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RESUMO

A partir de uma analise bibliografica, o presente estudo busca a compreensao
do direito a vida e o conceito de dano em responsabilidade civil para encontrar a
aplicabilidade de um “direito de ndo nascer” no ordenamento juridico brasileiro.
Compreendendo as modalidades de dano e os detalhes sobre o direito a vida, o
dano vida sera explicado de modo a propiciar uma analise acerca da
responsabilizacdo do médico pela falha em informar a mae sobre deficiéncias do
feto, impossibilitando o exercicio do direito a interromper a gravidez, impedindo
uma vida inviavel.

Palavras-chave: Dano; Vida; Responsabilidade Civil; Wrongful birth; Wrongful
life.



ABSTRACT

From a literature review, this study seeks to understand the right of living and the
concept of damage in civil liability in order to find the application of a “right not to
be born” in Brazilian Law. Understanding the possibilities of damage and the
details regarding the right of living, the life damage will be explained in such a
way it makes possible to analyze the doctor’s liability for not informing the mother
about the fetus handicaps, making it impossible to exercise the right to get an
abortion and, therefore, avoid an impossible life.

Keywords: Damage; Life; Civil Liability; Wrongful Birth; Wrongful Life.



Lista de Siglas e Abreviaturas

§ — Paragrafo

AC — Apelagao Civel

ADI - Acgéo Direta de Inconstitucionalidade

ADPF — Arguicao de Descumprimento de Preceito Fundamental
AgRg — Agravo Regimental

Anadep — Associagao Nacional dos Defensores Publicos
Art. - Artigo

BGB - Biirgerliches Gesetzbuch

BGH — Bundesgerichtshof

BVerfG - Bundesverfassungsgericht

CCI — Codice Civile Italiano

CCNE — Comité Consultatif Nationale d’Ethique

CC ou CC/02 — Cddigo Civil de 2002

CC/16 — Cadigo Civil de 1916

CC/66 — Cadigo Civil de 1966 (de Portugal)

CCQ/91 — Code Civil du Québec

CDC - Cédigo de Protecao e Defesa do Consumidor
CEE - Comunidade Econbémica Europeia

CEM ou NCEM — (Novo) Cédigo de Etica Médica

CF ou CF/88 — Constituicao Federal de 1988

CFM - Conselho Federal de Medicina

CJF — Conselho da Justica Federal

Code — Code Civil Frangais

CP — Cadigo Penal

CPC, CPC/15 ou NCPC — (Novo) Cadigo de Processo Civil de 2015
CPC/73 — Cdédigo de Processo Civil de 1973

CR ou CRFB - Constituicao da Republica Federativa do Brasil
DJe — Diario de Justiga Eletronico

EUA — Estados Unidos da América

et al. — E outros

Inc. — Inciso

LINDB — Lei de Introdugcédo as Normas do Direito Brasileiro
LOA — Law of Obligations Act

Min. — Ministro

ONU — Organizagao das Nagdes Unidas

PEC — Proposta de Emenda a Constituicao

PGR - Procuradoria Geral da Republica

Rel. — Relator

REsp — Recurso Especial

STF — Supremo Tribunal Federal

STJ — Superior Tribunal de Justica

TCI — Termo de Consentimento Informado

TJPR ou TJ-PR — Tribunal de Justica do Parana



SUMARIO
INTRODUGAO .......cotiitrereresseesesesesesessssssssssessssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssnas 14

Capitulo 1: A prépria vida como dano? O que sao as chamadas wrong

ACTHIONST ... ———————————————— 24
1.1 Prolegimenos.........cccccciiiiiinnnn e 24
1.1.1 Do conceito de dano............ccceiiiiii 24

1.2 Da Wrrongful conception .............eeeecceiiiiiiiiseeesssssssessessemnnsssssssennns 31
1.3 Do Wrongful birth e da wrongful life...............ccccoeiiiiiiiininininiiiiinininnnns 33
1.4 Outros tipos: wrongful abortion e wrongful acts of the doctor......... 38
Capitulo 2: Direito de N30 NASCEer? ..........cciiiiiiiirececce e e e e e nnnne 41

2.1 Direito a existéncia digna e proteg¢ao aos direitos da personalidade

0 T3 = T 41
2.1.2 Dos direitos humanos aos direitos da personalidade................. 45
2.1.3 Livre desenvolvimento da personalidade..............ccccevrrirrrerrennnnnnes 52
2.3 Dever de abortar? ..........ccceeeeeeemmmmmmmmnnnninnee 79

Capitulo 3: Da problematica da vida como dano no ordenamento juridico

[0 = T3 (= 1o 2 113

3.1 Da vulnerabilidade informacional do consumidor ao consentimento

informado em direito MEICO......cc.ieiiiiiiecrcrcrcecric e e e s e ranrnnse 113

3.2 O dever de informagdo nos contratos médicos: o paradigma do

conNsentimento CONSCIENTE.......ce e re e e e e rnneen 127

3.3 Da responsabilidade civil como sugestao de resposta para a querela

3.3.1 Notas sobre a responsabilidade civil do profissional médico . 148

3.3.1.1 Da relagdo médico-paciente, da boa-fé e da obrigagcao médica



3.3.1.2 Da natureza da responsabilidade médica e do 6nus da prova

3.3.1.3 Fato do servigo médico e violagao positiva do contrato ... 180

3.31.4 Excludentes de —causalidade e excludentes de

responsabilidade ... 188
3.4 Do quantum debeatur em matéria de wrong actions....................... 193
CONCLUSAOD .......oeeeeeeeeereseesaesaesaesaesaessessessessesssssessessesssssessessesssssssasssessenes 207

REFERENCIAS.......coooieteerteeeecsecesresassssssesesesessssssssasssnsssssssasssssssssssnsssesanes 210



14

INTRODUGAO

Quem me dera morrer antes de ter
nascido (Jo, 3: 11)

Na Antiga Esparta, a lei de Licurgo mandava que todos os recém-
nascidos deviam ser inspecionados pelos mais velhos. Se fosse descoberto que
eram doentes, deformados ou deficientes, seriam jogados de uma montanha.
Somente os bebés saudaveis e fortes podiam viver. O propdsito dessa lei
eugénica era criar uma tribo feita por pessoas superiores: as melhores, as mais
saudaveis e as mais fortes. Se o proprio Socrates tivesse nascido em Esparta,

provavelmente ndo passaria na inspegao’.

Naquele tempo, a inspecao dos bebés era feita depois do nascimento.
Hoje em dia, a evolugdo médica possibilita que futuros pais examinem a saude
de criangas ainda n&o nascidas, bem como suas condigdes genéticas por meio

de técnicas de diagnostico pré-natal.

O profissional da medicina é obrigado tanto legalmente quanto
contratualmente a cuidar e a informar aos pais sobre os riscos e resultados dos
testes. Com base na informacgao fornecida pelos médicos, da-se aos pais, em
muitos paises, a chance de decidir se o problema de saude de seu futuro bebé
€ seério demais para se continuar a gravidez. No caso do Brasil, por exemplo,
caberia ao médico obstetra informar a mae que o feto que carrega é anencéfalo,

0 que poderia ensejar um aborto legal.

Os pais sempre esperam criangas perfeitas e saudaveis. Mas quem
pode definir o que é uma crianca “saudavel’” ou “normal”? A maioria poderia
concordar que uma crianga que invariavelmente sofrera de uma doenca
hereditaria com pouca expectativa de vida e deficiéncias fisicas e mentais muito

pesadas nao é saudavel.

Mas e se a crianga sera, por exemplo, apenas surda? Seria isso um

“‘problema” que deixa a criancga fora dos limites da normalidade e é suficiente

T EVGENIA, Smyrnaki. Wrongful life and birth. Medicine and law, March, 2012 volume 31 issue
1, p. 98.
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para que os pais optem por interromper uma gravidez? Uma avaliagao genética

€ inevitavel nesse caso e o risco de eugenia nao esta distante.

Em 17 de novembro de 2000, a Corte de Cassacgao da Franga julgava
0 polémico affair Perruche, confirmando o direito de uma crianga nascida com
deficiéncia figurar como autora de acéo judicial contra o médico de sua mae,

responsabilizando-o por uma vida que configuraria dano.

Nao obstante a inexisténcia de lei capaz de obrigar a equipe médica
a garantir que a crianga a nascer nao tenha qualquer deficiéncia, o que se viu foi
uma negligéncia no momento do diagnostico pré-natal, que poderia prever a

hipétese de anomalia fetal, dando a mae, Josette Perruche, a opcédo de

interromper voluntariamente a gestagéo da crianga, Nicolas Perruche.

Essa quebra do dever de cuidado e informacéo foi interpretada pelo
Judiciario como inexecuc¢ao contratual por parte do médico, que teria provocado

nao sé um dano a mae, como, também, a crianga que nasceu?.

Sendo assim, no caso, tudo se passa como se interessasse a Nicolas
a opgao de Josette pela interrupgao da gravidez, mesmo que Nicolas n&o viesse

a nascer devido a tal decisao.

A confirmacdo do direito a indenizagcdo pelo Judiciario da Franca
revelou que, pela via da reparagdo de danos, o direito violado com o nao
cumprimento do dever de informacao por parte da equipe médica foi o chamado

“direito de ndo nascer” de Nicolas.

O tribunal almejou estabelecer um nexo causal entre a deficiéncia de
Perruche e o erro médico que impediu a mae de recorrer ao aborto terapéutico,
em uma hipotese de perda de uma chance, onde a causalidade se funda sobre

a probabilidade de que a oportunidade seria realizada (in casu, o aborto) e a

2 “Que dés lors que les fautes commises par le médecin et le laboratoire dans I'exécution des
contrats formés avec Mme X... avaient empéché celle-ci d’exercer son choix d’interrompre sa
grossesse afin d’éviter la naissance d’un enfant atteint d’'un handicap, ce dernier peut demander
la réparation du préjudice résultant de ce handicap et causé par les fautes renues”. FRANCE.
Cour de cassation, Assemblée pléniere, Audience publique du Friday 17 November 2000 n°® de
pourvoi: 99-13701. Disponivel em:
http://www.legifrance.gouv.fr/affichduriJudi.do?oldAction=rechJuriJudi&id Texte=JURITEXTO0000
07041543&fastReqld=1582000417 &fastPos=1 (acesso em 21/02/2018)


http://www.legifrance.gouv.fr/affichJuriJudi.do?oldAction=rechJuriJudi&idTexte=JURITEXT000007041543&fastReqId=1582000417&fastPos=1
http://www.legifrance.gouv.fr/affichJuriJudi.do?oldAction=rechJuriJudi&idTexte=JURITEXT000007041543&fastReqId=1582000417&fastPos=1
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certeza de que a vantagem perdida resulta em prejuizo (in casu, uma vida

inviavel)3.

Essa decisdao contrariou a jurisprudéncia firmada no Conselho de
Estado, no sentido de que nascimento ou supressao da vida ndo podem ser

considerados como sorte ou azar geradores de consequéncias juridicas.

E o caso de Mathieu Quarez, julgado em fevereiro de 1997 (arrét du
Conseil d’Etat 14 février 1997), em que, em hospital publico, ndo se
diagnosticou a sindrome de Down na fase de gestagéo. Nesse caso,
0s juizes nao estabeleceram o nexo de causalidade entre o erro e o
dano — provocado por anomalia genética incuravel —, e consideraram
que do erro médico somente decorria o fato de que a gestante e sua
familia haviam sido privados de informacdes uteis para decidir se a
gravidez deveria ou ndo prosseguir®.

No que tange ao Legislativo, houve quem acusasse o Tribunal de

incitar o aborto, por meio de uma espécie de “eutandasia pré-natal™.

Do ponto de vista ético, o CCNE publicou, em maio de 2001, o
Handicaps congénitaux et préjudice, documento em que se pronuncia sobre o
caso Perruche, afirmando que o reconhecimento do direito de nao nascer
poderia fazer pesar sobre pais e médicos uma pressao de eugénica de ordem

normativa®.

Para combater o reconhecimento do direito de ndo nascer, inumeros
foram os projetos de lei apresentados a Assembleia Nacional, com vistas a
impedir a reiteragao da deciséo Perruche, o que ja comegara a ocorrer, visto que,
ao longo do ano de 2001, a Cour de Cassation, em outros trés acordaos, garantiu

a tutela do direito de nao nascer’.

O primeiro projeto, de autoria de Jean-Frangois Mattei e outros 41
deputados, afirmava, em sua exposicao de motivos, que, pela primeira vez, havia

uma unido entre direita e esquerda, crentes e céticos, pessoas saudaveis e

3 MAZEAUD, Henri; MAZEAUD, Léon; MAZEAUD, Jean; CHABAS, Francois. Legons de droit
civil. Obligations. Théorie générale, tomo I, v. 1. 8. ed. Paris: Montchrestien, 1991, p. 410-416.
Na mesma linha, PEREIRA, Caio Mario da Silva. Responsabilidade Civil. Rio de Janeiro:
Forense, 1989, p. 42.

4 MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos a pessoa humana. Uma leitura civil-constitucional
dos danos morais. 2. ed. Rio de Janeiro: Processo, 2017, p. 136 ( nota de rodapé).

5 Ibidem, p. 137.

6 [dem.

7 Ibidem, p. 138.
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deficientes, denunciando a decisdo Perruche, que estaria eivada de eugenia,
discriminagao, fobia a deficientes (handiphobie), etc., de forma que o projeto de
lei ndo se entregava a qualquer interpretacdo de cunho partidario, mas dos
proprios termos da Corte, de que a vida deficiente imposta em alternativa a morte

devido a uma falha de diagndstico, consistiria em prejuizo reparavel®.

A polémica e a comogao foram tdo grandes que, em 28 de marco de
2001, o Senado francés emenda o art. 16 do Code com nova alinea, proibindo a

indenizagao por dano-vida.

Na mesma linha, ocorrera, nos Paises Baixos, o Caso Kelly®, em
1994. Uma garota holandesa chamada Kelly Molenaar nasceu, como Perruche,
com séria deficiéncia. Quando ela tinha dois anos e meio de idade, foi
diagnosticada com retardo mental, autismo, crescimento incompleto,
incapacidade de andar ou falar, doenga cardiaca, audi¢ao ruim e visao fraca,

nao sendo capaz sequer de reconhecer os pais.

Em nove ocasides, foi deu entrada no hospital devido a choro

continuo, que, acreditava-se, ser causado pela dor.

Kelly ndo teria nascido, tendo em vista que sua mée teria escolhido
um aborto se soubesse, a época, dos defeitos que sua filha sofreria. A méae de
Kelly pedira ao obstetra com quem se consultava para realizar alguns exames
sobre possibilidade de doencas hereditarias e defeitos genéticos, porque
decidira interromper a gravidez se houvesse sérias deficiéncias no feto. Ela o fez
porque havia um histérico de doengas de cromossomos na familia de seu marido

e ela mesma ja sofrera dois abortos naturais previamente.

Em ambos os casos, o que se vé sao situagdes de wrongful birth’0 e

wrongful life.

8 FRANCE. Proposition de Loi n, 2806, enregistré a la Présidence de I’Assemblée nationale
le 13 décembre 2000. Disponivel em: http://www.assemblee-nat.fr/propositions/pion2806.asp
(acesso em 03/12/2018).

9 Tradugéo nossa para “Kelly Case”, como o caso ficou conhecido nos Paises Baixos.

10 Optamos por ndo traduzir os conceitos de wrongful birth, wrongful life, wrongful conception e
conceitos afins porque ndo encontramos, na lingua portuguesa, palavras que pudessem
expressar adequadamente seus significados. Vale lembrar que, mesmo em Portugal, onde ha
uma grande tradicdo de traduzir expressdes ndo luséfonas, tais conceitos ndo foram traduzidos.


http://www.assemblee-nat.fr/propositions/pion2806.asp
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As acgdes de wrongful birth e de wrongful life se assemelham porque,
durante o tratamento pré-natal, 0 médico reconhece a evidéncia de possibilidade
de o feto nascer com deficiéncias congénitas. Contudo, ele nado informa aos pais

sobre a deficiéncia, e a crianga nasce com a deformidade’.

Os dois tipos de acao se diferenciam pela pessoa que figura no polo
ativo e pela causa de pedir. Na agédo de wrongful birth, o autor € a mae ou o pai,
que, em proprio nome, alega que perdeu o direito ao consentimento esclarecido
sobre a manutengao da gravidez de um filho deficiente. Os lesados sao os
préprios pais e o direito infringido é o de ter filhos s&os e saudaveis, ou nao té-

los™2.

Por sua vez, na acao de wrongful life, o autor é o filho, geralmente
representado pelos pais, sustentando que a negligéncia médica foi conditio sine
qua non para que os progenitores nao tenham interrompido a gravidez. Assim, o
dano é o de ter de existir com uma deficiéncia que nao o assolaria se a gestacao
tivesse sido interrompida: € o dano de viver ou vida como dano, resultante da
violagdo do que se convém chamar de right not to be born’3, “direito de néo

nascer”.

De toda forma, em primeira analise, o sofrimento seria,
aparentemente, causado apenas pela natureza. Todavia, ndo se deve olvidar
que, por culpa do profissional da medicina que atende a mae, os progenitores
nao consideraram realizar um aborto. Assim, estdo presentes os requisitos para

a responsabilizagdo civil'4.

Contudo, as chamadas wrong actions tendem a falhar, o que se

explica, sobretudo, na impossibilidade de mensurar o dano vida.

Contra isso, argumenta Gonzalez'® no sentido de que, levando-se tal
argumento as ultimas consequéncias, toda agédo destinada a compensacgao por

danos morais tenderia a naufragar.

""GONZALEZ, José Alberto. Wrongful birth wrongful life. O conceito de dano em
responsabilidade civil. Lisboa: Quid Juris, 2015, p. 9-10.

12 Ibidem, 10-11.

13 Ibidem, p. 11.

4 Ibidem, p. 12.

15 lbidem, p. 15-16.
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Acbdes de wrongful life, geralmente, sdo ajuizadas pela crianga que
nasceu doente ou deficiente, tendo, como causa de pedir, o fato de que néo teria
nascido se o réu tivesse avisado a seus pais do risco de deficiéncia ou doenga

antes de seu nascimento.

A tendéncia tem sido no sentido de os tribunais ndo reconhecerem
esse tipo de pedido, tendo em vista que é dificil comparar uma vida especifica

com a auséncia de vida'®.

Dessa maneira, poderao os pais da crianga apresentar dois pedidos
de indenizacado diferentes: um em nome préprio, pelo danos que advém da
circunstancia de ter um filho com anormalidades tdo gravosas (nesse caso,
estaremos perante um processo de wrongful birth); outro em nome da prépria
crianga, pelo fato de esta ter nascido com tal doenga ou anomalia (wrongful
life)'.

Contudo, tal agao pode também ser dirigida contra os pais, invocando-
se o fato de terem prosseguido com a gestacao apesar de terem conhecimento
da doenca, reivindicagdo fundada em um (ainda muito discutido) dever parental
de evitar o nascimento de uma crianga em tais condi¢des. Alguns tribunais tém
reconhecido a existéncia de um dever, a cargo dos pais, de abortarem fetos mal-

formados, sob pena de atuarem mediante negligéncia'®.

Essa visdo, a principio, ndo parece plausivel, ja que, se os pais
entendem que a manutencgao do curso normal da gravidez sera melhor para a

crianga do que o aborto, sua agdo esta moralmente justificada’®.

Embora os processos de wrongful life ainda se insiram no contexto de
uma reprodugdo sexual, pensa-se que passardo a ser muito frequentes nos

casos de reproducao assistida, sobretudo quando, por exemplo, 0 médico nao

6 DOLGIN, Janet L.; SHEPHERD, Lois L. Bioethics and the Law. 2. ed. Austin: Aspen
Publishers, Wolters Kluver, 2009, p. 325.

7 RAPOSO, VERA Lucia. As wrong actions no inicio da vida (wrongful conception,
wrongful birth e wrongful life) e a responsabilidade médica. Disponivel em:
http://hdl.handle.net/10316.2/4210 (acesso em 24 jan. 2015), p. 62.

18 |bidem, p. 63.

9 ENGELHARD, Tristram H. The foundations of Bioethics. Oxford: Oxford University Press,
1986, p. 258.
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informar aos pais sobre determinadas anomalias nos embrides, pelo que estes

autorizaram a sua transferéncia?.

Nos casos de wrongful birth, o circunstancialismo é o mesmo da figura
anterior, sendo, contudo, a acdo movida pelos pais contra o médico, pelo fato de
os ter privado de um consentimento esclarecido que eventualmente poderia ter

levado a opgao pela interrupgao da gravidez.

Este cenario ocorre porque o médico nao realizou os exames
pertinentes, ou porque os interpretou erroneamente, ou porque ndo comunicou
os resultados. Ja se vé que o resultado desses processos depende muito da
forma como se concebam as obrigacdes dos profissionais de saude no que tange
as informacdes aos pacientes, isto €, quais os fatores de risco que devem ser

comunicados e se mesmo fatores improvaveis o devem ser?'.

Os pais requerem uma indenizacao pelos danos morais e patrimoniais
resultantes do nascimento de um filho portador de deficiéncias graves??. Alegam
que, se houvessem sido avisados dos perigos inerentes a doencga de que séo
portadores, teriam preferido ndo conceber; ou que, se tivessem sido informados
da doencga que o embrido/feto desenvolveu durante a gestagao, teriam optado
por interromper a gravidez. Como se vé, a obrigacao de informagao médica pode
atuar em dois momentos distintos: antes ou depois de conceber. No primeiro
caso, fala-se de um erro no diagndstico pré-concepcional; no segundo, em erro

no diagndstico pré-natal?3.

No caso especifico do Brasil, o tema so6 seria aplicavel ao caso de
anencefalia, onde o aborto se tornou legal a partir do julgamento, pelo Supremo
Tribunal Federal (STF), da Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental (ADPF) 54/DF.

Contudo, nos tempos recentes, o tema ganha especial relevancia, ja

que a Associagao Nacional dos Defensores Publicos (Anadep) ajuizou a Agéo

20 RAPOSO, Vera Lucia. Op. cit., p. 63.

21 |bidem, p. 63-64.

22 No Brasil, apenas em caso de anencefalia é que se pode requerer tal indenizagéo, pois é a
Unica possibilidade de aborto eugénico no nosso ordenamento juridico, a partir do julgamento da
ADPF 54/DF pelo STF.

23 |bidem, p. 64.
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Direta de Inconstitucionalidade (ADI) n° 5.581/DF, questionando pontos da Lei
n°® 13.301, de 2016, que dispde sobre a adogdo de medidas de vigilancia em
saude quando verificada situagdo de iminente perigo a saude publica pela
presenga do mosquito transmissor do virus da dengue, do virus chikungunya e

do virus da zika.

Um dos temas debatidos na ADI n° 5581/DF é justamente a
descriminalizagao do aborto quando a mulher estiver acometida pelo virus da
Zika, situacao que leva a crianga a nascer com microcefalia. Em seu parecer, a
Procuradoria Geral da Republica (PGR) opinou no sentido de que o risco para a
saude psiquica faz com que seja inconstitucional criminalizar o aborto feito por

mulher infectada com zika.

No parecer, a PGR afirma que se deve conferir interpretacao
conforme a Constituicao aos arts. 124, 126, 23, |, e 24 do Cddigo Penal, para
considerar que na interrupgao da gestagdo em caso de infecgdo comprovada
pelo virus da zica, deve ser reconhecida a existéncia de causa de justificagcao
genérica de estado de necessidade, cabendo as redes publica e privada realizar

o procedimento, nessas situagbes?*.

Em linha similar, a 12 Turma do STF entendeu, em recentissimo
julgado, embora de forma nao vinculante, nem erga omnes, no julgamento do
Habeas Corpus 124.306, que a interrupgéo da gravidez até o terceiro més de
gestacédo ndo pode ser equiparada ao aborto. No caso, duas pessoas foram
presas acusadas de atuar em uma clinica de aborto. Apesar de nao ter carater
vinculante, a decisédo gerou precedente importante no sentido de descriminalizar

a interrupgao da gravidez antes de trés meses de gestacao.

Sendo assim, o que se vé é que o Brasil tem caminhado no sentido
da descriminalizacdo do aborto e, portanto, a discuss&o acerca das wrong
actions tende a ganhar espacgo na doutrina e jurisprudéncia brasileiras nos

préximos anos.

24 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI 5.581/DF. Parecer da Procuradoria-Geral da
Republica, p. 40. Disponivel em: http://s.conjur.com.br/dl/janot-defende-direito-gestante-
abortar.pdf (acesso em 05 dez. 2016)


http://s.conjur.com.br/dl/janot-defende-direito-gestante-abortar.pdf
http://s.conjur.com.br/dl/janot-defende-direito-gestante-abortar.pdf
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Assim, para se averiguar a responsabilidade do médico, se usa o
Cédigo de Etica Médica e o Codigo de Protecdo e Defesa do Consumidor, que
trazem o dever de informacao para as relagbes médico-paciente, no primeiro

caso e para as relagées de consumo em geral, no segundo caso.

O Coédigo de Etica Médica, em seu art. 22, trouxe ser vedado ao
meédico “deixar de obter consentimento do paciente ou de seu representante
legal apos esclarecé-lo sobre o procedimento a ser realizado, salvo em caso de

risco iminente de morte”.

Sendo assim, ndo pode, em hipotese alguma, o médico deixar de
obter o consentimento esclarecido sobre o procedimento, mesmo que seja o de
continuar uma gestacdo. Dessa maneira, o profissional da medicina deve
informar a gestante sempre que averiguar que o feto € anencéfalo — podendo
ser estendido em breve para o diagnostico de zika virus na gestante, ou, ainda,
de qualquer anomalia do feto descoberta até o terceiro més de gestacédo —, sob

pena de poder responder uma wrongful birth e/lou uma wrongful life action.

Ademais, dentre os varios direitos positivados pelo Codigo de Defesa
do Consumidor (CDC), encontra-se o direito basico a informag¢ao do consumidor,
em seu art. 6°, lll. Acerca da tematica, explica Bruno Miragem, que tal direito
encontra base no reconhecimento do déficit informacional entre consumidor e
fornecedor, ja que este possui todo o conhecimento sobre o processo de

producéo e fornecimento de servigos?>.

A partir dai, pergunta-se: pode o meédico ser civiimente
responsabilizado por ndo ter informado a mae sobre uma condigao do feto que

Ihe permitiria operar um aborto?

Para responder a essa pergunta, sera necessario estudar o conceito
de vida digna, para avaliar se existem situagdes em que uma vida ndo vale a

pena ser vivida e quais sao elas.

Também sera necessario estudar o dano imaterial, especialmente o

dano existencial, onde parecem estar incluidos o wrongful birth e a wrongful life.

25 MIRAGEM, Bruno. Curso de direito do consumidor. 5. ed. Sdo Paulo: RT, 2014, p. 200.
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Ademais, sera desenvolvido estudo voltado especificamente as
tematicas de wrongful birth e wrongful life: seu conceito, seu tratamento
jurisprudencial e doutrinario no direito comparado, analise comparada com os
conceitos de dano em responsabilidade civil e sugestdo de resposta para a
querela no ordenamento juridico brasileiro, a principio com base no Codigo de

Protecdo e Defesa do Consumidor e no Cédigo de Etica Médica.

Passaremos, também, pela analise do chamado livre

desenvolvimento da personalidade.

Nosso estudo adotara, como método de abordagem, o meétodo
dedutivo, vez que temos uma tensao entre o fato (nascimento com uma vida
inviavel) versus a lei que institui a responsabilidade civil, especialmente do
profissional médico, para chegar a norma esperada, no sentido de que o médico
pode ser civilmente responsabilizado por ndo informar a mae sobre a existéncia

de alguma deficiéncia no feto que gere um direito a um aborto n&o criminoso.

Como método de procedimento, sera lancado m&o do método
comparativo, confrontando-se elementos como o direito fundamental a Vida, ao

livre desenvolvimento da personalidade, a dignidade, dentre outros.

Por se tratar de um tema pouquissimo estudado no Brasil, nos
socorreremos, em grande parte, de bibliografia estrangeira, bem como da
andlise de legislacdo e jurisprudéncia alienigena. Contudo, em que pese a
importancia da recepgéo do direito estrangeiro?®, ndo temos uma proposta de
direito comparado, vez que encontraremos a resposta para a vida ser ou ndo um
dano indenizavel em situagdes de wrongful birth e wrongful life dentro do
ordenamento juridico brasileiro, sendo que a doutrina estrangeira trabalhada

servira apenas de norte em algumas situagoes.

26 Sobre isso, ver, por todos, ZWEITGERT, Konrad; KOTZ, Hein. An Introduction to
Comparative Law. Trad. Tony Weir. 3. ed. Oxford: Oxford University Press, 1998.
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Capitulo 1: A prépria vida como dano? O que sao as chamadas wrong

actions?

“Eu vim para que todos tenham vida
e a tenham em abundéancia.” (Joéo,
10:10).

1.1 Prolegémenos

No presente capitulo, estudaremos as chamadas wrong actions, que
almejam a responsabilizagdo do médico pelos danos causados pelo nascimento

de uma crianga.

Sendo assim, ha que se realizar, primeiramente, um estudo sobre o

conceito de dano.

Posteriormente, analisaremos, brevemente, a chamada wrongful
conception, para, em outro momento, desenvolver estudo sobre a wrongful life e

o wrongful birth, objetos principais do presente estudo.

Por fim, serdo estudadas a wrongful abortion e a wrongful acts of the
doctor, que também sao wrong actions trabalhadas na doutrina e jurisprudéncia

alienigenas.
1.1.1 Do conceito de dano

Antes de se questionar se a prépria vida pode ser considerada um
dano, ha que se fazer um estudo sobre este importante instituto de
Responsabilidade Civil, vez que, inexistindo dano, ndo se pode almejar a uma
reparagao, vez que esta fica sem objeto. Ainda que um dever juridico — categoria
que sera estudada no item 2.3 infra — tenha sido infringido com culpa, ou até
mesmo dolo, ndo sera devida qualquer indenizacdo, posto que nao houve

prejuizo?’.

Alias, com a erosao dos tradicionais filtros da responsabilidade civil
(culpa e nexo de causalidade), o dano é quem vai exercer o papel de selecionar
as pretensdes que serdo acolhidas pelo Judiciario. E dizer, no direito civil

classico, apenas excepcionalmente os danos eram reparados. O capitalismo

27 ALVIM, Agostinho. Da inexecugao das obrigagoées. Sao Paulo: Saraiva, 1980, p. 142.
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protegia a liberdade dos agentes econdémicos por intermédio de um sistema
juridico cuja interferéncia na circulagdo de riquezas e exercicio de atividades
negociais fosse minima, de forma que aquele que eventualmente fosse lesado
por quem estivesse praticando tais atividades precisaria apresentar prova cabal
de que o dano resultava de um ato ilicito culposo. A complexidade da producao

de tal prova levou essa tarefa a ser conhecida como “prova diabolica”?8.

O CC/02 trouxe um sistema aberto por intermédio da clausula geral
de reparagéo de danos constante do art. 9272°, ou seja, um sistema incompleto,
com capacidade de evolugdo e, portanto, com a caracteristica de
modificabilidade, impregnando o sistema de dinamicidade, com paulatino, porém

continuo, desenvolvimento, conforme licdo de Canaris®°.

O dano é fato juridico stricto sensu, ou seja, fato juridico independente
de ato humano como dado essencial®'. O evento danoso ser ligado a um ato
humano, intencional ou nao, licito ou ilicito, ndo altera a natureza do dano, que

sera mero fato juridico, ainda quando provocado por ato humano.

Ha que se separar, contudo, a nogao fisica e a juridica de dano.

Na concepgao naturalista, considerava-se o dano que um bem
determinado sofreu. Se a nogdo do dano fosse um conceito
simplesmente naturalista, seriam as leis da fisica que dariam as regras
préprias para a fixagdo dos limites do dano indenizavel. Essa
concepgao meramente fisica do dano se amoldava aos valores
individualistas dos Oitocentos, em que a reparagao era exclusivamente
destinada aos danos patrimoniais, certos e tangiveis. Era a era da
certeza, na qual a seguranga juridica representava o imobilismo32.

De toda forma, principalmente a partir da segunda metade do século
XX, em que ocorre, claramente, uma “virada kantiana” no Direito Privado,
inserindo a dignidade humana como valor mais importante, em vez da prote¢cao

do patriménio — o0 que sera melhor trabalhado no item 2.1.1 infra —, o paradigma

28 Sobre isso, ver, por todos, SCHREIBER, Anderson. Novos paradigmas da responsabilidade
civil: da erosao dos filtros da reparagao a diluigdo dos danos. 5. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013, p.
9-80 (capitulos 1 e 2).

29 “Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem, fica obrigado a repara-lo”.
30 CANARIS, Claus-Wilhelm. Pensamento sistematico e conceito de sistema na ciéncia do
direito. Trad. Anténio Manuel da Rocha. Lisboa: Calouste Gulbenkian, 1989, p. 104.

31 MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do fato juridico: plano da existéncia. Sdo Paulo:
Saraiva, 2005, p. 127.

32 BRAGA NETTO, Felipe Peixoto; FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso
de Direito Civil, v. 3. Salvador: Juspodivm, 2014, p. 268.
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solidarista muda o eixo da responsabilidade civil, anteriormente focado na
culpabilidade do autor do dano, agora focado na reparagao da vitima, passando
a deferir a indenizagao de uma ampla categoria de danos, ainda que incertos ou
extrapatrimoniais, vez que as solugdes juridicas também sao formadas pela

incerteza33.

Para que se possa falar em justa indenizacao pelos danos sofridos,
ha que se comprovar dois elementos, um fatico e um juridico, quais sejam: o
prejuizo e a lesao juridica, ou seja, a vitima precisa demonstrar que o prejuizo &

fato juridico que viola interesse juridico tutelado de sua titularidade3.

O CC/02, ao estabelecer, em seu art. 186, que “aquele que, por agédo
ou omisséao voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano
a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito”, trouxe conceito
demasiado vago e impreciso, a ser preenchido pela doutrina e jurisprudéncia,
caso a caso, a partir da analise da juridicidade dos interesses em disputa, ou

seja, uma clausula geral®.

Acertada a escolha do legislador, vez que, utilizando-se o sistema de
fattispecie para a reparagao civil de danos, desconsidera-se que a pessoa se
realiza por meio de uma complexidade de situagdes, havendo-se que reconhecer

o dever de nao interferéncia de terceiros.

De fato, as situagbes humanas sdo demasiado complexas para o
sistema de fattispecie na Responsabilidade Civil. Luhmann ensina que o homem
tem, no mundo, uma multiplicidade de possiveis experiéncias e agdes, em
contraposi¢ao ao seu limitado potencial em termos de percepc¢ao, assimilacao
de informacdo e acao atual e inconsciente, de forma que existe uma

complexidade, que significa a selecdo forcada de quais experiéncias ter e,

33 SILVA, Rafael Peteffi da. Responsabilidade civil pela perda de uma chance. Sao Paulo:
Atlas, 2007, p. 72.

34 MONTENEGRO, Antonio Lindbergh. Ressarcimento de danos. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2009, p. 7.

35 Claudia Lima Marques identifica essa técnica como uma caracteristica importante da pds-
modernidade, onde o consenso sera legitimado pelo didlogo entre as diversas fontes do Direito,
que aparece como instrumento de comunicacao e método de legitimagéo, investigando, na ética,
filosofia, dentre outros elementos exteriores ao sistema juridico, novos fundamentos para a
argumentacgao juridica. Ver MARQUES, Claudia Lima. Contratos de time-sharing e protegéo do
consumidor. Revista de Direito do Consumidor, n° 22, p. 67-68.
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também, uma contingéncia, correspondente ao perigo de desapontamento
quando as expectativas humanas n&o sao supridas pelo mundo a sua volta, com

a necessidade de se assumir riscos®6.

O problema aumenta com o fato de que, neste mundo, ja complexo e
com infinitas possibilidades, ha, além de tudo, outros homens, o que leva ao que
Luhmann chama de “dupla contingéncia do mundo social’. Sai-se da
contingéncia simples que existe apenas no campo da percepg¢éo que o homem
tem do mundo e entra-se numa contingéncia dupla.

Reconhecer e absorver as perspectivas de um outro como minhas
préprias s6 é possivel se reconhego o outro como um outro eu. Essa é
a garantia da propriedade da nossa experiéncia. Com isso, porém,
tenho que conceder que o outro possui igualmente a liberdade de variar
seu comportamento da mesma forma que eu. Também para ele o
mundo é complexo e contingente. Ele pode errar, enganar-se, enganar-
me. Sua intengdo pode significar minha decepgdo. O prego da

absorcao de perspecativas [sic] estranhas é, formulado em termos
extremados, sua inconfiabilidade?.

Assim, para que se possa ter certo controle sobre essa complexidade
de interagdes sociais, ndo basta que eu possa ter experiéncias com o mundo,
mas que possa ter expectativas sobre as agdes do outro e, mais que isso,
expectativas sobre as proprias expectativas que o outro tem sobre as minhas
proprias agoes. A situacao se torna ainda mais complexa quando nos lembramos
que a maioria das relagbes humanas nao se da somente entre duas pessoas,

mas entre grupos sociais inteiros, que podem ter infinitos membros:

E necessario considerar ainda que existem um terceiro, um quarto, e
outros planos da reflexidade, ou seja, expectativas sobre expectativas de
expectativas... E isso tudo com relagédo a uma multiplicidade de temas, frente a
uma multiplicidade de pessoas, e com uma relevancia constantemente em

alteragéo conforme cada situagéo®.

Nesse diapasao, insta recordar ligao de Pietro Perlingieri, no sentido
de que, no novo sistema de fontes, mudam-se radicalmente a configuragao e a

tutela das situagdes subjetivas, vez que o direito subjetivo, que sempre foi figura

3 LUHMANN, Niklas. Sociologia do Direito I. Trad. Gustavo Baye. Rio de Janeiro: Edigbes
Tempo Brasileiro, 1993, p. 45-46.

37 Ibidem, p. 47.

38 |bidem, p. 49.
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controvertida desde sempre, perde centralidade, afluindo-se a exigéncia de
diversificar os interesses, dando formas e técnicas de tutela das pessoas por
novos instrumentos, individualizados segundo o tipo de interesse a ser tutelado

e a ponderagéo de valores a ser realizada®.

A partir dai, pode-se conceituar o dano como lesdo a interesse
legitimamente merecedor de tutela*?. Assim, temos uma verdadeira clausula
geral de dano, permitindo ao magistrado, caso a caso, verificar se o interesse

violado € ou n&o digno de protecéo juridica.

De toda forma, ha que se advertir que, para que a interpretacao da
clausula geral do dano seja legitima, devera ser feita de maneira racional,

objetiva e controlavel*'.

Para evitar decisionismos, ha que se realizar a ponderacéo de bens e
de interesses, conforme licdo de Anderson Schreiber, em um processo de quatro

etapas.

Na primeira etapa, realiza-se 0 exame abstrato de merecimento de
tutela do interesse lesado. Nao ha necessidade, naturalmente, de que o
interesse lesado esteja expressamente declarado em alguma regra, podendo ser

extraido da dignidade humana ou outra clausula geral*?.

Na segunda etapa, ha o exame abstrato de merecimento de tutela do
interesse lesivo. Aqui, verifica-se a antijuridicidade da conduta do lesante, vez
que o réu podera, em agao de reparagao ou compensagao, alegar a legitimidade

de sua conduta, com fulcro em regra, clausula geral ou principio®.

Na terceira etapa, verifica-se a existéncia de regra legal de
prevaléncia entre os interesses conflitantes, caso tanto o interesse

consubstanciado na conduta lesiva quanto o interesse lesado sejam

39 PERLINGIERI, Pietro. O direito civil na legalidade constitucional. Trad. de Maria Cristina
de Cicco. Rio de Janeiro: Renovar, 1999, p. 678.

40 SCHREIBER, Anderson. Op. cit., p. 189.

41 BRAGA NETTO, Felipe Peixoto; FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Op.
cit., p. 271. Afirmam os autores que “nada se coaduna menos com a ideia do Estado de Direito
do que a figura de um oraculo despoético ou iluminado, que esteja acima dos critérios de
interpretacao”.

42 SCHREIBER, Andreson. Op. cit., p. 164-165.

43 |Ibidem, p. 165-166.
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abstratamente tutelados. Schreiber exemplifica com a veiculagdo da imagem de
uma pessoa, captada em uma filmagem, que se mostra necessaria a
administragao da justi¢a, ndo podendo o titular da imagem alegar ter sofrido dano
indenizavel, ja que o proprio CC/02 estabelece, em seu art. 20, que, se
necessaria a administragcdo da justica, a utilizacdo da imagem de uma pessoa

nao podera ser proibida*.

Por fim, na quarta etapa, verifica-se a inexisténcia de regra legal de
prevaléncia entre os interesses conflitantes, situacdo em que cabera ao
Judiciario ponderar os interesses em conflito e definir a relacdo de prevaléncia
entre eles, com fulcro em uma leitura das circunstancias concretas por meio das
lentes do ordenamento juridico, analisando, de forma comparativa, o grau de
realizacao do interesse lesivo e o de afetagao do interesse lesado, extraindo-se,
da norma, uma regra de prevaléncia valida para as circunstancias do caso,
definindo se, naquelas condigdes concretas, o interesse lesivo justifica o 6nus

imposto ao interesse lesado*®.

Em sintese, ha que se fazer, primeiramente, a seguinte pergunta: “o
interesse lesado é tutelado por norma juridica?”. Em caso de resposta negativa,

nao ha dano indenizavel.

Em caso de resposta positiva, pergunta-se: “a conduta lesiva é
vedada por norma juridica?”. Em caso de resposta positiva, existe a prevaléncia
legal (abstrata) do interesse lesado, cabendo uma nova pergunta, qual seja: “ha
lesdo concreta?”. Se a resposta for positiva, ha dano indenizavel. Se negativa,

nao ha.

Se a conduta lesiva ndo for vedada por norma juridica, ha que se
indagar se ha regra legal de prevaléncia entre os interesses tutelados. Se a
resposta for positiva, volta-se a segunda pergunta do paragrafo anterior, vez que
existe a prevaléncia legal in abstracto do interesse lesado. Havendo leséo, ha

dano indenizavel. Nao havendo, ndo ha dano indenizavel.

44 |bidem, p. 166-168.
45 |Ibidem, p. 168-169.
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Em contrapartida, se ndo houver regra legal de prevaléncia entre os
interesses tutelados, sera realizada a ponderagao judicial, que respondera a
seguinte pergunta: “o grau de realizacado do interesse lesivo justifica o grau de
afetacdo concreta do interesse lesado?”. Se nao justificar, ha dano indenizavel.

Se justificar, ndo ha“.

Importante ter em mente que o dano injusto ndo esta vinculado a um
ato ilicito, vez que, conforme ligdo de Orlando Gomes, a mais importante
mudanca da responsabilidade civil consiste no “giro conceitual do ato ilicito para
o dano injusto™. E dizer, a obrigagdo de reparar o dano injusto ndo é efeito
juridico vinculado a um comportamento ilicito e culposo, podendo recair,
também, sobre ato licito, seja pela violagdo de uma norma ou pelo risco de uma
atividade. E dizer, mesmo que o ato juridico consista no exercicio de direito

préprio, ele podera causar dano injusto a terceiro.

A expressao “dano injusto” vem do direito italiano, sendo que o art.
2043 do CCI afirma que qualquer fato doloso ou culposo que causar a alguém
um dano injusto obriga aquele que cometeu o fato a ressarcir o dano“.
Importante notar que o legislador italiano qualificou o0 dano como fato juridico e,
mais que isso, trouxe a palavra “injusto” (“ingiusto”) para qualificar o dano que
ofende interesse tutelavel, desvinculando o conceito de injustica do conceito de

antijuridicidade®.

Francesco Galgano conceitua o dano injusto como uma lesédo a
interesse alheio, merecedor de protecdo conforme o ordenamento juridico,
trazendo, como exemplo, a situagdo em que uma pessoa que constroi edificio
no proprio terreno lesa interesse de seus vizinhos a usufruir de uma visao
panoramica, porém, nao lhe causa dano injusto, vez que ndo € um interesse

juridicamente tutelavel, ao passo que a pessoa que constréi em violagdo ao

46 Toda essa sequéncia de perguntas estd esquematizada em SCHREIBER, Anderson. Op. cit.,
p. 169.

47 GOMES, Orlando. Tendéncias modernas na Teoria da Responsabilidade Civil. In: DI
FRANCESCO, José Roberto Pacheco. Estudos em Homenagem ao Professor Silvio
Rodrigues. Sdo Paulo: Saraiva, 1989, p. 295.

48 “Qualunque fatto doloso o colposo, che cagiona ad altri un danno ingiusto, obbliga colui che
ha commesso il fatto a risarcire il danno”. ITALIA. Codice civile. Disponivel em:
https://www.studiocataldi.it/codicecivile/codice-civile.pdf (acesso em 26/12/2018).

49 BIANCA, Massimo. Diritto civile, V: La responsabilita. Milano: Giuffré, 2011, p. 537.
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plano diretor, em local onde ndo se pode construir, tornando-se o interesse do

vizinho digno de receber a tutela do ordenamento juridico®®.

Importante salientar que a norma constante do art. 927 do CC/02, a
exemplo do art. 1382 do Code francés, néo qualificou o dano como injusto®'. Nao
obstante, considerando o principio da proporcionalidade, ndo sera suficiente a
alegacdo de mero lucro cessante ou diminuigdo no patriménio para a
caracterizagdo do dano. Este devera ser injusto, relevante no confronto entre

ofensor e ofendido®2.

Feito esse introito sobre o conceito de dano, passa-se ao estudo das

wrong actions, onde a vida aparece como uma espécie de dano.
1.2 Da Wrongful conception

Wrongful conception ou wrongful pregnancy é uma acao ajuizada
pelos pais de uma crianga devido a pratica negligente de um procedimento de
esterilizacdo ou aborto e o subsequente nascimento de uma crianga. A maioria
dos casos de wrongful conception envolvem o nascimento ndo planejado de uma

crianga saudavel®?.

A giza de exemplo, ha o case Burke vs. Rivo, citado por Christopher
Jerram®*. Em dezembro de 1983, Carole Burke encontrou seu médico, Dr. Elliot
Rivo, para discutir sua situagado familiar. A sra. Burke e seu marido haviam
decidido que era necessario Carole voltar a trabalhar para aumentar a renda da
familia. Para tornar seu desejo possivel, eles discutiram com seu médico sobre

esterilizagao.

50 GALGANO, Francesco. Diritto Privato. Padova: CEDAM, 2006, p. 366.

510 art. 927 do CC/02 afirma que “Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a
outrem, fica obrigado a repara-lo”, ao passo que o art. 1382 do Code, hoje art. 1240 (apds
modificagao legislativa em 2016), preconiza que “Tout fait quelconque de I'homme, qui cause a
autrui un dommage, oblige celui par la faute duquel il est arrivé a le réparer”.

52 BRAGA NETTO, Felipe Peixoto; FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Op.
cit., p. 278.

53 SMITH-GROF, Melissa. Wrongful conception: when na unplanned child has a birth defect., who
should pay the cost. Missouri Law Review, vol. 61, issue |, 1996, article 10, p. 137.

5 JERRAM, Christopher. Child rearing expenses as a compensable damage in a wrongful
conception case: Burke vs. Rivo. Creighton Law Review, vol. 24, 1991, p. 1645.
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Rivo recomendou um tipo de procedimento de esterilizagcao conhecido
como ligagao das tubas e garantiu que o procedimento seria bem-sucedido. Em

fevereiro de 1984, o Dr. Rivo fez a ligagao das tubas de Carole Burke.

Em 25 de junho de 1985, um teste de laboratdrio confirmou que a sra.
Burke estava gravida e, aproximadamente oito meses depois, ela deu a luz uma
crianga saudavel. Um exame revelou que uma das tubas uterinas de Carole
Burke havia sido recanalizada depois do procedimento de ligagao, permitindo

que ela ficasse gravida.

Os Burkes, entdo, ajuizaram ac¢ao na Corte Superior de Middlesex,
Massachussets. No julgamento, o sr. e a sra. Burke sustentaram que o Dr. Rivo
nao havia alertado a eles sobre o risco de recanalizagdo. Carole Burke destacou
que, se tivesse sido alertada sobre qualquer risco de gravidez, teria escolhido

outro método de esterilizacao.

Outro caso interessante € o McFarlane vs Tayside Health Board,
julgado pela Camara dos Lordes da Inglaterra:
Em McFarlane vs. Tayside Health Board, a Camara dos Lordes (Lord
Slynn of Hadley, Lord Steyn, Lord Hope of Craighead, Lord Clyde, Lord
Millett — 25 de novembro de 1999), numa hipétese de unwanted child®®,
decidiu [...] que uma mae, podendo reclamar danos gerais para
compensar a dor, o sofrimento, os inconvenientes da gravidez e as

despesas associadas a um parto indesejado, ja ndo poderia ressarcir-
se dos custos ligados a criagéo e sustento de um filho nédo pretendido®.

No Brasil, ha o famoso caso das “pilulas de farinha”, em que o STJ
negou determinou que o laboratério de medicamentos Schering pagasse
indenizacdao no valor de 1 milhdo de reais por danos morais causados pelo

anticoncepcional Microvlar.

O anticoncepcional foi vendido sem seu principio ativo, de forma que
varias consumidoras ficaram gravidas mesmo tomando o contraceptivo. O caso

aconteceu em 1998, resultado da fabricacdo de pilulas para o teste de uma

% “Crianga indesejada”.
5% GONZALEZ, José Alberto. Op. cit., p. 19-20.
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maquina embaladora do laboratério - mas que acabaram chegando ao mercado

para consumo®’,
1.3 Do Wrongful birth e da wrongful life

As acgdes de wrongful birth e de wrongful life se assemelham porque,
durante o tratamento pré-natal, 0 médico reconhece a evidéncia de possibilidade
de o feto nascer com deficiéncias congénitas. Contudo, ele ndo informa aos pais

sobre a deficiéncia, e a crianga nasce com a deformidade®8.

Os dois tipos de acao se diferenciam pela pessoa que figura no polo
ativo e pela causa de pedir. Na wrongful birth action, o autor € a mée ou o pai,
que, em proprio nome, alega que perdeu o direito ao consentimento esclarecido
sobre a manutengao da gravidez de um filho deficiente. Os lesados sao os
préprios pais e o direito infringido é o de ter filhos sdos e saudaveis, ou nao té-

los®9.

