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FRANCA, Loreanne Manuella de. Aspectos especificos sobre a responsabilidade
civil das clinicas de reproducdo humana assistida. 2013. 127 f. Dissertacao
(Mestrado em Direito Negocial) — Universidade Estadual de Londrina, Londrina,
2013.

RESUMO

Os novos conhecimentos produzidos pela biotecnologia tém tornado realidade o que
h&a pouco tempo atrds era inimaginavel, provocando mudancas na vida humana
especialmente em decorréncia da descoberta das formas de procriagdo humana
artificial. Os procedimentos de reproducdo humana assistida possuem técnicas
especificas, realizadas em fases minuciosas e, em que pese estarem em plena
utilizacdo ha um consideravel lapso temporal, sdo objeto de constante pesquisa,
experiéncia e evolugédo, motivo pelo qual se verifica uma probabilidade de ocorréncia
de erro por parte dos profissionais dessa especialidade médica, dando ensejo a sua
iImputacdo. A dissertagdo tem como objetivo central demonstrar a possibilidade de
responsabilizacao civil das clinicas de reproducdo humana assistida, enquadrando-a
no Caodigo de Defesa do Consumidor. Para tanto, analisa a relag&o juridica negocial
estabelecida entre a clinica e o paciente, compreendendo a espécie de obrigacao
assumida e 0s respectivos instrumentos contratuais. Em seguida, trata dos prejuizos
que o paciente que se submete a algum procedimento de reproducdo humana
assistida pode sofrer, quais sejam, a falta de informagdo sobre os riscos e
implicacdes do tratamento de fertilizac&do artificial a ser realizado, a possibilidade de
dano a crianca, a gestante e ao casal contratante, a falta de manutencdo de
caracteristicas fenotipicas, compatibilidade racial e imunologica entre o paciente e o
filho gerado e a gestacdo em utero alheio, fazendo sua adequacgéo a teoria do dano.
Ao final, apresenta os sistemas de responsabilidade civil adotados pela legislacéo
brasileira — responsabilidade civil objetiva e responsabilidade civil subjetiva —, a
natureza da imputacao — contratual ou extracontratual —, a incidéncia do Cédigo Civil
e do Cadigo de Defesa do Consumidor. Conclui defendendo a imputacdo da clinica
de reproducdo humana assistida com a aplicacdo da teoria objetiva, de acordo com
0 artigo 14 do Cddigo de Defesa do Consumidor, sem o0 gozo do privilégio contido no
84° desse dispositivo legal, por ndo se tratar de médico singularmente considerado,
mas sim de pessoa juridica constituida com o escopo de prestacdo de servicos
meédico-hospitalares diversos.

Palavras-chave: Responsabilidade civil. Reprodugdo humana assistida. Obrigagao
meédica. Dano médico. Direito do consumidor.



FRANCA, Loreanne Manuella de. Specific aspects of liability of human assisted
reproduction clinics. 2013. 127 p. Dissertacdo (Mestrado em Direito Negocial) —
Universidade Estadual de Londrina, Londrina, 2013.

ABSTRACT

The new knowledge produced by biotechnology have become the reality that not
long ago was unimaginable, causing changes in human life, especially due to the
discovery of forms of artificial human procreation. The procedures of human assisted
reproduction have specific techniques, carried out in detailed phases, and, despite
being in full use at a considerable time lapse, they are subject of constant research,
experience and development, which is why there is a probability of error by
practitioners of this medical specialty, giving rise to its liability. The essay aims to
demonstrate the possibility of civil responsibility of human assisted reproduction
clinics, framing it in the Code of Consumer Protection. It analyzes the legal
negotiating relationship established between the clinic and the patient, including the
kind of obligation assumed and the related contractual instruments. Then, explains
the damage that the patient who undergoes a procedure of human assisted
reproduction may suffer, namely, the lack of information about the risks and
implications of IVF treatment to be carried out, the possibility of harm to the child, for
pregnant women and couples contractor, the lack of maintenance of phenotypic
characteristics, racial and immunological compatibility between the patient and the
begotten son and gestation in the womb of others, making their suitability to the
theory of harm. Ultimately, presents the civil liability systems adopted by the brazilian
legislation - subjective and objective -, the nature of attribution - whether contractual
or not - the incidence of the Civil Code and the Code of Consumer Protection.
Concludes defending the imputation of the human assisted reproduction clinics with
the application of the objective theory, in accordance with Article 14 of the Code of
Consumer Protection, without the enjoyment of the privilege contained in 84 of this
legal provision, because it does not reffer to the physician singularly considered, but
the entity incorporated with the aim of providing medical and hospital service.

Key words: Liability. Human assisted reproduction. Medical obligation. Medical
harm. Consumer rights.
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1 INTRODUCAO

O hoje torna realidade o que outrora se pensava ser utopico.

O que s6 se via em filmes e pertencia 0 mundo da imaginacéo, € o
que se vive agora.

Engenharia genética, clonagem, transgenia, cirurgias para mudanca
de sexo, pesquisas com células tronco, prolongamento da vida humana por meio de
transplantes de 6érgdos humanos ou fabricados artificialmente, novos métodos e
técnicas de reproducdo humana assistida.

Esses sdo apenas alguns exemplos de resultados e novas
tecnologias trazidas pelas chamadas “ciéncias da vida”, a biotecnologia, ramo da
ciéncia que tem se desenvolvido de forma acelrada nos ultimos tempos, buscando
resolver os problemas da sociedade.

Os avancos biotecnoldgicos tem levado a um debate interdisciplinar
sobre suas consequéncias e mudancas que tem provocado na sociedade, ocupando
médicos, biomédicos, enfermeiros, psicoldgos, juristas, filosofos, socidlogos etc., a
fim de que, por meio desse dialogo multidisciplinar, possa se fechar um
entendimento sobre essa evolugdo e sobre como se deve agir em meio a tantas
mudangas na sociedade.

O Direito desempenha um papel essencial nesse meio, pois deve
caminhar pari passu com toda essa evolucdo que vem surgindo, a fim de estar
atualizado e pronto para decidir eventual caso concreto envolvendo essas novas
praticas, essas novas descobertas cientificas.

O impulso principal para a atuagdo do Direito nessa area € pelos
estudos realizados pelo Biodireito, o qual sedimenta decisbes e modos de conduta
fundamentados nos principios da Bioética: autonomia, justica, beneficéncia e néo
maleficéncia. No entanto, ainda assim o mundo juridico tem deixado um pouco a
desejar, pois pouco tem avancado na regulamentacdo legal dessas novas
tecnologias.

O objeto central dessa pesquisa, a reproducdo humana assistida, é
um dos temas mais polémicos e debatidos na atualidade, pois deixou de lado aquele
proposito primitivo de vencer a infertilidade ou esterilidade de um dos cdnjuges,
acarretando novas formas de lidar com a vida humana e, consequentemente,

transformando o conceito de familia.
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A reproducdo humana assistida traz varias possibilidades de
arranjos familiares, dentre eles:

a) As pessoas solteiras, possibilita a formacdo de uma familia de
projeto monoparental, a comumente denominada “producéo independente”;

b) Aos homossexuais permite a ampliacdo de sua familia com a
concepcao de filhos;

c) A vilva ou vilivo traz a possibilidade de aliviar a dor pela perda
tendo um filho por meio de material genético criopreservado, com a reproducdo
humana assistida post mortem;

d) Uma mulher pode ser méde e avd a0 mesmo tempo, carregando
em seu ventre o filho de sua filha, na impossibilidade desta gestar, realizando a
gestacao por substituicdo, informalmente chamada “barriga de aluguel”.

Na realizacdo do procedimento de reproducdo humana assistida, a
funcdo mais relevante € a da clinica contratada pela pessoa ou casal interessado em
realizar a procriagao artificial.

A clinica de reproduc&o humana assistida ndo € um simples hospital,
mas sim um lugar de prestacdo de servicos médicos no qual se tem uma equipe
formada por profissionais de diversas especialidades, sendo que cada um
desempenha sua funcdo em determinada fase do procedimento, trazendo
comodidade ao paciente.

Em que pese os métodos de realizacdo da reproducdo humana
assistida ja estarem em plena utilizacdo ha um consideravel lapso temporal, pode-se
afirmar que estdo, ao mesmo tempo, em fase experimental, tendo em vista o
desenvolvimento vertiginoso que vem sofrendo, com a descoberta de novas técnicas
e procedimentos mais eficazes.

Sendo assim, € consideravel a probabilidade de falha na prestacéo
do servico médico contratado, 0 que pode ter como consequéncia um erro medico
capaz de ensejar responsabilizacao civil.

Para se realizar uma analise satisfatoria sobre a responsabilidade
civil das clinicas de reproducdo humana assistida, examina-se: a relacéo juridica
negocial estabelecida entre a clinica e o paciente, as possiveis causas que podem
ocasionar o ajuizamento de uma acao de indenizacdo por dano material e moral,
bem como a teoria a ser aplicada nessa imputacdo, com a observancia da incidéncia

do Cadigo Civil e enquadramento no Codigo de Defesa do Consumidor.
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Anseia-se provar que a relacao juridica negocial celebrada entre a
clinica de reproducdo humana assistida e o paciente é constituida por uma
obrigagcdo mista, podendo ser entendida como uma obrigacdo de meio ou uma
obrigacao de resultado, a depender das clausulas contratuais estabelecidas entre as
partes.

Pretende-se demonstrar que ha a possibilidade de propositura de
acdo de reparacdo de danos na hipotese de a clinica de reproducdo humana
assistida ndo informar devidamente o paciente sobre 0s riscos que corre na
realizacdo dos procedimentos, no caso de a gestante fecundada artificialmente
sofrer complicacdes em sua gravidez, se o filho nascer com algum tipo de anomalia,
fisica ou psiquica, ou malformagbes, bem como na falta de manutencdo de
caracteristicas entre o casal paciente e o filho gerado.

Todavia, 0 que mais se deseja evidenciar € que o Direito do
Consumidor pode e deve ser aplicado em relacdo a essas questdes de natureza
médica, pois € direito difuso que pode servir para proteger o direito a vida, a saude e
a incolumidade fisica e psicolégica, os quais sdo protegidos primordialmente pela
Constituicao Federal.

Por fim, vale frisar sobre a atualidade do tema, que é alvo de
diversos Projetos de Lei em tramite na Camara dos Deputados, mas principalmente
pelo recentissimo trabalho do Conselho Federal de Medicina, que h& pouco mais de
um més atras publicou uma nova resolucao disciplinando a reproducdo humana
assistida, suas técnicas, procedimentos e conduta desejavel para os profissionais
que trabalham nessa area, demonstrando cabalmente sua preocupacdo com a

regulamentacao desse servigco e preocupacao na realizagdo dos procedimentos.
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2 BIOTECNOLOGIA E REPRODUCAO HUMANA ASSISTIDA

2.1 DESENVOLVIMENTO BIOTECNOLOGICO, BIOETICA E BIODIREITO

A biotecnologia € a ciéncia por meio da qual se utiliza de organismos
vivos para criar produtos e servicos Uteis, resolvendo problemas da sociedade.
Nesta definicdo, traz em seu bojo diversas disciplinas, como a genética, a
bioquimica, a biologia molecular e celular, a embriologia, a bioética e o biodireito,
constituindo uma grande troca de informacédo, culminando com o progresso da
sociedade.

Nos ultimos tempos, 0s avancos biotecnologicos tém tornado real o
gue anteriormente se pensava ser “coisa de um futuro distante”. Dentre essas novas
descobertas citam-se as espécies transgénicas, a clonagem, a fabricacdo de 6rgéaos
humanos artificiais, 0 mapeamento do genoma, o prolongamento da vida mediante
transplante, as técnicas para alteracdo de sexo, a engenharia genética e o
surgimento de novas técnicas e procedimentos para a realizacdo de reproducdo

humana assistida.

Esta revolugéo biolégica propicia ao homem trés direcionamentos: o
do sistema nervoso, o da hereditariedade e o da reproducéo.

[...]

O dominio do sistema nervoso envolve as neurociéncias com
estudos e pesquisas sobre o cérebro humano a partir de duas
correntes: a que busca o tratamento quimico das doencas das
psicoses (as chamadas doencas do espirito), relacionada a
psicofarmacologia; e a segunda corrente que se dedica ao
tratamento dos transmissores quimicos da informacao nervosa.

[...]

Quanto ao dominio da hereditariedade destaca-se nele o estudo do
genoma humano. O genoma € o conjunto de informacdo genética
contido no cromossomo de uma célula. Nele estdo codificadas as
instrucdes que regem o funcionamento do organismo humano, o que
singulariza cada pessoa, diferenciando-a de qualquer outra da
espécie humana.

[...]

O dominio referente a reproducao abrange as pesquisas cujo alvo
sdo as técnicas que permitem a geracao de vida independentemente
do ato sexual. Nele englobam-se os procedimentos de fertilizac&o in
vitro, inseminagdo post mortem, criopreservacdo de embrides
supranumerdrios dentre outros que utilizam embrides humanos e
células germinativas. (ESPOLADOR, 2010, p. 99/100)
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Essas investigagcbes académicas e cientificas no éambito da
biotecnologia ou ciéncias da vida vém passando por debates intensos, em razdo da
possibilidade que trazem de provocar transformagbes humanas individuais e
coletivas na sociedade, visto que repercutem em um novo trato sobre a vida
humana. Nesse ponto, verifica-se um problema, que é o tratamento normativo da
biotecnologia.

Joaquim Clotet (apud KFOURI NETO, 1998, p. 27/28), explica que
com o0 avanco da ciéncia, surgiram varias implicacdes e problemas éticos,
notadamente no que se refere ao inicio e fim da vida humana, a engenharia
genética, bem como aos novos métodos de reproducdo humana, dos quais deve se
ocupar a bioética. Nesse mesmo mote, disserta sobre a necessidade de se haver
um dialogo interdisciplinar sobre os progressos cientificos, envolvendo médicos,
religiosos, especialistas em bioética e profissionais da area do Direito (advogados,
magistrados, promotores de justica), aos quais cabe a prevencdo da ocorréncia de

futuras lesdes a direitos.

Os fatos e as consequéncias éticas dos progressos da biologia e da
medicina devem receber andlise critica para que se faca bom uso
desse desenvolvimento como também, por outro lado, se impeca o
emprego de seus efeitos perversos. Essa andlise € a busca por uma
relacdo adequada entre meios e fins. Uma medida humana que
avalie os custos do progresso cientifico e ao mesmo tempo o seu
destinatario, ou seja, o proprio homem. (ESPOLADOR, 2010, p.
100/101).

A bioética deve, entdo, ser chamada a ocupar seu lugar,
desempenhando sua funcdo de relacionar-se com todas as outras areas do
conhecimento, preenchendo vazios valorativos, juridicos e normativos, através da
disseminagdo de seus principios.

O primeiro a usar a expressao bioética foi Van Rensselear Potter,
em sua obra Bioethics: bridge to the future, na qual alertava para essa necessaria
relacdo entre os valores éticos e os fatos biologicos, fazendo um choque entre as
ciéncias humanas e as experimentais, com o0 escopo de preservar a vida no planeta
(MINAHIM, 2005, p. 30).

A despeito dessa interessante informacdo sobre o criador do

neologismo bioética, importante se faz inserir seu conceito:
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A definicdo inicial que € encontrada na Encyclopedia of Bioethics,
conceituava esse ramo do conhecimento como “o estudo sistematico
da conduta humana no campo das ciéncias da vida e da saude,
enquanto examinada a luz dos valores e principios morais”. Numa
segunda edicdo, conforme Pessini e Barchifontaine, enfatiza-se a
interdisciplinaridade e faz-se referéncia as diversas metodologias
éticas, como se vé: “Bioética é o estudo sistematico das dimensodes
morais — incumbindo visdo, decisdo e normas morais — das ciéncias
da vida e do cuidado da saulde, utilizando uma variedade de
metodologias éticas num conceito multidisciplinar”. (MINAHIM, 2005,
p. 34/35)

Analisando tais conceitos, verifica-se que a bioética ndo cria novas
concepcdes ou entra em conflito com principios éticos ja firmados, mas busca
relacionar-se com 0s preceitos éticos ja existentes, aplicando-os aos avancos das
ciéncias biotecnoldgicas que se vislumbra nos dias de hoje.

Na concepcdo de Maria Helena Diniz (2008, p. 11), a bioética pode
ser classificada e estratificada.

A classificacdo da Bioética se da no que tange a sua tematica:

a) Bioética das situacbes persistentes: trata de temas corriqueiros,
existentes ha um longo periodo de tempo, como o aborto, a eutanasia e a
discriminacéo racial;

b) Bioética das situacbes emergentes: ocupa-se de conflitos
oriundos da contradi¢é@o entre o progresso biomédico e os limites da cidadania e dos
direitos humanos, como a reproducdo humana assistida e o transplante de 6rgaos e
tecidos.

Quanto a sua divisdo, tem-se a macrobioética e a microbioética. A
macrobioética, mais abrangente, tem como objetivo primordial o bem estar geral,
motivo pelo qual também cuida de questbes ecoldgicas e relativas ao meio
ambiente. Ja a microbioética cuida de relacdes mais especificas e individualizadas,
como a salvaguarda do direito a vida, o status dos servigcos de saude publicos ou
privados e a relacdo entre o médico e o paciente.

Aqui, vale a ressalva de que, a despeito desta divisdo, a macro e a
microbioética trabalham juntas, posto que tratam do mesmo assunto e necessitam
de um dialogo real, a fim de permitir um aumento na capacidade de preservacéo da

vida humana.
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Os principios essenciais sobre os quais estd fundamentada a
Bioética sdo: principio da autonomia, principio da beneficéncia, principio da néo

maleficéncia e principio da justica.

O principio da autonomia requer que o profissional da saude respeite
a vontade do paciente, ou de seu representante, levando em conta,
em certa medida, seus valores morais e crengas religiosas.
Considera o paciente capaz de autogovernar-se, ou seja, de fazer
suas opc¢oes e agir sob a orientacdo dessas deliberacdes tomadas,
devendo, por tal raz&o, ser tratado com autonomia.

[...]

O principio da beneficéncia requer o atendimento por parte do
médico ou do geneticista aos mais importantes interesses das
pessoas envolvidas nas praticas biomédicas ou meédicas, para atingir
seu bem estar, evitando, na medida do possivel, quaisquer danos.
[...]

O principio da nao-maleficéncia é um desdobramento do da
beneficéncia, por conter a obrigacdo de n&o acarretar dano
intencional.

[...]

O principio da justica requer a imparcialidade na distribuicdo dos
riscos e beneficios, no que atina a pratica médica pelos profissionais
da saude, pois os iguais deverdo ser tratados igualmente. (DINIZ,
2008, p. 14/15)

Obedecendo-se aos principios acima explicitados, a realizacdo de
qualguer procedimento oriundo de pesquisa biotecnolégica restard favoravel ao
individuo, ndo se podendo olvidar, também, do respeito a dignidade da pessoa
humana, “valor supremo que atrai o conteido de todos os direitos fundamentais do
homem, desde o direito a vida” (SILVA, 2005, p. 105).

Frise-se que, com a garantia da dignidade da pessoa humana,
passa a bioética a possuir, também, um sentido humanista ligado ao valor de justica.

Vencida essa exposi¢cao conceitual e principiologica sobre a bioética
passa-se a analise da funcdo do Direito na disciplina dos problemas apresentados

pela bioética, ou seja, o biodireito, concebido como

[...] conjunto de normas esparsas que tém por objeto regular as
atividades e relacbes desenvolvidas pelas biociéncias e
biotecnologias, com o fim de manter a integridade e a dignidade da
pessoa humana frente ao progresso, beneficio ou ndo, das
conquistas cientificas em favor da vida. (FERREIRA, 1998/1999, p.
52)
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O termo bioética e o termo biodireito, apesar de, frequentemente e
equivocadamente serem utilizados para designar a mesma disciplina, sdo areas
especializadas diferentes, com um denominador comum: a preocupacgao ética com o
desenvolvimento das ciéncias biologicas.

A diferenca béasica entre o biodireito e a bioética reside no fato de
que esta € compreendida na ética geral, sendo objeto de estudo da filosofia,
enquanto aquele faz parte da técnica juridica para solugdo de conflitos, tendo a
moral como norma auxiliar.

O biodireito deve, entdo, ter sua reflexdo com vistas aos blocos
econdmicos e as comunidades internacionais, obedecendo a sua finalidade de
indicar condutas e procedimentos adequados para decisdes e alternativas plausiveis
e justas para resolver problemas surgidos a partir das novas tecnologias a servi¢o
da vida (FERREIRA, 1998/1999, p. 49).

Diante da recepcéo desse novo ramo do Direito, o biodireito, indaga-
se qual seria a sua natureza e seu enquadramento na divisdo classica da ciéncia
juridica, se estaria relacionado com o Direito Publico ou com o Direito Privado.

Jussara Ferreira (1998/1999, p. 50), mesmo reconhecendo a
possibilidade de revisdo de seu posicionamento, defende o carater misto do
biodireito, visto que tem o conddo de tutelar tanto interesses publicos — como a
garantia dos direitos fundamentais estabelecidos pela Constituicdo Federal —, quanto
particulares — ao proteger o ser humano enquanto sujeito de direito, em sua
individualidade —, sem predominéancia de um pelo outro.

Segundo Maria Auxiliadora Minahim (2005, p. 42), o biodireito traz a
ideia do recurso a regulamentacédo legal de um nucleo de questdes que devem ser
sancionadas, 0 que tem sido suscitado por que pretendem elaborar licbes que
possam dar direcionamento para o bom uso da ciéncia.

Posto isso, pode-se afirmar que o biodireito traz a positivacdo de

normas morais definidas pela bioética.

Os principios da bioética podem orientar o direito, assumindo feigédo
juridica porque se tornam exigiveis, seja através dos costumes ou da
positivacdo em lei como ocorre nos sistemas romano-germanicos.
Por seu grau de indeterminacdo, porém, “carecem de mediacado
concretizadora” para aplicacdo ao caso concreto, o que é essencial
ao direito em geral [...]. (MINAHIM, 2005, p. 43)
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Sob esse ponto de vista, considera-se o biodireito como um estudo
juridico amplo sobre a legislacao aplicavel as novas descobertas biotecnoldgicas e
sua consequente adequacdo, na medida do possivel, com a promulgagcédo de novas
leis que possam garantir uma boa disciplina juridica aos novos resultados obtidos

com as pesquisas ligadas as ciéncias da vida.

2.2 A REPRODUCAO HUMANA ASSISTIDA E O PAPEL DESEMPENHADO PELAS CLINICAS

No século XVII, estudos foram publicados levando a todos a
informacéo acerca da esterilidade conjugal, superando a nocao de que apenas a
mulher poderia sofrer de infertilidade e impossibilidade natural de gerar e gestar um
filho.

Em decorréncia disso,

[...] se deu a partida no estudo da morfologia dos seres e da fisiologia
da reproducdo, quando, j& no final do século XIX (1875 e 1890),
descobriu-se que a fertilizacdo ocorria a partir da fusdo dos nucleos
dos gametas feminino (6vulo) e masculino (espermatozoide).
(VASCONCELOS, 2006, p. 11)

Desde a metade do século XX, constatando a existéncia de pessoas
ou casais inaptos a gerarem uma vida por si sO, em razdo de infertilidade ou
esterilidade examinada, foram surgindo varios avancos tecnoldgicos na area da
saude e dentro das chamadas “ciéncias da vida”, nas quais se podem inserir 0s
estudos da engenharia genética, notadamente quanto ao inicio e ao fim da vida
humana e novos métodos de reproducéo humana.

A partir de 1978, quando houve, na Inglaterra, o nascimento da
primeira crianca concebida em laboratorio, por meio de fertilizagdo in vitro, as
técnicas de reproducdo humana assistida tornaram-se mais conhecidas e, com isso,
aumentou o numero de pessoas inférteis com o interesse de recorrer a elas para
realizar o desejo da maternidade/paternidade.

Entdo, foram notados novos fins para a reproducdo humana
assistida e ndo apenas aquele tradicional intento de um casal, unido legalmente pelo
matrimonio ou pela unido estavel, obter um filho gerado biologicamente, em face de

sua infertilidade.
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Nesse interim, surgiu a possibilidade da popularmente conhecida
“producado independente”, que ocorre quando uma pessoa tem o seu filho sozinha,
solteira, utilizando-se de banco de material genético armazenado, bem como da
geracdo biolégica de um filho por parte de um casal homossexual, que também
sucede dessa mesma forma, entre outras espécies de realizagdo da procriacédo
artificial, o que trouxe questionamentos quanto a determinacdo da filiacdo e
parentesco.

No entanto, o maior volume de pessoas que se interessam em se
submeter a um procedimento de reproducdo humana assistida € composto pelas
pessoas ou casais que nao sdo aptos a gerarem uma vida naturalmente, em razao
de infertiidade ou esterilidade constatada, e desejam ampliar sua familia com a
criacdo de filhos, razdo pela qual, movidos por esse anseio, buscam outras
alternativas para alcancarem tal intento, sendo uma delas a reproducdo humana
assistida.

Genival Veloso de Franca (2001, p. 225), em sua célebre obra
“Medicina Legal”, define a reproducéo assistida como “o conjunto de procedimentos
no sentido de contribuir na resolucdo dos problemas da infertilidade humana,
facilitando o processo de procriacdo quando outras terapéuticas ou condutas tenham
sido ineficazes para a solucdo e obtencdo da gravidez desejada”.

Gustavo Pereira Leite Ribeiro (2002, p. 287), aduz que a reproducao
humana assistida é “o conjunto de técnicas que favorecem a fecundagcdo humana, a
partir da manipulacdo de gametas e embrides, objetivando principalmente combater
a infertilidade e propiciando o nascimento de uma nova vida humana”.

Sao dois os métodos de realizacdo de reproducdo humana assistida:
inseminacao artificial, na qual a fecundacédo ocorre dentro do proprio corpo da
mulher, e fertilizacdo in vitro, pelo qual a fecundacédo € feita em laboratério e o

embrido formado é transferido para o Gtero da mulher.

A ectogénese ou fertilizagao in vitro concretiza-se pelo método ZIFT
(Zibot Intra Fallopian Transfer), que consiste na retirada do évulo da
mulher para fecunda-lo na proveta, com sémen do marido ou de
outro homem, para depois introduzir o embrido no seu utero ou no de
outra. Como se Vvé, difere da inseminacao artificial, que se processa
mediante o método GIFT (Gametha Intra Fallopian Transfer),
referindo-se a fecundacao in vivo, ou seja, a inoculagdo do sémen na
mulher, sem que haja qualguer manipulagcédo externa de évulo ou de
embrido. (DINIZ, 2008, p. 520).
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Quanto a utilizacdo dos gametas para a fertilizagdo, a reproducéo
humana assistida € classificada de duas formas: reproducdo assistida homéloga e
reproducdo assistida heterdloga. A reproducdo assistida homodloga, também
chamada de interconjugal, € aquela realizada com os gametas do préprio casal, ou
seja, 0 material genético utilizado na formacdo do embrido é o espermatozoide do
marido com o 6vulo da mulher. J& a reproducdo assistida heter6loga, denominada
também de supraconjugal, é a que se efetiva com a utilizacdo de gametas oriundos
de terceiros, podendo ser parcial, quando um dos gametas é doado e o outro € de
um dos conjuges ou companheiros, ou total, quando os dois gametas sao obtidos
por doacdo (DALVI, 2008, p. 190 e 193).

De acordo com as licoes de Enrique Varsi Rospigliosi (2001, p. 260),
h& uma terceira forma de realizacdo da reproducdo humana assistida, que € a mista,
considerada em algumas legislagbes como uma forma de manipulacdo genética e
em outras como uma variante da técnica heterdloga.

Rospigliosi conceitua tal forma de reproducao assistida:

También es llamada confusa, combinada, biseminal o coctel de
semen, es aquella que se realiza mesclando espermas de varios
varones con los del marido. Su finalidad, al parecer, estaria dada en
el hecho de que sirve para: elevar las probabilidades de que el
marido sea el padre, estableciéndose una duda acerca de su
paternidad dandole una ilusién, o quiza una esperanza, que fue su
esperma, y no el del tercero, el que fecundé el évulo de su mujer o
conviviente (ROSPIGLIOSI, 2001, p. 260).

Salienta-se que o0 modo de realizacdo de procriacdo artificial acima
referido, a reproducédo mista, ndo costuma ser realizado pelas clinicas brasileiras,
tendo em vista os problemas éticos e juridicos que podem decorrer, uma vez que faz
pairar uma imprecisédo sobre a paternidade da crianga assim concebida.

Maria Helena Diniz (2008, p. 525) apresenta entendimento no
sentido de que “a inseminacao artificial homologa nao fere principios juridicos,
embora possa acarretar alguns problemas ético-juridicos, apesar de ter o filho
componentes genéticos do marido (convivente) e da mulher (companheira)”, com a
concordancia expressa dos interessados para a coleta e utilizacdo do material
genético.

Porém, na reproducdo humana assistida heter6loga — na qual se

utiliza de gametas obtidos por terceiros — h4 maiores riscos de complicacbes na
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gestacdo e de gerar sequelas tanto para a crianga quanto para a gestante, o que

também acarreta relevantes problemas juridicos e morais:

a) Desequilibrio da estrutura basica do matrimbnio, por contraria-la
no que atina ao pressuposto biolégico da concepcao, que advém do
ato sexual entre pai e mée. [...]

b) Possibilidade de transexual ou homossexual pretender que
companheira obtenha filho por meio dessa inseminacao. [...]

c¢) Falsa inscricdo no registro civil, ante a presuncao legal de que é
filno do marido o concebido por meio de inseminacéo artificial
heteréloga durante o casamento, desde que haja prévia autorizacdo
do marido. [...]

d) Duvida se o homem poderia, livremente, dispor ou ceder seus
componentes genéticos [...].

