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RESUMO

O tema da presente pesquisa, “Da possibilidade de incidéncia de dano moral nas relacdes
negociais envolvendo a reprodugdo humana assistida”, é caracterizado pela necessidade de se
relacionar a ocorréncia de dano com os negdcios juridicos celebrados cujo objeto é a
reproducdo humana assistida, a qual surgiu com o avanco da ciéncia e da tecnologia médica e
biolégica em prol do desenvolvimento do ser humano. A problematica do estudo é
demonstrada na medida em que, contratada a prestacdo de servico médico com fim a
realizacdo de reproducdo humana assistida, pode ocorrer um adimplemento insuficiente ou
defeituoso, 0 que ensejaria a ocorréncia de dano ao paciente. Sao tecidas breves consideragoes
sobre a reproducdo humana assistida, sua classificacdo e técnicas, assim como um estudo
sobre o dano moral e sua incidéncia na hip6tese de prestacdo de servicos. Por derradeiro,
elenca e explica algumas causas que podem dar ensejo a aplicabilidade do dano moral nos
procedimentos de fecundacéo artificial.
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ABSTRACT

The theme of this research, “Implications of the possibility of moral damages in dealings
involving human assisted reproduction”, is characterized by the need to relate the occurrence
of damage to the legal business agreements whose object is the human assisted reproduction,
which emerged with the advancement of science and medical technology and biological for
the development of the human being. The problem of the study is demonstrated in that
contracted to provide medical service to order the implementation of assisted human
reproduction can occur insufficient or defective provision, which would cause the occurrence
of damage to the patient. Brief considerations are woven on assisted human reproduction,
classification and techniques, as well as a study of the moral damage and its impact in the
event of service. At the end, lists and explains some causes that can give rise to the
applicability of moral damages to in vitro fertilization procedures.
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1 INTRODUCAO

Em face de diversas inovagdes na sociedade, avangos tecnoldgicos e globalizacéo, o

Direito deve acolher as mudangas nas relagdes entre pessoas, a fim de que se enquadre no
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mundo atual.

Por essas e outras razdes, o dano moral foi inserido de forma explicita no Codigo
Civil de 2002, a fim de que ndo restasse mais duvidas quanto a sua aplicabilidade nas mais
diversas relacdes juridicas que causasse prejuizo aos direitos da personalidade do individuo
ou aos seus valores mais intrinsecos.

De outro Vvértice, na esfera médica e biologica também ocorreram muitos progressos,
como resultado de inUmeras pesquisas e estudos cientificos. De forma especial, dentro dessa
evolucdo da ciéncia e da tecnologia em favor da vida, se podem inserir 0s estudos da
engenharia genética, especialmente quanto aos novos metodos de reprodugdo humana, com o
escopo primordial de ajudar casais estéreis ou inférteis a alcancarem o desejo da
maternidade/paternidade.

Ocorre que, para que a pessoa ou casal interessada a se submeter a um procedimento
de reprodugdo humana assistida, um acordo de vontades deve ser celebrado, com uma inclusa
obrigacgdo. Tal relagdo juridica surge da contratacdo de um médico, clinica ou hospital que
fard o servigo, ou seja, aplicara a técnica de fecundacdo artificial cabivel.

No entanto, como em toda relacdo obrigacional, a prestacdo do servigo pode ser
passivel de falha ou erro, o que pode ter como consequéncia um prejuizo ou um dano a parte
contratante.

Nesse fato surgiu o questionamento central dessa pesquisa, qual seja, a possibilidade
de incidéncia de dano moral nas relacBes negociais envolvendo a reproducdo humana
assistida, especialmente em algumas situacGes pontuais estudadas, tais como: a espécie de
obrigacgdo contratada, a falta de informacdo do paciente, a possibilidade de dano a crianca, a
gestante e ao casal contratante e a falta de manutencao de caracteristicas entre o casal paciente

e o filho gerado.

2 BREVES CONSIDERACOES SOBRE A REPRODUCAO HUMANA ASSISTIDA

Desde a metade do século XX, muitos avancos tecnoldgicos foram surgindo em
favor das “ciéncias da vida”, notadamente quanto ao inicio e ao fim de vida humana. Nesse
momento, as técnicas de reproducdo humana assistida surgiram e foram disseminadas, a fim
de que os casais inaptos a gerarem uma vida por si s6 pudessem realizar o desejo de aumentar
suas familias por meio do nascimento de filhos.

