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“E preciso amar as pessoas

Como se ndo houvesse amanha

Por que se vocé parar

Pra pensar

Na verdade ndo ha[...].”

(Pais e filhos - Dado Villa-Lobos, Renato Russo, Marcelo Bonfa)

A minha mée, Branca; e
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“[...] seria um engano pensar que a exigéncia
de desempenhar um papel na vida implique a
necessidade de realizar grandes feitos. Nao sdo
todos os que, ajudados pelas circunstancias da
vida ou apoiados em qualidade pessoais
extraordinarias, conseguem  desempenhar
papéis que se salientam aos olhos de todos.
Mas € possivel sempre desempenhar um papel
compativel com a dignidade da pessoa
humana, no exercicio das  fungdes
normalmente arroladas na vida familiar e
social dos nossos tempos. Quantas pessoas
conhecemos que nos causam uma profunda
impressdo pela trajetoria de sua vida — de pai
de familia dedicado, de mé&e solicita e
carinhosa, de cidaddo empenhado, de amigo de

todas as horas, de politico responsavel?”

(MOURA, Laércio Dias de. (Pe., S.J.). A dignidade da
pessoa e os direitos humanos: o ser humano hum mundo
em transformac@es. Bauru: EDUSC; S8o Paulo, Loyola;
Rio de Janeiro: PUC, 2002, p. 242)



RESUMO

No presente trabalho, buscou-se analisar a responsabilidade civil do médico
conselheiro genético nas situacdes denominadas de concepcdo, nascimento e vida indevidos,
oriundas dos aconselhamentos genéticos pré-conceptivos, pré-implantatdrios e pré-natais.

Partindo-se das fundamentacdes das acbes decorrentes das ditas situacBes no Direito
estrangeiro, em especial no espanhol, estadunidense, francés, inglés e portugués, concluiu-se
acerca do cabimento das acGes por concepcdo e nascimento indevido, mas o ndo cabimento
das aces por vida indevida junto ao ordenamento juridico brasileiro.

Para cumprir este designo foi necessario estudar a relacdo médico-paciente, as
especificidades do aconselhamento genético, em especial suas fases e consequéncias praticas
e juridicas, casos especificos presentes na doutrina e jurisprudéncias estrangeiras e o sistema

de responsabilidade civil brasileiro em geral e aplicado ao médico.

Palavras-chave: responsabilidade civil médica; aconselhamento genético; relacdo médico-
paciente; concepcao indevida; nascimento indevido; vida indevida; eugenia;

interrupcao terapéutica da gestacao.



ABSTRACT

In the present study, aimed to examine the civil liability of medical genetic counselor
called in situations of wrongful conception, birth and life, coming from the preconceptional,
preimplantation and prenatal genetic counseling.

Building on the foundations of the said actions resulting from situations in foreign law,
particularly the spanish, american, french, english and portuguese, it was concluded about the
appropriateness of the actions for wrongful conception and birth, but not the appropriateness
of the actions by the wrongful life with undue Brazilian law.

To carry out this purpose it was necessary to study the doctor-patient relationship, the
specifics of genetic counseling, especially its phases and practical and legal consequences, in
specific cases present doctrine and jurisprudence foreign and Brazilian civil liability system in

general and applied to the doctor.

Key-words: medical liability; genetic counseling, doctor-patient relationship, wrongful
conception; wrongful birth; wrongful life; eugenics; therapeutic termination of

pregnancy.



Ha pouco tempo, ndo se sabia ao certo qual seria 0 avanco cientifico na area
biomédica, em especial no conhecimento e manipulacdo do genoma humano.

Certo € que o avanco foi extraordinario e hoje, além de mapear e conhecer a
identidade genética dos seres humanos, a ciéncia biomédica é capaz de manipular e modificar
0 gen.

E que “estamos vivendo uma época de grandes transformacdes, muitas das quais tem
um evidente impacto sobre o ser humano, acarretando, para ele graves inconvenientes ou,
abrindo ao seu futuro, promissoras perspectivas.” (MOURA, 2002, p.9).

Portanto, somente junto ao ser humano € que importa conciliar e avaliar os efeitos das
transformacdes hodiernas, eis que ele € o Unico ser consciente e livre (MOURA, 2002, p.23),
capaz de compreender 0 que esta acontecendo e se manifestar, seja para concordar, seja para
rejeitar, seja para eliminar os efeitos danosos.