[...]

f) Introducdo numa familia de pessoa sem o patrimbénio genético
correspondente ao do marido, embora tenha 50% do da méae, o que
podera comprometer a transcendéncia genética,

g) Arrependimento do marido apdés a realizacdo da fecundagéo
artificial, sugerindo o aborto, ou depois do nascimento, gerando
infanticidio;

h) Alegagéo de que houve adultério da mulher e ndo a inseminagao
artificial heter6loga pelo marido enganado [...] (DINIZ, 2008, p.
528/531).

Vislumbra-se que na reproducéo assistida heteréloga a simplicidade
relatada sobre a reproducéo assistida homologa ndo existe, ja que abrange diversas
pessoas a0 mesmo tempo, cada uma com sua funcdo, direitos, deveres e
resposabilidades: a mulher, seu esposo (se for o caso), o homem, sua esposa (se
for o caso), o doador ou doadora, seu conjuge (se for o caso) e o filho que vai
nascer.

Dentro desse conjunto de pessoas envolvidas num procedimento de
reproducdo assistida heterdloga, faz-se mister frisar sobre o sigilo na identificagdo
dos doadores:

Os autores que defendem a heterorreproducdo sdo concordes em
dois pontos de vista: 1. A receptora ndo deve conhecer a identidade
do doador; 2. O doador ndo deve reconhecer a identidade da
receptora.

Isso implica que apenas uma pessoa pode conhecer a identidade de
uma e de outro: o médico responsavel pela operacdo, o que faz a
eleicdo do doador, tendo em vista consequéncias que possam surgir
na gravidez e na higidez do novo ser. Assim, toda responsabilidade
recai Unica e exclusivamente na pessoa do operador (FRANCA,
2001, p. 226).
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Vérias formas de geracdo de vida podem advir da realizacdo de
reproducdo assistida heterologa, posto que um dos gametas pode ser doado ou até
mesmo os dois, ressaltando ainda a possibilidade da gestacédo em utero alheio.

Diante disso, surge a dificuldade em se definir a filiagdo, o
parentesco, considerando que o material genético utilizado ndo € integralmente do
casal paciente, mas de terceiros, além de outros problemas que se impdem,
notadamente no campo da ética e também no Direito das Sucessdes, dentro do qual
se indaga sobre o direito sucessorio da crianga gerada por reproducdo humana
assistida post mortem, o direito de receber heranca da crian¢ca concebida mediante
reproducdo humana assistida heter6loga que ndo tem conhecimento sobre a
identidade de seu genitor (doador do material genético), bem como a ampliacdo
familiar dos casais homossexuais.

As técnicas de reproducdo humana assistida estdo sempre em
periodo de experiéncia, com muitas informacdes e desvendamentos a serem
realizados pelos profissionais da ciéncia médica, passando por diversas provas
sobre o0 sucesso de seus métodos, dentre o0os avangos que se verifica
hodiernamente. Por esta razdo, é necessario que os medicos e as clinicas
responsaveis pela realizacdo dos procedimentos de procriagdo artificial estejam
sempre atentos as novas tecnologias e novas terapéuticas que surgirem, a fim de se
atualizarem e, consequentemente, evitar a falibilidade médica, tdo provavel nesses
tipos de tratamentos.

As clinicas possuem funcao primordial para a realizacdo de algum
procedimento de reproducdo humana assistida, pois guarda em sua composi¢ao
uma equipe profissional multidisciplinar, sendo constituida, além do médico
especialista nas técnicas de procriacdo artificial, por enfermeiros, biomédicos,
técnicos de laborat6rio, farmacéuticos, psicélogos, etc.

Desse modo, oferece ao contratante o melhor que pode haver em
relacdo ao servico que serd desempenhado, tendo em vista que o paciente terad em
suas maos a possibilidade de realizar todas as consultas e exames necessarios
antes da realizacéo do procedimento num mesmo lugar. E a comodidade a servigo
da vida concebida artificialmente.

Sendo assim, deve a clinica agir com o maximo de cautela e
diligéncia possivel, empregando todos os esforcos necessarios para a satisfacdo do
paciente e evitando a ocorréncia de prejuizos ou danos, para que nao seja alvo de
imputacao, o que sera adiante elucidado.
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3 RELACAO JURIDICA NEGOCIAL ESTABELECIDA ENTRE A CLINICA DE
REPRODUCAO HUMANA ASSISTIDA E O PACIENTE

3.1 ESPECIE DE OBRIGACAO ASSUMIDA PELA CLINICA DE REPRODUGCAO HUMANA

ASSISTIDA

O primeiro problema referente a possibilidade de responsabilizacao
civil das clinicas de reproducdo humana assistida que deve ser resolvido, antes
mesmo da verificacdo da natureza de tal responsabilidade, traduz-se na averiguagao
da espécie de obrigacéo contratada entre a clinica e o paciente.

Considerando-se que a contratagdo de uma clinica por uma pessoa
interessada em se submeter a algum dos procedimentos para a realizacdo de
reproducdo humana assistida traduz-se em pratica contemporanea, observa-se a
inexisténcia de uma classificacdo propria para essa atividade médica.

Por esta razéo, faz-se necessaria uma analise da Teoria Geral das
Obrigacbes, com uma categorizacdo atualizada, a fim de se realizar o
enguadramento necessario desta prestacao de servi¢cos ao Direito Civil, na esfera do

Direito das Obrigacdes.

Obrigacado é um vinculo juridico em virtude do qual uma pessoa fica
adstrita a satisfazer uma prestacado em proveito de outra.

E a definicdo classica dos romanos, incorporada as institutas:
“Obligatio est juris vinculum, quo necessitate adstringimur alicujus
solvendae rei.” Conquanto mereca, ainda, aplausos dos civilistas, o
conceito ndo é inteiramente satisfatério em razéo das interpretacdes
que comporta a expresséao “solvere rem”. Tomada no sentido literal e
restrito de pagar uma coisa, ndo abrange todas as espécies de
obrigagéo; na acepc¢do ampla de prestacdo, compreende todos os
deveres juridicos. Admite-se, no entanto, que a expressao se refere a
todas as prestacfes patrimoniais. (GOMES, 2008, p. 15).

Tentando solver essa insatisfacdo colocada por Orlando Gomes,
Silvio de Salvo Venosa (2005a, p. 27) conceitua obrigagdo como “uma relacao
juridica transitéria de cunho pecuniario, unindo duas (ou mais) pessoas, devendo
uma (o devedor) realizar uma prestagéo a outra (o credor)”.

Todavia, um conceito de obrigacdo mais completo e moderno é

trazido por Alvaro Villaga Azevedo, que assim leciona:
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Obrigacao é a relacao juridica transitoria, de natureza econdmica,
pela qual o devedor fica vinculado ao credor, devendo cumprir
determinada prestacdo pessoal, positiva ou negativa, cujo
inadimplemento enseja a este executar o patriménio daquele para
satisfacdo de seu interesse. (AZEVEDO, 2004, p. 33)

De acordo com o enunciado, observam-se claramente os elementos
gue compdem uma obrigacao:

a) Relacdo juridica: vinculo juridico que liga os sujeitos da obrigacao,
garantindo seu cumprimento, espontanea ou coercitivamente;

b) Transitoriedade: a obrigacdo ndo pode ser perpétua, sob pena de
levar a serviddo humana, escraviddo, o que ndo se pode aceitar nas sociedades
civis da atualidade;

c) Natureza econdmica: o devedor deve cumprir com sua obrigagéao,
sob pena de ser alcangcado em seu patriménio em razéo do inadimplemento;

d) Sujeitos: a obrigacdo é composta por um sujeito ativo, que se
personifica pelo credor, e por um sujeito passivo, o devedor;

e) Objeto: é a matéria, a coisa que se pretende receber pelo
adimplemento da obrigacdo, que pode ter conteldo econbémico ou ndo, mas
devendo, nesse caso, haver uma previsao da sua conversao econdémica.

Diante dessa diversidade de conceitos citados e elementos
constituintes de uma obrigacdo acima referidos, nota-se uma transformacao
evolutiva no Direito das Obrigagdes ao longo dos tempos, culminando com debates
juridicos acirrados.

O Direito Obrigacional da contemporaneidade tem sido alvo de
discussbes consideraveis, ndo sO pelas mudancas trazidas com o Cédigo Civil de
2002, mas também pelos novos contornos que tem tomado diante do
desenvolvimento da sociedade. Os vinculos obrigacionais tem se tornado cada vez
mais complexos e peculiares, o0 que demanda uma analise constante e
pormenorizada da teoria obrigacional.

A doutrina classifica as obrigacées em modalidades, entre elas: a)
guanto ao objeto: dar (coisa certa ou coisa incerta), fazer e nédo fazer; b) quanto ao
sujeito: divisiveis e indivisiveis; ¢) quanto ao modo de execucdo: cumulativa e
alternativa; d) quanto ao tempo do adimplemento: instantanea, execuc¢éo continuada
e execucdao diferida; e) quanto a liquidez: liquidas e iliquidas; f) quanto ao conteudo:

meio e resultado.
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Rubens Limongi Franca (apud AZEVEDO, 2004, p. 56) conceitua a
obrigacédo de dar como sendo aquela na qual o devedor fica compelido a promover,
em beneficio do credor, a tradicdo da coisa (movel ou imovel), com o fim de outorgar
um novo direito sobre tal objeto ou restitui-lo ao seu dono.

O objeto de uma obrigacdo de dar, ou seja, a coisa que devera ser
entregue pelo devedor ao credor, pode ou nao ter sido indicado quando da
realizacdo do acordo entre 0s sujeitos. Por esta razdo, a obrigacdo de dar se
subdivide em obrigacdo de dar coisa certa e obrigacao de dar coisa incerta.

Essa classificacdo secundaria possui uma maior importancia no que
tange a responsabilizacdo pelo inadimplemento, na hipétese de perda do objeto.

“Certa serd a coisa determinada, perfeitamente caracterizada e
individuada, diferente de todas as demais da mesma espécie. O que foi objeto da
obrigacdo, a coisa certa, € que servira para o adimplemento da obrigacdo”
(VENOSA, 2005a, p. 85). Portanto, caso o devedor ndo entregue o objeto exato,
com todas as qualificacbes exigidas na avenca, serd analisada a sua culpa e
possivel indenizacdo por perdas e danos, de acordo com os artigos 235 e 236 do
Cadigo Civil.

Art. 235. Deteriorada a coisa, nao sendo o devedor culpado, podera
0 credor resolver a obrigacdo, ou aceitar a coisa, abatido de seu
preco o valor que perdeu.

Art. 236. Sendo culpado o devedor, podera o credor exigir 0
equivalente, ou aceitar a coisa no estado em que se acha, com
direito a reclamar, em um ou em outro caso, indenizacao das perdas
e danos.

De acordo com os dispositivos legais transcritos, abrem-se duas
possibilidades:

a) Caso o0 objeto for deteriorado sem culpa do devedor, o credor
podera resolver a obrigacdo, recebendo a restituicdo do que porventura ja tiver
pago, ou aceitar o objeto no estado em que se encontrar, tendo desconto no preco,
proporcional & depreciacao;

b) Em havendo culpa do devedor, o credor podera receber ou nédo a
coisa, tendo direito ao recebimento de perdas e danos.

De outro veértice, a obrigacdo de dar coisa incerta ndo tem o seu

objeto especificado, mas apenas determinado de forma genérica, motivo pelo qual



27

exige um determinado momento para que ocorra a escolha da coisa que sera
entregue, 0 que se denomina “concentracdo”. Assim que a preferéncia for declarada,
a obrigacdo passara a ser disciplinada pelos preceitos relativos a obrigagdo de dar
coisa certa. (VENOSA, 2005a, p. 100)

Portanto, a obrigacdo de dar coisa incerta é estabelecida entre as
partes com um objeto determinavel, ja que ndo aparece qualificada de pronto, mas
indicado somente pelo seu género e pela sua quantidade. Contudo, como néao é
possivel cumprir uma obrigacdo de dar sem ter a coisa devidamente especificada,
h& o momento da escolha, que, de acordo com o artigo 244 do Cadigo Civil, cabe ao
devedor, se ndo constar estipulacdo diferente no documento da obrigacao.

A obrigacéo de fazer guarda certa semelhanca com a obrigacéo de
dar, pois ambas tem como prestacdo uma conduta comissiva do devedor,
diferenciando-se apenas em relacdo ao objeto. Conforme ja assinalado, a obrigacao
de dar tem como objeto a entrega de algo, diferentemente da obrigacéo de fazer, na

qual

[...] a conduta devida é uma atividade, um fazer, ndo simplesmente
entregar coisa ja existente. Excetuando-se a conduta de meramente
dar, o restante das condutas comissivas € fazer. Sendo, tudo seria
fazer, pois sempre se exige uma conduta humana. (BORGES, 2011,
p. 121)

J& a obrigacao de nao fazer tem como objeto uma conduta omissiva,
uma abstencéo, isto é, o devedor dessa espécie de obrigacdo se compromete a
deixar de fazer algo que poderia fazer sem desobedecer a nenhum preceito legal.
Ele se compele a ndo cometer determinada atitude licita, mas indesejada pelo
credor.

A categoria das obrigacdes que as difere em divisiveis e indivisiveis
diz respeito a possibilidade de fracionamento de seu objeto, da prestacdo que sera
realizada. Porém, sé se mostra relevante quando ha pluralidade de credores ou de
devedores, motivo pelo qual é classificada quanto ao sujeito.

Essas obrigacfes sao dispostas nos artigos de 257 a 263 do Caodigo

Civil e sdo de facil compreensao, seguindo-se quatro opcoes:
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a) se a obrigacao é divisivel, e ha mais de um devedor, divide-se em
tantas obrigaces, iguais e distintas, quantos os devedores; b) se a
obrigacdo é divisivel, e hd mais de um credor, procede-se com o
mesmo critério, isto €, o devedor comum paga a cada credor uma
parte da divida, igual para todos; c) se a obrigacdo é indivisivel e ha
pluralidade de devedores, cada um sera obrigado pela divida toda; d)
se a obrigacdo € indivisivel e h& pluralidade de credores, o devedor
se desobriga, pagando a todos conjuntamente um a um, dando este
caucao de ratificacdo dos outros credores (GOMES, 2008, p. 95/96)

Considerando as alternativas supra referidas, esquematizadas por
Orlando Gomes, vislumbra-se claramente n&o haver maiores dificuldades na
compreensao das obrigacdes divisiveis e indivisiveis, devendo apenas reconhecer,
no caso destas ultimas, a solidariedade que impera entre devedores e credores.

As obrigagdes cumulativas e alternativas séo estudadas sempre em
conjunto, pois se referem ao modo de execucdao de uma obrigacdo, a forma pela
qual o objeto sera cumprido.

Tanto a obrigagcdo cumulativa quanto a obrigacdo alternativa possui
mais de um objeto (objeto composto). Diferenciam-se apenas em relacdo a particula
que compde esses objetos: na obrigacdo cumulativa, os objetos sdo ligados pela
particula “e”, enquanto na obrigacéo alternativa, os objetos séo ligados pela particula
“ou” (VENOSA, 20054, p. 114).

Desse modo, é cumulativa a obrigacdo cuja prestacdo é devida
conjuntamente, tendo o sujeito ativo o direito de exercer do sujeito passivo tudo o
que foi avencado. Por outro lado, é alternativa a obrigacdo quando o devedor se
obriga a entregar um dos objetos da prestacédo e nao todos os que foram colocados
no acordo celebrado, tendo também, nesse caso, um momento de concentracéo, de
igual maneira quando se trata de obrigag&o de dar coisa incerta.

A divisdo das obrigacbes quanto a sua execucdo levam em
consideracdo exclusivamente o aspecto temporal de seu cumprimento, sendo
classificadas como obrigacbes de execugao instantanea, diferida no tempo e
continuada ou de trato sucessivo.

Obrigacdo de execucéo instantanea € aquela que deve ser cumprida
prontamente, sendo seu inadimplemento medido também de forma imediata. Ja a
obrigacdo de execucao diferida tem como seu maior exemplo a venda a crédito, na
qual o objeto adquirido é entregue em um determinado momento, mas 0 seu

pagamento é postergado, definido para outro momento. Por fim, a obrigacdo de
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execucao continuada, que € cumprida em prestacfes reiteradas, estabelecidas em
periodos, como, por exemplo, as prestacbes pagas a um plano de saulde
(PENTEADO:; FIGUEIREDO, 2011, p. 227).

Em continuidade, trata-se das obrigacdes liquidas e iliquidas, que se
diferem pela percepcao aparente sobre o que se deve, qual se deve e quanto se
deve.

Obrigag0es liquidas sdo as que guardam ja em sua esséncia toda a
qualificacdo da divida, estabelecendo claramente o seu objeto, o que o0 sujeito
passivo deve realizar a fim de adimplir a obrigacdo. Logo, obrigacfes iliquidas séo
aguelas cuja prestacdo depende de uma apuracdo, pois sua dimensdo nao esta
completamente determinada e concretizada, necessitando de uma liquidagcéo para
ser cumprida (PENTEADO; FIGUEIREDO, 2011, p. 237).

Vale ressaltar a importancia dessa classificacdo no processo civil, no
momento de prolacdo de sentenca. A sentenca deve sempre estabelecer
condenacéo liquida, salvo na hipétese de o juiz ndo possuir elementos para decidir
com liquidez, quando entdo se fara necessaria a fase de liquidacdo de sentenca,
alocada no processo de execugao.

Dentre todas as modalidades de obrigacbes estratificadas pela
doutrina, a que mais interessa na espécie de contratacdo em estudo, o negdcio
juridico celebrado entre a clinica de reproducdo humana assistida e o paciente, € a
diferenciacdo entre obrigacbes de meio, também chamadas de obrigacbes de
diligéncia, e obrigacdes de resultado, tendo em vista o liame que esta distincao

guarda com as teorias de responsabilizagéo civil.

3.1.1 Obrigacéo de Meio e Obrigacado de Resultado

A teoria das obrigacfes de meio e de resultado é recente, advinda
com a acentuacao das relacées de consumo, e tem estreita ligagdo com as teorias
que classificam a responsabilidade civil: a objetiva e a subjetiva. Esta uUltima teoria
preconiza a necessidade de perquiricdo de culpa para a caracterizacdo da
responsabilidade na seara civel e encontra-se prevista no Cédigo Civil atualmente
vigente, como regra. Por outro lado, a teoria objetiva, que prescinde da constatacéo
de culpa, vem sofrendo um alargamento no que tange ao seu ambito de

aplicabilidade, inclusive sendo regra no microssistema consumerista brasileiro.
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Antigamente, a responsabilidade civil era aplicada apenas a teoria
subjetiva. No entanto, com o crescimento das relagbes de consumo apods a
Revolucdo Industrial, as pessoas passaram a n&o aceitar mais tdo facilmente os
prejuizos que poderiam levar em relacao a aquisicdo de produtos ou contratacdo de
servicos, motivo pelo qual se fez necessaria a criacdo da teoria objetiva e,
consequentemente, uma modificacdo nas relacdes obrigacionais, que culminou com

a classificagdo em estudo.

Introduzida por Demogue, na doutrina francesa moderna, modificada
por Henri e Léon Mazeaud, que a consideravam uma summa divisio
de todas as obrigacdes, delituais e contratuais, a distincdo entre
obrigagbes de resultado e de meios diz respeito ao objeto da
obrigacéo, tendo, contudo, por razéo de ser, uma reparticado diferente
do 6nus da prova que incumbe aos contratantes, por ocasido de uma
contestacdo. (TUNC, 2011, p. 748)

Consequentemente, definiu-se uma conexdo entre a
responsabilidade civil e a teoria geral das obrigagbes, relacionando-se a
responsabilidade civil objetiva com a obrigacédo de resultado e a responsabilidade
civil subjetiva com a obrigacéo de meio.

De forma simples, Pablo Stolze Gagliano assim conceitua essas

espécies de obrigacdes:

A obrigacdo de meio é aquela em que o devedor se obriga a
empreender sua atividade, sem garantir, todavia, o resultado
esperado. [..] Nesta modalidade obrigacional [obrigagcdo de
resultado], o devedor se obriga ndo apenas a empreender a sua
atividade, mas, principalmente, a produzir o resultado esperado pelo
credor. (GAGLIANO, 2009, p. 97).

Sobre a diligéncia que deve ser empregada no cumprimento de uma

obrigacao de resultado, Giselda Hironaka entende que

[...] deve ser avaliada a diligéncia do devedor ao cumprir a obrigagéo.
Para alcancar tal objetivo, isto é, para que seja possivel aferir, com
maior seguranga, o comportamento do devedor, deve ser levado em
consideracdo um certo comportamento padrdo, isto €, aquele
comportamento que tem, por exemplo, o homem médio, o protétipo
do cidadao prudente, normal, atento, dotado de ordindria inteligéncia,
hébil, emprenhado e dedicado. Este € o bom pai de familia — bonus
pater familias — referido pelos romanos (HIRONAKA, 2008, p. 53).
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Quanto a sua execuc¢ao, no caso das obrigacdes de resultado, se da
quando o devedor cumpre o objetivo final; nas obrigacbes de meio, o
inadimplemento caracteriza-se pelo desvio de comportamento ou omissado de
cuidados ou precaucfes a que se comprometeu, sem considerar o que se obteve
como resultado final (PEREIRA, 1993, p. 214).

Portanto, a fim de se verificar uma hip6tese de inadimplemento de
uma obrigacdo de meio, deve-se analisar o comportamento do devedor, cumprindo
ao credor provar que o resultado nédo ocorreu por falta de diligéncia, prudéncia ou
empenho do devedor. De outro lado, se a obrigacéo pactuada € de resultado, a falta
de seu cumprimento resta demonstrada facilmente, bastando a prova do resultado
nao ocorrido.

Essa classificacdo foi proposta levando-se em consideracéo,
especialmente, a atividade médica, considerando a dificuldade que se tinha em
definir a imputacdo a essa categoria profissional, se era de natureza contratual ou

extracontratual, na hipétese de danos ou prejuizos causados aos seus pacientes.

[...] a tradicional relutdncia em admitir a natureza contratual da
responsabilidade médica (que pode, também, ser odontolégica, visto
que, em Portugal, a odontologia € uma especialidade da medicina e

7

0 cirurgido-dentista é chamado médico-dentista) estava
indissociavelmente ligada a uma certa repugnancia em aceitar que o
médico pudesse considerar-se presumidamente culpado sempre que
o tratamento tivesse efeitos nefastos ou ndo alcancasse as metas
que as expectativas do agente haviam subjetivamente fixado.
(TANAKA, 2002, p. 252/253)

Para esses profissionais, a importancia primaria do assunto deve-se
ao fato de que tanto as clinicas quanto os médicos singularmente considerados
estdo sujeitos a responsabilizacdo por qualquer dano causado por erro cometido
durante a pratica dos procedimentos a que forem contratados, em decorréncia do
descumprimento de obrigacdes assumidas. Em decorréncia, mostra-se necesséria a
verificagdo da natureza da obrigacdo incidente, ainda mais considerando que é tal
diferenciacdo que confere logica ao sistema contratual, mormente quando se cuida
de responsabilizacéo pelo inadimplemento de obrigacdo pactuada.

A atividade do profissional liberal, especificamente a atividade do
médico, em regra, de acordo com a doutrina dominante, constitui-se em “uma

obrigacdo de meio e ndo de resultado, por ndo comportar o dever de curar o
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paciente, mas sim o de prestar-lhe os cuidados conscienciosos e atentos conforme
0s progressos da medicina” (DINIZ, 2008a, p. 299). “Ele se obriga a empregar os
meios de que dispfe para chegar a um resultado que permanece externo ao
contrato” (TUNC, 2011, p. 749).

A jurisprudéncia brasileira atual caminha no mesmo sentido, como

se depreende do acérdao a segquir:

ADMINISTRATIVO. OMISSAO INEXISTENTE.
RESPONSABILIDADE CIVIL. OBRIGACAO DE MEIO, E NAO DE
RESULTADO. ERRO MEDICO. NEXO DE CAUSALIDADE.
REEXAME DE PROVAS. SUMULA 07/STJ. MATERIA
CONSTITUCIONAL. COMPETENCIA DO STF.

1. O acérdao recorrido ndo esta eivado de omissédo, pois resolveu a
matéria de direito valendo-se dos elementos que julgou aplicaveis e
suficientes para a solucao da lide.

2. O Superior Tribunal de Justica vem decidindo que a relacdo entre
médico e paciente € de meio, e ndo de fim (exceto nas cirurgias
plasticas embelezadoras), o que torna imprescindivel para a
responsabilizacdo do profissional a demonstracdo de ele ter agido
com culpa e existir o nexo de causalidade entre a sua conduta e o
dano causado - responsabilidade subjetiva, portanto.

3. O Tribunal a quo, amparado no acervo fatico-probatério do
processo, afastou a culpa do cirurgido-dentista, e,
consequentemente, erro médico a ensejar a obrigacao de indenizar,
ao assentar que nao houve equivocos por parte da equipe médica na
primeira fase do tratamento e que as complicagBes sofridas pela
requerente ndo decorreram da placa de sustentacdo escolhida pelo
profissional de salde. Assim, concluiu que a conduta se mostrara
coerente com o dever profissional de agir, inexistindo nexo de
causalidade entre os atos do preposto da Unido e os danos
experimentados pela autora.

[...]

6. Recurso especial conhecido em parte e ndo provido.

(REsp 1184932/PR. Relator: Ministro Castro Meira. Julgamento em:
13/12/2011, publicado no DJe de 16/02/2012)

Da analise do acorddo colacionado, emerge que a parte recorrente,
alegando omissao no acordao anterior, intentava desvirtuar a natureza da obrigacao
do profissional da area da saude. Desejava, portanto, ver caracterizado erro médico
por descumprimento de obrigacdo de resultado e ndo de meio, 0 que nao foi aceito
pelo Superior Tribunal de Justica que ja assentou seu entendimento no sentido de
que a obrigacdo meédica €, essencialmente, de meio ou diligéncia, salvo nas
cirurgias estéticas ou embelezadoras.

A despeito do entendimento acima citado, com o qual se concorda,
existem situacdes em que a atividade do médico singular pode ensejar obrigacéo de
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resultado, como, por exemplo, na cirurgia plastica estética, em cirurgias de corre¢ao
da visdo, bem como em exames laboratoriais. Nesses casos, ndo se pode deixar de
considerar que o médico ou a clinica pode elaborar um instrumento contratual de
prestacao de servi¢cos, com previsao de possibilidade de intercorréncias danosas, e
assim proceda com o intuito de caracterizar a sua atividade/obrigacdo como de
meio, desvirtuando natureza da obrigacéo, que é de resultado.

Ainda assim, ndo se pode afirmar que estarda livre de
responsabilizacdo civil pelos seus atos ou omissdes, mas sim que a sua culpa sera
aferida de forma mais especial. De fato, devem-se levar em conta as especificidades
de sua atividade, os diferentes profissionais envolvidos nos procedimentos, a
obrigacdo especifica de cada um deles, dentre outros aspectos determinantes da
responsabilizacdo no ambito civel.

Constata-se, portanto, que, normalmente, o servico prestado pelo
profissional da Medicina ou clinica prestadora de servicos médicos é considerado
como uma obrigagdo de meio, tendo apenas situagdes excepcionais consideradas
como obrigacdo de resultado, as quais ainda podem ser convencionalmente
modificadas.

Em relacdo a caracterizacdo da obrigacdo assumida pela clinica,
pessoa juridica e nao profissional liberal considerado de forma particular,
notadamente pelas clinicas de reprodu¢do humana assistida, ndo se tem um
posicionamento exato sobre a adequacao de sua obrigacdo na classificacdo trazida
pela Teoria Geral das Obrigacdes, fazendo-se necessaria a analise das disposicdes
contratuais e assim verificando o que foi acordado entre a clinica e o paciente
contratante.

Com o escopo de se definir corretamente a espécie de obrigacao
assumida pela clinica, deve-se averiguar:

a) Ao contratar com um paciente a realizacdo de algum
procedimento de reproducdo humana assistida, a clinica se compromete no sucesso
do tratamento, na ocorréncia do resultado gravidez e/ou no nascimento da crianca
gerada por esse meio artificial?

b) Se o filho gerado por meio de alguma das técnicas de reproducao
humana assistida nascer com qualquer tipo de deformacado, doenc¢a ou anomalia, ha

a previsdo de responsabilizacédo da clinica?
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c) No caso de troca de material genético (por exemplo, troca de
provetas contendo, em uma, sémen do paciente contratante e, em outra, sémen de
um desconhecido), qual sera a responsabilidade da clinica que efetuou o
procedimento equivocado?

d) Qual € a espécie de contrato celebrado entre a clinica de
reproducdo assistida e o paciente-contratante?

e) Ha alguma diferenca ou especificacdo dentro do contrato a
depender da técnica de reproducdo humana assistida que sera aplicada? O contrato
guardara um modelo genérico ou contera termos especificos quanto ao
procedimento escolhido?

Nesse diapaséo, Franca apresenta seu entendimento no sentido de

que

[...] nos casos do emprego das técnicas de reproducdo assistida
tenha o médico com sua paciente uma obrigacdo de meios e néo de
resultado, quando provado que ele usou de todos 0s meios
procedentes e dos cuidados que se exigem em tais situacdes. No
entanto, tal concepcdo nédo l|he tira a obrigacdo de responder
civilmente por erros em que fique patente ter ele faltado com os
deveres de vigilancia, de abstencdo de abusos e de qualificagédo
profissional [...] (FRANCA, 2001, p. 230).

De outro veértice, Luiz Antbnio Rizzatto Nunes (2009, p. 353) afirma
que, constituindo a clinica uma pessoa juridica prestadora de servicos meédicos, sua
atividade depende apenas da capacitacdo profissional do prestador de servi¢co e de
nenhuma outra circunstancia, razao pela qual as obrigacdes por ela assumidas,
devem ser consideradas como de resultado.

Ponderando, de uma forma pratica e conforme o razoavel, as
situagOes acima descritas, observa-se que, em relagéo ao sucesso do procedimento,
ocorréncia do resultado gravidez e/ou nascimento da crianca, a clinica assume uma
obrigacdo de meio. Resta, entdo, impelida a envidar todos os esforcos possiveis e
necessarios, incluindo profissionais de &reas diversas com conhecimentos
especificos e materiais imprescindiveis a realizacdo do procedimento, sem, no
entanto, garantir que a paciente contratante adquira o estado gravidico ou que a
crianca concebida por esse meio artificial alcance o nascimento.

