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A responsabilidade civil objetiva nas
wrongful actions e a hipotese de
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indemnification for moral damages arising out of the abuse of
the law of action
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Resumo: O presente artigo objetiva discutir a causa da pretensdo indenizatéria
visando reparacdo por dano moral quando da interferéncia indevida de pessoa
alheia ao contexto familiar que, ao exercer direito objetivo de impetrar habeas
corpus- HC, frustra de uma gestante ou de sua familia a oportunidade de
interromper uma gestacdo de feto diagnosticado com gravissima ma formacao.
Este contexto faz emergir o problema da presente pesquisa: a possibilidade
juridica de uma pretenséo reparatéria caracterizada pelo manejo temerario de
HC. Ha divergéncias jurisprudenciais e doutrinarias a esse respeito, ora adotando
0 argumento qui iure suo utitur nemine facite damnum, ora o principio geral do
direito neminem laedere. Indaga-se, como hipotese, se os eventos de wrongful
birth actions ligam-se a responsabilidade civil objetiva, considerando nascimentos
indevidos como dano moral indenizavel. Disso, haveria legitimidade na pretenséo
reparatéria de dano moral em face daquele que agisse a sombra de uma pretensa
protecdo a vida do nascituro, em detrimento das escolhas licitas de titulares de
direitos fundamentais.

Palavras-chave: Nascimento indevido. Abuso do direito. Dano moral.
Responsabilidade civil objetiva.

Abstract: This article discusses the reparation of moral damages, when there is
reckless and undue interference of person, outsider of the family context that exerts
habeas corpus right, falsified by an apparent lawfulness that protects the unborn child,
and frustrates a pregnant woman or her family with the opportunity to lawfully abort
a pregnancy. This context gives rise to a judicial claim to repair this moral damage,
via strict liability (wrongful birth action), for abuse of the right to action. There are
jurisprudential and doctrinal differences in this respect, given the concept of the
argument qui iure suo utitur nemine facite damnum, contrary to the general principle of
law neminem laedere. The thesis of strict liability is linked as decided by the collegiate
superior court, considering the punnitive damages. In clonclusion, there is hypotheses
justifying the strict liability of the abuser of the right and it violates the right of another
person to lawfully interrupt a pregnancy, causing moral damages.
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| Introducao

Pela leitura analitica deste trabalho sera evidenciado que as wrongful actions
tendem a viracompanhadas de dor e sofrimento exacerbados. Embora o ordenamento
reconheca e considere esses elementos subjetivos, que tém o condao de quantificar
o dano a partir de aspectos da personalidade humana, nao sao estes, porém e por si
sés, aptos a caracterizarem o elemento essencial do dano extrapatrimonial.

Nesse contexto, faz-se mister refletir, em grau de similitude® deontolégica®,
acerca das indagagoes que orbitam a problematizacao dos eventos de wrongful
actions (wrongful pregnancy, wrongful conception, wrongful birth), bem como de suas
demandas, enquanto fatos intimamente ligados a vida humana - em especial as vidas
do nascituro, da gestante e da familia - e se os eventuais danos decorrentes podem
ser considerados danos indenizaveis na ordem civil nacional.

A par disso, ha de se considerar se, nessas hipéteses, haveria legitima e cabivel
pretensdo reparatéria por dano extrapatrimonial em face daquele que agisse sob
o manto da protecdo do direito a vida do nascituro, em detrimento de direitos da
personalidade titularizados pelos pais, albergados pelo debate em torno das wrongful
actions.

Sera utilizado o exercicio dialético hegeliano® abstrato, a luz da doutrina
divergente, de modo a fundamentar a teoria de que, em concreto, tal interferéncia
revela-se ilicito civil positivado como abuso de (do) direito, a margem do viés de
confirmagao®. Em seguida, advém a necessidade de bem delinear o abuso do
direito (art. 187/CC/2002)’, enquanto ato ilicito civil, a responsabilidade civil objetiva

3 “O trabalho tedrico tem na sistematizacdo efetuada sobre o material empirico — selecao,
organizacdo, classificacdo, tipificacdo, categorizacdo — um estégio prévio: é sobre ela que a se estrutura a
teoria, produzindo uma similitude ideal que procura contemplar a organizacao intrinseca da empiria, abordada
por meio de um forte e rigoroso tratamento analitico. O resultado da elaboragao tedrica, o produto teérico, é
um modelo que a razao elabora a partir do objeto empiricamente dado.” (PADUA, Marcus Alexandre de; TRIANI,
Felipe da Silva; CAVALCANTI, Eliane Cristina Tenério; NOVIKOFF, Cristina. A dimensao ontolégica: um caminho
possivel para a concretizagdo da interdisciplinaridade. Educgao e Pesquisa, Sao Paulo, v. 44, 2018, p. 14).
Disponivel em <http://www.scielo.br. Acesso em 08 Jan. 2019.

4 “Exemplos de conceitos deontolégicos sdo os conceitos de dever, proibicdo, permissio e
de direito a algo. Comum a esses conceitos, como sera demonstrado mais adiante, é o fato de que podem ser
reduzidos a um conceito dedntico basico, que é o conceito de dever ou de dever-ser.” (ALEXY, Robert. Teoria
dos direitos fundamentais. OLIVEIRA G. B. de M. (Trad.). Sao Paulo: WMF Martins Fontes, 2017, p. 145).

5 “Em realidade, a dialética hegeliana constitui, ja adiantando a concluséo final, um sistema de
compreensido da realidade, diante de um processo em continuo movimento no qual o antecedente se supera
e conserva no precedente, se transformando, imediatamente, em um novo antecedente, a ser novamente
superado e conservado, e assim por diante, em um ciclo interminédvel de crescente determinagdo.” (FERREIRA,
Fernando Guimaraes. A dialética hegeliana: uma tentativa de compreensao. Rev. Estudos Legislativos. Ano 7,
n. 7, p. 167 a 184. Porto Alegre: 2013, p. 168). Disponivel em <http://submissoes.al.rs.gov.br> Acesso em 08 jan
2018.

6 O que se vislumbra em sede de pesquisa académica, constréi-se a margem do viés de
confirmagao: “o termo refere-se a tendéncia de procurarmos a informagao que apenas confirma aquilo que ja
sabemos, de aceitarmos apenas os factos que reforgcam as nossas teses preferidas e de rejeitarmos os dados
que péem em causa aquilo que para ndés é a verdade. (NICHOLS, Thomas. A morte da competéncia. Quetzal:
Lisboa, 2018, p. 69).

7 BRASIL. CCB/2002: “Art. 187. Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-
lo, excede manifestamente os limites impostos pelo seu fim econémico ou social, pela boa-fé ou pelos bons
costumes.”
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(paragrafo Unico do art. 927, CC/20028), ponto de embate doutrinario que cerca
essa inter-relagao®, pois ha firme critica no campo hermenéutico quanto a licitude
albergada pelas wrongful actions'®. Como direito objetivo, exercido para além de
sua funcado deontolégico-normativa, o abuso de direito sera tratado pela oética do
exercicio irregular do habeas corpus, cujo paciente seja o nascituro e o impetrante,
por sua vez, aquele terceiro interveniente.

E de se considerar parte do acervo jurisprudencial' do Supremo Tribunal
Federal acerca do debate da interrupcao voluntaria da gestacao que serviu de base

8 BRASIL. CCB/2002: “Art. 927. Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a
outrem, fica obrigado a repara-lo. Paragrafo Unico. Havera obrigacdo de reparar o dano, independentemente
de culpa, nos casos especificados em lei, ou quando a atividade normalmente desenvolvida pelo autor do dano
implicar, por sua natureza, risco para os direitos de outrem.”

9 “O abuso do direito € um atoilicito, todavia, umilicito objetivo. Ou seja, ao contrario do tradicional
ilicito subjetivo centrado na culpa e na violagao formal de uma regra (art. 186, CC). [...] A “responsabilidade
objetiva” ndo passa de uma obrigacdo de indenizar independentemente da existéncia de um ilicito (seja este o
do art. 186 ou o do art. 187 do CC). Se houve ou ndo um ato ilicito, tal discusséo é despicienda nesse ambito,
pois a imputagdo objetiva requer apenas uma relagao de causalidade entre a atividade do agente e o dano
injusto, justificada por uma norma especial ou pelo risco inerente aquela atividade (art. 927, paragrafo Unico do
CC). Destarte, exclua-se qualquer vinculo entre o abuso do direito e a responsabilidade objetiva.” (ROSENVALD,
Nelson. O direito civil em movimento: desafios contemporaneos. 2. ed., rev. e atua. Juspodivm: Salvador, 2018,
p. 203;204).

“N&ao se olvide que a positivagao da vedagado ao abuso de direito tem origem na evolugao da teoria dos direitos
subjetivos”. [...] Com o devido respeito aos juristas por Ultimo citados, ndo vejo problema em se entender pela
presengade umilicito, nalinhadas ligdes de Limongi Franga antes destacadas. Ademais, ha total compatibilidade,
nesses mais de quinze anos de vigéncia do Cédigo Civil de 2002, entre o abuso de direito e a responsabilidade
objetiva ou sem culpa, como ainda sera aqui desenvolvido, sendo a posicao pelo critério objetivo-finalistico a
que prevalece no Direito Privado brasileiro TARTUCE. Flavio. Manual de direito civil. 7 ed. Sdo Paulo: Método,
2017, p. 66)

10 “O direito a vida é inviolavel e, se ddvidas houvesse, no tocante a abrangéncia com que de
ser interpretado o preceito constitucional, elas dissipar-se-iam pela imprescindivel consideragédo da inexisténcia
de diferencas ontoldgicas entre um embrido com 10 semanas e um embrido com 11 semanas, bem assim entre
um embrido e uma crianga ja nascida. [...] temos muitas duvidas de que a argumentacao [pré aborto] possa ser
aceite, sobretudo pela consciéncia da fragilidade da vida em questao e pela necessidade de a proteger diante de
tamanha vulnerabilidade.” (BARBOSA, Ana Mafalda Castanheira Neves de Miranda. Ligoes de responsabilidade
civil. Principia: Caiscais, 2017, p. 321-322))

1 Os efeitos legais firmados nos autos ADPF 54, no HC 124.306, na ADI 3.510, e os argumentos
carreados pela Procuradoria Geral de Justica na ADI 5.581 e ADPF 442, orientam, em casos especificos, face a
relativizagdo do direito a vida do nascituro, a possibilidade de se considerar como dano o indevido 6bice a IVG.
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ao julgamento de Recurso Especial’?> no Superior Tribunal de Justica, para reconhecer
que o impetrante de um Habeas Corpus nao pode invadir o direito de escolha e as
liberdades de determinado casal que tenha, licitamente, decidido interromper uma
gestacao.

