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RESUMO

O presente trabalho tem por objetivo uma andlise técnica e critica dos casos de
wrongful conception encontrados nas jurisprudéncias nacional e estrangeira. Para tanto,
proceder-se-4, no primeiro capitulo, a contextualizagdo da problematica, a demonstragdo dos
pontos de interseccdo existentes entre o direito estrangeiro e o ordenamento juridico
brasileiro, e ao estabelecimento da semantica que pautara o trabalho. Na sequéncia, havera a
exposicao de alguns casos emblematicos julgados pelas cortes estadunidenses, europeias e
brasileiras, que versam sobre os casos de nascimento indesejado pela falha de métodos
contraceptivos, oportunidade em que serdo mencionadas as principais teorias que
fundamentaram as decisdes prolatadas. Por fim, serd realizada uma andlise da “teoria do
bastardo emocional”, da “teoria do evento abengoado”, bem como um estudo da viabilidade

de aplicacdo do instituto da compensatio lucri cum damno as demandas.

Palavras-chave: Responsabilidade Civil. Wrongful conception. Nascimento indesejado.

Falha métodos contraceptivos.



ABSTRACT

This paper aims at technical and critical analysis of cases of wrongful conception found in
national and foreign jurisprudence. Therefore, in the first chapter, the problem will be
contextualized, the points of intersection existing between foreign law and the Brazilian legal
system will be demonstrated, and the semantics that will guide the work will be established.
In the sequence, there will be the presentation of some emblematic cases judged by the
American, European and Brazilian courts, which deal with cases of unwanted birth due to
the failure of contraceptive methods, an opportunity in which they will be mentioned as the
main theories that are based on decisions made. Finally, an analysis of the “emotional bastard
theory”, the “blessing theory”, as well as a study of the feasibility of applying the

compensatio lucri cum damno institute to these demands.

Key words: Civil liability. Wrongful Conception. Unwanted birth. Failure of birth control

methods.
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INTRODUCAO

O presente trabalho, submetido a avaliacdo do Curso de Graduag¢do em Direito na
Universidade Federal de Santa Catarina, carrega uma interdisciplinaridade caracteristica
dessa area do conhecimento, tendo em vista que problematica a ser retratada perpassa desde
as nuances mais classicas da responsabilidade civil até as concepc¢des mais vanguardistas
existentes no ambito do direito de familia.

A partir do crescente desenvolvimento tecnologico que permeia, dentre outras areas,
a medicina e a industria farmacéutica, possibilitou-se a concretizagdo da autonomia
reprodutiva e do direito ao planejamento familiar, sobretudo mediante o vasto rol de
contraceptivos disponibilizados no mercado, como as pilulas hormonais, os preservativos, as
cirurgias de esterilizagdo e, em alguns paises, o aborto. Em que pese a quase absoluta eficacia
dos mecanismos contraceptivos € a vasta gama de meios aptos ao controle das faculdades
procriativas, infere-se que intimeras agdes judiciais tem sido propostas sob o argumento de
que os genitores, autores na demanda, experimentaram um dano indenizavel consubstanciado
no nascimento da crianca inesperada.

Destarte, tendo em vista a relevancia que os direitos reprodutivos ostentam tanto na
experiéncia normativa brasileira quanto no cendrio internacional, a pesquisa destina-se a
aferir se o nascimento indesejado de uma crianga saudavel, decorrente da falha de um método
contraceptivo, deve ser considerado um dano reparavel e, nos casos em que tal assertiva é
positiva, quais seriam as metodologias empregadas na quantificagdo dos danos patrimoniais
e extrapatrimoniais experimentados pelos pais.

A apresentacdo do contetido objeto de andlise se dara em trés etapas distintas, com
o objetivo de possibilitar ao leitor uma visdo panoramica do conteudo e, sobretudo, uma
percepcao, ao menos inicialmente, imparcial.

Para tanto, debrucar-se-4, no primeiro capitulo, sobre aspectos conceituais da
responsabilidade civil, especialmente acerca do conceito de dano indenizavel, bem como
sobre questdes centrais da autonomia reprodutiva e do direito ao planejamento familiar. Além
disso, proceder-se-4 a exposi¢cdo das principais vertentes responsaveis pela diferenciacao
entre os conceitos de wrongful conception, wrongful birth e wrongful life, com o consequente
estabelecimento de um “acordo semantico” acerca das nomenclaturas.

No segundo capitulo, por sua vez, serdo abordados alguns casos emblematicos de
wrongful conception encontrados nas jurisprudéncias estadunidense, europeia e brasileira.

Ressalta-se que, nesta oportunidade, ndo serdo tecidas profundas criticas sobre
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posicionamentos adotados pelos julgadores ou, ainda, acerca das teses formuladas pelas
partes litigantes, sobretudo porque a referida exposi¢@o tem por objetivo central expor o leitor
a tais argumentos juridicos sem uma conotagao valorativa e, portanto, possibilitar a formagao
de uma posi¢ao desvinculada de influéncias externas.

A critica, portanto, repousara sobre o terceiro capitulo do presente trabalho, ocasido
em que as principais teorias veiculadas pelos tribunais nacionais e estrangeiros serdo
minuciosamente analisadas, bem como os requisitos insitos a aplicagdo das mesmas. Nesse
contexto, a partir de construgdes criticas realizadas por juristas, serd debatida a ideia ainda
muito enraizada de que a felicidade feminina encontra-se vinculada a maternidade, bem como
o tema moralmente sensivel da sexualidade e a sua histérica dependéncia com a procriacao.
Além disso, serd discutida a aventada colisdo entre os direitos reprodutivos dos pais € a
dignidade da crianga nascida e a também alegada auséncia de dor decorrente da
parentalidade. Por fim, analisar-se-4 a possibilidade de incidéncia do instituto da
compensatio lucri cum damno para justificar uma diminuicao proporcional da indenizacao

em decorréncia do regozijo intrinseco a vinda de uma crianga a0 mundo.
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1 A FIGURA DO DANO INDENIZAVEL E A SUA RELACAO COM A AFIRMACAO
DOS DIREITOS REPRODUTIVOS

A érea da responsabilidade civil traz em seu cerne um dinamismo que culmina no
surgimento de inimeros danos indenizaveis, outrora inimagindveis, ja que essa area do
Direito Obrigacional encontra-se intimamente vinculada as complexas relagdes desveladas
entre os seres humanos que, inexoravelmente, praticam atos ilicitos € rompem a estabilidade
e 0 equilibrio anterior, o que gera o dever de reparar o prejuizo causado.!

Destarte, impende colacionar a diferenciagdo realizada por Jorge Mosset Iturraspe
acerca das trés fases da responsabilidade civil: 1) a classica ou romana, que concebe o dano
como a ruptura do equilibrio entre as pessoas € a reparagdo como o retorno da justica; 2) a
moderna, verificada entre os séculos XVII e XIX, cujo destaque se encontra no Codigo Civil
Francés que adotou uma responsabilidade civil baseada na culpa; 3) e a contemporanea,
consubstanciada nos multiplos fatores de imputacao e numa perspectiva menos individualista
da responsabilidade aquiliana.?

No que tange a ultima concepgao, elucida Eugénio Facchini Neto que, sobretudo
apos a Segunda Guerra Mundial, os antigos ordenamentos juridicos que protegiam
exclusivamente o direito de propriedade foram paulatinamente superados por sistemas que
conferiam énfase a prote¢do da pessoa humana. Nesse sentido, conforme ressalta o autor,
passou-se a reconhecer como interesses juridicos tutelaveis por intermédio da
responsabilidade civil “a dor, o sofrimento — dai o reconhecimento dos denominados danos
morais, dommage moral, danni soggettivi, pain and suffering, Schmerzensgeld — [...] os
danos biologicos, existenciais, danos ao projeto de vida, préjudice d’agrément, e tantos outros
[.]77

De fato, a alteracdo de paradigma na esfera da responsabilidade civil ndo poderia
deixar de influenciar e ampliar o conceito de dano indenizdvel, consoante bem elucida Rafael

Petefti da Silva:

Essa mudanga de paradigma em relagdo a ampliagdo do conceito de dano
indenizavel ¢ bem apanhada por Nancy Levit. De acordo com os valores
individualistas e patrimonialistas do século XIX, observa-se a reparacdo exclusiva
de danos patrimoniais, certos e tangiveis. Atualmente, vive-se a era da incerteza.
Ora, se 0 novo padrao solidarista do direito modificou o eixo da disciplina da culpa
para a reparagdo do dano, ¢ evidente que varios danos que até entdo ndo eram

I DIAS, José de Aguiar. Da responsabilidade civil. 12. ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2012. p.
807-8009.

2 ITURRASPE, Jorge Mosset. Responsabilidad por dafios. Parte general. Buenos Aires: Rubinzal-Culzoni
Ed., t.1,2004. p. 13-14.

3 FACCHINI NETO, Eugénio. A tutela aquiliana das pessoa humana: os interesses protegidos. Analise de
direito comparado. Revista AJURIS. Porto Alegre, v. 127, setembro 2012. p. 158-159.
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indenizados por serem incertos, intangiveis ou com efeitos puramente emocionais
passam a ser reparados. Assim, oS prejuizos representados por quebras de
expectativa ou confianca, quebra de privacidade, estresse emocional, risco
econdmico, perda de uma chance e perda de escolha ja sdo considerados
plenamente reparaveis.*

Para Caio Madrio da Silva Pereira e Gustavo Tepedino, com a consagracdao de
principios como a dignidade da pessoa humana, atrelada ao constante desenvolvimento
tecnolégico que permeia a sociedade pds-moderna, houve um deslocamento da énfase
conferida a conduta do agente para a figura do dano ressarcivel, motivo pelo qual, segundo
os autores, ndo seria desarrazoada uma alusdo a “Era dos Danos”, com o consequente
surgimento de uma nova tipologia de danos.’

Sob outro viés, Maria Celina Bodin de Moraes concebe uma perspectiva
complementar ao afirmar que o eixo da responsabilidade civil foi deslocado da figura do
ofensor, que deveria responder por suas culpas, para o direito da vitima de se ver ressarcida
por suas perdas, dores e percalgos.’

Pode-se afirmar, a luz do exposto, que os dominios da responsabilidade civil sdo
ampliados na mesma propor¢ao em que se multiplicam os inventos, as descobertas e outras
conquistas da atividade humana.” Assim, o surgimento de novas técnicas, a superagdo de
entraves morais e a tutela conferida a determinados interesses, antes dificilmente
reconhecidos pelo ordenamento, fazem com que as faces da responsabilidade civil e do dano
indenizavel adquiram novos contornos.

Acerca das implicacdes das descobertas tecnoldgicas sobre a responsabilidade civil,

ressalta Bruno Leonardo Camara Carra:

Por mais que se queira uma idilica realidade de risco zero, ainda ndo se conseguiu
superar o fato de que tecnologia e risco sao grandezas inversamente proporcionais.
Essa indesejada antinomia entre os avangos tecnologicos e os riscos que eles
naturalmente emanam parece constituir o tributo da modernidade pelos seus muitos
beneficios.®

Em que pese a evolugdo exposta, cujo epicentro reside na maior sensibilidade
destinada a tutela de aspectos existenciais da personalidade, adverte Anderson Schreiber que,

por outro lado, a grande variedade de modalidades de dano traz inseguranga juridica ao

4 SILVA, Rafael Peteffi da. Responsabilidade civil pela perda de uma chance: uma andlise do direito
comparado e brasileiro. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2009. p. 73-74.

5 PEREIRA, Caio Mdrio da Silva; TEPEDINO, Gustavo. Responsabilidade Civil. 12. ed. rev., atual. e ampl.
Rio de Janeiro: Forense, 2018. p. 52.

¢ MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos a pessoa humana: uma leitura civil-constitucional dos danos
morais. Rio de Janeiro: Renovar, 2003. p. 12.

T CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de responsabilidade civil. 13. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2019. p. 02.

8 CARRA, Bruno Leonardo Camara. Responsabilidade civil sem dano: uma analise critica. Limites
epistémicos a uma responsabilidade civil preventiva ou por simples conduta. Sdo Paulo: Atlas, 2015. p. 38.
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ordenamento, ja que a multiplicidade de novas figuras encontra limites tdo somente na
imaginagdo do intérprete e na flexibilidade da jurisprudéncia.’

Com o fito de melhor delinear essa expansao no conceito de dano ressarcivel e a sua
acep¢do contemporanea, tornam-se necessarias algumas ponderagdes acerca das correntes
doutrindarias que lhe conferiam/conferem embasamento: 1) a Teoria da Diferenga ou do Dano
Abstrato e a IT) Teoria do Interesse ou Dano Concreto.'?

Nessa senda, tem-se que a concepgao classica de dano indenizavel é explicada pela
teoria da diferenca (differeztheorie), sob a 6tica de que “o prejuizo a ser reparado corresponde
a diferenca entre o valor atual do patrimonio do lesado e aquele que teria caso ndo tivesse
sido afetado pela ocorréncia do ato ilicito”.!" Por conseguinte, inobstante a teoria acima
retratada seja pertinente para estabelecer a ressarcibilidade dos danos patrimoniais, ela ndo
se mostra adequada para a avaliacio de outras modalidades de dano, como os
extrapatrimoniais e os coletivos, por exemplo.'?

Ressalta Maria Celina Bodin de Moraes que, na atualidade, a compreensdao da
importancia dessa conversdao do conceito de dano a uma dimensdo matematica nos escapa,
porquanto a defini¢do de patrimdnio estd automatizada, sendo quase inerente a natureza das
coisas. No entanto, conforme destaca a doutrinadora, foi Savigny o responsavel pela nitida
diferenciacdo entre a pessoa e seus bens, sendo esses ultimos integrados sob um conceito
“unitdrio a fim de construir um objeto que pudesse ser protegido contra os atos ilicitos”.!?

Em contrapartida, tendo em vista a insufici€éncia da Teoria da Diferenca por ndo
contemplar, em sua defini¢do, outras modalidades de danos existentes, houve um esfor¢o da
doutrina na busca de uma explicacdo mais completa acerca do dano indenizdvel, o que deu
ensejo ao desenvolvimento da Teoria do Interesse ou do Dano Concreto. Assim, superada a
nocdo naturalista ou patrimonialista, ampliou-se a conceituacdo de dano de maneira a
abranger “todas as ofensas que atinjam a interesses juridicamente tutelados”.'

Nesse compasso, afigura-se pertinente mencionar a sistematizacdo realizada por

Calvo Costa quanto as quatro acepgdes conceituais de dano indenizavel, que divide as no¢des

® SCHREIBER, Anderson. Novos paradigmas da responsabilidade civil: da eroso dos filtros da reparagéio
a diluicdo dos danos. 4. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2012. p. 92

10 SANSEVERINO, Paulo de Tarso Vieira. Principio da Reparagio Integral: Indenizagdo no Cédigo Civil.
Sao Paulo: Saraiva, 2010. p. 139.

1 1bid., p. 140.

12 1bid., p. 140.

13 MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos a pessoa humana: uma leitura civil-constitucional dos danos
morais. Rio de Janeiro: Renovar, 2009. p. 143-144.

1 Ibid., p. 144.
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de dano como: I) detrimento de um bem juridico; II) violacdo de um interesse juridico; III)
lesio a um direito subjetivo; e, por fim, IV) o dano percebido em suas
repercussoes/resultados.'?

Muito embora a primeira concep¢ao nos remeta a ideia de dano como a diminui¢ao
ou extingdo de um bem, essa sistematica foi superada pelas ideias de Carnelutti, a0 argumento
de que o dano ndo se limita a0 menoscabo de um bem, mas consiste na lesdo a um interesse
do individuo. Essa alteracdo de perspectiva foi fundada em criticas acerca da nogdo estatica
arraigada a ideia de dano como lesdo a um determinado bem ou como modificagdo da
realidade material. Isso porque, enquanto o bem possui a capacidade de satisfazer
necessidades humanas, a figura do interesse consiste, por sua vez, na possibilidade concreta
de um individuo especifico satisfazer determinada necessidade a partir da utilizagdo de um
bem'S.

Para De Cupis: “o conceito de bem pode ser facilmente determinado, considerando
que se identifica com tudo que pode satisfazer uma caréncia”.!” Por conseguinte, Sanseverino
parafraseia Carnelutti ao afirmar que “interesse ¢ a valoragdo que determinado bem recebe
de alguém, considerando a relagdo ou a posi¢do juridica de certa pessoa em face dele”.!®

A titulo exemplificativo, tem-se que o direito ndo tutela um imével isoladamente,
mas a capacidade que determinado imével (bem) possui para satisfazer as necessidades de
seu titular. Destarte, se o imdvel € utilizado tdo somente para a moradia, € possivel que, com
a sua danificacdo, o titular desse bem seja ressarcido pela lesdo a interesses relacionados a
categoria de danos emergentes. Contudo, caso seja atribuida ao imdvel uma destinacao
comercial, torna-se viavel a reparagdo pela lesdo a interesses atrelados aos lucros cessantes,
a luz do caso concreto."

Por conseguinte, cita-se uma hip6tese bastante elucidativa retratada na doutrina
francesa: um imodvel que estava prestes a ser demolido € abalroado por um caminhdo muito
pesado, sendo que a colisdo resulta na destruicio completa do imével. Como se v€, ndo
obstante o bem tenha sido destruido, nao restou configurado o dano em virtude inexisténcia

de lesdo a um interesse juridico. Em verdade, a demolicio promovida pelo caminhdo

15 CALVO COSTA, Carlos. Daifio resarcible. Buenos Aires: Hammurabi, 2005. p. 60. In: BASTOS, Daniel
Deggau. A perda do tempo como categoria indenizatéria autonoma: terminologia juridica e coeréncia
sistemadtica. Dissertacdo (Mestre em Direito). Universidade Federal de Santa Catarina, Floriandpolis, 2017. p.
29.

16 Ibid., p. 73.

17 DE CUPIS, Adriano. Il danno. Milano: Giuffre, 1966. p. 37-38. In: SANSEVERINO, 2010, p. 143

18 SANSEVERINO, 2010, p. 143.

19 Tais contextos praticos sdo trazidos a partir das exemplificagdes formuladas por Rafael Peteffi da Silva,
orientador do presente trabalho.
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desgovernado € apta a ensejar uma vantagem ao dono do imével, ja que o trabalho de realizar
a demoli¢do foi poupado?®.

Nessa senda, interessante destacar o entendimento de Alsina Bustamante no que
tange a classificagdo de danos como patrimoniais ou extrapatrimoniais, posto que, para o
autor, o cerne da diferenciacdo ndo reside na natureza do bem atacado, mas nos aspectos do
interesse efetivamente lesionado. Assim, se um ato recai sobre um bem juridico e reflete no
patriménio da vitima, hd um dano patrimonial e, de outra parte, caso incida sobre um bem
juridico qualquer e afete outros interesses — que ndo os patrimoniais — como 0s sentimentos
do ofendido, estar-se-4 diante de um dano extrapatrimonial?!.

Mais restritivo € o entendimento de que o dano corresponde a lesdo a um direito
subjetivo da vitima. Nesse contexto, Orlando Gomes frisa que as defini¢cdes realizadas por
Thering e Windscheid acerca de direitos subjetivos encontram-se incompletas, posto que, no
seu entender, conceituar o direito subjetivo como um “interesse juridicamente tutelado” ou,
ainda, como “o poder ou o dominio da vontade conferido pela ordem juridica”, como fez,
respectivamente, cada um dos autores, implica numa visdo unilateral do instituto. Para o
doutrinador, “o direito subjetivo ndo ¢ s6 o poder da vontade, como ndo ¢ apenas interesse,
sendo poder atribuido a vontade do sujeito para a satisfacdo dos seus proprios interesses
protegidos legalmente”?2,

Essa concepcao de dano como a violacao de direitos subjetivos € bastante criticada

por Sanseverino:

A caracterizag@o do dano como lesdo a um interesse juridicamente tutelado permite
também a superagdo da orientacdo classica, mais restritiva, que o liga aos direitos
subjetivos. Efetivamente, no modelo classico individualista e privatistico, concede-
se protecdo efetiva apenas as lesdes a interesses individuais, que consubstanciem
lesdo a direitos subjetivos de uma pessoa determinada.

Esse modelo restritivo, no entanto, tem-se mostrado insuficiente para atender as
novas demandas da sociedade contemporanea nos casos de ofensas a interesses
fragmentarios de toda uma coletividade, como ocorre na agressdo a interesses
difusos (e.g meio ambiente, consumidor, patrimdnio artistico, historico).?

Por conseguinte, Zannoni ressalta a existéncia de contextos em que o titular do

interesse lesado nao chega a ser detentor de um direito subjetivo, como na hipotese de uma

20 LE TOURNEAU, Philippe; CADIET, Loic. Droit de la Responsabilité, Action Dalloz. Paris: Dalloz, 1998.
p. 194. In: BASTOS, Daniel Deggau. A perda do tempo como categoria indenizatéria auténoma:
terminologia juridica e coeréncia sistematica. Dissertacdo (Mestre em Direito). Universidade Federal de Santa
Catarina, Floriandpolis, 2017. p. 32.

2 BUSTAMANTE ALSINA, Jorge. Teoria General de la responsabilidad civil. 9. ed. Buenos Aires: Abeledo
Perrot, 1993. p. 238-239.

22 GOMES, Orlando. Introdu¢io ao Direito Civil. 21. ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Forense, 2016. p. 83-
84.

23 SANSEVERINO, 2010, p. 144,
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crianga Orfa sustentada por um individuo que com ela ndo possui relagdo de parentesco. E
indagado, entdo, se teria a crianga legitimidade para buscar uma reparacdo. Essa questdo foi
bastante debatida na Franca nos casos de concubinato, ficando estabelecido que, em nao
sendo adulterino, seria admitida a prote¢do a mulher.?* Clovis do Couto e Silva, por sua vez,
menciona que, “além dos direitos subjetivos que podem ser lesados pelas atividades das
pessoas [...] uma questdo de grande importancia doutrindria e pratica ¢, entretanto, a que se
relaciona com a tutela de certos interesses, como, por exemplo, a chance”.?

Nessa tonica, Maria Celina Bodin de Moraes tece criticas a respeito da concep¢ao
de dano ressarcivel como violagdo a direito subjetivo, tendo em vista a sua insita vincula¢ao
a nocdo de antijuridicidade. Para a autora, a interpretacdo da responsabilidade civil a luz
dessa concepcdo “acaba por interpretar o sistema da responsabilidade civil como se fora
tipico, uma vez que somente diante da violacdo de normas que, especificamente, reconhecem
direitos subjetivos absolutos admite o surgimento da san¢ao civil” .2

Além disso, adverte a autora que, na modernidade, o conceito de dano ressarcivel
encontra-se desvinculado da nocdo de antijuridicidade, com a adocdo de critérios mais
amplos que abarcam ndo apenas direitos subjetivos, mas também interesses considerados
dignos de tutela juridica que, por consequéncia, quando lesionados, obrigam o agente a
reparacdo.”’” No que tange ao locus operacional da antijuridicidade, alids, afigura-se
pertinente ressaltar as observacdes formuladas por Rafael Peteffi da Silva:

Para a aceitagdo do dano como locus operacional da antijuridicidade, ter-se-ia que
se considerar o dano causado — mesmo entendido em seu conceito normativo, como
violagdo do interesse juridicamente tutelado — de forma independente da conduta
do autor do dano. Portanto, a lesdo a um bem juridico amplamente tutelado, como
a vida, deveria ser sempre considerada como objetivamente ilicita.

[...] presente estudo revelou a inexoravel conexdo da antijuridicidade com o fato
causador do dano, afastando o locus operacional do instituto do prejuizo sofrido
pela vitima, ainda que esse prejuizo, por vezes, integre-se a conduta causadora e
torne-se elemento importante para a identificagdo do fato antijuridico.?®

24 ZANNONI, Eduardo A. El dafio em la responsabilidad civil. Buenos Aires: Astrea, 1987. p. 29-30. In:
SANSEVERINO, 2010, p. 145; BASTOS, Daniel Deggau. A perda do tempo como categoria indenizatéria
autdnoma: terminologia juridica e coeréncia sistemdtica. Dissertacdo (Mestre em Direito). Universidade
Federal de Santa Catarina, Florianépolis, 2017. p. 32.

25 SILVA, Clévis Verissimo do Couto e. O conceito de dano no direito brasileiro e no direito comparado.
Revista de Direito Civil Contemporaneo, v. 2,2015. p. 335.

26 MORAES, Maria Celina Bodin de. A constitucionalizagdo do direito civil e seus efeitos sobre a
responsabilidade civil. Direito, Estado e Sociedade. v. 29. 2006. p. 240, 246.

2 Ibid., p. 240.

28 SILVA, Rafael Peteffi da. Antijuridicidade como requisito da responsabilidade civil extracontratual:
amplitude conceitual e mecanismos de afericdo. Revista de Direito Civil Contemporaneo. vol. 18/2019. p.
21/40.
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Cinge-se as explanagdes supracitadas, o apontamento formulado por Schreiber no
sentido de que “a limitacdo da ressarcibilidade dos danos a violagdao de um direito subjetivo
ou a qualquer outra situacdo juridica subjetiva previamente especificada em lei mostra-se
absolutamente incompativel com a realidade juridica contemporanea”, sobretudo diante da
multiplicidade de novas situacdes e expectativas que emergem da sociedade atual.

Por fim, quanto a defini¢do de dano como a consequéncia/repercussao negativa da
lesdo, Fernando Noronha afirma que, “na relacdo do dano com o bem violado, € conveniente
ressaltar que aquele ndo € propriamente a violag@o deste, e sim a consequéncia prejudicial
resultante dessa violacdo”.3® Acrescenta, ainda, que essa lesdo ao bem configura o “fato
antijuridico™!, isto €, aquele contrario ao ordenamento juridico como um todo, cujo resultado
reflete negativamente sobre situagdes juridicamente tuteladas. Percebe-se, portanto, que essa
corrente se debrucga sobre as repercussoes da lesdo ocasionada, e ndo exclusivamente ao bem
juridico violado ou ao interesse juridicamente protegido afetado pela conduta do agente.*

A presente exposicao nao objetiva ser estanque quanto as defini¢cdes atribuidas ao
dano como elemento da responsabilidade civil e tampouco se destina a emprestar um carater
valorativo as ligdes apresentadas pelos doutrinadores, sendo que o almejado, a partir desse
panorama geral, € cientificar o leitor acerca da existéncia dos multiplos entendimentos que,
muitas vezes, ao longo da praxe juridica, ndo sdo especificados ao referenciar o termo “dano”
e que podem imputar ao elemento uma conotagdo bastante diversa a depender do marco
tedrico.

