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RESUMO

O presente trabalho visa analisar a filiagdo decorrente da reproducdo humana
assistida, bem como a funcéo social de seu respectivo contrato.

A importancia do tema estd na crescente influéncia da Biomedicina no Direito,
principalmente, no Direito de Familia e na falta de legislagéo extraordinaria.

Para a compreensdo do estudo, analisa-se as técnicas de reproducdo assistida e a
funcdo do Conselho Federal de Medicina, como uma autarquia que possui
atribuicoes legais de fiscalizacdo e normatizacédo da pratica médica.

Além disso, estuda-se o principio da funcgdo social do contrato de reproducdo humana
assistida, com énfase no direito da personalidade e suas principais caracteristicas.
Serdo discutidos os direitos da mulher em ter filho, por meio das técnicas de
reproducdo assistida, o direito da crianga em conviver com seus pais, o direito do
doador em manter-se anénimo, e, o do medico de objetar.

Com relacdo a metodologia adotada, foi utilizada a pesquisa do tipo documental e
bibliogréfica.

Desse modo, o presente estudo foi baseado em livros, artigos cientificos, dispositivos
legais vigentes no ordenamento juridico bem como decisfes judiciais proferidas
pelos nossos tribunais.

Palavras-chave: Reproducdo Humana Assistida, Funcéo social do contrato, Falta
de Legislacdo Extraordinaria

ABSTRACT

The present work aims to analyze the affiliation resultingfrom assisted human reprod
uction, as well as the socialfunction of its respective contract.

The importance of the theme is in the growing influence ofbiomedicine on law, espec
ially in family law and in theabsence of extraordinary legislation.

To understand the study, we analyze the techniques ofassisted reproduction and the f

unction of the FederalCouncil of Medicine, as an autarchy with legal attributions ofs

upervision and standardization of medical practice.

In addition, the principle of social function of the assistedhuman reproduction contra

ct is studied, with emphasis onpersonality law and its main characteristics. .

It will be discussed the rights of the woman to have a child,through the techniques of
assisted reproduction, the right ofthe child to live with her parents, the right of the d

onor toremain anonymous, and the physician's objectionary.

In relation to the methodology adopted, documental andbibliographic research was u

sed.

Thus, the present study was based on books, scientificarticles, legal provisions in for

ce in the legal order andjudicial decisions given by our courts.

Keywords: assisted human reproduction, social function of thecontract, lack of extra
ordinary legislation
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1. INTRODUCAO

O Direito e a Medicina possuem tempos diferentes, como apresenta Dantas
(2015). Engquanto a medicina tem avancado muito rapido, os efeitos juridicos desse avango

tém se mostrado lentos.

Esta alegacéo se encontra evidente na Reproducdo Humana Assistida. O primeiro
acontecimento de fertilizacdo in vitro ocorreu no ano de 1978, na Inglaterra. No Brasil, sé foi
adotada essa técnica no ano de 1984. Apesar de ja terem transcorridos varios anos, nao ha

legislacdo especifica que regulamenta esta técnica.

Dantas (2015) diz que o direito & saude é dindmico, modificivel, e apresenta
diversas divisGes, mas entre eles 0 mais contestavel € o da reproducdo assistida:

Suas potencialidades cientificas, os dilemas éticos gerados a partir do
frenético avango das técnicas utilizadas na medicina reprodutiva, e a
inexisténcia de parametros legais prévios para dirimir conflitos sdo alguns
fatores que, aliados as mudancas no comportamento e no modo de pensar
da sociedade, estdo a criar um admiravel mundo novo de possibilidades,
escolhas e caminhos. (Dantas, 2015, p.289)

Entretanto, vale a pena ressaltar, que estdo em tramitacdo no Congresso inimeros
Projetos de Lei, sobre os efeitos civis da reproducéo assistida, que datam desde 1997 até este
ano, 2019.

No artigo 1.597, incisos Ill, IV e V, ja é feito referéncia a reproducdo humana.
Entretanto, conforme Villas-Boas, ele ndo a normatiza, apenas apresenta um dos efeitos: a
presuncdo de paternidade. Para Namba (2018) ndo incumbiria ao Codigo Civil regulamentar o
tema. Na compreensdo deste Doutrinador, o Conselho Federal de Medicina ja regula a

matéria.

N&o obstante a opinido de Namba (2018), grande parte da doutrina, defende a

suma relevancia de um estatuto especifico.

O presente artigo tem como funcdo analisar a funcéo social do contrato, como
meio para expressar a vontade das partes, bem como discutir os direitos dos envolvidos na

reproducdo humana assistida.



Este trabalho foi dividido em trés capitulos, com base nas doutrinas, nos projetos

de lei, nos enunciados, nas Resolugéo do Conselho Federal de Medicina e jurisprudéncias.

Para o desenvolvimento do tema proposto, no primeiro capitulo trataremos da
reproducdo humana assistida. Sera analisado 0s conceitos, as caracteristicas, as classificagcdes
conforme o Conselho Federal de Medicina e a doutrina. Seguidamente serd confrontado a
inexisténcia de lei especifica com a normatizagdo do Conselho Federal. Por ultimo, sera
analisada as técnicas de reproducdo humana assistida com sua transformacao pelas normas do

Conselho Federal.

No segundo capitulo, teremos como foco os contratos de Reproducdo Humana
Assistida. Seré apresentado o conceito de filiagdo com suas principais mudancas, bem como a
definicdo do principio de afetividade. Adiante serd apresentado a funcéo social do contrato

com as suas principais caracteristicas.

No ultimo capitulo, estudaremos, os direitos e deveres do anonimato do doador do
material genético, os direitos dos filhos nascidos através da utilizagdo da técnica, e os direitos

e deveres dos médicos em manter sigilosa a identidade do receptor e doador.



2. DA REPRODUCAO HUMANA ASSISTIDA

2.1.  Conceitos e Espécies de Reproducdo Humana Assistida

O desejo de procriacdo, ou seja, de se tornar pai ou mae, nem sempre se
concretiza pelas vias tradicionais, por haver fatores biolégicos que transcendem ao anseio
individual ou pela pretensdo de constituir paternidade sem precisar de
conjuge/companheiro/parceiro. Tais vontades, segundo o Conselho Nacional de Justica, no

Enunciado 68 da | Jornada do Direito & Satde’, se apresentam no rol de direitos fundamentais.

“68 — BioDireito - Os direitos reprodutivos correspondem ao conjunto de
direitos basicos relacionados com o livre exercicio da sexualidade e da
reprodu¢do humana”.

Na justificativa do Projeto de Lei 1.135 de 20037, Maria Berenice Dias (2013), no
seu livro Manual de Direito das Familias, no capitulo da filiacdo, no subcapitulo chamado

planejamento familiar, afirma que:

O acesso aos modernos métodos de reproducdo assistida é igualmente
garantido em sede constitucional, pois planejamento familiar também
significa a realizacdo de projeto de parentalidade. O tema da inseminacao
artificial e da engenharia genética encontra embasamento neste preceito.
Todas as pessoas tém direito fundamental a salde sexual e reprodutiva.
Assim, disturbios da funcdo reprodutora constituem problema de salde
publica, devendo o Estado garantir acesso a tratamento de esterilidade e
reproducdo. (DIAS, 2013, p. 366)

Com o intuito de garantir a reproducdo a individuos com limitacdes bioldgicas, a
Biomedicina impulsionou as ciéncias a desenvolverem métodos e técnicas, objetivando
solucionar a impossibilidade de algumas pessoas procriarem naturalmente. Dessa forma, foi

criada a chamada Reproducdo Humana Assistida.

A reproducdo assistida consiste em um conjunto de técnicas médicas, onde

especialistas concretizam a reproducgédo através de procedimentos em unidades hospitalares.

! <http://www.cnj.jus.br/images/enunciados_aprovados_na_jornada_de_direito_da_saude_%?20plenria_15 5 14
r.pdf> acessado em 16.maio.2019 as 11:10

2 < http://www.camara.gov.br/ Acessado em 16. Maio .2019 as 14:40
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Conforme, depreende-se do artigo 1 da Resolucdo 2168/2017 do Conselho Federal de

Medicina® que segue transcrito:

“I - As técnicas de reproducdo assistida (RA) tém o papel de auxiliar na
resolucdo dos problemas de reproducédo humana, facilitando o processo de

>

procriagdo.”.

