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RESUMO

O presente trabalho visa demonstrar, através de uma abordagem conceitual, as
nogdes das expressdes: “vida, dignidade da pessoa humana, vida nua, vida digna,
nao nascer”, confrontados com o direito de ndo nascer ou a prevaléncia da vida nua,
desvendando a prépria esséncia do objeto posto em andlise e suas mudancas
trazidas aos demais institutos do direito nacional e internacional. A analise foi
realizada a partir da definicdo de vida, sua conceituacao e aplicagdo nos institutos
das “wrongful acts”. Demonstrando que tais institutos tiveram sua origem ao direito
de néo nascer, discorre-se sobre a implicancia deste fendmeno no campo do direito.
Em jurisprudéncias internacionais ha referéncias histéricas de tal aplicacéo do direito
analisando casos oriundos da Europa e Estados Unidos sobre quais perspectivas
este principio se desenvolveu em nosso ordenamento patrio. Ainda neste sentido, é
feita referéncia a possibilidade do aborto na contemporaneidade especificamente em
casos aceitdveis em nosso sistema. Apds o estudo pormenorizado do contexto
conceitual, adentra ao estudo dos casos praticos julgados pelas Cortes Européias e
Americanas, além da analise do entendimento que foi firmado em cada um destes
julgamentos. Uma vez que a vida e 0 ndo nascer passaram a confrontar-se entre si
ao longo dos tempos de modo que, o entendimento de vida digna passou a ser
questdo superada no direito, torna-se necessario a analise das consequéncias
oriundas desta nova perspectiva de vida digna, direito de nascer, direito de nao
nascer. Mediante o material analisado conclui-se que o Brasil ainda caminha
lentamente em contraste as novas faces do direito. Os métodos a serem utilizados
sdo o dedutivo, o dialético e o historico. Utilizando o método dedutivo, serdo
apreciados os entendimentos dos tribunais e assim tirar conclusées a partir das
teses e entendimentos que pode se ter a partir de determinados casos ja analisados.
O método dialético sera utilizado para, partindo de uma hipétese estruturada,
contrapor-lhe a realidade e o ideal para que nao haja a problematica do objeto em
guestdo. O método historico auxiliara na analise das mudancas que foram ocorrendo
na sociedade no que se referem ao surgimento dos chamados novos direitos
abordando em especial o direito de ndo nascer, mostrando o que o direito de néo
nascer trouxe pelo decurso do tempo com sua evolucéo, evidenciando a importancia
de se debater questbes novas e polémicas para a construcdo de noOsso
ordenamento juridico.

Palavras-chave: Vida. Dignidade da pessoa humana. Vida nua. Vida digna.
Direito de n&o nascer.



ABSTRACT

The present monograph has it aim demonstrate through a conceptual approach the
notions of these expressions "life, dignity of the human person, nude life, dignified
life, non born", front with the right of non born or the prevalence of nude life
uncovering the own essence of the object put in analysis and the changing brought to
the institutes of national and international law. The analysis was realized from the
definition of life, conceptualization and application at the institutes of wrongful acts,
showing in view that such institutes got their origin in the right of not born, the
importance of this phenomenon in the practice of law is discussed. In international
jurisprudences, there is historical references to such application of the act. Analyzing
cases from Europe and the United States on what perspectives this principle was
developed in our patria ordination. Still in this sense, reference is made to the
possibility of abortion in contemporaneity, specifically in cases already acceptable in
our system. After the detailed study of the conceptual context, the study enters of the
practical cases judged by the European and American courts, besides the analysis of
the understanding that was formed in each one of these judgments. After detailed
study of conceptual context, the study enters on practical cases judged by European
and American courts, besides the analysis of understanding that was formed in each
one of these judgments. Once life and "not born" passed to confront each other over
times, so that, the understanding of dignified life has passed to be overcome in law
becomes necessary to analyze the consequences of this new perspective of dignified
life, right to be born and right of not born. Through the material analyzed it is
concluded that Brazil still walks slowly in contrast to the new faces of the law. The
methods to be used are the deductive, the dialectical, and the historical. Using the
deductive method, the judgments of the courts will be appreciated and thus draw
conclusions from the theses and understandings that can be had from certain cases
already analyzed. The dialectical method will be used, starting from a structured
hypothesis, to oppose reality and ideal so that there is no problematic of the object in
qguestion. The historical method will aid in the analysis of the changes that have
occurred in society regarding the emergence of the so-called new rights, especially
addressing the right not to be born, showing what the right not to be born has brought
over the course of time with its evolution, the importance of discussing new and
controversial issues for the construction of our legal system.

Keywords: Life. Dignity of the human person. Nude life. Dignified life. Right to not
born.



SUMARIO

INTRODUGAO ... .ottt ettt ettt et e ettt e et e et e ee st e e e tesreeteenens 10
2 QUESTOES CONCEITUAIS ...ttt en s s en e, 12
3 DIREITO COMPARADO: ORIGEM NOS TRIBUNAIS AMERICANOS................. 26
4 DIREITO COMPARADO: ORIGEM NOS TRIBUNAIS EUROPEUS...................... 38
5 DO DIREITO BRASILEIRO: UMA ANALISE JURISPRUDENCIAL ..................... 51
CONCLUSAOD ..ottt ettt sttt ettt se et eaeneanis 66

REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS ... .ottt e e 69



10

INTRODUCAO

Antes de nos aprofundarmos na andlise do tema se faz necessario
esclarecer alguns conceitos importantes que perdurardo por todo o trabalho. A
conceituacdo das palavras-chave € de suma importancia, uma vez que tais
conceitos serdo debatidos no Direito de Nao Nascer.

No direito contemporaneo muito se tem discutido acerca do Direito de
N&o Nascer, oriundo da década de 90 na Franca, e com outros nomes nos demais
ordenamentos juridicos, por exemplo, nos Estados Unidos o instituo € tratado como
Wrongful.

O Direito de Nao Nascer trouxe em seu bojo expressdes ndo pacificas
de conceituacdo, pois debater questdes sobre a vida, vida digna, dignidade da
pessoa humana, demonstram diversos posicionamentos, alguns, inclusive
divergentes.

Deste modo, na pesquisa pertinente ao segundo capitulo, o método
historico foi primordial para delinear a evolucdo das expressfes vida, vida digna,
dignidade da pessoa humana, direito de ndo nascer, vida nua até os dias atuais.

No terceiro capitulo, a elucidacdo adentrou ao estudo das principais
jurisprudéncias firmadas nos Tribunais Americanos sobre o tema em questdo, em
outras palavras, para melhor compreenséao do trabalho, foi desenvolvido um breve
estudo dos principais casos a tratarem sobre o tema demonstrando qual foi o
entendimento firmado pelos Tribunais e quais fundamentos embasaram as
demandas.

Em relagdo ao quarto capitulo, foi necessario o método historico para
apresentar a jurisprudéncia dos Tribunais Europeus tragando uma linha cronoldgica
dos casos mais antigos até os mais recentes, novamente abordando as conclusdes
oriundas destes Tribunais.

Foi discutido, ainda, no quinto capitulo, como nosso o ordenamento
patrio vé a questdo do aborto, sendo considerado um crime tipificado em nosso
Cddigo Penal, salvo excec¢des estritamente taxativas em que tal pratica € legalizada.
Como houve uma evolucéo jurisprudencial com o julgamento da ADPF n° 54, pelo

Supremo Tribunal Federal, possibilitando que em casos de anencefalia a mae opte
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por abortar. Ainda, foram discutidos os olhares diferentes quando debatemos
guestbes sobre a vida, sobre o ndo nascer, trazendo julgados que mais se
assemelham sob a dtica do direito de ndo nascer oriundo das jurisprudenciais
européias e americanas utilizando do método histérico. O método dedutivo foi
essencial, pois, somente foi possivel obter as conclusbes a partir das teses e
entendimentos dos determinados casos ja analisados.

Por fim, para a realizacdo e conclusdo do trabalho foi utilizado o
método dedutivo, utilizando de artigos cientificos, legislacdo, doutrina e
jurisprudéncias para compreender 0os conceitos e elucidar de forma clara a presente
pesquisa e concluir o seu objetivo.

Findo a parte introdutdria passaremos a conceituacdo das expressoes
de suma importancia e com uma vasta gama de posicionamentos, tentando trazer os
mais diversos conceitos nas mais diversas areas do conhecimento e relaciona-los

com o tema em questao.
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2 QUESTOES CONCEITUAIS

Primeiramente, conceituaremos a expressao “vida” nas suas mais
diversas concepcfes, buscando seus conceitos nas mais distintas areas do
conhecimento.

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, consagra
em seu art. 5°, o Direito a Vida, sendo ela um direito fundamental inviolavel, trazendo
rarissimas excecfes em que a vida poderia ser disposta, sendo que tais hipéteses
se restringem a gravidez que coloca em risco a saude da gestante, e que portanto o
aborto seria a Unica forma eficaz de evitar um mal maior, e a gravidez que resulta do
estupro, nesta Ultima o legislador, ainda que de forma inconsciente, preferiu proteger
e preservar a saude mental, psicolégica da mulher em detrimento da vida, de uma
vida que poderia ser digna de ser vivida.

Assim disp0e o art. 5°:

Todos s&o iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, & igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

[..]

Em uma primeira analise podemos entender “vida” como sendo o inicio
de tudo, ou seja, a gestacdo de um novo ser, o adquirir direitos, a concepcao do
espaco tempo entre a concepcdo e a morte, a condicdo de ndo morte, € um
processo continuo de relacionamentos.

Segundo o dicionério online Aurélio (sp.), a vida pode ser conceituada
da seguinte forma: “O periodo de tempo que decorre desde o nascimento até a
morte dos seres”.

Por esta analise conceitual, vemos a “vida” como sendo uma etapa
inerente ao nascimento de um novo ser, perdurando por toda a sua fase, ou seja,
nascer, crescer, reproduzir e, por fim, morrer. Sendo um desencadear de uma fase a
gual todos os seres humanos, logicamente, tendem a passar.

Segundo Lorena Verli (2016, sp.), podemos extrair pelo menos quatro

linhas de pensamento, mais relevantes, acerca do comeco da vida. Sendo elas:
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linha do pensamento da fecundacdo, fixacdo do 6vulo no utero, formacgéo do sistema
nervoso e pronto para sobreviver.

Seguindo a linha do pensamento da fecundagéo o comeco da vida se
d& apbés 12 e 48 horas da relacdo sexual, momento em que o espermatozoide
penetra no ovulo.

De outro modo, na linha do pensamento da fixacdo do 6vulo no Gtero a
vida comeca entre o sétimo e décimo dia da gestacdo, momento em que o embrido
encontra-se nas paredes do Utero, lugar aonde ir4d se desenvolver nos préximos
nove meses.

Por outro lado, na linha do pensamento da formacdo do sistema
nervoso o inicio da vida seria por volta do décimo quarto dia apods a fecundacao do
espermatozdide com o Ovulo, tornando-se o Ovulo um blastocisto e as células
comecariam a se desenvolver, dando origem aos sistemas que compde 0 ser
humano, tais como o digestivo e 0 nervoso.

Por fim, uma quarta linha de pensamento que acredita no comeco da
vida quando o embrido estivesse pronto para sobreviver, ou seja, para os adeptos
desta linha de pensamento a vida inicia-se quando o embrido ja tem todos os seus
orgaos minimamente desenvolvidos, o que possibilitaria sua vida fora do Gtero.

Apesar de o Brasil ser um pais laico, ou seja, um pais sem uma religido
oficial, aceitando e respeitando as mais diversas formas de religiosidade, ainda sofre
grande influéncia da Igreja Catdlica, do catolicismo, sendo esta considerada a
religido com um maior nimero de adeptos, mesmo sofrendo quedas nos ultimos
anos. No ano de 2010, ultimo levantamento feito pelo IBGE o niumero de catolicos
romanos correspondia a 65% da populacdo brasileira, enquanto que a segunda
religido com mais adeptos, ou seja, 0s evangélicos pentecostais ou neopentecostais
correspondiam a 13,4%.

Diante disso, um dos adeptos da linha do pensamento da fecundacéo é
a Igreja Catdlica, catolicismo, que contempla o inicio da vida com a fecundacéo,
portanto, sendo contra o aborto e toda e qualquer forma de manipulacdo genética,
em que a vida seria um “dom divino.”

Incontestavel que a ciéncia desde os seus primérdios vem contribuindo
na conceituacdo de grandes temas e auxiliando na construcdo do conceito mais

préoximo do aceitavel e com isso auxilia na construcéo juridica acerca do tema.
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Segundo Antonio Vasconcelos Sampaio (2009, sp.), em uma Viséo
neuroldgica a ciéncia se valeu do principio da morte para conceituar a vida, ou seja,
usando por analogia que a morte se da pelo fim das atividades neurocerebrais, a
vida por outro lado, se daria com o inicio das atividades neurocerebrais.

O direito americano, baseado no common law, ou seja, o direito
construido com base no posicionamento dos Tribunais, se mostra um ordenamento
juridico mais desenvolvido que o brasileiro quando discutimos questdes sobre a vida
e o0 aborto.

A Suprema Corte Americana segue a linha do pensamento que para
determinarmos o inicio da vida precisamos observar a capacidade do feto de
sobreviver fora do Utero e que o faz um ser independente. Adotando esse
posicionamento, a Suprema Corte Americana se mostrou favoravel ao aborto.

A Suprema Corte de New Jersey inclusive revolucionou o direito
americano com o caso Gleitman vs Cosgrove, em que trouxe as expressdes
Wrongful life e Wrongful birth, no caso em questdo os pais de Jeffrey propuseram
uma acdo pelo fato de seu filho ter nascido deficiente e o médico ter se quedado
inerte a respeito, porém a Suprema Corte foi muito além do pedido formulado pelos
pais de Jeffrey, discutindo que o processo ndo dependia que Jeffrey nasceu com
deficiéncia, ao invés de ter nascido sem ela, mas pelo simples fato que Jeffrey nédo
deveria ter nascido. Surge o inicio da discusséo acerca da vida nua, vida digna e
prevaléncia de uma vida nua.

Diante todo o exposto, chegar a um conceito sobre vida parece
impossivel, porque esse debate é influenciado por valores religiosos, politicos e
morais.

Depois de uma andlise breve e sucinta, trazendo os mais diversos
conceitos acerca do tema “vida” e do momento de seu inicio, passaremos agora
para a analise das expressdes “vida digna” e “dignidade da pessoa humana’,
relacionando-as.

A conceituacdo da expressao “dignidade humana” nédo é algo que
surgiu na contemporaneidade, mas sim em um debate que segue ao longo das
décadas, desde os primérdios do direito.

O nascimento da “dignidade da pessoa humana” foi logo apds a
Segunda Guerra Mundial, onde valores e principios estavam distorcidos, a vida nao

tinha o status a qual tem hoje, direitos sequer existiam, prevalecia no periodo da
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Guerra um mundo sombrio e nebuloso, na qual ideologias extremadas conduziam a
sociedade para um verdadeiro caos.

A “dignidade da pessoa humana” surge entdo como um valor
indispensavel para a instauracdo de um Estado Democratico de Direito. Neste
sentido, constituicbes ao redor do mundo passaram a consagrar 0 principio da
dignidade da pessoa humana como uma forma de proteger as geracoes futuras e
repudiar toda a neblina vivida no periodo de Guerra.

Segundo Rizzatto Nunes (2009, p. 48), a Constituicdo da Alemanha
Ocidental pés-guerra, trouxe em seu artigo inicial a seguinte afirmagao: “A dignidade
humana é intangivel. Respeita-la, e protegé-la é a obrigacdo de todo poder publico.”

Destaca-se que, a Alemanha entendeu que o periodo vivido por
ideologias extremadas, como foi 0 nazismo, deve ficar no passado e verificou-se a
importancia de conscientizar e preservar a dignidade da pessoa humana cabendo ao
poder Estatal garantir tal direito fundamental e inerente a todo e qualquer ser
humano.

As primeiras cartas constitucionais brasileiras ndo vinham em seu
corpo a expressao dignidade da pessoa humana, somente na Constituicdo brasileira
de 1934, no contexto de seu art. 115°, previu: “a todos existéncia digna.”

A partir da Constituicdo Federal de 1988, que traz caracteristicas
marcantes na protecao dos direitos fundamentais, que teve como escopo uma ardua
luta num cenério de pds-ditadura militar e abertura politica, mostrou-se o sentimento
de protecdo de seus cidadaos e de garantias fundamentais a eles asseguradas.

Visto as questdes introdutérias acerca do nascimento da dignidade da
pessoa humana em um contexto mundial, observa-se que a sua exata conceituacao
€ um trabalho arduo e dificultoso, uma vez que se trata de um assunto de grande
amplitude e complexidade no cenario mundial.

Portanto, em linhas gerais, podemos conceituar o principio da
dignidade da pessoa humana como sendo um valor moral e espiritual inerente a
toda pessoa, sem distincdo de cor, raca ou etnia, que dele se extrai 0 ponto maximo
de um estado democrético de direito. Assim sendo, nos dizeres de Ingo Wolfgang

Sarlet (2007, p. 62), conceitua dignidade da pessoa humana:

[...] temos por dignidade da pessoa humana a qualidade intrinseca e
distintiva de cada ser humano que o faz merecedor do mesmo respeito e
consideracdo por parte do Estado e da comunidade, implicando, neste
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sentido, um complexo de direitos e deveres fundamentais que asseguram a
pessoa tanto contra todo e qualquer ato de cunho degradante e desumano,
como venham a lhe garantir as condi¢cfes existenciais minimas para uma
vida saudavel, além de propiciar e promover sua participacdo ativa e co-
responsavel nos destinos da propria existéncia e da vida em comunh&o com
0s demais seres humanos.

Tal principio da dignidade da pessoa humana pode ser considerado
como um embrido ou uma matriz geradora de outros tantos principios que rodeiam o
nosso ordenamento juridico, tendo amplitude inclusive internacional. Gracas aos
valores nele contidos podemos extrair tantos outros principios de protecdo aos
direitos individuais, por exemplo, a Lei Brasileira de Inclusdo da Pessoa com
Deficiéncia (Estatuto da Pessoa com Deficiéncia), que foi instituido pela Lei 13.146
de 06 de Julho de 2015, que baseado no principio maior da dignidade da pessoa
humana trouxe direitos e garantias individuais as pessoas com deficiéncia para um
tratamento mais igualitario na sociedade em que vivemos.