No concernente ao comprometimento da clinica no cuidado com o

armazenamento e manuseio do material genético coletado, verifica-se tratar de
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obrigacéo de resultado, pois assume uma obrigacéo exata para que o sémen/ovacito
seja guardado da forma como exige para a perfeita criopreservacdo e nao extincdo
dos espécimes antes da fertilizagdo e/ou implantacao.

Desse modo, é possivel afirmar que a clinica de reproducdo humana
assistida, quando contratada para a prestacdo de seus servicos, seja qual for a
técnica ou procedimento escolhido pelo paciente, esta obrigada de forma mista, ou
seja, assume tanto obrigacao de meio quanto obrigacéo de resultado, a depender da
espécie de contrato celebrado e suas clausulas.

3.2  ANALISE DOS CONTRATOS RELACIONADOS A REPRODUCAO HUMANA ASSISTIDA

Superada a probleméatica da caracterizacao da obrigacdo pactuada
entre o paciente e a clinica, passa-se a analise dos contratos relacionados a essa
pratica artificial de reproduc¢éo humana.

Primeiramente, examina-se o0 contrato de prestacdo de servigos
médicos, também denominado contrato de assisténcia médica, que inclui o contrato
médico e o contrato de assisténcia médico-hospitalar.

Apods, serdo citados e explicados cada um dos instrumentos
contratuais utilizados na reproducao humana assistida, de acordo com suas etapas

e método escolhido.

3.2.1 Contrato de Prestacdo de Servicos Médicos

O contrato de prestacdo de servicos meédicos ou contrato de
assisténcia meédica pode abranger tanto o contrato médico quanto o contrato de
assisténcia meédico-hospitalar. No contrato médico é pactuada a prestacdo de
servicos profissionais desta espécie a um cliente; jA& o contrato de assisténcia
médico-hospitalar inclui, além da prestacdo objeto do contrato médico, também a
internacdo em clinica ou hospital e alimentacé&o, inclusos ou ndo em plano de saude
(DINIZ, 2003, p. 590).

Maria Helena Diniz trata dos requisitos do contrato de assisténcia
médico-hospitalar:
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a) Subjetivo, pois ambos os contratantes precisardo ser capazes. A
contratada, organizacdo médico-hospitalar, que prestard os servicos,
serd pessoa juridica, devidamente registrada e representada, e o
contratante [...] devera estar habilitado, quite com seus deveres, para
gue possa receber o0s tratamentos necessarios especificados
contratualmente, tendo, se internado, direito ao fornecimento de
alimentacédo e aos demais servigos hospitalares.

b) Objetivo, 0 objeto desse contrato é a prestacdo de servicos
médicos, cirargicos ou ndo, de atendimento e fornecimento de
alimentos, se houver internacdo do paciente.

c) Formal, em regra, deveré ser feito por escrito, sendo contrato por
adesao, ja impresso, sendo suas clausulas submetidas a aprovacéo
do sécio contratante (DINIZ, 2003, p. 590).

O contrato de prestacao de servicos meédicos possui, implicitamente,
dois deveres: o de dar conselhos e o de cuidar do paciente com diligéncia, zelo,
utilizando adequadamente os conhecimentos da Medicina.

Em se tratando de contrato celebrado entre os pacientes e a clinica
de reproducdo humana assistida, observa-se o cumprimento dos requisitos acima
colacionados da seguinte forma: o requisito subjetivo é realizado a partir do
momento em que se tem acesso a documentacdo das partes, ou seja, documento
pessoal dos pacientes comprovando sua capacidade civil e registro da clinica
enguanto pessoa juridica; o requisito objetivo se perfaz dentro do préprio contrato,
estabelecendo-se o seu objeto, isto é, as obrigacdes pactuadas; e o requisito formal
€ cumprido com o proprio instrumento contratual documentado, por escrito e nao
apenas verbal.

Héa clinicas que nao preenchem esse Ultimo requisito, realizando
apenas um acordo informal, verbal, com o paciente contratante, o que nao confere
nulidade ao negdcio juridico — ja que esses requisitos sdo constru¢des doutrinarias e
ndo advindos da propria lei —, a ndo ser que incorra em alguma das causas de
invalidade dispostas nos artigos 166 e seguintes do Cédigo Civil.

No caso de violacdo de alguma das obrigacdes inerentes ao contrato
de assisténcia médica, o qual se aplica perfeitamente as clinicas de reproducao
humana assistida, o contratado podera responder, na primeira hipétese, em razao
da auséncia de instrucdo ao paciente, e na segunda hipdtese por falta de
assisténcia, negligéncia ou abandono, considerando-se, também, a gravidade das
consequéncias dos atos ou omissoes do profissional.

Caso o contrato seja de adeséo, isto é, aquele redigido apenas por

parte do fornecedor, sem que haja discussao ou modificacdo de seu contetdo pelo
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consumidor, como geralmente ocorre no caso do contrato de assisténcia médica, o
requisito formal estara preenchido desde que o contratante tenha aceitado todas as
clausulas estipuladas unilateralmente pelo contratado, obedecendo-se a disciplina
do artigo 54 do Codigo de Defesa do Consumidor.

Art. 54. Contrato de adesdo é aquele cujas clausulas tenham sido
aprovadas pela autoridade competente ou estabelecidas
unilateralmente pelo fornecedor de produtos ou servigos, sem que o
consumidor possa discutir ou modificar substancialmente seu
conteudo.

81° A insercao de clausula no formulario ndo desfigura a natureza de
adesao do contrato.

82° Nos contratos de adesdo admite-se clausula resolutdria, desde
gque a alternativa, cabendo a escolha ao consumidor, ressalvando-se
o disposto no §2° do artigo anterior.

83° Os contratos de adesdo escritos serdo redigidos em termos
claros e com caracteres ostensivos e legiveis, cujo tamanho da fonte
nao sera inferior ao corpo doze, de modo a facilitar sua compreensao
pelo consumidor.

84° As clausulas que implicarem limitagdo de direito do consumidor
deverdo ser redigidas com destaque, permitindo sua imediata e facil
compreensao.

Na hipotese de um contrato de prestacdo de servicos medicos ser
elaborado de maneira que leve a ludibriar o paciente, ndo observando o tamanho da
fonte estabelecida em lei, nem mesmo a evidéncia devida nas disposi¢cdes que
restringir ou tentar retirar algum direito seu, caberd a resolucdo da avenca, bem
como a condenacdo em perdas e danos.

Em continuidade, vencidas as generalidades acima explicitadas,
serdo apreciados os demais instrumentos contratuais que podem advir, de acordo
com a técnica a ser empregada na realizacdo do procedimento de procriacao

artificial e com a escolha da forma de utilizacdo de gametas.

3.2.2 Contratos Relacionados com os Procedimentos de Reprodu¢do Humana

Assistida

Dentre os instrumentos contratuais que podem ser utilizados pelas
clinicas de reproducdo humana assistida para sedimentar formalmente suas
obrigacbes perante o paciente, destacam-se o informe de consentimento para

técnicas de fertilizagdo assistida, o instrumento de autorizagdo para fertilizagéo in
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vitro/inseminacao artificial com ovdécito/sémen doado ou cedido gratuitamente, o
acordo de criopreservacdo de sémen, o informe de consentimento para
congelamento e preservacdo de pré-embrides e o instrumento de doacéo voluntaria
de ovdcitos.

O “informe de consentimento para técnicas de fertilizacdo assistida”
! na verdade, deveria ser um contrato anexo a qualquer contrato médico celebrado
entre paciente e clinica de reproducdo humana assistida, pois traz consigo
informacdes relativas ao procedimento que sera realizado, todas as suas
particularidades e riscos, atendendo ao dever de informacéo disposto no artigo 6° do
Cddigo de Defesa do Consumidor e na Resolugdo n° 2.013/2013 do Conselho

Federal de Medicina, que assim dispde:

[...] O consentimento informado sera obrigatério a todos os pacientes
submetidos as técnicas de reproducdo assistida. Os aspectos
médicos envolvendo as circunstancias da aplicacdo de uma técnica
de RA serdo detalhadamente expostos, assim como os resultados
obtidos naquela unidade de tratamento com a técnica proposta. As
informac6es devem também atingir dados de carater biolégico,
juridico, ético e econbmico. O documento de consentimento
informado serd expresso em formulario especial e estard completo
com a concordancia, por escrito, das pessoas submetidas as
técnicas de reproducgéo assistida.

Cumpre ao médico ou qualquer representante da clinica contratada
explicar a natureza e os riscos dos procedimentos que serdo aplicados no paciente,
de modo claro e sutil, a fim de que o paciente ndo se sinta desencorajado, sem a
necessidade de se tecer comentarios técnicos demais, a ponto de impossibilitar o
entendimento do paciente, mas sim dar-lhe a plena ciéncia de tudo a que ird se
submeter.

O “instrumento de autorizagéo para fertilizagdo in vitro/inseminacgao

2 versa sobre o

artificial com ovocito/sémen doado ou cedido gratuitamente”
consentimento dado pela pessoa ou casal contratante a fim de que seja realizada a
reproducdo humana assistida com utilizagdo de gameta de terceiro, doado
anonimamente.

Tal documento, devidamente firmado, atribui a clinica contratada

poderes para selecionar o material genético apropriado para a realizacdo do

1 Anexo A.
2 Anexo B.
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procedimento de fertilizac&o in vitro ou inseminacado artificial com um dos gametas
oriundo de pessoa alheia ao casal.

Entretanto, vale salientar o dever de observar a eticidade quanto a
manutencdo de caracteristicas fenotipicas, fisicas e raciais, consoante define a
Resolucédo n° 2.013/2013 do CFM:

[...] As técnicas de RA ndo devem ser aplicadas com a intencédo de
selecionar o sexo (presenca ou auséncia de cromossomo Y) ou
gualquer outra caracteristica bioldgica do futuro filho, exceto quando
se trate de evitar doencas ligadas ao sexo do filho que venha a
nascer.

» 3 consiste num verdadeiro

O “acordo de criopreservacdo de sémen
contrato celebrado entre o homem interessado — contratante — e o banco de sémen
de uma clinica ou de um hospital - contratado.

Nesse caso, a prestacao de servico pactuada é o armazenamento e
preservacdo do material genético masculino, ou seja, espécime de sémen coletado,
com o escopo de realizacdo de futura reproducdo assistida em sua esposa ou
companheira, mediante autorizacdo do homem e consentimento da mulher, que sera
a receptora.

Ressalta-se, quanto a essa espécie de instrumento contratual, que a
clinica de reprodugdo humana assistida ou laboratério de criopreservacdo tera
apenas a custodia do sémen processado e criopreservado, sendo a propriedade do
material genético do préprio contratante. Isso significa que o contratado devera
cumprir com todas as atividades decorrentes do armazenamento do material
genético, inclusive seguranca, ndo podendo inutilizar ou desprezar 0os espécimes,
salvo na hipétese do contratante descumprir algum ponto do acordo firmado, como,
por exemplo, o pagamento devido para manutencédo dos espécimes de sémen, ou
por sua manifestacao de vontade.

O “informe de consentimento para congelamento e preservacéo de

pré-embrides” 4

€ documento que também cumpre o dever de informacdo
estabelecido no Cdodigo de Defesa do Consumidor. No entanto, diferencia-se

daquele por abarcar situacao especifica.

® Anexo C.
4 Anexo D.
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Referido formulario indica e explica o procedimento a ser realizado
na reproducao assistida por pré-embrides congelados e preservados.

Nessa hipétese, utiliza-se do método ZIFT (Zibot Intra Fallopian
Transfer), isto é, realiza-se uma fertilizacao in vitro, pois gametas serdo fecundados
fora do atero da mulher, formando os pré-embrides (pro-nucleados, multicelulares e
blastocistos) que seréo criopreservados para, posteriormente, serem implantados na
receptora.

Sao, portanto, passadas as informacdes necessarias aos pacientes
contratantes, de forma detalhada, assim como o0s riscos que podem advir da
realizacdo dessa técnica de fertilizacdo humana, facultando a eles a concordancia.

De igual maneira como no “acordo de criopreservacdo de sémen”, o
contratado também possui apenas a custodia dos pré-embries, com o dever de
cuidar de seu armazenamento continuamente, exceto se ocorrer alguma hipétese
adversa prevista no instrumento contratual, como a falta de pagamento do valor
peridédico correspondente ou propria manifestacdo dos contratantes, proprietarios
dos espécimes.

Por fim, o “instrumento de doac&o voluntaria de ovécitos” >, que
versa sobre a concessado gratuita de material genético de mulher a determinada
clinica de reproducédo humana assistida.

No mencionado documento deve constar itens nos quais a doadora
expressara sua concordancia com determinadas situacdes, quais sejam: a utilizacao
de seus ovdcitos por outras mulheres em idade reprodutiva e com infertilidade
constatada, a responsabilidade exclusiva da clinica de reprodu¢do humana assistida
no que tange a escolha da pessoa ou casal receptor, o sigilo de sua identidade, da
identidade do(s) receptor(es) e da crianca gerada.

Diante de toda a andlise contratual acima esposada, vislumbra-se
que, realmente, ha diversos documentos dos quais se pode utilizar tanto a clinica
quanto o paciente para convencionar a prestacdo de servigos desejada. Assim, ha
um instrumento a mais para garantir o total adimplemento para ambas as partes, em
seus interesses proprios: que o paciente tenha suas pretensdes satisfeitas pelo
cumprimento da obrigacdo por parte da contratada e que esta ndo seja imputada por

alguma falta ou falha em seu mister.

®> Anexo E.
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3.2.2.1 Da incidéncia da boa-fé

A nocéo de boa-fé foi pensada, primeiramente, pelo Direito Romano
(bona fides), segundo o qual seria mais um conceito ético do que uma expressao
juridica. No entanto, no Direito Alemao, “a nocao de boa-fé objetiva traduzia-se na
férmula do Treu und Glauben (lealdade e confianca), regra objetiva, que deveria ser
observada nas relag@es juridicas em geral” (GAGLIANO, 2007, p. 63).

Segundo Francisco Amaral (2003, p. 212), a boa-fé € um principio
que deve ser entendido sob duas oOticas: psicolégica e ética. Pelo ponto de vista
psicolégico, entende-se a boa-fé como a lealdade, a certeza relacionada a existéncia
de um determinado direito. Ja pelo ponto de vista ético, entende-se a boa-fé como
um dever de comportamento, a necessidade de consideracdo, pela parte, dos
interesses da outra, ao realizar certo negocio.

No sistema do Codigo Civil de 1916, a boa-fé era tratada apenas
como um principio geral de direito. No entanto, com o advento do Cdodigo Civil de
2002, o artigo 422 passou a estabelecer que “Os contratantes sdo obrigados a
guardar, assim na conclusdo do contrato, como em sua execuc¢ao, 0s principios de
probidade e boa-fé”. Desse modo, o sistema juridico passou a prever a boa-fé nao
somente como principio geral de direito, mas como uma clausula geral, a ser
obedecida em todo e qualquer contrato (NERY JUNIOR, 2006, p. 413).

A boa-fé objetiva traduz-se em uma clausula geral ou aberta, a ser
preenchida pelo juiz conforme as particularidades do caso concreto.
Mas o que significa essa clausula geral?

O legislador, convencido da impossibilidade de regulamentag&o
exaustiva de todas as rela¢des da vida contemporénea, que evoluem
num ritmo frenético ante os avang¢os da tecnologia, vale-se da
técnica das clausulas gerais na regulamentagcdo dos institutos.
Abandona a pretenséo de prever solugdes a todos os casos e chama
o0 jurista e o aplicador da norma, para a analise das particularidades
do caso concreto. (FURLAN, ESPOLADOR e MOLINARI, 2009, p.
76).

Sendo assim, o legislador atribui ao julgador uma proeminente
discricionariedade e liberdade para decidir de acordo com a sua convicg¢ao e valores
intrinsecos, apresentando um resultado adequado ao caso concreto que se

apresenta.
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De acordo com as concepcbes acima citadas, a boa-fé pode ser
subdivida em objetiva e subjetiva: a boa-fé objetiva € a correspondente a visao ética;
ja a boa-fé subjetiva é a correspondente a visao psicoldogica.

Consoante leciona Nelson Nery Junior (2006, p. 114), a boa-fé
subjetiva traduz-se no agir consciente daquele que ignora estar prejudicando
interesse alheio tutelado pelo direito: “Implica a no¢do de entendimento equivocado,
em erro que enreda o contratante. Ele acredita que a situacao seja regular e essa
sua ignorancia escusavel reside no proprio estado (subjetivo) da ignorancia”.

O Cddigo Civil, em seus artigos 112 e 113, inclui a boa-fé subjetiva

entre as fontes para interpretar as manifestacdes de vontade negocial:

Art. 112. Nas declaracdes de vontade se atendera mais a intencao
nelas consubstanciada do que ao sentido literal da linguagem.

Art. 113. Os negécios juridicos devem ser interpretados conforme a
boa-fé e os usos do lugar de sua celebragao.

Por sua vez, “a boa-fé objetiva imp6e ao contratante um padrdo de
conduta, de modo que deve agir como um ser humano reto, vale dizer, com
probidade, honestidade e lealdade” (NERY JUNIOR, 2006, p. 414). E essa espécie
de boa-fé que impde uma regra de conduta aos sujeitos que realizam um negocio
juridico.

Antes mesmo de ser contemplada no Caédigo Civil, a boa-fé objetiva
ja havia sido mencionada no Cdédigo de Defesa do Consumidor, especialmente em
seu artigo 4°, inciso lll, que cuida da harmonizacdo dos interesses das partes na
relacdo de consumo.

Nessa seara, Rizzatto Nunes entende que

[...] a boa-fé objetiva, que é a que esta presente no CDC, pode ser
definida, grosso modo, como sendo um regra de conduta, isto é, 0
dever das partes de agir conforme certos parametros de honestidade
e lealdade, a fim de se estabelecer o equilibrio nas relagBes de
consumo. N&do o equilibrio econbmico, como pretendem alguns, mas
o equilibrio das posi¢cbes contratuais, uma vez que, dentro do
complexo de direitos e deveres das partes, em matéria de consumo,
como regra, ja um desequilibrio de forgas. Entretanto, para chegar a
um equilibrio real, somente com a analise global do contrato, de uma
clausula em relagdo as demais, pois 0 que pode ser abusivo ou
exagerado para um ndo o sera para outro. (NUNES, 2008, p. 132).
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Portanto, a boa-fé objetiva traduz-se numa regra de conduta,
implicando que nas relagBes juridicas obrigacionais os individuos ajam com
lealdade, honestidade e retiddo, cumprindo seus deveres gerais, mas também os
deveres anexos, 0s quais, se nao respeitados, poderdo implicar em algum defeito na
relacdo contratual.

As funcdes da boa-fé destacadas pela doutrina s&o: funcéo
interpretativa e de colmatacédo; funcdo criadora de deveres juridicos anexos ou de
protecdo; funcdo delimitadora de exercicio de direitos subjetivos (GAGLIANO, 2007,
p. 69).

Nesta funcdo interpretativa, busca-se o verdadeiro contetdo da
relacao juridica negocial, o melhor e mais util sentido para a sociedade.

A boa-fé objetiva, em sendo uma clausula geral, posto que colocada
expressamente no texto da legislacdo civil, tem incidéncia em todo e qualquer
contrato que se elabore, inclusive nos contratos de manipulacdo da vida humana,
foco deste estudo.

A manipulagéo da vida humana ou de partes do corpo humano deve
ser alvo de estudo juridico para indicar os limites a serem considerados na relacéo
entre o0 médico que realizard os procedimentos e 0 paciente, assim como a analise
da autonomia da vontade deste, no qual se insere a boa-fé objetiva, isto é, se a
obediéncia a esse principio terd alguma interferéncia na autonomia da vontade do
paciente ou impedira a realizacdo do negadcio juridico.

Segundo a doutrina majoritaria, as relacdes regidas pelo direito civil
devem levar em conta o elemento intencional, pois a norma interpretativa dos
contratos exige que seja considerada a intencao das partes contratantes.

De outro vértice, constata-se que a analise da tratativa da
manipulacdo de genes humanos a luz da Constituicdo Federal e das normas
infraconstitucionais pertinentes deve ser realizada sob o prisma da doutrina
brasileira e estrangeira, na tentativa de se criar um olhar critico, voltado aos anseios
da sociedade.

Levando-se em consideracdo que os contratos de manipulacdo da
vida humana ou de disposicdo de partes do corpo humano sao realizados, nos
casos mais correntes, apenas por um desejo dos pacientes, observa-se que a boa-fé
objetiva é obedecida, com o fim de o contrato ndo configurar como um ato ilicito e

nao trazer grandes implicacdes para as partes, jA que constitui somente o modo de
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comportamento que deve ser guardado entre as partes, ou seja, uma regra de
conduta que impde aos contratantes um modo de agir conforme certos parametros

de lealdade e honestidade.

3.2.2.2 Dainsercao de clausulas de ndo indenizacao

As clausulas de ndo indenizacdo sdo espécies de clausula abusiva,
a qual é conceituada, por Jean Calais-Auloy (apud MIRAGEM, 2008, p. 213), como
“a clausula que, pré-redigida pela parte mais forte, cria um desequilibrio significativo
em detrimento da parte mais fraca”.

Segundo Ronaldo Alves de Andrade (2006, p. 317), “abusiva é a
clausula aposta em contrato de consumo — de adesao ou singular — pelo fornecedor,
de forma que este figue em extremada vantagem e o consumidor, em extremada
desvantagem, desequilibrando a relacdo contratual”.

Portanto, ainda que o Cdédigo de Defesa do Consumidor ndo tenha
colocado uma definicdo de clausula abusiva, a doutrina se ocupou muito bem dessa
tarefa, dando varias acepcgdes para essa disposicdo contratual, com um nucleo
central comum: € a clausula que traz por consequéncia direta um desequilibrio
significativo entre os direitos e deveres das partes numa relacdo juridica negocial,
restando para a parte hipossuficiente (o consumidor) o maior prejuizo.

Claudia Lima Marques (2006, p. 694/695), define duas direcdes a
serem seguidas com o fim de se definir se uma clausula é abusiva ou ndo. A
primeira delas seria uma aproximacgao subijetiva, vinculando a abusividade com o
proprio abuso de direito, caracterizado pelo mau uso de poder ou direito concedido a
alguém, por ma intencédo ou desvio de finalidade; e a segunda uma aproximacao
objetiva, que relaciona a abusividade com a boa-fé objetiva, ou seja, o resultado
objetivo que causa a acdo do individuo, o prejuizo sofrido pelo consumidor, o
desequilibrio oriundo da imposicao da clausula, assim como a falta de razoabilidade
da obrigacao pactuada.

As tratativas em tela estdo previstas nos artigos 25 e 51, inciso |, do
Caddigo de Defesa do Consumidor.

O artigo 25, inserido na se¢ao que trata da responsabilizacdo do

fornecedor por vicio do produto ou do servico, dispde que: “Art. 25. E vedada a
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estipulacao contratual de clausula que impossibilite, exonere ou atenue a obrigacao
de indenizar prevista nesta e nas sec¢des anteriores”.

J& o artigo 51, |, dispbe que:

Art. 51. Sdo nulas de pleno direito, entre outras, as clausulas
contratuais relativas ao fornecimento de produtos e servi¢cos que:

| - impossibilitem, exonerem ou atenuem a responsabilidade do
fornecedor por vicios de qualquer natureza dos produtos e servigcos
ou impliqguem renlncia ou disposicdo de direitos. Nas relacdes de
consumo entre o fornecedor e o consumidor pessoa juridica, a
indenizagdo podera ser limitada, em situacgdes justificaveis;

[..]

Examinando o dispositivo legal acima, constata-se uma proibicéo
absoluta para a clausula de ndo indenizar, que motiva a aplicacdo da teoria da

nulidade de forma integral, consoante entendimento majoritario da doutrina.

[...] a nulidade é absoluta e pode efetivamente ser reconhecida a
gualquer tempo e grau de jurisdicdo, tendo o juiz o dever de
pronuncia-las de oficio. Isto é possivel porque as hipoteses listadas
no referido dispositivo sdo objetivas, bastante ao intérprete subsumir
0 caso concreto a hipétese legal, ndo Ihe restando qualquer margem
de interpretagéo [...]. (ANDRADE, 2006, p. 323)

A clausula da qual deriva proibicdo absoluta se subdivide em duas
fracbes: a) Clausula que impossibilita, exonera ou atenua a responsabilidade do
fornecedor por vicios ou defeitos dos produtos e servicos; b) Clausula que sugere
rendncia ou disposicdo de direitos.

A identificacdo dessa clausula, em seu primeiro tipo, é facil,
bastando enquadrar o vicio nos artigos 18 a 20 do Cdodigo de Defesa do Consumidor
e o defeito nos artigos 12 a 14 da mesma lei, ndo restando escapatéria ao
fornecedor quanto a sua responsabilizacao.

Ja o segundo tipo, chamado de clausula de renuncia ou disposicao
de direito, consiste na desobediéncia a indisponibilidade das normas de prote¢céo ao
consumidor, consideradas como normas de ordem publica pelo artigo 1° do Cédigo

de Defesa do Consumidor.
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[...] Isto significa que os destinatarios da norma de ordem publica,
sejam eles os titulares do direito estabelecido por ela, ou o titular do
dever a ser respeitado, ndo podem, de modo valido e eficaz, dispor
dos efeitos da norma, visando suprimir, renunciar, limitar, ou em
termos mais abrangentes, dispor dos direitos conferidos por lei
(MIRAGEM, 2008, p. 228).

Note-se que ao final do artigo 51, inciso I, do CDC, o legislador
insere uma atenuante da indenizagao por parte do fornecedor: “[...] Nas relagbes de
consumo entre o fornecedor e o consumidor pessoa juridica, a indenizacado podera
ser limitada, em situagdes justificaveis; [...]".

Portanto, na hip6tese de tanto o consumidor quanto o fornecedor
serem pessoa juridica, pode ser que ndo tenham tanta diferenca econémica e
financeira, motivo pelo qual em “situacdes justificaveis”, podera ser determinado um
limite para o quantum indenizatério, mas nunca uma extincdo dessa obrigacao de
ressarcimento.

Tendo em vista que a expressao “situacdes justificaveis” foi deixada

aberta pelo legislador, cabe a doutrina explanar, como faz Rizzatto Nunes:

A nosso ver, essa expressao (“situacbes justificaveis”), que é, de
fato, um limite posto & excecdo aberta da possibilidade de estipular
clausula que, por sua vez, também limite o dever de indenizar,
pressupde duas hipéteses para o atingimento de sua finalidade:

a) que o tipo de operacdo de venda e compra de produto ou servico
seja especial, fora do padréo regular de consumo;

b) que a quantidade do consumidor pessoa juridica, de sua parte,
também justifiqgue uma negociacdo prévia de clausula contratual
limitadora (NUNES, 2009, p. 654/655).

Em que pese as elucidacbes doutrinarias existentes para a
expressao supramencionada, ndo se pode deixar de mencionar a discricionariedade
do juiz para apreciar cada caso concreto, enquadrando ou ndo nessa situagcédo de
significacao aberta.

Diante dos esclarecimentos supra, vislumbra-se que a nulidade da
imposicao de clausulas de nédo indenizacdo nos contratos sobre negdcios juridicos
consumeristas foi decisdo acertada do legislador, a fim de ao menos diminuir a
disparidade nas posi¢cdes ocupadas entre 0s contratantes, quais sejam, 0

consumidor e o fornecedor.
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Por conseguinte, averigua-se a aplicabilidade pratica dessas
clausulas de ndo indenizacdo no que tange aos contratos relacionados com a
reproducdo humana assistida, se h4 a sua inclusdo nesses documentos, se tal
insercdo € plausivel ou ndo, bem como se a clinica ou unidade de hospital
especializado pode ou ndo ser responsabilizado contrariamente ao que estipula a
tratativa em apreco.

Nos instrumentos contratuais especificos relacionados com a
reproducdo humana assistida °®, observou-se a aposicéo de certas clausulas com o
fim de diminuir, eximir ou impossibilitar a responsabilizacdo civil das pessoas
juridicas contratadas para a realizacdo desse procedimento especializado. No
entanto, conforme se busca provar, essa possibilidade ndo deve prosperar, por estar
em franco desrespeito ao Cdodigo de Defesa do Consumidor (art. 6°, VI, do CDC),
bem como ao principio da protecdo do licito e repressédo do ilicito, corolario da
ordem juridica contemporanea.

No “informe de consentimento para congelamento e preservagéo de
pré-embrides”, consoante jA comentado, constam apenas dados relativos ao método
empregado para se realizar a obrigacdo contratada e suas técnicas, bem como os
riscos que podem advir da realizac&o do tratamento.

Contudo, ressalva-se que se trata apenas de cumprimento do dever
de informacdo enquanto direito basico do consumidor, ndo se constituindo em causa
gue exima a sua responsabilizacdo na hipotese de ocorréncia de algum dano aos
contratantes, ainda que estes estejam cientes das eventuais consequéncias.

De igual maneira, no “informe de consentimento para técnicas de
fertilizacdo assistida” consta a informacdo no sentido de que a clinica assume uma
obrigacdo de meio e ndo de resultado, ou seja, de que estad obrigada apenas em
realizar o procedimento, ndo dando conta de seu resultado — traduzido pela gravidez
da contratante — sem a possibilidade de ser demandada para imputagédo de
responsabilidade caso este nao ocorrer.

Da analise desse documento, emerge que, na realidade, o que a
pessoa juridica contratada deseja é desvirtuar a natureza de sua obrigacdo, com o

fim de modificar a teoria a ser aplicada em eventual responsabilizac&o civil.