O Doutrinador Gustavo Leite Ribeiro® em sua obra, define a reproducéo assistida

como:

O conjunto de técnicas que favorecem a fecundagdo humana, a partir da
manipulacao de gametas e embrides, objetivando principalmente combater a
infertilidade e propiciando nascimento de uma nova vida humana

Assim, a reproducéo assistida, € um conjunto de técnicas, utilizadas por médicos
especializados, que tem por finalidade facilitar ou viabilizar a procriagdo por homens e

mulheres estéreis ou inférteis

Como caracteristica marcante da reproducdo humana assistida, tem-se a
substituicdo da situacdo fatica da relacdo sexual pela vontade “juridicamente qualificada de
paternidade”, conforme exposto no enunciado 103 da | Jornada de Direito Civil, do Conselho
da Justica Federal®. Dias (2018), enfatiza este entendimento, como comprova-se através da
seguinte passagem:

“(.)A partir do momento em que se tornou possivel interferir na
reproducdo humana, por meio de técnicas laboratoriais, a procriacédo

deixou de ser um fato natural para subjugar-se a vontade do homem”
(p.364).

A reproducdo humana assistida € um género, que engloba diferentes técnicas
laboratoriais, e como tal, pode ser dividida em diferentes especies, sendo qualificada em
relagcdo ao procedimento, ao material utilizado e sendo classificada pelo Conselho Federal de

Medicina, como sera demonstrado a seguir.

A primeira distingdo importante refere-se ao procedimento, se ele é in vitro ou in

vivo. Nos termos da justificativa do Enunciado 105 da | Jornada de Direito Civil do Conselho

% <DINIZ, M. H. (2003). Tratado Teérico e Pratico dos Contratos. S&o Paulo: ampl e atual.

* RIBEIRO, Gustavo Leite apud ORSELLI, Helena de Azeredo. A Reprodugdo Humana Medicamente Assistida
e seus reflexos juridicos na filiagdo. Revista Juridica da Universidade Regional de S&o Paulo, n.13, jan/jun, 2017
3 <https://artigojuridico.com.br/2017/10/10/i-jornada-de-direito-civil/> Acessado em 20 de maio de 2019 as
13:00
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da Justica Federal, in vivo é quando o procedimento ocorre dentro do organismo feminino e in

vitro, fora dele.

Nesta mesma linha est4 o artigo do Dr. Joji Ueno®, a inseminac&o artificial in vivo
¢ um procedimento mais simples e é realizado a partir da introducdo do material masculino
coletado, diretamente na cavidade feminina. Ja a fertilizacdo in vitro se concretiza com a
coleta do material masculino e feminino e sua juncdo fora do corpo, este método é mais

comumente conhecido como “bebé de proveta”.

Outra divisdo esta elencada na Resolucdo 2168/2017 do Conselho Federal de
Medicina, qual seja a doagdo de gametas e embribes, a criopreservagdo dos gametas e
embrides, gestacdo de substituicdo e reproducao post-mortem.

A reproducdo post-mortem &, na definicdo de Pereira (2019), a técnica, pela qual,
fecunda-se o sémen ou gameta crio preservado do marido, apos o seu falecimento. Esta forma
de reproducdo assistida € tratada no Codigo Civil no artigo 1.597, Ill, que deve ser
interpretado a partir do Enunciado 106 da | Jornada de Direito Civil, ou seja, para que se
presuma a paternidade é preciso que o falecido tenha autorizado por escrito a utilizacdo do

material apos sua morte.

A gestacdo de substituicdo ou “a barriga de aluguel” ocorre quando a parente até
4° grau se oferece, gratuitamente, para carregar o filho de outrem, porque a mulher se
encontra impossibilitada de engravidar por questdes médicas, ou porque € um casal homo
afetivo, conforme o item 1 e 2, do Capitulo VII da Resolucéo 2168/2017 do Conselho Federal

de Medicina

A criopreservacdo consiste em armazenar os embrides e gametas excedentes, que
podem ser usados por um periodo de 3 anos ou mais, e que poderdo ser descartados pela
vontade expressa dos pacientes, conforme o item 4 e 5, do Capitulo V da Resolugéo
2168/2017 do Conselho Federal de Medicina

A doacgdo de gametas ou embrides é ato andnimo, ndo lucrativo. A inseminagéo

artificial heteréloga depende da doacdo de gametas ou embrides para se concretizar.

6 http://www.minhavida.com.br/familia/materias/17832-entenda-a-diferenca-entre-fertilizacao-in-vitro-e-

inseminacao-artificial > Acessado em 20 de maio de 2019 as 13:30
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Importante frisar que os médicos e as equipes que realizam os procedimentos da reproducao
humana estdo vedados de participarem do programa como doadores.

O Projeto de Lei 2168/2017 elenca, as técnicas de reproducdo humana assistida,
quais sejam, inseminacdo artificial, fertilizacdo in vitro, injecdo intracitoplasmatica de
espermatozoide e transferéncia de embrifes, gametas ou zigotos. O legislador deixa em aberto
a possibilidade de outras técnicas, desde que essas ndo contrariem as diretrizes estabelecidas

pelo Conselho Federal de Medicina.

Outra classificacdo diz respeito ao material genético utilizado. E chamada de
homdloga, a reproducdo assistida que utiliza o material genético do préprio casal, e
heter6loga, quando o material genético é proveniente de doador externo a relagéo.

De acordo com a Resolucdo 2168/2017 do Conselho Federal de Medicina, podem
ser pacientes da Reproducdo Humana assistida, todas as pessoas capazes, que tenham

solicitado o procedimento e cuja indicag@o ndo se afaste dos limites da resolucéo.

2.2. A Reproducdo Humana Assistida e o Ordenamento Juridico Brasileiro

A Reproducdo Humana Assistida é reconhecida e aplicada no Brasil desde 1984 e
no mundo desde 1978. Apesar de ja existir ha trinta e cinco anos como situacdo fatica, a
legislacdo ainda é muito parca.

No Cadigo Civil, esta técnica é abordada no artigo 1.597, incisos 111, IV e V, que
se referem & presuncgéo de paternidade. De acordo com o artigo, presume-se a filiagdo quando
o filho é havido por inseminacdo artificial homologa, ou seja, com material do proprio casal,
mesmo que falecido o marido, com sua autorizacdo, ou quando havido por inseminacéao

heter6loga com consentimento prévio do marido.

A auséncia de regulagdo da reproducdo humana assistida pelo Codigo Civil gera
divisdo doutrinaria. Autores, como Renata M. Villas-B6as (2017) e Eduardo Dantas (2018)
criticam a regulamentacdo do Codigo Civil, haja vista que o Codigo ndo acompanhou as
mudancas faticas, tais como a reproducdo humana, sendo o Codigo ultrapassado. Ja para
Namba (2018) foi acertado o Cddigo Civil ndo ter trazido o tema, pois caberia a legislacdo

especifica normatizar as relagdes provenientes da reproducdo humana, porém o Autor assume



que a redacdo do Codigo Civil, neste tocante, possivelmente dificultard a elaboracéo de lei
especifica.

Apesar, de ainda ndo haver lei especial que trate da reproducdo assistida, tramitam

na Camara diversos Projetos de Lei, que objetivam regular o tema.

O Projeto de Lei mais antigo é o 2855 de 14 de margo de 1997, proposto por
Conflcio Moura. Desde sua proposicdo ja ocorreram diversas mudancas tanto tecnoldgicas

quanto no Direito de Familia.

No entanto, entre este projeto de lei e outros mais recentes, mantiveram-se
algumas proibigBes, caracteristicas ou acrescentaram-se novas possibilidades. A titulo de
exemplo, no projeto de lei de 1997, exige-se como requisitos para o0 uso das técnicas: a
infertilidade, esterilidade e a ineficacia dos demais meios de reproducdo. Em 2003, Projeto de
Lei 1184, e em seu artigo 2°, além da infertilidade e esterilidade, acrescentou a possibilidade
de uso das técnicas para prevenir as doencas genéticas ligadas ao sexo. No mais recente
Projeto de Lei 2168/2017 atentou-se que:” Todas as pessoas capazes, que tenham solicitado o
procedimento e cuja indicacdo ndo se afaste dos limites desta resolucdo, podem ser
receptoras das técnicas de RA, desde que os participantes estejam de inteiro acordo e

devidamente esclarecidos, conforme legislagéo vigente .

