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XXV CONGRESSO DO CONPEDI - CURITIBA
DIREITO CIVIL CONSTITUCIONAL

Apresentacdo

A teoria civilista, na contemporaneidade, encontra-se, cada vez mais, adstrita aos preceitos
constitucionais, ao passo que nos dias atuais a constitucionalizagdo do Direito Civil € tema
recorrente na academia, nas pesquisas, nos trabalhos cientificos, bem como em varios
congressos de direito realizados no Brasil e no mundo.

No XXV CONGRESSO DO CONPEDI, que teve como tema “Cidadania e
Desenvolvimento: O papel dos atores no Estado Democratico de Direito”, promovido pelo
Conselho Naciona de Pesquisa e Pos-Graduacdo em Direito — CONPEDI em parceria com
o Centro Universitério Curitiba — UNICURITIBA, realizado na cidade de Curitiba (Parand)
entre os 7 a 10 de dezembro de 2016, néo foi diferente, porquanto o Grupo de Trabaho (GT)
de Direito Civil Constitucional |, serviu de palco para calorosos e profundos debates envoltos
a constitucionalizagéo do Direito Civil.

Acreditamos que democratizagdo da informagdo e a amplo acesso a rede mundia de
computadores, apresenta-se como um nucleo de estabilizag&o da relagéo entre cidadéos e
instituicOes, cidad@os e seus representantes, ou seja, fomenta uma juncdo das relacoes
interpessoals alicercadas pelos direitos fundamentais, fato que viabilizar o Direito Civil
Constitucional ser posto em voga.

Nesse contexto, temas como liberdade de expresséo e direito da personalidade; capacidade
civil das pessoas com deficiéncia; direito de propriedade e desapropriacdo; eficacia dos
direitos fundamentais; responsabilidade civil e a tutela da pessoa humana; responsabilidade
dos notérios e registradores publicos; dignidade da pessoa humana no contexto constitucional
luso-brasileiro; paradigma libertario do “right to privacy” norte americano; concepgao;

nascimento e vida indesegjada e a possibilidade de reparacdo; criogenia; curatela em matéria
assistencial e pessoa com deficiéncia; importancia dos principios constitucionais na

responsabilidade civil por danos materiais e morais; discricionariedade judicial; parentalidade
e 0 parentesco e a manutencdo das familias contemporéneas; informagdo e poder: protegdo
dos dados pessoas na internet; naturalizacdo da familia; incapacidades no direito civil

brasileiro e argentino; e, salde mental, demonstram como a constitucionaliza¢&o do direito
civil vem sendo abordada no nosso pais e no mundo.



Sendo que o didlogo em direito privado e os direitos fundamentais norteou 0s eximios artigos
cientificos que foram apresentados no XXV CONGRESSO DO CONPEDI e que compde a
presente obra.

Destarte, é para n06s uma honra escrevermos o prefacio de um conjunto de aguerridos
trabalhos cientificos, sgja pela profundidade, seja pela qualidade das pesquisas realizadas e
apresentadas por alunos e docentes de diversos programas de pos-graduacdo em Direito do
Brasil, motivo pelo agradecemos todos os autores gque contribuiram para o desfecho da
presente obra, cujaleitura convidamos.

Prof. Dr. Eudes Vitor Bezerra - Universidade Nove de Julho — Uninove

Prof. Dr. Jodo Paulo Allain Teixeira - Universidade Catdlica de Pernambuco

Profa. Dra. Maria Luiza Pereira De Alencar Mayer Feitosa - Universidade Federal da Paraiba



CONCEPCAO INDESEJADA (WRONGFUL CONCEPTION), NASCIMENTO
INDESEJADO (WRONGFUL BIRTH) E VIDA INDESEJADA (WRONGFUL LIFE):
POSSIBILIDADE DA REPARACAO NA PERSPECTIVA DO DIREITO CIVIL-
CONSTITUCIONAL BRASILEIRO

WRONGFUL CONCEPTION, WRONGFUL BIRTH AND WRONGFUL LIFE:
POSSIBILITY OF RECEPTION IN PERSPECTIVE OF THE BRAZILIAN CIVIL
CONSTITUCIONAL LAW

Eduardo Felipe Nardelli 1
Priscila Zeni De Sa 2

Resumo

A partir da perspectiva civil-constitucional, no ordenamento juridico complexo e unitario,
importa analisar se as situages de wrongful conception, wrongful birth e wrongful life
podem ser tuteladas na realidade brasileira. Considerando a desnecessidade de uma regra
positivada para cada fato juridico € possivel identificar no sistema juridico amparo,

constitucional e principioldgico, paraidentificar a responsabilidade civil do médico nos casos
citados. Pela aplicacdo da causalidade adequada deve-se identificar exatamente quais 0s
danos indenizaveis, considerando também a possibilidade de reparacéo pela perda de uma
chance.

Palavras-chave: Nascimento, concepcdo ou vidaindesejados, Responsabilidade civil, Perda
de uma chance

Abstract/Resumen/Résumé

From a civil-constitutional perspective, in a complex and unitary legal system, it is relevant
to investigate if the wrongful conception, wrongful birth and wrongful life situations deserve
legal protection in Brazil. Considering there is no need of awritten law for every legal fact, it
Is possible to identify constitutional and principles support in the legal system, in order to
recognize doctor’s civil liability in the stated situations. By using the adequate cause theory,
should be precisely identified which are the compensable damages, also considering a
possible loss of achance liability.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Wrongful birth, conception and life, Civil liability,
Loss of achance

1 Especialistaem Direito Civil e Empresarial (PUCPR), Bacharel em Direito (FURB), Advogado.

2 Doutoranda (Unisinos), Mestre em Direito Econdmico e Social (PUCPR), Professorada FURB e da
especializagdo lato sensu da PUCPR e Escolas da Magistratura do Parané e Santa Catarina, Advogada.
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1 INTRODUCAO

A crescente inovagao tecnologica na area da medicina possibilita, de certa forma, o
diagnostico cada vez mais precoce de deficiéncias fisicas e/ou mentais de criangas em
gestagdo. Por exemplo, existem, principalmente nos paises desenvolvidos, técnicas
diagnosticas de baixo custo, ndo invasivas € ndo colocando a vida do feto em risco, que
podem detectar malformacdes ou anomalias do feto ja nos primeiros meses de gestagao.

Por outro lado, a ampla comercializagdo do atendimento médico-hospitalar, em que a
saude ¢ vista, em geral, como a prestagdo de um servico de consumo, reflete no grande
numero de demandas judiciais questionando diagndsticos, tratamentos e procedimentos
técnicos adotados pelos profissionais da satde, exigindo-se do médico um acerto nas condutas
adotadas.