Genival Veloso de Franga (2001, p. 225) define a reproducdo humana assistida como

“o conjunto de procedimentos no sentido de contribuir na resolu¢do dos problemas da



infertilidade humana, facilitando assim o processo de procriagdo quando outras terapéuticas
ou condutas tenham sido ineficazes para a solugdo e obtencao da gravidez desejada”.

Quanto a utilizacdo dos gametas para a fertilizacdo, a reproducdo humana assistida é
classificada de duas formas, quais sejam, homologa e heter6loga. A reproducdo assistida
homdloga, também chamada de interconjugal, é aquela realizada com os gametas do préprio
casal, ou seja, o material genético utilizado na formacdo do embrido é o espermatozoide do
marido com o 6vulo da mulher. Ja a reproducéo assistida heterdloga, 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 é de um dos cénjuges ou companheiros,
ou total, quando os dois gametas séo obtidos por doagdo (DALVI, 2008, p. 190/193).

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

Rospigliosi assim conceitua tal forma de reproducéo 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 ilusion, o quiza una esperanza, que fue su esperma, y no el
del tercero, el que fecundé el dvulo de su mujer o conviviente (ROSPIGLIOSI,
2001, p. 260).

Vélida também a explicacdo sobre os métodos a serem empregados para que uma
reproducdo humana assistida seja realizada: a) ZIFT (Zibot Intra Fallopian Transfer), o qual
concretiza a ectogénese ou fertilizacdo in vitro e é realizado por meio da retirada do 6vulo
para fecundacdo com sémen em proveta, dando origem a um embrido que sera inserido no
utero; b) GIFT (Gametha Intra Fallopian Transfer), o qual consolida a inseminacéo artificial
e efetiva-se por meio da colocacdo direta do sémen na mulher, sem qualquer manipulacao
externa de 6vulo ou embrido (DINIZ, 2008, p. 520).

Em face do conceito e classificacdes citadas, vislumbra-se que na realizagdo de um
procedimento de reprodugdo humana assistida homologa, busca-se apenas superar uma
deficiéncia na fecundagdo, tendo em vista que os gametas empregados sdo do proprio casal
paciente. Isso significa que somente a fecundacdo ou inseminacéo é realizada fora do Utero,
néo restando davidas quanto a filiagcdo e parentesco.

Maria Helena Diniz (2008, p. 525) apresenta entendimento no sentido de que “a



inseminacado artificial homologa néo fere principios juridicos, embora possa acarretar alguns
problemas ético-juridicos, apesar de ter o filho componentes genéticos do marido
(convivente) e da mulher (companheira)”.

Todavia, afirma que na inseminacdo artificial heter6loga os problemas juridicos e

morais sdo maiores, entre eles:

a) Desequilibrio da estrutura basica do matriménio, por contraria-la no que atina ao
pressuposto biolégico da concepgdo, que advém do ato sexual entre pai e mée. [...]
b) Possibilidade de transexual ou homossexual pretender que companheira obtenha
filho por meio dessa inseminacéo. [...]

c) Falsa inscri¢do no registro civil, ante a presuncéo legal de que é filho do marido o
concebido por meio de inseminagdo artificial heter6loga durante o casamento, desde
que haja prévia autoriza¢do do marido. [...]

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

[]

f) Introducdo numa familia de pessoa sem o patrimdnio genético correspondente ao
do marido, embora tenha 50% do da mde, o que poderd comprometer a
transcendéncia genética;

g) Arrependimento do marido apds a realizacdo da fecundac&o artificial, sugerindo o
aborto, ou depois do nascimento, gerando infanticidio;

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

Vislumbra-se que na reproducdo assistida heteréloga, por vérias razdes, a

simplicidade relatada sobre a reproducéo assistida homdéloga néo existe.

A reproducdo assistida heteréloga envolve vérias pessoas a0 mesmo tempo, cujas
fungdes, responsabilidades, direitos e reacdes temos que avaliar com todo cuidado a
fim de darmos uma definicdo mais precisa. Essas pessoas sdo: a mulher, 0 esposo
(quando existe), o médico, o doador, a esposa do doador (quando existe), o filho que
venha a nascer e a sociedade (pessoa moral).

Os autores que defendem a heterorreproducdo séo 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:
0 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 (FRANGCA,
2001, p. 226).