Independentemente da falta de legislagdo, as pessoas recorrem as técnicas e ao
judiciario para verem garantido seu direito a paternidade e maternidade. Eduardo Dantas
(2018) relembra que a falta de legislacdo especifica ou mesmo geral ndo exime o Judiciario de
se manifestar sobre os conflitos que Ihe aparecem, em razéo do principio da inafastabilidade
da tutela jurisdicional, previsto na Constituicdo Federal no artigo 5°, XXXV, o Judiciario ndo
pode quedar inerte.

Além dos Enunciados elaborados pelos Conselhos da Justica, existe o Conselho
Federal de Medicina, que através de Resolugdes orienta os médicos e hospitais na realizacdo

das técnicas da reproducdo humana assistida.



2.3. O Conselho Federal de Medicina e a Reprodugdo Humana Assistida

Hodiernamente, a Reproducdo Humana Assistida esta normatizada,

principalmente, pela Resolucdo n° 2168/2017 do Conselho Federal de Medicina.

O Conselho Federal da Medicina foi instituido pelo Decreto-Lei n° 7955 de 1945’
posteriormente revogado pela Lei n® 3.268 de 1957°, esta por sua vez teve alguns artigos
alterados pela Lei 11.000 de 2004°. O Decreto n° 44.045 de 1958, aprovou o regulamento

interno do Conselho Federal de Medicina.

A Lei n°® 3268 de 1957, em seus artigos 1° e 2°, define que o Conselho Federal de
Medicina e os Conselhos Regionais de Medicina, conjuntamente, sdo autarquia, com
autonomia administrativa e financeira e personalidade juridica de direito publico. Cabendo-

Ihes zelar pela ética e bom desempenho dos médicos e da medicina.

Em novembro de 1992 foi elaborada a primeira Resolu¢do do Conselho Federal
de Medicina, de nimero 1358, que regulamentou a Reproducdo Humana Assistida. Até
2015 a Resolucdo 2121 seguia vigente, porém, no ano de 2017, entrou em vigor a Resolucao

2168, gue revogou a anterior.

Um assunto relevante quanto a resolucdo de n° 2.168/2017, é a possibilidade de
cessao temporaria do Utero por familiares em grau de parentesco consanguineo descendente,
como filhas e sobrinhas, previsto no item 1, do Capitulo VII, desta mesma norma. Ainda de
acordo com essa nova regra, homens e mulheres solteiros, também poderdo se beneficiarem,
ja que o Conselho Federal de Medicina, vem se atualizando com as transformacdes da

sociedade e com as decisdes judiciais.

Pela Resolucdo 2121 de 2015, que foi revogada, somente mée, avo, irma, tia e

prima podiam participar do processo de “barriga solidaria

" < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/1937-1946/Del7955.htm> Acessado em: 20.05.2019 as
16:58

8 < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L.3268.htm> Acessado em: 20.05.2019 &s 17:00

% < http:/lwww.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2004-2006/2004/Lei/L11000.htm> Acessado em: 20.05.2019 as
17:05

10 < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1950-1969/D44045.htm> Acessado em: 20.05.2019 as 17:08
Y http://www.portalmedico.org.br/resolucoes/CFM/1992/1358_1992.pdf > Acessado em: 20.05.2019 as 17:15
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Outra mudanga importante, foi quanto ao prazo para descarte de embrides. O
periodo que anteriormente era de cinco anos, foi substituido para trés anos. “**Este novo prazo
foi adequado a Lei de Biosseguranca, que permite a utilizacdo para pesquisa de embrides

congelados héa trés anos ou mais”.

Observa-se que, a idade maxima para a participacdo de doador em processos de
Reprodugdo Humana Assistida continua 0 mesmo, ou seja, 35 (trinta e cinco) anos para
mulheres e de 50 (cinquenta) anos para homens, na forma do item 3, Capitulo 1V, da

resolucéo atual.

Outra regra que continua vigente, faz referéncia ao nimero maximo de embrides
que podem ser transferidos de acordo com a idade da mulher: até 35 (trinta e cinco) anos - no
méaximo dois, entre 36 e 39 (trinta e seis e trinta e nove) anos- até trés, e com 40 (quarenta)
anos ou mais- limite de quatro. O objetivo € evitar gravidez multipla e os riscos dela
decorrentes, tanto para a mée quanto para os bebes. Essas determinacGes se encontram no
item 7, Capitulo I, da resolucéo vigente.

Quanto a gestacdo ap6s a morte do titular do material genético, a mesma, continua
sendo permitida desde que haja autorizacdo prévia feita ainda em vida, conforme Capitulo

VIII, da resolucéo atual.

Em suma, a reproducdo assistida compreende um agregado de técnicas executadas
por médicos especialistas para garantir o direito das pessoas a se reproduzirem, quando estas
ndo conseguem fazé-lo. As técnicas podem ser classificadas pelo doador do material utilizado,
heter6logo ou homdlogo, pelo tipo de procedimento, in vitro ou in vivo, pelo momento em

que é realizado, post mortem, entre outras formas de diviséo.

No polo legislativo, o Codigo Civil aborda o tema superficialmente, o que para
Namba (2018) é o correto. Nao havendo lei especifica que normatize a reproducdo humana
assistida e suas consequéncias juridicas. Contudo, tramitam numerosos projetos de lei no

Plenéario da Camara dos Deputados, desde 1997.

No plano juridico, em raz&o da demanda e do principio da inafastabilidade da
tutela juridica, o Conselho da Justica Federal e o Conselho Nacional de Justica elaboraram

Enunciados, com o fito de guiar os juizes nas decisdes que envolvam a reproducéo assistida.

13 http://www.cajesp.adv.br/mudancas-na-reproducao-assistida-resolucao-2168-2017/> Acessado em 26.08.2019


http://www.cajesp.adv.br/mudancas-na-reproducao-assistida-resolucao-2168-2017/%3e%20Acessado
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3. CONTRATOS

3.1. AFiliacdo: Conceito, Mudancas e o Principio da Afetividade

Diniz (2010, p 287) define a filiagdo como “vinculo existente entre pais e filho”,
vinculo este que nem sempre advém da relagdo sexual, como bem lembra a autora, ha filiacéo

no caso de inseminac&o artificial homdloga e heterdloga e na fertilizagéo in vitro.

Pereira (2019, p 36) atenta para o conceito de filiacdo na vigéncia do Cddigo Civil
de 1916. Neste periodo, o ordenamento juridico brasileiro e o Codigo supramencionado
tratavam a filiacdo de modo desigual, significa dizer que havia discriminagéo entre os filhos,
sendo estes categorizados como legitimos ou ilegitimos, que por sua vez podiam ser naturais

ou espurios.

Maria Berenice Dias, reforca o entendimento de Pereira ao elaborar o seguinte
trecho: “(..) Assim, a situacdo conjugal do pai e da mae refletia-se na identificacdo dos
filhos: conferia-lhe ou subtraia-lhes ndo sé o direito a identidade, mas também o direito a
sobrevivéncia” (Dias, 2018, p. 361).

A Constituicdo de 1988 suscitou importantes transformacfes no ordenamento
juridico. A Carta Magna comp®e-se de principios como a liberdade, a igualdade, sendo o
artigo 227, 8 6° 0 mais importante para o tema, pelo modo como hoje é tratado, uma vez que

ele veda a discriminacéo entre os filhos.

O Cddigo Civil de 2002 e a Lei n° 8.069 de 1990 foram abertamente influenciados
pela Constituicdo Federal. E expuseram a mesma proibicdo em seus artigos 1.596 e 20,

respectivamente.

