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Apresentacao

E com grande satisfagio que introduzimos o grande publico na presente obra coletiva,
composta por artigos criteriosamente selecionados, para apresentacéo e debates no Grupo de
Trabalho intitulado “Direito civil contemporaneo I”, durante o XXVII Congresso Nacional
do CONPEDI, ocorrido entre 14 e 16 de novembro de 2018, em Porto Alegre, sobre o tema
“Tecnologia, comunicagdo e inovagao no direito”.

Os audidos trabalhos, de incontestavel relevancia para a pesquisa em direito no Brasil,
demonstram notével rigor técnico, sensibilidade e originalidade, em reflexdes sobre o tema
das relagbes civis, nos paradigmas da Constituicdo Federal.

De fato, ndo se pode olvidar que a as questes da contemporaneidade implicam num olhar
atento para o direito civil, mas, ainda, extrapolam tal viés, com claro impacto em questdes
sociais, econdmicas, culturais, demandando uma andlise integrada e interdisciplinar.

Os temas tratados nesta obra mergulham na seara da resilicdo bilateral na promessa de
compra e venda de condominios de luxo, nos aspectos contratuais do acordo de colaboragéo
premiada, na atual visdo do Supremo Tribunal Federal sobre aimpenhorabilidade do bem de
familia do fiador, na natureza juridica das acfes de improbidade administrativa, nas acGes de
wrongful actions em decorréncia das condutas médicas, na aplicacdo da teoria da perda de
uma chance em casos de erro de diagnéstico, nas contribui¢cbes dos sistemas romano-
germanico para a visdo contemporanea da responsabilidade civil, nas questdes de alienagéo
fiducidria em garantia de bem imovel, nos negdécios juridicos de reproducéo assistida, nas
possibilidades de distrato no campo do direito do trabalho, nas contribui¢des do common law
inglés para o direito das sucessoes brasileiro, no atual regime de (in)capacidades, nos

contratos de bioprospecgdo farmacéutica, na responsabilidade civil dos pais em casos de
obesidade dos filhos menores, na possibilidade de unificagdo das responsabilidades

contratual e extracontratual etc.

Nesse prisma, a presente obra coletiva, de inegavel valor cientifico, demonstra uma viséo
|Gcida e avancada sobre questdes do direito civil, suas problematicas e sutilezas, no quadro
da contemporaneidade, pelo que certamente logrard éxito junto a comunidade académica.
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A RESPONSABILIDADE CIVIL NAS ACOES DE WRONGFUL ACTIONSEM
DECORRENCIA DE CONDUTASMEDICAS.

CIVIL LIABILITY INWRONGFUL ACTIONSDUE TO MEDICAL PRACTICE.

Karyna Batista Sposato 1
Renata Carvalho MartinsLage 2

Resumo

As evolucdes tecnol 6gicas resultaram em avancos no que se refere a diagnosticos pré-natais e
reproducdo humana. Este trabalho aborda os antecedentes historicos, o conceito de wrongful
actions, o aborto, a responsabilidade civil dos médicos, e os direitos da personalidade. Na
metodologia foram analisados diversos artigos cientificos e concluiu-se que as agles de
wrongful birth e wrongful conception sdo mais aceitas pelos tribunais do que as acbes de
wrongful life. Apesar do Brasil ndo legitimar o aborto, essas agles tratam de temas relevantes
gue merecem atencdo por parte de todos pois a cada dia mais familias séo afetadas por elas.

Palavras-chave: Direito de ndo nascer, Responsabilidade civil, Erros médicos, Aborto,
Wrongful actions

Abstract/Resumen/Résumeé

The recent technological evolution in health area has brought many advances concerning
human reproduction and prenatal diagnosis. This paper presents conceptps about precedents,
wrongful actions, abortion, civil liability e medical errors, dignity and personality rights. Asa
conclusion, the wrongful birth actions and the wrongful conception are easily accepted by the
courts than the wrongful life actions and it is necessary to take care to not loose the human
side of the person. Even though Brazil doesn’t allow abortion, this wrongful actions are
important and deserves respect and attention from all because each day many children are
affected by it.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Right not to be born, Civil liability, Medical errors,
abortion, Wrongful actions

1 Doutoraem Direito pela Universidade Federal da Bahia (UFBA). Mestre em Direito pela Universidade de Sdo
Paulo (USP). Professora Adjunta do Departamento de Direito da Universidade Federal de Sergipe (UFS).

2 Mestranda em Direito pelo Programa de Pés-Graduagéo em Direito (PRODIR) da Universidade Federal de
Sergipe. Especialista em Desenvolvimento Infantil pela UFMG. Pés-graduanda pela ESA/MG.
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1. INTRODUCAO

As recentes evolug@es tecnoldgicas na drea da satde resultaram em avangos inimagindveis no
que se refere a diagndsticos pré-natais e terapias de reproducdo humana. E possivel detectar
indicios de ma-formacédo muito antes da concepc¢éo, o que pode salvar vidas e garantir a satde
e bem-estar da crianca e de sua familia. A relacdo médico paciente é algo bastante peculiar e
ocorre mediante confianga. O médico possui deveres com o paciente que sdo inerentes a
profissdo e deve agir sempre em conformidade com eles. Um dos mais importantes € o dever
de informacéo, de manter o paciente e sua familia bem informados sobre as condicdes de saude

e sobre as melhores decisdes a serem tomadas.

Um ponto a ser considerado é que mesmo com 0 avango tecnologico, 0s equipamentos de
diagndstico sdo delicados e sdo operadas por seres humanos que sdo passiveis de errar tanto na
realizacdo do exame quanto na analise do resultado. Diante de tal fato, cabe a responsabilizacdo

do profissional.

Esse trabalho aborda acgdes cujos temas sdo bastante atuais e controversos nos ordenamentos
juridicos. Direitos como ndo nascer; interrupcao voluntaria da gravidez; responsabilidade civil
de medicos por obrigacdes de resultado, vida injusta; nascimento injusto; sdo direitos que a
cada dia sdo usados como fundamentos de agdes judiciais, chegando nos tribunais em busca de
uma solucao nova e rapida. Muitos desses direitos ndo foram ainda objeto de a¢fes no Brasil,
e outros, como a interrupcdo voluntaria da gravidez, sequer sdo admitidos, mas o debate precoce

é enriquecedor para o eventual enfrentamento deles pelos juizes brasileiros.