Sob outro viés, Sérgio Cavalieri atribui a auséncia de uma definicdo legal o
surgimento de um rol nada criterioso de novos danos, dentre eles, o dano sexual, o dano pelo
custo do filho indesejado, dano de férias arruinadas, dano por rompimento do noivado e o
dano por abandono afetivo do filho melhor.** De todo modo, ainda que inexista uma
conceituacdo expressa na legislagao patria, certo é que a definicdo majoritariamente aceita
pela doutrina utiliza como base a Teoria do Interesse para vincular o dano a lesdo a um
interesse juridicamente protegido.**

No que tange especificamente a problematica a ser abordada no presente trabalho,

afigura-se pertinente mencionar que, a partir da crescente inovagao tecnoldgica que permeia,

2 SCHREIBER, 2012, p. 124.

3 NORONHA, Fernando. Direito das Obrigacoes. 4. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2013. p. 580.

31 bid., p. 580.

2 ZAVALA DE GONZALEZ, Matilde M. Disminuciones psicofisicas. Buenos Aires: Astrea, 2009. p. 7.

33 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de responsabilidade civil. 13. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2019. p. 104.
3 MORAES, 2006, p. 240.
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dentre outros campos, a medicina e a industria farmacéutica, possibilitou-se a concretizacao
da autonomia reprodutiva e do direito ao planejamento familiar, sobretudo mediante o vasto
rol de contraceptivos disponibilizados no mercado, como as pilulas hormonais, os
preservativos, as cirurgias de esterilizagdo e, em alguns paises, o aborto.*

Nao obstante a eficiéncia quase absoluta dos referidos mecanismos e a extensa gama
de técnicas aptas a controlar as func¢des reprodutivas, verifica-se que nascimentos indesejados
de criangas em razdo da falha de métodos contraceptivos tém culminado na propositura de
inimeras agdes judiciais, sob o argumento de que os genitores, autores na demanda,
experimentaram um dano indenizdvel consubstanciado no nascimento da crianga inesperada.

Neste mesmo viés, os diagndsticos cada vez mais precisos tém possibilitado a
deteccdo de doencas congénitas, de maneira que, especificamente nos paises que permitem
o aborto, lides t€ém sido propostas contra os médicos que ndo informaram os pais acerca da
deficiéncia do nascituro e, desta forma, impossibilitaram a realizagdo de um eventual
abortamento.

Ainda mais polémicas tém sido as a¢des ajuizadas pela propria crianga contra
aqueles que “provocaram” o seu nascimento — os médicos ou 0s proprios genitores que nao
executaram o aborto —, sob o argumento de que a inexisténcia seria preferivel a vida nas
condi¢des impostas pela deficiéncia.

Para muito além da notoria relevancia que a responsabilidade civil ostenta em razao
do grande niimero de a¢des em trimite que versam sobre a matéria,’® constata-se, ainda, o
fundamental papel exercido por essa area do direito na afirmagdo de direitos, visto que, em
muitos casos, a faculdade de exigir diretamente o bem ou a prestacdo ndo se mostra apta a
satisfazer o interesse individual e, por consequéncia, recorre-se a tutela indenizatoria a fim
de que os direitos sejam concretizados. Assim, alguns estudiosos afirmam que determinado
interesse individual somente ¢ protegido pelo ordenamento juridico na medida em que o

resultado da lesdo a esse interesse é considerada um dano indenizavel.?’

35 Uma pesquisa realizada pela Organizagdo nao-governamental Center for Reproductive Rights demonstrou
que 590 milhdes (36%) de mulheres em idade reprodutiva vivem em paises que permitem o aborto mediante
solicitagdo. 67 paises globalmente se enquadram nessa categoria. O “The Word Abortion Laws Map” esta
disponivel em: <https://reproductiverights.org/worldabortionlaws>. Acesso em: 16 de marco de 2020.

36 Segundo pesquisa realizada em 2017 pelo Conselho Nacional de Justiga, a responsabilidade civil é o segundo
assunto mais demandado na Justica Estadual e na Justiga do Trabalho brasileiras, com cerca de 1.760.905 ¢
833.566 agdes ajuizadas, respectivamente. Disponivel em: <https://www.cnj.jus.br/justica-em-numeros-indica-
os-assuntos-mais-demandados-em-2016-nos-tribunais/>. Acesso em: 17 de margo de 2020.

37 CARNAUBA, Daniel Amaral. Responsabilidade civil e nascimento indesejado: prejuizos reparaveis. 2016.
Tese (Doutorado em Direito Civil). Faculdade de Direito. Universidade de Sao Paulo, Sdo Paulo, 2016. p. 284.
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E cedigo que, nos casos de nascimentos indesejados por falhas no contraceptivo, o
direito que se pretende afirmar por intermédio da ag¢do indenizatéria consiste na autonomia
reprodutiva dos pais. Contudo, tribunais dos mais variados paises — como serd analisado
posteriormente — t€ém adotado posicionamentos divergentes ao julgar essas demandas, sendo
que as decisdes prolatadas sdo quase sempre alvo de muita polémica.

Essa discussao transcende a esfera juridica e tangencia multiplos aspectos da vida
humana, dentre eles, a ideia ainda muito difundida de que a felicidade feminina encontra-se
intimamente vinculada a maternidade. Além disso, o tema moralmente sensivel da
sexualidade e a histérica dependéncia entre a relagdo sexual e a procriacdo representam
Obices para que os operadores do direito reconhe¢cam que o nascimento possa configurar um
dano e seja, portanto, passivel de reparacao.

Daniel Amaral Carnauba ressalta, ainda, outra especificidade acerca dessas

demandas:

Ha, no entanto, uma peculiaridade nesse tipo de litigio, que torna a solugdo
reparatdoria menos evidente: o fato de que a lesdo em questdo ¢ personificada. Algo
que diferencia a violagdo da autonomia reprodutiva em relagdo as lesdes a outros
interesses € que ela provoca o surgimento de um ser humano portador de dignidade
propria. O filho ndo planejado da corpo a violagdo do direito de seus genitores; ele
¢ a expressdo material desse desrespeito.’®

Adverte Paulo Mota Pinto que a expressao “crian¢a como dano” (Kind als Schaden,
bebeé préjudice), € bastante criticavel, tendo em vista que “ndo € a propria crianga em si que
¢ o dano, antes este consiste no aumento de despesas com o seu sustento, ou, para os danos
ndo patrimoniais, no sofrimento ligado a gravidez e nascimento [...]”.>° Esse termo, contudo,
sera explorado ao longo do trabalho, de maneira que a presente exposicao limita-se a ventilar
a controvérsia instaurada na doutrina e jurisprudéncia.

Por outro viés, alguns trabalhos académicos aventam a possibilidade de reparacao
pela chance perdida em razdo do nascimento indesejado, porquanto os genitores da crianga
viram-se privados da oportunidade de obstruir a concepgdo — evento esse considerado
aleatorio.* Insta frisar, por oportuno, o carater autdnomo conferido as chances perdidas,

consoante bem elucida o professor Rafael Peteffi da Silva:

38 Ibid., p. 09.

39 PINTO, Paulo Mota. Indenizagdo em caso de 'nascimento indevido' € de 'vida indevida' (wrongful birth e
wrongful life). Revista Brasileira de Direito das Familias e Sucessées. v. 10. n. 3. Belo Horizonte: Imprenta,
2008. p. 78.

40 NARDELLI, Eduardo Felipe; ZENI DE SA, Priscila. Concep¢io Indesejada (Wrongful Conception),
Nascimento Indesejado (Wrongful Birth) e Vida Indesejada (Wrongful Life): Possibilidade da reparacdo na
perspectiva do direito civil-constitucional brasileiro. Revista Brasileira de Direito Civil em Perspectiva. v.
2. 1. 2. 13 dez. 2016. Conselho Nacional de Pesquisa e P6s-Graduagao em Direito - CONPEDI. p. 163.
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[...] essa referida autonomia serviria para separar definitivamente o dano
representado pela paralisacdo do processo aleatorio no qual se encontra a vitima
(chance perdida) do prejuizo representado pela perda da vantagem esperada, que
também se denominou dano final. A vantagem esperada seria o beneficio que a
vitima poderia auferir se o processo aleatorio fosse até o seu final e resultasse em
algo positivo [...].4

Alias, destaca o supracitado autor que a certeza de cem por cento em relagao ao nexo
de causalidade raramente ¢ atingida, razdo pela qual a responsabilizagdo pelo dano final ¢
usualmente aplicada pelos juizes quando verificado um alto grau de probabilidade. Dessa
forma, infere-se que a responsabilidade pela perda de uma chance somente ¢ utilizada quando
a vitima encontra-se impossibilitada de provar o nexo causal entre a conduta do agente e o
dano final (perda da vantagem esperada).*?

Nesse compasso, ressalta-se que uma pesquisa promovida pela Universidade de
Princeton, nos Estados Unidos, analisou amplamente a eficacia dos métodos contraceptivos,
sendo que o teor dos resultados demonstrou que a pilula anticoncepcional, quando utilizada
corretamente, possui uma eficacia de 99,7%, enquanto outros métodos de barreira, como os
preservativos, em seu uso perfeito, possuem um indice de prevengio de 98%.4

Como se veé, certo ¢ que o uso adequado de grande parte dos mecanismos
contraceptivos, como mencionado anteriormente, chega a uma eficacia quase absoluta contra
eventual gravidez, de maneira que, por se tratar de um indice altissimo, o nexo de causalidade
entre o defeito do contraceptivo (por exemplo o anticoncepcional que é colocado no mercado
sem o seu principio ativo ou a cirurgia de esterilizagdao que ndo € realizada adequadamente)
e o nascimento da crianga encontrar-se-ia bem definido e apto a imputar ao agente a
responsabilidade pelo dano final.

Diante dessa sucinta explanagdo ¢ possivel verificar que, uma vez afastada a teoria
da perda de uma chance nos casos de nascimento inoportuno ocasionado pela falhas de
métodos contraceptivos, o ponto central da problematica cinge-se a possibilidade de se
considerar o nascimento de uma crianga — ou, em outras palavras, o custo € o sofrimento
ligados a gravidez —, um dano reparavel, em face do interesse juridico consistente na
autonomia reprodutiva.

Com o fito de abordar a tematica em sua amplitude, o presente capitulo tratard de

questdes conceituais e analisard a evolugdo dos direitos reprodutivos e sexuais no cenario

41 SILVA, 2009, p. 19.
42 Ibid., p. 142-147.
43 TRUSSEL, James. Contraceptive failure in the United States. Contraception. v. 86, n° 5, 2011. p. 397.
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atual para, no segundo capitulo, debrugar-se sobre as decisdes do direito nacional e alienigena

que versam sobre os casos de nascimento de criangas indesejadas.

1.1 A necessidade de consenso semantico entre wrongful conception, wrongful birth e

wrongful life

O direito norte-americano foi pioneiro ao utilizar as terminologias wrongful
conception, wrongful birth e wrongful life para designar os casos de nascimentos de criangas
de alguma forma indesejadas. Esses trés termos ndo possuem uma definig¢do pacifica entre os
doutrinadores, contudo, a fim de otimizar a acepcao dos institutos e viabilizar o debate sobre
o tema, mostra-se imprescindivel a exposi¢do das divergéncias conceituais e, por
conseguinte, o estabelecimento de “acordos semanticos” acerca das nomenclaturas.**

Nessa toada, infere-se que o autor Michael Murtaugh utiliza o termo wrongful birth
de forma ampla para os casos em que os pais postulam indeniza¢des pelo nascimento
indesejado de um filho, independentemente de eventual deficiéncia da crianga. Ou seja, a
nomenclatura ¢ aplicada, também, aos casos em que o bebé nasce saudavel. J4 no que tange
as agoes de wrongful life, Murtaugh assevera que o fundamento mais utilizado pelos tribunais
para denega-las ¢ a impossibilidade de se calcular os danos, porquanto, nessas agdes, ¢ a
propria crianga com deficiéncia que pleiteia uma indenizacdo em razdo da sua existéncia.
Assim, nas demandas de wrongful life exige-se que o tribunal avalie a diferenga entre o valor
da vida da criancga (causado pela negligéncia dos médicos que nio evitaram a concepgao ou
dos pais que ndo realizaram o abortamento, por exemplo) e o de sua inexisténcia (ou seja,
seu valor caso o ato negligente ndo tivesse ocorrido), o que, segundo a maioria dos tribunais
estadunidenses, ¢ incapaz de se medir. O autor ressalva que apenas trés estados reconheceram
as agdes de wrongful life: California, Nova Jersey ¢ Washington.*>

Em contrapartida, denota-se que a autora Darpana Sheth representa uma corrente
doutrindria divergente ao defender que o termo wrongful birth deve ser utilizado somente
nos casos em que os pais deram a luz criangas com deficiéncia. Nessas hipdteses de
nascimento indesejado, os médicos deixaram de efetuar um diagndstico preciso sobre as

condi¢cdes do feto e, dessa forma, retiraram dos pais a possibilidade de interrupgdo da

4 SILVA, Rafael Peteffi da. Responsabilidade civil pelo nascimento de filhos indesejados: comparagio juridica
e recentes desenvolvimentos jurisprudenciais. In:. MADALENO, Rolf, BARBOSA, Eduardo (coords.).
Responsabilidade civil no direito de familia. Sao Paulo: Atlas, 2015. p. 395.

4 MURTAUGH, Michael T. Wrongful birth: the courts’ dilemma in determining a remedy for a ‘blessed event’.
Pace Law Review. v. 27, 2007. p. 241.
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gravidez.*® Verifica-se, pois, que a autora restringe a utilizagdo da nomenclatura wrongful
birth, visto que a designagao ndo contempla os casos de nascimento de filhos saudaveis, ainda
que indesejados. Por derradeiro, Sheth esclarece que o termo wrongful conception deve ser
utilizado quando, em razdo de erros na contracep¢ao, como uma cirurgia de esterilizagdo mal
realizada, ha o nascimento indesejado de criangas saudaveis; enquanto a nomenclatura
wrongful pregnancy esta associada a erros médicos praticados apds a concepgdo, como nos
casos de falhas no procedimento abortivo, que dao ensejo ao nascimento indesejado de bebés
sadios.*’

Nesse sentido, observa-se que Mark Strasser tece duras criticas a respeito da ndo
aceitagdo, por grande parte das cortes estadunidenses, das chamadas wrongful life actions.
Em sua andlise, o autor reconhece que os direitos e as lesdes referentes as wrongful life sao
distintos dos casos de wrongful birth, contudo, assevera que as razdes — pouco persuasivas —
apresentadas pelos tribunais para afastar as primeiras, aplicar-se-iam com igual forga as
ultimas. Destarte, o autor conclui que, muito embora os tribunais se recusem a conceder
indenizagdes nos casos de wrongful life sob o pretexto de que os danos oriundos da “vida
indesejada” sao muito especulativos, em outras lides os jaris sdo frequentemente compelidos
a realizar avaliagdes a respeito de casos envolvendo dor, sofrimento e angustia dos
litigantes.*8

No que tange as diferenciagdes conceituais, Mark Strasser afirma que os tribunais
norte-americanos distinguem as wrongful birth actions dos pre-conception torts sob a
fundamentagdo de que, na primeira categoria, a agdo do médico ndo deu causa a deficiéncia,
enquanto, na ultima, o erro do profissional da medicina culminou diretamente na ma
formagdo do feto.** O autor cita, ainda, o caso Turpin v. Sortini, julgado pela Suprema Corte

da Califérnia em 1982, que bem elucida a diferenciag@o suprarreferida:

[...] num caso ordinario de lesdo pré-natal [pre-conception torts], se o réu nao
tivesse sido negligente, a crianga teria nascido saudavel. Neste caso [wrongful
birth], pelo contrario, o tragico fato ¢ que, se os réus tivessem realizado os seus
trabalhos apropriadamente, ela ndo teria nascido com a audi¢do intacta, mas - de
acordo com o autor - ndo teria nascido [...].>°

46 A autora, baseada em pesquisas cientificas, afirmou que cerca de oitenta por cento dos fetos diagnosticados
com Sindrome de Down sdo abortados nos Estados Unidos.

47 SHETH, Darpana. Better off unborn? An analysis of wrongful birth and wrongful life claims under the
Americans with disabilities act. Tenessee Law Review. vol. 73. 2006. p. 647.

48 STRASSER, Mark. Wrongful life, wrongful birth, wrongful death, and the right to refuse treatment: can
reasonable jurisdictions recognize all but one? Missouri Law Review. vol. 64, 1999. p. 55-56.

49 STRASSER, 1999, p. 52.

0 Ibid., p. 52. Tradugdo nossa. “In an ordinary prenatal injury case, if the defendant had not been negligent,
the child would have been bom healthy... In this case, by contrast, the obvious tragic fact is that... if defendants
had performed their jobs properly, she would not have been bom with hearing intact, but according to the
complaint would not have been born at all’”.
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Além disso, Strasser especifica que, nos casos de wrongful conception ou wrongful
pregnancy, os pais de uma crianga saudavel, mas nao planejada, buscam a reparagao pelos
danos causados por determinado médico que foi negligente na execucao de um procedimento
de esterilizagdo ou, ainda, propdem a a¢do contra um fabricante de medicamentos que,
supostamente, falhou na distribui¢do ou produgdo de um contraceptivo.’!

Por conseguinte, nos casos de wrongful birth, a demanda ¢ ajuizada pelos proprios
pais no intuito de serem ressarcidos pelos danos provenientes do nascimento de uma crianca
com deficiéncia, tendo em vista que, nesses casos, o profissional da medicina ndo obteve o
diagnéstico correto acerca do defeito genético (nos pais ou na crianga) em tempo habil para
a pratica de um aborto eugénico ou, ainda, para impedir completamente a gravidez. De outra
parte, Strasser assevera que, nas wrongful life actions, a propria crianga — pessoa com
deficiéncia — figura no polo ativo da demanda e persegue o ressarcimento pelos danos
provenientes do ato ilicito do médico ou fabricante.>?

Conforme defende Jennifer Mee, para efetuar as distingdes basicas entre as trés
espécies de acdes que lidam com o nascimento de criangas indesejadas (wrongful conception,
birth e life) seria necessario identificar os seguintes fatores: I) o autor da acao; II) o momento
em que a suposta negligéncia ocorreu, se antes ou depois da concepg¢do; III) se a crianga
nasceu saudavel e; IV) se o rebento era planejado pelos genitores.™?

Para Hensel, a lesdo verificada nos casos de wrongful birth consiste na perda da
oportunidade de interrupcao da gravidez; em contrapartida, nas hipoteses de wrongful life, a
lesdo operavel seria a propria vida da crianga, porquanto, nesses casos, sustenta-se que a
inexisténcia seria preferivel a vida.>*

No meio desse robusto debate juridico, Hensel formula criticas contundentes sobre
o direcionamento dos estudos académicos, visto que, no seu entender, a producgdo cientifica
se debrucou majoritariamente sobre o impacto dos testes genéticos e a consequente
compensa¢do concedida a individuos com deficiéncia e seus cuidadores, sem que a
repercussdo dessas agdes na comunidade de pessoas com deficiéncia tenha sido objeto de
ampla discussdo. Para o estudioso, os aspectos problematicos dessas agdes excedem em

muito as dificuldades conceituais suprarreferidas, ja que essas demandas podem influenciar

31 bid., p. 30.

32 Ibid., p. 30.

53 MEE, Jennifer. Wrongful conception: the emergence of a full recovery rule. Washington University Law
Review. v. 70, n. 3, 1992. p. 892.

54 HENSEL, Wendy F. The disabling impact of wrongful birth and wrongful life actions. Harvard Civil Rights
- Civil Liberties Law Review. vol. 40, 2005. p. 142-143.



26

sobremaneira o bem-estar psicoldgico de individuos com deficiéncia, além da imagem
publica e aceita¢do na sociedade.

Ao arremate, Hensel destaca que, ao contrario do que usualmente ¢ debatido nas
acdes que versam sobre responsabilidade civil, nos casos de wrongful birth e life o enfoque
¢ destinado a deficiéncia, um status que, na sua visdo, € a0 menos parcialmente uma
construgdo social. Assim, nessas agoes, torna-se necessario avaliar se uma determinada
deficiéncia ¢ tdo comprometedora das faculdades de um individuo que seria plausivel a
escolha de um aborto, contracep¢do pelos pais ou, ainda, a inexisténcia da crianga com
deficiéncia.’¢

Ainda referente as distingdes conceituais, ¢ possivel identificar trés correntes
firmadas nos tribunais de estados norte-americanos: em Minnesota e na Carolina do Norte, o
termo wrongful conception € utilizado de maneira ampla, sendo aplicado também aos casos
envolvendo falhas de testes genéticos e o consequente nascimento de uma crianga deficiente.
Nao obstante, nas cortes desses dois estados, para que a hipdtese seja enquadrada como
wrongful birth, ¢ imperioso que o dano requerido pela vitima seja a perda da oportunidade
de abortar o feto; os estados de Colorado e Washington filiam-se a corrente majoritaria do
Direito norte-americano ao considerarem como wrongful birth toda a lide que trate sobre o
nascimento de criancas deficientes, tanto nos casos em que esse nascimento tenha ocorrido
devido a diagndsticos equivocados e a consequente perda da chance de abortar o feto, quanto
nas hipdteses em que o nascimento decorre da falha de métodos contraceptivos; por fim, os
estados de Indiana e Nevada preferem ndo estipular qualquer nomenclatura especial para
esses tipos de agdes.”’

Como se demonstrou, a utilizacdo das terminologias pelo direito americano ndo ¢
uniforme, contudo, a despeito das divergéncias, pode-se tragar uma linha majoritaria,
segundo a qual a expressdo wrongful conception seria utilizada para designar as agdes
indenizatorias ajuizadas pelos pais em razdo da falha de um método contraceptivo utilizado
por eles, que culminou no nascimento de uma crianga saudavel. De outra parte, o termo
wrongful birth representaria as acdes movidas pelos genitores que, em decorréncia da falha
do diagnéstico do médico, viram-se privadas da realizacio de um abortamento ou nao

puderam evitar a concep¢ao do feto com deficiéncia. Por fim, wrongful life seria a Unica

3 1bid., p. 144.

¢ Ibid., p. 144.

57 SILVA, Rafael Peteffi da. Wrongful Conception, Wrongful Birth e Wrongful Life: possibilidade de recepgio
de novas modalidades de danos pelo ordenamento brasileiro. Porto Alegre: Revista da Ajuris. v. 37. n. 117.
mar. 2010. p. 315-316.
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hipotese sobre a qual reinaria o consenso, ja que, para os autores norte-americanos, nesses
casos terilamos sempre o nascimento de uma crianga deficiente que ocupa o polo ativo da
a¢do indenizatoria.’®

Adverte Paulo Mota Pinto que as trés nomenclaturas apresentadas nao representam
obice a uma solucdo justa e adequada das lides, desde que exista clareza quanto ao que

substancialmente esta em pauta.>® No entanto, afigura-se pertinente mencionar que:

[...] uma sistematizag@o mais especifica de questdes tao controvertidas auxiliaria a
uniformizar conceitos e viabilizar discussdes racionais. Essa observagao pode ser
ainda mais importante em um sistema de direito privado como o nosso, em que as
clausulas gerais que caracterizam o direito obrigacional brasileiro devem ser
concretizadas e propiciar a construgdo de um catidlogo de casos especificos,
conferindo um padrio minimo de seguranga juridica.®

Em que pese o mosaico de entendimentos apresentados por renomados juristas, o
presente trabalho adotara a taxionomia majoritaria da doutrina estadunidense, de maneira a
viabilizar a melhor compreensao do trabalho e, também, uma discussdo clara acerca das
possibilidades de responsabilizagdo civil em razdo do nascimento de criangas de alguma

forma indesejadas.

1.2 Pontos de interseccido da tematica entre o direito estrangeiro e o ordenamento

juridico brasileiro

Diante das explanagdes acima, mostra-se dificil, em um primeiro momento,
visualizar os casos de wrongful birth e wrongful life abarcados pelo ordenamento juridico
brasileiro. Em realidade, ¢ evidente que, na hipotese em que a propria crianga, pessoa com
deficiéncia, figura no polo ativo da demanda contra um terceiro responsavel pelo seu
nascimento (wrongful life), essa conjuntura “teria pouca ou nenhuma aceitagao nas regras de
responsabilidade civil entre nds, pois isto implicaria necessariamente no direito de ndo

nascer, independente desta qualidade de vida questionada”.®!

58 Ibid., p. 314-315.

59 PINTO, 2008, p. 77.

0 STLV A, Rafael Peteffi. Responsabilidade civil pelo nascimento de filhos indesejados: comparagdo Juridica e
recentes desenvolvimentos jurisprudenciais. In: MADALENO, Rolf; BARBOSA, Eduardo (coords.).
Responsabilidade civil no direito de familia. Sao Paulo: Atlas, 2015, p. 382; MAHONEY, Kathleen A.
Malpractice claims resulting from negligent preconception genetic testing: do these claims present a strain of
wrongful birth or wrongful conception, and does the categorization ever matter?. Suffolk University Law
Review. v. 39, 2006. p. 786.

8l FRANCA, Genival Veloso de. Direito médico. 16. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2020. p. 353.
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Nao obstante a discussdo acerca das agdes de wrongful birth e wrongful life seja
bastante ténue no atual contexto brasileiro, mormente em razao das reduzidas possibilidades
de aborto legal, denota-se que algumas questdes ainda merecem ser pontuadas.