Dessa interferéncia deletéria de um autor do Habeas Corpus, aquele casal
ajuizou acao de reparacao de dano moral sob a alegacao de que houve manejo
indevido do remédio constitucional (Habeas Corpus) e inequivoco abuso do direito de
acao, com fundamento, em especial, no art. 187 do CCB/2002, tendo seus pedidos
nao providos em primeira e segunda instancias, sentengas essas revertidas somente
em Recurso Especial no STJ, fato que reforgca a necessidade do debate proposto.

O presente estudo pretende ater-se ao pressuposto do dano, indagando sua
verificacéo - o que implicara verificar em que situagdes uma wrongful action expressara
um bem juridico merecedor de tutela no contexto do ordenamento juridico brasileiro
e cuja lesdo ensejara reparacao de dano patrimonial e/ou extrapatrimonial. Para isso,
lanca-se mao de material doutrinario do sistema juridico civil law e de situacdes faticas
judicializadas ligadas a tematica. Recorre-se a doutrina estrangeira, da literatura
portuguesa, haja vista este pais debater as questdes dos danos decorrentes das
wrongful actions desde o inicio do século XX,

Il Sintese das controvérsias abordadas: parametros normativos e
hermenéuticos da responsabilidade civil pelo nascimento de filhos
indesejados

Segue o presente, a partir de pesquisa doutrinaria e jurisprudencial, com o
desiderato de substanciar reflexdes acerca das escolhas individuais de mulheres e
familias que ainda sofrem com o patriarcalismo e o conservadorismo dogmatico-

12 “1. Controvérsia: dizer se 0 manejo de habeas corpus, pelo recorrido, com o fito de impedir
a interrupcdo da gestagcdo da primeira recorrente, que tinha sido judicialmente deferida, caracteriza-se
como abuso do direito de agdo e/ou agao passivel de gerar responsabilidade civil de sua parte, pelo manejo
indevido de tutela de urgéncia. 2. Diploma legal aplicavel a espécie: Codigo Civil — arts. 186, 187,188 e 927]...]
4 Necessidade de perquirir sobre a ilicitude do ato praticado pelo recorrido, buscando, na existéncia ou nao
- de amparo legal ao procedimento de interrupgao de gestacdo, na hipdtese de ocorréncia da sindrome de
body stalk e na possibilidade de responsabilizagdo, do recorrido, pelo exercicio do direito de agéo - dizer
da existéncia do ilicito compensavel; [...] 7. A sofrega e imprudente busca por um direito, em tese, legitimo,
que, no entanto, faz perecer no caminho, direito de outrem, ou mesmo uma toldada percepcédo do préprio
direito, que impele alguém a avancar sobre direito alheio, sdo considerados abuso de direito, porque o exercicio
regular do direito, ndo pode se subverter, ele mesmo, em uma transgressao a lei, na modalidade abuso do
direito, desvirtuando um interesse aparentemente legitimo, pelo excesso. 8. A base axioldégica de quem defende
uma tese comportamental qualquer, s6 tem terreno fértil, dentro de um Estado de Direito laico, no campo das
préprias ideias ou nos Orgéos legislativos competentes, podendo neles defender todo e qualquer conceito
que reproduza seus postulados de fé, ou do seu imo, havendo ai, ndo apenas liberdade, mas garantia estatal
de que podera propagar o que entende por correto, ndo possibilitando contudo, essa faculdade, o ingresso no
circulo intimo de terceiro para lhe ditar, ou tentar ditar, seus conceitos ou preconceitos. [...] 10. Dessa forma,
assentado que foi, anteriormente, que a interrupcdo da gestacao da recorrente, no cenario apresentado, era
lidimo, sendo opgao do casal — notadamente da gestante — assumir ou descontinuar a gestagao de feto sem
viabilidade de vida extrauterina, ha uma vinculada remiss&o a protecao constitucional aos valores da intimidade,
da vida privada, da honra e da prépria imagem dos recorrentes (art. 5°, X, da CF), fato que impde, para aquele
que invade esse circulo intimo e inviolavel, responsabilidade pelos danos dai decorrentes.” 11. Recurso especial
conhecido e provido. STJ. REsp 1.467.888-GO. 52 T. Rel.: Min. Nancy Andrighi. Jul. 20/10/2016. DJe: 25/10/2016.
13 PINTO, Paulo Mota. Direitos de personalidade e direitos fundamentais: estudos. 1 ed. Coimbra:
Gestlegal, 2018, p. 738.
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religioso'™ ao exercerem seus direitos ja devidamente tutelados pelo ordenamento
juridico. Verifica-se que essa e outras discussoes langadas sobre o tema proposto
estao em voga em maior proporgao nos planos dos direitos europeu e estadunidense
do que no direito brasileiro.

Pari passu, sera adotada a teoria mista quanto a aplicabilidade do abuso do
direito enquanto ato ilicito, visando a expandir o entendimento acerca desse instituto,
cujas acepgoes ressoam perfeitamente com a matéria tratada e com as clausulas
gerais em campo.

Entende-se que o abuso de direito, ilicitamente tratado, coadunado com o
tema percorrido, é o paradigma normativo-axioldgico independente, compreendido
no espectro volitivo, de ordem subjetiva, dirigido a acao, cuja reprimenda encontra
amparo na Lei Civil de 2002, que serve de mecanismo de garantia e protecao, via
de responsabilizacao civil em suas fungdes, da autonomia privada, exercicios das
liberdades e garantias individuais, autodeterminacdo e reafirmacado da vida em
sociedade'®, que correspondem a um amplo rol de direitos da personalidade da
gestante e proprio nascituro’®.

Dentre as situacoOes juridicas que se podem deduzir da discussao acerca das
wrongful actions destaca-se, no presente estudo, a hipotese de responsabilizacao civil
objetiva por dano moral face a frustragao de interrupcao de gestagao, caracterizada
dentre as espécies de wrongful actions (wrongful conception, wrongful pregnancy,
wrongful birth) nas condicdes amparadas pelo ordenamento juridico patrio';'8, diante
da intervencgao abusiva de terceiro que age a luz do exercicio de um direito objetivo.

Concepcoes, gravidezes e nascimentos indesejados (espécies das wrongful
actions) podem ocorrer das maneiras mais variadas, tornando-se ineficaz a criagao
de um modelo légico e univoco capaz de informar com precisdo, concretamente, o

14 Tratam a respeito desse tema as autoras: (MORAES Maria Celina Bodin de. Danos a pessoa
humana: uma leitura civil-constitucional dos danos morais. Rio de Janeiro: Renovar, 2003.); (BARBOSA, Ana
Mafalda Castanheira Neves de Miranda. op. cit., 2017).

15 BARBOSA, Ana Mafalda Castanheira Neves de Miranda. op. cit., 2017.

16 “Classificamos os direitos da personalidade de acordo com a protecao a: a) vida e integridade
fisica (corpo vivo, cadaver, voz); b) integridade psiquica e criagdes intelectuais (liberdade, criagbes intelectuais,
privacidade, segredo); c) integridade moral (honra, imagem, identidade pessoal). Ressalve-se, porém, que a
relacdo aqui feita ndo deve ser considerada taxativa, mas apenas fruto de uma reflexdo sobre os principais
direitos personalissimos, até mesmo porque qualquer enumeragdo jamais esgotaria o rol dos direitos da
personalidade, em funcdo da constante evolugdo da protecdo aos valores fundamentais do ser humano.”
(STOLZE, Pablo Gagliano; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de direito civil: parte geral. 14 ed. rev., atual
e ampl. Sdo Paulo : Saraiva, 2012, p. 168).

17 BRASIL. CP/1940. Art. 128 — “N&o se pune o aborto praticado por médico: Aborto necessario:
| - se ndo ha outro meio de salvar a vida da gestante; Aborto no caso de gravidez resultante de estupro: Il - se a
gravidez resulta de estupro e o aborto é precedido de consentimento da gestante ou, quando incapaz, de seu
representante legal.”

18 “Estado. Laicidade. O Brasil € uma republica laica, surgindo absolutamente neutro quanto
as religides. Consideragdes. Feto anencéfalo. Interrupgéo da gravidez. Mulher. Liberdade sexual e reprodutiva.
Saude. Dignidade. Autodeterminacéo. Direitos fundamentais. Crime. Inexisténcia. Mostra-se inconstitucional
interpretacado de a interrupgao da gravidez de feto anencéfalo ser conduta tipificada nos artigos 124, 126 e 128,
incisos i e ii, do codigo penal.” STF. ADPF 54. T. Pleno Rel. Min. Marco Aurélio. Julgado em 12/04/2012. DJe.
29/04/2013. Public 30/04/2013.
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abrigo jurisdicional no qual se amolda toda essa complexidade' de fatores, sob o
risco, inclusive, de limitar o alcance semibtico das wrongful actions, inadvertidamente,
em causas vindouras.

Do sistema judiciario brasileiro, subordinado ao atual padrdo legislativo e a
cultura social ainda arraigada ao patriarcalismo, embora tenha avancado no tema
da interrupgao voluntaria da gestagao (IVG), os limites normativos e hermenéuticos
que orientam a responsabilidade civil pelo nascimento de filhos indesejados, no
ordenamento brasileiro, parecem extremamente aridos, consoante as hipdteses de
efetivacao das IVGs licitas no Brasil.?°

Evidencia-se um ambiente, até entao pouco fértil, a possibilidade de indenizacao
por dano moral fundado em abuso do direito via responsabilidade civil objetiva, pois
se estd em campo considerar a vida do nascituro como dano indenizavel?'.

Acodada reflexao do tema pode levar a uma indevida interpretagcao dessa
questao, dificultando, assim, nao apenas a propositura de acoes de reparacao de
danos, na hipétese, mas de uma verdadeira inibicao do debate que, sem duvida,
suscita sopesamento axiolégico-normativo entre as relacbes gestante/familia/
nascituro, cujo entendimento tedrico-jurisprudencial esta longe de ser unissono e
pacifico?.

Nao se olvide que asindevidas interferéncias no regular exercicio do planejamento
familiar®® devem e merecem intervencao jurisdicional via responsabilizacao na ordem

19 Adota-se a tese luhmanniana de sistema complexo social, extraida do conceito estreito a
demanda ora apresentada, do Direito como sistema autopoiético: “A distingdo que constitui a complexidade
assume a forma de um paradoxo: complexidade é a unidade de uma multiplicidade. Um fato é expresso em
duas versdes distintas: como unidade e como multiplicidade, e o conceito nega que se trate de algo distinto
[...] de modo que a forma da complexidade é o limite para a ordem, onde ainda é possivel que cada elemento
se associe a cada tempo com outros elementos. O que excede a isso, necessita de selegdo e produz, assim,
um estado contingente, ou seja, toda ordem possivel de ser reconhecida depende de uma complexidade, que
deixa evidente, que algo diferente também seria possivel.” (LUHMANN, N. O conceito de sociedade. In: NEVES,
C. B. SAMIOS, E. M. B. (Org.). Niklas Luhmann: a nova teoria dos sistemas. Porto Alegre: Ed. UFRGS, 1997, p.
136-137).