O direito a vida digna sofreu mudancas em seu paradigma ao longo
dos tempos. A vida deixou apenas de ser o simples fato de “respirar’, passando a
atribuir a ela outras discussdes quanto a sua qualidade e dignidade. Eis que surge a
expressao “vida digna”, “vida digna de ser vivida.” E como corolario desta nova visao
acerca da vida surge o direito a morrer com dignidade e até mesmo o proprio direito
de ndo nascer, ou seja, o0 simples fato da prevaléncia de uma vida que possa ser
considerada nua ou inviavel de ser vivida nasce a possibilidade de ndo se querer
viver uma vida que nao poderia ser, ha sua acepgao mais aceita, completa.

A vida é um valor inerente ao homem, e dentro de sua amplitude
podemos tirar expressbes como ‘“vida digna.” A partir do momento em que
atribuimos valor a “vida” nasce um carater associativo de pessoas, sendo a
dependéncia de um para com 0s outros por varias necessidades, por exemplo, 0S
cuidados da méae para com seu filho recém-nascido.

Tem-se que a “vida digna”, o viver dignamente ou com dignidade deve
ser entendido na mais vasta concepc¢ao da palavra, ou seja, deve ser entendido
como aquela vida em que o individuo podera usufruir de todos os seus direitos,
liberdades e garantias, aquela em que o individuo sera aceito e convivera livremente
na sociedade em que vive, sem ter que passar por nenhuma restricio que possa

interromper totalmente o seu viver.
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Neste viés, ndo se pode apenas querer proteger a vida humana a todo
e qualquer custo, prolongando a vida por meio de aparelhos tecnolégicos ou
quaisquer outros meios.

Em um Estado Democratico de Direito onde o foco principal é a
protecdo do individuo e de suas garantias individuais, permitir que uma vida indigna
exista, negligenciando a vida digna € antes de qualquer coisa, trazer para o
individuo uma gama enorme de sofrimentos desnecessarios a ele préprio e a todos
0s seus familiares.

Portanto, aceitar uma “vida digna” € ao mesmo tempo estar em
conformidade com a vida e proteger uma garantia do ser humano em optar por viver
ou morrer. Assim, a vida prolongada s6 poderia ser exigivel e passivel de aceitacdo
se oferecesse algum beneficio a pessoa, ou seja, fazer um sobrepeso dos
beneficios que o prolongamento traria sem, contudo, esquecer do viver dignamente
e do morrer dignamente.

E mais, ndo seria admissivel que o direito a vida, constitucionalmente
garantido por nossa Magna Carta e por ordenamentos esparsos, que conta com
exclusiva protecdo de convencoes e tratados internacionais, se torne um dever de
sofrimento, ou seja, um dever viver.

A apologia a morte néo faz prosperar quando estamos diante de evitar
um sofrimento acarretado por um longo periodo de doenca, mas estamos de certa
forma defendendo a vida, pois o processo de morrer integra a propria vida, sendo
uma parte desta.

Assim, se a dignidade da vida humana € constitucionalmente
assegurada e se morrer € parte do viver podemos pensar no por que nao assegurar
ao individuo morrer com dignidade.

Sendo que, o morrer com dignidade seria a absoluta autonomia neste
ciclo final da vida, dizendo ndo ao sofrimento fisico e psiquico intoleravel e
estabelecendo um momento exato em que ndo é mais possivel prosseguir com a
vida que perdeu a capacidade relacional na qual o individuo se encontra
completamente inserido no tecido social que o envolve.

Em entrevista concedida para o projeto Papeando com Pamplona,
disponivel no site Revista Direito, tendo como entrevistador o Prof. Rodolfo
Pamplona Filho e como entrevistado o Ministro Luiz Edson Fachin dentre os
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assuntos debatidos foi colocado a questionamento o entendimento do Ministro a
respeito do tema viver e morrer com dignidade.

Nas palavras do Ministro ele destaca que “o conceito de dignidade do
ponto de vista juridico sofre uma espécie de reducdo da sua complexidade porque a
dignidade é como uma estrela que ilumina muitas pontas e o direito acaba
acolhendo alguma dessas pontas”.

Ainda, o Ministro destaca em suas palavras que “o0 minimo existencial
para a realizagdo do projeto de vida corresponde a uma destas dimensbes da
dignidade”.

O Ministro finaliza seu raciocinio explanando que “os valores
existenciais demarcam o sentido da possibilidade da dignidade como também
demarcam os sentidos dos limites que a dignidade também impde”.

Portanto, podemos entender que a vida digna seria o minimo
existencial para a realizacdo do projeto de vida, sendo que tal projeto pode
compreender as mais diversas areas do direito, como, por exemplo, realizar os atos
da vida civil. Neste mesmo viés, analogicamente podemos entender como vida
indigha aquela vida cujo minimo existencial para a realizacdo do projeto de vida
sofreu alguma alteracdo marcante que inviabilize, impossibilite de o individuo
concretizar o referido projeto, ou seja, algo que rompa a ligagdo existente entre o
minimo existencial e a realizacéo do projeto de vida.

Tal conceituacédo nao pode se respingar a idéia do suicidio de pessoas
depressivas ou com qualquer outro transtorno psiquico, pois vejam, estas pessoas
tendem a fantasiar a morte como sendo a Unica saida possivel para uma situacéo de
sofrimento intoleravel.

A situacdo de suicidio de pessoas depressivas é caracterizada por
situacdes de vulnerabilidade psicoldgica, a dor aqui € emocional e a possibilidade do
suicidio é uma opcgéo viavel.

Contrapondo a situacdo de suicidio de pessoas depressivas ou com
qualquer outro transtorno psiquico ao conceito de vida digna vemos que a situacéo
de sofrimento intoleravel é diversa nos dois casos, pois temos que num primeiro
momento a situacdo de sofrimento intoleravel € marcada por um rompimento do
minimo existencial para a realizacdo do projeto de vida, houtro momento a situagcao

de sofrimento intoleravel é marcada pela vulnerabilidade psicolégica elevada que o
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individuo se encontra sendo que qualquer detalhe minimo € condi¢cdo apta para que
tire sua propria vida.

Por fim, o Ministro quando questionado sobre o morrer com dignidade
argumentou que “para que aquele que construiu uma histéria de vida ndo se sinta
aprisionado num corpo que nao lhe da mais suporte a este projeto de vida é
fundamental que haja a possibilidade de construir essa passagem...”. Esta
passagem seria 0 morrer com dignidade.

Conclui-se que a vida digna deve ser analisada sob duas perspectivas:
a vida em sua propria acepcdo e o direito de optar, ndo restando configurada a
dignidade, mas tdo somente a vida nua, de preferir morrer dignamente. Ademais, o
Direito ndo deve apenas prevalecer o posicionamento de um em detrimento do
outro, mas tdo somente, buscar a unicidade de ambos.

Neste entrever, surge o direito de ndo nascer trazendo em sua base as
expressdes acima conceituadas, reforcando a ideia de que a prevaléncia de uma
vida nua, ou seja, ndo restando presentes a vida digna, se mostra infrutifera e ndo
preferivel de ser vivida.

Assim, nasce o direito a ndo querer nascer, porém, acima de tudo isso
podemos ainda considerar o morrer dignamente ou morrer com dignidade, nao
sendo o individuo obrigado a sentir as dores de uma vida injusta por simples
imposicéo legal.

Neste contexto, diversas jurisprudéncias ao redor do mundo passaram
a olhar para o direito de ndo nascer e passaram a indenizar individuos que
nasceram com problemas de salude em virtude de erros médicos ou por decorréncia
genética.

Surge em meados da década de 90 na Franca o inicio do que
posteriormente seria conhecido como o direito a hdo nascer revolucionando o direito
trazendo as expressoées vida injusta, prevaléncia da vida nua.

O famoso caso Nicholas Perruche foi uma acdo proposta pelos seus
pais contra o médico devido ao erro por ele cometido no diagnéstico da crianca
fazendo com que, devido a um diagndstico equivocado, a méae de Nicholas deu a luz
a seu filho que apresentou todas as manifestacées da Sindrome de Gregg, doenca
esta que provoca graves disturbios neuroldgicos, surdez bilateral, retinopatia,

auséncia de visao no olho direito, glaucoma e doencgas cardiacas.
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Por conta deste cenario nitido de vida indigna, o Tribunal de Cassacao
da Franca condenou o médico por este gravissimo erro por ele cometido no seu
diagnoéstico prévio que ndo previu a possibilidade de Nicholas nascer com tal
sindrome.

O presente caso foi 0 escopo inicial para toda uma discussédo acerca
da vida e de sua protecdo em contraponto com a vida que seria digna de ser vivida,
0 que no presente caso ndao se demonstrou verdade. Estamos diante de dois
posicionamentos opostos, de um lado os defensores da bioética e que, portanto
defendem a protecdo absoluta da vida e, de outro lado aqueles que defendem a
qualidade da vida, ou seja, a vida que merece ser vivida cabendo ao préprio
individuo a sua escolha.

Uma das questdes debatidas no caso Nicholas Perruche foi o fato de o
meédico ter privado a mae de decidir sobre a continuidade ou ndo da gestacdo, uma
vez que com a colheita do material genético torna-se quase que nitido descobrir as
chances da crianca nascer com alguma sindrome ou deficiéncia.

Observa-se, portanto que no presente caso duas violagdes ocorreram:
uma que pelo erro médico impossibilitou a mée de decidir sobre a continuidade ou
nao da gestacdo e outra que uma vez que deu a luz a seu filho, as dores causadas
ao seu nascimento superam e sdo desmedidas, impossibilitando que tais dores
fossem evitadas e de ter uma morte digna.

A expressdo vida injusta deriva de outra expressdo que surgiu no
direito americano as chamadas wrongful life, tal expressdo tem ganhado forte
repercussao pela Europa e pelos Estados Unidos. As acdes propostas por wrongful
life baseiam-se no fato de erros médicos que ocasionaram o0 nascimento de uma
crianca deficiente, com anomalias graves, doengas que traduzem uma vida injusta.

Assim, demonstra Vera Lucia (2010, p.62):

“Neste caso poderdo os pais da crianca apresentar dois pedidos de
indenizagcdo: um em seu nome préprio, pelos danos que advém da
circunstancia de ter um filho com animalidades tdo gravosas (mas nesse
caso estaremos perante um processo de wrongful birth); outro em nome da
propria crianca, pelo facto de esta ter nascido com semelhante doenga ou
anomalia (a wrongful life propriamente dita).”

Ainda de acordo com Vera Lucia (2010, p. 61-62), a questao do direito

de ndo nascer pode ser assim explanada:
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“As wrongful life actions surgem quando uma crianca nasce mal-formada e
pretende reagir contra quem deu azo ao nascimento, ainda que nao tenha
provocado directamente a malformacédo. As accdes de wrongful life sédo
sempre interpostas pela crianca (ou por outrem em seu nome, dado que
muitas vezes falamos de um menor e/ou incapaz) nascida nestas
condicdes, e podem dirigir-se contra os médicos e instituicdo hospitalar e
mesmo — sendo esta a hipdtese mais controvertida — contra os pais.”

Conclui-se que as wrongful life actions e as wrongful birth actions
surgem do direito de ndo nascer, sendo que estas se diferem das primeiras no que
tange ao individuo a ser indenizado. Enquanto as wrongful life sdo interpostas em
nome da crianca que sofreu as dores do nascimento, as wrongful birth séo
interpostas pelos pais pelo fato de terem um filho com condi¢cdes de anormalidade
tdo gravosas.

Além disso, segundo Vera Lucia (2010, p. 67 e 68), o direito americano
trouxe alguns julgados acerca das wrongful actions, um dos casos julgados pela
Suprema Corte da Califérnia foi o caso Curlener vs Bio-Science Laboratories, em
gue uma crianca portadora da doenca de Tay-Sachs, doenca esta que causa uma
deterioracdo progressiva das células nervosas e de habilidades fisicas e mentais, a
gual comeca nos primeiros meses de vida e geralmente resulta em morte em torno
dos quatro anos de idade, e seus pais acionaram o laboratério que foi procurado
para realizar exames acerca da possibilidade da crianca nascer ou ndo com a
referida doenca. Portanto, pelo fato do laboratorio ter emitido um juizo negativo a
Suprema Corte da Califérnia decidiu por condenar o laboratério pela crianga
efetivamente ter nascido avaliando o seu direito de ser ressarcida pelos danos que
sofreu.

Outro caso emblemético do direito americano se deu em meados da
década de 60, sendo inclusive anterior ao proprio direito de ndo nascer oriundo da
década de 90 na Franca. O caso Gleitman vs Cosgrove se deu por um erro medico
ao diagnosticar uma deficiéncia do feto, ocasionando o0 seu nascimento. Sendo
assim, os pais de Jeffrey Robert Gleitman entraram com uma ac¢ao de Wrongful life
em nome de seu filho perante a Suprema Corte de New Jersey. A aludida Corte
entdo decidiu que o processo movido pelos pais de Jeffrey ndo dependia do fato de
Jeffrey ter nascido com deficiéncia em vez de ter nascido sem ela, mas sim do fato

de que Jeffrey simplesmente ndo deveria ter nascido. Em outras palavras, Jeffrey
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figurou como o autor, ainda que por representacdo, de uma acdo que considerou
danosa a conduta do médico que teria impedido sua méae de aborta-lo.

O Brasil ainda caminha a passos lentos quando o assunto é o direito de
nao nascer, pois em um pais que tem a vida como um de seus principios
fundamentais e norteadores de seu sistema se mostra quase que inconciliavel se
pensar nas teorias de nascimento injusto e vida injusta e no consequente direito a
nao nascer.

Um dos pressupostos de nosso ordenamento juridico para que a
pessoa possa exercitar seus direitos e deveres € a propria existéncia do ser, ou seja,
€ a propria vida, sendo assim fica impensavel imaginar alguém exercendo direitos
sem sequer ter adquirido personalidade ou que representantes seus decidam sobre
sua vida, sem o maior interessado ter a capacidade de decidir sobre seu futuro.

Segundo este raciocinio, € ilégico pensar na mae decidindo em nome
de seu filho que ainda ndo nasceu que sua vida € injusta e, portanto preferindo que
entdo que ele ndo tenha nem nascido. Ora, o direito brasileiro n&o trouxe ainda os
conceitos de vida injusta, vida indigna, vida nua, para nosso ordenamento s a vida
merece protecdo e qualquer violagdo ou atentado contra a vida merece uma
reprimenda maior.

Tanto € assim que nosso Cdédigo Penal (Decreto-Lei n° 2848/40)
criminaliza condutas que atentem contra a vida dos individuos que sequer nasceram
tais condutas incriminadoras estédo dispostas nos arts. 124 a 128. Percebe-se nitida
protecdo a vida em nosso ordenamento tanto na nossa Magna Carta quanto nas
Legislacbes esparsas.

Porém, esse entendimento de protecdo maxima da vida mostrou-se
flexivel para o Supremo Tribunal Federal, a mais alta Corte de nosso ordenamento
juridico, decidir em 12 de Abril de 2012 a ADPF n° 54 (Arguicdo de descumprimento
de preceito fundamental), ajuizada pela Confederagcdo Nacional dos Trabalhadores
na Saude (CNTS), por maioria de seus votos, que teve como relator o Ministro
Marco Aurélio, a inconstitucionalidade de interpretacdo segundo a qual a interrupgao
da gravidez de feto anencéfalo é conduta tipificada nos artigos 124, 126 e 128,
incisos | e Il, todos do Cdadigo Penal.

Na presente ADPF foi discutido que o feto anencéfalo, ou seja, aquele
que possui uma ma formacao rara no tubo neural, caso nasca sobreviveria por

pouquissimas horas e num sopesar de valores entendeu-se que a sua vida nao
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poderia ser preservada a todo custo em detrimento dos direitos basicos da mulher
garantidos na Constituicdo, sendo eles: dignidade da pessoa humana, a saude a
integridade fisica e psicologica da mée.

Nesse sentido, destacou o posicionamento do Ministro-relator Marco
Aurélio, que nos seus dizeres: “A incolumidade fisica do feto anencéfalo, que, se
sobreviver ao parto, o sera por poucas horas ou dias, ndo pode ser preservada a
qualquer custo, em detrimento dos direitos basicos da mulher.”

Ainda segundo o Ministro-relator: “Cabe a mulher, e ndo ao Estado,
sopesar valores e sentimentos de ordem estritamente privada, para deliberar pela
interrupcédo, ou ndo, da gravidez.”

Neste mesmo diapasao o Ministro-relator ainda sustentou: “No caso do
anencéfalo, repito, ndo existe vida possivel. O anencéfalo jamais se tornara uma
pessoa. Em sintese, ndo se cuida de vida em potencial, mas de morte segura.”

Podemos concluir pelos dizeres do Ministro-relator que ndo ha de se
falar em direito a vida quando se trata de uma vida sem potencial, ou seja, de uma
morte segura, € que, portanto, ndo poderiamos coloca-la em jogo contra os direitos
da mulher.

Assim, o julgamento da questdo trouxe novas perspectivas acerca da
problematica do tema em nosso ordenamento juridico abrindo possibilidades de se
pensar em um direito a ndo nascer e as questdes atinentes a vida injusta ou inviavel
de ser vivida, ndo na acepcao em que foi criada, mas valendo-se de seus preceitos
norteadores criarem a possibilidade de expandir a legaliza¢do do aborto.

O nosso ordenamento juridico penal possibilitou a legalizacdo do
aborto sobre duas vertentes: o aborto necessario ou terapéutico, disposto no art.
128, I, do Cddigo Penal, em que se permitiu 0o aborto quando presentes dois
requisitos: a vida da gestante corra perigo de vida em razao da gravidez e ndo exista
outro meio para salvar sua vida.