Nesse sentido, cumpre frisar que, embora o aborto seja, via de regra, tipificado como
crime pelo Codigo Penal Brasileiro®?, ha duas hipoteses legais de interrupgio da gravidez
previstas no artigo 128 do referido texto normativo®®, quais sejam: o aborto necessario ou
terapéutico, que ¢ realizado quando ndo ha outro meio de salvar a vida da gestante; e o aborto
sentimental ou humanitario, que permite a retirada do feto quando a gravidez resulta de um
estupro. Como se v€, o aborto imotivado e o aborto eugénico (decorrente de uma anomalia
genética do feto) ndo encontram respaldo no ordenamento pétrio.®

Além das duas hipdteses legalmente previstas, o Supremo Tribunal Federal, ao
julgar a Argui¢do de Descumprimento de Preceito Fundamental n. 54/DF, decidiu, com efeito
erga omnes, que seria possivel a interrup¢do da gravidez nos casos em que o feto ¢
anencéfalo, dada a impossibilidade de vida extrauterina. Insta frisar que, nos termos do
acordao prolatado, essa possibilidade ndo configura o chamado aborto eugé€nico, porquanto
o anencéfalo ndo teria vida em potencial, sendo considerado um natimorto.%®

Por conseguinte, a Primeira Turma do Supremo Tribunal Federal, ao julgar o
Habeas Corpus n. 124.306, manifestou-se no sentido de que “o tipo penal do aborto deve ser
interpretado conforme a Constitui¢do para excluir do seu dmbito de incidéncia a interrup¢ao
voluntaria da gestagdo no primeiro trimestre”.°® Ressalta-se que a decisdo possui carater inter

partes e efeito ndo vinculante.

62 Esses crimes tém previsdo nos artigos 124, 125 e 126, todos do Codigo Penal.

63 Art. 128 - Nio se pune o aborto praticado por médico:

I - se ndo ha outro meio de salvar a vida da gestante;

II - se a gravidez resulta de estupro e o aborto ¢ precedido de consentimento da gestante ou, quando incapaz, de
seu representante legal.

% ALMEIDA, José Luiz Gavido de; SILVA, Marcelo Rodrigues da; REIS, Jordana Maria Mathias dos. A
(im)possibilidade da responsabilidade civil do profissional da saude em razdo do wrongful birth/ wrongful life/
wrongful conception frente a microcefalia decorrente do virus zica e anencefalia. In: FIUZA, Cezar (org.).
SILVA, Marcelo Rodrigues da; OLIVEIRA FILHO, Roberto Alves de (coord.). Temas relevantes sobre o
Estatuto da Pessoa com Deficiéncia. Salvador: Juspodivm, 2018. p. 418.

65 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Argui¢do de Descumprimento de Preceito Fundamental n°® 54/DF.
Requerente: Confederaacdo Nacional dos Trabalhadores na Satde - CNTS. Relator: Min. Marco Aurélio.
Brasilia, DF, 12 de abril de 2012. Diario de Justica Eletronico. Brasilia, 30 de abril de 2013. Disponivel em:
<https://jurisprudencia.stf jus.br/pages/search/sjur229171/false>. Acesso em: 20 de marco de 2020.

% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n° 124306. Pacientes: Edilson Dos Santos € Rosemere
Aparecida Ferreira. Impetrante: Jair Leite Pereira. Relator: Min. Marco Aurélio. Brasilia, DF, 09 de agosto de
2016. Diario de Justica Eletronico. Brasilia, 17 de marco de 2017. Disponivel em:
<https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search?base=acordaos&sinonimo=true&plural=true&page=1&pageSiz
e=10&queryString=Habeas%20Corpus%20n.%20124.306%2FRJ&sort=_score&sortBy=desc>. Acesso em:
15 de maio de 2020.
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Nesse contexto, ao se posicionar pela concessdo da ordem de Habeas Corpus, o
Ministro Luis Roberto Barroso sustentou que a criminalizagdo do aborto nessas condi¢des

violaria:

[...] a) direitos sexuais e reprodutivos da mulher, que ndo pode ser obrigada pelo
Estado a manter uma gestagdo indesejada; b) liberdade da mulher, que deve ser
autonoma em suas escolhas existenciais; ¢) a integridade fisica e psiquica da
gestante; d) igualdade da mulher, uma vez que, como os homens ndo engravidam,
a Unica maneira de manter a igualdade de tratamento ¢ respeitar a vontade da
mulher. Além disso, a criminaliza¢cdo do aborto nestes termos (antes do marco
temporal do primeiro trimestre utilizado em diversos paises democraticos do
mundo, como Estados Unidos, Alemanha, Reino Unido, Canada, Franga, Italia,
Espanha, Portugal, Holanda e Austrdlia) ofenderia o principio da
proporcionalidade [...].57

Ademais, afigura-se pertinente mencionar a Arguicdo de Descumprimento de
Preceito Fundamental n. 442, proposta pelo Partido Socialismo e Liberdade (PSOL), que se
encontra sob a relatoria da ministra Rosa Weber. A pretensdo consiste, em apertada sintese,
na descriminalizacdo do aborto nas primeiras doze semanas de gestacdo, sob a
fundamentagdo de que os dispositivos 124 e 126 do Codigo Penal afrontam postulados
fundamentais como a satde e o planejamento familiar das mulheres, bem como os seus
respectivos direitos sexuais e reprodutivos.®®

Outrossim, em decorréncia da epidemia do virus zica e a sua relacdo com o pico
inédito de casos de microcefalia® verificados no territorio nacional, tramita perante o
Supremo Tribunal Federal, sob o n. 5581/DF, a Acdo Direta de Inconstitucionalidade
cumulada com Argui¢do de Descumprimento de Preceito Fundamental, ajuizada pela
Associagao Nacional dos Defensores Publicos (ANADEP), ao argumento de que os direitos
a autonomia reprodutiva, a saude e a integridade fisica e psiquica das mulheres seriam
violados pela continuidade forcada da gravidez em sendo o feto diagnosticado com
microcefalia.”®

Como se v€, hd uma série de debates judicializados acerca de novas possibilidades
de interrupcao licita da gestagdo, razao pela qual os casos de wrongful birth mostram-se cada

vez mais tangiveis no ambito do direito brasileiro.

67 RAMOS, André de Carvalho. Curso de Direitos Humanos. 7. ed. Sdo Paulo: Saraiva Educagdo, 2020. p.
637.

% Disponivel em: <http://portal.stf jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=5144865>. Acesso em: 20 de margo
de 2020.

% Importa ressaltar que “ndo se confunde a microcefalia com a anencefalia, pois nesta ultima nao haveria vida
humana intrauterina [...] em razdo de da auséncia da atividade cerebral ou auséncia de calota craniana e parcela
do cérebro” cf. ALMEIDA; SILVA; REIS, 2018. p. 422.
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Nessa senda, cumpre mencionar um interessante caso debatido no ambito do
Superior Tribunal de Justica, através do Recurso Especial n. 1.673.051/SP, de relatoria da
Ministra Nancy Andrighi. No juizo de primeiro grau, a crianga e sua genitora ajuizaram uma
acdao de indeniza¢do por danos morais e patrimoniais em face do médico obstetra e da
operadora do plano de saude, sob a alegacdo de que o profissional da medicina agiu
negligentemente ao deixar de solicitar um exame capaz de identificar a toxoplasmose que
acometia a mde e que resultou no nascimento da crianga com grave comprometimento
neuroldgico, mental e oftalmoloégico (microcefalia e cegueira) - sequelas relacionadas a
toxoplasmose contraida durante a gestacdo. Ressaltou a genitora que, apesar das dores, da
perda de peso e da sua insisténcia, ndo foram solicitados os exames necessarios, em especial
a sorologia para toxoplasmose. Por conseguinte, apenas meses depois, por ocasido da
realizacdo da ultrassonografia obstétrica, detectou-se que o perimetro craniano do feto era
menor que o normal, sinal de que a crianga teria microcefalia.”

Da sentenca de improcedéncia dos pedidos foi interposto recurso de apelacao,
oportunidade em que o Tribunal de Justiga de Sdo Paulo reformou a decisdo a quo, para
condenar solidariamente o médico e o plano de saude ao pagamento de indenizagdo pelos
danos patrimoniais e extrapatrimoniais. Irresignado, o médico obstetra interpds Recurso
Especial sob os seguintes argumentos: 1) o acordao teria se baseado tdo somente na opinido
pessoal do perito, sem que o laudo técnico tenha sido decisivo para a formagdo da convicgao
dos magistrados; II) a mae omitiu informag¢des importantes sobre o local em que trabalhava,
o que dificultou o diagndstico; III) a contaminagdo por toxoplasmose ocorreu no primeiro
trimestre de gravidez, contexto em que a mae ndo era paciente do recorrente; IV) o acérdao
recorrido converteu a atuagdo médica em atividade de resultado; V) o Tribunal ndo analisou
o percentual que a chance perdida da paciente representou na integralidade do dano por ela
suportado; e, VI) o valor arbitrado a titulo de dano moral seria exorbitante.

O Recurso Especial foi conhecido e, no mérito, parcialmente provido tdo somente
para que houvesse a readequag¢do do quantum indenizatorio a titulo de danos morais.
Estabeleceu-se que, na hipotese dos autos, restou sobejamente demonstrada a conduta
negligente do médico, que causou um prejuizo concreto a paciente, que nao foi diagnosticada

tempestivamente, bem como a crianga, que nasceu com incontaveis sequelas decorrentes da

"I BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n® 1673051/SP. Recorrente: Benjamim Jose Madrid
Fernandes. Recorrido: LCTS (menor). Relatora: Min. Nancy Andrighi. Brasilia, DF, 05 de junho de 2018.
Diario de Justica Eletronico. Brasilia, 08 de junho 2018. Disponivel em:
<https://ww?2.st].jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ATC&sequencial=83288686&nu
m_registro=201600048656&data=20180608&tipo=51&formato=PDF>. Acesso em: 4 de abril de 2020.
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toxoplasmose congénita. Ademais, destacou a relatora que, muito embora o acérdio
prolatado pelo Tribunal de Justi¢a de Sao Paulo tenha feito mencao a teoria da perda de uma
chance, a decisdo ndo especifica “qual das duas foi vitima da perda da chance, se a mae (por
causa da auséncia do tratamento adequado) ou a crianga (por causa do cerceamento da vida
normal)”, razdo pela qual a indenizagcdo foi fixada, no Recurso Especial, de maneira
conjunta.’”

Destarte, guardadas as diferengas entre os ordenamentos juridicos, ¢ incontestavel a
semelhanca entre o quadro fatico analisado pelo Superior Tribunal de Justi¢a e o retratado
no famoso “Caso Perruche”, considerado um dos precedentes mais polémicos de todo o
direito francés.”® Nesse precedente, a Sra. Perruche, gravida, foi submetida a exames médicos
para constatar se possuia rubéola, ja que, caso estivesse acometida pela patologia, procederia
a um aborto voluntério (pratica legalizada no Direito francés), tendo em vista que a doenga
pode ocasionar graves sequelas ao feto. Todavia, por um equivoco no resultados do exame,
a rubéola ndo foi detectada, de maneira que, alguns meses depois, Nicolas Perruche nasceu
com Sindrome de Gregg. Por conseguinte, tendo em vista que mae e filho ajuizaram uma
acdo contra o médico e o laboratério em decorréncia do sobredito erro de diagnostico,
indagou-se se haveria, de fato, um prejuizo suportado por Nicolas em razdo do seu
nascimento. A decisdo da Corte de Cassag@o Francesa no sentido de que tais danos deveriam
ser reparados ensejou grande comogdo social-juridica, de maneira que, em resposta a tais
debates, “o parlamento francés aprovou, em 4 de marco de 2002, uma lei batizada de
antiPerruche, que em seu artigo 1° prevé que a ninguém ¢ dado alegar um prejuizo apenas
pelo fato de ter nascido”.™

A semelhanga entre os casos — respeitadas as especificidades de cada ordenamento
— evoca a seguinte questdo: caso novas hipoOteses de interrup¢do da gravidez sejam
contempladas pelo ordenamento, como o aborto eugénico, tornar-se-ia viavel, em demandas
semelhantes a apresentada no Recurso Especial n° 1.673.051/SP, a responsabilizagdo civil

pela perda da oportunidade de abortamento da crianca (wrongful birth)? Da mesma forma,

2 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n° 1673051/SP. Recorrente: Benjamim Jose
Madrid Fernandes. Recorrido: LCTS (menor). Relatora: Min. Nancy Andrighi. Brasilia, DF, 05 de junho de
2018. Diario de Justica Eletronico. Brasilia, 08 de junho 2018. Disponivel em:
<https://scon.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp?processo=1673051&tipo_visualizacao=RESUMO&b=A
COR&thesaurus=JURIDICO&p=true>. Acesso em: 20 de marco de 2020.

7> CARNAUBA, Daniel Amaral. Responsabilidade civil pela perda de uma chance: a ilea e a técnica.
HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes Hironaka; TARTUCE, Flavio Tartuce (Coord). Rio de Janeiro:
Forense; Sdo Paulo: METODO, 2013. p. 50.

" Ibid., p. 50.
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poderia a propria crianga — pessoa com deficiéncia — figura no polo ativo da demanda com o
objetivo de se ver ressarcida pelo dano consubstanciado no seu nascimento (wrongful life)?

Sob outro viés, ndo se pode olvidar que, mormente em razao das avangadas técnicas
de diagnosticos genéticos que possibilitam, por exemplo, a averiguagdo da compatibilidade
genética do casal antes da concepc¢ao, lides de wrongful birth similares as verificadas no
direito norte-americano e europeu serdo cada vez mais comuns nos tribunais nacionais sem
que, para a sua verificacdo, seja necessario adentrar na polémica do aborto.

Para melhor elucidar a questdo, cita-se um caso julgado pela Corte de Cassagdo
Francesa em 1996 que poderia facilmente configurar uma hipétese de wrongful birth no

ordenamento juridico brasileiro:

[...] um casal procurou um médico para saber quais as chances de seus futuros
descendentes sofrerem dos mesmos problemas genéticos do pai. O médico afirmou
que ndo havia chance de transmissdo da doenga paterna para seus descendentes.
Cinco anos mais tarde, o casal concebeu um filho que veio a apresentar exatamente
os mesmos problemas que o casal visava evitar. A Corte de Cassagdo entendeu que
havia o nexo causal entre o resultado do exame genético efetuado e a decisdo dos
autores da agdo de indenizacdo de ter um filho, pois nenhum dado permitia que se
pensasse que aquela opgdo seria mantida caso o resultado dos exames genéticos
fosse distinto, ou seja, apontasse chance consideravel de a crianga nascer com os
mesmos problemas apresentados por seu pai.”

No entanto, muito embora essa possibilidade de wrongful birth (atrelada a
diagndsticos genéticos anteriores a concep¢ao) possua intersec¢des promissoras com O
direito brasileiro, as lides que ocupam um maior destaque no cendrio nacional referem-se as
wrongful conception actions, notadamente em decorréncia do nimero bastante consideravel
de agdes judiciais em que se discute a responsabilizagdo civil pela falha de métodos
contraceptivos — como a pilula anticoncepcional, as cirurgias de esterilizagdo, entre outros.

Dessa forma, tendo em vista a ostensiva conexdo entre o fenomeno da wrongful
conception ¢ a jurisprudéncia patria, o presente trabalho sera voltado especificamente para a

andlise dessa categoria de reparagdo por nascimentos indesejados.

1.3 A tutela conferida & autonomia reprodutiva e ao direito ao planejamento familiar

cenario nacional e no plano internacional

Conforme ja restou sobejamente demonstrado, a autonomia reprodutiva dos
genitores ¢ comprometida nos casos de nascimento indesejado de criangas em razao da falha

de métodos contraceptivos. Assim, a andlise das a¢des de wrongful conception exige, em

3 SILVA, 2010, p. 322.
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certa medida, a compreensao dos direitos reprodutivos e a importancia que eles ocupam nos
cenarios nacional e internacional.
Prefacialmente, algumas questdes merecem ser pontuadas no que tange a

conceituagdo dos direitos reprodutivos:

Os Direitos Reprodutivos sdo constituidos por principios e normas de direitos
humanos que garantem o exercicio individual, livre e responsavel, da sexualidade
e reprodugio humana. E, portanto, o direito subjetivo de toda pessoa decidir sobre
o numero de filhos e os intervalos entre seus nascimentos, € ter acesso aos meios
necessarios para o exercicio livre de sua autonomia reprodutiva, sem sofrer
discriminag@o, coergo, violéncia ou restrigdo de qualquer natureza.”®

A luz do exposto, verifica-se que esses direitos permeiam as dimensdes individuais
e sociais, ja que, além de estarem ligados a autonomia e autodeterminacdo das fungdes
reprodutivas, também vinculam-se as pautas de satde, educagdo e seguranca, que tém como
finalidade proporcionar os meios necessarios para o exercicio livre e consciente dessas
fungdes biologicas.”’

Insta frisar que, na contemporaneidade, a concep¢ao de familia como um nucleo
econdmico e reprodutivo foi superada, e o seio familiar passou a configurar uma entidade
socioafetiva destinada a transmissdo da cultura e a formacao da pessoa humana digna. Dessa
forma, a estruturagdo familiar tradicional deixou de ser a unica contemplada pelo
ordenamento brasileiro e, consequentemente, houve a democratizagdo de outros arranjos
familiares.’®

Nessa senda, conforme assinala Gustavo Tepedino, a milenar concepgao da familia
como “institui¢ao, unidade de produgdo e reproducdo dos valores culturais, éticos, religiosos
e econdmicos, da lugar a tutela essencialmente funcionalizada a dignidade de seus membros,
em particular no que concerne ao desenvolvimento da personalidade dos filhos™.”

Essa superacdo do carater instrumental da familia reflete diretamente na

consolidagdo dos direitos reprodutivos, porquanto:

Se antes atrelada a valores matrimoniais e patrimoniais, o desejo de ter um filho
constituia uma das finalidades do casamento, como consequéncia natural da
satisfacdo do ‘débito conjugal’, agora, desvinculada das exigéncias de uma unido
formal, passa a ser concebida como um projeto de vida, intimamente relacionado a
autonomia reprodutiva e ao proprio desenvolvimento da personalidade de quem
almeja ser genitor.3

76 VENTURA, Miriam. Direitos reprodutivos no Brasil. 3. ed. Brasilia, DF: Ed. do Autor, 2009. p. 19.

7 1bid., p. 19-20.

78 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil: familias. 9. ed. rev. e atual.
Salvador: Editora JusPodivim, 2016. p. 41-42.

7 TEPEDINO, Gustavo. A disciplina civil-constitucional das relagdes familiares, In: BARRETO, Vicente
(coord). A nova familia: problemas e perspectivas. Rio de Janeiro: Renovar, 1998. p. 48-49.

80 ALMEIDA, Vitor. O direito ao planejamento familiar e as novas formas de parentalidade na legalidade
constitucional. In: Giselda Maria F. Novaes Hironaka; Romualdo Baptista dos Santos. (Org.). Direito Civil:
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Destaca-se que a autonomia reprodutiva compreende conteudos negativos e
positivos: o primeiro refere-se a defesa contra qualquer ingeréncia, privacao ou limitacdo da
liberdade de escolha quanto a procriar ou ndo; e o segundo diz respeito ao direito positivo de
decidir se, quando e como procriar e desenvolver a atividade de genitor.3! Essa liberdade de
disposi¢do sobre as faculdades reprodutivas ¢ abordada, no Direito de Familia, sob a
denominacdo de “planejamento familiar”.

Dentro da ordem juridica patria, percebe-se que o proprio constituinte deu énfase ao

planejamento familiar no art. 226, § 7°, do Texto Maior, in verbis:

Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protecdo do Estado.

[...]

§ 7° Fundado nos principios da dignidade da pessoa humana e da paternidade
responsavel, o planejamento familiar ¢ livre decisdo do casal, competindo ao
Estado propiciar recursos educacionais e cientificos para o exercicio desse direito,
vedada qualquer forma coercitiva por parte de institui¢des oficiais ou privadas.®?

Na mesma tonica ¢ a conceituagdo encontrada no artigo 1.565, § 2°, do Codigo Civil:
“O planejamento familiar ¢ de livre decisdo do casal, competindo ao Estado propiciar
recursos educacionais e financeiros para o exercicio desse direito, vedado qualquer tipo de
coer¢do por parte de instituigdes privadas ou publicas” . Cinge-se ao exposto, ainda, o
Enunciado n. 68 da II Jornada de Direito da Saude, que assim preceitua: “Os direitos
reprodutivos correspondem ao conjunto de direitos basicos relacionados com o livre
exercicio da sexualidade e da reprodug¢do humana” 34

Carlos Roberto Gongalves traga algumas balizas referentes ao planejamento
familiar:

O planejamento familiar envolve aspectos éticos e morais. Assunto de tal
magnitude para qualquer casal ndo pode prescindir da ética, da religido e de certa
dose de maturidade. Por essa razdo, a lei submete-o a livre decisdo do casal,
devendo, no entanto, ser orientado pelo principio da paternidade responsavel, por
for¢a da norma constitucional retromencionada, que impde ainda ao Estado o 6nus

Estudos I Coletdnea do XV Encontro dos Grupos de Pesquisa IBDCIVIL. 1. ed. Sdo Paulo: Blucher, 2018. p.
421-422.

81 BARBOZA, Heloisa Helena. Reprodugio humana como direito fundamental. In: Carlos Alberto Menezes
Direito; Antonio Augusto Cangado Trindade; Antdnio Celso Alves Pereira. (Org.). Novas Perspectivas do
Direito Internacional Contemporineo. Rio de Janeiro: Renovar, 2008. p. 779-783.
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de estabelecer programas educacionais e assistenciais nesse campo, propiciando os
recursos financeiros necessarios.®®

A Lei n. 9.263 de 1996, por sua vez, estabelece uma politica de planejamento
familiar, orientada por acdes educativas e preventivas, bem como pela garantia de acesso
igualitario a informagdes, métodos e técnicas disponiveis para a regulagdo da fecundidade.
Infere-se, ainda, que o referido texto normativo admite a esterilizagao cirurgica (laqueadura
tubéria, vasectomia e outras técnicas cientificamente aceitas) como método contraceptivo
para fins de planejamento familiar, desde que o ato cirurgico seja realizado em homens e
mulheres com plena capacidade civil, maiores de vinte e cinco anos ou que possuam, pelo
menos, dois filhos vivos®. Menciona-se, por oportuno, que a lei veda a esterilizagdo por meio
de histerectomia (remogao do utero) e ooforectomia (extirpacao do ovario), além de exigir o
consentimento expresso de ambos os cOnjuges em caso de vigéncia da sociedade conjugal.?’

Muito embora o ordenamento nacional consagre a ingeréncia estatal no que tange
as faculdades reprodutivas, ¢ imperioso destacar que tal cenario juridico decorreu de um
esforco social, sobretudo de grupos feministas, iniciado a partir dos anos 80. Destarte, a partir
da redemocratiza¢do nacional, alguns movimentos passaram a pleitear o implemento das
politicas de satide, o acesso a informagao e a disponibilizagcao de meios para o exercicio pleno
da autonomia procriativa.®®

Além disso, a crise econdmica iniciada nos anos 80 abalou significativamente as
teses pro-natalistas difundidas até entdo, diante da iminente escassez de recursos, bem como
da circulacdo de estudos no sentido de que o crescimento populacional desenfreado
comprometeria a integridade ambiental. Ao arremate, tem-se que as politicas de fecundidade
ganharam relevancia a partir do processo de industrializagdo, da entrada da mulher no
mercado de trabalho e, também, das mudangas estruturais nas relagdes de géneros.®’

No plano internacional, o primeiro diploma normativo a tratar especificamente
sobre os direitos reprodutivos foi a Proclamag¢do de Teera, oriunda da I Conferéncia
Internacional de Direitos Humanos, realizada em 1968, cujo item 16 dispde que “Os pais tém
o direito humano bésico de determinar de forma livre e responsavel o nimero e o

espacamento dos seus filhos”.”°

8 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro: Direito de familia. vol. 6. 17. ed. Sdo Paulo:
Saraiva Educagdo, 2020. p. 178.
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87 PIOVESAN, Flavia. Temas de direitos humanos. 11. ed. Sdo Paulo: Saraiva Educagdo, 2018. p. 493.
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Em seguida, a Convengdo da Organizag¢do das Nagdes Unidas pela Eliminagao de
Todas as Formas de Discrimina¢do Contra a Mulher, realizada em 1979 e ratificada pelo
Brasil em 1984, determinou que os Estados Partes deveriam suprimir qualquer desigualdade
entre homens e mulheres nos assuntos relativos ao casamento e as relagdes familiares, além
de viabilizar o acesso a informacgdo, a educacdo e aos meios que permitam o exercicio livre
e seguro dessas faculdades.”!

Cumpre destacar que, na II Conferéncia Mundial sobre Direitos Humanos,
concluida em Viena no ano de 1993, estabeleceu-se que os direitos reprodutivos das meninas
e mulheres sdo inalienaveis e constituem parte indivisivel dos direitos humanos, razao pela
qual os Estados e as institui¢gdes governamentais € ndo governamentais devem implementar
politicas publicas que viabilizem e promovam a concretizacdo das faculdades ligadas a
reproducdo, além de intensificar esfor¢os para eliminar eventuais violagdes a essas
prerrogativas.”?

Nesse viés, tem-se a Conferéncia Internacional sobre Populacdo e
Desenvolvimento (CIPD - Conferéncia de Cairo), realizada em 1994, que tratou

especificamente sobre os direitos reprodutivos em seu Plano de Agao:

[...] os direitos de reprodugdo abrangem certos direitos humanos ja reconhecidos
em leis nacionais, em documentos internacionais sobre direitos humanos ¢ em
outros documentos de acordos. Esses direitos se baseiam no reconhecido direito
basico de todo casal e de todo individuo de decidir livre e responsavelmente sobre
0 numero, o espagcamento e a oportunidade de seus filhos e de ter a informagao e
os meios de assim o fazer, ¢ o direito de gozar do mais alto padrao de satde sexual
e de reproducdo. Inclui também seu direito de tomar decisdes sobre a reprodugio,
livre de discriminacdo, coer¢do ou violéncia, conforme expresso em documentos
sobre direitos humanos. No exercicio desse direito, devem levar em consideragao
as necessidades de seus filhos atuais e futuros e suas responsabilidades para com a
comunidade. A promogdo do exercicio responsavel desses direitos por todo
individuo deve ser a base fundamental de politicas e programas de governos ¢ da
comunidade na 4rea da saude reprodutiva, inclusive o planejamento.®?

