essa pratica no artigo 8°, e o
Projeto de Lei n. 90/99 estabelece, em seu artigo 20, que constitui crime essa pratica,
salvo nos casos em que houver risco de vida para a mulher.

E de se lembrar, no entanto, que podera nascer o dever de ressarcimento por
parte do facultativo, se ele ndo informar aos pais o estado de saude de seu filho, pois
lhes é assegurado o direito a informagdo completa, precisa e clara, sendo dever do
médico presta-la.
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Ilgualmente, podera surgir o dever de indenizar, se o médico nao realizar
todos os exames devidos, para atestar a saude do feto, tais como ecografia,
amniocentese, cordocentese ou biopsia de vilo corial. Ao tratar do assunto,
Jodo Alvaro Dias (1996, p.378) afirma: “Também aqui os erros de diagnéstico
podem ter graves consequéncias e as omiss6es devem ser motivo de acrescidas
responsabilidades”. Essa solugdo justifica-se, pois os estudos mais recentes
demonstram que se verifica uma taxa mais elevada de deficiéncias cromossomicas
em criangas nascidas através de processos de reprodugao humana assistida, o que
aponta para a necessidade da realizagao de exames dessa natureza.

Nenhuma mulher, entretanto, podera ser forcada a submeter-se a tal tipo de
diagndstico, entdo, a mulher que haja se recusado a fazer tais exames nao podera
posteriormente demandar o médico por nao té-la esclarecido sobre quaisquer mas-
formagoes que seriam detectadas mediante a realizagao dos testes.

6.12 PERDA DE UMA CHANCE E AS TECNICAS
DE PROCRIACAO ASSISTIDA

Como visto, a teoria da perda de uma chance tem por finalidade aliviar a
carga probatdria da causalidade, a cargo da vitima, entre a culpa e o dano. Por essa
teoria, nao é preciso demonstrar que a conduta causou um determinado dano, mas
sim afirmar que, sem ela, o dano nao teria ocorrido™’.

Ao se falar em chance, tem-se em vista situagcdes em que esta em curso
um processo que propicia a uma pessoa a oportunidade de vir a obter, no futuro,
algum benéfico. Fala-se em perda de chance, para efeito de responsabilidade civil,
na hipdtese de esse processo ser interrompido por uma determinada conduta, e a
oportunidade ter ficado irremediavelmente destruida (NORONHA, 2005, p.28).

A perda de uma chance se divide basicamente em duas espécies: a) frustragdo
da oportunidade de obter uma vantagem futura; b] frustragdo da oportunidade de
evitar um dano. Por um lado, havia a possibilidade de seguir um caminho que levaria
a vantagem almejada; por outro, havia a possibilidade de evitar o prejuizo que depois

50. “Responsabilidade civil. A¢3o de indenizagao. Erro médico. Nexo de causalidade. Teoria da perda de uma chance. Evidenciado que,
no periodo pré-operatdrio, o médico foi imprudente, ao ndo adotar as cautelas necessdrias, considerando o quadro clinico peculiar da
paciente, e restando caracterizada a negligéncia na fase pés-operatéria, mas ndo sendo possivel imputar, de modo direto, o evento
morte a sua conduta, aplica-se ao caso a teoria da perda de uma chance. Havendo a hipdtese de que, tomadas todas as medidas
possiveis para reduzir os riscos da cirurgia, e empreendidos todos os cuidados no pdés-operatério, o falecimento nao ocorreria,
impde-se a condenag3o do profissional da drea da salde. Indenizag&o fixada em R$ 10.000,00 (dez mil reais), tendo em vista a
inexisténcia de nexo causal direto e imediato, mas que havia possibilidade de se evitar o dano. Apelo provido, por maioria.” (TJRS - AC
n. 720020554275, 52 Camara Civel, rel. Umberto Guaspari Sudbrack, j. 02.11.2007).
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aconteceu. Essa perda de chance, em si mesma, caracteriza um dano que sera
reparavel, se estiverem reunidos os demais pressupostos da responsabilidade civil.
Nas palavras de Fernando Noronha (2005, p.29),

[...] todavia, apesar de ser aleatdria a possibilidade de obter
o beneficio em expectativa, nestes casos existe um dano real,
que é constituido pela prdpria chance perdida, isto é, pela
oportunidade, que se dissipou, de obter no futuro a vantagem, ou
de evitar o prejuizo que veio a acontecer. A diferengca em relagao
aos demais danos estd em que esse dano serd reparavel,
quando for possivel calcular o grau de probabilidade de o
prejuizo ser evitado. O grau de probabilidade é que determinara
o valor da reparagao.

Ademais, como bem assevera Jodo Alvaro Dias (1996, p.395), é necessario
que a chance perdida seja real e séria.

Especificamente, em matéria de reprodugcdo humana assistida, o autor
portugués destaca a perda ou privagao da possibilidade de conceber naturalmente,
em consequéncia de lesdes causadas por exames médicos, como no caso da biopsia
endometrial. Também é possivel falar na perda da chance de conceber naturalmente
em razao de um diagnéstico equivocado de infertilidade.

Esses danos poderao ser compensados? Outro nao pode ser o entendimento
senao no sentido de que esses danos devem ser indenizados, desde que estejam
presentes os demais requisitos da responsabilidade civil do médico: a culpa e o
nexo de causalidade entre a sua conduta e o prejuizo suportado pela paciente. E
preciso ressaltar ainda que nao apenas os beneficiarios das técnicas de reprodugao
humana assistida poderao sofrer danos dessa natureza, mas também os doadores
de gametas e embrides e a mae substituta.

6.13 ARESOLUCAO N. 1.358/92 DO CONSELHO
FEDERAL DE MEDICINA

Comovistonodecorrerdotrabalho,aunicanormaqueregulaespecificamente
as técnicas de reprodugao humana assistida no Brasil é a Resolugao n. 1.358/92 do
Conselho Federal de Medicina. Indaga-se: Qual o valor juridico dessa norma, para
determinar a responsabilidade civil dos médicos?
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Primeiramente, cabe destacar que a autorregulamentacao é a forma mais
antiga de regramento social. Ahumanidade viveu tradicionalmente em comunidades
pequenas, regidas por tradicdes, habitos e decisées dos chefes auto-reconhecidos
pelo grupo, verdadeiras manifestagdes de autorregulagao. No campo especifico da
Medicina, a expressao mais antiga de autorregulagcao consta dos textos atribuidos a
Hipdcrates, mais tarde convertidos no conhecido Juramento (OLIVEIRA, 2005, p.49].