Em uma primeira analise mostra-se nitido o sopesar de valores neste
inciso |, do art. 128 do Cddigo Penal, uma vez que o legislador preferiu preservar
uma vida ja existente e em potencial em detrimento de uma futura vida que poderia
vir a nascer, que, no entanto, colocaria em risco a vida em potencial da mulher. Em
outras palavras a vida digna foi colocada em jogo com uma vida futura, que poderia

ou néo ser digna também.
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Outra hipotese de legalizacdo do aborto prevista em nosso
ordenamento juridico encontra-se disposta no inciso Il, do art. 128, do Cédigo Penal,
em que se permitiu o chamado aborto humanitério, sentimental, ético ou piedoso,
presentes tais requisitos: o aborto devera ser praticado por médico, devera existir 0
consentimento valido da gestante ou de seu responsavel legal (nos casos de
incapaz) e que a gravidez resulte de estupro.

Percebe-se que nesse inciso Il, do art. 128, do Cdédigo Penal, o
legislador optou por preservar a integridade fisica, psicoldégica e moral da mulher,
direitos garantidos constitucionalmente, em detrimento de uma possivel vida viavel
advinda de uma grave violacdo ao direito da mulher de se autodeterminar e escolher
o pai de seu filho.

Portanto, atualmente hd em nosso sistema duas possibilidades
legalmente aceitas, sendo uma jurisprudencial, em que tornou-se a supremacia da
vida menos rigida em detrimento de outros direitos e garantias fundamentais
previamente estabelecidos em nossa Magna Carta: as hipéteses legais do aborto
previstas no Codigo Penal, art. 128, e a possibilidade de abortar o feto anencéfalo
pelo julgamento do Supremo Tribunal Federal da ADPF n° 54.

Deste modo, diante da exposicdo conceitual do tema foi possivel
compreender brevemente que o direito de ndo nascer e as expressdes vida digna,
dignidade da pessoa humana, vida nua tornaram-se palco de grandes discussdes ao
longo do tempo e que repercutem até hoje no mundo contemporaneo. A partir da
breve exposicao do assunto é possivel trazer uma concluséo a seu respeito.

O direito de ndo nascer, que tem seu palco de maior atuacdo nos
paises da Europa e nos Estados Unidos, trouxe as wrongful actions que buscam a
indenizacao aos pais e a propria crianca pelos erros médicos cometidos que levaram
ao nascimento de uma vida totalmente inviavel de ser vivida, trazendo néo soé
prejuizos de ordem psicoldgica, fisica e moral para a mée e seus familiares que
suportaram a dor de ter um filho com uma doenca grave, mas também pelo fato do
préprio nascimento dessa criangca que, segundo alguns, ndo deveriam nem mesmo
ter nascida, evitando assim, as dores de um nascimento injusto.

A sua aplicabilidade em nosso ordenamento juridico se mostra
problematica uma vez que prevalece a supremacia da a protecédo da vida, instituto
fundamental e norteador de todo nosso sistema garantido pela nossa Constituicdo. E

nao ha de se pensar no exercicio de direitos de ndo nascer, uma vez que a propria
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existéncia do ser se faz necessario para que ele adquira direitos e garantias
fundamentais, sendo ilégico imaginar o exercicio de um direito sem ao menos ter
adquirido personalidade e capacidade livre de escolha.

Porém, o Brasil se mostra indiferente apenas no tocante as questdes
gue envolvam o direito de ndo nascer, justamente devido aos parametros legislativos
nacionais, no entanto, € mister saber que os erros meédicos ou atitudes que causem
algum dano ao feto, podera o prejudicado requerer indenizacédo, tal entendimento é
perfeitamente passivel na doutrina.

Por sua vez, o ordenamento juridico brasileiro ndo pode se manter
inerte diante das questbes advindas ao direito de ndo nascer, devendo mudar 0s
seus parametros e se adequar a nova crise do direito contemporaneo.

Por fim, conclui-se que o direito de ndo nascer trouxe uma nova
perspectiva de vida até entdo nao discutida, levando em consideracdo ndo apenas o
simples fato do direito de nascer e, por conseguinte viver, mas de nascer
dignamente, de desfrutar de uma vida saudavel e passivel de ser vivida e ndo de
suportar as dores de uma vida injusta. Na contemporaneidade ha outros valores
fundamentais além da vida e que devem ser respeitados e protegidos, cabendo ao

legislador se adequar as novas facetas do direito atual.
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3 DIREITO COMPARADO: ORIGEM NOS TRIBUNAIS AMERICANOS

Do que se conhece na jurisprudéncia mundial, o inicio das acdes de
wrongful birth e wrongful life originou-se nos Estados Unidos com diversos casos
julgados por seus Tribunais.

Segundo Dias Pereira (2015, p. 252) nas ag¢des propostas por wrongful
birth a concepc¢do € desejada, porém, o nascimento da crianca é indesejado devido
ao fato da mesma ser deficiente ou malformacfes graves que inviabilizem o seu
nascimento digno. Ainda, segundo Dias Ferreira (2015, p. 252) o nascimento de uma
crianca em tais condicdes demonstra o grave descaso com 0s pais desta crianca
gue foram impedidos de exercer a possibilidade de interromper a gravidez.

Para Raposo (2010, p. 61-99) as acdes fundadas por wrongful life a
crianca nasce com malformacBes ou deficiéncias e pretende ela mesma reagir
contra quem possibilitou o seu nascimento, mesmo que n&o tenha provocado
diretamente a malformacdo ou deficiéncia. Ainda, Gonzalez (2014, p. 11)
complementa o raciocinio de Raposo demonstrando que o dano concretamente
sofrido reside em ter que existir com deficiéncia, uma malformacédo que jamais se
geraria se nao tivesse nascido, é o que ele chama de dano de viver.

Diante o surgimento de tais acdes e do debate por elas criado o direito
americano se viu em uma situacao de ter que decidir sobre, desde entédo os tribunais
americanos passaram a ter que decidir sobre a enxurrada de ac¢des por wrongful
birth e wrongful life que chegaram até eles. Traremos 0s casos mais embleméaticos
do direito americano acerca do tema.

A expressao wrongful life foi utilizada pela primeira vez no direito
americano no caso Zepeda vs Zepeda, caso este julgado pelo Tribunal do Estado de
lllinois no ano de 1963. O caso se tornou emblematico uma vez que foi uma agéo
proposta pelo filho em face de seu pai devido ao fato deste ter nascido ilegitimo.
Conforme narra o caso Zepeda nao tinha qualquer deficiéncia ou malformacéo,
porém, intentou a agédo buscando ser indenizado.

Ainda conforme o caso, Zepeda alegava ter uma vida indevida porque
tinha sido concebido fora do casamento, mediante relacdes sexuais induzidas por

falsas promessas de casamento, uma vez que seu genitor tinha convencido sua mée
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a manter relacdes sexuais com a promessa que um dia se casariam fato este que
nunca ocorreu, e a crianga nasceu com o estigma de ilegitimidade.

Pela época que este fato ocorreu, uma sociedade que nao reconhecia
filhos havidos fora do casamento, concebidos de forma ilegitima, trouxe a Zepeda
diversos prejuizos para sua vida o seu nascimento, sendo tais prejuizos em sua vida
profissional devido a discriminacdo que sofrera, por isto propds a acdo no intuito de
ser ressarcido sobre tais prejuizos, no entanto, tal acéo foi julgada improcedente
pelo Tribunal.

Segundo Hensel (2005, p. 155) ressaltou que o caso Zepeda vs
Zepeda se difere de outros casos tradicionais de acfes fundadas em wrongful life,
cuja base de fundamento € a crianca que nasceu deficiente que poderia ndo ter
nascido se os pais fossem informados sobre tal risco e optassem pelo aborto. No
presente caso a acao foi fundamentada na ilegitimidade do nascimento.

Em sua primeira aparicdo a expressdo wrongful life generalizou em
contraposicdo a expressdo wrongful death. Nessas acdes por wrongful death o
pedido principal tinha por base a vida que deveria ter continuado e que foi colocada
a termo. Podemos observar ainda que, em sua primeira aparicdo no direito
americano a wrongful life fugiu de seu conceito de acao proposta pela crianca que
nasceu com malformacBes ou deficiéncias frente aquele que possibilitou seu
nascimento tendo como fundamento basilar de seu pedido a vida ilegitima que
levava e que na época ocasionou prejuizos para sua vida.

No ano de 1967 outro caso foi apresentado aos tribunais americanos,
este julgado no Supremo Tribunal do Estado de New Jersey denominado Gleitman
vs Cosgrove foi o primeiro litigio que trouxe as duas acdes, ou seja, acdes por
wrongful life e wrongful birth.

No presente caso, os pais de Jeffrey Robert Gleitman acionaram a
Supremo Tribunal do Estado de New Jersey devido ao fato de seu filho ter nascido
com retardamento mental, sérias deficiéncias de visdo, audi¢do e fala devido ao fato
de sua mae, no periodo de gravidez, ter contraido rubéola, tal enfermidade foi
diagnosticada ainda durante a gravidez pelo médico responsavel, porém, o médico
havia informado que tal doenca néo traria qualquer prejuizo ao feto, fato este que
NAo ocorreu e a crianga nasceu com varias malformagoes.

No julgamento da demanda a Suprema Corte de New Jersey recusou-

se a conceder a indenizagdo na circunstancia descrita, cujos fundamentos foram por
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razdes de ordem publica e pela incapacidade de se identificar o dano frente a
preciosidade da vida.

Neste sentido, Ricardo de Angel Yéaguez (2001, p. 248) e Raposo
(2010, p. 68) trazem o comentério de que a Corte julgou a improcedéncia da acéo
fundamentando que a crianca ndo sofreu nenhum dano reconhecido pela Lei,
portanto ndo cabivel de indenizacdo. Ainda, argumentam no sentido de que se torna
dificil ou até mesmo impossivel medir os danos e compara-los com o valor da vida e
de sua existéncia.

Ainda, o Tribunal se mostrou receoso em poder definir diante o caso
concreto a medicao da diferenca da vida nascida com malformacdes ou deficiéncia
em contrapartida ao que se denominou “vazio absoluto da nao existéncia”.

Outro argumento que merece destaque, nos dizeres de Peteffi (2012,
p. 09) demonstra o quao dificil seria atribuiu 0 nexo de causalidade no presente
caso, pois a falha médica ndo corresponde a causa do nascimento da crianca com
tal enfermidade, uma vez que tal enfermidade ja estava em sua carga genética.

Ap6s diversas oscilagbes nos tribunais americanos com
argumentacfes idénticas ao caso Gleitman vs Cosgrove, em 1975 o Tribunal
Supremo do Texas no julgamento do caso Jacobs vs Theimer inverteu-se a posicao
jurisprudencial até entdo consolidada, e foi admitida a indenizacdo com base no
nascimento de uma crianga com defeitos congénitos em decorréncia da mae ter
adquirido no primeiro més de gestacdo rubéola e o médico responsavel nao ter
efetuado o diagnéstico correto.

Como consequéncia a equipe médica que de alguma forma for
responsavel pelo nascimento de uma crianca com tal enfermidade passaram a ser
condenados ao pagamento de custas extraordinarias decorrentes do nascimento da
crianca.

Ricardo de Angel Yaguez (2001, p. 249) comenta outro caso julgado
pelos tribunais americanos cuja acao foi fundada na wrongful life. O caso julgado
pelo Tribunal de Apelacédo de New York e foi denominado Becker vs Schwartz.

A Corte de Apelagédo de New York se deparou com uma situagao em
gue a demandante foi acometida pela sindrome de down, disturbio genético causado
quando uma divisdo celular anormal resulta em material genético extra do
cromossomo 21, e alegou negligéncia médica ao ndo informar os pais dos riscos e

problemas genéticos de uma gravidez para mulheres acima dos trinta e cinco anos
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de idade, além de néo fazer qualquer mencéo da disponibilizacdo de provas para a
deteccdo de tais enfermidades, porém, o Tribunal reformou a decisdo que havia
julgado procedente a demanda sob a alegacdo que a demandante n&o sofria
nenhum dano legalmente reconhecido.

Ainda, Facchini Neto (2015, p. 445) comenta a decisdo do Tribunal de
Apelacdo de New York:

“... A Court of Appeals de Nova lorque, passados dez anos, julgou que “a
guestéo de saber se seria melhor nunca ter nascido do que ter nascido com
graves deficiéncias é um mistério que deve ser deixado aos filésofos e
tedlogos. O direito ndo tem competéncia para resolver essa questéo,
particularmente levando-se em consideragdo que ha consenso no direito e
na sociedade sobre o valor da vida humana, comparada com a sua
auséncia”. E, que a lei nada prevé que permita reconhecer o nascimento de
uma crianca deficiente como um dano para a propria vida. Interrogando-se o
tribunal sobre que critério a utilizar para definir a perfeicdo e ainda
mencionou que a escolha néo é entre ter nascido saudavel ou ter nascido
deficiente, mas entre ter nascido e nao existir.”

Segundo Peteffi (2012, p. 09) e Weil (2006, sp.) a Corte acabou
julgando procedente parte da demanda, tornando-se o primeiro caso de wrongful
birth a ser julgado procedente em uma Corte no pais. Tal deciséo conferiu reparagéo
pelos gastos adicionais que uma crianca especial necessita, porém, também julgou
improcedente o pedido de danos morais, uma vez que entendeu-se que o amor pela
crianca e o fato de tornar-se mée seria uma experiéncia que esta acima de qualquer
deficiéncia.

A Corte de New York se deparou ainda, em 1977, com o caso Park vs
Chessin, de forma breve a acéo proposta pela crianca teve como fundamento o fato
dela ter nascido com a doenca renal policistica, enfermidade que acaba substituindo
o tecido normal dos rins por cistos cheios de liquido, e os médicos ndo terem
informado de maneira adequada os pais sobre a possibilidade da criangca nascer
com tal doenca.

O presente caso foi considerado a primeira decisdo favoravel por
wrongful life ja decidida por um Tribunal. Na questdo o Tribunal de New York
considerou que a crianga nao reclamava pelos danos do nascimento, mas pela dor e
sofrimento presentes ap0s 0 nascimento que derivou de uma negligéncia médica
anterior a concepgao.

Patrick J. Kelley (1979, p. 940) transcreve parte das razGes da Corte:
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“O intermediario tribunal de apelacdes de Nova York decidiu que a crianca
tinha uma pretensdo para a wrongful life: [O Tribunal ndo reconheceu
anteriormente a causa da acdo.] Mas os casos nao séo decididos no vacuo,
mas sim, as decisfes devem manter o ritmo com a expansdo da evolugéo
tecnologica, econdmica e social. Inerente a abolicdo da proibicédo legal do
aborto... E uma consideracdo de politica publica que da aos pais o direito
potencial, dentro de certos 34 limites legais da lei e do caso, para nao ter
um filho. Esse direito se estende a casos em que ele pode ser determinavel
com a razoavel certeza médica de que a crianca iria nascer deformado. A
violacdo deste direito também pode ser considerado ilicito para o direito
fundamental da crianca ao nascer como um ser humano funcional.
(tradugao livre)”

No ano de 1980, o casal Hyam e Phillis Culender procurou o laboratorio
Bio-Science Laboratories e a fim de realizar exames de sangue, cuja destinacao era
saber se carregavam 0s genes causadores da doenca Tay-Sachs. Com o0s
resultados negativos do exame o casal deu a luz a Shauna, porém, dias depois de
seu nascimento os médicos descobriram que a crianga apresentava a doenca Tay-
Sachs.

Segundo o site Centro de Genomas a doenca Tay-Sachs é causada
por uma deficiéncia no gene HEXA, que esta localizado no braco longo do
cromossomo 15. E caracterizada por fraqueza progressiva, perda de habilidades
motoras, atencao diminuida e resposta de surpresa aumentada, que inicia entre trés
e seis meses de idade com evidéncias progressivas de neurodegeneragao, inclusive
convulsdes, cegueira, espasticidade, eventual incapacitacdo total e morte,
normalmente antes da idade de quatro anos.

Com a noticia que sua filha havia nascido com tal doenca, mesmo com
o resultado negativo do exame realizado no laboratorio, os pais de Shauna entraram
com uma acdo de wrongful life e wrongful birth contra o laboratério, com o
fundamento de que o mesmo havia sido negligente em dar incorretas e imprecisas
informacdes e que isto foi a principal causa da criancga ter nascido e suportado tal
sofrimento.

Segundo Jackson (1995, p. 541) o presente caso chegou a Suprema
Corte da Califérnia que decidiu favoravelmente a acéo intentada pelos pais de
Shauna, decidindo que os danos deveriam ser calculados para compensar a dor e o
sofrimento a ser suportado pelo tempo de vida limitado disponivel para uma crianga
e qualquer perda pecuniaria especial resultante da condicéo de deficiente.

Raposo (2010, p. 68) traz o seguinte comentario acerca do julgamento

da Suprema Corte da Califérnia sobre o caso Culender vs Bio-Science Laboratories:
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“O Supreme Court da Califérnia comecou por distinguir este caso dos
anteriores e afastou a sua rejeicdo com base na suposta dificuldade no
célculo do dano, ndo considerando certas conce¢des morais sobre a vida
gue continuavam a dominar a apreciac¢ao juridica destas questdes. Segundo
o Tribunal, ndo é relevante o facto de que a crianga ndo houvera nascido
sem a negligéncia do laboratério. No entanto, j& considera importante a
circunstancia de ela ter efetivamente nascido, e € neste contexto que se
deve avaliar se tem direito a ser ressarcida dos danos que sofre.”

Ainda, no ano de 1982 na Califérnia o tribunal se deparou com o
seguinte caso Turpin vs Soritini.

No presente caso harra a situacdo em que o meédico Dr. Soritini se
guedou negligente ao ndo diagnosticar a perda auditiva de Hope como uma doenca
hereditaria. O casal tinha dado a luz a seu primeiro filho, e devido ao fato do médico
nao ter informado que a perda auditiva era uma doenca hereditaria acabou privando
0s pais de uma decisdo informada sobre a concepc¢ao de outra crianca, que poderia
da mesma forma que Joy nascer com deficiéncia auditiva.

Gallagher (1987, p. 1324) nos mostra que no presente caso foi usado o
conceito de “direito de morrer” para refutar a ideia que toda vida é preferivel a “nao
vida”, ficando implicitamente que a prépria vida pode ser uma situacédo de leséo ao
individuo. O “direito de morrer” permite que doentes terminais optem se querem
passar por tratamentos que prolonguem sua vida ou nao.