20 PETEFFI DA SILVA, Rafael, RAMME, Adriana Santos. Responsabilidade civil pelo nascimento
de filhos indesejados: comparacao juridica e recentes desenvolvimentos jurisprudenciais. Revista do CEJUR/
TJSC: Prestacao Jurisdicional. Vol. 1, n. 01, p. 121 a 143. dez. 2013, Santa Catarina. p. 122.

21 “Ainda temos poucos autores brasileiros que tratam a matéria. Com mencao expressa as
hipéteses tipicas encontradas no Direito Norte-americano.” (PETEFFI DA SILVA, Rafael, RAMME, Adriana Santos.
Responsabilidade civil pelo nascimento de filhos indesejados: comparacgéo juridica e recentes desenvolvimentos
jurisprudenciais. Revista do CEJUR/TJSC: Prestagao Jurisdicional. Vol. 1, n. 01, p. 121 a 143. dez. 2013, Santa
Catarina. p. 122).

22 “Nos casos de gravidez indevida, a violagdo da autonomia reprodutiva negativa ensejou a
concepgéao e o consequente nascimento de uma crianga, que pode ou nao ser saudavel. Ainda néo é pacifica
a aceitagdo da existéncia de danos decorrentes de wrongful conception, pois o nascimento de uma crianga,
mormente quando saudavel, é considerado um evento abencoado e ndo um dano. Esta ponderagdo é denominada
de “argumento do evento abengoado” ou the blessing argument. O argumento do evento abeng¢oado” propugna
que a gravidez, mesmo que indevida, ndo se presta a produzir nenhum tipo de dano, pois o nascimento de
uma crianga seria sempre uma bencdo. Nesta senda, considerar o nascimento de uma crianga um dano
seria 0 mesmo que repudiar o valor da vida humana.” (HOLANDA, Caroline Satiro de. A gravidez indevida e o
consequente nascimento de uma crianga podem ser considerados um dano? uma andlise da determinagao e da
extensdo dos danos decorrentes de wrongful conception. Revista de Direito Civil Contemporaneo. Vol. 12. Jul.
a Set. 2017, p. 253 — 296, Revista dos Tribunais On Line. p. 256).

23 BRASIL. C.R.F.B./1988. “Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protegao
do Estado. § 7° Fundado nos principios da dignidade da pessoa humana e da paternidade responsavel, o
planejamento familiar é livre decisdo do casal, competindo ao Estado propiciar recursos educacionais e
cientificos para o exercicio desse direito, vedada qualquer forma coercitiva por parte de instituigcdes oficiais ou
privadas.”
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civil capaz de, pecuniariamente, compensar essas vitimas, ainda que o dano causado
refira-se as wrongful actions e as espécies em recorte?*;%.

Apds a entrada em vigor do Cddigo Penal, em 1940, em especial, o art. 128, l e ll,
houve alteracao para inclusao de excludente de culpabilidade do ato de interromper
uma gestacao, somente em 2012/2013, com o julgamento da ADPF 54, e, por
consequéncia do sobrestamento das agdes repetitivas, um sem ndmero de casos,
até entao puniveis, foram considerados materialmente atipicos. Logo, conclui-se que
entre 1940 e 2019 houve apenas a inclusao de uma Unica clausula exculpante, qual
seja, anencefalia, fazendo permanecer, desde entao, o enxuto rol de possibilidades
licitas de IVG.

Portudoisso, entao, cabe analisar as teorias emvoga e, a partir delas, desenvolver
as hipoteses pelas quais as wrongful actions sejam consideradas, no contexto da
responsabilidade objetiva, cuja compensagcao deriva-se do dano provocado por
quem age exorbitando a fungao normativo-axioldgica do direito objetivo (HC), em
desacordo com o art. 187, e paragrafo Unico do art. 927, ambos do C.C.B./2002.

Diz-se isso, contrario sensu, pois a exegese juridico-teérica das wrongful
actions, até entao, vem sendo marcada, ainda que nao exclusivamente, pela culpa
médica e orientada, sobremaneira, por pressupostos alinhados a gestacdes indevidas
resultadas da conduta culposa do profissional da saude?®5;?";2.

Ha inimeros casos de interferéncia deliberada que afrontam o desejo e a decisao
familiar de interromper uma gestacao, cujos melhores exemplos sdao encontrados

24 “O dano moral tem como causa a injusta violagdo a uma situacdo juridica subjetiva
extrapatrimonial, protegida pelo ordenamento juridico através da clausula geral de tutela da personalidade
que foi instituida e tem sua fonte na Constituicdo Federal, em particular e diretamente decorrente do principio
(fundante) da dignidade da pessoa humana (também identificado como o principio geral de respeito a dignidade
da pessoa humana).” (MORAES, Maria Celina Bodin de. op. cit. 2003, p. 132)

25 No ambito nacional o tema desenrola-se sob a justificativa de que: “Dada a severa restricdo
a pratica do aborto (art. 128 do CP), tais reclamacgdes careceriam de suporte legal. Na hipdtese de a lei futura
permitir a interrupcéo da gravidez, devido a grave anomalia fetal — como propdem alguns legisladores — a agao
de wrongful birth, certamente, surgiria também aqui.” KFOURI NETO, Miguel. Responsabilidade civil do médico.
6. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, p. 34.

26 “A wrongful conception pode decorrer das seguintes situagdes: 1) defeitos nos produtos
utilizados como métodos anticoncepcionais (pilulas, preservativos, diafragma, DIU etc.); 2) falhas nas cirurgias
esterilizantes, em decorréncia de culpa do médico ou de outro profissional da saude; 3) auséncia do dever
de informar acerca dos cuidados e dos riscos apds a realizacdo das cirurgias esterilizantes; 4) falha nos
procedimentos abortivos, igualmente em razdo de culpa do profissional da salde; 5) ndo constatacido de uma
gravidez, por culpa dos profissionais da saude, em tempo vidvel para realizagdo da interrupgdo da gravidez,
impossibilitando, com isso, o exercicio do direito ao aborto. (HOLANDA, Caroline Satiro de. op. cit. Jul. a Set.
2017, p. 256).

27 “Apesar da inegavel multiplicidade de motivos para o surgimento da gravidez indesejada,
abarcando até mesmo o rompimento de preservativos, ndo ha dlvidas de que as causas da grande maioria das
demandas apreciadas judicialmente s3o: i. falhas cometidas em procedimentos de lagueadura tubaria (incluindo
a falha no dever de informar); ii. falhas cometidas em procedimentos de vasectomia (incluindo a falha no dever
de informar); e iii. uso de medicamentos contraceptivos sem eficacia, com destaque para o conhecido caso das
“pilulas de farinha”, do medicamento Microvlar."(PETEFFI; RAMME. op. cit., 2013, p. 130).

28 “Os termos wrongful conception, wrongful birth e wrongful life sdo espécies de agdes
indenizatérias que tém por fundamento uma falha médica que resulta em uma concepgdo, gravidez ou
nascimento indesejado.” (CONPEDI. Cidadania e desenvolvimento sustentavel: o papel dos atores sociais no
Estado Democratico de Direito. Coord. BEZERRA, Eudes Vitor; TEIXEIRA, Jodo Paulo Allain; FEITOSA, Maria
Luiza Pereira de Alencar Mayer. Floriandpolis, 2016, p. 300).
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em acoes de habeas corpus? manejados por terceiros ou pelo Estado, tendo como

pacientes o nascituro, quando aqueles tomam conhecimento de eminente IVG3;3',
Nesse contexto, o acervo jurisprudencial® do Supremo Tribunal Federal acerca

do debate da interrupcao voluntaria da gestacao serviu de base ao julgamento de

29 “Habeas corpus. Penal. Pedido de autorizacdo para a pratica de aborto. Nascituro acometido
de anencefalia. Indeferimento. Apelagdo. Decisao liminar. Da relatora ratificada pelo colegiado deferindo o
pedido. Inexisténcia de previsao legal. Idoneidade do writ para a defesa do nascituro.” STJ. T. Pleno. Habeas
Corpus. Rel. Min. Laurita Vaz. n.° 32.159/RJ. Jul. 17.02.2004. DJe. 22.03.2004.

“Habeas corpus. Penal e processual penal. Submissdao do writ ao colegiado. Excepcionalidade do caso.
Interrupgao de gravidez. Paciente que sofre de patologia cujo tratamento ndo recomenda o prosseguimento da
gestacdo. Ndo conhecimento. Auséncia de prova pré-constituida. Writ instruido precariamente. Impossibilidade
de analise. Ordem néo conhecida.” TICE. Habeas Corpus n.° 0031579-86.2013.8.06.0900 Rel. Des. Francisca
Adelinei de Viana. DJe. de 21/01/2014.

“Habeas corpus. Medida liminar. Submissdo do exame do pedido urgente ao colegiado. Excepcionalidade
do caso. Interrupcao de gravidez. Gestante que sofre de moléstia, cujo tratamento é incompativel com o
prosseguimento da gestagcdo.” STJ. 52 T. Rel. Min. Campos Marques. Habeas Corpus n.° 266445/GO. Jul.
19.03.2013. DJe: 12.04.2013.

30 “Nossa Constituicdo assevera: ‘Conceder-se-a habeas corpus sempre que alguém sofrer ou
se achar ameagado de sofrer violéncia ou coagdo em sua liberdade de locomocgao, por ilegalidade ou abuso de
poder” (art. 5.°, LXVIII). O direito ao habeas corpus, que vem desde a Magna Carta (1215), clausula 29, perpassa
toda a histéria do common law inglés (Habeas Corpus Act, 1679) e estadunidense e encontra abrigo na tradicao
luso-brasileira,301 constitui writ constitucional que visa a tutela do direito a liberdade de locomoc3o. Pelo seu
objeto — a liberdade individual - e pela sua fungdo de controle sobre a juridicidade da atuagao estatal, facilmente
se percebe sua intima ligagdo com o Estado Constitucional. O habeas corpus consubstancia-se na garantia da
liberdade individual diante do poder estatal, sendo anteparo de fundamental importancia a pessoa diante do
Estado. E uma Cristina Sanchez RodasGuilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de direito constitucional. 6. ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2017. p. 998).

31 Fato é que o habeas corpus: “Destina-se a proteger o individuo contra qualquer medida
restritiva do Poder Publico a sua liberdade de ir, vir e permanecer. A jurisprudéncia prevalecente no STF é
dominante no sentido de que nao tera seguimento habeas corpus que nao afete diretamente a liberdade de
locomocgao do paciente. Em que pese a extensdo e a amplitude que essa interpretagdo tem assumido, nao
impressiona, contudo, o argumento de que o habeas corpus é o meio adequado para proteger tdo somente
o direito de ir e vir do cidaddo em face de violéncia, coagéo ilegal ou abuso de poder. Outrossim, ressalte-se
que, se a coacgdo a liberdade individual comumente advém de atos emanados do Poder Publico, ndo se pode
descartar a possibilidade da impetragéo de habeas corpus contra atos de particular”. MENDES, Gilmar Ferreira;
BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional. 12. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2017, p.
368.