Interessante caso de wrongful birth ocorreu na Grécia, onde os pais
ajuizaram uma agao contra o médico por nao té-los informado sobre uma leve
assimetria nos bragos de seu filho. Alegaram que, se tivessem sido informados,

teriam interrompido a gravidez®°.

No caso, a Corte de Apelacbes de Atenas entendeu que houve
nascimento da vitima e a manutencao de sua vida com tal defeito, para o qual
poderia ser realizada cirurgia reparadora — e foi —, sendo que tal vida tem mais
valor e excede o resultado que poderia advir de uma interrupgao — ainda que

legal — da gravidez®', negando, pois, a indenizagao por wrongful birth.

Sobre a wrongful life action, veja-se os seguintes casos:

57 ESTADO DE SAO PAULO. STJ obriga Schering a pagar indenizagdo por 'pilulas de
farinha'. Disponivel em: https://saude.estadao.com.br/noticias/geral,stj-obriga-schering-a-pagar-
indenizacao-por-pilulas-de-farinha, 144954 (acesso em 02/12/2018).

5 GONZALEZ, José Alberto. Wrongful birth wrongful life. O conceito de dano em
responsabilidade civil. Lisboa: Quid Juris, 2015, p. 9-10.

59 |bidem, 10-11.

60 EVGENIA, Smyrnaki. Op. cit., p. 100.

61 |dem, na nota de rodapé.


https://saude.estadao.com.br/noticias/geral,stj-obriga-schering-a-pagar-indenizacao-por-pilulas-de-farinha,144954
https://saude.estadao.com.br/noticias/geral,stj-obriga-schering-a-pagar-indenizacao-por-pilulas-de-farinha,144954
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Em 1993, um garoto sul-africano chamado Brian Stewart nasceu com
uma deficiéncia grave. Ele sofria de “spina bifida”, uma deficiéncia congénita na

coluna vertebral que afeta um nervo. Ele sofre, também, de um defeito cerebral.

Em 1994, uma garota holandesa chamada Kely Molenaar também
nasceu com deficiéncia grave. Quando tinha dois anos e meio de idade, foi
diagnosticada com retardo mental, autismo, crescimento retardado,
incapacidade de andar ou falar, doenga de coragdo, audigdo ruim e visao
debilitada. Ela era incapaz, naquela época, de reconhecer os proprios pais. Ela
tinha sido atendida no hospital em nove situagdes devido a choro continuo, que,
acreditava-se, era causado pela dor. Em varios outros paises se pode encontrar

histdrias similares®2,

Tanto Brian quanto Kelly ndo deviam ter nascido ja que suas maes
teriam escolhido realizar um aborto se soubessem dos defeitos congénitos com

os quais seus filhos iriam sofrer.

Assim, tem-se que, na wrongful life action, o autor € o filho, geralmente
representado pelos pais, sustentando que a negligéncia médica foi conditio sine
qua non para que os progenitores ndo tenham interrompido a gravidez. Assim, o
dano é o de ter de existir com uma deficiéncia que nao o assolaria se a gestacao
tivesse sido interrompida: € o dano de viver ou vida como dano, resultante da

violagdo do que se convém chamar de direito de nao nascer®s,

Na Bélgica, o Tribunal de Primeira Instancia, em 7 de junho de 2002,
aceitou uma agao de wrongful birth e wrongful life64. Uma mulher tinha dado a
luz a uma crianga severamente deficiente, cuja doenga n&do havia sido
diagnosticada, apesar de dez exames feitos em diferentes estagios da gravidez,
que poderiam té-la diagnosticado. Os pais processaram o médico em nome
proprio e, também, representando a crianga. O tribunal entendeu que, devido ao

fato de que os pais teriam optado por abortar o feto durante o periodo em que

62 GIESEN, Ivo (2012). The Use and Influence of Comparative Law in ‘Wrongful Life’ Cases.
Utrecht Law Review. 8(2), pp.35-54. DOI: http://doi.org/10.18352/ulr.194 (acesso em 08 de
maio de 2017), p. 35.

63 GONZALEZ, José Alberto. Op. cit., p. 11.

64 |dem.
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isso seria legalmente possivel, o fato de a crianga nao ter tido o “beneficio” de

um aborto devido a quebra do dever de informacéao, constituiria dano.

Em Curlender versus Bio-science Laboratories, uma crianca-vitima
portadora da Sindrome de Tay-Sachs requereu a compensagao baseada nas
despesas que teria durante mais de 70 anos — a expectativa de vida se a crianga

nao tivesse a doenca.

O tribunal rejeitou o pedido, mas garantiu que a crianga poderia reaver
os custos advindos de seu tratamento em uma agao separada, desde que seus

pais ja ndo o fizessem®°,

Os dois principais argumentos contrarios a wrongful life action sao
trazidos por Feinberg e Parfit, no sentido de que nao se pode sofrer dano por ter
sido concebido, por ter nascido ou por ter sido trazido a vida, primeiramente, por
causa da definicdo ou do sujeito do dano e, segundo, da falta de logica ou falta

de coeréncia na matéria®®.

O professor Paul Mdituanyingi Miriithi®’, da Universidade de
Manchester, rebate esses dois argumentos, comecgando pelo primeiro. Ora,
acgdes de wrongful life costumam se embasar na negligéncia. Assim, o autor deve
demonstrar quatro condi¢des: primeiramente, que o réu tinha um dever de
cuidado com relagdo ao autor (duty of care); segundo, que esse dever foi
quebrado; terceiro, que um dano ocorreu; quarto, a quebra do dever foi a causa

préxima do dano®8.

Na maioria das vezes, a principal duvida esta na terceira condicao:
demonstrar o dano. Argumenta-se que nao se pode alegar que houve dano por
ter sido concebido ou levado a existéncia, pois sofrer dano é ser colocado em

uma situacgao pior por outrem.

65 CALIFORNIA. Court of Appeals of California. Curlender v. Bio-sicence Laboratories, Civ.
No. 58192. Court of Appeals of California, Second Appellate District, Division One. June 11, 1980.
Disponivel em: http://www.lawlink.com/research/CaselLevel3/56757 (acesso em 21/02/2018).

6 MURIITHI, Paul Mituanyingi. Does the rejection of wrongful life claims rely on a conceptual
error? Journal of Medical Ethics 2011;37, p. 433.

67 Mriithi o embasa em KIDNER, R. Casebook on Torts. 9. ed. Oxford: Clarendon Press, 1984,
p. 351-379.

68 |dem.


http://www.lawlink.com/research/CaseLevel3/56757
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Ao conceber uma crianca apesar de conhecer o risco de deformidade
genética, pode-se dizer que A e/ou C (os pais) nao causam dano a B (a crianga),
ainda que B venha a ter uma existéncia que torna impossivel de se vivenciar
uma vida que valha a pena ser vivida. Ora, se sofrer dano € ser colocado em
uma situacgao pior, a criagdo de uma condigao inicial ndo € piorar uma condi¢cao

anterior. Portanto, ndo seria um ato causador de dano®°.

Nao obstante, assumir que o padrao para se determinar o dano deve
ser fixado com base no estado em que a vitima estava antes do evento, pode-
se dizer que o padrao pode ser qualquer situacdo melhor do que aquela em que

a vitima se viu depois do evento’®.

E dizer, se, para a pessoa, era melhor ndo ter nascido, existe um

dano, pois o0 “nada” seria melhor do que uma vida que nao vale a pena ser vivida.

Tem-se sustentado que as agdes de wrongful life sao ilégicas ou
incoerentes. Parfit alega que o sujeito ndo pode sofrer dano por ter sido

concebido ou por ter nascido, pois a outra opgao seria nunca ter existido’".

B. Steinbock traga esse argumento sob os auspicios de que seria

impossivel que uma pessoa esteja melhor ndo tendo nascido.

Ora, se a pessoa nunca tivesse nascido, ela nunca teria existido.
Considerando que sofrer dano é ser colocado numa situagao pior, temos que
nenhum sujeito sofre dano por vir a existir, pois ndo é colocado numa situagao
pior, ja que isso sugere que nds podemos comparar a pessoa antes de existir

com a pessoa depois que existiu, 0 que seria absurdo.

Portanto, seria logicamente impossivel que alguém sofra dano por
existir e agdes de wrongful life seriam tanto ilégicas quanto injustas, pois

requerem que o réu compense alguém que nao sofreu dano’?.

Contudo, apesar de qualquer explicacdo sobre a tematica do dano

envolver alguma comparagao, a abordagem baseada apenas em comparagao

69 |dem.

70 |bidem, p. 434.

T PARFIT, Derek. Reasons and Persons. Oxford: Clarendon Press, 1984, p. 351-352.
72 STEINBOCK, B. The logical case for “Wrongful Life”. Hastings Cent Rep, 1986, p. 16.
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depende de uma definicdo muito particular de dano, segundo a qual, para se
descrever dano, deve-se comparar a condigdo em que O sujeito existe agora

aquela na qual ele poderia existir se nao fosse pelo evento danoso.

Isso significa que o dano ocorre quando algum evento em particular

altera o curso natural da vida para uma situagéo pior.

Devido a esse evento, a situacdo atual da pessoa € pior do que a
condicdo em que ela poderia estar se nao fosse pelo acontecimento. O nome

dessa definigdo & Otherwise Condition, ou apenas OC’3.

Alguns tribunais e outros apoiadores dessa abordagem entendem que
a unica maneira possivel em que se poderia identificar o evento danoso é “causar
0 nascimento da crianga”, requerendo a comparagao entre uma vida deficiente
e a nao existéncia para se procurar o dano. O problema esta em negar que esse
sujeito poderia existir sem sua doenga ou deficiéncia. Ndo podemos nos

restringir tanto ao selecionar o evento danoso.

Ora, se uma mulher concebe uma crianga enquanto esta infectada
com rubéola e identificamos o evento danoso como o ato de conceber a crianca
nesse dia e ndo mais tarde, quando estara saudavel, entdo a “otherwise

condition”, ou “outra condi¢ao” dessa crianca € a ndo existéncia.

Assim, a crianca so6 sofre dano se sua vida for pior do que n&o existir.
Alternativamente, pode-se supor que, na verdade, o evento danoso € a falha do
meédico em sugerir, um ano antes, uma vacina para rubéola, ou, ainda, a recusa
da mae em aceitar ser imunizada. Assim, se fossem outras as condicoes, a
mulher poderia ter concebido a crianga sem estar com rubéola e a outra condi¢cao

da crianca seria, na verdade, viver normalmente e com saude’.

Assim, em vez de pensar em como teria sido 0 caso na outra
condicao, deve-se pensar em como deveria ter sido 0 caso: uma pessoa sofre
dano em determinado momento, levando sua situagao a ser pior do que deveria

ter sido.

73 MORIITHI, Paul Mituanyingi. Op. cit., p. 435.
74 |dem.
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Smyrnaki Evgenia traz ainda algumas polémicas importantes

envolvendo a wrongful life.

Se os tribunais aceitassem que a crianga tem um direito a ser
garantido por uma wrongful life action, o profissional médico teria um fardo a
mais, € o0s medicos exerceriam uma “medicina defensiva’, sob pressao
subconsciente para aconselhar abortos em caso de duvidas, pois teriam medo

de responder a agao indenizatoria’®.

Isso abriria os portdes para wrong actions contra pais que fumam,
bebem e nao se cuidam durante a gravidez e que escolhem ter a crianga apesar

do fato de que ela podera nascer com deficiéncias’®.

De toda forma, ha jurisdicdes onde ha provimento lei expressa no

sentido de retirar tal responsabilidade dos pais.

E o caso, por exemplo, do Cédigo Civil da Califérnia, em sua secéo
43.6: “(a) Nao se pode responsabilizar o pai de uma crianga por meio de uma
alegacdo de que a crianga nao devia ter sido concebida ou, tendo sido
concebida, ndo deveria ter sido permitido que ela nascesse com vida. (b) A falha
Ou a recusa de um pai ou mae em prevenir o nascimento com vida de seu filho
ou filha ndo sera usada como defesa em nenhuma acao contra um terceiro, nem
sera a falha ou recusa considerada para se condenar ao pagamento de danos
em nenhuma agao similar. (c) Nessa segao, “conceber” significa fertilizar um

6vulo humano por meio de um esperma humano”’”.

1.4 Outros tipos: wrongful abortion e wrongful acts of the doctor

75 EVGENIA, Smyrnaki. Op. cit., p. 109.

6 |dem.

"TCALIFORNIA. California Civil Code. Disponivel em:
http://law.onecle.com/california/civil/43.6.html. No original: “(a) No cause of action arises against
a parent of a child based upon the claim that the child should not have been conceived or, if
conceived, should not have been allowed to have been born alive. (b) The failure or refusal of a
parent to prevent the live birth of his or her child shall not be a defense in any action against a
third party, nor shall the failure or refusal be considered in awarding damages in any such action.
(c) As used in this section “conceived” means the fertilization of a human ovum by a human
sperm’,


http://law.onecle.com/california/civil/43.6.html
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Outras espécies de wrong actions que, embora nao sejam objeto do
presente estudo, sdo dignas de nota sdo a wrongful abortion action e a wrongful

acts of the doctor action.

Wrongful acts of the doctor pode ser traduzido como “atos errados do
médico”, no caso, tendo o feto como vitima. E o que ocorre quando um médico
acidentalmente causa um dano no feto (por exemplo, quebra um o0sso). A
diferenca dessa acéao para as de wrongful birth / life € que, nestas, o médico ndo
causa o problema durante a gravidez; ele apenas deixa de diagnosticar os
problemas de saude genéticos da crianga. Os defeitos genéticos ndo resultam

de atos do profissional da medicina’®.

Na india, em 19927°, uma mulher mae de trés filhas e novamente
gravida, pediu aos médicos que fizessem um exame para descobrir 0 sexo do
feto. Os pais queriam um menino. Foi erroneamente dito a eles que estavam
esperando uma menina e, portanto, eles optaram pela interrup¢ao da gravidez.
O médico que realizou o aborto informou a eles que, na realidade, o feto era um
menino, ndo uma menina. O casal, entdo, ajuizou agdo contra os médicos,
pedindo uma compensacao. O tribunal aceitou seu pedido e os médicos foram

obrigados a pagar®.

Este € um caso de wrongful abortion, onde a mulher gravida decide
realizar um aborto devido a conduta culposa por negligéncia médica®’. No caso
Martinez versus Long Island Jewish Hillside Medical Center, uma mulher,
contrariando suas crengas religiosas, se submeteu a um aborto devido a um erro
de diagnéstico segundo o qual seu filho nasceria doente. Somente depois do
aborto é que ela descobriu que houvera tal erro e que a crianga nao teria nenhum

problema de saude®?,

78 EVGENIA, Smyrnaki. Wrongful life and birth. Medicine and law, March, 2012 volume 31 issue
1, p. 101.

79 Em 1996, o governo da india criminalizou a conduta de informar aos pais o sexo da crianca
antes do nascimento. Sobre isso, ver SHARMA, B. R.; GUPTA, N.; RELHAN, N. Misuse of
prenatal diagnostic technology for sex-selected abortions and its consequences in India. Journal
of the Royal Insitute of Public Health, v. 121, 2007, p. 855.

80 |bidem, p. 102.

81 ADAR, Yehuda; PERRY, Ronen. Wrongful abortion: a wrong in search of a remedy. Yale
Journal of Health Policy, Law and Ethics. V. 5, 2005. Disponivel em:
https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=876407 (acesso em 21/02/2018)

82 |bidem.
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Nos casos de wrongful abortion, o aborto € bem-sucedido, embora
indesejado, realizado apenas devido ao erro médico de diagndéstico. Quando o
aborto € mal-sucedido, embora desejado, entra-se numa situacéo de wrongful

conception$3.

Esses s&o os casos mais discutidos de wrong actions. Passaremos,

agora, a um estudo mais aprofundado para atender ao nosso leitmotiv.

83 EVGENIA, Smyrnaki. Op. cit., p. 103.
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Capitulo 2: Direito de nao nascer?

Mama, ooh,

| don't wanna die,

| sometimes wish I'd never been born
at all.

(Queen — Bohemian Rhapsody)

2.1 Direito a existéncia digna e protecao aos direitos da

personalidade

Hoje, temos a dignidade humana como fim ultimo do ordenamento
juridico, razao pela qual o direito privado gira em torno de tal principio. Sendo
assim, nesse ponto do nosso estudo, trataremos da protecio a esse principio e,

posteriormente, escreveremos breves linhas sobre o livre

21.1 A “virada kantiana” do Direito Privado e a protecao a

dignidade humana

No final do século XX, alguns filésofos, denominados neokantianos,
comegaram a descrever uma evidente relagao entre ética e direito e a busca por
valores. Segundo Torres®, em meados da década de 1970, O. Hoffe cunha a
expressao “virada kantiana” para designar o movimento, o que marca uma

reaproximacgao entre direito e moral.

Interessante mencionar que, nesse contexto de aproximagao entre
Direito e moral é que se destaca a objetividade dos valores, em especial nos
principios de justi¢ca, revelando, conforme exposicdo de Robert Nozick, a

importancia da argumentacao juridica®.

Nesse diapasao, consideramos que a “virada kantiana” é expressao
do que se encontra acima de qualquer prego, a exemplo da pessoa humana, e,
portanto, compreende uma dignidade, de forma que a prépria finalidade do

Direito justifica esse ideal®®.

8 TORRES, Ricardo Lobo. A jurisprudéncia dos valores. In: SARMENTO, Daniel (org.).
Filosofia e teoria constitucional contemporanea. Rio de Janeiro: Livraria e Editora Lumen Juris,
2009. p. 503-525.

85 NOZICK, Robert. Invariances. The Structure of the Objective World. Apud. TORRES,
Ricardo Lobo. A jurisprudéncia dos valores. In. SARMENTO, Daniel (org.). Filosofia e teoria
constitucional contemporanea. Rio de Janeiro: Livraria e Editora Lumen Juris, 2009. p.511.

86 Meireles, citando Kant, afirma que as pessoas ndo tém prego, e sim dignidade, de modo que
“No reino dos fins, tudo tem um preco ou uma dignidade. Quando uma coisa tem precgo, pode ser
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Em uma primeira analise, deve-se considerar que essa “virada
kantiana” no Direito nada mais € do que o redirecionamento da pessoa humana

para o epicentro do sistema juridico.

Com efeito, neste momento da pesquisa, sera feita uma abordagem
pelo modo com que esse fendmeno se deu no ordenamento brasileiro,
inicialmente, de uma maneira geral por toda a jurisdi¢do patria, para, em seguida,
descrever a transformacgao no direito privado e, assim, compreender a especial

protecao dada a pessoa humana no nosso direito privado.

De uma maneira geral, Barroso afirma que um dos marcos filoséficos
de transformacédo juridica brasileira ocorreu a partir da aproximacao entre
Filosofia e Direito, causada pelo desenvolvimento da teoria dos direitos
fundamentais e edificada sob a égide da dignidade humana. O autor defende,
assim, que o marco tedrico e histérico que justifica essa “virada kantiana” no

ordenamento patrio € a promulgagdo da CF/8887.

Importante destacar que a CF/88 fez um giro epistemologico ao eleger
a dignidade humana como fundamento da Republica Federativa do Brasil, o que
se depreende de seu art. 1°, lll, que institui a clausula geral de tutela e promogéao
da pessoa humana, posicionando a pessoa no centro do nosso Direito®. Sobre
isso, Piero Perlingieri afirma que “o principio da tutela da pessoa, como supremo
principio constitucional, funda a legitimidade do ordenamento e a soberania do

Estado”°.

Assim, frente ao contexto de uma ordem constitucional que foi tao
protetiva aos direitos fundamentais, como € a nossa, o Direito Privado passa a
sofrer fortes influéncias ndo s6 da Lei Maior, como, também, das proprias

mutag¢des da sociedade, que passa a exigir leis privadas mais condizentes com

substituida por algo equivalente; por outro lado, a coisa que se acha acima de todo preco, e por
isso ndo admite qualquer equivaléncia, compreende uma dignidade.” KANT, Immanuel. Apud
MEIRELES, Rose Melo Vencelau. Autonomia privada e dignidade humana. Rio de janeiro:
Renovar, 2009, p.301.

87 BARROSO, Luis Roberto. Interpretagdo e aplicagdao da Constituicao: fundamentos de
uma dogmatica constitucional transformadora. 72 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 214.

8 TEPEDINO, Gustavo. A tutela da personalidade no ordenamento Civil-Constitucional
brasileiro. In TEPEDINO, Gustavo. Temas de Direito Civil. 42 Ed. Rio de Janeito: Renovar, 2008,
p. 54.

8 PERLINGIERI, Pietro. O direito civil na legalidade constitucional.. Trad. de Maria Cristina
de Cicco. Rio de Janeiro: Renovar, 1999. p. 460-461.
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0s anseios democraticos, sociais e humanistas que o constituinte originario

instituiu.

E dizer, das mudancas sociais que culminaram com a nova CRFB, em
um contexto de “virada kantiana”, também saiu a influéncia para mutagdes no
direito privado enquanto “direito dos particulares como portadores de sua propria

singularidade”.®®

Sobre isso, vale colacionar a ligdo de Gustavo Tepedino, no sentido

de que

A pessoa humana, portanto — e ndo mais o sujeito de direito neutro,
anénimo e titular de patriménio -, qualificada na concreta relagdo
juridica em que se insere, de acordo com o valor social de sua
atividade, e protegida pelo ordenamento segundo o grau de
vulnerabilidade que apresenta, torna-se a categoria central do direito
privado®!.

Frente a esse contexto, o Direito privado também enquadra a pessoa
humana como fonte primaria de todo o seu ordenamento, praticando, pois, uma

verdadeira “virada kantiana”.

Com relacdo a essa importancia da pessoa humana para o Direito

Privado, Perlingieri afirma que

o primado dos valores da pessoa humana e dos seus direitos
fundamentais exclui que a area do direito privado possa ser exaurida
em uma concepgao patrimonialista, fundada ora sobre a centralidade
da propriedade, ora sobre a nogdo de empresa. O direito civil
constitucional — segundo a tendéncia do constitucionalismo
contemporaneo — reconhece que a forte ideia do sistema é nao
somente o mercado, mas também a dignidade da pessoa, de uma
perspectiva que tende a despatrimonializar o direito%.

Note-se que nem todas as pessoas possuem situacdes patrimoniais
a serem protegidas (crédito, propriedade, posse, dentre outras), mas ha

situacdes existenciais comuns a qualquer pessoa humana que vao exigir tutela:

9% MARTINS-COSTA, Judith. O novo Cédigo Civil brasileiro: em busca da “ética da
situacao”. In: MARTINS-COSTA, Judith e BRANCO, Gerson Luiz Carlos. Diretrizes Tedricas do
Novo Cédigo Civil Brasileiro. Sdo Paulo: Saraiva, 2002. p. 131.

91 TEPEDINO, Gustavo. Do sujeito de direito a pessoa humana. In TEPEDINO, Gustavo.
Temas de Direito Civil, Tomo Il. Rio de Janeito: Renovar, 2006, p. 342

92 PERLINGIERI, Pietro. O a doutrina do direito civil na legalidade constitucional. In
TEPEDINO, Gustavo (Org.) Direito civil contemporaneo: novos problemas a luz da legalidade
constitucional: anais do congresso nacional de Direito Civil. Constitucional da Cidade do Rio de
Janeiro. Sao Paulo: Atlas, 2008, p. 5.
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vida, saude, honra, nome, etc®. Tal fato da indicios de que, sob essa otica, o
vértice do direito privado sé pode estar contido no ser em supremacia ao fer, isto

é, na realizagdo dos legitimos interesses existenciais das pessoas®.

Nesse contexto, sob a égide da “virada kantiana” no direito privado,
para além do fundamento humanista, destaca-se a fung¢do social de seus
institutos, de modo que, nas situacdes existenciais, fica evidente que nao ha
linha divisdria entre interesse individual e interesse coletivo ou social, vez que
afeitas a tutela da pessoa humana, ndo havendo, no nosso Direito, maior fim
social que este. Em outras palavras, pelas lentes da solidariedade, a tutela da
pessoa humana sempre tera analise prioritaria, com vistas, no caso do presente
trabalho, a reparar o dano sofrido pelos pais e pelo filho que nasce com a

deficiéncia congénita.

Nesse sentido € que, tratando da primazia da pessoa humana no
Direito privado, Tepedino defende que “a pessoa humana é o centro do
ordenamento, impondo-se assim tratamento diferenciado entre os interesses
patrimoniais e os existenciais. Em outras palavras, as situagdes patrimoniais

devem ser funcionalizadas as existenciais.”®

Na mesma linha, dessa primazia da dignidade humana, situando a

pessoa nas peculiaridades de sua subjetividade, afirma Martins-Costa que

se em primeiro plano esta a pessoa humana valorada por si s6, pelo
exclusivo fato de ser pessoa — isto é, a pessoa em sua irredutivel
subjetividade e dignidade, dotada de personalidade singular e por isso
mesmo titular de atributos e de interesses ndo mensuraveis
economicamente -, passa o Direito a construir principios e regras que
visam a tutelar essa dimenséao existencial, na qual, mais do que tudo,
ressalta a dimensao ética das normas juridicas. Entdo o direito civil
reassume a sua diregdo etimoldgica e do direito dos individuos passa
a ser considerado o direito dos civis, dos que portam em si os valores
da civilidade®.

98 MEIRELES, Rose Melo Vencelau. op. cit., p.XVIII.

% FACHIN, Luiz Edson. Direito Civil: sentidos, transformacgées e fins. Rio de Janeiro:
Renovar, 2015, p. 75.

% TEPEDINO, Gustavo. O Direito Civil-Constitucional e suas perspecitvas atuais. In
TEPEDINO, Gustavo (Org.) Direito civil contemporaneo: novos problemas a luz da legalidade
constitucional: anais do congresso nacional de Direito Civil. Constitucional da Cidade do Rio de
Janeiro. Sao Paulo: Atlas, 2008, p. 365.

9% MARTINS-COSTA, Judith. O novo Cadigo Civil brasileiro: em busca da “ética da situagao”. In:
MARTINS-COSTA, Judith e BRANCO, Gerson Luiz Carlos. Diretrizes Teodricas do Novo
Cdédigo Civil Brasileiro. Sao Paulo: Saraiva, 2002. p. 132.
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Pelo exposto, a partir dos aspectos supramencionados, de tutela da
pessoa dentro do ordenamento, em nivel constitucional ou infraconstitucional,
por leis gerais ou especiais, € notavel a existéncia dessa “virada kantiana” no
direito brasileiro, dando ainda maior relevancia, no que diz respeito ao direito

privado, a promogao das situacdes existenciais das pessoas humanas.
2.1.2 Dos direitos humanos aos direitos da personalidade

Pode-se, até com certa tranquilidade, dividir os direitos humanos em
quatro dimensdes, quais sejam: direitos de liberdade (primeira), direitos de
igualdade ou direitos sociais (segunda), direitos de solidariedade ou difusos e

coletivos (terceira) e direitos de biogenética (quarta)®’.

Em contrapartida, quando se fala em direitos fundamentais, ha que se
recordar que, a partir do término da Segunda Grande Guerra, os paises que,
outrora, se viram envolvidos na disputa bélica, criaram novas categorias de
direitos humanos que iam além da liberdade e da igualdade, positivando-os
constitucionalmente e criando os chamados direitos fundamentais. A partir dai,
temos uma diferenga entre direitos humanos e direitos fundamentais consistente
na forma de positivacdo: ao passo em que aqueles sao positivados por meio de
documentos de direito internacional, e.g. tratados internacionais, estes sao

reconhecidos internamente, por intermédio da norma constitucional®®,

Inclusive, cabe fazer mencao a Declaragao dos Direitos do Homem e
do Cidadao, que, desde 1789, ja trazia, em seu art. 16, que so6 se pode dizer que
uma determinada sociedade possui uma Constituicdo se esta garantir direitos

fundamentais e estabelecer a separagéo dos poderes®.

Gregorio Robles, para definir direitos fundamentais, afirma que

quando os direitos humanos, ou melhor, determinados direitos
humanos, se positivam, adquirindo categoria de verdadeiros direitos
processualmente protegidos, passam a ser direitos fundamentais em

97 MARTINS, Fernando Rodrigues. Direitos Humanos (e fundamentais) e Relagdes Juridicas
Privadas. In: MARTINS, Fernando Rodrigues. Direito privado e policontexturalidade. Fontes,
Fundamentos e Emancipacao. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2018, p. 288.

% |dem.

9% FRANCE. Déclaration des Droits de I'Homme et du Citoyen de 1789. Disponivel em:
https://www.legifrance.gouv.fr/Droit-francais/Constitution/Declaration-des-Droits-de-I-Homme-et-
du-Citoyen-de-1789 (acesso em 19/12/2018). Art. 16: Toute Société dans laquelle la garantie des
Droits n'est pas assurée, ni la séparation des Pouvoirs déterminée, n'a point de Constitution.
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um determinado ordenamento juridico. No entanto, isso sé ocorre
quando o ordenamento lhes confere um status especial que os torna
distintos, mais importantes que os demais direitos. Do contrario, ndo
seria possivel distinguir os direitos fundamentais daqueles outros que
sao, por assim dizer, direitos ordinarios. Normalmente é a Constituicao
que especifica os direitos fundamentais e prevé um tratamento especial
para eles',

De toda forma, existe uma tendéncia na doutrina dos tempos atuais
no sentido de compreender o axioma da dignidade humana como vetor dos
direitos fundamentais. De fato, as transformagdes do pds-guerra reformularam
as bases do Direito Constitucional, e.g., quando se eleva a categoria de
fundamentais direitos que preponderam para o principio da dignidade

humana'°?,

A rigor, as consequéncias do principio da dignidade humana sao
demonstradas nos cinco substantivos correspondentes aos bens juridicos
tutelados no art. 5° da CF/88, quais sejam, vida (pressuposto inicial da dignidade
humana — sem vida, ndo se tem dignidade), seguranga (consequéncia inicial),
propriedade (segunda consequéncia), mais liberdade e igualdade (terceira
consequéncia), sendo que a vida € absoluta e suas consequéncias, “quase
absolutas™? e, por forca da CF/88, tanto o pressuposto quanto suas

consequéncias possuem eficacia imediata.

Feito esse escorgo introdutorio, poder-se-ia acreditar que os direitos
fundamentais basicos atuam apenas em face do poder de autoridade do Estado.
Contudo, a partir da supracitada “virada kantiana”, a dignidade humana se torna
epicentro do direito privado, de forma que, de maneira infraconstitucional, os

direitos fundamentais se revelam nos chamados direitos da personalidade.

Sobre a relagado entre direitos humanos e direitos da personalidade,

Gustavo Tepedino afirma que

quando examinamos os direitos de personalidade, sem duvida nos
encontramos diante dos mesmos direitos, porém sob o angulo do
direito privado, ou seja, relagdes entre particulares, devendo-se, pois,
defendé-los frente aos atentados perpetrados por outras pessoas?03.

100 ROBLES, Gregorio, apud MARTINS, Fernando Rodrigues. Direitos Humanos..., p. 288.

101 PIOVESAN, Flavia. Temas de direitos humanos. Sdo Paulo: Max Limonad, 2003, p. 360.
102 AZEVEDO, Anténio Junqueira de. Estudos e pareceres de direito privado. Sdo Paulo:
Saraiva, 2004, p. 20.

103 Temas de direito Civil. Rio de Janeiro: Renovar, 1997, p. 33.
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De fato, os direitos da personalidade surgem a partir da doutrina

alema e francesa apos o fim da Segunda Guerra Mundial'%4,

O Direito Romano nao havia tratado da personalidade humana da
mesma forma que se trata nos dias de hoje, contemplando tdo-somente a actio
injuriarum, que era a agao contra a injuria, que, posteriormente, teve seu campo

de aplicagdo aumentado, para abranger qualquer atentado contra a pessoa’?.

Na Grécia, existia a dike kakegoric, agdo que punia quem violava
interesse de ordem fisica ou moral, mas sem maior protecdo a personalidade. O
Direito comega a olhar para a personalidade humana com o advento do
Cristianismo, que pregava a fraternidade universal. Alguns aspectos da
personalidade humana, como a liberdade, foram tratados na Magna Charta
inglesa de 1215 e, conforme dito alhures, a Declaragéo dos Direitos do Homem
e do Cidadao, de 1789, veio trazer certa valorizagao da personalidade humana
e a protecao de direitos individuais, mas foi s6 apds a virada kantiana do Pds-

Guerra que se foi sentir a necessidade de protegdo a personalidade humana’®.

No Brasil, admitiu-se os direitos da personalidade depois de escorgos
doutrinarios, bem como normas esparsas, ou a consagragao de alguns desses
direitos no bojo da CF/88, a saber, no art. 5°, incisos V, X e XLI. Antes mesmo
da CF/88, o Projeto de Cddigo Civil elaborado por Orlando Gomes na década de
1960 cuidava amplamente da matéria, emprestando-lhe 16 artigos'®’, de

maneira mais profunda até mesmo do que acabou sendo consagrado no CC/02.

Assim, conceitua-se direitos da personalidade como aqueles

de conteudo nao patrimonial, mas com reflexo pecuniario, que
possibilitam o desfrute das faculdades do corpo e do espirito,
essenciais ao bem-estar, e que encerram, por isso, categoria
autbnoma, a ponto de nao serem absolutamente disponiveis e de
merecerem, sem intervengao humana, como nenhum direito merece, o

104 CARVALHO NETO, Inacio de; FUGIE, Erika Harumi. Novo Cédigo Civil Comparado e
Comentado, v. 1. Curitiba: Jurua, 2002, p. 38.

105 SZANIAWSKI, Elimar. Os direitos da personalidade e sua tutela. Sdo Paulo: RT, 1993, p.
185-186.

106 RIZZARDO, Arnaldo. Parte Geral do Cédigo Civil. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2003, p.
146.

107 GOMES, Orlando. Cédigo Civil: Projeto Orlando Gomes. Rio de Janeiro: Forense, 1985.
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predicado da inexpropriabilidade, imprescritibilidade e
impenhorabilidade %8,

A posigao maijoritaria € no sentido de que os direitos da personalidade

decorrem da propria condi¢gdo humana, decorrendo do direito natural'%®, usando-

se, como exemplo, o julgamento de Nuremberg, que condenou atrocidades

cometidas pelos nacional-socialistas sob a alegacédo de estarem apenas

cumprindo a lei'°.

Em contrapartida, ha corrente positivista, capitaneada, na Europa, por

Pietro Perlingieri e, no Brasil, por Gustavo Tepedino'' que vé os direitos da

personalidade como advindos do proprio ordenamento juridico, que seria a

responsavel por reconhecer os direitos da personalidade e viabilizar seu

exercicio.

De fato, acaba sendo

dificil aos jusnaturalistas explicar a aplicacdo de direitos da
personalidade [...] de forma inata em situagdes ainda hoje existentes,
nas quais queda inerte a tutela humana, como nos paises mugulmanos
com suas penas corporais, nos paises africanos com suas cirurgias de
mutilagdo dos 6rgaos sexuais femininos e nos paises que admitem a
pena de morte. Se decorrem do direito natural (se sao inatos), onde
estariam escondidos os direitos da personalidade em tais situagbes?
Tudo isso sem questionar os paises que admitem a escravidao''2,

Nessa entoada, insta colacionar trecho do magistério de Edson

Ferreira da Silva, no sentido de que

os direitos da personalidade nao s&o impostos por ordem sobrenatural,
ou natural, aos sistemas juridicos; sao efeitos de fatos juridicos, que se
produziram nos sistemas juridicos, quando a certo grau de evolugéo a
pressao politica fez os sistemas juridicos darem entrada a suportes
faticos que antes ficavam de fora, na dimensdo moral ou na dimensao
religiosa’s.

108 JABUR, Gilberto Haddad. Liberdade de pensamento e direito a vida privada: conflitos entre
Direitos da Personalidade. Sao Paulo: RT, 2000, p. 94.
109 Ver, por todos, BITTAR, Carlos Alberto. Os direitos da personalidade. 5. ed. Rio de Janeiro:

Forense, 2001, p. 7-8.

110 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil, v. 1. 11. ed.
Salvador: Juspodivm, 2013, p. 179.
11 Cf. FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil, v. 1. 11. ed.
Salvador: Juspodivm, 2013, p. 179.

12 |bidem, p. 180.

113 SILVA, Edson Ferreira da. Direito a intimidade. 2. ed. Sao Paulo: Juarez de Oliveira, 2003,

p. 14.
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De toda forma, havemos que nos socorrer da licdo de Rabindranath

Capelo de Sousa, no sentido de que

de todo o modo, assiste-se aqui a faléncia das perspectivas de
normativismo puro, que, sob o pretexto de salvaguardar a autonomia
da ciéncia juridica, acabam por isolar os dados juridicos da realidade
humana e social e por perspectivar o sujeito de direitos como uma mera
‘unidade personificada de um complexo de normas juridicas’, ndo
fornecendo respostas ou explicagdes adequadas para situagcdes
emergentes das necessidades de tutela geral da personalidade
humana, em que esta nos surge nao como um simples pressuposto da
norma mas como um valor directamente relevante para o ordenamento
juridico, pois, como argumenta expressivamente BIANCA, ‘de facto é
o homem como tal que surge juridicamente tutelado e que da
significado a todos os preceitos juridicos que tém como destinataria a
pessoa humana’. Isto, sem que se oscile pendularmente para um
jusnaturalismo estreito, que, tendo embora em mente a salvaguarda de
certos ‘direitos naturais inalienaveis’, postula ingenuamente a inteira
dependéncia das normas juridicas face as faculdades humanas,
desvanecendo a existéncia de zonas do ser e do comportamento
humano s6 indirectamente juridicizadas e escamoteando o
reenquadramento que o sistema juridico, em fungdo dos seus
objectivos préprios, exerce sobre os dados da propria natureza
humana, tudo o que, acrescido de excessiva ideologizagao, contribuiu,
alias, em certa medida, para retirar operacionalidade pratica a
imperativos juridicos tdo necessarios e instantes como os da tutela
geral da personalidade humana, apesar de insistentemente
reclamados pelos adeptos do jusnaturalismo4.

Em linha similar, Francesco Galgano defende que os direitos da
personalidade sao direitos criados a partir do direito objetivo, por meio de um
processo de subjetivacdo, mas, ainda assim, sdo direitos subjetivos que se
dizem encontrados a partir do direito objetivo: sdo os direitos do homem que se
consideram existentes independentemente da norma juridica que os reconhega
e que o direito objetivo se limita a garantir. Diferentemente de todos os outros
direitos subjetivos, cuja existéncia depende da mutavel avaliagdo do Estado e do
ordenamento — mutavel no tempo e no espago, segundo os diversos sistemas
politicos e sociais — os direitos do homem, também chamados direitos da pessoa
humana ou direitos da personalidade, se consideram como direitos que dizem
respeito ao homem enquanto tal, independentemente do tipo de sistema politico
ou social no qual ele vive e como direitos que cada Estado tem o dever de

reconhecer e garantir''®,

114 CAPELO DE SOUSA, Rabindranath Valentino Aleixo. O direito geral de personalidade.
Coimbra: Coimbra, 1995, p. 109.

115 GALGANO, Francesco. Diritto Civile e commerciale, volume primo: le categorie generali,
le persone, la proprieta. 2. ed. Padua: CEDAM, 1993, p. 147.
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Como mais importantes caracteristicas dos direitos da personalidade,
temos a intransmissibilidade e sua inalienabilidade, bem como sua relativa

indisponibilidade.

Relativa porque, eventualmente, se admite a cessédo de seu exercicio
em algumas situagcdes e dentro de alguns limites, se ndo sacrificar a propria
dignidade. E o que se conclui da inteligéncia do art. 11 do CC/02: “com excec&o
dos casos previstos em lei, os direitos da personalidade sao intransmissiveis e
irrenunciaveis”. Alids, o Enunciado 4 das Jornadas de Direito Civil do CJF
preconiza que “o exercicio dos direitos da personalidade pode sofrer limitagcdo

voluntaria, desde que ndo seja permanente, nem geral’.

Exemplo interessante é a cessao de direitos autorais, ou, ainda, a

doacgao de 6rgaos humanos duplos ou regeneraveis.

Ha que se afirmar, também, que os direitos da personalidade sao
absolutos, imprescritiveis, extrapatrimoniais e vitalicios. Absolutos “por serem
oponiveis erga omnes, por conterem, em si, um dever geral de abstengao”'S.
Imprescritiveis porque nao se extinguem “nem pelo uso, nem pela inércia na
pretensdo de defendé-los'””. Extrapatrimoniais “por serem insuscetiveis de
afericdo econbmica, tanto que, se impossivel for a reparacéo in natura ou a
reposicdo do statu quo ante, a indenizagdo pela sua lesdo sera pelo
equivalente”'8, Vitalicios porque “terminam, em regra, com o ébito do seu titular
por serem indispensaveis enquanto viver, mas tal aniquilamento ndo é completo,
uma vez que certos direitos sobrevivem. Deveras ao morto € devido respeito;

sua imagem, sua honra e seu direito moral de autor s&o resguardados”''°.

Considerando a necessidade de protecao da personalidade, cabe ao
Judiciario, mediante provocagao, atuar, por meio da tutela inibitéria (preventiva)

ou compensatdria (reparatoria).

116 DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro, v. 1. 18. ed. S40 Paulo: Saraiva, 2002,
p. 120.

17 |dem.

118 | dem.

119 |bidem, p. 121.
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Por meio do sistema de tutela preventiva, o juiz podera, no caso
concreto, adotar qualquer providéncia para a protecao integral do bem juridico,
conforme art. 12 do CC/ 02 (“Pode-se exigir que cesse a ameacga, ou a lesdo, a
direito da personalidade, e reclamar perdas e danos, sem prejuizo de outras
sangées previstas em lei”), por exemplo, impondo multa para que o agente se

abstenha da atividade tendente a violar direitos da personalidade.

Sustentando a possibilidade de tutela preventiva, Luiz Guilherme
Marinoni leciona que o ato ilicito prescinde de dano para ter sua ilicitude
configurada, de forma que ndo ha porque negar uma tutela que considere

apenas o ilicito, mas ndo o dano'%°,

De fato, o paragrafo unico do art. 497 do CPC/15 é claro ao afirmar
que “Para a concessdo da tutela especifica destinada a inibir a pratica, a
reiteragcdo ou a continuagdo de um ilicito, ou a sua remocgéo, € irrelevante a

demonstrag&o da ocorréncia de dano ou da existéncia de culpa ou dolo’.

Tal paragrafo vem da legislagdo processual anteriormente vigente,

posto que o art. 461, §3°, do CPC/73 preconizava que
na acao que tenha por objeto o cumprimento de obrigacao de fazer ou
de nao fazer, o juiz concedera a tutela especifica da obrigacédo ou, se

procedente o pedido, determinara providéncias que assegurem o
resultado pratico equivalente ao do adimplemento.

Arenhart, inclusive, leciona que, por meio da tutela inibitoria, se
“‘elenca técnicas de coercao capazes de atuar na vontade do requerido, para

impor-lhe a abstencao pretendida”?!.

No caso do dano ja ter acontecido, entra a tutela reparatéria, por

intermédio da Responsabilidade Civil, que sera melhor tratada no item 3.3 infra.

Inclusive, a cada violagdo de direito da personalidade, cabera
reparacdo de dano autbnoma. Exemplificativamente, a Sumula 387 do STJ
admite a licitude da cumulacao das indenizacdes de dano estético e dano moral

em casos de violagado da honra e integridade fisica.

120 MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela Inibitéria. 2. ed. Sdo Paulo: RT, 2000, p. 37.
121 ARENHART, Sérgio Cruz. A tutela inibitéria da vida privada. Sdo Paulo: RT, 2000, p. 11.
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2.1.3 Livre desenvolvimento da personalidade

A grande polémica no que tange aos direitos da personalidade reside
na necessidade de normatizar direitos das pessoas em favor da concretude da
dignidade humana, tutelando-a de maneira melhor, sempre que tal necessidade
se fizer presente. Assim, ndo se ha que discutir se o rol desses direitos seria
numerus clausus ou numerus apertus, vez que, a partir do principio
constitucional da dignidade humana, se esta frente a uma clausula geral de tutela

da pessoa humana'??,

A partir dai, temos a regra geral segundo a qual, em qualquer relagéo
privada onde aconteca conflitos entre situacbes existenciais e situagbes
patrimoniais, aquela prevalecera, em obediéncia aos principios constitucionais

que estabelecem a dignidade humana como valor base do sistema.

Destaca-se que nao existe um numero pré-determinado de situagdes
juridicas subjetivas tuteladas pelo ordenamento, vez que o que se encontra
protegido é a personalidade humana, sem qualquer tipo de limitagdo, salvo em
interesse de outras pessoas, que também s&o dotadas de dignidade. E por meio
desse carater exemplificativo, ou numerus apertus, do rol de direitos da
personalidade que temos, também, prote¢des atipicas, embasadas no livre

desenvolvimento da personalidade’?3.

Assim, Maria Celina Bodin de Moraes afirma que

a tutela da pessoa humana ndo pode ser fracionada em isoladas
hipdteses, microssistemas, em autbnomas fattispecie nao
intercomunicaveis entre si, mas deve ser apresentada como um
problema unitario, dado o seu fundamento, representado pela unidade
do valor da pessoa. Esse fundamento ndo pode ser dividido em tantos
interesses, em tantos bens, como € feito nas teorias atomisticas. A
personalidade é, portanto, ndao um “direito”, mas um valor, o valor
fundamental do ordenamento, que esta na base de uma série (aberta)
de situagdes existenciais, nas quais se traduz a sua incessantemente
mutavel exigéncia de tutela’?.

E continua:

122 MORAES, Maria Celina Bodin de. op. cit., p. 117-118.

123 PERLINGIERI, Pietro. Perfis de direito civil: uma introdugéo ao direito civil constitucional.
Trad. Maria Cristina de Cicco. 3. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 1997, p.156.

124 Op. cit., p. 121.
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por isso, ndo pode existir um numero fechado (numerus clausus) de
hipoteses tuteladas: tutelado € o valor da pessoa, sem limites, salvo
aqueles postos no seu interesse e no interesse de outras pessoas
humanas. Nenhuma previsdo especial pode ser exaustiva, porque
deixaria de fora, necessariamente, novas manifestagdes e exigéncias
da pessoa, que, com o progredir da sociedade, passam a exigir uma
consideracgao positiva'2®,

Quando falamos em “personalidade”, nos referimos ao

conjunto de caracteres proprios da pessoa. A personalidade ndo € um
direito, de modo que seria erréneo afirmar que o ser humano tem direito
a personalidade. A personalidade € que apdia os direitos e deveres que
dela irradiam, é objeto de direito, € o primeiro bem da pessoa, que lhe
pertence como primeira utilidade, para que ela possa ser o que &, para
sobreviver e se adaptar as condigdes do ambiente em que se encontra,
servindo-lhe de critério para aferir, adquirir e ordenar outros bens'25,

Rabindranath Capelo de Sousa trata da personalidade a partir do art.

70 do CC/66, de Portugal, que preconiza que “A lei protege os individuos contra

qualquer ofensa ilicita ou ameaga de ofensa a sua personalidade fisica ou

moral”.

Segundo o autor,

quando esta disposicdo abrange na personalidade humana a
personalidade fisica’ e a personalidade ‘moral’ esta, a velha maneira
grega e kantiana, a distinguir a Fisica (Physis) da Etica (Ethos) e a
tutelar quer o homem considerado como sujeito as suas determinantes
fisicas (homo phoenomenon) quer o homem representado como uma
personalidade independente dessas determinantes porque dotado de
liberdade (homo noumenon). Ou seja, é inequivoco que o art. 70° do
Cadigo Civil protege quer os bens ligados a realidade fisica de cada
homem, como v.g. a sua vida e a sua integridade fisica, quer os bens
resultantes da sua especifica racionalidade, que Ihe atribui a categoria
de centro auténomo, livre, paritario e capaz de concepgao e assungao
de finalidades de acg¢ao, como v.g. a sua existéncia moral, a sua
liberdade e a sua honra'?.

E continua:

a personalidade humana tutelada nao reveste um caracter estatico,
mas dindmico, protegendo-se por isso mesmo também o direito ao
desenvolvimento da propria personalidade (com a sua inerente
adaptabilidade ambiental e sécio-econémica) e sufragando-se a ideia
de que tanto a esséncia como a existéncia do homem, enquanto
determinantes da sua personalidade, merecem idéntica protecao
legal'?8,

125 | dem.

126 DINIZ, Maria Helena. Op. cit., p. 119.
127 CAPELO DE SOUSA, Rabindranath Valentino Aleixo. O direito geral de personalidade.
Coimbra: Coimbra, 1995, p. 115-116.

128 |bidem, p. 117.
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E conclui:

poderemos definir positivamente o bem da personalidade humana
juscivilisticamente tutelado como o real e o potencial fisico e espiritual
de cada homem em concreto, ou seja, o conjunto auténomo, unificado,
dindmico e evolutivo dos bens integrantes da sua materialidade fisica
e do seu espirito reflexivo, sécio-ambientalmente integrados'?.

De qualquer maneira, ndo se pode se limitar a tratar da personalidade

pelo viés juridico, mas, também, pelo bio-psicoldgico e pelo ético-filosofico.

No campo bio-psicolégico, importante tratar do entendimento de
Freud, que estrutura a personalidade em trés grandes sistemas, a saber: o id,
que consiste no sistema original, que diz respeito a tudo o que herdamos
psicologicamente, até mesmo os instintos; o ego, que controla e direciona a
acao, selecionando aspectos do meio ambiente com os quais vai reagir e,
portanto, decidindo os instintos que serao satisfeitos e como satisfazé-los; e o
super ego, que representa os axiomas da sociedade, sendo reforgcado por um
sistema de castigos e recompensas sociais, habilitando a pessoa a agir de

acordo com os padroes morais que a sociedade autoriza ',

Gordon Allport, por seu turno, trata da personalidade como
organizacdo dindmica de sistemas psicofisicos que determinam o

comportamento caracteristico da pessoa, bem como seus pensamentos™3.