Hodiernamente, o fendmeno da autorregulagao pode ser observado muitas
vezes, porque as previsoes e os comandos legais nao conseguem chegar a todos
os fendmenos sociais que carecem de regulacdo. Assim, multiplicaram-se os
chamados “cédigos de conduta” que as profissdes adotaram, os quais, no ambito da
medicina, sdo tradicionalmente conhecidos como “cédigos deontoldgicos”.

A deontologia médica pode ser conceituada como sendo o conjunto de normas
que regula a atuagao profissional dos médicos, mediante a delimitagao dos deveres
desses profissionais. Tais deveres, com carater de generalidade, sao inspirados nos
principios de respeito a vida, a integridade da pessoa e a saude individual e coletiva.

Na Espanha, o nivel de diligéncia de um médico deve ser medido com
base nos cddigos deontoldgicos. Nao se pode esquecer, no entanto, que o Cédigo
Deontoldgico de 1979 trata-se de um documento interno de organizagao médica,
sem que essas normas tenham sido incorporadas ao ordenamento juridico.

Na Italia, as normas de carater deontoldgico assumem um papel importante
na aplicagao do instituto da responsabilidade civil e servem de parametro para a
valoragao da diligéncia do profissional.

Na Argentina, lembra Roberto Vazquez Ferreyra (2002, p.160], forte
jurisprudéncia e doutrina defendem a importéncia das normas deontoldgicas.
Nesse sentido, o autor cita a seguinte decisao:

N3o cabe restringir a importancia do Cédigo de Etica, que rege a
artede curar,emseu alcance,nem priva-loderelevanciajuridica,
senao que se impoe garantir-lhe um respeito substancial para
evitar adesumanizagao de dita ciéncia, particularmente quando
da confrontagao dos fatos e as exigéncias da conduta por ele
regrada poderia eventualmente surgir um juizo de reprovagao
que leve a comprometer a responsabilidade dos interessados
(CNCiv., Sala |, 25/09/90, LL, ejemplar del 5/8/91).

Em Portugal, ensina Guilherme de Oliveira (2005, p.53), o Cédigo de Etica
Médica nao tem o valor de uma lei formal. O autor, todavia, doutrina:

133



Sylvio Torres Filho

Isto ndo quer dizer, porém, que nao assuma um valor pratico-
juridico grande; de facto, as normas tém plena eficacia interna,
dentro dos 6rgaos profissionais, constituindo a sua infrac¢cao
motivo para responsabilidade disciplinar. Além disto, o conteudo
das normas do cddigo serve de auxiliar decisivo para apreciar
uma conduta médica, num tribunal ordinario — o tribunal
buscara nas normas deontoldgicas a definicao das exigéncias
que se podem fazer ao médico, em matéria de diligéncia e de
cuidado de preparagcao técnica, com efeitos no juizo sobre
a ilicitude e a culpa do agente (...). Ou seja, mesmo que nao
sejam consideradas normas juridicas vulgares, as normas
deontolégicas serdo aplicadas directamente em processos
disciplinares dentro dos 6rgdaos da Ordem e serdo aplicadas
indirectamente, nos processos de responsabilidade civil ou
penal.

0 mesmo raciocinio deve ser levado em consideragao, para avaliar o valor
juridico das normas contidas na Resolugdo n. 1.358/92 do Conselho Federal de
Medicina, a qual regulamenta as técnicas de reproducao humana assistida. Essas
normas nao sao leis em sentido formal, pois ndo emanam do Poder Legislativo,
nem seguem o processo previsto na Constituicao Federal (arts. 59 a 69), contudo
possuem valor juridico, a medida que determinam um padrao de exceléncia no
exercicio da atividade médica. Dessa forma, devem servir de parametro na avaliagao
da diligéncia do médico, bem como na determinagao da responsabilidade civil do
facultativo™.

51. PROCESSO-CONSULTA CFM N° 3.491/06 — PARECER CFM N° 7/06

INTERESSADO: Conselho Regional de Medicina do Estado do Rio Grande do Norte

RELATOR: Cons. Pedro Pablo Magalhaes Chacel

EMENTA: A doagdo temporaria do Gtero por pessoa ndo-parente até 2° grau obrigatoriamente nao tem carater comercial e pode
ser permitida quando se observa que a motivagao é claramente afetiva.

RELATORIO

A Sra. A.FS. encaminha ao Conselho Regional de Medicina do Estado do Rio Grande do Norte solicitagdo de autorizagao para que
uma pessoa, a quem chama de prima por afinidade, seja doadora temporaria de Utero para processo de gestagao em caso de
reproducao assistida, sendo a missivista a mae do nascituro — documento protocolado naquele Conselho em 1/12/2005.
Relata ter feito inUmeros tratamentos para engravidar, sem obter resultado positivo, e ter sido submetida a histerectomia no ano
de 2000, o que tornou impossivel qualquer futura gestagao. Suas irmas biolégicas foram igualmente histerectomizadas, fato que
a impossibilita de conseguir uma doadora temporaria de Gtero com parentesco até o 2° grau, como colocado na Resolugao no
1.358/92, dnico documento existente até hoje, em nosso pais, a respeito da reprodugao assistida.

A possivel doadora temporéria do Gtero também se manifesta, por escrito, em documento aditado a esta solicitagao. E mae
de quatro filhos, tendo sua prole completa, ndo havendo, portanto, qualquer motivo para ter novos filhos. Sua atitude deriva de
decisdo tomada apenas no plano afetivo, sem qualquer contrapartida pecunidria.