Aidos Wilson (2014, sp.) em comentério sobre o caso diz:

“Considera o tribunal que o problema é o de determinar se a crianga sofreu
de facto um prejuizo por ter nascido com a patologia em alternativa a nao
ter nascido. Acrescentando que, embora a avaliacdo da dor e do sofrimento
ja seja complicada numa agdo comum de indemnizacdo, ainda assim, &
possivel através da nossa prépria experiéncia apreciar o que a pessoa
perdeu, isto €, uma vida normal sem dor nem sofrimento. O tribunal rejeitou
a concessao de uma indemnizacdo de acordo com as regras gerais,
atendendo apenas as despesas extraordinarias de aprendizagem e
tratamentos impostos pela doenca, que no caso era a surdez. Concluiu que
numa acdo de wrongful life uma criangca ndo pode obter uma indemnizacéo
nos termos gerais por ter nascido deficiente em alternativa a néo ter
nascido, porém, essa criangca (como também os pais) podem obter uma
indemnizacgédo especial pelas despesas extraordinarias ao tratamento da sua
deficiéncia.”

A Corte de New Hampshire, em 1986, se deparou com o caso Smith vs
Cote, demanda proposta por wrongful life que figurou como polo ativo a crianca.
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Na presente demanda traz a narrativa da culpa médica no caso da
crianca ter nascido com deficiéncia, tal fato originou-se no segundo trimestre de
gravidez ocasido em que foi realizado exame para constatacao de rubéola. O exame
realizado foi positivo e a crianga nasceu com a sindrome de rubéola congénita.

No argumento apresentado pela mée foi levantado a questdo que o
meédico que cuidou de sua gravidez ndo informou em tempo habil a possibilidade da
crianca nascer com tal sindrome e diante disso impossibilitou sua escolha em
abortar a crianga.

Nos dizeres de Flood (2007, p. 11, 12):

“A Corte considerou que foi negligéncia médica no dever de informar a
paciente sobre os riscos da criangca nascer com uma deficiéncia e julgou
procedente parte da demanda para indenizar pelos custos médicos e
educacionais extraordinarios em virtude da deficiéncia, no entanto, para os
custos ordindrios com a educagdo do filho, entenderam n&o caber
reparacdo. Ademais, em relacdo aos abalos emocionais, a Corte decidiu
gue ndo ha dano moral nos casos de wrongful birth.”

Em 1988, a Suprema Corte do Colorado teve que julgar o caso
denominado Lininger vs Eisenbaum.

Segundo Peteffi (2012, p. 09, 10) os pais e autores da acao alegavam
que teriam sido equivocadamente informados pelos médicos que a cegueira do
primeiro filho ndo tinha causas hereditarias. Logo ap6s o nascimento do primeiro
filho do casal tiveram outro filho, este também nasceu cego. Posteriormente, ambos
os filhos foram diagnosticados com um tipo de cegueira hereditaria e congénita.

A presente acdo proposta pelos pais foi julgada procedente
condenando a eventuais despesas médicas e educacionais extraordinarias
decorrentes da cegueira das criancas que mesmo apés atingirem a maioridade
haveria a possibilidade de se tornarem dependentes dos pais.

Peteffi (2012, p. 12) ainda traz o seguinte caso Walker vs Rinck,
julgado pela Suprema Corte de Indiana, no ano de 1992, a presente demanda foi
proposta tendo em vista 0s sérios danos fisicos e psicologicos causados no filho do
casal, cuja origem foi um procedimento realizado no momento de seu nascimento
que envolveu o RH do sangue de sua mée. Diante da acdo do médico e o dano
causado a crianca foi possivel estabelecer um nexo de causalidade que foi

determinante para o julgamento procedente da acéo.
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A Corte do Arizona no ano de 1990 se deparou com o julgamento do
caso Walker vs Mart, na narrativa do caso a méae teria procurado acompanhamento
médico durante sua gravidez, contudo o médico responsavel pelo acompanhamento
foi negligente em ndo informar sobre as possibilidades de rubéola no primeiro
trimestre de gravidez.

Com o nascimento da crianca apresentando sindrome de rubéola
congénita, a mae entdo propds a acao por wrongful birth em seu nome e
representando a crianga propos a agéo por wrongful life requerendo ser indenizada
pelos danos extraordinarios causados pelo nascimento da crianca.

Jackson (1995, p. 563) ao comentar sobre o0 caso diz que os danos
requeridos pela mée em wrongful birth foram compensados, em contrapartida a agao
proposta representando a crianga em wrongful life foi julgada improcedente ao
entendimento de que o nascimento de uma crianca ndo € uma lesdo legalmente
percebida, tal abordagem se faz coerente quando pensamos que 0s médicos nao
foram responsaveis, ou seja, ndo foram os agentes causadores da doenca. Ainda,
sobre o argumento de que é preferivel ndo ter nascido a ter nascido com tais
enfermidades é logicamente impossivel de se auferir, sendo que para tais respostas
o direito ainda ndo tem uma posicdo firmada deixando a resposta para tais
indagacdes para as demais areas do conhecimento.

Outro caso emblematico julgado pelas Cortes americanas € comentado
por Souza (2010, p. 80, 81) trata-se do caso Barder vs Johnson julgado no ano de
1997 pelo Tribunal de Indiana.

O caso se torna interessante uma vez que ocorreu uma falha de
comunicacdo envolvendo paciente e médico que resultou no nascimento de uma
crianca com deficiéncia.

A senhora Johnson procurou o médico Dr. Baden para a realizacdo de
exames pré-natais, meédico que foi responsavel por suas gestagfes anteriores. Em
um dos exames feitos no consultério médico foi constatado que o nascituro tinha
uma cavidade cerebral extremamente grande e com formato ndo usual, foi entdo
que foi solicitado por ele que marcasse outra consulta médica para a realizacdo de
demais exames.

Por um sério erro de comunicacdo a senhora Johnson nao foi
novamente chamada para consulta e muito menos o ginecologista foi avisado do

problema que acontecia em sua gravidez, devido a este erro em momento posterior
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foi realizado novo exame pelo ginecologista que constatou a doenca, porém, ja era
tarde para que a senhora Johnson optasse pelo aborto.

Sendo assim, devido a todas estas falhas apresentadas a senhora
Johnson deu a luz a uma crianca portadora da doenca hidrocefalia e de outras
malformacdes, que mais tarde foram a causa da morte da crianca.

O casal Johnson angustiado com a perda de seu filho propés uma acao
contra o médico e contra a instituicdo médica a qual fazia parte com o argumento de
que houve falha no dever de informar do médico a situagdo que se encontrava
diante os exames até entdo realizados, privando-os do direito de abortar.

Diante do que foi apresentado o Tribunal de Indiana, em 1997, julgou
procedente a demanda proposta pelo casal Johnson com o argumento de que o
casal deveria ser indenizado em virtude da negligéncia no dever de informar por
parte da equipe médica.

No artigo de Medina (2008, p. 553) trouxe o caso Duplan vs Harper que
foi julgado pela Corte de Apelacdo dos Estados Unidos, em 1999, semelhantemente
ao caso anterior, neste presente caso houve um erro quanto a informagéo do exame
gue ocasionou no nascimento de uma crianga com sérios problemas de surdez total,
microcefalia, retardo mental e incapacidades motoras provocados pela doenca
citomegalovirus.

O julgamento na Corte foi favoravel ao pedido da senhora Duplan,
deste modo o Estado foi condenado ao pagamento de $ 3.056.100,00 (trés milhdes
e cinquenta e seis mil e cem délares) por danos materiais, $ 200.000,00 (duzentos
mil délares) por danos morais e $ 2.856.100,00 (dois milhdes oitocentos e cinquenta
e seis mil e cem dolares) por gastos extraordinarios decorrentes do nascimento da
crianga.

Outro caso acerca do tema que os tribunais americanos enfrentaram se
deu em 2001, no caso Kassama vs Magat, julgado na Suprema Corte de Maryland.

Essa demanda se mostrou diferente das demais ac¢des ja julgadas por
tribunais americanos, a peculiaridade que trouxe foi a questéo de verificar os limites
da responsabilidade médica e trouxe ainda novas argumentacdes acerca da
guestao.

No presente caso, a senhora Millicent Kassama realizou um
procedimento de acompanhamento pré-natal com o médico Dr. Magat, no entanto,

seu filho nasceu com a doenca sindrome de down.
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Na demanda intentada contra o meédico fundamentou a questdo
alegando que o médico havia sido negligente no aconselhamento genético pré-natal
e, portanto ajuizou as agdes por wrongful life e wrongful birth.

Em uma das agOes propuseram indenizacdo referente aos danos
materiais com a criacao do filho portador de sindrome de down e na outra pleitearam
gque o médico impossibilitou o direito que tinham de exercer a escolha em ter a
crianga ou néo.

No julgamento realizado na Suprema Corte de Maryland ambas as
demandas foram julgadas improcedentes ao argumento de que a senhora Kassama
contribuiu para o evento danoso, uma vez que o médico instruiu a ela que realizasse
exames de sangue, sendo que a senhora Kassama teria superado o tempo exigido
para a realizagcdo de tais exames. Assim, nos dizeres de Medina (2008, p. 557):
“todo paciente tem o dever de cooperar com seu médico.”

Ainda, George D. Pozgar (2004, p. 360) afirma:

“... que a Corte decidiu que uma vida prejudicada nao era pior que a “néao
vida”, e por isso, a vida por si s6 ndo pode ser considerada um sofrimento e
gue ndo havia evidéncias de que lbrion ndo era amada e ndo poderia
retribuir esse carinho aos pais. Alegaram, ainda, que estudos mostram que
pessoas portadoras da doenca podem ter uma vida produtiva e com
significado, podem ser educados, ter emprego, amizades e lidar com a
sociedade como um todo. Tudo isso seria a verdadeira esséncia da vida e
muito mais valioso que qualquer dano que pode suportar.”

O caso mais recente de procedéncia de uma acdo fundada em
wrongful birth ocorreu no ano de 2012 em Portland, Oregon, tal caso foi denominado
como Levy vs Oregon’s Legacy Health Hospital, publicado no Daily Mail (2012, sp.).

Os autores Ariel e Deborah Levy ajuizaram uma acdo buscando serem
indenizados em face de Oregon’s Legacy Health Hospital, cujo fundamento era
negligéncia em seu desempenho na analise e relatério dos testes pré-natal que
detectariam alguma anomalia no feto, que devido ao erro cometido levou ao
nascimento de uma crianga portadora da doenga sindrome de Down.

Argumentam que ante a negligéncia do hospital ficaram
impossibilitadas de optar pelo aborto, o que se caso tivessem sido alertados
optariam.

Em virtude de todos os argumentos apresentados a demanda foi

julgada procedente e o hospital foi condenado ao pagamento de $ 2.900.000,00
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(dois milhdes e novecentos mil délares) para os custos extras com 0 nascimento da
crianca, cujo fundamento para a presente procedéncia da acao foi a negligéncia do
hospital.

A discussédo que se originou nos tribunais americanos acerca do tema
€ bastante complicado e polémico, pois traz em seu ndcleo questbes atinentes a
acao pleiteada pela propria crianca se valendo de seu direito de ndo nascer. Ainda,
aborda questdes da valorizacdo da vida, se a ndo existéncia é preferivel a uma vida
de sofrimento por ser portador de alguma doenga ou deficiéncia que implique em
restricoes.

Diante dos julgamentos ora apresentados é possivel notar que muitos
dos tribunais concluiram que € impossivel verificar que o ndo nascimento é
preferivel a vida prejudicada, se convertendo em uma lesdo passivel de
compensacao.

Gallagher (1987, p. 1327) diz que em geral, as indenizacdes
concedidas sédo limitadas aos danos especiais gerados pela crianga deficiente, quer
seja as despesas extraordinarias decorrentes do nascimento.

George D. Pozgar (2004, p. 357) expde que as a¢des por wrongful life
sdo geralmente julgadas improcedentes, pelo fato das Cortes estarem relutantes por
razdes de politicas publicas em possibilitar a recuperacéo financeira pelo dano de ter
nascido. Defende ainda que, o direito a vida e o principio de que todos séo iguais
perante a Lei sdo fundamentais na Constituicdo e que, portanto decidir que a vida de
uma crianca nao é passivel de ser vivida € abandonar esses ideais intrinsecos na
Constituicao.

Kathleen Gallagher (1987, p. 1326) argumenta ainda que, uma
determinacdo judicial favordvel a estas demandas pode ser prejudicial ao
preconceito enfrentado por pessoas com deficiéncia e o qudo duro € sua integracao
na sociedade em gue vivem, podendo trazer a ideia que estariam no mesmo grupo
das pessoas que reclamam por estas ag¢des e que fundamentam ter “vidas injustas”.

Ainda a mencionada autora (1987, p. 1330 e 1331) nos traz o seguinte
argumento de que a crencga na preciosidade da vida encontraria argumento para a
vida ser uma lesdo. Ac¢des fundadas em wrongful life podem causar problemas
quando debatemos sobre quais critérios seriam necessarios para definir uma “vida

sem valor” e autorizar que os pais escolham nao ter a crianca por entenderem que a
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vida de seu filho ndo vale a pena ser vivida, e ainda traria a crianca 0
guestionamento futuro sobre o valor de sua existéncia.

Por fim, a questdo ainda é bastante problematica porque a
consequente procedéncia no julgamento dessas demandas pode ocasionar uma
postura médica defensiva, disseminando um pensamento pré-aborto, uma vez que o
aborto se tornaria preferivel diante de tais situacdes haja vista de ndo serem
responsabilizados futuramente por ter sido negligentes.

Ainda, é de se comentar que nem todos os tribunais americanos se
mostram favoraveis quanto a este tipo de acédo, sendo que apenas as Cortes da
Califérnia e New Jersey se mostraram favoraveis quanto a aceitacdo das acoes
propostas por wrongful life e wrongful birth, conforme os julgamentos acima

apresentados.
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4 DIREITO COMPARADO: ORIGEM NOS TRIBUNAIS EUROPEUS

Uma das decisGes mais importantes sobre wrongful life se originou na
Franca em meados da década de 90, no famoso caso conhecido por Nicolas
Perruche.

Segundo Sara Elisabete (2017, p. 13, 15) na narrativa do presente
caso conta a histéria de Nicolas Perruche, nascido em 1983, com graves
deficiéncias devido sua mée no periodo de gravidez ter contraido a doenca rubéola.

No ano de 1982 a filha do casal Perruche de quatro anos foi
diagnosticada com erupgdes cutdneas causadas por rubéola, posteriormente os
mesmos sintomas foram diagnosticados na mae.

Com a gravidez da senhora Perruche o médico solicitou que fossem
realizados exames laboratoriais para que se possa verificar se o feto havia contraido
infecgdo intra-uterina.

O ordenamento juridico francés admite o aborto quando comprovado
qgue a doenca da mae é transmissivel ao nascituro, sendo assim a genitora de
Nicolas Perruche manifestou sua vontade de que se fosse comprovado que a
doenca por ela contraida no periodo de gravidez fosse transmissivel ao seu filho
optaria por aborta-lo.

Foram realizados exames laboratoriais que, por erro do préprio
laboratorio e do médico que a acompanhava, ndo detectaram nenhuma doenca. A
mae de Nicolas Perruche apos ser informada de tais resultados decidiu ndo abortar
e ter seu filho.

Nicolas Perruche nasceu em 14 de janeiro de 1983 apresentando 0s
quadros de surdez, cegueira, mentalmente atrasado e com multiplas perturbacdes
neurolégicas provocadas pela sindrome de Gregg ou sindrome da rubéola
congénita. Diante disso, os pais de Nicolas Perruche decidiram interpor uma acao
em face do médico e do laboratério, exigindo serem indenizados por danos préprios
e por danos do filho, sendo que nesta Ultima acéo por eles representado.

Segundo dados obtidos no Portal da Saude, do Ministério da Saude do
Brasil, a sindrome de Gregg ou sindrome da rubéola congénita € uma complicacao

da infeccédo pelo virus da rubéola durante a gestacao, principalmente no primeiro
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trimestre, podendo comprometer o desenvolvimento do feto, causar aborto, morte
fetal, natimorto e anomalias congénitas.

Ainda, as manifestacdes clinicas podem ser transitérias, como, por
exemplo, trombocitopenia (diminuicAo no numero de plaquetas no sangue),
hepatoesplenomegalia (aumento simultaneo do tamanho do figado e do baco).
Podem ser permanentes, como, por exemplo, deficiéncia auditiva, malformacdes
cardiacas, catarata, glaucoma. Ou podem ser ainda tardias, como, por exemplo,
retardo do desenvolvimento, diabetes mellitus (elevacao da glicose no sangue).

Segundo Godoy (2007, p. 32) os pais de Nicolas Perruche
representando o menor foram os autores de uma acdo por wrongful life e o
“fundamento juridico do pedido de reparagdo de danos foi a perda da chance de
exercicio, por parte da méae, do direito a interrup¢ao voluntaria da gravidez, conforme
declarado ao médico na ocasido do exame pré-natal.”

Assim sendo, por negligéncia médica ndo foi constatada a doenca o
gue ocasionou a privacdo da mae em optar pela interrupcéo da gravidez ou nédo. A
Corte de Cassacéao francesa entdo reconheceu que a crianca tem o direito de obter
reparacao do dano a ele causado.

Nas palavras de Rafael Peteffi (2009, p. 11):

“O caso trilhou caminho jurisprudencial interessante, pois, em 1993, a Corte
de Apelacdo de Paris concedeu reparagdo pelos danos sofridos pela Sra.
Perruche, mas nao concedeu indenizagdo alguma ao recém-nascido, pois
considerou que ndo havia nexo de causalidade entre os danos sofridos por
ele e os equivocados procedimentos médicos. A Corte de Cassagdo, em
1996, cassou 0 ac6rddo da Corte de Apelacdo de Paris somente no que
dizia respeito aos danos conferidos ao menor.”

ApoOs decisdes de instancias anteriores contra a indenizacao ao autor,
a Assembléia Plenaria da Corte de Cassacao, em 2000, julgou a demanda favoravel
fundamentando sua decisdo que a negligéncia médica no momento pré-natal
provocou a perda da chance da senhora Perruche optar pela interrupgéo voluntaria
da gravidez, admitindo-se o direito a indenizacdo. Ainda, reconheceu-se o direito da
crianga em pleitear a reparacdo por seu sofrimento de viver uma vida insatisfatoria
devido a suas complicagdes.