Lawrence Pervin afirma que a personalidade é constituida das
propriedades estruturais e dindmicas de uma pessoa ou um grupo de pessoas,

refletindo eles mesmos em respostas caracteristicas a cada situacdo possivel'32,

Segundo Alberto Merani, a personalidade, em um primeiro momento,

€ simples construgao bioldgica, de acordo com as condigdes bioféricas
do ambiente imediato, lago de unido natural com os outros individuos
e coisas exteriores ao ser vivo, que estrutura as suas condutas
psicobioldgicas e procura evitar um nivel de entropia que anule as suas
fungdes de adaptacéao; é também, deste modo, reacédo a natureza que

129 |dem.

130 FREUD, Sigmund. O ego e o id. In: FREUD, Sigmund. Obras Psicolégicas Completas
de Sigmund Freud. Trad. Jayme Salomao. Rio de Janeiro: Imago, 1969, p. 32 e ss.

131 ALLPORT, Gordon Willard. Structure et développement de la personnalité. Neuchatel:
Delachaux, 1970, p. 34.

132 PERVIN, Lawrence A. Theory, Assesment and Researche. Nova lorque: Willey, s. d., p. 2.
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a principio se apresenta ao ser como modeladora absoluta, e com o
qual mantém uma relagao puramente animal33.

Em um segundo momento,

a personalidade pode ser realmente algo diverso do reflexo da praxis
existente, capaz ja de se emancipar das forgcas do mundo”34, para
chegar a ultima fase, na qual “como sintese das instancias biolégicas
e sociais conjugadas dialecticamente, [a personalidade] se apresenta
como um nivel evolutivo novo, em cujo plano ja é capaz de emancipar-
se das constrigdes quantitativas da matéria ou das suas interacgoes35.

Dessa maneira, no conteudo bio-psicologico da personalidade
humana, temos um carater unitario, dindmico, ilimitavel e individualizado da

personalidade e sua adaptacdo ao mundo.

Em nivel ético-filosofico, € possivel trabalhar com Kant, que afirma o
carater indivisivel e uno da personalidade humana, fundindo o homo noumenon
e 0 homo phoenomenon36. Esse pensamento casa com o de Heinrich Hubmann,
que traz a ideia de humanidade enquanto repositério das caracteristicas em
comum que todos os homens possuem, as quais lhe conferem dignidade, mas,
em vez de prejudicar, incorpora na no¢ao de individualidade, a qual permite a
distincao entre os homens, atribuindo-lhes originalidade. Contudo, em que pese
ser individualizado, o ser humano é um ser gregario, assumindo, a partir da
relagdo com os demais homens, consigo mesmo e com o mundo externo, o
mundo de valores a que ele optou por aderir um relevo especial, que estrutura,

molda e traz significado a sua personalidade’’.

Assim, quando se fala em livre desenvolvimento da personalidade,
temos a ideia da expresséo da dinamica evolutiva da individualidade da pessoa
até o fim da vida, engendrando sua propria existéncia. A garantia do livre
desenvolvimento da personalidade é o que possibilita a pessoa modelar seu ser
e, em ultima analise, dialoga com o préprio conceito de vida, conforme exposto

por Ortega y Gasset'3® e melhor trabalhado no item 2.2 infra.

133 MERANI, Alberto. Estrutura e dialética da personalidade. Trad. Seabra Dinis e Azevedo
Mota. Lisboa: Seara Nova, 1976, p. 226.

134 |dem.

135 |dem.

136 KANT, Immanuel. Principios metafisicos del derecho. Trad. G. Lizarraga. Madri: Suarez,
1873, p. 57 e ss.

137 HUBMANN, Heinrich. Das Personlichkeitsrecht, apud CAPELO DE SOUSA, Rabindranath
Valentino Aleixo. Op. cit., p. 112.

138 OTERO, Paulo. Direito constitucional portugués, v. 1. Coimbra: Aimedina, 2010, p. 42.
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O livre desenvolvimento da personalidade

denota, em uma aproximacao inicial, a possibilidade da pessoa realizar
as escolhas referentes a construgdo do seu proprio projeto de vida,
levando em consideragdo a sua percepgdo de vida boa. E a pessoa
quem decide, livremente, sobre a configuragéo do (s) seu (s) modo (s)
de ser (personalidade)'39.

Poder-se-ia identificar o surgimento desse direito na pursuit of
happiness dos estadunidenses, que surge desde a Declaragdo de
Independéncia dos EUA: “todos os homens sao criados iguais, dotados pelo
Criador de certos direitos inalienaveis, que entre estes estdo a vida, a liberdade

e a procura da felicidade”0.

Patrick J. Charles afirma que o principio da felicidade eleva o governo
a um patamar acima da fungcédo de simplesmente proteger uma pessoa contra
invasdes das demais. Quando o Estado reconhece o direito a busca da
felicidade, ele assume para si 0 compromisso de ajudar o administrado a
alcangar seus desejos. Alcangando n&o sé a maior felicidade do maior numero
de pessoas, mas, na medida do possivel, a maior felicidade de todos,

independentemente de sua condigao™'.

N&o se trata de uma visao utilitarista de felicidade, cuja ideia central

é formulada de maneira simples e tem apelo intuitivo: o mais elevado
objetivo da moral é maximizar a felicidade, assegurando a hegemonia
do prazer sobre a dor. De acordo com Bentham, a coisa certa a fazer
€ aquela que maximizara a utilidade. Como ‘utilidade’ ele define
qualquer coisa que produza prazer ou felicidade e que evite a dor ou o
sofrimento’2.

O utilitarismo, de fato, possui uma vulnerabilidade muito forte, qual

seja, sua incapacidade de respeitar os direitos individuais, vez que considera a

139 MOREIRA, Rodrigo Pereira. Direito ao livre desenvolvimento da personalidade: caminhos
para a protegdo e promocgdo da pessoa humana. 2015. Dissertacdo (Mestrado em Direito
Publico) — Faculdade de Direito Prof. Jacy de Assis, Universidade Federal de Uberlandia,
Uberlandia, p. 81.

140 ESTADOS UNIDOS DA AMERICA. A Declaracéo de Independéncia dos Estados Unidos da
América. Versao em portugués disponivel em:
http://www4 .policiamilitar.sp.gov.br/unidades/dpcdh/Normas_Direitos_Humanos/DECLARA%C3
%87%C3%830%20DE%20INDEPENDENCIA%20D0S%20EUA%20-
04%20de%20julho%20de%201776%20-%20PORTUGU%C3%8AS.pdf (acesso em 21/12/2018)
141 CHARLES, Patrick J. Restoring “life, liberty, and pursuit of happiness” in our constitutional
jurisprudence: na exercise in legal history. William & Mary Bill of Rights Journal. Vol. 20, n. 2,
p. 472.

142 SANDEL, Michael J. Justiga. O que é fazer a coisa certa. Trad. Heloisa Matias e Maria Alice
Maximo. 21. ed. Rio de Janeiro: Civilizagao Brasileira, 2016, p. 48.
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soma das satisfagdes e, portanto, acaba sendo cruel com a pessoa isolada, vez
que a importancia dos individuos, segundo a ldgica utilitarista, s6 tem
importancia enquanto as preferéncias de cada um forem consideradas

conjuntamente com as dos demais'43.

A ideia nos EUA era de garantir a felicidade maxima de todos, ndo a

felicidade total da maioria.

Uma boa maneira de se buscar a felicidade é por meio da autonomia
da pessoa, garantindo-lhe o desenvolvimento de suas potencialidades rumo ao
que lIhe traz prazer, fugindo do que, ao contrario, Ihe causa desconforto, ou seja,
a autonomia € necessidade para a autorrealizacdo e bem-estar do sujeito,

havendo, pois, um direito ao livre desenvolvimento da personalidade’#4.

No plano normativo do Direito Comparado, em 1947, a constituicdo
italiana reconhece, em seus artigos 2 e 3, o livre e pleno desenvolvimento da
pessoa humana:

Art. 2 - A Republica reconhece e garante os direitos inviolaveis do
homem, quer como ser individual quer nas formagdes sociais onde se

desenvolve a sua personalidade, e requer o cumprimento dos deveres
inderrogaveis de solidariedade politica, econdmica e social.

Art. 3 - Todos os cidadaos tém a mesma dignidade social e s&o iguais
perante a lei, sem discriminagdo de sexo, de raga, de lingua, de
religido, de opinides politicas, de condigbes pessoais e sociais.

Cabe a Republica remover os obstaculos de ordem social e econémica
que, limitando de facto a liberdade e a igualdade dos cidadaos,
impedem o pleno desenvolvimento da pessoa humana e a efetiva
participacdo de todos os trabalhadores na organizagdo politica,
economica e social do Pais'43,

Em 1948, por meios dos artigos 22, 26 e 29 da Declaragao Universal
dos Direitos Humanos, a ONU também traz o livre desenvolvimento da

personalidade como direito humano:

Artigo 22:

143 |bidem, p. 51.

144 MENEZES, Joyceane Bezerra de; MARTINS, Rogério. O direito a busca da felicidade:
filosofia, biologia e cultura. Novos Estudos Juridicos. Vol. 18., n. 3, p. 484.

145 ITALIA. Senatto della Repubblica. Constituzione Italiana. Edizione in lingua portoghese.
Disponivel em:
https://www.senato.it/application/xmanager/projects/leg18/file/repository/relazioni/libreria/novita/
XVII/COST_PORTOGHESE.pdf (acesso em 02/12/2018).
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Todo ser humano, como membro da sociedade, tem direito a
seguranga social, a realizagéo pelo esforgo nacional, pela cooperagéo
internacional e de acordo com a organizagdo e recursos de cada
Estado, dos direitos econbémicos, sociais e culturais indispensaveis a
sua dignidade e ao livre desenvolvimento da sua personalidade. [...]

Artigo 26:

1. Todo ser humano tem direito a instrugdo. A instru¢ao sera gratuita,
pelo menos nos graus elementares e fundamentais. A instrucdo
elementar sera obrigatéria. A instru¢do técnico-profissional sera
acessivel a todos, bem como a instrugao superior, esta baseada no
meérito.

2. A instrucao sera orientada no sentido do pleno desenvolvimento da
personalidade humana e do fortalecimento do respeito pelos direitos
do ser humano e pelas liberdades fundamentais. A instrugcao
promovera a compreensao, a tolerancia e a amizade entre todas as
nagdes e grupos raciais ou religiosos e coadjuvara as atividades das
Nacdes Unidas em prol da manutengao da paz.

3. Os pais tém prioridade de direito na escolha do género de instrugéo
que sera ministrada a seus filhos. [...]

Artigo 29:

1. Todo ser humano tem deveres para com a comunidade, na qual o
livre e pleno desenvolvimento de sua personalidade é possivel.

2. No exercicio de seus direitos e liberdades, todo ser humano estara
sujeito apenas as limitagbes determinadas pela lei, exclusivamente
com o fim de assegurar o devido reconhecimento e respeito dos
direitos e liberdades de outrem e de satisfazer as justas exigéncias da
moral, da ordem publica e do bem-estar de uma sociedade
democratica.

3. Esses direitos e liberdades ndo podem, em hipétese alguma, ser
exercidos contrariamente aos objetivos e principios das Nacodes
Unidas'46,

Posteriormente, em 1949, a Lei Fundamental de Bonn reconhece o
carater de direito fundamental do livre desenvolvimento da personalidade, no art.
2, §1° “Todos tém o direito ao livre desenvolvimento da sua personalidade,
desde que nao violem os direitos de outros e ndo atentem contra a ordem

constitucional ou a lei moral”'#7.

Posteriormente, a Constituicio Espanhola de 1978 também
reconhece o livre desenvolvimento da personalidade, como principio

fundamental, em seu art. 10.1: “A dignidade da pessoa, os direitos inviolaveis

146 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Declaragdo Universal dos Direitos Humanos.
Disponivel em: https://www.unicef.org/brazil/pt/resources_10133.html (acesso em 02/12/2018).
147 DEUTSCHLAND. Lei Fundamental da Republica Federal da Alemanha. Trad. Assis
Mendonga. Disponivel em: https://www.btg-bestellservice.de/pdf/80208000.pdf (acesso em
21/12/2018).
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que |he sao inerentes, o livre desenvolvimento da personalidade, o respeito a lei

e aos direitos dos demais sao fundamento da ordem politica e da paz social”'%.

Outros paises, como Paraguai, Venezuela, Equador, Portugal e
México, também fizeram o reconhecimento constitucional do livre
desenvolvimento da personalidade. Japdao e Coreia do Sul até mesmo
consagraram a expressdo “busca da felicidade” em suas respectivas
constituigdes'® e, no Brasil, a PEC n° 19, de 2010, almejava a alterar o art. 6°
da CF/88 para considerar os direitos ali previstos como direitos sociais
essenciais a busca da felicidade'°, mas acabou sendo arquivada ao fim daquela

legislatura.

De fato, na CF/88,

nao existe previsdo expressa a respeito do direito ao livre
desenvolvimento. Isso nao indica que este direito ndo faca parte do
sistema juridico brasileiro, mas apenas demanda uma argumentagao
juridica no sentido de definir a sua estrutura fungao, limites e seu
reconhecimento como direito fundamental atipico a partir do art. 5°, 2°
da Constituicdo e do principio da dignidade da pessoa humana'',

No plano jurisprudencial, o marco historico é o caso Elfes, julgado pelo
BVerfG, em que o politico Wilhelm Elfes ajuizou reclamacéao constitucional por
ter tido a prorrogacao da validade de seu passaporte negada com fulcro no fato

de as limitagdes da lei de passaporte seriam legitimas.

Nesta decisdo, temos a rejeigdo de uma concepgao restrita do art. 2,
§1° da Lei Fundamental concernente a protegdo apenas de um minimo de
liberdade de acdo sem a qual a pessoa nao poderia se desenvolver intelectual e
moralmente”'52, Além disso, “somente nos casos em que direitos fundamentais
especificos ndo possam ser aplicados é que o direito ao livre desenvolvimento

da personalidade é chamado a agir”®3.

148 ESPANA. Constitucion espaiola. Disponivel em:
https://www.tribunalconstitucional.es/es/tribunal/normativa/Normativa/CEportugu%C3%A9s.pdf
(acesso em 21/12/2018).

149 MOREIRA, Rodrigo Pereira. Op. cit., p. 84-85.

150 BRASIL. Senado Federal. PEC n° 19, de 2010. Disponivel em:
https://lwww25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/97622 (acesso em 21/12/2018)
151 MOREIRA, Rodrigo Pereira. Op. cit., p. 85. Sobre a recepgéo de direitos fundamentais atipicos
pela CF/88, ver, por todos, SANTOS, Eduardo Rodrigues dos. Direitos fundamentais atipicos:
uma analise da clausula de abertura do §2°, do art. 5°, da CF/88. Salvador: Juspodivm, 2017.
152 MOREIRA, Rodrigo Pereira. Op. cit., p. 89.

153 |dem.
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Entendidos os direitos da personalidade, passa-se ao estudo do

direito a vida.
2.2 Uma vida debilitada versus nenhuma vida

Antes de debater se uma vida debilitada seria melhor ou pior do que
nao ter vida alguma, ha que se falar, ainda que en passant — visto que seria
possivel escrever milhares de paginas sobre a matéria sem se chegar a qualquer

conclusao —, sobre 0 que vem a ser “vida”.

A existéncia humana é conditio sine qua non para todos os demais
direitos e liberdades. Tais direitos tém os limites maximos de sua extenséo na
vida de cada um. Sendo assim, o direito a vida & a premissa maior de direitos
fundamentais, até porque nao faria sentido declarar outro direito se, antes, o
direito de estar vivo para usufrui-lo ndo fosse garantido. Na ligdo de Francisco
Fernandez Segado'*, o direito a vida é o mais fundamental de todos, o primeiro

direito, o prius de todos os demais.

Nosso legislador constituinte proclamou o direito a vida como o
primeiro dos cinco valores basicos inspiradores dos direitos fundamentais no rol
do art. 5° da Constituicdo Federal (CF).

Ademais, os atentados dolosos contra a vida s&do perseguidos
criminalmente, sendo instituido, para esses casos, o rito do juri no processo
penal (art. 5°, XXXVIII, da CF).

No art. 225, §1°, a CF, impondo um meio ambiente ecologicamente
equilibrado, afirma que cabe ao Poder Publico “controlar a producado, a
comercializacdo e o emprego de técnicas, métodos e substancias que
comportem risco para a vida, a qualidade de vida e o meio ambiente”,
enfatizando-se a importancia do direito a vida e o dever do Estado de agir para
preserva-la. Importante ressaltar aqui, que o Estado ndo quer garantir qualquer

vida, mas, necessariamente, uma com qualidade.

154 SEGADO, Francisco Fernandez. El sistema constitucional espafiol. Madrid: Dykinson,
1997, p. 210.
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Pela propria importancia desse preceito, o Estado deve agir para
preservar a vida em si mesma, com qualidade. Devido a capital importancia
desse direito e em reconhecimento de que deve ser protegido sobretudo nos
casos de vulnerabilidade é que o art. 227 da CF dispde que é “dever da familia,
da sociedade e do Estado assegurar a crianga e ao adolescente, com absoluta

prioridade, o direito a vida”.

Varios casos emblematicos sobre o direito a vida chegaram ao STF,
sendo que, aqui, trabalharemos com a Ac¢&o Direta de Inconstitucionalidade
(ADI) 3510, que trata da lei de biosseguranga e com a Arguigdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) 54/DF, que trata do aborto

em caso de anencefalia.

Na ADPF 54/DF, foi discutida a possibilidade de aborto em caso de
anencefalia. Sabemos que ha uma grave deficiéncia neuroldogica no feto
anencéfalo, posto que lhe faltam as fungdes que dependem do coértex e dos
hemisférios cerebrais. E dizer, ndo lhe faltam apenas os fenémenos da vida
psiquica, mas, também, a sensibilidade, mobilidade e integragédo de quase todas,

se nao todas, as fungdes do organismo.

Um feto anencefalico esta privado de todas as fungdes superiores do
sistema nervoso central, responsavel pela consciéncia, cognigao, vida relacional,
comunicacao, afetividade e emotividade. Por isso, em seu voto na ADPF 54/DF,

o Ministro Marco Aurélio Afirma que

Um feto anencéfalo ndo tem cérebro, ndo tem potencialidade de vida”,
de forma que “anencefalia € uma das anomalias mais frequentes, mais
prevalentes no nosso meio. Ela é incompativel com a vida, ndo ha
atividade cortical, corresponde a morte cerebral. Ninguém tem
nenhuma davida acerca disso'%3.

De fato, o voto do Ministro Marco Aurélio € muito elucidativo. Vejamos:

De fato, em termos médicos, ha dois processos que evidenciam o
momento morte: o cerebral e o clinico. O primeiro é a parada total e
irreversivel das fungdes encefalicas, em consequéncia de causa
conhecida, ainda que o tronco cerebral esteja temporariamente em
atividade. O segundo é a parada irreversivel das funcbes
cardiorrespiratérias, com a finalizagcdo das atividades cardiaca e
cerebral pela auséncia de irrigagdo sanguinea, resultando em posterior
necrose celular. Conforme a Resolucdo n°® 1.480, de 8 de agosto de

155 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADPF 54/DF. Voto do Ministro Marco Aurélio.
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1997, do Conselho Federal de Medicina, os exames complementares
a serem observados para a constatacdo de morte encefalica deverao
demonstrar, de modo inequivoco, a auséncia de atividade elétrica
cerebral ou metabdlica cerebral ou, ainda, a inexisténcia de perfusao
sanguinea cerebral%6,

E continua:

E mais: o coragao e a respiragao dos anencéfalos perduram por pouco
tempo — 75% nao alcangam o ambiente extrauterino. Dos 25%
restantes, a maior parte tem cessados a respiragdo e o batimento
cardiaco nas primeiras 24 horas e o0s demais nas primeiras
semanas’%’.

E conclui no sentido de que,

por ser absolutamente inviavel, o anencéfalo ndo tem a expectativa
nem € ou sera titular do direito a vida, motivo pelo qual aludi, no inicio
do voto, a um conflito apenas aparente entre direitos fundamentais. Em
rigor, no outro lado da balanga, em contraposi¢gdo aos direitos da
mulher, ndo se encontra o direito a vida ou a dignidade humana de
quem esta por vir, justamente porque ndo ha ninguém por vir, ndo ha
viabilidade de vida'®,

Aqui, cabe ressaltar que “ser humano” ndo é o mesmo que pessoa
humana. O embrido € um ser humano, ser vivo, mas nao é, ainda, pessoa
enquanto sujeito de direitos e deveres, o que caracteriza o estatuto constitucional

da pessoa humana'®®,

Assim, voltamos ao voto do Ministro Marco Aurélio:

Assim, ainda que se conceba a existéncia do direito a vida de fetos
anencéfalos — repito, premissa da qual discordo —, deve-se admitir ser
a tutela conferida a tal direito menos intensa do que aquela prépria as
pessoas e aos fetos em geral. Mostra-se um equivoco equiparar um
feto natimorto cerebral, possuidor de anomalia irremediavel e fatal,
que, se sobreviver ao parto, o sera por poucas horas ou dias, a um feto
saudavel. Simplesmente, aquele ndo se iguala a este. Se a protecéo
ao feto saudavel é passivel de ponderagao com direitos da mulher, com
maior razao o é eventual protecdo dada ao feto anencéfalo’€0.

Cabe, outrossim, analisar, no acérdao da ADI 3510, o voto do Ministro
Carlos Ayres Britto, que afirma:
Falo 'pessoas fisicas ou naturais, devo explicar, para abranger tao-

somente aquelas que sobrevivem ao parto feminino e por isso mesmo
contempladas com o atributo a que o art. 2° do Cdédigo Civil Brasileiro

156 |bidem.

157 |bidem.

158 |bidem.

159 ROCHA, Carmen Lucia Antunes. Vida Digna: Direito, Etica e Ciéncia. In: O Direito a Vida
Digna. Belo Horizonte: Férum, 2004, p. 22.

160 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADPF 54/DF. Voto do Ministro Marco Aurélio.
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chama 'personalidade civil', literis: ‘A personalidade civil da pessoa
comecga do nascimento com vida; mas a lei pbe a salvo, desde a
concepcgao, os direitos do nascituro’. Donde a interpretacdo de que é
preciso vida pés-parto para o ganho da personalidade perante do
Direito (teoria natalista, portanto, em oposicdo as teorias da
personalidade condicional e da concepcionista). Mas personalidade
como predicado ou apanagio de quem € pessoa numa dimensao
biografica, mais que simplesmente bioldgica'!.

Ora, quando a vida humana tem inicio? O que é vida humana? Essas

perguntas contém um enunciado que remete a regressao infinita: as células

humanas no 6vulo antes da fecundacgao, assim como em um 6vulo fecundado

em embrido, em um feto, em uma crianga ou em um adulto. O ciclo interminavel

de geragao da vida humana envolve células humanas e ndo humanas, a tal ponto

que descrevemos o fendmeno bioldgico como reprodugao, e ndo simplesmente

como producdo da vida humana.

Com relagao a isso, Ayres Britto afirma:

Isso ndo impede que nosso ordenamento juridico e moral possa
reconhecer alguns estagios da Biologia humana como passiveis de
maior protegdo do que outros. E o caso, por exemplo, de um cadaver
humano, protegido por nosso ordenamento. No entanto, ndo ha como
comparar as protegdes juridicas e éticas oferecidas a uma pessoa
adulta com as de um cadaver. Portanto, considerar o marco da
fecundagdo como suficiente para o reconhecimento do embrido como
detentor de todas as protegdes juridicas e éticas disponiveis a alguém,
apoés o nascimento, implica assumir que: primeiro, a fecundagao
expressaria nao apenas um marco simbdlico na reprodugdo humana,
mas a resumiria euristicamente; uma tese de cunho essencialmente
metafisico. Segundo, haveria uma continuidade entre évulo fecundado
e futura pessoa, mas nao entre 6vulo ndo fecundado e outras formas
de vida. Terceiro, na auséncia de uteros artificiais, a potencialidade
embrionaria de vir a se desenvolver intra-Utero pressuporia o dever de
uma mulher a gestagdo, como forma de garantir a potencialidade da
implantagdo. Quarto, a potencialidade embrionaria intra-utero deveria
ser garantida por um principio constitucional do direito a vida'62,

No mesmo julgamento, o Ministro Marco Aurélio também deu uma

licdo sobre o direito a vida, da qual nos socorremos no presente trabalho, no

sentido de que

assentar que a Constituigdo protege a vida de forma geral, inclusive a
uterina em qualquer fase, ja é controvertido — a exemplo dos permitido
aborto terapéutico ou do resultante de opgao legal apds estupro -, o
que se dira quando se trata de fecundacao in vitro ja sabidamente, sob
o angulo técnico e legal, incapaz de desaguar em nascimento. E que
nao ha unidade bioldgica a pressupor, sempre, o desenvolvimento do

161 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI 3510. Voto do Ministro Carlos Britto.
162 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI 3510. Voto do Ministro Carlos Britto, citando Maria

Helena Diniz.
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embrido, do feto, no uUtero da futura mée. A personalidade juridica, a
possibilidade de considerar-se o surgimento de direitos depende do
nascimento com vida e, portanto, o desenlace préprio a gravidez, a
deformidade que digo sublime: vir o fruto desta ultima, separado do
ventre materno?63,

Conforme ensina Gisele Cittadino, no entendimento de Habermas, na
sociedade moderna, as concepgdes individuais sobre vida digna, assim como
valores, costumes e tradi¢des de uma forma especifica de vida sao confrontados
com uma nova exigéncia: a de apresentar razdes que logrem sustentar sua
validade social, ndo se justificando apenas por si proprios, como no passado’®4.
E dizer, cada sujeito possui sua propria ética que conduz sua vida e suas acdes,
mas ela esta vinculada as influéncias do seu meio, interagindo com ele e

construindo valores.

Assim, ao analisar o fendmeno linguistico e do uso da linguagem,
Habermas almeja a alcancar um novo standard de racionalidade, que se apoia
em uma concepg¢ao dialdégica de razado e no carater processual da verdade. A

partir dai, declara esgotado e abandona o paradigma da subjetividade'°.

Com efeito, Habermas chama de ética discursiva aquilo que é
formado ao se adotar papéis e regras sociais, transmitidos por meio de
costumes, valores e tradicbes concretas, quando as acdes sao produzidas de

forma racionalmente justificada, ndo considerando o mérito da quest&o®®.

Dessa maneira, os atores sociais, ao se reunirem e focarem nos
pontos peculiares que almejam a abordar o discurso agindo de acordo com o
processo argumentativo e inclusivo de valoragao e respeito as diferengas se
arguirdo de principios como o da justica e da solidariedade. Nesse contexto é

que Habermas considera que o agir com corresponsabilidade e consciéncia de

163 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI 3510. Voto do Ministro Marco Aurélio.

164 CITTADINO, Gisele. Pluralismo, direito e justica distributiva. Rio de Janeiro, Lumen Juris,
2000, p. 90. Optamos, aqui, por trabalhar com a filosofia de Habermas, pois ele € o mais
adequado para tratar do assunto na cultura romano-germanica.

165 BOLZAN, Jose. Habermas: razdo e racionalizagao. ljui: Unijui, 2005, p. 92.

166 MAZZARDO, Luciane de Freitas; SCHWINN, Simon Andrea. O agir comunicativo: a ética
discursiva de Jirgen Habermas enquanto pressuposto da cidadania. In: Anais do Xll Seminario
Internacional de Demandas Sociais e Politicas Publicas na Sociedade Contemporanea.
Disponivel em: http://online.unisc.br/acadnet/anais/index.php/sidspp/article/viewFile/13155/2344
(acesso em 22 set. 2015).
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que, em uma comunidade ideal e local, cada ator tem seu papel e tarefa a

desempenhar'®’,

O filésofo alemado criou a chamada teoria da competéncia
comunicativa, que traz que o convencimento do outro a partir das convicgdes
pessoais do sujeito deve partir: a) da igualdade de chance no emprego dos atos
de fala por todos os participantes do discurso, incluido, aqui, o direito de
interpretar, fazer assercdes e requerer explicagdes e detalhes; b) a capacidade

de expressar ideias, intengdes e intuigbes de carater pessoal’68,

Isso é muito importante no entendimento do conceito de Habermas

que nos traz a ideia de vida digna: a possibilidade de participar da sociedade, a
inclusdo social, ou ainda,

a formacdo discursiva da vontade permite precisamente que, na

interagdo comunicativa, e pela forga do melhor argumento, os sujeitos

possam modificar tanto as convicgdes normativas de suas formas de

vida especificas, quanto as suas concepg¢des individuais sobre a vida
digna'6®.

Ao afirmar o primado do entendimento entre os sujeitos envolvidos na

argumentacgao, o filosofo desloca o eixo de producdo de conhecimento da

relagao entre sujeito e objeto para uma producao entre sujeitos.

A partir dai, a linguagem se torna o meio a partir do qual os sujeitos
se entendem acerca do objetivo, ou mesmo do social ou subjetivo, pois, para
Habermas, é a linguagem que medeia nosso contato com o mundo. Aqui,

aparece a teoria do agir comunicativo’°.

Essa teoria € compreendida como o processo circular no qual o ator

€, simultaneamente, iniciador, dominando as situagdes por meio de acgodes

167 COSTA, Marli M. M. da. O espacgo local e a concretizagdo da cidadania através da
implementagao de politicas publicas de protegao a infancia. In: COSTA, Marli Marlene Moraes
da; LEAL: Mébnia Clarissa Hennig (Orgs.). Direitos sociais e politicas publicas: desafios
contemporaneos. Santa Cruz do Sul: EDUNISC, 2012, p. 23.

168 MAZZARDO, Luciane de Freitas; SCHWINN, Simon Andrea. Op. Cit.

169 CITTADINO, Gisele. Op. Cit., p. 95-96.

170 CASAGRANDE, Cledes Antonio; CASAGRANDE, Eucledes Fabio. A ética discursiva e o
carater procedimental do discurso pratico em Habermas. Conjectura, v. 16, n.3, set;/dez. 2011,
p. 134.
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imputaveis e produto das tradi¢ées nas quais esta inserido, dos grupos aos quais

pertence e dos processos de socializagdo nos quais se cria'’!.

Acbes comunicativas séo aquelas

interacdes nas quais as pessoas envolvidas se pdem de acordo para
coordenar seus planos de agado, o acordo alcancado em cada caso
medindo-se pelo reconhecimento intersubjetivo das pretensbes de
validez. No caso de processos de entendimento mutuo linguistico, os
atores erguem com seus atos de fala, ao se entenderem uns com os
outros sobre algo, pretensdes de validez, mais precisamente,
pretensdes de verdade, pretensdes de corregdo e pretensbes de
sinceridade'72,

Enquanto ser social, o ser humano interage com os demais na
construgcdo do conjunto social por intermédio de uma ag¢ao fundada em sua
consciéncia. Sua acao é, assim, realizada de maneira racional, integrando a
sociedade e o direito, tendo a linguagem como ponto que coordena a acgéo,

revelando, assim, sua dimensao interativa.

Segundo Reck, o agir comunicativo ajuda a resolver a querela da
coordenacao de planos de acgado entre os atores sociais, garantindo sua
vinculagdo. Nesse sentido, a linguagem ndo é mero meio de troca de
informagdes, mas meio ensejador da criagdo de planos de agdo. Ao agir dessa
maneira, 0 homem se abre para o entendimento mutuo, partindo de pretensdes
de validade capazes de ser defendidas e resgatadas em termos de razdes

adequadas'’3,

Por essa dtica, a maxima expressao da liberdade humana reside na
autolegislagdo mediante a participacao politica, ndo na busca de preferéncias
privadas. A cidadania é vista por intermédio do modelo da pertenca a uma
comunidade ético-cultural que se determina a si mesma. E dizer, as pessoas

estao integradas na comunidade politica como partes de um todo, de maneira a

71 HABERMAS, Jirgen. Consciéncia moral e agir comunicativo. Rio de Janeiro: Tempo
brasileiro, 1989, p. 166.

172 |bidem, p. 79.

173 RECK, Janrié Rodrigues. Aspectos tedrico-constitutivos de uma gestdo publica
compartida: o uso da proposicdo Habermasiana da agdo comunicativa na definicao e
execugdo compartilhada do interesse publico. 2006. 320f. Dissertagdo de mestrado.
Universidade de Santa Cruz do Sul, Santa Cruz do Sul, 2006, p. 144.
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necessitarem de tradicdes comuns e instituicdes politicas reconhecidas, com

vistas a formagéo de sua identidade pessoal e social'’4.

Jurgen Habermas retoma tais ideias ao distinguir os modelos de

democracia, baseados no liberalismo e na concepg¢ao republicana de Estado.

No primeiro caso, o Estado deve atender os anseios da sociedade,
sendo aparato da Administragdo e a sociedade € composta por relacdes
particulares e sociais fundadas nas leis do mercado. Assim, o poder politico &
utilizado pelo Estado para impor interesses sociais, construindo a vontade do

povo.

Por sua vez, na concepcgao republicana, a politica é processo de
“coletivizagao social’, mecanismo de reflexdo sobre a ética do dia a dia,
realizando a mediagdo em que “ao lado da instancia hierarquica reguladora do
poder soberano estatal e da instancia reguladora descentralizada do mercado”,

aparece uma nova forma de interacao social, fundada na solidariedade.

Assim, pode-se alcangar o consenso que se buscara pela via
comunicativa. E a autodeterminacdo dos cidadaos frente ao Estado,
independentemente da Administragéo Publica e das estruturas mercadolégicas,
onde se confere um importante juizo de valor para a opinido publica e a

sociedade civil'®,

Nessa linha, ao falar da ética do discurso, o mesmo autor afirma que
a formacéao de um discurso da vontade relaciona a autonomia dos sujeitos e sua
condicao de entes que partilham, intersubjetivamente, diferentes formas de vida.
Dessa maneira, a igualdade de direitos entre as pessoas, bem como o respeito
a dignidade estdo apoiados em uma rede de relacionamentos interpessoais e

relagdes reciprocas de reconhecimento’76.

174 ARAUJO, Luiz Bernardo Leite. Habermas e a ética do discurso. Disponivel em:<<
http://www.pdfil.uerj.br/pdf/publicacoes/araujo/Habermas_etica_discurso.pdf>>. Acesso em: 09
jun. 2014.

175 HABERMAS, Jirgen. A inclusao do outro: estudos de teoria politica. Trad. George Sperber,
Paulo Astor Soethe e Milron Camargo Mota. Sdo Paulo: Edi¢cdes Loyola, 2004, p. 277-278.

176 HABERMAS, Jirgen. Comentarios a ética do discurso. Trad. Gilda Lopes Encarnacao.
Lisboa: Piaget, 1991, p. 22.
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Dessa maneira, frente a possibilidade trazida pela comunicacao
racional entre as pessoas, cidadaos pertencentes a um Estado, e, mais
proximamente, a uma comunidade, onde, por mais individuais que sejam,
quaisquer querelas poderao ser avaliadas através das lentes da coletividade,
essa ética discursiva trazida por Habermas possibilita uma cidadania ativa, na

medida em que ha formag&o de consensos com vistas ao bem comum™”7,

Em Durkheim'’8, se nota a importancia do sujeito — que Durkheim
chama, ao nosso ver inadequadamente, de individuo, ser indivisivel — em sua
teoria da moral porque, muito embora a defina como sistema de regras que
almejam ordenar a sociedade e garantir os lagos de solidariedade, e muito
embora seja social a fonte desta moral, € aos “individuos” que ela sempre vai se

referir’®.

Durkheim entende a sociedade ndo € externa a nds, mas est3,
também, dentro de nds. Ela esta viva nas consciéncias particulares, estando em
nos e, também, fora de noés. A sociedade €, Durkheim, a melhor parte de nés
mesmos. Assim, tudo o que é realmente humano vem da sociedade. Tudo o que

¢ da consciéncia do “eu” vem, antes, de um “n6s” 180,

Em Durkheim, a moral esta presente no sujeito, sendo responsavel
por sua parte mais sublime. Assim, & ela que constitui o que é de fato humano,
considerando a ideia durkheimiana de que o homem sé existe porque vive em
sociedade, ja que a sociedade garante o acumulo de conhecimento, a
sofisticagcdo e a multiplicidade dos sentimentos, além da permanéncia dos

valores e ideias sobre o homem 181,

17T MAZZARDO, Luciane de Freitas; SCHWINN, Simon Andrea. Op. Cit.

178 Optamos por trabalhar com a sociologia de Durkheim porque ela dialoga bem com a filosofia
de Habermas, além de ser a mais adequada para tratar do tema, ja que Luhmann é antihumanista
e Giddens e Bauman sao muito pessimistas.

7SWEISS, Raquel Andrade. Individuo, razao e moral: uma analise comparativa de Habermas e
Durkheim. Revista Plural. Disponivel em
http://www.revistas.usp.br/plural/article/viewFile/75674/79226 (acesso em 23 set. 2015), p. 109.
180 DURKHEIM, Emile. L’'Enseignement de la Morale & 'Ecole Primaire. Revue Frangaise de
Sociologie, XXXIIl, 1992, p. 619. “ele est tout entiere en dehors de nous: elle est aussi en nous.
Elle n’est vraiment reéle et vivante que dans les consciensces particulieres. Elle est en nous et
elle est en dehors de nous. Elle est la meilleure partie de nous-mémes. Tout ce qu’il y a em nous
de vraiment humain nous vient de la société, tout ce qui constitute nos consciences d’ hommes
nous vient d’elle”.

81 WEISS, Raquel Andrade. Op. cit.. p. 109-110.
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Nas palavras do préprio Durkheim, “A primeira caracteristica de todas
as agdes morais € que elas se assemelham a regras preestabelecidas porque o
dominio da moral € o dominio do dever’. Na primeira definicdo formal que
Durkheim apresentou sobre a moral, ele afirmou que “a moral € um sistema de

regras de agdo que predeterminam a conduta”'®2.

Para ele, a regra implica tanto a no¢ao de regularidade como a de
autoridade. Segundo o socidlogo, “por autoridade teremos de entender o
ascendente que sobre nos exerce qualquer poder moral que nos seja

reconhecidamente superior”83,

O primeiro elemento da moralidade, o chamado espirito de disciplina,
€ constituido por regularidade e autoridade. A discussao insere a disciplina numa
perspectiva filosofica classica que valora muito positivamente o dominio de si

proprio como condigao de liberdade.

Se, para Durkheim, a disciplina € um elemento crucial para a
moralidade, também uma disciplina moralmente boa nao se sobreporia a critica
e a reflexao, deixando espaco para transformar a moral, a medida que se tornar
necessario. As regras morais devem ser investidas de autoridade, sob pena de
se tornarem ineficazes. Contudo, tal autoridade n&o deve subtrai-las a
discussdo. Nao se deve transforma-las em “idolos para os quais o0 homem néao

ouse, por assim dizer, erguer os olhos”84.

Durkheim também traz, em sua sociologia, a ideia de espirito de

ades&o ao grupo.

Por meio da inser¢do no grupo é que a moral deixa de ser mero dever,
passando a ser um bem, tendo em vista que a vida em sociedade é condi¢ao de
felicidade. Assim, a acado moral pressupde um agir conforme as regras sociais.

De outro lado, para que, de fato, a adesao a sociedade seja moral, o individuo

182 DURKHEIM, Emile. Educacg&o moral. In: Educagdo, Sociologia e Moral. Lisboa: Res, 2001,
p. 97.

183 |bidem,p. 101.

184 |bidem, p. 121.
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devera fazé-lo por meio da prépria sociedade, ndo s6 como forma de se

satisfazer8%,

Para solucionar tal paradoxo, Durkheim afirmou que, tomar parte na
sociedade nao significa negar os proprios interesses, pois o desenvolvimento da
sociedade ndo significa a anulag&o da pessoa. Pelo contrario, s6 nos realizamos
como seres humanos ao aderirmos a sociedade. Assim como a falta de
disciplina, a auséncia de adesao a sociedade seria, segundo o autor, causa de

infelicidade88.

Dessa maneira, a adesdo ao grupo também possui justificativa
racional, pois € algo que realiza a prépria natureza humana, cujo fim ultimo
deveria ser o de propiciar a realizacdo do préprio ser humano, ser social que €,

enquanto tal'®’.

Até aqui, tanto em Habermas como em Durkheim, vemos que nao
existe vida sem insercdo na sociedade. Nao existindo vida sem inser¢cao na
sociedade, ndo existe vida em situagdes em que tal insercdo nao pode ser
realizada. Dessa forma, sabemos que, nas situacdes de anencefalia, a vida é

totalmente inviavel.

Nos dizeres de Adriano de Cupis,

cada um de nds tem direito a vida, & integridade fisica, etc., em vez de
sobre a vida, sobre a integridade fisica, etc.; tal expressao, por outro
lado, ndo contrasta com a estrutura dos direitos da personalidade, que
tém por objeto a vida, a integridade fisica, etc. A forga juridica do sujeito
apoia-se sobre os bens da vida, da integridade fisica, etc.; mas a
conservacéo destes estd em funcdo do comportamento negativo da
generalidade: dizer que se tem direito & vida equivale a dizer que se
tem um direito sobre a vida'e8,

O jurista italiano nos lembra, outrossim, que a vida é direito inato, pois
diz respeito a pessoa, pelo simples fato de esta ter personalidade'®®.

Interessante a visdo de De Cupis, que entende o direito a vida como direito

185 WEISS, Raquel Andrade. Op. cit., p. 111.

186 |bidem, p. 111.

187 |bidem, p. 112.

188 DE CUPIS, Adriano. Os direitos da personalidade. Trad. Adriano Vera Jardim e Anténio
Miguel Caeiro. Lisboa: Livraria Morais, 1961, p. 63.

189 |bidem, p. 64.



71

privado, pois respeita a pessoa como tal, considerada no circulo dos fins que

tem como simples ser humano®°,

Posteriormente, o jurista trata da integridade fisica, que, a par do bem
da vida, consiste no modo de ser fisico da pessoa, perceptivel mediante os

sentidos.

A integridade fisica segue, na hierarquia dos bens mais elevados, o
bem da vida. Enquanto esta consiste pura e simplesmente na existéncia, a
integridade fisica, pressupondo a existéncia, acrescenta-lhe a incolumidade

fisica®91.

Assim sendo, nao existe vida sem integridade fisica, nem integridade

fisica sem vida.

E interessante, também, mencionar o posicionamento de Ortega y
Gasset, no sentido de que seria muito pueril conceituar “vida” com atributos de
cunho meramente bioldgico. E dizer, tudo o que a pessoa é e faz constitui sua
vida'®?. Sendo assim, o homem se encontra submetido a uma realidade em que
Ihe cabe decidir suas opgdes ontoldgicas, estando frente a uma realidade

ilimitada, com infinitas possibilidades para exercer sua liberdade’®3.

Por tudo o que foi exposto até agora, pergunta-se: existe uma vida
que nao vale a pena ser vivida? Em uma primeira analise, muitos se inclinariam
a dizer que nao. Essa inclinacio, ou a repulsa a profundamente perturbadora
ideia de que algumas vidas n&o valem a pena ser vividas ou sao pior do que
nada, é capturada pela frase de efeito “toda vida vale a pena ser vivida”. Por
outro lado, quando a qualidade de vida € extremamente baixa, infelizmente,

parece que a pessoa vive uma vida que nao vale a pena ser vivida'*.

Existe uma ambivaléncia entre as opinides das pessoas sobre o0 que

seria uma vida que vale a pena ser vivida, a qual se manifesta na forma de uma

190 |bidem, p. 66.

191 Ibidem, p. 69.

192 ORTEGA Y GASSET, José. ¢Qué es filosofia? 4. ed. Madrid: Revista de Occidente, 1965,
p. 228 e ss.

193 |bidem, p. 240.

194 KIM, Hyunseop. The uncomfortable truth about wrongful life cases. Philosofical studies. July
2013, Volume 164, Issue 3, pp 623-624.
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discrepancia entre avaliagbes prospectivas e retrospectivas no que diz respeito
a vidas com sérias deficiéncias congénitas. A maioria das pessoas, a principio,
nao se opde a exames pré-natais que averiguam a existéncia de deficiéncias
congénitas causadoras, além de outras coisas, de dor e sofrimento intensos,
incapacidades cognitivas e emocionais extremas, fortes deficiéncias fisicas e

morte prematura’®>.

Até mesmo pessoas mais resistentes a diagnosticos pré-natais de
doencgas possivelmente tolerariam ou aceitariam o aborto apds o diagnostico de
doencas degenerativas causadoras de dor extrema, perca de consciéncia de si

e dos outros, ou morte prematura, ainda na infancia®®.

Essa aprovacdo de uma selegcdo pré-natal parece envolver nao
apenas a avaliacao feita pelos pais da crianga, mas, também, da prépria crianca
sobre si mesma, em uma situacdo de wrongful life, que pode pensar ser ruim
para si ter nascido e ter de viver em uma situagao tao debilitada que sua prépria

vida ndo valeria a pena ser vivida'?.

Por outro lado, uma vez que uma crianga nasce com esse tipo de
condigdo, a maioria das pessoas desejariam dar a ela maximo de cuidado e
tratamento possivel. Além disso, muitos de nds cuidariamos para que a crianca

crescesse de maneira a ser grata por sua vida'%,

Muitos de nds — especialmente os pais da crianga ou ela mesma, se
for capaz de fazer essa avaliagao — achariam que o julgamento de que sua vida

ndo vale a pena ser vivida ou que nascer foi ruim para ela é errado’®.

Citamos, como exemplo, o slogan do movimento defensor dos direitos
da pessoa com deficiéncia nos EUA: “toda vida vale a pena ser vivida™. Foi

editado, nessa época, o documentario Lives Worth Living, sobre tal movimento,

195 |bidem, p. 624.

196 ASCH, A. Reproductive technology and disability. In: COHEN, S.; TAUB, N. Reproductive
laws for the 1990s. Londres: Humana Press, 1989, p. 87.

197 KIM, Hyunseop. Op. cit., p. 624.

198 |dem.

199 |bidem, p. 625.

200 “Every life is Worth living”.
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que culminou com a edi¢do do Americans with Disabilities Act, em 1990, dirigido

por Eric Neudel?'.

Contudo, diz Hyunseop Kim2%?, ¢ interessante ressaltar que ainda
existe uma avaliagdo negativa da situagdo, mesmo por parte dos pais das
criangas deficientes, os quais provavelmente se sentirdo relutantes e inseguros

em ter outro filho em condigao similar.

Assim, podem-se trazer as seguintes perguntas: por que nos,
especialmente a crianga e os pais, temos duas mentalidades sobre o mesmo
evento, qual seja, a concepcgao e o nascimento de uma vida muito deficiente? A
vida da crianga vale ou nao vale a pena ser vivida? Entre essas duas avaliagdes
aparentemente incompativeis, qual é a verdadeira? Se uma avaliagdo é
verdadeira e a outra é falsa, o que nos leva a continuar achando as duas
avaliagdes atraentes? De fato, como podemos manter esses dois julgamentos

incompativeis ao mesmo tempo?203

No que diz respeito aos processos de wrongful life, ha trés
comportamentos principais dos tribunais: alguns rejeitam tais agdes, pois nao se
pode comparar a vida com a nao-existéncia; outros fazem tal comparacao e
concluem que toda vida é preferivel a nao-existéncia; € uma minoria da

provimento as acgdes de wrongful life2%4.

A titulo de exemplo do primeiro caso, temos a acao Gleitman versus

Cosgrove, em que o Tribunal entendeu que

a crianga vitima teria que nos levar a medir a diferenga entre a sua vida
com defeitos (retardo mental e defeitos substanciais na visdo, audicao
e diccao, devido ao fato de sua mae ter contraido rubéola durante a
gravidez), contra o vazio total da inexisténcia, mas é impossivel fazer
tal determinacdo. Este tribunal ndo pode pesar o valor da vida com
deficiéncias contra a nao-existéncia da prépria vida. Argumentando
que nao devia ter nascido, a vitima torna logicamente impossivel ao
Tribunal medir seus alegados danos, devido a impossibilidade de fazer
a comparagéo requerida por remédios compensatdrios205.

201 LIVES Worth living. Dir. Eric Neudel. Sotyline Motion Pictures, 2011 (60 min).

202 Op. cit., p. 625.

203 |dem.

204 |bidem, p. 625-626.

205 Apud KIM, Hyunseop. Op. cit., p. 626, nota de rodapé. Tradugdo nossa para: “The infant
plaintiff would have us measure the difference between his life with defects [mental retardation
and substantial defects in sight, hearing, and speech due to his mother’s Rubella during the term
of her pregnancy] against the utter void of nonexistence, but it is impossible to make such a
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Como exemplo do segundo caso, temos Berman versus Allan, em que

o Tribunal entendeu que

apesar de concluirmos, como a maioria em Gleitman, que Sharon
falhou em apresentar um pedido juridicamente possivel, baseamos
nosso resultado em uma premissa diferente — de que Sharon nao
sofreu nenhum dano juridicamente cognoscivel por ter sido trazida a
existéncia. Uma das crencgas mais profundas da nossa sociedade é que
a vida — com ou sem deficiéncias fisicas graves — &€ mais preciosa do
que a morte... nés nos simpatizamos com sua situagao dificil. Contudo,
nao podemos dizer que para ela seria melhor nunca ter sido trazida a
este mundo. A despeito de sua afligdo com a Sindrome de Down,
Sharon, devido a seu nascimento, sera capaz de amar e ser amada e
experimentar felicidade e prazer — emogdes que sdo a verdadeira
esséncia da vida e que sdo muito mais valorosas do que o sofrimento
que ela pode experimentar. Para julgar de forma diferente, teriamos de
desautorizar a premissa basica sobre a qual nossa sociedade esta
baseada?0s.

Na realidade, mesmo entre o0s juizes que aceitam os pedidos nas
wrongful life actions, ndo ha um julgado onde se entenda que a vida da vitima é

pior do que a inexisténcia.

Apenas em Turpin versus Sortini foi feita essa comparacgao:

Alguns tribunais concluiram (incluindo Berman versus Allen) que a
vitima n&o sofreu nenhum dano cognoscivel, ja que a vida — mesmo
com a pior das deficiéncias — é sempre preferivel a ndo existéncia, pelo
menos no que diz respeito ao Direito. Nesse caso, em que a Unica
aflicdo da vitima é a surdez, parece improvavel que um juri fosse
concluir que a vida em tal condi¢cao seja pior do que ndo ter nascido.
Outros casos de wrongful life, contudo, envolveram criangas com
condigbes muito mais sérias, debilitantes e dolorosas, como a
sindrome de Tay-Sachs. Considerando a baixa expectativa de vida
dessas criangas e sua limitadissima capacidade de perceber ou
aproveitar os beneficios da vida, ndo podemos afirmar com certeza que
em qualquer situagdo seria um consenso social que a vida é preferivel
a nao ter nascido. E, portanto, duvidoso que um pedido de uma crianca
por danos seja propriamente negado por razbes de que a vida

determination. This court cannot weigh the value of life with impairments against the nonexistence
of life itself. By asserting that he should not have been born, the infant plaintiff makes it logically
impossible for a court to measure his alleged damages because of the impossibility of making the
comparison required by compensatory remedies”.