PARECER

AResolugdo no 1.358/92 estabelece em seu item VIl — SOBRE A GESTACAQ DE SUBSTITUICAO (DOAGAQ TEMPORARIA DO UTERO) que:
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A questao do valor juridico dessas normas suscita ainda o problema da
eventual discordancia entre as normas deontolégicas e as normas da legislagao
ordinaria. Esse problema, segundo Guilherme de Oliveira (2005, p.53), s6 pode ter
uma solugao: “as normas deontolégicas tém de se subordinar alegislagao ordinaria”.

Nas palavras de Suzana Maria Pimenta Catta Preta Federighi (1999,
p.112), “as vantagens inerentes a auto-regulamentagdo sdo relativas a sua
complementaridade ao sistema protetivo do consumidor”. Assim sendo, as normas
deontolégicas ndo podem contrariar o microssistema do consumidor, pois sao
normas que o complementam.

As clinicas, centros ou servigos de reprodugdo humana podem usar técnicas de RA para criarem a situagdo identificada como
gestacao de substituicdo, desde que exista um problema médico que impeca ou contra-indique a gestagdo na doadora genética.

1 — As doadoras temporarias do Gtero devem pertencer a familia da doadora genética, em um parentesco até o segundo grau, sendo
os demais casos sujeitos a autorizagao do Conselho Regional de Medicina.

2 - Adoagao temporaria do Gtero ndo podera ter carater lucrativo ou comercial.

A exigéncia de que a doadora temporaria do Utero tenha parentesco até o segundo grau com a doadora genética ndo diz respeito a
qualquer indicagao de ordem genética, mas sim a proximidade familiar e afetiva. Assim sendo, considerando estar caracterizada
a proximidade afetiva e a circunstancia de a Resolugao no 1.358/92 permitir que os Conselhos Regionais de Medicina decidam
situagdes especiais como esta, caso a caso, sou favoravel a concessao, por parte deste Conselho, da autorizagao pretendida.
Brasilia-DF, 12 de maio de 2006.

PEDRO PABLO MAGALHAES CHACEL - Conselheiro Relator
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7. CONCLUSAQ

Chega-se, portanto, a definicdo do instituto da reproducao Assistida
(RA) como o uso de uma tecnologia que importa na implantagdo artificial de
espermatozoides ou embrioes humanos no aparelho reprodutor de mulheres
receptoras, com o condao de propiciar e procurar obter a procriagao com éxito.

Astécnicasde reproducao humana assistida podem ser classificadas de dois
modos distintos, quais sejam: i] aquelas em que se introduz, no aparelho reprodutor
da mulher, o esperma, genericamente denominadas inseminagio artificial (IA), e
ii] a fertilizagdo in vitro (FIV], em que o dvulo e o esperma sdo reunidos em um
tubo de proveta e, posteriormente, sao introduzidos alguns embrides no aparelho
reprodutor da futura genitora. Poderd esta dltima ser operada sob as seguintes
formas: a) inseminagdo intrauterina (llU), em que o esperma é colocado no Utero;
b) transferéncia intrafalopiana de gametas (IFTG), em que os espermatozéides
sdo introduzidos nas trompas de faldpio e c) inseminagao intraperitoneal (IIP],
patenteando-se que, em quaisquer dos procedimentos, é possivel a utilizagao de
sémen e/ou 6vulo homélogo ou heterdlogo.

Existe a leigamente chamada “barriga de aluguel”, que, por sua vez, é,
cientifica e juridicamente, denominada como doagao temporaria do Utero, em
que uma mulher se propée a dar a uma crianga para outra mulher mediante a
utilizacao de sémen e/ou évulo homdélogo ou heterélogo, uma pratica, embora
ja bastante intensa, inclusive, com ofertas pela rede mundial de computadores —
Internet — e pelos demais meios de comunicagao, que sofre bastantes restrigcoes,
principalmente aquelas advindas da Lei Maior de proibicao do comércio de 6rgaos,
e, conjuntamente, também contém varios impeditivos legais infraconstitucionais.
Além disso, ndo podem ser descartadas as eventuais questdes juridicas que podem
surgir na seara do direito de familia e sucessério, diante da legislagao atualmente
em vigor, a qual regula estes dois ramos do conhecimento, principalmente no caso
em que o 6vulo pertenga a mulher contratada®, que, consequente e inegavelmente,
tornar-se-a a mae genética e gestacional da crianga.

Nesse interim, ndo se pode deixar de levar sempre em consideragao o fato
que o tema abordado traz a tona matérias de grande polémica e de opiniées muito
divergentes, a exemplo da destinagdo a ser dada aos embrides excedentes. As
diferentes possibilidades esbarram nos mais diversificados entendimentos, usando,

52. Mulher que doa temporariamente o seu Gtero com o objetivo de dar uma crianga para outra mulher.
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como base, critérios éticos, filosdficos, religiosos e morais, de onde nascem teorias
discrepantes acerca do “status” existencial do embrido. Seguindo o posicionamento
de alguns autores que consideram que os embrides ja sao seres humanos em
desenvolvimento, juridicamente estaria patenteada a impossibilidade do descarte,
a doagao para pesquisa e, até mesmo, a criopreservagao.

0 presente trabalho procurou, de forma ampla e nao tendenciosa, fazer
uma explanag¢ao do tema relativo a reprodugdao humana assistida, pautando-se
em definicées e explicagdes das técnicas atualmente existentes, assim como
fazendo uma abordagem concomitantemente juridica do instituto, com destaque
para a dendncia da atual auséncia de normativa legal que cumpra com o escopo
de regulamentar toda a matéria de modo amplo, geral e aprofundado, tratando
dos pontos que necessitam de grande atencao do legislador. Dada a problematica
legal que gira em torno do tema em questao, infere-se a necessidade de conceber a
iniciativa e aprovagao de um projeto de lei completo e apto para regulamentar toda
a matéria, dentro dos limites da constitucionalidade, regimentalidade e legalidade.
Sem afrontar a técnica legislativa, inegavelmente, havera de tratar com atengao
bastante especial e fazer constar, obrigatoriamente, os seguintes tépicos:

1. Definicao, determinacao e limitacdo dos casos em que deverd ser
autorizada a utilizagdo das técnicas de RA, enumerando-as exaustivamente e
regulando toda a questao relativa ao diagndstico e a aprovagao dos envolvidos.