Consequéncia do avanco cientifico, por influir diretamente na vida do ser humano, é
seu reflexo na ordem juridica.

J& é possivel encontrar, na atualidade, demandas objetivando a responsabilizag&o civil
dos profissionais médicos, em razdo de suas condutas praticadas junto as novas técnicas
desenvolvidas considerando os avan¢os bio-médico-cientificos.

Neste trabalho, sera estudada especificamente a responsabilidade civil do médico
decorrente das praticas ligadas ao aconselhamento genético, pois, quando ele for imperfeito,
resvalara no direito de personalidade dos individuos envolvidos, demandando uma resposta
do ordenamento juridico para sua protecao.

Trata-se de situagdes denominadas de concepcgdo, nascimento e vida indevidos
(wrongful conception, birth e life).

O nascimento de um filho pode ser precedido de um aconselhamento genético
realizado pelos genitores.

Sdo varias as formas e espécies de aconselhamento genético. No presente trabalho,
ater-se-a os estudos aos denominados aconselhamentos pré-conceptivos, pré-implantatorios e
pré-natais.

O aconselhamento genético € um processo que envolve cerca de cinco fases:
informagdes sobre o procedimento e o tipo de provas existentes de acordo com a técnica
médica; submissdo as provas pré-implantatdrias, pré-conceptivas e pré-natais; estudo, pelo

médico, dos resultados para gerar o diagnostico; eleicdo da alternativa, pelo médico e com o
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consentimento do paciente, de tratamento para o0 caso; e realizacdo do tratamento escolhido
(EMALDI-CIRION, 2004, p.64).

Tal procedimento objetiva buscar uma concepg¢édo, gestacdo e nascimento de filhos
desejados pelos genitores e livres de quaisquer doengas ou deficiéncias.

Em alguns paises como Espanha, Estados Unidos, Franca, Inglaterra e Portugal, vém
sendo propostas acbes com fundamento na concepcdo indevida, no nascimento indevido e na
vida indevida, oriundas de aconselhamentos genéticos defeituosos ou imperfeitos.

Estas agOes tiveram origem nos Estados Unidos na decada de 70 (PINTO, 2008, p.
78). Inicialmente houve rejeicao a indenizacdo, ao provimento do pedido das demandas, mas,
posteriormente, viu-se uma tendéncia no sentido da progressiva aceitacdo das pretensoes,
embora haja muita controvérsia acerca do tema.

Segundo Aitziber Emaldi-Cirion (2004, p. 68), cada demanda leva em conta aspectos
préprios decorrentes dos tipos de aconselhamento genético, isto é:

1 quando do pré-conceptivo, guestionam-se a concepcdo e a gravidez indevida, pois
foi retirado dos genitores o direito de ndo ter descendentes ou realizar a terapia
génica nos gametas;

2 quando do pré-implantatério, questiona-se a implantacdo indevida do embrido no
Utero materno gerando o nascimento indevido, por ser ndo desejado ou por retirar a
oportunidade de se realizar a terapia génica no embrido; e

3 quando do pré-natal questionam-se:

a) 0 nascimento indevido de uma crianca, pois foi retirado de seus genitores o
direito de interromper a gravidez nos termos da lei ou de utilizar terapias génicas
fetais;

b) a vida indevida, sob a alegacdo do direito de ndo nascer da crianga com
deficiéncia ou doencas e do direito de nascer com uma mente e um corpo Saos.

Nessas hipoteses, os danos alegados pelos genitores sdo aqueles que ferem a sua
autodeterminacdo, ou seja, autonomia privada, atribuidos a uma conduta médica comissiva ou
omissiva, seja na avaliacdo errénea dos resultados diagndsticos, seja na falta de informagéo
acerca da possibilidade de realizar as provas genéticas, seja na falta de informacdo dos
proprios resultados.

Tais demandas ja sdo conhecidas pela doutrina e jurisprudéncias estrangeiras, mas

ainda ndo o sdo, especificamente, no Brasil, pelo menos com a nomenclatura ora a ela
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atribuidas. Em contrapartida, a doutrina patria ja se movimenta no intuito de discutir o tema, 0
que justifica o interesse da presente pesquisa.

Insta frisar que a questdo envolve situagdes polémicas como a eugenia, o aborto e a
relacdo médico-paciente. Todas serdo discutidos no decorrer do texto.