208 Apud KIM, Hyunseop. Op. cit., p. 626, nota de rodapé. Tradugdo nossa para “Although we
conclude, as did the Gleitman majority, that Sharon has failed to state na actionable claim for
relief, we base our result upon a different premise — that Sharon has not suffered any damage
cognizable at law by being brought into existence. One of the most deeply held beliefs of our
society is that life — whether experienced with or without a major physical handicap — is more
precious than non-life... We sympathize with her plight. We cannot, however, say that she would
have been better off had she never been brought into the world. Notwithstanding her affliction
with Down’s Syndrome, Sharon, by virtue of her birth, will be able to love and be loved and to
experience happiness and pleasure — emotions which are truly the essence of life and which are
far more valuable than the suffering she may endure. To rule otherwise would require us to
disavow the basic assumption upon which our society is based”.
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debilitada, no que tange ao Direito, sempre valha mais do que nao ter
vida207,

H4, também, situagdes em que os tribunais deixam de entrar no mérito
de a vida da vitima ser ou ndo pior do que a inexisténcia, focando na necessidade
da crianga ser compensada por despesas médicas, dentre outras, e no interesse

social em dissuadir a negligéncia em exames genéticos.

E o caso, por exemplo, de Procanik versus Cillo, em que o Tribunal

se manifestou da seguinte maneira:

Nao precisamos, contudo, nos preocupar com essas consideragdes
metafisicas. Nossa decisdo de permitir a recuperagdo de despesas
médicas extraordinarias nao esta baseada no conceito de que a
inexisténcia é preferivel a uma vida deficiente, mas esta predicado nas
necessidades da vida. Nos s6 buscamos responder ao chamado dos
vivos para ajudar a suportar o peso de sua aflicdo. Acreditamos que os
interesses da justica e equidade sao melhor servidos por meio de
danos mensuraveis — como o custo das despesas médicas
extraordinarias causadas pelas deficiéncias da vitima. Tais danos, uma
vez mensurados, possuem o condao de dissuadir futuros atos de
negligéncia médica20s.

Em todo caso, intuitivamente, o julgamento de que uma deficiéncia é
tdo ruim a ponto de fazer uma vida merecer eutanasia ou suicidio costuma ser
feito em um limiar muito mais alto do que o julgamento de que uma deficiéncia é
suficientemente ruim a ponto de fazer que a vida passe por uma pesquisa pré-
natal para averiguar a existéncia de tais defeitos. Portanto, aparentemente, a

quantidade de casos que pertencem a essa categoria — vidas que ndo valem a

207 Apud KIM, Hyunseop. Op. cit., p. 626, rodapé. Tradugdo nossa para “Some courts have
concluded (including Berman versus Allen) that the plaintiff has suffered no legally cognizable
injury on the ground that... life — even with the most severe of impairments — is, as a matter of
law, always preferable to nonlife... In this case, in which the plaintiff's only affliction is deafness,
it seems quite unlikely that a jury would ever conclude that life with such a condition is worse than
not being born at all. Other wrongful life cases, however, have involved children with much more
serious, debilitating and painful conditions, and the academic literature refers to still other,
extremely severe hereditary diseases (e. g. Tay-Sachs disease). Considering the short life span
of many of these children and their frequently very limited ability to perceive or enjoy the benefits
of life, we cannot assert with confidence that in every situtation there would be a societal
consensus that life is preferable to never having been born at all... it thus seems doubtful that a
child’s claim for general damages should properly be denied on the rationale that the value of
impaired life, as a matter of law, always exceeds the value of nonlife”.

208 Apud KIM, Hyunseop. Op. cit., p. 627, rodapé. Tradugédo nossa para “We need not become
preoccupied, however, with these metaphysical considerations. Our decision to allow the
recovery of extraordinary medical expenses is not premised on the concept that non-life is
preferable to an impaired life, but is predicated on the needs of the living. We seek only to respond
to the call of the living for help in bearing the burden of their affliction... We believe that the
interests of fairness and justice are better served through more predictably measured damages
— the cost of the extraordinary medical expenses necessitated by the infant plaintiff's handicaps.
Damages so measured... will carry a sufficient sting to deter future acts of medical malpractice”.
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pena comegar, mas valem a pena continuar — € grande o suficiente para

despertar interesse?®.

J. McMahan sugere uma mudang¢a nos padrdes avaliativos para
explicar um grupo de avaliagbes aparentemente inconsistentes ndo sobre a vida
da crianca deficiente, mas sobre a vida dos pais: uma avaliacdo prospectiva de
que uma vida sem filhos € melhor para os pais do que uma vida com um filho
deficiente, e uma avaliagao retrospectiva de que a vida com um filho € melhor do

que uma vida sem filhos?10.

McMahan também se preocupa com casos em que a deficiéncia ndo
€ grave a ponto de se poder dizer que a vida da crianga n&o vale a pena ser
vivida?''. O nascimento de uma crianga com deficiéncia média parece levantar
alguns juizos embaragosos. O grande quebra-cabega n&o é problematizar se a
vida deficiente vale a pena ser vivida, pois, segundo o autor, claramente vale. E
0 caso, por exemplo, de uma vida com surdez. O problema ¢é o juizo de que os
pais deveriam ter criado uma crianca diferente, sem deficiéncias, em vez de uma
crianga deficiente, o qual entra em atrito com o juizo de que se deve celebrar,

nao lamentar, o nascimento da crianga com deficiéncia.

No caso da avaliagdo dos pais sobre suas proprias vidas com uma
crianga com deficiéncia média, poder-se-ia alegar, até mesmo com alguma
plausibilidade, que, com o nascimento da crianca, os pais deixam de valorizar
atividades nao-parentais, como seus hobbies e amizades, pois passam a ter,
com a paternidade, uma nova perspectiva de vida que da mais peso a relagao

entre pai e filho, como resultado da experiéncia de ter um filho ou filha?'2,

Por outro lado, explica Kim?'3, no caso da avaliagdo sobre uma vida
gravemente debilitada, € dificil trazer uma explicacdo plausivel sobre tal

mudanca de perspectivas.

209 KIM, Hyunseop. Op. cit., p. 628.

210 MCMAHAN, J. Preventing the existence of people with disabilities. In: WASSERMAN, D. et.
al.(orgs.). Quality of life and human difference: genetic testing, health care, and disability. New
York: Cambridge University Press, 2005, p. 152.

211 |bidem, p. 143.

212 Ibidem, p. 155-156.

213 Op. cit., p. 629.
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De toda forma, deve-se ter cautela, ja que, se a explicagao de que os
pais entendem que a vida da crianga vale a pena ser vivida € a de que, agora,
eles mudaram sua visdo sobre o assunto, espera-se, ainda assim, que eles
prefiram n3o ter outro filho a ter mais um filho com a mesma deficiéncia grave?'#
€ 0S pais que passaram a aceitar a avaliacao retrospectiva e positiva tendem a

ter uma avaliagao prospectiva negativa.

D. Velleman acusa tanto a avaliagdo prospectiva quanto a
retrospectiva de serem inconsistentes, afirmando que os julgamentos
contraditérios persistem em face um do outro. Apds o nascimento de uma crianga
gravemente deficiente, essa crianga e seus pais consideram a sua concepgao e
nascimento como dignas de ressentimento e tristeza. Ao mesmo tempo,
argumenta Velleman que é perfeitamente racional que a crianga seja grata por
ter nascido, bem como é perfeitamente racional que os pais amem e acalentem
seu filho. Tanto a tristeza quanto o amor ou a gratiddo pelo nascimento da
crianga sao possiveis consequéncias de um mesmo evento apresentado de

formas distintas?®,

Velleman admite que avaliagbes conflituosas poderiam ser
problematicas se fossem usadas para trazer orientagdes praticas. Juizos de
valor inconsistentes nos dao sinais mistos € nos levam a nao saber o que fazer.
Contudo, ele argumenta que juizos de valor contraditérios séo racionalmente
toleraveis, pois entendimentos positivos e as correspondentes avaliagbes
favoraveis sao essencialmente retrospectivos. Em outras palavras, pensamentos
baseados no parentesco nao sao disponiveis até a crianca efetivamente nascer
e, portanto, podem ser diretamente retiradas por meio da percepcido. No
momento em que os pais deliberam sobre conceber ou ndo, a avaliagao
favoravel e posturas positivas nao podem ser elementos formadores da decisédo
de procriar. Uma vez que eles nao podem escolher conceber uma crianga em
particular, somente a avaliagdo desfavoravel pode guiar sua decisdo sobre o

assunto. Uma vez que a crianga nasce, a familia s6é tem que esquecer a

214 MCMAHAN, J. Op. cit., p. 156-157.
215 VELLEMAN, D. Persons in prospect: lll. Love and non-existence. Philosophy & Public
Affairs 36 (3), 2008, p. 268-269.
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avaliacao desfavoravel, que deveria ter guiado sua decisao de procriar, e focar

em posturas positivas?16,

A teoria de Velleman nao passa, contudo, isenta de criticas. Ora,
mesmo que admitamos que a teoria é verdadeira, Kim argumenta que as agdes
de wrongful life ilustram que, mesmo apos o nascimento de uma crianga, a

familia poderia ter razbes para invocar uma avaliagdo desfavoravel?'.

Além disso, posturas positivas com relagdo a uma crianga que ja
existe e a correspondente avaliagao favoravel de sua vida gravemente deficiente
nao sdo necessariamente retrospectivas. Naturalmente, o que esta feito — o
nascimento da vitima — nao pode ser desfeito. Ainda assim, se o judiciario fosse
rejeitar a agao de wrongful life com fulcro na avaliagao favoravel sobre a vida da
vitima, a decisao judicial guiaria nossas a¢gées em maneiras variadas, pois néo
apenas afetaria aqueles que suportam despesas extraordinarias para criar a
crianga em condigdes inviaveis, mas também criaria um precedente que pode
ter consequéncias relacionadas a futuros atos de negligéncia médica em

diagnosticos pré-natal?'8,

A verdade é que é ruim para uma crianga deficiente nascer e viver
uma vida em condi¢cdes gravemente debilitadas, o que leva Kim a pensar que a
interpretacédo correta pra a questdo que se nos coloca € a de que sua vida

realmente ndo vale a pena ser vivida?'®.

Primeiramente, considere-se uma pessoa cuja vida esta preenchida
apenas com as piores tristezas imaginaveis e, portanto, nem vale a pena
continuar com essa vida. Intuitivamente, parece plausivel e, a fortiori,
compreensivel que € ruim para essa pessoa ter nascido e ter de viver uma vida

tdo intoleravelmente triste220.

216 |pidem, p. 272-273.
217 Op. cit., p. 631.

218 |bidem, p. 631-632.
219 |pidem, p. 635.

220 |dem.
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Ademais, se é ruim para uma pessoa nascer e viver uma vida tao
desagradavel, a tristeza pessoal parece ser a explicagdo mais clara do porqué

de ser errado trazé-la a vida??',

Por ultimo, mas ndo menos importante, € menos controverso dizer
que € pior para uma pessoa real ter nascido e viver uma vida do que nunca ter

sequer existido.

Essa comparagao parece implicar conceitualmente que, se uma
pessoa nunca tivesse existido, ndo existir teria sido melhor para ela do que ter
nascido e vivido a vida, o que pode sofrer a seguinte objecao: se ela nao tivesse
existido, nao teria havido uma pessoa para quem a nao-existéncia teria sido
melhor e, portanto, ndo poderia ter sido melhor para ela n&o existir??2, Por outro
lado, ao se tecer um argumento sem entrar no mérito de ser ou ndo ruim para
uma pessoa ter nascido, ndo se esta comprometido com a alegacéo de que, se

ela n3o tivesse nascido, isso teria sido bom, ou melhor, para ela??3,

Kim afirma estar inclinado a acreditar que algumas criangas com
graves deficiéncias, bem como seus pais, ndo acreditam realmente que a vida
da crianga valha a pena ser vivida. Nesse ponto, afirma, alguém poderia
perguntar "mas entdo como € que a maioria das criangas gravemente
deficientes, bem como seus pais, afirmam que a vida da crianca vale a pena e
agem como quem o acredita?”. A resposta dada por Kim é que eles aceitam que

tal vida vale a pena®?4, ndo que elas realmente acreditam nisso.
2.3 Dever de abortar?

Feita toda essa discussdo, podemos chegar a, talvez, uma das
principais polémicas envolvendo o tema desse trabalho: reconhecendo-se que a
prépria vida da pessoa pode ser um dano a ela e que uma vida extremamente

debilitada a ponto de ser inviavel pode ser considerada pior do que nao ter

221 |dem.

222 |ss0 também pode ser visto em BROOME, J. Goodness is reducible to betterness: The evil of
death is the value of life. In. BROOME, J. Ethics out of economics. Cambridge: Cambridge
University Press, 1993, p. 168.

223 KIM, Hyunseop. Op. cit., p. 635.

224 |bidem, p. 637.
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nenhuma vida, é possivel afirmar que a mae, ao tomar conhecimento das

condigdes do feto, é obrigada a abortar?

Note-se que, aqui, estamos mudando um pouco o foco da discusséo.
E dizer, se uma wrongful birth action ou uma wrongful life action, especialmente
esta ultima, forem aceitas, o meédico é responsabilizado por nao ter informado a
mae sobre a existéncia de uma condigdo que poderia levar a um aborto legal.

Mas e se o médico informou sobre essa condi¢ao do feto?

A mae esta obrigada a interromper a gravidez? E o que sera discutido

no presente topico.

Antes de nos debrugcarmos sobre essas questdes, interessante

dedicarmos algumas linhas a tematica envolvendo o dever juridico.

A dogmatica constitucionalista, tdo prolixa ao tratar dos direitos
fundamentais, foi levemente negligente ao tratar dos deveres, em que pese estes
tenham sido especialmente trabalhados no direito privado, ndo Ihes conferindo

o mesmo carater de destaque garantido aos direitos??°.

Ora, quando se fala em direitos, lembra-se que

enquanto o direito objetivo (norma agendi) consubstancia regra de
conduta a ser observada pelo destinatario, o direito subjetivo (facultas
agend,) significaria certa faculdade do interessado em agir. Contudo,
pode ser averbado que ditas figuras representam pura
complementacdo ja que a faculdade (ideia hd muito ultrapassada,
considerando as eventualidades de excesso) deriva de uma
autorizagdo normativa que também imputa deveres?26,

Nesse contexto, John Austin, mentor da Escola Positivista de Oxford,
indica que o direito subjetivo de uma pessoa s6 pode encontrar arrimo no dever
da outra parte, seja este de fazer ou nao fazer, ou seja, o direito subjetivo tem o

dever por reflexo??’.

225 MARTINS, Fernando Rodrigues. Os deveres fundamentais como causa subjacente-valorativa
da tutela da pessoa consumidora: contributo transverso e suplementar a hermenéutica
consumerista da afirmacdo. In: MARTINS, Fernando Rodrigues. Direito privado e
policontexturalidade. Fontes, Fundamentos e Emancipagédo. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2018, p. 238.

226 |pidem, p. 235.

227 AUSTIN, John. The province of jurisprudence determined (1832), apud MARTINS, Fernando
Rodrigues. Os deveres fundamentais..., p. 235.
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Contudo, ndo se pode dizer que isso levaria a uma acessoriedade dos
deveres frente aos direitos. Nesse diapasdao, cabe mencionar a licdo de

Fernando Rodrigues Martins, no sentido de que

ha de se atentar a inexisténcia de acessoriedade dos deveres
fundamentais com direitos fundamentais. Mesmo que possam se
atracar nao trazem entre si relacdo de dependéncia (observe-se o
dever do servigco militar, por exemplo), sendo posicdes dialdgicas em
busca da analise da situagdo complexa e em consequéncia a aplicacao
do direito?28.

Nesse interim, temos que, caso ndo se observe um dever juridico,
abre-se espaco a que o ordenamento lance mao da sancio. Sobre a questao,
Carlos Alberto Mota Pinto leciona que as san¢des juridicas dirigidas ao obrigado

servem como base de apoio para o dever juridico??°,

A partir dessas premissas, encontram-se duas bases iniciais para o
dever juridico, sendo a primeira de reflexo do direito subjetivo e a segunda de
ensejador de implemento de garantia ou aplicagdo de sanc¢do na hipotese de

incumprimento?3°,

Nas palavras de Gilles Lipovetsky, vivemos em uma sociedade pés-
moralista, caracterizada por ser
uma época em que o sentido do dever é edulcorado e debilitado, em
que a nogao de sacrificio pessoal perdeu sua justificagdo social, em
que a moral ja ndo exige o devotamento a um fim superior, em que os
direitos subjetivos preponderam sobre os mandamentos imperativos,
em que as licbes de moral sdo encobertas pelo fulgor de uma vida

melhor, do irradiante sol das férias de verao, do banal passatempo das
midias?3'.

Analisando o trecho acima, Fernando Martins indica a existéncia de

um novo modelo de individualismo que, conferindo aos deveres um assento

debilitado, clama apenas por direitos, evitando a incidéncia do dever juridico?%2.

O marco geografico e temporal para isso, que Lipovetsky chama

“crepusculo do dever”, pode ser indicado como a Europa pds-guerra, onde a

228 MARTINS, Fernando Rodrigues. Os deveres fundamentais..., p. 240-241.

229 MOTA PINTO, Carlos Alberto. Teoria geral do direito civil. 4. ed. Coimbra: Coimbra, 2005,
p. 185.

230 MARTINS, Fernando Rodrigues. Os deveres fundamentais..., p. 236.

231 LIPOVETSKY, Gilles. A sociedade pds-moralista: o crepusculo do dever e a ética indolor
dos novos tempos democraticos. Trad. Armando Braio Ara. Barueri: Manole, 2005, p. 27.

282 MARTINS, Fernando Rodrigues. Os deveres fundamentais.... p. 238.
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queda do nacional-socialismo, do fascismo e do socialismo ao estilo russo,
regimes totalitarios marcado pela negacao de direitos indicou a ascensao de
direitos fundamentais para limitar o poder de agéo do Estado e, por conseguinte,

tentar impedir seus abusos233,

A partir dai, veio a Declaragdo Universal dos Direitos do Homem de
1948, que limitou-se a indicar os deveres de maneira laconica no art. XXIX, que
preconiza que ‘todo ser humano tem deveres para com a comunidade, na qual
o livre e pleno desenvolvimento de sua personalidade é possivel”, e,
posteriormente, constituigdes democraticas, inclusive a brasileira, que, conforme
dito alhures, negaram-lhes, a exemplo da carta humanitaria de 1948,

protagonismo e sistematizacgao.

De toda forma, ainda que as cartas tendam a tratar dos deveres de
forma laconica e timida e n&o haja, conforme dito alhures, relagdo meramente
reflexiva entre direitos e deveres fundamentais, sdo estes que legitimam a
existéncia daqueles, visto que, conforme ligdo de Gregorio Robles, ndo faz
sentido fundamentar os direitos humanos sem, contudo, fazer referéncia aos

deveres e valores morais234,

Sendo assim, chegamos ao conceito de deveres fundamentais
ensinado por Casalta Nabais, no sentido de que estes seriam uma categoria
constitucional propria, expressdo direta e imediata de valores e interesses
sociais diferentes e contrapostos aos interesses e valores individuais protegidos
pelos direitos fundamentais, o que, contudo, ndo impede que aqueles integrem
a matéria destes, visto que, sendo os deveres a ativagdo e mobilizagao
constitucionais das liberdades e mesmo dos patriménios dos titulares dos
direitos, para a realizacdo do bem comum ou do interesse da sociedade, ha que
se apresentar os deveres como conceito correlativo para delimitar o conceito de

direitos fundamentais23%.

23 FALCON Y TELLA, Maria José. Ligdes de teoria geral do direito. Trad. Claudia de Miranda
Avena e Ernani de Paula Contipelli. Sdo Paulo: RT, 2011, p. 361.

234 ROBLES, Gregorio. Los derechos fundamentales y la ética em la sociedade actual.
Madrid: Civitas, 1997, p. 36.

235 NABAIS, José Casalta. Por uma liberdade com responsabilidade. Coimbra: Coimbra, 2007,
p. 222.
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A partir desse conceito, Fernando Martins conclui que a fungéo dos
deveres fundamentais consiste em referendar a necessidade de limitar a
liberdade, por intermédio da responsabilidade, bem como tutelar a ordem publica
e, por fim, atingir o bem comum da sociedade democratica, a qual deve “superar
a visdo oportunista do homo ludens que excelentemente se adequada a figura
do homem-sujeito (virtual e antropoldgico) para afinar-se ao homem-pessoa (real

e responsavel): individuo de direitos e de deveres”?.

Sobre isso, cumpre mencionar licdo de Anténio Castanheira Neves,
que leciona que “tanto o homo faber e também simplesmente /aborans da
sociedade técnica, como ao homo ludens da sociedade do bem-estar a outrance
que esvaziou espiritualmente o homem, pretende-se opor a afirmagdo do
homem-pessoa e com todas as implicagdes axiologicas e éticas do sentido da
pessoa. Se no sentido de pessoa se postula a sua dignidade absoluta ao mesmo
tempo que se nega a sua identificagao ao ‘individuo’ e se recusa o individualismo
deste, uma vez compreendido o pressuponente compromisso € reciproco
reconhecimento comunitarios que aquela comunidade implica, significara
também isso n&o apenas a responsabilidade ética perante a pessoa em todo
universo humano (seja imediatamente pratico e de conveniéncia ou n&o) como
igualmente a responsabilidade ética da pessoa relativamente mesmo universo.
Tanto é dizer que a pessoa nao é so sujeito de direitos, sejam eles fundamentais
ou outros, mas simultaneamente sujeito de deveres — ndao sendo os direitos
simples reivindicagdes politicamente sustentadas e os deveres exterioridades
limitativas sé pelo cogente calculo de interesses e sempre repudiavelmente
sofridos, como acontece com a polarizagdo pratica no individuo, mas
manifestacbes mesmas de axiologia responsavel e responsabilizante da

pessoa”?3’,

Sendo assim, para se falar em liberdade é necessario, antes, ter a
responsabilidade como forma de garantir que n&o havera abuso dessa liberdade.

E dizer, liberdade e responsabilidade sdo uma via de mao dupla, vez que, sem

236 MARTINS, Fernando Rodrigues. Os deveres fundamentais..., p. 243.

237 CASTANHEIRA NEVES, Antonio. Entre o legislador, a sociedade, e o juiz ou entre sistema,
fungéo e problema — os modelos actualmente alternativos da realizagao jurisdicional do direito.
In: Boletim da Faculdade de Direito. V. LXXIV, 1998. Coimbra: Coimbra, p. 33.
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liberdade, a pessoa n&o pode ter responsabilidade, mas justamente por ter essa
liberdade e a capacidade para tomar atitudes € que a pessoa possui 0 dever de
refletir sobre fazer ou néo fazer. E dizer, a liberdade é “necessaria e suficiente”

para a responsabilidade?38.

Podemos, inclusive, nos socorrer da licdo de Felice Giuffré, que, ao
tratar dos deveres de solidariedade social, afirma que a liberdade, enquanto
expressao da dignidade da pessoa, impde a valorizagao da responsabilidade do
individuo e dos grupos, portanto, a participagao pessoal e voluntaria na vida
politica, social e econbmica da comunidade. Nesse contexto, também a atitude
de apoio para com o préximo devera ser conceito, acima de tudo, como uma
instancia espontdnea da pessoa e ndo apenas o fruto de uma conformacao

autoritaria das relagbes sociais?*.

Além de tudo, os deveres fundamentais precisam ter, por fim, a tutela
da ordem publica, garantindo, desde o direito romano, que os contratos nao
derrogassem as normas de ordem publica, sob o brocardo latino privatorum
pactio juri publico non derogat, posteriormente aproveitada no Code Napoleon,

no sentido de preservar relagdes sociais?4.

O ordenamento invoca a ordem publica textualmente como técnica de
solugcdo, mas deixa de conceitua-la em suas bases, sendo mais facil identifica-la

nos casos concretos, por meio de assimilagdo ou argumentagao juridica?*’.

De toda forma, a ordem publica tem abordagem diacrénica,
acompanhando a evolugdo temporal dos valores essenciais que preponderam
em cada sociedade, em férmulas determinadas pelas exigéncias filosoficas,
politicas e religiosas do direito?*2. Exemplos disso, indicados por Fernando
Martins®*3, sdo o abandono da moral sexual enquanto ordem publica,

consagrada no art. 219, IV, do CC/16, o qual indicava a possibilidade de

238 SEM, Amartya. Desenvolvimento como liberdade. Trad. Laura Teixeira Motta. Sdo Paulo:
Companhia das Letras, 2010, p. 361.

239 GIUFFRE, Felice. | doveri di solidarieta sociale. In: BALDUZZI, R. et. al. (coord). | doveri
costituzionali: la prospettiva del giudice dele legge. Torino: G. Giappichelli, 2007, p. 7.

240 MARTINS, Fernando Rodrigues. Os deveres fundamentais..., p. 244.

241 |dem.

242 MAULARIE, Phillipe. L’ordre public et le contrat: les contrats contraries a I'ordre public.
Paris: Matot-Braine, 1953, n° 8.

243 Op. cit., p. 245.
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anulacao do matriménio por parte do marido quanto ao erro sobre a pessoa da
esposa caso essa nao fosse mais virgem quando do casamento, bem como a
adocgao da funcgéao social do contrato e da propriedade enquanto ordem publica,

consagrados pelo CC/02, em seu art. 2.035, paragrafo unico.

A ordem publica tem sua génese na Constituicdo, vez que esta esta
no apice da piramide da ordem juridica, de maneira a condicionar tanto a
validade quanto a eficacia de todas as leias infraconstitucionais. Assim, pode-se
falar em ordem publica constitucional, a qual se manifesta por intermédio dos
principios estruturantes do poder, os quais engendram todo o projeto de vida da

sociedade?#4,

Vale lembrar que a ordem publica também aparece em matéria de
direito internacional, sendo invocada para dirimir conflitos entre leis, protegendo
valores essenciais do foro frente a outros elementos de conexdo. O uso da
ordem publica veio para neutralizar a agcdo de normas estrangeiras que se

chocassem com concepcdes essenciais da ordem nacional?#.

Na legislagdo infraconstitucional, usa-se a ordem publica para
determinar a nulidade de atos e negdcios juridicos, ou sua ineficacia, na hipotese
de ndo observacéao de disposi¢cdo de amplo interesse social. Nao obstante, hoje
ela alcangca taxonomia diferente daquela dada pelos cddigos novecentistas,
como ocorre na ordem publica econémica (economia de mercado socialmente
responsavel)?*®, na ordem publica procedimental (consentimento esclarecido, a
ser tratado no item 3.2 infra)?*’, na ordem publica de protecdo a parte débil

(reconhecimento da vulnerabilidade, a ser tratado no item 3.1.1.1 infra)**® e de

244 PINON, Benjamin Pablo. El orden publico em la Constitucién, en la ley y en el derecho.
In: ALEGRIA, Héctor; ITURRASPE, Jorge Mosset (coord.). Orden publico y buenas
costumbres. Santa Fe: Rubinzal-Culzoni, 2008, p. 9.

245 DEUMIER, Pascale; REVET, Thierry. Ordem publica (verbete). In: ALLAND, Denis; RIALS,
Stéphane. Dicionario da cultura juridica. Trad. lvone Castilho Benedetti. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2012, p. 1.296.

246 FARJAT, Gérard, apud MARTINS, Fernando Rodrigues. Os deveres fundamentais..., p. 248.
247 LORENZETTI, Ricardo Luis. Teoria general del contrato y de los servicios: una teoria
sistémica del contrato. Contratos de servicios a los consumidores. Santa Fe: Rubinzal-Culzoni,
2005, p. 18. Ver, também, MARTINS, Fernando Rodrigues. Superendividamento e a
necessidade de proteger o consumidor dele mesmo. Disponivel em:
http://www.cartaforense.com.br/conteudo/artigos/superendividamento-e-a-necessidade-de-
proteger-o-consumidor-dele-mesmo/6323 (acesso em 10/12/2018).

248 | OPEZ CABANA, Roberto M., apud MARTINS, Fernando Rodrigues. Os deveres
fundamentais..., p. 248.


http://www.cartaforense.com.br/conteudo/artigos/superendividamento-e-a-necessidade-de-proteger-o-consumidor-dele-mesmo/6323
http://www.cartaforense.com.br/conteudo/artigos/superendividamento-e-a-necessidade-de-proteger-o-consumidor-dele-mesmo/6323
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diregdo (estabelecendo principios vetores da chamada “Constituicdo

econdémica”)?*.

Por fim, o ultimo escopo dos deveres fundamentais é o bem comum.

Nas palavras de Maria Helena Diniz,

a nogao de ‘bem comum’ é bastante complexa, metafisica e de dificil
compreenséao, cujo conceito dependera da filosofia politica e juridica
adotada. Esta nogdo se compde de multiplos elementos ou fatores, o
que dara origem a varias definicbes. Assim se reconhecem,
geralmente, como elementos do bem comum a liberdade, a paz, a
justica, a seguranga, a utilidade social, a solidariedade ou cooperagéao.
O bem comum n&o resulta da justaposicdo mecéanica desses
elementos, mas de sua harmonizagcdo em face da realidade
sociologica50,

O art. 5° da LINDB, bem como o art. 3°, IV, da CRFB, fazem mengao

expressa ao bem comum.

Eduardo Garcia Maynez enxerga duas teorias conceituais para o bem
comum, sendo uma egoistica e outra totalitaria: na primeira, o Estado e a
sociedade possuem o dever comum de servir a pessoa e a sua liberdade. Na

segunda, os valores pessoais se submetem ao interesse publico primario?s!.

Por fim, recorda-se o conceito de Giorgio Filibeck, no sentido de que
seria o bem comum composto por todas as condi¢des de vida social que possam

consentir e favorecer o desenvolvimento integral da pessoa?%2.

Para tracar linhas gerais dos deveres fundamentais no ambito da
Constituicao, temos que eles possuem, no que diz respeito a dimensao subijetiva,
como titulares, o Estado, a sociedade, sujeitos constitucionalmente indicados e
o individuo em determinadas circunstancias como sujeitos que podem exigir o

cumprimento dos deveres fundamentais?23.

249 ITURRASPE, Jorge Mosset. Derecho civil constitucional. Santa Fe: Rubinzal-Culzoni,
2011, p. 73. Na licdo do argentino, ha que se estender a ordem publica aos terrenos onde a
nogao se mostrava mais proveitosa ou conveniente, qual seja, ordem publica econémica, de
protecao e de diregdo e ordem publica social e politica.

250 DINIZ, Maria Helena, apud MARTINS, Fernando Rodrigues. Os deveres fundamentais..., p.
248-249.

251 MAYNEZ, Eduardo Garcia. Filosofia del derecho. Cidade do México: Porrta, 1974, p. 484.
252 Apud MARTINS, Fernando Rodrigues. Os deveres fundamentais..., p. 250.

253 MARTINS, Fernando Rodrigues. Os deveres fundamentais.... p. 252.
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De fato, o Estado € o principal titular dos deveres fundamentais, por
meio, por exemplo, do dever de prestacao do servigo militar, do dever de votar,
do dever de colaboracdo com a administracao eleitoral, bem como o dever de

prestar contas, constante do paragrafo Unico do art. 70 da CRFB2%4.

Também a sociedade, por meio do principio da solidariedade, exige
uma série de deveres fundamentais relacionados a esse principio, por intermédio
de aportes econbmicos, urbanos, ecologicos, -culturais, educacionais,
trabalhistas, previdenciarios, de saude, etc.?%®. Realmente, conforme ligdo de
Léon Bourgeois, o homem ndo é somente uma inteligéncia explicada pelas

ciéncias da natureza, mas, ao mesmo tempo, uma consciéncia6.

No que diz respeito aos sujeitos constitucionalmente indicados, temos
as exigéncias especiais de alguns grupos de vulneraveis, como a crianga e o
adolescente, indicados no art. 227 da CRFB?%, gerando o dever de protegao
geral para a familia e o Estado, ou o idoso, por meio do art. 230%%8, os povos
indigenas, conforme art. 2312%° e os consumidores, a partir do inciso XXXII do

art. 5°260,

Por fim, pode uma pessoa unica ser titular de dever fundamental,
mesmo que nao esteja em nenhuma categoria de sujeito constitucionalmente
indicado, a exemplo do que acontece na prerrogativa conferida pelo art. 19, I,
da CRFB, ao interessado de exigir fé publica nos documentos expedidos pela

Administragao®®.

254 |dem.

255 |bidem, p. 253.

256 BOURGEOIS, Léon. L'idée solidarité et ses consequences sociales. In: Essai d’une
philosophie de la solidarité: conferences et discussions. 2. ed. Paris: Félix Alcan, 1907, p. 31.
257 “E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar & crianga, ao adolescente e ao
Jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a saude, a alimentagdo, a educacéo, ao lazer, a
profissionalizagéo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e
comunitéaria, além de colocé-los a salvo de toda forma de negligéncia, discrimina¢do, exploracgéo,
violéncia, crueldade e opresséo’.

258 “A familia, a sociedade e o Estado tém o dever de amparar as pessoas idosas, assegurando
Ssua participagdo na comunidade, defendendo sua dignidade e bem-estar e garantindo-lhes o
direito a vida”.,

259 “S&o reconhecidos aos indios sua organizagéo social, costumes, linguas, crengas e tradigées,
e os direitos originarios sobre as terras que tradicionalmente ocupam, competindo a Unido
demarca-las, proteger e fazer respeitar todos os seus bens”,

260 “o9 Estado promovera, na forma da lei, a defesa do consumidor”.

261 “Art. 19. E vedado & Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios:

Il - recusar fé aos documentos publicos;
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Quanto aos destinatarios dos direitos fundamentais, podem ser tanto

as pessoas quanto o préprio Estado, conforme os ditames da Carta Magna.

No que tange a dimensao objetiva, temos que os deveres
fundamentais constituem n&o s6 expressao valorativa, quanto deontoldgica da
Constituicdo, manifestando-se, pois, assim como os direitos fundamentais, por
intermédio de principios constitucionais que Ihes servem de arrimo normativo.
Ademais, por meio deles é que se pode fiscalizar a norma ou atos administrativos
por inconstitucionalidade, proceder a chamada interpretacdo conforme a
constituicdo, realizar a ponderagcdo com outras figuras constitucionais,

possibilitar a universalidade e a igualdade no ambito da ordem constitucional®®2.

Quanto a classificacdo dos deveres fundamentais, temos, a partir da
licdo de Fernando Martins, forte em Maria José Falcén y Tella, que
a teoria geral cuidou em apresentar essencialmente trés recortes para
os deveres em geral: i) quanto ao modo, dever positivo (facere) ou
dever negativo (non facere); ij) quanto ao sujeito passivo em sujei¢ao,
dever geral (toda a sociedade) e dever especifico (determinada pessoa

ou setor); iij) quanto ao objeto, dever ad personam (personalissimo) e
dever ob rem (coisa)?63,

No ambito do Estado liberal, temos os deveres fundamentais de pagar
impostos, de servigo militar, de votar e, ainda, o dever fundamental do Estado de
se abster de violar direitos individuais.?®* No ambito do Estado social, ja
aparecem interesses econdmicos e sociais, impondo, ao Estado, o dever de

protecédo e, aos cidaddos, o dever de solidariedade?6°.

262 MARTINS, Fernando Rodrigues. Os Deveres fundamentais..., p. 254.

263 |pidem, p. 254-255. Ver, também, FALCON Y TELLA, Maria José. op. cit., p. 360.

264 BONAVIDES, Paulo. Do Estado liberal ao Estado social. 7. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2001,
p. 83. No que diz respeito ao dever fundamental de pagar impostos, cabe mencionar a existéncia
de teoria econbmica em sentido estrito, especialmente no ambito da Escola Austriaca, por
exemplo, quando Hans-Hermann Hoppe afirma que é no chamado “socialismo social-democrata”
que aparece a fixagao que o Estado tem pela cobrancga de tributos. Segundo o autor, a principal
diferenga entre o socialismo ao estilo russo, onde o Estado usurpa toda a propriedade privada,
e a social-democracia é que, nesta, permite-se uma pequena aquisigao privada de propriedade,
mas, ainda assim, por meio da tributagdo, ocorre uma usurpagédo da propriedade privada por
parte do Estado. Dessa forma, cumpre mencionar que, data venia, forte em Hoppe, o autor do
presente trabalho discorda de Bonavides quanto a obrigatoriedade de adimplemento das
obrigagoes tributarias aparecer como dever fundamental no dmbito do Estado liberal. Ver
HOPPE, Hans-Hermann. Uma teoria do socialismo e do capitalismo. Trad. Bruno
Garschagen. 2. ed. S&o Paulo: Instituto Ludwig von Mises Brasil, 2013, p. 33-70.

265 MARTINS, Fernando Rodrigues. Os Deveres fundamentais..., p. 255.
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Nessa toada, ao coteja-los junto aos direitos fundamentais, ainda
podemos falar em deveres fundamentais auténomos, os quais ndo possuem
direitos fundamentais correspondentes, a exemplo do servigo militar, e deveres
fundamentais ndo autbnomos, os quais compartiiham a norma jusfundamental
com os direitos fundamentais, existindo aquela relagao reflexiva proposta pela
Escola Positivista de Oxford, a exemplo do dever fundamental de protecao
estatal aos vulneraveis, ou mesmo o dever fundamental de adimplemento das
obrigagdes tributarias, a que correspondem os direitos sociais prestados pelo
Estado.

Quanto a abrangéncia constitucional dos deveres fundamentais, o
professor Fernando Martins vislumbra trés categorias, quais sejam: a) deveres
fundamentais (subjetivos, relacionando-se com o status constitucional da
pessoa); b) deveres constitucionais (relacionados com a organizagao do Estado
e dos poderes); c) deveres legais (que aparecem na legislagédo
infraconstitucional, a partir de determinag&o constitucional?®®, como acontece

com a protecao conferida ao consumidor pelo CDC).

Quanto a eficacia e aplicabilidade dos deveres fundamentais, ha que
se reconhecer que, ao contrario dos direitos fundamentais, ndo possuem eficacia
direta, nem aplicabilidade imediata, vez que ha a necessidade de limitacdo ao

empenho e concretude do instituto®®”.

Por fim, ha que se afirmar que deveres fundamentais ndo sdo mera
limitagdo a direitos fundamentais, mas, também, garantia constitucional para a

implementacgao preventiva destes?%,

Feito este introito, podemos volver os olhos a resposta para as

perguntas feitas no inicio deste subtitulo.

266 Os Deveres fundamentais..., p. 257.
267 |bidem, p. 257-258.
268 |bidem, p. 258.
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A principal raz&o para se procurar evitar o nascimento de criangas
deficientes é que, prevenindo tais nascimentos, previne-se sofrimento e a

prevencgao do sofrimento € moralmente desejavel?®.

Na visdo do Professor John Harris?’®, é moralmente errado trazer,
intencionalmente, uma crianga deficiente ao mundo. O erro nesses casos €&
deliberadamente escolher aumentar a quantidade de sofrimento no mundo
quando se o poderia ter evitado?”!. Ao dar a luz uma crianga deficiente, a pessoa

é responsavel por lhe impor sofrimento desnecessario?’2.

Assim, a pessoa é moralmente culpavel se, suspeitando que poderia
conceber um feto deficiente, ndo procurou averiguar se havia deficiéncia no feto
depois da concepgao e, por conseguinte, interromper a gravidez?’3. Sé existe
uma exceg¢ao em que Harris entende que se poderia justificar o ato intencional
de dar a luz uma crianga deficiente, qual seja, casos em que, por algum motivo,
a mae esta impossibilitada de conceber uma crianga que totalmente saudavel.
Nesses casos, afirma, “é melhor ter uma criangca com deficiéncias do que

nenhuma crianga”?’4,

S. D. Edwards critica esse “dever de abortar” imposto por Harris,
afirmando que o aceitamento de uma excecado levaria a se pensar que a
obrigacao de prevenir sofrimento desnecessario levaria a conclusdo de que é
imoral dar a luz a qualquer crianga, tendo em vista que o sofrimento faz parte da
vida humana, sendo que a maioria das pessoas tem mais sofrimento do que

prazeres ao longo da vida?">.

Contudo, Harris explica que o desejo de ter filhos € muito forte e deve

ser respeitado?’®. As vantagens advindas da satisfagdo desse desejo sio

269 EDWARDS, S. D. Prevention of disability on grounds of suffering. Journal of Medical Ethics
2001;27, p. 380.

270 Ver, por exemplo, HARRIS, John. Wonderwoman and Superman. Oxford: Oxford University
Press, 1992.

2711 HARRIS, John. Clones, genes and immortality. Oxford: Oxford University Press, 1998, p.
91.

272 |pidem, p. 88.

273 Harris literalmente escreve que pode também pode ser errado ndo interromper a gravidez (“it
can also be wrong not to terminate a pregnancy”). Ibidem, p. 91.

274 Tradugado nossa para: “better to ahve children with disabilities than no children at all”. Idem.
2715 EDWARDS, S. D. Op. cit., p. 380.

276 HARRIS, John. Op. cit., p. 91.
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maiores do que o fato de que havera algum sofrimento a partir de tal ato. Harris,
para isso, vai diferenciar sofrimento inevitavel (aquele que todos temos) de
sofrimento desnecessario (aquele que s6 aqueles que possuem deficiéncia

congénita terdo)?”’.

Um exemplo discutido por Harris envolve pais que, em um processo
de fertilizagcado in vitro, optam por implantar um embrido que possui uma
anormalidade genética que vai causar surdez, quando poderiam ter escolhido
um embrido saudavel?’®. Fazendo tal escolha, estariam causando dano

desnecessario.

Entdo, para Harris, existe uma obrigacdo geral de n&o causar
sofrimento desnecessario e, portanto, uma obrigagado de ndo dar a luz a bebés

deficientes, devendo-se aborta-los (de maneira que Ihes seja indolor).

Contudo, conforme critica de Edwards, as implicagdes dessa posigao
sao drasticas e o autor apresenta suas falhas. Primeiramente, se a alegacao de
sofrimento for tratada empiricamente, bastara apresentar um exemplo de pessoa
com deficiéncia levando uma vida feliz para que a teoria de Harris caia por

terra?’®,

Além disso, pode-se supor que muitas pessoas com deficiéncias
moderadas vivendo em paises ocidentais tém graus menores de sofrimento do
que pessoas nao deficientes em varias partes mais pobres do mundo. Uma
deficiéncia, por si s6, nao é suficiente, afirma Edwards, para que a vida de uma
pessoa esteja fadada ao sofrimento. E, considerando o tipo de vida levado por
varias pessoas sem deficiéncia em paises muito pobres, claramente ha outras

causas de sofrimento além de eventual deficiéncia congénita2e0.

De toda forma, para Harris, existe uma correlagédo entre deficiéncia e
sofrimento. Por definicdo, se uma pessoa x € mutilada, ela sofre dano e pode-se

277 |bidem, p. 88-89.

278 |pidem, p. 88-89.

279 EDWARDS, S. D. Op. cit., p. 381. Exemplo famoso seria o caso do australiano Nick Vuijicic,
que nasceu sem pernas e sem bragos devido a rara Sindrome Tetra-Amelia, sendo, hoje, diretor
da organizacao Life Without Limbs. Possui quatro filhos, duas graduacgdes, e da palestras sobre
deficiéncia, esperanca e o sentido da vida. Ver VUJICIC, Nick. Uma vida sem limites. Inspiragéo
para uma vida absurdamente boa. Ribeirdo Preto: Novo Conceito, 2011.

280 |dem.



92

dizer que essa pessoa x esta sofrendo. O mesmo se aplicaria a uma pessoa que,

podendo ser abortada, nasce com vida?®'.

Contudo, existe uma séria fraqueza em tal posi¢cdo. Dano e sofrimento
podem se correlacionar, mas possuem importante diferenca. Tal diferenga pode
ser descrita com 0 exemplo em que uma pessoa pode sofrer dano sem, na

verdade, sofrer experiéncias mentais indesejadas por iss0?2.

Para que uma pessoa esteja sofrendo € necessario que ela sofra o
tipo de sentimentos necessarios a condigao de sofrimento. Nao € necessario que

essa pessoa esteja sofrendo um dano?®,

Com essa discussao, talvez possa contribuir o estudo do professor
Benjamin Meir Jacobs, sobre o assunto. Ele comega o trabalho perguntando se
ha uma obrigacdo moral de evitar, quando possivel, levar uma crianga com
doencgas genéticas a nascer. O uso de fertilizacdo in vitro e de diagnostico
genético pré-implantacéo possibilita, agora, a realizagao de teste para averiguar
se o feto possui uma série de desordens genéticas. Contudo, ndo ha qualquer

obrigacgao legal de os pais fazerem uso de tais testes?®4.

Considere-se o Casal: ambos os parceiros sdo heterozigotos para a
mutacgdo X, que causa a doenga recessiva autossomatica Y. Por algum motivo,
o casal escolhe se submeter a fertilizagao in vitro. Eles descobrem que o embrido
A resultara em uma crianga com a doenca e o embrido B, ndo. A condi¢ao Y nao
€ a ideal, mas n&o € tao ruim a ponto de a vida da crianga nao valer a pena ser

vivida. Eles estao errados em escolher implantar o embrido A em vez do embrido
B?285

Muitos diriam que sim. Isso leva a duas questdes: primeiramente em
que exatamente consiste o erro? Nao pode consistir em dano causado a crianca

porque aquela crianga nao teria existido se o embrido B fosse escolhido. Além

281 HARRIS, John. Is there a coherent social conception of disability? Journal of Medical Ethics,
2000, v. 26, p. 99.

282 EDWARDS, S. D. Op. cit., p. 381-382.

283 Sobre o sofrimento humano, ver CASSEL, E. The nature of suffering and the goals of
medicine. Oxford: Oxford University Press, 1991.

284 JACOBS, Benjamin Meir. Is there a moral obligation to select healthy children? Journal of
Medical Ethics, 2015;41, p. 696.

285 |dem.



93

disso, se o ato do casal € errado, isso enseja uma obrigagdo moral? Em caso
afirmativo, temos que estabelecer qual sera o escopo dessa obrigacdo. Sera
uma obrigacédo que se aplica em todas as situa¢des na vida real ou devera ser

balanceada com outros principios relevantes?

Decisdes reprodutivas afetam a identidade da crianga que vai existir
no futuro. Para uma pessoa especifica existir, um espermatozoide especifico
precisa fertilizar um o6vulo especifico. Qualquer mudanga no momento da
concepgdo quase certamente resultara no nascimento de uma pessoa

diferente28,

Isso leva a alguns problemas da N&o-ldentidade. Se aceitarmos a
validade desses problemas, seremos forcados a entender que certos atos
poderiam ser errados apesar de ndo causarem dano a ninguém. Para muitas
pessoas, essa conclusido € profundamente inaceitavel. O erro em um ato, para
eles, consiste em causar dano a alguém, sendo que “causar ano” é piorar a

situacdo da pessoa?®’.

Em problemas de N&o-ldentidade, ninguém sofre dano, pois os
fatores responsaveis por causar seu sofrimento também s&o condicdes
necessarias a sua existéncia. Se pensarmos que o Casal agiu de forma errada,
nao podemos explicar o erro de sua agao em termos de dano causado a crianca.

Esse é o problema?,

Ha algumas solugdes para o problema da Nao-ldentidade: 1. Rejeitar
sua validade; 2. Aceitar a conclusao de que os atos em questao nao sao errados;
3. Sugerir maneiras de se cometer erros sem causar dano a ninguém; 4. Sugerir
maneiras de se cometer erros com relagdo a uma pessoa sem causar dano a

ela?89,

Talvez o problema da nao-identidade seja causado por uma definicao
equivocada de “dano”. Alguns consideram que uma pessoa sofreu dano se sua

situagao se tornar pior do que algum padrao: pode ser um padrao histérico (como

286 |dem.
287 |dem.
288 |dem.
289 |bidem, p. 696-697.
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a pessoa estava antes) ou um padréo contrafatico (como ela poderia estar se o

desenrolar dos fatos tivesse se dado de outra maneira)?®°.

Essa abordagem contrafatica nos da uma explicagdo mais plausivel
sobre o porqué de ser errado trazer uma crianga a uma existéncia que nao vale
a pena. A abordagem historica ndo consegue explicar como a crianga sofre dano,

pois ela ndo existia antes do fato.

A abordagem contrafatica explica como a crianga sofreu dano com
referéncia a como ela poderia ter tido uma vida melhor em outra circunstancia.

Entao, a versao contrafatica € mais defensavel.

Contudo, as “vitimas” em problemas de nao-identidade nao estdo em
situacédo pior do que estavam antes, ou do que poderiam estar: em analise
contrafatica, elas ndo sofreram dano. Jacobs usa um exemplo interessante para

desafiar a analise contrafatica:

Um personagem generoso chamado “Rico” joga 100 cubos de ouro
do céu, tornando todos os habitantes de uma ilha préxima $5 milhdes mais ricos.
Ele sabe que existe um risco de machucar alguém. Assim, um personagem

chamado “Azarado” é acertado por um dos cubos e o impacto quebra seu braco.

Azarado claramente sofreu dano, ainda que esteja $5 milhdes mais
rico. Ele ndo precisava do ouro, entdo podemos chamar isso de beneficio puro.
Como Rico previu o risco de seu comportamento, ele agiu de forma errada
(imoral) e é legalmente responsavel por ter causado dano a Azarado. Essa
conclusao pde em xeque a analise comparativa, pois Azarado é colocado em
uma situacdo melhor pelas acdes de Rico. Contudo, ele ainda esta machucado.

Esse exemplo nos motiva a considerar uma visdo ndo-comparativa do dano.

Segundo a visao nao-comparativa do dano, a acao de uma pessoa
pode causar dano a outra mesmo que esta outra nao tenha sua situagao piorada
pela agdo da primeira pessoa. Assim, uma pessoa pode sofrer dano sem ser

colocada em uma situagéo pior?'.