Ha que se destacar, ainda, que a Conferéncia de Beijing, realizada em 1995,
reafirmou que os direitos reprodutivos constituem parte inalienavel dos direitos humanos.
Além disso, discriminou, em um rol ndo exaustivo, algumas caracteristicas insitas aos
direitos reprodutivos, sendo elas: o direito de adotar decisdes relativas a reprodugdo sem

sofrer qualquer tipo de coer¢do, de decidir sobre o niimero de filhos e o intervalo entre os

! Ibid., p. 921.
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seus nascimentos, bem como o de ter livre acesso a informagao e ao mais elevado padrao de
saude reprodutiva.”

Afigura-se pertinente mencionar que os Pactos e Convengdes supracitados foram
ratificados pelo Brasil integram, portanto, o ordenamento juridico nacional.”

Resta inconteste, portanto, a relevancia que os direitos reprodutivos ostentam tanto
na experiéncia normativa brasileira quanto no cendrio internacional. Contudo, conforme
destaca Piovesan’®, a emergéncia dos direitos reprodutivos como direitos humanos ¢ um
fendomeno recente, j4 que a sua consolidacdo foi efetivada a partir dos instrumentos
internacionais editados ao longo dos anos 90.

Nessa toada, a faceta dos direitos reprodutivos que mais interessa a analise dos casos
de wrongful conception ¢ a que dispde sobre a autodeterminacao individual para o exercicio
da reproduc@o humana. Para a concretizagdo dessa autonomia, atos de ingeréncia externa que
violem o direito de escolha dos genitores, e causem danos, merecem ser reprimidos e
penalizados.

Carnatiba defende que um determinando interesse individual somente estard
resguardado “caso o Direito reconheca que a lesdo a esse interesse constitua um dano
reparavel. O dano €, portanto, a maneira como o Direito seleciona os interesses que quer
proteger por meio da responsabilidade”.’” Em outras palavras, o autor defende que a
autonomia reprodutiva dos individuos estard concretamente protegida e amparada pelo
ordenamento juridico na medida em que a sua violagdo for considerada um dano e, portanto,
objeto de responsabilizagdo. Nesse sentido, De Cupis, acertadamente, elucida: “Lo que el
derecho tutela, el dafio vulnera”.”®

Torna-se imperioso fazer uma ressalva, com base nos ensinamentos do professor
Dr. Rafael Petefti da Silva, acerca da polissemia que o termo “interesse” pode apresentar: ha,
de um lado, o interesse que subjaz a teoria do dano, acepcao essa que consiste, em suma, na
possibilidade concreta de um individuo especifico satisfazer determinada necessidade a partir
da utilizacdo de um bem®’; e, de outra parte, hd a nocao de interesse juridicamente protegido

vinculada ao elemento da antijuridicidade.
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A luz dessa problematica, o proximo capitulo demonstrard como os tribunais norte-
americanos, europeus ¢ brasileiros tém decidido os casos de wrongful conception e

apresentara multiplas teses que fundamentam os arrazoados.
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2 WRONGFUL CONCEPTION

Segundo a taxionomia majoritaria encontrada no direito norte-americano e também
adotada na presente pesquisa, as hipoteses de wrongful conception abarcam os casos de falhas
em métodos contraceptivos que culminaram no nascimento de criancas saudaveis, mas
indesejadas. E interessante observar que trinta ¢ dois estados americanos admitem a
reparagdo por esse tipo de dano, ainda que a extensao da reparacdo, em geral, ndo compreenda
todos os prejuizos experimentados pelos genitores.!% Os tribunais brasileiros seguem uma
linha semelhante ao se depararem com os casos de wrongful conception, apesar de nao haver
uma unanimidade acerca da configura¢do do dano e, sobretudo, acerca da extensdo da
reparagdo. Outros paises, contudo, ndo apresentam uma tendéncia tdo nitida quanto a
concessao dessas indenizagdes.

Inobstante a elementar divergéncia que se verifica ao estudar o Direito Comparado,
as decisdes que versam sobre esse tema sdo alvo de especial controvérsia por tratarem de
pontos sensiveis dos mais variados espectros da vida humana, posto que a responsabiliza¢ao
civil pelo nascimento indesejado de criangas ¢ uma discussao que permeia a religido, a cultura
e 0 até mesmo o senso politico de determinada comunidade.

Feitas as necessarias ponderagdes, debrucar-se-4 sobre as decisdes mais
emblematicas preferidas pelas cortes estadunidenses, europeias e brasileiras, a fim de que
sejam tracadas algumas tendéncias jurisprudenciais e travadas discussdes acerca das lides

que versam sobre as hipoteses de wrongful conception.

2.1 Jurisprudéncia estadunidense

Conforme destaca Murtaugh!?!, foram inexitosas as primeiras a¢des propostas nos
tribunais estaduais norte-americanos por genitores que buscavam o ressarcimento pelo
nascimento indesejado de uma crianga. O autor destaca que, no primeiro caso registrado,
Christensen v. Thornby, julgado em 1934, a Suprema Corte de Minnesota indeferiu o pedido
formulado por um casal que acabou dando a luz o segundo filho apds o conjuge ter se
submetido a uma cirurgia de vasectomia. A referida cirurgia de esterilizacdo, consoante
restou comprovado nos autos, foi uma recomendacdo médica para evitar uma gravidez de

risco, ja que a esposa havia experimentado uma grande dificuldade na primeira gestacao.

100 SILVA, 2015, p. 385.
1" MURTAUGH, 2007, p. 251-252.
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Dessa forma, tendo em vista que, no caso em andlise, o bem tutelado pela
vasectomia era a vida da esposa — sem que a realizacdo do procedimento tivesse qualquer
relacdo com a economia de despesas advindas da gravidez e do parto —, e que a gestacdo teve
seu curso sem maiores complicagdes, a Suprema Corte entendeu que o casal ndo sofreu
nenhum dano, mas, ao contrario, que os conjuges tinham sido “abengoados com a paternidade
de outro filho”.!%?

A discussdo ressurgiu vinte anos mais tarde, quando a Corte da Pensilvania decidiu
o caso Shaheen v. Knight. Contudo, nessa oportunidade, o tribunal afastou qualquer
possibilidade de reparacdao ao argumento de que o nascimento de uma crianga seria sempre
um “evento abengoado” na vida dos genitores. O aludido arrazoado menciona, ainda, que a
procriagdo ¢é o “grande objetivo do casamento”.!®

Nao obstante o caso Griswold v. Connecticut ndo trate especificamente sobre
wrongful conception, o arrazoado representou um grande avango na consolidagao dos direitos
a autonomia reprodutiva e ao planejamento familiar. A decisdo proferida pela Suprema Corte
dos Estados Unidos, em 1965, consagrou o direito das mulheres ao uso de contraceptivos e
serviu de paradigma para outros acérddos no mesmo sentido.!%

Um novo enfoque foi concedido a essas acdes a partir do caso Custodio v. Bauer, ja
que a Corte de Apelacio da Califérnia, ao decidir a lide em 1967, manifestou-se
favoravelmente ao pedido indenizatério de uma mulher que deu a luz o seu décimo filho apos
a realizacdo mal sucedida de uma laqueadura. Ha que se ressaltar, todavia, que tribunal s
admitiu os pedidos formulados na agdo por entender que a reparagdo ndo era devida em razao
no nascimento em si, mas por conta das necessidades economicas que a familia teria que
suportar com a chegada de um novo integrante. Outra peculiaridade ¢ que a reparagdo
concedida a familia abarcou os custos das despesas com a educag¢ao e criagdo do menino até
a sua idade adulta.!%

Em 1973, a Suprema Corte julgou o histérico caso Roe v. Wade, que reafirmou a
autodeterminag¢ao reprodutiva dos individuos e o direito a livre escolha quanto a constituicao
— ou ndo — de descendéncia. No que tange a esse emblematico arrazoado, cumpre sublinhar

os apontamentos realizados por Rafael Peteffi da Silva:
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O caso Roe serve como pedra de toque de toda a sustentagdo constitucional das
espécies de reparagdo de dano tratadas neste artigo, mas especificamente para o
estudo do wrongful conception sua importancia destacada esta no fato de ter
explicitamente negado o argumento de que o nascimento de uma crianga ¢, em
qualquer circunstancia, um “evento abengoado”. Destarte, as razdes da decisdo
possuem argumentos que ressaltam poder a maternidade ou a prole adicional impor

uma vida estressante a mae, pois a criacdo de uma crianga pode ser causa de
verdadeiro perigo para a sua satde fisica e mental.!%

Ronald Dworkin, ao estudar o caso Roe v. Wade, asseverou que essa se tratava da
lide mais famosa ja decidida pela Suprema Corte dos Estados Unidos, tendo em vista a

“polarizacdo intermindvel” a que deu fruto, ja que alguns grupos atacaram ferozmente a

decisdo prolatada, enquanto outros a defenderam com a mesma veeméncia. '’

Insta ressaltar que a Suprema Corte dos Estados Unidos exerce o papel de
uniformizagdo da jurisprudéncia no pais e interpreta as decisdes proferidas nos cinquenta
sistemas estaduais autonomos a luz da Constitui¢ao Federal. Dessa forma, tendo em vista
amplitude de sua competéncia, o caso Roe v. Wade refletiu em ambito nacional e foi utilizado

como base para inumeras pautas, consoante destaca Richard Posner:

Roe vs. Wade ¢ o judeu errante do direito constitucional. O caso iniciou seu trajeto
na clausula do devido processo legal, mas isso o transformou em um caso de devido
processo legal substantivo. Dai em diante, choveu canivetes. Laurence Tribe
primeiramente o situou na clausula do estabelecimento da religido da Primeira
Emenda, depois voltou atras. O bastdo foi entdo pego por Dworkin, que se apoiou
na combinagao da clausula do livre exercicio com a do estabelecimento de religido.
As feministas, como veremos, tentaram espremer o caso Roe vs. Wade para fazé-
lo caber na clausula da igual protegao das leis. Outros tentaram colocé-lo no interior
da Nona Emenda (obviamente; porém, se eu estiver certo, ndo ha interior); e outros
(inclusive Tribe), dentro da Décima Terceira Emenda, que proibe a escravidao e os
trabalhos for¢ados. Espero pelo dia em que alguém situara o caso na clausula de
desapropriacdo, na clausula da forma republicana de governo (e, a partir disso, um
juiz intrépido poderia cogitar a totalidade da Declarag@o de Direitos e da Décima
Quarta Emenda) ou na clausula dos privilégios e das imunidades da Décima Quarta
Emenda. Esta ndo ¢ uma questdo de quanto mais melhor, como sugere Dworkin;
mas sim uma busca desesperada por bases textuais, € uma busca que falhou.!%

Por conseguinte, em 1979, um tribunal de apelagcdes em Illinois julgou o caso
Wilczynski v. Goodman, e permitiu que os pais demandantes fossem ressarcidos pelos custos
hospitalares e médicos resultantes de um aborto realizado de forma negligente. No entanto,
a aludida corte sustentou que conceder uma indenizagao para ressarcir as despesas resultantes
da criacdo da crianca iria contra a politica legal de favorecer o parto em detrimento do

aborto.!?
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Outros tribunais apresentaram justificativas diferentes para alcancar o mesmo
resultado. Cita-se, a titulo exemplificativo, a decisdo prolatada pela Suprema Corte de
Wisconsin no sentido de que os custos normais com a criagdo ndo poderiam ser indenizados
pois tal concessdo excederia a culpabilidade do médico negligente. Além disso, a Corte de
Apelacdes da Florida, em 1980, ao julgar o caso Public Health Trust v. Brown, retomou o
argumento de Shaheen v. Knight ao defender que o nascimento de uma crianca saudavel nao
poderia ser considerado um dano.!!?

Cumpre ressaltar, ainda, que em Kingsbury v. Smith (1982), o réu, Dr. Thompson,
realizou uma laqueadura na senhora Kingsbury, autora da demanda, sendo que, dezoito meses
apos a cirurgia, a demandante deu a luz o quarto filho. A Suprema Corte de Nova Hampshire,
instada a resolver a lide, sustentou que os elementos proprios do dano seriam tdo somente 0s
resultados diretos e provaveis do ato ilicito. Nessa senda, o tribunal limitou a indenizacdo ao
custo da esterilizacdo, despesas médicas, danos morais e rendimentos perdidos em
decorréncia da gravidez. Por outro lado, o tribunal entendeu ser indevida a indenizacao pelos
custos com a criagdo do filho, ao argumento de que esse valor configuraria um lucro
inesperado ao réu.'!!

Em carater andlogo decidiram os magistrados ao julgarem o caso Wilbur v. Kerr,
também em 1982. No entanto, o fundamento apresentado pela Suprema Corte do Arkansas
para afastar a indenizacdo pelos custos da criacdo consistia no surgimento da figura de um
“bastardo emocional”, pois o filho se sentiria renegado ao tomar conhecimento de que todas
as suas despesas eram arcadas por um terceiro estranho a familia.!!?

Por outro lado, impende mencionar que, no caso Ochs v. Borreli, julgado em 1982,
a Suprema Corte de Connecticut reafirmou os direitos concedidos as mulheres desde os
julgamentos de Griswold e Roe e determinou que todos os danos causados pelo médico que
violou esses direitos deveriam ser ressarcidos, inclusive os decorrentes do custo com a
cria¢do do filho. Contudo, os magistrados delegaram um outro locus operacional a teoria do
evento abengoado ao afirmarem que, no momento do calculo do dano, o regozijo oriundo do
nascimento de uma crianga deveria ser levado em consideragdo. Para tanto, uma
compensag¢do deveria ser procedida entre o prejuizo patrimonial experimentado pelos pais e

a felicidade com o nascimento do filho.!!3

110 MURTAUGH, 2007, p. 254-255.
11 Tbid., p. 260-262.

112 SILVA, 2015. p. 384.

113 Tbid., p. 384.
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Destaca-se que, em 1989, a Suprema Corte de Ohio, ao decidir o caso Johnson v.
University Hospitals, sustentou que, para resolver as demandas de wrongful conception, a
teoria da recuperacdo limitada seria a mais apropriada. Na hipotese delineada nos autos, trés
médicos agiram culposamente ao realizar a ligadura tubaria em uma mulher, de maneira que,
apos o procedimento, ela engravidou. Como resultado, ela deu a luz uma crianca saudavel e
requereu judicialmente uma indenizagdo pela dor e angustia decorrentes do nascimento
inoportuno, bem como pelas despesas ligadas a gravidez e a educacdo da crianga. O tribunal,
apos explorar as abordagens efetuadas por outros estados, ndo achou conveniente conceder a
indenizagdo pelas despesas com a educagdo da crianga ao argumento de que esses custos
seriam muito especulativos. Além disso, a corte argumentou que a politica ptblica de Ohio
ditava que o nascimento de uma crianca saudavel ndo poderia ser considerado um prejuizo
para os seus pais. Assim, o tribunal sustentou que somente o legislador de Ohio, ao equilibrar
as filosofias sociais concorrentes, poderia decidir se as despesas decorrentes da criacao
poderiam configurar prejuizos reparaveis. Ao arremate, afirmou que outros danos, como as
despesas médicas, a perda de salarios e o sofrimento emocional, por exemplo, deveriam ser
indenizados.!!*

Em 1990, a Suprema Corte Judicial de Massachusetts reacendeu as discussdes
acerca dos danos passiveis de indenizagdo ao julgar o caso Burke v. Rivo. A autora da
demanda, Carole Burke, submeteu-se a um procedimento de esterilizagdo porque a familia
enfrentava dificuldades financeiras. Em que pese o médico, réu na lide, tenha recomendado
e realizado um procedimento de cauterizagdo que supostamente impediria outra gravidez,
Carole deu a luz outro filho tempos ap0s a cirurgia. A Suprema Corte, entdo, concordou que
os danos decorrentes do ato ilicito do médico englobariam, no minimo, o custo do processo
de esterilizagdo e os prejuizos diretamente decorrentes da gravidez, como os salarios nao
recebidos pela autora, as despesas médicas, os valores despedidos com a criagdo dos outros
filhos enquanto a autora estava incapacitada, além das despesas com o segundo procedimento
de esterilizagdo.!'!?

No entanto, a celeuma consistia na possibilidade de a autora ser ressarcida pelos
gastos com a criacao do filho inesperado. O tribunal entdo asseverou que a despesa associada
a criacdo do filho ndo planejado era uma consequéncia razoavelmente plausivel, natural e

provavel do ato ilicito praticado pelo réu (a falha na cirurgia de esterilizacao). Dessa forma,

14 ALVAREZ, Iraida J. A Critique of the Motivational Analysis in Wrongful Conception Cases. Boston
College Law Review. v. 41. 2000. p. 595-596.
'S MURTAUGH, 2007, p. 279-281.
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a corte de Massachusetts concluiu que os pais de uma crianca saudavel, mas — ao menos
inicialmente — indesejada, fariam jus a indenizacdo pelas despesas com a criagdo e educacao
da crianga, caso a motivagao para a realizagdo da cirurgia de esterilizagdo estivesse baseada
em aspectos financeiros.!'®

Com essa decisdo emblematica, o tribunal de Massachusetts juntou-se a corrente
minoritdria que admite o ressarcimento pelos custos de criar uma crianca saudavel até a idade
adulta. Nao obstante, ¢ comum que, nessas lides, haja uma compensag¢ao entre os beneficios
auferidos pelos pais e os danos oriundos do nascimento indesejado.!'!’

Por conseguinte, a Suprema Corte de Wisconsin, em 1990, ao julgar o caso
Marciniac v. Lundborg, adotou um posicionamento diverso dos anteriormente expostos. A
lide versava sobre o nascimento indesejado de uma crianga apds a realizagao negligente de
uma cirurgia de laqueadura. Restou claro nos autos que a demandante optou pelo
procedimento de esterilizagdo motivada por questdes financeiras, ja que possuia outros filhos
e trabalhava vinte e cinco horas por semana.!!

O tribunal entendeu que os custos com a educagdo da crianca ndo seriam
especulativos, ja que em outras demandas, como as que tratavam de wrongful death, calculos
semelhantes eram costumeiramente efetuados. Além disso, a corte constatou que esses
prejuizos ndo seriam desproporcionais quando sopesados com o grau de culpabilidade do
médico, pois se tratavam de danos previsiveis.!!”

No que tange ao suposto surgimento da figura de um “bastardo emocional”, os
magistrados afastaram tal hipdtese sob a fundamentacdo de que a indenizag¢do ndo afetaria
negativamente o psicoldgico da crianga, mas aliviaria os encargos econdmicos da familia e
possibilitaria uma vida mais confortavel aos filhos. No mais, ao contrario da linha tragada
pelos demais tribunais, a Suprema Corte de Wisconsin considerou que ndo seria adequado
impor aos pais os custos com a criagdo do filho quando eles procuravam precisamente evitar
essas despesas. Por fim, estabeleceu que ndo deveria haver qualquer compensacao entre os
danos patrimoniais e a vantagem animica advinda do nascimento de uma crianga, tendo em
vista que tal beneficio ndo era almejado pelos genitores.!?°

Em 2000, a Suprema Corte de Ohio julgou o caso Simmerer v. Dabbas, no qual a

demandante, Theresa Simmerer realizou um procedimento de esterilizagdo com o Dr. Dabbas

116 Thid., p. 279-281.
117 Tbid., p. 260-262.
118 ALVAREZ, 2000, p. 596-597.
119 Tbid., p. 596-597.
120 Tbid., p. 596-597.
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apos o nascimento do seu segundo filho. Contudo, o profissional da medicina atuou de forma
negligente durante a cirurgia, razio pela qual a parte autora deu a luz mais um filho, Steven,
que nasceu com problemas cardiacos congénitos e faleceu com apenas quinze meses de
vida.!?!

Inobstante o caso retratado verse sobre o nascimento de uma crianca com
deficiéncia, a corte enfrentou a lide como wrongful pregnancy, pois ndo havia nexo causal
entre a conduta do médico e o problema cardiaco da crianga, ja que ndo ocorreu falha no
dever de informar ou negligéncia no aconselhamento médico, o que supostamente afastaria
a hipotese de wrongful birth.'*?

A Suprema Corte de Ohio entdo decidiu que as despesas médicas e os danos
emocionais associados ao nascimento de uma crianca com deficiéncia ndo seriam
reembolsaveis em uma acdo de wrongful pregnancy quando a deficiéncia “ndo era
razoavelmente previsivel pelo réu que realizou de maneira negligente o procedimento de
esterilizagdo”.!?3

Ademais, com o escopo de ilustrar como os tribunais t€ém se manifestado acerca dos
danos emocionais e psiquicos provenientes do nascimento indesejado de uma crianga, cita-
se o curioso caso Hardin v. OGA, julgado em 2017 pela Corte de Apelacdo do Texas. O apelo
versa sobre a possibilidade de indeniza¢do por danos morais decorrentes do roubo de um
esperma armazenado em um laboratdrio de criopreservacao, sendo que o material genético
foi posteriormente utilizado para dar a luz uma crianga saudavel. Os autos delineiam o
seguinte:

Antes de passar por uma vasectomia, Layne Hardin [autor da demanda] contratou
os servicos do Obstetrical and Gynecological Associates PLLC (OGA), um
laboratorio de criopreservacdo, para que o seu esperma fosse congelado e
armazenado. O contrato de armazenamento era entre o laboratério, Hardin, ¢ a
entdo companheira de Hardin, Katherine LeBlanc. O contrato, assinado em 2002,
previa que a LeBlanc receberia autoridade sobre o esperma caso o relacionamento
entre Hardin e LeBlanc terminasse. Hardin e LeBlanc terminaram o
relacionamento alguns anos depois, quando Hardin comegou a namorar Tobie
Devall. Durante o relacionamento, Hardin disse a Devall que seu material genético
estava armazenado em um laboratério em Houston, e eles foram ao laboratorio para
realizar consultas sobre a possibilidade de Devall conceber um filho. Depois que o
relacionamento terminou, Devall iniciou o tratamento de fertilidade, removeu o
esperma congelado de Hardin do laboratério de criopreservagdo sem o seu

121 MEDINA; WINOGRAD, 2001. p. 452-453.

122 1bid., p. 452-453.

123 Disponivel em: <https://law.justia.com/cases/ohio/supreme-court-of-ohio/2000/2000-ohio-232.html>.
Acesso em: 2 de abril de 2020. Tradugao nossa. “Medical expenses and emotional distress damages associated
with a child’s birth defect are not recoverable in a wrongful pregnancy action, when the child’s birth defect was
not reasonably foreseeable by the defendant who negligently performed the sterilization procedure”.
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consentimento, submeteu-se a um procedimento de inseminagao, ¢ deu a luz um
menino saudavel (cujo pseuddnimo é Mack).!**

O autor da demanda alegou que, para além da angustia a que foi submetido em razao
do nascimento inoportuno de Mack, outros sofrimentos foram desencadeados pelo
comportamento abusivo de Devall, ja que a ré deturpou o conteudo do formuldrio médico e
o mostrou a pessoas da pequena comunidade de Louisiana, no intuito de prejudica-lo. Layne
Hardin processou Devall pelo sofrimento emocional causado e a Obstetrical and
Gynecological Associates pela quebra do contrato. O tribunal de julgamento entdo asseverou
que a angustia emocional decorrente do nascimento e da criagdo de uma crianca saudavel
ndo pode ser considerada uma lesdo reparavel.

A lide trouxe a tona discussdes acerca dos danos passiveis de repara¢do nos casos
ligados a nascimentos indesejados. Nesse aspecto, a jurisprudéncia desenvolvida pelo estado
do Texas limita substancialmente as indenizagdes, mormente sob a fundamentacio de que o
nascimento de uma crianca saudavel — mas indesejada — ndo pode ser considerado um dano.
A titulo exemplificativo, tem-se o caso Hickman v. Myers, julgado em 1982 pela Corte de
Apelacao do Texas, cuja decisdo revela os seguintes posicionamentos: “ndo se pode dizer
que um pai foi danificado pelo nascimento e criagdo de um filho normal e saudavel”'% e,
ainda, “os beneficios intangiveis resultantes da criacdo de um filho saudavel superam a perda
econdmica dos genitores”.!?¢

Outro caso bastante curioso € o Doherty v. Merck & CO., Ink, julgado em 2018 por
uma das Cortes de Apelag@o dos Estados Unidos. Do teor dos autos extrai-se que, em janeiro
de 2012, Kayla Doherty foi a um centro de saude no estado de Maine para obter

recomendacdes médicas acerca de um método contraceptivo que melhor se adaptasse as suas

124 Disponivel em: <https://www leagle.com/decision/intxco20170606793>. Acesso em: 30 de margo de 2020.
Tradug@o nossa. “Before undergoing a vasectomy, Layne Hardin contracted to have his sperm frozen and stored
at a cryopreservation lab later operated by Obstetrical and Gynecological Associates PLLC (OGA). The
storage contract was between the lab, Hardin, and Hardin's then-domestic partner, Katherine LeBlanc. The
contract, signed in 2002, provided that LeBlanc was given dispositional authority over the sperm in the event
the relationship between Hardin and LeBlanc ended. Hardin and LeBlanc ended their relationship a couple
years later when Hardin began dating Tobie Devall. During the course of their relationship, Hardin told Devall
that his sperm was stored in a Houston lab, and they went to OGA for consultation regarding Devall's ability
to conceive. After their relationship ended, Devall initiated fertility treatment, removed Hardin's frozen sperm
from the cryopreservation lab without his consent, had herself inseminated, became pregnant, and gave birth
to a healthy boy (pseudonymously referred to as Mack)” .

125 Disponivel em: <https://www.leagle.com/decision/intxc020170606793>. Acesso em: 30 de margo de 2020.
Tradugdo nossa. “A parent cannot be said to have been damaged by the birth and rearing of a normal, healthy
child”.

126 Disponivel em: <https://www .leagle.com/decision/intxco20170606793>. Acesso em: 30 de marco de 2020.
Acesso em: 30 de marco de 2020. Traducdo nossa. “the intangible benefits of parenthood far outweigh the
associated monetary burdens” .
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necessidades. No local, um médico lhe indicou um contraceptivo subcutaneo fabricado pela
empresa Merck & CO., Ink, sendo que, ap6és um més, Doherty retornou ao centro de saude
para a insercdo do dispositivo.!?’