Acdes de wrongful life, wrongful birth e wrongful conception surgiram nos Estados Unidos e
desde entdo varios outros paises tiveram que decidir acerca dos direitos e das indenizacGes ali
pedidas. Um caso emblematico ocorreu na Frangca com a familia Perruche que obteve uma
decisdo favoravel da Corte Francesa concedendo ao autor, Nicolas Perruche, um adolescente
deficiente, o direito que ficou conhecido como o direito de ndo nascer. A partir dai essas acdes
foram se multiplicando e doutrinadores iniciaram debates e interpretacbes diversas e

conflitantes sobre isso, como é o caso de Portugal.

Para analisar essas acGes no ordenamento brasileiro optou-se por apresentar inicialmente os
conceitos das wrongful actions, antecedentes historicos, envolvendo casos norte-americanos,

do Acordao Perruche, e casos portugueses, da anélise sobre interrupcéo voluntéria da gravidez,

! Codigo de ética médica. Artigos. 13, 24 e 31. Disponivel em: < http://www.rcem.cfm.org.br/index.php/cem-
atual> Acesso em: 07 ago 2018.



da responsabilidade civil dos médicos em caso de erro, da dignidade e dos direitos da
personalidade. Foram utilizados diversos artigos cientificos com o objetivo de compreender

melhor sobre o universo de abrangéncia dessas ac¢oes.

Sendo assim, passa-se a demonstrar como essas acdes podem ser interessantes e a0 mesmo

tempo intrigantes por tratarem de questfes de grande impasse nos posicionamentos.

2. WRONGFUL ACTIONS: TIPOS E CONCEITOS

Um dos objetivos do acompanhamento pré-natal® é detectar anomalias no desenvolvimento do
bebé que pode coloca-lo em risco ou a mde. Com a evolucdo da medicina e das técnicas de
diagndstico, € possivel mais precocemente obter com maior certeza informagfes que podem
ajudar os médicos a orientar 0s pacientes para que estes tenham uma tomada de decisao

consciente.

Com a evolucdo dessas técnicas, sugiram também os problemas que sdo traduzidos muitas vezes
nas wrongful actions, pois em razao de um erro de diagnostico que impossibilitou por exemplo
uma atitude dos pais, ha a existéncia de um dano, que se traduz em uma acéo judicial na busca

de indenizacéo.

Sobre essas a¢cOes propriamente ditas, tém-se que, existem 3 tipos que merecem destaque. Em
suma, as ac0es denominadas wrongful birth s&o a¢Ges propostas por conta de um nascimento
injusto e as wrongful life actions sédo acdes propostas por conta de uma vida injusta, e as
wrongful conception sdo acOes propostas em razdo de uma gravidez ndo desejada decorrente de
erro médico®. Sobre elas, ressalta o autor Ant6nio José Alves Gongalves de Queirds (2016, p.
7) “...(wrongful conception e wrongful birth), um ponto que lhes parece ser comum parece estar
no facto de ambas serem propostas pelos progenitores, contrariamente ao que acontece nas

wrongful life, em que a autora ¢ a crianga.” Sobre esse tema, Nardelli e Sa (2016, p. 152)

2 Manual — “A assisténcia pré-natal constitui num conjunto de procedimentos clinicos e educativos com o
objetivo de vigiar a evolugdo da gravidez e promover a saude da gestante e da crianga...”

3 «_.as ac¢des de wrongful birth (nascimento errado). Nestes casos a concepgao € intencional, embora 0 mesmo
ja ndo possa ser dito relativamente ao nascimento da crianca. Esta nasce com deficiéncias e malformagdes graves
e, tivesse 0 médico actuado de forma competente, os pais teriam optado pela interrupcdo voluntaria da gravidez.
Quando uma crianga (em regra, recém-nascida) exige uma indeminizacdo pelo facto de ter nascido com
determinadas deficiéncias e, ndo fosse o comportamento negligente do médico, a mée teria optado pela IVG
(Interrupcdo Voluntaria da Gravidez), estamos perante uma wrongful life action. No que tange as acgdes de
wrongful conception (concepcdo errada), estaremos perante estas quando ocorre uma gravidez indesejada
resultado de um erro médico, via de regra derivado de uma esterilizacdo negligentemente efectuada, quando era
suposto a gravidez nunca vir a ter lugar. N&o querendo os pais que se desse sequer a concepgao, acaba por nascer
uma crianga saudavel”. (QUEIROS, 2016, p. 8 ¢ 9)
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acrescentam que “Os termos wrongful conception, wrongful birth e wrongful life sdo espécies
de acOes indenizatorias que tém por fundamento uma falha médica que resulta em uma

concepgao, gravidez ou nascimento indesejado.”

Na acéo de wrongful birth, hd um nascimento indesejado em razéo da negligéncia médica sobre
o dever de informar aos pais sobre possiveis complicacBes daquela gestacdo que poderiam
afetar o feto e a partir dai permitir, aos pais a tomada de decisdo consciente sobre manter a
gravidez ou abortar. Importante salientar que em paises em que o0 aborto ndo é permitido
livremente, como é o caso do Brasil, esse direito enfrenta limitacdes. Nesse tipo de acdo, ndo
ha uma relagdo entre a deficiéncia do bebé e alguma acdo danosa por parte do médico. Trata-se
apenas de um dever de informacdo e de cautela de manter os pais cientes sobre as sequelas que
a crianca pode vir a ter para que eles tomem a melhor decisdo amparados por informacdes
médicas. A deficiéncia da crianca, portanto, ndo é resultado de uma acdo médica pois ela
nasceria com a patologia do mesmo jeito, mas os pais tém o dever de saber da real condicao do
filho.