32 Os efeitos legais firmados nos autos ADPF 54, no HC 124.306, na ADI 3.510, e os argumentos
carreados pela Procuradoria Geral de Justica na ADI 5.581 e ADPF 442, orientam, em casos especificos, face a
relativizagao do direito a vida do nascituro, a possibilidade de se considerar como dano o indevido 6bice a IVG.

Instituto Iberoamericano de Estudos Juridicos Revista Ibérica do Direito | ISSN 2184-7487
Vol. 2 | Numero 1 | Jan/Jun | 2021



A responsabilidade civil objetiva nas wrongful actions... 217

Recurso Especial®® no Superior Tribunal de Justica, provido a unanimidade que,
somente em 2016, reconheceu que o impetrante de um Habeas Corpus, cujo paciente
fora um nascituro diagnosticado com gravissima ma-formagcao congénita, nos idos
do ano de 2005, invadiu, por razoes religiosas®4, o direito de escolha e as liberdades
daquele casal que decidira interromper a gestacao.

O casal, irresignado com a interferéncia deletéria do autor do Habeas Corpus,
ajuizou acao de reparacao de dano moral sob a alegacao de que houve manejo
indevido do remédio constitucional (Habeas Corpus), resultando grave e inutil
sofrimento a mae, mesmo tendo obtido decisao judicial favoravel a IVG e, naquele
contexto, vislumbrou inequivoco abuso do direito de acdo, com fundamento, em
especial, no art. 187 do CCB/2002, tendo seus pedidos nao providos em primeira
e segunda instancias, sentencas essas revertidas somente em Recurso Especial no
STJ, fato que reforga a necessidade do debate proposto.

Diz-se, pois, que o referido acordao € marco jurisprudencial ao prever que um
nascimento indevido ou indesejado, resultante de uma gestacao desejada ou nao
(pois é possivel que a gestacao tenha sido desejada e no seu desenvolvimento tornar-
se indesejada), é capaz de gerar dano extrapatrimonial no ordenamento juridico
brasileiro, malgrado a tutela a vida do nascituro.

A controvérsia nessa seara € grande, de modo que ha familias que sofrem a
espera de uma teoria clara capaz de informar, com certo grau de razoabilidade e
seguranca, suas possibilidades reais e juridicas quanto a reprimenda legal em face

33 “1. Controvérsia: dizer se 0 manejo de habeas corpus, pelo recorrido, com o fito de impedir
a interrupcdo da gestagdo da primeira recorrente, que tinha sido judicialmente deferida, caracteriza-se
como abuso do direito de agdo e/ou agao passivel de gerar responsabilidade civil de sua parte, pelo manejo
indevido de tutela de urgéncia. 2. Diploma legal aplicavel a espécie: Codigo Civil — arts. 186, 187,188 e 927]...]
4 Necessidade de perquirir sobre a ilicitude do ato praticado pelo recorrido, buscando, na existéncia ou nao
- de amparo legal ao procedimento de interrupcao de gestacdo, na hipdtese de ocorréncia da sindrome de
body stalk e na possibilidade de responsabilizagdo, do recorrido, pelo exercicio do direito de agéo - dizer
da existéncia do ilicito compensavel; [...] 7. A sofrega e imprudente busca por um direito, em tese, legitimo,
que, no entanto, faz perecer no caminho, direito de outrem, ou mesmo uma toldada percepcédo do préprio
direito, que impele alguém a avancar sobre direito alheio, sdo considerados abuso de direito, porque o exercicio
regular do direito, ndo pode se subverter, ele mesmo, em uma transgressao a lei, na modalidade abuso do
direito, desvirtuando um interesse aparentemente legitimo, pelo excesso. 8. A base axioldgica de quem defende
uma tese comportamental qualquer, s6 tem terreno fértil, dentro de um Estado de Direito laico, no campo das
préprias ideias ou nos Orgéos legislativos competentes, podendo neles defender todo e qualquer conceito
que reproduza seus postulados de fé, ou do seu imo, havendo ai, ndo apenas liberdade, mas garantia estatal
de que podera propagar o que entende por correto, ndo possibilitando contudo, essa faculdade, o ingresso no
circulo intimo de terceiro para lhe ditar, ou tentar ditar, seus conceitos ou preconceitos. [...] 10. Dessa forma,
assentado que foi, anteriormente, que a interrupcdo da gestacao da recorrente, no cenario apresentado, era
lidimo, sendo opgao do casal — notadamente da gestante — assumir ou descontinuar a gestagao de feto sem
viabilidade de vida extrauterina, ha uma vinculada remiss&o a protecdo constitucional aos valores da intimidade,
da vida privada, da honra e da prépria imagem dos recorrentes (art. 5°, X, da CF), fato que impde, para aquele
que invade esse circulo intimo e inviolavel, responsabilidade pelos danos dai decorrentes.” 11. Recurso especial
conhecido e provido. STJ. 52 T. Rel. Min. Nancy Andrighi. REsp 1.467.888-GO. Jul. 20.10.2016. DJe: 25.10.2016.
34 “Se eu soubesse que Geovana havia sobrevivido e que seus pais estavam em Morrinhos,
sem duvida eu teria ido visita-los, acompanha-los durante a gestagéo, oferecer-lhes assisténcia durante o parto
(como fizemos com tantas outras gestantes) e, em se tratando de uma crianga com risco de morte iminente,
batiza-la logo apds o nascimento. E se ela falecesse, para mim seria uma honra fazer suas ceriménias funebres
acompanhando a familia até o cemitério.” (CRUZ, Lodi. op. cit., 2016, s.p).
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daquele que atente contra suas decisoes®, quais sejam, de interrupcao licita de uma
gestacao.

Il Articulacao semantico-hermenéutica dos conceitos de wrongful actions

Tratam-se as wrongful actions®® de género semantico que remete a acgoes
de indenizagdo de dano patrimonial, em sua maioria, quando ha falha médica
procedimental ou quando ha defeito no método contraceptivo®, acompanhadas,
eventualmente, de pretensao indenizatoéria de cunho extrapatrimonial, pelo fato de os
genitores considerarem ofensa a direitos da personalidade.®®

Por suposto, as espécies litigiosas, derivadas do nominado género Wrongful
Actions, quais sejam Wrongful Birth, Wrongful Life e Wrongful Conception, no Brasil,
vinculam-se a teoria de perda de chance®, por impossibilidade de exercicio do direito
ao planejamento familiar®.

O presente estudo ndo passa pelo viés especulativo da perda da chance, nem
tampouco seus eventuais desdobramentos, pois nao se esta em causa uma conduta
fundada em culpa médica.

Visa-se a analisar as hipdteses para uma imputagao obijetiva, cuja indenizacao
deriva da responsabilidade civil objetiva, materializada no abusivo exercicio de um
direito que se afigura como causa de um dano. Neste ensejo, os conceitos subjacentes

35 Para elucidar parametros a identificacdo do terceiro cuja responsabilidade pretende-se
deflagrar na presente pesquisa, recorre-se a ensinamentos doutrinarios erigidos na identificagdo do terceiro em
relagdes obrigacionais.

E necessario analisar a contraposicdo parte-terceiro de acordo com o momento de sua verificagdo — pois a
caracterizagdo do terceiro nem sempre serd uma constante -, o contexto de sua posi¢do diante da relagédo
obrigacional e a interferéncia entre as diversas posi¢coes que podem ser detectadas entre partes e terceiro.
O autor reconhece, entdo, o carater relativo e variavel da configuragdo do terceiro“A qualificagdo de terceiro
ndo é entendida como uma classificagdo naturalistica e considerada constante; pelo contrario, ela tem,
essencialmente, carater de relatividade e variabilidade, em fungéo dos interesses que estdo em jogo. E decisivo,
para a atribuicdo de qualificagéo, o critério do interesse protegido pelo direito, unido a cognoscibilidade da
relacdo em discussao e ao carater independente ou subordinado da posigéo juridica, tendo também em conta
a interferéncia entre posi¢oes diversas”. (BETTI apud MULHOLLAND, Caitlin. O principio da relatividade dos
efeitos contratuais. In MORAES, Maria Celina Bodin de (coord.). Principios do direito civil contemporaneo. Rio
de Janeiro: Renovar, 2006, p. 266-267).

36 “As intervengdes efetuadas no &mbito do mencionado processo assistencial permitem,
cada vez mais cedo, identificar anomalias congénitas, sindromes polimalformativos, defeitos do tubo neural
e défices cognitivos . E nesta conjuntura que surgem as, usualmente repartidas em trés categorias: wrongful
birth (“nascimento indevido”), wrongful life (“vida indevida”) e wrongful conception (“conce¢éo indevida”)3 , como
situagdes nas quais, por virtude de diminuida diligéncia, o médico falha no diagnéstico pré-concecional, pré-natal,
ou no diagnostico genético pré-implantatério.” (DUARTE, Sara Cristina Gomes. Wrongful Birth, Wrongful Life e
Wrongful Conception: a Admissibilidade das Wrongful Actions a luz da Dogmatica Comum da Responsabilidade
Civil. Dissertagcao de Mestrado. Faculdade de Direito da Escola do Porto. Portugal, Porto, 2017, p. 12.) Disponivel
em <https://repositorio.ucp.pt>. Acesso em 31 mar. 2017.

37 Os casos de vasectomia e laqueadura tubaria ndo encontram na dificuldade de enquadramento
dos casos de nascimento indesejado dentro da moldura de dano indenizavel brasileira 0 seu maior empecilho para
concessao de indenizagéo para as vitimas. (PETEFFI, Rafael; RAMME, Adriana Santos. op. cit. 2013, p. 131).

38 (PETEFFI, Rafael; RAMME, Adriana Santos. op. cit. 2013).

39 “As acdes de concepgao e nascimento indesejadas tém em comum a possibilidade de reparacéao
da chance perdida. Nesses casos, 0os genitores da crianga perdem a chance de interromper a concepg¢ao ou a
gravidez. Trata-se, portanto, de um evento aleatério que segue o seu curso — e que poderia ter sido interrompido,
caso ndo houvesse a falha do médico no diagnostico ou na informagdo — e que se conhece o resultado final: a
concepgéao ou o nascimento”. ”. (CONPEDI. op. cit. 2016, p. 310).

40 BRASIL. C.R.F.B/1988. Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial prote¢édo do Estado.
[...] § 7° Fundado nos principios da dignidade da pessoa humana e da paternidade responsavel, o planejamento
familiar € livre decisdo do casal, competindo ao Estado propiciar recursos educacionais e cientificos para o
exercicio desse direito, vedada qualquer forma coercitiva por parte de instituigdes oficiais ou privadas.
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tratados englobam as wrongful birth actions e wrongful conception actions. Nao fazem
parte do estudo as circunscricdes aprofundadas derivadas das wrongful life actions.