O julgamento de tal caso trouxe uma grande repercussao de variados
grupos da sociedade, familiares, associacdes de pessoas com deficiéncia, médicos,

laboratorios, que se mostraram perturbados com a dificuldade em se delimitar o que
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seria uma vida indigna e que nao valeria a pena e 0 que seria uma vida suportavel
de ser vivida.

Outra critica surgida foi no caso dos juristas que ao analisarem o nexo
causal ndo vislumbraram nenhum vinculo de causalidade entre a conduta médica e
as anomalias da crianca, admitindo que o Unico prejuizo causado por sua conduta
foi o fato da crianca ter nascido o que impossibilitou o direito de escolha da mée.

Segundo Facchini Neto (2015, p. 449) em analise posterior do tema
pelo Tribunal, em 28 de novembro de 2001, considerou que os danos sofridos pela
crianca ndo consistem na perda de uma chance e ndo ter nascido, mas sim pelas
suas anomalias.

O legislador francés visando frear tal situagdo e modificar a
jurisprudéncia firmada no caso Perruche promulgou em 04 de marco de 2002 a Lei
n°® 2002-303, conhecida por Lei Anti-Perruche.

Neste sentido, nas palavras de Vera Lucia (2010, p. 71):

“Lei n.o 2002-303, de 4 de marco de 2002 — Esta lei limita a
responsabilidade médica, mencionando no seu art. 1.0 que o0 nascimento
ndo pode ser entendido como um prejuizo para ninguém (“nul ne peut se
prévaloir d’'un préjudice du seul fait de sa naissance”). Esta lei, em termos
de nexo causal, apenas admite a reparacdo de danos resultantes
diretamente de atos médicos, ou seja, quando o ato médico em si mesmo
causou a lesdo ou a agravou ou ndo permitiu a tomada das medidas
adequadas para a evitar. Apenas considera os prejuizos sofridos pelos pais,
e com isto remete por inteiro a abordagem da questdo para a classica
responsabilidade civil. Admite que os pais possam pedir uma compensacao
pelos danos sofridos por causa do nascimento de uma crianca em que a
deficiéncia ndo foi detectada durante a gravidez, contudo exclui do
montante 0s encargos especiais de que a crianca venha a necessitar, ou
seja, 0os danos patrimoniais, 0s quais ficam a cargo da Solidariedade
Nacional. Esta norma foi revogada pela Lei n.o 2005-102, de 11 de fevereiro
de 2005, que introduziu no cédigo de acgdo social francés um art.
praticamente com o mesmo teor.”

Dias Ferreira (2015, p. 270) comenta a questao dizendo:

“[...] pretendendo exaurir as a¢des de wrongful life e remeter para o direito
social e para a solidariedade nacional o apoio a todos os cidadaos
deficientes, evidenciando que o prejuizo de viver ndo pode ser indemnizado
e que a crianga apenas pode ser indemnizada se a culpa do médico estiver
diretamente na origem do seu dano, o piorou ou ndo possibilitou que se
tomassem as medidas para o atenuar.”

Godoy (2007, p. 35, 36) ao analisar o presente caso nos traz duas

perspectivas acerca do tema, em um primeiro momento nos remete a uma
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interpretacdo liberal aos moldes norte-americanos e a luz da responsabilidade civil
francesa que a inexecucao contratual gera um dano a ser reparado em pecunia, por
outro lado nos remete também a uma interpretacdo humanista a luz dos direitos da
personalidade e dos direitos humanos, que consideram a vida como direito
fundamental que ndo poderia ser compreendida como dano sem que isso ofendesse
a dignidade de toda humanidade.

Ainda Godoy (2007, p. 46) traz uma critica interessante dos juristas
franceses no caso Perruche, em que demonstra que o ponto central de grande parte
dessas criticas sdo as consequencias em considerar que todo dano € imputavel
exemplificando os casos que envolvendo a vida. Expondo ainda que, vivemos em
uma sociedade do dano que se constituiu em um critério bioldégico e econdmico
fazendo da vida um capital humano e do sujeito um objeto no mercado de trocas
equivalentes.

Por outro lado, Rafael Peteffi (2009, p. 15, 16) traz dois autores
favoraveis a decisdo adotada no caso Perruche. O primeiro autor por ele comentado,
Basil Markesinis, diz que pode haver vidas muito sacrificadas, podendo ser piores do
que a propria morte e este seria 0 dano enfrentado no caso. Ainda critica a visao
absolutamente pragmatica francesa em relacdo ao nexo de causalidade, que nao
poderia ser o fator mais importante para criticar a decisdo. A autora, Muriel Fabre-
Magnan, diz que ndo ha davidas quanta a negligéncia médica no dever de informar

7z

e acredita ainda que o prejuizo sofrido pela crianca é evidente, sua deficiéncia
requer reparacao e, portanto, considera que viver com deficiéncia € um dano
amplamente reconhecido.

Conclui-se que o direito francés limitou as acbes com fundamento na
wrongful life com a promulgacdo de uma Lei que trata sobre o tema, no entanto,
criticas sobre o teor desta Lei sdo frequentes na doutrina francesa com
posicionamentos favoraveis e contrarios ndo sendo um assunto pacifico na
jurisprudéncia francesa.

Os tribunais europeus se depararam ao longo do tempo com diversos
casos acerca das wrongful acts. Passaremos a uma breve exposicdo dos demais
casos julgados por tribunais europeus.

Aos comentarios de Manso (2012, p. 161, 182) o Supremo Tribunal

Holandés, em 18 de marcgo de 2005, julgou o caso denominado como Baby Kelly. No
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presente caso os genitores de Kelly intentaram acdes fundadas em wrongful life e
wrongful birth, pelo fato de Kelly ter nascido com séria anomalia congénita.

Sob os argumentos de grave violagédo a autodeterminacdo da mée nos
cuidados de saude, fundamentada na privacdo de uma decisdo esclarecida e firme
guanto a gestacao, presumiu-se que uma vez constatada a anomalia congénita que
Kelly viria a sofrer, criou-se a expectativa que sua mae optaria pela realizacdo da
interrupgéo voluntaria da gravidez.

Com tais argumentos os genitores de Kelly foram indenizados quanto
as despesas relativas ao sustento de sua filha até que a mesma atingisse os vinte e
um anos de idade, houve indenizacdo por danos morais advindos da violagdo do
direito de autodeterminacdo da méae nos cuidados de saude, bem como a mée de
Kelly foi exclusivamente indenizada pelas despesas origindrias de tratamento
psiquiatrico devido ao nascimento de uma crianca deficiente e, por fim a crianca
ainda foi indenizada, pelo fato de ter nascido, pelos danos nédo patrimoniais.

O Tribunal Federal de Justica da Alemanha, em 1983, julgou um caso
interessante envolvendo a propositura de wrongful birth. Assim nos comentéarios de
Facchini Neto (2015, p. 450, 451) sobre o caso diz que os pais e a crianga ajuizaram
uma acao em face da ginecologista que ndo detectou que a mée padecia de rubéola
e, por isso, foi privada de optar por interromper a gravidez.

A crianca nasceu com sérios problemas decorrentes da rubéola que a
mae teve nos primeiros meses de gestacdo. Na acao ajuizada pelos pais o Tribunal
de primeira instancia rejeitou a pretensdo do filho concedendo apenas uma
indenizacao aos pais por wrongful birth.

Foi ajuizado recurso recorrendo da deciséo por parte da ginecologista
que foi julgado procedente pelo Tribunal, sendo assim rejeitou-se o apelo do filho e
também acabou por afastar a pretensdo dos pais. O Bundesgerichtshof (BGH), sigla
referente ao Tribunal Federal de Justica, a mais alta corte do sistema judiciario
alemao, manteve a decisao de rejeicdo da pretensao indenizatéria proposta pelo
filho, porém, anulou a decisdo quanto aos pais, reconhecendo o direito indenizatorio
destes.

Esse acordao proferido no julgamento deste caso demonstra que a
Alemanha encontra-se dividida quanto ao tema das wrongful acts rejeitando algumas
pretensdes ao argumento de que ndo é relevante o valor que a prépria pessoa ou

alguém por ela d4 a vida, porque a vida € um bem que merece protecdo absoluta.
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Facchini Neto (2015, p. 451) ainda, traz um caso julgado pelo Supremo
Tribunal Espanhol, cuja sentenca foi proferida em 23 de novembro de 2007. Neste
caso, foi julgada a falta de informacdo do médico sobre as possibilidades de
utilizacdo de técnicas de prevencado de enfermidades em idade avancada durante a
gravidez, tendo em vista que gestantes com idade avancada correm mais riscos
tanto para a propria gestante como para o proprio bebé.

O Supremo Tribunal Espanhol reconheceu danos morais aos pais da
crianga pela falta de informagédo, mas negou-se a existéncia de dano no caso da
crianca pelo mero nascimento.

A acao por wrongful life ajuizada néo foi reconhecida pelo Tribunal, ao
passo que a Espanha ndo reconhece a admissibilidade da mesma, jurisprudéncia ja
consolidada em casos julgados anteriormente, ao argumento de que ndo admite que
estes tipos de nascimentos sejam um dano em si mesmo.

Segundo o jornal eletronico “El Pais” o Conselho de Ministros da
Espanha aprovou um anteprojeto da Lei Organica de Protecdo dos Direitos
Concebidos e da Mulher Gravida, uma norma que suprime o direito ao aborto tal
qual estava previsto na chamada “Lei de Prazos”, aprovada em 2010 pelo Governo
socialista de José Luis Rodriguez Zapatero.

Neste viés, o Governo acabou por aprovar uma lei de “proteg¢ao a vida
do concebido” no qual a gravidez s6 pode ser voluntariamente interrompida em dois
casos: grave perigo para a saude fisica ou psiquica da mulher até a 22° semana de
gestacdo ou em caso de estupro até a 12° semana de gestacao.

Diante disto, podemos concluir que a partir de agora o aborto na
Espanha deixou de ser um direito da mulher, que anteriormente a sua aprovacao
poderia interromper a gestacdo até a 14° semana voltando a ser um sistema de
hipéteses que vigorou no pais nos anos de 1985 a 2010, porém, mais restrito em
gue o modelo anterior amparava o aborto por malformacéo e o novo deixa a cargo
do abalo psiquico que a mulher sentira em decorréncia do diagnéstico de alguma
patologia fetal.

Segundo Mota Pinto (2007, p. 10) a Gra-Bretanha se deparou com o
julgamento do caso McKay vs Essex Area Health Authority em 1982. No presente
julgado a genitora de McKay foi vitima de rubéola durante a gravidez e devido ao
mau aconselhamento médico no pré-natal teve uma crianga com graves

deficiéncias, sendo-lhe tirada a oportunidade de optar pela interrupcdo da gravidez.
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Diante de tais condi¢des a crianca, representada por seus pais, ajuizou
uma acdo contra o servico publico de saude buscando responsabiliza-los e ser
indenizado pelos prejuizos causados.

Contudo, o Tribunal inglés julgou o pedido improcedente ao argumento
de que o pedido era contrario a ordem publica considerar uma vida que sofra de
deficiéncias com menos valor do que uma vida dita normal e, que seria impossivel
determinar os danos uma vez que seria impossivel para o Tribunal comparar a
situacao da crianga com a situagéo de nao existéncia.

A Italia tem duas sentencas proferidas por seus Tribunais julgando
acOes propostas com fundamento nas wrongful acts. Aos comentarios de Andrea
Morillo (2003, p. 101) na sentenca do Tribunal de Roma em 13 de dezembro de
1994 a pretensao requerida pelo filho do casal foi rejeitada, pois o Tribunal negou a
existéncia de uma relacdo de causalidade entre a conduta negligente do médico e
as malformacdes da crianca.

Outro caso comentado foi a sentenca do Tribunal de Perugia em 07 de
setembro de 1998, ao contrario do caso anterior neste caso o Tribunal declarou que
a falta de informacédo deu lugar ao nascimento inesperado de um filho portador de
doencas que causaram traumas para 0s genitores. O Tribunal ainda mencionou o
fato que se a informacdao tivesse sido dada no decorrer da gravidez haveria tempo
habil para os pais se adaptarem e aceitarem o nascimento de uma criangca com
sérias doencas.

Ainda, o Tribunal de Perugia ao analisar o pedido do filho considerou
gue o nascimento ndo pode ser considerado um fato injusto e suscetivel de ser fonte
de responsabilidade.

Em um dos julgamentos mais recentes da Corte de Cassagéo italiana
ocorrido em 11 de maio de 2009, sentenca n°® 10741, Baldini Gianni (2012, p. 35)
comenta o julgado trazendo importantes pontos que foram abordados. O primeiro
ponto interessante que foi abordado, questdo até entdo ndo abordada em nenhum
outro caso semelhante, foi o direito a nascer saudavel.

O direito de nascer saudavel correspondente ao nascituro se refere que
0 mesmo tem autonomia e subjetividade juridica, ao nascituro incumbe o direito a
nascer saudavel, bem como a obrigacdo dos meédicos de indeniza-lo em caso de
inobservancia do dever de correta informacdo para a mae ou do dever de

administrar os medicamentos que ndo causem danos.
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O direito ao ressarcimento que fora discutido pela Corte de Cassacao
italiana para o nascituro tem um carater patrimonial e € condicionada ao eventual
nascimento, quanto ao dever de informacdo a mae a questdo discutida foi a relacéo
estabelecida entre médico e paciente que produz como efeitos a protecdo ao
nascituro, ao nascer saudavel.

Ainda, decidiu-se que ndo ha direito ao ressarcimento com base no
consentimento informado para efeitos de interrup¢do da gravidez, e ndo da mera
prescricdo de medicamentos, n&o restando configurado o direito a ndo nascer, se
nao saudavel.

Paula Cargnin (2013, p. 41, 42) comenta dois casos surgidos no direito
britanico atinente as wrongful birth. No primeiro deles denominado Salih vs Enfield
Health Authority foi proposta uma acg&o por wrongful birth em decorréncia do
nascimento de uma crianca acometida pela sindrome da rubéola congénita em
decorréncia do fracasso de uma autoridade da saude em diagnosticar e informar a
mae de que seu filho poderia sofrer de tal enfermidade, tal negligéncia incapacitou a
mae de optar pela interrupgéo voluntaria da gravidez.

O Tribunal ao julgar o caso decidiu pela improcedéncia da acéo,
alegando que os pais ndo tinham o direito a serem indenizadas, as provas que
fundamentaram tal decisdo foram que os pais da crianca tinham o planejamento de
terem um quarto filho e por isso ndo sofreram um abalo financeiro, portanto
descartaram a hipotese de negligéncia meédica.

Em outra decisdo acerca das wrongful birth datada em 1990, o caso
Rance vs Mid-Downs Area Health Authority narra o nascimento de uma crianca com
uma grave deficiéncia, espinha bifida (defeito congénito em que a medula espinhal
de um bebé em desenvolvimento ndo se desenvolve adequadamente) causado pela
negligéncia do radiologista que ndo providenciou mais exames para detectar a
doenca.

Como de praxe o argumento levantado foi que a nao realizacdo de
mais exames para constatar o problema da crianga privaram a méae de optar por
interromper a gravidez, contudo o pedido foi rejeitado pelo Tribunal ao argumento de
gue néo foi encontrada qualgquer negligéncia em nome do radiologista.

E mais, na discussao a defesa do radiologista argumentou que mesmo

que tivessem sido realizados mais exames para constatar o problema a méae nao
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caberia o direito ao aborto, uma vez gque se encontrava em um estagio muito
avancado da gravidez para se socorrer ao aborto.

Atualmente, o caso que ganhou maior destaque a nivel internacional
sendo veiculados em todos os meios de comunicacbes e ganhou o apoio de
importantes autoridades internacionais como o Presidente dos Estados Unidos
Donald Trump e do Papa Francisco foi o caso do bebé britanico Charlie Gard.

A histéria de Charlie Gard foi marcada pela luta de seus pais Chris
Gard e Connie Yates em buscar “salvar” a vida de seu filho contra a decisdo da
Corte e do Hospital que pela complexidade de sua doenca nao vislumbrariam
chances de melhora, sendo a morte inevitavel, campanhas e mais campanhas foram
feitas contrarias a tais decisdes e uma corrente mundial se uniu favoravel aos pais
de Charlie Gard.

Em uma narrativa breve sobre o caso Charlie Gard, nascido em agosto
de 2016, apds dois meses de seu nascimento foi diagnosticado com uma doenca
rarissima e incuravel chamada sindrome de miopatia mitocondrial, tal enfermidade
provoca a perda da forgca muscular e danos cerebrais, por conta disso precisou ficar
internado no Hospital Great Ormond Street, em Londres, desde entéo.

Em comunicado o servico de saude publica do Reino Unido (NHS)
explicou que o caso de Charlie os danos cerebrais sédo irreversiveis, portanto ele ndo
se move, ndo escuta, ndo enxerga, além de ter problemas no coragéo, figado e rins.
Seus pulmdes funcionam por aparelhos. Disse ainda que os médicos tentaram um
tratamento especial trazido dos Estados Unidos, porém Charlie ndo apresentou
melhoras e, por isso defendem o desligamento dos aparelhos que o mantém vivo.

A partir deste momento os pais de Charlie travaram uma batalha
incansavel com a Corte para que seu filho fosse levado aos Estados Unidos para
gue pudesse ser submetido a testes experimentais diretamente. No dia 27 de junho,
os pais de Charlie perderam em ultima instancia o pedido na Justica britanica, que
teria avaliado que a busca pelo tratamento nos Estados Unidos apenas prolongaria o
sofrimento de Charlie sem oferecer a ele uma possibilidade significativa de cura. A
Corte Européia de Direitos Humanos também seguiu o posicionamento da Justica
britAnica em afirmar que o tratamento experimental causaria danos significativos a
Charlie, que seguindo a orientacdo dos especialistas do Hospital orientou pelo
desligamento dos aparelhos.
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O tratamento experimental que Charlie seria submetido nos Estados
Unidos néo seria capaz de curar suas condi¢cdes, apenas seria um amenizador dos
efeitos da doenga. Os préprios médicos americanos afirmaram néo terem observado
melhoras em casos tdo avangados como o de Charlie.