Em paises em que o aborto é permitido, considera-se que houve a perda de uma chance da mée
de abortar, se esse fosse o desejo dela, por culpa do médico, em razdo da negligéncia. Sendo
assim,
...0 que foi subtraido da vitima foi a chance de interromper a gravidez, e como
a chance pode ser considerada um dano autdbnomo, 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
interrupgéo da gravidez. (NARDELLI E SA, 2016, p. 160)

Considerando que no caso da acdo de wrongful birth, os pais, ao serem informados sobre a
situacdo da crianca poderiam optar por um aborto, pode-se dizer que houve a perda de uma
chance de realizar tal procedimento, e diante de tal fato, caberia a responsabilidade do médico

por ter agido com negligéncia.

Ja na acdo de wrongful life, o que se discute é o fato da crianca pleitear ter nascido com
deficiéncia, que ndo teria ocorrido caso a mae tivesse realizado o aborto. Nesse tipo de acéo
existe mais controveérsias pois 0 que parece estar em jogo é o direito de ndo nascer, e soa
estranho alguém que existe, questionar a ndo existéncia. Além disso, esse € um direito de

interrupcdo voluntaria da gravidez que € anterior e que pertence a outro titular, que séo os pais.

Ha controvérsias sobre o cabimento desse tipo de acdo, justamente pelo fato de se entender que

o titular do direito é a mae e ndo a crianca, pois se trataria de uma perda de uma chance dela,
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de optar pelo aborto. Outro posicionamento possivel ja permite que a crianga seja a autora de
tal acdo pois ela é quem sofre os danos de uma existéncia com deficiéncia e ndo os pais, sendo
esse, portanto, um exercicio de um direito dela. Segundo Rosa (2013, p. 54) “E a crianga, e ndo
0s pais, a principal lesada para toda a vida. Os pais poderdo ser lesados enquanto existirem; a

crianga, que presumivelmente se tornara um adulto, serd lesada durante toda a sua existéncia.”

Fato é que essas acOGes possuem maior relevancia em paises onde o aborto é permitido
livremente, mas no Brasil, cabe enfrentar esses problemas, pois apesar da legislacdo patria
permitir a interrupcdo da gravidez em casos especificos, a cada dia mais os tribunais séo
acionados para decidirem sobre outros casos semelhantes a esse abordados aqui e que ndo séo
contemplados pelo nosso ordenamento. Nardelli e S, 2016, p. 154 elucidam o seguinte:
“Contudo, tais agdes podem ter importancia no Brasil, por exemplo, nos casos de esterilizagdo
malsucedida, anticoncepcionais defeituosos e diagndsticos equivocados de anencefalia (ADPF

n° 54) ou de paternidade advinda de estupro, ja que o aborto é permitido em certos casos.”

Sendo assim, abordar esse tema se mostra relevante mesmo no Brasil, em que o aborto é

criminalizado e permitido em casos bem especificos.

Com relagdo as wrongful conception actions, ha muita divergéncia acerca do cabimento ou ndo
dessa acdo em razdo do fato de entender o nascimento de uma crianca saudavel, mas nédo
planejada, ndo seria considerado um dano passivel de indenizacdo e responsabilizacdo medica
e por essa razdo, a analise da responsabilidade civil nesse tipo de acdo ndo sera aprofundada

nesse estudo.

3. ANTECEDENTES HISTORICOS E CASOS PRECEDENTES DAS WRONGFUL
ACTIONS

O direito de interrupcdo voluntaria da gravidez (IVG) nos Estados Unidos passou a ser
permitido em 1973, em virtude da decisdo realizada pela Suprema Corte no caso Roe x Wade
abordado abaixo. Na Franga, essa permissdo ocorreu em 1975 com a edicéo da lei Veil*, e em
Portugal, esse direito foi reconhecido em 2007 apds um referendo e a promulgacédo da lei n°
16/2007°.

4 Disponivel em: < https://avortement.ooreka.fr/comprendre/loi-veil>. Acesso em 04 set 18.
5 Disponivel em: < https://juventude.gov.pt/MigratedResources/461000/461006_Leil6_2007.pdf>. Acesso em
04 set 18.
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e Estados Unidos

Inicialmente serdo abordados alguns precedentes que sdo importantes para a constru¢do do
direito as indenizagdes em razdo de erro médico nos Estados Unidos.

Sobre a wrongful conception, tem-se que em 1963, no Caso “Zepeda X Zepeda” que aconteceu
em llinois, um adulto processou o préprio pai por ter nascido bastardo — wrong conception - em
razao de relacdes sexuais sob promessa de casamento feita pelo pai do autor da acdo, a mae
dele. A promessa do pai foi quebrada porque ele ja era casado, portanto, ndo podia se casar com
a mée do autor da acdo. Nesse caso, a Corte reconheceu o dano sofrido pelo autor mas rejeitou

a acdo por considerar que a acdo significaria considerar a vida do autor um dano.

No caso “Gleitman X Cosgrove” em 1967 no Estado de New Jersey, a crianga e seus pais
processaram 0 médico que falhou em diagnosticar os males que afetaram a gestagdo da mée e
tendo como consequéncia 0 nascimento de uma crianca com deficiéncia. O mecanismo da
representacdo permitiu aos pais da crianca a propositura da acao por wrongful life em nome da
crianca por ela ter nascido deficiente. A Suprema Corte de New Jersey declarou que o0 processo
néo era por ele ter nascido deficiente, mas do fato de que ele ndo deveria sequer ter nascido. A
crianga entdo, figurou como autora de uma acdo que considerou danosa a conduta do médico
que teria impedido sua mée de aborta-lo. A Corte rejeitou a acdo por vida injusta proposta em

nome da crianca.

No caso “Roe X Wade” em 1973, a Suprema Corte dos EUA decidiu que a mulher tem o direito
de interromper voluntariamente sua gravidez. Apds esse caso, o direito ao aborto passou a fazer

parte da esfera de intimidade da mulher.