2. Defini¢ao, determinagao e limitacdo dos casos em que sera permitida
a gestacao de substituicao, regulando toda problematica relativa a exigéncia ou
nao de lago parental, bem como a forma e os requisitos do diagndstico médico
que autorizara a sua utilizagao pelo paciente e respaldara a efetiva realizagao do
tratamento pelo médico.

3. Definicao, determinacgao e limitagao das proibigdes relativas a utilizagao
das técnicas de RA e pratica eugénicas, dando énfase para as questoes relativas
a clonagem, pré-selecdo sexual e caracteristicas biolégicas, intervengao sobre
gametas e embrides in vitro, bem como a finalidade eugénica, com enumeragao
exaustiva dos casos de proibi¢cdes de fecundagao de dvulos.

4. Indicagao da forma, de modo detalhado, do tema relativo a exigéncia do
Documento de Consentimento, incluindo os seguintes tépicos: indicagao médica;
aspectos técnicos e modalidades de RA, inclusive com custos envolvidos; efetividade
dos resultados do servico; probabilidade de efeitos indesejados; implicagées
juridicas, tipos de procedimentos autorizados pelo paciente, nimero de embrides
a serem produzidos e utilizados; autorizacdo do doador de gametas para a sua
utilizagdo. Enfim, de um modo amplo, deverd incluir todos os aspectos médicos,
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riscos, efetividade e efeitos indesejados e também, de modo claro e em linguagem de
facil compreensao, os aspectos juridicos, biolégicos, religiosos, éticos e econémicos.

5. Indicagao de todas as responsabilidades e os requisitos para o
funcionamento de clinicas e fornecimento dos servigos de RA por profissionais
médicos, criando e/ou indicando o 6rgao publico que devera atuar como fiscalizador
e ampliando o Poder de intervengao do Conselho Federal de Medicina.

6. Regulamentagdao das questdes vinculadas a doagdo de gametas e
pré-embrides, dentre elas, definir o nUmero maximo de receptoras, anonimato e
preservacao da identidade do doador, indicando todos os requisitos e exigéncias
legais para a sua quebra.

7. Regulamentagao das questdes relativas a produgao e transferéncia de
embrides, com especificagdo do quantitativo maximo por cada ciclo reprodutivo,
determinando o destino dos excedentes e indicando normas para o congelamento
de “pré-embrides”, tempo e responsabilidade pela guarda, doagao, utilizagao em
pesquisas e a destinagao em casos de separag¢ao do casal, morte ou doenga grave
do casal.

8. Defini¢ao dos conceitos de filiagao e direitos do concepto e dos doadores,
com énfase, repita-se, para as questoes relativas a morte dos beneficiarios e
a impossibilidade de restabelecimento do poder parental dos pais bioldgicos,
tratando das questdes pertinentes aos impedimentos matrimoniais e do acesso aos
registros para casos de transplantes, garantido o sigilo, e regulando questdes sobre
o reconhecimento de paternidade.

Ja nos capitulos que destinamos ao estudo da responsabilidade civil médica
nos procedimentos de reprodu¢cao humana assistida, o nosso posicionamento foi
embasado na abordagem de temas que perpassam esse contrato de prestagdo
desses servigos, dando énfase na responsabilidade objetiva e subjetiva.

Como conclusao, afigura-se inegavel que a matéria analisada propicia
uma visao extensa da importancia e da relevancia dessas técnicas de reprodugao
humana assistida no mundo médico e os seus reflexos juridicos, possibilitando,
como resultado do estudo realizado, a extragao dos seguintes posicionamentos em
relagao ao tema:

* As técnicas de reprodugcao humana assistida devem ser consideradas
como licitas, se utilizadas para tratar os casos comprovados de infertilidade e para
o controle de doencas geneticamente transmissiveis, desde que estejam de acordo
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com os limites impostos pelo ordenamento juridico patrio e pelo cédigo de ética
médica.

* Reconhece-se, sem sombra de davidas, a natureza humana dos embrides
in vitro, que ndo deve ser “coisificado”. Nao é preciso, como comprovado no
desenvolvimento do trabalho, que seja classificado o embrido in vitro como nascituro
ou pessoa, para que lhe seja dada a devida protecao juridica, acostando-nos ao
posicionamento e jurisprudéncia existente sobre a matéria e as diretrizes do CFM
no sentido de reafirmar que os embrides excedentarios decorrentes do processo
de congelamento nao podem, dessa forma, ser comercializados, descartados e
destruidos. Além do mais, somente deverao ser utilizados para fins expresso de
pesquisa cientifica que tenha como alvo assegurar o seu bom desenvolvimento,
sendo, a nosso ver, a doagcao a melhor opgcao para os embrides excedentes, pois
Ihes assegura o destino devido, qual seja, a implantagao no dtero de uma mulher,
para que se desenvolvam e nasgam.

* No sistema juridico brasileiro, ha um direito fundamental a procriar,
decorrente dos direitos constitucionais a liberdade, a saude, a intimidade e ao
planejamento familiar. Esse direito assegura a utilizagao de técnicas de procriagao
humana assistida, ndo sendo possivel, em regra, diante do principio da isonomia,
privilegiar a reproducao natural, em face da assistida.

* Os direitos a utilizagcao das técnicas de reprodu¢do humana assistida
por parte dos pacientes e de sua realizagao por parte dos médicos e demais
profissionais da area nao justificam uma utilizagdo desmedida dessas técnicas.
Como todo direito fundamental, ele é limitado por outros direitos fundamentais,
de modo que o direito constitucional a vida, os principios do melhor interesse da
crianga e da parentalidade responsavel sao limites diretos a pratica da procriagao
assistida, todos em consonancia com o fundamento basilar da ordem constitucional
patria, qual seja, o principio da dignidade da pessoa humana.