Durante essa longa batalha judicial os pais de Charlie Gard
arrecadaram R$ 1,3 milhdes de libras num site de financiamento coletivo para
custear o tratamento de Charlie nos Estados Unidos, porém a demora no julgamento
pelas varias instancias acabou por prejudicar a situacéo de Charlie e o tratamento ja
nessas alturas néo traria beneficios a crianca.

De acordo com o servico de saude publica do Reino Unido (NHS),
quando os pais ndo concordam com a conducdo do tratamento de seu filho, o
Hospital pode recorrer a Justica para que se tome uma decisao. No presente caso, a
Justica baseou sua decisdo no que € melhor para Charlie, por isso, mesmo que 0s
pais de Charlie tivessem arrecadado o valor para custear o tratamento de seu filho
nos Estados Unidos, eles ndo teriam autonomia para isso, uma vez que a Justica
determinou que o tratamento nédo trara beneficios ao bebé.

Apos perderem em todas as instancias e verem seu sonho de levar
seu filho para um tratamento experimental nos Estados Unidos mais distante ainda,
finalmente os pais de Charlie concordaram com o desligamento dos aparelhos,
porém solicitaram passar as Ultimas horas apds o desligamento com seu filho na
residéncia do casal.

Tal pedido feito pelos pais de Charlie foi recusado pelo proprio Hospital
onde a crianc¢a esta internada desde seu nascimento, apds tal negativa outra batalha
foi travada, agora na tentativa de ter o ultimo sonho do casal ser realizado.

Em comunicado o Hospital disse que o transporte de Charlie para a
residéncia do casal seria inviavel pelo fato de que Charlie ndo poderia fazer o trajeto
sem estar ligado ao aparelho que o mantém vivo, o aparelho é grande e sua
locomocéo se torna dificil, a porta da residéncia do casal ndo suporta a entrada do
aparelho, sao tantos complicadores que o Hospital negou o translado de Charlie.

Em meio a esta disputa de quando e aonde Charlie Gard viria a falecer
o Juiz Nicholas Francis, responsavel pelo caso Charlie Gard, determinou a sua
transferéncia para uma clinica de cuidados paliativos, aonde ele inevitavelmente
viria a falecer em pouco tempo com o desligamento dos aparelhos que o mantinham

Vivo.
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E assim, foi o fim de um ciclo marcado por disputas judiciais, comoc¢éao
internacional, apoio da comunidade britanica aos pais de Charlie, de reflexdes
juridicas de até que ponto o Estado pode interferir nas decisdes dos pais, e o0 mais
interessante que podemos debater no presente caso € sobre o conceito de “morte
digna.”

Em adaptacao realizada por Ana Cabral (Movimento de Cidadaos Pro
Cuidados Paliativos) do texto “Conceptos generales en torno a la Muerte Digna y a
la Eutanasia” de Pe. Luis de Moya, disponivel em: www.muertedigna.org, traz o
seguinte conceito de morte digna: “morte natural, com todos os alivios médicos
adequados, através de uma intervencdo global no sofrimento humano. Também
denominada ortotanasia.”

O conceito de ortotanasia em adaptacao realizada por Ana Cabral
segue a mesma linha de raciocinio do conceito de morte digna, sendo assim
conceituada: “a morte em boas condigbes, com o alivio dos sintomas fisicos e
psicoldgicos que provocam sofrimento.”

ApGs breve exposicao de tais conceitos fica notavel o reconhecimento
da morte digna no caso Charlie Gard, sendo assim as inUmeras tentativas dos pais
de buscarem um novo tratamento ou do pedido dos mesmos de que seu filho fique
suas ultimas horas de vida na residéncia do casal se sobrepfe a este conceito de
morte digna e, num comparativo de valores prevaleceu a morte digna do bebé
Charlie Gard, evitando assim que ele suportasse mais sofrimentos do que os ja
suportados desde o0 seu nascimento e a descoberta de sua grave e rarissima
enfermidade.

Portanto, conclui-se que os tribunais europeus se depararam ao longo
das décadas com diversos casos tratando sobre wrongful birth e wrongful life e que
cada tribunal acabou adotando um entendimento diferente acerca do tema.

O ordenamento juridico francés preferiu editar uma Lei tratando a
respeito das wrongful life em que a presente Lei acabou por limitar sua aplicacéo, no
entanto, criticas favoraveis e contrarias a edi¢cao da referida Lei ainda persistem no
sistema francés ndo sendo um assunto pacifico.

Os demais Tribunais europeus a comecgar pelo Holandés se deparou
com um caso tratando a respeito das duas ac¢des por wrongful birth e wrongful life
em que o Tribunal acabou por acolher os argumentos de ambas as demandas

condenando ao pagamento de indenizagdes para a mée e para a crianga, com a
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interessante ressalva que em nenhum outro caso até aqui comentado um Tribunal
chegou a reconhecer indenizacdo exclusiva para a mée para despesas originarias
de tratamentos psiquiatricos que a mesma possa precisar passar devido ao
nascimento de sua filha deficiente.

Seguindo-se para o Tribunal Alemao em um interessante caso acolheu
apenas a pretensdo de indenizacdo dos pais afastando qualquer questéao
indenizatéria frente ao filho e, é de se notar ainda que a jurisprudéncia alema
encontra-se dividida nas questdes atinentes a wrongful birth e wrongful life, ao passo
que para a jurisprudéncia alema a vida € um bem que merece protecdo absoluta
afastando qualquer tipo de valoracéo.

A Espanha se mostra receosa quanto ao reconhecimento de acdes por
wrongful life, em diversos de seus julgados é possivel notar que o tribunal espanhol
nao consegue admitir os fundamentos desta acdo, para eles os considerados
nascimentos "injustos” ndo sao passiveis de serem admitidos como um dano em si
mesmo.

O tribunal da Gra-Bretanha no julgamento de uma acédo fundada em
wrongful life, caso McKay vs Essex Area Health Authority, considerado como
primeiro caso a ser julgado com fundamento neste tipo de acao, foi um importante
precedente para firmar o posicionamento até entdo defendido pela maioria dos
estados norte-americanos, de ndo admitirem indenizacbes deste teor no pais, e 0
mais interessante foi o argumento do Tribunal em afirmar que seria impossivel
comparar a situacao da crianca com a situacao de nao existéncia, h4 um vazio de
subjetivismo muito grande que foge ao alcance dos nobres julgadores.

Os tribunais italianos por sua vez ha divergéncias quanto a
procedéncia de tais demandas, em um primeiro momento o Tribunal de Roma, em
1994, rejeitou a pretensdo requerida por entender ndo haver relacdo de causalidade
entre a conduta negligente do médico e as malformacdes da crianca, posteriormente
em julgado no Tribunal de Perugia, em 1998, o entendimento firmado foi contrario,
agui a falta de informacé&o deu lugar ao nascimento inesperado de um filho portador
de doencas e ainda no argumento do préprio tribunal foi levantado que se as
informacdes fossem prestadas no decorrer da gravidez haveria tempo habil para que
0S pais se adaptassem e se acostumassem com o fato de seu filho nascer com
deficiéncia. Ainda, a jurisprudéncia italiana firmada em suas Cortes trouxe a questao

do nascer saudavel e da responsabilizacdo pelo nascimento ndo saudavel.
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Para finalizar, o direito britanico nos dois casos julgados por seus
Tribunais e aqui expostos torna-se evidente que as wrongful birth ndo sdo téo
passiveis de aceitacdo por seus tribunais, nos dois casos apresentados e propostos
com fundamento na wrongful birth o tribunal britanico acabou por rejeitar as
demandas, no primeiro ao fundamento de que ndo houve abalo financeiro e néo foi
caracterizada a hipotese de negligéncia médica, noutro esgotou-se o tempo para
exercicio ao direito de interromper a gravidez e também nado foi possivel a

caracterizagao da negligéncia.
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5 DO DIREITO BRASILEIRO: UMA ANALISE JURISPRUDENCIAL

Diferentemente de outros paises que ndo criminalizam o aborto o Brasil
tem um posicionamento contrario a respeito, sendo assim somente nas hipéteses
previstas no art. 128, incisos | e Il do nosso Cadigo Penal e no caso de anencefalia
pelo julgamento da ADPF n° 54, julgada pelo Supremo Tribunal Federal em 2012, é
que se permite o aborto, fora destes casos o aborto é criminalizado em nosso
sistema.

Paises como Estados Unidos nédo criminalizam o aborto sendo o aborto
constitucionalizado desde o julgamento do caso Roe vs Wade em 1973, tal
julgamento foi uma quebra de paradigma sobre o tema. Ainda, a Inglaterra o aborto
€ considerado legal até a 242 semana de gestacao e, por fim, a Franca o aborto
também é considerado legal até 122 semana por solicitacdo da mulher e, em caso do
aborto ser realizado no segundo trimestre de gestacdo ha uma peculiaridade que
somente sera permitido no caso de razdes médicas, tais como: risco para a saude
fisica da mulher, risco de vida e risco de malformacdes no feto.

Embora ja tenhamos tecido comentarios acerca das hipoteses legais
de aborto em nosso sistema juridico € importante reprisar tais comentarios para uma
melhor evolucéo do tema a ser discutido no presente capitulo.

O nosso Cadigo Penal (Decreto-Lei n°® 2848/40) criminaliza condutas
abortivas nos arts. 124 a 127, porém, esse entendimento de protecdo maxima da
vida mostrou-se flexivel ao Supremo Tribunal Federal, a mais alta Corte de nosso
ordenamento juridico, julgar em 12 de Abril de 2012 a ADPF n° 54 (Arguicdo de
descumprimento de preceito fundamental), ajuizada pela Confederacdo Nacional
dos Trabalhadores na Saude (CNTS), por maioria de seus votos, que teve como
relator o Ministro Marco Aurélio, a inconstitucionalidade de interpretacdo segundo a
qual a interrupcédo da gravidez de feto anencéfalo é conduta tipificada nos artigos
124, 126 e 128, incisos | e Il, todos do Codigo Penal.

O Ministro-relator Marco Aurélio sustentou no julgamento da presente
ADPF que: “... No caso do anencéfalo, repito, ndo existe vida possivel. O anencéfalo
jamais se tornara uma pessoa. Em sintese, ndo se cuida de vida em potencial, mas

de morte segura.”
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Assim, podemos concluir pelos dizeres do Ministro-relator que o
julgamento da presente demanda foi um marco histérico para a problematica do
aborto em nosso ordenamento juridico e para exposi¢cdo de conceitos tdo amplos
quanto a propria vida, uma vez que pelos seus dizeres o Ministro-relator considerou
o feto anencéfalo como uma vida nédo possivel, que ndo ha protecdo para uma vida
sem potencial, mas que trata-se de uma morte segura.

Ainda, o nosso ordenamento juridico penal possibilitou a legalizacdo do
aborto sobre duas vertentes: o aborto necessario ou terapéutico, disposto no art.
128, I, do Cddigo Penal, em que se permitiu o aborto quando presentes dois
requisitos: a vida da gestante corra perigo de vida em razao da gravidez e ndo exista
outro meio para salvar sua vida e, na hipétese do inciso Il, do art. 128, do Cdadigo
Penal, em que se permitiu o chamado aborto humanitério, sentimental, ético ou
piedoso, presentes tais requisitos: o aborto devera ser praticado por médico, devera
existir o consentimento valido da gestante ou de seu responsavel legal (nos casos
de incapaz) e que a gravidez resulte de estupro.

Em analise répida, breve e sucinta destes dois incisos do art. 128 do
Cadigo Penal percebe-se que no inciso | o legislador optou por preservar a vida da
gestante autorizando o aborto tendo em vista que ndo ha outro meio de salva-la, por
outro lado no inciso Il o legislador abriu portas para que a mulher vitima de estupro
consinta em realizar o aborto.

Apesar do ordenamento juridico brasileiro ndo admitir o aborto, o
aborto apenas é possivel em determinadas hipoteses muito bem delimitadas, vem
ocorrendo uma crescente série de aumento de casos por nascimento indesejado no
judiciario.

Neste mesmo diapasédo, ha Projetos de Leis que visam garantir a
protecado integral do nascituro, por exemplo, o Estatuto do Nascituro (PL 478/07) de
autoria dos Deputados Luiz Bassuma e Miguel Martini e de relatoria da Deputada
Solange Almeida.

O mencionado Projeto de Lei segundo relatdrio de seus autores tem
como justificativa pretender tornar integral a protecdo ao nascituro, realgcando-se,
assim o direito a vida, a saude, a honra, a integridade fisica, a alimentacdo, a
convivéncia familiar e a proibicdo de qualquer forma de discriminacdo que venha a

priva-lo de algum direito em razdo do sexo, da idade, da etnia, da aparéncia, da
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origem, da deficiéncia fisica ou mental, da expectativa de sobrevida ou de delitos
cometidos por seus genitores.

Ainda, neste mesmo embate sobre o aborto é possivel citar a reforma
do Cdédigo Penal (PLS 236/12), cuja proposta visaria descriminalizar e ampliar as
hipéteses legais de cabimento do aborto. Sendo assim, inicialmente a proposta
visaria possibilitar o aborto até a 122 semana de gestacdo, desde que ficasse
comprovado que a mae ndo tem condi¢cbes psicoldgicas de arcar com a
maternidade.

A relatoria da reforma do Cdédigo Penal (PLS 236/12) ficou a cargo do
senador Pedro Taques que ao expor seus argumentos foi favoravel a manter a
eutanasia como crime de homicidio, manteve a ortotanasia como sendo conduta
atipica e excluiu a possibilidade de interrupcdo da gravidez nas 12 primeiras
semanas em razdo da gestante ndo poder arcar com a maternidade, ao argumento
de que a exclusdo do aborto como crime seria inconstitucional, porém, ao mesmo
tempo em que foi desfavoravel a ampliacdo do aborto manteve-se favoravel quanto
ao posicionamento do Supremo Tribunal Federal que no julgamento da ADPF n° 52
possibilitou o aborto de feto anencéfalo.

Alguns autores como Rafael Peteffi da Silva (2009, p. 205) véem as
novas técnicas do Ministério da Saude sobre o aborto com a possibilidade do aborto
ser realizado sem a apresentacao do Boletim de Ocorréncia comprobatério do crime
de estupro aumentaria o nimero de abortos no Brasil.

Pois, segundo dados obtidos pelo 9° Anuario Brasileiro de Seguranca
Publica de 2015 aproximadamente apenas 35% das vitimas de estupro acabam
registrando Boletins de Ocorréncia, ou seja, quase 65% das vitimas de estupro
acabam ndo noticiando o fato com medo de represalias por parte da familia e da
sociedade.

A introducdo de politicas publicas que facilitem o acesso dessas
vitimas de estupro em poderem optar por interromper a gravidez sem a necessidade
de registrarem um Boletim de Ocorréncia que narre terem sido estupradas poderia
inverter os valores obtidos na pesquisa, pois todo o rigor que existe para 0 acesso
do aborto nestes casos acaba por dificultar o acesso dessas vitimas.

Findo as questbes introdutorias sobre o tema, passaremos a analise
jurisprudencial de alguns casos e como nossos Tribunais vem entendendo e

julgando a matéria.
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O primeiro caso a ser apresentado foi denominado caso Microvlar, que
ficou popularmente conhecido como as “pilulas de farinha”, se tornou um dos
primeiros casos de nascimento indesejado a ser julgado no Brasil no ano de 1998
com autores pleiteando indenizacbes em face da empresa.

A empresa Schering do Brasil Quimica e Farmacéutica LTDA eram
responsaveis pela producéo de uma pilula anticoncepcional, no entanto, no ano em
questao a referida empresa foi demandada por consumidoras que haviam comprado
e consumido o produto por ela fornecido e como consequéncia teriam engravidado.

Segundo o noticiario eletronico G1 de 24 de marco de 2008 cerca de
200 mulheres teriam engravidado na ocasidao, no entanto, apenas 10 conseguiram
provar na Justica que tomaram as pilulas fabricadas pela empresa do lote com
defeito gerando indenizagoes.

A principal acéo julgada foi a acado civil publica ajuizada pelo Estado de
Sdo Paulo e pelo Procon-SP. O processo n°® 2006/0104394-9, em primeiro e
segundo grau de jurisdicdo, foram concedidos os pedidos feitos na exordial, sendo
alguns deles: disponibilizar equipe médica a todos os lesados sem custos,
publicacdo nos meios de comunicacdo de grande circulacdo o fato ocorrido para
prestar informacdes aptas para a compra de medicamentos eficientes por parte dos
consumidores, pagamento de indenizacdo no valor de R$ 1.000.000,00 (um milh&o
de reais) referentes a compensacdo pelos danos morais coletivos ao fundo de
reparacao de interesses difusos.

Ao argumento de que pese a decisdo se deu pelo fato da ré néo ter
tomado as medidas cabiveis para prevenir o risco, que atrasou ha comunicacao as
autoridades e ainda teria emitido comunicado incentivando as consumidoras a
continuarem fazendo o uso do medicamento.

Sob a relatoria da Ministra Nancy Andrighi, publicado em 05 de marco
de 2008, o julgamento do Recurso Especial n° 866636/SP nao foi conhecido aos
argumentos de que a demandada tinha pouco controle sobre alguns aspectos
essenciais de sua atividade produtiva, ndo sendo possivel identificar qual erro levou
ao fato em questao restou sua responsabilidade.

“®

Ainda, ressalta-se no voto que “... aquele que produz substancia
perigosa e depois ndo se assegura de sua eliminacéo €, certamente, responsavel

pelos danos que daquela possam advir.”
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No julgamento ainda, ndo restou configurada a culpa de terceiros, caso
dos farmacéuticos, por ser de responsabilidade da empresa a colocacdo no mercado
de seu produto. Por fim, a respeito do dano moral firmou-se o entendimento de que
0 uso de medicamentos anticoncepcionais por mulheres se d4 ao fato que estas ndo
desejam ter filhos e o simples fato do medicamento ndo corresponder a sua
finalidade frustra essa op¢édo da mulher em ndo desejar engravidar, o que ja enseja
danos morais.