Esses precedentes demonstram o inicio do enfrentamento dessas a¢cdes perante o direito norte
americano que serviu como um marco para outras decisdes semelhantes e demonstra como o
direito vem sendo chamado a fazer parte da vida privada das pessoas para solucionar casos

diversos.

e Franca: Acordao Perruche
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Se trata de um caso que ocorreu na Franga®, em que uma méae, gravida do seu 2° filho, com
suspeitas de ter adquirido rubéola, procura um médico para realizar 0s exames pré-natais e deixa
claro desde o inicio que caso a crianga em seu ventre tivesse chance de ter sido afetada pela
doenca, que ela e o marido decidiriam optar pelo aborto. Ap6s a realizagdo dos exames, 0
médico diz a ela que poderia prosseguir com a gestagdo pois ela ndo estava com a doenca. Ela
assim o faz e quando a crianca nasce, percebe-se varias sequelas como surdez, cegueira e
deficiéncia intelectual e cardiopatias e com a realizacdo de um laudo pericial constata-se que
sdo decorrentes da rubéola congénita. Segundo o autor Gabriel Gualano Godoy (2007, p. 6)
“Essa quebra do dever de cuidado e do dever de informacdo foi interpretada como uma
inexecucdo contratual por parte do médico, que teria provocado um dano ndo s6 a mae, mas

principalmente a prdpria crianga que nasceu.”

A familia decide portanto, propor uma acéo judicial, em que o filho Nicolas Perruche foi o autor
da acéo, representado por seus pais, juntamente com a CPAM de Yonne, que é a Caixa primaria
de seguro doenca, em face do médico, do laboratdrio de Yerres, o MASCF (corpo sanitario
francés) e o MDP (associa¢do farmacéutica). O fundamento juridico do pedido foi a reparacdo
de danos em razdo da perda de uma chance de exercicio por parte da mée de Nicolas, do direito
de interrupcdo voluntaria da gravidez, e a CPAM também pediu a reparacdo com 0s gastos

excessivos de salide com o tratamento da crianga deficiente.

A acéo foi proposta em 1992 e s6 obteve o transito em julgado em 2000 quando a Corte de
Cassacgédo Francesa decidiu que uma crianga com deficiéncia figurasse como autora da acéo
judicial representada por seus pais e com a CPAM para pedir reparagédo de danos por ter nascido
deficiente em vez de ter sido abortada, em outros termos, a Corte permitiu a compensacéo do
dano causado pela inexecucdo do contrato celebrado entre a mée e seus médicos com uma
sentenca que obrigou a reparacdo em pecunia pela violacdo do direito de Nicolas a ndo

existéncia.

Esse acorddo foi recebido com muitos protestos da sociedade civil e dois anos depois, foi
editada na Franca uma lei’ que ficou conhecido como anti-perruche pois dispunha que néo

haveria dano decorrente do simples fato de nascer, pois ter uma vida ndo € injusto.

® Caso Perruche. GODOY, Gabriel Gualano de. Acérddo Perruche e o direito de ndo nascer. 2007. 133 f.
Dissertacdo apresentada como requisito parcial a obtengdo do grau de Mestre em Direito, area de concentragdo em
Direito das Relagdes Sociais, Programa de P6s-Graduacdo em Direito, Setor de Ciéncias Juridicas, Universidade
Federal do Parand. Curitiba: UFPR, 2007.

7 Lei 2002-303 de 4 de marco de 2002. Essa lei foi revogada em 2005.
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Existem varias interpretagdes possiveis para esse caso, como quebra de inexecucdo contratual
do médico que resultaria em indenizacdo a mée; ou que a negligéncia médica ndo seria a causa
do dano, e sim a rubéola; ou a perda de uma chance da mée de decidir com liberdade e
informacdo correta, mas a ideia que marcou essa acordéo foi a admisséo da existéncia do direito

de ndo nascer.

Diante disso, no caso Perruche, hd uma discussdo se tratava de uma acdo de wrongful birth ou

wrongful life, dependendo da perspectiva em que se analise.

Refletindo sobre essas acOes, percebe-se que a terminologia usada pode ser a causa de muitas
confusdes, pois dizer que uma vida € injusta ou que alguém nao deveria ter nascido ndo sao
expressoes e situacdes faceis de serem compreendidas e porque no caso de Nicolas, ndo parece
que a indenizacdo pedida foi pelo direito de ndo nascer, mas teria sido pela compensacao
monetaria em razdo dos gastos com tratamentos por causa da deficiéncia. Seguindo essa linha

de pensamento, José Queirds, 2016, p. 55, conclui que,

O que estd em causa nas wrongful life ndo é um direito a ndo nascer ou um
direito a ndo existéncia. N&o se trata de colocar questdes infelizes como “sera
a minha vida tdo miseravel, que seria preferivel ndo existir?” e cuja resposta
seria “sim, foi violado o meu direito a ndo existéncia e como tal, tenho direito
a uma indemnizagdo”. A expressdo “wrongful life”(vida errada) conduz a uma
conclusdo errada daquele que é o verdadeiro escopo destas acgdes, parecendo-
nos que estas ficariam menos expostas a erros de julgamento se antes
adoptassem o nome “diminished life” (vida diminuida). Isto porque o que ¢
pedido ndo € uma indemnizagdo por um suposto direito a ndo existéncia — que
concordarmos absolutamente que tem de ser barrado — mas uma indemnizacéo
que venha ajudar a crianca a fazer face as despesas extra que o seu estado
deficiente acarreta.

Sendo assim, cabe refletir e analisar sobre a reparacdo de danos na esfera civil decorrente da

responsabilizacdo médica e sobre o que seriam de fato as implica¢bes das wrongful actions.

e Portugal
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Em Portugal o STJ ja decidiu trés casos envolvendo as wrongful actions, em 20018, em 2013°
e em 2015%°. Os dois primeiros casos envolviam ac¢des de wrongful birth e wrongful life pois se
tratavam de a¢cOes promovidas pelos pais, em nome das criancas pleiteando indenizac¢es em
razdo da deficiéncia e da perda da chance de abortar em razao de erro médico. Os pedidos foram
negados com argumentos de que a causa de pedir caberia aos pais porque se tratava de um
direito deles sobre decidir ou ndo pela interrupcdo da gravidez, e ndo da crianca de pleitear
indenizacdo por ter nascido deficiente, e que se tratava assim de um direito a ndo existéncia,
algo que ndo é tutelado pelo ordenamento portugués, e a acdo ndo poderia ter sido proposta
pelos pais com representacdo do filho, que deveria fazé-lo quando atingisse a maioridade e por