Derivadas do direito estadunidense na década de 1960, as wrongful actions
ganharam espaco no ordenamento juridico global com a repercussao do caso Zepeda
vs. Zepeda*'!, cujo precedente possibilitou, nos EUA, o inicio das discussoes teorico-
axioldgicas acerca da possibilidade juridica de indenizagao por wrongful actions.*?

Na Europa, especialmente na Franca, a lei anti-perruché foi reflexo da pretensao
indenizatéria cujo impulso decisivo para a difusdo e discussdao midiatica deste
problema, no contexto europeu, foi dado pelo célebre arrét Perruché, da Cour de
Cassation, de 17 de Novembro de 20004,

O caso Perruché* refere-se a malformacgoes gravissimas de Nicolas Perruché
decorrentes de uma infeccdo viral por Rubivirus*® contraida pela mae na fase
gestacional. A mae alegou que, houvessem o médico e o laboratério demandados
sido diligentes e eficazes no diagnostico, teria ela optado pela interrupcao da

41 “Esta agao foi interposta pelo filho face ao seu progenitor. Zepeda nao padecia de qualquer
deficiéncia ou patologia genética, no entanto, requereu uma indemnizagdo contra o seu pai. Alegava uma vida
indevida porque tinha sido concebido fora do casamento, mediante relagées sexuais induzidas por falsas
promessas de casamento. Como filho ilegitimo provinham-lhe véarios e graves prejuizos para a sua vida,
nomeadamente para a vida profissional pela discriminagao social, pretendendo ser ressarcido por isso. Tal pedido
foi julgado improcedente pelo tribunal. Neste caso, a expressao wrongful life generalizou-se em contraposicao
a expressdo wrongful death (nestas agdes o pedido tinha por base a vida que deveria ter continuado e a qual
foi posto termo). (SILVA, Sara Elisabete Gongalves da. Vida indevida (wrongful life) e direito & ndo existéncia.
Lusiada Direito. Lisboa, 2015, p. 123 a 155. Disponivel em <http://revistas.lis.ulusiada.pt/index.php/Idl/article/
view/2384/2522> Acesso em 10 jan 2019., p. 128-129).

42 “A expressao wrongful life foi utilizada pela primeira vez em 1963, no caso Zepeda vs.
Zepeda, por um tribunal do lllinois. O uso desta nomenclatura generalizou-se por contraposicdo ao ilicito da
“morte indevida” (wrongful death), pretendendo significar qualquer accao em que se invocasse a vida como
dano.” (SIMOES, Fernando Dias. Vida indevida? As acgdes por wrongful life e a dignidade da vida humana.
Tékhne Barcelos. N. 13, p. 187 a 203. Junho de 2010, p. 187. Disponivel em <http://www.scielo.mec.pt/scielo.
php?script=sci_arttext&pid=S1645-99112010000100010&Ing=pt&nrm=iso>. Acesso em 27 dez. 2019).

43 “O Tribunal da Cassacao, reunido em assembleia plendria, decidiu que a crianga tinha direito
a uma indemnizacgdo porque as faltas cometidas pelo médico e pelo laboratério tinham impedido a possibilidade
de a mae interromper a gravidez e assim evitar o nascimento do filho. Pela primeira vez, um tribunal superior
concedia indemnizag&o & crianca deficiente pelo simples facto de esta ter nascido.” (SIMOES, Fernando Dias.
Op. citi. 2010, p. 190).

44 No caso, a culpa médica, por negligéncia, ndo diagnosticou a infecgao viral, frustrando a
mae o direito de escolha pela interrupgdo da gravidez. Em sintese, a Cour de Cassation julgou procedente
o pedido inicial e condenou médico e laboratério a reparar, de forma pecuniaria a crianga, em agdo de dano
resultante dessas malformagdes. (FRANGA. Arrét Perruché. Cour de Cassation. Nov. 2000). Disponivel em
<www.courdecassation.fr> Acesso em 28 dez 2018.

45 “No campo das doengas infecto-contagiosas, a importancia epidemiolégica da Rubéola esta
representada pela ocorréncia da Sindrome da Rubéola Congénita (SRC) que atinge o feto ou o recém-nascido
cujas mées se infectaram durante a gestagéo. A infecgdo na gravidez acarreta inUmeras complicagbes para a
mae, como aborto e natimorto (feto expulso morto) e para os recém-nascidos, como malformagbes congénitas
(surdez, malformagdes cardiacas, lesdes oculares e outras).” (BRASIL. Ministério da Saude. Salde de A a Z:
rubéola. Informativo. 02 de Maio de 2017). Disponivel em <http://portalms.saude.gov.br/saude-de-a-z/rubeola>
Acesso em 10 jan. 2019.
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gestacao®s;*.

E possivel, ainda, que a reparacao civil tenha por causa nao a concepg¢ao
indesejada por prévia falha de método ou procedimento contraceptivo, mas também
por impedimento posterior de interrupcao da gestacao, situacao que remete a
hipéteses que autorizam a IVG.

Inicialmente, por leitura pragmatica dos arts. 124 a 126 do C.P.B., pretender
indenizacao por dano moral fundada na frustragcao da interrupcao de uma gestacao
sb seria possivel em dois casos: para salvaguardar a vida da gestante (aborto
necessario ou terapéutico) ou gestacao proveniente de estupro (aborto humanitario
ou sentimental), previstos nos incisos | e Il do art. 128 do CPB.

Com o julgamento da ADPF 54, tendo o STF declarado a inconstitucionalidade
de interpretacdo segundo a qual a interrupgao da gravidez de feto anencéfalo &
conduta tipificada nos artigos 124 a 126 do CPB, abriu-se uma nova possibilidade de
realizacao da IVG no Brasil.

Do referido julgamento firmou-se a tese de que havendo gestacao de feto
que apresente outro tipo de ma-formacgao grave que inviabilize a vida extrauterina,
independente do risco a vida da gestante, sera possivel a interrupcao da gravidez em
homenagem a hermenéutica juridica, segundo a qual, ubi eadem ratio ibi idem jus*®.

Em verdade, apds o julgamento da ADPF 54, com novas possibilidades de
interrupcao da gestacao, novas modalidades de dano moral surgiram e consigo as
espécies de wrongful actions ganharam novos contornos na ciéncia juridica brasileira,
o que suscita distingdo entre as espécies conglobadas na matéria.

As espécies (wronfgul conception, wrongful pregnancy e wrongful birth) diferem
entre si, notadamente, pelo estagio em que se verifica a extensao do dano causado,
cujos titulares lesados sao os progenitores, especialmente a mae ou os préprios
filhos, nas hipoteses de wrongful life.® Tendo em vista a titularidade dos direitos da
personalidade (e até patrimoniais nos casos de perda de chance por culpa médica
ou falha em método contraceptivo), “as wrongful birth actions sdo propostas pelos
progenitores contra os profissionais médicos em virtude do nascimento de uma criancga
nao desejada, exigindo uma indemnizacao pelos danos resultantes da gravidez e da

46 “Vale ressaltar que os pais de Nicolas Perruche expressaram claramente as suas vontades
no sentido de interromper imediatamente a gravidez caso houvesse risco de que o filho nascesse afetado
pela doenga.” (COSTA, Lais Marrao da, Limites existenciais do direito: reflexdes sobre a lei anti-perruche e o
direito de ndo nascer. Monografias, PUC-RIO: 2012, p. 10). Disponivel em <https:/www.maxwell.vrac.puc-rio.
br> Acesso em 10 jan. 2019.

47 As discussoes erigidas a partir deste caso deram ensejo a edicdo da Lei francesa 2002-303,
gue “proibiu expressamente a indenizagéo por simples nascimento indesejado, limitando o remédio ressarcitorio
aquelas hipoteses em que o erro médico tenha provocado diretamente o handicap, o tenha agravado, ou tenha,
de alguma forma, impedido que fossem adotadas as providéncias necessaérias a atenua-lo”. (SCHREIBER, 2012,
p. 96.).

48 STF. T. Pleno ADPF n.° 54/DF. Rel. Min. Marco Aurélio. Voto Min. Rosa Weber. Jul. 12/04/2012.
DJe. De 29/04/2013. Public. 30/04/2013.

49 Onde houver o mesmo fundamento havera o mesmo direito.

50 VICENTE, Marta de Souza Nunes. Algumas reflexdes sobre as ac¢des de wrongful life: a

jurisprudéncia Perruche. Lex Medicinae. Ano 6, n. 11. p. 117 a 141. Coimbra: Coimbra, 2009, p. 119.
PINTO, Paulo Mota. Indemnizagao em caso de nascimento indevido e de vida indevida (wrongful birth e wrongful
life). Lex Medicinae. Ano 4, n.° 7, p. 5-25 Coimbra: Coimbra, 2007, p. 8 .
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educacao da crianca.”’

Importante destacar que um nascimento indesejado® nao necessita advir
de uma gestacao igualmente indesejada. Isso até pode ocorrer, mas, em regra, “a
wrongful birth ocorre quando, apds a concepcao, o médico subtrai ou negligencia aos
genitores do nascituro alguma informacao relevante que, caso por eles conhecida,
faria com que interrompessem a gravidez.”®3;%*

As wrongful actions podem ocorrer de uma gestacao desejada, pois nao fosse o
infortunio da malformacao fetal a gestacao seria levada a termo. “A propésito, pode-
se estar diante de uma incidental wrongful conception, uma verdadeira gestacao
indesejada superveniente ou incidental, pois, no curso da evolugéo puérpera, tornou-
se inviavel, indesejada.”

Dito de outro modo, o status quo (saude e normalidade gestacional esperadas)
altera-se com o advento de um diagnodstico médico para inviabilidade de vida
extrauterina, fazendo a gestacao evoluir para um quadro de nascimento indevido
(wrongful birth), como consequéncia da intervengcao de pessoa que tenha obstado a
vontade familiar pela interrupgcao da gestacao.

Nessa hipotese, nao haveria responsabilidade civil médica, posto que a conduta
médica garante a identificacdo tempestiva de anomalia severa e acolhimento
humanizado a essa gestante, orientando-a para a possibilidade licita do procedimento
de IVG. Salta aos olhos uma inovagao de wrongful birth, aqui, nao fundada na culpa
médica ou falha de método contraceptivo, consoante a jurisprudéncia e doutrina,
mas sim na conduta de um terceiro, objetivamente verificada.

Consigna-se, mais: assim como uma ag¢ao de wrongful birth pode ter a origem de
sua pretensao numa gravidez desejada, cujo nascimento foi indevido por intervencao
de qualquer pessoa, tem-se que uma gestacao podera ser indesejada ab initio, como
podem ser os casos de gravidezes provenientes de estupro, que ocorrem nao por
culpa médica ou falha de método ou procedimento para evita-la.