Assim, observa-se que varias formas de geracdo de vida podem advir da realizagédo
de reproducéo assistida heterologa, posto que um dos gametas pode ser doado ou até mesmo
os dois, ressaltando ainda a possibilidade da gestacdo em Utero alheio (“barriga de aluguel”).

Vencidas essas consideragOes iniciais sobre a reproducdo humana assistida, seus
métodos, técnicas e procedimentos, passa-se a andlise do dano moral, seu conceito,

classificagéo e fundamentos juridicos.



3 DA CONCEITUACAO DO DANO MORAL

Elemento essencial para a caracterizacdo da responsabilizacdo civil, o dano é
constituido por uma lesdo a um interesse juridico tutelado, de carater patrimonial ou néo,
causada por uma ac¢do ou omissao 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
legislagdes, é possivel distinguir, no &mbito dos danos, a categoria dos danos
patrimoniais, de um lado, dos danos extrapatrimoniais, ou morais, de outro;
respectivamente, o verdadeiro e proprio prejuizo econdmico, o sofrimento psiquico
ou moral, as dores, as angustias e as frustrac@es 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 conteGtdo ndo é 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 reparacéo do
dano moral foi o Cddigo Civil de 1916, em seus artigos 76 e 159, ainda que de forma

originaria e, portanto, também precaria:

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

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

Art. 159. Aquele que, por acdo ou omissdo 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, o exercicio do
direito de acdo e defesa, e 0 artigo 159 néo se referia expressamente aos prejuizos de ordem
moral, ou seja, sem alusdo ao patrimonio do lesado, logo a tese de reparacdo do dano moral
foi rechacgada.

No entanto, passado consideravel lapso temporal, foram sendo proclamadas diversas

leis esparsas que regularam o tema (por exemplo, Lei n°® 4.737/65 - Codigo Eleitoral - e Lei n°



5.988/73 — Lei dos Direitos Autorais). Mais além, com a promulgacdo da Constituicdo
Federal de 1988, a matéria foi elevada ao status de Direitos e Garantias Fundamentais e,
consequentemente, a base juridica para a indenizacdo 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 — Cadigo 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 acdo ou omissdo voluntaria, 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 & mensuracao da extensdo do dano moral, observa-se uma enorme
dificuldade, pois ndo é possivel colocar no mesmo patamar a lesdo extrapatrimonial e sua
indenizacdo, posto que se trata de situacdo que ndo envolve valor exato em peculnia.

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 convicgéo,
considerando as particularidades relativas a situacdo fatica danosa ocorrida, o nexo de
causalidade com o prejuizo sofrido e as condi¢des financeiras dos envolvidos.

Desse modo, é maior a probabilidade de se atingir o fim da indenizacdo por dano
moral, ou seja, a san¢ao civil coibindo novas praticas semelhantes (reparacéo e prevencao).

Especificamente no que tange ao dano moral nos negdcios juridicos cujo objeto é a
realizacdo do procedimento de reproducdo humana assistida, pode-se afirmar a sua incluséo
na vertente de aplicabilidade do dano moral na prestacdo de servicos.

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

Assim, 0s 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, adequac&o e seguranca do servico oferecido e contratado, além do dever de agir de

acordo com a boa-fé objetiva.

4 DAS CAUSAS QUE PODEM ENSEJAR A INCIDENCIA DE DANO MORAL
INDENIZAVEL NAS RELACOES NEGOCIAIS ENVOLVENDO A REPRODUCAO
HUMANA ASSISTIDA

Entre as diversas causas que podem levar a caracterizagdo de dano moral no
procedimento de reproducdo humana assistida, devido a alguma falta, falha, erro na execugéo
do procedimento, ou mesmo alguma omissdo, merecem destaque a espécie de obrigacédo
contratada por quem deseja se submeter a alguma técnica de reproducdo humana assistida, a
falta de informacéo do paciente sobre o0s riscos e implicagdes do tratamento a ser realizado, a
possibilidade de dano a crianca, a gestante e ao casal contratante, assim como a falta de
manutencdo de caracteristicas fenotipicas, compatibilidade racial e imunolégica entre o casal

paciente e o filho gerado.