A pesquisa aqui desenvolvida levara em conta especialmente os estudos perpetrados
pela Céatedra de Direito e Genoma da Faculdade de Deusto, Espanha, pela equipe de
estudiosos coordenada pelo professor Doutor Carlos Maria Romeo Casabona, notadamente 0s
apontamentos de Aitziber Emaldi-Cirion (2004).

Perpassadas premissas como um estudo acerca da relagdo médico-paciente, as
especificidades do aconselhamento genético, as situacGes que dele decorrem e o estudo de
alguns casos acontecidos no estrangeiro, serd possivel verificar se a concepgao, 0 nascimento
e a vida indevidos sdo danos decorrentes do aconselhamento genético que geram a
responsabilizacdo civil do médico de acordo com o ordenamento juridico brasileiro.

Por isso, o objetivo geral deste trabalho é verificar se as situacbes de concepc¢édo
indevida, nascimento indevido e vida indevida, decorrentes do aconselhamento genético pré-
conceptivo, pré-implantatorio e pré-natal, sdo aptas a ensejar responsabilidade civil do médico
de cunho material e/ou moral, de acordo com o sistema juridico brasileiro.

Para tanto, no capitulo 2, como premissa inicial, buscar-se-4& compreender a relacéo
médico-paciente, sua evolucdo historica, sua situacdo atual e sua natureza juridica, além de
explicitar os deveres de informar e o sigilo médico, perpassando pela autonomia do paciente e
seu consentimento livre e esclarecido em relagdo as praticas médicas.

Ainda neste capitulo 2, adentrar-se-4 ao aconselhamento genético, explicando suas
fases e espécies objetos de estudo: pré-conceptivo, pré-implantatdrio e pré-natal.

No capitulo 3, serdo analisadas as situacOes praticas e juridicas decorrentes do
aconselhamento genético, em especial as situaces de wrongful conception, birth e life. Apds,
far-se-4 a verificacdo de alguns casos reais sobre as situagdes de concepcdo, vida e
nascimento indevidos, apontando seus deslindes juridicos, fundamentos das decisGes,
comparagOes e apontamentos acerca da existéncia ou ndo de uma jurisprudéncia acerca dos
temas.

Por fim, no quarto capitulo, estudar-se-a a responsabilidade civil no Direito Brasileiro,
com breves apontamentos historicos, sua classificacdo e seus requisitos; passar-se-a4 a

verificacdo da responsabilidade civil médica e, entdo, passar-se-a ao cerne da questdo, qual
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seja, a verificacdo de adequacdo das demandas por wrongful conception, birth e life junto ao
ordenamento juridico brasileiro.

Para a consecucdo do objetivo referido fora necessario levantar a doutrina e
jurisprudéncia acerca do tema, em especial a estrangeira (espanhola, estadunidense, francesa,
inglesa e portuguesa), verificando-se a doutrina brasileira acerca da relacdo médico-paciente e
da responsabilidade civil geral e médica.

Nesse passo, a hipdtese que se apresenta € aquela segundo a qual, junto aos
aconselhamentos genéticos pré-conceptivos, pré-implantatérios e pré-natais, € possivel as
situacbes de concepcao indevida e de nascimento indevido habeis a imputacdo de
responsabilidade civil a depender da presenca dos seus requisitos no caso concreto, ou seja, da
conduta médica culposa comissiva ou omissiva que gera dano material ou pessoal aos
pacientes, estes afetos a lesdo a autonomia privada das partes e a sua integridade psicofisica,
de acordo com o ordenamento juridico brasileiro; bem como que na situacdo de vida indevida
ndo ha possibilidade de imputacdo de dano a conduta médica, eis que o embrido e o nascituro
ndo tém capacidade para decidir acerca de nascer ou ndo nascer, ou seja, decidir se sua vida €
indevida ou néo.

Buscar-se-4 atingir o objetivo do presente trabalho considerando um sistema juridico
constitucionalizado® e pés-positivista?, onde “os principios reaparecem reivindicando genuina
qualidade normativa” (ALMEIDA; RODRIGUES JUNIOR, 2010, p.37).

Como ja foi dito em outra oportunidade (SOUZA, 2010b, p.112):

O Direito atual vive a superacdo do positivismo juridico, a crise do Direito Civil, a
descodificagdo e a Constitucionalizacdo do Direito. Fala-se em repersonalizagéo,
com a dignidade da pessoa humana erigida ao centro do ordenamento juridico pela
Constituicdo da Republica de 1988, junto ao paradigma do Estado Democrético de
Direito.