Edese afirmar, ao menos em sede reflexiva, que relegar o devido enquadramento
juridico a determinados cases é um risco que se corre quando a compreensao de um
fendmeno complexo, como se revelam as wrongful actions, passa exclusivamente

51 SIMOES, Fernando Dias. Vida indevida? As acgdes por wrongful life e a dignidade da vida
humana. Tékhne Barcelos. N. 13, p. 187 a 203. Junho de 2010, p. 192. Disponivel em <http://www.scielo.mec.
pt>. Acesso em 27 dez. 2018, p. 192.

52 De igual se posiciona a doutrina portuguesa: “J4 os casos ditos de nascimento indevido
(wrongful birth), releva o facto de o evento lesivo ter conduzido a um nascimento indesejado. Assim, ou had um
nascimento resultado de uma situagdo de wrongful conception, ou, sendo a concepg¢ao desejada, verificou-se
um nascimento, na sequéncia de um erro médico (também em sentido lato), que retirou da mae a oportunidade
de tomar uma decisao informada e tempestiva sobre a continuagao ou interrupgéo da gravidez, afirmando os
demandantes que, se ndo fosse o evento lesivo, a crianga nunca teria nascido.” (PINTO, Paulo Mota. op. cit.
2018, p. 736).

53 CONPEDI. op. cit. 2016, p. 307.

54 Noutro giro, as hipoteses de wrongful conception ou wrongful pregnancy, cujos titulares
legitimos também s&o os progenitores, desenvolvem-se quando se verifica: “Uma gravidez indesejada em
resultado de um erro médico (lato sensu), ou é concebido um feto com uma deficiéncia genética depois de
os pais ndo terem sido informados — ou de terem sido incorretamente informados — sobre os riscos genéticos.
Os demandantes invocam que a crianga nunca teria sequer sido concebida sem o evento lesivo, isto é, sem
o erro médico — num sentido amplo, isto é, envolvendo também, por exemplo, o emprego errado ou o mal
funcionamento de meios de diagnéstico, a errada prescricdo de um medicamento ou a indevida dispensa por
um farmacéutico.” PINTO, Paulo Mota. op. cit. 2018, p. 736.
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pelo viés pragmatico, limitando-as a responsabilidade civil subjetiva, quando da culpa
médica, ou objetiva, somente quando da relacdo de consumo marcada por falha no
método contraceptivo.

Defende-se, assim, uma compreensao holistica e sistematica dos fundamentos
das wrongful actions, no sentido de se desenvolver teorias capazes de se mimetizarem
com 0s casos concretos que se apresentem quando ha uma 6érbita, essa inafastavel,
junto a titulares dos direitos da personalidade, a vida digna®.

A guisa da doutrina luséfona, refere-se a wrongful birth ou wrongful conception
como dano injusto, e nao como outrora “considerado como um evento abencoado,
colocando-se fora da moldura do conceito de dano indenizavel.”®®,

Tratar-se-ia, entdo, sob a ética do evento abencoado, de se reconhecer somente
os danos patrimoniais®’, como forma de manter o custeio de parte da vida daquele
evento, excluindo-se dessas acdes qualquer dano a personalidade. Essa tese tem-se
por superada®®.

Nao se pode olvidar que a legislacao brasileira® e a jurisprudéncia®,
concretamente, autorizam a interrupcao voluntéaria da gestacdo como em casos de
grave doenca do feto que inviabilize a vida extrauterina, sem que haja autorizagcao
judicial para tal, de modo que, nessa hipdtese, o diagndstico médico preciso e
tempestivo é requisito fundamental ao exercicio da decisao informada pela gestante
e/ou sua familia.

IV Delineamento contextualizado do conceito de dano moral

A mais técnica acepcao do dano moral reconhece-o como sendo lesdo a direito
da personalidade ou, entao, lesao a dignidade humana. Verificar sentimentos como
dor, tristeza, vexame ou humilhacao é despiciendo para a deflagracdo do dano em si,
podendo tais impressdes serem relevantes no momento da quantificacao do dano a

55 “A jurisprudéncia brasileira mostra-se fértil em julgados que abordam a temética de filhos
indesejados, na maioria dos casos resultantes de métodos contraceptivos equivocadamente realizados, como a
vasectomia e a lagueadura tubaria. Portanto, apesar de ndo apresentar manifestacdes jurisprudenciais tao ricas
como as encontradas no direito estrangeiro, o ordenamento nacional j& reclama sistematizagao, pois a doutrina
patria ndo se aprofunda sobre o tema.” (PETEFFI, Rafael; RAMME, Adriana Santos, op. citi. 2013, p. 123).

56 PETEFFI, Rafael; RAMME, Adriana Santos, op. citi... 2013, p. 126.

57 TJRJ. Apelagdo Civel. N°. 0388082-48.2008.8.19.0001. Des. Rel. Fernando Fernandy
Fernandes. Jul. 16/11/2009.

58 A margem disso, teorias civilistas contemporaneas convergem para diferir tais acepcées,

sob a seguinte ética: “Tradicionalmente, demandas pelo nascimento indesejado surgem nos casos em que 0s
pais alegam que o médico nao alertou devidamente sobre o risco de engravidar ou dar a luz uma crianga com
anormalidades genéticas ou congénitas graves impedindo que eles pudessem adotar uma decisio informada
sobre levar ou ndo a gravidez adiante. Certamente, a legislagao brasileira ndo permite tal escolha”. ROSENVALD,
Nelson. op. cit. 2018, p. 74.

59 Vide ADPF 54; Art. 128, 1 e Il do CPB.

60 “A ADPF n° 54, ajuizada no ano de 2004 pela Confederagdao Nacional dos Trabalhadores
na Salde - CNTS e julgada em 12/04/2012, tinha como pedido a declaragdo da Inconstitucionalidade da
interpretacdo dos artigos 124, 126 e 128, incisos | e Il, do Cddigo Penal — Decreto-Lei n° 2.848/40 - como
impeditiva da antecipagdo terapéutica do parto em casos de gravidez de feto anencefalico, diagnosticados
por médico habilitado, reconhecendo-se o direito subjetivo da gestante de assim agir sem a necessidade de
apresentacao prévia de autorizagdo judicial ou qualquer outra forma de permisséo especifica do Estado. TJRJ.
Apelacao Civel n°. 0399948-43.2014.8.19.0001. 52 T. Rel. Des. Claudia Telles.. Julgamento: 14 de margo de 2017.
Pub. DJe. 16/03/2017.
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ser reparado.

Afastando-se da corrente subjetiva do conceito de dano moral (que atribui sua
ocorréncia aos efeitos da lesao, por verificagao dos sentimentos experimentados pela
vitima), pretende-se fundamentar a verificagdo de dano moral na corrente objetiva®’,
que tem seus olhos fitos puramente na lesao, seja por lesao a direito da personalidade
seja por afronta a dignidade da pessoa humana®.

A clausula geral de tutela da dignidade da pessoa humana®® - em seus
quatro substratos, notadamente, liberdade, igualdade, integridade psicofisica e
solidariedade social - foi alcada a fundamento da Republica®. Podem-se associar as
wrongful actions, principalmente a acao pautada na concepcao indesejada por falha
no procedimento contraceptivo, ao substrato especifico da liberdade, na medida
em que os pais ficam impossibilitados de exercerem livremente a constituicao e o
planejamento familiar quando frustrados em sua vontade deliberada de evitarem o
inicio de uma gestacao.

No que tange as wrongful actions e suas espécies no Brasil, apés grande
repercussao do caso das “pilulas de farinha”, aflorou uma onda de agdes pretendendo
reparacoes por danos decorrentes de gestacoes indesejadas e nascimentos indevidos,
sobre as quais o STJ mantém firme entendimento pela devida compensacao do dano
moral cumulada com dano de ordem material via pensionamento®®.

No espectro da responsabilidade objetiva, diferem os casos envolvendo

61 Para compreensao da distingdo conceitual entre as correntes objetiva e subjetiva para
apuracdo de dano moral: MONTEIRO FILHO, Carlos Edson do Régo. O conceito de dano moral nas relagdes
de trabalho. Civilistica.com. Rio de Janeiro, a. 3, n. 1, jan.-jun./2014. Disponivel em <http://civilistica.com/o-
conceito-de-dano-moral-nas-relacoes-de-trabalho/>. Acesso em 09 abr. 2020.

62 Nesse sentido, “é majoritaria no Pais a corrente que relaciona os danos morais as lesdes aos
direitos da personalidade, o que é associado a Escola do Direito Natural.” (TARTUCE, Flavio. op. cit., 2017, p.
292).

63 “Enquanto clausula geral, a dignidade da pessoa humana pode encontrar dificuldades quanto
a determinacado de seu conteldo: Isto significa que o valor da dignidade alcanca todos os setores da ordem
juridica. Eis a principal dificuldade que se enfrenta ao se buscar delinear, do ponto de vista hermenéutico, os
contornos e os limites dos principios constitucional da dignidade da pessoa humana. Uma vez que a nogao é
ampliada pelas infinitas conotagdes que enseja, corre-se o risco da generalizagao absoluta, indicando-a como
ratio juridica de todo e qualquer direito fundamental. Levada ao extremo, tal postura hermenéutica acaba por
atribuir ao principio um grau de abstracdo tdo completo que torna impossivel qualquer aplicagdo.” (MORAES,
Maria Celina Bodin de. Danos a pessoa humana: uma leitura civil-constitucional dos danos morais. Rio de
Janeiro: Renovar, 2009., p. 84)

64 “Artigo 1° da Constituicao Federal, inciso Ill: “Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada
pela unido indissollivel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico
de Direito e tem como fundamentos: (...) lll - a dignidade da pessoa humana”. Distingue-se a solidariedade

constitucional de outros modelos, por “Tais formas de solidariedade, embora presentes em muitas normas
ordinarias, ndo dizem respeito a solidariedade constitucional, pela qual a participacao das pessoas na gestédo
das formagdes sociais ndo deve se direcionar a eficiéncia destas Ultimas, mas ao pleno desenvolvimento da
pessoa. O tema da solidariedade constitucional, portanto, deve ser entendido em relagdo aos contelidos da
igualdade e daigual dignidade social” (PERLINGIERI, Pietro. O direito civil na legalidade constitucional. Tradugao
de Maria Cristina de Cicco. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 462)

65 Civil e processo civil. Agdo de indenizacdo por danos materiais e morais. Anticoncepcional
microvlar. Placebos utilizados por consumidoras. Andlise do material probatério que aponta para a
responsabilidade civil do fabricante. Correta valoragéo da prova. Inversao do 6nus da prova. Desnecessidade.
STJ. REsp 1120746/SC. 52 T. Rel. Min. STJ. Nancy Andrighi. DJe. 24/02/2011.

Igual teor: STJ. 52 T. REsp. n.° 1.096.325/ SP. Rel. Min. Nancy Andrighi. Data de julgamento 09/12/2008.