Além disso, deve-se ter em mente o direito dos pais e do nascituro a informacgao,
consistente na obrigagdo que tem o médico de informar ao paciente todas as precaugdes
essenciais ao seu estado de satide, bem como adverti-lo sobre os possiveis riscos na escolha
de um determinado tratamento ou intervencdo e, em especifico, o direito a saber de uma
possivel deficiéncia da crianga. Além, ¢ claro, de todos os outros deveres anexos inerentes a
esse tipo de relacao juridica.

Tendo em vista, ainda, que um diagnostico precoce se mostra de fundamental
importancia ndo apenas para o tratamento da deficiéncia, mas para a preparagdo financeiro-
econdmica e psicoldgica dos pais e familiares, ajudando na insercdo da crianga no meio
familiar e social, ja que sdo direitos do proprio nascituro deficiente a dignidade da pessoa
humana e os valores basicos da igualdade de tratamento e oportunidade, justica social, do
respeito a dignidade da pessoa humana, do bem-estar.

Nesse contexto, € pertinente investigar os limites da responsabilidade do médico que
nao realiza um diagndstico correto e, mais ainda, daquele que viola os deveres de informagao,
cuidado e consentimento informado, subtraindo aos genitores informagdes sobre uma possivel
deficiéncia da crianga.

Chega-se, portanto, a problematica do presente artigo: Os fatos juridicos
denominados como concepcao indesejada (wrongful conception), nascimento indesejado
(wrongful birth) e vida indesejada (wrongful life), trazidos por estudos de direito comparado,
encontram amparo no ordenamento juridico brasileiro e s3o passiveis de gerar

responsabilidade civil?

296



O objetivo da pesquisa € encontrar no ordenamento juridico brasileiro, complexo e
unitario, os fundamentos para a caracterizacdo da responsabilidade civil nos casos de
concepcao indesejada (wrongful conception), nascimento indesejado (wrongful birth) e vida
indesejada (wrongful life), analisando as peculariedades e varidveis que cada situagdo
singularmente pode apresentar.

De inicio, serdo tecidas algumas consideragdes sobre a constitucionalizagdo do
direito civil e de que modo e por que essa mudanga de paradigma deve permear a analise dos
pressupostos da responsabilidade civil, identificando as regras e principios num ordenamento
complexo e unitario.

Adentrando mais no tema, serdo conceituados os pontos de partida da
responsabilidade civil médica e suas peculiaridades, um breve escorco sobre a origem e
atualidade do tema de estudo e, em seguida, as situagdes de concepgao indesejada (wrongful
conception), nascimento indesejado (wrongful birth) e vida indesejada (wrongful life) serdo
analisadas individualmente. Ao final, sera dado um maior destaque a analise do nexo casual,
sobretudo a aplica¢dao da perda de uma chance nesses casos especificos, € a quantificagao da
reparagao.

Este artigo baseia-se no método dedutivo de abordagem e tem o objetivo de analisar
se estdo presentes os pressupostos da responsabilidade civil nas situagdes delimitadas,

empregando como técnica de pesquisa a documentagao indireta (documental e bibliografica).

2 O DIREITO CIVIL CONSTITUCIONALIZADO

A principiologia axiologica constitucional e a mudanca do foco das relagdes juridicas
do patrimonio para a pessoa humana, frutos da Constituicao Federal de 1988, redirecionaram
sob varios aspectos fundamentais a producao do direito no Brasil. Assim, para se falar em
novas categorias juridicas ou, ainda, em novos bens merecedores de tutela e novas teorias
para configuracdo e quantificacdio de danos hd que se compreender primeiro, €
necessariamente, o fendmeno da constitucionalizacao do direito civil. (FACHIN, 2003, p. 4).

As ultimas constituicoes democraticas abdicaram, de certa forma, das
recomendagdes programaticas € passaram a se estruturar em orientagdes para a producao da
legislacdo ordindria ou infraconstitucional, tornando-se constitui¢des principioldgicas e,
assim, relativizaram os principais elementos estruturantes dos codigos: os principios
(internos) e as normas gerais. (GONCALVES NETO, 2001, p. 15).

Segundo Barroso (2006):
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[...] ¢ bem de ver que todos os principais ramos do direito infraconstitucional
tiveram aspectos seus, de maior ou menor relevancia, tratados na
Constituicao.

]

Embora o fendmeno da constitucionalizagdo do Direito, como aqui
analisado, ndo se confunda com a presenga de normas de direito
infraconstitucional na Constituigdo, ha um natural espago de superposi¢ao
entre os dois temas. Com efeito, na medida em que principios ¢ regras
especificos de uma disciplina ascendem a Constitui¢do, sua interagdo com as
demais normas daquele subsistema muda de qualidade e passa a ter um
carater subordinante. Trata-se da constitucionaliza¢do das fontes do Direito
naquela matéria. Tal circunstancia, nem sempre desejavel, interfere com os
limites de atuacdo do legislador ordinario e com a leitura constitucional a ser
empreendida pelo Judiciario em relagdo ao tema que foi constitucionalizado.

Tal se deu, segundo Fachin (2015, p. 8-9), em uma atuagao constitutiva de trés faces,
quais sejam, formal, através de regras positivadas tanto na Constituicdo, quanto o proprio
direito constitucional, bem como na legislacao infraconstitucional, submetida a supremacia da
Constitui¢ao; substancial, isto ¢, pela normatividade dos principios constitucionais, a
exemplo, a eficacia horizontal dos direitos fundamentais; e prospectiva, uma dimensao
propositiva e transformadora da atividade produtiva do direito, uma visao do direito como
instrumento de transformagdo social. A partir dessa perspectiva, os codigos e outras leis
esparsas, deixam de ser lidos sob uma 6tima produtivista e passam a ser analisados sob outra
oOtica, de cariz constitucional, na qual a reproducao do direito civil encontra limites nos
direitos fundamentais da pessoa humana. (PERLINGIERI, 2002, p. 4). Dai afirmar que que
tanto os principios e regras sdo considerados como normas (GUASTINI, 2009, p. 42), e por
1sso componentes do sistema, unitario. (LOBO, 2014). Tepedino acrescenta ainda a dignidade
da pessoa humana, a igualdade substancial e o valor social da livre iniciativa, que ao lado da
justica social e da solidariedade aventadas por Lobo, se mostram como valores consagrados
pela Constituicao. (TEPEDINO, 2002).