Gagliano e Pamplona (2014, p 98) em seu capitulo sobre filiacdo contemplam a
magnitude da igualdade trazida com a Constituicdo de 1988. Os autores exultam essa vedacéo
e defendem a ndo discriminacdo, pois ser filho ndo tem ligacdo com a situacdo fatica da qual

decorreu
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No entanto, importante lembrar que o parentesco civil ndo decorre exclusivamente
da adocgdo, expande-se o conceito deste parentesco para familia socioafetiva e para filiagdo

decorrente de reproducéo assistida heteréloga.

Pereira(2019) conceitua a filiagdo socioafetiva como:

(..)E a filiagdo decorrente do afeto, ou seja, aquela que ndo resulta
necessariamente, do vinculo genético, mas principalmente de um forte
vinculo afetivo. Pai € quem cria e ndo necessariamente quem procria. (...)
Filiacdo, paternidade, maternidade, enfim, toda parentalidade, além de
biolégica pode ter também sua origem na socioafetividade, como ja
anunciado pela doutrina e jurisprudéncia, pelos principios constitucionais e
pela regra do art. 1593 do CCB (ps. 337-338)

No entanto, cumpre esclarecer que a afetividade pode se ver mitigada, no caso em
que a perfilhacdo foi gerada em erro, ou seja, quando o consentimento estiver viciado, pode
ocorrer o desfazimento da filiag&o.

Na concep¢do de Diniz (2010), se a inseminacdo heterdloga foi feita sem
consentimento prévio ou com vicio, ela gera causa de separacdo judicial, ja que a paternidade

forcada atinge a honra e a moral do marido

3.2.  Contratos de Reprodu¢do Humana Assistida

Contrato é uma relacdo juridica entre dois ou mais individuos, ou seja, € um
acordo de vontade entre as partes na qual se baseiam através da legislagdo vigente para

adquirir, modificar ou extinguir relacdes juridicas de natureza patrimonial.

O vinculo gue une o médico e paciente é contratual, pois de um lado temos uma

pessoa (paciente) que procura servigos especializados de um profissional para atender seu
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problema de salde e de outro temos o profissional detentor de conhecimento especializado

para ajudar na cura de seu paciente.'*

Antes de adentrarmos no mérito do subcapitulo, faz necessario entendermos os
métodos de realizacdo dessa técnica com a sua classificacdo, a fim de que o contratante possa

escolher o procedimento que pretende adotar.

A reproducdo humana assistida pode ser dividida em duas categorias: a) ZIFT
((Zibot Intra Fallopiab Transfer): A ectogénese, ou fertilizacdo in vitro, concretiza-se pelo
método ZIFT, em que o Ovulo da mulher é retirado e fecundado, sendo o embrido
posteriormente introduzido no Utero;™® b) GIFT (Gametha Intra Fallopian Transfer): também
funciona como mecanismo auxiliar dos genitores no processo reprodutivo dificultoso.
Segundo Ferraz (2018), através de laparoscopia, 6vulos da mulher séo recolhidos, bem como
0 esperma, sendo colocados ambos numa canula especial, preparados conforme o protocolo
médico, sendo que tal jungdo é introduzida em cada uma das trompas de Fal6pio, onde a

fertilizag&o passa a ocorrer naturalmente.

A grande diferenca da ZIFT em relacdo a GIFT é que, na primeira, a fecundacao
se realiza fora do corpo da mulher, enquanto, na segunda, o encontro do 6vulo com o

espermatozoide, formando o embri&o, ocorre nas trompas.*®

Quanto a origem do material reproduzido, as técnicas podem ser classificada de
duas formas: a) reproducdo assistida homologa, é usado somente o material genético e
biolégico dos pais; b) reproducdo assistida heterdloga, se concebe por meio de uma doacgéo

de materiais genéticos de terceiros ou através de doagdo desses materiais de forma anénima.
Para tanto, valer-nos-emos dos ensinamentos de Lidia Elizabeth P. J. Gama:

A inseminacdo artificial homéloga (IAC — Inseminacdo Artificial
Conjugal) ¢ realizada com o dvulo da mulher e o espermatozoide
do marido, ndo trazendo este tipo de reproducdo maiores
controvérsias juridicas, ja que se estabelece o vinculo sanguineo
entre pais e filhos. [...] A inseminagdo artificial heteréloga (IAD —
Inseminacdo Artificial com Doador) € realizada com a

* FERNANDES, Silva da Cunha. As técnicas de Reproducdo Humana Assistida e a Necessidade de sua
Regulamentacdo Juridica, Rio de Janeiro, Renovar, 2005, p. 133.
5 DINIZ, Maria Helena. O estado atual do biodireito. 7. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 569

1 PESSINI, Léo; BARCHIFONTAINE, Christian de Paul de. Op.cit. p. 218.
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contribuicdo genética de um doador que ndo faz parte do casal,
sempre e quando haja autorizacéo prévia.'’

O acordo realizado entre a clinica de reprodugdo humana assistida e a parte
interessada, para realizacdo do respectivo procedimento, deve levar em consideracdo o
método e a origem do material reproduzido. Contudo, o contrato de assisténcia medica € o
mais utilizado entre as partes, ele deve ser bem elaborado e ter o consentimento do paciente.

O consentimento expresso ird4 reconhecer a utilizacdo dos procedimentos que

serdo empregados durante a reproducéo.

Assim, o contrato assinado, transfere a clinica contratada, atribuicdo para escolher

0 material genético adequado para a execuc¢do do procedimento.

O contrato de assisténcia médica pode abranger tanto o contrato médico quanto o
contrato de assisténcia médico-hospitalar. No contrato de assisténcia médica 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 de assisténcia médica, também
a internacdo em clinica ou hospital e alimentacéo, inclusos ou ndo em plano de satde (DINIZ,
2003, p. 590).

Maria Helena Diniz, demonstra em seu livro, que 0s contratos de assisténcia

médica para serem validos, devem cumprir alguns requisitos, como:

Subjetivo, pois ambos 0s contratantes precisardo ser capazes. A
contratada, organizagdo médico-hospitalar, que prestard os
servicos, ser4 pessoa juridica, devidamente registrada e
representada, e o contratante [...] devera estar habilitado, quite
com seus deveres, para que possa receber os tratamentos
necessarios especificados contratualmente, tendo, se internado,
direito ao fornecimento de alimentacdo e aos demais Servigos
hospitalares. b) Objetivo, o objeto desse contrato é a prestacao de
servicos médicos, cirdrgicos ou ndo, de atendimento e
fornecimento de alimentos, se houver internacdo do paciente. ¢)
Formal, em regra, devera ser feito por escrito, sendo contrato por
adesao, ja impresso, sendo suas clausulas submetidas a aprovacao
do sacio contratante (DINIZ, 2003, p. 590).

Sendo o contrato um negocio juridico, pressupde agentes capazes, que € aquela
pessoa que pode exercer seus direitos e responder por suas obrigacdes. Esse primeiro requisito

é verificado no momento em que as partes entregam os documentos. Dos pacientes ocorre

Y GAMA, Lidia Elizabeth P. J. A inseminacéo artificial heterloga. Revista Juridica Consulex, ano VIII, n. 168,
jan./2019, p. 44.
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com a entrega do documento pessoal, demonstrando a sua capacidade e da clinica, se forem

pessoa juridica, através do documento que comprove o efetivo registro na Junta Comercial.

Quando aos requisitos objetivos, é levando em consideracdo o conteudo do
préprio instrumento contratual, sendo de extrema relevancia as obrigacGes pactuadas entre as

partes.

Em relacdo aos aspectos formais, os contratos para terem validade, devem ser

escritos.

A maioria dos contratos de assisténcia médica, sdo contratos de adesdo, que sdo
aqueles apresentados prontos para o aceite, anteriormente preparados e até mesmo impressos
por uma das partes. Dessa forma, os pacientes (contratados) ndo possuem oportunidade de
discutirem ou modificarem os contetdos das clausulas contratuais, pois, ao assinarem, aderem

todas condicdes que foram apresentadas.

Diante da relaco juridica da clinica e do contratado, verificamos que existe uma
relacdo de consumo entre as partes, e por esta razao, deve ser aplicada as regras do Cédigo de

Defesa do Consumidor.