4.1 Da Espécie de Obrigacdo Contratada

O primeiro assunto relacionado com a possibilidade de ocorréncia de dano moral
originado a partir da realizacdo de reproducdo humana assistida que se deve levantar, antes
mesmo de verificar se a reparacdo € devida, traduz-se na averiguacdo se a obrigacdo
contratada seria de meio/diligéncia ou de resultado.

De forma simples, Pablo Stolze Gagliano assim conceitua essas espécies de

obrigacdes:

A obrigagdo de meio € aquela em que o devedor se obriga a empreender sua
atividade, sem garantir, todavia, o resultado esperado. [...] Nesta modalidade
obrigacional [obrigacdo 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 obrigacdo de
resultado, Giselda Hironaka entende que

[...] deve ser avaliada a diligéncia do devedor ao cumprir a obrigacéo. Para alcancar



tal objetivo, isto é, para que seja possivel aferir, com maior seguranga, 0
comportamento do devedor, deve ser levado em consideragdo um certo
comportamento padrdo, isto é, aquele comportamento que tem, por exemplo, 0
homem médio, o protétipo do cidaddo prudente, normal, atento, dotado de ordinaria
inteligéncia, habil, emprenhado e dedicado. Este é o bom pai de familia — bonus
pater familias — referido pelos romanos (HIRONAKA, 2008, p. 53).

Quanto a sua execucdo, no caso das obrigacdes de resultado, ocorre quando o
devedor cumpre objetivo final; nas obrigagdes de meio, o inadimplemento caracteriza-se pelo
desvio de comportamento ou omissdo de cuidados ou precaucdes a que se comprometeu, sem
considerar o que se obteve como resultado final (PEREIRA, 1993, p. 214).

Portanto, a fim de se verificar uma hipotese de inadimplemento de uma obrigacao de
meio, deve-se analisar o comportamento do devedor, cumprindo ao credor provar que o
resultado ndo correu por falta de diligéncia, prudéncia ou empenho do devedor. De outro
veértice, se a obrigacdo pactuada é de resultado, a falta de seu cumprimento resta demonstrada
facilmente, bastando a prova do resultado ndo ocorrido.

No caso da reproducdo humana assistida, quando o casal ou pessoa interessada em se
submeter ao procedimento especifico para obter um filho desta forma artificial procura o
prestador do servi¢co e 0 contrata, deve-se ter em mente em qual dessas duas espécies de
obrigacdo o acordo celebrado se enquadra.

Entdo, questiona-se: ha promessa de que a gravidez aconteca? Ha alguma garantia de
que os contratantes efetivamente tenham o filho desejado?

Certamente ndo se pode assegurar aos pacientes a certeza da gravidez e, muito
menos, na hipdtese de sua ocorréncia, 0 seu sucesso, culminando com o nascimento da
crianca originada por métodos artificiais.

Sendo assim, verifica-se que a obrigacdo assumida pelo médico ou clinica de
reproducdo humana é, essencialmente, caracterizada como uma obrigacdo de diligéncia, ndo
sendo cabivel, portanto, qualquer dano moral na hipétese de a gravidez ndo acontecer ou no
caso de perda do bebé que esta sendo gestado, salvo se comprovado que o profissional
contratado ndo utilizou de todos os meios que tinha ao seu alcance para a obtencdo do
resultado desejado.

Corroborando o entendimento apresentado, cita-se deciséo prolatada pelo Tribunal
de Justica de Santa Catarina que negou indenizacgdo por dano moral em razdo de realizacao de
inseminacdo artificial mal sucedida, isto €, sem o resultado gravidez, o que deixa ainda mais
claro o posicionamento relativo a falta de dano moral nessa situagcdo, em razdo da

caracterizagdo de obrigacao de meio e ndo de resultado.



4.2 Falta de Informacé&o do Paciente

Com a reproducdo humana assistida, tanto homologa quanto heterdloga, ha grandes
riscos que a gestante fertilizada artificialmente pode sofrer, entre eles uma probabilidade
maior de ocorrer aborto ou pré-eclampsia. Além disso, hd uma maior possibilidade de ocorrer
problemas em relacdo a crianga gerada, que pode nascer com baixo peso ou ma-formacéo.