® Vide anexos.
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No “instrumento de autorizacao para fertilizacao in vitro/inseminacéo
artificial com ovécito doado ou cedido gratuitamente”, podem ser observadas varias
clausulas de nédo indenizagédo, como a que pretende isentar a clinica de reproducéo
humana de qualquer reponsabilidade pela crianga nascer com defeito fisico ou
mental, pela ndo ocorréncia de concepc¢do, por complicacbes obstétricas, pela
transmissao de doencas sexualmente transmissiveis, contidas do material genético
oriundo de doacdo, o que se demonstra um verdadeiro absurdo, considerando o
disposto na Resolucdo n°® 2.013/2013 do Conselho Federal de Medicina, que trata
especificamente da matéria.

Também, no “acordo de criopreservacdo de sémen”, verifica-se a
aposicao de tratativas tendentes a impedir a imputagcéo das clinicas, especialmente
no caso de alteragbes cromossomicas no sémen armazenado, assim como na
ocorréncia de qualquer evento que possa inutilizar os espécimes.

Finalizando, salienta-se que, por mais que haja a previsdo, nesses
instrumentos contratuais, dessas espécies de clausulas abusivas, quais sejam, as
clausulas de nao indenizacdo, €é certa sua ilegalidade, havendo ou nao
questionamento judicial ou extrajudicial, uma vez que o0 consumidor, parte
hipossuficiente da relagéo juridica negocial, ndo pode ser lesado em detrimento do

fornecedor, parte com maior poder econdémico e financeiro.
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4 POSSIVEIS PREJUIZOS SOFRIDOS PELO PACIENTE SUBMETIDO A
REPRODUCAO HUMANA ASSISTIDA E SUA ADEQUACAO A TEORIA DO
DANO

4.1  As CAUSAS QUE PODEM ENSEJAR A RESPONSABILIZAGAO CIVIL DA CLINICA DE

REPRODUCAO HUMANA ASSISTIDA

Entre as diversas causas que podem levar a responsabilidade civil
das clinicas de reproducdo humana assistida, devido a alguma falta, falha, erro na
execucdo do procedimento, ou mesmo omissdo, merecem destaque a falta de
informacg&o ao paciente sobre os riscos e implicagcdes do tratamento de fertilizagéo
artificial a ser realizado, a possibilidade de dano a crianca, a gestante e ao casal
contratante, a falta de manutencdo de caracteristicas fenotipicas, compatibilidade
racial e imunologica entre o casal paciente e o filho gerado, assim como a gestacao

em Utero alheio.

4.1.1 Falta de Informacéo ao Paciente

Com a prética da reprodugcdo humana assistida, tanto homéloga
quanto heter6loga, ha maiores riscos de danos que a gestante fertilizada
artificialmente pode sofrer, entre eles, uma probabilidade maior de ocorrer aborto ou
pré-eclampsia. Além disso, existe a possibilidade de sobrevir problemas em relagéo
a crianca gerada, como, por exemplo, o nascimento com baixo peso ou ma-
formagé&o genética.

Héa a necessidade de que a clinica, por meio do profissional que ira
realizar a técnica de reproducéo assistida, informe seu paciente sobre 0s riscos que
pode vir a sofrer a gestante ou o filho, deixando de lado o deslumbramento pelo alto
lucro que a pratica da reprodugdo assistida traz, considerando tratar-se de
procedimento de alto custo financeiro.

Segundo ja explicitado no capitulo anterior, quando se tratou da
andlise do “informe de consentimento para técnicas de fertilizacdo assistida”, &€ dever
do médico ou de qualquer funcionario que represente a clinica de reproducao

humana assistida fornecer todas as informacdes relativas ao procedimento de



50

fertilizacdo que sera realizado, a fim de que o paciente esteja completamente ciente
das técnicas a que ira se submeter e dos eventuais prejuizos que podera sofrer.

Nesse sentido, Franga entende que:

[..] O médico estd obrigado a passar todas as informacdes
necessarias a paciente e ao seu marido ou companheiro sobre
riscos, prognoésticos e consequéncias do procedimento a ser
realizado, a fim de receber deles um consentimento informado.
Essas informacbes devem ser dadas numa linguagem simples,
objetiva e sincera, de forma que o casal tenha condi¢bes de entender
0 ato a ser executado, mesmo sabendo o médico que é dificil afirmar
quando o consentimento foi esclarecido ou qual a quantidade de
informacbes que se deve prestar aos interessados numa
determinada técnica de fertilizagdo assistida. (FRANCA, 2001, p.
229)

Assim fazendo, a clinica de reproducdo humana assistida contratada

obtera de seu paciente contratante o chamado consentimento informado.

[...] O consentimento informado em geral, constitui do ponto de vista
juridico, uma categoria juridica que conta com a longa tradi¢do, nao
sendo mais que a materializacdo da manifestacdo da vontade e da
livre concorréncia de vontades entre as partes de uma relacéo, isto €,
da autonomia, propria das relagdes juridico-privadas nos negoécios
juridicos, em particular no contrato (CASABONA, 2004, p. 128).

A preocupacdo do Conselho Federal de Medicina com o dever de
obtencdo do consentimento informado do paciente manifestou—se através da
previsdo estampada no artigo 34 da Resolugdo n° 1.931, de 17 de setembro de
2009, que veda a conduta médica de “deixar de informar ao paciente o diagndstico,
0 progndstico, 0s riscos e 0s objetivos do tratamento, salvo quando a comunicacao
direta possa provocar-lhe dano, devendo, nesse caso, fazer a comunicagéo a seu
representante legal”.

O Superior Tribunal de Justica julgando o Recurso Especial n°
467.878/RJ, de relatoria do Ministro Ruy Rosado de Aguiar, apresentou seu
entendimento no sentido de que “[...] a obrigacdo de obter o consentimento
informado do paciente decorre ndo apenas das regras de consumo, mas muito
especialmente das exigéncias éticas que regulam a atividade médico-hospitalar”.

As informacdes devidas s6 podem ser ocultadas do paciente quando

efetivamente ndo puderem ser fornecidas, pois tal omissdo pode acarretar
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responsabilizacado profissional. Vale ressaltar, também, que a necessidade de
adverténcia e informacdo ao paciente cresce na mesma medida da gravidade e
seriedade da intervengdo médica a ser realizada (VENOSA, 2005b, p. 139).

Nesse diapasdo, é de suma importancia comentar sobre o

Consentimento Livre e Esclarecido e seu Termo correspondente (TCLE).

Trata-se o Consentimento Livre e Esclarecido de uma decisdo
voluntéria, realizada por pessoa autbnoma e capaz, apés um

Y

processo informativo e deliberativo, visando a aceitacdo de um
tratamento especifico ou experimentacdo, sabendo da natureza do
mesmo, das suas consequéncias e dos seus riscos. A emissao
dessa decisdo vem corporificada no documento Termo de
Consentimento Livre e Esclarecido (TCLE).

A exigéncia desse consentimento decorre da observancia aos
parametros éticos na pesquisa com seres humanos, ditados pela
Declaracdo Universal dos Direitos Humanos (1948), pelo Cédigo de
Nuremberg (1947), pelos Codigos Deontoldgicos e de Etica Médica,
pelas Diretrizes Internacionais propostas para a Pesquisa Biomédica
em Seres Humanos (1985) e, no contexto brasileiro, especialmente
pela Resolucdo CNS n.° 196/96 e pelas resolucbes de tematicas
especificas que se lhe seguem e que contemplam também as
diretrizes internacionais (ESTIGARA, 2006).

Sendo assim, o consentimento informado anteriormente mencionado
seria uma das vertentes do consentimento livre e esclarecido que ora se explicita, 0
qual é composto por quatro elementos, 0os quais possuem clara semelhanca com os
principios basilares da bioética, tratados no capitulo 1:

a) Respeito pelas pessoas: fornecimento de informacao adequada e
completa ao paciente, obtendo sua concordancia em todos os termos;

b) Beneficéncia e ndo maleficéncia: avaliagdo dos riscos e dos
beneficios do tratamento (promover o bem e evitar o mal);

c) Justica: tratar as pessoas igualmente, de acordo com valores
éticos e morais, sem qualquer distin¢éo;

d) Autonomia: direito do paciente de decidir sozinho sobre o
tratamento a que ira se submeter, autorizando ou nao.

Observa-se, especialmente no caso em tela, que a contratacdo de
uma clinica de reproducdo humana assistida por um paciente € de sua livre e
espontanea vontade, devendo-se observar, também, na realizagcdo desse negdcio
juridico, a funcéo social do contrato (art. 421 do CC), no qual se insere a autonomia

referida.
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Para Judith Martins-Costa,

[...] a liberdade de contratar a que alude o art. 421 é elemento
componente e manifestacdo da autonomia privada, compreendida
como “o processo de ordenacdo que faculta a livre constituicdo e
modelac¢do das relacdes juridicas pelos sujeitos que nela participam”.
Entenda-se “autonomia privada” como poder ou competéncia para a
nomogénese, como especificacdo, no Direito (e, muito
especialmente, no Direito das Obriga¢cfes) da autodeterminacéo, que
€ nocao da filosofia e “principio constitutivo do politico”. E ndo se
entenda “autonomia privada” como “autonomia da vontade”,
expressdo que designa, concomitantemente: a) uma construcao
ideoldgica, datada dos finais do século XIX por alguns juristas para
opor-se aos excessos do liberalismo econdmico, constituindo “um
mito voluntariamente tecido pelos detratores do individualismo, para
melhor criticar 0os seus excessos”; b) uma explicacdo dada ao
fendbmeno contratual, visualizando-o exclusivamente pelo viés do
acordo ou consenso mutuo; c¢) a traducdo juridica de uma forma
econbmica prépria do capitalismo comercial oitocentista, ainda néo
dominado pela grande empresa e pela produgdo em massa,
aceitando-se, entdo, a ideia de uma quase que “espontanea”
composicdo dos interesses econdbmicos interprivados. (MARTINS-
COSTA, 2005, p. 43/44)

Portanto, sendo dotado de autonomia privada, a pessoa ou casal
interessado em se submeter a algum dos procedimentos de reproducdo humana
assistida, tem a liberdade para contatar uma clinica, conhecer seus servigos,
receber explicacGes claras e satisfatérias sobre as técnicas a serem aplicadas, 0s
possiveis riscos e danos que pode sofrer e, ao final, decidir se contrata o servigco ou
nao.

Em decorréncia do exposto, questiona-se: na hipotese da falta de
informacdo do paciente sobre as consequéncias e riscos do tratamento de
fertilizag&o in vitro a ser realizado, ou, no caso de as informagdes terem sido dadas
de modo a ndo permitir a compreenséo total e completa por parte do paciente,
observando, em tais situacdes, falha da clinica de reproducdo humana assistida,
poderd ser esta responsabilizada civilmente? Ainda que o paciente tenha escolhido,
de forma independente, por livre e espontanea vontade, contratar com determinada
clinica e assinado o Termo de Consentimento Livre e Esclarecido, néo teré direito ao
recebimento de indenizac&o caso seja constatada alguma falha de comunicacao ou

falta do recebimento de dados devidos?



53

Miguel Kfouri Neto (2002, p. 292) explica que “[...] Nao ha duvida,
pois, que o médico ndo pode efetuar nenhum tipo de tratamento sem receber o
consentimento do paciente”.

Consequentemente, se a clinica de reproducdo humana assistida
nao exerceu seu papel de informacdo junto ao paciente contratante de seus
servicos, no sentido de avisa-lo sobre os riscos que corre pela realizacdo dos
procedimentos necessarios, bem como a possibilidade de o filho gerado dessa
forma artificial nascer com alguma imperfeicdo, deve ser imputada por sua
irresponsabilidade.

Ainda que a escolha da clinica e do procedimento seja inteiramente
do paciente contratante, de acordo com a sua liberdade e preferéncia, nada pode
eximir a clinica e a equipe médica de ser imputada na hipotese de falhar com a sua
obrigacdo de transmitir ao paciente todas as informacdes possiveis, além dos
provaveis riscos, tendo em vista que as técnicas de reproducdo humana assistida
sado recentes e encontram-se em pleno desenvolvimento com as pesquisas
cientificas atuais.

Na legislacdo consumerista (art. 6°, lll, do CDC), o dever de informar
e o direito fundamental a informacdo, emoldurado no artigo 5°, inciso XIV, da
Constituicdo Federal, constituem uma natural decorréncia do principio da boa-fé
objetiva, e esse, na sistemética do Cddigo Civil, vem contemplado como uma
clausula geral, que serve de parametro para a validade dos negdocios juridicos, tanto
na Orbita das relacdes civis e comerciais, como nas relacdes de consumo.

Havendo a possibilidade de qualificacdo da atividade das clinicas de
reproducdo humana assistida como um servico de massa, ou seja, planejada e
executada com base em calculos de custo, preco, exame de risco, prestacao de
servico em série, além da publicidade (marketing) inerente a exploracdo do mercado
em determinadas &reas de atuagdo, nasce uma outra questdo a ser levantada e
debatida, qual seja, a aplicacao do artigo 20 do Codigo de Defesa do Consumidor,

que assim dispoe:
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Art. 20. O fornecedor de servicos responde pelos vicios de qualidade
gue os tornem improprios ao consumo ou lhes diminuam o valor,
assim como aqueles decorrentes de disparidade com as indicacdes
constantes da oferta ou da mensagem publicitaria, podendo o
consumidor exigir, alternativamente e a sua escolha:

| — a reexecucdo dos servicos;

Il — a restituicdo imediata da quantia paga monetariamente
atualizada, sem prejuizo de eventuais perdas e danos;

Il — o abatimento proporcional do preco.

§2° S&0 improprios 0s servigos que se mostrem inadequados para 0s
fins que razoavelmente deles se esperam, bem como aqueles que
ndo atendam as normas regulamentares de prestabilidade.

No caso de as clinicas de reproducdo humana assistida utilizarem-
se de publicidade e/ou oferta que dé conhecimento do servico que presta ao
paciente contratante, questiona-se a provavel responsabilizacdo consubstanciada no
dispositivo legal acima transcrito, avaliando, nesse caso, a possibilidade de
indenizacao pelo inciso Il e pelo §2°.

Logo, € possivel que uma clinica especializada em reproducéo
humana artificial seja responsabilizada nédo apenas pela falha ou falta de informacéo,
mas também enquadrada no dispositivo legal apontado, caso faca propaganda

enganosa sobre sua atuacgao.

4.1.2 Possibilidade de Dano a Crianca, a Gestante e ao Casal Contratante

Além da falta de informag&o ao paciente, constata-se, também, um
outro problema em relacdo a responsabilizacdo civil das clinicas de reproducao
humana assistida, que consiste no dano causado a gestante e/ou ao filho gerado
artificialmente e/ou ao préprio casal paciente, em decorréncia da lesdo causada por
erro técnico ou pratico cometido na pratica da reproducdo artificial.

Conforme se verifica da andlise de excerto de artigo publicado na

revista britdnica The Lancer,
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[...] os riscos de sofrer complicacbes durante a gravidez aumentam
para as mulheres que utilizarem alguma técnica de reproducédo
assistida, afirma o estudo. Os especialistas recomendam que as
criangas concebidas com ajuda deste método sejam submetidas ao
acompanhamento exaustivo dos médicos para conhecer as
consequéncias das técnicas de reproducdo assistida. As
adverténcias sao resultados da andlise de 3.980 artigos médicos
publicados entre 1980 e 2005, que tratavam das consequéncias
negativas da reproducdo assistida. Nesse sentido destacam que o
namero de abortos espontaneos nas mulheres que utilizam o método
€ de 20% a 34% maior do que nas gestantes que engravidaram
naturalmente. O risco de ocorréncia de outros problemas também é
maior quando a técnica é utilizada e chega a 55% no caso de pré-
eclampsia (aumento de tensdo durante a gravidez). A possibilidade
de conceber uma crian¢ca com pouco peso é de 70% a 77% maior; a
de ter um bebé& com muito pouco peso, entre 170% e 200% superior;
e a de que o tamanho do bebé seja menor que o normal para sua
idade de gestacdo é de 40% a 60% maior. Os pesquisadores
garantem que os filhos de casais que utilizam técnicas de reproducéo
assistida tem 30% mais possibilidades de apresentarem ma
formacdo e um risco maior de sofrerem uma paralisia cerebral
(DALVI, 2009, p. 53/54).

Também, deve-se considerar a hip6tese de troca de provetas
durante a realizacdo do procedimento de reproducdo assistida homologa, do que
pode decorrer outros problemas como o nascimento de uma crianca com uma
doenca a qual seus genitores nao tem predisposi¢ao.

Em se tratando da reproducéo assistida heterdloga, verifica-se a
necessidade de andlise clinica do material genético doado, verificando a sua
salubridade, se ndo possui infeccdo com alguma enfermidade, como, por exemplo, a
Sindrome da Imunodeficiéncia Adquirida — AIDS, que poderia ser transmitida a
crianga.

Frente a isso, indaga-se se a realizacdo da reproducdo humana
assistida ndo se dirige contra a dignidade da pessoa humana, bem como contra o
préprio direito a vida, cuja inviolabilidade esta estabelecida no artigo 5°, caput, da
Constituicao Federal, e definido como direito fundamental individual do ser humano.

Segundo Marcelo Novelino (2010, p. 388), o direito a vida, que é
associado diretamente a dignidade da pessoa humana, deve ser compreendido em
uma dupla acepc¢ao: a) o direito a permanecer vivo; e b) o direito a uma existéncia

digna.



56

Por sua vez, José Afonso da Silva (2005, p. 197/201) traz uma tripla
classificacdo desse direito fundamental: a) direito a existéncia; b) direito a
integridade fisica; e c) direito a integridade moral.

Considerando os procedimentos de reproducédo humana assistida e
0S riscos gue a gestante e a crianga assim gerada correm, consoante ja explicitado,
entende-se que a agressao que pode ocorrer € em relacdo ao direito a existéncia
(existéncia digna) e a integridade fisica.

O direito a existéncia “consiste no direito de estar vivo, de lutar pelo
viver, de defender a propria vida, de permanecer vivo” (SILVA, 2005, p. 198). Ja a
integridade fisica consiste na protecdo a qualquer forma de agressdo a uma vida.

No caso da ocorréncia de algum dano a paciente fertilizada
artificialmente ou a crianca gerada por esta forma de reproducdo, o direito a
existéncia poderia ser abreviado pela morte decorrente de pré-eclampsia, por
exemplo, e o direito a integridade fisica violado em razdo do nascimento de uma
crianca com ma-formacdo genética ou com alguma outra doenca oriunda desse
procedimento.

Entdo, coloca-se num plano de analise frente a frente, o direito e o
desejo de ter um filho “biologico”, ainda que artificialmente gerado, a violacdo a
algum aspecto do direito a vida e a dignidade da pessoa humana, protegidos pela
Constituicdo Federal, bem como os principios éticos que podem resultar feridos
diante da realizacdo de um procedimento de risco como a reproducdo humana
assistida.

Como objeto das relagbes juridicas, encontra a pessoa humana
necessidade crescente de protecdo frente a atividade econbmica, atestando
Gustavo Tepedino (1999, p. 60) a existéncia de varios exemplos de choque da
atividade econbémica privada com a tutela dos direitos fundamentais, ressalvando por

seu turno

[...] sem possivel discussdo, que a protecdo dos direitos humanos,
nos dias de hoje, reclama analise interdisciplinar, concita o intérprete
a harmonizar fontes nacionais e supranacionais, reformula, em
definitivo, o conceito de ordem publica, que se estende para o0s
dominios da atividade econémica privada. (TEPEDINO, 1999, p. 60)
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E acrescenta que pode igualmente ser citado, a guisa de exemplo, a
bioética e a inseminacéo artificial e os conflitos envolvendo as novas tecnologias,

onde

Servem todos a corroborar, em sintese estreita, a tese aqui
sustentada no sentido de que a protecdo dos direitos humanos néo
mais pode ser perseguida a contento se confinada no ambito do
direito publico, sendo possivel mesmo aduzir que as pressdes do
mercado, especialmente intensas na atividade econémica privada,
podem favorecer uma conspicua violagdo a dignidade da pessoa
humana, reclamando por isso mesmo um controle social com
fundamento nos valores constitucionais (TEPEDINO, 1999, p. 66).

Deve haver um equilibrio entre o desejo de ampliar sua familia com
o nascimento de um filho, a dignidade da pessoa humana, o direito a vida e a
atividade econbmica que visa o lucro, traduzida pela atuacdo das clinicas de
reproducdo humana assistida e seu alto custo procedimental, aliado a provavel
ocorréncia de dano ou insucesso no tratamento escolhido.

Venosa (2005b, p. 138) enuncia que “o erro profissional ocorre
quando a conduta médica € correta, mas a técnica empregada é incorreta”,
advertindo que a utlizacdo de técnica ultrapassada igualmente conduz a
responsabilidade do profissional.

De acordo com Hildegard Taggesell Giostri (2009, p. 125), “erro
médico pode, entdo, ser entendido como uma falha no exercicio da profissdo, do
que advém um mau resultado ou um resultado adverso, efetivando-se através da
acdo ou da omisséao do profissional”.

Diante do exposto, indaga-se: existe a possibilidade de a clinica
responder civilmente quando os pacientes a acusam de ter cometido erro motivado
pela existéncia de anormalidades fisicas ou comprometimento psiquico da crianca
gerada? A clinica de reproducdo humana assistida podera ser responsabilizada pela
ocorréncia de complicacbes na gravidez e aborto espontaneo, o que, como ja se
mencionou, € mais comum nesse tipo de reproducao?

Teoricamente, pode haver responsabilidade civil da clinica por
qualguer dano produzido por um erro técnico cometido durante o procedimento de
reproducdo assistida, considerando a possibilidade dos contratantes acusarem a

clinica de erro motivado por anormalidades fisicas ou comprometimento neurolégico
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ou psiquico da crianca gerada por esse método, bem como por algum acidente
dentro da prépria clinica ou hospital, reclamando indenizacao.

Entretanto,

As vezes é possivel a ocorréncia de um erro que, por ser de pequena
monta ou por ndo deixar sequelas, passa despercebido ao cliente.
Todavia, quando da acdo ou da omissdo do profissional advier um
dano ao paciente — sendo que este dano poderia ter sido evitado —
mas ocorreu por culpa comprovada (por impericia, por imprudéncia
ou por negligéncia) e havendo entre o dano e o ato médico o claro e
indispensavel nexo de causalidade, entdo deverd ele ser
responsabilizado. (GIOSTRI, 2009, p. 125)

Destarte, caso a genitora ou o filho nascido, gerado por meio de
algum método de reproducdo humana assistida, constatar, posteriormente, alguma
anomalia que o prejudique, podera responsabilizar a clinica e também o médico,
mesmo se passado algum tempo da realizagéo do procedimento.

Levando-se em consideracdo que ha possibilidade de
responsabilizacdo da clinica de reproducdo humana assistida em razdo do
nascimento de uma crianga com malformacdes, de igual maneira se pode considerar
em relacao a ocorréncia de modificacdes na saude fisica ou mental da receptora.

Sendo assim, resta essencialmente caracterizado como causa de
responsabilidade civil da clinica de reproducdo humana assistida o dano causado

aos pacientes ou a crianca gerada.

4.1.3 Falta de Manutencao de Caracteristicas entre o Casal Paciente e o Filho

Concebido Artificialmente

Como ja explicado no primeiro capitulo deste trabalho,
considerando-se a utilizacdo de gametas para a fertilizacéo artificial e para fins de
responsabilizacdo da clinica dentro do que estabelece o Direito do Consumidor, a
reproducdo humana assistida pode ser classificada de duas formas: reproducéo
assistida homoéloga e reproducéo assistida heterologa.

A reproducgédo assistida homoéloga € a mais comum, realizada com a
utilizacdo de gametas do proprio casal paciente e futuros genitores. Isto significa que
o material utilizado na formacédo do embrido é o espermatozoide do homem com o

ovulo da mulher. Ja a reproducéo assistida heterdloga é a realizada com a utilizacao
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de gametas de terceiros e pode ser dividida em total, quando os dois gametas sao
doados por terceiros, ou parcial, quando apenas um dos gametas € doado por um
terceiro e o outro gameta utilizado € de um dos genitores-contratantes.

No concernente a reproducdo assistida homéloga, a titulo de
ilustracdo, observem-se 0s casos concretos a seguir:

a) Na Italia, uma menina gerada por meio de reproducdo assistida
homologa, chamada Giada, nasceu doente, com diagndéstico de talassemia, o que
deixou seus pais deveras assustados, posto que nenhum dos dois possuia
predisposicao a tal enfermidade. Assim, apds a realizacao de varios exames, restou
evidente que o que havia ocorrido foi uma troca de proveta. Ou seja, 0 médico
responsavel pelo procedimento da fertilizagdo in vitro, trocou a proveta do liquido
seminal do genitor por outra contendo liquido seminal de um homem doente de
talassemia. E dessa forma decorreu a triste situacdo que vive Giada, doente, sujeita
a transfusdes de sangue frequentes e na espera de um transplante (DALVI, 2009, p.
58).

b) Conforme noticiado pelo tabloide The Sun, um casal, sendo os
dois de pele branca, recorrera a fertilizacdo in vitro homéloga, da qual resultou o
nascimento de gémeas negras, o que se deu em razdo de confuséo entre provetas
cometida pela clinica que contrataram. A decisao judicial foi favoravel ao pedido dos
pais que cobrou uma substancial indenizacdo por danos pessoais sofridos
(FRANGCA, 2001, p. 228).

Tendo em vista as situacdes acima descritas, observa-se que em
ambas houve uma falha da clinica no momento da realizagdo do procedimento de
reproducao assistida, podendo-se caracterizar negligéncia, imprudéncia ou impericia
e, consequentemente, desencadear uma responsabilizacédo civil devido a troca do
material genético do casal contratante por material genético de outras pessoas.

Nos dizeres de Rui Stoco,

A culpa, genericamente entendida, €, pois, fundo animador do ato
ilicito, da injuria, ofensa ou ma conduta imputavel. Nesta figura
encontram-se dois elementos: o objetivo, expressado na iliceidade, e
0 subjetivo, do mau procedimento imputavel. A conduta reprovavel,
por sua parte, compreende duas projecbes: o dolo, no qual se
identifica a vontade direta de prejudicar, configura a culpa no sentido
amplo; e a simples negligéncia (negligentia, imprudentia, ignavia) em
relacdo ao direito alheio, que vem a ser a culpa no sentido restrito e
rigorosamente técnico (STOCO, 2001, p. 96).
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A culpa pode apresentar-se sob trés modalidades: negligéncia,
imprudéncia e impericia.

A negligéncia médica caracteriza-se por um ato omissivo do
profissional, o qual age de forma passiva, inerte, exprimindo a desatencéo, a falta de
cuidado ou de precaucdo com que se executam determinados atos, em virtude dos
quais se manifestam resultados prejudiciais, que ndo adviriam se o procedimento
tivesse ocorrido de forma mais cautelosa e com a devida precaucéo.

A impericia, de acordo com o lecionado por Miguel Kfouri Neto, vem

a ser.

[...] a falta de observacdo das normas, deficiéncia de conhecimentos
técnicos da profissdo, o despreparo pratico. Também caracteriza a
impericia a incapacidade para exercer determinado oficio, por falta
de habilidade ou auséncia dos conhecimentos necessarios,
rudimentares, exigidos numa profissdo (KFOURI NETO, 1998, p.
412).

Ja na imprudéncia ocorre uma conduta comissiva do meédico: “[...]
age com imprudéncia o profissional que tem atitudes nédo justificadas, acodadas,
precipitadas, sem usar de cautela” (KFOURI NETO, 1998, p. 80).

Especificamente quanto a atividade médica, na qual se adequa o
trabalho realizado pelas clinicas de reproducdo humana assistida, a culpa pode ser
de dois tipos: “a culpa comum — que recebe igual tratamento que a culpa em geral,
qualquer que seja o ato praticado -, e a culpa profissional, que consistiria na infracao
aos deveres médicos, ou seja, cometida no exercicio da Medicina” (GIOSTRI, 2009,
p. 36).

No entanto, ndo se pode considerar plausivel tal divisdo da culpa
médica, uma vez que a natureza de uma profissdo ndo pode ter o condao de
diferenciar o seu tratamento em relacdo a imputacdo de um dever legal, como o
dever de empenhar todos os esfor¢cos possiveis para alcancar o resultado esperado
pelo seu paciente, ou agir com prudéncia, a fim de ndo cometer nenhum dano
aguele de quem esta se cuidando.

A clinica de reproducdo humana assistida que comete um erro
inescusavel como o de troca de material genético, desrespeita completamente as
normas éticas do Conselho Federal de Medicina sobre Reproducdo Assistida,

notadamente a Resolugcao n° 2.013/2013, a qual define:
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Il - REFERENTE AS CLINICAS, CENTROS OU SERVICOS QUE
APLICAM TECNICAS DE RA

As clinicas, centros ou servicos que aplicam técnicas de RA séo
responsaveis pelo controle de doencas infectocontagiosas, coleta,
manuseio, conservacdo, distribuicdo, transferéncia e descarte de
material biolégico humano para a paciente de técnicas de RA,
devendo apresentar como requisitos minimos:

1 - um diretor técnico responsavel por todos os procedimentos
médicos e laboratoriais executados, que sera, obrigatoriamente, um
médico registrado no Conselho Regional de Medicina de sua
jurisdicéo;

2 - um registro permanente (obtido por meio de informacdes
observadas ou relatadas por fonte competente) das gestacoes,
nascimentos e malformacbes de fetos ou recém-nascidos,
provenientes das diferentes técnicas de RA aplicadas na unidade em
apreco, bem como dos procedimentos laboratoriais na manipulagéo
de gametas e embribes;

3 - um registro permanente das provas diagnésticas a que é
submetido o material biolégico humano que sera transferido aos
pacientes das técnicas de RA, com a finalidade precipua de evitar a
transmisséo de doencgas;

4 - Os registros deverdo estar disponiveis para fiscalizacdo dos
Conselhos Regionais de Medicina.