* Amulher solteira pode se submeter a tratamentos de reprodu¢cao humana
assistida objetivando engravidar, desde que comprovada a sua infertilidade e
demonstrada a existéncia de um projeto parental adequado, capaz de assegurar o
desenvolvimento sadio da crianga que ira nascer, o que deve ser verificado a partir
da analise do caso concreto. Esse direito podera sofrer restricoes em decorréncia
dos principios do melhor interesse da crianga e da dignidade da pessoa humana.
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* Emtese, é possivel afirmar a existéncia do direito a utilizagao das técnicas
de reproducao humana assistida pelos homossexuais, desde que demonstrado, no
caso concreto, a existéncia de um projeto parental que assegure o melhor interesse
da crianga e sua dignidade.

* No que concerne a filiagao, os modelos tradicionais ja nao sao suficientes,
para resolver a problematica advinda das técnicas de procriagdo assistida. E
preciso reconhecer que a vontade, na reproducao artificial heteroldga, muitas
vezes, substitui a relagao sexual presente na reprodugao natural, fazendo com que
a verdade afetiva prevalega sobre a bioldgica. Deve-se reconhecer a paternidade/
maternidade daquele que nao contribuiu com seu material biolégico, desde que
tenha expressado a vontade de desenvolver o projeto parental.

* Na procriagao assistida homdloga, deve-se atentar para a impossibilidade
de se fazer inseminagao post mortem, uma vez que, nesses casos, nao ha que se
falar em infertilidade, além de o direito sucessdrio patrio nao ser compativel com
essa pratica.

* Diante da auséncia de vedacao legal, o contrato de gestagao por outrem
deve ser admitido, desde que seja realizado por razdes altruisticas e quando houver
parentesco, a nosso ver, até o 2° grau, entre a gestratix — que concebe a crianga — e
a genitrix, respeitados os principios da dignidade da pessoa humana e do melhor
interesse da crianga, devendo a maternidade/paternidade ser reconhecida em favor
daqueles que desenvolveram o projeto parental.

* Nascendo um conflito entre o direito ao anonimato do doador e o direito
a identidade genética, caberd ao juiz, no caso concreto, através da técnica de
ponderacao de bens, determinar qual devera prevalecer. Em tese, o direito ao
anonimato devera ceder diante do direito a identidade genética, quando estiver em
jogo a vida, a saude ou a integridade fisica da pessoa nascida através das técnicas
de reprodugcao humana assistida.

* No decorrer do trabalho, concluiu-se ainda que, independentemente da
classificagao do direito ao patrimonio genético como direito fundamental de quarta
geragao ou nao, ele deve ser reconhecido ndo apenas as pessoas ja nascidas e aos
nascituros, mas também aos embrides in vitro, impondo aos profissionais de saude
que participarem dos processos de procriagao artificial o dever de resguardarem
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0s seus patrimdnios genéticos, bem como dos demais participantes do processo,
desde os beneficiarios até os doadores.

» Todas as praticas que envolvem as técnicas de reprodugdao humana
assistida podem fazer nascer um dever de ressarcimento por parte dos médicos,
clinicas e bancos de material fertilizante. A relagao existente entre o médico, o
beneficiario e demais integrantes das técnicas de procriagao artificial, como os
doadores, é de consumo, devendo, destarte, ser aplicado o microssistema do
consumidor, para determinar a responsabilidade civil dela decorrente. Destaque-se
ainda que a relagao entre o facultativo e paciente é contratual, sendo esse contrato
sui generis, pois 0 elemento confiancga € indispensavel nessa relagao.

* Conforme a sistematica do Cddigo de Defesa do Consumidor, a
responsabilidade civil sera subjetiva nesses casos, sendo a obrigagdo assumida
pelo médico de meio, e ndo de resultado, e exigindo-se, para a sua configuragao, a
existéncia da ag¢ao culposa, do dano e do nexo de causalidade.

e Admitindo-se a aplicagdo do Cdédigo de Defesa do Consumidor nos
contratos médicos para a pratica das técnicas de reproducao assistida, reconhece-
se a possibilidade de inversao do 6nus da prova em favor do paciente/consumidor.

* Documento de suma importancia para a configuragao da responsabilidade
civil médica é o consentimento informado, que consiste no instrumento através do
qual o médico deve cumprir o seu dever de informar ao paciente, de maneira clara
e precisa, os procedimentos que serao feitos, seus riscos e provaveis efeitos. 0
consentimento informado tem a capacidade de modificar a natureza da obrigagao
assumida, podendo a obrigacdo que era inicialmente de meio passar a ser de
resultado, e vice-versa. Essa inversao pode ocorrer nos contratos de reprodugao
humana assistida, como, por exemplo, quando garante que a mulher engravidara.
Nesse caso, a obrigagao, que era de meio, transmuda-se em de resultado. Ademais,
a auséncia do consentimento informado podera, por si s6, gerar o dever de
ressarcimento, por lesar o direito a autodeterminagao.

* Nao se pode olvidar que, a despeito da responsabilidade civil subjetiva dos

médicos, a responsabilizagdo das clinicas de reprodu¢cdo humana assistida e dos
bancos de material fertilizante dar-se-a de forma objetiva.

142



Reprodugdo Humana Assistida: Abordagem Juridica do Instituto e Responsabilidade Médica

* Porfim, concluiu-se, a partirda analise dos casos hipotéticos apresentados
para estudo, a necessidade de uma legislagao especifica sobre a matéria, a qual
preveja normas claras e precisas, de acordo com os ditames constitucionais,
especialmente a dignidade da pessoa humana, e logre contemplar os tépicos
enumerados no inicio destas conclusdes.

Enfim, aciéncia, aotrazer paraahumanidade oconhecimentodatécnicaeda
capacidade do ser humano de reproduzir-se seja de modo espontaneo ou assistido,
gerou uma série de implicagcoes de ordem ética, moral, religiosa, filoséfica, biolégica,
juridica e econémica, a qual devera ser objeto de regramento prdprio e especifico,
como requisito para possibilitar a vivéncia sem nenhum tipo de discriminagao
daqueles seres humanos nascidos através da reproducdo assistida, conferindo e
preservando-lhes os mesmos direitos, obrigacoes e deveres dos seus semelhantes
gerados através de meios espontaneos.
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Ementa
Cria Programa de Reproducdo Assistida
no Sistema Unico de Satde e da outras
providéncias.

Estabelece normas e critérios para o
funcionamento de Clinicas de Reprodug&o
Humana.