Todavia, essa mudanga de perspectiva nao ¢ meramente formal e ndo se traduz
somente na leitura conjunta de todo ordenamento, composto por principios e regras, mas
especialmente nas inter-relagdes entre direito civil e direito constitucional; passa, também,
pela compreensdo por parte do civilista de que os direitos fundamentais sdo tanto um limite
como uma possibilidade de sua atuacao hermencéutica, derrubando aquela ideia de direito civil
como um sistema fechado e lhe permitindo um didlogo intertextual proprio da doutrina
constitucional. (FACHIN, 2015, p. 8).

Dai, abrem-se novos horizontes do cenario atual do direito civil: além da incidéncia

direta das regras constitucionais nas relagdes privadas, tem-se, ainda, tensdes entre a
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principiologia constitucional e as normas codificadas; atuagao estatal em relagdes entre
particulares, dando eficacia as garantias fundamentais e reinterpretacao dos codigos a luz das
constituigdes contemporaneas; superacdo da logica do “tudo ou nada” e possibilidade de
reducgdo da eficacia de uma norma sem afetagdo da validade dos institutos civis. (DWORKIN,
2002; FACHIN, 2015, p. 10-11; 182).

Essa abertura, como destaca Tepedino (2002, p. 2), impde a obrigagado, sobretudo ao
intérprete, de que toda legislagdo infraconstitucional seja lida de acordo com a “tdbua
axiolégica” da Constitui¢ao, que ganha expressiva relevancia na interpretagdao das clausulas
gerais.

Além dessa interpretagdo axiologica, as cldusulas gerais podem comportar-se
diversamente de acordo com as fungdes normativas da técnica dogmatica (estabilizagdo,
progresso, descarga, técnica, controle e heuristica), possibilitando a concre¢do de direitos
fundamentais no ambito das relagdes privadas, viabilizando compreensao de cada conceito
fundamental a luz do caso concreto. (CACHAPUZ, 2014, p. 57; 66). Essas balizas
hermenéuticas impedem que as clausulas gerais, principalmente aquelas que remetem a
principios e direitos fundamentais, sejam “[...] tratadas como um espelho, no qual todos
enxergam o que desejam ver.” (SARLET, 2015, p. 478).

E o caso, por exemplo, dos artigos 186 ¢ 927 do Cédigo Civil brasileiro (BRASIL.
Lei n° 10.406, 2002), que positivam uma clausula geral de responsabilidade, possibilitando
um conceito amplo e abstrato de dano indenizavel, a ser definido pelo intérprete no caso
concreto, a partir da principiologia constitucional.

Mas essa ampliacdo de horizontes s6 ¢ possivel partindo do pressuposto de que o
ordenamento juridico ¢ um sistema unitario e hierarquicamente disposto; isto €, um conjunto
de principios e regras com fim ultimo de ordenar a coexisténcia dos individuos. Isso porque
nao se pode ignorar que as leis, codigos, estatutos e outros diplomas legais expressam, cada
qual, ideologias e visdes de mundo diferentes daquelas que fundamentam a sociedade atual,
assim como daquelas de propiciaram a promulgacao da Constitui¢ao Federal de 1988. Logo, a
solucdo para cada caso concreto deve ser buscada no ordenamento como um todo e,
sobretudo, na principiologia constitucional. (PERLINGIERI, 2002, p. 2; 5).

Isso nao significa, entretanto, que ndo possa haver pluralidade e heterogeneidade de
fontes para o direito; até porque ndo se trata de uma questao simplesmente topografica, mas
sim de correta determinagdo dos problemas. Em outras palavras, ao invés de se enquadrar um
problema em um diploma legal, deve-se, partindo das peculiaridades do caso, encontrar as

normas aplicaveis, quais sejam suas fontes. (PERLINGIERI, 2002, p. 6-8).
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Assim, ¢ possivel estender a tutela estatal a direitos violados ndo disciplinados ou
reconhecidos expressamente na legislacdo civil, mas possiveis a partir da leitura
constitucional, ou mesmo de outras leis que nao tenham como temadtica central a
regulamentagdo civil, o que confirma a tese da unidade do ordenamento, baseada na
hierarquia constitucional, de Perlingieri (2002, p. 55).

Nesse contexto, acompanhado pela evolucdo, principalmente tecnoldgica da
sociedade, ¢ possivel falar em novos direitos ou, em outras palavras, em tutela juridica de
danos que antes eram suportados exclusivamente pela vitima. De um lado, pela erosdao dos
pressupostos classicos da responsabilidade civil (SCHREIBER, 2012) e, de outro, pela

ampliacao de suas defini¢des.

3 WRONGFUL CONCEPTION, WRONGFUL BIRTH E WRONGFUL LIFE

Os termos wrongful conception, wrongful birth e wrongful life sdo espécies de agoes
indenizatdrias que tém por fundamento uma falha médica que resulta em uma concepgao,
gravidez ou nascimento indesejado. Essas denominagdes surgiram, inicialmente, nos Estados
Unidos da América, porém, diante das particularidades juridicas desse pais — principalmente a
grande autonomia dos estados-membros em competéncia legislativa —, ndo ha, como adverte
Peteffi da Silva (2010. Destaques no original), unanimidade na nomenclatura desses
institutos:

Alguns autores, como Michael Murtaugh, utilizam-se do termo wrongful
birth para denominar todo e qualquer tipo de a¢do movida por pais de filhos
indesejados, podendo estes nascer sadios ou com alguma deficiéncia grave.
Por outro lado, Darpana Sheth representa outra tendéncia doutrinaria, que
acredita que a designacdo wrongful birth deve ser empregada apenas para os
casos de pais que deram a luz criangas deficientes.

[...]

Kathleen Mahoney, em aprofundado artigo sobre a nomenclatura utilizada
pela jurisprudéncia norte-americana, reafirma a falta de consenso reinante na
area, mas concorda com a tendéncia majoritaria de considerar que o
wrongful conception normalmente envolve gravidez ndo planejada, falhas
contraceptivas por parte dos médicos e o posterior nascimento de uma
crianca “saudavel”, enquanto o wrongful birth normalmente envolve
gravidez planejada, falha médica no periodo pré-natal, falha em testes
genéticos e o posterior nascimento de uma crianga deficiente.

O primeiro caso que invocou a concep¢do de um ser humano como dano, segundo
Peteffi da Silva (2012), ocorreu em 1934 nos EUA, no estado de Minnesota. Nessa acao,
mesmo apos a realizagdo de uma vasectomia, recomendada pelos médicos em razao dos riscos

que uma gravidez traria a esposa, o casal concebeu uma crianga. E de se notar que — apesar do
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alerta dos médicos — a gestagdo transcorreu sem complicagdes e crianca nasceu saudavel.
Todavia, os pais resolveram ingressar em juizo pedindo reparagao pela concepgdo indesejada.
Apesar dos argumentos dos autores, a Suprema Corte de Minnesota entendeu que o bem
juridico tutelado era a incolumidade da mae, em razdo da gravidez de risco, € como esta
transcorreu normalmente, ndo havia dano a ser indenizado, julgando improcedentes os
pedidos.