Aproximadamente um ano apo6s a realizagdo do procedimento, a autora se dirigiu a
um centro hospitalar para que o contraceptivo fosse retirado, contudo, os profissionais do
local ndo conseguiram localizar o produto no brago da demandante. No dia seguinte, uma
enfermeira do centro de saude relatou a Doherty que o médico responsavel pelo implante
acreditava que o dispositivo ndo havia sido inserido na paciente. Dessa forma, em julho de
2014, a requerente deu a luz uma crianga saudavel.!?8

Em 2015, Kayla Doherty passou a perseguir judicialmente o ressarcimento pelos
danos psicoldgicos e patrimoniais experimentados pelo nascimento indesejado de uma
crianga saudavel, tendo em vista que o contraceptivo fabricado pela Merck & CO., Ink estava
com defeito. A demandante também processou o governo federal, j& que foi um médico de
um centro de saude financiado pelo governo que implantou, sem sucesso, o produto fabricado
pela Merk. Em sua narrativa, a autora ressalta o sofrimento decorrente do nascimento
indesejado, as despesas médicas com a gravidez e os salarios que deixou de auferir durante
o periodo gestacional. Além disso, apds o nascimento do filho, Doherty necessitou de
acompanhamento psicologico, sobretudo em decorréncia da sua condicdo de “mae
solteira”!??,

Em suas defesas, os réus alegaram que o Estatuto de Wrongful Birth do Estado de
Maine impede a pretensdo autoral na medida em que proibe qualquer indeniza¢do motivada
pelo nascimento de uma crianca saudavel. Em contrapartida, a autora sustentou a
inconstitucionalidade do referido Estatuto em face da Constituicao do Maine e, também, em
relacdo a Constituicao Federal Estadunidense. Ademais, a demandante asseverou que o texto
normativo viola direitos fundamentais por estar pautado em concepgdes morais que
interferem de forma inadmissivel na autodeterminagao da mulher.

Nao obstante a relevante discussdo apresentada no vertente processo, a Corte de
Apelagdo dos Estados Unidos se recusou a analisar a constitucionalidade do Estatuto e deixou

a questdo para o tribunal distrital. De outra parte, o tribunal distrital indeferiu as pretensoes

127" Disponivel em: <https://law.justia.com/cases/federal/appellate-courts/cal/17-1997/17-1997-2018-06-
18.html>. Acesso em: 30 de margo de 2020.
122 Disponivel em: <https://law.justia.com/cases/federal/appellate-courts/cal/17-1997/17-1997-2018-06-
18.html.>. Acesso em: 30 de margo de 2020.
129 Disponivel em: <https://law.justia.com/cases/federal/appellate-courts/cal/17-1997/17-1997-2018-06-
18.html.> Acesso em: 30 de marco de 2020.
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de Doherty e rejeitou os desafios constitucionais relacionados ao Estatuto de Wrongful Birth
do Estado de Maine.

Infere-se, a partir das andlises realizadas, as multiplas controvérsias que emergem
dos casos de wrongful conception julgados pelas cortes estadunidenses. No que tange a
extensdo da reparacdo, quatro teorias despontam na jurisprudéncia norte-americana: I) a ndo
concessdo de reparagdo; II) reparacdo parcial, na qual somente sdo indenizados os danos
relacionados com a esterilizacdo defeituosa, a gravidez e o nascimento; I1I) reparagdo total,
incluindo os danos com a gravidez e os custos com a crianga menor; V) a regra do beneficio,
que permite diminuir os danos ocasionados em propor¢cdo aos beneficios que os pais
experimentaram por ter e criar um filho.!3°

Iraida Alvarez'3!, por sua vez, explica pontualmente os argumentos utilizados pelos
tribunais estadunidenses para fundamentar os entendimentos acima mencionados. A autora
salienta que as primeiras lides de wrongful conception foram indeferidas, sendo esse o
posicionamento majoritario a época. Atualmente, em contrapartida, apenas jurisdicdes como
a do Kansas e de Nevada ainda negam provimento as agdes de wrongful conception por
entenderem que o nascimento de uma crianca saudavel ndo pode ser considerado um dano
indenizavel.!3? Ressalta-se, por oportuno, que o estado do Texas segue essa mesma tendéncia.

O segundo entendimento trata da indenizag@o limitada dos danos sofridos, que &,
inclusive, o posicionamento majoritario adotado pelas jurisdicdes estadunidenses. Os
tribunais que se utilizam desse método permitem a indenizagdo por danos resultantes
diretamente da conduta negligente do médico, mas obstam a reparagdo pelas despesas com a
educacdo dos filhos. As razdes apresentadas pelas cortes para sustentar esse entendimento
sdo: 1) os beneficios auferidos com o nascimento de uma crianga saudavel superam qualquer
perda econdmica; ii) as despesas com a educacdo infantil sdo desproporcionais quando
comparadas com a culpabilidade do médico; e iii) hd efeitos psicologicos devastadores
quando uma crian¢a descobre que ndo era desejada e que uma terceira pessoa ndo pertencente

a sua familia esta pagando para cria-la.!3?

130 MEDINA; WINOGRAD, 2001, p. 453. Tradugio nossa. “I) Reparacion total, incluyendo los dafios del
embarazo y los costos de crianza del menor,; 2) reparacion parcial, donde solo se indemnizan los darios
relacionados con la esterilizacion defectuosa, el embarazo y el nacimiento; 3) la regla del beneficio, que
permite diminuir los darios ocasionados en proporcion a los beneficios que experimentan los padres por tener
v criar a un hijo, y; 4) la no reparacion”.

B ALVAREZ, 2000, p. 593-594.

132 1bid., p. 593-594.

133 ALVAREZ, 2000, 595-596.
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A reparacdo integral dos danos ¢ a terceira corrente encontrada nos tribunais
estadunidenses. As cortes que aderem a esse posicionamento entendem ser devida a
indenizagdo pelos custos decorrentes da criagdo do filho saudavel, tendo em vista que os
genitores procuravam evitar essas despesas ao lancarem mado de métodos contraceptivos.
Além disso, pde-se em pauta o direito ao planejamento familiar que, em tese, obrigaria a
reparagdo pelos custos patrimoniais relativos a criagdo do filho indesejado.!**

Por fim, Alvarez define a quarta visdo como “beneficios compensatorios”, e destaca

que:

Os tribunais que se valem desse método rejeitam a concepgdo de que, por uma
questdo de lei, as despesas relacionadas com a criagdo de um filho ndo seriam
ressarciveis. Essas cortes, no entanto, ndo alcancam a recuperacao total porque
sustentam que os custos com a criagdo dos filhos devem ser compensados com o
beneficio que os pais recebem por ter um filho saudavel. Os tribunais extraem esse
principio da Section 920 of the Restatement (Second) of Torts, que declara que,
quando o ato ilicito de um réu causa dano ao demandante, mas também lhe confere
um beneficio, esse beneficio deve ser considerado na mitigagdo de danos [...].!%

Nessa senda, conforme destaca Rafael Peteffi da Silva'3®, dos trinta e dois estados
americanos que admitem a reparagdo civil nos casos de wrongful conception, apenas cinco
entendem ser devida a indenizagdo pelos custos com a criacdo de filhos saudaveis, mas
indesejados. A imensa maioria desses tribunais, por outro lado, restringe a indenizacdo ao
dano moral e ao dano patrimonial decorrente dos custos dos métodos contraceptivos, demais

despesas médicas e proventos eventualmente perdidos durante o periodo gestacional.

2.2 Jurisprudéncia europeia

Os casos de wrongful conception despontam também na jurisprudéncia europeia,
conforme sera demonstrado a seguir. No Reino Unido, hipdteses de responsabilizagdo pelo
nascimento indesejado de uma crianca saudavel comecaram a ocupar o judiciario a partir dos
anos 80, quando uma série de lides foram ajuizadas. A primeira delas foi Sciuriaga v. Powell,
decidida em 1979, na qual o médico que realizou o procedimento abortivo de maneira

negligente foi condenado a pagar uma indenizagdo pelos danos decorrentes do nascimento

134 1bid., p. 596-597.

135 bid., p. 598. Tradugdo nossa. “Courts using this method reject the view that, as a matter of law, child-
rearing expenses are not recoverable. These courts, however, do not go as far as full recovery because they
hold that the child-rearing damages should be offset by the benefit the parents receive from having a healthy
child. These courts draw this principle from Section 920 of the Restatement (Second) of Tarts which states that
when a defendant's tortious act causes harm to the plaintiff but also confers a benefit, such benefit should be
considered in mitigation of damages [...]”.

136 SILVA, 2015, p. 385.
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de uma crianca saudéavel. Ressalta-se que as despesas com criag¢@o do filho ndo foram objeto
da indenizagdo, que se limitou a dor e ao sofrimento decorrentes da gravidez indesejada, bem
como as perdas patrimoniais efetivamente experimentadas. '3’

Em 1983, o caso Udale v. Bloomsbury Area Health Authority foi julgado na
Inglaterra e pds em pauta as questdes de politicas publicas que tangenciam o nascimento
inoportuno de um filho. Em suma, foram concedidas indeniza¢des pelos danos morais e
patrimoniais suportados durante a gravidez e, também, pela readaptagdo financeira que a
familia teve que enfrentar. No entanto, ndo restaram incluidos na indenizag@o os custos com
a criacao do rebento, em decorréncia do “6nus excessivo” que recairia sobre o médico que
agiu negligentemente. Além disso, algumas implicacdes sociais foram levantadas no
arrazoado, ao argumento de que haveria desavengas familiares quando o filho descobrisse
que era indesejado e que o teve seu nascimento publicamente declarado como um evento
danoso. Por fim, ressalta-se que a questdo da “santidade da vida humana” também embasou
a decisdo.!3®

Com o objetivo de ilustrar a instabilidade dos posicionamentos, cita-se o caso Allan
v. Bloomsbury Health Authority, julgado em 1993 como uma hipdtese de wrongful
conception. Nessa demanda, a autora foi submetida a uma cirurgia de esterilizacdo quando
jé estava gravida ha quatro semanas. A gravidez, contudo, somente foi diagnosticada quando
a Sra. Allan contava com dezessete semanas de gravidez, momento em que a autora acreditou
ser tarde demais para efetuar um aborto, o que deu ensejo ao nascimento de uma menina
saudavel.!¥

O tribunal constatou que a negligéncia do médico resultou no nascimento de uma
crianga ndo planejada, razdo pela qual a genitora deveria ser ressarcida pela dor e sofrimento
associados a gravidez, bem como pelos prejuizos financeiros causados pela criacdo da crianga
até a maioridade. Em contrapartida, a corte entendeu que a exaustdo e o cansaco enfrentados
pela mae ao criar a filha ndo seriam indenizaveis, ja que esses prejuizos seriam compensados
pela alegria de dar a luz uma crianga saudavel. Esse calculo compensatdrio, no entanto, ndo

seria aplicado as hipoteses de nascimento de uma crianca com deficiéncia, porquanto,

137 JACKSON, Anthony. Action for Wrongful Life, Wrongful Pregnancy, and Wrongful Birth in the
United States and England. 17 Loy. L.A. Int'l& Comp. L. Rev. 535, 1995. p. 584. Disponivel em:
<http://digitalcommons.Imu.edu/ilr/vol17/iss3/3>. Acesso em: 5 de abril de 2020.

138 JACKSON, 1995, p. 584.

139 Ibid., p. 586-587.



51

segundo os magistrados, “nesses casos existiriam danos adicionais consistentes na ansiedade
¢ estresse envolvidos na cria¢do de uma crianga com deficiéncia”.!4?

Nao obstante a decisdo acima exposta, a jurisprudéncia britdnica mostra-se
resistente a concessao de indeniza¢des nas demandas que versam sobre da falha de métodos
contraceptivos. Em 2000, a Camara dos Lordes refor¢ou essa posi¢do ao julgar o caso
McFarlane v. Tayside Health Board, que versou sobre um casal deu a luz o quinto filho apos
a falha na cirurgia de vasectomia. Ressalta-se, ainda, que o exame clinico realizado apds a
cirurgia confirmou a eficdcia do procedimento, razdo pela qual o homem voltou a vida sexual
sem qualquer preocupacdo. Em que pese a série de erros médicos verificados no presente
caso, a Camara dos Lordes entendeu que o casal ndo fazia jus a indenizagdo pelos custos com
o sustento da crianca, de maneira que o unico dano ressarcivel seria o sofrimento psiquico
suportado pela mulher durante a gravidez.!*!

Cumpre frisar algumas ponderagdes realizadas por Lorde Millet'*? ao julgar o caso:

Na minha opinido, a lei deve considerar o nascimento de um bebé sauddvel uma
béngdo, ndo um prejuizo. Na verdade, ¢ uma béngdo mista. Traz alegria e tristeza,
béncdo e responsabilidade. As vantagens e desvantagens sdo insepardveis. Os
individuos podem escolher considerar o equilibrio desfavordvel e tomar medidas
para abrir mao dos prazeres, bem como das responsabilidades da paternidade. Eles
tém o direito de decidir por si préprios onde residem os seus préprios interesses.
Mas a prépria sociedade deve considerar o equilibrio como benéfico. Seria
repugnante para seu préprio senso de valores agir de outra forma. E moralmente
ofensivo considerar um bebé sauddvel mais como um problema do que como uma
béngdo !4

Ademais, destaca-se que, em 2003, a Camara dos Lordes negou mais uma vez o
pedido de indenizagdo pelos custos com o sustento de uma crianga saudavel ao decidir o caso
Rees v. Darlington Memorial Hospital NHS Trust. Algumas questdes merecem ser
pontuadas, ja que a parte autora era quase completamente cega quando optou pela realizagao

do procedimento de esterilizacdo, tendo em vista que a criacdo de um filho nessas condigdes

149 Tbid., p. 587.

141 PRIAULX, Nicolette. The harm paradox: tort law and the unwanted child in an era of choice. Londres:
Routledge-Cavendish, 2007. p. 54-57.

142 Posteriormente, no julgamento de Rees v. Darlington Memorial Hospital NHS Trust, Lorde Steyn utilizou-
se das palavras de Lorde Millet.

143 FELDTHUSEN, Bruce. Suppressing Damages in Involuntary Parenthood Actions: Contorting Tort Law,
Denying Reproductive Freedom, and Discriminating Against Mothers. Canadian Journal of Family Law. v.
29.n. 1.2014. p. 21. Tradugdo nossa: “In my opinion the law must take the birth of a normal, healthy baby to
be a blessing, not a detriment. In truth it is a mixed blessing. It brings joy and sorrow, blessing and
responsibility. The advantages and the disadvantages are inseparable. Individuals may choose to regard the
balance as unfavourable and take steps to forgo the pleasures as well as the responsibilities of parenthood.
They are entitled to decide for themselves where their own interests lie. But society itself must regard the
balance as beneficial. It would be repugnant to its own sense of values to do otherwise. It is morally offensive
to regard a normal, healthy baby as more trouble and expense than it is worth”.
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seria extremamente morosa. Todavia, o médico agiu de maneira negligente na cirurgia e a
autora, cerca de um ano depois, deu a luz um filho saudavel, Anthony.!#*

Inobstante as peculiaridades que permeiam a lide, o tribunal entendeu que ndo havia
motivo para se afastar das decisdes anteriores que indeferiram o pleito de indenizagdo pelas
despesas relacionadas com a criagdo de um filho saudavel. Nessa senda, a corte afirmou que
as consideragdes politicas subjacentes as decisdes anteriores se aplicavam com igual forga
ao vertente caso. Dentre elas, citou a relutdncia em considerar uma crianca saudavel como
um passivo financeiro; a concepcdo de que mesmo a maternidade involuntaria traz
recompensas que ndo podem ser facilmente quantificadas ou compensadas com os custos de
cria¢do do filho; e a constatagcdo de que onerar o Servigo Nacional de Satide com o pagamento
de indenizacdes potencialmente elevadas ofenderia o senso de comunidade de como os
recursos publicos devem ser alocados. No entanto, a Camara dos Lordes determinou que a
Sra. Rees deveria receber uma indenizagdo no valor de quinze mil libras em razdo do erro
médico.!®

Margaret Fordham conclui que: “Na Inglaterra, a decisio em McFarlane foi
reafirmada em Rees com o ndo reconhecimento de danos — além dos convencionalmente
concedidos — aos pais de qualquer crianca sauddvel, mas indesejada”.!*¢ Além disso,
acrescenta a autora que “muito embora a decisdo da Corte de Apelacdo em Parkinson'*’
pareca admitir as pretensdes pelos custos extras envolvendo o sustento de uma crianga com
defici€ncia, ndo estd claro como isso vai afetar as indeniza¢Ges convencionais introduzidas
em Rees” .14

A abordagem corriqueiramente adotada pelas cortes do Reino Unido € a dos “danos

limitados!*°, na qual “os custos associados a gravidez e ao parto sdo ressarcidos e, além

144 PRIAULX, Nicolette. Damages for the "unwanted" child: time for a rethink?. In: Medico-Legal
Journal 73(4), 2005. p. 156.

145 Disponivel em: <https://www.globalhealthrights.org/health-topics/medical-malpractice/rees-v-darlington-
memorial-nhs-trust/>. Acesso em: 9 de abril de 2020.

146 FORDHAM, Margaret. Blessing or Burden? Recent Developments in actions for Wrongful Conception and
Wrongful Birth in the U.K. and Australia. Singapore Journal of Legal Studies. December, 2004. p. 482.
Tradug@o nossa. “In England, the decision in McFarlane has been confirmed and extended with the result that
no damages—apart from a conventional award—are avaible to the parents (whether able-bodied or not) of any
healthy but unwanted child” .

147 A autora se refere aqui o caso Parkinson v. St. James & Seacroft University Hospital N.H.S. Trust, quando
a Corte de Apelagdo afirmou que, nos casos de criancas com deficiéncia, caberia uma indenizacdo pelas
despesas excedentes associadas a doenca.

14 FORDHAM, 2004. p. 482. Tradug@o nossa. “While the decision of the Court of Appeal in Parkinson still
appears to allow claims for extra costs involved in raising a disabled child, it is unclear how this will be affect
by the conventional award introduced in Rees” .

149 THOMPSON, Jack Clayton J. 2016. Law, Rights and Reproduction: Reproductive Autonomy in Ethical
Rationalism. PhD  thesis  University = of  Westminster ~Law. p. 224. Disponivel em:
<https://westminsterresearch.westminster.ac.uk/download/02e9be547c6a31d78876ca9723a08fc283a91a8b08
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disso, uma indenizacdo de até 15.000 libras € concedida em razdo da interferéncia realizada
na autonomia reprodutiva da mae”.!*
De outra parte, tem-se que o cendrio encontrado no Direito Francés ¢ bastante

distinto:

Com efeito, em 25 de junho de 1991, a Corte de Cassagdo francesa, seguindo a
mesma linha de uma decisdo do Conselho de Estado francés de 1982, julgou caso
em que a impericia médica possibilitou o nascimento de uma crianga indesejada,
solidificando o entendimento predominante no ordenamento francés. A Corte de
Cassagdo manteve a decisdo da Corte de Apelagdo de Riom, ndo concedendo
qualquer reparag@o para uma jovem desempregada de 22 anos que se submeteu
legalmente a um aborto, mas acabou dando a luz uma crianga devido a falha
cirurgica do médico responsavel, que ndo tomou o cuidado de verificar se o
embrido havia realmente sido retirado do corpo da gestante.!>!

A indenizacdo referente aos danos patrimoniais foi negada pela Corte de Cassacao
sob o argumento de que a crianga poderia ter sido oferecida para a adogdo, o que afastaria as
despesas relacionadas ao sustento do filho. De outra parte, a corte indeferiu a reparagao pelos
danos morais por entender que o nascimento de uma crianga sempre ¢ um acontecimento
feliz. Essa decisdo mobilizou associagdes € movimentos que defendem os direitos das
mulheres, e também foi alvo de duras criticas por parte da doutrina francesa, sob o
fundamento de que um direito subjetivo reconhecido pela legislagdo ndo poderia deixar de
ser reparado.!>?

A questdo fica ainda mais polémica na jurisprudéncia francesa a partir do julgado
Quarez, de 1997, ocasido em que o Conselho do Estado reconheceu que a frustracdo na
realizacdo de um aborto pode ser considerada um prejuizo reparavel desde que a mulher
pretendesse, com interrup¢do da gravidez, evitar o nascimento de uma crianga com
deficiéncia.!>?

Nesse viés, em que pese o “Caso Perruche”, julgado no ano 2000, enquadre-se nas
categorias de wrongful birth e wrongful life, que ndo sdo objetos da presente andlise
jurisprudencial, afigura-se pertinente mencioné-lo dada a comocao social e académica a que
deu ensejo. Trata-se do caso de uma gestante que contraiu rubéola durante a gravidez e

requereu um exame para constatar se a aludida doenga poderia desencadear alguma

49725fe2188ec4ec2a4437/60333030/Clayton%20Thompson_thesis_2016.pdf>. Acesso em: 2 de agosto de
2020. Tradugdo nossa. “Limited damages”.

150 Ibid., p. 224. Tradugdo nossa. “The current approach adopted in the UK is a version of the limited damages
approach where the costs of pregnancy and childbirth are available but a further ‘conventional award’ of
£15,000 is available which represents the interference with the mother’s (reproductive) autonomy”.

151 STLVA, 2010, p. 318.

152 1bid., p. 319.

133 CARNAUBA, 2016, p. 284.
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complicacdo para a satde do feto. Muito embora o médico responsavel tenha afirmado que
a rubéola contraida pela mae ndo acometeria o bebé, cerca de um ano apos o nascimento a
crianga passou a apresentar sequelas ligadas a doenga adquiria na vida intrauterina.!>*

A decisdo prolatada pela Corte de Cassagdo Francesa fez com que inimeras familias
ajuizassem acdes motivadas pelo nascimento de uma crianga deficiente, ao argumento de que
o “Caso Perruche” havia instituido um “direito de ndo nascer”.!’> Nessa senda, consoante
destaca Rafael Peteffi da Silva, o arrazoado “foi responsavel por uma das mais espetaculares

reagdes doutrinarias, donde surgiram dois grandes grupos de opinides contrarias™!>¢

, 0 que
ndo passou despercebido pelo legislativo francés, que aprovou uma lei que expressamente
proibiu que qualquer pessoa demandasse indenizag¢do fundada em seu proprio nascimento e
também limitou a reparacdo devida aos pais.

A jurisprudéncia alema também se debrugou sobre a polémica insita aos casos de
reparagdo pelo nascimento indesejado de uma crianga. Nesse compasso, conforme elucida
Paulo Mota Pinto, “os tribunais comuns alemaes reconheceram como dano as despesas
resultantes de um nascimento ndo planejado, ndo so nos casos de falha numa esterilizacao,
como também nas hipéteses de falhango na interrupgio da gravidez”.'>’

Entretanto, na decisdo Schwangerschaftsabbruch II, de 28 de maio de 1993, o
Tribunal Constitucional Federal alemao afirmou ser inconstitucional considerar a existéncia
de uma crianga como um dano. Os posicionamentos, contudo, seguem controversos, ja que
o Tribunal Federal de Justica Alemdo entendeu que a decisdo proferida pelo Tribunal
Constitucional era mero obiter dictum, sem forga vinculativa.'>®

Destaca-se que a questdo tem sido objeto de ampla discussdo também na doutrina
alema, que conta com argumentos favoraveis e desfavoraveis a concessao da indenizagdo.
Segundo Cees van Dam, todavia, os tribunais alemaes costumam condenar o agente ao
pagamento das despesas relacionadas a criagdo do filho saudavel.!>

Na jurisprudéncia italiana também sdo encontrados casos em que 0s genitores sao
indenizados pelo nascimento indesejado de uma crianga, sendo que tal situacdo € intitulada

pelos italianos como “vita indesiderata”. A titulo exemplificativo, menciona-se o caso Casa

di cura Lodigiani c. Cozzi analisado pelo Tribunal de Apelacdes de Bologna em 1991,

154 SILVA, 2010, p. 322.

155 MONTEIRO, Anténio Pinto. Anotago ao acorddo do STJ de 19 de Junho de 2001 (Direito a ndo nascer?).
Revista de Legislacdo e Jurisprudéncia, ano 134, n. 3933. p. 380.

156 SILVA, op. cit., p. 324.

157 PINTO, 2008, p. 80.

158 Thid., p. 80-81.

13 VAN DAM, Cees. European tort law. Oxford: Oxford University Press, 2007. p. 156.



ocasido em que foi reconhecida a existéncia de danos diretos e indiretos relacionados ao
nascimento de uma crianga, como a manuten¢do, educacio e instrug@o da prole indesejada.!®

Ademais, no que tange ao ressarcimento pelas despesas com o sustento do filho,
verifica-se que alguns tribunais austriacos, espanhois e holandeses também admitem esse

tipo de indenizagdo.'®!

2.3 Jurisprudéncia brasileira

Em um primeiro momento, destaca-se que, no cendrio nacional, hd um niimero de
casos bastante consideravel para ser trabalhado, razao pela qual é possivel tragar algumas
nitidas tendéncias jurisprudenciais. Todavia, ndo ¢ dificil perceber que alguns entendimentos
j& superados e rechagados inclusive pelo Superior Tribunal de Justica continuam sendo
reproduzidos pelos tribunais de justi¢a estaduais, o que causa perplexidade dado o notdrio
viés moralista e conservador intrinseco as fundamentagdes exaradas.

A presente exposi¢do se debrugard mormente sobre os julgados mais polémicos e
contraditorios que, no terceiro capitulo, serdo alvo de minuciosa andlise critica a luz das

teorias que regem o direito civil.

2.3.1 Julgados relevantes exarados pelos tribunais de justica estaduais

Um dos precedentes mais emblematicos retratados na jurisprudéncia brasileira foi o
“caso das pilulas de farinha”, envolvendo o anticoncepcional Microvlar. Em 1988, a
imprensa divulgou amplamente que um lote desse medicamento sem o principio ativo foi
colocado equivocadamente no mercado. Tratava-se, portanto, de meras pilulas de farinha,
produzidas tdo somente para um teste de maquinario, mas que foram utilizadas pelas
consumidoras para supostamente evitar a gravidez.!6?