Em uma das demandas julgadas procedentes a Ministra Nancy
Andrighi, em 09 de dezembro de 2008, no julgamento do Recurso Especial n°
1096325, restou configurada a responsabilidade da referida empresa pela seguinte

ementa:

Civil e processo civil. Recurso especial. A¢do de indenizacdo por danos
materiais e compensacdo por danos morais. Anticoncepcional Microvlar.
Acontecimentos que se notabilizaram como o 'caso das pilulas de farinha'.
Cartelas de comprimidos sem principio ativo, utilizadas para teste de
maaquinario, que acabaram atingindo consumidoras e ndo impediram a
gravidez indesejada. Analise do material probatério que aponta para a
responsabilidade civil do fabricante. Danos morais. Ocorréncia. Valor que
nao pode ser considerado excessivo.

- Quanto as circunstancias que envolvem a hipotese, o TJ/SP entendeu que
ndo houve descarte eficaz do produto-teste, de forma que a empresa
permitiu, de algum modo, que tais pilulas atingissem as consumidoras.
Quanto a esse 'modo’, verificou-se que a empresa ndo mantinha o minimo
controle sobre pelo menos quatro aspectos essenciais de sua atividade
produtiva, quais sejam: a) sobre os funcionérios, pois a estes era permitido
entrar e sair da fabrica com o que bem entendessem; b) sobre o setor de
descarga de produtos usados e/ou inserviveis, pois ha depoimentos no
sentido de que era possivel encontrar medicamentos no 'lixdo' da empresa,;
c) sobre o transporte dos residuos; e d) sobre a incineracgdo dos residuos. E
isso acontecia no mesmo instante em que a empresa se dedicava a
manufaturar produto com potencialidade extremamente lesiva aos
consumidores.

- Em nada socorre a empresa, assim, a alegacao de que, até hoje, néo foi
possivel verificar exatamente de que forma as pilulas-teste chegaram as
maos das consumidoras. O panorama fatico adotado pelo acérdédo recorrido
mostra que tal demonstragéo talvez seja mesmo impossivel, porque eram
tantos e tdo graves os erros e descuidos na linha de producéo e descarte de
medicamentos, que ndo seria hip6tese infundada afirmar-se que os
placebos atingiram as consumidoras de diversas formas ao mesmo tempo.

- Por sua vez, além de outros elementos importantes de convic¢éo, dos
autos consta prova de que a consumidora fazia uso regular do
anticoncepcional, muito embora ndo se tenha juntado uma das cartelas de
produto defeituoso. Defende-se a recorrente alegando que, nessa hipoétese,
ao julgar procedente o pedido indenizatério, o Tribunal responsabilizou o
produtor como se este s6 pudesse afastar sua responsabilidade provando,
inclusive, que a consumidora ndo fez uso do produto defeituoso, o que é
impossivel.

- Contudo, esta presente uma dupla impossibilidade probatéria: a autora
também era impossivel demonstrar que comprara especificamente uma
cartela defeituosa, e ndo por negligéncia como alega a recorrente, mas
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apenas por ser dela inexigivel outra conduta dentro dos padr6es médios de
cultura do pais.

- Assim colocada a questdo, ndo se trata de atribuir equivocadamente o
6nus da prova a uma das partes, mas sim de interpretar as normas
processuais em consonancia com os principios de direito material aplicaveis
a espécie. O acorddo partiu das provas existentes para concluir em um
certo sentido, privilegiando, com isso, o principio da protecdo ao
consumidor.

- O dever de compensar danos morais, na hipétese, nao fica afastado com a
alegacdo de que a gravidez resultante da ineficacia do anticoncepcional
trouxe, necessariamente, sentimentos positivos pelo surgimento de uma
nova vida, porque o objeto dos autos ndo é discutir o dom da maternidade.
Ao contrario, o produto em questdo é um anticoncepcional, cuja Unica
utilidade é a de evitar uma gravidez. A mulher que toma tal medicamento
tem a intengdo de utiliza-lo como meio a possibilitar sua escolha quanto ao
momento de ter filhos, e a falha do remédio, ao frustrar a op¢ao da mulher,
da ensejo a obrigacdo de compensacéo pelos danos morais.

- A alteracéo do valor fixado a titulo de compensacéo pelos danos morais s6
deve ser revista em hipétese que indique insuportavel absurdo, o que nao
ocorre na presente hipétese. Precedentes.

Recurso especial ndo conhecido.

Outro caso julgado pela Ministra Nancy Andrighi, em 17 de fevereiro de
2011, na presente demanda por ela julgada a autora alegou que fazia uso de
medicamento anticoncepcional e foi surpreendida com uma gravidez inesperada.
Ainda, na narrativa da presente demanda a autora alegou que considerando sua
idade (40 anos) e o risco da gravidez, o fato da mesma ja possuir trés criancas
sendo que uma quarta crianga estava completamente fora do planejamento familiar
por conta de suas condi¢des financeiras, requereu em sede de pedido indenizagao
por danos materiais com a manutencdo da crianca e danos morais pela grande
angustia sofrida.

A sentenca em primeiro grau julgou improcedente todos os pedidos
formulados na inicial, tal decisdo foi apelavel ao Tribunal de Justica de Santa
Catarina (Apelacdo n°® 2001.018238-6) que deu provimento parcial a presente
apelacdo condenando a ré ao pagamento de danos materiais com 0s gastos
referentes a manutencdo da criangca, sob argumento de que acolheu a
responsabilidade da ré como fornecedora de tal medicamento e que o periodo em
que a autora ficou gravida coincide com o caso das “pilulas farinha”, porém, a
respeito dos danos morais o Tribunal rejeitou o pedido ao argumento de que uma
crianga nunca poderia ser considerada um abalo moral aos pais.

Semelhantemente ao caso anterior apresentado, no entanto, sem a
formulagdo de pedido referente a indenizacdo por danos morais uma vez que 0O

pedido se baseou unicamente nos danos materiais no valor de R$ 20.000,00 (vinte
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mil reais) e ainda no pagamento de pensdo mensal ao nascituro no valor nao inferior
a gquatro salarios minimos até que completasse vinte e um anos de idade.

A apelacéo (2005.0013366-0) julgada pelo Tribunal de Justica do Rio
Grande do Sul reformou a sentenca originaria de Porto Alegre-RS, o qual teve
entendimento contrario deste Tribunal. Em decisdo do Tribunal foi comprovada a
utilizacdo de anticoncepcional pela autora o que implicou no deferimento parcial
referente a indenizacdo pelos danos materiais e ao pagamento de pensdo mensal
para o nascituro no valor de dois salarios minimos até que complete dezoito anos de
idade, mais as despesas da gravidez a serem apuradas em liquidacéo de sentenca.

Com a relatoria do Ministro Luis Felipe Salomé&o, o Recurso Especial n°
720930, julgado em 20 de outubro de 2009, pela quarta turma, teve resultado

negativo a parte como demonstrado pela ementa a seguir:

RECURSO ESPECIAL. GRAVIDEZ ALEGADAMENTE DECORRENTE DE
CONSUMO DE PILULAS ANTICONCEPCIONAIS SEM PRINCIPIO ATIVO
("PILULAS DE FARINHA"). INVERSAO DO ONUS DA PROVA. ENCARGO
IMPOSSIVEL. ADEMAIS, MOMENTO PROCESSUAL INADEQUADO.
AUSENCIA DE NEXO CAUSAL ENTRE A GRAVIDEZ E O AGIR
CULPOSO DA RECORRENTE.

1. O Tribunal a quo, muito embora reconhecendo ser a prova "franciscana”,
entendeu que bastava a condenacgédo o fato de ser a autora consumidora do
anticoncepcional "Microvlar' e ter esta apresentado cartelas que diziam
respeito a periodo posterior a concepgdo, cujo medicamento continha o
principio ativo contraceptivo.

2. Ainversao do 6nus da prova regida pelo art. 6°, inciso VIII, do CDC, esta
ancorada na assimetria técnica e informacional existente entre as partes em
litigio. Ou seja, somente pelo fato de ser o consumidor vulneravel,
constituindo tal circunstancia um obstaculo a comprovacgéo dos fatos por ele
narrados, e que a parte contraria possui informagdo e os meios técnicos
aptos a producdo da prova, é que se excepciona a distribuicdo ordinéria do
onus.

3. Com efeito, ainda que se trate de relacdo regida pelo CDC, ndo se
concebe inverter-se 0 6nus da prova para, retirando tal incumbéncia de
guem poderia fazé-lo mais facilmente, atribui-la a quem, por impossibilidade
I6gica e natural, ndo o conseguiria. Assim, diante da ndo-comprovacao da
ingestdo dos aludidos placebos pela autora - quando lhe era, em tese,
possivel provar -, bem como levando em conta a inviabilidade de a ré
produzir prova impossivel, a celeuma deve se resolver com a improcedéncia
do pedido.

4. Por outro lado, entre a gravidez da autora e o extravio das "pilulas de
farinha", mostra-se patente a auséncia de demonstracédo do nexo causal, o
gual passaria, necessariamente, pela demonstracdo ao menos da aquisicao
dos indigitados placebos, o que ndo ocorreu.

5. De outra sorte, é de se ressaltar que a distribuicdo do 6nus da prova, em
realidade, determina o agir processual de cada parte, de sorte que nenhuma
delas pode ser surpreendida com a inovacdo de um 6nus que, antes de
uma deciséo judicial fundamentada, n&o lhe era imputado. Por isso que nédo
poderia o Tribunal a quo inverter o 6nus da prova, com surpresa para as
partes, quando do julgamento da apelacgéo.

6. Recurso especial parcialmente conhecido e, na extenséo, provido.
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A jurisprudéncia acima representa uma das demandas em que a autora
nao conseguiu comprovar o uso do medicamento anticoncepcional no periodo da
gravidez o que levou ao afastamento da responsabilidade da empresa farmacéutica
responsavel pela fabricacdo e comercializacéo de tais medicamentos.

Na andlise da presente ementa é possivel notar que consideraram
necessario comprovar o uso do medicamento trazendo qualquer meio que se torne
possivel a comprovagdo, por exemplo, apresentacdo de caixas do medicamento,
notas fiscais comprovando a sua compra, ao passo que do contrario a inversdo do
onus da prova significaria a procedéncia automatica do pedido formulado.

Além disso, o Supremo Tribunal de Justica se deparou no julgamento
de casos que 0 nexo causal da obrigacdo de indenizar foi considerado rompido por
nao haver a comprovacao de uso do medicamento por parte das autoras, tais casos
sdo: Recurso Especial n°® 798803/BA, Recurso Especial n® 844969/MG, Recurso
Especial n°® 883612/ES, Recurso Especial n° 697078/BA.

Analisando os casos acima apresentados podemos chegar a algumas
conclusdes a respeito do posicionamento do STJ sobre o tema. Em uma primeira
analise pode-se observar que a procedéncia das demandas se deve ao fato de
comprovacdo do uso dos medicamentos anticoncepcionais ou de sua presuncao
habitual de utilizacdo, os quais ndo restaram provados nas demandas julgadas
improcedentes e que o argumento principal de tais julgamentos foi a
responsabilidade objetiva das empresas o qual devem arcar com 0s danos
provenientes de seus produtos colocados a disposicdo dos consumidores no
mercado por erros existentes em seu processo produtivo.

Sobre a questdo dos danos morais, mesmo sob 0os argumentos de que
0 nascimento de uma crianca nao poderia ser considerado um abalo moral aos pais,
a falha da finalidade principal de um medicamento anticoncepcional, ou seja, evitar a
gravidez frustra a opcéo da mulher que ndo desejando engravidar faz o uso de tal
medicamento, 0 que seria por si sé suficiente para ensejar uma indenizacédo pela
compensacao dos danos morais por ela sofridos.

De modo equivalente sdo os julgados sobre casos de preservativos
que se romperam com o uso, Verificando-se o defeito em sua fabricagcdo e
considerar que a protecdo por eles fornecida ndo € totalmente garantida, ha uma

chance minima de falhas.
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Grande parte dos julgados contendo o tema nao obtém éxito, sob os
argumentos de que em sua maioria sdo considerados casos fortuitos, ou seja, fatos
ou eventos imprevisiveis ou de dificil previsdo, o seu rompimento e deste modo a
compensacao pelos danos ocorridos € negada.

Dos poucos julgados contendo a procedéncia da demanda podemos
citar a Apelacdo n° 9194729-92.2008.8.26.0000, de relatoria do Desembargador
Joaquim Garcia, da 8% Camara de Direito Privado, julgado em 11 de fevereiro de
2009, seqgue:

Indenizacdo por danos morais e materiais - Julgamento ultra petita -
Ocorréncia - Sentenca que condenou a empresa-ré ao custeio do
tratamento médico, sem que esse pedido tenha sido formulado na inicial -
"Principio da Congruéncia" - Arts. 128 e 460 do CPC - Limitacdo do
decisum, excluida a condenacdo por danos materiais. Indeniza¢do por
danos morais - Preservativo - Rompimento - Autora infectada pelo virus HIV
- Procedéncia - Responsabilidade objetiva - Fabricante que responde pelos
danos causados pelo produto, independentemente de culpa - Art. 12 do
CDC - Ré que nédo logrou comprovar a incolumidade do preservativo
utilizado pela autora - Ausente culpa exclusiva da consumidora -
Indenizacao devida - Pretendida majoragédo pela autora - Inconsisténcia -
Pessoa que se relacionou com parceiro sabidamente soropositivo -
Exposicéo ao risco que deve ser sopesada na quantificacdo do dano - Apelo
da ré parcialmente provido - Improvido recurso da autora.

-

E possivel observar no julgamento que os desembargadores
consideraram que a fabricante do preservativo responde pelos danos causados pelo
seu produto independentemente de culpa conforme dispde o Art. 12 do Cédigo de
Defesa do Consumidor (Lei n°® 8078/90), ainda levantaram a questao que a empresa
ré ndo conseguiu provar a incolumidade do preservativo utilizado pela autora, foi
feita pericia nos demais preservativos do mesmo lote que o utilizado pela autora. Por
fim, além da gravidez a questdo de maior relevancia foi o fato da autora ter sido
infectada pelo virus HIV devido a falha do preservativo o que se nao tivesse sido
falho poderia evitar a contaminacdo de tal doenca, situacdo esta que se faz
necessaria a responsabilizacdo da empresa.

O Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, Sexta Camara Civel, no
julgamento da Apelacéo civel n® 70018926238, relatoria do Desembargador Antonio
Corréa Palmeiro da Fontoura, julgado em 24 de julho de 2008, se deparou com um

caso semelhante ao anterior, porém, julgou de forma contraria. Segue abaixo:
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APELACAO CIVEL. RESPONSABILIDADE CIVIL. DEFEITO NO
PRODUTO. DANOS DECORRENTES DA RUPTURA DE
PRESERVATIVOS. GRAVIDEZ INDESEJADA E TRANSMISSAO DO
VIRUS HIV. RESPONSABILIDADE OBJETIVA DA FABRICANTE DO
PRODUTO. PROVA DE AUSENCIA DO DEFEITO ART. 12, §3°, DO CDC.
A responsabilidade civil do fabricante pelo defeito no produto € objetiva. Ao
fabricante incumbe demonstrar a ocorréncia de uma das causas
excludentes do dever de indenizar. Inteligéncia do disposto no art. 12, 83°,
do CDC. Caso em que restou demonstrada a auséncia de defeito no
produto. Auséncia, pois, do dever de indenizar. APELO DESPROVIDO.

Pela analise do presente julgado € possivel notar a postura do Tribunal
gue nao restando provada a falha do preservativo mesmo que este cause graves
consequéncias ao consumidor, o apelo foi julgado desprovido, ao passo que
restando evidenciada a falha no produto o julgamento seria diverso.

Ainda, sob 0 mesmo entendimento de apelo desprovido podemos fazer
referéncia ao julgamento da Apelacdo n® 2.0000.00.414639-8/000, de relatoria da
Desembargadora Eulina do Carmo Almeida, julgado em 27 de maio de 2004 pelo

Tribunal de Justica de Minas Gerais. Segue abaixo a ementa do julgamento:

ACAO DE INDENIZACAO POR DANOS MATERIAIS E MORAIS -
PRESERVATIVO ROMPIDO - CASO FORTUITO - EXCLUDENTE DO
DEVER DE INDENIZAR. Os consumidores que utilizam preservativo
assumem o risco de que o0 mesmo possa nao gerar o efeito esperado, pois,
como é de conhecimento geral, os métodos anticoncepcionais
disponibilizados no mercado nédo sdo providos de total eficacia, sendo o seu
rompimento mero caso fortuito.

Nota-se que no julgamento da presente demanda os desembargadores
no voto entenderam que o risco € inerente ao produto, sob o argumento de que este
método contraceptivo ndo é livre de falhas e ainda pelo fato que nenhum método
contraceptivo disponibilizado no mercado € totalmente seguro e desprovido de
riscos, sendo assim entenderam que o rompimento do preservativo caracteriza mero
caso fortuito.

Além deste julgamento o Tribunal de Minas Gerais se deparou com 0
julgamento de outro caso semelhante envolvendo o rompimento de preservativo que
foi considerado pelo Tribunal como sendo um caso fortuito isentando o dever de
indenizar da empresa. Segue abaixo a ementa do julgamento da Apelacdo n°
1.0024.09.724485-9/001, julgado em 27 de outubro de 2011, sob a relatoria da
Desembargadora Versiani Penna:
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APELACAO - ACAO DE INDENIZACAO POR DANOS MATERIAIS E
MORAIS - PROVA PERICIAL DESNECESSARIA - DISPENSABILIDADE -
PRESERVATIVO ROMPIDO - CASO FORTUITO - EXCLUDENTE DO
DEVER DE INDENIZAR - DANOS MORAIS NAO COMPROVADOS -
APELO DESPROVIDO. - Cabe ao juiz, como destinatario da prova, aferir
sobre a necessidade ou ndo da sua realizacdo, dispensando a que se
mostre desnecessaria. (Inteligéncia do art. 130 do CPC). - O dano moral é
aquele que fere a alma do ofendido, seu espirito, sua honra, sua dignidade,
seu conceito perante si mesmo e perante toda a sociedade. Uma vez que
sofra uma lesdao de tal ordem, tem o direito de ver o infrator julgado e
condenado a lhe pagar uma verba que compense ou amenize a dor, 0
constrangimento, a que, injustamente, foi submetido. - Nem todas as
situacbes desagradaveis, angustias, medos, sustos, desilusbes, sensagéo
de injustica, que ocorrem no cotidiano das pessoas, s&o intensos e
duradouros, a ponto de romper o seu equilibrio psicolégico e dar ensejo a
reparacdo por dano moral.