A expressao wrongful life, por sua vez, s6 foi empregada 1963, em um tribunal do
estado de Illinois, e teve como diferencial o fato de ser usada em contraposi¢cdo as chamadas
acoes por morte indevida (wrongful death), generalizando-se, assim, para indicar qualquer
acdo em que a vida fosse invocada como dano. (SIMOES, 2010).

Merece destaque, também, o notorio caso Perruche. Nele, a Corte de Cassacdo
francesa, 6rgdo competente para dizer a correta aplicacdo e interpretacdo da lei francesa,
acolheu o pedido de reparagao de danos postulado por um adolescente em razdo de uma grave
deficiéncia fisica causada pela rubéola durante a gravidez de sua mae; muito embora ela
tivesse declarado de forma expressa a vontade de realizar o aborto se tal doenca fosse
diagnosticada. (SCHREIBER, 2012, p. 96).

A Corte reconheceu, inclusive, a independéncia e, portanto, a possibilidade de
cumulagdo, da reparagdo dos danos sofridos pela propria crianga e daqueles sofridos por seus
pais. (GODOY, 2007). A propdsito, esse caso culminou com a edi¢do de uma lei que proibiu
de forma expressa agdes que tivessem por fundamento o simples nascimento indesejado,
causando ainda hoje intenso debate entre os juristas franceses. (SCHREIBER, 2012, p. 96).

A par das origens heterogéneas dos institutos e, por consequéncia, de suas diferentes
denotagoes, os trabalhos em lingua portuguesa parecem estabelecer algum consenso quanto a
taxinomia dessas a¢des (PETEFFI DA SILVA, 2010; 2012; HOLANDA, 2012; SIMOES,
2010). Assim, como o objetivo desse artigo ¢ analisar se os pressupostos da responsabilidade
civil estao presentes no conteudo dessas agdes, opta-se por empregar a nomenclatura utilizada
por esses autores, alertando-se, no entanto, que esse consenso ¢ basicamente unilateral.

Wrongful conception pode ser traduzido literalmente como concepgao indesejada ou
indevida e assinala, como o proprio nome deixa claro, agdes que tém por fundamento uma
falha médica — representada por defeitos em métodos contraceptivos, em cirurgias de
esterilizacdo, abortos entre outros —, que culmina com a gravidez que se tentou evitar.
(PETEFFI DA SILVA, 2012).

O termo wrongful birth ¢ usado para designar um tipo de a¢do fundamentada em um

erro culposo do médico que resultou em um nascimento indesejado, em que os genitores da
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crianca compdem a parte passiva € pedem a reparacdo em nome proprio. De forma
semelhante, a acdo denominada wrongful life parte do mesmo fato — isto ¢, uma falha culposa
do médico que resultou em um nascimento indesejado —, mas apresenta a propria crianca,
representada pelos pais, como autora da acao. (HOLANDA, 2012).

Essas acdes, até por sua origem (EUA e Franga, principalmente), tém mais
relevancia em ordenamentos juridicos que permitem o aborto indiscriminadamente — o que
nao ¢ o caso do Brasil. Contudo, tais agdes podem ter importancia no Brasil, por exemplo, nos
casos de esterilizagao malsucedida, anticoncepcionais defeituosos e diagndsticos equivocados
de anencefalia (ADPF n°® 54) ou de paternidade advinda de estupro, j& que o aborto ¢
permitido em certos casos.

Nesse sentido, Peteffi da Silva (2012) também percebeu a possibilidade de
importagdo desses institutos:

[...] notou-se que as espécies de responsabilidade civil estudadas poderiam
ter causa em procedimentos contraceptivos permitidos ¢ muito usados no
Brasil, como a laqueadura tubaria (comumente conhecida como ligadura de
trompas) e a vasectomia. Mesmo sob essa nova perspectiva, ainda observa-
se que as hipdteses classicas de wrongful birth, por estarem vinculadas a
gestagoes planejadas (que acabaram frustrando a “estratégia procriativa” dos
pais), ainda mantém uma dependéncia muito grande do direito ao
abortamento voluntario encontrado em outros paises.

Diante dessas premissas, ¢ em um contexto de comercializagdo do atendimento
médico-hospitalar, prestagdo de um servico tipica de uma relacdo de consumo, refletindo em
um grande nuimero de demandas judiciais questionando diagnoésticos, tratamentos e
procedimentos técnicos adotados pelos profissionais da saude, abre-se espago para
possibilidade de que os prejuizos advindos de um nascimento indesejado — tido muitas vezes
como algo sagrado e, consequentemente, impossivel de causar efetivamente um dano — seja
tutelado pelo direito.

Ainda mais se considerada a tutela constitucional ao direito dos pais, bem como do
nascituro, a informacao, consistente na obrigacdo que tem o médico de informar ao paciente
todas as precaucdes essenciais ao seu estado de saude, bem como adverti-los sobre os
possiveis riscos na escolha de um determinado tratamento ou intervengao. E, em especifico, o
direito a saber de uma possivel deficiéncia da crianga.

Nessa mesma linha de pensamento, um diagnéstico precoce se mostra de
fundamental importancia nao apenas para o tratamento da deficiéncia, se possivel, mas para a
preparagao financeira, econdmica e psicoldgica dos pais e familiares, ajudando na inser¢ao da

crianca no meio familiar e social — o que pode, também, ser reconhecido como um direito.
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Apesar de essa discussdo nao ser tdo recente — o primeiro caso ocorreu na década de
30 do Século XX — as questdes que dela exsurgem sao bastante atuais e as respostas parecem

longe de um consenso.

4 POSSIBILIDADE DE REPARACAO DOS DANOS ADVINDOS DE “WRONGFUL
CONCEPTION”, “WRONGFUL BIRTH” E “WRONGFUL LIFE” NA
PERSPECTIVA DO DIREITO CIVIL CONSTITUCIONAL BRASILEIRO

A configuragdo da responsabilidade civil médica exige uma conduta voluntaria, um
prejuizo injusto e nexo de causalidade entre os dois. Nao se pode olvidar, também, que a
responsabilidade do médico €, em regra, subjetiva, isto €, necessita da prova da culpa em
sentido estrito (em qualquer de suas trés formas: impericia, negligéncia ou imprudéncia).
(KFOURI NETO, 2010, p. 81).