Na época, varias mulheres acionaram a tutela jurisdicional com o objetivo de serem
ressarcidas pelo nascimento de um filho, visto que o uso da pilula anticoncepcional ineficaz

deu ensejo a gravidez ndo planejada, tendo o Superior Tribunal de Justiga firmado o

160 FACCHINI NETO, 2012, p. 180.

161 PINTO, 2008, p. 82.

162 RUZYK, Carlos Eduardo Pianovski. O “caso das pilulas de farinha” como exemplo da construgio
jurisprudencial de um “direito de danos” e da violagdo da liberdade positiva do “dano a pessoa”. In: FRAZAO,
Ana; TEPEDINO, Gustavo (Coord.). O Superior Tribunal de Justica e a reconstru¢do do direito privado.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2011. p. 299.
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entendimento de que a empresa fabricante dos comprimidos deveria, de fato, ser
responsabilizada pelos danos causados as consumidoras.

Em Sao Paulo, ao julgar um dos casos envolvendo a problemaitica do
anticoncepcional Microvlar, o magistrado competente concedeu plena reparagdo a autora
pelos danos materiais € morais vinculados a gravidez, e determinou, inclusive, o pagamento
de uma pensdo até a crianca completar 21 anos. Irresignada, a empresa fornecedora do
medicamento interpds recurso de apelagcdo contra a decisdo de primeira instancia, no qual
sustentou que ndo ficaram caracterizados os danos morais, j4 que o nascimento de um filho,
no seu entender, nao poderia ser considerado um padecimento psiquico nem espiritual, mas
“representa, sim, a chegada de uma nova vida, uma alegria [...] um evento tacitamente
esperado pelos casais que mantém relagdes sexuais, ainda quando a mulher usa contraceptivo
oral (que nao é cem por cento eficaz)”.16

Por conseguinte, o Tribunal de Justica de Sdo Paulo deu parcial provimento ao
recurso manejado pela empresa fabricante e adotou a “teoria do evento abencoado” para
afastar a indenizacio por danos morais. A guisa de ilustracio, colhe-se o seguinte excerto do

voto vencedor:

Tudo mostra que houve concepgao indesejada imposta por culpa da requerida. E
ndo se pode duvidar de inicial afli¢ao da autora, quando da noticia de gravidez.
Mas se tudo isso ¢ verdade, ndo se pode falar em dano moral dessa situagdo
decorrente. A dor, a afligdo, a tristeza experimentada ndo pode ser superior a
alegria, a felicidade do nascimento de um filho. Se assim ndo se entender ndo se
pode reconhecer qualidade de pai ao ascendente biologico.

Mais que isso, reconhecer tristeza dos pais na vinda do filho ¢ garantir a este dano
moral contra aqueles por desrespeito ao dever de assisténcia que os primeiros
devem ao segundo. Nem toda dor ¢ danosa, justificadora de reparagdo. A dor que
sofre um pai com a cria¢do do filho é antes regozijo. Ja se disse que ser mde é
andar chorando num sorriso/ ser mae é ter um mundo e ndo ter nada/ ser mde é
padecer num paraiso (Henrique Maximiliano Coelho Neto).

Nao se duvida da dor de ser mae. Mas ela € compensada, ¢ com sobras, pela vinda
do filho que, por isso, ndo pode ser motivo para justificar dor moral. O sofrimento
do torcedor durante o jogo de seu clube ¢ compensado quando da vitéria. A dor de
curta duragdo, especialmente quando antecedente de alegria que a suplanta em
intensidade, ndo tem preco. Por isso a necessidade, para efeitos indenizatérios, do
efeito lesivo duravel. Nao se hé de restituir a alegria pela dor sofrida pela autora se
esta ja& se faz presente, ou ao menos ¢ natural que isso tenha ocorrido.

Cumpre ressaltar que, em 2012, a referida camara julgadora, ainda composta pelos

mesmos desembargadores, reviu o posicionamento acima mencionado e abandonou o

163 ESTADO DE SAO PAULO. Tribunal de Justica do Estado de Sdo Paulo. Apelagio Civel n® 0052724-
50.2001.8.26.0000. Apelante: Schering do Brasil Quimica e Farmacéutica Ltda. Apelada: Edilaine Procépio
dos Santos. Relator: Des. Antonio Vilenilson. Sdo Paulo, SP, 03 de junho de 2008.Diario de Justica
Eletronico. Sao Paulo, 08 ago. 2008.
Disponivel:<https://esaj.tjsp.jus.br/cjsg/resultadoCompleta.do;jsessionid=390103E7TCBFDOD6597A 14952 AA
054343 cjsg2> Acesso em: 8§ de abril de 2020.



57

argumento do “evento abencoado” para reconhecer a existéncia de um prejuizo
extrapatrimonial decorrente do nascimento indesejado de uma crianga.'®

As expectativas insitas ao uso do medicamento Microvlar foram frustradas também
no estado de Santa Catarina, visto que, ainda em 2018, a corte de justica catarinense
condenou a empresa Schering do Brasil Quimica e Farmacéutica, fornecedora do
anticoncepcional Microvlar, ao pagamento de uma pensdo mensal, no valor de um salario
minimo, a crianca nascida em decorréncia da falha do medicamento.!%3

O quadro fatico estampado nos autos demonstra que a genitora fazia o uso regular
do farmaco e engravidou no periodo em que a fornecedora distribuiu os comprimidos sem o
seu principio ativo. Interessante frisar, ainda, que a crianca e a sua genitora formaram
litisconsdrcio ativo na demanda, o que ndo se mostra coerente dada a auséncia de interesse
da crianca na propositura da acdo, ja que foi o direito a autonomia reprodutiva de sua genitora
que restou lesado e, além disso, foi a mae que sofreu o dano patrimonial consistente nos
custos com a criagao da filha.!®

Impende mencionar que nos casos supracitados havia um defeito no produto
anticoncepcional que interferiu diretamente no planejamento familiar das consumidoras. As
legitimas expectativas das mulheres que faziam o uso do medicamento foram
irremediavelmente frustradas, j& que a unica utilidade do anticoncepcional € evitar a
gravidez. Pode-se afirmar, sem maiores dificuldades, que a maioria dos tribunais que se
deparam com demandas em que € evidente a falha no método contraceptivo — como a
distribuicdo de medicamentos sem o principio ativo, a disponibilizacdo de cartelas com
numero inferior de comprimidos, a comercializacao de medicamentos vencidos, entre outros
— normalmente entendem que as genitoras fazem jus a reparacdo dos danos advindos do

nascimento indesejado.

164 ESTADO DE SAO PAULO. Tribunal de Justica do Estado de Sdo Paulo. Apelagio Civel n® 9191833-
13.2007.8.26.0000. Apelante: Schering Do Brasil Quimica e Farmacéutica Ltda. Apelados: Fernanda Pinheiro
Lemos Da Silva e Sheila Lemos Da Silva. Relator: Des. Antonio Vilenilson. Sdo Paulo, SP, 22 de maio de
2012. Diario de Justica Eletronico. Sdo Paulo, 01 de junho 2012. Disponivel em:
<https://esaj.tjsp.jus.br/cjsg/getArquivo.do?cdAcordao=5943183&cdForo=0> Acesso em: 5 de abril de 2020.
165 ESTADO DE SANTA CATARINA. Tribunal de Justica do Estado de Santa Catarina. Apelagio Civel n°
0000668-63.2009.8.24.0049. Apelante: Schering do Brasil Quimica e Farmacéutica Ltda. Apelados: Ini de
Fatima Costa e Silva e outro. Relator: Des. José Mauricio Lisboa. Floriandpolis, SC, 14 de maio de 2018. Didrio
de Justica Eletrénico. Florianépolis, 18 maio 2018. Disponivel em:
<http://busca.tjsc.jus.br/jurisprudencia/buscaForm.do#resultado_ancora.> Acesso em: 6 de abril de 2020.

166 ESTADO DE SANTA CATARINA. Tribunal de Justica do Estado de Santa Catarina. Apelagio Civel n°
0000668-63.2009.8.24.0049. Apelante: Schering do Brasil Quimica e Farmacéutica Ltda.. Apelados: Ini de
Fatima Costa e Silva e outro. Relator: Des. José Mauricio Lisboa. Floriandpolis, SC, 14 de maio de 2018. Didrio
de Justica Eletrénico. Florianépolis, 18 maio 2018. Disponivel em:
<http://busca.tjsc.jus.br/jurisprudencia/buscaForm.do#resultado_ancora.> Acesso em: 6 de abril de 2020.
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Diferente é o posicionamento dos tribunais nos casos em que ndo hd defeito no
método contraceptivo, ocasido em que a indenizagdo € usualmente negada. Isto porque,
conforme assentaram intmeras cortes'®’, todo método contraceptivo possui um grau de
falibilidade, ndo sendo viavel a condenacdo do fabricante ou do médico ao pagamento de
indenizacdo por danos morais € materiais ante a simples alegacdo da consumidora de que,
com o uso do contraceptivo, a gravidez nao poderia ter acontecido. Notadamente, € imperioso
que a bula do medicamento esclareca os riscos do uso ou, ainda, que o médico informe
corretamente o paciente acerca da possibilidade de reversdo das cirurgias esterilizantes, por
exemplo.

Afigura-se pertinente mencionar que, ndo obstante a nomenclatura wrongful
conception seja pouco utilizada pelos tribunais nacionais, a corte de justica gaiucha ostenta
inimeros arrazoados que fazem referéncia expressa a essa terminologia. A titulo

exemplificativo, cita-se o seguinte precedente:

[...] situacdo dos autos configura a chamada wrongful conception, figura do direito
comparado que trata do dano ao planejamento familiar, decorrente do nascimento
de um filho ndo planejado, apesar da correta adogdo dos mecanismos tendentes a
evitar a concep¢do, mecanismos esses que teriam falhado por algum fato imputavel
a determinado profissional (inadequada colocacdo de DIU, ou vasectomia mal
feita, por exemplo), ou a um fornecedor de produtos ou servicos (o caso das pilulas
de farinha, por exemplo) [...].'%8

O tribunal de justica gaiucho foi, alids, palco de jurisprudéncias bastante
controversas sobre os casos de wrongful conception. Em uma delas, um casal de agricultores
propds uma acdo de indenizagdo por danos morais e materiais, ao argumento de que nao
receberam informag¢des médicas suficientes acerca da reversibilidade da cirurgia de

vasectomia, razao pela qual a autora engravidou novamente apds dez meses. Ressalta-se que

167 Alguns exemplos podem ser verificados nos seguintes julgados: ESTADO DE SANTA CATARINA.
Tribunal de Justi¢a do Estado de Santa Catarina. Apelagdo Civel n° 2011.054292-8. Apelante/Apelada: Iliane
Rodrigues Borges. Apelante/Apelado: Laboratdrios Pfizer Ltda. Relator: Des. Rubens Schulz. Floriandpolis,
SC, 14 de setembro de 2015. Didrio de Justica Eletronico. Floriandpolis, 02 de outubro de 2015. Disponivel
em: <http://busca.tjsc.jus.br/jurisprudencia/buscaForm.do#resultado_ancora>. Acesso em: 6 de abril de 2020;
ESTADO DE SANTA CATARINA. Tribunal de Justica do Estado de Santa Catarina. Apelacdo Civel n°
0002234-67.2009.8.24.0010. Apelante: Angela Maria Vitorino Schueroff. Apelado: Schering-Pplough
Inddstria Farmacéutica Ltda. Relator: Des. André Carvalho. Florianépolis, SC, 22 de marco de 2018. Diario
de Justica  Eletronico.  Florian6polis, 04 de abril de  2018. Disponivel em:
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o erro médico fez surgir um sentimento de desconfiancga no seio familiar, ja que o esposo se
submeteu a realizacdo de um teste de DNA para comprovar a paternidade da crianga. A
decisdo de primeiro grau julgou parcialmente procedentes os pedidos formulados na inicial
e condenou o médico ao pagamento de indenizagdo pelos danos morais e materiais causados
aos requerentes.

A parte autora interpds recurso de apelacdo e postulou, nas razdes recursais, a
majoracao do valor referente aos danos morais, bem como o pagamento de pensdo a crianga
até que ela completasse doze anos de idade. O Réu, por sua vez, também se insurgiu contra
a sentenca e, na oportunidade, sustentou a culpa exclusiva da vitima que ndo seguiu a
orientagdo médica por ele elaborada.

Em 2005, o Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul julgou os recursos, indeferiu
os pedidos do réu e concedeu parcial provimento ao apelo interposto pelos autores tdo
somente para que fosse majorada a indenizacdo relativa aos danos morais. Os demais
requerimentos do casal de agricultores, contudo, foram desprovidos sob a seguinte

fundamentagao:

No que pertine ao pensionamento, entretanto, ndo merece vingar o pedido. O
nascimento de um filho, abstraidas as circunstancias do caso em comento,
seguramente sempre causa enorme satisfacdo aos pais ¢ a ordem natural da
existéncia € a de que essa crianga, com atuais trés anos e meio, esteja enriquecendo
a unidade familiar, além de se constituir, em tese, como provedor dos pais, na
velhice destes.

O casal de agricultores, ainda que com eventuais dificuldades, vivendo em pequena
comunidade do Interior do Estado, onde os pardmetros e as exigéncias sdo
diferentes e menores do que na chamada "urbe", por certo estara tendo condigdes
de bem prover o sustento da crianga. Em sentido contrario ndo ha prova nos autos.
Ademais, ndo se pode admitir, em caso como o dos autos, que venha a se impor ao
médico que obrou com culpa, mas sem dolo, o dever de pensionar os pais e/ou uma
crianga saudével.'®

A partir do referido excerto € possivel verificar algumas ilagdes questiondveis a luz
dos preceitos da responsabilidade civil. Conforme minuciosa analise realizada por Rafael
Petefti da Silva, o acorddo estabeleceu uma inadequada relagdo entre a necessidade de dolo
na conduta do agente e a concessdo de pensionamento a crianga, ja que, ainda que na
responsabilidade civil subjetiva, a averiguagdo da culpa ¢ o suficiente para que haja a
reparacdo integral dos danos. Além disso, ha uma aparente confusdo entre o dever alimentar

dos pais e o dever indenizatdrio do causador do dano, pois apenas no primeiro ¢ que deve ser

169 ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. Apelagdo Civel n°
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Eletronico. Porto Alegre, 13 jan. 2006. Disponivel em: https://www.tjrs.jus.br/site/busca-
solr/index.html?aba=jurisprudencia. Acesso em: 7 de abril de 2020.
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levada em consideragdo a necessidade do alimentando.!”® Nas hipoteses de responsabilizagdo
civil — frisa-se — a possibilidade de a vitima arcar com a reparagdo ndo obsta a concessdo da
indenizacdo a ser paga pelo agente que praticou o ato ilicito.

Interessante mencionar que a pretensa concessao de pensionamento pelos custos
com o sustento da crianga restou afastada, em alguns julgados nacionais, sob a

fundamentag¢do de que:

[...] ndo ha relagdo parental para justificar o arbitramento de tal verba. De outro
lado, ndo hé nexo causal que justifique o pensionamento pleiteado em razdo de
ocorrer falha na prestagdo do servico médico, pois a concepgdo de um ser humano
ndo ¢ em si um prejuizo, mas uma dadiva. Contudo, a obriga¢do do filho ser
sustentado pelos pais decorre de lei, ndo sendo possivel terceirizar esta tarefa
imputando-a ao médico que ndo esclareceu devidamente a possibilidade de o
método contraceptivo adotado ndo vir a funcionar a contento.!”!

Como se vé, esse entendimento estabelece, a contrariu sensu, que as despesas
decorrentes da criacdo dos filhos cabem exclusivamente aos pais, razdo pela qual a
inexisténcia de relagdo parental entre o causador do dano e a crianga inviabilizaria o
arbitramento de eventual pensionamento. Nessa senda, emerge da decisdo um equivoco
técnico no tratamento da matéria, ja que, muito embora o dever dos pais de sustentar os filhos
seja sempre mantido, as despesas que os autores da demanda serdo obrigados a suportar
apenas existem por consequéncia do nascimento indesejado da crianga, fato que tem no ato
ilicito do réu uma de suas condigdes necessarias/adequadas.'’?

Inobstante as considerag¢des acima delineadas, o entendimento questionavel ainda ¢
adotado por alguns tribunais patrios. Alids, em recente acordao, prolatado em fevereiro de
2020, o Tribunal de Justica do Rio de Janeiro confirmou a sentenga proferida que afastou o
pensionamento ao argumento de que “inexiste relagdo parental a justificar o arbitramento de

tal verba, sendo obrigagdo dos pais sustentar os filhos”.!73
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Essa posicao, contudo, ndo € unanime nos sodalicios nacionais, ja que a fixacao de
pensionamento pelos custos de criac@o € facilmente encontrada na jurisprudéncia patria'’™,
sem que haja, para tanto, uma padronizacdo quanto aos valores a serem desembolsados
mensalmente ou, ainda, a respeito do periodo de duracdo da pensao.

Ademais, infere-se que a excludente de causalidade referente ao caso fortuito tem
sido utilizada pelas cortes de justica brasileiras para afastar a responsabilizagdo nas hipdteses
de wrongful conception. Nesse sentido, alids, j4 se manifestou o Tribunal de Justica do
Distrito Federal e dos Territdrios, ao dispor que eventual gravidez de mulher ja submetida a
laqueadura somente poderia ser compreendida como decorrente de caso fortuito, contexto
que, ao romper o nexo causal, tem o condao de eximir de responsabilidade o agente. Nos

exatos termos do acordao exarado em maio de 2019, assim decidiu a aludida corte:

[...] uma gravidez ocorrida, durante o uso de contraceptivos ou até mesmo apos a
realizac@o de laqueadura, ndo pode ser imputada, em sua maioria, a quem quer que
seja, estando, em regra, dentro da seara do caso fortuito, constituindo-se em um
acontecimento que escapa a vontade e a previsibilidade das pessoas envolvidas,
salvo se houver comprovacdo de erro médico na realizacdo do procedimento, o que
foi afastado, no caso dos autos, pelas provas documentais e técnica.!”®

Por oportuno, ressalta-se que o Tribunal de Justica de Sdo Paulo realizou uma
distingdo bastante pertinente em 2018, ao julgar um tipico caso de wrongful conception,
ocasido em que, ao arbitrar o dano moral a espécie, afirmou que o sofrimento psicologico da
genitora ndo derivou do nascimento do filho, motivo de felicidade, mas decorreu da “gravidez
indesejada, com as dificuldades e riscos proprios por ter ocorrido em desconformidade ao

planejamento familiar”.!7®
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De outra parte, insta mencionar que parte das indenizagdes concedidas no ambito
dos casos de wrongful conception deriva da auséncia de informagdo médica acerca da
reversibilidade das cirurgias de esterilizacdo. Isso porque o dever de informar do profissional
da medicina ou da clinica médica ¢ um consectario da boa-f¢ objetiva, de maneira que a sua
inobservancia ¢ apta a gerar a responsabiliza¢do civil, conforme bem elucida Miguel Kfouri

Neto:

Essa autonomia do dano, ligado exclusivamente a falta de informacgdo, ocorre, por
exemplo, em relacdo as cirurgias de vasectomia e laqueadura tubdria. A
possibilidade de recanalizagdo espontinea ou de gravidez extratubdria, embora
estatisticamente pequena, € real e independe da atuacdo do profissional. Por isso,
incumbe ao médico provar que esclareceu tais circunstancias ao paciente, orientou-
se sobre os cuidados pds-operatérios (manutencdo, durante certo tempo, das
cautelas contraceptivas). Se, assim informado, o paciente se submete ao ato
cirdrgico, realizado com a melhor técnica - e sobrevém gravidez indesejada, ndo se
pode responsabilizar o médico.'”’

Outrossim, nesses casos, 0 6nus probatdrio usualmente recai sobre o médico ou
hospital, tendo em vista que eles detém melhores condigdes de arcar com o encargo de
comprovar a prestacdo das informacoes, a luz do que preconiza a Teoria da Carga Dindmica
do Onus da Prova, segundo a qual “a prova incumbe a quem tem melhores condicdes de
produzi-la, a luz das circunstancias do caso concreto”.!”

Sobre o tema, alids, ja se manifestou o egrégio Tribunal de Justica do Rio Grande
do Sul, ao afirmar que deve ser admitida a inversdo do Onus da prova quanto ao
descumprimento do dever de informagdo, “pois exigir-se da parte autora prova de um fato
negativo, isto ¢, de que nao foi comunicada sobre os indices de falibilidade da laqueadura
tubaria, seria obriga-la a fazer prova impossivel”.!”®

O entendimento acima exposto, contudo, ndo é undnime, porquanto iniimeros
tribunais estaduais asseveram que o potencial de falibilidade das cirurgias de esterilizagdo ¢
notorio e de conhecimento geral, razao pela qual a auséncia da prestacdo de informagdes pelo

profissional da medicina ndo seria apta a ensejar a sua responsabilidade.!®® A titulo
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exemplificativo, cita-se o acordao prolatado pelo Tribunal de Justica de Santa Catarina em
2019, que caminhou no sentido diametralmente oposto ao proferido pelo Tribunal Gatcho,

ao advertir que:

Ainda que se admitisse que ndo foram prestadas informagdes & autora a respeito da
falibilidade do procedimento, ¢ de conhecimento publico e notdrio, inclusive
amplamente divulgado nos meios de comunicagdo, que as cirurgias de laqueadura,
bem como os remédios anticoncepcionais, possuem uma margem de ineficicia.
Alids, o sucesso do método depende do potencial regenerativo do organismo
daquela pessoa que se submete ao procedimento, ndo sendo raros os casos, na
literatura médica, de gravidez posterior a laqueadura. Além disso, a inexisténcia de
informag@o expressa a respeito dos riscos e da possibilidade de falha (recanalizagdo
tubdria - fendmeno natural de reversdo), por si s, ndo basta para caracterizar a
culpa do profissional de satde.'8!

Em que pese a alegacdo de que o conhecimento acerca dos métodos contraceptivos
€ publico e irrestrito, uma pesquisa realizada pela Universidade Federal de Pelotas conduz
para conclusdes distintas. Em sintese, a pesquisa avaliou o conhecimento da populagdo sobre
os métodos anticoncepcionais mais utilizados por meio de um escore (0-10), bem como os
fatores associados a esse conhecimento. Para tanto, precedeu-se a um estudo transversal de
base populacional com 3.542 individuos de 15 anos ou mais, residentes na zona urbana de
Pelotas, no Rio Grande do Sul. A média de escore de conhecimento foi de 4,65, sendo 5,02
para as mulheres e 4,18 para os homens. No ensejo, constatou-se que o grau de informacao

dos entrevistados pode ser relacionado a determinados fatores, dentre eles:

Menor idade, maior escolaridade, relato de gravidez indesejada e uso de método
anticoncepcional exclusivo ou combinado ao longo da vida mostraram-se
associados a um maior escore de conhecimento entre os homens, enquanto, para as
mulheres, os determinantes de maior conhecimento foram maior idade, viver com
companheiro, maior escolaridade, melhor nivel econdmico, nio ter religido e uso
de método anticoncepcional exclusivo ou combinado ao longo da vida. Apesar da
alta prevaléncia de uso de anticoncepcional (75,3%), € limitado o conhecimento
sobre os métodos mais utilizados, ciclo menstrual e periodo fértil!®2.
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Logo, percebe-se que essas decisdes, ao considerarem ser de conhecimento publico
e irrestrito a margem de falibilidade das cirurgias de esteriliza¢do, levam em consideracao
uma parte limitada da populacdo brasileira, ja que os dados levantados demonstram o escasso
acesso que determinados grupos sociais e etdrios possuem em relacdo esse tipo de
informacao.

Ainda mais controverso ¢ o entendimento manifestado por alguns tribunais
nacionais no sentido de que a taxa de falibilidade do método contraceptivo, por si s6, mostra-
se apta a afastar o nexo de causalidade. A titulo ilustrativo, tem-se um recente julgado
prolatado pela Corte de Justiga Catarinense que, mesmo diante da comercializacdo de um
contraceptivo fora do prazo de validade, manifestou-se no sentido do rompimento do nexo
causal em decorréncia da eficcia relativa do método, sob a seguinte fundamentagao:
“Inexistindo métodos contraceptivos de eficicia absoluta, ndo ha nexo causal entre a venda
do farmaco e a indesejada gravidez”.!83

Ademais, apesar da multiplicidade de fatores que ocasionam o nascimento
indesejado ou inoportuno de uma crianca, a maioria das acOes apreciadas judicialmente
versam sobre o defeito em pilulas anticoncepcionais e sobre a falha nas cirurgias de
esterilizacdo, sobretudo devido a auséncia de informagdo quanto a possibilidade de o
procedimento cirdrgico nao resultar em infertilidade absoluta.

De maneira geral, nos casos em que € possivel qualificar a conduta do agente como
imputavel, a jurisprudéncia brasileira ndo se furta a conceder indeniza¢des pelo nascimento
indesejado ou inoportuno de uma crianga, muito embora os tribunais ndo se mostrem

simétricos quanto aos valores indenizatérios.