A relacdo de consumo se configura quando ha um consumidor, um fornecedor e
um produto que relacione um ao outro. Verifique-se que para indicar relacdo de consumo

obrigatoriamente tem que existir os trés elementos.

Nessa perspectiva a reproducdo se conecta com o consumo fornecendo um quadro
que permite explorar necessidades, desejos, ideais culturais a partir da aquisicéo de servicos e
bens para viabilizar a sua reprodu¢éo (FLERCHER, 2006)

3.3. A Funcéo Social dos Contratos na Reproducédo Humana Assistida

“A funcdo social nos contratos de Reproducdo Humana Assistida, é a

possibilidade da utilizacdo desta teécnica para a concretizagdo do projeto parental, e também

- . 1
de formar uma familia considerada “completa” 8

8 https://www.adlogados.com/artigos/visualizar/a-funcao-social-da-reproducao-assistidal4 >Acessado em

26.08.2019, as 10:56.


https://www.adlogados.com/artigos/visualizar/a-funcao-social-da-reproducao-assistida14
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A infertilidade e a esterilidade sdo problemas que afetam alguns individuos,
inclusive sdo causas de diversos divorcios até hoje. Esses problemas impulsionaram a solugéo

para essas questdes através das técnicas de reproducdes humanas assistidas.

“Hoje mulheres que ndo ovulam mais, podem engravidar por meio de 6vulos que
sdo doados, homens que ndo produzem espermatozoides maduros, podem se sujeitar a uma
técnica onde permite a retirada das células pré-espermatozoides e amadurecé-las para que
futuramente sejam utilizadas na fertilizacdo in vitro. Essas técnicas de reproducdo assistida

possibilitam a filiagdo para quem néo pode ter filhos pelos métodos convencionais™*®

A adesdo das referidas técnicas, € uma decisdo do casal, na qual, diante de
diversos problemas, como, infertilidade e a esterilidade, possam ter filhos e construir um

ndcleo familiar

Conforme Roveratti (2007, p. 125/126): As pessoas que enfrentam dificuldades
para engravidar devem passar por uma avaliacdo médica, para possibilitar um diagndstico
preciso e definir uma alternativa de tratamento. O diagndstico da infertilidade € conjugal, e

nao somente do homem ou da mulher.

A Organizacdo Mundial de Satde (OMS) “tem conceituado a infertilidade pela

auséncia de concepcéo depois de dois anos de relagdes sexuais nao protegidos.

A Resolugdo 2.013/2013 afirma que “As técnicas de reproducdo assistida (RA)
tém o papel de auxiliar a resolucdo dos problemas de reproducdo humana, facilitando o
processo de procriacdo. As técnicas de RA podem ser utilizadas desde que exista
probabilidade efetiva de sucesso e ndo se incorra em risco grave de salide para a paciente ou o

possivel descendente, e a idade maxima das candidatas a gestacdo de RA ¢ de 50 anos”

Com o avango da Biomedicina, tornou-se mais facil a realizacdo do desejo do

casal de ter seus proprios filhos e construir a sua familia.

< https://cepein.femanet.com.br/BDigital/arqTccs/1111401424.pdf>, acesso em 23/05/2019, as 11:44
2 Disponivel em: http//biologia-rma.blogspot.com.br/2007/12/blog-post_5274.html Acessado em 23/05/2019, s
12:34.


https://cepein.femanet.com.br/BDigital/arqTccs/1111401424.pdf
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4. DOS DIREITOS DAS PARTES DA REPRODUCAO HUMANA ASSISTIDA

4.1. Direitos e Deveres do Doador do material genético

O direito do doador do material genético é permanecer andbnimo e ndo ter sobre a
crianga nenhuma responsabilidade. Este direito permaneceu inalterado ao longo das

Resolucdes do Conselho Federal de Medicina, nos Projetos de Lei e na doutrina.

Nas Resolugdes 1.358 de 1992 e 1.957 de 2010 do Conselho Federal de Medicina,
ele esta previsto no capitulo 1V, 2 e 3, e nas 2.013/2013 e 2.168/2017, no capitulo 1V, 2 e 4:

“2- Os doadores ndo devem conhecer a identidade dos receptores e vice-
versa.”

“4 - Obrigatoriamente sera mantido o sigilo sobre a identidade dos
doadores de gametas e embrides, bem como dos receptores. Em situagdes
especiais, as informag6es sobre doadores, por motivacdo médica, podem ser
fornecidas exclusivamente para médicos, resguardando-se a identidade civil
do doador.”

O Projeto de Lei n° 2.855 de 1997, prevé o sigilo na identidade do doador, sendo
infracdo passivel de reclusdo de 1 a 3 anos e multa, caso haja a quebra. Salvo, quando a
quebra é permitida, por motivacbes médicas, previsto no artigo 9° paragrafo Unico.
Importante frisar, o fato de revelar o doador por questdes médicas, ndo significa permitir

reconhecimento de paternidade:

“Art. 21. A revelacdo da identidade do doador, no caso previsto no
paragrafo Unico do artigo 9°, paragrafo Unico, desta lei, ndo sera motivo
para determinagdo de nova filiagdo.”

“Art. 22. E vedado o reconhecimento da paternidade, ou qualquer relacdo
juridica, no caso de morte de esposo ou companheiro anterior a utilizacdo
médica de alguma técnica de RHA, ressalvados os casos de manifestacdo
prévia e expressa do casal.”

O Projeto de Lei n°1.184 de 2003, normatiza o sigilo no artigo 8°, com a ressalva
do artigo 9°, nas quais permite-se acesso do receptor ou do filho, aos dados do doador, por

motivo de saude ou por autorizacdo judicial, sempre prezando pelo anonimato. Também
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prevendo como crime a divulgacdo desautorizada, no artigo 19, V, com a mesma pena do
Projeto de Lei de 1997.

A Resolucdo 2.168/2017, no Capitulo IV, nimero 4, se manifesta sobre o

anonimato e sigilo dos doadores.

4. Sera mantido, obrigatoriamente, sigilo sobre a identidade dos doadores
de gametas e embrides, bem como dos receptores. Em situacdes especiais,
informacBGes sobre os doadores, por motivacdo médica, podem ser
fornecidas exclusivamente para médicos, resguardando-se a identidade civil
do(a) doador(a).

A partir da leitura dos Projetos de Lei e das Resolu¢es do Conselho Federal de
Medicina, seria possivel concluir que o direito ao anonimato, é, na verdade, direito-dever? Por
um lado, o doador esta protegido de possivel responsabilidade ou acdo de investigacdo de
paternidade, mas, ele proprio esta vetado de buscar essa paternidade. Caso a deseje, ele,
também, esta proibido de ter contato com os receptores. Por outro lado, surge para 0 médico o
dever de manter sigilo, salvo as excecdes previstas, caso 0 médico quebre este sigilo, sofrera

penalidades.

“(...)Importante, também, que se proteja com o anonimato o doador do
sémen, que devera abrir mdo de qualquer reivindicagdo de paternidade e
também ndo podera ser demandado a esse respeito”. (Venosa, 2003, p.281).

Barbosa e Barreto (2001) enfatizam que o doador tem o direito constitucional de
sua privacidade, previsto no artigo 5°, X, da Carta Magna, e que o médico ao quebrar o sigilo,
estara violando este direito, mas, ha casos em que se pondera a necessidade de quebra do

sigilo.

4.2.  Direito da Crianca havida de Reprodu¢do Humana Assistida

A condicdo de filho independe da sua concepgdo, como Vvimos, nao
necessariamente a filiacdo se da pelos fatores biolégicos. O reconhecimento do filho, a sua

gestacdo e criacao suscitam para o gestado - a crianga-, direitos inerentes a sua condig&o.

As formas de conceber podem gerar diferentes direitos para a crianca. O filho

havido na constancia do casamento tem direitos em relacdo a ambos os pais, j& na
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inseminacdo artificial heter6loga de mulher solteira, o poder familiar e os direitos de filho se

limitam & mé&e, ndo havendo a crianca direitos em relacéo ao doador do material genético.