Introduz o art. 1.597-A na Lei n°® 10.406, de
10 de janeiro de 2002, que institui o Cédigo
Civil, assegurando o direito ao conhecimento
da origem genética do ser gerado a partir de
reproducao assistida, disciplina a sucessao
e o vinculo parental, nas condicdes que
menciona.

Dispde sobre a obrigatoriedade da Natureza
Publica dos Bancos de Cordao Umbilical
e Placentdrio e do Armazenamento de
Embrides resultantes da Fertilizagao
Assistida e da outras providéncias.

Disciplina o uso de técnicas de Reproducao
Humana Assistida como um dos
componentes auxiliares no processo de
procriacao, em servigos de salde, estabelece
penalidades e d4 outras providéncias.
Dispde sobre a Reprodugdo Assistida.

Dispde sobre a reprodu¢ao humana assistida,
definindo normas para realizacdo de
inseminacdo artificial, fertilizagao “in vitro”,
barriga de aluguel - gestacdo de substituicao
ou doagao tempordria do Utero - e
criopreservacao de gametas e pré - embrides.
Dispde sobre a investigagao de paternidade
de pessoas nascidas de técnicas de
reproducdo assistida, permitindo a pessoa
nascida de técnica de reproducdo assistida
saber a identidade de seu pai ou mae
biolégica.

Dispde sobre a autorizagdo da fertilizagao
humana “in vitro” para os casais
comprovadamente incapazes de gerar filhos
pelo processo natural de fertilizagdo e da
outras providéncias.

Autoriza o Governo do Estado do Rio de
Janeiro, através da Secretaria de Estado de
Saude, a implantar clinica especializada em

Dispde sobre a reproducdo assistida.

Dispde sobre a Procriagdo Medicamente
Assistida.

Dispde sobre a reproducao assistida.

Dispde sobre a utilizagdo de técnicas de
reprodu¢ao humana assistida e d& outras
providéncias.

Institui normas para a utilizagado de técnicas
de reproducao assistida.
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CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA

RESOLUCAO CFM N° 1.358, DE 11 DE NOVEMBRO DE 1992

0 CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA, no uso das atribuigées que Ihe confere
a Lei n® 3.268, de 30 de setembro de 195/, regulamentada pelo Decreto 44.045, de
19 de julho de 1958, e

CONSIDERANDO a importancia da infertilidade humana como um problema
de saude, com implicagdes médicas e psicoldgicas, e a legitimidade do anseio de
supera-la;

CONSIDERANDO que o avango do conhecimento cientifico ja permite
solucionar varios dos casos de infertilidade humana;

CONSIDERANDO que as técnicas de Reprodugao Assistida tém possibilitado
a procriagdo em diversas circunstancias em que isto nao era possivel pelos
procedimentos tradicionais;

CONSIDERANDO a necessidade de harmonizar o uso destas técnicas com os
principios da ética médica;

CONSIDERANDO, finalmente, o que ficou decidido na Sessao Plenaria do
Conselho Federal de Medicina, realizada em 11 de novembro de 1992;

RESOLVE:

Art. 1° - Adotar as NORMAS ETICAS PARA A UTILIZACAO DAS TECNICAS
DE REPRODUCAO ASSISTIDA, anexas a presente Resolugdo, como dispositivo
deontolégico a ser seguido pelos médicos.

Art. 2° - Esta Resolugao entra em vigor na data da sua publicacao.

Sao Paulo-SP, 11 de novembro de 1992.

IVAN DE ARAUJO MOURA FE - Presidente
HERCULES SIDNEI PIRES LIBERAL - Secretario-Geral

NORMAS ETICAS PARA A UTILIZACAO DAS TECNICAS
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DE REPRODUCAQ ASSISTIDA
| - PRINCIPIOS GERAIS

1 - As técnicas de Reprodugdo Assistida (RA) tém o papel de auxiliar
na resolugcdo dos problemas de infertilidade humana, facilitando o processo de
procriagao, quando outras terapéuticas tenham sido ineficazes ou ineficientes para
a solugao da situagao atual de infertilidade.

2 - As técnicas de RA podem ser utilizadas, desde que exista probabilidade
efetiva de sucesso e nao se incorra em risco grave de saude para a paciente ou o
possivel descendente

3 - 0 consentimento informado sera obrigatdrio e extensivo aos pacientes
inférteis e doadores. Os aspectos médicos envolvendo todas as circunstancias
da aplicagao de uma técnica de RA serdo detalhadamente expostos, assim como
os resultados ja obtidos naquela unidade de tratamento com a técnica proposta.
As informagdes devem também atingir dados de carater biolégico, juridico, ético e
econdmico. 0 documento de consentimento informado serd em formulario especial,
e estara completo com a concordancia, por escrito, da paciente ou do casal infértil.

4 - As técnicas de RA ndo devem ser aplicadas com a intengao de selecionar
0 sexo ou qualquer outra caracteristica bioldgica do futuro filho, exceto quando se
trate de evitar doencas ligadas ao sexo do filho que venha a nascer.

5 - E proibida a fecundagdo de odcitos humanos, com qualquer outra
finalidade que nao seja a procriagao humana.

6 - 0 numero ideal de odcitos e pré-embrides a serem transferidos para a
receptora nao deve ser superior a quatro, com o intuito de ndo aumentar os riscos ja
existentes de multiparidade.

7 - Em caso de gravidez multipla, decorrente do uso de técnicas de RA, é
proibida a utilizagao de procedimentos que visem a redugcao embrionaria.

Il - USUARIOS DAS TECNICAS DE RA

1-Toda mulher, capaz nos termos da lei, que tenha solicitado e cuja indicagao
nao se afaste dos limites desta Resolugao, pode ser receptora das técnicas de
RA, desde que tenha concordado de maneira livre e consciente em documento de
consentimento informado.

2 - Estando casada ou em unido estavel, serd necessaria a aprovacao do
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cdnjuge ou do companheiro, apés processo semelhante de consentimento informado.