8 Acordiao do STJ de 19 de Junho de 2001: “No dia 29 de Outubro de 1996 nasceu em Ovar André Filipe, portador
de graves deficiéncias. Esta crianca nasceu com malformagdes nas duas pernas e na mdo direita. Acontece que
este nascimento poderia ter sido evitado, pois no inicio da gravidez, apés a analise de uma radiografia realizada
numa clinica privada, o0 médico que realizou a primeira consulta disse ndo haver quaisquer problemas. Tendo o
médico acompanhado a mde numa gravidez anterior, aquele sabia que estava perante uma gravidez de risco,
nomeadamente por saber que a mae ja tinha realizado uma cesariana e também por ser portadora de uma
malformacdo uterina. Apesar de ter consciéncia deste quadro clinico, 0 médico actuou de forma negligente, uma
vez que deveria ter requerido a realizacdo de exames mais especificos, que poderiam levar a que fosse
imediatamente aferido se aquela crianga era portadora de deficiéncias. A mée ainda viria mais tarde, por ordem do
meédico, a realizar novas ecografias na referida clinica, ndo se verificando aparentes anomalias fetais evidentes.
Tivessem as lesGes sido atempadamente detectadas, através de uma actuacdo mais cuidada dos médicos, poderia
a mae ter recorrido a I\VG, evitando assim o nascimento do autor. Os pais de André, em representacao deste,
demandaram o médico ginecologista e a clinica privada que fizeram 0 acompanhamento da mée durante a sua
gravidez, pretendendo que os réus pagassem uma indeminizagdo a titulo de danos patrimoniais e danos ndo
patrimoniais. Tal como ja tinha acontecido nas instancias anteriores, o STJ concluiu pela improcedéncia da ac¢éo,
sendo assim o pedido de wrongful life negado...”. (QUEIROS, 2016, p. 18 ¢ 19)

9 Acordio do STJ de 17 de Janeiro de 2013: “Cerca de uma década depois, o STJ viria novamente a ser convidado
a se pronunciar acerca da procedéncia de uma indemnizacdo por wrongful life. Desta vez, esta ndo surgiu
isoladamente, pois foi acompanhada de um pedido de indemnizacéo por wrongful birth. Parece ndo ser falacioso
afirmar que, no consideréavel espaco temporal que medeia estas duas intervencdes do Supremo, este tera tido tempo
para aprofundar o seu conhecimento acerca das tematicas em questdo, pois ficamos com a ideia que em 2001,
aquando da primeira vez em que se pronunciou, 0 STJ ndo possuia ainda a habilidade exigida para operar
eficazmente nestes campos (0 que é em certa medida aceitavel, tendo em conta que foi a primeira vez que se
deparou com esta problematica). No caso em apreco temos, a semelhante do que aconteceu no caso anterior, uma
crianca que nasceu com graves malformacGes, designadamente sem méaos nem bracos, deformacdo dos pés, da
lingua, do nariz, das orelhas, da mandibula e do céu da boca. No decorrer da gravidez, a mde sempre realizou as
ecografias que lhe foram requisitadas, periodo ao longo da qual lhe foi sempre informado que o bebé era
perfeitamente saudavel. Acontece que, de acordo as leges artis, seria exigido ao médico radiologista que este
tivesse detectado certas patologias que ja existiam ou pelo menos, indicios destas, de modo a se proceder a
realizagcdo de novos exames. Deste modo, a mde gerava um feto com profundas deficiéncias sem que disso tivesse
conhecimento, o que naturalmente Ihe retirou a possibilidade de optar pela IVG. Pelo que, como foi supra relatado,
a mée viria a instaurar uma accéo contra os médicos tanto em nome préprio (wrongful birth), bem como em nome
da crianga (wrongful life).” (QUEIROS, 2016, p. 20 e 21).

10 “Brevitatis causa, refira-se que, num outro arresto, o STJ entendeu26, numa agio de wrongful birth que, apesar
de a maioria dos contratos de prestacdo de servicos médicos constituir uma obrigacdo de meios e a presuncdo de
culpa constante do art. 799.° do CC apenas se aplicar nas obrigacGes de resultado, a realizacdo de exames
laboratoriais e radioldogicos ¢ uma excegdo aquela primeira regra, pelo que o comportamento “inexcusavel” do
médico Ihe é imputéavel a titulo de negligéncia. E de assinalar que, no tocante ao dano, o tribunal, e bem no nosso
entender, atribuiu o valor negativo a vida defeituosa e o positivo a vida saudavel, estabelecendo assim o “padréo
contrafactual”. Pugnou ainda pela existéncia de um nexo de causalidade indireto entre a vida com deficiéncia e a
omissdo de informacdo do médico e, quanto ao problema do comportamento alternativo, defendeu a existéncia de
uma presuncdo de que os credores da informacdo (pais) adotariam o comportamento conforme ao seu contetido
(i.e., teriam decidido abortar).” (DUARTE 2017, p. 18)
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Gltimo, ndo dava pra fazer uma analise do dano no caso concreto pois ndo dava para mensurar
a existéncia e a ndo existéncia. Na segunda decisao, o tribunal argumentou que ndo teve culpa,

ilicito e nexo entre a deficiéncia e a conduta medica que justificasse a indenizagéo.

Sobre isso, um outro autor portugués possui uma posicdo contraria a adotada pelo STJ no
sentido de haver um direito a ndo existéncia em razdo da determinacdo do Caddigo Penal
portugués “desde que a lei portuguesa reconheceu, nos termos previstos no art.142.°do C.Penal,
a ndo punibilidade da interrupgdo voluntaria da gravidez, colocando a vida, nesses precisos
casos, nas maos dos homens, mais especificamente da mulher/mae”(ROSA, 2013, p. 50).
Portanto, para ele, ja que a legislacdo permite que a mulher opte pela interrupcdo da gravidez,

ndo hé porque ndo reconhecer o direito a ndo existéncia daquele feto em gestacéo.