Os avangos na seara bio-médico-cientifica, incidentes diretamente sobre a pessoa

humana, colocam o0s sistemas juridicos obsoletos, pois ndo conseguem acompanhar,

! Segundo Cézar Fiuza (2009, p. 325), a constitucionalizacdo do Direito deve ser entendida no sentido de que a
Constituicdo da Republica de 1988 é a base hermenéutica do sistema juridico brasileiro.

2 Segundo explica Gregério Assagra de Almeida (2008, p.18-19), “O pés-positivismo pretende superar a
legalidade estrita, mas ndo despreza o direito posto. [...] Nesse conjunto de concepgdes ricas e heterogéneas,
ainda em construcdo, estdo a atribuicdo de normativa aos principios e a fixacdo de suas relacdes com os valores e
as regras.”
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legislativamente, tais modernidades. Surgem a cada momento novos direitos que necessitam
de amparo dentro do sistema juridico.

Considerando-se tal panorama, o Direito ndo pode fechar os olhos & realidade. E
preciso adequar o0 sistema aos novos anseios. Esta é a funcdo do Biodireito, mais
especificamente do microssistema do Biodireito (SA; NAVES, 2009b, p.19), por meio da
interpretacdo do sistema de principios juridicos®*. Assim, as normas juridicas sdo a principio
aplicaveis (SA; NAVES, 2009b, p. 48), sendo que sua adequac&o ao caso concreto depende
da argumentacao juridica dentro de um processo democratico, onde sera garantida a seguranca
juridica.

Afinal, conforme explica Marcelo Andrade Cattoni de Oliveira (2009, p.647-648):

Numa sociedade linguisticamente estrutural, plural e sem a possibilidade de
fundamentos absolutos, a Unica certeza pela qual podemos lutar € a de que os
melhores argumentos, em uma situagdo de participacdo em simétrica paridade entre
as partes que serdo afetadas pelo provimento jurisdicional, sejam levados
corretamente em consideragdo, ao longo do processo jurisdicional e no momento da
deciséo, por um juiz que demonstre a sua imparcialidade.

Neste passo, traz-se a baila a Bioética>, que, segundo Matilde Carone Slaibi Conti
(2001, p.10), “¢ um ramo do conhecimento interdisciplinar, que sofre influéncia da
Sociologia, Biologia, Medicina, Psicologia, Teologia, Direito, dentre outros”. Preocupa-se
com as implicacdes ético-morais que derivam das descobertas tecnocientificas, em especial na
area da Medicina.

Mais restritamente, pode-se dizer que a Bioética busca alcancar o significado e o
impacto das descobertas no meio biomédico, a fim de estabelecer normas que possibilitem o
uso adequado das novas tecnologias. O mais importante ¢ frisar que tais normas “sdo

desprovidas de coercédo, sdo apenas conselhos morais, para utilizagcdo eticamente correta das
novas técnicas.” (CONTI, 2001, p.10).

% Licio Anténio Chamon Junior (2008, p.230) esclarece que “[...] o Direito ndo ¢ um sistema de normas
convencionais e sim um sistema de principios. E dizer isso significa que para todo e qualquer caso concreto ha
sempre uma Unica leitura que pode ser assumida como uma ‘melhor resposta’ para aquele caso”.

* O sistema de principios corresponde ao sistema normativo que tem como espécies 0s principios e regras.
Entretanto, ndo ha necessidade de se estabelecer qualquer distingdo entre estes, pois, assim como as regras, 0S
principios juridicos sdo tidos no sentido deontoldgico.

> «[...] o termo “bioética” foi introduzido por Van Renselear Potter em 1970, num artigo intitulado “Bioethics,
the Science of Survival.” (GRACIA, 2010, p.121).
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O papel preponderante da Bioética no conhecimento do corpo humano de forma
extrema, que representa uma revolucdo operada nas Ultimas décadas, € a producdo de um
papel emancipador das pessoas, em areas que anteriormente somente eram controladas pelo
Direito e pela Religido (GRACIA, 2010, p.134).