Il - REFERENTE AS CLINICAS, CENTROS OU SERVICOS QUE APLICAM
TECNICAS DE RA

As clinicas, centros ou servigos que aplicam técnicas de RAsaoresponsaveis
pelo controle de doengas infecto-contagiosas, coleta, manuseio, conservacgao,
distribuicao e transferéncia de material biolégico humano para a usuaria de
técnicas de RA, devendo apresentar como requisitos minimos:

1 - um responsavel por todos os procedimentos médicos e laboratoriais
executados, que sera, obrigatoriamente, um médico.

2 - um registro permanente (obtido através de informagdes observadas ou
relatadas por fonte competente) das gestacdes, nascimentos e ma-formagdes de
fetos ou recém-nascidos, provenientes das diferentes técnicas de RA aplicadas na
unidade em apreco, bem como dos procedimentos laboratoriais na manipulagao de
gametas e pré-embrides.

3 - um registro permanente das provas diagndsticas a que é submetido o
material bioldgico humano que sera transferido aos usuarios das técnicas de RA,
com a finalidade precipua de evitar a transmissao de doencas.

IV - DOACAO DE GAMETAS OU PRE-EMBRIOES

1 - Adoagao nunca tera carater lucrativo ou comercial.

2 - Os doadores nao devem conhecer a identidade dos receptores e vice-versa.

3 - Obrigatoriamente sera mantido o sigilo sobre a identidade dos doadores
de gametas e pré-embrides, assim como dos receptores. Em situagdes especiais,
as informagdes sobre doadores, por motivagdo médica, podem ser fornecidas
exclusivamente para médicos, resguardando-se a identidade civil do doador.

4 - As clinicas, centros ou servigos que empregam a doagao devem manter,
de forma permanente, um registro de dados clinicos de carater geral, caracteristicas
fenotipicas e uma amostra de material celular dos doadores.

5-Naregiaode localizagao da unidade, o registro das gestacgoes evitara que
um doador tenha produzido mais que 2 (duas) gestagdes, de sexos diferentes, em
uma area de um milhao de habitantes.

6 - A escolha dos doadores é de responsabilidade da unidade. Dentro
do possivel devera garantir que o doador tenha a maior semelhanga fenotipica e
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imunolégica e a maxima possibilidade de compatibilidade com a receptora.

7 - Nao sera permitido ao médico responsavel pelas clinicas, unidades
ou servigos, nem aos integrantes da equipe multidisciplinar que nelas prestam
servicos, participarem como doadores nos programas de RA.

V - CRIOPRESERVACAO DE GAMETAS OU PRE-EMBRIOES

1 - As clinicas, centros ou servigos podem criopreservar espermatozdides,
dvulos e pré-embrides.

2 - 0 ndmero total de pré-embrides produzidos em laboratério sera
comunicado aos pacientes, para que se decida quantos pré-embrides serao
transferidos a fresco, devendo o excedente ser criopreservado, nao podendo ser
descartado ou destruido.

3 - No momento da criopreservagao, os conjuges ou companheiros devem
expressar sua vontade, por escrito, quanto ao destino que sera dado aos pré-
embrides criopreservados, em caso de divdrcio, doengas graves ou de falecimento
de um deles ou de ambos, e quando desejam doa-los.

VI - DIAGNOSTICO E TRATAMENTO DE PRE-EMBRIOES

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

1 - Toda intervengao sobre pré-embrides “in vitro”, com fins diagndsticos,
nao podera ter outra finalidade que a avaliagdo de sua viabilidade ou detecg¢ao de
doencgas hereditarias, sendo obrigatdrio o consentimento informado do casal.

2 - Toda intervengao com fins terapéuticos, sobre pré-embrides “in vitro”,
nao terd outra finalidade que tratar uma doenga ou impedir sua transmissao, com
garantias reais de sucesso, sendo obrigatdrio o consentimento informado do casal.

3 - 0 tempo maximo de desenvolvimento de pré-embrides “in vitro” serd
de 14 dias.

VII - SOBRE A GESTACAO DE SUBSTITUICAO (DOAGAO TEMPORARIA DO UTERO)
As Clinicas, Centros ou Servigcos de Reprodu¢cdo Humana podem usar
técnicas de RA para criarem a situagao identificada como gestacao de substituig3o,

desde que exista um problema médico que impeca ou contra-indique a gestagao na
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doadora genética.

1 - As doadoras temporarias do Utero devem pertencer a familia da doadora
genética, em um parentesco até o segundo grau, sendo 0s demais casos sujeitos a
autorizagao do Conselho Regional de Medicina.

2 - A doagao temporaria do Utero ndo poderd ter carater lucrativo ou
comercial.

FONTE: Diario Oficial da Uniao - Poder Executivo, Brasilia, DF, 19 nov. 1992,
Secao 1, p. 16053
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RESOLUCAO DA DIRETORIA COLEGIADA - ANVISA
RDC 29, DE 17 DE ABRIL DE 2007

DispGe sobre as regras referentes ao registro
e comercializagdo para a substituicao do
sistema de infusdo aberto para fechado em
Solugdes Parenterais de Grande Volume.

A Diretoria Colegiada da Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria, no uso
da atribuicdo que lhe confere o inciso IV do art. 11 do Regulamento aprovado pelo
Decreto n°® 3.029, de 16 de abril de 1999, e tendo em vista o disposto no inciso Il e
nos §§ 1° e 3° do art. 54 do Regimento Interno aprovado nos termos do Anexo | da
Portaria n® 354 da ANVISA, de 11 de agosto de 2006, republicada no DOU de 21 de
agosto de 2006, em reuniao realizada em 20 de margo de 2006, e

Considerando as disposi¢des transitérias da RDC n° 45/03 que dispde sobre
o regulamento técnico de Boas Praticas de Utilizagcao de Solugdes Parenterais em
Servico de Saude;

Adota a seguinte Resolucao da Diretoria Colegiada e eu, Diretor-Presidente,
determino a sua publicagao:

Art. 1°. Aprovar as regras referentes ao registro e comercializagao para a
substituicdo do sistema de infusao aberto para fechado em Solugdes Parenterais
de Grande Volume.