Ainda que o documento acima citado ndo possua forga coercitiva
legal, constata-se a obrigatoriedade dos médicos, equipes médicas, clinicas e
laboratorios que realizam a reproducdo humana assistida, em quaisquer de suas
técnicas, obedecer todos esses termos, sob pena de serem responsabilizados
perante o Conselho Regional ou Federal de Medicina, a depender da situagao
concreta verificada, além da responsabilizacéo civil que se fizer justa e necessaria.

Tendo por base a pratica de reproducdo assistida heteréloga,
guestiona-se a possibilidade de a clinica de reproducdo humana assistida responder
pela falta de manutencéo de caracteristicas fenotipicas (cor de cabelo, cor dos olhos
etc.) bem como pela auséncia de compatibilizacdo racial e imunoldgica entre o
doador e o casal que se interessa pela fertilizac&o.

Ao que parece, com todos esses avancos das chamadas ciéncias da
vida, culminando com a possibilidade de escolher o sexo e as caracteristicas do
bebé, perdeu-se a simplicidade da procriacdo humana, a surpresa no nascimento, ja
qgue hoje, além de se manipular o que vai nascer, pode-se fazer ultrassonografias de
alta precisdo de imagem, pela qual se enxerga até mesmo com quem o bebé se
parece.

Sobre o tema, Luciano Dalvi demonstra o seu entendimento com um

radicalismo exacerbado, afirmando que



62

[...] Na verdade o que a ciéncia pretende a curto prazo é dar uma
oportunidade aos pais de “brincar de Deus” [...]. Mas, a médio e
longo prazo tem como objetivo criar um ser humano perfeito sem
caracteristicas genéticas negativas e com uma determinagdo de cor,
de estrutura fisica e de inteligéncia. A ideia é que ndo nas¢cam mais
pessoas com genes de calvicie, com baixa estatura e bem
desenvolvidos, mas esta pretensdo tem o mesmo fundamento
idealista de Adolf Hitler, que queria criar a raca pura, sem
imperfeicdes. Tenho certeza que as imperfeices sdo parte do ser
humano, pois ninguém é perfeito e para isso existe a convivéncia no
ambiente, para que possamos nos moldar e aprender que todos tém
seus erros e suas complicacbes genéticas e fisicas [...] (DALVI,
2009, p. 70/71).

Na mesma seara, Sérgio Ferraz, ao trabalhar com essa tematica,

tece as seguintes consideragodes:

[...] por fecundacdo entenda-se a palavra em sua mais radical e
despojada significacdo: dar origem a uma nova vida, em que esteja
aprioristicamente assegurado ao nascituro, por exemplo, o direito a
uma convivéncia familiar e social indene de desconforto ou
desajuste. Por isso, ndo temos como afrontoso a regra isonémica o
reconhecimento a uma mulher negra receber, num hipotético banco
de esperma, gametos doados por um branco. Ja o preceito ndo sé de
igualdade, mas até os principios de privacidade e dignidade humana
ficariam irremediavelmente comprometidos se se admitisse, por
exemplo, que uma mulher escolhesse as células espermaticas de um
branco, de olhos azuis, ou de cabelos louros, etc [...] é dizer, o
cbdigo genético individual e Unico, ndo pode, sem ofensa ao principio
da dignidade, ser transformado em mercadoria de supermercado [...]
(FERRAZ, 2001).

Até o ano de 2010, ndo havia nada que tratasse especificamente
sobre o tema. Nem mesmo a Resolugcdo n° 1.358/92 do Conselho Federal de
Medicina, vigente até entdo, dispunha sobre a manutencdo de caracteristicas
fenotipicas e raciais. Havia apenas um Projeto sobre Utilizacdo de Técnicas de
Procriacdo Assistida de Portugal, o qual, em seu artigo 26, definia que a clinica de
reproducdo assistida, ao realizar a sele¢cdo do sémen para a pratica da reproducéo
assistida heteréloga, deveria procurar o que tivesse maior semelhanca com o
fendtipo do marido ou convivente da paciente que fosse fecundada.

A Resolucado n° 1.957/2010 do CFM passou a disciplinar o assunto,

tendo seus preceitos repetidos pela atual Resolugéao 2.013/2013:
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IV - DOACAO DE GAMETAS OU EMBRIOES

[...]

5 - 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, de acordo com a legislacao vigente.

6 - Na regido de localizacdo da unidade, o registro dos nascimentos
evitara que um(a) doador(a) tenha produzido mais que uma gestacao
de criancas de sexos diferentes, huma &area de um milhdo de
habitantes.

7 - A escolha dos doadores é de responsabilidade da unidade.
Dentro do possivel devera garantir que o doador tenha a maior
semelhanca fenotipica e imunolégica e a maxima possibilidade
de compatibilidade com a receptora.

[...] (grifo nosso)

Logo, em que pese ndo haver, no Brasil qualquer tipo de
regulamentacao legal sobre o tema, especificamente em relacdo a manutencéo de
caracteristicas fenotipicas e raciais em procedimento de reproducdo humana
assistida heteréloga, nota-se que cabe aos contratantes estabelecer tais
particularidades, e, no caso de uma situacdo ser levada a apreciacdo do Poder
Judiciario, cabe ao proprio magistrado, utilizando-se de seu notavel conhecimento

juridico, principios e valores, decidir o caso concreto.

4.1.4 Gestacdo em Utero Alheio

A gestacdo em utero alheio, chamada popularmente de “barriga de
aluguel”, de acordo com Eduardo de Oliveira Leite (1995, p. 187), “é uma pratica de
acordo com a qual uma mulher carrega uma crianga para outra mulher com a
intencao de lhe entregar esta crianca ap0s 0 nascimento”.

Para essa espécie de gestacdo, ha diversas modalidades de
ocorréncia:

a) Fecundacédo com os gametas do casal e implantagcdo do embrido
na mulher que gerara a crianca;

b) Fecundacdo de um 6vulo da mulher geradora, com esperma de
um doador,

c) Fecundacgédo de um évulo da mulher do casal, com o esperma de

um doador e transferéncia do embrido para a mae geratriz;
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d) Embrido formado com 6vulo e esperma alheios ao casal e
implantacdo em mae geratriz;

e) Fecundacdo com esperma do marido ou companheiro e 6vulo da
mae geradora e geratriz (AGUIAR, 2005, p. 108).

De acordo com a Resolucdo n® 2.013/2013 do CFM, ha requisitos

gue devem ser observados na gestacao em utero alheio:

VIl - SOBRE A GESTACAO DE SUBSTITUICAO (DOAGCAO
TEMPORARIA DO UTERO)

As clinicas, centros ou servigos de reproducdo humana podem usar
técnicas de RA para criarem a situacdo identificada como gestacao
de substituicdo, desde que exista um problema médico que impeca
ou contraindique a gestacdo na doadora genética ou em caso de
unido homoafetiva.

1 - As doadoras temporéarias do Utero devem pertencer a familia de
um dos parceiros num parentesco consanguineo até o quarto grau
(primeiro grau — mée; segundo grau — irméd/avo; terceiro grau — tia;
guarto grau — prima), em todos os casos respeitada a idade limite de
até 50 anos.

2 - A doacao temporaria do Utero ndo poderd ter carater lucrativo ou
comercial.

[.]

Contudo, mesmo com a proibicao, por parte do Conselho Federal de
Medicina, da comercializacdo da pratica denominada comumente como “barriga de

aluguel”, é possivel que haja a

[...] Locacdo de utero ou de ventres mercendrios, pois ha mulheres
dispostas a receber embrido alheio mediante o pagamento de altas
somas, entregando o bebé aqueles que concederam o 6vulo e o
sémen ou aos que efetivaram o contrato locaticio. Isso ndo implicaria
um pacto imoral, contrarios aos bons costumes, que deveria ser
proibido pela legislacdo? Licito seria transforma-lo numa prestacdo
de servico da gestacdo, onde a gestante, por meio de escritura
publica, garantira o direito de filiagdo ao casal contratante? E preciso
ndo olvidar que, mesmo havendo proibi¢édo legal de locacao de utero,
sempre havera possibilidade de que a mae substituta venha a
receber pagamento camuflado, na forma de régios presentes [...]
(DINIZ, 2008, p. 553).

Frise-se que mesmo com a obrigacdo de haver relacao familiar entre
a mae hospedeira e a mae biologica, o problema relativo a filiacdo e a sucesséo,
ndo se resolve, ja que nao ha legislacdo especifica sobre o tema, mas apenas

disposicéo contida em Resolucdo do CFM, documento sem forca de lei.
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Inclusive existe fatores psicologicos e éticos envolvidos na questédo
da fertilizacdo in vitro. Segundo uma reportagem fundamentada, uma
avo deu & luz aos proprios netos. Neste sentido, a ciéncia criou uma
anomalia juridica, social e psicolégica. Juridica, pois caso 0os gémeos
amadurecam e venham a morrer (sem filhos e mulher) deixando
heranca, a quem seré destinada? De acordo com o Cddigo Civil vai
para a mée e o pai. Mas neste caso, a mae e 0 pai seria quem gerou
o filho (av6)? Certamente, a ddvida causa uma verdadeira
conturbacéao juridica dificil de resolver, que sé serd resolvida na
justica com um laudo de um perito geneticista que possa decidir a
guestdo da maternidade. Mas caso 0 geneticista prove que 0s genes
do filho s&o da filha e do marido, sera que estaria resolvida a questédo
ou precisariamos recorrer a uma psicéloga para descrever se 0S
sentimentos da avé-mae ao ficar gravida, os 09 meses sentindo o
bebé em seu corpo e o sentimento de maternidade ndo seriam
suficientes para mostrar a maternidade afetiva? A resposta ndo é
simples, mas acreditamos que este € um caso de maternidade dupla
e um verdadeiro 6nus juridico de dificil solucdo. Quer dizer, temos de
um lado, a m&e com seus genes e de outro a mde com sua gestacao
(DALVI, 2009, p. 61).

Constata-se, entédo, que desde a origem da gravidez de substituicao
decorrem problemas éticos e juridicos, ja que esta resta totalmente dissociada da
gestacdo e do nascimento. Com isso, 0s pais genéticos podem nédo ter nenhuma
obrigacdo em relacdo a crianca que vai nascer, a mae hospedeira pode limitar a sua
responsabilidade a gestacdo, a mae biolégica pode exigir que esta
responsabilizacdo permaneca ap0s o nascimento da crianca etc. (LEITE, 1995, p.
188).

Jussara Meirelles (1998, p. 93) entende que “[...] A participacédo de
mais de uma mulher no processo de gestacdo abala, portanto, a certeza da
maternidade e, por conseguinte, todo o sistema de filiacdo”.

Da licdo acima colacionada, decorre o maior questionamento ético
que se impde nesse tema, reproducdo homologa ou heterdloga com gestacdo em
Utero alheio, no concernente a relacdo ao parentesco construida: quem é a
verdadeira made da criangca gerada por reproducdo assistida e gestada em Utero
alheio? A mulher que doou o seu material genético ou a mulher que gestou a crianca

pelos nove meses?
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A gestacdo por outrem vem romper a configuracdo tradicional de
familia, consagrada culturalmente sob a égide desse secular
principio mater semper certa est (“a mae é sempre certa”). No uso da
aludida técnica é possivel apresentarem-se duas ou até mesmo trés
mulheres que, de uma forma ou de outra, participam do processo

Y

referente & maternidade: a “mée genética”, com o o6vulo; a “mae
biol6gica”, com o Utero; e a “mde social”, cuja inten¢éo deu o impulso
necessario a se desencadear todo o procedimento. De maneira que
ja ndo é tao simples afirmar a certeza da maternidade. (MEIRELLES,
1998, p. 100)

Na gestacdo por substituicdo pode ocorrer conflito positivo ou
negativo relativo a maternidade: o conflito positivo ocorrerd quando as possiveis
maes reivindicarem a maternidade; o conflito negativo acontecera no caso de
nenhuma das provaveis maes assumirem a maternidade da crianca.

Venosa (2007, p. 224) assevera que, nesse caso, “deve ser
considerada mae aquela que teve o o6vulo fecundado, ndo se admitindo outra
solucdo, uma vez que o estado de familia € irrenunciavel e ndo admite transacao.
Nem sempre sera essa, porém, uma solucdo eticamente justa e moralmente aceita
por todos”.

De outro vértice, Luciano Dalvi expde:

[...] Ora, ndo é possivel que uma mulher ao gestar a crianca, sentir
seu coracao, sentir-se mae por nove meses, venha a abdicar dessa
maternidade, por questdes amorais, pois cedeu seu corpo para um
experimento desumano. [...] Se isto se tornar popular, no futuro, as
maes “ricas”, ndo querendo se submeter a maternidade, poderéo
pagar a “méaes” pobres para gestarem seus filhos, sé por preguica ou
para néo ter o corpo modificado pela gravidez [...] (DALVI, 2008, p.
198/199).

Da analise dos artigos do Caodigo Civil que tratam sobre a filiacéo,
emerge que a maternidade € sempre certa, pois esse diploma legal se limita a
instituir a contestagéo de paternidade, nada estabelecendo sobre contestagéo de
maternidade.

Por outro lado, o Estatuto da Crianca e do Adolescente obriga os
hospitais e maternidades a identificar o neonato com impressao plantar e digital e a
mae somente pela impressao digital, o que traz a tona o critério juridico tradicional
de determinacdo da maternidade: o parto, isto €, mae é aquela que deu a luz.

Vale mencionar o artigo 242 do Cédigo Penal, que tipifica o delito de

“dar parto alheio como proprio™: “Art. 242. Dar parto alheio como préprio; registrar
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como seu o filho de outrem; ocultar recém-nascido ou substitui-lo, suprimindo ou
alterando direito inerente ao estado civil”. Ocorre que, hoje, diante da possibilidade
da gestacgao por outrem, “mée de aluguel’, esse dispositivo legal resta ultrapassado,
pois ndo atende as inovacdes tecnoldgicas e cientificas contemporaneas, as quais
passam por cima do critério de determinacao da maternidade supracitado.

Surge, entdo, na auséncia de dispositivo legal especifico, a
necessidade de que sejam fixados outros parametros para se definir a filiagdo no
que tange a gestacdo sub-rogada, definidos nas clausulas do proprio contrato
celebrado entre os pais biolégicos e a mulher que gestou, bem como na permissao
ao intérprete de adotar o melhor posicionamento dentro do caso concreto,
assumindo como pressuposto mais importante a vontade do que a genética.

A real maternidade da crianca gestada em utero alheio é um
problema ligado tanto no campo da ética quanto na esfera juridica. Porém, deve-se
ter consideravel cautela ao se tratar do assunto, buscando uma solucéo justa, em
conformidade com o melhor interesse da crianca e considerando os efeitos
psicolégicos que pode trazer a ela, tendo em vista 0 seu bem estar e estrutura
biopsicossocial.

Considerando que a gestacdo em utero alheio é procedimento
realizado essencialmente por clinica de reproducdo humana assistida, vislumbra-se
que todas as causas de danos e prejuizos que podem ocorrer na realizagdo do
procedimento, de acordo com a técnica escolhida, podem incidir nessa espécie de
procriacao.

Pode acontecer a falta de informagdo ndo apenas aos pacientes
contratantes, mas também a méae hospedeira, bem como ocorrer qualquer tipo de
problema na gestacdo por substituicdo, como, por exemplo, aborto ou preé-
eclampsia, o que ja afirmamos ser mais comum nos procedimentos de reproducao
humana né&o naturais.

Em decorréncia desses fatos, é 6bvia a responsabilizacdo da clinica
de reproducdo humana assistida, pelos mesmos fatos e fundamentos acima

aduzidos.
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4.2 Do ENQUADRAMENTO NA TEORIA DO DANO DOS PREJUIZOS E DANOS QUE O

PACIENTE PODE SOFRER

Elemento essencial para a caracterizacdo da responsabilizag&o civil,
o dano € constituido por uma lesdo a um interesse juridico tutelado, de carater
patrimonial ou ndo, causada por uma acdo ou omissdo do agente.

Yussef Said Cahali divide o dano em patrimonial e extrapatrimonial,

sendo que nessa ultima qualificacdo encontra-se inserido o dano moral.

Segundo entendimento generalizado na doutrina, e de resto
consagrado nas legislacfes, é possivel distinguir, no ambito dos
danos, a categoria dos danos patrimoniais, de um lado, dos danos
extrapatrimoniais, ou morais, de outro; respectivamente, o verdadeiro
e préprio prejuizo econdbmico, o sofrimento psiquico ou moral, as
dores, as angustias e as frustracdes infligidas ao ofendido (CAHALI,
2000, p. 19).

Por sua vez, Pablo Stolze Gagliano traz o conceito de dano moral,

definindo-o como

[...] a lesdo de direitos cujo conteddo ndo € pecuniario, nem
comercialmente redutivel a dinheiro. Em outras palavras, podemos
afirmar que o dano moral é aquele que lesiona a esfera
personalissima da pessoa (seus direitos da personalidade), violando,
por exemplo, sua intimidade, vida privada, honra e imagem, bens
juridicos tutelados constitucionalmente (GAGLIANO, 2008, p. 55).

O primeiro diploma legal que deu fundamento e oportunidade para a
reparacao do dano moral foi o Codigo Civil de 1916, em seus artigos 76 e 159, ainda

gue de forma originaria e, portanto, também precaria:

Art. 76. Para propor, ou contestar uma acdo, € necessario ter
legitimo interesse econémico, ou moral.

Paragrafo Unico. O interesse moral s6 autoriza a a¢cao quando toque
diretamente ao autor ou sua familia.

Art. 159. Aquele que, por acdo ou omissao voluntaria, negligéncia ou
imprudéncia, violar direito, ou causar prejuizo a outrem, fica obrigado
a reparar o dano.

Tendo em vista que o artigo 76 tinha como referéncia o processo, 0
exercicio do direito de acdo e defesa, e 0 artigo 159 nao se referia expressamente
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aos prejuizos de ordem moral, ou seja, sem alusdo ao patriménio do lesado, logo a
tese de reparacdo do dano moral foi rechacada.

No entanto, passado consideravel lapso temporal, foram sendo
proclamadas diversas leis esparsas que regularam o tema (por exemplo, Lei n°
4.737/65 - Caodigo Eleitoral - e Lei n°® 5.988/73 — Lei dos Direitos Autorais). Mais
além, com a promulgacao da Constituicdo Federal de 1988, a matéria foi elevada ao
status de Direitos e Garantias Fundamentais e, consequentemente, a base juridica
para a indenizag&o por dano extrapatrimonial foi ainda mais alargada, especialmente
com a Lei n® 8.069/90 — Estatuto da Crianca e do Adolescente — e Lei n® 8.078/90 —
Caddigo de Defesa do Consumidor (GAGLIANO, 2008, p. 65/66).

Finalmente, com o Cddigo Civil de 2002 a indenizacdo do dano
moral ficou patente, em decorréncia do reconhecimento do instituto pelo artigo 186 e

da sua reparabilidade no artigo 927:

Art. 186. Aquele que, por agdo ou omissao voluntéria, negligéncia ou
imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que
exclusivamente moral, comete ato ilicito.

Art. 927. Aquele que, por ato ilicito (art. 186 e 187), causar dano a
outrem, fica obrigado a repara-lo.

No concernente a mensuracéo da extensdo do dano moral, observa-
se uma enorme dificuldade, pois ndo € possivel colocar no mesmo patamar a leséo
extrapatrimonial e sua indenizac&o, posto que se trata de situagdo que nao envolve
valor exato em pecunia.

Porém, tal fato ndo deve atrapalhar a atividade do Poder Judiciario
ao resolver cada caso concreto de forma individualizada, a partir de sua livre e
prudente convic¢do, considerando as particularidades relativas a situacao fatica
danosa ocorrida, o nexo de causalidade com o prejuizo sofrido e as condi¢ces
financeiras dos envolvidos.

Desse modo, € maior a probabilidade de se atingir o fim da
indenizacdo por dano moral, ou seja, a sanc¢do civil coibindo novas préticas
semelhantes (reparagao e prevengao).

O dano médico pode ser fisico, material ou moral. Sera fisico o
prejuizo causado ao proprio corpo, composto por elementos cuja indenizacédo devera

ser analisada separadamente, de acordo com o grau de invalidez (parcial ou total,
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permanente ou temporaria) e o estado do doente (se havia possibilidade de cura ou
ndo). O dano material, em geral traduz-se em consequéncia do dano fisico,
podendo-se citar como exemplos as despesas de hospital, os gastos com
medicamentos, 0s custos pela contratagdo de outros profissionais especificos (por
exemplo, fisioterapeuta, enfermeiro), bem como os lucros cessantes. Ja o dano
moral compreende toda a sensacdo de tristeza e sofrimento experimentado pelo
paciente, a dor sofrida, os danos estéticos, entre outras situagdes relacionadas com
os direitos da personalidade (KFOURI NETO, 1998, p. 102/103).

Especificamente no que tange ao dano moral nos negaocios juridicos
cujo objeto € a realizacdo do procedimento de reproducdo humana assistida, pode-
se afirmar a sua incluséo na vertente de aplicabilidade do dano moral na prestacéo
de servigos.

Isso porque a pessoa ou casal que se interessa em se submeter a
reproducdo humana assistida deve celebrar um negécio juridico — muitas vezes
instrumentalizado por um contrato — com um médico (prestador de servigcos
singular), uma clinica (pessoa juridica prestadora de servigos) e/ou um laboratorio
(pessoa juridica prestadora de servicos).

Assim, o0s contratantes, que podem ser considerados como
consumidores, em que pese terem contratado um servico especifico, o qual
requerem seja prestado de forma perfeita, estdo sujeitos a um adimplemento
insatisfatorio e defeituoso o que ensejaria a ocorréncia de dano moral.

Frise-se que essa espécie de dano pode ser presumida em razdo do
dever de qualidade, adequacéo e seguranca do servi¢o oferecido e contratado, além
do dever de agir de acordo com a boa-fé objetiva.

Adequando-se a possibilidade de indenizacdo por dano moral nos
procedimentos de reproducdo humana assistida as diversas causas acima
analisadas, verifica-se que se ha falta de informacdo do paciente sobre as
consequéncias e riscos do tratamento de fecundacéao artificial a ser realizado, ou, no
caso de as informacfes terem sido dadas de modo a ndo permitir a compreensao
total e completa por parte do paciente, observando, em tais situacdes, falha da
clinica de reproducédo assistida, havera incidéncia do dano moral indenizavel, pela
angustia sofrida em razdo da falta de informacdo, bem como pela lesdo a um dos

direitos do consumidor elencados no artigo 6° do Codigo de Defesa do Consumidor.
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Na hipotese de acusacdo, por parte dos pacientes, da existéncia de
anormalidades fisicas ou comprometimento psiquico da crianca gerada, ou ainda por
complicagcbes na gravidez e aborto espontaneo, entende-se pela incidéncia do dano
moral, com vistas a todo o sofrimento que acontecimentos desse tipo causaria na
pessoa ou familia que realizou o procedimento de fecundacéo artificial, a fim de que,
obtida a indenizacdo, possam, consequentemente, ter minorado o prejuizo causado
e o dano sofrido.

Enfim, quanto a falta de manutencéo de caracteristicas fenotipicas e
raciais entre o casal contratante, vale salientar que, tdo somente por estar prevista
em resolucdo de orgao de nivel federal, ainda que ndo tenha forca de lei, as
disposicbes do Conselho Federal de Medicina s&o excelentes precedentes para
eventual julgamento de acdo de indenizacdo por dano moral no caso de nao
manutencdo dessas caracteristicas ou troca de material genético no momento da
realizacdo do procedimento de fecundacéao artificial contratado.

Diante dos estudos acima apontados, verifica-se a possibilidade de
incidéncia de dano moral nas relagbes havidas entre a clinica de reproducéo
humana assistida e seus pacientes, posto que, qualquer que seja o dano ou prejuizo
causado, o sofrimento, angustia, sensacdo de perda e prejuizo é incomensuravel
pela lei, podendo apenas ser amenizado por um ressarcimento pecunirio,
observando-se, para tanto, em sua quantificacdo, o binébmio reparacéo e prevencao,
ou seja, que o quantum indenizatério seja suficiente para reparar o mal causado e

prevenir ocorréncias futuras.
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S A RESPONSABILIDADE CIVIL DAS CLINICAS DE REPRODUCAO
HUMANA ASSISTIDA

5.1 CONSIDERACOES INICIAIS

Se, de uma parte, a evolucdo das biociéncias de par com o direito de
familia ocorreu com o escopo de permitir aos pais e méaes inférteis realizarem o
desejo de coroar uma unido com a existéncia de prole, de outra parte, insurge-se
como desvio ndo contemplado por aquele desejo ou projeto originario as violacdes e
lesbes causadoras de danos.

Nesse sentido, observa Eroulths Cortiano Junior (2000, p. 39),
transcrevendo o alerta de Rita Amaral Cabral, que “[...] Destinada em tese a
enriguecer a personalidade do homem, a ampliar lhe a capacidade de dominio sobre
a natureza, a aprofundar o conhecimento, a multiplicar e disseminar riqueza, a
sociedade tecnoldgica tem, contudo, gerado algumas graves distor¢des em matéria
de respeito pelos direitos fundamentais”.

Em face dessas infracfes a direitos e danos causados dentro do
procedimento técnico da reproducdo humana assistida, existe a possibilidade de
responsabilizagé&o civil.

A tematica, na ambiéncia nacional, est4 regulamentada somente na
Resolucdo n° 2.013/2013 do Conselho Federal de Medicina, a que Eduardo de
Oliveira Leite (1999, p. 154) adverte: “estas regulamentacdes sao ineficazes, sao
destituidas de qualquer cogéncia, podem ser facilmente contornaveis e, portanto,
nao permitem se atingir o objetivo visado”.

Infelizmente, ainda ndo se tem regulamentacdo legal especifica
sobre a reproducdo humana assistida, suas consequéncias e implicacdes, restando
apenas um exiguo tratamento no Cédigo Civil e, por equiparacdo, no Cédigo de
Defesa do Consumidor, no que tange aos dispositivos sobre responsabilizagéo civil.

Sobre a falta de legislacdo especifica que discipline 0os novos

avancos da biotecnologia, posiciona-se Pietro de Jesus Lora Alarcén:
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Novos horizontes sdo abertos e originais descobertas que tém por
base a Genética afloram num contexto confuso, caracterizado pela
auséncia de informagBes adequadas para o comum do povo
soberano. Parecera que, em certas esferas da sociedade, existisse a
pretensdo de ir de costas aos interesses populares e que, quanto
menos regulado pelo Direito esteja este conjunto de invencdes, tanto
melhor! (ALARCON, 2004, p. 19)

Sabe-se sobre a dificuldade que se tem para disciplinar
juridicamente as questbes biotecnoldgicas, tendo em vista o seu carater polémico
com valores diversos e divergentes. Por esta razdo, verifica-se a necessidade de
que os estudiosos da bioética e do biodireito levem adiante os projetos de
regulamentacdo, a fim de que os avancos nas ciéncias da vida ndo restem soltos no

mundo juridico, com disposi¢des apenas na esfera fatica e costumeira.

O Direito precisa interferir nesse meio de forma a impor ou adequar
novos valores. Precisa coibir a liberdade absoluta concedida a
comunidade cientifica, sob pena de, num brevissimo futuro, ter de
confrontar-se com consequéncias danosas irreversiveis (oriundas de
seus projetos), para as quais, certamente, essa mesma ciéncia ja
nao possa oferecer uma solucdo. (VASCONCELOS, 2006, p. 165)

O ordenamento juridico, portanto, passa a ter a obrigacdo de
mostrar solucdes para esses anseios, sendo forcado a movimentar-se para atender
a esta nova demanda. E fundamental que existam leis e mecanismos de vigilancia
gue controlem o0 uso de novas tecnologias. Desse modo, é imprescindivel que se
editem normas regulamentadoras da questdo da negociacdo envolvendo o
patriménio genético humano, sob pena de prejuizos consideraveis a sociedade.

Nao resta duavida sobre a necessidade da intervencdo das
autoridades politicas e do legislador, pois o recurso incontrolado a
estas técnicas, métodos e procedimentos pode conduzir a
consequéncias imprevisiveis e perigosas para a sociedade civil
(LEITE, 1999, p. 427).

Constata-se, entéo, a inércia do Poder Legislativo que ndo tem se
atentado para a necessidade de regulamentacdo legal de algumas situacfes
derivadas dos avancos da biotecnologia, como a reprodu¢do humana assistida e

suas implicagoes.



74

[...] O vazio legislativo e a atual e perigosa liberdade que prevalece
em matéria biomédica, como alertou Jean Francois Barbieri,
conduzem o juiz a decidir questBes particularmente graves em nome
de uma moral hesitante e conforme um direito incerto (LEITE, 1999,
p. 158).

Diante do exposto, tendo em vista a falta de regulamentacéo legal
especifica sobre o tema da reproducdo humana assistida e a provavel indenizacao
por erro meédico, entende-se ser a imputacdo as clinicas de reproducédo assistida a
forma mais eficaz para que os contratantes lesados tenham uma compensacéao pelo
prejuizo sofrido, especialmente pela responsabilidade civil em conformidade com os
ditames do Caodigo Civil e do Cddigo de Defesa do Consumidor, como se vera a

seqguir.

52 BREVES CONCEITOS

Um dos alvos da ordem juridica contemporanea é o da protecédo ao
licito, bem como o da represséo ao ilicito, de modo que, para alcancar tal fim, séo
elencados alguns deveres juridicos. A transgressao a certo dever juridico configura o
ilicito, que pode causar um dano a alguém, provocando um novo dever juridico:
reparar 0 dano. Nesse momento, se extrai a nocdo de responsabilidade civil,
consistindo no dever de ressarcir o prejuizo decorrente da violagdo de um dever
juridico antecedente.

De acordo com Maria Helena Diniz, a responsabilidade civil pode ser

tratada como:

[...] a aplicacdo de medidas que obriguem alguém a reparar dano
moral ou patrimonial causado a terceiros em razao de ato do proprio
imputado, de pessoa por quem ele responde, ou de fato de coisa ou
animal sob sua guarda (responsabilidade subjetiva), ou, ainda, de
simples imposicéo legal (responsabilidade objetiva) (DINIZ, 2008, p.
84).