Na acdo de 2015, a discusséo girava em torno de uma acdo de wrongful birth, e o Tribunal
portugués entendeu pela procedéncia pois se tratava de um erro de diagnostico, causando uma

falha na prestacdo dos servicos médicos, que nesse caso era uma obrigacao de resultado.

A partir das analises desses antecedentes norte americanos, francés, e portugueses, é possivel
notar que as acdes de wrongful life sdo mais dificeis de serem admitidas pelos tribunais, por

entenderem estes, que se trata do direito de ndo nascer, ou da ndo existéncia.

4. DIREITO A VIDA COMO UM DIREITO DA PERSONALIDADE

A Dignidade da pessoa humana esta presente no art. 1° Ill da Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988 (CF/88) e é a razdo de ser do Estado Democratico de Direito, além
de ser um dos fundamentos da Republica. Ela é o fundamento de diversos outros direitos e
garantias, principalmente aqueles contidos no art. 5° da CF/88. O respeito ao direito a vida é
essencial em qualquer ordenamento juridico e condiciona os demais direitos da personalidade.
“Os direitos da personalidade consistem em atributos essenciais da pessoa humana” (Schreiber,
2013, p. 13). E um dever absoluto, erga omnes que €é objeto de tutela desde a concepcéo até a
morte, prevalecendo sobre qualquer outro e devendo ser protegida inclusive contra atos do seu

proprio titular.

A relacdo entre o direito a vida e o direito de ndo nascer pode ser expressa da seguinte forma:
“O direito de ndo nascer parece ser um feixe sem brilho, mas que ocupa uma posicdo

jusfundamental. Trata-se do avesso do direito a vida. Esse avesso ndo é representado somente
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pelo direito de morrer, é representado também pelo direito de ndo nascer.” Godoy (2007, p.
121).

Para Guilherme Wunsch, 2015, deve-se refletir acerca de uma vida digna de ser vivida porque
“A decisdo Perruche pode ser criticada quando apresenta um direito de ndo viver uma vida que
seria indigna de ser vivida, bem como por significar uma néo aceitacdo ao diferente, tirando

daquela vida humana a qualidade de bem juridico que deve ser protegido.”

J& Jodo Pires da Rosa (2013, p. 49) coloca que “...0 dano, a sobrecarga, existe e o contraponto

ndo pode ser a ndo existéncia, o contraponto ha de ser a existéncia ... com qualidade.”

Diante do exposto, a vida é objeto de tutela, mas o que se busca € a vida digna e ha uma linha
ténue entre o que seria preferivel: a existéncia digna sem deficiéncia ou a ndo existéncia pois

mensurar isso é praticamente impossivel.

5. INTERRUPCAO VOLUNTARIA DA GRAVIDEZ E A LIBERDADE DA MULHER

No Brasil, o aborto é permitido em duas situacdes bastante especificas como prevé o Codigo
Penal Brasileiro no art. 128!, no caso de ser o Ginico meio para salvar a vida da gestante e

quando a gravidez for resultante de estupro.

No julgamento da A¢do de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) 54 o Supremo
Tribunal Federal (STF), permitiu a antecipacao terapéutica do parto na hipétese de gravidez de
feto anencéfalo, previamente diagnosticada por profissional habilitado. Nessa decisdo, optou-
se por admitir legalmente algo que ja era praticado pelos tribunais brasileiros, que é a
interrupcdo da gravidez quando nao ha chances de vida extrauterina do feto. Schreiber (2013)
reflete que em casos semelhantes, em que ha risco para a salde da crianca e que ndo ha

possibilidade de vida para ela, a interrupcio da gravidez também deveria ser permitida.*2

11 CPB, art. 128: N&o se pune o aborto praticado por médico: (Vide ADPF 54)

Aborto necessario

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

Aborto no caso de gravidez resultante de estupro

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

12 <A conclusdes do Supremo Tribunal Federal no julgamento da ADPF 54 foram extraidas do exame dos casos
de anencefalia. Todavia, o raciocinio tragado pela Corte pode e deve ser estendido a outras situacdes patologicas
que, radicando na mesma caracteristica fundamental da anencefalia, evidenciem o elevado risco de morte do feto
antes, durante ou logo ap6s o parto (como ocorre, por exemplo, em certas hipoteses de ma-formagéo dssea). Nao
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Sobre esse tema tdo controverso do aborto, inimeros paises estdo recentemente alterando as
suas legislacGes internas para permitir a interrupcao voluntaria da gravidez, entendendo ser um
exercicio da liberdade da mulher, e para resguardar o direito a saude, ja que muitos casos
ocorrem em razdo de ma formacéo do feto. Nesse sentido Schreiber (2013, p. 69), defende que
“impde-se a revisdo da vedagdo penal ao aborto, privilegiando-se, de modo mais efetivo e
realista, a autodeterminacdo pessoal da gestante em qualquer hipdtese.” Para ele, a propria
escolha de ser mée é bastante pessoal e envolve a autonomia corporal da mulher e por essa
razdo ha que se debater e alterar a legislacdo nacional para permitir a liberdade de escolha da
mulher nesse aspecto. O autor portugués Jodo Pires da Rosa (2013, p. 50) também considera
que a liberdade deve prevalecer:

Este é um direito da mulher gréavida, um direito que é uma faculdade — néo

um dever — que tem necessariamente duas faces, com igual peso: ela, a mulher

gravida, e s6 ela, porque s6 dela é o consentimento sem o qual nenhuma

intervencdo é licita, decidira da existéncia ou ndo existéncia, do caminho para
a existéncia ou do fechamento desse caminho.

Sobre essa perspectiva da liberdade da mulher, esse autor ainda acrescenta que ndo caberia
sequer a discussdo acerca do direito ou ndo a vida pois 0 nascituro € ainda uma extensdo da
mée: “O direito de existir — ou de ndo existir — sera, pois, ainda e sempre, direito da mée
enquanto o nascituro ndo nascer (ou se ndo nascer)! O nascituro — o embrido ou o feto — é

ainda mae enquanto se ndo autonomizar como pessoa pelo nascimento” (Rosa, 2013, p 50).