Desse modo, os pressupostos da responsabilidade civil médica em nada diferem
daqueles atribuidos a responsabilidade civil de uma forma geral. H&, todavia, uma
peculiaridade na responsabilidade médica que ¢ o agente. Segundo Croce e Croce Junior

(2002, p. 13, grifos dos autores):

Evidentemente, s6 pode ser o médico responsivo, que se acha compos suae
mentis na plena posse de suas faculdades mentais, portanto em grau de
prever as consequéncias das proprias acdes, visto que, se for o dano
produzido por individuo desprovido de habilitagdo técnica ou de habilitacao
legal, além da responsabilidade civil respondera, no foro criminal, pelo
delito de curandeirismo (CP, art. 284) ou de exercicio ilegal da Medicina
(CP, art. 282).

No panorama do sistema juridico unitario conforme elucidado no item anterior a
questdo deve ser analisada pelo prisma dos principios constitucionais, da regras civis sobre a
responsabilidade, sem olvidar da aplicagao do Coédigo de Defesa do Consumidor (BRASIL.
Lei n° 8.078, 1990) quando verificada uma relacdo de consumo. Por forca do artigo 14, § 4°,
do CDC, a responsabilidade médica, quando prestado o servigo pelo profissional liberal, ¢
subjetiva, ou seja, necessita da prova da culpa, que ndo pode ser presumida pelo mero
insucesso do diagndstico ou do tratamento. E imprescindivel que se demonstre que o
insucesso adveio da negligéncia, imprudéncia, impericia ou dolo do médico. (CAVALIERI
FILHO, 2012, p. 404).

Além desses pressupostos, a relagdo entre médico e paciente ¢ permeada por deveres

éticos, que estabelecem padrdes objetivos de conduta desse profissional. Dias (2006, p. 337)
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divisa cinco deveres (obrigacdes implicitas) impostos ao médico na relagdo com o paciente e
seus familiares: dever de conselho; dever de cuidados; obten¢ao do consentimento; abstencao
de abuso ou desvio de poder e dever de sigilo.

O dever de conselho ou de informacao ¢ a obrigacdo que tem o médico de informar
ao paciente todas as precaugdes essenciais ao seu estado de satde, bem como adverti-lo sobre
0s possiveis riscos na escolha de um determinado tratamento ou intervengao. Deve-se, no
entanto, ter em mente que o paciente normalmente nao tem conhecimento técnico especifico
para compreender todas as instrugdes médicas e, a depender de seu estado psicologico, nem
sempre ¢ aconselhavel prestar-lhe informacdes sobre probabilidade de oObito, complicagdes
etc. (DIAS, 2006, p. 337; PEREIRA, 2002, p. 150).

Proximo ao dever de conselho esta o dever de obten¢ao do consentimento. O médico
necessita informar o paciente (ou seus familiares) dos procedimentos adotados, dos riscos etc.
e precisa que o doente consinta com seus métodos. Dias (2006, p. 340-341) observa que nem
todo procedimento adotado deve ter o consentimento do paciente. Apesar de todo
procedimento médico apresentar riscos (inerentes a natureza da atividade médica), o
consentimento prévio do paciente (ou de seus familiares, caso ele esteja impossibilitado) so
serd necessario em casos que oferecam um perigo real, ou seja, um risco acima da média,
quando existam contraindicagdes ao procedimento adotado. Segundo Pereira (2002, p. 152),
os procedimento cirargicos, em regra, nao podem ser realizados sem o aval do enfermo ou de
sua familia.

Por 6bvio, o consentimento do paciente ndo exime o médico da responsabilidade
advinda de possiveis erros, alids, o dever de obten¢do do consentimento ndao pode ser
entendido como um instrumento de “defesa” do médico por eventuais equivocos, mas como
um meio de dignificacdao do paciente.

Além disso, ¢ importante destacar que o consentimento ndo € um ato irrevogavel e
inalteravel. (FRANCA apud DIAS, 2006, p. 342). Com efeito, o médico estd obrigado a
aceitar a vontade do paciente ou de quem o represente ¢ ¢ importante documentar o
consentimento do doente, comprovando a autorizagdo do tratamento ou procedimento, iSso
porque:

O médico, desrespeitando a vontade do paciente, estara assumindo todos os
riscos de produzir um resultado danoso, inclusive podendo sofrer sangdes

penais, pois lhe é vedado dispor livremente do corpo alheio (SCHAEFER,
2006, p. 78-79).

Outro dever implicito no contrato médico ¢ o dever de cuidado. O profissional que
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abandonar seu cliente ou, ndo podendo atendé-lo, fazer-se substituir por outro profissional
inabilitado, infringird esse dever. Esse dever abrange ndo s6 o cuidado imediato, no momento
da consulta, mas também a vigilancia sobre o paciente — principalmente sobre os que
apresentam problemas psicoldgicos, que por seu estado debilitado precisam de uma atengao
especial do médico. Contudo, existem, naturalmente, situagdes em que, protegido pelo codigo
de ética médica, o profissional pode se escusar de prestar assisténcia. (DIAS, 2006, p. 338-
339).

Nenhuma pessoa esta obrigada a se submeter a um determinado tratamento, “Em
principio, o médico ndo pode obrigar o seu cliente a submeter-se a um dado tratamento, uma
vez que cada um ¢ senhor de seu corpo, cabendo ao interessado autoriza-lo”. (CARVALHO
SANTOS apud PEREIRA, 2002, p. 152). Portanto, ndo pode o médico realizar experiéncias
com o corpo do paciente. E nisso que consiste o dever de abstengdo de abuso ou desvio de
poder. E, assim como os outros deveres, uma garantia ao doente de que ndo sera usado para o
teste de procedimentos médicos nao consolidados — € nesse caso nem o consentimento do
paciente exime a responsabilidade do médico. (DIAS, 2006, p. 343).

O dever de sigilo ¢ a proibi¢ao, dirigida ao médico e ao hospital, de divulgar
informacodes obtidas do paciente ou apuradas durante o tratamento. Da mesma forma que os
demais deveres, o dever de sigilo ndo ¢ apenas uma restricdo a autuagdo do médico e do
hospital, mas um direito do paciente, estritamente ligado a sua dignidade. (DIAS, 2006, p.
346).

Como ensina Schaefer (2006, p. 102-103), a violagao do dever de sigilo ofende o
direito a intimidade do paciente (Constituicdo Federal, 1988, art. 5°, X) e s6 pode ser
quebrado em situagdes excepcionais pelo médico ou por autorizagdo legal ou judicial.