Conforme se verifica da analise de excerto de artigo publicado na revista britanica

The Lancer,

[...] os riscos de sofrer complicagcfes durante a gravidez aumentam para as mulheres
que utilizarem alguma técnica de reproducdo 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 sdo resultados
da anélise de 3.980 artigos médicos publicados entre 1980 e 2005, que tratavam das
consequéncias negativas da reproducdo assistida. Nesse sentido destacam que o
nimero de abortos espontaneos nas mulheres que utilizam o método é 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 € utilizada e chega
a 55% no caso de pré-eclampsia (aumento de tensdo durante a gravidez). A
possibilidade de conceber uma crianga com pouco peso é de 70% a 77% maior; a de
ter um bebé& com muito pouco peso, entre 170% e 200% superior; € a de que 0
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 reprodugdo assistida tem 30% mais possibilidades de apresentarem mé formacéo
e um risco maior de sofrerem uma paralisia cerebral (DALVI, 2009, p. 53/54).

Portanto, constata-se a necessidade de que a clinica, por meio do profissional que ir&
realizar a técnica de reproducéo assistida, informe seu paciente sobre 0s riscos que pode vir a
sofrer a gestante ou o filho.

De acordo com Silvio de Salvo Venosa (2005, p. 138/139), cumpre ao médico, nesse
caso representante da clinica contratada, explicar a natureza e os riscos dos procedimentos
que serdo aplicados no paciente; porém, explica que as informacdes devem ser dadas de modo
perspicaz e humanista - a fim de que o paciente ndo se sinta desencorajado -, e sem a
necessidade de se tecer comentarios técnicos demais, a ponto de impossibilitar o
entendimento do paciente, o qual €, na maioria das vezes, um leigo. E continua, ensinando
que as informacdes s6 podem ser ocultadas do paciente quando efetivamente ndo puderem ser
dadas, pois a omissdo na informagdo correta ao paciente pode acarretar responsabilidade
profissional. Assevera, também, que a adverténcia e informacdo ao paciente tornam-se mais

necessarias a medida da gravidade e seriedade da intervencdo médica a ser realizada.



Desse modo, se ha falta de informacdo do paciente sobre as consequéncias e riscos
do tratamento de fecundacdo artificial a ser realizado, ou, no caso de as informagdes terem
sido dadas de modo a ndo permitir a compreensdo total e completa por parte do paciente,
observando, em tais situacOes, falha da clinica de reproducéo assistida, havera incidéncia do
dano moral indenizavel, pela angulstia 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.

4.3 Da Possibilidade de Dano a Crianca, a Gestante e ao Casal Contratante

Outro problema que pode ser presenciado numa reproducdo humana assistida é a
possibilidade de ocorréncia de dano causado a gestante e/ou ao filho gerado e/ou ao préprio
casal paciente, como consequéncia de erro técnico ou pratico cometido na prética da
reproducéo assistida.

Assim, indaga-se sobre a incidéncia de dano moral na hip6tese de acusacéo, por parte
dos pacientes, da existéncia de anormalidades fisicas ou comprometimento psiquico da
crianca gerada, ou ainda por complica¢des na gravidez e aborto espontéaneo.

Luciano Dalvi (2009, p. 59) entende que a genitora ou o filho nascido, gerado por
meio de reproducéo assistida, mesmo passado algum tempo da realizacdo do procedimento,
pode entrar com acdo de indenizacdo com o fim de obter reparacdo civil por danos morais e
materiais sofridos, responsabilizando a clinica e/ou o médico devido a alguma anomalia
constatada posteriormente que prejudique de alguma forma a pessoa nascida por esta técnica.

Portanto, com vistas a todo o sofrimento que acontecimentos desse tipo causaria na
pessoa ou familia que realizou o procedimento de fecundacdo artificial, observa-se a
incidéncia do dano moral, a fim de que, obtida a indenizacdo, possam, consequentemente, ter

como minorado o0 prejuizo causado e o dano sofrido.

4.4 Falta de Manutencao de Caracteristicas entre o Casal Paciente e o Filho Gerado

Consoante ja explicado, de acordo com a utilizacdo de gametas para a fertilizacdo
artificial e para fins de responsabilizacdo da clinica dentro do que estabelece o Direito do
Consumidor, a reproducdo assistida pode ser classificada em reprodugéo assistida homologa e
reproducdo assistida heterdloga, sendo aquela a mais comum, realizada com a utilizacdo de

gametas do proprio casal, e esta realizada com a utilizacdo de gametas de terceiros.