290 |pidem, p. 697.
291 |dem.
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Propbe-se, entdo, que as razbes morais para prevenir um dano
sempre sao maiores do que as razdes morais para conceder um beneficio puro

— um beneficio que néo consiste em evitar ou prevenir um dano.

O presente dado por Rico € um exemplo de beneficio puro. E quanto
a causar a existéncia de alguém? Se causar a existéncia de uma pessoa pode
ser considerado um beneficio, ndo é um beneficio similar a prevengéo/negacéo
de um dano — a pessoa nao existiria de outra maneira, entdo, a ndo ser que
consideremos a nao-existéncia como uma condi¢ao danosa, a pessoa nao esta

protegida de um dano por ser colocada no mundo.

Portanto, causar a existéncia de alguém, se for um beneficio, € um
beneficio puro. Contudo, como nos mostra o exemplo, beneficios puros nao

podem compensar os danos no calculo moral.

Assim, se a agao de uma pessoa P causa a existéncia de outra
pessoa Q em uma situagao ruim, P causou dano a Q. Isso é chamado de “Visao

do Estado Negativo™2%?,

O problema com a Visdo do Estado Negativo é que, apesar de nos
dar uma visao correta do que é estar em uma situacdo de dano, nao explica o

que significa causar dano.

A proposta de Hanser?®3 é que se deve fazer a consideragio sobre o
dano em dois passos: A causa dano a B agindo de certa maneira. A atitude de

A de alguma maneira o coloca em uma relagdo R com um dano sofrido por B.

Poder-se-ia dizer que a relagdo R € apenas uma relacdo de
causalidade direta. Contudo, Hanser utiliza o seguinte exemplo para explicar que
€ mais do que mera causalidade: um médico realiza uma operagdo em um
paciente para reduzir sua miopia. A operacdo € bem-sucedida. A visao do
paciente melhora de 20/250 para 20/200. Contudo, uma visdo 20/200 continua

sendo considerada uma deficiéncia.

292 |dem.
293 HANSER, M. Harming and procreating. Harming future persons. New York City: Springer,
2009, p. 155-178.
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Se a relagcao R é de mera causalidade, o médico causou dano ao
paciente. Mas sua conduta concede um beneficio significante (que ndo é um
beneficio puro), que diminui o dano maior de ter uma miopia mais forte. Portanto,

€ um caso paradigma de dano justificado.

Aqui, se poderia reintroduzir um elemento comparativo na definicdo
de dano: A causa dano a B se sua acgdo leva B a uma situagao ruim particular
(no que diz respeito a uma dimensao particular) e, se A nao tivesse realizado a
agao, B estaria em um estado melhor (no que diz respeito a essa mesma

dimensao).

Jacobs?® argumenta que causar dano a pessoa B é justificavel
quando esse dano previne um dano maior. Nao é aceitavel quando os beneficios
poderiam ser atingidos sem causar dano. A relevancia das alternativas em
justificar a deciséo de escolher dar a luz uma crianga especifica em vez de outra

pode ser chamada de Principio da Substituigéao.

Pelo Principio da Substituicéo, A esta causando dano a B ao leva-lo
a existir em um estado previsivelmente ruim se reunidas trés condi¢des, quais
sejam: a) A poderia ter causado a existéncia de C no lugar de B; b) C
previsivelmente teria uma vida com os mesmos beneficios que B; c) C

previsivelmente nado estaria em um estado ruim.

Se criar uma crianga deficiente intencionalmente é reprovavel, deve-
se ter uma justificativa forte para escolher esse caminho em vez de outras

alternativas.

Sao possiveis razbes para os pais nao escolherem uma crianga
saudavel em vez de uma crianga deficiente: ignorancia sobre o risco de passar
uma mutacao a crianca; falta de opgdes; desejo de reproduzir naturalmente; nao

querer brincar de Deus; nao considerar a deficiéncia como um estado de dano.

Obviamente, se uma pessoa nado sabe que carrega uma mutagéo e
nao se poderia razoavelmente esperar que ela soubesse, ndo se pode culpa-la

por passar essa mutagdo a uma crianga.

294 Op. cit., p. 698.
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Na mesma linha, se um casal simplesmente ndao pode pagar por
assisténcia reprodutiva e, assim, escolher ter um filho saudavel, ndo se pode

considerar que sua agao € tao errada quanto escolher ter uma crianga deficiente.

O desejo de reproduzir naturalmente ou o ato de n&o querer brincar
de Deus podem ser fatores muito importantes na tomada de decisdes
reprodutivas para os pais, pois carregam carga moral. De toda forma, argumenta
Jacobs que essas nao sao razodes fortes o suficiente para derrubar o Principio

da Substituicao?9°.

A Ultima das razdes — os pais ndo considerarem a doengca como um

estado de dano — requer que se responda a pergunta “o que € um estado ruim?”.

Jacobs sugere cinco situagdes que configuram um “estado ruim”: 1.
Quando a experiéncia da crianca cai abaixo de um certo patamar de
normalidade; 2. Quando a experiéncia da crianga esta abaixo de um patamar
minimamente decente; 3. Quando existe um abismo entre a vontade da pessoa
e sua experiéncia; 4. Morte prematura, deficiéncia, desfiguragdo ou dano a

saude; 5. Um estado em que uma pessoa fortemente preferiria ndo estar%.

A partir das definicdes trazidas por Jacobs, se poderia dizer que

muitas doengas genéticas seriam estados de dano.

Por fim, Jacobs chega no estudo de Julian Savulescu e a visdo do
Beneficio Procriativo: se um casal decide ter um filho e é possivel escolher como
ele sera, entdo esse casal tem uma razao moral significativa para escolher a
crianga, entre as possiveis, cuja vida, espera-se, a luz das informacgdes
disponivel, sera melhor ou, ao menos, nao sera pior do que qualquer uma das

outras??¥’.

A diferencga crucial entre ter uma deficiéncia e estar em uma condigéo
do tipo “ndo ser o mais esperto”, ou “ndo ser o mais bonito”, € que essas

condigbes ndo prejudicam o desenvolvimento da pessoa.

295 |dem.
29 |dem.
297 |bidem, p. 699.
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Estudos sobre qualidade de vida mostram que pessoas com varias
deficiéncias de desenvolvimento, como a Sindrome de Down, podem ter vidas
completas e fartas, mas, em média, possuem uma qualidade de vida menor do
que aqueles que nao possuem essas deficiéncias. Eles enfrentam obstaculos
especificos ao desenvolvimento — alguns inerentes a condicdo e muitos

relacionados a maneira como a sociedade trata a deficiéncia.

Assim, Jacobs conclui que, se a condigdo genética esta abaixo do
limiar da normalidade, existe um obstaculo genuino ao desenvolvimento,
enquanto que se estiver acima do patamar, o fato de estar levemente pior do que

o normal ndo é um obstaculo real ao desenvolvimento da pessoa?%,

Teorias sobre a wongful life alegam que a imposi¢do a uma crianga
de uma existéncia sem qualidade de vida pode constituir um ato de causar dano
e uma violagao dos direitos da crianga. Essa ideia de que ha vidas indevidas
pode ser intuitivamente interessante. Por exemplo, pode ser natural pensar que,
quando os pais deixam de seguir orientagdo médica e tém um filho cuja vida tera

um sofrimento constante, essa crianca é vitima do ato de seus pais?®°.

Contudo, aqueles que defendem teorias da wrongful life acabam
comprometendo algumas de suas outras crengas, pois vao se comprometer com
o argumento de que algumas mulheres estdo submetidas a um dever moral de
abortar: um dever que poderia, sem injustica, a0 menos as vezes, ser garantido
pelo Estado. Em outras palavras, essas teorias implicam que algumas mulheres

nao terdo direito de escolha3,

Assim, se estaria diante de um dilema entre negar o direito de o feto
de nao ser submetido a uma existéncia danosa, ou o direito de as mulheres

recusarem um aborto.

De toda forma, os tedricos da wrongful life tendem a nao explorar ou
mesmo a aceitar a existéncia dessa implicacdo em suas visdes, salvo raras

excecoes.

2% |dem.

29 WILLIAMS, Jeremy. Wrongful life and abortion. Res Publica, December 2010, Volume
16, Issue 4, p. 351-352.

300 |pidem, p. 352.
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E o caso de Kamm, que diz que, se tem um periodo da gestacdo em
que o feto carece de status moral, subjugar as mulheres com um dever de

abortar para prevenir uma vida danosa “poderia ter algum mérito”30",

Além disso, Shiffrin, em uma nota de rodapé, afirma que um problema
com a wrongful life consiste na carga de que “os pais n&o deviam ter concebido

ou deviam ter abortado”3%2,

Por fim, David Benatar defende o que ele chama de viséao “pré-morte”,
segundo a qual, ao menos nos primeiros estagios da gravidez, é “preferivel” que
uma mulher tenha um aborto a deixar uma crianga existir em situagdo danosa.
Seu argumento é o seguinte:

Meu argumento nao é simplesmente de que mulheres gravidas tém o
privilégio de poder abortar (nos estagios iniciais). Eu defendo uma
alegagédo mais forte, de que o aborto (durante esses estagios) seria
preferivel a carregar o feto até o final. Isso ndo é o mesmo que
argumentar que abortos deveriam ser forgados... a0 menos agora nés
devemos reconhecer um direito a liberdade reprodutiva... portanto,
minhas conclusdes deveriam ser vistas como recomendacdes sobre

como uma mulher gravida deveria fazer uso da liberdade de escolher
entre abortar e ndo abortar3,

A posicao de Benatar, obviamente, ndo passa imune a criticas. Ele
falha em reconhecer quao radicais sao as implicagées das teorias da wrongful
life para os direitos reprodutivos da mulher. Primeiramente, enquanto alega que
seria apenas “preferivel” que uma mulher aborte para evitar causar dano a uma
pessoa futura, essas teorias, na verdade, implicam, mais fortemente, que aborto

€, em alguns casos, compulsorio.

Segundo, ele alega que o direito de escolher deveria ser respeitado.
Ainda assim, como alega J. Williams3%, teorias da wrongful life sugerem que nao
seria, a0 menos em alguns casos, injusto que o Estado venha a tolher esse

direito.

301 KAMM, F. M. Creation and abortion. New York: Oxford University Press, 1992, p. 173.

302 SHIFFRIN, Seana Valentine. Wrongful Life, procreative responsibility and the significance of
harm. Legal Theory, v. 5, 1999, p. 117.

303 BENATAR, David. Better Never to Have Been. Oxford: Clarendon Press, 2006, p. 161-162
(tradugao nossa).

304 Op. cit., p. 352.
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Consideremos, agora, a crianga que Parfit chama de A Crianga
Desventurada: “uma mulher sabe que, se ela tiver um filho, ele sera tdo doente
que sua vida vai ser pior que nada. Ele nunca vai se desenvolver, vai viver por
apenas uns poucos anos, e vai sofrer uma dor que nao vai conseguir aliviar por

inteiro” 305,

A Crianga Desventurada de Parfit certamente ndo tem qualquer
chance de uma existéncia desejavel. Muitas pessoas, inclusive, cujas vidas sao
desejaveis, também nao tiveram, ao nascer, segundo Parfit, essa chance. Um
exemplo trazido pelo autor € A Crianga Paraplégica: uma mulher possui uma
condicdo de saude, P, que, para ela, é assintomatica, a qual vai desaparecer em
dois meses. E-lhe afirmado que, se ela conceber uma crianga enquanto tem P,
vai passar a doenga para o feto, que nascera paraplégico. Apesar de que, ao
longo da vida, a crianga vai ter sua mobilidade restrita, além de outros efeitos
negativos, sua vida vai valer a pena ser vivida. Se ela esperar dois meses, ela

pode conceber uma crianga diferente, a qual tera condi¢des de salide normais36.

Suponhamos que essa mulher ndo espera e tem a Criancga
Paraplégica. O senso comum afirma que, como no caso da Crianga

Desventurada, ela age de maneira errada, ao fazer o que € danoso a sua crianga.

Contudo, esse julgamento de senso comum é baseado no Problema
da Nao-ldentidade de Parfit. Conforme esse problema, a Crianga Paraplégica
nao sofre dano pelo que a mulher fez, ja que ela ndo poderia ter existido sem ser
paraplégica. Apesar de que a mulher poderia ter concebido mais tarde, ela teria

tido uma crianga diferente. Isso nao teria sido melhor para a Crianga Paraplégica.
Portanto, ela ndo poderia reclamar da escolha de sua méae.

Confrontados com o Problema da Nao-ldentidade, os apoiadores da
Wrongful Life tendem a adotar uma de duas estratégias.

Um primeiro grupo, encabegado por Feinberg e Buchanan, aceita a

forga do Problema da N&o Identidade e conclui que uma queixa de Wrongful Life

305 PARFIT, Derek. Op. cit., p. 391 (tradug&o nossa).
308 |bidem, p. 367.
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sO € apropriada onde a vida da crianca é pior do que nada, numa teoria

minimalista da Wrongful Life3"’.

Um segundo grupo, encabecado por Benatar, Kamm e Shiffrin,
argumenta no sentido de que a Nao-ldentidade néo € uma barreira a que se
considere que a Crianga Paraplégica € uma vitima da conduta de seus pais. Em
seu ponto de vista, ndo é necessario, para que uma pessoa seja prejudicada por
ser levada a existéncia, que ela seja prejudicada em todos os aspectos, como

os minimalistas alegam, bastando que se atente contra interesses especificos3%,

Shiffrin cita, conforme dito alhures, o caso do benfeitor que solta um
cubo de ouro de uma grande altura, quebrando o brago de alguma pessoa, ao

mesmo tempo em que a torna muito mais rica3%°.

Os filésofos que alegam que o ato de causar a existéncia pode causar
prejuizo a uma crianga mesmo que ela tenha uma vida que vale a pena ser vivida
devem munir sua visdao com um patamar no qual ela conta como uma existéncia

danosa, para concluir que a procriagao € sempre contestavel.

De toda forma, Williams cita, ainda, uma terceira posicédo: a visdo
radical. Essa € uma visdo que se recusa a desenhar um patamar do que conta
como uma existéncia danosa, abragando a conclusao de que toda procriacéo

voluntaria é errada3°.

Os tedricos da wrongful life estao implicitamente ligados a conclusao
de que, em muitos casos, uma mulher que concebe um feto para quem a
existéncia seria danosa esta sob, pelo menos, um dever prima facie de tentar um
aborto nas primeiras semanas, ja que, quando uma pessoa causa dano a outra,

ela adquire um dever especial, devido a vitima, de desviar o dano, se possivel.

Agora, se ndo se realiza um aborto nas primeiras semanas de
gravidez e o feto adquire atividade cerebral, ele ordinariamente vai adquirir um
interesse em continuar sua vida, de forma que nao havera razao para aborta-lo

para seu proprio bem. Contudo, ainda ha uma excecdo se a mulher esta

307 WILLIAMS, Jeremy. Op. cit., p. 355.
308 |dem.

309 SHIFFRIN. Op. Cit., p. 127.

310 WILLIAMS, Jeremy. Op. cit., p. 355.
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carregando um feto cuja vida pds-natal sera pior que nada. Nesses casos, 0
futuro do feto ndo possui nenhuma boa perspectiva, pois nunca adquirira
interesse em uma existéncia continuada, e nao sofrera dano em caso de um
aborto tardio. Pelo contrario, o aborto aqui preveniria que o feto sofresse um

dano que sobreviria apds seu nascimento3'".

O aborto carrega um significante risco a saude da mulher, pois pode
envolver intervengao cirurgica com anestesia geral. E mesmo quando os riscos
meédicos sdo extremamente baixos, como em um aborto quimico, o trauma
emocional a uma mulher que nao queria abortar poderia ser devastador. Assim,
a mais 6bvia objegdo aos argumentos até aqui tragados € no sentido de que,
uma vez que ha esses riscos, nenhuma mulher € obrigada a se submeter a eles

para impedir que seu filho nasca e sofra dano.

Williams rebate esse argumento sob os auspicios de que ele favorece
a necessidade de prevenir os prejuizos de se socorrer alguém que esta em
perigo ndo causado pela mae em detrimento da necessidade de evitar causar

dano a outrem, sendo que os prejuizos neste caso sdo maiores que naquele'2,

Outro problema esta no fato de que impor a mulher a obrigacéo de
aceitar os riscos envolvidos em um procedimento de aborto ignora o fato de que
ela ndo causou essas condi¢cdes sozinhas. Sendo assim, se poderia questionar
essa obrigagao moral no sentido de que é injusto obrigar que a mulher, sozinha,

sofra os prejuizos de evitar o dano que esta por vir.

Supondo que ambos o0s pais sabiam que sua crianca seria
prejudicada pelo nascimento, mas, ainda assim, optaram por concebé-la. Um
apelo a responsabilidade do pai pela existéncia do feto pode mostrar que, uma
vez que a mulher ndo causou o dano sozinha, s6 se pode esperar que ela suporte

prejuizos equivalentes a metade dos prejuizos que a crianga poderia sofrer.

Contudo, tal posicionamento ndo poderia prosperar, conforme a
filosofia de Derek Parfit. E o que ele chama de primeiro erro na matematica da

moral, que vai chamar de visao da parte do total. Nessa visdo, o dano pelo qual

311 Ibidem, p. 356.
312 |pbidem, p. 357.
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somos individualmente responsaveis quando agimos em grupo é o dano total,

dividido pelo numero de pessoas que agiram.
Entretanto, essa visdo costuma produzir os resultados errados.
Para explicar, considere-se o seguinte exemplo:

Dois torturadores estao prestes a causar dor em alguém por meio de
um dispositivo eletrénico. Se o primeiro torturador apertar o botdo A, a vitima vai
sofrer 65 unidades de dor. Contudo, se ele apertar o botdo B, ele vai abrir um
circuito que é necessario, mas insuficiente, para que uma outra vitima sofra 100
unidades de dor. A outra condigao para que isso ocorra € que o outro torturador
também aperte um botdo similar. No caso, os dois torturadores apertam os

respectivos botbdes, causando a vitima as 100 unidades de dor.

Com fulcro na visao da parte do total, se poderia dizer que, ao apertar
o botdo B e quando o outro torturador também o faz, cada um seria responsavel
por causar 50 unidades de dor. Com base nessa viséo, o primeiro torturador agiu
de maneira menos prejudicial que se tivesse apertado o botdo A e causado 65
unidades. Contudo, esse resultado esta equivocado, pois, gragas ao que o
primeiro torturador fez ao apertar o botado B, alguém sofreu uma dor maior. Se
ele nao o tivesse feito, a vitima nao teria sofrido qualquer dor, mesmo que o
segundo torturador tivesse apertado seu botdo. Assim, haveria um erro crasso

em julgar que a pessoa causou menos dor por ter apertado o botao B.

Na mesma linha, dizer que a mae nao deve suportar sozinha os
prejuizos causados por um aborto pelo fato de que o pai também participou da
concepgao da crianga € um argumento que cai por terra com base na filosofia de
Derek Parfit.

Até aqui, discutimos a querela apenas no campo da moral e da ética.
Nas préoximas linhas, traremos a discussao para a esfera juridica, deixando de
responder a pergunta “existe um dever de abortar?” para responder a uma

pergunta mais complexa: existe um dever legal de abortar?

Os tedricos que defendem a wrongful life sdo simpaticos a imposig¢ao

legal, a0 menos ao assumir que seria praticamente exequivel e nao iria
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prejudicar objetivos morais mais urgentes. Na verdade, quando o elemento
juridico entra em discussao, se discute mais sobre como executar esse dever do

que quanto a juridicidade ou nao da obrigagéo de abortar3'3,

Sendo assim, discute-se sobre a melhor forma de executar esse dever

de abortar.

A principio, a responsabilidade civil poderia ser melhor, ja que permite
que a parte que sofreu o dano possa decidir se estd ou ndo em seu interesse
iniciar o procedimento. No entanto, a responsabilidade civil também apresenta
um problema, qual seja, em casos em que a vida da vitima n&o vale a pena ser
vivida, ndo ha muito motivo para comegar um processo civil, pois parte do
significado de uma vida que ndo vale a pena é justamente que o sofrimento da

vitima n&o pode ser satisfatoriamente aliviado ou compensado?®'4.

Contudo, se nao ha incentivo ao ajuizamento da agao civel em tais
casos, alguns dos autores dos danos escapariam da punigdo. Isso leva alguns
tedricos a se inclinarem para a responsabilidade criminal (a qual eles também

acham que se comunica melhor com a gravidade do dano).

O problema nisso tudo nos é apresentado por Allen Buchanan , que
afirma que o uso da forca estatal para forcar um aborto em uma mulher que nao
quer abortar seria tdo profundamente invasivo a sua liberdade reprodutiva,
integridade corporal e direito de decidir sobre sua propria saude a ponto de

nunca ser moralmente justificado.

Além disso, Benatar traz mais dois argumentos nesse sentido, quais
sejam, a inutilidade de coagir a mae a abortar, bem como a inexisténcia de um
entendimento pacifico sobre poder a existéncia ser um dano e, em caso de se

admitir essa possibilidade, qual a extensao desse dano.

De toda forma, partindo do pressuposto que se admita a existéncia de
um dever juridico de abortar, deve-se estabelecer, outrossim, os limites da
responsabilidade da méae. Segundo Williams, isso se faz por intermédio de trés

perguntas: qual o grau de consciéncia da mae sobre a concepgéo (foi realizada

313 Ibidem, p. 360.
314 |dem.
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intencionalmente ou foi um acidente? Houve negligéncia?)? Qual o grau de risco
de a crianga sofrer dano se for permitido que ela venha a nascer? Quao ciente

estava a mulher desse risco?3'°

Outro autor de cuja doutrina podemos nos socorrer para tratar dessa
tematica € Michael Sandel, que lembra a histéria de um casal de mulheres
homossexuais que decidiu ter um filho surdo. Consideravam a surdez um trago
de identidade cultural, em vez de uma deficiéncia. Para conceber o filho surdo,
procuraram um doador de sémen cujas ultimas cinco geragdes da familia fossem
surdos. Deu certo: o filho nasceu surdo. Contudo, o casal foi muito criticado pela

sociedade?’6,

Diante desse caso, Sandel indaga:

Sera errado ter um filho surdo de propésito? Se sim, o que torna isso
errado — a surdez ou o propésito? Suponhamos, a titulo de
argumentacdo que a surdez ndo seja uma deficiéncia, e sim um trago
distinto de identidade. Ainda assim, haveria algo de errado na ideia de
os pais escolherem o tipo de filho que desejam ter?3'7.

Ap0s tal indagacgao, o autor relembra outro caso, um pouco diferente,
em que se publicou um anuncio em jornais universitarios de algumas das mais
renomadas universidades estadunidenses, segundo o qual um casal infértil
procurava doadora de dvulos que tivesse mais de 1,80m de altura, fosse atlética,
nao tivesse maiores problemas médicos no historico familiar e tivesse notas
excepcionais. O casal estava disposto a pagar 50 mil dolares pela doacdo. Ao
contrario do caso do casal que queria um filho surdo, nao houve nenhum tipo de
comogao, ninguém afirmou que as criangas deviam ser poupadas de altura, porte

atlético, inteligéncia3'®.

Querela similar a discussao sobre um eventual dever de abortar fetos
que nao sao ‘“perfeitos” € a do uso da engenharia genética para
“‘melhoramentos”. Segundo Sandel,

as descobertas da genética nos apresentam a um sé tempo uma

promessa e um dilema. A promessa € que em breve seremos capazes
de tratar e prevenir uma série de doengas debilitantes. O dilema é que

315 |bidem p. 364.

316 SANDEL, Michael J. Contra a perfeigdo. Etica na era da engenharia genética. 3. ed. Rio de
Janeiro: Civilizagéo Brasileira, 2018, p. 15.

317 Ibidem, p. 16.

318 |bidem, p. 16-17.
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nosso recém-descoberto conhecimento genético também pode permitir
a manipulagao de nossa prépria natureza — para melhorar nossos
musculos, nossa memoria e nosso humor; para escolher o sexo, a
altura e outras caracteristicas genéticas de nossos filhos; para
melhorar nossas capacidades fisica e cognitiva3'®.

Sandel alerta para a necessidade de valorizar filhos como dadivas e
aceita-los como sao, ndo como objetos de nossa vontade ou ambigao. O amor
dos pais, segundo o autor, ndo pode depender dos talentos e atributos do filho,
posto que, ao contrario de amigos e parceiros sexuais, hdo se pode escolher os

filhos, cujas qualidades sao imprevisiveis32°,

O autor ainda afirma que o problema maior reside no fato dos
chamados pais projetistas, que fazem questdo de controlar o nascimento dos
filhos, desfigurando a relagédo paterno-filial, privando os pais da humildade e do
aumento da empatia humana que essa abertura ao inesperado com relagcéo ao

filho pode promover3?!,

Querer controlar as caracteristicas genéticas da crianga é diferente,
por exemplo, de quando o filho adoece e os pais cuidam de sua saude, pois,
neste caso, eles ndo estdo convertendo sua prole em instrumento de suas
vontades, ao contrario, por exemplo, de pais que pagam para escolher o sexo
do filho, ou desejam escolher os dotes intelectuais e competéncias esportivas
das criangas. Vale lembrar que “os pais que desejam melhorar os filhos tém mais
probabilidade de exagerar, de expressar e defender atitudes que vao contra o

principio do amor incondicional”3?2.

Além de tudo, ha que se lembrar da questao da eugenia, ndo s6 em
seu modelo classico proposto por Galton em 1883, mas, também, na chamada
“‘eugenia de livre mercado” e, ainda, a chamada “eugenia liberal”, tdo criticada

por Habermas.

O termo eugenia, que significa “bem-nascido”, foi cunhado pelo primo

de Charles Darwin, sir Francis Galton, que fundou um movimento que tinha a

319 |bidem, p. 19.
320 |bidem, p. 59.
321 |bidem, p. 60.
322 |bidem, p. 62.
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ambig&o de aprimorar geneticamente a raga humana®?3. A ideia era que pessoas
com melhores condi¢gdes de saude e inteligéncia s6 se reproduzissem com

iguais, de maneira a “acelerar” a selegao natural de espécies.

O pensamento de Galton rapidamente chegou nos EUA, onde, em
1910, o bidlogo Charles Davenport abriu o Eugenic Records Office, em Cold
Spring Harbor, Long Island, que tinha, por miss&o, coletar dados sobre os
antecedentes genéticos de pessoas em prisdes, hospitais, asilos para pobres e

manicdmios de todo o pais3?.

Apesar de parecer um projeto impopular, levado a cabo por uma
minoria racista, o trabalho foi financiado pela Carnegie Institution, por E. H.
Harriman, viuva e herdeira do magnata das ferrovias da Union Pacific e por John
D. Rockefeller Jr. O ex-presidente dos EUA, Theodore Roosevelt, teria escrito
uma carta a Davenport no sentido de que os “cidadaos de bem” deveriam
perpetuar sua espécie e os “cidadaos do tipo errado” deveriam ser impedidos de
se reproduzir. Na mesma linha, Margaret Sanger, uma das pioneiras do
movimento feminista, teria dito que a principal questdo do controle de natalidade
seria que pessoas “qualificadas” tivessem mais filhos do que as “menos

qualificadas”3?,

O lobby da eugenia foi tdo grande no legislativo estadunidense que,
em 1907, o estado de Indiana adotou a lei de esterilizagdo compulséria para
pacientes mentais, presos e miseraveis, sendo seguido por mais vinte e nove
estados estadunidenses, de forma que mais de 60 mil pessoas consideradas
“‘defeituosas” foram esterilizadas. A constitucionalidade dessas leis foi
questionada junto a Suprema Corte no caso Buck versus Bell, em 1927, e o
Judiciario entendeu que as leis eugénicas ndo afrontavam a ordem

constitucional328,

Enquanto isso, na Alemanha, Adolf Hitler escrevia o famoso livro
“‘Minha Luta”, em que defendia que pacientes deficientes fossem impedidos de

323 KEVLES, Daniel J. In the name of eugenics. Cambridge: Harvard University Press, 1995, p.
3-19.

824 SANDEL, Michael J. Contra..., p. 78.

325 |dem.

326 |bidem, p. 79.
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propagar seus genes, tendo filhos deficientes. Hitler entendia a eugenia como
um ato humano, poupando milhdes de pessoas de sofrimento desmerecido e,
por via de consequéncia, defendia que haveria uma melhoria da saude

publica3?’.

Com o fim da Segunda Grande Guerra, as noticias sobre as
atrocidades cometidas pelo regime nazista levou o movimento eugenista
estadunidense a recuar e, no comeg¢o dos anos 2000, depois de jornalistas
investigativos levarem a publico as crueldades eugenistas do passado, estados
como Oregon, Virginia, Califérnia, Carolina do Norte e Carolina do Sul fizeram

pedidos formais de desculpas para as vitimas da esterilizagdo compulséria3?,

Nao obstante, em que pese o0 recuo da eugenia em sua versao

“classica”, surgiu, posteriormente, uma “eugenia de livre mercado”.

Na década de 1980, o entdo primeiro-ministro de Cingapura, Lee
Kuan Yew, preocupado com o fato de as mulheres com mais estudo terem
menos filhos do que as menos letradas em seu pais, promoveu politicas publicas
a fim de encorajar universitarios a casarem-se e terem filhos: havia um servigo
estatal de namoro online, incentivos financeiros para mulheres letradas terem
filhos, disciplinas sobre namoro no curriculo das universidades e até mesmo
passeios romanticos de barco gratuitos. Em contrapartida, o governo oferecia 4
mil dolares para quitar a entrada de apartamentos de baixo custo para mulheres

que se submetessem a esterilizagdo voluntaria32°.

O que da esse carater de “livre mercado” a essa modalidade de
eugenia é o fato de, aqui, a esterilizagdo nao ser compulsoria. Pelo contrario, as

pessoas sao pagas e aceitam voluntariamente ser esterilizadas.

Outra situacdo que pode ser entendida como “eugenia de livre
mercado” é aquela dos pais que ofereciam 50 mil délares pelos 6vulos de uma

doadora que tivesse as caracteristicas que eles queriam para o filho ou filha, ou,

827 HITLER, Adolf. Mein Kampf, v. 1. Trad. Ralph Manheim. Boston: Houghton Mifflin, 1943, p.
255.

328 B ACK, Edwin. War against the weak. Nova York: Four Walls Eight Windows, 2003, p. 400.
329 CHAN, C. K. Eugenics on the Rise: A Report from Singapore. In: CHADWICK, Ruth F. Ethics,
Reproduction and Genetic Control. Londres: Routledge, 1994, p. 164-171.
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ainda, outro caso citado por Sandel, em que foi lancado um website que leiloava
ovulos de modelos, cujos lances iniciais variavam entre 15 mil e 150 mil

dolares330,

Segundo o autor, “se o mercado de évulos premium provoca mal-estar
moral, € porque mostra que as intengdes eugénicas nédo foram deixadas de lado

com a liberdade de escolha”33".

Sandel ilustra isso com a histéria de dois bancos de sémen: um
primeiro, o Repository for Germinal Choice, era um empreendimento sem fins
lucrativos, que almejava coletar o sémen de cientistas ganhadores do Prémio
Nobel e disponibiliza-los para mulheres em busca de doadores. Contudo, os
doadores almejados nao se disponibilizaram a doar seu material genético e o

empreendimento fechou em 1999.

O segundo, o California Cryobank, um dos maiores bancos de sémen
do mundo, € uma empresa sem missao eugenista, mas que impde padrdes muito
exigentes para seus doadores, colocando anuncios em busca de doadores em
jornais universitarios, mas aceitando menos de 3% dos doadores que se
candidatam. Seu catalogo de doadores fornece informagdes detalhadas sobre
caracteristicas fisicas e area de formacao académica de cada doador e, por uma
taxa extra, os consumidores podem até mesmo comprar os resultados de um

teste que garante o temperamento e o tipo de personalidade de cada doador.

A conclusédo a que Sandel chega sobre os dois bancos de sémen é
no sentido de que, independentemente da finalidade — se perpetuar os genes de
pessoas “melhores” ou meramente atender preferéncias de consumo —, ambas

as praticas sdo eugenistas33?,

Além da eugenia de livre mercado, ha uma escola filoséfica anglo-
americana relativamente influente, que fala em “eugenia liberal”’, que trata de
melhoramentos genéticos nao obrigatérios, que ndo restringiriam a autonomia
da criana. Ao passo que os antigos eugenistas procuravam produzir cidadaos a

partir de um unico molde ditado pelo Estado, a eugenia liberal teria como marca

330 SANDEL, Michael J. Contra..., p. 85.
331 |dem.
332 |bidem, p. 85-87.
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a neutralidade estatal®®3. Assim, nem o governo pode ditar as criangas que
podem ser projetadas, nem os pais podem prejudicar as escolhas de vida dos

filhos, projetando apenas tragos que melhorem suas capacidades.

Sobre a eugenia liberal, Dworkin afirma n&o haver nada de
moralmente equivocado no desejo de procurar aumentar a longevidade e os
talentos e, por conseguinte, as conquistas das novas geragdes. Pelo contrario,
afirma que o primeiro principio do individualismo ético comanda a luta pela

melhoria da espécie334,

Na mesma linha, Rawls, em sua Teoria da Justica, afirma que as
partes do contrato social almejam assegurar que seus descendentes tenham o
melhor dote genético possivel, de forma que as politicas eugenistas, além de
permissiveis, seriam, por uma questado de justica, necessarias. Dessa maneira,
no entender do autor, a tendéncia é que a sociedade caminhe rumo a
preservacao do nivel geral de habilidades naturais e prevencao da difusao de

defeitos genéticos graves33°.

Dessa maneira, a eugenia liberal, ao contrario das demais, ndo € um
movimento que almeja a reformar a sociedade, mas apenas a ser uma maneira
dos pais terem o tipo de filho que desejam e prepara-los para serem bem

sucedidos em uma sociedade cada vez mais competitiva336.

Contudo, alerta Sandel que “dado que é papel dos pais promover o
bem-estar dos filhos (sempre respeitando seu direito a um futuro em aberto), tais
melhoramentos ndo se tornam somente aceitaveis, mas obrigatérios. Da mesma
forma que o governo pode exigir que os pais mandem os filhos para a escola,
pode exigir que eles utilizem tecnologias genéticas (desde que seguras) para

aumentar o QI dos filhos”3%7,

333 AGAR, Nicholas. Liberal Eugenics. In: KUHSE, Helga; SINGER, Peter. Bioethics: an
anthology. New Jersey: Blackwell, 1999, P. 171.

334 DWORKIN, Ronald. Playing God: Genes, Clones and Luck. In: DWORKIN, Ronald. Sovereign
Virtue. Cambridge: Harvard University Press, 2000, p. 452.

335 RAWLS, John. A theory of justice. Cambridge: Harvard University Press, 1971, p. 107-108.
336 SANDEL, Michael J. Contra...,., p. 89-90.

337 |bidem, p. 90.
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Jurgen Habermas se opde a eugenia liberal. Ele concorda com Rawls
no sentido de que, uma vez que as pessoas nas sociedades hodiernas
discordarem quanto a questdes morais e religiosas, o certo seria conferir a cada

sujeito a liberdade de escolher sua propria concepgdo do que seria bom?338,

Em contrapartida, o alem&o afirma que a intervengdo genética para
selecionar, ou mesmo apenas para melhorar, as criangas viola sua autonomia,
vez que pessoas geneticamente programadas n&o podem se ver como 0s Unicos
autores de sua historia de vida33°, bem como restariam prejudicadas as relagdes

intergeracionais simétricas340.

Sandel comenta esse posicionamento de Habermas, no sentido de
que ele estaria correto em se opor a eugenia parental, mas ndo ao argumentar
contra ela usando apenas termos liberais. Além disso, afirma que a preocupacéao
sobre a equidade intergeracional nas relagdes nao diz respeito apenas a
engenharia genética, podendo ser aplicada, também, aos pais que obrigam seu

filho a praticar piano ou ténis, por exemplo34'.

De toda maneira, o proprio Sandel recorda de outro argumento da
filosofia habermasiana, no sentido de que, “para pensar que somos livres,
precisamos ser capazes de imputar nossas origens a ‘um inicio que escapa ao
controle humano’, um inicio que surge de ‘algo — como Deus ou a natureza — que
escapa ao controle de outro individuo’. Habermas continua e sugere que o
nascimento, ‘por ser um fato natural, atende aos requisitos conceituais de
constituir um inicio que ndo podemos controlar. A filosofia raramente aborda

essa questao”3+2,

Habermas, ao defender essa necessidade de ligagdo a algo nao

subordinado ao controle de outrem, leva a conclusdo de que a crianga

geneticamente projetada estd em divida e subordinada aos seus pais (outros

338 HABERMAS, Jirgen. The future of human nature. Oxford: Polity Press, 2003, p. vii, 2).
Também disponivel na versdo em portugués: HABERMAS, Jiurgen. O futuro da natureza
humana: a caminho de uma eugenia liberal? Trad. Karina Jannini. Sdo Paulo: Martins Fontes,
2004. Optamos, nesta parte do trabalho, por priorizar a tradugao inglesa.

339 |bidem, p. 79.

340 |bidem, p. 23.

341 SANDEL, Michael J. Contra..., p. 92.

342 |bidem, p. 92-93. HABERMAS, Jirrgen. The future..., p. 58-59.
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individuos), ao passo que uma crianga nascida da total aleatoriedade genética
(aleatoriedade que, obviamente, ndo € absoluta, vez que restrita a combinagao

genética dos pais) ndo esta subordinada a ninguém e, portanto, é mais livre343,

Sendo assim, a eugenia liberal, na realidade, castraria a liberdade das

pessoas “melhoradas” geneticamente.

Ainda ndo ha, pelo que se percebe, estudos conclusivos sobre um
dever de abortar, seja em sede moral, seja em sede legal. De toda forma,
entendemos que ndo pode uma mulher gravida ser compelida a abortar o feto,
nao importa o tipo de deficiéncia que ele possa ter, pois, se ha uma coisa que a
Histéria nos ensinou, € que a eugenia € uma filosofia, para dizer o minimo,
perigosa, vez que justificou as conhecidas atrocidades cometidas pelo regime

nazi-fascista e pelo regime socialista.

343 SANDEL, Michael J. Contra..., p. 93.
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Capitulo 3: Da problematica da vida como dano no ordenamento juridico
brasileiro

Empty they say
Death, won't you let me stay?
(Metallica — Cyanide)

3.1 Da vulnerabilidade informacional do consumidor ao

consentimento informado em direito médico

Considerando que, no presente capitulo, traremos a discussao para o
ordenamento juridico brasileiro e toda a querela gravita em torno de o obstetra
nao ter informado a mae sobre a deficiéncia congénita do bebé que poderia lhe
ensejar um aborto e levando em consideragao, ainda, que, no caso, a paciente
€ uma consumidora e o proprio bebé pode ser considerado um consumidor,
ainda que bystander?#4, trataremos, nas préximas linhas, do consentimento
informado (ou esclarecido) em matéria de direito médico, a partir de uma dtica

de direito do consumidor.

Trataremos, agora, da vulnerabilidade informacional, passando,
antes, pelo conceito lato sensu de vulnerabilidade, para chegar ao direito a
informagéo no Cddigo de Defesa do Consumidor. A partir dai, se podera atingir
o fim almejado com este trabalho que é encontrar a base do direito a informacéo

na area médica.

Antes de tratar especificamente sobre a vulnerabilidade informacional,
bem como o do proprio direito a informacéao, faz-se necessario abordar o tema

“vulnerabilidade”, bem como suas espécies.

Quando se fala em “pessoa”, ha que se ter em mente que esse
conceito, por si s6, ndo constitui instituto juridico, mas mera esséncia em matéria
de solidariedade — e, aqui, cabe a licdo de Perlingieri e Femia, no sentido de que
a pessoa € inseparavel da solidariedade, sendo que o cuidado com o outro faz

344 O consumidor bystander é a vitima do acidente de consumo, conforme art. 17 do CDC.
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parte do préprio conceito de pessoa3#® —, a qual possui a capacidade de “criar” o
direito, conforme magistério de Menezes Cordeiro, no sentido de que
o direito surge como obra humana, é utilizado por pessoas, serve aos
seus interesses e os seus fins e sofre as vicissitudes que a

Humanidade Ihe queira imprimir. Neste sentido, a pessoa humana n&o
constitui qualquer instituto juridico346.

Inclusive, insta salientar que

esse sujeito real de direitos ndo € parte de situagdes juridicas
subjetivas tdo somente nos limites territoriais do Estado onde mora,
onde exerce as atividades dia-a-dia. [...] Na sociedade de consumo [...]
esta-se ante o ‘cidaddo-mundo’ a mercé da hipercomplexidade
informacional, da agressividade do mercado, de redutos e monopdlios
tecnoldgicos e, sobretudo, constantemente seduzido pelo consumismo
insaciavel e excludente34’.

Nesse diapasao, os direitos humanos almejam ao resguardo vital dos
consumidores, na medida em que s&o pessoas vulneraveis no mercado3#€. Além
disso, lembra-se a transformagao tanto axiomatica quanto teleoldgica do direito
internacional, o qual, paulatinamente, deixa de lado o foco em relagbes entre
Estados, para se tornar nucleo de aplicagao e concretude dos direitos humanos,
em relacdes entre pessoas e Estados, conferindo, a pessoa, personalidade

juridica internacional, langando-a a globalidade.

Acerca disso, cumpre mencionar a ligdo de Cancado Trindade, no

sentido de que

ao longo da evolugdo do Direito Internacional contemporaneo, a
personalidade juridica internacional deixou de ser monopdlio dos
Estados. Tanto estes, como as organizagdes internacionais, como 0s
seres humanos individual e coletivamente, sao titulares de direitos e
portadores de dever emanados diretamente do Direito Internacional34°.

345 PERLINGIERI, Pietro; FERMIA, Pasquale. Nozioni introduttive e principi fondamentali del
diritto civile 2. ed. Napoli: Edizione Scientifiche italiane, 2004, p. 72.

346 MENEZES CORDEIRO, Antonio Manuel da Rocha. Tratado de direito civil portugués. Parte
Geral. Tomo I. Coimbra: Almedina, 2007, p. 371.

347 MARTINS, Fernando Rodrigues. Os lugares do direito do consumidor na pauta humanitaria:
em busca do modelo nomo-global de protecdo aos vulneraveis. Direito privado e
policontexturalidade. Fontes, Fundamentos e Emancipacéo. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2018, p. 142-143.

348 BARROSO, Luis Roberto. A dignidade da pessoa humana no direito constitucional
contemporaneo: a construgdo de um conceito juridico a luz da jurisprudéncia mundial. Belo
Horizonte: Férum, 2014, p. 33.

349 CANCADO TRINDADE, Antonio Augusto. O direito internacional em um mundo em
transformacgao. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 1.102.
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Além disso, nota-se que a consagragao dos direitos humanos também
resulta na releitura, readequacédo e ressignificagdo de varios ambientes
necessarios ao livre desenvolvimento da personalidade, os quais consistem em
lugares de inscricdo, promogédo e insercdo material do sujeito eticamente
considerado, apresentando-se na tanto na dimensdo politica, quanto na
dimensao econdmica, moral, juridica, setorial, individual, comunitaria,

cyberespacial, interna ou mesmo internacional®°,

Por sua vez, a ciéncia juridica se vé como locus de promogao dos
sujeitos, por intermédio elementos proprios, quais sejam: legislagao, doutrina,
jurisprudéncia, etc. Ao mesmo tempo, o Direito também ocupa um lugar na
globalidade, ao lado de outros sistemas, como o econémico, politico e social, de

onde interage de maneira interdisciplinar3®'.

Adentrando um pouco mais dentro do sistema juridico e chegando ao
microssistema do direito do consumidor, temos que ele também é um lugar, onde
se situa o vulneravel, servindo-lhe de /locus onde encontrara os elementos
normativos e positivos indispensaveis ao seu livre desenvolvimento, bem como
onde, agora em um ambito externo, o proprio sistema se encontra em uma
plataforma social estratosférica, empoderando os consumidores em outros

ambientes, principalmente o mercado.

Em um mundo globalizado, o estudo do mercado consumidor se faz
muito importante, vez que a formagao da aldeia global ndo possui consequéncias
apenas econdmicas, mas também efeitos juridicos importantes nas sociedades
capitalistas, especialmente no que diz respeito a democracia e a fixagao de

direitos e garantias fundamentais3%2.

Nesse contexto, lturraspe denuncia uma omissao estatal, conjugada

a uma hipertrofia do mercado, que, ao avancar, leva a um recuo cada vez maior

350 MARTINS, Fernando Rodrigues. Os Lugares do Direito do Consumidor..., p. 144-145.

351 |bidem, p. 145-146.

352 Sobre isso, ver, por todos, CUNHA, Djason B. Della. Crise do direito e regulagéo juridica
nos estados constitucionais periféricos. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2003.
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do Estado?33. Exemplo claro disso € o aplicativo Uber3%4, que substitui, cada vez
mais, 0 uso dos taxis concessionarios do servigo publico de transportes, e até
mesmo o proprio transporte publico, que, no Brasil, tem gerado grande polémica,
vez que empresas de 6nibus em todo o pais tém notificado prefeituras para tomar

acéo contra servigcos de mobilidade3%®.

Nesse interim, temos a pessoa consumidora como agente subjetivo e
especial, compreendido em varias nuances: econémica — havendo que ponderar
entre custos e beneficios ao comprar um produto ou contratar um servigo —.
sociologica — havendo que se examinar habitos de consumo, classes ou estilo
de vida de consumidores, bem como separar a sociedade de consumidores da
sociedade de produtores, o que estimula o consumismo —, psicolégica — onde se
encontra a psychology of social shopping3®®, que estuda as motivagdes e
personalidades dos consumidores, bem como o juizo cognitivo destes ao
consumir produtos e servigos — e, ainda, antropologica — onde o consumidor é
enxergado por meio de peculiaridades étnicas, adquirindo produtos

culturalmente visiveis e estaveis3®’.

O professor Fernando Martins encontra o direito do consumidor em
trés lugares juridicos, quais sejam: a) experiéncia e cultura (fontes); b) politica
(ideologia e deveres do Estado); c) justica (trafego harmonioso a partir da

dignidade humana)3%8,

No que diz respeito as fontes do direito do consumidor, temos que
elas estao difusamente dispostas, tanto em documentos internacionais, como a
Resolugao n° 39/248, da ONU, como em normas constitucionais, aparecendo a

defesa do consumidor como direito fundamental (CF/88, art. 5°, XXXIl) e como

383 ITURRASPE, Jorge Mosset. COmo contratar en una economia de mercado. Santa Fe:
Rubinzal-Culzoni, 2005, p. 122.

354 Sobre o Uber, ver, por todos, ROSENBLAT, Alex. Uberland. How Algorithms Are Rewriting
the Rules of Work. Berkeley: University of California Press, 2018.

355 RIBEIRO, Gabriel Francisco. Contra Uber, empresas de 6nibus passam a notificar cidades;
SP vai analisar. UOL. Disponivel em:
https://noticias.uol.com.br/tecnologia/noticias/redacao/2018/12/12/empresas-de-onibus-
passam-a-notificar-cidades-contra-uber-sp-vai-analisar.htm?cmpid=copiaecola (acesso em
12/12/2018).

356 Optamos por ndo traduzir esta expressao porque o texto de onde ela foi tirada ndo o fez.

357 MARTINS, Fernando Rodrigues. Os lugares do direito do consumidor..., p. 150-151.

358 |bidem, p. 152-168.
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principio da ordem econdémica (CF/88, art. 170, V). Isso sem falar em normas

infraconstitucionais, como o CDC e o Decreto Federal n° 7.962/2013.

Nesse contexto, insta salientar a figura do sujeito constitucionalmente
identificado, vez que a Constituicdo Federal passa a ter aplicabilidade imediata
no direito privado, orientando do o sistema pela fungdo de seus principios,
reconhecendo, assim, o direito fundamental especifico a prote¢cdo do
consumidor, constitucionalmente designado, gerando, em contrapartida, um

dever fundamental do Estado de protegé-lo3%°,

Quanto ao CDC, ha que se notar que ele possui uma metodologia com
clausulas gerais, é compreendido como cédigo em vez de mera consolidagao,
como ocorreu com as leis trabalhistas, voltado para o direito privado obrigacional,
mas sem deixar de ter reflexo em relagdes administrativas, criminais e
processuais, escrito em linguagem apropriada para que o consumidor possa
entender seus direitos a partir da mera leitura da norma e, talvez o mais

importante, vocacionado ao dialogo de fontes.

Trés sédo as projegbes reflexivas sobre o envolvimento politico-
ideologico na construgdo do direito do consumidor. A primeira se da pela
participacao da sociedade na realizagao da legislagdo consumerista, a segunda
pela expansdo do numero de consumidores por meio de politicas publicas e a
terceira se da na posi¢cao do Estado no que diz ao cumprimento dos deveres a
ele impostos no que diz respeito a protecdo dos vulneraveis na relagao de

consumo?369,

No que diz a participacdo da sociedade, ha que se entender que a
ordem juridica tem, por pressuposto, um poder politico legitimo, capaz de realizar
a pacificacao social. E o que da legitimidade a esse poder politico? O povo, por

meio do exercicio da democracia®®’.

3% MARQUES, Claudia Lima, apud MARTINS, Fernando Rodrigues. Os lugares do direito do
consumidor..., p. 154-155.

360 MARTINS, Fernando Rodrigues. Os lugares do direito do consumidor..., p. 157.

361 BOBBIO, Norberto, apud MARTINS, Fernando Rodrigues. Os lugares do direito do
consumidor..., p. 157.
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Ora, considerando que toda estrutura juridica nada mais faz do que
reproduzir o jogo de forgas politicas e sociais, além de valores morais e culturais
de uma dada sociedade?®?, forgoso concluir que o direito do consumidor é lugar

de politica.

Quanto a expansdo do numero de consumidores, note-se que, por
intermédio de politicas publicas de admissao a bens e servigcos, pessoas menos
favorecidas materialmente se tornaram consumidoras. Os planos de habitagéo
e moradia, inclusdo digital, financiamento de ensino superior privado, dentre
outros, possibilitaram a elevacdo da quantidade de consumidores no mercado.
Isso resolve, pelo menos em partes, o problema do “ndo consumo” e do
“subconsumo” como demonstrado por lturraspe, que gera uma populagao de
vulneraveis nao por estarem no mercado como consumidores, mas, pelo

contrario, por ndo estarem nele e, portanto, ndo serem consumidores363,

Essa expansdo do numero de consumidores resolve o problema dos
vulneraveis por ndo estarem no mercado, mas obriga o Estado a tomar alguns
cuidados para com essa populacdo, dos quais se destacam: concretude ao
principio do crédito responsavel, risco de extingdo de politicas publicas de
igualdade, insuficiéncia no atendimento dos 6rgaos de defesa do consumidor e

aumento do volume de reclamagdes3®4.