Portanto, a violagdo a qualquer desses deveres caracteriza uma conduta culposa do
médico e pode induzir sua responsabilizacdo, desde que presentes os outros pressupostos —
dano e nexo de casualidade, vislumbrados esses requisitos contemporaneamente,

vislumbrando-se a responsabilidade por danos. (FROTA, 2014).

4.1 Wrongful conception

Como dito, as agdes de wrongful conception se fundamentam em um erro do médico
que culmina com uma gravidez que se queria evitar, podendo ocorrer desde através de uma
falha no procedimento abortivo a até a prescricdo de métodos contraceptivos ineficazes.

(PETEFFI DA SILVA, 2012).
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Essa defini¢do deixa claro que as agdes de concepgao indesejada se originam de uma
conduta médica, cuja voluntariedade ou culpa depende das circunstincias de cada caso. E
possivel, por exemplo, identificar negligéncia na conduta de um médico que prescreve
anticoncepcionais sabidamente ineficazes e impericia em um procedimento esterilizatorio
(vasectomia ou laqueadura) ou abortivo mal realizado.

A falha na atuacdo médica, em si, ja € passivel de configuracdo de um dano
(PEREIRA, 2013). Entretanto, a discussao aqui ¢ se a consequéncia dessa falha, a concepgao
nao desejada, e todas as suas implicagdes — despesas médicas, surpresa e desconforto com a
gravidez etc. — pode ser considerada um dano.

Se por um lado os direitos de personalidade e direitos fundamentais sao
irrenunciaveis e indisponiveis, consequéncia logica do principio da dignidade da pessoa
humana — ou seja, como a vida ¢ um direito fundamental, ndo seria possivel considera-la um

dano —, por outro:

[A partir do momento em que] sdo oferecidos servigcos de diagndstico pré-
natal e a lei considera a interrupcdo da gravidez ndo punivel em certos casos,
a gravida tem direito ao funcionamento normal e eficaz desses servigos para
obter as informagdes relevantes sobre o andamento da gestacao, de tal modo
que possa beneficiar do regime da interrupg@o voluntaria da gravidez quando
for caso disso. Mesmo antes do nascimento ¢ da verificagdo de outros danos
no feto, a gravida ja sofreu uma diminuicdo do seu direito a
autodeterminagdo informada — uma lesdo provocada pela ma pratica do
médico. (SIMOES, 2012).

Como bem assinala Simdes (2012), essa questdo deve ser respondida de forma
técnica, sem lancamento de argumentos metajuridicos (religiosos, morais etc.). Até porque, a
propria Constitui¢do internaliza no ordenamento regras e principios de carater ético, caso da
reparagao integral.

Nesse contexto, a concepcao pode caracterizar um dano indenizavel, a partir da
violacdo culposa dos deveres de cuidado, informacao entre outros, uma vez que o médico
atinge a liberdade de autodeterminacdo da mae e a liberdade de planejamento familiar das
familias. Com efeito, a violagcdo dos deveres éticos e contratuais por parte do médico, ainda
mais pelas peculiaridades dessa espécie de contrato, em que o paciente ¢ dependente
emocional e tecnicamente, gera um dano.

Quando se analisa a conduta e o dano, parece claro que nao existe Obice a
configuragdo do nexo causal. E certo que se ndo houvesse a intervencdo do médico, o

nascimento ocorreria de qualquer forma. A questdo, todavia, ¢ que ao assumir a

responsabilidade pela paciente gestante e pelo nascituro, o médico também assume todos os
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deveres legais e éticos inerentes ao contrato e sua conduta antijuridica, omissiva ou
comissiva, esta diretamente ligada ao resultado danoso.

Todavia, ha sempre que se ter em mente que os procedimentos cirirgicos como
esterilizacdo e aborto sempre guardam certa margem de erro ou de recivida, sobre a qual o
médico ndo tem controle absoluto. E de se destacar, nessa linha, que apesar da alea, sempre
presente na ciéncia médica, ¢ obrigagdo desse profissional informar corretamente seus
pacientes e familiares.

Elucidativo, nesse ponto, o recente acoérddo do Tribunal de Justica do Estado de
Santa Catarina (SANTA CATARINA. Tribunal de Justi¢a, 2015) no qual o tribunal enfrentou
um caso de concepcdo indesejada, no qual a apelante alegou defeito do medicamento
anticoncepcional, que ndo impediu a concepgao.

Nada obstante a evidente relagao de consumo e a inversdao do 6nus da prova; isto €, o
dever de a empresa farmacéutica produzir a prova de inexisténcia de defeito do medicamento
anticoncepcional, entendeu o relator do recurso de apelacdo que: “[...] qualquer
anticoncepcional existente no mercado de consumo nao possui eficicia absoluta, mesmo que
os pacientes facam uso de forma adequada e seguindo orientagcdes médicas.”

Acresceu, ainda, que nesses casos especificos, existem causas externas que nao
podem ser mensuradas e/ou imputadas ao fornecedor do produto — expressamente alertadas
pela bula do medicamento —, tais como a utilizagdo errada do medicamento e a utilizagao

conjunta de outros medicamentos, que podem interferir na eficacia do anticoncepcional.

4.2 Wrongful birth

O “nascimento indesejado” ou wrongful birth ocorre quando, apds a concepcao, o
médico subtrai ou negligencia aos genitores do nascituro alguma informagao relevante que,
caso eles tivessem conhecimento, faria com que interrompessem a gravidez. No Brasil, ¢
possivel citar os casos de feto com anencefalia, da gravidez de risco para a mae e da gravidez
advinda de estupro, hipoteses em que o ordenamento juridico brasileiro permite o aborto. Em
paises que permitem o aborto indiscriminadamente, qualquer outra doeng¢a ou malformagao
do nascituro, pode configurar o nascimento indesejado.

E de se destacar, novamente, que nio é o médico que causa tais doencas ou

malformagdes, estas derivam de uma causa natural ou estranha a conduta médica, ele apenas
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ndo informa aos pais sobre sua existéncia — tolhendo-lhes a possibilidade de optar por um
método abortivo. Nas palavras de Simdes (2012,) “O médico ndo se apresenta responsavel
pela implantacao da deficiéncia, que surge normalmente logo desde o inicio da vida pré-natal.
No entanto, a omissdo do esclarecimento sobre essa deficiéncia ¢ tida como ilicita.”

Essa ilicitude caracteriza-se pela violagdo ao direito ao resultado seguro na
realizagdo de exames, direito a informacdo e, novamente, direito a liberdade de
autodeterminacao e planejamento familiar. Esses direitos, logicamente, correspondem a
obrigacdes assumidas pelo médico no contrato de prestacdo de servigos, sobretudo o de
informar corretamente a mae e a (futura) crianca. (HOLANDA, 2012).