O filho, pela sua condicao, tem direito a paternidade/maternidade responsavel, que
ndo esta ligada, necessariamente, ao fator bioldgico, mas sim ao afeto, apreco e cuidado que

0s pais tém de dispensar aos filhos, sdo os direitos e deveres, que aqueles tém com esses.

O Cadigo Civil no artigo 1.597, 111, trata da reproducdo assistida homologa, e da
possibilidade de inseminacdo post-mortem. Namba (2018) mantém coeréncia com sua linha
de raciocinio ao tecer criticas a expressdo “mesmo que falecido ao marido”, haja vista os
principios da paternidade responsavel e dignidade da pessoa humana, ndo é cabivel uma

crianga nascer ja sem pai.

Nesta linha de pensamento, ndo seria viavel, entdo, alargar os participantes da
reproducdo assistida para pessoas solteiras, porque ja nasceram sem pai ou mae, a depender
da espécie da técnica e do receptor, justamente, porque ndo se estabelece o vinculo de

paternidade entre doador e a crianca.

O Estatuto da Crianca e do Adolescente no artigo 48, possibilita ao adotado
conhecer os pais bioldgicos se assim o quiser, quando completar 18 anos de idade. Esta
permissdo do estatuto € conhecida como direito a identidade genética. Para maior parte da
doutrina este direito ndo abraca a reproducao assistida heteréloga.

O conhecimento da origem genética é um dos direitos inerentes da personalidade,
ndo tem rol taxativo e encontram-se previstos nos artigos 11 ao 21 do Cdédigo Civil. De
acordo com o teor do artigo 11, eles sdo direitos irrenunciaveis e intransmissiveis, salvo 0s
casos previstos em lei. Pereira (2019), elenca os direitos da personalidade nos ramos

pertinentes a este estudo:

No Direito de Familia e Sucessdes, eles se exemplificam tais como o direito
a identidade e ao nome, a paternidade ou apenas ao conhecimento da
origem genética, a paternidade/maternidade socioafetiva, o direito de
suceder do nascituro e do filho gerado por inseminagdo post-mortem, etc.
(p. 533).

Cumpre diferenciar o direito a ter a paternidade reconhecida, que é o ponto acima
apresentado, e o direito de conhecer a origem genética. Neste segundo caso, tem-se a
previsdo, inclusive, na Resolugdo 2.168/2017 do Conselho Federal , refere-se ao direito da
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crianga de tomar ciéncia de caracteristicas do doador, para fins de histérico de doencas.

Maria Berenice Dias (2018), atenta para o tema:

“(..)O direito de conhecer a origem genética, a propria ascendéncia
familiar, € um preceito fundamental, um direito da personalidade: direito
individual, personalissimo, que é necessariamente o direito a filiagdo.”
(Dias, 2013, p.370)

Ainda que a crianga conhega o doador, sob esta finalidade, ela ndo tem o direito

de reclamar a paternidade. O Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul se manifestou no

sentido de reconhecer a paternidade, mas ndo gerar nenhum direito sucessério ou decorrente

da filiacéo.

2'TRIBUNAL DE JUSTICA

N° 70053501920 (N° CNJ: 0074817-74.2018.8.21.7000)
2018/Civel
APELACAO CIVEL. ACAO DE INVESTIGACAO DE
PATERNIDADE. RECONHECIMENTO TAO SOMENTE DA
PATERNIDADE BIOLOGICA EM RAZAO DA EXISTENCIA DA
PATERNIDADE SOCIOAFETIVA COM O PAI REGISTRAL.
O reconhecimento do estado de filiagdo € um direito personalissimo,
indisponivel e imprescritivel, de sorte que até a pessoa adotada tem o
direito constitucional de investigar sua filiagdo bioldgica (CF, § 6°do
art.227), sem que a deciséo final passe necessariamente pela nulidade do
registro, que se sobrepde a paternidade bioldgica quando caracterizada a
existéncia do vinculo afetivo.
Caso em que apenas se reconhece o vinculo bioldgico entre a apelante e o
investigado, sem qualquer outra consequéncia juridica.
DERAM PARCIAL PROVIMENTO.
(...)
No caso dos autos, estdo em jogo os interesses de menor. Logo, a melhor
solucdo é manter o pai registral como sendo o pai da autora, pois esté
demonstra a paternidade socioafetiva, a qual se sobrepde a paternidade
biolégica.
Logo, assegura-se a autora o direito de ver declarada sua origem genética,
apenas.
Por tais razdes, pequena corregdo deve ser feita na sentenca, tdo somente
para declarar a paternidade biolégica do réu em relagdo a autora, sem
qualquer efeito juridico, nem mesmo de ordem patrimonial.
ISSO POSTO, o Parecer é pelo parcial provimento do recurso interposto,
apenas para declarar a paternidade biolégica do réu em relacdo a autora,
sem qualquer efeito juridico, nem mesmo de ordem patrimonial.”
ANTE O EXPOSTO, dou parcial provimento & apelacdo, apenas para
declarar a paternidade biol6gica entre a apelante e Alexandre, sem qualquer
outra consequéncia juridica. Vidvel a averbacdo dessa informacao, a margem
do registro de nascimento da autora, caso seja do seu interesse.
Sem alteracao da sucumbéncia.

2L Acessado em 03/06/2019, as 15:41
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Des. Alzir Felippe Schmitz (REVISOR) - De acordo com o (a) Relator (a).
Des. Ricardo Moreira Lins Pastl - De acordo com o (a) Relator (a).

DES. RUI PORTANOVA - Presidente - Apelacdo Civel n°® 70053501920,
Comarca de Alegrete:"DERAM PARCIAL PROVIMENTO. UNANIME."

Quanto aos direitos do nascituro, Namba (2018) debate se caberia estender este

direito aos embrides, apresentando pontos doutrinarios distintos.

Na visdo de Eduardo de Oliveira Leite, independentemente da fase em que se
encontra 0 embrido ou forma de concepcao, ele € sujeito de direito e deve ser protegido; com

ele concordam Reinaldo Pereira e Silva e o italiano Eduardo Poeta.

Para Jussara M. L. Meirelles (2000) o embrido € ser humano, de forma que devem
ser reconhecidos para ele todos os direitos intrinsecos e respeito a sua dignidade.

Depois de gerada, em relacdo ao parente que cria, ndo ha discussdo, a crianca tem
0s mesmos direitos previstos no Estatuto da Crianca e do Adolescente, na Constituicao
Federal e no Codigo Civil, tais como o direito ao desenvolvimento fisico, mental e moral
(artigo 2° da Lei 8.069 de 1990), a prioridade, a protecdo, a liberdade, ao respeito. A

Constituicdo elenca os direitos da crianca e adolescente:

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianga,
ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a
saude, a alimentacdo, a educacdo, ao lazer, a profissionalizagdo, a cultura,
a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria,
além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminacéo,
exploragéo, violéncia, crueldade e opressédo. (Redacdo dada Pela Emenda
Constitucional n° 65, de 2010)

Dentre os direitos previstos na Constituicdo, no Estatuto da Crianga e do
Adolescente e no Cadigo Civil, um tem especial importancia, que é o direito da convivéncia

familiar, ou direito de visitas — como chama o Cadigo Civil.

No Cadigo Civil, trata-se os direitos de visita como, primariamente, dos pais, que
ndo detém a guarda. No entanto, o detentor do direito & convivéncia é, também, a crianca ou

adolescente. Dias (2018) explicita, que a ndo convivéncia entre filhos e pais, afeta os dois:

“(...) Tanto sofire o dano o filho que ndo conheceu o pai, como este que, por
ndo saber da existéncia do filho, ou ter sido dele afastado de forma a néo
conseguir conviver com ele.” (Dias, 2018, p. 471).


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Emendas/Emc/emc65.htm#art2
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Emendas/Emc/emc65.htm#art2
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4.3.  Os Direitos e Deveres do Médico na Reprodu¢do Humana Assistida

A paternidade e maternidade, nos casos de técnica de reproducdo, envolvem
terceiros alheios a relacdo. Néo se refere aqui, somente, a inseminacao artificial heterologa,

mas as técnicas, em geral, haja vista, que a equipe médica passa a integrar essa relacao.

No momento em que o médico interfere na reproducédo, surgem para ele direitos e

deveres.