Passando o debate juridico de nossos Tribunais acerca do rompimento
de preservativos outro tema de grande repercussao jurisprudencial se deve a
gravidez de casais que se submeteram a métodos contraceptivos permanentes, tais
como vasectomia e laqueadura.

As demandas apresentadas em nossos Tribunais sob o fundamento na
falha destes métodos contraceptivos permanentes buscam configurar um nexo
causal entre os erros médicos e a gravidez indesejada.

Segundo Rafael Peteffi da Silva (2009, p. 12) em levantamento feito
pelo julgamento nos principais Tribunais brasileiros é possivel concluir que na
maioria dos casos de gravidez que o homem ou a mulher se submeterem a um
procedimento cirdrgico de vasectomia ou laqueadura sdo julgados improcedentes
sob o fundamento de que o erro médico precisar ficar evidenciado, pois estas
técnicas seriam uma obrigacdo de meio profissional e ndo de resultado.

Ressalta ainda, a existéncia da possibilidade de reversdo destes
procedimentos cirdrgicos, tornando-se impossivel verificar na maioria dos casos o
erro médico como sendo a principal causa da gravidez, o que se mostra neste tipo
de demanda o qudo dificil € a comprovacéao da culpa médica.

Seguindo este mesmo posicionamento, segue abaixo a ementa do
julgamento da Apelacdo Civel n°® 2003.021450-0, de relatoria do Desembargador
Wilson Augusto do Nascimento, julgado em 16 de abril de 2004 pelo Tribunal de

Justica de Santa Catarina:

APELAGAO CIVEL - ACAO DE INDENIZAGAO POR DANOS MORAIS -
CIRURGIA DE VASECTOMIA - OBRIGAGAO DE MEIO - GRAVIDEZ NAO
DESEJADA - INFORMACOES SOBRE A FALIBILIDADE DO METODO -
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NAO CONFIGURADA A NEGLIGENCIA, IMPRUDENCIA OU IMPERICIA
DO MEDICO - NEXO DE CAUSALIDADE AUSENTE -
RESPONSABILIDADE CIVIL DO PROFISSIONAL AFASTADA -
SENTENCA MANTIDA - RECURSO NAO PROVIDO. A jurisprudéncia e a
doutrina tém classificado as cirurgias de vasectomia como obrigacdes de
meio, ndo gerando indenizacdo eventual gravidez indesejada, por ndo se
tratar de método absoluto, eis que, estatisticamente, este procedimento
prevé a possibilidade de falha a cada dois mil casos. (TJ-SC - AC: 214500
SC 2003.021450-0, Relator: Wilson Augusto do Nascimento, Data de
Julgamento: 16/04/2004, Terceira Camara de Direito Civil)

Nas rarissimas hipoteses de julgamentos procedentes se nota que foi
possivel demonstrar a culpa médica no dever de informar, os quais ndo prestam
informacdes corretas a respeito de possivel reversdo e posterior gravidez aos
pacientes submetidos a estas técnicas contraceptivas permanentes. Ainda, nestas
poucas decisbes favoraveis é afastada qualquer hipotese de compensacao pelo
nascimento, haja vista o entendimento que o nascimento de uma crianga nunca
poder& ser considerado como um abalo moral passivel de compensacgéo aos pais.
Nesta perspectiva é de se exemplificar o julgamento da Apelacédo Civel n°® 0032922-
85.2009.8.26.0000, de relatoria do Desembargador Claudio Godoy, da 1° Camara de
Direito Privado, julgado em 30 de abril de 2013 pelo Tribunal de Justica de Sé&o

Paulo, segue abaixo a ementa:

Responsabilidade Civil. Laqueadura. Paciente que ficou gravida do quinto
flho meses apds a cirurgia. Dever de informagdo que né&o foi
adequadamente atendido. Art. 10, 81° da Lei 9.263/96. Responsabilidade
do médico suficientemente demonstrada. Indenizagdo moral devida, mas
ndo no patamar pretendido. Devida também pensdo mensal, até que o
menor atinja a maioridade. Sentenca revista. Recurso parcialmente provido.
(Apelacdo Civel n. 0032922-85.2009.8.26.0000. Rel. Des. Claudio Godoy.
12 Camara de Direito Privado, julgado em 30.04.2013)

O Tribunal de Justica de Sdo Paulo se deparou posteriormente a um
caso semelhante ao anterior, no entanto, o julgamento do recurso da autora foi
desprovido ao argumento de que a autora ndo provou que houve negligéncia ou
impericia médica no procedimento de realizacdo da lagueadura. Segue abaixo a
ementa do julgado:

RESPONSABILIDADE CIVIL. CF, art. 37, 8 6°. CC, art. 186. Erro médico.
Laqueadura tubaria. Gravidez posterior. Dever de informacdo do grau de
eficacia da cirurgia. Indenizacdo. 1. Responsabilidade civil. Culpa
administrativa. A culpa administrativa abrange os atos ilicitos da
Administracdo e aqueles que se enquadram como 'falha do servico', isto &,
em que Administracdo néo funcionou, funcionou mal ou funcionou tarde e
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implica em culpa subjetiva, com fundamento nos art. 15 e 159 do Cédigo
Civil (redacdo anterior; atual art. 186 do CC). 2. Erro médico. Médico.
Hospital publico. A autora ndo provou que houve negligéncia ou impericia
médica na conduta médica no procedimento de realizacdo da laqueadura. O
laudo concluiu que a gravidez posterior esta dentro do parametro esperado
para técnica realizada e ndo ha nexo de causalidade com o ato médico.
Hip6tese que demonstra que a autora foi informada de que o procedimento
era irreversivel e definitivo, o que denota correto e diligente atendimento
médico, decorrente do préprio dever deste. Conjunto probatério que
demonstra conduta médica diligente, afastando a hipétese de atuacao
culposa. Impossibilidade de responsabilizacdo do médico e do Hospital.
Improcedéncia. Recurso da autora desprovido. (Apelacéo Civel n. 0011743-
45.2003.8.26.0602. Rel. Des. TORRES DE CARVALHO. 102 Camara de
Direito Publico, julgado em 20.05.2013)

Todos os casos ora apresentados acerca da gravidez resultante de
casais que se submeteram a procedimentos contraceptivos permanentes, como
vasectomia e laqueadura, demonstra como é dificil para os nossos tribunais o
julgamento da demanda, pois é dificil a demonstracédo pelas partes da culpabilidade
profissional, a falta de informacéo a respeito da reversdo da cirurgia, dos riscos de
gravidez e dos cuidados a serem tomados pés-cirurgia.

Assim, nas rarissimas hipéteses em que ficou comprovado a
negligéncia no dever de informar houve o dever de indenizar, ao passo que nas
hipéteses que nao foi possivel a comprovacéo de tais situacdes 0s recursos foram
julgados desprovidos por nossos tribunais.

Ao fazermos uma comparacdo do direito brasileiro com o direito
internacional podemos observar que as ac¢des fundadas em wrongful birth, ou seja,
casos de nascimento indesejado de criancas deficientes ndo se mostram presentes
em nosso ordenamento patrio, sendo a Unica hipétese que mais se assemelha ao
tema em questdo é a possibilidade do aborto no caso de fetos anencéfalo. Podemos
observar ainda que o direito internacional estd muito a frente do direito brasileiro,
tanto na questdo de precedentes quanto na evolucdo do tema que consideram um
fato passivel de indenizagéo.

Nosso ordenamento juridico enfrenta problemas a respeito deste
entendimento téo difundido no direito internacional, pensar na hipétese de aborto em
casos de criancas portadoras de graves enfermidades e ainda ser possivel o
ajuizamento de acdes sob este argumento sendo passivel de indenizacédo é dificil de
encontrar respaldo pacifico, ao passo que nosso sistema criminaliza o aborto (arts.
124 a 127 do Codigo Penal) e pela forte e massiva doutrina de protecéo integral da

vida, que apesar de nosso Estado ser laico a Igreja, ou melhor, a religido, exerce
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ainda grande influéncia sobre a sociedade, sendo que para muitas crencas a vida €
um “dom divino”, sendo que para noés aplicadores do direito se torna um embate
poder estabelecer parametros entre a “vida digna de ser vivida” e a “morte segura”.

Por este viés, é possivel identificar apenas as hipéteses de aborto
tipificadas no art. 128 do Codigo Penal e na hipotese de feto anencéfalo com base
no entendimento firmado pelo Supremo Tribunal Federal através do julgamento da
ADPF n° 54. Portanto, pensar em hipdteses mais abrangentes no momento atual €
praticamente impossivel sendo necessério antes pensar em legislagdes que venham
a ampliar as hipoteses abortivas, no mais 0 minimo que poderiamos contextualizar
as acOes de wrongful birth com o direito brasileiro seria a possibilidade de
indenizacdes haja vista que a opc¢éo de interrupcao de gravidez seria impossivel.

A grande polémica das wrongful life, ou seja, acbes em que a propria
crianca pleiteia indenizacdo por ter nascido ao passo que uma “ndo vida” seria
melhor do que a prevaléncia de uma “vida nua” é de grande repercussao no direito
internacional e que no direito brasileiro ndo se vislumbraria como hip6tese pacifica
de aceitacao.

Como se pode observar no julgamento de demandas por wrongful life
em tribunais internacionais verifica-se que muitos optaram por rejeitar demandas sob
este fundamento ao passo que preferiram a protecdo e o respeito a vida. Nos
poucos casos favoraveis viu-se que os tribunais decidiram baseados no dever de
informar do médico a respeito de riscos ou possiveis doencas e mesmo nos
julgamentos favoraveis a discussdo sobre a prova do nexo de causalidade entre a
conduta médica e o nascimento de uma crianca com grave enfermidade foi bastante
discutida, pois em alguns casos foram considerados que os médicos nao tiveram
culpa nas malformacgdes da crianca.

Igualmente as wrongful birth, as demandas por wrongful life
encontrariam dificuldades no ordenamento juridico brasileiro ao passo que além da
criminalizacdo do aborto, o fato de figurar no polo ativo uma crianca deficiente, ainda
que representada por seus pais, ao argumento de que ndo deveria ter nascido e
vislumbrar nesta hipétese de néo ter nascido como sendo um direito dela é de dificil
elucidacao para o direito brasileiro, pois o direito ndo encontra-se apto ainda em
poder valorar que um “ndao nascimento” seria preferivel ao nascimento, sdo temas

gue fogem ao alcance da ciéncia juridica cabendo a outras areas do conhecimento a
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tarefa de poder fazer estas delimitacfes auxiliando pra uma melhor clareza e justa
aplicacao dos institutos juridicos.

Assim, fica impensavel imaginar alguém exercendo direitos sem ao
menos ter adquirido personalidade ou que representantes seus decidam sobre sua
vida, sem ao menos o0 maior interessado ter a capacidade de decidir sobre seu
futuro.

Ora, o direito brasileiro ndo trouxe ainda os conceitos de vida injusta,
vida indigna, vida nua, para nosso ordenamento sO a vida merece protecdo e
qualquer violacdo ou atentado contra a vida merece uma reprimenda maior.

Porém, o julgamento da ADPF n°® 54 pelo Supremo Tribunal Federal
pode se tornar um marco importante para a ampliacdo e discussao do tema, ao
passo que pela primeira vez um 6érgao trouxe em discussdo que uma vida sem
potencial, como no caso de feto anencéfalo, ndo ha de se falar em direito a vida,
tratando-se de uma morte segura, este pode ser o primeiro passo para a ampliacédo

do tema.
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CONCLUSAO

O direito de n&o nascer ou a prevaléncia da vida nua se mostrou um
tema bastante polémico no direito internacional, desde os seus primordios quando
trouxe as duas acdes que conhecemos e foram discutidas ao longo do presente
trabalho quais sejam as wrongful birth e wrongful life, estas acbes buscavam
indenizacdes pelos erros médicos cometidos que impulsionaram no nascimento de
uma vida totalmente inviavel de ser vivida.

As wrongful birth e wrongful life vieram encapadas com o direito de ndo
nascer e com isso deu origem ao debate acerca da prevaléncia da vida nua, tais
questionamentos se confrontam entre si, uma vez que serd que o0 ndo nascer, ora
considerado um direito personalissimo, se sobressairia em face da prevaléncia de
uma vida nua, ou seja, uma vida incompleta, que lhe falta algo, que ndo apresente
todas as caracteristicas para um viver dignamente?

Ao longo da discusséo sobre o tema podemos observar o quao dificil é
a comparacao do ndo nascer e da prevaléncia da vida nua, pois 0s casos analisados
e julgados por Tribunais internacionais percebem-se o quanto temiam em poder
afirmar ou até mesmo dar um posicionamento a respeito de que o ndo nascimento
de uma criangca portadora de graves enfermidades seria melhor do que seu
nascimento, € uma comparacao que foge do campo juridico poder diferenciar, sdo
guestdes que englobam valores ndo passiveis de valoracdo, sao questdes dubias,
nao passiveis de certezas, sendo assim se torna evidente que na analise de um
caso fazer este tipo de comparacao foge da realidade a que vivemos, pois valorar
um nao nascer e a prevaléncia de uma vida nua ndo é tao facil quanto parece
cabendo a outras areas do conhecimento poder fazer esta distincdo auxiliando na
construcdo juridica acerca do tema e na correta aplicacdo dos institutos garantidores
de direitos.

Apesar desta questdo ainda nédo ser pacifica nos ordenamentos
juridicos apresentados e estudados as ag¢bes por wrongful birth e wrongful life
trouxeram ainda uma questdo de suma importancia no direito principalmente acerca
das indenizacbes que elas proporcionaram, pois a sua propositura possibilitou
proteger pecuniariamente aqueles que sofreram danos morais e/ou materiais em

virtude de uma negligéncia ou falha médica.
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Nota-se ainda uma discrepancia muito grande do ordenamento juridico
brasileiro para os demais ordenamentos juridicos ora analisados, pela analise
jurisprudencial sobre o tema foi possivel notar que o Brasil ainda é prematuro
comparado aos demais ordenamentos, nosSso pais comecgou a solucionar casos na
década de 90 enquanto paises como os Estados Unidos se depararam com estas
questdes na década de 70.

Pelo fato do Brasil ainda ser prematuro quando o assunto é direito de
nao nascer, prevaléncia da vida nua, wrongful birth, wrongful life, isso traz algumas
consequéncias importantes de serem notadas, pois enquanto paises como Estados
Unidos, Franca, Inglaterra se verifica uma maior protecdo dos autores das
demandas em nosso pais a protecdo ainda € fraca.

E mais, a diferenca legislativa também € gritante, nos paises
analisados percebe-se que o aborto voluntario é um tema pacifico de aceitacdo, em
contrapartida o aborto no Brasil € pacifico apenas nas hipoteses taxativamente
permitidas na Lei, tal restricdo torna a teméatica com uma menor possibilidade de
abertura.

A questdo probatéria também se mostrou diferente nos varios
ordenamentos analisados, no Brasil a comprovacao da culpa ou defeito dos servicos
e produtos é de suma importancia para o julgamento procedente da demanda,
portanto ficaram evidentes que o nimero de julgados procedentes ficou bem abaixo
das demais jurisprudéncias internacionais justamente pela dificuldade do autor em
poder provar suas alegacdes. Ainda, os demais paises tém uma visdo mais aberta
da culpa do que o Brasil, principalmente quanto o assunto é a culpa médica.

Importante ainda frisar que mesmo o nosso Estado sendo laico, ou
seja, sem ter uma religido oficial aceitando as mais diversas crencas e
religiosidades, ao longo de nossa historia € nitida e marcante a atuacao da Igreja,
inclusive encontrando respaldo em alguns artigos de nossa Magna Carta. Neste
sentido, nossa sociedade ainda encontra-se entrelacada com o0s preceitos que a
religido traz sendo dificil estabelecer um parametro divisorio entre a “vida digna” e a
“‘morte segura” possibilitando assim uma ampliagdo das hipoteses abortivas e
consequentemente pensarem em agdes por wrongful birth e wrongful life, tutelando
agueles que se sentiram lesados com 0 seu nascimento. Além do que mesmo nas
hipoteses taxativas legalmente autorizadoras do aborto ainda ha certa pressao

social, muitas vezes influenciados pela Igreja, as vitimas que se valem de tal pratica.
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Concluido estes pontos diferenciadores da jurisprudencial nacional e
internacional sobre o tema podemos pontuar ainda alguma semelhanca notavel, a
questdo do dano a ser indenizavel é semelhante em ambos os paises, todos os
casos analisados consideraram que a falha ou defeito no produto ou servigo que
gera uma gravidez indesejada deve ser indenizavel, no entanto, diferenciam-se
guanto ao dano compensavel, alguns entendem como dano moral, outros como
dano material, outros ha a possibilidade no pagamento de pensdo mensal, ou seja,
quais os pedidos que devem ser atendidos.

Portanto, por tudo que foi exposto até entdo € possivel concluir que o
Brasil ainda € prematuro quando debatemos sobre o tema, até porque nosso pais
teve seus primeiros casos semelhantes na década de 90 ao fundamento de
nascimento indesejavel, enquanto os demais paises ja teriam uma vasta experiéncia
julgando demandas por wrongful birth e wrongful life. A questdo do nosso pais
restringir o aborto voluntario também é de suma importancia para dificultar um amplo
debate sobre o tema, percebemos que o0s paises que apresentam uma ampla
possibilidade de abortos voluntarios possuem uma jurisprudéncia mais vasta. As
indenizacdes mesmo sendo semelhantes em ambos os paises, nosso pais ainda
enfrenta uma barreira maior em virtude da necesséaria comprovacao da culpa.

Por fim, é importante frisar que o julgamento da ADPF n° 54 pelo
Supremo Tribunal Federal pode se tornar um marco importante para a ampliacao e
discussdo do tema, ao passo que pela primeira vez um 6rgao trouxe em discussao
gue uma vida sem potencial, como no caso de feto anencéfalo, ndo ha de se falar
em direito a vida, tratando-se de uma morte segura, este pode ser 0 primeiro passo

para a ampliacédo da discussao sobre o tema.
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