Essa violagdao ao direito de informagdo pode ocorrer de, pelo menos, trés formas
distintas: a) quando o médico ndo informa, ou informa insuficientemente, os pais da
probabilidade de o nascituro vir com uma grave patogenia congénita; b) através de um
diagnostico pré-implantatorio negligente, que ¢ a escolha de um embrido nao saudéavel para
inseminacao artificial; ¢) quando o médico nao informa a mae e ao pai de que o feto sofre de
uma malformagio grave. (SIMOES, 2012).

Percebe-se, assim, que ndo existe nexo de causalidade entre a conduta culposa do
médico e a patologia do recém-nascido. Porém, € possivel estabelecer um liame entre a
conduta culposa do médico e a perda da possibilidade (ou chance) de realizar um
procedimento abortivo ocasionada pela negligéncia do dever de informagao.

Para tanto, nem ¢ preciso adentrar na discussdo acerca de se o nascimento
configuraria ou ndo um dano, porquanto o que foi subtraido da vitima foi a chance de
interromper a gravidez, € como a chance pode ser considerada um dano auténomo,
independente do resultado final, pode também ser integralmente reparada de acordo com a
probabilidade que a vitima tinha de alcancar o resultado (probabilidade de éxito na
interrupcao da gravidez).

Assim, langando mao da teoria da perda de uma chance, ¢ possivel a adogao das
acoes de wrongful birth, visando uma reparagao retrospectiva da perda de uma probabilidade
passada. Em outros termos, se a conduta culposa do médico — representada, principalmente,
pela violagao aos deveres de informagdo e consentimento informado — acaba com todas as
probabilidades de o evento futuro ocorrer (possibilidade de aborto ou tratamento pré-natal),
existe um dano indenizavel (a chance perdida) e ha nexo de causalidade. (HIGA, 2012, p.

176-177).

4.3 Wrongful life

308



As agdes de wrongful birth e wrongful life sdo desdobramentos distintos que advém
de um fato comum. Se naquela sdo os genitores que pleiteiam reparagao pelo nascimento
indesejado, nesta € a propria crianca quem requer indenizacgdo. E a simples mudancga ocorrida
no polo ativo — mesmo que a agdo tenha fundamento idéntico — muda completamente o
angulo pelo qual se analisa a questao.

Em tese, o nascimento com uma doenga incurdvel causado por uma falha médica,
seja diagnostica ou laboratorial, afronta um direito a uma vida saudavel ou ainda o direito a
uma vida digna, consequéncia légica do principio da dignidade da pessoa humana. Todavia, a
efetivacao de um direito ao nascimento saudavel, em caso de uma doenca incuravel, ¢ o nao-
nascimento. Logo, ao se admitir a existéncia de um direito ao nascimento saudavel, se
reconhece um direito a ndo nascer, o que €, no minimo, contraditério. (HOLANDA, 2012).

Para Holanda (2012), o nascituro, além de nao ter um direito a ndo nascer, nao ¢ o
destinatario dos deveres éticos e legais do profissional médico. Isso porque, a partir de uma
leitura contratual da relagdo juridica entre médico, paciente (genitores) e nascituro, ela
classifica este ultimo apenas como terceiro. Ou seja, o médico ndo teria um dever de
informacao ou de diagnostico para com o nascituro, mas somente para com seus pais €, por
1sso, conclui pela possibilidade de aplicagcdo da acao de wrongful birth e pela impossibilidade
da acdo de wrongful life.

Outra, no entanto, ¢ a conclusao de Simdes (2010). Partindo do pressuposto de que o
ordenamento juridico (no caso do autor, o ordenamento portugués, mas que pode ser trazido
ao ordenamento brasileiro) ndo atribui a vida um valor absoluto — alids, nao atribui valor
absoluto a nenhum direito fundamental — ele conclui que € possivel relativizar o direito a vida
na esfera da préopria personalidade individual, deixando que seu titular disponha, em certos
casos, desse direito.

Para ele, ndo ¢ o nascimento, pura e simplesmente, ¢ tampouco a existéncia de uma
deficiéncia que configura o dano. E o nascimento deficiente, a conjungdo de ambos,
porquanto essa condicdo € que acarreta sofrimento e dificuldades para a vida do recém-
nascido. E o peso da existéncia nessas condi¢des que se apresenta reparavel. E, por fim,
arremata: por qual razdo seria possivel conceder uma indenizagdo aos pais da crianca pelo
nascimento indesejado e para a crianga, que ¢ quem efetivamente suportara a doenga por toda
a sua vida, a indenizagdo deve ser negada? Trata-se, em sua visdo, de uma manobra
processual que nao pode impedir a reparagao de um dano causado injustamente.

Desses dois raciocinios, o primeiro parece mais correto. Na esteira do entendimento
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de Holanda (2012), ndo ha como reconhecer um direito ao ndo nascimento. Primeiro, porque
a titularidade de um direito pressupde um sujeito capaz de exercé-lo; logo, a efetivacdo desse
pretenso direito eliminaria o futuro sujeito. Segundo, ndo ha como imputar ao médico, por
inexisténcia de nexo causal, toda a responsabilidade pelo “peso da existéncia” da crianca. A
proposito, o direito brasileiro adota a teoria da causalidade adequada e, por isso, nao ¢
razoavel concluir que todos os futuros infortunios da vida da crianga t€m como causa idonea a
falha médica durante a gestacao.

Nesse contexto, diferentemente, nas agdes de wrongful birth, ndo ¢ possivel a
indenizagao pela perda da chance, pois o autor da agdo, a crianga, nao tinha a possibilidade de
interromper a gravidez — prerrogativa concedida somente a seus pais —, consequéncia logica
de ndo se reconhecer um direito subjetivo a ndo existir. Por outro lado, foi diretamente
prejudicado pela supressa do nascimento com deficiéncia e pode pleitear a reparagdo moral e

material dai decorrente.

4.4 Consideragdes sobre a perda de uma chance e sobre a quantificacdo da reparagao

Sabe-se que para o ordenamento juridico brasileiro, dentre todos os fatores sem os
quais um determinado fato ndo ocorreria, consideram-se relevantes, ou causadores do dano,
somente aquelas condutas que, no momento de sua pratica, previsivelmente causariam o dano.
Acresca-se a isso a defini¢ao do artigo 403 do Cddigo Civil (BRASIL. Lei n° 10.406), de que
“as perdas e danos s6 incluem os prejuizos efetivos e os lucros cessantes por efeito dela direto
e imediato”, definindo a ado¢ao da causalidade adequada.