Antes de adentrarmos, nos direitos e deveres dos médicos, faz necessario,

conceituarmos a distingéo entre obrigacfes de meio e de resultado.

Segundo Rafael Aguiar-Guevara, as obrigacdes de meio sdo aquelas em que o
carater aleatorio do resultado perseguido, especialmente na medicina, impede que se exija um
desfecho especifico a ser alcancado; cabe ao devedor empregar a diligéncia, a pericia e
prudéncia necessaria a execucao da obrigacdo. Por sua vez, as obrigacdes de resultado séo
aquelas nas quais a prestacdo assumida pelo devedor é precisa, determinada, € um fim em si

mesma, e a ndo consecucdo do resultado é prova suficiente do inadimplemento do devedor.?

As obrigacdes assumidas pelos médicos sdo, em regra, conforme a doutrina® e
jurisprudéncias majoritarias, de meio. “O médico, em geral, sobretudo quanto aos cuidados
profissionais- atividade central- contrai uma obrigacdo de meio, posto que s6 promete a
realizacdo de um comportamento diligente para alcangar um resultado ndo garantido por ser

aleatorio.”*

Porém, ha situacBes em que o médico assume obrigacBes de resultado. E o que
ocorre, em geral, nas hipoteses dos exames laboratoriais que ndo oferecem riscos,

intervengdes cirurgicas de notdria simplicidade ou de cirurgia estética®®

22 Rafael Aguiar Guevara, Tratado de derecho médico, cit, p.141

2 Alberto J Bueres, Responsabilid civil de los médicos, cit, p 489-509; Amélia do Rosario Motta de Padua,
Responsabilidade civil na reprodugdo humana Assistida, cit, p149; Edmilson de Almeida Barros Janior, A
responsabilidade civil do médico, uma abordagem constitucional, cit, p 116.

24 Alberto J Bueres, Responsabilid civil de los médicos, cit, p 469, Amelia do Rosario Motta de Padua

% Rafael Aguiar Guevara, Tratado de derecho médico, cit, p.187.
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A regra como Visto, é que as obrigacdes assumidas pelo médico sdo de meio e ndo
de resultado. E quanto aos contratos de reprodu¢do humana assistida?

Amélia do Rosario Motta de Padua®, entende que o objeto desses contratos é a

utilizacdo de meios técnicos cientificos para a compensacao de infertilidade, ndo a sua cura.

Neste mesmo entendimento, Jodo Alvaro Dias?’, afirma que a orientacio
conformadora do regime juridico das técnicas de reproducdo humana assistida, vai no sentido

de considerar que 0 médico esta apenas vinculado por uma obrigacdo de meio.

Ja os servicos complementares, como exames laboratoriais (testes hormonais,
espermogramas, etc.) e especializados (raio x, ultrassonografia, etc.), bem como o uso de
servigos hospitalares (pequenas internagdes, salas de cirurgias), encerram obrigacOes de

resultados, que geram responsabilidades objetivas®.

Os deveres do médico podem ser positivos, como ser ético e atender as exigéncias
e diretrizes previstas nas Resolucdes do Conselho Federal de Medicina, escolher o material
genético de doador com fendtipo mais proximo do doador, ou de manter em sigilo a
identidade do receptor e do doador, ou podem ser negativos, como por exemplo, ndo usar o
mesmo material genético em numero acima do estipulado no mesmo estado. Caso 0 médico
rompa com este dever e divulgue a identidade do doador, sem autorizacdo, ele sera
responsabilizado:

Do mesmo modo, outra possibilidade ndo ha sendo a responsabilizacédo do
médico que infringe o dever do sigilo, revelando os nomes das partes
envolvidas. Também, neste aspecto, sua obrigacéo é de resultado, pois ndo
sofre, a principio, influéncia de nenhuma circunsténcia exterior que pudesse
justificar a quebra (Barbosa e Barreto, 2001, p.140)

O Conselho Federal de Medicina, na Resolugdo 2.168/2017, no Il refere-se aos
pacientes das técnicas de Reproducdo Assistida, como dito anteriormente, possibilitou para
pessoas solteiras e homoafetivas se reproduzirem por meio das técnicas, mas assegurou ao

médico o direito de objetar, conforme:

% Amélia do Rosario Motta de Padua, Responsabilidade Civil na Reprodugdo Humana Assistida, cit, p 203
%" Jodo Alvaro Dias, Procriacdo Assistida e responsabilidade médica, cit, p 256.
28 Amélia do Rosario Motta de Padua, Responsabilidade Civil na Reprodugdo Humana Assistida, cit, p 204
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“2 - E permitido o uso das técnicas de RA para relacionamentos
homoafetivos e pessoas solteiras, respeitado o direito a objecdo de
consciéncia por parte do médico. ”

Entretanto, o que significa o direito de objetar, com base na sua consciéncia? Este
direito é subjetivo? Diz respeito a liberdade do médico de negar as pessoas acima descritas, 0

uso das técnicas, em raz&o da sua crenga pessoal?

A Constituicdo Federal em seu artigo 5°, VI torna inviolavel o direito a liberdade
de consciéncia e de crenca. Deste modo, é garantia constitucional do médico a sua liberdade

de oposicao a reproducdo de mdes e pais solteiros ou homoafetivos.

Namba (2018) ao comentar sobre o direito de objecdo do médico, sopesa o direito
das pessoas que desejam se reproduzir e o direito de consciéncia do médico, conforme segue

transcrito:

(...) Se, de um lado, deve-se respeitar a individualidade de quem quer ter a
prole, de outro, pode ser que o médico ndo se sinta confortavel em auxiliar
todo e qualquer individuo nesse desiderato e ele ndo pode ser sancionado
por suas convicgOes expressas, ndo expressas (Namba, 2015, p. 133).

Recapitulando, a reproducdo assistida tem como parte a mae/pai solteiro — ou
casal -, o doador - ou doadora do material genético - e a equipe médica. Essas partes tém

direitos e deveres entre si.

O doador tem o direito de se manter andnimo e ndo ser responsabilizado pela
formacdo da crianca. No entanto, tem o dever de permanecer an6nimo e ndo buscar o

reconhecimento de paternidade.

A crianca tem direito a desenvolvimento afetuoso, e de ser provido 0 necessario
para uma vida digna, tem direito a paternidade responsavel, tem direito de ter seus pais em

sua companhia, tem direito a origem genética.

Por fim, o médico tem o dever de manter o sigilo entre doador e receptora, dever
de selecionar material genético similar, de ter controle sobre o material genético utilizado. E
tem o direito & consciéncia; e, crenca e com base nesses direitos, 0 médico pode se objetar em

realizar a reproducéo assistida.
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5. CONCLUSAO

A partir das analises compreende-se que o direito a reproducéo faz parte do
conjunto de direitos do planejamento familiar, sendo estes direitos basicos, que devem ser
garantidos, pelo Estado, aos individuos.

Com a finalidade de garantir a execucdo desses direitos para 0s que se encontram
impossibilitados de realiza-los, pela infertilidade ou pelo desejo de se reproduzir sem

parceiro, criaram-se as técnicas de reproducdo humana assistida.

A reproducdo assistida engloba diferentes técnicas, que sdo regulamentadas,
atualmente, pelo Conselho Federal de Medicina, sendo prevista na Lei de Planejamento

Familiar e, brevemente, citada no Cddigo Civil, na parte de presuncdo de paternidade.

A maioria da doutrina, e alguns legisladores, reconhecem a necessidade de lei
especifica que trate do tema, haja vista sua grande influéncia no Direito, em especifico no
Direito de Familia.

O uso das técnicas, especialmente, quando envolve material de terceiros, gera no
nosso ordenamento juridico diversos questionamentos. Caso, a inseminacao seja realizada por
um casal, mesmo usando material de terceiros, se 0 marido consentiu previamente, e nao
havendo vicio no consentimento, ele se torna o pai da crianga e passa a ter com ela

obrigacoes.

O principio da afetividade é o principal vetor, nas relacbes de parentesco, 0s
pais ndo sdo aqueles que doaram o material genético, e, sim, aqueles que criam a crianca e

participam ativa e afetuosamente do desenvolvimento desta

Nos procedimentos de reproducgdo assistida, todos os envolvidos tém direitos e

deveres mutuos, que sao conflitantes ou complementares.