Por sua vez e seguindo uma linha mais pragmatica, Pablo Stolze
Gagliano (2006, p. 06) afirma que “[...] a nocdo juridica de responsabilidade
pressupde a atividade danosa de alguém que, atuando a priori ilicitamente, viola
uma norma juridica preexistente (legal ou contratual), subordinando-se, dessa forma,

as consequéncias do seu ato (obrigacéo de reparar)”.
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Conforme licbes de Maria Helena Diniz (2008, p. 36), “ndo pode
haver responsabilidade civil sem dano, que deve ser certo, a um bem ou interesse
juridico, sendo necessaria a prova real e concreta dessa lesdo”.

Nos dizeres de Sergio Cavalieri Filho (2003, p. 26), existe um “dever
juridico originario” (ou primario) e outro “sucessivo” (ou secundario), de modo que,
para ele, a reponsabilidade civil seria “um dever juridico sucessivo que surge para
recompor o dano decorrente da violagdo de um juridico originério”.

Destarte, fica manifesto que o basilar escopo da responsabilidade
civil é propiciar a adequada reparacdo aos que suportaram algum dano,
restabelecendo, desse modo, o status quo ante, tudo isso com fulcro no artigo 5°,

inciso V, da Constituicdo Federal.

5.3  SISTEMAS DE RESPONSABILIZACAO CIVIL ADOTADOS PELA LEGISLACAO BRASILEIRA

O Cddigo Civil adotou os sistemas da responsabilidade civil subjetiva
e objetiva.

Segundo Nelson Nery Janior (2006, p. 535), ndo é aceitavel falar na
prevaléncia de um sistema em face do outro. De seu turno, Silvio de Salvo Venosa
(2005b, p. 17/19) entende que a regra é a responsabilidade subjetiva, de modo que
a responsabilidade objetiva seria uma excecao.

Nota-se, entdo, que os dois sistemas coexistem no Codigo Civil, de
modo que a reponsabilidade, se fundada no risco, de acordo com as licbes de
Carlos Roberto Gongalves (2006, p. 22), seria objetiva, fundada no principio da
equidade, que define que aquele que lucra com uma situagcédo, tem o dever de
responder pelos riscos ou pelas desvantagens dela consequentes. Assim sendo,
uma atividade exercida por alguém que pode causar riscos a vida ou a saude de
outro, € considerada lesiva, o0 que d& ensejo a reparacdo de futura lesao,
independentemente da prova de culpa do agente.

O dever de indenizar, na responsabilidade objetiva com fundamento
no risco, surge, ndo s6 em decorréncia de atos ilicitos, mas também como
decorréncia da pratica de atos licitos.

A responsabilidade do médico ou de qualquer outro profissional da
saude singularmente considerado é subjetiva, ou seja, depende da afericdo de culpa

no descumprimento da obrigacdo, devendo ser apurado, no caso, a ocorréncia de



76

negligéncia, imprudéncia ou impericia, ainda mais considerando que, na grande
maioria dos casos, a obrigacdo assumida por esse profissional traduz-se em uma
obrigagcao de meio.

Nesse ponto, vale a ressalva de que

[...] O médico assume a responsabilidade desde o diagndstico clinico
ou laboratorial, pois de inicio decorrerdo consequéncias para o0
paciente. A identificacdo errada da moléstia ou a medicacdo
inadequada pode causar danos irreversiveis. Os deveres do médico
ndo se resumem ao diagndstico e a prescricdo de medicamentos,
mas entende-se mesmo depois da cura do paciente, quando este
necessitar de monitoramento [...] (VENOSA, 2005b, p. 134).

Diversamente, no caso das clinicas e hospitais, a responsabilidade
civil € objetiva, isto &, independe da afericdo de culpa no inadimplemento da
obrigacdo contratada, pois estas pessoas juridicas estdo sujeitas a teoria do risco,
sem analise da culpabilidade.

Depreende-se, entdo, que as clinicas de reproducdo humana
assistida, para serem responsabilizadas por algum dano causado ao paciente-
contratante, ndo estardo sujeitas a exame de culpa, bastando a prova do prejuizo e
do nexo de causalidade deste com os procedimentos realizados pela referida
pessoa juridica prestadora/fornecedora de servicos médicos, ou seja, a acdo ou
omissao deve constituir a matriz do prejuizo sofrido pela vitima, caracterizando o
liame necessario entre a conduta comissiva ou omissiva e o evento danoso.

Sendo assim, com base nas explanacfes realizadas no tocante a
espécie de responsabilizacdo civil pela atividade médica, conclui-se que as clinicas
de reproducdo humana assistida s&o responsabilizadas objetivamente pelo
inadimplemento contratual ou extracontratual em decorréncia do descumprimento de

suas obrigacoes.

5.4 NATUREZA DA RESPONSABILIZACAO CIVIL

A imputacdo de responsabilidade civil pode ser decorrente de algo
estabelecido em contrato e ndo cumprido — responsabilidade contratual — ou devido
a pratica de algum ato juridico qualquer que causou algum dano ou prejuizo a

alguém — responsabilidade extracontratual.
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Rogério Ferraz Donnini (2004, p. 20) ensina que a responsabilidade
contratual decorre de um inadimplemento de obrigacdo estabelecida
contratualmente, momento em que um dos contratantes causa dano ao outro. Ja na
responsabilidade extracontratual, ou também chamada de aquiliana, existe a pratica
de um ato ilicito, que causa lesdo a outrem, sem que exista entre o ofensor e o
ofendido qualquer relacao pretérita.

Como bem adverte Donnini (2004, p. 26) embora as duas espécies
sejam reguladas pelos mesmos principios, se faz forgosa a distincédo entre elas, em
face de suas causas diversas e das diferencas no que tange ao 6nus da prova.
Nesse ultimo caso, clara diferenca existe entre os dois tipos de responsabilidade: na
responsabilidade contratual, comprovando o credor a inadimpléncia da obrigagao
pelo devedor, fica este com o0 6nus de provar a auséncia de culpa ou mesmo de
qualquer outro fato que exclua sua responsabilidade; ja na reponsabilidade
extracontratual, o 6nus probatério cabe ao ofendido, tanto da culpa, se exigida,
guanto do dano e do nexo de causalidade.

No ambito da atividade médica, seja ela prestada pelo médico
enquanto profissional liberal ou pessoa juridica (estabelecimentos hospitalares,
casas de saude, clinicas, associacbes e sociedades de assisténcia), sua
responsabilizacdo  configura-se como contratual, pois nas atividades
desempenhadas por profissionais liberais ha sempre um contrato, ainda que tacito, o
qual tem, normalmente, natureza de prestacdo de servicos, mas demanda a
coparticipacao do paciente para que se aperfeicoe.

Nessa linha de raciocinio, assevera José de Aguiar Dias (1983, p.
281): “Ora, a natureza contratual da responsabilidade médica ndo nos parece hoje
objeto de duavida [...] acreditamos, pois, que a responsabilidade do médico é
contratual, ndo obstante sua colocacéo no capitulo dos atos ilicitos”.

Completando essa classificacdo, tem-se que a relagdo existente
entre médico e paciente é tida como contratual, onerosa e comutativa, pois o0 médico
tem o dever de assistir seu paciente, enquanto este deve pagar o preco combinado
pelos servicos prestados.

A respeito da responsabilidade médica contratual, Carlos Roberto
Goncalves (2006, p. 369) explicita que ndo se pode negar a formacdo de um

auténtico contrato entre o cliente e o médico, quando este o atende. Embora muito ja
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se tenha discutido a esse respeito, hoje jA ndo pairam mais davidas a respeito da
natureza contratual da responsabilidade médica.

Todavia, além das disposi¢cdes contratuais, deve ser analisada
também a conduta profissional, que diz respeito a uma responsabilidade que
independe da existéncia de um contrato (responsabilidade extracontratual), valendo
ressaltar o entendimento apresentado por Dias (1983, p. 282), no sentido de que a
responsabilidade médica tem mesmo natureza contratual, mas pode muito bem ser
confundida com a responsabilidade extracontratual, posto que as duas agoes,
contratual (servico médico prestado) e extracontratual (conduta do profissional),
conduzem ao mesmo resultado.

Sendo assim, conclui-se que na atividade médica pode-se ter uma
responsabilidade contratual ou extracontratual, devido a obrigacdo particular que o
prestador do servico médico, seja o proprio medico, hospital ou clinica, possui de

nao causar dano ao seu paciente, por imprudéncia, negligéncia ou impericia.

55 APLICABILIDADE DO CODIGO CIVIL

Apesar de a responsabilidade do médico, no Cddigo Civil, ser
tratada no capitulo relativo aos atos ilicitos (art. 186 a 188 do CC), ndo se pode
entender que esta relacionada com a pratica de um ilicito penal, de um delito. Tal
imputacdo € contratual, conforme exaustivamente explicado, sendo delitual apenas
excepcionalmente, como no caso de o médico praticar um ilicito penal ou violar
normas reguladoras da profissao (DINIZ, 2008, p. 299).

O Cddigo Civil dispde sobre a responsabilidade médica no artigo
951, que, por sua vez, remete aos artigos 948, 949 e 950: “O disposto nos arts. 948,
949 e 950 aplica-se ainda no caso de indenizacdo devida por aquele que, no
exercicio de atividade profissional, por negligéncia, imprudéncia ou impericia, causar
a morte do paciente, agravar-lhe o mal, causar-lhe lesdo, ou inabilitd-lo para o
trabalho”.

O artigo 948 do CC trata da indenizacdo devida em caso de
homicidio, a qual inclui o “pagamento das despesas com o tratamento da vitima, seu
funeral e o luto da familia” e a “prestacao de alimentos as pessoas a quem 0 morto

os devia, levando-se em conta a duracéo provavel da vida da vitima”.
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Ja o artigo 949 do CC cuida da ocorréncia de lesdo ou ofensa a
saude, motivo pelo qual aquele que causou tal prejuizo deverd indenizar o
prejudicado “das despesas do tratamento e dos lucros cessantes até o fim da
convalescenga”.

Finalmente, o artigo 950 do CC dispde sobre a ofensa que causa
defeito no ofendido de gravidade que lhe impeca de “exercer o seu oficio ou
profissao, ou se lhe diminua a capacidade de trabalho”. Nesse caso, a indenizagao
abrangera as despesas do tratamento, lucros cessantes e “pensédo correspondente a
importancia do trabalho para que se inabilitou ou da depreciacdo que ele sofreu”.

No entanto, ocorrendo a morte do paciente, sem que tenha sido
causada por culpa do médico (negligéncia, imprudéncia ou impericia), entende-se
que ndo havera inadimplemento do contrato, pois 0 médico ndo assumiu o dever de
cura-lo, mas sim o de trata-lo de forma adequada e diligente, empregando seus
conhecimentos da melhor maneira possivel. Cabe mencionar que em tais casos, em
ndo havendo a presuncdo de culpa do médico, a prova da inexecugdo culposa da
sua obrigacdo - que poderd ser feita por testemunhas se ndo houver nenhuma
questao técnica que necessite de esclarecimentos - incumbe a ele proprio.

No dominio do Cdédigo Civil, as clinicas e hospitais, em que pese
terem personificacdo incompleta ou anébmala, sdo também responsaveis pelos atos
de seus prepostos, conforme dispde o artigo 932, inciso Il.

Desse modo, verifica-se que as clinicas e hospitais sé&o
responsabilizados por fatos de terceiro, isto é, pelas condutas praticadas pelos
médicos ou outros funcionarios (enfermeiros, fisioterapeutas e demais auxiliares) da
area da saude enquanto agindo como empregados ou prepostos dessas empresas,
pois tem o dever de garantir a inocorréncia de qualquer consequéncia inesperada
gue possa advir de um mau servico. Também, devem ser imputadas pela omissao
de cuidados ou atencdo necessaria ao prestar 0s servigos contratados, tendo em
vista a obrigagdo que possui em proporcionar a melhor assisténcia possivel,

satisfazendo as necessidades do paciente.

5.6 ENQUADRAMENTO NO CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR

Na década de 80, passava o Brasil por um periodo de grandes

transformacdes politicas, com o fim da ditadura militar, mas também econémicas e
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juridicas. Nesse periodo foi promulgada a Constituicdo Federal de 1988, com um

objetivo visivel de protecdo e defesa de direitos fundamentais individuais e coletivos.

Nesse contexto, a Constituicdo Federal de 1988 reconheceu que as
relagbes de consumo ndo poderiam ser adequadamente amparadas
apenas por leis esparsas e eminentemente liberais e, no art. 48 dos
Atos e Disposicbes Constitucionais Transitérias, determinou a
elaboracdo do Cdbdigo de Defesa do Consumidor, como um
subsistema juridico autbnomo, mas, particularmente interdisciplinar,
gue interviria diretamente na, até entdo absoluta e intocavel,
autonomia privada das partes. Por conseguinte, o Constituinte de
1988 instituiu como obrigacdo do Estado proteger e equilibrar as
relacbes de consumo, bem como, tornar eficaz o principio da
dignidade da pessoa junto ao mercado de consumo. (SCHAEFER,
2006, p. 91)

Além da necessidade pura e simples de se estabelecer um
tratamento especial para os consumidores e suas praticas, havia também o dever de
insercdo, nesse contexto, do principio da dignidade da pessoa humana, corolario da
Republica Federativa do Brasil, a fim de atribuir mais seriedade ao subsistema de
direitos difusos que se criava.

Ndo ha um significado exato, preciso, que possa se atribuir ao
principio da dignidade da pessoa humana. Trata-se de uma clausula aberta, cujo
significado €& dotado de vagueza, cabendo ao intérprete trabalhar com a
conceituacdo desse principio de acordo com os valores constitucionais intrinsecos
que traz em seu bojo, como, por exemplo, a solidariedade e a igualdade.

Nesse ponto, haveria subsidios para se pensar — equivocadamente,
por 6bvio — que o proprio tratamento diferenciado atribuido ao consumidor fere a

vertente da igualdade contida no principio da dignidade da pessoa humana.

O principio da igualdade deve sempre observar as diferencas reais
existentes entre as pessoas, sendo licito ao legislador
infraconstitucional legislar para firmar a desigualdade e promover
acdes com escopo de buscar a igualdade real, como foi feito no caso
do consumidor, que, na relacdo de consumo, goza de direitos que o
coloca em posicao juridica superior & do fornecedor. Este, por seu
turno, em geral goza de superioridade econdmica, resultando dessas
duas forcas o0 necessario equilibrio que coloca ambos os
participantes em posicdo de igualdade real. E nesse sentido a
disposicdo do caput do art. 4° do CDC, ao preconizar que as
relacbes de consumo devem ser harménicas. (ANDRADE, 2006, p.
6)
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N&do ha nenhuma desigualdade ao se tratar de forma diferente o
consumidor em relacdo ao fornecedor, pois se trata apenas de uma diferenciacao
formal e nédo real, posto que, com a regulacdo das praticas consumeristas, limita-se
a tratar desigualmente o fornecedor, na proporcao de sua desigualdade.

O fornecedor, superior econdmica e financeiramente em relacéo ao
consumidor, merece ter tratamento inferior ao consumidor, que €& a parte

hipossuficiente desta relacao juridica, cujos direitos devem ser assegurados.

5.6.1 Formacao da Relac&o Juridica de Consumo

Nota-se, pelo disposto no artigo 1° do CDC que se trata de uma lei
de ordem pdblica, reguladora das relagbes de consumo. No tocante a essa
expressao - relacdo de consumo -, Nelson Nery Junior (2001, p. 442) entende que o
“o CDC néo fala de ‘contrato de consumo’, ‘ato de consumo’, ‘negdécio de consumo’,
mas de relagdo de consumo, termo que tem sentido mais amplo que aquelas
expressoes”.

Tais relagcdes de consumo se perfazem sempre que houver a
existéncia de trés elementos, quais sejam: o consumidor, o fornecedor e a aquisi¢cao
de um produto ou servigo.

Nesse sentido, Rizzatto Nunes afirma que:

[...] Na medida em que a Lei n. 8.078/90 se instaura também com o
principio de ordem publica e interesse social, suas normas se
imp6em contra a vontade dos participes da relacdo de consumo,
dentro de seus comandos imperativos e nos limites por ela
delineados, podendo o magistrado, no caso levado a juizo, aplicar-
Ihe as regras ex offcio, isto €, independentemente do requerimento
ou protesto das partes. (NUNES, 2000, p. 76).

Evidentemente, a prestacdo de servicos meédico-hospitalares, cujas
espécies de contratos ja foram delineados nesta dissertacdo, ndao poderia ser
atividade alheia ao Direito do Consumidor, pois realiza um trabalho que recai
essencialmente sobre bens garantidos pela Constituicdo Federal, como o direito a
vida, compreendendo o direito de existir e o direito a vida digna, direito a saude e o

direito a integridade fisica e psiquica.
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Destarte, a relacdo entre médico e paciente é manifestamente uma
relacdo de consumo, pois se encontram presentes os trés elementos essenciais: a)
o consumidor, que é o paciente; b) o fornecedor, que € o médico; c) e 0 servi¢co, que
€ 0 servico especializado objeto da obrigacdo médica ou ato médico.

[...] a relagdo médico-paciente ndo é apenas uma relacao social, mas
uma relacdo juridica (contratual) que se caracteriza por possuir
sujeitos de direitos e obrigacBes (médico e paciente); um objeto
juridico (recuperacao da saude por meio de produtos e servigos); um
fato juridico relevante (fornecimento de produtos e servicos de
saude) e garantias legais (em especial, protecdo constitucional a
dignidade, saude, vida, integridade fisica e psiquica). (SCHAEFER,
2006, p. 110)

Dispfe o artigo 1° da Resolucéo n° 1.627/2001 do Conselho Federal

de Medicina que ato médico é:

[...] o ato profissional de médico como todo procedimento técnico-
profissional praticado por médico legalmente habilitado e dirigido
para:

| - a promocao da saude e prevencdo da ocorréncia de enfermidades
ou profilaxia (prevencado primaria);

Il - a prevencdo da evolugdo das enfermidades ou execucdo de
procedimentos diagnosticos ou terapéuticos (prevencdo secundaria);
Il - a prevencdo da invalidez ou reabilitacdo dos enfermos
(prevencao terciaria).

Desse modo, 0 médico é um prestador de servico a saude de seus
pacientes, enquadrando-se no conceito de fornecedor de servigos previsto no artigo
3°do CDC:

Art. 3°. Fornecedor é toda pessoa fisica ou juridica, publica ou
privada, nacional ou estrangeira, bem como o0s entes
despersonalizados, que desenvolvem atividade de producéo,
montagem, criacdo, construcdo, transformagdo, importacéo,
exportacdo, distribuicdo ou comercializacdo de produtos ou
prestacdo de servicos.

O conceito legal de fornecedor foi elaborado com consideravel
amplitude, a fim de abarcar pessoas fisicas ou juridicas que atuam no mercado de
consumo, desenvolvendo fungbes que partem da producdo até a comercializacao

final do produto ou fornecimento do servigo.
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O servico prestado pela clinica de reproducdo humana assistida
pode ser incluido no dispositivo acima citado, e a clinica considerada como
fornecedora, pois se constitui de pessoa juridica privada que atua profissionalmente
na prestacao de determinado servico.

O artigo 2° do CDC estabelece a definicdo sobre quem € o
consumidor: “Art. 2°. Consumidor é toda pessoa fisica ou juridica que adquire ou
utiliza produto ou servigo como destinatério final”.

No que tange a possibilidade de tanto pessoa fisica quanto pessoa
juridica serem consideradas como consumidoras, entende Ronaldo Alves de
Andrade,

Embora tanto a pessoa fisica — em verdade, pessoa natural — como a
pessoa juridica estejam inseridas no mercado de consumo e possam
atuar como consumidores, h& de se reconhecer que a pessoa fisica €
0 principal consumidor, até porque o mercado produtivo -
fornecedores — desenvolve produtos e servigos visando
especialmente a pessoa fisica como consumidora final, pois ndo se
pode descurar que tudo aquilo adquirido por uma pessoa juridica que
atua no mercado de consumo é utilizado para a criacdo e 0
desenvolvimento de produtos e servicos que, ao final, serédo
adquiridos pela pessoa fisica e a terdo como destinatario final.
(ANDRADE, 2006, p. 17)

Entdo, considerando essa preferéncia sobre a pessoa fisica como
consumidora, reconhece-se essa condicdo ao paciente, que busca com 0 servico
adquirido a promocao de sua saude ou a realizacdo de um desejo familiar, em se
tratando de paciente que se submete a procedimento de reproducdo humana
assistida.

Esse também é o entendimento de Jodo Monteiro de Castro (2005,
p. 93) que afirma que tal relacdo € consumerista, “figurando o profissional da saude
como fornecedor e o cliente como consumidor”.

Sendo essa relacdo (médico-paciente) de consumo, as normas de
ordem publica e interesse social, referente a tutela consumerista, merecem

aplicacao.
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[...] a relagdo juridica ser4d de consumo quando seus elementos
subjetivos e objetivos estiverem presentes, caso em que sera
regulada basicamente pelas normas do Cddigo de Defesa do
Consumidor, uma vez que, em se tratando de relacdo juridica de
consumo, as regras normativas de outros diplomas legais somente
serdo aplicadas de forma subsidiaria, significando isso dizer que as
normas juridicas exdégenas ao microssistema so terdao aplicabilidade
caso inexista norma endogena aplicavel. (ANDRADE, 2006, p. 49).

Assim também entende o Superior Tribunal de Justica, que em
julgamento do Recurso Especial n° 364.168, definiu pela aplicacdo do CDC aos
profissionais liberais, incluindo os médicos.

Sendo assim, ndo resta nenhuma duvida quanto a equiparacdo dos
médicos e clinicas médicas, sobretudo as clinicas de reproducdo humana assistida,
ao conceito de fornecedor, e dos pacientes a definicdo de consumidor, sendo lhes
totalmente aplicaveis os preceitos legais contidos no Coédigo de Defesa do

Consumidor para regular suas relagdes juridicas.

5.6.2 Regramento da Responsabilidade Civil pelo Direito do Consumidor

O Caddigo de Defesa do Consumidor, partindo da premissa basilar de
gue o consumidor é o elemento vulneravel das relagcdes de consumo e primando por
restabelecer o equilibrio em tal relacdo, adotou, como regra, a reponsabilidade
objetiva.

Tal diploma, ao equiparar, em seu artigo 17, o consumidor de um
produto ou servi¢o a todas as vitimas de um acidente de consumo, superou a antiga
distincdo entre reponsabilidade contratual e extracontratual.

Nesse diapasdo, cita-se o entendimento apresentado por Claudia

Lima Marques, Antonio Herman Benjamin e Bruno Miragem:

[...] Realmente, na responsabilidade do fornecedor em seus aspectos
contratuais e extracontratuais, presentes nas normas do Cédigo de
Defesa do Consumidor (arts. 12 a 27), esta a objetividade, isto é,
concentrada no produto ou no servico prestado, concentrada na
existéncia de um defeito (falha na seguranga) ou na existéncia de um
vicio (falha na adequacéo, na prestabilidade). [...] Assim, os produtos ou
servigos prestados trariam em si uma garantia de adequagédo para o seu
uso e, até mesmo, uma garantia referente a seguranca que deles se
espera. Ha efetivamente um novo dever de qualidade instituido pelo
sistema do Cdédigo de Defesa do Consumidor, um novo dever anexo [...]
(MARQUES, BENJAMIN e MIRAGEM, 2004, p. 223).
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Portanto, para que exista a responsabilidade do fornecedor
necessaria se faz a constatacéo do defeito ou vicio, do dano e do nexo causal.

Segundo a doutrina majoritaria, os vicios, no CDC, sao divididos
entre vicios por inadequacdo, tratados no artigo 18 e seguintes, e vicios por
inseguranca, tratados no artigo 12 e seguintes.

Entretanto, Claudia Lima Marques (2011, p. 1204 e seguintes), traz
um novo regime para os vicios do produto e do servico, com aspectos contratuais e
extracontratuais.

De acordo com a ilustre doutrinadora, os vicios do produto s&o
divididos em:

a) Vicios de qualidade — vicios por inadequacéao;

b) Vicios de qualidade por falha na informacéo;

c) Vicios de quantidade.

Os vicios de qualidade ou vicios de inadequacdo, possuem uma
subdivisdo propria:

a.l) Vicios de impropriedade;

a.2) Vicios de diminuicéao do valor;

a.3) Vicios de disparidade informativa.

Quanto aos vicios por inadequacao, o dispositivo mais importante é o
do art. 18 do CDC, que institui em seu caput, uma solidariedade
entre todos os fornecedores da cadeia de producdo, com relacdo a
reparacdo do dano (note-se que é um dano contratual na visdo do
consumidor) sofrido pelo consumidor em virtude da inadequagéo do
produto ao fim a que se destinava. Assim, respondem pelo vicio do
produto todos aqueles que ajudaram a coloca-lo no mercado, desde
o fabricante (que elaborou o produto e o rétulo), o distribuidor, ao
comerciante (que contratou com o consumidor). A cada um deles é
imputada a responsabilidade pela garantia de qualidade-adequacéo
do produto. (MARQUES, 2011, p. 1210)

Assim, pelo vicio de qualidade, todos os fornecedores da cadeia de
consumo devem ser imputados pelo desajuste do produto, no que tange a sua
fabricacdo, distribuicdo ou comercializacdo, por meio de uma solidariedade passiva.

Nessa hipdtese, de acordo com o artigo 18, 81°, do CDC, o
consumidor podera exigir a substituicdo do produto adquirido com o vicio em apreco
por outro, em perfeitas condicbes, com qualificacdo condizente com o divulgado pelo

fornecedor.
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O vicio de qualidade por falha na informacédo é mais bem observado
em pequenos contratos de compra e venda, como a realizacdo da compra de
determinado produto em um supermercado, quando se pode observar uma
discrepancia entre as informacdes do produto trazidas pelo fornecedor (em seu
rotulo, embalagem ou propaganda) e a qualidade verdadeira do produto.

Em relacdo aos vicios de quantidade, observa-se sua disciplina no

artigo 19 do Cédigo de Defesa do Consumidor:

Art. 19. Os fornecedores respondem solidariamente pelos vicios de
guantidade do produto sempre que, respeitadas as variacdes
decorrentes de sua natureza, seu conteudo liquido for inferior as
indicacfes constantes do recipiente, da embalagem, rotulagem ou de
mensagem publicitaria, podendo o consumidor  exigir,
alternativamente e a sua escolha:

| - 0 abatimento proporcional do preco;

Il - complementacédo do peso ou medida;

Il - a substituicdo do produto por outro da mesma espécie, marca ou
modelo, sem os aludidos vicios;

IV - a restituicdo imediata da quantia paga, monetariamente
atualizada, sem prejuizo de eventuais perdas e danos.

Desse modo, em havendo vicio de quantidade num produto, ou seja,
se a quantidade do produto adquirido ndo for a mesma que o fornecedor afirma
entregar, o consumidor devera reclamar 0 seu prejuizo e exigir alguma das
alternativas acima referidas. No entanto, vale salientar a subjetividade constante
nessa espécie de vicio, considerando a possibilidade de diferenca de quantidade em
razao da natureza do produto.

Os vicios do servico, mais relevantes nesse trabalho que trata da
responsabilizacéo da clinica de reproducdo humana assistida, prestadora de servigo
médico-hospitalar, sdo divididos em:

a) Vicios de qualidade do servico;

b) Vicios nos servicos de reparacao;

¢) Vicios nos servigos de informacéao.

O vicio nos servigcos de reparacado consiste no defeito na prestacao
de um servico destinado ao conserto de algum produto. Sua disciplina consta no

artigo 21 do CDC, que assim dispde:
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Art. 21. No fornecimento de servicos que tenham por objetivo a
reparacdo de qualquer produto considerar-se-a implicita a obrigacdo
do fornecedor de empregar componentes de reposicdo originais
adequados e novos, ou que mantenham as especificacdes técnicas
do fabricante, salvo, quanto a estes Ultimos, autorizacdo em contrario
do consumidor.

Portanto, caso o fornecedor se obrigue a reparar algum produto,
deverd se comprometer a colocar pe¢cas novas e apropriadas, sob pena de ser
responsabilizado por falha em seu servico.

Examinando essa espécie de vicio no servico, verifica-se a sua
inaplicabilidade do &mbito da atividade médica, mormente na atuacdo das clinicas
de reproducdo humana assistida, que ndo tem nada a ver com restauracao de algum
produto.

O vicio de informacao, de forma simples, é caracterizado em razao
da diferenca entre os dados fornecidos na oferta ou publicidade e o servico
prestado. E consequéncia da desobediéncia ao dever de informacdo contido no
artigo 6° do CDC, abrindo possibilidades extrajudiciais de ressarcimento do
consumidor ou a imputacdo de responsabilizacdo por meio de acao indenizatoria
ajuizada contra o fornecedor prestador do servico, consoante tratado no capitulo
anterior, quando foram tecidos comentarios a respeito da falta de informacédo ao
paciente como causa ensejadora de responsabilizacao civil.

O vicio de gqualidade do servico possui um liame intrinseco com a
atividade contratada (obrigacdo de fazer), demandando apenas a diligéncia e
cuidados necessarios para que o objeto do contrato seja realizado da melhor forma

possivel, alcancando-se o resultado esperado pelo consumidor.

Se efetivamente o fornecedor agiu ou ndo com a diligéncia, o
cuidado e a vigilancia normal, quando da prestacdo de sua
obrigacdo, importa apenas para a alegacdo de um eventual
inadimplemento contratual. O recurso usado pelo CDC de instituir
uma nocgao de vicio do servigo facilitard a satisfacdo das expectativas
legitimas dos consumidores também nos contratos de servicos, pois
objetiva os critérios juridicos para determinar se ha ou nao falha na
prestacdo do fornecedor. (MARQUES, 2011, p. 1225)

Relacionando-se o vicio de qualidade do servico com as obrigacdes
assumidas pela clinica de reprodugcdo humana assistida, na hipétese de se suspeitar

de falha no servico ou inadimplemento, deve-se averiguar a que a clinica se
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comprometeu, especificamente, observando-se a natureza da obrigacdo (meio ou
resultado), bem como verificando se o objetivo do consumidor, paciente contratante,
foi alcancado ou néo.