No que tange a reproducdo assistida homdloga, a titulo de ilustragdo, observem-se 0s
casos concretos a seguir:

a) Na Itdlia, uma menina gerada por meio de reproducdo assistida homdloga,
chamada Giada, filha de Roberto Minucci e Maria Cristina Lervolino, nasceu doente, com
diagndstico de talassemia, 0 que deixou seus pais deveras assustados, posto que nenhum dos
dois possuia predisposicdo a tal enfermidade. Assim, ap0s a realizagdo de varios exames,
restou evidente que o que havia ocorrido era uma troca de proveta. Ou seja, 0 médico
responsavel pelo procedimento da fertilizac&o in vitro, Dr. Raffaele Magli, trocou a proveta
do liquido seminal de Roberto Minucci 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 tabléide The Sun, um casal, sendo os dois de pele branca,
recorrera a fertilizacdo in vitro homdloga, da qual resultou o nascimento de gémeas negras, o
que se deu em razdo de confusdo entre provetas cometida pela clinica que contrataram. A
decisdo judicial foi favoravel ao pedido dos pais que cobrou uma pesada indenizacdo por
danos pessoais sofridos (FRANCA, 2001, p. 228).

Tendo em vista as situagdes acima descritas, observa-se que em ambas houve uma
falha da clinica no momento da realiza¢do do procedimento de reproducdo assistida, podendo-
se caracterizar negligéncia, imprudéncia ou impericia e, consequentemente, a producdo de
prejuizo de ordem moral e também material, devido a troca do material genético do casal
contratante por material genético de outros.

A clinica de reproducao 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, especialmente a Resolucdo n° 1.957/2010, a qual

define:

111 — Referente as clinicas, centros ou servicos que aplicam técnicas de RA

As clinicas, centros ou servigos que aplicam as técnicas de RA sdo responsaveis pelo
controle de doengas infectocontagiosas, coleta, manuseio, conservagdo, distribuicéo
e transferéncia de material biolégico humano para a usuéria de técnicas de RA,
devendo apresentar como requisitos minimos:

1 — Um diretor técnico responsavel por todos os procedimentos médicos e
laboratoriais executados, que serd, obrigatoriamente, um médico registrado no
Conselho Regional de Medicina de sua regido.

2 — Um registro permanente (obtido através de informagdes observadas ou relatadas
por fonte competente) das gestacGes, 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 manipulacdo de gametas e
pré-embrides.



3 — Um registro permanente das provas diagndsticas a que é submetido o material
bioldgico humano que serd transferido aos usuérios das técnicas de RA, com a
finalidade precipua de evitar a transmissao de doencas. (grifo nosso)

Tendo por base a pratica de reproducdo assistida heterdloga, investiga-se a

possibilidade do cabimento de dano moral pela falta de manutencdo de caracteristicas

fenotipicas (cor de cabelo, cor dos olhos etc.) e auséncia de compatibilizacdo racial e

imunoldgica entre o doador e o casal que se interessa pela fertilizacéo.

Luciano Dalvi (2009, p. 70) alega que, com todos esses avangos da ciéncia, com a

possibilidade de se escolher as caracteristicas do bebé gerado por meio de fecundagédo

artificial, perdeu-se a simplicidade da criacdo humana e passou-se a manipular o que deve

nascer.

Em seguida, demonstra o seu entendimento com um radicalismo exacerbado,

afirmando que

[...] 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
determinacgdo de cor, de estrutura fisica e de inteligéncia. A ideia é que ndo nasgcam
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 imperfeicGes. Tenho certeza que as imperfeicbes 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 complicagdes
genéticas e fisicas [...] (DALVI, 2009, p. 70/71).

Na mesma seara, Sérgio Ferraz, ao trabalhar com essa tematica, tece as seguintes

consideracdes:

[...] 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
isondbmica o reconhecimento a uma mulher negra receber, num hipotético banco de
esperma, gametos doados por um branco. Ja o preceito ndo s6 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
cddigo 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 Resolucdo n°® 1.358/92 do Conselho Federal de Medicina, vigente até ento,

dispunha sobre a manutencdo de caracteristicas fenotipicas e raciais. Nessa epoca, 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 selecdo do sémen
para a pratica da reproducdo assistida heterologa, deveria procurar o que tivesse maior
semelhanca com o fenotipo do marido ou convivente da paciente que fosse fecundada.