Situacdo diversa seria se 0 médico exerce corretamente o dever de informar os pais e avisa-0s
de uma possivel deficiéncia do filho, e, mesmo assim eles decidem prosseguir com a gravidez.
Nesse caso, caberia uma acdo dos filhos nascidos com deficiéncia em relacdo aos pais na
tentativa de responsabiliza-los pela vida injusta? Sobre isso, Rosa (2013) coloca que ndo caberia
ao filho intentar tal agdo pois estar-se-ia diante do exercicio da liberdade da mé&e de escolher ter

ou nao o filho.

6. ANALISE DA RESPONSABILIDADE CIVIL NAS CONDUTAS MEDICAS

Primeiramente deve-se enquadrar as wrongful actions na responsabilidade contratual ou
extracontratual pois existem diferencas importantes sobre o dnus probatério. De acordo com

Holanda (2012), “Na responsabilidade contratual, a culpa é presumida, cabendo ao

ha qualquer razéo para que a interrupgao da gravidez nestes casos seja considerada crime, se ja ndo o € na hipétese
de anencefalia.” (Schreiber, 2013, p. 69)
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inadimplente (ao ofensor) provar a existéncia de eventuais excludentes de responsabilidade. J&

na responsabilidade extracontratual, o 6nus da prova da culpa compete a vitima do dano.”

Sendo assim, ambas a¢fes podem ser classificadas como contratuais, sendo que a wrongful
birth ha um contrato entre 0 médico e o paciente e na wrongful life, apesar de nédo existir um
contrato entre o médico e a crianga, esta € a beneficiaria da relacdo existente entre ele e a mée,
e segundo esta autora, “Nestes contratos, havendo dano para o terceiro indiretamente protegido,
a responsabilidade submete-se ao regime da responsabilidade civil contratual, de modo que a

culpa pela falta contratual também sera presumida.”

Cabe conceituar também sobre a obrigacdo de meio e de resultado. De acordo com Gongalves
(2011, p. 530 e 531) Obrigacao de meio ocorre “...quando o devedor promete empregar seus
conhecimentos, meios e técnicas para a obtencdo de determinado resultado sem, no entanto,
responsabilizar-se por ele” e a Obrigagdo de resultado, “...o devedor dela se exonera somente

quando o fim ¢ alcangado.”

Nesse sentido, entende-se que a obrigacdo do médico é em sua maioria, de meio, ndo havendo
responsabilidade pelo resultado final, pois ele emprega seus conhecimentos para tratar o0s
pacientes. Se a obrigacdo do médico for considerada de resultado, ha a inversédo do 6nus da
prova, cabendo ao médico provar que ndo houve culpa. Além disso, deve-se considerar que ha

uma alea nas relagBes entre médico e paciente que exorbitam qualquer controle humano.

No caso das acBes objeto de estudo aqui, por envolverem exames médicos e erros de
diagndsticos, ha que se destacar que sdo consideradas como obrigacdo de resultado, pois “O
médico se compromete a apresentar um resultado e ndo em empenhar os esforcos necessarios
para a leitura do exame.” (Holanda, 2012). Quando se diz que o médico, ao realizar exames
pré-natais assume uma obrigacao de resultado, deve-se entender como sendo a obrigacdo de
fornecer a mae um diagndstico correto, fidedigno e a partir da analise desses resultados,
informar a familia da real situagdo a ser enfrentada. Sendo assim, “A falha médica traduz-se no
facto de o profissional médico néo ter efectuado os exames pertinentes, ou té-los interpretado

de forma incorrecta ou mesmo por nio os ter comunicado.” (QUEIROS, 2016, p. 8).

Sendo assim, diante da responsabilidade contratual e da obrigacdo de resultado, o 6nus
probatdrio é do meédico, e ndo do paciente. Nesse sentido, segundo Holanda (2012, p. 23)
“Logo, nas wrongful actions em andlise, se o resultado foi equivocado ou se ndo foi
devidamente informada, estar-se diante de uma inadimpléncia contratual, cabendo ao clinico

provar a impossibilidade de se atingir aquele resultado devido ao caso fortuito ou forca maior.”
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Continuando a analise sobre a responsabilidade civil, no art. 1862 do Codigo civil de 2002,
pode-se verificar os pressupostos da responsabilidade civil subjetiva, que sdo a culpa, 0 nexo
causal e o dano. Sendo assim, para haver a indenizacao decorrente de um ato ilicito que causou
um dano a alguém, deve haver um nexo causal entre a conduta do agente e deve haver prova da

culpabilidade.

Sobre os pressupostos da responsabilidade civil nos diferentes tipos de agdes tem-se que nas
wrongful birth actions, a ilicitude, esta presente na seguinte situacdo, segundo Holanda (2012,
p. 10) “Neste caso, a ilicitude é constatada pela violagdo dos seguintes direitos: direito ao
resultado seguro na realizacdo de exames, direito a informacéo e, consequentemente, direito a
interrupgao voluntaria da gravidez”. Ja o dano para essa autora tem relagdo com a perda de uma
chance e “Os danos pelos quais se reivindica indenizagdo referem-se aos sofrimentos e aos
custos de manutencdo de um filho deficiente, o qual ndo teria nascido se a oportunidade do
exercicio do aborto tivesse sido facultada (p. 16)”. E por ultimo, ha o pressuposto do nexo
causal “Sem a negligéncia, a genitora teria exercido o direito ao aborto e, consequentemente, o
filho néo teria nascido e ndo haveria os danos alegados. Logo, a omissé&o dos profissionais da

salde é responsavel pelo resultado danoso, estando configurado o nexo de causalidade (p. 20).”