2.3.2 Posicionamento do Superior Tribunal de Justica

A problematica ja foi discutida, inclusive, no Superior Tribunal de Justica,
responsavel pela uniformizacio da jurisprudéncia nacional, que, em varias oportunidades,
manifestou-se favoravelmente a indenizacdo dos pais, vitimas de métodos contraceptivos
defeituosos, que deram a luz uma crianca. A corte, nas decisdes exaradas, nao impos
nenhuma restricdo quanto as espécies de prejuizos reparaveis, muito embora alguns tribunais

estaduais, conforme visto anteriormente, neguem a reparacao pelos gastos com o sustento da

183 ESTADO DE SANTA CATARINA. Tribunal de Justi¢a de Santa Catarina. Apelagdo Civel n. 0303125-
78.2016.8.24.0039. Rel. Des. Monteiro Rocha. Segunda Camara de Direito Civil. Floriandpolis, 25 de junho
de 2020. Didrio de Justica Eletréonico. (segredo de justica).
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crianga ou, com menos frequéncia, afirmem que o nascimento de um filho nio € causa de
dano moral.'84

No que tange a agdo civil publica ajuizada pela Fundacdo de Prote¢do e Defesa do
Consumidor contra a fornecedora do contraceptivo Microvlar, infere-se que o Superior
Tribunal de Justica confirmou o entendimento dos tribunais estaduais de procedéncia do
pedido de condenagdo genérica, permitindo futura liquidagdo individual por parte das
consumidoras lesadas. A fundamentagao realizada pela Ministra Nancy Andrigui sintetiza as
garantias inerentes a autonomia reprodutiva da mulher que, uma vez violadas, implicam na

obrigacdo de compensar os danos causados:

[...] O dever de compensar danos morais, na hipotese, nao fica afastado com a
alegacdo de que a gravidez resultante da ineficacia do anticoncepcional trouxe,
necessariamente, sentimentos positivos pelo surgimento de uma nova vida, porque
0 objeto dos autos ndo ¢ discutir o dom da maternidade. Ao contrério, o produto
em questdo ¢ um anticoncepcional, cuja tinica utilidade ¢ a de evitar uma gravidez.
A mulher que toma tal medicamento tem a inten¢do de utilizd-lo como meio a
possibilitar sua escolha quanto ao momento de ter filhos, e a falha do remédio, ao
frustrar a op¢ao da mulher, dd ensejo a obrigagdo de compensacdo pelos danos
morais, em liquidagdo posterior. '8

Cumpre enfatizar a importancia dessa vanguardista decisdo exarada pela Corte
Superior, que afastou a nogao de que a maternidade estaria necessariamente vinculada a ideia
de felicidade feminina e destacou, ainda, o paradoxo de uma empresa produtora de
anticoncepcionais defender que o seu produto, cuja Unica finalidade ¢ evitar a concepcao,
ndo deveria ser consumido.

Nesse contexto, em 2018, o Superior Tribunal de Justiga!8¢ decidiu um caso analogo
envolvendo a problematica da wrongful conception. Na hipotese, a autora havia se submetido
a cirurgia de laqueadura, porém, depois de oito anos foi surpreendida com uma nova
gestacdo, o que motivou a propositura de uma agdo contra a sua médica postulando pelo
ressarcimento dos danos morais e materiais vinculados a gravidez indesejada. Em primeira

instancia, o pedido foi julgado improcedente, mas o tribunal de justi¢a estadual concedeu

184 CARNAUBA, 2016, p. 02

185 BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. Recurso Especial n°® 866.636/SP. Recorrente: Schering Do Brasil
Quimica E Farmacéutica Ltda. Recorrido: Fundagao de Prote¢ao e Defesa Do Consumidor - Procon/Sp e Outro.
Relator: Min. Nancy Andrighi. Brasilia, DF, 29 de novembro de 2007. Diario de Justica Eletronico. Brasilia,
06 de dezembro de 2007. Disponivel em:
<https://ww?2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ATC&sequencial=3575153&num
_registro=200601043949&data=20071206&tipo=5& formato=PDF>. Acesso em: 4 de maio de 2020.

186 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n® 1774305. Recorrente: Michele Oliveira
Rebougas de Lima. Recorrido: Samara Maria Messias da Silva. Relator: Min. Moura Ribeiro. Brasilia, DF, 30
de outubro de 2018. Diario de Justica Eletronico. Brasilia, 09 de novembro de 2018. Disponivel em:
<https://scon.stj.jus.br/SCON/decisoes/doc.jsp>. Acesso em: 4 de maio de 2020.
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parcial provimento ao apelo interposto pela autora, a fim de que a profissional da medicina
fosse condenada ao pagamento de R$ 5.000 (cinco mil reais) a titulo de danos morais.

Irresignada, a demandante interpds recurso especial, no qual sustentou que o valor
indenizatorio fixado a titulo de dano moral seria irrisorio e, portanto, insuficiente para coibir
a pratica ilicita da médica. Além disso, alegou que seria devida a indenizagao pelos danos
materiais decorrentes dos gastos com a educacao, lazer e sustento do filho da recorrente, pois
ela teve que se privar, bem como os demais membros da familia, de determinados gastos
financeiros para atender a mais um integrante, quando, na realidade, tomou todas as medidas
necessarias para evitar uma nova concepgao.

O Superior Tribunal de Justica deu parcial provimento ao recurso para majorar a
verba indenizatéria por dano moral. No ensejo, a corte mencionou ‘“as inafastaveis
consequéncias de uma gravidez indesejada [...]” e asseverou que os danos extrapatrimoniais
consistiam na angustia, sofrimento e abalo psiquico que acometeram a recorrente, ja que a
genitora tomou todos os cuidados necessarios para evitar futuras gestagdes, o que nao foi
possivel em virtude da falha na prestagdo do servigo médico.

Por outro lado, o tribunal afastou a apreciagdo do pedido de condenagdo por danos
materiais, tendo em vista que seria necessario o reexame dos fatos da causa, que encontra
Obice na previsdo insculpida na Stimula 7 do Superior Tribunal de Justiga.!®” Contudo,
interessante frisar que o tribunal de origem negou o referido pleito ao argumento de que a
obrigagdo precipua de sustendo caberia aos pais e, portanto, seria intransferivel a médica que
falhou ao ndo advertir formalmente a paciente sobre a possivel falibilidade do procedimento
cirargico.

Ademais, infere-se que ndo hd unanimidade entre as turmas do Superior Tribunal de
Justica acerca da viabilidade de inversdo do 6nus probatorio nas demandas que versam sobre
wrongful conception. Nessa senda, ao julgar um dos casos envolvendo as “pilulas de farinha”,
a Quarta Turma realizou algumas ponderagdes sobre a assimetria técnica e informacional
necessaria a inversao do 6nus da prova prevista no art. 6°, inciso VIII, do Cédigo de Defesa
do Consumidor. Com base nesses argumentos, ainda que o contexto fatico tratasse de
relacdes consumeristas, a turma entendeu que seria inviavel impor a fornecedora do

medicamento anticoncepcional o encargo probante, de maneira que a auséncia de

137 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Simula n. 7. Didrio da Justi¢a. Brasilia, 03 de julho de 1990. p.
6478.
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comprova¢do pela autora da ingestdo dos placebos culminaria na improcedéncia do
pedido.'®8

Em viés contrario decidiu a Terceira Turma da Corte Superior ao julgar um caso
semelhante envolvendo o anticoncepcional Microvlar. Na oportunidade, a Turma reconheceu
a dupla impossibilidade probatoria: invidvel impor a produtora o 6nus de provar que a
consumidora ndo fez o uso do produto defeituoso e a autora também nao seria exigivel —
dentro dos padrdoes médios de cultura do pais — a demonstracio de que comprara
especificamente uma cartela defeituosa. Dessa forma, o acordao foi prolatado no sentido de
que o cerne da questdo ndo consistia em atribuir a uma das partes o 6nus da prova, mas sim
em “interpretar as normas processuais em consonancia com os principios de direito material
aplicaveis a espécie”, sendo que, na hipotese, foi privilegiado o principio da protecdo ao
consumidor.'®

Da detida andlise das jurisprudéncias estadunidenses, europeias e brasileiras
extraem-se algumas teorias que causam certa perplexidade a luz dos preceitos que regem o
direito privado e, também, quando confrontadas com a suposta ingeréncia assegurada pelos
ordenamentos ao tratarem dos direitos reprodutivos. Assim, com base no exposto, 0 proximo
capitulo abordard pontualmente as acepc¢oOes utilizadas pelos tribunais para denegar os

pedidos indenizatdrios formulados e analisara a sua pertinéncia no contexto juridico atual.

138 BRASIL. Superior Tribunal de Justi¢a. Recurso Especial n° 720930. Recorrente: Schering do Brasil Quimica
e Farmacéutica Ltda. Recorrida: Aline Garcia Flores e outro. Relator: Min. Luis Felipe Salomio. Brasilia, DF,
20 de outubro de 2009. Diario de Justica Eletrénico. Brasilia, 9 de novembro de 2009. Disponivel em:
<https://ww?2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ATC&sequencial=6642035&num
_registro=200500133660&data=20091109&tipo=91&formato=PDF>. Acesso em: 15 de junho de 2020.

139 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n° 1120746/SC. Recorrente: Schering do Brasil
Quimica e Farmacéutica Ltda. Recorrida: Lurdes Alberti. Relatora: Min. Nancy Andrighi. Brasilia, DF, 17 de
fevereiro de 2011. Diario de Justica Eletronico. Brasilia, 24 de fevereiro 2011. Disponivel em:
<https://ww?2.st].jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ITA&sequencial=1038548 &num_
registro=200900177213&data=20110224&formato=PDF>. Acesso em: 25 de junho de 2020.



3 UMA ANALISE CRITICA DAS DECISOES A LUZ DOS PRINCIPIOS E TEORIAS
QUE REGEM A RESPONSABILIDADE CIVIL

Conforme demonstrado no capitulo anterior, algumas teorias foram desenvolvidas
pelos tribunais nacionais e estrangeiros para denegar os pedidos formulados nas acdes
indenizatérias que tratam de lides de wrongful conception. Objetiva-se, neste capitulo,
enfrentar o cerne de tais fundamentos e trazer a tona entraves morais que, muitas vezes na

praxe juridica, representam 6bice ao acolhimento de determinados pedidos.

3.1 Eventual colisdo entre os direitos reprodutivos e a dignidade da crianca a luz da

“teoria do bastardo emocional”’

Inicialmente, deve-se reforcar que a axiologia constitucional protege a dignidade da
pessoa humana como valor fundamental do ordenamento juridico, de maneira que muitos
“institutos juridicos de direito civil, outrora compreendidos como meros instrumentos de
perseguicdo do interesse particular, sejam redirecionados a realizagdo de valores
constitucionais, em especial a realizagdo [...] da dignidade da pessoa humana”.!”* Em suma,
tem-se que esse preceito basilar, previsto no art. 1°, IlI, da Constituicdo Federal, impde o
“reconhecimento de que o valor do individuo, enquanto ser humano, prevalece sobre todos
os demais”."!

No entanto, conforme adverte Anderson Schreiber, a invocacao irresponsédvel da
dignidade da pessoa humana para sustentar demandas e posicionamentos frivolos afasta-se
dos objetivos que regem a metodologia civil constitucional .

Nessa senda, sem olvidar a relevancia que o aludido valor ostenta no cendrio
juridico, percebe-se que a alegada colisdo entre os direitos reprodutivos dos pais — que deram
a luz uma crianca em decorréncia da falha em um método contraceptivo — e a dignidade da
crianca nascida € utilizada de maneira descabida para acobertar concep¢des morais que, no
subconsciente dos julgadores, representam obstaculo para o reconhecimento dos danos

causados nas hipéteses de wrongful conception.

19 SCHREIBER, Anderson. Direito civil e constitui¢do. In: SCHREIBER, Anderson; KONDER, Carlos Nelson
(Coord.) Direito Civil Constitucional. Sao Paulo: Atlas, 2016. p. 19.

1 MOTTA, Sylvio. Direito Constituicional: Teoria, Jurisprudéncia e Questdes. ed. 28. Rio de Janeiro:
Forense, 2018. p. 165.

192 SCHREIBER, op. cit., p. 21.
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Em alguns dos casos discutidos ao longo desse trabalho, como o paradigmatico
Wilbur v. Kerr encontrado na jurisprudéncia estadunidense, os magistrados afastaram a
indenizacdo pelos custos com a criacdo do filho, ao argumento de que tal circunstancia
permitiria o surgimento de um bastardo emocional, ja que a crianga, a0 amadurecer, sentiria
rejeicdo ao tomar ci€ncia de que as suas despesas eram arcadas por um terceiro estranho a
familia — situacdo essa que, portanto, violaria a dignidade da crianca.

Nao € necessario muito esfor¢o interpretativo para denotar que a figura do “bastardo
emocional” € um mecanismo utilizado, sem qualquer embasamento juridico pertinente, para
negar a indenizacdo pelos custos com a criagdo do filho, ja que tal entendimento estd
alicercado em visOes meramente especulativas acerca de uma suposta angustia enfrentada
pelo filho. Felizmente, a jurisprudéncia brasileira € uma das mais desenvolvidas no que tange
a quantificagdo do dano, posto que grande parte dos tribunais nacionais manifestam-se
favoravelmente a concessdo do pensionamento — cendrio esse que consagra o principio da
reparacdo integral e se desprende de acepcdes subjetivas acerca dos eventuais reflexos que a
indenizacdo possa causar no psicologico do filho.

Em realidade, parece mais dbvia a constatagdo de que a referida pensdo auxiliaria
no pleno desenvolvimento da crianca e melhoria a sua qualidade de vida, sobretudo porque
um dos principais balizadores das decisdes procriativas € a estabilidade financeira dos pais,
que, somada a outros motivos particulares, influencia na defini¢do do momento ideal para ter
filhos ou no desejo de ndo concebé-los. Dessa forma, se uma mulher possui dois filhos e
decide, por motivos econdmicos, submeter-se a uma cirurgia de laqueadura cujo
procedimento ndo € realizado adequadamente pelo médico, é evidente que o nascimento de
uma crianga decorrente da falha do método contraceptivo influenciard diretamente nao so a
vida da genitora, mas também a dos demais filhos, que serdo privados do acesso a
determinados recursos.

Nesse compasso, ressalta Thompson'** que hd um nivel de abstracdo ao examinar a
dignidade da crianca nessas situagdes, posto que ela ainda nao existe no momento de qualquer
decisdo realizada pelos pais referente a autonomia reprodutiva, o que faz com que essa
eventual colisdo entre os direitos reprodutivos dos pais e a dignidade do filho seja uma

construcao vazia e metafisica. O autor sublinha que, se a posicao geral da lei € viabilizar o

193 THOMPSON, Jack Clayton. 2016. Law, Rights and Reproduction: Reproductive Autonomy in Ethical
Rationalism. PhD thesis University of Westminster Law. p. 232/237. Disponivel em:
<https://westminsterresearch.westminster.ac.uk/download/02e9be547c6a31d78876ca9723a08fc283a91a8b08
49725fe2188ec4ec2a4437/60333030/Clayton%20Thompson_thesis_2016.pdf>. Acesso em: 2 de agosto de
2020.
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direito de escolha sobre as faculdades ligadas a reproducio, entdo a opg¢ao realizada pelos
individuos deve ser efetivamente protegida e acolhida pelos tribunais.

Em carater analogo, alids, € o entendimento apresentado por Bruce Feldthusen:

Reivindicagdes por paternidade/maternidade involuntdria ndo se destinam a avaliar
o “valor” de uma crianga. E verdade que no momento da negligéncia operatria,
seja pré ou pés-concepcdo, a mae ndo desejava engravidar ou permanecer gravida.
A acdo trata das consequéncias para os pais decorrentes de uma gravidez indesejada
no momento em que o ato ilicito foi praticado. O principio orientador da
responsabilidade civil € a restitutio in integrum — colocar os pais na posi¢do em
que eles estariam caso o ato ilicito ndo tivesse sido cometido. O ponto de referéncia
“caso o ato ilicito ndo tivesse sido praticado” surge muito antes do nascimento da
crianga. Ndo € necessariamente verdade, € mais provavel que ndo seja, que na hora
do nascimento ou logo apds a crianga é uma “crianca indesejada”. Uma vez que a
gravidez indesejada € estabelecida e aceita como um fato, e certamente assim que
a crianga nasce, ela pode muito bem ser uma crianca desejada. A recuperag@o nao
deve depender de a crianca ser amada ou odiada. O mal estd enraizado no dano ao
direito da mde a autonomia reprodutiva. Ndo hd nada inerente a agdo de
“parentalidade involuntaria” que exija que os pais tenham qualquer tipo de objecdo
em relacdo ao filho que nascerd. Ndo hd nada sobre a acdio que sugira que os pais
estdo buscando indenizag@o por uma “crianca indesejada”.!*

Sob outro viés, Nelson Erin afirma que o desconforto académico e judicial no
tratamento da indeniza¢do nos casos de wrongful conception deve-se a incerteza sobre a
natureza das pretensdes.'”> Thompson, de maneira semelhante, atribui essa resisténcia a falsa
percepcao que os termos wrongful conception, wrongful life, wrongful birth e wrongful

pregnancy podem ocasionar, porquanto:

Esses rotulos nao sdo instrutivos. A ilicitude/erro néo reside na vida, nascimento,
concepgdo ou gravidez, mas na negligéncia do médico. O prejuizo, se houver, ndo
¢ o nascimento em si mas o efeito que a negligéncia do médico causou sobre 0s
pais fisica, emocional e financeiramente, resultando no impedimento a
concretizacio dos direitos dos pais [...].1%

1% FELDTHUSEN, Bruce. Suppressing Damages in Involuntary Parenthood Actions: Contorting Tort Law,
Denying Reproductive Freedom, and Discriminating Against Mothers. Canadian Journal of Family Law. v.
29.n. 1.2014. p. 22-23. Tradugdo nossa: “Involuntary parenthood claims do not value the worth of the child.
It is true that at the time of the operative negligence, whether pre- or post-conception, the mother did not wish
to become or remain pregnant. The action deals with the consequences to the parents of a pregnancy that was
unwanted at the time the tort was committed. The guiding principle of tort damages is restitutio in integrum —
put the parents in the position they would have been in had the tort not been committed. The ‘had the tort not
been committed’ point of reference arises long before the child is born. It is not necessarily true, or even more
likely than not to be true, that by the time of the birth or afterwards the child is an unwanted child. Once the
unwanted pregnancy is established and accepted as a matter of fact, and certainly once the child is born, the
child may well be a wanted child. Recovery should not depend on whether the child is loved or loathed. The
wrong is rooted in the damage to the mother’s right to reproductive autonomy. There is nothing inherent in the
“involuntary parenthood” action that requires that the parents have an objection of any sort to the child who
is eventually born. There is nothing about the ‘involuntary parenthood’ action that suggests that the parents
are seeking damages for a ‘wrongful child’.”

195 ERIN, Nelson. Law, Policy and Reproductive Autonomy, Hart. Medical Law Review, Volume 23, Issue 1,
Winter 2015. p. 206.

19 Thompson, Jack Clayton. 2016. Law, Rights and Reproduction: Reproductive Autonomy in Ethical
Rationalism. PhD  thesis  University = of  Westminster ~Law. p. 221. Disponivel em:
<https://westminsterresearch.westminster.ac.uk/download/02e9be547c6a31d78876ca9723a08fc283a91a8b08
49725fe2188ec4ec2a4437/60333030/Clayton%20Thompson_thesis_2016.pdf>. Acesso em: 2 de agosto de
2020. Traduc@o nossa. “These labels are not instructive. Any ‘wrongfulness’ lies not in the life, the birth, the
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As terminologias comumente utilizadas, segundo Strasser, representam um
desservigo por focar em fatores outros que ndo a negligéncia do agente e o resultado danoso,
o que da ensejo a variagdo da jurisprudéncia e a relutancia dos magistrados em acolher os
pedidos formulados.”” A énfase, conforme entendimento de Lorde Millett, exposto no caso
Rees v. Darlington Memorial Hospital NHS Trust, “nao deveria ser conferida ao nascimento
da crianca, mas a negacdo de um importante aspecto da autonomia, no caso, o direito de
limitar a familia”.!® Lorde Bingham, na mesma linha, acrescenta que “aos pais, sobretudo a
mae, foi negado, em decorréncia da negligéncia de outrem, a oportunidade de viver a sua
vida da maneira que desejava e planejava”.!”®

Na mesma tOnica, assevera Feldthusen que a pretensdo dos pais nesse tipo de
demanda cinge-se a recuperacdo dos danos sofridos em decorréncia do ato negligente
praticado, que resultou na violacdo dos seus respectivos direitos a autonomia reprodutiva.
Conclui o referido autor, ao arremate, que a retérica do “valor inerente a vida humana” da
crianca € um artificio empregado para denegar as agdes.>*

Nao pairam duvidas, portanto, acerca da caréncia de fundamentagao apta a sustentar
a teoria do bastardo emocional, tendo em vista que se apoia na incongruente alegacao de que
a dignidade da crianca seria violada em decorréncia da concessdo de uma indenizagdo que,

retoricamente, melhoraria a sua qualidade de vida.

3.2 A auséncia de dor decorrente da parentalidade segundo a ‘‘teoria do evento

abencoado”

Dentre as questOes mais polémicas encontradas nas jurisprudéncias nacional e

estrangeira estd a intitulada “teoria do evento abeng¢oado”, cuja premissa basica reside na

conception, or the pregnancy, but the negligence of the physician. The harm, if any, is not the birth itself but
the effect of the defendant’s neglicence on the parent’ physical, emotional, and financial well-being resulting
from the danial to the parents of their right [...]”.

17 STRASSER, Mark. Yes, Virginia, there can be Wrongful Life: on Consistency, Public Policy and The
Birth-Hardy Torts. Georgetown Journal of Gender and Law, 2004. p. 823.

198 Trecho da decisdo Rees v. Darlington Memorial Hospital NHS Trust. Disponivel em:

< https://publications.parliament.uk/pa/1d200203/ldjudgmt/jd031016/darl-4.htm>. Acesso em: 25 de agosto de
2020. Tradugdo nossa. “Not for the birth of the child, but for the denial of an important aspect of their personal
autonomy, viz, the right to limit their family [...]. The parents have lost the opportunity to live their lives in the
way they wished and planned to do”.

199 Disponivel em: <https://publications.parliament.uk/pa/ld200203/1djudgmt/jd031016/darl-1.htm>. Acesso
em: 2 de setembro de 2020. Tradugdo nossa. “This is that a parent, particularly (even today) the mother, has
been denied, through the negligence of another, the opportunity to live her life in the way that she wished and
planned”

200 Ibid., p. 23.
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impossibilidade de se considerar o nascimento de uma crian¢a um dano moral indenizavel.
Para os defensores dessa corrente, ainda que houvesse uma manifesta falha no contraceptivo
escolhido pelos genitores, a paternidade superveniente seria um fato benéfico na vida dos
individuos — o que afastaria a concessao de eventual indenizag¢ao perseguida judicialmente.

De inicio, percebe-se que o titulo atribuido a sobredita teoria demonstra o carater
nitidamente religioso que embasa o raciocinio de seus defensores. Nao se pode olvidar que
muitas religides e grupos mais conservadores influenciam ativamente a politica de
planejamento familiar adotada por inimeras familias, além de, em determinados casos,
censurarem o uso de métodos contraceptivos.

Atrelada a tais fatores encontra-se a ideia ainda muito difundida de que a felicidade
feminina estd intimamente relacionada a maternidade — silogismo que desconsidera a
multifacetada sociedade composta por mulheres com visdes, anseios, religides e ideais
diversos. Destarte, em uma interessante andlise, a presidente da Suprema Corte do Reino
Unido, Brenda Marjorie Hale, esclareceu a intrinseca vinculacdo dessas pautas as questoes
de género e destacou as profundas mudangas que a gravidez e o parto trazem a vida de uma
mulher, sobretudo porque tais alteracdes ndo se limitam ao tempo gestacional, parto ou
cuidados com o recém nascido, mas incluem uma severa restri¢cdo da liberdade pessoal, o
eventual comprometimento do trabalho remunerado, as mudangas fisicas e psicoldgicas que
acompanham a gravidez, e a responsabilidade pela vida da crianga.?!

O esfor¢o argumentativo de Hale conduz a verificagdo de que a autonomia pessoal
da mulher continua a ser invadida mesmo apds a mente e o corpo da mae retornarem ao
estado anterior a gravidez. Por fim, a autora enfatizou que o nascimento, mesmo que traga
beneficios e felicidade, ndo deve obstar a reparacdo dos danos causados e tampouco
compensar a negligéncia envolvida na falha do método contraceptivo. O jurista australiano
Michael Donald Kirby também chama atencdo para o fato de que “os casos envolvendo a
obstrucao da escolha reprodutiva que resultaram no nascimento de uma crianga ndo planejada
afetam desproporcionalmente as mulheres” .2

Nessa mesma tOnica, Nicolette Priaulx salienta a dimensdo de género presente nas

demandas de wrongful conception:

Dado o ja extenso fardo de responsabilidade que as mulheres enfrentam em questao
de reproducdo, deveria ser de grande preocupagdo que a lei inglesa restringiu ainda

201 HALE, Brenda Marjorie. The Value of Life and the Cost of Living — Damages for Wrongful Birth. British
Actuarial Journal. Cambridge University Press, 2001. p. 762.

202 GRAYCAR, Reg. Disputes ans Dilemmas in Health Law, 2006. p. 448. Traducfo nossa. “[...] that cases
involving negligent denial of reproductive choice resulting in the birth of an unplanned child disproportionately
affect women”.



73

mais a reponsabilidade pelos cuidados com as criancas nascidas em razdo de
negligéncia. Na realidade, a linguagem de béngdos e beneficios, dificilmente
temperada pela sentenga convencional irriséria, apenas denota que a negligéncia
que resultou no nascimento de uma crianga € um evento inofensivo para o qual os
individuos, em particular as mulheres, devem agora estar preparados para arcar
com os custos. Essa preocupagdo também ndo € melhorada pela referéncia aos
principios de justica distributiva e um Servico Nacional de Sauide "sempre
precisando de fundos para atender as demandas urgentes" .2%%

Beever, por sua vez, traz a tona uma retorica bastante pertinente ao asseverar que a
alegacdo de que uma crianca € sempre um evento benéfico, de alguma forma, desrespeita a
tonica do direito ao planejamento familiar e, consequentemente, torna-o irracional. Isso
porque tal afirmativa nos remete a ideia de que todos deveriamos procurar ter 0 maior nimero
de filhos possivel, deduc¢dao que, segundo o autor, ndo se mostra plausivel.?** No mesmo
sentido, alids, € a critica exposta por Thompson: “Se os filhos, por uma questao de principio,
devem ser vistos como uma béncdo, tanto em existéncia quanto em perspectiva, entdo o
direito ao planejamento familiar [...] deve ser contraditério”, contexto que, nas palavras de
Thompson, ndo condiz com o prestigio conferido a esse direito reprodutivo, cujo status de
direito humano vem sendo ostensivamente consolidado.