66 Com efeito, o cunho interdisciplinar contido na analise dessas espécies desafia inclusive
pensadores afastados do mundo juridico. A doutrina brasileira tem se mostrado mais timida, mormente por
acreditar que o assunto somente adquire relevancia em paises que apresentam a ampla possibilidade de
abortos voluntarios. (PETEFFI, Rafael; RAMME, Adriana Santos, 2013, p. 135).
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inviabilidade de vida extrauterina cuja interrupcao da gestacao fora indevidamente
frustrada, das denominadas “acOes das pilulas de farinha”. Por exemplo, muito
embora remetam a condi¢ao de wrongful conception ab initio culminada com wrongful
birth, na primeira situagdo haveria uma frustracao a interrupcao da gestacdo apta a
pretensdo de uma compensacao pecuniaria pelo dano moral, sem que, para isso,
haja necessidade de comprovacao da culpa ou do dolo do agente. Isso porque, com
o falecimento do feto ao nascer, em tese, nada haveria de se pleitear como dano
material; por outro lado, na segunda hipotese, poderia haver reparagao de despesas
- patrimonialmente aferiveis - quanto ao custeio do desenvolvimento e crescimento
da crianga nascida®’.

A respeito dos “conceitos abertos que compoem o art. 187 do CC/2002, pontue-
se que prevalece o entendimento segundo o qual a responsabilidade decorrente do
abuso de direito é objetiva, independentemente de prova de culpa”;.

Nota-se que o Codigo Civil quando chamado a tutela nos casos de gestacao
indevida ou nascimento indevido de forma multivariada, tem dado sustentacao a
essas pretensoes, seja pelo art. 186 (pilulas de farinha, por exemplo) seja pelo art.
18770,

Ha de se balizar as palavras no sentido de qualificar a vontade da gestante,
conforme sua autodeterminacdo, garantida pela liberdade ao exercicio dessa
vontade licita e a realizacdo da personalidade feminina, desde entao, titularizada as
mulheres em qualquer condicao adstrita a sua capacidade, pelo mesmo fundamento:
a dignidade da pessoa humana’;™

Depreende-se, pois, que a dignidade da pessoa humana guarda em si, como
fundamento do Estado Democratico de Direito, inafastavel inter-relagao axiomatica

67 Faz-se um paréntese para se questionar, e até mesmo provocar tema para futuros trabalhos
nessa area, qual seria o niUmero de gestantes/familias que recorrem as wrongful conceptions actions e
consideram, apos evolugdo da gestacao e do vinculo parental, o nascimento daquele produto de uma indesejada
concepgao, igualmente indesejado?

68 (TARTUCE, Flavio. op. cit., 2018, p. 68).

69 [...]4. 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 apenas por ser dela inexigivel outra conduta dentro dos padrées médios de cultura do
pais. [...] O acérdao partiu das provas existentes para concluir em um certo sentido, privilegiando, com isso,
o principio da protecdo ao consumidor. [...] STJ. 52 T. REsp. 1120746 /SC. Rel. Min. STJ. Nancy Andrighi. DJe.
24/02/2011.

70 REsp. STJ 1.467.888/GO.

71 “A ordem juridica néo é contra ou a favor da vontade. E simplesmente a favor da realizagéao
da pessoa, o que pode ou ndo corresponder ao atendimento da sua vontade em cada caso concreto. Se a
dignidade humana consiste, como se viu, no préprio “fundamento da liberdade”, o exercicio dessa liberdade por
cada individuo so6 deve ser protegido na medida em que corresponda a tal fundamento. Em outras palavras: a
autolimitagdo ao exercicio dos direitos da personalidade deve ser admitida pela ordem juridica quando atenda
genuinamente ao propdsito de realizagdo da personalidade do seu titular. Deve, ao contrario, ser repelida
sempre que guiada por interesses que ndo estdo prdpria ou imediatamente voltados a realizagdo da dignidade
daquela pessoa.” (SCHREIBER, Anderson. Direitos da personalidade. 2 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013, p. 27).

72 A melhor corrente categdrica é aguela que conceitua os danos morais como leséo a direitos
da personalidade, sendo essa a visdo que prevalece na doutrina brasileira. Alerte-se que para a sua reparagao
nao se requer a determinacao de um prego para a dor ou o sofrimento, mas sim um meio para atenuar, em parte,
as consequéncias do prejuizo imaterial, o que traz o conceito de lenitivo, derivativo ou sucedaneo. Por isso é
que se utiliza a expressdo reparagao e ndo ressarcimento para os danos morais. TARTUCE, Flavio. op. cit., 2017,
p. 353.
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e dedntica com os direitos da personalidade™, considerados a partir do plano
internacional dos direitos humanos, na Constituicao de 1988, como direitos e garantias
fundamentais (Art. 1°, lll, c/c, Art. 5°) e, desde logo, na Lei Civil de 2002 (Art. 11 ao
21), como direitos da personalidade reflexos dos direitos humanos. A personalidade
humana deve ser considerada, igualmente, a partir do extrato de casos complexos
(hard cases), citando-se as wrongful actions como bons exemplos, em sua natureza
holistica, ilimitada, até mesmo em sua porcado metafisica.™

V O abuso do direito, a responsabilizacao civil objetiva e o dano nas
wrongful actions em espécie

Decerto o texto normativo, notadamente o paragrafo Unico do Art. 927/
CCB/2002, que positiva a responsabilidade™ civil objetiva, é base para qualquer
avango na matéria, a seguir conjugado ao disposto no art. 187 do mesmo Cédigo, a
luz do art. 5°, X da C.R.F.B de 1988.

Apesar da aplicacdo dos institutos da responsabilidade civil, a matéria central,
in momentum, é: a responsabilizacao civil objetiva daquele que, por ato ilicito (art.
187/CCB/2002), manejado indevidamente o HC, causa dano a outrem, caracterizado
como wrongful birth, ante a frustragao indevida de interrupcao de uma gestacao (com
reclassificacao tedrica para uma incidental wrongful pregnancy).

Importante consignar que por responsabilidade civil a doutrina leciona estar-se
diante de termo “técnico especifico referente a situacao juridica de quem descumpriu
determinado dever juridico, causando dano material ou moral a ser reparado.”’®

A partir dessa acepcéo classica, ha na doutrina a corrente que considera nao ser
possivel reduzir a funcdo da “responsabilidade civil somente a finalidade reparatoria,
sobretudo através de diversos critérios de imputacao de danos. A responsabilidade
civil desenvolve uma funcao de instrumento de controle social e difuso no confronto
de atividades potencialmente lesivas.””’

Entende-se que o dano causado a outrem e a responsabilizacao dai decorrente
sb é possivel, verdadeiramente, por meio da determinacdo do sujeito a quem se
imputa um ilicito civil, (ou nao) no transcurso de um processo mais humanizado,
deslocado mais para a acepc¢ao ligada ao dever de cuidado e da boa-fé, superando-se

73 “Na verdade, tem ja se defendido que tal clausula [clausula de protecao geral da personalidade]
podera considerar-se implicita no direito brasileiro, que no reconhecimento de direitos de personalidade (no
art. 11°. do Cddigo Civil), quer — e sobretudo —, pela correspondéncia com o artigo 5° da Constituicdo e pela
consideracdo da sua fundamentacao no principio da dignidade da pessoa humana (art. 1°., inciso lll). Este foi
elevado a valor fundamental atributivo de sentido e unidade as disposicdes relativas aos direitos fundamentais,
elemento de unidade valorativa do sistema constitucional. (MOTA PINTO, Paulo. op. cit., 2018, p. 335).

74 MOTA PINTO, Paulo. op. cit., 2018.

75 “O vocabulo responsabilidade provém do verbo latino respondere, de spondeo, que
significa garantir, responder por alguém, prometer. [...] De fato, ndo se confundem as nogdes de obrigacao e
responsabilidade, malgrado ambas se vinculem. O estudo remonta ao Direito Romano, embora amplamente
desenvolvido pelo jurista alemao Brinz, que distinguiu o débito (Schuld) da responsabilidade (Haftung). Ao titular
do débito impde-se a prestacdo e, na falta desta, tem-se a responsabilidade, que autoriza o credor a exigir
o adimplemento e acréscimos decorrentes de perdas e danos. Para determinados autores, nem sempre a
obrigacdo gera a responsabilidade.” (NADER, Paulo. Curso de direito civil: responsabilidade civil. Vol. 7. 6 ed.
rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2016. p. 33-35).

76 NADER, Paulo. op. cit., 2018, p. 335.
77 FARIAS, Cristiano Chaves de. et. al. op. cit., 2017, p. 71.
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a consideracgao classica da simples obrigacao de reparar / cumprimento de sangao,’®,
e facilitando a fruicao de direitos entre as partes, de modo distributivo, baseado em
critérios de isonomia material, justica e equidade, considerando-se, ab initio que “o
exercicio de um direito deve ter por limite a satisfacdo de um interesse legitimo.”7?;8

A multifacetada e intrincada demanda em abstrato das wrongful actions exige
uma caracterizagdo menos fluida acerca dos fundamentos juridicos inerentes a
responsabilidade civil, a luz da Constituicdo Federal de 1988, que consagra a tutela
magna dos direitos da personalidade, alicercados na dignidade da pessoa humana,
assegurando indenizacao em caso de fato que atente contra aquele bem juridico
imaterial nato da pessoa humana?’;®,

De toda sorte, malgrado qualquer outro direito, ha posi¢cdes doutrinarias que
demandam a protecao da vida do nascituro tal qual a da pessoa humana, pelo que e
desde logo se conclui que aos pais nenhum direito indenizatério estaria titularizado,
pois a interrupgao voluntaria da gestacao (IVG) nao seria um direito®.

Com efeito, a via pela qual se denota concentracao judicante capaz de obstar
uma IVG, como narrado, € o habeas corpus que, enquanto direito objetivo, visa a
protecao das liberdades individuais. Todavia, quando o impetrante transforma esse
remédio constitucional em um direito subjetivado, aplicado ao caso concreto, e
impede uma IVG, resultando em um nascimento indevido, reside ai o rompimento
do limite axiolégico exegético do HC, caracterizando, assim, a exorbitancia de sua
utilizacao, cuja solugao é tratada no Cédigo Civil de 2002 como abuso de direito (art.

78 “Deslocando-se o objeto da responsabilidade alguém como sujeito capaz de se designar por
seus proprios atos (portanto agente moral apto a aceitar regras), como substituir a ideia de reparagéo pela de
precaucio, na qual o sujeito sera responsabilizado pelo apelo a virtude da prudéncia. Ao invés da culpa e da
coercao, a responsabilidade encontra novo fundamento moral na circunspeccgao e, por que nao, no cuidado,
reformulando, portanto, a sua velha acepgao, levando-a para longe do singelo conceito inicial de obrigacao de
reparar ou de sofrer a pena. A responsabilidade mantém a sua vocacao retrospectiva- em razao da qual somos
responsaveis pelo que fizemos, acrescida de uma orientacao prospectiva, imputando-nos a escolha moral pela
virtude, sob pena de nos responsabilizarmos para o futuro.” (FARIAS, Cristiano Chaves de. et. al. op. cit., 2017,
p. 35).