Nesse diapasao, Claudia Lima Marques leciona que

[...] esta concentragdo feita pelo sistema do CDC no ‘“servico
prestado” ndo significa que todas as obrigacGes de fazer passam a
ser obrigacdes de resultado. Se a obrigacdo é de meio (por exemplo,
um tratamento médico, uma cirurgia), s6 se pode exigir que o
fornecedor preste um servico adequado para os fins que
razoavelmente dele se esperam (salas de cirurgia com o material
necessario, limpas, preparadas para emergéncia, ou um tratamento
médico com remédios e exames normais para aquele caso), mas nao
se pode exigir que o servico alcance um determinado resultado (cura
do paciente ou evitar a sua morte). Note-se, porém, que, se 0 Servico
€ considerado obrigacdo de resultado (como vacinagédo, transfuséo
de sangue, exames simples, seguranca dos instrumentos utilizados e
visitas), basta demonstrar o descumprimento do contrato, o vicio do
servico. (MARQUES, 2011, p. 1226/1227)

O CDC estabeleceu uma obrigacdo de qualidade a atividade dos
fornecedores, alusiva ndo apenas a adequacao dos bens e servicos, mas também a
seguranca que deles se confia.

Destaca Sérgio Cavalieri Filho que:

[...] 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
servicos fornecidos, independentemente de culpa. Este dever é
imanente ao dever de obediéncia as normas técnicas e de
seguranga, bem como aos critérios de lealdade, quer perante o0s
bens e servicos ofertados, quer perante os destinatarios dessas
ofertas [...] (CAVALIERI FILHO, 2003, p. 473).

Diante das licdes acima colacionadas, resta evidente a aplicacéo
principal da responsabilidade civil objetiva nas relagbes de consumo, sendo a
responsabilidade subjetiva aplicada apenas de forma excepcional, em casos

previstos em lei.
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5.6.3 Responsabilidade Civil dos Profissionais Liberais

O artigo 14 do Cdbdigo de Defesa do Consumidor prevé a
responsabilidade do fornecedor por danos causados aos consumidores por algum
defeito ou dano causado na prestacdo do servico e consagra a responsabilidade

objetiva:

Art. 14. O fornecedor de servicos responde, independentemente da
existéncia de culpa, pela reparacdo dos danos causados aos
consumidores por defeitos relativos a prestacdo dos servigos, bem
como por informacdes insuficientes e inadequadas sobre sua fruicdo
e riscos.

Todavia, a responsabilidade civil dos profissionais liberais é diversa
da regra geral contida no Codigo de Defesa do Consumidor, prevendo seu artigo 14,
84° que a responsabilidade serd apurada mediante a constatacdo de culpa. Isso
porque a maioria da doutrina entende que a atividade deste profissional € baseada
em uma relagdo de confianga, caracterizado uma atividade intuitu personae
conforme posicionamento de Gisele de Lourdes Friso (2007, p. 89).

No 84° o referido dispositivo legal define um privilegio para os
profissionais liberais, escusando-os da aplicacdo da responsabilidade objetiva
prevista no caput: “A responsabilidade pessoal dos profissionais liberais sera
apurada mediante a verificacao de culpa”.

A relacdo entre médico e paciente, embora consumerista, néo
afasta, de forma absoluta, a aplicagcdo do Codigo Civil, como o proprio Codigo de
Defesa do Consumidor, em seu artigo 7°, aduz, no sentido de que os direitos nele

previstos

[...] ndo excluem outros decorrentes de tratados ou convencdes
internacionais de que o Brasil seja signatario, da legislacdo interna
ordinaria, de regulamentos expedidos pelas autoridades
administrativas competentes, bem como dos que derivem dos
principios gerais do direito, analogia, costumes e equidade.

Ficando certa a incidéncia do Codigo de Defesa do Consumidor nas
relacbes entre médicos e pacientes, anota-se que, como consequéncia disso, 0
sistema de reponsabilidade civil subjetiva ser4 aplicado em tais relacdes, de acordo
com o artigo 14, 84°, do mesmo diploma legal, observadas também as hip6teses em
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que, em face do didlogo das fontes, diferentes normas e principios devam advir no

referido microssistema, visando, exclusivamente, a prote¢cdo do consumidor.

5.6.4 Da (In) Aplicabilidade do Privilégio Contido no artigo 14, 84°, do Codigo de

Defesa do Consumidor as Clinicas de Reproducdo Humana Assistida

Consoante demonstrado acima, 0 conceito de fornecedor
estabelecido no artigo 3° do Cddigo de Defesa do Consumidor € cabivel e pode ser
aplicado as clinicas de reproducédo humana assistida, ja que de acordo com o §82° do
referido dispositivo legal, “servico € qualquer atividade fornecida no mercado de
consumo, mediante remuneracao, inclusive as de natureza bancéria, financeira, de
crédito e securitéria, salvo as decorrentes das relagdes de carater trabalhista”.

Por conseguinte, observa-se que também o paciente enquadra-se
no conceito de consumidor definido na Lei n° 8.078/90, visto que pode ser
qualificado como destinatério final do servigo, conforme a dic¢éo do artigo 2°.

Ultrapassada tal questdo, passa-se a analise da responsabilidade
civil das clinicas de reproducdo humana assistida em relacdo ao paciente
contratante, considerado como consumidor. Para tanto, serd realizada uma
apreciacao técnica da aplicacdo do artigo 14 da lei consumerista nessas situagoes, 0
qual trata da responsabilidade pelo fato do produto e do servico.

A teoria aplicada nas relacdes de consumo € a da responsabilidade
civil objetiva, fundada no dever de seguranca, a qual independe de culpa do agente,
conforme positivado no artigo 12 do Cadigo de Defesa do Consumidor.

Consoante acima mencionado, o artigo 14 do Cddigo de Defesa do
Consumidor prevé a responsabilidade do fornecedor por danos causados aos
consumidores por algum defeito ou dano causado na prestacao do servico. Logo em
seguida, em seu 84° o referido dispositivo legal define um privilégio para os
profissionais liberais, escusando-os da aplicacdo da responsabilidade objetiva
prevista no caput.

Nesse diapasdao, surge a necessidade de se averiguar se apenas em
razdo do fato de constituir sua atividade por meio de pessoa juridica profissional
perde-se também tal privilégio, passando-se a aplicar diretamente a

responsabilidade civil objetiva ou se ha possibilidade de aplicacdo da
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responsabilidade subjetiva prevista no artigo 14, 84°, do CDC, também as pessoas
juridicas, considerando-as como se profissionais liberais fossem.

Contextualizando o problema com o tema central desta dissertacéo,
indaga-se sobre a possibilidade de as clinicas de reproducdo humana assistida
gozarem do privilégio da responsabilidade subjetiva prevista para os profissionais
liberais singularmente considerados, levando-se em consideracdo que foi o
desenvolvimento da atividade de prestacdo de servicos médicos que ensejou sua
organizacdo em pessoa juridica prestadora de servicos médicos.

Miguel Kfouri Neto (1998, p. 179/181), ao tratar das disposi¢cOes da
legislacdo consumerista no que tange a responsabilidade civil das clinicas médicas,
apresenta posicionamento no sentido de que a elas nao se aplicaria o privilégio de
que dispde os profissionais liberais quanto a sua responsabilizacdo pessoal,
considerando, portanto, que a responsabilidade das clinicas e hospitais pela
prestacdo de servicos médicos € apurada objetivamente, havendo apenas a
necessidade da prova da ocorréncia do dano.

Porém, cita entendimento contrario a tal conclusdo, constante de
deciséo oriunda do Tribunal de Justica do Estado de Séao Paulo, quando no caso sub
judice aplicou-se a vantagem disposta no 84° do artigo 14 do referido Codigo, que
diz respeito apenas aos profissionais singularmente considerados, a um hospital,
sob o argumento de que o que se pde em julgamento, nessas hipoteses, € o
trabalho médico e ndo a conduta do hospital que permitiu que o servico fosse
prestado de maneira defeituosa.

Tal decisdo, tomada com base em Zelmo Denari e Antonio Herman
de Vasconcelos e Benjamin, sustenta, com fundamento no 83° do artigo 14 do
Caodigo de Defesa do Consumidor, que o hospital demandado néo teria a obrigacao
de provar a culpa do médico funcionario do estabelecimento. Assim dispde a

ementa:

Responsabilidade Civil — Hospital — Ajuizamento com base no Cédigo
de Defesa do Consumidor — Responsabilizacdo objetiva -
Inadmissibilidade — Hip6tese de exercicio de profissdo liberal, na
medida em que o que se pbe em exame é o préprio trabalho médico
— Necessidade de prova de que o réu agiu com culpa ou dolo — Art.
14, 83°, do referido Codigo — Recurso nao provido (KFOURI NETO,
1998, p. 180).
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Explicando a decisdo acima colacionada, Kfouri Neto apresenta
entendimento no sentido de que a resolucdo dada ao problema € inovadora, abrindo
caminho para uma interpretacéo diferenciada do dispositivo legal ora apreciado, pois
a questdo ainda nao chegou em grande escala para apreciacdo do Poder Judiciario.
No caso, houve a desconsideracdo da pessoa juridica, cuja responsabilidade é
objetiva, alcancando-se a pessoa do médico, com o escopo de se verificar se o
profissional, mesmo empregado do hospital, agiu ou ndo com negligéncia,
imprudéncia ou impericia, causando o dano reclamado. Afirmou o 6rgao julgador
que, havendo ou nao vinculo empregaticio, sera sempre a apreciacdo da atuacao
pessoal do médico que gerard ou nao a responsabilidade do estabelecimento,
incidindo o privilégio do 84° do artigo 14 do Cddigo de Defesa do Consumidor, em
qualquer circunstancia.

Comungando do mesmo entendimento, Rizzatto Nunes (2009, p.
357/358), analisando o profissional liberal enquanto pessoa juridica, assevera que,
de acordo com os comentarios ao Cdodigo de Defesa do Consumidor pelos autores
do Anteprojeto, pelo fato de se reunirem, os profissionais liberais perderiam o
privilégio legal de serem responsabilizados subjetivamente (art. 14, 84°, do CDC).
Contudo, ao exarar esse entendimento, afirma que existe a possibilidade de varios
profissionais liberais se reunirem, originando uma clinica ou um hospital, por
exemplo, apenas como o fim de realizar uma melhor organizagéo fiscal de receitas e
despesas, sem o0 objetivo de deixar de ser profissional liberal, motivo pelo qual a tal
estabelecimento poderia ser aplicada a responsabilidade subjetiva.

Para tanto, esclarece que

De fato, o que descaracteriza a atividade como liberal ndo é a
existéncia de pessoa juridica, simplesmente, mas a constituicao de
pessoa juridica que passe a explorar atividade que era de prestacao
de servicos liberais de maneira tipica desenvolvida na sociedade de
massa pelos naturais exploradores: escolha da atividade, exame do
mercado, calculo do custo, do preco, avaliagdo do risco, tendo em
vista 0 binbmio custo-beneficio, prestacdo do servico em escala e
utilizacdo dos instrumentos do marketing, especialmente a
publicidade (NUNES, 2009, p. 357).

Nesse ponto, surge a problematica de como se dara a
responsabilidade civil em relagdo a um servico médico prestado por profissional

liberal empregado, ou na hipotese de um hospital ser demandado por um paciente
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gue tenha sofrido dano médico, se poderia beneficiar-se do privilégio do exame de
sua responsabilidade mediante verificacdo de negligéncia, imprudéncia ou impericia.

Vislumbra-se, entdo, que se uma clinica ou casa hospitalar tem a
saude como mercadoria e explora a sua atividade com caracteristicas peculiares de
risco, custo e beneficio, oferecendo um servigco de massa inserido no mercado como
préprio da categoria de atividade econdbmica desempenhada, € responsavel de
forma objetiva pelos prejuizos causados por uma ma prestacdo de seu servigo, ndo
importando quem seja o causador do dano. Todavia, ndo se pode esquecer o
eventual direito de regresso do estabelecimento contra o profissional que agiu (ou
deixou de agir) em seu nome ocasionando 0 prejuizo, seja ele empregado ou
autdbnomo.

Diante disso, observa-se que a clinica ndo pode beneficiar-se de
privilégios que dizem respeito apenas ao medico, profissional liberal singularmente
considerado, tendo em vista que este € o instrumento para a realizacdo do servi¢co
oferecido por aquele. Por este motivo, a relacdo estabelecida entre o0 médico e a
clinica é diferente da existente entre o médico e o paciente, ja que esta pode ser
considerada como eminentemente consumerista.

Assim, observa-se que a responsabilidade civil das clinicas e
hospitais continuaria, mesmo assim, sendo apurada de forma objetiva, pois, de
modo diverso, ocasionaria uma violagcdo ao sistema do Cdédigo de Defesa do
Consumidor, sob a justificativa, por parte das empresas prestadoras de servico e
fabricantes de produtos, no sentido de que determinado dano tenha sido causado
por algum funcionario seu, profissional liberal, e, desse modo, poderem aproveitar
da prerrogativa que estes dispdem.

Em razdo da possibilidade de, na pratica da reproducdo assistida,
tanto homologa quanto heterdloga, ocorrer fertilizacbes estranhas e até mesmo
antiéticas, que comprovem erros meédicos, bem como no caso de 0 erro ser tao
grave que cause dano a saude da gestante, cabivel é a responsabilizacao da clinica
contratada com base no Codigo de Defesa do Consumidor.

A titulo ilustrativo, segue excerto de decisdo do Superior Tribunal de

Justica:



94

[...] A recorrida, ao ver-se na impossibilidade de engravidar
naturalmente, visto ser acometida de endometriose, socorreu-se dos
réus para realizar fecundagbes in vitro (FIV). Sucede que, da
segunda introducdo de 6&vulos fecundados, advieram varias
complicacdes, pois, horas apés o procedimento, passou a apresentar
febre e dores abdominais, sintomas que, com o passar dos dias,
aumentaram em demasia, acompanhados de corrimentos vaginais
purulentos. Diante desse quadro, procurou por duas vezes 0
segundo recorrente que, apds medica-la, encaminhou-a a outros
profissionais, o que culminou, ao final, na internagdo e submissao da
recorrida a uma histerectomia, opcdo adotada por outro profissional
diante do recrudescimento da infeccdo, constatada a presenca de um
abcesso tubo-ovariano. Nesse panorama, vé-se que, quanto a
eventual impericia, a de ter perfurado o Gtero da recorrida durante o
procedimento, dela ndo ha comprovacdo. Porém, quanto a
negligéncia, € certo que o médico que nao presta assisténcia pos-
cirirgica a paciente cujo estado de salude ¢é agravado,
encaminhando-a a outros, ao alegar que sua piora ndo decorre do
ato cirtrgico que realizou, deve responder pelo dano ocasionado,
diante da negligéncia, da falta de necessaria cautela.

(REsp 914.329/RJ, Relator: Ministro Jodo Otavio de Noronha, julgado
em 19/8/2008, publicado no DJe de 30/03/2012)

Em todos os casos de erro em reproducdo assistida, como por
exemplo, troca de material genético contido nas provetas, gestante fertilizada
artificialmente que sofre complicacdes em sua gravidez ou € vitima de aborto
espontaneo, casal que realiza reproducéo assistida heteréloga e ndo vé em seu filho
compatibilidade racial e imunolégica, entre outros, tanto a clinica quanto o médico
podem ser responsabilizados, cada um de acordo com a obrigacdo assumida e,
conseguentemente com a espécie de imputacdo aplicada. Ademais, afirma que tal
responsabilizagdo pode ser proposta mesmo depois de transcorridos varios anos da
realizagdo da fertilizagdo in vitro, visto que existem anomalias ou enfermidades,
decorrentes da aplicacdo da técnica da reproducdo assistida, que sé sao
constatadas posteriormente.

Conforme o exposto, resta evidente que ndo ha um consenso, entre
doutrina e jurisprudéncia, sobre a imputacdo das clinicas de reproducao humana
assistida enquanto pessoa juridica, excetuando a responsabilidade subjetiva dos
médicos que realizam os procedimentos, 0s quais sdo apenas profissionais liberais
particularmente considerados. Contudo, em que pese terem posicionamentos
diversos, tanto a doutrina quanto a jurisprudéncia devem ser levadas em

consideracdo na analise de um caso concreto: esta primeira por ser fruto da
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interpretacdo dos estudiosos do Direito e a segunda por ser originada das decisdes
reiteradas dos tribunais patrios, consideradas como precedentes.

Dai a necessidade de uma legislagédo especifica que trate com maior
profundidade da questéo da reproducéo assistida como sugere Suzana Albano:

No Brasil, ainda ndo h& uma legislacdo especifica — ha o Projeto de
Lei n° 1.184/2003 esperando votacdo e aprovacdo no Congresso —
regulando fertilizacdo artificial in vitro, nem a filiacdo de criancas
nascidas dessas técnicas de reproducdo assistida; assim sendo, 0s
tribunais brasileiros, quando enfrentarem essas questdes, terdo, por
enquanto, que considerar os codigos de ética médica, [...] usar
analogias com casos de custédia e, se necessario e apropriado,
olhar para legislacbes e decisGes de tribunais estrangeiros desde
gue nao conflitem com a legislacéo patria (ALBANO, 2006, p. 74).

O Projeto de Lei n°® 1184/2003, que dispde sobre a reproducao
assistida teve sua Ultima movimentacdo em 23 de maio de 2011, conforme
informacdes obtidas junto a pagina eletrdnica da Cémara dos Deputados, e
encontra-se no aguardo de parecer da Comissdo de Constituicdo e Justica e de
Cidadania (CCJC). No entanto, apensado a este ha varios outros Projetos de Lei,
todos tendo como ementa a disciplina da reproducdo humana assistida e todos os
seus efeitos, tais como a investigacdo de paternidade da crianca concebida
artificialmente por reproducdo heterdloga, regras para utilizagdo post mortem de
material genético armazenado, normas para o funcionamento das clinicas de
reproducdo humana assistida etc.

Conforme se observa do simples fato de o Projeto de Lei, ter sido
proposto ha 10 anos e encontrar-se inerte ha mais de 2 (dois) anos, a espera pela
regulamentagédo legal dos procedimentos de reprodugcdo humana assistida e as
consequéncias dele decorrentes deve continuar por mais longos anos. Até la, a
Resolucdo n° 2.013/2013 do Conselho Federal de Medicina continuara sendo a
Unica direcdo para se tratar de procriacdo artificial, ainda que seja um documento

extralegal que n&do possui forca impositiva e imperativa.

5.6.5 Prova do Dano e Nexo de Causalidade

Completando a andlise do artigo 14 do Cdédigo de Defesa do

Consumidor, explicita-se a forma pela qual se pode realizar a prova do dano e do
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nexo de causalidade do dano com o servico prestado, na apuracdo da
responsabilidade objetiva, e a indicacdo do profissional liberal que o prestou e sua
respectiva culpa, para fins de verificagdo de responsabilidade subijetiva,
especialmente no caso de a clinica exercer o direito de acdo regressiva.

Rizzatto Nunes (2009, p. 361/362), afirma, sinteticamente, que o
onus da prova é de quem alega, sendo, portanto, do consumidor. Entretanto, ocorre
gue o consumidor possui 0 beneficio da inversdo do 6nus da prova a seu favor,
disposto no artigo 6°, inciso VIII, do Cdodigo de Defesa do Consumidor, e que pode
ser determinado pelo juiz no caso de verossimilhanca das alegacdes e
hipossuficiéncia do consumidor.

A verossimilhangca das alegacdes traduz-se na probabilidade de
veracidade das alegacbes do consumidor, enquanto a hipossuficiéncia do
consumidor revela-se a partir de seu carater tecnolégico e informativo, ndo em
relacdo ao econdmico.

Por seu turno, Silvio de Salvo Venosa (2005b, p. 150/151), entende
que a inversdo do 6nus da prova é “corolario do principio da vulnerabilidade”,
constituindo-se em beneficio que “independe da posicdo do consumidor, quer no
polo ativo, quer no polo passivo da lide consumerista”, sendo a concessdo uma
faculdade do juiz, independendo de pedido expresso da parte. Complementa ainda
que “na esfera da responsabilidade médica, a inversdo do 6nus mais se justifica,
porque mais dificil para o destinatario final do servico médico a prova do defeito em
seu fornecimento”.

Como no processo existem dois momentos de producdo de prova,
OU Seja, um primeiro em que sSe examina 0S requisitos para configuracdo da
responsabilidade objetiva, isto €, o dano e 0 nexo de causalidade deste com o
servico prestado e a indicacdo do profissional responsavel na causa do prejuizo, e
um segundo, em que se verifica a culpa do profissional liberal que prestou o servigco
de forma deficitaria, em ambas as hipdteses, a inversdo do 6nus da prova podera
ocorrer.

Contudo, no caso da responsabilizacdo das clinicas de reproducéo
assistida, dentro da espécie objetiva, o consumidor tem a obrigagcdo de provar
apenas o descrito para o primeiro momento (dano e nexo de causalidade), podendo

também requerer e obter a inversdo do 6nus da prova, quando entdo cabera a
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préopria clinica provar os fatos e tentar demonstrar sua falta de culpa pelo dano

ocorrido.
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CONCLUSAO

A reproducdo humana assistida surgiu, nos primordios, como forma
de solucionar os problemas dos casais inférteis em realizarem o seu projeto parental
pela tradicional relacdo familiar, determinada pelo trinbmio pai-méae-filho. Porém,
com o0s avancos biotecnolégicos e mudancas na sociedade, 0s objetivos a serem
perseguidos pela realizacdo de um procedimento de reproducdo humana assistida
transbordaram essa fronteira, fazendo surgir, também, novas formas de familia.

Mediante a realizacdo da pesquisa que deu ensejo a elaboracéo do
presente estudo o0 objetivo de estabelecer um panorama geral sobre a
responsabilizagéo civil das clinicas de reproducdo humana assistida foi alcangado,
abordando:

a) A relacéo juridica formada entre a clinica de reproducdo humana
assistida e o paciente;

b) A espécie de obrigacdo assumida pela clinica;

c¢) Os instrumentos contratuais relativos a contratacao da clinica pelo
paciente;

d) Os possiveis danos sofridos pelo paciente que se submete a
reproducdo humana assistida,;

e) A teoria da responsabilidade civil que rege essa imputacao e sua
natureza juridica;

f) O enquadramento da responsabilidade civil das clinicas de
reproducdo humana assistida no Codigo de Defesa do Consumidor.

Quanto a espécie de obrigacao assumida pela clinica de reproducao
humana assistida, conclui-se pelo seu carater misto, ou seja, € tanto uma obrigacao
de meio, quanto uma obrigacdo de resultado, a depender do objeto da contratacao,
da técnica escolhida para a realizacao do procedimento e das clausulas inseridas no
contrato.

Para formalizar sua contratacdo, a clinica pode utilizar-se tanto do
contrato de prestacdo de servicos médicos, quanto dos contratos exclusivos que se
relacionam com a reproducdo humana assistida, a técnica escolhida e suas
consequéncias. Recomenda-se, entretanto, que a clinica utilize desses instrumentos

contratuais mais especificos, a fim de que suas obrigacdes estejam devidamente
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pactuadas e formalizadas, ndo dando causa para posterior reclamacédo, salvo em
razao de erro médico ou falha no servico prestado.

A boa-fé objetiva, que imp&e um padrao de conduta reto, honesto e
leal a toda e qualquer pessoa e impde um modelo de interpretacdo a ser seguido,
deve ser muito bem observada na relacao juridica negocial firmada entre a clinica e
0 paciente, observando a autonomia privada e harmonizando os interesses das
partes.

Analisados os instrumentos contratuais especificos, verifica-se a
aposicao de clausulas de nao indenizacédo, espécies de clausulas abusivas proibidas
absolutamente pela legislacdo consumerista (art. 25 e 51, I, do CDC), visto que
causam um franco desequilibrio entre as partes do negodcio juridico solenizado.
Estas clausulas, que podem ser divididas em clausula que impossibilita, exonera ou
atenua a responsabilidade do fornecedor por vicios ou defeitos dos produtos e
servicos e clausula que implica em renuncia ou disposicdo de direitos, séo
colocadas no contrato como uma forma de alterar unilateralmente a natureza da
obrigacdo em relagdo ao servico a ser prestado para se eximir de eventual
responsabilizacéo civil.

No entanto, ndo h& possibilidade desse desvirtuamento, pois assim
se desobedece ao principio da ‘“efetiva prevencdo e reparacdo de danos
patrimoniais e morais, individuais, coletivos e difusos”, colocado no artigo 6°, inciso
VI, do Cddigo de Defesa do Consumidor. Sendo assim, ainda que seja inserida
alguma clausula desse tipo num documento relativo a contratacdo de uma clinica
para realizacdo de algum dos procedimentos de reproducdo humana assistida, sera
nula de pleno direito, podendo o juiz declarar a sua nulidade de oficio,
salvaguardando o direito do consumidor que poderia ser violado.

Na seara das causas que podem ensejar a responsabilizacéo civil
das clinicas de reproducdo humana assistida, conclui-se, primeiramente, que se a
clinica ndo informa devidamente o paciente contratante de seus servi¢os, avisando-o
sobre os riscos que corre na realizacdo dos procedimentos, sobretudo nas
possibilidades de dano a crianca gerada dessa forma artificial e & gestante, incorrera
em omissao danosa, motivo pelo qual podera ser responsabilizada civilmente, tendo
em vista ser a informacgcao um dos direitos do consumidor previsto legalmente.

Levando-se em consideracdo 0s possiveis riscos para a gestante,

paciente no procedimento de reproducdo assistida, e para a crianca gerada dessa
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forma artificial, tendo em vista também a possibilidade de troca de material genético,
por desidia da clinica de reproducéo assistida, vislumbra-se a necessidade de que
haja a maior cautela possivel nos bancos de sémen, nos exames efetuados nos
doadores de material genético, na manipulacdo do material genético a ser
implantado, bem como nas mulheres que cedem o0 seu Utero para a procriacao
alheia.

Nao se pode admitir que ocorra, em qualquer procedimento de
reproducdo humana assistida realizado, situacdes estranhas e antiéticas como o fato
de, em uma reproducdo assistida heterdloga, paciente e crianca serem
contaminadas por virus HIV do doador de material genético masculino (sémen).

Salienta-se, entdo, que o direito de alguém a concepc¢ao por meio de
fertilizacdo assistida s6 deve ser permitido se ndo colocar em risco a vida ou a
saude da paciente e do possivel descendente e desde que 0s riscos que se inserem
nos parametros da normalidade sejam correta e suficientemente informados a quem
se submetera a essa pratica.

De igual maneira se tera a possibilidade de propositura de acédo de
reparacdo de danos (material cumulado com moral) na hipotese de a gestante
fecundada artificialmente sofrer complicaces em sua gravidez e também no caso
de o filho nascer com algum tipo de anomalia, fisica ou psiquica, ou malformacdes,
ainda que tais problemas so6 sejam verificados depois de algum tempo.

No que tange a falta de manutencédo de caracteristicas entre o casal
paciente e o filho gerado, em havendo falha da clinica na realizacdo do
procedimento de reproducdo assistida, ocasionando uma troca de material genético
do casal paciente pelo de pessoa desconhecida, esta podera ser responsabilizada
civilmente, pois a clinica, enquanto pessoa juridica prestadora de servicos médicos,
tem o dever de manter funcionario habilitado com a funcdo de cuidar do material
genético armazenado, a fim de que ndo haja confusao.

Deve-se tomar um cuidado maior em relacdo a manutencdo de
caracteristicas fenotipicas do casal contratante em relacdo a crianca gerada por
meio de reproducdo assistida heteréloga, ja que ndo se tem qualquer tipo de
regulamentacédo legal sobre o tema no ordenamento juridico brasileiro.

Por esta razéo, o profissional contratado tem o dever de explicar a
possibilidade de buscar a maior semelhanca possivel apenas em relacdo aos

genitores, quanto a suas caracteristicas fenotipicas e imunoldgicas, de acordo com a
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Resolucédo n° 2.013/2013 do Conselho Federal de Medicina, e ndo querer “criar” uma
pessoa com as caracteristicas que deseja, pois assim se estaria contrariando ainda
mais a naturalidade da vida.

Quanto a gestacdo em utero alheio, conclui-se que o maior problema
que se impde é a definicdo exata da maternidade. Porém, tendo em vista que a
gestacdo por substituicdo sé é realizada por meio algum método de procriacao
artificial, resta clara a possibilidade de ocorréncia de qualquer uma das causas ja
explanadas, o que também pode ser causa de imputacao da clinica.

O dano moral na prestacao de servico relativo a reproducdo humana
assistida é plenamente cabivel, em qualquer uma das causas, pois seja qual for o
prejuizo sofrido, o sentimento de tristeza, angustia e desgosto ndo se pode nem
medir, haja vista sua subjetividade.

Tendo em vista a dificuldade que se tem de mensurar a extensao do
dano moral, ja que ndo é medido em patrimdnio exato, verifica-se uma certa
discricionariedade do juiz em sua decisao e quantificagdo do dano, na qual deve ser
observada o bindbmio reparacdo e prevencdo, ou seja, a cominacdo de sancao
coibindo que novas praticas semelhantes ocorram, o que deve ser observado com
ainda mais prudéncia em se tratando de dano oriundo da atividade médica, que lida
com a vida humana e ndo com meros objetos ou bens materiais.

Em relacdo a natureza da responsabilidade civil aplicada as clinicas
de reproducdo assistida, constata-se ser da espécie objetiva, em razdo de sua
caracterizagcdo como pessoa juridica que pode assumir obrigacdo de resultado e
também por estar perfeitamente enquadrada no conceito de fornecedor disposto no
artigo 3° do Cdadigo de Defesa do Consumidor.