A luz da precisa argumentagdo formulada por Rafael Peteffi da Silva®, torna-se
irrefutavel que, em praticamente todos os casos de utilizacdo de métodos contraceptivos
frustrados que ocasionaram o nascimento de uma crianca indesejada, a mulher é submetida
a grande angustia e afli¢do, tendo em vista que a futura mae sopesou as particularidades da
sua condi¢do social, econdmica e emocional e concretamente optou por ndo ter filhos naquele

momento — ou em ocasido alguma. Essa alternativa escolhida pela mulher, portanto, reflete

203 PRIAULX, Nicolette. Damages for the "unwanted" child: time for a rethink?. In: Medico-Legal
Journal 73(4), 2005. p. 161. Traducdo nossa. “Given the already extensive burden of responsibility which
women confront in matters of reproduction, it should be of great concern that the English law of tort has further
privatised responsibility for the care of children brought about by negligence. Indeed, the language of blessings
and benefits, hardly tempered by the derisory conventional award, merely communicates that negligence
resulting in the birth of a child is a harmless event for which individuals, in particular women, must now be
prepared to bear the costs. Nor is this concern ameliorated by reference to the principles of distributive justice
and a National Health Service “always in need of funds to meet pressing demands”.

204 BEEVER, Allan. Rediscovering the Law of Negligence. Hart Publishing, 2009. p. 391.

205 THOMPSON, Jack Clayton. 2016. Law, Rights and Reproduction: Reproductive Autonomy in Ethical
Rationalism. PhD thesis University of Westminster Law. p. 235. Disponivel em:
<https://westminsterresearch.westminster.ac.uk/download/02e9be547c6a31d78876ca9723a08fc283a91a8b08
49725fe2188ec4ec2a4437/60333030/Clayton%20Thompson_thesis_2016.pdf>. Acesso em: 2 de agosto de
2020. Tradugdo nossa. “If children as a matter of principle must be seen as a blessing both in existence and in
prospect than the provision of family planning services and abortions must be contradictory”.

206 SILVA, Rafael Peteffi da. Wrongful Conception, Wrongful Birth e Wrongful Life: indenizagio pelo
nascimento de filhos indesejados e os recentes posicionamentos da jurisprudéncia brasileira. Ambito Juridico.
n°®95,2011. p. 334.
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o que ela considera mais adequado para si e para a crianca indesejada que poderia trazer ao
mundo.

Dessarte, o desrespeito a concretiza¢do da pretensdo do individuo, que buscava
evitar o nascimento de um filho indesejado, sem duvidas gera um abalo psicolégico apto a
caracterizar um dano extrapatrimonial digno de reparacdo pela responsabilidade civil 2%

Em cardter similar € o entendimento de Nicolette Priaulx, posto que, para a autora,
o respeito a autonomia reprodutiva exige o reconhecimento da subjetividade que permeia a
escolha acerca da concepg¢do de um feto. Priaulx reforca que a experiéncia referente a
paternidade/maternidade sera diferente para cada individuo, a depender das suas vivéncias,
crengas e aspiragcdes nos mais variados ambitos da vida. Dessa forma, para que a aludida
autonomia venha a desempenhar um papel significativo nessas demandas, mostra-se
imprescindivel “demonstrar o compromisso de reconhecer e abragar a diversidade dos
individuos” 208

Margaret Fordham, ao tratar das decisoes prolatadas pelos tribunais ingleses, afirma
que gostaria muito que os julgadores reconsiderassem os posicionamentos até entdo
adotados, posto que, muito embora os juizes concordem que os principios basicos de
responsabilidade civil favorecem a parte autora nas demandas de wrongful conception, eles
acabam por efetuar um processo de raciocinio complexo e subjetivo para decidir as lides fora
desses principios bdsicos.?®

Conclui Fordham, em seguida, que uma abordagem direta seria mais adequada para
a resolugdo dessas demandas:

A lei seria melhor servida por uma abordagem mais direta. Se um réu financiado
pelo Estado ndo tem recursos suficientes para indenizar um reclamante, isso € algo
que o Estado deve resolver. A consideragdo pelo fato de o réu estar
economicamente sobrecarregado ndo justifica uma situacdo em que as vitimas de
negligéncia fiquem sem qualquer remédio significativo. Nem ha qualquer base
para recusar reivindicacoes simplesmente porque a sabedoria popular
considera uma crianca uma béncio. Uma bénc¢iao também pode ser um fardo
financeiro — e se esse onus foi criado pela negligéncia de um determinado
agente, entdo ele que deve assumir a responsabilidade civil pelos danos.?'°
(grifou-se).

207 1bid., p. 334.

208 PRIAULX, Nicolette. Clinical mishaps and novel injuries in family planning. Medio-Legal Journal,
2010. p. 21.

209 FORDHAM, Margaret. Blessing or Burden? Recent Developments in actions for Wrongful Conception and
Wrongful Birth in the U.K. and Australia. Singapore Journal of Legal Studies. December, 2004. p. 483.

210 Tbid., p. 483. Traducdo nossa. “The law would be better served by a more straightforward approach. If a
state-financed defendant is insufficiently funded to compensate a claimant, then that is something which the
state should address. Sympathy for the fact that the defendant is economically stretched does not justify a
situation in which victims of negligence are left without any meaningful remedy. Nor is there any basis for
refusing claims simply because conventional wisdom considers a child to a blessing. A blessing can also be a
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Conforme sobejamente demonstrado, uma peculiaridade bastante evidente nas
demandas de wrongful conception é o fato de que o filho ndo planejado dd corpo a violacao
do direito reprodutivo de seus genitores. Contudo, € necessario frisar que ndo € a crianca em
si 0 dano verificado nessas demandas, mas todos os encargos psicoldgicos e financeiros que
serdo suportados pelos pais em decorréncia do seu nascimento inoportuno, ainda que —

incontestavelmente — a existéncia de um filho possa trazer alegria aos pais.

3.3 A (in)aplicabilidade da compensatio lucri cum damno as hipéteses de nascimento

indesejado

Uma figura encontrada com certa frequéncia ao longo da jurisprudéncia apresentada
foi a compensatio lucri cum damno, cuja utilizacao justificou a realizagc@o de “compensacoes
parciais” entre o prejuizo patrimonial experimentado pelos pais e o regozijo intrinseco a
vinda de uma crian¢a ao mundo. Por conseguinte, sem qualquer pretensao de exaustividade,
serdo pontuadas algumas consideracdes sobre o instituto, a fim de viabilizar a anélise da sua
possivel aplicacdo as lides que versam sobre wrongful conception.

Conforme leciona Martin Aldax, a compensatio lucri cum damno indica que, por
ocasido da avaliacdo do dano patrimonial, deve-se descontar das consequéncias prejudiciais
as consequéncias benéficas e, assim, obter um codmputo exato do montante do dano, com
alicerce no principio da reparagao integral >!!

Rafael Peteffi da Silva destaca que a compensatio lucri cum danmo “possibilita
compensar eventuais vantagens advindas a vitima do préprio evento lesivo na avaliacdo da
extensdo do dano experimentado”.2!?> Nessa ldgica, Sanseverino elucida que o referido
instituto impde a diminui¢do proporcional do valor da indenizacdo nas hipéteses em que a
vitima obteve beneficios decorrentes do mesmo fato antijuridico.?!3

Pontes de Miranda, por sua vez, salienta que o “principio da compensa¢do das

vantagens ou lucros” € coroldrio do preceito que veda a vitima a ocupac¢io de uma posi¢ao

financial burden—and if that burden has been created by the negligence of a defendant, then it is one which
tort law should require him to shoulder”.

211 ALDAX, Martin. Aplicacién de la regla “compensatio lucri cum damno” en los supuestos de pérdida
de la chance de ayuda econémica futura. Lecciones y ensayos, n. 90, 2012. p. 24.

212 SILVA, Rafael Peteffi da LUIZ, Vieira Fernando. A compensatio lucri cum damno: contornos essenciais
do instituto e a necessidade de sua revisdo nos casos de beneficios previdencidrios. Revista de Direito Civil
Contemporaneo. v. 13,2017. p. 284.

213 SANSEVERINO, 2010. p. 63.
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mais favordvel em relagdo aquela que ostentaria caso o evento danoso néo tivesse ocorrido,
contexto que implica no abatimento das vantagens que a vitima obteve em decorréncia do
fato gerador da responsabilidade civil.2'* Nesse compasso, um exemplo tipico da aplicacio
da compensatio lucri cum danmo € verificado com a deducdo do montante indenizatdrio na
propor¢ao do valor proveniente da venda das ferragens ou “salvado” de um carro que teve
perda total 2!* Desta forma, no caso de acidente automobilistico, hd o desconto do valor obtido
com a venda das ferragens na indenizac¢do a ser paga por aquele que causou o abalroamento.

Conquanto muitos autores abordem a tematica sob o enfoque da teoria da diferenca

— mecanismo pertinente a teoria do dano —, torna-se imprescindivel advertir que:

Uma aplicacdo automatica da teoria da diferenca faria com que todas as vantagens
advindas do ato danoso devessem ser descontadas no momento da valoragdo do
dano. Contudo, essa utilizacdo da compensatio lucri cum damno causaria enormes
injusticas em variados casos concretos, como no exemplo dos parentes da vitima
assassinada que possivelmente ndo poderiam reclamar os prejuizos patrimoniais
advindos do fato danoso porque foram agraciados com uma parte da heranca. Para
se evitar esse tipo de injusti¢a, o instituto vem apresentando critérios proprios,
intensamente caracterizados por nog¢des valorativas e casuisticas.?!

Destarte, em que pese o grau de discricionariedade que paira sobre a aplicacdo do
instituto, alguns critérios gerais auxiliam na sua sistematizacdo. Nesse sentido, De Cupis
salienta que o requisito fundamental para que ocorra a compensagao € a identidade do fato
que causou o dano e o lucro.?!” Para tanto, vdrios autores se debrucam sobre as teorias que
norteiam a causalidade, com o objetivo de definir de que maneira o liame causal deve ser
configurado.

Inicialmente, segundo a teoria da equivaléncia das condi¢cdes — também chamada de
teoria conditio sine qua non — “condi¢do € todo antecedente que nao pode ter eliminado
mentalmente sem que venha a ausentar-se o efeito”!®. Critica-se a sobredita teoria por
implicar em uma regressao infinita do nexo causal sem que, para tanto, seja efetuada uma
andlise qualitativa acerca dos eventos que ocasionaram o dano e a vantagem.?!

De outra parte, conforme destaca Fernando Noronha, a teoria da causalidade
adequada “parte da observacao daquilo que comumente acontece na vida (id quod plerumque
accidit) e afirma que uma condi¢do deve ser considerada causa de um dano quando, segundo

o curso normal das coisas, poderia produzi-lo”.?* A luz dessa teoria, infere-se que, para a

214 MIRANDA, Pontes de. Tratado de Direito Privado. Rio de Janeiro: Borsoi, 1959. Tomo XXVI. p. 52-54.
25 SILVA, 2017, p. 283-284.

216 Tbid., p. 287.

217 DE CUPIS, 1966, p. 274.

218 CAVALIERI FILHO, Sérgio, 2019, p. 68.

219 Ibid., p. 68.

220 NORONHA, Fernando. Direito das obrigacoes. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013. p. 627.
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correta aplicacdo do instituto da compensatio, o mesmo fato deve possuir idoneidade natural
para configurar a causa de ambos, dano e beneficio, excluindo-se as vantagens alheias ao fato
danoso e que configurem mero fortuito.?!

Ademais, ha autores que defendem a adocdo da teoria da causalidade direta e
imediata que, como o préprio nome sugere, exige que o evento lesivo seja causa direta e
imediata — ndo mera condi¢do — da vantagem e do dano experimentados pela vitima.??

Soma-se ao supracitado nexo de causalidade entre a conduta e as vantagens, o
requisito de que os interesses a serem compensados possuam a mesma natureza. Desta forma,
torna-se inadmissivel a aplicacdo da compensatio lucri cum damno entre uma vantagem
patrimonial e um dano animico e, analogamente, entre um beneficio extrapatrimonial e um
dano patrimonial.

Nessa senda, conforme salienta Ferrari, na Itdlia exige-se o preenchimento dos
seguintes requisitos para que seja vidvel o instituto da compensatio, quais sejam: I) o prejuizo
e o incremento patrimonial devem decorrer do mesmo fato; II) dano e vantagem devem ser
originados direta e imediatamente do mesmo evento, e; III) seja verificada a mesma natureza
juridica entre os fatores a serem compensados.??* Destaca-se que, na jurisprudéncia alema,
para além dos requisitos supracitados, é necessdria uma “congruéncia e conexao interna
irresoltivel entre a vantagem e o dano, de forma a apresentar uma unidade de cdlculo” .2

No direito estadunidense, o instituto a compensatio encontra alicerce na se¢ao 920
do Restatement (Second) of Torts, cuja previsdo determina que quando a vitima, apesar de
ter sofrido um dano, também obtém um beneficio quanto ao respectivo interesse que foi
lesado, deve-se proceder a mitigacdo do valor indenizatério.”® Esse fundamento embasa a
“compensagdo parcial” realizada pelas cortes norte-americanas ao apreciar algumas

demandas de wrongful conception.

221 SILLVA, 2017, p. 288.

222 SILVA, Rodrigo da Guia. Compensatio lucri cum damno: problemas de quantificagdo a luz da unidade e
complexidade do dano patrimonial. Revista de Direito Privado. Sdo Paulo. v. 90, 2018. p. 06.

223 FERRARI, Mariangela. I nuovi confini della "compensatio lucri cam damno". Publicado em 26 de julho
de 2014. p. 01. Disponivel em:

<http://www .ildirittodegliaffari.it/upload/articoli/20140804051852_I_nuovi_confini...pdf>. Acesso em: 1 de
outubro de 2020.

224 PIRES, Thatiane Cristina Fontdo. Vorteilsausgleichung: a compensatio lucri cum damno na
responsabilidade civil alema. 2016. 89 f. Monografia (Graduagdo em Direito) - Universidade Federal de Santa
Catarina, Florianépolis, 2016. p. 61-62.

225 MURTAUGH, 2007, p. 296; PETEFFI, 2010, p. 333.
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Acerca da impossibilidade de aplicacdo do instituto as hipdteses de danos
extrapatrimoniais, afigura-se pertinente mencionar a seguinte ilacao trazida por Rodrigo da

Guia Silva:

Assentada a impossibilidade, para fins de aplicagdo da compensatio, do cotejo de
repercussdes de distintas naturezas, pode-se avangar no raciocinio ao ponto de se
cogitar da completa inadequacdo da técnica da compensatio lucri cum damno para
a fixagc@o da indenizag¢@o por dano extrapatrimonial. Em razdo da configuracdo
propria do dano moral — vinculada a lesdo a um dos substratos ou subprincipios da
cldusula geral de tutela da pessoa humana —, resta de improvavel visualizacdo uma
hipétese em que a conduta causadora de dano moral haja acarretado alguma espécie
de vantagem a esfera existencial da vitima. A presente conclusdo se fortalece a
medida da rejei¢@o das teorias subjetivas em prol do objetivismo na conceituacio
do dano moral.??

Dessarte, a luz das principais consideragdes sobre a compensatio lucri cum damno
e dos requisitos necessdrios para a sua adequada incidéncia, passa-se a verificacdo da
possibilidade de compensar o prejuizo patrimonial experimentado pelos pais com a felicidade
decorrente da experiéncia da parentalidade. Destaca-se que este subcapitulo nido tem por
objetivo avaliar qualitativamente a argumentacdo de que a vinda de um filho ao mundo é
sempre um evento benéfico, tendo em vista que tal discussdo ja foi debatida no tdpico
anterior. Desta forma, cinge-se a presente exposi¢cdo ao enquadramento técnico do instituto
aos casos de wrongful conception.

De inicio, tendo em vista a ampla aceitacdo de teorias como a da causalidade
adequada e a da causalidade direta e imediata para a averiguagdo do nexo causal entre o
evento e a vantagem, torna-se dificil a constatacdo de que o beneficio consubstanciado na
experiéncia de criar um filho tenha um liame causal bem definido com a falha no método
contraceptivo. Em realidade, € nitido que a origem dessa alegria € suscitada pela propria
existéncia da crianga, que personifica a “vantagem” e, portanto, quebra o nexo de causalidade
entre o evento danoso e o beneficio obtido.

Alguns exemplos compilados por Rafael Peteffi da Silva tornam mais ludica a

conclusdo referida no pardagrafo anterior:

Devem ser desconsiderados aqueles beneficios alheios ao fato danoso e
caracterizados como mero fortuito, como no exemplo de um tesouro encontrado
pela vitima durante um incéndio ilicitamente causado por outrem. Pelas mesmas
razdes, ndo se pode utilizar o instituto na hipétese em que o pai doa a sua filha,
vitima de acidente, uma substancial quantia para que esta consiga enfrentar os
custos mais imediatos do seu infortinio. A alegacdo de que a doagdo ndo ocorreria
sem o acidente ndo pode servir para diminuir a indenizagdo devida pelo ofensor,
pois a verdadeira causa do beneficio foi a acéo caridosa do pai.2?’

226 SILLVA, Rodrigo da Guia. Compensatio lucri cum damno: problemas de quantificagio a luz da unidade e
complexidade do dano patrimonial. Revista de Direito Privado. Sao Paulo. v. 90, 2018. p. 08-09.
227 SILVA, 2017, p. 289.



Da mesma forma, percebe-se que o dano e o beneficio configuram diferentes
interesses, ja que a operacao realizada nesses casos por algumas cortes consiste justamente
na compensacdo entre as vantagens na esfera existencial decorrentes da experiéncia da
parentalidade e o dano patrimonial constituido pelas despesas com o sustento do filho. Infere-
se, portanto, que o segundo requisito necessario ao cabimento do instituto da compensatio
lucri cum damno nao restou preenchido nos supracitados casos.

Assim, inobstante o entendimento exarado por alguns tribunais no sentido da
compensagdo entre o prejuizo patrimonial suportado pelos pais e o regozijo intrinseco ao
nascimento e criacdo de um filho, o instituto da compensatio, tecnicamente, nao contempla
tais hipoteses, seja pela auséncia de nexo de causalidade adequado ou, ainda, pela distinta

natureza juridica entre os beneficios e os prejuizos suscitados pelo fato danoso.
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CONCLUSAO

Como mencionado anteriormente, afasta-se do objetivo do presente trabalho
qualquer pretensao de exaustividade na exposi¢ao da problematica, sobretudo diante do vasto
rol de precedentes jurisprudenciais e das inimeras Oticas através das quais o conteudo ¢
debatido. Ao longo do presente esbogo, tentou-se demonstrar que a modificacdo de
paradigma na esfera da responsabilidade civil fez com que a face do dano indenizavel
adquirisse novos contornos. Isso porque o direito ¢ — respeitada a cientificidade de seu
contetido e guardadas as necessarias ponderacdes quando a aplicabilidade de seus institutos
—uma forga viva por esséncia. Logo, para que a jurisdi¢do desempenhe a func¢do que lhe ¢
inerente, ela precisa estar desvinculada de entraves morais meramente subjetivos,
preconcepgdes estruturais € anacronismos, especialmente em hipoteses tdo sensiveis e
polémicas quanto as que versam sobre wrongful conception.

No primeiro capitulo pode-se perceber que, muito embora demandas que versem
sobre wrongful birth e wrongful life possuam uma interseccao nio tao promissora com o
ordenamento juridico brasileiro, o numero significativo de debates judicializados acerca de
novas possibilidades de interrup¢do da gravidez faz surgir uma projecdo possivelmente
otimista quanto a futura aplicabilidade de tais categorias. De toda forma, as lides que versam
sobre o nascimento indesejado decorrente da falha de métodos contraceptivos (wrongful
conception) sdo as que ostentam papel mais significativo no cendrio nacional e, por
consequéncia, a exposi¢do jurisprudencial elaborada no segundo capitulo destinou-se
especificamente a essa espécie.

Infere-se, a partir dos precedentes jurisprudenciais e da doutrina consultada, que o
nascimento indesejado ocorrido durante o uso de métodos contraceptivos ndo € apto, por si
s0, a ensejar a reparagdo por danos morais ou patrimoniais, posto que ha uma margem de
falibilidade considerada aceitavel pela industria farmacéutica e pela ciéncia médica. No
entanto, caso o nascimento inoportuno do rebento tenha ocorrido em razdo de um manifesto
defeito do produto ou do servigo prestado, como nas hipoteses de anticoncepcionais que
apresentam uma eficdcia aquém da esperada, cirurgias de esterilizagdo executadas
erroneamente ou, ainda, nos casos em que o paciente ndo ¢ adequadamente informado acerca
da falibilidade do método adotado, estar-se-a diante da possibilidade de responsabilizacao
civil.

Nessa senda, algumas fundamentagcdes exaradas pelas cortes nacionais e

estrangeiras causaram certa perplexidade a luz dos dogmas que regem a responsabilidade
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civil. Dentre elas, cita-se a inadequada constatacdo de que, para que seja concedido o
pensionamento pelos custos inerentes a criacdo do filho nascido inoportunamente, o agente
causador do dano deveria necessariamente ter atuado com dolo. Tal relagdo foi
equivocadamente efetuada, porquanto a averiguacdo da culpa ¢ suficiente para que haja a
reparagdo integral do dano.

Além disso, em algumas fundamenta¢des houve uma manifesta confusio entre o
dever alimentar dos pais e o dever indenizatério do causador do dano, posto que, somente na
primeira hipotese deve ser levada em consideracdo a necessidade do alimentando. Ressalta-
se, portanto, que nos casos de responsabilidade civil ¢ dispensavel a referida alusdo a
capacidade econdmica da vitima, ja que essa condicao especifica ndo interfere na obrigacao
do agente/réu de ressarcir os danos por ele ocasionados.

Nesse compasso, ndo obstante alguns posicionamentos manifestados no ambito do
julgamento desses processos, € cedico que a auséncia de relagdo parental entre o causador do
dano e a crianga nascida em decorréncia da falha dos métodos contraceptivos nao representa
obice a concessdo de eventual pensionamento. Isso porque, em que pese o dever alimentar
dos pais seja sempre mantido, os custos inerentes ao sustento da crianca apenas existem por
consequéncia do nascimento do filho em momento inoportuno, fato que tem no ato ilicito do
réu uma de suas condi¢des adequadas.

Da mesma forma, refuta-se a concepcdo de que o potencial de falibilidade das
cirurgias de esterilizagdo seja notoério e de conhecimento geral, motivo pelo qual, diferente
do entendimento adotado por alguns pelos tribunais de justica nacionais, uma vez constatada
a omissdo do médico quanto a prestacdo de informagdes qualificadas acerca da falibilidade
do método contraceptivo, tornar-se-ia cabivel a responsabilizagdo civil do profissional da
medicina. Denota-se que tais arrazoados, ao afirmarem ser de conhecimento publico e
irrestrito a margem de falibilidade das cirurgias de esterilizacdo, ndo levam em consideragdo
a assimetria existente na sociedade brasileira, cujos grupos sociais e faixas etdrias
determinam de maneira significativa o acesso a tais informagdes.

Por conseguinte, como demonstrado ao longo do capitulo trés, ¢ insustentdvel a tese
de que a concessdo de indenizacao aos pais acabaria por violar a dignidade da crianga nascida,
dando ensejo a figura de um suposto “bastardo emocional”. Isso porque a referida
argumentacao, além de estar pautada em meras presungdes, ndo compreende a problematica
em sua esséncia, porquanto ndo ¢ a existéncia da crianga, em si, que ¢ indesejada; mas as
adversidades que serdo suportadas pelos genitores € o planos individuais que serdo

possivelmente obstruidos ou adiados com a vinda da crianga ao mundo naquele momento.
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Ademais, tendo em vista que a opg¢do reprodutiva encontra-se muitas vezes pautada pela
condicdo financeira da familia a época, parece mais coerente a constatagdo de que o
pagamento de uma indenizagao possibilitaria a crianga uma melhor condicao de vida (ja que
ela, possivelmente, seria privada do acesso a determinados recursos) e garantiria uma vida
digna, ao revés do que faz crer a “teoria do bastardo emocional”.

Nessa mesma linha encontra-se a ja debatida “teoria do evento abengoado” que parte
da premissa ainda muito difundida de que a procriagdo € conditio sine qua non para a
felicidade — sobretudo a feminina. Tal silogismo, conforme restou demonstrado,
desconsidera a pluralidade social, j& que as mulheres — e homens — possuem aspiracdes e
percepgdes proprias acerca do que lhes traz realiza¢do pessoal. Logo, for¢coso se mostra o
rompimento dos entraves morais que, mesmo de forma velada, impedem o reconhecimento
da autonomia reprodutiva e o respeito as escolhas realizadas particularmente pelos
individuos.

Por fim, no que tange a aplicacdo da compensatio lucri cum danmo, instituto
utilizado pelos tribunais para justificar a realizacdo de “compensagdes” entre os danos
patrimoniais suportados pelos pais e o beneficio insito a experiéncia da parentalidade,
verifica-se que a sua incidéncia nas lides que versam sobre wrongful conception encontra-se
prejudicada. Denota-se, nessa senda, que os requisitos caracteristicos da compensatio nao
restaram preenchidos, porquanto: I) o beneficio consubstanciado na experiéncia de criar uma
crianga ndo possui liame causal bem definido com a falha no método contraceptivo a luz das
teorias causalidade adequada e a da causalidade direta e imediata, ja que tal alegria advém
da existéncia da prépria crianga, que personifica a “vantagem” e, dessa forma, rompe o0 nexo
causal e; II) os interesses a serem compensados ndo possuem a mesma natureza, posto que
se tem, de um lado, um dano patrimonial e, de outro, um beneficio animico.

Destaca-se que, para além da 6tica da ciéncia do direito, as hipéteses de nascimentos
indesejados em decorréncia da falha de métodos contraceptivos (wrongful conception)
ostentam um viés moralista que se apresenta de forma velada em muitos julgados e
posicionamentos. Dessa forma, pretendeu-se, através do presente trabalho, derruir a cortina
de fumaca que dissimula a real motivacdo dos julgadores e doutrinadores que se deparam
com o tema, com o escopo de que as lides que veiculam esses pleitos indenizatorios sejam
enfrentadas a luz da técnica juridica, em especial dos requisitos ensejadores da

responsabilidade civil.
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