79 BARBOSA, Ana Mafalda Castanheira Neves de Miranda. op. cit. 2017. p. 185.

80 Aduz-se, em linhas gerais, dos danos de ordem extrapatrimonial por ato ilicito previsto no art.
187/CCB/2002, tomando-se de empréstimo o bem formulado e coeso predito do verbo doutrinario: “O objetivo
da construgdo jurisprudencial do principio da boa-fé é justamente dota-lo de sentido técnico, torna-lo menos
fluido, para que ndo sobeje apenas como referéncia ética e metajuridica sem qualquer concretizagdo no plano
operacional. Essa edificagdo do principio por intermédio de uma constante atuacao dos tribunais néo - podera
ser elaborada no que tange aos conceitos de bons costumes e de funcado social ou econdémica dos direitos,
em face das razdes ja apontadas. Por certo, o espectro e incidéncia da ilicitude é mais amplo e aberto, ndo
se satisfazendo com solugdes aprioristicas, que implicariam em menoscabo de sua propria conceituacdo.”
FARIAS, Cristiano Chaves de. et. al. op. cit., 2017, p. 217).

81 BRASIL. C.R.F.B./1988. “Art. 5°, inc. X - sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra
e a imagem das pessoas, assegurado o direito a indenizagao pelo dano material ou moral decorrente de sua
violagéao;”

82 “A Constituicdo, pelo art. 5°, inciso X, foi categdérica ao reconhecer o direito a indenizagédo
por danos morais. Na esteira da Lei Maior, o Cddigo Civil de 2002, ao definir ato ilicito (art. 186), previu o
direito a indenizagdo em todos os casos de dano a outrem, “ainda que exclusivamente moral”. Superado o
questionamento da admissibilidade, as duvidas dizem respeito a verificagdo, caso a caso, do dano moral, bem
como a definicdo do quantum indenizatério.” (NADER, Paulo. op. cit., 2018, p. 124).

83 “Mas também os pais nao titulam nenhum direito invocavel quando, ndo tendo sido alertados,
por negligéncia do médico, para a malformagao do embrido, ndo abortaram a crianga ainda ndo nascida. O aborto
nao pode ser configurado como um direito. A despenalizagdo do comportamento (ou sua descriminalizagao) ndao
resulta da falta de dignidade penal do bem juridico.” (BARBOSA, Ana Mafalda Castanheira Neves de Miranda.
op. cit. 2017. p. 185.)
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187).

Mormente ao ambito nacional, caso os sentimentos nado sejam suficientes
a caracterizacdo de dano moral, sdo, minimamente, elementos que fundam a
consequéncia do dano moral em si, cujo entendimento da melhor doutrina® alinha-
se ao enunciado 445% da V Jornada de Direito Civil de 20116,

Sob essa 6tica, apds a decisao de interromper a gestacao, ndao haveria sequer
colisdo entre principios de ordem constitucional, haja vista estar-se diante da vida da
mae e da nao vida daquele concebido, que, por questoes genéticas, € acometido de
gravissima ma-formagao congénita, cuja vida extrauterina seguramente seria inviavel.

E cedico que o parametro para o enquadramento de responsabilidade como
objetiva conduz a verificagao de lei que preveja as possibilidades de responsabilizacao
objetiva ou ao enquadramento da atividade danosa pela teoria do risco. A este teor,
ganha relevo a clausula geral de responsabilidade civil objetiva do paragrafo tnico do
art. 927/C.C.B/2002.

Mesmo assim, a referida norma nao se reveste como exclusivo parametro
normativo para a responsabilizacdo civil objetiva por abuso de direito nas espécies
de wrongful actions, tais como wrongful conception e wrongful birth. Isso porque
entende-se ser também pertinente ao problema, in line, o enquadramento do abuso
do direito, previsto no art. 187/C.C.B/2002 e para cuja aplicagao requer-se o desvio
de finalidade social de um direito subjetivo.®’

A responsabilizagcao objetiva, nas hipdteses delineadas, atende a diccao do
paragrafo Unico do art. 927/CC/2002 e ao enunciado 37% da | Jornada de Direito
Civil do CJF. A par disso, o abuso de direito € um ato licito pelo conteldo, ilicito pelas
consequéncias; ato ilicito tido como puro [art. 186/CC/2002] reside no fato de que é
ilicito no todo, tanto no contelido quanto nas consequéncias.®

Adita-se a doutrina o enunciado 539, aprovado na VI Jornada de Direito Civil
de 2013 do CJF, in verbis: “o abuso de direito € uma categoria juridica autbnoma
em relacao a responsabilidade civil. Por isso, o exercicio abusivo de posicoes
juridicas desafia controle.” Depreende-se da teoria objetiva que o abuso do direito
materializa-se quando o exercicio regular de direito, objetivamente analisado, “se

84 “Partindo para uma primeira classificacdo da categoria, quanto ao seu contetdo, em
sentido préprio, o dano moral causa na pessoa dor, tristeza, amargura, sofrimento, angustia e depressao.
Nesse diapasao, constitui aquilo que a pessoa humana sente, o que se pode denominar dano moral in natura.”
(TARTUCE, Flavio. op. cit., 2018, p. 375).

85 BRASIL. CJF. Enunciado 445 da V Jornada de Direito Civil do Conselho da Justi¢ca Federal: O
dano moral indenizavel ndo pressupde necessariamente a verificagdo de sentimentos humanos desagradaveis
como dor ou sofrimento.

86 O equivoco na aproximacao entre o dano moral e a dor ou outras sensacdes desagradaveis
pode ser explicado [como] uma confusdo entre o sintoma e a causa. Vale dizer, decepgao, desgosto, desprazer,
dissabor... Cada um destes sentimentos ndo passa de uma eventual consequéncia do dano moral (FARIAS,
Cristiano Chaves de. et. al. op. cit., 2017, p. 267).

87 “Como se pode ver, a teoria do abuso do direito ganhou autonomia e se aplica a todos os
ramos do direito. [...] E, ainda, que o critério usualmente adotado é o de que a ilicitude por abuso abusivo se
caracteriza sempre que o titular do direito se desvia da finalidade para a qual o direito subjetivo foi concedido.”
(GONGALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro, vol. 4: Responsabilidade Civil. 13 ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2018, p. 69).

88 BRASIL. CFJ. Enunciado 37 CJF: “A responsabilidade civil decorrente do abuso de direito
independe de culpa e fundamenta-se somente no critério objetivo-finalistico.”

89 TARTUCE, Flavio. op. cit., 2017, p. 505.
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divorcia da funcao social para o qual foi criado, desatendendo o conteudo finalistico
do ordenamento juridico centrado na Constituicdo da Republica, assim como nos
ditames da boa-fé obijetiva.” %

Ha de se asseverar, corroborando a imputagao objetiva que afasta do ambito da
imputacao do dano a culpa, a necessidade de se afastar, também, a consciéncia do
excesso, ou seja: nao se julga o fato de algum interveniente (terceiro) ter convicgao
de que esta a exercer licitamente um direito subijetivo, julga-se o efeito danoso desse
exercicio, independentemente de sua consciéncia, cujos limites sdao “impostos pela
boa-fé, pelos bons costumes ou pelo fim social ou econdmico do direito; basta que
se excedam esses limites.”"

VI Conclusao

E a inteligéncia do artigo 187 e paragrafo Unico do artigo 927/CCB/2002 do
Cédigo Civil brasileiro, a luz do artigo 5°, X da C.R.F.B de 1988, a via pela qual a
responsabilidade civilampara a frustragao do direito de escolha, calcado nas liberdades
individuais e de autodeterminacédo, daquele grupo de mulheres ou familias cuja grave
condicao da gestacdo ou do feto autoriza a interrupgao voluntaria da gestacao, isto
é, o direito a vida do nascituro, nas condicdes previstas em lei, € relativizado para
salvaguardar um amplo rol de direitos da personalidade da gestante ou do préprio
nascituro.

A agrura central discutida foi a interferéncia temeraria e indevida de um terceiro
que, ao exercer um direito objetivo (Habeas Corpus), tolheu da gestante e de sua
familia a oportunidade de dar cabo a um sofrimento exacerbado, fato que caracterizou
o0 dano moral suportado pelo recorrido.

Nessa senda, o Recurso Especial n° 1.467.88 reveste-se da qualidade de marco
jurisprudencial ao prever que um nascimento indevido ou indesejado, resultado de
uma gestacao indesejada superveniente ou incidental, assim ocorrida no curso da
evolucao puérpera, tornando-se inviavel, indesejada, pode ser considerado dano
moral.

Nem a gestagcao nem tampouco o feto podem ser considerados danos. O dano
em si foi causado pela interferéncia de terceiro na liberdade de escolha da gestante
ou da familia amparadas por hipétese de IVG autorizada pelo ordenamento. Por isso,
uma gestacdo eventualmente indesejada é capaz de gerar dano extrapatrimonial
no ordenamento juridico brasileiro, malgrado a tutela a vida do nascituro, cuja
responsabilidade civil recai, in line, sobre aquele que exerce direito de acao e
obstaculiza a consecucao do desejo familiar.

Prevalecem principios fundamentais titularizados pela gestante [e seu conjuge
ou companheiro(a)], sua dignidade, seus direitos reprodutivos e sexuais, dando-se
por desarrazoada e desproporcional a agao contraria as suas licitas decisdes, sendo

90 MELO, Marco Aurélio Bezerra de. Abuso do direito. Justica e Cidadania. Ed. 127, fev. 2011, s.p.
Disponivel em <https://www.editorajc.com.br/abuso-do-direito/>. Acesso em 23 jan. 2019.
91 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de Responsabilidade Civil. 62 ed. rev. aum. Sao Paulo:

Malheiros, 2005, p. 170.
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cabiveis, em concreto, pretensdes indenizatérias contra aquele que lanca mao de um
direito objetivo para frustrar ou tentar frustrar uma IVG legalmente autorizada.

A responsabilizacdo objetiva para reparacdo de dano moral, a priori, da-se por
ofensa a protecao do nucleo axioldgico constitucional (dignidade da pessoa humana),
materializado na liberdade individual.

Isto posto, o HC visa a protecao das liberdades individuais. Todavia, quando
o terceiro reveste esse remédio constitucional da subjetividade do caso concreto e
impede uma IVG, resultando em um nascimento indevido, reside ai o rompimento
do limite axiolégico exegético do HC, caracterizando sua exorbitancia, cuja solugao
é tratada no Coédigo Civil de 2002 como abuso de direito (art. 187) e causa dano
moral indenizavel aquela gestante ou familia que tenham suas escolhas devidamente
amparadas pelo ordenamento juridico frustradas.
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