Na andlise da wrongful life, a autora faz um raciocinio similar. No pressuposto da ilicitude, “Na
wrongful life, a vida indevida resultou ou da falha médica em detectar a deficiéncia ou da falta
de informagao”; o dano nesse tipo de a¢ao seria “Em se tratando de wrongful life, o dano pode
ser caracterizado de duas formas: ha que considere que o dano reside na prépria vida deficiente
e hd quem considere que o dano seria a deficiéncia em si.” E o nexo de causalidade para essa

autora nao se configura para esse tipo especifico de acdo pois,

O dever assumido pelo médico ante ao nascituro (contrato com
eficdcia de protecdo para terceiro) foi o de realizar um
acompanhamento que resguardasse, na medida de suas possibilidades,
um nascimento saudavel. Trata-se, portanto, de um dever que implica
uma conduta comissiva. Em se tratando de wrongful life, ainda que o
medido tivesse detectado a anomalia, ele nada poderia ter feito para
assegurar o nascimento de uma crianca saudavel. Conclui-se, entéo,
que ndo ha nexo de causalidade entre a conduta omissiva do médico
e 0 dano vida deficiente, pois ndo havia um dever juridico de assim
agir. (HOLANDA, 2012).

Posicionamento similar é o de Simdes (2010, p. 195) no que se refere as acbes de wrongful life,

13 Cadigo Civil, 2002. Art. 186. Aquele que, por acdo ou omissdo voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar
direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito.

76



Ora, nos casos em analise ndo existiria um dano, pois ndo se pode
comparar a existéncia com deficiéncia com a ndo existéncia. Seria
inaceitavel a invocacdo de um dano consubstanciado na prépria vida:
a crianca ndo poderia afirmar preferir ndo ter nascido, a nascer com a
deficiéncia, sob pena de a comparacao do dano actual ser feita com o
da ndo existéncia, impossivel de quantificar. O Direito ndo dispde de
critérios para calcular o valor pecuniario do prejuizo de ter nascido.

E claro que existem também argumentos a favor das acdes de wrongful life sob a alegacéo de
que o direito que estd sendo debatido e pleiteado ndo seria o direito de ndo nascer, mas sobre
viver uma vida com deficiéncia, e essas discussfes esbarram em argumentos nao juridicos que
refletem valores pessoais. Fato é que ndo d& para mensurar a existéncia e a ndo existéncia com
o0 objetivo de verificar qual vale mais a pena e qual deve ser objeto de protecéo juridica. Simdes,
(2010, p. 199) coloca que “Ademais, deve ter-se em conta que neste tipo de ac¢fes ndo € a vida,
em si mesma, que consubstancia o dano, mas sim a vida com deficiéncia.” Além disso, a
finalidade dessas acOes reside na responsabilizacdo do profissional negligente, que néao
observou o dever de informar os pais da crianga autora da agdo sobre 0s riscos e sequelas que

ela poderia ter.

Sendo assim, essas a¢cdes devem ser vistas de outro modo,

Na verdade, do que se trata neste tipo de accdes ndo é da vida como
valor ou desvalor, mas antes, realmente, dos sofrimentos e das
necessidades causadas pela deficiéncia. A indemnizacdo ndo deve
compensar o dano de ter nascido mas sim a dor e o sofrimento que a
crianga experienciou apds o nascimento. (SIMOES, 2010, p. 200 e
201).

Ou seja, no caso das agdes de wrongful life, se forem vistas como agdes em que se busca uma
indenizacéo pelo dano sofrido e vivenciado pela crianga deficiente todos os dias, fica mais sutil
e mais facil aceitar esse tipo de acdo do que pensar gque se tratam de acdes sobre o direito de
ndo nascer como se fosse algo preferivel a viver uma vida com deficiéncia. Esse nao € o ponto
e nem deveria ser, e pensar dessa forma retira a importancia delas para quem recorre aos

tribunais em busca de um ressarcimento.

7. CONSIDERACOES FINAIS

Apos a analise doutrinaria e do caso Perruche, concluiu-se que as acdes de wrongful birth e
wrongful conception s&o mais aceitas pelos tribunais do que as ac¢des de wrongful life. Isso
ocorre porque nas duas primeiras, 0s genitores sao os autores e elas versam sobre o direito da

perda de uma chance que envolve um erro de diagndstico médico que resulta no nascimento de
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uma crian¢a com deficiéncia ou uma crianga saudavel, mas ndo planejada pelos pais. Em ambas
acoes, em razdo da negligéncia médica, a familia se vé diante da realidade de ter de lidar com
um filho ndo desejado, seja pela deficiéncia ou pela falta de planejamento familiar. A perda de
uma chance é uma teoria mais comum e mais aceita pelos tribunais e envolve um énus
probatorio mais simples do que as ac¢Bes de wrongful life. Nestas por sua vez, por estarem
presentes valores pessoais metajuridicos como ética, religido e moral, e refletirem medos e
anseios das pessoas, ndo tem sido aceita pelos tribunais. Mensurar a ndo existéncia ou dizer que
teria sido melhor n&o ter nascido do que viver com a deficiéncia, sdo conceitos extremamente
complicados de construir e afetam toda a sociedade. Em geral, sdo temas espinhosos que

politicos evitam legislar sobre e os tribunais preferem ignorar.

Quando direitos como esses sdo postos em xeque, uma solucéo possivel é pensar neles no plano
estritamente juridico, analisando os ordenamentos dos paises que que as acdes ocorrem e
decidindo com base apenas nisso, pois quando envolve argumentos de outras naturezas,

misturam-se conviccdes e a decisdo tende a ser mais moral do que juridica.

Cabe refletir também sobre os rumos que os avangos da medicina estdo tomando pois a cada
dia, com as novas op¢Ges de escolha, deve-se ter o cuidado para ndo perder o carater humano e
comegar a tratar a pessoa como objeto, em que se decide as caracteristicas e 0 momento certo.
Ha uma selecéo artificial, que merece cautela e que pode refletir, segundo Godoy (2007, p. 115)
“A escolha que os pais podem fazer sobre as caracteristicas genéticas de seu filho e a invocacao
do direito de ndo nascer parecem ecoar sutilmente a permanéncia da incapacidade moderna de

convivéncia com a diferenga.”

Essas wrongful actions tratam de temas muito importantes e que merecem atengdo e respeito
por parte de todos os envolvidos pois a cada dia mais criancas e familias sdo afetadas por elas,
e 0 debate no cenario brasileiro ndo demora a acontecer e a clamar por mudancas legislativas

de autorizacéo de interrupcdo voluntaria da gravidez.
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