As agoes de concepgdo e nascimento indesejadas t€ém em comum a possibilidade de
reparagao da chance perdida. Nesses casos, os genitores da crianga perdem a chance de
interromper a concepgao ou a gravidez. Trata-se, portanto, de um evento aleatorio que segue o
seu curso — ¢ que poderia ter sido interrompido, caso nao houvesse a falha do médico no
diagnostico ou na informa¢dao — e que se conhece o resultado final: a concepg¢do ou o
nascimento.

Desconsiderando eventuais indenizagdes decorrentes diretamente da falha de
diagnostico, da falta de prestacao de informacdes claras, da violagao aos deveres de cuidado e
afronta ao direito de autodeterminacao e livre planejamento familiar dos pais, nao € possivel
estabelecer o nascimento ou a concep¢ao como um dano decorrente da conduta médica. Eis
porque o dano, nessa hipotese, € a perda da chance da interrupgao do evento aleatério.

Pois bem, partindo desses pressupostos, ¢ possivel concluir pela responsabilizagdo
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dos agentes (médico e institui¢do de satde). Contudo, a reparagdo nao pode ultrapassar a
chance perdida, sob pena de afronta a teoria da causalidade adequada.

Em outros termos, a conduta culposa do médico nao autoriza a conclusdao de que ¢
responsavel por todos os gastos decorrentes da concepcao ou nascimento indesejado. De fato,
sua falha contribuiu para que isso ocorresse, mas se o dano, como dito, ndo esta no
nascimento ou na concepgao, a ele s6 pode ser imputada a perda da chance de interrupgao.
Por esse mesmo motivo, quando se diz que ndo ¢ responsavel por todas as despesas futuras do
filho indesejado, ndo se esta afastando o principio da reparagdo integral do dano, pois se esta
indenizando integralmente a chance perdida.

A proposito, considerar, nesses casos, o erro médico como causador dos prejuizos
materiais ¢ morais decorrentes da alimentacdo, escolarizacdo e sustento de uma forma geral
da crianca ad eternum ¢ retornar a teoria da equivaléncia das condi¢des atribuindo a um dano
um numero sem fim de causas, uma vez que sempre sera possivel regressar a um fato anterior
e enquadra-lo como causa de algo.

Com efeito, ¢ perfeitamente possivel a reparagao da chance perdida nos casos de
wrongful birth e wrongful conception, todavia, essa reparagdao nao pode extrapolar o contorno
do dano sofrido — que ¢ chance perdida — e alcancar prejuizos futuros das vitimas que
decorrem apenas indiretamente e de forma mediata da conduta culposa do profissional da

medicina.

5 CONSIDERACOES FINAIS

O objetivo inicial deste trabalho foi investigar a possibilidade de recepgdo, pelo
direito brasileiro, da reparacao dos danosa advindos de wrongful conception, wrongful birth e
wrongful life por meio da analise dos pressupostos da responsabilidade civil. A bibliografia
sobre o tema nao ¢ unanime em relagdo a nomenclatura dessas agdes, por isso foram adotadas
as defini¢des utilizadas em estudos publicados na lingua portuguesa.

Inicialmente, foi abordada a mudanca, substancial e formal, de perspectiva do direito
civil especialmente a partir da Constitui¢ao de 1988. Essa mudancga de paradigma fez com que
a legislacao, sobretudo a civil — historicamente fechada a influéncias externas — passasse a ser
interpretada e reproduzida tendo como limite e condi¢ao de possibilidade os principios e
regras constitucionais e os direitos fundamentais da pessoa humana. Com efeito, deixando-se
de lado a otica produtivista, e a partir da principiologia constitucional, tudo isso entendido no

sistema juridico, complexo e unitario, € possivel alagar que os conceitos classicos de dano,
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nexo causal e conduta antijuridica e, consequentemente, admitir a tutela de “novos” direitos,
possibilitando a reparacdo de danos ndo previstos expressamente na legislacdo positivada,
falando-se contemporaneamente em responsabilidade por danos.

Foram descritos, de forma geral, os deveres médicos, principalmente os deveres de
diagnostico, informacdo e consentimento informado e de como a violagdao desses deveres
pode acarretar a responsabilizagdo desse profissional, que responde subjetivamente.

Por fim, foram analisados os pressupostos da responsabilidade civil em relagcdo a
cada um dos fatos analisados, chegando-se a seguinte conclusdo: As acdes que tem por
fundamento uma falha médica que culmina com uma concep¢do indesejada (wrongful
conception) ou um nascimento indesejado (wrongful birth) preenchem os requisitos da
responsabilidade civil e permitem a reparagdo tanto de danos materiais € morais — pela falha
de diagnostico, pela infracao dos deveres médicos, entre outros — quanto pela perda da chance
de evitar ou interromper a gravidez. As acdes de wrongful life, que compartilham o mesmo
fundamento das ac¢des de wrongful birth, mas tém no polo ativo a propria crianca, também
preenchem os requisitos da responsabilidade civil em relagdo a reparagdo material e moral,
sobretudo pela surpresa do nascimento, do qual a crianga ¢ a maior prejudicada. Todavia, ao
contrario das outras agdes, ndo € possivel a reparacdo da chance perdida nas acdes de
indenizagdo por nascimento indesejado, porquanto a chance subtraida da crianca ¢ a de nao
nascer. Admitir tal reparagdo seria admitir um direito a ndo existéncia, um paradoxo juridico,
uma vez que o exercicio desse direito pressupdoe um sujeito de direito, que s6 pode existir
apds o nascimento com vida.

No entanto, ndo se pode esquecer que o direito brasileiro adota a teoria da
causalidade adequada, o que implica dizer que, em tais acoes, o erro médico nao pode ser
classificado como causador dos prejuizos materiais € morais decorrentes da alimentacao,
escolarizagdo e sustento de uma forma geral da crianca ad eternum. Essa interpretagdo
remonta a teoria da equivaléncia das condi¢des e atribui um dano um ntimero sem fim de
causas, uma vez que sempre sera possivel regressar a um fato anterior e enquadra-lo como
causa de algo.

Assim, responde-se afirmativamente ao problema proposto na presente pesquisa,
afirmando que os fatos juridicos ora analisados, da concep¢ao indesejada (wrongful
conception), do nascimento indesejado (wrongful birth) e da vida indesejada (wrongful life)
encontram amparo no ordenamento juridico brasileiro e s3o passiveis de gerar

responsabilidade civil, estando esta amparada nd3o apenas em uma norma positivada, mas sim
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num complexo e unitario sistema juridico, fundamentado nao apenas de regras, mas também

de principios que orientam, norteiam e abrem a interpretacdo das normas.
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