Contudo, a Resolugdo n°® 1.957/2010 do Conselho Federal de Medicina passou a
disciplinar o assunto, estatuindo que:

IV - DOACAO DE GAMETAS OU EMBRIOES
[.]

4 - As clinicas, centros ou servi¢cos que empregam a doacdo devem manter, de forma
permanente, um registro de dados clinicos de carater geral, caracteristicas
fenotipicas e uma amostra de material celular dos doadores.

5 -Na regido de localizacdo da unidade, o registro dos nascimentos evitard
que um(a) doador(a) venha a produzir mais do que uma gestagdo de crianca de sexo
diferente numa area de um milh&o de habitantes.

6 - A escolha dos doadores é de responsabilidade da unidade. Dentro do possivel
deverd garantir que o doador tenha a maior semelhanga fenotipica e
imunoldgica e a maxima possibilidade de compatibilidade com a receptora.

[...] (grifo nosso)

Logo, em que pese ndo haver, no Brasil qualquer tipo de regulamentacéo legal sobre
o tema, especificamente em relacdo a manutencdo de caracteristicas fenotipicas e raciais em
procedimento de reproducdo humana assistida heterologa, 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.

Porém, vale salientar que, tdo somente por estar prevista em resolucdo de 6rgao de
nivel federal, ainda que ndo tenha forca de lei, € um excelente precedente para eventual
julgamento de dano moral no caso de ndo manutencdo dessas caracteristicas ou troca de
material genético no momento da realizacdo do procedimento de fecundacdo artificial

contratado.

5 CONCLUSAO

Existem diferentes técnicas de reproducdo humana assistida, utilizadas
precipuamente com o fim de realizar o desejo da maternidade/paternidade em pessoas ou
casais inférteis, cada uma com as suas peculiaridades e riscos.

Referidos procedimentos séo realizados mediante contratagdo de médico, clinica ou
laboratdrio especializado, os quais se obrigam a realizacdo do procedimento de reproducéo

humana assistida com a aplicacéo da técnica mais favoravel ao caso.



Todavia, considerando a falibilidade do ser humano, mormente a possibilidade de
erro medico, vislumbra-se a incidéncia de dano, de ordem material, mas especialmente moral.

Conclui-se, portanto, que o dano moral é devido em situacdes de insucesso na
reproducdo humana assistida ou em algum de suas fases singularmente consideradas ou
consequéncias advindas da realizacdo da técnica médica especifica.

No concernente a espécie de obrigacdo contratada, isto €, se a pessoa interessada em
se submeter a fecundacdo artificial ajusta com a parte prestadora do servico uma obrigacao de
meio/diligéncia ou de resultado, verifica-se a impossibilidade de incidéncia de dano moral,
pois ndo h& como garantir que a gravidez ocorra ou que tenha sucesso com 0 nascimento do
filho gerado.

Ja em relacdo a falta de informacdo do paciente, o dano moral é devido, por 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.

No que tange a possibilidade de dano a crianca, & gestante e ao casal contratante
tendo em vista todo o sofrimento que acontecimentos como, por exemplo, troca de material
genético com 0 consequente nascimento de crianca com doenca ou anomalia genética,
causaria na pessoa ou familia que realizou o procedimento de fecundacéo artificial, observa-se
a incidéncia do dano moral, a fim de que, obtida a indenizagdo, possam, consequentemente,
ter como minorado o prejuizo causado e o dano sofrido.

Por fim, quanto a falta de manutencdo de caracteristicas entre o casal paciente e 0
filho gerado, verifica-se a incidéncia do dano moral, posto que, apesar de ndo haver lei que
regule a circunstancia, a Resolucdo n° 1.957/2010 do Conselho Federal de Medicina a abarca,
disciplinando o dever das clinicas e laboratérios em guardar compatibilidade racial e
imunoldgica com o doador, no caso de reproducdo humana assistida heteréloga.

Tendo em vista a dificuldade que se tem de mensurar a extensdo do dano moral, j&
que ndo é medido em patriménio exato, verifica-se uma certa discricionariedade do juiz em
sua decisdo e quantificacdo do dano, na qual deve ser observada o binbmio reparacédo e
prevencdo, ou seja, a cominacdo de sancdo coibindo que novas praticas semelhantes ocorram,
0 que deve ser observado com ainda mais cautela em se tratando de dano oriundo da atividade

médica, que lida com a vida humana e ndo com meros objetos ou bens materais.
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