O primeiro conflito refere-se ao direito da mulher em decidir como quer constituir

sua familia, com ou sem marido/companheiro/parceiro ou com marido mas com ou sem
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filhos. Se encontra previsto na Constituicdo e na Lei de Planejamento familiar. O desejo da
mulher de procriar sozinha, também, ja estd permitido pela Resolugdo 2.168/2017.

Outro direito da receptora é ndo ser demandada pelo doador do material genético,
0 que significa que este ndo pode exigir daquela o reconhecimento a paternidade. Porém, este
direito implica em um dever para a receptora, qual seja, ndo demandar do doador
reconhecimento da paternidade do filho gerado.

O médico também tem o dever de manter sigilosa a identidade da receptora e do
doador do material. Mas, este dever pode ser mitigado no direito da crianca de conhecer sua

origem genética, conforme o seguinte paragrafo:

Um dos exemplos é o que envolve a questdo da confidencialidade e
anonimato, especialmente aqueles que protegem a identidade do doador do
material genético. Se por um lado o doador tem direito de permanecer
anbnimo, a crianga gerada por métodos de reproducdo assistida heteréloga
pode pleitear o direito ao conhecimento de sua origem genética, seja para
fins de preenchimento de sua histéria pessoal, seja para atender a uma
necessidade psicologica, de salde ou tratamento que prescinda de
informacdes de carater bioldgico. (Dantas, 2015, ps.322-323)

Diante do exposto, nota-se que os direitos da receptora complementam o do
doador, de ndo participacdo deste na vida crianca e, em consequéncia, a impossibilidade de
ser responsabilizado por ela. Em razédo destes direitos, surgem deveres para a receptora de nao
demandar do doador a paternidade, e o doador ndo exigir o reconhecimento de sua
paternidade para a receptora, e o0 dever do médico de manter o sigilo. Entretanto, conflita com

o direito da crianca em ter, na sua convivéncia, os pais.

A paternidade incerta, ndo serd, necessariamente, um problema, se a crianca esta
se desenvolvendo com afeto, amor e dignidade, na companhia do pai ou da mée que desejou

gera-lo.

Concluindo, faz-se mister uma lei especifica que trate da reprodugdo humana
assistida e seus efeitos no mundo juridico, tendo em mente, o principio do afeto, o direito ao

planejamento familiar, e os direitos da crianca em ter paternidade responsavel.
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7. ANEXO

ANEXO A MODELO DE INFORME DE CONSENTIMENTO PARA
TECNICAS DE FERTILIZACAO ASSISTIDA

Nome da mulher, data de nascimento, profisséo, 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, profissao,
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 Reprodu¢do Humana X, com a finalidade
de obter uma gestacédo ortopica pelas técnicas de reproducéo assistida, seja por fertilizacdo in
vitro (FIV), injecdo intracitoplasméatica de espermatozoides (ICSI) e/ou transferéncia
intratubaria de gametas (GIFT) e/ou transferéncia intratubaria de ovdcitos pro-nucleados ou
pré-embrides (PROST/ZIFT), que deverd ocorrer mediante tratamento médico clinico e

cirurgico, assim descrito sinteticamente:

A paciente receberd medicamentos para aumentar a capacidade dos ovarios em
produzir foliculos e, com isto, obter uma quantidade maior de ovocitos. Os efeitos dessa
medicacdo serdo avaliados, periodicamente, por intermédio de controle clinico,
ultrassonografico e laboratorial, que orientam a equipe médica a prever, com maior precisao,
0 aumento da ovulacdo 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 recuperacéo dos ovocitos, que
se dard de acordo com os casos individuais, por meio de ultrassonografia. A recuperacdo
ultrassonografica dos ovdcitos €, 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 resolugéo, apresenta riscos como: infec¢do abdominal por
puncdo de visceras ocas; sangramentos intra-abdominais; hematomas vaginais; e

complicacdes anestésicas, todos com baixa frequéncia.

2 Este modelo de contrato se encontra no site

<http://www.publicadireito.com.br/artigos/?cod=7c220a2091c26a7f> acessado dia 05/06/2019, as 10:00.


http://www.publicadireito.com.br/artigos/?cod=7c220a2091c26a7f

30

Em casos excepcionais podera efetuar-se uma intervengdo cirlrgica para
controlar possiveis complicagdes, como, por exemplo, eventuais hemorragias intra-

abdominais ou lesdes de outras visceras.

Na hipétese de GIFT, os ovocitos 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 cirirgico 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-peritbneo) e, por
meio de dias ou trés incisdes 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 puncionaré os
foliculos ovarianos extraindo os ovdcitos. Os riscos potenciais sdo 0s mesmos da puncdo

ultrassonografica, somando-se as complicacdes do pneumo-periténeo.

Nos casos de FIV/ICSI/PROST, a terceira etapa sera realizada no laboratério.
Aqui se completard a maturacdo dos ovaécitos, apds o 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 fertilizacao.

Se houve opcdo pela FIV, excepcionalmente, pode suceder que ao ter realizada a
contagem dos espermatozoides, o nimero resultante ndo seja suficiente para fertilizar os
ovécitos obtidos, ou que, embora se consiga numero suficiente, ndo ocorra a fertilizacéo;
nestes casos, mudar-se-a o procedimento para ICSI, injetando os espermatozoides obtidos.
Quando nédo existirem espermatozoides do marido, ou companheiro, e o casal ndo optar por
uso de sémen de doador anénimo ou pela doacdo de ovocitos, estes Gltimos poderdo ser

descartados ou crio preservados.

Ocorrendo fertilizacdo dos gametas-embrides, realizar-se-4 a quarta etapa,
consistente na transferéncia dos pré-embrides sob as mais estritas normas de assepsia. Nos
casos de FIV ou ICSI, colocar-se-4 o pré-embri&o no interior do Utero por meio de uma canula
especial sem anestesia, por se tratar de procedimento indolor. Essa transferéncia oferece um
risco limitado de infecgdo, menor ainda que o existente na inser¢do de um dispositivo

intrauterino (DIU).

A transferéncia embrionéria sera efetuada entre 48 (quarenta e oito) e 144 (cento

e quarenta e quatro) horas a parte da inseminacdo dos ovdcitos; ou no caso de congelamento
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para preservacdo de pré-embrides, a transferéncia s6 podera ocorrer com a nova autorizagéo
de ambas as partes interessadas. O ovo humano, em desenvolvimento, sera introduzido no
utero materno, aproximadamente entre o estado de pré-nucleo e o de pré-embrido em fase de
blastocisto, 0 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 pro-nucleados, ou dos
pré-embrides, realizar-se-a pela colocacao destes nas trompas mediante laparoscopia realizada

de 24 (vinte e quatro) a 48 (quarenta e oito) horas ap0s a recuperacao dos ovécitos.

Os riscos ja identificados pela ciéncia médica inerentes ao procedimento de
FIV/ICSI e/lou GIFT e/ou PROST sdo: complicacOes resultantes de obtencdo dos ovécitos,
infeccbes posteriores a cirurgia, gravidez ectdpica, abortamento e o0s associados a
amniocentese e controles fetais. Todavia, podem ocorrer riscos ainda ndo identificados.
Consoante a experiéncia mundial, os riscos do desenvolvimento de um feto anormal sdo os

mesmos de qualquer gestacéo iniciada por concepc¢édo 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 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 intervengfes que sejam

necessarias, ainda gque sem consentimento expresso.

Pelo presente, consciente e livremente, autorizamos em forma irrevogavel esta
clinica a realizar o programa de FIV/ICSI/GIFT/ZIFT/PROST com ovocitos e
espermatozoides dos subscritos. Decidimos, de comum acordo e por vontade prépria, pela
técnica de fertilizacdo assistida, que serd realizada pela clinica com o Unico e exclusivo
proposito de superar os obstaculos que existem para que 0s subscritos obtenham uma gravidez
por concepcao natural e apos efetuar diversos tratamentos segundo as particularidades de cada

Caso.
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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