Vale o esclarecimento no sentido de que, para que as clinicas de
reproducdo assistida sejam responsabilizadas por algum prejuizo causado ao
paciente contratante, ndo se faz necessaria a prova da culpa, mas tdo somente o
exame da ocorréncia do dano e do nexo de causalidade deste com o0 servi¢co
prestado pela referida clinica.

Completa-se o estudo com a conclusdo de que, estando a clinica de
reproducdo assistida sujeita a responsabilidade objetiva e ndo subjetiva, como se
fosse considerada como profissional liberal particular, ndo Ihe é cabivel aplicacdo do
beneficio contido no artigo 14, 84°, do Cddigo de Defesa do Consumidor, em que

pese a existéncia de entendimentos jurisprudenciais contrapostos.
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No Brasil, ainda ndo héa lei especifica que discipline a reproducéo
humana assistida. Em face disso, ha quem defenda que “o que ndo esta proibido
esta permitido”, atribuindo aos cientistas da area médica uma maior possibilidade de
acao na area da embriologia e da engenharia genética.

No entanto, a decisdo mais acertada é que, diante dessa falta
legislativa, seja aplicada a Resolucdo n° 2.013/2013 do Conselho Federal de
Medicina, e o artigo 4° da Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro (antiga
Lei de Introducdo ao Cdédigo Civil), que dispbe que “Quando a lei for omissa, 0 juiz
decidira o caso de acordo com a analogia, 0s costumes e 0s principios gerais de
direito”. Assim, a atividade jurisdicional sera freada, devendo-se utilizar o direito
comparado diante da complexidade do tema e néo deixando de se levar em
consideracgao o principio da dignidade da pessoa humana.

Atendendo as reclamacOes da Bioética, bem como aos seus
principios fundamentais, impde-se uma cautela ao Poder Legislativo, ao legislar
sobre o tema, a fim de que se estabelecam normas que garantam o respeito aos
valores basicos da natureza, do homem e da vida social, protegendo nédo sé a vida,
mas 0s preceitos éticos relativos a saude fisica e mental dos individuos, sem,
todavia, curvar-se a desidia de “engavetar” Projetos de Lei, especialmente aqueles
que versam sobre a disciplina da reproducdo humana assistida e suas

consequéncias.
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ANEXO A

Modelo de Informe de Consentimento para Técnicas de Fertilizacdo Assistida

Nome da mulher, data de nascimento, profissdo, nacionalidade, RG, emitido em,
CPF, estado civil (se casada, colocar o regime de bens), residente e domiciliada a
Rua, n° apt., bairro, cidade, estado, CEP, telefone e Nome do homem, data de
nascimento, profissdo, nacionalidade, RG, emitido em, CPF, estado civil (se casada,
colocar o regime de bens), residente e domiciliada a Rua, n° apt., bairro, cidade,
estado, CEP, telefone, ambos maiores de idade, procuraram voluntariamente a
Clinica de Reproducdo Humana X, com a finalidade de obter uma gestacéo ortopica
pelas técnicas de reproducdo assistida, seja por fertilizagdo in vitro (FIV), injecéo
intracitoplasmética de espermatozoides (ICSI) e/ou transferéncia intratubaria de
gametas (GIFT) e/ou transferéncia intratubaria de ovécitos pro-nucleados ou pré-
embrides (PROST/ZIFT), que devera ocorrer mediante tratamento médico clinico e

cirdrgico, assim descrito sinteticamente:

A paciente recebera medicamentos para aumentar a capacidade dos ovarios em
produzir foliculos e, com isto, obter uma quantidade maior de ovacitos. Os efeitos
dessa medicacdo serdo avaliados, periodicamente, por intermédio de controle
clinico, ultrassonografico e laboratorial, que orientam a equipe médica a prever, com
maior precisdo, o aumento da ovulacéo e antecipar-se a ela entre aproximadamente

uma a duas horas para iniciar a colheita dos ovocitos.

A segunda etapa do citado tratamento consistira na recuperacdo dos ovocitos, que
se dara de acordo com os casos individuais, por meio de ultrassonografia. A
recuperacdo ultrassonografica dos ovocitos €, geralmente, realizada por via
transvaginal, podendo-se empregar anestesia geral, peridural ou local segundo as
circunstancias. Tal técnica, consistente em puncionar os foliculos com agulhas
especiais sob controle continuo de aparelhos ultrassonograficos de alta resolucao,
apresenta riscos como: infeccdo abdominal por puncdo de visceras ocas;
sangramentos intra-abdominais; hematomas vaginais; e complicacdes anestésicas,

todos com baixa frequéncia.
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Em casos excepcionais podera efetuar-se uma intervencédo cirdrgica para controlar
possiveis complicacbes, como, por exemplo, eventuais hemorragias intra-

abdominais ou lesdes de outras visceras.

Na hipdtese de GIFT, os ovdcitos serdo transferidos para as trompas, apos terem
sido identificados no laboratério, junto com os espermatozoides do marido, ou
companheiro, por laparoscopia, que é um procedimento cirdrgico realizado sempre
sob anestesia geral, acarretando riscos inerentes a praticada em cirurgias de médio
porte (duracdo aproximada de 45 a 90 minutos). Para ser realizada, insufla-se gas
no abdome (pneumo-peritdbneo) e, por meio de dias ou trés incisées de 7 a 9 mm na
regido umbilical e fossas iliacas, colocar-se-a instrumental especializado, pelo qual o
cirurgido observara o interior da pelve e puncionara os foliculos ovarianos extraindo
0S ovaocitos. Os riscos potenciais sdo 0s mesmos da puncdo ultrassonografica,

somando-se as complicacées do pneumo-peritbneo.

Nos casos de FIV/ICSI/PROST, a terceira etapa sera realizada no laboratorio. Aqui
se completard a maturacdo dos ovoécitos, apdés 0 que serdo inseminados ou
injetados com espermatozoides do marido, ou companheiro, previamente incubados
em um meio de cultura adequado para preservar e aumentar sua capacidade de

fertilizac&o.

Se houve opcédo pela FIV, excepcionalmente, pode suceder que ao ter realizada a
contagem dos espermatozoides, 0 numero resultante ndo seja suficiente para
fertilizar os ovdcitos obtidos, ou que, embora se consiga numero suficiente, ndo
ocorra a fertilizacdo; nestes casos, mudar-se-a o procedimento para ICSI, injetando
0s espermatozoides obtidos. Quando nédo existirem espermatozoides do marido, ou
companheiro, e o casal ndo optar por uso de sémen de doador anbnimo ou pela
doacao de ovacitos, estes Ultimos poderdo ser descartados ou criopreservados.

Ocorrendo fertilizacdo dos gametas-embrides, realizar-se-4 a quarta etapa,
consistente na transferéncia dos pré-embribes sob as mais estritas normas de
assepsia. Nos casos de FIV ou ICSI, colocar-se-a o pré-embriao no interior do utero

por meio de uma canula especial sem anestesia, por se tratar de procedimento
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indolor. Essa transferéncia oferece um risco limitado de infec¢do, menor ainda que o

existente na inser¢cdo de um dispositivo intrauterino (DIU).

A transferéncia embrionaria sera efetuada entre 48 (quarenta e oito) e 144 (cento e
quarenta e quatro) horas a parte da inseminacdo dos ovoécitos; ou no caso de
congelamento para preservacado de pré-embrides, a transferéncia s6 podera ocorrer
com a nova autorizacdo de ambas as partes interessadas. O ovo humano, em
desenvolvimento, serd introduzido no Gtero materno, aproximadamente entre o
estado de pré-nucleo e o de pré-embrido em fase de blastocisto, o que ocorre entre

0 segundo e o sexto dia, a partir do momento da captacdo do ovécito.

Nos casos de PROST/ZIFT, a transferéncia dos ovdcitos pré-nucleados, ou dos pré-
embrides, realizar-se-a pela colocacdo destes nas trompas mediante laparoscopia
realizada de 24 (vinte e quatro) a 48 (quarenta e oito) horas ap0s a recuperacao dos

ovacitos.

Os riscos ja identificados pela ciéncia médica inerentes ao procedimento de FIV/ICSI
e/ou GIFT e/ou PROST sao: complicacdes resultantes de obtencdo dos ovdcitos,
infeccBes posteriores a cirurgia, gravidez ectopica, abortamento e os associados a
amniocentese e controles fetais. Todavia, podem ocorrer riscos ainda nao
identificados. Consoante a experiéncia mundial, os riscos do desenvolvimento de um
feto anormal sdo os mesmos de qualquer gestacdo iniciada por concepc¢ao natural

no ventre materno.

As possibilidades de se obter uma gravidez clinica sdo geralmente entre 15 a 25%;
dessa forma, a clinica assume uma obrigacdo de meios e ndo de resultados. A
clinica compromete-se a realizar os servicos médicos do programa de fertilizacdo
assistida com prudéncia e diligencia segundo a ética médica, oferecendo todas as
alternativas admissiveis cientificamente e mais adequadas para cada caso em

particular.

Havendo urgéncia neste interim serdo realizados estudos e intervengcfes que sejam

necessarias, ainda que sem consentimento expresso.
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Pelo presente, consciente e livremente, autorizamos em forma irrevogavel esta
clinica a realizar o programa de FIV/ICSI/GIFT/ZIFT/PROST com ovécitos e
espermatozoides dos subscritos. Decidimos, de comum acordo e por vontade
propria, pela técnica de fertilizagdo assistida, que sera realizada pela clinica com o
anico e exclusivo proposito de superar os obstaculos que existem para que 0sS
subscritos obtenham uma gravidez por concepc¢édo natural e apos efetuar diversos

tratamentos segundo as particularidades de cada caso.

Além disso, estamos cientes e concordes acerca das taxas hospitalares decorrentes

deste tratamento, e dessa forma subscritamos o presente documento nesta data.

Confirmamos que nesta data tivemos a chance de esclarecer com o Dr. Todas as

nossas duvidas e questdes em relacdo aos procedimentos aqui descritos.

Local, data.

Assinatura do homem.
Assinatura da mulher.
Assinatura da testemunha 1.
Assinatura da testemunha 2.

Certifico que expliquei ao casal acima identificado detalhadamente o procedimento,
seus beneficios, riscos e suas alternativas. Respondi de maneira satisfatoria a todas

as perguntas de ambos e acredito que compreenderam tudo o que expliquei.

Assinatura do médico.
CRM.



114

ANEXO B
Modelo de Instrumento de Autorizacao para Fertilizac&do In Vitro/Inseminacao

Avrtificial com Ovécito Doado ou Cedido Gratuitamente

Nome da mulher, data de nascimento, profissdo, nacionalidade, RG, emitido em,
CPF, estado civil (se casada, colocar o regime de bens), residente e domiciliada a
Rua, n° apt., bairro, cidade, estado, CEP, telefone e Nome do homem, data de
nascimento, profissédo, nacionalidade, RG, emitido em, CPF, estado civil (se casada,
colocar o regime de bens), residente e domiciliada a Rua, n°, apt., bairro, cidade,
estado, CEP, telefone, ambos maiores de idade, autorizamos a Clinica de
Reproducdo Humana X a utilizar os ovocitos obtidos de doadora andnima para
realizacdo de fertilizagdo in vitro (FIV) el/ou injecdo intracitoplasmética de

espermatozoide (ICSI) com o propésito de obtermos uma gestacéao.

Clausula |

Através do presente instrumento, nomeamos em carater irrevogavel e irretratavel os
responsaveis pela Clinica de Reproducdo Humana X para selecionar as doadoras
apropriadas com caracteristicas fisicas e grupo sanguineo (ABO-Rh) compativeis

com 0OS NOssSos.

Clausula Il
Nunca procuraremos identificar a doadora, nem a esta sera fornecida nossa

identificacdo, assim como da(s) eventual(ais) crianca(s) gerada(s).

Clausula llI
Nés entendemos e concordamos que ndo é possivel a garantia de que os ovocitos
da mesma doadora serao utilizados para cada fertilizagdo, nem a de que a utilizacao

de ovdcitos doados resultard em gravidez.

Clausula IV
Isentamos a Clinica de Reprodu¢do Humana X, assim como o médico assistente, de
qualquer reponsabilidade pela eventual ocorréncia de a crianca nascer com defeito

fisico ou mental.
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Clausula V

Fica estabelecido que o Clinica de Reproducdo Humana X ndo sera
responsabilizada pelas caracteristicas fisicas e mentais de qualquer (quaisquer)
crianca(s) nascida(s) como resultado de FIV ou ICSI com ovdcitos de doadora.

Clausula VI
Este instrumento ndo é uma garantia de sucesso do tratamento, isto €, concepcéo e
auséncia de complicacdes obstétricas; logo, 0s contratantes assumem 0S riScos

inerentes ao FIC, ICSI etc.

Clausula Vi

Reconhecemos que, embora testes diagnosticos preventivos tenham sido realizados
na doadora com resultados negativos, a fertilizacao in vitro com ovécito de doadora
nao exclui o risco intrinseco de transmissao de doencas sexualmente transmissiveis,
incluindo, mas nao limitando, gonorreia, sifilis, herpes, hepatite e sindrome de

imunodeficiéncia adquirida (AIDS).

Clausula VIII

Se a doacéo de ovdcitos é realizada com o consentimento do casal, 0s conjuges sao
tratados como pais da crian¢a concebida, sendo esta herdeira necesséria do casal,
com todos os direitos decorrentes dessa condicdo, e em carater de absoluta

igualdade com eventuais irmaos concebidos naturalmente.

Clausula IX

Eu, como receptora, e eu, como marido/companheiro, concordamos e aceitamos o
ato de doacao de ovdcito e obrigamo-nos:

a) Que se considerara(ado) a(s) crianca(s) concebida(s) nosso(s) filho(s) e, nessa
condicao, herdeiro(s) necessario(s);

b) Que de deverdo considerar tal(is) crianca(s), em todos os aspectos e para todos
os efeitos legais, incluindo descendéncia e heranca, como concebida(s) pelo

processo natural.

Local, data.
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Assinatura do homem.
Assinatura da mulher.
Assinatura da testemunha 1.
Assinatura da testemunha 2.
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ANEXO C

Modelo de Acordo de Criopreservacdo de Sémen

Este acordo é feito entre a Clinica de Reproducdo Humana Assistida X, por meio de
seu banco de sémen (contratado) e o Sr., RG, CPF (contratante), com referéncia aos

seguintes fatos:

Clausula |

O banco de sémen propde-se a preservar o espécime de sémen do contratante, com
a unica finalidade de futura fertilizagdo assistida em sua esposa ou sua
companheira, desde que haja a devida autorizagdo do contratante e consentimento
da receptora.

Clausula I
O banco de sémen esta atuando, exclusivamente, como um agente contratado para

analisar, processar e armazenar material fertilizante masculino congelado.

Clausula lll

Os espécimes do contratante, que serdo entregues no banco de sémen da clinica X,
serdo analisados para avaliagdo de concentracdo, motilidade e morfologia
espermatica. E, além disso, uma amostra de sangue sera retirada para testes
soroldgicos para AIDS, Antigeno p 24 para o HIV, sifilis, HBsAg (Hepatite B), anti-
HCV (Hepatite C), doenca de Chagas e anti HTLV-l. Caso seja detectada qualquer
uma das doencas acima descritas, o acordo sera cancelado e os espécimes serdo

inutilizados.

Clausula IV
O resultado do espermograma sera informado ao contratante, que decidir4, ou nao,

pela criopreservacao.

Clausula V
O contratante assume 0s riscos inerentes ao processo de coleta, processamento,
congelamento e descongelamento do sémen, pois podem acarretar diminuicdo do

potencial fertilizante da amostra.
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Clausula Vi

O armazenamento dos espécimes obedece a critérios rigorosos de seguranca, mas
eventos fora do controle do servico, tais como perda de nitrogénio liquido por mau
funcionamento do recipiente, incéndio etc., poderdo inutilizar o material, sem gerar

qualquer responsabilidade do contratado.

Clausula Vi

O contratante foi informado que a criopreservacdo do sémen pode reduzir a
motilidade e a viabilidade dos espermatozoides, diminuindo sua capacidade de
fertilizacdo, e que por isso ndo ha nenhuma garantia em relagdo ao sucesso na

obtencéo da gravidez pela fertilizacao assistida com sémen criopreservado.

Clausula VIIi

A criopreservacao do sémen nao provoca alteracdes cromossémicas. O contratante
concorda, portanto, que se alguma eventualidade ocorrer, o contrato estara isento
desta responsabilidade, pois abortamento espontdneo ou nascimento de crianca

com malformacé&o congénita ndo se da pela criopreservacao do sémen.

Clausula IX
O custo para processamento e criopreservacdo de cada espécime do sémen do

contratante é de R$ ... (...) e 0 de andlise para pré-congelamento é de R$ ... (...).

Clausula X

A manutencdo dos espécimes requer frequentes abastecimentos do recipiente com
nitrogénio liquido, além de supervisdo constante; por isso, a taxa de manutencao
semestral deve ser paga adiantadamente, junto com a taxa de processamento e

criopreservacao no valor de R$ ... (...).

Clausula XI

O contratado devera mandar boleto bancéario, com um més de antecedéncia da
expiracdo de cada periodo semestral, para o contratante, relativo ao pagamento
daquela importancia. Em razéo disso, qualquer mudanca de endereco devera ser

comunicada.
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Clausula XiIi
Embora a criopreservacéo dos espécimes esteja sob a custddia do banco de sémen,
0 contratante permanece como proprietario do sémen e este sera armazenado

continuamente até que ocorra uma das situacfes abaixo:

a) A falta de pagamento de 2 (duas) semestralidades consecutivas ou 4
(semestralidades) ndo consecutivas, o que sera considerado desinteresse pelos
espécimes preservados por parte do contratante, que serdo, entdo, inutilizados e
desprezados, e este acordo sera cancelado, independentemente de qualquer aviso

ou notificacao.

b) Manifestacdes do contratante, por escrito, para inutiliza-los e despreza-los;

c) Inviabilidade dos espécimes por motivos alheios a vontade do contratado, tais
como casos imprevisiveis do funcionamento do recipiente de nitrogénio liquido,
incéndio, caso fortuito, forca maior etc. Casos em que O contratante serd,
imediatamente, avisado. Em nenhuma dessas hipoteses 0 contratante sera
reembolsado ou lhe assistird qualquer direito de reclamar contra o contratado, a que

titulo seja.

d) Caso venha a ser cancelada autorizacdo dada pela secretaria de saude, em
carater excepcional, ao funcionamento do banco de sémen, autorizacdo essa de

pleno conhecimento.

Clausula XllI
Em caso de morte ou insanidade mental do contratante, 0s espécimes serao

inutilizados e desprezados.

Clausula XIV
A utilizacdo do sémen criopreservado dar-se-4 a qualquer tempo, uma vez

manifestada a vontade do contratante e de sua esposa, ou companheira, por escrito.

Clausula XV
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Os espécimes serdo entregues ao ginecologista indicado pelo contratante, e a
inseminacdo ou fertilizacdo in vitro podera ser realizada na clinica X, a conta e
responsabilidade do contratante ou esposa, ou companheira, que respondera por
despesas hospitalares e cirirgicas. Para tanto, o contratado devera ser notificado,
por escrito, com antecedéncia, pelo contratante, e o ginecologista devera entrar em

contato com o contratado pelo telefone.

Clausula XVI
Se houver processamento para o descongelamento e eventual beneficiamento do

sémen, sera cobrada uma taxa.

Clausula XVIi
A responsabilidade do contratado sobre o material cessara no momento em que 0

contratante receber o material.

Clausula XVIII
Sera permitido, ao contratado, o acesso aos dados cientificos pertinentes a

reproducdo assistida, gestacéo, nascimento e desenvolvimento do nascituro.

Clausula XIX

Este acordo estabelece o total entendimento entre as partes abaixo assinadas.
Local, data.
Ass. do contratante.

Ass. do contratado.

Ass. de testemunha.
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ANEXO D
Modelo de Informe de Consentimento para Congelamento e Preservacédo de Pré-

Embrides

Nome da mulher, data de nascimento, profissdo, nacionalidade, RG, emitido em,
CPF, estado civil (se casada, colocar o regime de bens), residente e domiciliada a
Rua, n° apt., bairro, cidade, estado, CEP, telefone e Nome do homem, data de
nascimento, profissdo, nacionalidade, RG, emitido em, CPF, estado civil (se casada,
colocar o regime de bens), residente e domiciliada a Rua, n°, apt., bairro, cidade,

estado, CEP, telefone.

O objetivo deste documento € informar-nos acerca do procedimento clinico a ser
realizado pela Clinica de Reproducdo Humana X e convidar-nos a participar deste.
Este procedimento sera destinado a tentar gravidez ap0s congelamento de pré-
embrides humanos, que podem definir-se como ovécitos penetrados, em estagio de
dois pré-nacleos, ou multicelulares de dias a dezesseis células, que sao
denominados de pré-embrides. A nossa participacdo neste procedimento clinico &
voluntaria, e se decidirmos néo fazé-lo, a decisdo ndo redundard em nenhum

prejuizo para nossas relacdes futuras com a referida entidade.

Assim mesmo, ha necessidade de lermos este documento cuidadosamente e de
formularmos as perguntas, que sejam necessarias, esclarecendo todas as davidas

antes de decidirmos sobre nossa participagao.

Fomos selecionados como possiveis participantes por estarmos incluidos entre os
pacientes que serdo submetidos a técnica de reproducdo assistida. A
criopreservacao realizar-se-a se se obtiveram mudltiplos pré-embrides, apdés a
realizacdo de técnicas de reproducdo assistida. Todos o0s pré-embribes que

excederem o numero de quatro seréo criopreservados.

Este procedimento pretende beneficiar-nos, reduzindo o risco de gestacdes multiplas
e suas complicacBes obstétricas, e ao mesmo tempo criar oportunidades adicionais
para obtencdo de uma gravidez com a transferéncia de todos os pré-embrides

obtidos neste ciclo e o descarte dos ovdcitos excedentes.
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A criopreservacdo dos pré-embrides dar-se-a da seguinte maneira: nos dias
posteriores a inseminacdo de nossos ovaocitos, todo pré-embrido excedente sera
congelado. A equipe de laboratério o transferird a uma solucéo especial que contem
0 composto crioprotetor. Os pré-embrides serdo resfriados até 150° C negativos em
um aparelho desenhado para controlar cuidadosamente o grau e o tempo de
congelamento. Apds isso, serdo mantidos a uma temperatura de 196° C negativos,

até que se decida descongela-los.

O descongelamento dos pré-embrides realizar-se-a por ocasido de nosso
consentimento em conjunto com o parecer técnico da equipe médica da Clinica de
Reproducdo Humana X. Apos o descongelamento, os pré-embrides serdo levados
para a retirada do meio de criopreservacao utilizado e, entdo, tratados da mesma
maneira empregada no laboratorio de manipulacdo de gametas, para 0s pre-

embrides ndo congelados.

Compreendemos que o descongelamento e a transferéncia intrauterina dos pré-
embrides devem realizar-se na Clinica de Reprodu¢cdo Humana X. Sabemos que
varios laboratorios no mundo tem demonstrado capacidade de criopreservar pré-
embrides humanos e efetuar sua transferéncia para obter gestagoes, tendo em vista
gue se registrou 0 nascimento de criangcas normais, pois as investigacoes feitas em
pré-embrides criopreservados ndo mostraram um aumento significativo de risco de
anormalidades fetais. E, além disso, ndo desconhecemos que durante o processo de
criopreservacdo cerca de 50% (cinquenta por cento) dos pré-embribes nao

continuam seu desenvolvimento in vitro.

Entendemos que, para participar deste procedimento, ndo serd necessario
recebermos nenhuma outra medicacdo diferente das usuais para a reproducao
assistida e que, caso obtenha uma gravidez de pré-embrido congelado e
descongelado, a equipe da Clinica de Reprodu¢cdo Humana X podera ter acesso aos
dados (condicdo de nascimento, peso e sexo) do(s) bebé(s) nascido(s), para fins de
controle dos resultados e eventuais publicacfes cientificas, sempre resguardando o
anonimato do casal e da(s) crianca(s).
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Podemos interromper nosso consentimento e bloquear nossa participacao neste

estudo, em qualquer momento.

Temos ciéncia de que os pré-zigotos serdo guardados até nossa manifestacdo em

contrario.

Estamos cientes de que é proibida a comercializa¢do, sob qualquer forma, dos pré-
embrides, para a transferéncia ou utilizagdo com outro objetivo, como, por exemplo,

em pesquisa.

Nossa responsabilidade principal consistira também em decidir o destino dos pré-
embrides que ndo serdo descongelados, para uma transferéncia sem o

consentimento escrito de ambos.

Sabemos que se nao quisermos, por algum motivo, utilizar os pré-embribes
congelados, estes, ap6s manifestacdo escrita desse nosso desinteresse, serao
doados para casais a critério da Clinica de Reprodu¢do Humana X, cuja identidade

nao teremos acesso.

Na possibilidade de nossa morte, separacdo ou qualquer outra circunstancia nao
prevista, que possa resultar na incapacidade de ambos determinarem o destino dos

pré-embrides congelados, estes poderdo ser doados para casais inférteis anénimos.

Toda informacé&o obtida durante esses procedimentos, que possam de alguma
maneira nos identificar, sera confidencial e revelada apenas as pessoas que

compdem esta unidade.

Autorizamos a Clinica de Reproducao Humana X a documentar com fotografias e
videos o0 processo a que nos submetemos, como registro permanente e para sua
possivel utilizacdo em reunibes médicas ou cientificas. Entendemos que a
informacéo seré confidencial e manteremos o direito de rever o registrado a qualquer

momento.
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Estamos cientes que, em qualquer técnica que requeira apoio de sistemas
mecanicos, podem ocorrer falhas desses equipamentos. Nem a Clinica de
Reproducdo Humana X, médicos ou qualquer pessoal dependente desta instituicdo
serdo responsaveis por qualquer dano ao congelamento, criopreservacao,
descongelamento ou outro prejuizo que resulte de mau funcionamento mecanico
eventual, ou provocado por fendmenos naturais como terremotos, inundacdes ou
calamidades, como incéndio, guerras, desordens publicas e outros acontecimentos

fortuitos ou erros de outros laboratérios ndo pertencentes a esta instituicao.

A manutencao dos pré-embrides congelados requer abastecimentos frequentes do
recipiente com nitrogénio liquido, além de supervisdo constante, representando uma
taxa de manutencdo trimestral. A primeira taxa trimestral dever4d ser paga

adiantadamente, junto com a taxa de congelamento de pré-embrides.

Embora a criopreservacdo dos pré-embribes esteja sob custodia da Clinica de
Reproducdo Humana X, o casal permanece como proprietario dos pré-embrides e

estes serdo armazenados, continuamente, até que uma das situacdes abaixo ocorra:

a) Falta de pagamento de duas trimestralidades consecutivas, 0 que sera
considerado desinteresse pelos pré-embriées preservados, pois poderdo ser doados
e este acordo sera cancelado. Nesse caso, a Clinica de Reproducdo Humana X

solicitara a manifestacao do casal para autorizar a doacao.

b) Manifestacao do casal, por escrito, de doar os pré-embriées criopreservados.

Caso essas situacdes ndo acontecam, os pré-embrides serdo mantidos até que haja

manifestacdo em contrario das autoridades competentes.

Na época do descongelamento serdo cobradas as devidas taxas, bem como as de

descongelamento e manipulacdo dos pré-embrides, no valor de R$ ... (...).

Desde j4, responsabilizamo-nos por notificar a Clinica de Reproducdo Humana X
sobre qualguer mudanca em nosso endereco e/ou numero de telefone que

mencionamos em nossa identificacdo no inicio desse documento.
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Por estarmos cientes e de acordo com os termos desse informe, subscritamos nessa

data.

Declaramos que tivemos a chance de ler este documento e o Dr. X esclareceu todas

as nossas duvidas e questdes a respeito dos procedimentos aqui citados.

Local, data.

Assinatura do homem
Assinatura da mulher.
Assinatura da testemunha 1.
Assinatura da testemunha 2.

Certifico que expliquei ao casal acima identificado detalhadamente o procedimento,
seus beneficios, riscos e suas alternativas. Respondi de maneira satisfatoria a todas

as perguntas de ambos e acredito que compreenderam tudo o que expliquei.

Assinatura do médico.
CRM.
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ANEXO E

Modelo de Instrumento de Doacao Voluntaria de Ovocitos

Eu, nome, data de nascimento, CPF, RG, emitido em, residente em, cidade, Estado
CEP, tel, DECLARO estar doando graciosamente, ovocitos para a clinica X, de livre

e espontanea vontade, sem nenhum tipo de induzimento ou coacao.

Clausula |
Estou ciente e concordo na utilizacdo de meus ovocitos, ora doados, para
fertilizacdo in vitro (FIV) e/ou injecdo intracitoplasméatica de espermatozoides em

mulheres em idade reprodutiva, com insuficiéncia ovariana em tratamento.

Clausula i
Concordo e aceito a ndo revelacdo da identidade do casal receptor e da crianca,
gerada pelos procedimentos acima, da mesma forma que minha identidade nao lhes

seré divulgada.

Clausula 1l
A escolha do casal receptor e do momento da FIV ou ICSI sera exclusivamente

determinada pela clinica X.

Clausula IV

Como a doacao de ovocitos sera realizada durante o processo de FIV ou ICSI para
tratamento de infertilidade estou ciente que a divisdo dos ovocitos para meu uso e
para doacdo, sera equitativa, quantitativa e qualitativamente, visto que, caso o

namero seja impar, o ovécito excedente sera utilizado por mim.

Clausula V
Declaro ndo ser portadora de nenhuma enfermidade conhecida e hereditaria, ndo
ser usuaria de drogas injetaveis ou ndo e consinto para comprovar o fato em

submeter-me a todos os exames que forem necessarios.

Clausula VI
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A omissao voluntaria a clinica X de informacfes concernentes ao uso de drogas,
doencas sexualmente transmissiveis e hereditarias, pela doadora, caracteriza o

crime previsto no art. 132 do Cdadigo Penal.

Local, data.

Ass. da doadora
Ass. do marido (concordancia)