No que tange a posigdo do Estado na promogédo da pessoa
consumidora, temos: o Estado-governanga e o principio da “condugéo
responsavel” dos assuntos consumeristas; o Estado-administracdo e
eventualmente o problema do inadimplemento constitucional; e o Estado-nagao

enquanto asilo universal%°.

Quanto ao Estado-governanga, temos que, pelo principio da
conducdo responsavel®®® o Estado, tanto por meio do Executivo, como do

Legislativo e do Judiciario, deve respeitar os direitos humanos, os principios

362 \WOLKMER, Antonio Carlos. Ideologia, Estado e Direito. 4. ed. S&do Paulo: RT, 2003, p. 155.
363 ITURRASPE, Jorge Mosset. Cémo contratar..., p. 138.

364 MARTINS, Fernando Rodrigues. Os lugares do direito do consumidor..., p. 159.

365 |bidem, p. 161-166.

366 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. ‘Brancosos’ e interconstitucionalidade: itinerarios
dos discursos sobre a historicidade constitucional. 2. ed. Coimbra: Almedina, 2008, p. 329.
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democraticos e o Estado de Direito, quando do trato de assuntos envolvendo a

protegao dos vulneraveis, inclusive do consumidor.

Quando falamos em Estado-administracdo, ha que se lembrar da
necessidade de a Administragdo Publica cumprir tanto as normas
constitucionais, a exemplo do art. 37 da CF/88, que trata dos principios que a
regem, ou, tratando mais especificamente da tutela do consumidor, o art. 5°,
XXXIl, que traz a protegcdo ao consumidor como direito fundamental, como

normas infraconstitucionais, a exemplo do CDC.

E o consumidor, portador do direito fundamental instituido no art. 5°,
XXXIl, da CF/88, se torna, também, titular que exige deveres, sendo a

Administracdo mero destinatario desse encargo.

Nesse interim, o professor Fernando Martins destaca alguns direitos

do consumidor, como, por exemplo,

direito a administragdo publica transparente (evitando-se a
nebulosidade de matérias que traduzam conteddo consumerista);
direito a administragédo publica dialogica (especialmente para garantir
aos consumidores e fornecedores ampla defesa e contraditério nos
processos em que forem partes); direito a administragdo publica
preventiva (para atuar antecipadamente aos possiveis danos oriundos
de riscos conhecidos por produtos e servigos introduzidos no
mercado); direito & administracdo publica precautéria (interventiva
positivamente nas hipéteses de riscos desconhecidos em produtos e
servigos); direito a administragdo publica protetiva (como instituicdo
voltada aos direitos fundamentais na classificagdo procedimentalista);
direito a administragdo publica sancionatéria (na fiscalizagdo da
producao, industrializagdo, distribuicdo e publicidade de produtos e
servigos no mercado)3%7,

No ambito externo € que aparece, por sua vez, a questiao do Estado-
nacao enquanto asilo universal, vez que as garantias fundamentais a pessoa
humana estdo situadas na globalidade Por enquanto, contudo, a legislagao
brasileira ainda ndo se emancipou como asilo universal para resolver conflitos
internacionais envolvendo relagdes de consumo, mas a CRFB possui alguns
avangos que merecem ser explorados, a exemplo da clausula de abertura para
reconhecimento e internalizagao de tratados de direitos humanos nos paragrafos
2° e 3° do art. 59368,

367 Os lugares do direito do consumidor..., p. 163.
368 |bidem, p. 164-165.
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Além de tudo, o direito do consumidor também aparece como lugar
de justiga, vez que € habil modelo de materialidade da dignidade humana, o que

se nota pelo

reconhecimento da vulnerabilidade; tratamento pela igualdade
substancial; modelo propositivo de evitabilidade de danos; tutela da
confianga como marco de objetivacdo das legitimas expectativas
despertadas; repressdo a publicidade enganosa; protegao contra
praticas mercadoldgicas caracterizadas pelo exercicio inadmissivel de
posigéo juridica; hermenéutica tendente ao consumidor; positivagéo de
rol aberto para consecucgédo de nulidades de clausulas abusivas3.

Ha que se lembrar, também, o fato de o direito do consumidor ser

principio da ordem econdémica, conforme art. 170, V, da CRFB.

Para fechar o assunto envolvendo os lugares do direito do
consumidor, cumpre transcrever mais um trecho do magistério de Fernando

Rodrigues Martins, nos seguintes termos:
N&o ha duvidas que para a economia globalizada ha necessidade de
direito humanitario globalizado. E, por isso, ndo deve haver dualismo
entre o direito interno e o direito internacional no que respeita aos
tratados de direitos humanos, o que, alias, se vé com tranquilidade a
partir do art. 7° do Codigo de Defesa do Consumidor que estimula o
didlogo entre as normas internas e as internacionais. Neste sentido, é
a propria legislagao citada que torna hermeneuticamente aceitavel a

aplicacdo da norma que seja mais favoravel ao vulneravel, titular que
é de direitos humanos37°,

Ou seja, aplica-se a norma mais favoravel como elemento de conexao
do direito internacional dos consumidores, 0 que caracteriza o lugar do direito do

consumidor no espaco global, pela protecao dos vulneraveis.

O Codigo de Defesa do Consumidor no seu art. 4° | arrola a
reconhecimento da vulnerabilidade do consumidor no mercado de consumo

como um dos principios da Politica Nacional das Rela¢des de Consumo.

As pessoas se relacionam no dia a dia nas mais diversas situagdes
possiveis. Nem sempre ha equilibrio e igualdade nas relagbes privadas, sendo

que geralmente a parte mais fraca acaba tendo que se submeter ao individuo

369 |bidem, p. 166-167.
370 |bidem, p. 169.
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mais favorecido. Diz-se, entdo, que essa € a perspectiva fatica da

vulnerabilidade3".

Nao ha duvidas que no ambito na tutela do consumidor é ele a parte
mais fraca e vulneravel, ja que os detentores dos meios de produgao detém todo
o controle do mercado, escolhendo o que produzir, com produzir, para quem

produzir, etc..

Assim, deve o legislador dar tratamento diferenciado para o

consumidor, de modo a extirpar ou pelo menos atenuar essa vulnerabilidade.

A vulnerabilidade é derivada do principio da igualdade, uma vez que
se busca dar tratamento isonémico das partes, produzindo, assim igualdade
material onde ha, originariamente, desigualdade. Fala-se, entdo, que essa € a
segunda perspectiva da vulnerabilidade, capaz de alga-la a condicdo de
principio. Busca-se a adogéo de acdes afirmativas capazes de igualar a relagao

originalmente desigual.

Deve-se destacar, contudo, que vulnerabilidade ndo é sindbnimo de
hipossuficiéncia. A doutrina entende que a vulnerabilidade € mais ampla e

abrangente, sendo, portanto, género, e a hipossuficiéncia sua espécie.

Quando o Cédigo de Defesa do Consumidor dispde no seu art. 4°, 10
reconhecimento da vulnerabilidade, fica evidenciado que ela é reconhecida para
todos os consumidores. Ja ao tratar no seu art. 6°, VIII a facilitagdo da defesa
dos direitos do consumidor, refere-se tdo somente aos consumidores

hipossuficientes.

Claudia Lima Marques3’? aponta a hipossuficiéncia (econémica) como
uma visao processual da vulnerabilidade fatica, trazendo julgado do Superior
Tribunal de Justica que ensina que a nog¢ao de hipossuficiéncia € uma nocao

processual.

371 REIS, luri Ribeiro Novais dos. O principio da vulnerabilidade como nucleo central do Codigo
de Defesa do Consumidor. Revista dos Tribunais, vol. 956/2015, p. 89 - 114, Jun, 2015.

372 MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor. 6. ed. Séo
Paulo:RT, 2011, p. 332.
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A referida autora traz a seguinte explicagdo sobre o que é

vulnerabilidade:

Poderiamos afirmar, assim, que a vulnerabilidade é mais um estado da
pessoa, um estado inerente de risco ou um sinal de confrontagao
excessiva de interesses identificado no mercado, € uma situagao
permanente ou proviséria, individual ou coletiva, que fragiliza,
enfraquece o sujeito de direitos, desequilibrando a relacdo. A
vulnerabilidade n&o é, pois, o fundamento das regras de protegéo do
sujeito mais fraco, é apenas a ‘explicacdo’ dessas regras ou da atuagéo
do legislador, é a técnica para sua boa aplicagdo, € a nogao
instrumental que guia e ilumina a aplicagao destas normas protetivas e
reequilibradoras, a procura do fundamento da igualdade e da justica
equitativa®’ .

Deve-se destacar também que certos sujeitos sao classificados como
hipervulneraveis. Sdo pessoas que necessitam de uma protegcédo ainda maior do
que o consumidor padrao, por ja receberem outra protegdo constitucional em

razao da sua vulnerabilidade, como os idosos e as pessoas com deficiéncia.

A doutrina ndo € unanime na classificacdo das espécies de
vulnerabilidade. Claudia Lima Marques nos apresenta os quatro tipos

tradicionais: técnica, juridica, fatica e a informacional.

Marques chama de vulnerabilidade técnica aquela em que o
comprador ndo possui conhecimentos especificos sobre o produto ou servigo
que esta adquirindo, sendo, portanto, mais facilmente enganado quanto as suas

caracteristicas ou quanto a sua utilidade3"4.

Destaca a referida autora que tal espécie de vulnerabilidade é

presumida no CDC para o consumidor nao profissional.

A vulnerabilidade juridica ou cientifica pode ser sintetizada como
aquela que consiste no desconhecimento de determinada ciéncia que norteia o

objeto da relagéo.

Para Claudia Lima Marques®”®, ela é a falta de conhecimentos
juridicos ou especificos, conhecimentos de contabilidade ou de economia. A

373 lbidem, p. 323.
374 lbidem, p. 324.
375 |bidem, p. 327.
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autora ainda afirma que tal vulnerabilidade € presumida no CDC para

consumidor ndo profissional e para o consumidor pessoa fisica.

Chama-se de vulnerabilidade fatica ou socioecondmica aquela em
que o ponto de concentragao € o fornecedor que, por sua posi¢gao de monopdlio,
fatico ou juridico ou por seu grande poder econdmico ou mesmo em razéo da
essencialidade do servigo impde sua superioridade a todas que com ele

contratam376.

Por fim, Claudia Lima Marques traz sua Uultima espécie de
vulnerabilidade: a informacional. Aduz a autora que essa espécie € essencial a

dignidade do consumidor, principalmente como pessoa fisica®’”.

Vive-se hoje em uma sociedade hipercomplexa em que a informagao
€ essencial para que se tenha uma vida digna. Ndo se discute, porém, que o
excesso de informacdes pode ser desnecessario. Contudo, pode-se observar
que a falta de informacao em uma relagao de consumo torna o consumidor mais

vulneravel.

Verifica-se que essa categoria de vulnerabilidade merece atencgéo
diferenciada. O fornecedor é o detentor da informacgao por exceléncia e deve
avisar o fornecedor sobre todas as caracteristicas do produto ou servigo exposto

no mercado.

Ha que se ter em mente, outrossim, que, em algumas situagoes, a
vulnerabilidade se vé agravada por alguma condicdo do proprio consumidor.
Nesse sentido, o STJ, no REsp 586.316/MG, julgado em 17/04/2007, de relatoria

do Min. Herman Benjamin, afirmou que

ao Estado Social importam ndo apenas os vulneraveis, mas,
sobretudo, os hipervulneraveis”, que “sdo esses que, exatamente por
serem minoritarios e amiude discriminados ou ignorados, mais sofrem
com a massificagao do consumo e a ‘pasteurizacao’ das diferengas que
caracterizam e enriquecem a sociedade moderna [...]. Ser diferente ou
minoria, por doenca ou qualquer outra razdo, ndo & ser menos
consumidor, nem menos cidaddo, tampouco merecer direitos de

segunda classe ou protecdo apenas retorica do legislador.

376 lbidem, p. 330-331.
377 |Ibidem, p. 336.
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A expressdo foi aceita pela doutrina3® e consolidada pela

jurisprudéncia.
Conforme licdo de Claudia Lima Marques e Bruno Miragem,

a hipervulnerabilidade seria a situacao social fatica e objetiva de
agravamento da vulnerabilidade da pessoa fisica consumidora por
circunstancias pessoais aparentes ou conhecidas do fornecedor, como
sua idade reduzida [...] ou idade alentadad®7®.

Assim, a hipervulnerabilidade é inerente e especial a uma situacao
pessoal especifica de determinado consumidor, podendo ser permanente ou
temporaria3®. A partir dai, lecionam Claudia Lima Marques e Bruno Miragem que

a jurisprudéncia desenvolveu a nogao de hipervulnerabilidade como
um corolario positivo da proibi¢cdo constitucional e discriminagao, logo
do principio da igualdade (um dever-ser) e mandamento de pleno
desenvolvimento da personalidade, diretamente ligada, pois a nossa

visdo de dignidade da pessoa humana (tratamento equitativo e digno
da pessoa humana)38!,

No caso de wrongful birth e wrongful life, o que se nos afigura é a
hipervulnerabilidade tanto da mae, enquanto gravida e enquanto paciente
médica, quanto do préprio feto, enquanto menor e, principalmente, enquanto

nascituro.

Conforme demonstrado acima, o consumidor se encontra em uma
posicao de vulnerabilidade, como figura hipossuficiente na relagdo de consumo,
motivo pelo qual em busca do cumprimento do principio fundamental da
igualdade, bem como de dar efetividade ao direito fundamental da protecao do
consumidor, insculpido no artigo 5°, XXXIlI do texto constitucional, no qual
‘impbe-se ao Estado promover, na forma da lei, a defesa do consumidor”, o

Cddigo de Defesa do Consumidor (Lei n. 8.078/90) trouxe em seu bojo uma série

378 VVer SCHMITT, Cristiano Heinick. A “hipervulnerabilidade” do consumidor idoso. Revista de
Direito do Consumidor, volume 70, p. 139 e seguintes; NISHIYAMA, Adolfo Mamoru; DENSA,
Roberta. A protecao dos consumidores hipervulneraveis: os portadores de deficiéncia, os idosos,
as criangas e os adolescentes. Revista de Direito do Consumidor, volume 76, p. 13-45;
MARQUES, Claudia Lima; MIRAGEM, Bruno. O novo direito privado e a prote¢ao dos
vulneraveis. 2. ed. Sdo Paulo: RT, 2014, p. 197 e seguintes.

379 MARQUES, Claudia Lima; MIRAGEM, Bruno. Op. cit., p. 201-202.

380 Christophe Bourrier, ao tratar da fraqueza de uma parte no contrato, traz uma lista de
fraquezas que pode ser aplicada ao conceito de hipervulnerabilidade: prodigalidade,
incapacidade, deficiéncia fisica ou mental, doenca, gravidez, analfabetismo, idade. Ver
BOURRIER, Christophe.La faiblesse d’une partie au contrat. Louvain-la-Neuve: Bruylant,
2003, p. 13.

381 Op. cit., p. 203-204.
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de direitos basicos concedidos ao consumidor, a fim de equilibrar a balanca do
jogo do consumo, procurando elevar o consumidor de sua posi¢éo vulneravel a
um nivel equanime ao do fornecedor, para o desenvolvimento de uma relagao

onde reine a igualdade material entre consumidor e fornecedor.

Dentre os direitos basicos do consumidor encontra-se o direito a
informacéo o qual se encontra positivado no inciso Il do art. 6° do CDC, porém,
como veremos adiante, tal direito se propaga pelo ordenamento através de
diversas outras prescri¢des presentes no Digesto Consumerista, traduzidos em

deveres de informagao do fornecedor para com o consumidor.

Em cada época da histéria da humanidade diversos “produtos” tém
seu valor ampliado ou resumido conforme se prestam ao homem em sua
constante busca de dominio do meio em que vive. No paleolitico, a forca bruta
de um homem tinha um valor muito maior que o de um diamante, por exemplo.
Atualmente, vivemos em uma sociedade hipercomplexa onde aqueles que
conseguem assimilar o meio e se adaptar as mudancas tem grandes vantagens
sobre aqueles que ndo o fazem e para compreensao do meio a informacéao

precisa e tempestiva se transforma em um instrumento de valor incomensuravel.

Segundo Luiz Antonio Rizzatto Nunes, a informacgao tem valor tal em
nossa sociedade pés-moderna, que o dever de prestar a informagao imposto ao
fornecedor, “trata-se de um dever exigido mesmo antes do inicio de qualquer
relagcdo. A informacado passou a ser componente necessario do produto e do

servigo, que ndo podem ser oferecidos no mercado sem ela”382.

Nesse diapasdo, a concessao do direito da precisa informacédo ao
consumidor por parte do fornecedor se traduz de fundamental importancia para
que a relagao de consumo se desenvolva de forma equilibrada, tendo em vista
que o fornecedor possui todas as informacdes relevantes de seu produto/servico
desde a concepcdo do mesmo, devendo, pois, repassa-las ao consumidor de

maneira acessivel e tempestiva.

382 NUNES, Luiz Antonio Rizzato. Comentarios ao Codigo de Defesa do Consumidor. 6. ed.
rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 114.
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Bruno Miragem destaca que, apesar de estar insculpido no artigo 6°,
Il do CDC o direito basico de informag¢ao do consumidor, decorrente do principio
da boa-fé objetiva, tendo em vista a forte influéncia exercida pelo direito europeu
no direito patrio, se irradia por diversos artigos do Codigo de Defesa do

Consumidor, através de deveres impostos ao fornecedor.

Nas palavras do autor,

o direito basico a informagéo do consumidor, estabelecido no artigo 6°,
lll, do CDC, é acompanhado de uma série de deveres especificos de
informagdo ao consumidor, imputados ao fornecedor nas diversas
fases da relagdo de consumo, como é o caso dos artigos 8° e 10
(informagéo sobre riscos e periculosidade), 12 e 14 (defeitos de
informacgao), 18 e 20 (vicios de informagao), 30, 31, 33, 34, e 35 (
eficacia vinculativa da informagdo, sua equiparagdo a oferta e
proposta, e as consequéncias da violagdo do dever de informar), 36 (o
dever de informar na publicidade), 46 (a ineficiéncia em relagdo ao
consumidor, das disposi¢cdes contratuais ndo informadas), 51
(abrangéncia pelo conceito de clausula abusiva, daquelas que nao
foram suficientemente informadas ao consumidor), 52 e 54 (deveres
especificos de informagao nos contratos), todos do CDC. Refira-se,
ainda que a Lei 12.741/2012 incluiu no inciso Il do art. 6° do CDC,
dentre as informagdes que devem ser oferecidas ao consumidor, ao
lado da especificagdo correta de quantidade, caracteristicas,
composi¢ao, qualidade e riscos, também as relativas aos tributos
incidentes sobre o preco383,

O conteudo informativo é denso e complexo, onde a informacéao a qual
pode ser manipulada pelo fornecedor que a possui nas maos, fornecendo
diversas vezes “conteldo desnecessario”®®* impede que o consumidor tome
consciéncia das informacgdes verdadeiramente uteis, habeis a conceder-lhe uma

apreenséo do produto que adquire3®.

A forma deve ser inteligivel ao consumidor, de maneira que assim, se

instrumento habil para guia-lo na tomada de decisdo de consumo.

Quanto ao critério tempo, socorremo-nos, novamente, do magistério

de Bruno Miragem:

383 MIRAGEM, Bruno. Curso de direito do consumidor. — 6. ed. rev., atual. e ampl.- Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2016, p. 214.

38 MARQUES, Claudia Lima; MIRAGEM, Bruno. O novo direito privado e a prote¢ido dos
vulneraveis — 22 ed. rev., atual. e ampl. — Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014, p.
160.

385 MORAES, Paulo Valério Dal Pai. Céodigo de Defesa do Consumidor: o principio da
vulnerabilidade no contrato, na publicidade e nas demais praticas comerciais. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2009, p. 141.
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Caracteristica dos tempos atuais é a velocidade. Em certo aspecto,
urge a necessidade de incluir-se na relacdo de tarefas individuais
cotidianas um numero cada vez maior de obrigagdes no mesmo
espaco limitado de tempo. E nesta tensdo diminui naturalmente o
tempo de reflexao sobre as decisées diversas da vida individual, dentre
as quais as que se adotam no mercado de consumo?32,

Desta maneira, em tempos de hipercomplexidade e alta velocidade, a
informacéao é fator fundamental para o equilibrio das relagbes de consumo que
devem se desenvolver fundadas no principio da boa-fé objetiva, com respeito
mutuo entre os participantes e paridade de armas, a fim de se dar efetividade ao

principio constitucional da igualdade material.

3.2 O dever de informagao nos contratos médicos: o paradigma

do consentimento consciente

Passa-se, agora, ao estudo da superacdo da vulnerabilidade
informacional do consumidor no ambito da relagdo médico-paciente. Para isso,
além do préprio CDC, o Cédigo de Etica Médica (Resolugdo 1931, de 2009, do

Conselho Federal de Medicina) trouxe alguns dispositivos especificos.

No capitulo IV de referido codex, denominado “Direitos Humanos”, ha
importante dispositivo (o art. 22), que veda ao médico “deixar de obter o
consentimento do paciente ou de seu representante legal apds esclarecé-lo
sobre o procedimento a ser realizado, salvo em caso de risco iminente de morte”.
A expressao apds esclarecé-lo sobre o procedimento a ser realizado é de suma
importancia, pois € a partir dela que a norma leva a superagao da vulnerabilidade
informacional do consumidor, emancipando-o frente a superioridade técnica e

informacional do prestador de servicos de saude.

Além disso, ja no capitulo V da Resolugao, que trata da relagcéo do
meédico com seus pacientes e familiares destes, o art. 31 veda que o clinico deixe
de “informar ao paciente o diagndstico, o progndstico, os riscos e os objetivos do
tratamento, salvo quando a comunicacdo direta possa |Ihe provocar dano,
devendo, nesse caso, fazer a comunicagao a seu representante legal”’. Aqui,
novamente, vemos o direito a informacado sendo protegido pela norma do

Conselho Federal de Medicina.

38 MIRAGEM, Bruno. Op. cit., p. 25.
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Por fim, interessante citar o capitulo X do dispositivo legal, que trata
dos “documentos médicos”, que veda, no caput do art. 87, que o profissional da
saude deixe de “elaborar prontuario legivel para cada paciente”, bem como o art.
88, que traz a vedagdo a que o médico negue acesso do paciente ao seu
prontuario, deixe de Ihe fornecer cdpia quando a solicitar, ou deixe de |lhe dar
explicacbes necessarias a compreensao dos prontuarios, exceto se for gerar

riscos ao paciente ou a terceiros.

O  direito/dever de informacdo dentro de uma relagéo
meédico/paciente, que, como ja foi visto, trata-se de uma relagdo de “consumo de
servigos médicos” para fins do Cédigo de Defesa do Consumidor, vai muito além
daquele disposto no art. 6°, Il e paragrafo unico do CDC e suas irradiagdes

através no Digesto Consumerista.

A principio, os médicos ndo devem empreender nenhum tratamento
ou intervengéo sem ter obtido o consentimento do paciente. Essa regra se impde
por respeito de um dos aspectos mais fundamentais da liberdade pessoal e s6
nao se aplica se o estado do paciente ndo permite que se lhe explique a
solicitacdo e se solicite seu consentimento, de forma que o pratico deve se

esforgar por conseguir o consentimento do cénjuge, ou outro parente3?7.

Esse consentimento deve ser esclarecido. O médico deve indicar
todas as vantagens e os inconvenientes ou riscos do tratamento ou da

intervengaos,

Nas palavras de Sergio Cavalieri Filho, em seu Programa de
Responsabilidade Civil, na relagao existente entre médico paciente existem mais
coisas envolvidas que uma simples prestacao de servigos, diversos outros bens
juridicos do consumidor se encontram envolvidos, podendo ser atingidos, no
desenvolvimento da atividade desenvolvida no decorrer da relagao contratual,

dentre eles a vida, bem maior, protegido fundamentalmente.

Vejamos:

387 MAZEAUD, Henri; MAZEAUD, Léon; TUNC, André. Tratado tedrico y pratico de la
responsabilidade civil delictual y contractual, v. 2. Trad. Luis Alcala-Zamora y Castillo.
Buenos Aires: Europa-Ameérica, 1961, p. 178-179.

388 |pbidem, p. 180.
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A atividade médica é essencialmente perigosa, tem o chamado risco
inerente, [...] assim entendido o risco intrinsecamente atado a propria
natureza do servigo e ao seu modo de prestacdo. Toda cirurgia, até a
mais simples, produz um risco inevitavel, que ndo decorre de defeito
do servigo. Nao é possivel realizar determinados tratamentos sem
certo risco, as vezes até com efeitos colaterais, como a quimioterapia
e a cirurgia em paciente idoso e de saude fragilizada, ainda que o
servico seja prestado com toda a técnica e seguranga3®,

Portanto, a informagao é parte fundamental da relagcdo, possuindo
valor extremamente importante, para a formagdo do convencimento em

contratar-se ou nao os servigos oferecidos pelo profissional médico.

A esse convencimento, essa op¢ao do paciente de se submeter aos
procedimentos médicos ofertados pelo profissional da saude, a colocar-se diante
de um certo risco em busca de um fim maior, uma cura, chama-se de

consentimento informado.

O consentimento informado ¢é hoje a pedra de toque da
responsabilidade civili médica, sendo que para Cavalieri, “somente o
consentimento informado pode afastar a responsabilidade médica pelos riscos

inerentes a sua atividade” 3%,

Conforme preleciona o mesmo autor, o dever de informacgéao existente
na relagdo médico/paciente esta também positivado no art. 15 do Caodigo Civil
Brasileiro onde esta disposto que, “Ninguém pode ser constrangido a submeter-

se, com risco de vida, a tratamento médico ou a intervengéo cirtrgica”!.

O oposto de constrangimento € o consentimento, que nos casos em
tela é formado através da consciéncia dos riscos pelo paciente, através das
informacdes prestadas pelo médico, as quais devem ser claras, verdadeiras,
tempestivas e acessiveis, a fim de que sua falta ndo macule o consentimento

consciente do paciente.

Cabe aqui destacar que, como o Direito € uma ciéncia do dever-ser
regido pelos principios da razoabilidade e proporcionalidade, existem limites ao
dever de informacdo, caso contrario seria necessario ao médico oferecer um

curso completo de medicina ao paciente e mesmo assim tal fato néo

389 CAVALIERI FILHO, Sergio. Op. cit., p. 392.
390 |bidem, p. 393.
391 |dem.
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compreenderia todas as informacbes possiveis de serem repassadas ao

paciente no momento de formacgao de seu convencimento.

A fim de se determinar o limite do dever de informacgao, o autor supra
propde a observacgao de trés fatores primordiais para aferir-se o limite do dever
meédico de informagao, sendo eles: (a) as circunstancias do fato, se urgente ou
nao; (b) os riscos envolvidos, o que se pode entender como a relagdo custo x
beneficio do tratamento; e (c) o comportamento médio esperado do paciente em
submeter-se ou ndo ao tratamento apds prestadas as informagdes fundamentais
sobre seu estado de saude. Nas palavras do autor: “Os limites do dever de
informar s&o estes — riscos graves, diretamente decorrentes da atuagdo meédica

e que poderiam levar o paciente a ndo querer se submeter ao tratamento”32.

No entanto, ndo raras vezes, esse direito que o paciente possui de
ser informado adequadamente sobre seus diagndsticos leva a situagdes
desconfortaveis que o profissional da saude precisa enfrentar. Fala-se do
momento de informar o diagndstico ao paciente ou a sua familia, quando tal

diagnostico é desfavoravel.

E o que acontece, por exemplo, quando o médico obstetra precisa

informar aos pais da crianga que o feto & deficiente.

A chegada de um filho encontra-se entre os acontecimentos
significativos que marcam uma importante mudanca de ciclo no
desenvolvimento familiar; acontecimento normal, mas vai demandar ao
casal e da familia mecanismos de ajuste para incorporar e enfrentar a
nova situagéo, provocando altera¢cdes na dindmica familiar. Todo este
mecanismo é potencializado com a inclusao de um filho deficiente, com
problemas de saude, ou necessidade especial, afetando assim esta
dindmica. O momento e a forma como o diagndstico € informado a
familia sdo aspectos relevantes que vao interferir no processo de
adaptagao familiar. Os problemas e anseios que os pais vivenciam
decorrem de informagdes tardias, erradas e incompletas. Sendo assim,
¢ prioritaria a conscientizagéo precoce sobre o diagndstico393.

E, por isso,

“Os profissionais responsaveis pela comunicagéo da noticia devem ter
preparo e preocupacgao [...], visando diminuir o trauma, para que
possam superar o momento e conseguir dar continuidade para o
desenvolvimento adequado da crianga”3%4.

392 |bidem, p. 394.

393 ASSIS-MADEIRA, Elisangela A. et al. Experiéncias de médicos ao comunicarem o diagnostico
da deficiéncia de bebés aos pais. Ciéncia & Saude. Vol. 8 Issue 3, p. 121-128. 8p 2015, p. 122.
3%4 |dem.
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Importante notar que

pesquisas mostram que se a noticia dificli é comunicada
inadequadamente, pode causar confusdo, angustia prolongada e
ressentimentos na familia. Feita de forma adequada pode ajudar na
compreensao, aceitacdo e adaptagao. A comunicagao eficaz tem seus
beneficios comprovados como qualidade da coleta de informagdes,
melhor recuperagao do paciente, adesdo aos planos de tratamento,
resultando em melhores resultados para os pacientes, maior satisfagéo
com as consultas, melhora na segurancga e redugéo de queixas3.

Assim, o profissional da saude é submetido a uma situagado de

estresse que pode gerar uma reagao excessivamente negativa no paciente ou

em sua familia.

Varios experimentos psicolégicos mostraram que o profissional que
‘carrega’ a ma noticia, frequentemente experimenta emocgdes fortes,
como ansiedade, uma carga de responsabilidade pela noticia [...] e 0
medo de uma avaliagdo negativa [...]. Os autores também alegam que
este estresse cria uma relutancia na transmissdo das mas noticias3%.

Essa verdadeira falta de preparo por parte dos profissionais da

medicina gera uma situagéo complicada, posto que se espera, obviamente, que

o paciente ou sua familia sejam devidamente informados sobre o quadro clinico,

prognosticos e possiveis tratamentos, mas tal informacao deve ser passada de

forma adequada, para nao gerar abalos emocionais ainda maiores do que o

préprio diagnéstico.

De modo geral, parte dos programas de graduacao e pds-graduagao
médica nao oferece treinamento especifico para a transmissdo de mas
noticias e a maior parte dos médicos aprende a dar noticias pela
observacdo de colegas mais experientes em situa¢cdes de vivéncia
diaria. [...] Em uma pesquisa realizada quase 40% dos respondentes
nao apenas nao tiveram treinamento didatico, como também nao
tiveram oportunidade de adquirir experiéncia pela observagdo de
outros médicos transmitindo mas noticias3%’ .

Sendo assim, importante considerar que, para que o paciente-

consumidor tenha garantido o seu direito a ser adequadamente informado, o

profissional da saude precisa ser preparado para fazé-lo. Por isso, cabe ao

sistema educacional brasileiro formar médicos capazes de diagnosticar da

maneira adequada.

395 |dem.
3% |bidem, p. 125.
397 |Ibidem, p. 126.



132

3.3 Da responsabilidade civil como sugestao de resposta para a

querela

Se o leitmotiv do presente estudo é justamente saber se a vida pode
ser um dano indenizavel, talvez a principal saida seja pela responsabilidade civil.
E dizer, o efeito juridico do ato médico na interrupcéo da gravidez causando um
“‘dano vida” é justamente a responsabilidade civil, vez que, conforme o art. 927,
do CC/023%, os elementos da responsabilidade civil sdo: ato ilicito, culpa, dano

e nexo de causalidade.

Fernando Noronha também fala em nexo de imputagcdo como um
quinto elemento. O nexo de imputacédo € o fundamento ou a razdo de ser da
responsabilizacdo da pessoa pelos danos causados ao patriménio ou a
personalidade de outrem3%°. Via de regra, € o ato ilicito o nexo de imputagao,

podendo, excepcionalmente, existir imputagao pelo risco.

Nesse momento, importante nos aprofundarmos no estudo do dano,
vez que é esse 0 conceito que move o presente trabalho, para tentar entender

em qual categoria de danos se enquadra o “dano vida”.

Numa de suas obras mais marcantes, Stuart Mill*°© aborda a natureza
e os limites do poder legitimamente exercido pela sociedade sobre o individuo.
Nessa obra, ele trata do chamado harm principle (principio do dano), no sentido
de que a unica razao pela qual o poder pode ser exercido sobre qualquer
membro de uma comunidade civilizada, contra sua vontade, é para prevenir que
ele cause dano a outrem*°'. Assim, cada um tem o direito de agir como Ihe

parecer conveniente, ndo prejudicando os demais.

Dessa maneira, a observancia do harm principle, no entendimento de
Mill, constituiria o unico motivo para se restringir a liberdade dos sujeitos.
Contudo, para que tal principio seja satisfeito, uma agao nao precisa causar

danos, mas apenas apresentar risco substancial de dano.

398 Art. 927: “Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem, fica obrigado a
repara-lo”.

399 NORONHA, Fernando. Direito das obrigagdes, v. 1. Sdo Paulo: Saraiva, 2003, p. 472.

400 On Liberty, second edition. London: John W. Parker and Son, 1859.

401 P, 1-8.
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Portanto, o que se vé é que Mill interliga os danos com os direitos,
afirmando, explicitamente, que tanto a omissao como a agédo tém o condao de

poder prejudicar a outrem.

Uma pessoa pode causar mal a outrem n&ao apenas por suas proprias
acdes, mas, também, por sua omissao, e, em qualquer dos casos, ele é
responsavel pelo dano causado. No segundo caso, € verdade, ha que se realizar
um exercicio mais cauteloso de analise do que no primeiro. A regra é tornar
alguém responsavel por ter causado mal a outrem. A excegao é responsabilizar
alguém por nado ter prevenido o mal. Ainda assim, ha muitos casos
suficientemente claros e graves para justificar essa exce¢do. Em tudo o que diz
respeito as relagdes externas do individuo, ele é o responsavel de direito por
todos aqueles cujos interesses estdo em jogo e, se necessario for, pela
sociedade como protetora deles. Frequentemente, ha boas razdes para néo Ihe
imputar responsabilidade, mas essas razbes devem sair de atributos especiais
do caso, seja porque € um caso onde ele pode agir de maneira melhor por si
mesmo do que por meio da responsabilizagao civil, ou porque a tentativa de
responsabiliza-lo e controlar suas a¢des produziria outros maus, maiores do que

aqueles que seriam prevenidos pela responsabilizagdo*%2.

Contudo, o que se vé é que Stuart Mill ndo entrou na questdo do dano
extrapatrimonial. Na verdade, ele sequer penetrou o campo da definicdo do

conceito de dano.

Para se falar em dano patrimonial, usa-se a chamada “teoria da
diferenca”, de Friedrich Mommsen, que converte 0 dano em uma dimensao
matematica, objetiva e facilmente calculavel: trata-se da diferenga entre o que

se tem e o que se teria se o fato danoso nao tivesse acontecido*®3.

Quem sofre um dano patrimonial faz jus a uma reparagao, ou seja, ao
retorno ao status quo ante, seguindo a maxima francesa “tout le dommage, mais
rien que le dommage”, ou seja, “todo o dano, nada além do dano”. A reparagao

se vé limitada ao valor do dano, mas nao pode ser inferior a ele.

402 QOp. cit., p. 10.
403 HATTENHAUER, Hans. Conceptos fundamentales del derecho civil. Trad. G. Hernandez.
Barcelona: Ariel, 1987, p. 104.
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Por outro lado, nem todo dano € meramente patrimonial, sendo que,
as vezes, quem sofre o dano é a pessoa humana enquanto tal, ndo seus bens.
E aquele que sofre um dano imaterial faz jus a uma satisfacdo de cunho

compensatorio.

Importante saber a distingdo entre compensacdo e indenizagao.
Considerando que “indenizar” vem do latim “in dene”, que significa “devolver ao
estado anterior”, pode-se dizer que s6 se indeniza danos patrimoniais, mesmo
que a CF/88, em seu art. 5°, X, fale em “indenizagcéo” do dano moral. Danos de

ordem imaterial sdo sujeitos a compensagéo, ndo a indenizagdo*®*.

A possibilidade de compensacédo por danos imateriais nem sempre
existiu no Direito, que, a principio, entendia-os como n&o-patrimoniais e,
portanto, insuscetiveis de serem vistos por uma 6tica patrimonial. Contudo, a
partir de um dado momento, figurou-se insustentavel que uma vitima ficasse
irressarcida apos ter um direito personalissimo seu atingido. Era um verdadeiro
desequilibrio na ordem juridica, posto que presentes o ato ilicito e a lesdo a

direito (da personalidade), mas o autor da lesdo quedava impune*®.

Assim, a partir de meados do século XX, a vitima se torna a
protagonista na relagao juridica instaurada por forga do evento danoso,

garantindo, de forma cada vez mais eficaz, a reparagcédo do dano sofrido.

Nessa linha, Maria Celina Bodin de Moraes afirma que as pessoas
possuem direitos personalissimos que nao possuem conotagdo econdmica,
integrando suas personalidades, e os danos a esses direitos foram chamados
de “morais” por atingirem virtudes, atributos valorativos, da pessoa como ente

social*%,

Depois de muito tempo de producéo doutrinaria e jurisprudencial no
Brasil, no final do século XX, foi transformada em lei a antiga proposta da
independéncia da reparabilidade do dano moral. Prosperou, pois, a tese de que
pode ser isoladamente reparado um dano moral (imaterial ou extrapatrimonial),

independentemente de dano material, admitindo-se, ainda, a reparacédo do dano

404 MORAES, Maria Celina Bodin de. Op. cit., p. 145.
405 |bidem, p. 147-148.
406 |bidem, p. 149-155.
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moral (imaterial ou extrapatrimonial) cumulativamente com o dano material,

ainda que ambos se originem da mesma causa.

Em um primeiro momento, a CF, no Titulo Il, Dos Direitos e Garantias
Fundamentais, art. 5.°, V, trouxe que “é assegurado o direito de resposta,
proporcional ao agravo, além da indenizagdo por dano material, moral ou a
imagem”, bem como dispés no inc. X, do mesmo artigo, que: “sdo inviolaveis a
intimidade, a vida privada, a honra e aimagem das pessoas, assegurado o direito
a indenizagao pelo dano material ou moral decorrente de sua violagao”. Aqui, se

consagrava a independéncia da indenizagdo do dano imaterial.

Em seguida, foi editada a Sumula 37 do STJ: “S&o cumulaveis as

indenizagdes por dano material e dano moral oriundos do mesmo fato”.

Por fim, o CC/2002 consolidou a questdo em seu art. 186: “aquele
que, por agdo ou omissao voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e
causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito”, cuja
norma foi completada com a do art. 927, in verbis: “aquele que, por ato ilicito
(arts. 186 e 187), causar dano a outrem, fica obrigado a repara-lo”, firmando-se
a reparabilidade do dano imaterial, tanto isolada como cumulativamente com o

dano patrimonial.

Restou superada, pois, a postura doutrinaria que nao admitia a
indenizagdo por dano moral puro, mediante argumentos como: “a
incomensurabilidade do dano moral, o enriquecimento sem causa, a imoralidade
da compensacdo, a efemeridade do dano moral™%, sendo superada a
jurisprudéncia que dizia favoravel a reparabilidade dos danos morais, contanto

que apresentassem “reflexos patrimoniais”.4%®

Trocando em miudos, com a entrada em vigor do CC/02 foram
superadas as principais obje¢des doutrinarias a indenizagcdo do dano moral,

dando lugar ao entendimento no sentido de que tal categoria de dano deve

407 GARCEZ NETO, Martinho. Pratica da responsabilidade civil. Sdo Paulo: Saraiva, 42. ed.,
1984. p. 52.

408 Sobre o tema, cf. AGUIAR DIAS, José. Da responsabilidade civil. Rio de Janeiro: Forense,
82. ed. 1987. p. 865-866, n. 228; MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de direito civil, v.
1. S&o Paulo: Saraiva, 2001. v. 1, p. 287; CAHALI, Yussef Said. Dano moral. 2. ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2000, p. 18.
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ensejar indenizagdo em qualquer hipotese, vez que o art. 186 € especifico ao

menciona-lo, a partir do principio consagrado na CRFB*%9,

No tocante ao alcance da tutela do dano a pessoa pelo Direito
Privado, insta notar que o enunciado do art. 186 do CC/02, de forma mais
abrangente que o art. 159 do CC/16, reporta-se expressamente ao dano moral
ao definir o ato ilicito: “aquele que, por agdo ou omissao voluntaria, negligéncia
ou imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente

moral, comete ato ilicito”.

Dessa forma, seu enunciado pede, alias, uma interpretacdo muito
mais abrangente do que aquela que lhe vem sendo dada pela doutrina e
jurisprudéncia, até porque também ndo se observa nenhuma limitagéo a espécie
de dano injusto que é tutelado no art. 927, caput, do CC/2002: “aquele que, por
ato ilicito (arts. 186 e 187) causar dano a outrem, fica obrigado a repara-lo”,

sendo verdadeiro tipo aberto de protecao integral a pessoa.

Em resumo, se o legislador ndo restringiu o campo de incidéncia
desses artigos, a conclusdo a que forgadamente se chega € a de que a pessoa
humana é protegida contra qualquer ato ilicito de terceiro que lhe cause prejuizo,

independentemente de ser material ou imaterial.

Nao obstante, parte da doutrina ainda critica o legislador, que poderia
ter sido mais explicito ao tratar da defesa do dano moral:
o legislador ordinario olvidou e desprezou a teoria da inviolabilidade da
personalidade e do dever de compor a ofensa moral. Tanto isso é certo
que o art. 186, viga mestra e ponto fulcral da responsabilidade civil,
limitou-se a fazer mengao ao dano moral apenas en passant, fruto de

inclusdo posterior pela propria Comissdo, na redagédo final do
preceito*10.

Quando a norma impde que o dano moral sera indenizado, esta, ao
mesmo tempo, consagrando o principio de que todo dano imaterial o sera.
Impossivel ter outro entendimento, mesmo porque se estaria diante de uma

afirmacao absurda, segundo a qual o dano imaterial estaria abaixo do material,

409 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil, v.1. 3. ed. S3o Paulo: Atlas, 2003, p. 594.
410 STOCO, Rui. Tratado de Responsabilidade Civil. 6. ed. Sdo Paulo: RT, 2004, p. 1.668.
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quando a dignidade do homem se assenta no seu patriménio moral e ndo no

material.

Contudo, ha também um outro aspecto que merece atengdo e vem
em refor¢co da tese da ampla reparabilidade de todo dano injusto cometido a
pessoa: € pacifico na doutrina que todo dano injusto de natureza material &
indenizavel, ndo importando se contra bem mavel, imével, fungivel, infungivel,

etc. Basta a prova do prejuizo econdmico para a obtengao do ressarcimento.

Dessa maneira, ha que se dizer que € um contrassenso afirmar que
somente o dano moral deva ser indenizado, e ndo toda e qualquer espécie de

dano imaterial, se aquele € uma espécie do que este é género.

Como realga Caio Mario da Silva Pereira:

Quando opto pela definicdo do dano como toda ofensa a um bem
juridico, tenho precisamente em mente fugir da restricdo a
patrimonialidade do prejuizo. Ndo é raro que uma definicdo de
responsabilidade civil se restrinja a reparabilidade de lesdo imposta ao
patriménio da vitima. Nado me satisfaz essa restrigdo, porque sempre
entendi, e o tenho definido em minha obra doutrinaria, que toda leséao,
a qualquer direito, tem como conseqliéncia a obrigagéo de indenizar*!".

Portanto, conclui-se que o patriménio do sujeito ndo é formado
apenas pelos seus bens transformaveis em valores pecuniarios, constituindo,
além disso, a universalidade de interesses que compdem sua existéncia
enquanto ser humano, composta por bens materiais, moveis e imoveis, e por

seus bens imateriais.

Vale dizer, negar ao ser humano o direito a indenizagdo pelo dano
injusto sofrido, seja qual for a sua natureza, significa contrariar frontalmente um
dos principios basicos da responsabilidade civil — alterum non laedere. Mais que
isso: sendo certo que a Justica € a constante e perpétua vontade de atribuir a
cada um o seu direito, afasta-se desse caminho quem nega o direito a
indenizagao por todo e qualquer dano injusto sofrido pela pessoa.

Segundo Fischer,

na linguagem vulgar entende-se por dano todo o prejuizo que alguém
sofre na sua alma, corpo ou bens, quaisquer que sejam o autor e a

411 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Responsabilidade civil. Rio de Janeiro: Forense, 1989, p.
60.
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causa da lesdo (..) na linguagem cientifica (juridica) parte-se

inicialmente duma acepg¢ao semelhante da palavra “dano” (damnun). E
dano todo prejuizo que o sujeito de direitos sofra através da violagéo
dos seus bens juridicos*12.

Atualmente, ja ndo se duvida que todo e qualquer dano causado a
pessoa deve ser indenizado. Os principios neminem laedere, € honeste vivere,
alterum non laedere et suum cuique tribuere sao observados em sua maxima
abrangéncia, de forma a conceder uma protecao eficaz ao bem-estar. Essa viséo
da responsabilidade civil € a postura mais consentanea com a realidade atual.
Hoje, ja ndo se aceita outro entendimento que nao o de que o homem deve ser
protegido de toda ac&o ou omissédo culposa que Ihe cause um dano econémico,
fisico, psiquico, psicofisico ou psicossomatico, exatamente porque o sujeito € um
complexo de tudo isso, de todos esses bens que formam seu patriménio
existencial. Assim, quando se afirma o respeito a dignidade humana, o que se

afirma é o indispensavel respeito a uma existéncia digna.

Considerada a intangibilidade da dignidade humana e tomando por
base o que dispdéem os arts. 12, 186 e 927 do CC/2002, ha que se extrair a
seguinte conclusao: aquele que violar um direito da pessoa, causando-lhe um

prejuizo, fica obrigado a reparar o dano.

Ao se tratar da protecao da dignidade do homem, ndo se pode admitir
barganhas, pois tal valor exige protecdo maxima. E tal protegcdo € concedida
tanto pelo poder constituinte— na previsdo dos direitos fundamentais e da
personalidade — como pelo legislador ordinario, ao dispor que “aquele que, por
acao ou omissao voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar

dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito”.

A protecgao contra prejuizos causados ao patrimonio — /lato sensu — do
sujeito por terceiros ndo pode se restringir a previsao da reparabilidade do dano
patrimonial e do dano moral, dicotomia que se revela excessivamente timida
diante da importancia com que a CF/88 trata a questao, tendo em vista a
magnitude com que a dignidade humana, os direitos fundamentais e os direitos

da personalidade sao tutelados pela Carta Magna.

412 FISCHER, Hans. A reparagdo dos danos no direito civil. trad. Antonio de Arruda Ferrer
Correia. Coimbra: Arménio Amado, 1938. p. 7.
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A tutela efetiva do homem contra os abusos de seus iguais e do
Estado, o bem-estar da pessoa, o seu direito a uma existéncia digna e imune a
abusos de terceiros, para serem alcangados, imprescindem que o conceito de
indenizagdo civil seja considerado segundo sua mais ampla abrangéncia,
ficando livre de duvidas que o dano injusto causado a qualquer bem, interesse
ou direito do ser humano é intoleravel e deve ser objeto de pronta e ampla
reparagao por conta do ofensor. Em suma, para garantir uma sobrevivéncia
digna e tranquila a pessoa, a ideia da pronta e integral reparagao do dano injusto

na forma em que se apresente deve ser uma constante.

Um estudo sistematico entre o art. 186 (Titulo Ill, Livro Ill) e os arts.
11 a 21 (Capitulo I, Titulo I, Livro I) da Parte Geral do novo Codigo Civil nos leva
a certeza de que o novo diploma de direito material adotou a tese da
reparabilidade dos danos imateriais — lato sensu — e ndo apenas dos danos
morais, pois passou a tutelar expressamente os direitos da personalidade, cuja
incidéncia sobre bens imateriais ou incorpéreos |hes confere a denominacgao de

“personalissimos™'3,

Esses direitos, bastides avangados da dignidade humana, elencados
na Constituicao Federal (Titulo Il — Direitos e garantias fundamentais) passaram
a receber a tutela expressa do Cdédigo Civil, que passou a conceder ao seu titular
o direito subjetivo de cessar sua lesdo, ou ameacga de lesdo, com poderes ainda

de reclamar perdas e danos (art. 12).

Como reforga Renan Lotufo:

o carater absoluto desses direitos implica o fato de serem oponiveis
erga omnes, impondo a coletividade respeita-los. Quem desrespeitar
os direitos da personalidade de outrem respondera, dentre outras
penas, por perdas e danos, visto que provoca lesdo a ser humano
determinado, que tem o direito a integridade de sua esfera juridica, a
qual tem por centro e fundamento sua personalidade, sua dignidade
humana“4,

Ademais, ndo se pode afirmar que, pelo fato de o Cdédigo Civil se

referir, no Capitulo dos Direitos da Personalidade, expressamente a alguns

desses direitos fundamentais, como o direito ao corpo (arts. 13 e 14), a recusa

413 VENOSA, Silvio de Salvo. Op. cit. p. 148-149.
414 LOTUFO, Renan. Cédigo civil comentado, v. 1. Sdo Paulo: Saraiva, 2003, p. 57.
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de tratamento médico (art. 15), ao nome (art. 16-19), a imagem (art. 20) e a vida
privada (art. 21), estariam os demais fora do alcance da protecéo, pois tal rol é
numerus apertus: “nao é exaustiva a enumeragao legal, pois a ofensa a qualquer
modalidade de direito da personalidade, dentro da variedade que a matéria

propde, pode ser coibida, segundo o caso concreto™1°.