Art. 2°. Para a adequagdo ao sistema fechado, as empresas detentoras de
registro de Solugées Parenterais de Grande Volume em Sistema Aberto deverao
proceder da seguinte maneira:

| - Peticionar com o assunto - “ESPECIFICO: Inclusdo de novo
acondicionamento” com o pagamento de taxa correspondente.

Il - Constar em sua rotulagem os seguintes dizeres “SISTEMA FECHADOQ”.

Il - Apresentar todos os ensaios de controle de qualidade especificados abaixo:

1. Requisitos Fisicos

1.1.1. Controle Visual

1.1.2. Solda de Bico

1.2.3. Distribui¢ao de Material

1.1.4. Transparéncia
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1.1.5. Permeabilidade ao vapor d “agua

1.1.6. Resisténcia da base do bico

1.1.7. Estanqueidade e resisténcia a temperatura e a pressao interna

1.1.8. Firmeza e estanqueidade da conexao do bico do recipiente com o equipo

1.1.9. Resisténcia da alga de sustentagao

1.1.10. Resisténcia ao impacto

1.1.11. Estanqueidade do lugar de inoculagao

1.1.12. Aderéncia do rétulo (etiqueta)

1.1.13. Peso e dimensoes

1.1.14. Para o diafragma penetravel do tubo membrana:

1.1.14.1. A empresa devera comprovar que o diafragma, utilizado no tubo
de conexao do equipo com a embalagem, apresenta estanqueidade, resisténcia
a temperatura e pressao (pela passagem de fluxo ar 2 bar de pressdo com o tubo
inserido em um recipiente cheio de dgua por 30 segundos - nenhuma bolha deve ser
produzida na dgua) que permita avaliar se o sistema de fechamento n3o apresente
fissuras e/ou rasuras que possam permitir a contaminagao da solucao.

1.2. Requisitos Quimicos

1.2.1. Deverao obedecer a todos os requisitos quimicos para material em
questao constantes na edigao mais atualizada da farmacopéia Britanica.

1.3. Requisitos Biolégicos

1.3.1. Impermeabilidade aos microorganismos

1.3.2. Toxicidade

1.3.3. Substancias pirogénicas

1.3.4. Métodos de ensaios dos recipientes plasticos

IV - Apresentar os estudos de Estabilidade Acelerado e resultados parciais
de Longa Duragao de trés lotes para o novo acondicionamento de acordo com a
RE 01/05. Para os frascos ampola que mantiveram as mesmas especificagoes
do material de embalagem, durante a adequacao do sistema aberto para sistema
fechado, serao aceitos os estudos realizados para sistema aberto de acordo com a
RE 560/02, RE 398/04 e/ou a RE 01/05. Na primeira renovagao de registro, ocorrida
a partir de 03/2009, serao exigidos os estudos de estabilidade de longa duragao
concluidos com o novo acondicionamento.

Art. 3°. 0 detentor do registro, ao peticionar o novo acondicionamento,
devera também peticionar o assunto n° “Alteragcdo do Processo Produtivo para
adequacgao das Solugdes Parenterais de Grande Volume ao Sistema Fechado”, sem
pagamento de taxa.
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Art. 4°. E proibida a produgdo a partir do dia 13/03/2008 de Solugdes
Parenterais de Grande Volume em Sistema Aberto, no entanto serd permitida a
comercializagao até 12/09/2008 dos lotes fabricados antes da data 13/03/2008.

Art. 5°. Para casos de exportacao de Solucao Parenteral de Grande Volume
em Sistema Aberto, deverd protocolizar o assunto: “Autoriza¢do de Fabricagdo para
fim Exclusivo de Exportagao de Medicamento”.

Art. 6°. A partir desta publicagao, nao serao deferidas as peti¢coes de registro
de Solug6es Parenterais de Grande Volume em Sistema Aberto.

Art. 7° Esta Resolugao entra em vigor na data de sua publicagao.

DIRCEU RAPOSO DE MELLO
FONTE: D.0.U.- Didrio Oficial da Uniao - Poder Executivo, de 18 de abril de 2007.
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«Pode-se dizer, em um primeiro momento, que o Biodireito € o ramo do Direito que trata da teoria, da
legislacdo e da jurisprudéncia relativas as normas regquladoras da conduta humana em face dos
avancos da Biologia, da Biotecnologia e da Medicina. Sua origem contextual advém do termo bioética,
neologismo derivado das palavras gregas bios [vida) e ethike [ética). Para melhor compreensao de
seu conte(do e de sua complexidade, todavia, algumas reflexdes sao necessarias.

A despeito dos obstaculos, sobretudo morais e religiosos, as técnicas de reproducaoc humana
assistida muito se desenvolveram no decorrer das trés Gltimas décadas.»
Sylvio Torres Filho

4+ Bacharel em Direito pela
Universidade Federal da Paraiba -
4 UFPB, no ano de 1983;

4 Advogado Militante,

A Professor Universitario
Pos-Graduado em Gestao
Estratégica de Pessoas pela
Faculdade de Negbcios de Sergipe.

4 Diretor Executivo da sociedade de
Advogados Sylvio Torres Filho &
Advogados Associados.
(www.stfadvogados.adv.br)

Sylvio
Torres Faculdades.
Filho A Autor de varios trabalhos juridicos.

A Socio-Diretor da ENSINE/FAESNE

A Membro da Diretoria da Seccional
DAB/PB, no triénio 2000/2003

«A presente obra Reproducdo Humana Assistida - Abordagem Juridica do Instituto e
Responsabilidade Médica, analisa, com profundidade, a repercussao juridica das modernas técnicas
cientificas de reproducdo em face do sistema normativo requlador da responsabilidade civil no
Brasil.»

*Pablo Stolze Gagliano

«Tenho certeza que este livro sera um guia de cabeceira para consultarmos e a partir dai podermos atuar na
nossa especialidade de uma forma mais determinada e amparada.»
*0Otavio Calvet

«De forma bastante licida e profunda, Sylvio consegue a partir dos direitos fundamentais e da
analise principioldgica contribuir para a seguranca das questdes que envolvem a reproducao
assistida, n3o apenas delimitando conceitualmente, mas trazendo solugdes praticas de
inestimavel valor.»

*Arminio Motta Collier

Editora

ENSINE