Contudo, o que se verifica, na realidade, € que a Bioética e o Biodireito andam juntos:

E certo que o nascimento do Biodireito e da Bioética coincide, assim seu objeto de
estudo, residindo sua diferenca na perspectiva singular que adota cada um deles. Por
isso, é indiscutivel a relagdo existente entre Bioética e Biodireito, uma vez que
superada o irreconciliavel pensamento que tratou, desde os séculos XVII e XVIII —e
culminado com a Revolucdo francesa — de separar, nitidamente, Religido — Etica
religiosa — e Direito. Transposta aquela etapa histérica imprescindivel, hoje ja ndo
existem os antigos temores de confusdo ou identificacdo entre ambas, nem de
ingeréncias do poder religioso sobre o poder civil. (CASABONA, 20043, p.24).

Bioética e Biodireito tém principios proprios, sendo que os do microssistema do
Biodireito sdo capazes de subsidiar respostas as questbes do presente trabalho, eis que
deontoldgicos.

A partir dos ensinamentos de Maria de Fatima Freire de S& e Bruno Torquato de
Oliveira Naves (2009b, p.33), verifica-se que o principio da beneficéncia da Bioética, que
“impde ao profissional da saude ou ao bidlogo o dever de dirigir esforgos no sentido de
beneficiar o ser pesquisado”, correlaciona-se com o principio da precaucdo do Biodireito, que
“traduz-se em uma limitacdo a acdo do profissional que deve adotar medidas de precaucdo em
caso de risco de dano grave ou irreversivel.” (SA; NAVES, 2009b, p.36). Logo, além de
beneficiar as pessoas, as técnicas de reproducdo assistida devem ser usadas de modo
responsavel, cabendo ao profissional da biomedicina prever os possiveis danos futuros e

medidas para evita-los:

A tradicdo médica ocidental tem mantido, de modo praticamente uniforme desde
suas origens na medicina hipocratica até a atualidade, que favorecer e ndo prejudicar
sdo duas obrigacgGes morais distintas. Uma é a obrigacdo de favorecer, outra a de ndo
prejudicar. O modo de articular as duas tem variado ao longo da histéria. A tese
mais tradicional foi a de que a obrigacdo imperativa do médico é favorecer, e 0 ndo
prejudicar € uma obrigacdo subsididria quando o favorecer ndo € possivel.
Modernamente, a tese é mais precisamente o contrario: a obrigacdo primaria é ndo
prejudicar, e nunca se faz o favorecer sem o consentimento do paciente. (GRACIA,
2010, p.250).
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Ja o principio da autonomia na Bioética, que prevé a liberdade das pessoas na
autodeterminacdo e escolha nas intervencdes em seu proprio corpo, relaciona-se com o
principio da autonomia privada, do Biodireito, que concede poderes de atuacdo a pessoa, sua
autodeterminagéo.

Por fim, o principio da justi¢a “refere-se ao meio e fim pelo qual se deve dar toda
intervengdo biomédica, isto é, maximizar os beneficios com o minimo de custo” (SA;
NAVES, 2009b, p.35); afeto a Bioética, relaciona-se com o principio da responsabilidade que
“revela o dever juridico em que se coloca a pessoa, a fim de satisfazer as obrigacoes
convencionadas ou suportar as sangdes legais impostas por seu descumprimento.” (SA;
NAVES, 2009b, p.38), este ligado ao Biodireito.

Neste ultimo principio reside o norte subsidiario do presente estudo.

Considerando-se o0 objetivo exposto, para atingi-lo, durante o trabalho, sera necessario
responder a algumas perguntas: como é a relacdo médico-paciente nos dias atuais e o que é
relevante para sua correta configuracdo? O que é o aconselhamento genético e quais sao as
suas fases e espécies, especialmente, o pré-conceptivo, pré-implantatério e pré-natal? Quais
sdo as situacdes praticas e juridicas decorrentes de cada uma dessas espécies de
aconselhamento genético? O que significam propriamente concep¢do indevida (wrongful
conception), nascimento indevido (wrongful birth) e vida indevida (wrongful life)?
Analisados alguns casos reais na doutrina e jurisprudéncias espanhola, estadunidense,
francesa, inglesa e portuguesa, é possivel aferir uma unidade de fundamento nas decisdes
acerca das agdes por concepcdo, nascimento e vida indevidos? De acordo com o regime
brasileiro de responsabilidade civil em geral e responsabilidade civil médica, € possivel
afirmar que as agdes por concepgéo, nascimento e vida indevidos seriam juridicamente aceitas

junto ao ordenamento juridico nacional?
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