Pelo exposto, ndo se pode negar que os arts. 12, 186 e 927 do
CC/2002 autorizam a reparabilidade dos danos cometidos contra a pessoa, e

nao apenas do dano moral.

Historicamente, se observou, tanto no Brasil como no direito
comparado, uma classificagao dicotdbmica do dano injusto indenizavel, qual seja,
a de dano patrimonial e dano moral. O primeiro ofende diretamente o patriménio
suscetivel de valoragdo econémica imediata do sujeito e o segundo causa um
abalo psicolégico, emocional a uma pessoa (dano moral, também chamado de

imaterial ou extrapatrimonial).

Assim, nota-se que a distingdo entre dano material e moral esta
unicamente nos efeitos da lesdo. Aguiar Dias leciona que

quando ao dano nao correspondem as caracteristicas do dano

patrimonial, dizemos que estamos em presenga do dano moral. A

distingdo, ao contrario do que parece, nao decorre da natureza do

direito, bem ou interesse lesado, mas do efeito da lesdo, do carater da
sua repercussao sobre o lesado*'®.

Posteriormente, se passou a considerar uma terceira categoria de
dano, qual seja, o dano estético, que, as vezes, € classificado como um dano
patrimonial, outras como um dano moral, dependendo de causar ou ndo um

prejuizo econdmico ao ofendido.

De toda maneira, nota-se que, paulatinamente, a atencéo foi sendo
voltada para a protecdo da pessoa humana, acima seu patrimbnio material,
considerando-se, assim, o dano a pessoa como género de qualquer dano que

possa afetar o sujeito.

415 VENOSA, Silvio de Salvo. Op. cit. p. 154.
418 DIAS, Aguiar, Op. cit. v. Il, p. 852.



141

Sobre a tematica, anota Carlos Fernandes Sessarego, que,
recentemente, um setor de juristas, com esforco de de maneira paulatina,
conseguiu adentrar em nova categoria de danos que até pouco tempo atras era
ignorada ou preterida pelos operadores do direito que, sobre a base de uma
formacéo oitocentista, se preocupavam apenas com o ressarcimento do dano
emergente e do lucro cesante e, ocasionalmente, do chamado dano “moral”. Ou
seja, centravam sua atengcdo exclusivamente naqueles danos cujas
consequéncias sao traduziveis em dinheiro. Por sorte, sdo cada vez menos
numerosos os juristas resistentes a aceitar a presenga e, consequentemente, a
necessidade de reparagdo do dano a pessoa ao lado do dano objetivo ou
material. Sdo também mais escassos aqueles que pretendem comprimir o dano

imaterial, reduzindo-o ao tradicional dano “moral”*'’.

A protegéo juridica da pessoa humana nao tem outro fundamento que
nao o de sua prépria qualidade ontoldgica. Tutela-se a pessoa humana pelo que
ela é em si mesma, enquanto sujeito de direito. Sua natureza a faz ser o bem

supremo da sociedade e do Estado*®.

Dentro da categoria de dano extrapatrimonial, aparece o dano
existencial, que é todo aquele dano que atinge o livre desenvolvimento da

personalidade, atrapalhando o projeto de vida do sujeito.

A Corte Constitucional italiana, com a prolatacéo da sentenca 184/86,
admitiu uma nova espécie de dano ndo patrimonial indenizavel: o biolégico. A
partir dai, doutrina e jurisprudéncia italianos logo passaram a engendrar novos
argumentos pela protecdo indenizatéria absoluta da pessoa contra qualquer
agressao aos direitos da personalidade, quer por particulares, quer pelo Estado,
independentemente da constatagéo de prejuizo econémico. A Ciéncia do Direito
se convencia de que uma lesao a qualquer direito fundamental da pessoa afronta
a dignidade do ser humano, devendo, pois, ser objeto de ampla tutela e

indenizada.

417 SESSAREGO, Carlos Fernandez. Hacia una nueva sistematizacion del dafio a la persona.
Revista de Direito Civil, n. 75, p. 5-6.

418 SESSAREGO, Carlos Fernandez. Protecién a la persona humana. Ajuris. Revista da
Associacao dos Juizes de Direito do Rio Grande do Sul, n. 56, 1.992, nov., p. 87-142.
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Concluiu-se, ao final, que toda lesdo aos direitos da personalidade
configura dano a existéncia da pessoa, que se conveio chamar de dano
existencial, que integra a tipologia da responsabilidade civil, porquanto
indispensavel para a protecéo e respeito da dignidade do ser humano prevista
no ordenamento juridico italiano no art. 2.° da Constituicdo da Republica: “A
Republica reconhece e garante os direitos inviolaveis do homem, quer como ser
individual quer nas formacgdes sociais onde se desenvolve a sua personalidade,
e requer o cumprimento dos deveres inderrogaveis de solidariedade politica,

econdmica e social™1®

Segundo Patrizia Ziviz, o desenvolvimento econdmico que
possibilitou, ao Ocidente, uma melhora nos niveis dos ganhos de subsisténcia e
diminuicdo do horario de trabalho, refletiu, a nivel socioldgico, na tendéncia de
uma valorizagdo do homem, que passa a ser visto como sujeito voltado para um
projeto de realizacdes pessoais. E cada vez mais notavel a ideia da pessoa como
sujeito doado de um projeto de vida que nao se exaure no desenvolvimento do
aspecto econdmico. Essa visdo do sujeito é aquela que resulta ja prevista
constitucionalmente, bastando lembrar que, nesse ambito, a protecdo dos
valores de carater pessoal € objetivo prioritario, por meio do qual se vé uma meta
bem definida, qual seja, a garantia do desenvolvimento da personalidade e do

pleno desenvolvimento da pessoa humana“0.

Portanto, ha dano existencial quando houver a violagao de qualquer
direito fundamental da pessoa, causando alteragao danosa no modo de ser do
sujeito ou em suas atividades voltadas ao projeto de vida pessoal,
independentemente de repercussao financeira ou econdmica decorrente da

lesao.

Seguindo essa tendéncia doutrinaria, foi proferida pela Corte de
Cassagao italiana a sentenga 500, de 22.07.1999 (Sezione Unite), admitindo a

possibilidade de reparacdo do dano causado a um interesse legitimo,

419 |ITALIA. Senatto della Repubblica. Constituzione Italiana. Edizione in lingua portoghese.
Disponivel em:
https://www.senato.it/application/xmanager/projects/leg18/file/repository/relazioni/libreria/novita/
XVII/COST_PORTOGHESE.pdf (acesso em 02/12/2018)

420 ZIVIZ, Patrizia. La tutela risarcitoria della persona. Danno morale e danno esistenziale.
Milano: Giuffre, 1999. p. 411-412.


https://www.senato.it/application/xmanager/projects/leg18/file/repository/relazioni/libreria/novita/XVII/COST_PORTOGHESE.pdf
https://www.senato.it/application/xmanager/projects/leg18/file/repository/relazioni/libreria/novita/XVII/COST_PORTOGHESE.pdf
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contentando-se, para efeito de acolhimento da pretenséo indenizatoria, com a
demonstragao dos seguintes elementos da responsabilidade civil: a) a injustica

do dano; b) a lesdo a uma posigao constitucionalmente garantida.

Posteriormente, a Corte de Cassacéao italiana pronunciou a sentenca
7.713, de 07.06.2000 (Sezione Prima Civile, Pres. Reale, Rel. Morelli),
reconhecendo, assim, o direito ao ressarcimento do dano existencial, espécie do
género dano extrapatrimonial, coroando o processo evolutivo de protecao a
dignidade humana desenvolvido pelas sentencas 184, de 14.07.1986, da Corte
Constitucional, e 500, de 27.07.1999, da Corte de Cassacéo.

Eis o caso que culminou com a sentenga 7.713: certo sujeito foi
processado criminalmente por violagéo das obrigagdes de assisténcia familiar*?'.
Uma vez que foi absolvido sob o fundamento de que a crianga nunca esteve
realmente necessitada, porquanto sempre tenha sido sustentada pela mae, a
vitima, paralelamente, ajuizou acao civil contra o pai, pedindo ressarcimento
pelos danos pessoais sofridos, tanto no aspecto afetivo como no econémico, em

consequéncia do comportamento do pai natural.

O tribunal de Veneza condenou o réu a pagar significativa soma em
dinheiro ao filho, “em consequiéncia do seu injusto comportamento”, que violou

seu direito fundamental inerente a condicao de filho e de menor.

O autor do dano recorreu a Corte de Cassacao, sustentando que teria
pago toda a divida alimentar durante o processo, além de ter sido absolvido do
crime de violagdo das obrigacdes de assisténcia familiar, ndo havendo motivo
justo para ser condenado civilmente a indenizagéo, tendo em vista que nao

restaram caracterizadas as hipéteses de dano patrimonial ou moral.

421 Art. 570 codice penale: “Chiunque, abbandonando il domicilio domestico, o comunque
serbando uma condotta contraria all’ordine o alla morale delle famiglie, si sottrae agli obblighi di
assistenza inerenti alla potesta dei genitori, alla tutela legale, o alla qualita di coniuge, & punito
con la reclusione fino a un anno o con la multa da lire duecentomila e due milioni.

Le dette pene si apllicano congiuntamente a chi:

1) malversa o dilapida i beni del figlio minore o del pupillo o del coniuge;

2) fa mancare i mezzi di sussistenza ai discendenti di eta minore, ovvero inabili al lavoro, agli
ascendenti o0 al coniuge, il quale non sia legalmente separato per sua colpa. Il delitto € punibile a
querela della persona offesa salvo nei casi previsti dal numero 1 e, quando il reato € commesso
nei confronti dei minori, dal numero 2 del presente comma.”
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O recurso foi rejeitado e se manteve a condenacgao, sob o argumento
de que o autor da agao era vitima de um dano injusto causado pelo genitor, que
retardou o adimplemento da obrigacdo alimentar, caracterizando-se ofensa ao

direito do filho menor de ser tratado com dignidade.

Assim é que se proclamou a ampla e integral tutela a dignidade
humana, com o ingresso do dano existencial no Direito, enquanto nova categoria
de dano na responsabilidade civil, preenchendo, assim, uma lacuna no sistema

de ressarcimento do dano injusto causado a pessoa.

Segundo Clareta Canzi, as questdes do novo milénio, preocupado
com a afirmacéao dos direitos fundamentais da pessoa, levam o homem ao centro
do mundo e, portanto, a necessidade de tutela de sua existéncia. Vivemos uma
era em que a pessoa em que a pessoa € o verdadeiro protagonista e os
problemas e dramas da vida, da existéncia, passam a ser investigados, também,
pelos juristas. Essa foi a tendéncia seguida pela Suprema Corte, reconhecendo,
com a sentenga 7.713/00, o direito ao ressarcimento do dano existencial, que o
autor vai definir como violagdo ndo de um direito a mero conteudo patrimonial,
mas de direitos fundamentais subjacentes e mais significativos da pessoa,

colocada no topo da hierarquia de valores*??.

O dano existencial como dano indenizavel € admissivel no nosso
ordenamento juridico, com fulcro nos dispositivos constitucionais que acolhem o
principio da reparabilidade dos danos extrapatrimoniais (CF/88, arts. 1.°, lll, e
5.2,V e X).

Ademais, o CC/02 propicia a autorizacdo da reparagao do dano
existencial nos mesmos termos que autorizam a reparacéo do dano moral, quais
sejam: o art. 12, caput: “Pode-se exigir que cesse a ameaca, ou a lesao, a direito
da personalidade, e reclamar perdas e danos, sem prejuizo de outras sang¢des
previstas em lei”; o art. 186: “Aquele que, por agcao ou omissao voluntaria,

negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que

422 CANZI, Claretta. ] danno esistenziale. Disponivel em
http://www.uilpadirigentiministeriali.com/Documentazione/Articoli,%20interventi,%20contributi/2
009/giugno%202009/18-6-2009/11%20danno0%20esistenziale%20di%20Claretta%20Canzi.doc
(acesso em 25 out. 2015).
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exclusivamente moral, comete ato ilicito”; art. 927: “Aquele que, por ato ilicito,
causar dano a outrem, fica obrigado a repara-lo.”; art. 948: “No caso de
homicidio, a indenizagao consiste, sem excluir outras reparagoes (...); art. 949:
“No caso de les&o ou outra ofensa a saude, o ofensor indenizara o ofendido das
despesas do tratamento e dos lucros cessantes até o fim da convalescenca,

além de algum outro prejuizo que o ofendido prove haver sofrido”.

Tudo isso sem falar na jurisprudéncia confirmadora da legislagao
(Sumulas 37 do STJ e 491 do STF).

Assim sendo, pode-se concluir que, também entre nds, como ja
consagrado na Italia, uma agdo ou omissao causadora de mudanga danosa de
perspectiva no cotidiano do sujeito, em seu modo de ser ou nas atividades
desenvolvidas com vistas ao seu projeto de vida pessoal, prescindindo de
qualquer repercussao financeira ou econdmica que do fato da lesdo possa

decorrer, deve ser indenizado a titulo de dano existencial.

Cabe, de toda forma, gastar algumas linhas para discorrer, também,

sobre o “dano ao projeto de vida”.

Segundo Sessarego, o dano que atinge o projeto de vida é lesdo ao
exercicio da prépria liberdade, sendo que “projeto de vida” € o rumo ou destino
que a pessoa outorga a sua vida, é dizer, o sentido existencial derivado de uma
valoracao prévia. O ser humano, enquanto ontologicamente livre, decide viver
de uma ou outra maneira. Escolhe vivenciar, preferencialmente, certos valores,
ter uma determinada atividade laboral, ter certos objetivos de vida. Tudo isso

constitui o “projeto de vida”: o que a pessoa decide fazer com sua vida*?3,

Assim, o dano ao projeto de vida € o

impedimento de que determinado ser humano tenha a possibilidade
fatica de praticar, baseado em seu livre-arbitrio, conjunto de atos
imprescindiveis a execugao de planejamento razoavel e adaptavel de
metas e aspiracdes pessoais (plausiveis e exequiveis) que dao sentido

423 SESSAREGO, Carlos Fernandez. Apuntes acerca del dafio a la persona. In: BORDA,
Guillermo A. La persona humana. Buenos Aires: La Ley, 2001. Disponivel em
http://dike.pucp.edu.pe/bibliotecadeautor_carlos_fernandez_cesareo/articulos/ba_fs_4.PDF
(acesso em 27/12/2018), p. 25. E um conceito
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a sua existéncia e representam aspecto central de sua busca pela
autorrealizagdo*?4.

Sessarego vislumbra trés situa¢cdes de dano ao projeto de vida, a
saber: primeiramente, uma frustragdo total do projeto de vida, acarretando
verdadeiro vazio existencial a vitima; pode, também, ser um dano parcial ao
projeto de vida, sem impossibilita-lo por completo; por fim, um dano que retarda
a consecugéo do projeto de vida*?®. Portanto, varios sdo os possiveis graus em

que o dano ao projeto de vida pode comprometer o futuro da pessoa.

Nota-se que ha claras semelhangas entre a figura do dano existencial
e o dano ao projeto de vida, mas os autores latino-americanos de origem
hispanica tendem a ndo reconhecer o dano existencial como categoria autbnoma

ao projeto de vida.

Segundo Sessarego, ha trés danos nao patrimoniais que podem ser
causados a pessoa humana, quais sejam: dano biolégico — afetando a
integridade psicossomatica —, dano ao bem-estar integral — dano a saude — e

dano ao projeto de vida*?®.

O dano existencial, por sua vez, explica Osvaldo Burgos, entra como
dano ao bem-estar, posto que impede, a pessoa, a plena fruicdo da vida em

sociedade, n&o sendo, pois, figura autbnoma*?’.

Contudo, na ltalia, tal posicionamento ndo encontra apoio. Segundo
Ziviz e Bilotta, o dano existencial é autbnomo e o dano a saude, por sua vez,
entra como espécie daquele género. Assim, seriam trés as categorias de danos:

patrimonial, moral e existencial*?®.

424 FROTA, Hindemberg Alves, apud PORTUGAL, Carlos Giovani Pinto. Responsabilidade civil
por dano ao projeto de vida. Direito civil contemporéneo e os danos imateriais. Curitiba: Jurua,
2016, p. 98.

425 SESSAREGO, Carlos Fernandez. Apuntes acerca del dafio a la persona..., p. 26.

426 SESSAREGO, Carlos Fernandes. Deslinde conceptual entre “dafio a la persona”, “dafo
al proyecto de vida” y “daino moral”. Disponivel em:
<http://dike.pucp.edu.pe/bibliotecadeautor_carlos_fernandez_cesareo/articulps/ba_fs 6.PDF>
(acesso em 27/12/2018)

427 BURGOS, Osvaldo R. Daios al proyecto de vida. Buenos Aires: Astrea, 2012, p. 216.

428 ZIVIZ, Patricia; BILOTTA, F., apud KHATIB, Milagros Koteich. La dispersion del dafio
extrapatrimonial em lItalia;: dano biolégico vs. “dano existencial”. Disponivel em:
http://www.comparazionedirittocivile.it/provalfiles/koteich_dispersion.pdf (Acesso em
27/12/2018).
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Osvaldo Burgos se posiciona acerca da querela no sentido de que
ambas as constru¢des doutrinarias resultam em um cerceamento da liberdade
da vitima, afetando suas possibilidades de opg¢ao, contudo, ao passo que, no
dano existencial, retira-se da vitima aspectos vivenciais ndo econdmicos, no
dano ao projeto de vida, priva-se a vitima de um futuro até entdo esperavel e

factivel429,

Optamos, aqui, por ndo nos posicionar sobre a discusséo, vez que,
em se tratando de wrongful birth, pode-se enquadrar o dano causado a mae tanto

como dano existencial quanto como dano ao projeto de vida.

E dizer, o nascimento da vida inviavel viola o projeto de vida da mae,
ao mesmo tempo em que lhe causa dano existencial, visto que ela havia

condicionado toda a sua vida ao nascimento de um filho saudavel.

A grande duvida é sobre a situacado de wrongful life, vez que um feto
— ainda mais anencefalico — ndo possui, obviamente, qualquer “projeto de vida”.
Sendo assim, vislumbramos trés possiveis saidas para qualificar o dano vida na
situagao de wrongful life: a primeira seria entendé-lo como espécie do préprio
dano existencial; a segunda seria entendé-lo como espécie de dano pela perda
de uma chance; a terceira, compreendé-lo como uma categoria autbnoma de

dano extrapatrimonial.

Quanto a perda de uma chance, temos que ela ocorre “quando, em
virtude da conduta de outrem, desaparece a probabilidade de um evento que
possibilitaria um beneficio futuro para a vitima, como progredir na carreira
artistica ou militar, arrumar um melhor emprego, deixar de recorrer de uma
sentenga desfavoravel pela falha do advogado, e assim por diante™3°. A
“‘chance” aqui residiria na possibilidade de que, caso o médico tivesse cumprido
o dever de informar a mée sobre a condi¢cao de deficiéncia congénita do feto, ele
nao teria sido trazido ao mundo para viver uma vida inviavel. De toda forma,

entendemos que, para se aplicar a perda de uma chance nesse caso, a mae

429 BURGOS, Osvaldo R. op. cit., p. 217.
430 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil. 8. ed. Sdo Paulo: Atlas,
2008, p. 75.
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deveria ter deixado claro para o obstetra o interesse na interrupgéo da gravidez

em caso de vida inviavel.

Feito esse apanagio geral sobre danos, passamos ao estudo da

responsabilidade civil do médico.
3.3.1 Notas sobre a responsabilidade civil do profissional médico

Nas palavras de Fernando Savater, “‘com a instituicdo social da
pessoa, nasce o conceito eticamente basico de responsabilidade, que é tanto a

vocacgéo de responder ante os outros, quanto ser responsavel pelos outros™3".

Trataremos, nesse topico, da responsabilidade civil do profissional

meédico, mas, antes, € necessario discorrer sobre a relagdo médico-paciente.

3.3.1.1 Da relagao médico-paciente, da boa-fé e da obrigagao

médica

A histéria da medicina foi revolucionada pelo grego Hipdcrates, que
enfatizou a necessidade de separar ciéncia e crendice, bem como possibilitou
um meio mais facil de diagnosticar varias doengas, por intermédio de tratados
clinicos que ele organizou. Além disso, Hipdcrates estabeleceu a ética médica
por intermédio de seu famoso juramento, que até hoje é proferido pelos médicos
quando de sua graduagao, que fala sobre a responsabilidade humana e social

daquele que exerce a medicina*3?,

Houve momentos na Historia em que o médico foi perseguido e
ameacado devido as experiéncias e pesquisas realizadas, as quais
questionavam valores morais e éticos. Por medo de represélias é que surge o
paradigma paternalista, levando os médicos a privarem o paciente de maiores

informagdes sobre a doenca e o tratamento*33,

De fato, conforme ligdo de Ricardo Lorenzetti,

431 SAVATER, Fernando. Etica como amor-préprio. Trad. E. Branddo. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2000, p. 149.

432 BORGES, Gustavo; MOTTIN, Roberta Weirich. Responsabilidade civil por auséncia de
consentimento informado no atendimento médico: panorama jurisprudencial do STJ. Revista de
Direito Privado. vol. 64/2015, p. 119 - 143. Acessado pela plataforma RT Online.

433 RAGAZZO, Carlos Emmanuel Joppert. O dever de informar dos médicos e o
consentimento informado. 42 tir. Curitiba: Jurua, 2009, p. 39.



149

na Grécia, por exemplo, considerava-se improprio que o paciente
participasse das decisGes ou estivesse informado. Hoje da-se a
informacdo tamanha relevancia que Ihe foi conferido status
constitucional, ja que o art. 42 da Constituicdo Argentina adverte que
os consumidores tém direito a uma ‘informagao adequada’#34.

Isso também acontece no Brasil, ja que a defesa do consumidor &
consagrada como direito fundamental no art. 5°, XXXIl, da CF/88 e o CDC,
instituido apos esse reconhecimento, reconhece o direito a informagdo como

direito basico do consumidor.

A ideia de que a participacgao ativa do paciente na tomada de decisdes
sobre 0 que seja melhor para sua saude é completamente inconcebivel para o
meédico grego, porque sO ele, enquanto médico-filésofo, pode saber como
restaurar a ordem natural e, portanto, moral, do microcosmos do corpo do
paciente. Ao trabalhar dessa maneira, os médicos hipocraticos buscavam
honradamente o bem maior para o paciente, por meio de um principio moral
basico a que se chama principio da beneficéncia. Dessa maneira, os médicos
trabalhavam da mesma maneira que um pai trabalha com seus filhos. Sdo uma
beneficéncia e uma exceléncia paternalistas, que constituem o substrato moral
do modelo de relagdo médico-paciente tipico da medicina grega, o

paternalismo?.

De fato, a propria palavra “enfermo” vem do latim ‘“infirmus”, que
significa “débil”, “sem firmeza”, tanto firmeza fisica quanto moral. Justamente por
isso, historicamente, € até esperado que ndo se solicite a opinido ou o

consentimento do paciente36.

Durante séculos, a pratica médica encontrava base apenas no ouvir
€ examinar o paciente, vez que os medicamentos tinham eficacia muito limitada,
os meios de diagndstico eram escassos, as cirurgias ndao possuiam muita
tecnologia, de forma que cabia ao médico apenas apoiar o doente no curso da

doenca*?’. Nao se reconhecia, até quase o fim da |ldade Moderna, direitos da

434 | ORENZETTI, Ricardo Luis. Fundamentos do direito privado. trad. Vera Maria Jacob de
Fradera. Sdo Paulo: RT, 1998, p. 132.

435 SIMON, Pablo. El consentimiento informado. Madrid: Triacastela, 2000, p. 28.

436 PEREIRA, André Gongalo Dias. O consentimento informado na relagao médico-paciente:
estudo de Direito Civil. Coimbra: Coimbra, 2004, p. 29.

437 MACHADO, Hélder. Ciéncia & Humanismo: novo paradigma da relagdo médico-paciente.
Coimbra: Almedina, 2003, p. 11.
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personalidade do paciente, que era visto pelo médico apenas como um “corpo

fisico no qual se processam reagdes bioquimicas e elétricas™,

Carlos Ragazzo afirma que

em certa medida, o0 modo de agir peculiar ao paternalismo permanece
até hoje. Ndo s&o poucos os meédicos que continuam impondo a
relacdo assimétrica aos seus pacientes, impedindo-os de exercer
maior influéncia sobre as decisbes médicas que os concernem, por nao
fornecerem informagbes adequadas sobre diagndsticos e
tratamentos*39,

Com a revolugao industrial, entra a nocdo de risco nas relagdes
humanas. Essa ideia de risco dentro da ciéncia fica ainda mais evidente apés a
Segunda Grande Guerra, onde probabilidade, incerteza e risco, ideias centrais
no pensamento cientifico, acabam fluindo para a sociedade e chegando ao
Direito. Agora, o risco ndo € mais simplesmente o da produgdo em massa, mas
a imprevisibilidade de que efeitos indesejados ou mesmo impensados, que néo

apareciam nos testes do produto ou da tecnologia, se manifestem#40,

Assim, a tecnologia trouxe o avang¢o da medicina, com novas terapias
e medicamentos, mas isso levou, também, ao aparecimento de novos riscos, tais
como efeitos colaterais de tratamentos, acontecimentos indesejaveis durante
procedimentos, e.g. complicagcdes cirurgicas, infecgdes hospitalares, dentre
outros, hoje, fazem parte da medicina. De fato, conforme licado de André Gongalo
Dias Pereira, a medicina “tornou-se mais eficaz e, por isso, mais agressiva, mais
invasiva, potencialmente mais perigosa, por meios cirurgicos quimicos,

exploratorios™41.

E a tecnologia acaba por substituir a relagao entre médico e paciente,
vez que corta a conversa entre as duas partes, relegando a acéo terapéutica da
personalidade médica por baixo do consumo das solugdes tecnoldgicas. A
reducao de custos e o continuo desligamento por parte do Estado da saude
publica — que leva a uma translacao de riscos para o setor privado — configurou

uma situacao conflituosa e pouco terapéutica na qual o médico dispée de pouco

438 ISMAEL, J. C. O médico e o paciente: breve histéria de uma relagéo complicada. Sao Paulo:
T. A. Queiroz, 2002, p. 46.

439 RAGAZZO, Carlos Emmanuel Joppert. Op. cit., p. 42.

440 STAJN, Rachel. Direito e Incertezas da Biotecnologia: custo social das pesquisas. Revista
de Direito Mercantil. Sado Paulo: 2000, n. 119, p. 39.

441 PEREIRA, André Gongalo Dias. Op. cit., p. 28.
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tempo para conversar com o paciente. Essa falta de tempo nas consultas
provoca a ignorancia do meédico sobre todas as situagdes conexas a doenga do
paciente. Médicos prestigiados, como Dr. Mainetti, viram, nesse problema e na
baixa remuneragao dos meédicos a causa de um uso da tecnologia como método
defensivo e a substituicdo do dialogo entre médico e paciente: a falta de tempo,
assinala Mainetti, leva o profissional a se dedicar menos a seu paciente. Nao o
examina e, por conseguinte, utiliza, em substituicdo a revisdo, a tomografia
computadorizada, a ecografia ou a ressonancia magnética. Nao obstante, o
problema ndo se esgota aqui: a crise econdmica obriga os médicos a cuidar dos
custos das praticas médicas que solicitam, requisitando, muitas vezes, exames
que nao estao cobertos pelos planos de saude, demandando um custo adicional
aos pacientes, dinheiro que muitas vezes nao possuem. A sensacido € que,
quanto mais dependente a medicina se torna da tecnologia, menos os pacientes

falam com seus médicos#42.

Além disso, as faculdades de medicina ndo mais formam médicos,
mas apenas os informam sobre alguns conhecimentos basicos. A massificagao
do ensino universitario provoca essas praticas, ja que € impossivel transmitir
conceitos cientificos modernos que sejam paralelamente postos em pratica a
milhares de alunos. Simplesmente se produz “médicos em série” que vao para a

sociedade com um titulo que Ihes habilita a praticar a arte de curar**3.

Outra razédo para o distanciamento entre médicos e pacientes é o
fortalecimento da medicina privada, ocasionado pelo deploravel estado em que
se encontra a saude publica, “eliminando quase completamente a confianga, o
respeito e, deve-se até mesmo admitir, um certo temor reverencial que

anteriormente se nutria pelos médicos™44.

De fato, pressionados por tempo e custos, os profissionais da
medicina acabam dispendendo menos aten¢ao aos seus pacientes, atendendo

442 PIATANIDA, Luis E. El Médico y la Sociedad. In: GHERSI, Carlos A. (Org.). Derecho de los
Pacientes al Servicio de Salud: contrato y responsabilidad médica. Mendoza: Ediciones
Juridicas Cuyo, 1998, p. 24.

443 |bidem, p. 46.

444 SANTANA, Danilo Borges. Dano a Saude — Direito do paciente a verdade. Revista do CAAP.
Belo Horizonte: 1999, n. 6, ano IV, p. 203.
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muitos pacientes em pouco tempo, até mesmo pelo fato de os planos de saude

pagarem valores que a classe médica considera muito baixos*4°.

De toda forma, de volta a superagao do paternalismo, temos que, a
partir do século XVI, inicia-se movimento socio-politico tendente ao
reconhecimento da liberdade e, por conseguinte, da autonomia da pessoa,
superando-se o0 padrao paternalista que também dominava relagdes politicas,
em modelos autocraticos que impediam a participagdo popular no processo

decisorio.

Nesse contexto, John Locke tem papel fundamental, com uma teoria
politica que descreve o estado de natureza do homem como situagdo de
liberdade e igualdade, condicdo em que os homens sao livres para decidir suas
acgdes e dispor de seus bens, e a igualdade como situagao onde a reciprocidade

determina todo poder e competéncia®6.

De fato, conforme ligdo de Mario Lucio Quintdo Soares,

Locke tornou-se marco téorico do Estado liberal de direito, ao
preconizar o poder civil derivado do consentimento popular. Sua
doutrina, ao justificar a Glorious Revolution, demonstra que a liberdade
s6 pode existir gragas a limitagdo do poder estatal pelo consentimento
dos membros da comunidade, quando os direitos naturais individuais
pertinentes a vida e a propriedade forem, legalmente, salvaguardados
e protegidos*+’.

A partir da revolugao gloriosa, cai o poder paterno e despdético do
Estado.

A obra de Kant também tem fundamental importancia, ao situar a
vontade autdbnoma e o individuo como centro da nova organizagao politico-
econdmica das estruturas sociais, assegurando-se a liberdade e outras garantias

constitucionais*4®.

445 RAGAZZO, Carlos Emmanuel Joppert. Op. cit., p. 48.

446 | OCKE, John. The Second Treatise of Government. Disponivel em:
https://earlymoderntexts.com/assets/pdfs/locke1689a.pdf (acesso em 26/12/2018), p. 3-4.

447 SOARES, Mario Lucio Quintdo. Teoria do Estado: novos paradigmas em face da
globalizagao. 3. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2008, p. 60.

448 Sobre isso, ver, por todos, além da obra do préprio Kant, BOBBIO, Norberto. Direito e Estado
no Pensamento de Emmanuel Kant. Trad. Alfredo Fait. S3o Paulo: Mandarim, 2000.
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Nesse contexto, da-se autonomia ao cidadao para participacao
politica e ao paciente para opinar no tratamento. Quando se fala em autonomia,

interessante ter em mente que ela significa

a capacidade de compreender a prépria situagao e perseguir objetivos
pessoais sem estar dominado por coagdes (Beauchamp; McCullough).
O termo autonomia, de acordo com sua origem etimolégica grega,
significa autogoverno, referindo-se ao poder da pessoa em tomar
decisdes que afetem sua vida, sua integridade fisico-psiquica, suas
relagdes sociais (Fortes). Respeitar a autonomia é reconhecer que ao
individuo cabe possuir certos pontos de vista, sendo ele quem deve
deliberar e tomar decisdes segundo seu proprio plano de vida e agéo,
embasado em crengas, aspiragdes e valores préprios, mesmo quando
divijam daqueles dominantes na sociedade (Gracia, 1990). Na
realidade, ao falar em autonomia estamos acatando o imperativo
categorico kantiano que coloca o ser humano como um fim em si
mesmo*49.

No caso especifico do Brasil, a mudanga do paradigma paternalista

comega a partir da vinda da coroa portuguesa para o Brasil e, posteriormente, a

independéncia do Brasil, que trouxe forte influéncia francesa. Na licdo de
Brunello Stancioli, temos que

médicos franceses e americanos traziam na bagagem o novo modelo,

que seria adotado com vigor apés o advento da Republica: o

sanitarismo higienista. Parece que a lusofobia, instaurada nas terras

da ex-coldnia portuguesa, buscava raios de luz, ainda que palidos,

advindos do iluminismo instaurado na Franga e estendido, em suas
bases ideoldgicas, a jovem nagdo americana*s°,

Era um periodo em que as cidades se viam assoladas por epidemias
e, a partir dai, passa-se a priorizar a prevencao de doencas em detrimento da
cura. Surge, além disso, a chamada medicina social, em contraposicao a

medicina individual, considerada demasiado arcaica*®’.

Sobre esse fenbmeno, Michel Foucault afirma que

“a partir do momento em que o hospital € concebido como um
instrumento de cura e a distribuicdo do espago torna-se um instrumento
terapéutico, o médico passa a ser o principal responsavel pela
organizacao hospitalar"452,

449 BENFICA, Francisco Silveira. A autonomia dos docentes e o ordenamento juridico. Opinio
Jure. Canoas: 1996. N. 5, p. 5.

450 STANCIOLI, Brunello Souza. Relagao juridica médico-paciente. Belo Horizonte: Del Rey,
2004, p. 4-5.

451 |bidem, p. 14.

452 FOUCAULT, Michel. Microfisica do poder. Rio de Janeiro: Graal, 1979, p. 109.
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A partir dai € que a medicina se torna crucial para o Estado, o qual,
fazendo uso de mecanismo juridicos, passa a disciplinar e controlar a saude,
dando o suporte juridico que a medicina sanitarista precisava, inclusive criando

Codigos Sanitarios e até uma policia sanitaria*s3.
Uma vez que as grandes epidemias foram erradicadas,

voltam-se os olhares para a relagao individual do médico com seus
pacientes em seus tratos diarios, com a humanizagdo da medicina,
visando resgatar a pessoa humana ‘por tras’ do paciente que antes era
visto como um objeto, numa clara estratégia discursiva de reificagao,
pois como coisa nao seria dotado de vontade, para uma postura
participativa e dialogada, com compromissos mutuos, contratual*®.

De fato, nem médicos nem pacientes se viam satisfeitos com o
modelo paternalista. Em partes, a superacdo desse modelo se deve a proépria

medicina, que se tornou ciéncia cada vez mais precisa*®®.

Até poucos anos atras, procedimentos médicos eram realizados
mesmo contra a vontade do paciente, mas, a partir do aumento da divulgacao
dos conhecimentos médicos no século XXI, bem como a conscientizagcdo das
pessoas acerca de seus direitos e garantias fundamentais, como a prépria vida
e a autonomia privada, passou-se, recentemente, a entender que cabe ao

préprio paciente saber o que € melhor para si mesmo?*.

Os avancos cientificos e tecnolégicos na biologia e na medicina nas
ultimas décadas tém sido tdo rapidos que se faz necessario refletir sobre o
comportamento dos médicos com relacdo as novas situacdes que apareceram
concernindo a assuntos, tais como vida, saude e, principalmente, a relacéo entre
médico e paciente*®”, é dizer, essa relagéo precisa ser democratizada e, mais
que isso, humanizada. Esse movimento visa a valorizagc&do da dignidade humana,
de forma que a medicina ndo mais estabeleca um vinculo de submissédo do

paciente a todas as decisbes do esculapio, reconhecendo-se sua autonomia,

453 CALADO, Vinicius de Negreiros. Responsabilidade civil do médico e consentimento
informado: um estudo interdisciplinar dos julgados do STJ. Curitiba: Jurua, 2014, p. 70.

454 |bidem, p. 70-71.

4% PEREIRA, André Gongalo Dias. Op. cit., p. 28.

456 SOUZA., Neri Tadeu Camara. Erro médico e consentimento informado. Revista Juridica
Empresarial, vol. 1, n. 3. p. 77-87. Porto Alegre: jul.-ago. 2008.

457 BORGES, Gustavo. Erro médico nas cirurgias plasticas. Sao Paulo: Atlas, 2014. p. 80.
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protegida pela lei e mesmo pelas normas éticas das profissées da saide*%8.

Com a autonomia do paciente, surge um dever de informar do médico,
vez que nao se pode realizar um tratamento sem o conselho adequado, ja que o
meédico desrespeito o direito a autonomia do paciente. O dever de informar do

médico € uma questdo existencial da propria autonomia humana*%°,

No momento atual,

0 respeito a autonomia da vontade do paciente esta contido nos
regramentos da profissdo, como dever ético, passando-se assim de
uma relagdo paternalista para uma relagéo contratualista em que o
outro é reconhecido como tal, inexistindo a submissdo de outrora,
havendo um verdadeiro compartiihamento do poder médico, com
compromissos assumidos de parte a parte. Nesta relagdo
compartiihada de poder, ao paciente é assegurado ética e
juridicamente o direito de decidir sobre sua saude, seu corpo e sua
vida, sob a orientagéo e conselhos do médico#¢0.

Ha controvérsia na doutrina a respeito da natureza da
responsabilidade civil médica; se esta decorre de uma relagdo contratual ou

extracontratual entre médico e paciente.

Na responsabilidade contratual, o dever juridico violado pelo devedor
tem como origem a propria vontade das partes, que estabelecem, previamente,
uma relagao juridica fundada na autonomia da vontade e regida pelas regras
comuns dos contratos. A responsabilidade extracontratual, por sua vez, importa
violagado de um dever estabelecido por lei, ou pela ordem juridica, como o dever
de ndo causar dano a outrem, por exemplo. Na responsabilidade extracontratual
inexiste qualquer liame juridico prévio entre o agente causador do dano e a
vitima. A responsabilidade contratual decorre de um contrato ajustado livremente
e de boa-fé, entre paciente e médico, conforme previsdo dos arts. 389 a 400 do
CC/2002, que determina questdes como o adimplemento e a mora decorrentes

das declaragdes de vontade.

Diz-se que a responsabilidade civil por ato médico tem natureza
contratual, o qual pode decorrer do adimplemento, do inadimplemento ou do mau

adimplemento de um contrato que institui a relagao juridica consumerista entre

458 VVer, por todos, SGRECCIA, Elio. Manual de bioética. 2. ed. Sdo Paulo: Loyola, 2002.
459 FABIAN, Christoph. O dever de informar no direito civil. Sdo Paulo: RT, 2002, p. 134.
460 CALADO, Vinicius de Negreiros. Op. cit., p. 74.
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médico e paciente*®.

Gustavo Borges ensina que a relagdo entre médico e paciente sera
entendida como contratual sempre que resultar de um negaocio juridico prévio,
mesmo que sem instrumento contratual escrito, e extracontratual quando nao
houver prévio consentimento do paciente, a exemplo do atendimento médico em

nosocdmio publico, ou, ainda, do atendimento de urgéncia ou emergéncia*é?.

Conforme a ligdo de Miguel Kfouri Neto*®3, a obrigagdo do médico é
contratual, ainda que, em algumas situacgdes, ela tenha origem exterior ao ambito

contratual, e.g., no caso de meédico que socorre vitima inconsciente na rua.

Diz-se, também, que a obrigagdo médica é “obrigacdo de meio” ou
“diligéncia”, pois o profissional assume o dever de praticar sua atividade
conforme regras e métodos recomendados pela profissdo, proporcionando ao
paciente os cuidados necessarios e condizentes com o avango cientifico%%4.
Sendo assim, a vitima é obrigada a provar que o médico falhou culposamente e

Ihe causou dano.

A partir do momento em que entendemos a relagdo médico-paciente
como relagao contratual, ha que se ser um pouco mais especifico, entrando,
também, na natureza desse contrato. Poder-se-ia dizer que é apenas um
contrato de consumo, mas, mais que isso, € um contrato existencial. Por isso,

necessario gastar algumas linhas para tratar dos contratos existenciais.

Atualmente, o instituto do contrato ja nao € apenas o jogo econdémico-
liberal entre dois contratantes, mas constitui importante ferramenta rumo a
efetivagédo de direitos sociais*®. Se, antes, havia um padrdo de massificacdo

social que gerava um paradoxo entre contratos paritarios e contratos de adeséo,

461 \er SOTTO, Débora. O dever de informar do médico e o consentimento informado do
paciente. Medidas preventivas a responsabilizacdo pela falta ou deficiéncia de informacgao. J
Vasc Br, vol. 2, n. 3. 2003.

462 BORGES, Gustavo; MOTTIN, Roberta Weirich. Responsabilidade civil por auséncia de
consentimento informado no atendimento médico: panorama jurisprudencial do STJ. Revista de
Direito Privado. vol. 64/2015, p. 119 - 143. Acessado pela plataforma RT Online.

463 KFOURI NETO, Miguel. Responsabilidade Civil do Médico. 7.ed. Sao Paulo: RT, 2010, p.
74.

464 |bidem, p. 75.

465 MARQUES, Claudia Lima. A chamada nova crise do contrato e o modelo de direito privado
brasileiro: crise de confianga ou de crescimento do contrato? In: A nova crise do contrato:
estudos sobre a nova teoria contratual. Sao Paulo: RT, 2007, p. 36.
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passa-se, paulatinamente, a um novissimo modelo que gera a dicotomia entre
contratos empresariais (apenas com obijetivo de lucro) e os chamados contratos

existenciais6.

De fato, Fernando Martins leciona que

o alargamento do capitalismo a partir da industrializagcdo é
tranquilamente constatavel pelo surgimento de novos atores
9empregado, consumidor, prestador de servigos), novos setores (como
o de consumo, o digital, o desportivo), na intensificagdo da empresa
(estrutura juridicamente organizada), no recrudescimento das cidades
(locus das titularidades dominiais transformada pelo urbanismo), na
formagao de inéditas opg¢des da vida social (incremento da cultura e
lazer) e nas multifacetadas possibilidades de construcdo, invengao,
comercializagao, distribuicdo de produtos e servicos no mercado?®”.

E, nesse contexto, ha mudangas na sociedade que alteram
imediatamente os negdcios juridicos e o direito obrigacional, tornando-se a teoria
da vontade insuficiente na sustentagdo desse contrato massificado, vez que,
agora, ha um fluxo de rapidez exigente ao trafego juridico, a base subjetiva
acaba tornando a interpretacdo insegura, considerando o conflito entre
predisponente e aderente, com varios vicios do consentimento, vez que o
predisponente determina todos, ou quase todos, os aspectos da contratacao,
gerando certa inutilidade hermenéutica na solugéo de conflitos*¢8. Além disso,
opera-se uma despersonalizagdo dos contratantes, que, agora, sao totalmente
desconhecidos um do outro, separados por estipulantes, redes contratuais e

meios informaticos ou telematicos de contratag&o?®6®.

Tais mudancas também se operaram no ambito da responsabilidade

civil, havendo a substituicao da teoria da culpa pela do risco*’°.

466 MARTINS, Fernando Rodrigues. Contratos existenciais e Intangibilidade da Pessoa Humana
na Orbita Privada: Homenagem ao Pensamento Imortal de Anténio Junqueira de Azevedo. In:
MARTINS, Fernando Rodrigues. Direito privado e policontexturalidade. Fontes, Fundamentos
e Emancipacgao. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2018, p. 301-302.

467 |bidem, p. 303.

468 MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado: sistema e topica no processo
obrigacional. Sdo Paulo: RT, 2000, p. 206.

469 MARQUES, Claudia Lima. Confianga no comércio eletrénico e a protegdo do
consumidor. Sdo Paulo: RT, 2004, p. 64. Ver também: MARTINS, Guilherme Magalhaes.
Contratos eletronicos de consumo. 3. ed. Sao Paulo: Atlas, 2016, p. 133-139; CANTO,
Rodrigo Eidelvein do. A vulnerabilidade dos consumidores no comércio eletronico:
reconstrugédo da confianga na atualizagdo do Cédigo de Defesa do Consumidor. Sao Paulo: RT,
2015, p. 78-94.

470 Sobre isso, ver SCHREIBER, Anderson. Novos paradigmas da responsabilidade civil: da
erosao dos filtros da reparagao a diluigdo dos danos. 5. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013, p. 9-54.
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Na perspectiva da objetivagao, o contrato

€ consentaneo ao fortalecimento das empresas e a racionalizagao do
processo econdmico (obtencdo de lucros, previsdo de custos e
reparticdo de riscos) despregando-se da sombra acessoéria e servil do
instituto da propriedade [...]. /Isoladamente, o contrato representava
imanéncia, ndo se preocupava com o ambiente social (convivéncia),
munido de efeito fronteirico aos contratantes. Parece basico que o
contrato assim perspectivado nédo representava instrumento essencial
para o desenvolvimento e transformagdo da pessoa humana e da
sociedade, sendo que a pouca justificacdo externa na relagdo
intersubjetiva advém da forga obrigatéria do contrato*’!.

Nesse recrudescimento das esferas empresariais, passa-se a
perceber o aparecimento de massas andnimas de usuarios cujas contratagdes
passam a ser feitas mediante processos objetivos, impessoais e uniformes,
prescindindo-se da declaragcdo de vontade como exigéncia para a
contraprestacdo, vez que a reciprocidade surge a partir de elementos de
vinculacdo, o que leva ao aparecimento do que G. Haupt vem a chamar de

relagdes contratuais de fato*’2.

Com a difusao do contrato em varios seguimentos, acaba-se gerando
uma espécie de pancontratualismo, levando o contrato a substituir o poder
publico em varias tarefas*’3, levando-o a categoria de instrumento para o trafego

de relagdes juridicas fundamentais*’4, tais como moradia, salde, educacao, etc.
A partir dai, temos o contrato como sistema, processo e instituicao*’>.

Enquanto sistema, porque o contrato deixa de ser mera relacao
juridica bilateral, vez que ha, agora, uma coletividade de partes contratantes,

além de contratos conexos, gerando redes contratuais*’®,

Enquanto processo na medida em que ha que se analisar o contrato

nao so a partir da dtica de sua celebracéo e execugédo, mas, também, o periodo

47T MARTINS, Fernando Rodrigues. Contratos existenciais..., p. 304-305.

472 | ARENZ, Karl, Derecho de Obligaciones, t. |. Trad. Jaime Santos Briz. Madri: Revista de
Derecho Privado, 1958, p. 60.

473 MARTINS, Fernando Rodrigues. Contratos existenciais..., p. 309-310.

474 | ARENZ, Karl. Derecho civil: parte general. Trad. Miguel Izquierdo e Macias-Picavea. Madri:
Revista de Derecho Privado, 1978, p. 44.

475 | ORENZETTI, Ricardo Luis. Teoria general del contrato y de los servicios: uma teoria
sistémica del contrato. Contratos de servicios a los consumidores. Santa Fe: Rubinzal-Culzoni,
2005, p. 18.

476 ITURRASPE, Jorge Mosset. Contratos conexos: grupos y redes de contratos. Santa Fé:
Rubinzal-Culzoni, 1999, p. 132.
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pré-contratual e pds-contratual, sem deixar de ter em mente a existéncia de
contratos chamados “cativos”, ou de longa duragao, admitindo-se a constante
modificagdo do objeto obrigacional, considerando a inerente desmaterializagao

da obrigagao*’”.

Enquanto instituicdo, vez que delineiam funcionalidade especifica e,
além disso, ndo podem prejudicar o ambiente econémico, observando-se a regra

do desenvolvimento sustentavel4’8,

A tormentosa querela de analisar, interpretar e realizar a integracao
dos contratos privados, além do sistema inerente, ndo se encontra arrimada tao
somente na circulagdo juridico-econdmica de riquezas, mas, também, no
reconhecimento da pessoa, dos direitos fundamentais e situagdes existenciais
como ponto de partida da dogmatica, principalmente a partir da supracitada

“virada kantiana” no Direito, especialmente no Direito Privado.

Assim, surge o0 supramencionado paradoxo entre contrato
empresarial (que almeja Unica a exclusivamente ao lucro) e contrato existencial

(que almeja a promogéao da pessoa humana).

Nas palavras de Antdnio Junqueira de Azevedo,

essa dicotomia ndo visa eliminar outras ja existentes no direito
contratual, como a divisdo milenar entre contratos onerosos e gratuitos,
ou aquela prépria do direito contratual do século XX, entre contratos de
adesao e contratos paritarios. A nova dicotomia, propria do século XXI,
procura conciliar o funcionamento estavel da economia e um
desenvolvimento econémico cego ao valor da pessoa humana. Os trés
niveis de contrato, o econdmico, o juridico e o social devem ser
conciliados*™.

Quando se fala em contrato existencial, no plano subjetivo, temos um
predisponente desumanizado, caracterizado pela empresa, empregador,
fornecedor de servigos, etc., e um aderente pessoa natural. No plano obijetivo, a
obrigacdo, em que pese o inegavel valor econdmico, sera de todo exigivel para
preservar a vida do vulneravel, a integralidade do usuario, ou a preservagao do

minimo existencial. E de se ressaltar, portanto, que a patrimonialidade da

47T MARTINS, Fernando Rodrigues. Contratos existenciais..., p. 313.

478 L ORENZETTI, Ricardo Luis. Op. cit., p. 17.

479 AZEVEDO, Anténio Junqueira de. Relatoério brasileiro sobre revisdo contratual apresentado
para as Jornadas Brasileiras da Associagao Henri Capitant. In: Novos estudos e pareceres de
direito privado. Sao Paulo: Saraiva, 2009, p. 185.
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prestacdo esta submetida a intangibilidade da pessoa humana. Portanto, nos
contratos existenciais, ha os inexoraveis filtros da pessoa humana e auséncia do

lucro“€o,

Essa protecao especial que se da aos contratos existenciais encontra
arrimo na recepgao da dignidade humana enquanto valor maximo do direito

privado, conforme explanado nos itens 2.1.1, 2.1.2 e 2.1.3 supra.

Além de tudo, ha que se observar os contratos existenciais no plano
da existéncia, da validade e da eficacia, “os trés planos nos quais a mente
humana deve sucessivamente examinar o negdcio juridico, a fim de verificar se

ele obtém a plena realizagdo™8'.

No plano da existéncia, os contratos existenciais possuem os mesmos
elementos e pressupostos que quaisquer outros negocios juridicos: forma,

objeto, circunstancias negociais, agente, tempo e lugar do negécio.

Nao obstante, ha que se observar que existe um especial tdnus vital,
vez que, para um contrato ser reconhecido como existencial, devera ser
formulado por pessoa natural (podendo ser juridica, desde que nao tenha fins
lucrativos) e o objeto devera ser a subsisténcia de, ao menos, uma dessas

partes*8?,

Registre-se, também, que o principio da autonomia privada “é
convidado a dinamizar o estabelecimento de condigdes para o pleno

desenvolvimento da pessoa humana”8,

480 MARTINS, Fernando Rodrigues. Contratos existenciais.., p. 317-318. Quando o autor fala em
“auséncia de lucro”, ele ndo quer dizer que nenhuma das partes vai receber lucro a partir da
relagao juridica desenvolvida, mas, sim, que o objeto da relagdo contratual instituida n&do sera a
obtencao do lucro pelo lucro, mas, sim, a prestagdo de um servigo ou a entrega de um produto
cujo fim Ultimo é a promog¢do da pessoa humana, ao contrario dos contratos empresariais, em
que as partes sdo empresas e ambas almejam Unica e exclusivamente ao lucro. O autor ressalta
ainda que “ha mesmo certa hierarquizagdo dos contratos existenciais sobre os contratos
empresariais, considerando a essencialidade intrinseca, o que justifica a intervengcdo mais ativa
e necessaria dos 6rgaos protetivos e da respectiva legislagao”.

481 AZEVEDO, Antdnio Junqueira de. Negocio juridico: existéncia, validade e eficacia. 4. ed.
Sao Paulo: Saraiva, 2002, p. 34.

482 MARTINS, Fernando Rodrigues. Contratos existenciais..., p. 326.

483 |bidem, p. 327. O autor, alias, cita, como exemplo, o contrato médico: “pense no contrato de
prestacdo de servigos entre genitores de determinado nucleo familiar com sérios problemas de
fertilizacdo com profissional médico apto as técnicas de inseminagao”.
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No plano da validade, uma vez que esta implica que todos os
requisitos do negdcio juridico sejam atendidos pelas partes, sendo que o
desatendimento a algum requisito implicara na invalidade do negdcio, tornando-
o indtil ao fim a que se destina*?4, nota-se uma omiss3o legislativa quanto aos
requisitos normativos de eticidade referente aos contratos existenciais, além de
melhor atuacdo do Judiciario, por intermédio do chamado “ativismo
progressista”, bem como maior combatividade dos 6rgaos que tutelam direitos
fundamentais*®. E assim porque, nos contratos existenciais, a boa-fé é muito

maior do que entre contratos empresariais*.

No plano da eficacia, recorda-se do principio da fungcado social do
contrato, em que a “dimensao do civismo e solidarismo contratual sdo exigentes
de tutela prépria a intangibilidade da pessoa nos contratos existenciais. Nessa
esteira de ressaltar que a convivéncia num mundo de necessidades importa em
muitas ocasides, inclusive, no dever de contratar em situagées de monopdlio
ainda mais quando o objeto contratual tem supedaneo em bens ou servigos vitais

sem o0s quais a pessoa tem bastante mitigada sua qualidade de vida™?.

Assim, ainda que o contrato ndo perca seu carater econémico e
patrimonial, existe uma guinada epistemoloégica nos contratos existenciais,
acompanhando tendéncia global no sentido de que o telos do direito nas relagdes
existenciais passa por valores inegociaveis e intangiveis de emancipagao da

pessoa humana, exigindo-se solidariedade do contratante que almeja ao lucro.

Cabe, a partir de agora, falar da boa-fé no ambito da obrigagao

médica.

Via de regra, a obrigacdo médica contratual é regida pelo dialogo de
fontes entre o CC/02 de o CDC*® ¢ em ambas as codificagcdes, ha principios

norteadores embasados na boa-fé.

484 NORONHA, Fernando. Op. cit., p. 70-88.

485 MARTINS, Fernando Rodrigues. Contratos existenciais..., p. 327.

48 AZEVEDO, Antoénio Junqueira de apud MARTINS, Fernando Rodrigues. Contratos
existenciais..., p. 328.

487 MARTINS, Fernando Rodrigues. Contratos existenciais..., p. 330.

488 MARQUES, Claudia Lima. Superagdo das antinomias pelo diadlogo de fontes: o modelo
brasileiro de coexisténcia entre o Cddigo de Defesa do Consumidor e o Cddigo Civil de 2002.
Revista de Direito do Consumidor. Sdo Paulo: RT, v. 51, jul./set. 2004, p. 57.
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Antes mesmo do advento do CC/02, ainda que nao houvesse clausula
geral de boa-fé no CC/16, como ha no §242 do BGB, ou no art. 227, n.1, do
CCJ/66, ja se reconhecia a boa-fé em nosso sistema juridico, ja que ela € um dos

principios fundamentais do direito privado*°.

No CDC, a boa-fé aparece como principio fundamental das relagdes
de consumo, conforme art. 4°, lll e, também, como clausula geral de controle de
clausulas abusivas, no art. 51, IV. Ja no CC/02, a clausula geral de boa-fé
aparece nos arts. 113 e 422, nos principios regentes dos negaocios juridicos e

dos contratos, respectivamente.

Assim, a boa-fé tem natureza de dever contratual geral, vez que gera
outros deveres, além dos principais, 0os quais ndo necessariamente possuem
correspondéncia expressa na lei ou no contrato, nem derivam de relacéo

obrigacional ou do dever de adimplemento*®°,

De fato, a clausula geral de boa-fé penetra em todas as relagdes

juridicas privadas*®!, possuindo forte contetido ético*°2.
E dizer,

a boa-fé surge, com frequéncia, no espaco civil. Desde as fontes do
Direito a sucesséao testamentaria, com incidéncia decisiva no negdcio
juridico, nas obrigagdes, na posse e na constituigdo de direitos reais, a
boa-fé informa previsdes normativas e nomina vectores importantes da
ordem privada. As figuras de ponta da civilistica estdo-lhe associadas:
a culpa na formagéo dos contratos, o abuso do direito, a modificagao
das obrigagbes por alteragédo das circunstancias e a complexidade do
contelido obrigacional*s,

A boa-fé objetiva possui algumas funcgdes, a saber: fungado de canone

hermenéutico-interpretativo, funcdo de norma de criacdo de deveres juridicos,

489 SANSEVERINO, Paulo de Tarso Vieira. Responsabilidade civil no Cédigo do Consumidor
e a defesa do fornecedor. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 65.

4% FROTA, Pablo Malheiros da Cunha. Os deveres contratuais gerais nas relagées civis e
de consumo. Curitiba: Jurua, 2011, p. 210.

491 FABIAN, Cristoph. Op. cit., p. 59.

492 SJLVA, Clovis Verissimo do Couto e. A obrigagdo como processo. Rio de Janeiro: FGV,
2006, p. 42.

493 MENEZES CORDEIRO, Antonio Manuel da Rocha e. Da boa-fé no Direito Civil. Coimbra:
Almedina, 2001, p. 17.



163

funcdo de norma de limitagdo ao exercicio de direitos subjetivos*®* e fungdo

harmonizadora®.

Quando se diz que a boa-fé objetiva é canone hermenéutico-
interpretativo, temos que ela preenche lacunas, inclusive qualificando
comportamentos nao previstos, mas essenciais a propria fattispecie contratual e

a produgéo completa dos efeitos da obrigagdo contratual*®.

Além disso, ela é criadora de deveres juridicos — cabendo a remissao
ao escorgo feito sobre deveres juridicos no item 2.3 supra —, vez que estabelece
deveres instrumentais, anexos aos principais, 0s quais se subdividem em
deveres secundarios meramente acessorios da obrigagao principal e deveres
secundarios como prestagcdo autdbnoma, sendo que os primeiros decorrem
diretamente do objeto do contrato, ao passo que os segundos independem deste
objeto, podendo ser violados mesmo que a obrigacdo principal tenha sido

satisfeita*’. E o caso, por exemplo, do dever de informar4%,

A funcao da boa-fé objetiva de limitar o exercicio de direitos subjetivos
vem da superagao do antigo dogma da autonomia da vontade, destacando-se
forte trabalho doutrinario e jurisprudencial no sentido de compreender a
impossibilidade de resolugao contratual com fulcro na boa-fé objetiva, aplicando-
se essa funcao, exemplificativamente, em situacbes de adimplemento

substancial, na tutela da confianga e na violagao do sinalagma contratual®®.

De fato, conforme licdo de Teresa Negreiros,

a fundamentacéo constitucional da boa-fé objetiva centra-se na idéia
da dignidade da pessoa humana como principio reorientador das
relagbes patrimoniais. Nossa hipétese é a de que o quadro
principioldgico previsto constitucionalmente inverte, na medida em que
elege a pessoa humana como apice valorativo do sistema juridico, a
relagdo de subordinagéo entre o direito a autonomia privada e o dever

494 Essas trés fungbes sdo evidenciadas em MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito
privado: sistema e tdpica no processo obrigacional. Sdo Paulo: RT, 2000, p. 427-428.

495 A fungdo harmonizadora é evidenciada em SILVA, Clovis Verissimo do Couto e. op. cit., p.
42. Segundo o autor, por meio dessa fungéo, a boa-fé concilia “o rigorismo l6gico-dedutivo da
ciéncia do direito do século passado com a vida e as exigéncias éticas atuais, abrindo, por assim,
dizer, no hortus conclusus do sistema do positivismo juridico, ‘janelas para o ético™.

496 MARTINS-COSTA, Judith. Op. cit., p. 429.

497 |bidem, p. 437-438.

498 NEGREIROS, Teresa Paiva de Abreu Trigo de. Teoria do contrato: novos paradigmas. Rio
de Janeiro: Renovar, 2002, p. 237.

499 Ver, por todos, MARTINS-COSTA, Judith. Op. cit., p. 457-471.
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de solidariedade contratual, passando o contrato a expressar uma
ordem de cooperagcdo em que os deveres se sobrepdem aos direitos;
a pessoa solidaria, ao individuo solitario5%.

Quanto a fungédo interpretativa da boa-fé objetiva, temos que ela é
importante quando da interpretacdo, vez que ela traz diversos direitos a
informag&o, bem como deveres concretos de informar®®!, colaborando para uma
analise objetiva das clausulas contratuais, auxiliando no processo de
interpretagdo das mesmas®®?, sendo, pois, imperioso reconhecer a relagao

existente entre a boa-fé enquanto principio e a hermenéutica integradora®°s.

Nesse diapaséo, importante entender a obrigagdo como um processo.
Visualizando-se a obrigagdo como processo, pode-se aprender a totalidade
concreta da relagédo obrigacional, percebendo-se, assim, que ela € um vinculo
dinamico, vez que engloba, em constante devir, todas as vicissitudes, problemas
€ casos que possam ser reconduzidos a obrigacdo, em verdadeira marcha
processual, criada e desenvolvida com vistas a um fim, desenvolvendo-se em

fases distintas®%4.

Clovis do Couto e Silva vé duas fases do processo obrigacional, quais

sejam: a do nascimento e desenvolvimento dos deveres e a do adimplemento®%,

No caso especifico da relagdo médico-paciente, dois sdo os principios
decorrentes da boa-fé aplicaveis: principio da confianga e principio da

transparéncia.>%

Quanto a confianga, temos que, uma vez que o0 consumidor é
vulneravel, o CDC almeja a proteger suas expectativas com relagao aos produtos
e/ou servigos oferecidos pelos fornecedores no mercado. Sendo assim, no

sistema consumerista, a confianga do consumidor é protegida por leis

500 NEGREIROS, Teresa Paiva Abreu Trigo de. Op. cit., p. 252 (destaque do original).

501 FABIAN, Cristoph. Op. cit., p. 48.

502 SANSEVERINO, Paulo de Tarso Vieira. Op. cit., p. 66.

503 SILVA, Clovis Verissimo do Couto e. op. cit., p. 35.

504 MARTINS-COSTA, Judith. Op. cit., p. 394.

505 SILVA, Clévis Verissimo do Couto e. op. cit., p. 43 Paulo Luiz Neto Lobo alarga essa
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imperativas que garantem a prestagdo contratual, sua adequag¢do ao fim que
razoavelmente dela se espera, e na seguranga do produto ou do servigo

colocado no mercado®®’,

Assim, a boa-fé concretiza o principio da confianca, que recebe

especial destaque nas relagdes meédico-paciente, vez que elas

exigem uma tutela da confianga, o que juridicamente, implica aceitar
que o consentimento se processe segundo o principio da
consensualidade. Todavia, as exigéncias de certeza na extenséo da
informacgao e na declaragao de esclarecimento, tal como da seguranga
dos agentes médicos na prova do cumprimento dos deveres inerentes,
apelam para a certificagdo documental das declarag¢des de informagao
e de vontade®08,

Quanto a transparéncia, temos que ela aparece no caput do art. 4° do
CDC, refletindo o respeito a dignidade, saude e seguranga do consumidor,
possibilitando uma aproximagao e uma relagdo contratual mais transparente,
com informagdes claras e corretas sobre o produto ou servigo e sobre o contrato.
Por meio da transparéncia, temos um dever de lealdade e respeito nas relacbes

entre fornecedor e consumidor, mesmo na fase pré-contratual®%.

Socorremo-nos, aqui, da ligdo de Lorenzetti, que afirma que

se o contrato € um ato juridico bilateral, que requer o consentimento, e
como tal precisara do elemento volitivo, de intengéo, discernimento e
liberdade, acreditamos que aquele que nido pode discernir ndo pode
dar um consentimento valido. Desse modo, o dever de informagao
causa um impacto sobre a capacidade de discernimento de uma das
partes, melhorando-a para que possa consentir310,

E continua:

da mesma forma, a informagéo € um requisito da liberdade, posto que,
se a pessoa € livre, ndo pode exercita-la amplamente se ndo conhece
as opgdes que possui. Alcangar adequado cumprimento desse dever
sO & possivel em um mercado transparente. A transparéncia no
mercado de consumo significa que a informagdo circule
adequadamente, de modo tal que influencie na relagao, permitindo ao
consumidor tomar uma decisao refletidas'".

Em outra licdo importante, o mesmo autor afirma que

507 |bidem, p. 110.

508 RODRIGUES, Jodo Vaz. O consentimento informado para o acto médico no
ordenamento juridico portugués. Coimbra: Coimbra, 2001, p. 19.

509 CALADO, Vinicius de Negreiros. Op. cit., p. 112.

510 ORENZETTI, Ricardo Luis. Teoria da decisédo judicial: fundamentos de direito. Trad. Bruno
Miragem. 2 ed. Sdo Paulo: RT, 2010, p. 316.

511 Ibidem, p. 316-317.
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foi no Ambito da atividade médica onde se observou, de maneira mais
evidente, a distancia entre o profissional e o profano, bem como as
consequéncias juridicas dai advindas:

- a obrigacdo de informar, resultante da condigdo de profissional de
bens e servigos;

- a inversao da carga probatdria, como consequéncia dessa prévia
apropriagcao de conhecimento.

A necessidade de consentimento informado do paciente se converte
assim em um limite bilateral a ‘medicalizacdo’ da relagdo®'2.

3.3.1.2 Da natureza da responsabilidade médica e do 6nus da

prova

Para se analisar adequadamente a responsabilidade civil médica, ha
que se estudar ndo apenas a responsabilidade civil do médico, como, também,
a das instituicbes hospitalares, dentre outros estabelecimentos que prestam
servigos de saude (por exemplo, clinicas), além dos estabelecimentos publicos

que prestam servigo publico de saude®'3.

Ha controvérsia na doutrina a respeito da natureza da
responsabilidade civil médica; se esta decorre de uma relagdo contratual ou

extracontratual entre médico e paciente.

Na responsabilidade contratual, o dever juridico violado pelo devedor
tem como origem a propria vontade das partes, que estabelecem, previamente,
uma relagao juridica fundada na autonomia da vontade e regida pelas regras
comuns dos contratos. A responsabilidade extracontratual, por sua vez, importa
violagado de um dever estabelecido por lei, ou pela ordem juridica, como o dever
de ndo causar dano a outrem, por exemplo. Na responsabilidade extracontratual
inexiste qualquer liame juridico prévio entre o agente causador do dano e a
vitima. A responsabilidade contratual decorre de um contrato ajustado livremente
e de boa-fé, entre paciente e médico, conforme previsao dos arts. 389 a 400 do
CC/2002, que determina questdbes como o adimplemento e a mora decorrentes

das declaracbes de vontade.

Diz-se que a responsabilidade civil por ato médico tem natureza

contratual, o qual pode decorrer do adimplemento, do inadimplemento ou do mau

512 ORENZETTI, Ricardo Luis. Fundamentos do direito privado..., p. 132.
513 BORGES, Gustavo; MOTTIN, Roberta Weirich. Op. cit.
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adimplemento de um contrato que institui a relagao juridica consumerista entre

médico e paciente®'4.

Gustavo Borges ensina que a relagao entre médico e paciente sera
entendida como contratual sempre que resultar de um negaocio juridico prévio,
mesmo que sem instrumento contratual escrito, e extracontratual quando nao
houver prévio consentimento do paciente, a exemplo do atendimento médico em

nosocdmio publico, ou, ainda, do atendimento de urgéncia ou emergéncia®’®.

Sempre que a culpa tenha sido cometida sob os cuidados prestados
por um profissional a cujos servigos a vitima tenha recorrido, existe
responsabilidade contratual, uma vez que o profissional cumpriu mal com a
obrigacao a que se submeteu pelo contrato celebrado com a vitima. Apenas nos
casos em que a culpa cometida pelo profissional causa um prejuizo a um terceiro
— por exemplo, no caso da wrongful life —, pode-se falar em responsabilidade

aquiliana®'8.

Numa relagdo juridica contratual de prestagcdo de servigos, o
profissional pode ser submetido a obrigagbes de meio (obrigagdo de empregar
todos os meios possiveis para alcangar um objetivo) ou de resultado (obrigagéo

de efetivamente alcancar tal objetivo)>'’.

No Codigo Civil de 2002, a responsabilidade civil subjetiva esta
consagrada no art. 186 e no caput do art. 927 que diz: “aquele que, por agao ou

omissao voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano a

514 Ver SOTTO, Débora. O dever de informar do médico e o consentimento informado do
paciente. Medidas preventivas a responsabilizagédo pela falta ou deficiéncia de informacédo. J
Vasc Br, vol. 2, n. 3. 2003.

515 BORGES, Gustavo; MOTTIN, Roberta Weirich. Responsabilidade civil por auséncia de
consentimento informado no atendimento médico: panorama jurisprudencial do STJ. Revista de
Direito Privado. vol. 64/2015, p. 119 - 143. Acessado pela plataforma RT Online.

516 MAZEAUD, Henri; MAZEAUD, Léon; TUNC, André. Tratado teérico y pratico de la
responsabilidade civil delictual y contractual, v. 2. Trad. Luis Alcala-Zamora y Castillo.
Buenos Aires: Europa-Ameérica, 1961, p. 165-166.

517 CORDEIRO, Fernando et al . Responsabilidade civil do médico e a inversdo do pensamento
juridico sobre o tipo da atividade. Revista brasileira de colo-proctologia, Rio de Janeiro, v.
31, n. 1, p. 58-63, Mar. 2011. Disponivel em:
<http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0101-
98802011000100008&Ing=en&nrm=iso>. Acesso em 29 jun. 2017, p. 60.



168

outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito”; “aquele que, por ato

ilicito, causar dano a outrem, fica obrigado a repara-lo”®18.

Por outro lado, o paragrafo unico do art. 927 trata da responsabilidade
civil objetiva. Preconiza tal instrumento legal que “havera obrigacéo 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”'°.

A pergunta que se faz é: a Responsabilidade Civil do profissional da

saude é objetiva ou subjetiva?

O Cdédigo de Hammurabi (1790-1770 A.C) foi o primeiro documento
historico a tratar da questdo do erro médico. Tal diploma trazia o erro médico

analisado de forma objetiva, pois ndo havia o conceito juridico de culpa®%.

O caput do art. 14 do CDC traz a regra da responsabilidade civil
objetiva para o fornecedor de servicos. No entanto, no caso do prestador de
servicos médicos (ou seja, um profissional liberal), aplica-se a exceg¢ao constante
do §4° do mesmo diploma legal, o qual determina que a responsabilidade de
profissionais liberais sera apurada por intermédio da verificagao da culpa, o que
trouxe uma espécie de privilégio a pessoa do profissional liberal, tendo em vista

a natureza intuitu personae do servigo prestado®?'.

Vale ter em mente, contudo, que “no caso do médico trabalhar em
hospital, respondera com base na culpa, sendo a instituicdo responsavel de

forma objetiva, mesmo na auséncia de vinculo empregaticio”?2.

Contudo, o cotidiano cria modificacbes sociais e, com elas, o Direito
sofre algumas alteragdes, pois os operadores do direito, humanos que séo,
também vivem na comunidade, sofrendo, assim, interferéncias do dia-a-dia e de

suas proprias visdes sobre 0 mundo ao redor.

518 |dem.

519 |dem.

520 BORGES, Gustavo; MOTTIN, Roberta Weirich. Responsabilidade civil por auséncia de
consentimento informado no atendimento médico: panorama jurisprudencial do STJ. Revista de
Direito Privado. vol. 64/2015, p. 119 - 143. Acessado pela plataforma RT Online.
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522 BORGES, Gustavo; MOTTIN, Roberta Weirich. op. cit.
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Dessa maneira, em que pese a letra da lei e a doutrina juridica, a
jurisprudéncia tem trazido a nossa praxis uma modificagdo no conceito de

responsabilidade civil®?3,

Na grande maioria, a responsabilidade pela transformacéo desses
conceitos € do proprio médico, ao fazer uso de recursos da pés-modernidade

para induzir a populagéo de que existe esta relagao contratual®?.

E o caso, por exemplo, da apresentacéo de um modelo fotografico ou
ainda de resultados excelentes, como os conhecidos “antes e depois”, fotos
exibidas como consequéncia de um trabalho executado, levando a criagao de

lagos da relagdo e, portanto, a assertiva do resultado®?.

Note-se que a responsabilidade civil do médico, apesar de existir
ampla legislagédo regulamentadora no que diz respeito a prote¢do da saude como

direito fundamental, trata-se de responsabilidade contratual®®.

Quando se fala em contratos, classica € distingao entre contratos de
meio e resultado. Tal classificacdo se deve ao objeto do contrato, se € o fim ou

0 meio.

Nos contratos de resultado, o objetivo é o fim, pois 0 que interessa ao
contratante € um fim definido que obrigatoriamente deve ocorrer, um ponto
especifico ao qual deve-se chegar. Ja nos contratos de meio, o contratante
espera que o contratado se utilize de todos 0s meios possiveis para chegar a um

resultado, mas nao pode cobrar que esse resultado seja atingido.

Salvo as excecbes existentes nos atendimentos de emergéncia,
existe nas relagbes médico/paciente um contrato de prestacao de servigos,
onde, ordinariamente, o profissional da saude se compromete a utilizar de sua
capacidade técnica e dos meios disponiveis através das ciéncias humanas em
busca da cura, ou manutencédo da saude do paciente, trata-se portanto de um
contrato de atividade meio.

523 |bidem, p. 61.

524 |dem.

525 |bidem, p. 62.

526 THEODORO JUNIOR, Humberto. Dano Moral. 8. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2016, p. 76.
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Socorremo-nos da doutrina de Humberto Theodoro Junior para

explicar, em sintese, a esséncia do contrato de prestagao de servigos médicos:

E claro que paciente e facultativo tém um objetivo em comum: a busca
da cura do enfermo. Mas a ciéncia médica e a propria natureza nao
permitem garantir que essa meta seja assegurada. Ambos se
empenharao na tarefa de perseguir esse objetivo, porém sem a certeza
de poderem alcanca-lo. A prestagao contratual do médico, entao,
cinge-se a pdr seus conhecimentos técnicos a disposi¢ao do paciente,
desempenhando-os com zelo e adequagdo. Se cumpre tal prestagao,
o contrato tera sido cumprido, malgrado o insucesso do tratamento, no
tocante a meta de curar ou salvar o doente®%’.

Conforme o magistério de Sanseverino, na responsabilidade
contratual, o profissional liberal tera, em regra, o 6nus da prova da inocorréncia
da culpa, cabendo ao consumidor — aqui, paciente — comprovar tdo-somente a
existéncia do contrato, o inadimplemento do fornecedor, o dano e o nexo de
causalidade. Em contrapartida, em caso de responsabilidade extracontratual, o

onus da prova da ocorréncia da culpa € do autor da demanda consumidor®8.

Tendo em vista se tratar de contrato de atividade meio o contrato de
prestacéo de servigos medicos, no caso de insucesso no tratamento ou resultado
indesejado do contratante resultando-lhe um dano, com base no disposto no §
4° do artigo 14 do CDC, caso haja o interesse de ver seu dano indenizado,
cabera ao paciente comprovar em juizo a culpa do profissional, bem como o
nexo causal entre a conduta médica, no caso em desacordo com o desempenho
meédio esperado desse tipo de profissional, conjugada com as técnicas e meios
disponiveis e o resultado final dano, suportado pelo paciente ao fim do

tratamento.

Nos casos dos contratos de resultado existe uma inversao do énus
probandi, a fim de averiguar-se a culpa do profissional médico na culminagao do

resultado dano.

O tema da responsabilidade civil do médico ganha especial relevo,
quando nos deparamos com o fato de que, nos contratos de resultado assumidos
pelo profissional médico, apesar de ainda haver a necessidade de se aferir o

elemento culpa, posto que a responsabilidade dos profissionais liberais trata-se

527 |bidem, p. 77.
528 SANSEVERINO, Paulo de Tarso Vieira. Responsabilidade civil no Cédigo de Defesa do
Consumidor e a defesa do fornecedor. 3. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2010, p. 199.
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de responsabilidade subjetiva, por for¢ca do § 4° do art. 14 do CDC, existe uma
inversao do 6nus da prova, onde cabe ao profissional comprovar que fatores
outros contribuiram para a ndo obtencéo do resultado desejado que nao aqueles

controlaveis por sua capacidade técnica.

Apesar de nédo se tratar de responsabilidade objetiva, aplica-se aos
contratos de resultado, no ambito do direito do consumidor, a chamada culpa in
re ipsa, a qual “deriva inexoravelmente das circunstancias em que ocorreu o fato
danoso™?°, existindo a ocorréncia do dano ipso facto resta demonstrada a culpa
do contratado, ao qual cabe a obrigacdo de demonstrar a ocorréncia dos
excludentes de responsabilidade, tal qual o caso fortuito, forga maior, culpa

exclusiva do paciente, etc., para se escusar do dever de indenizar.

Especialmente nos contratos médicos de resultado, o dever de
informacao do médico sobre as possiveis intercorréncias, a extensao dos riscos
de resultados indesejados, o nivel de evolugao técnica e a distancia entre o
resultado idealmente desejado e aquele possivelmente alcangavel séo de
fundamental importancia para a tomada de decisao do paciente em se submeter
ao procedimento ofertado pelo profissional, sendo peca chave a seu fiel
cumprimento e comprovagdo em um processo de reparagao civil por danos

sofridos em razdo de um resultado indesejado em intervengdes desse tipo.

Trazendo a discussao para o ambito das wrong actions, o que ocorre
€ uma falha de diagndstico e, havendo erro de diagndstico, caracterizada esta a

culpa médica®0.

E dizer, todo erro de diagnéstico, a partir do momento em que ndo
seria cometido por um médico prudente em iguais condigcdes que o médico

demandado, enseja a sua responsabilizagdo®3’.

Em contrapartida, deve-se averiguar se 0 médico em questdo é ou
nao especialista na area: a responsabilidade € mais grave em se tratando de um

especialista em sua area de especialidade, ao passo que o médico nao pode ser

529 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de Responsabilidade Civil. — 9. ed. — S&o Paulo:
Atlas, 2010, p. 40.

530 MAZEAUD, Henri; MAZEAUD, Léon; TUNC, André. Op. cit., p. 167.

531 Ibidem, p. 172.
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responsavel por nao haver descoberto uma enfermidade fora da area em que
podia laborar sem negligéncias. Os médicos devem utilizar apenas os meios que
possuem para verificar a exatiddo de seu diagndstico®?. No caso das wrong
actions, como o meédico se trata de um obstetra, espera-se que ele tenha a
expertise necessaria para averiguar a existéncia de defeitos congénitos graves

no bebé.

Ora, é fungdo da medicina prevenir e atenuar os males da
humanidade, razdo pela qual deve ser exercida cautelosamente, com

competéncia, amor e respeito a vida e aos direitos do paciente?33,

Por isso, o profissional da saude sempre deve atuar no animo de

curar. Erros, porém, acontecem.

Um acordao francés de 21 de julho de 1862°34 estabelece o principio
de que os médicos estdo submetidos ao direito comum, vez que toda pessoa,
qualquer que seja sua situagdo ou sua profissdo, esta submetida a regra da
responsabilidade por imprudéncia ou negligéncia, sendo que nao existe
nenhuma excegao legal a favor dos médicos. Assim, corresponde é prudente da
parte do magistrado que ndo se insira temerariamente no exame das teorias e
métodos médicos, discutindo sobre questdes de ciéncias médicas. Contudo, ha
regras gerais de bom sentido e de prudéncias as quais o exercicio de toda
profissdo se ajustam e, dentro dessa relagdo, os médicos seguem submetidos

ao direito comum.

Por isso, a Corte de Cassacao aconselha aos juizes de direito que
nao tomem partido em controvérsias médicas, devendo apenas afirmar se ha
culpa no caso concreto e, para se informarem sobre aspectos envolvendo a
ciéncia médica, devem recorrer ao exame pericial, confiado a pessoas que, ao

contrario do magistrado, sdo competentes para tanto: os peritos. De toda forma,

532 |bidem, p. 173.

533 CROCE, Delton; CROCE JUNIOR, Delton. Erro Médico e o Direito. 2. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2002, p. 4.

534 MAZEAUD, Henri; MAZEAUD, Léon; TUNC, André. Op. cit., p. 168. Na realidade, n&o se pode
precisar se a decisao é de 1862 ou de 1864, vez que os autores que a citam ora falam 1862, ora
falam 1864.
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a decisdo ndo menciona peritos, vez que, aquele tempo, era rara sua

nomeag&o®®.

E imprescindivel que tenha sido possivel ao médico agir com mais
diligéncia e que a ignorancia sobre algum aspecto seja inadmissivel em sua
profiss&o®3. Por isso & que os irm&os Mazeaud afirmam que, em se tratando de
responsabilidade civil em seara médica, a unica indagacdo a se fazer é: um
meédico prudente, colocado em iguais condigdes externas, haveria trabalhado

como o autor do dano?°37

Aqui, a prova pericial ganha suma importancia apesar de que
reconhece-se que os peritos medicos tendem a absolver seus colegas e, a partir
desse ponto de vista, diz-se que sera necessaria uma culpa profissional grave

para que se exija a responsabilidade de um médico a partir da pericia médica®2.

Contudo, deve-se lembrar que a pericia ndo vincula a decisao judicial,
podendo o magistrado decidir contrariamente a ela se o conjunto probatorio Ihe

der raz&o para isso0%%.

De toda forma, Barros Junior®*? defende que a prova pericial deveria
vincular a decisdo do juiz no que diz respeito a existéncia do dano, posto que se
trata de matéria cientifica, que deveria ser decidida com base na prova técnica.
Além disso, o autor traz que, se divergirem os laudos da pericia e dos assistentes
técnicos, o juiz poderia convocar juntas meédicas ou, ainda, um perito

desempatador.

Importante ter em mente que a prova testemunhal de leigos em
questdes médicas ndo tem eficacia probatdria muito alta, tendo em vista a
ignorancia técnica e a impressionabilidade da maior parte das pessoas na

matéria®!.
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Além disso, para colaborar com a producdo da prova pericial, as
partes devem, sempre que possivel, indicar assistentes técnicos para

acompanhar o perito.

Ademais, note-se que, em se tratando de direito médico, € pouco
provavel se encontrar uma prova cabal e irrefutavel, razdo pela qual os juizes
devem evitar rigor excessivo na exigéncia da prova da culpa e do nexo de
causalidade. Se insistir nisso, pode acontecer de, injustamente, o Judiciario

negar o direito da vitima, mesmo porque
o reconhecimento do nexo de causalidade ndo é tarefa facil. Na
medicina, dois pacientes acometidos pela mesma doenga podem ser
tratados de forma idéntica e virem a apresentar reagdes distintas a
terapia, podendo em um caso haver a cura e, em outro, 0 agravamento
da doenga - ou até mesmo a morte. Portanto, ndo basta alegar lesbes
fisicas sofridas durante o procedimento e préprias desta atuagao: é
necessario que se identifique atuagéo culposa do profissional e sua

vinculagéo ou correlagédo de causa e efeito entre tais lesdes e a suposta
atuacgao culposa®?2.

Além de tudo isso, ha que se lembrar que a responsabilidade civil nao
€ a unica modalidade de responsabilidade médica, existindo também a
possibilidade de responsabilidade penal, administrativa (em caso de médico

servidor publico) e ética, no ambito do NCEM.

De fato, o CP traz alguns crimes que podem ser cometidos por
meédicos, como homicidio culposo (art. 121, §3°), lesdo corporal (art. 129),
omissao de socorro (art. 135), violagcdo de segredo profissional (art. 154),
omissao de notificacdo de doencga (art. 269), charlatanismo (art. 283), falsidade
de atestado médico (art. 302), falsa pericia ou falso testemunho (art. 342). Além
disso, ha outros ilicitos criminais fora do CP, como, por exemplo, a Lei n°
9434/97, que criminaliza o ato de “remover tecidos, 6érgaos ou partes do corpo
de pessoa ou cadaver, em desacordo com as disposicoes desta Lei” (art. 14),
“realizar transplante ou enxerto utilizando tecidos, 6érgaos ou partes do corpo
humano de que se tem ciéncia terem sido obtidos em desacordo com os

dispositivos desta Lei” (art. 16), ou “deixar de recompor cadaver, devolvendo-lhe

542 BORGES, Gustavo; MOTTIN, Roberta Weirich. Responsabilidade civil por auséncia de
consentimento informado no atendimento médico: panorama jurisprudencial do STJ. Revista de
Direito Privado. vol. 64/2015, p. 119 - 143. Acessado pela plataforma RT Online.
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aspecto condigno, para sepultamento ou deixar de entregar ou retardar sua

entrega aos familiares ou interessados” (art. 19).

De toda forma, em se tratando de wrong actions, nao vislumbramos a

possibilidade de responsabilizagao criminal do médico.

No ambito da responsabilidade administrativa, quando o médico for
servidor publico, o leque de possibilidades é ainda maior, vez que a
responsabilidade civil do Estado € objetiva, sendo, contudo, garantido ao Estado

o direito de regresso contra o servidor que agiu com culpa.

Nesse ambito, exemplificativamente, temos a Lei 8112/90, Estatuto
dos Servidores Publicos Federais, que, dentre outras disposicoes, prevé deveres
(art. 116), proibi¢cdes (art. 117) e responsabilidades (art. 121 a 126) para o

servidor publico federal. As penas estdo dispostas nos arts. 127 a 142.

De toda forma, considerando que nem todo médico € servidor publico,
a responsabilidade mais interessante para o presente estudo (sem contar a

responsabilidade civil) talvez seja a responsabilidade ética.
Por isso, gastaremos algumas breves linhas para tratar da matéria.
O NCEM ¢é o cddigo de ética profissional mais rigoroso do Brasil®*3,

Ele traz alguns direitos para o médico:

nao ser discriminado, indicar o procedimento adequado ao seu
paciente, apontar as falhas nas normas e praticas institucionais que
considere prejudiciais aos seus trabalhos e/ou ao paciente, se recusar
a trabalhar em locais sem condi¢des dignas de trabalho, suspender
seus trabalhos quando faltarem essas condi¢des dignas, internar seus
pacientes em hospitais publicos e privados, requerer desagravo
publico ao conselho regional, privativamente decidir o tempo a ser
despendido em cada procedimento, recusar-se a realizar atos
contrarios a sua consciéncia e estabelecer privativamente seus
honorarios de forma justa e digna%+.

De fato, no NCEM,

prevalece o carater penal objetivo. Sdo 15 capitulos, sendo o primeiro
o predmbulo, seguido pelos 14 capitulos propriamente ditos. Dos seus
postulados éticos — retirando-se os seis tépicos preambulares, os 25

543 BARROS JUNIOR, Edmilson de Almeida. Direito médico: abordagem constitucional da
responsabilidade médica. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2011, p. 50.
544 |dem.
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principios fundamentais, as dez normas diceolégicas e as quatro
disposigcbes gerais, temos simplesmente 118 normas de deontologia
onde tudo é vedagao®4s.

De toda forma, as punigdes éticas estao previstas na Lei 3.268/1957,
nao no NCEM. O art. 22 de referida lei prevé cinco penas disciplinares, a saber:
a) adverténcia confidencial em aviso reservado; b) censura confidencial em aviso
reservado; c) censura publica em publicagao oficial; d) suspenséo do exercicio
profissional até 30 dias; e€) cassacao do exercicio profissional, a ser confirmada

pelo Conselho Federal.

O processo ético-profissional no ambito dos conselhos de medicina
segue a Resolugéo 1.617/2001, do CFM>46,

O caput do art. 2° de referida resolugao traz que “A competéncia para
apreciar e julgar infragbes éticas sera atribuida ao Conselho Regional de
Medicina onde o médico estiver inscrito, ao tempo do fato punivel ou de sua
ocorréncia”, sendo que, caso a infragdo tenha ocorrido em local onde o médico
nao possua inscricdo, a apuragao dos fatos sera realizada onde ocorreu o fato,

conforme §1° do mesmo artigo.

O §2° fala do processo ético contra conselheiros, que sera julgada

pelo CFM para desaforamento do julgamento.

A sindicancia podera, nos termos do art. 6°, ser instaurada de oficio,
por dendncia, ou pela Comissdo de Etica Médica, Delegacia Regional ou
Representacao que tiver ciéncia do fato com supostos indicios de infragao ética.
Uma vez instaurada a sindicancia, sera nomeado relator para, no prazo de até
30 (trinta) dias, prorrogavel a critério do Presidente ou Corregedor, apresentar
relatério contendo a descricdo dos fatos, circunstancias em que ocorreram,
identificacdo das partes e conclusao sobre a existéncia ou inexisténcia de

indicios de infragéo ética, conforme art. 7° da resolugéo.

545 |dem.
546 BRASIL. Conselho Federal de Medicina. Resolugdao n. 1.617/2001. Disponivel em:
http://www.portalmedico.org.br/resolucoes/cfm/2001/1617_2001.htm (acesso em 20/01/2019).
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Da sindicancia, conforme art. 8°, podera resultar o arquivamento
fundamentado da denuncia, ou baixa em diligéncia, a homologacéo de acordo

conciliatério, ou, ainda, a instauracdo do Processo Etico-Profissional.

Nos termos do art. 11, decidida a instauragdo de Processo Etico-
Profissional, o Presidente do Conselho ou o Conselheiro Corregedor tera o prazo
de 5 (cinco) dias para nomear o Conselheiro Instrutor, o qual tera 60 (sessenta)
dias para instruir o processo, prorrogaveis tantas vezes quantas forem
necessarias. Ressalta-se que, conforme §2° de referido artigo, apdés a
instauracdo de Processo Etico-Profissional, 0 mesmo ndo podera ser arquivado

por desisténcia das partes.

O art. 12 preconiza que o Conselheiro Instrutor promovera, ao
denunciado, citagdo para apresentar defesa prévia no prazo de 30 (trinta) dias,
contados a partir da data de juntada do aviso de recebimento, assegurando-lhe
vistas dos autos do processo na secretaria do Conselho ou fornecendo-lhe cépia

da integra dos autos.

Conforme arts. 14 e 15, o denunciante sera qualificado e interrogado
sobre as circunstancias da infracdo e as provas que possa indicar, tomando-se
por termo suas declaragdes, sendo que os advogados das partes ou o defensor
dativo ndo poderao intervir ou influir de qualquer modo nas perguntas e nas
respostas, sendo-lhes facultado apresentar perguntas por intermédio do

Conselheiro Instrutor.

O art. 20 traz que cada parte podera nomear até cinco testemunhas,
sendo que, nos termos do art. 22, o Conselheiro Instrutor, quando julgar
necessario, podera ouvir outras testemunhas, além das arroladas pelas partes,

sempre fundamentando sua decisao.

O art. 25 traz o instituto da acareagdo, que sera admitida entre
denunciantes, denunciados e testemunhas, sempre que suas declaragdes

divergirem sobre fatos ou circunstancias relevantes.

Conforme art. 28, concluida a instrugdo, sera aberto o prazo de 15

(quinze) dias para apresentagdo das razdes finais, primeiramente ao(s)
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denunciante(s) e, em seguida, ao(s) denunciado(s), com prazo comum entre

mais de um denunciante e entre mais de um denunciado.

O art. 29, por sua vez, preconiza que, apos a apresentagdo das
alegacdes finais e analise do parecer processual da Assessoria Juridica, o
Conselheiro Instrutor proferira relatério circunstanciado que sera encaminhado

ao Presidente ou ao Corregedor do Conselho Regional de Medicina.

A partir dai, passa-se a fase de julgamento. Conforme art. 30, o
Presidente do Conselho ou o Conselheiro Corregedor, apds o recebimento do
processo, devidamente instruido, tera o prazo de 10 (dez) dias para designar o
Conselheiro Relator (que pode ser o Conselheiro Instrutor, conforme §2°) e o
Revisor, os quais ficarao responsaveis pela elaboracdo de relatorios a serem
entregues em 60 (sessenta) e 30 (trinta) dias, respectivamente, podendo ser
prorrogados, quantas vezes for necessario, por motivo justificado e a critério do

Presidente ou Corregedor do Conselho.

As partes serdo intimadas da data de julgamento com a antecedéncia
minima de 10 (dez) dias (art. 32) e, na abertura da sessao de julgamento, as
partes e seus representantes, apos as exposicoes efetuadas pelo Relator e
Revisor, vedada qualquer manifestacéo de voto, o Presidente da Sessao dara a
palavra, sucessivamente, ao(s) denunciante(s) e ao(s) denunciado(s), pelo

tempo improrrogavel de 10 (dez) minutos, para sustentagao oral (art. 33, caput).

Feita a sustentacdo oral, os Conselheiros poderao solicitar
esclarecimentos sobre o processo ao Relator, Revisor e, por intermédio do
Presidente da Sessé&o de julgamento, as partes (paragrafo unico do art. 33) Apos
os esclarecimentos, discussao e decisao das preliminares e discussao dos fatos,
vedada qualquer manifestagdo de voto conclusivo pelos Conselheiros, sera
concedido o tempo final de 5 (cinco) minutos sucessivamente, ao(s)

denunciante(s) e denunciado(s), para novas manifestagoes orais (art. 34).

Conforme art. 39, o julgamento ocorrera a portas fechadas, sendo
permitida apenas a presencga das partes e seus procuradores, Assessoria
Juridica dos Conselhos de Medicina, Corregedores e funcionarios responsaveis



179

pelo procedimento disciplinar nos Conselhos de Medicina necessarios para o

bom funcionamento do Tribunal de Etica Médica, até o encerramento da sessao.

Quanto aos impedimentos, é importante destacar que sado impedidos
os conselheiros que tenham interesse direto ou indireto na matéria; tenham
participado como perito, testemunha ou representante, ou se tais situagdes
ocorrem quanto ao conjuge, companheiro ou parente e afins até o terceiro grau;
ou esteja litigando, judicial ou administrativamente, com o interessado ou

respectivo cdnjuge ou companheiro(a), conforme art. 41.

Quanto as nulidades, s6 ocorrem por suspeigdo de julgador ou por

incumprimento de formalidade exigida pela resolugao, conforme art. 44.

Da decisido no processo, conforme art. 50, cabera recurso, no prazo
de 30 (trinta) dias: | - as Camaras de Sindicancia do Conselho Federal de
Medicina, das decisdes de arquivamento proferidas pelas Camaras de
Sindicancia dos Conselhos Regionais; Il - ao Pleno do Conselho Regional, das
decisdes proferidas nos Processos Etico-Profissionais, por maioria, pelas
Camaras, onde houver; lll — as Camaras do Conselho Federal de Medicina, das
decisdes proferidas nos Processos Etico-Profissionais, por unanimidade, pelas
Camaras dos Conselhos Regionais ou das decisdes proferidas nos Processos
Etico-Profissionais, por maioria ou unanimidade, pelo Pleno dos Conselhos
Regionais; IV - ao Pleno do Conselho Federal de Medicina, das decisdes
proferidas nos Processos Etico-Profissionais, por maioria, pelas Camaras do
CFM ou das decisdes de cassacao do exercicio profissional proferidas pelos

Conselhos Regionais.

O paragrafo unico do mesmo artigo traz que o recurso sera recebido
no efeito suspensivo, nao cabendo reformatio in pejus no recurso interposto pelo

denunciado.

No que diz respeito as execugdes das decisdes apds o transito em
julgado do processo, o art. 58 traz que serao processadas na forma estabelecida
pelas respectivas decisbes, sendo as penalidades anotadas no prontuario do

médico infrator.
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Apds cinco anos, do cumprimento da pena e sem que tenha sofrido
qualquer outra penalidade ético-disciplinar, podera o médico requerer sua
reabilitacdo ao Conselho Regional de Medicina onde esta inscrito, com a retirada
de seu prontuario dos apontamentos referentes a condenagdes anteriores,

conforme art. 59, caput, da resolucgao.

Os paragrafos desse artigo trazem importantes excegodes, a saber: o
médico punido com a cassacao do exercicio profissional ndo podera ser
habilitado e, caso a infragdo ética também se constitua como crime e gere

condenacao criminal, a reabilitagdo ética dependera da reabilitagao criminal.

E o que cumpria falar sobre responsabilidade ética. De toda forma, o
principal efeito juridico do ato médico na (n&o) interrup¢do da gravidez gerando

uma vida inviavel € mesmo a responsabilidade civil.
3.3.1.3 Fato do servigo médico e violagao positiva do contrato

Importante ressaltar que ndo € qualquer lesdao causada por ato

meédico que sera indenizavel. A lesdo deve derivar de conduta antijuridica.

Existem diversas modalidades de erro. O erro sera considerado
grosseiro quando a conduta profissional ferir conhecimentos basicos da matéria
médica®"’. Sao situagdes em que se poderia, inclusive, dispensar a pericia, pois
a conduta seria tdo descabida que se poderia presumir que houve pelo menos

negligéncia, imprudéncia ou impericia.

Outra modalidade de erro médico € o chamado erro escusavel, que
nao é originado da falta de observancia das regras e principios da medicina, mas
da proépria imperfeicdo da ciéncia e da precariedade dos conhecimentos
humanos®48, Pode ser, também, aquele erro invencivel pelo conhecimento médio
esperado de um médico, pois néo € razoavel esperar que ele seja um expert em

todas as areas da medicina.

Também seria escusavel a maioria dos erros de diagndstico, pois,
dada a natureza conjectural da diagnose e a complexidade do organismo

547 MELO, Nehemias Domingos de. Op. cit., p. 83.
548 CROCE, Delton; CROCE JUNIOR, Delton. Op. cit., p. 32.
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humano, raramente se pode ter uma certeza diagnéstica. Além disso, inumeras
sdo as doengas que ainda nado foram catalogadas e, mesmo dentre as
catalogadas, ainda nido se sabe as causas e respectivas curas de todas®#.
Ademais, pode ser que o historico clinico seja demasiadamente precario e que

informagdes dadas pelo paciente sejam, muitas vezes, falsas ou distorcidas.

Importante considerar que, se, apesar de errar o diagndstico, o
meédico acertar no tratamento, o erro nao sera considerado, pois dele nao adveio

dano, que € um importante elemento da responsabilidade civil®%.

De toda forma, n&o obstante a maioria dos erros de diagndstico se
encaixar na definicdo de erro escusavel, o médico devera ser responsabilizado

se revelar conduta culposa no modo pelo qual realizou o diagndstico equivocado.

Pode-se dizer que a falha de diagnostico deriva da quebra de um
dever por negligéncia médica. E a quebra de dever, o nexo de causalidade e o
dano s&do elementos que devem estar presentes em qualquer acédo de
negligéncia. Esses requisitos podem ser colocados através de questdes, que
devem ser respondidas afirmativamente para que se caracterize a negligéncia e
que o autor venga a acao: a lei reconhece a responsabilidade nesse tipo de
situagao (dever)? O réu foi descuidado em conformar sua agao com o padrao de
cuidado imposto pela lei (quebra do dever)? O autor da agao sofreu dano pelo
qual a lei responsabiliza o réu seja total ou parcialmente (dano e nexo de

causalidade)?5"

Nesse ponto, cumpre remeter o leitor ao item 2.3 supra, onde tratamos
da questdao do dever. De toda forma, caracterizando-se a relacdo médico-
paciente como relagao consumerista, vale gastar mais algumas linhas para falar
dos deveres fundamentais na tutela do consumidor e alguns de seus

desdobramentos.

Na orbita da responsabilidade, forcoso reconhecer que o CDC

contempla sistema alvissareiro e propositivo no que diz respeito a

549 MORAES, Irany Novah. Erro médico e a lei. 4. ed. Sdo Paulo: LEJUS, 1998, p. 227.

550 CASTRO, Jodo Monteiro de. Op. cit., p. 140.

51 MARKESINIS, Basil; DEAKIN, Simon; JOHNSTON, Angus. Markesinis and Deakin’s Tort
Law. 7. ed. Oxford: Oxford University Press, 2012, p. 99.
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responsabilidade civil, sendo que ha até mesmo um capitulo especial quanto ao
dever de seguranga, nos arts. 8° usque 10°, tratando, outrossim, do dever de

protecao, em seu art. 6°, VI, e de precaugéao, no art. 39, VIII.

A partir dai, € criado um sistema de indenizabilidade e, mais que isso,
de evitabilidade do dano, por intermédio do dever de segurang¢a enquanto nexo
de imputacdo primordial quando se fala na protecdo do consumidor no

mercado®°?.

A questao do dever esta essencialmente ligada a pergunta sobre a lei
reconhecer ou néo, a principio, a possibilidade de dano em uma determinada
situagado. Para expor de maneira diferente, ela ajuda a demarcar a quantidade
de pessoas, relacdes e interesses que recebem a protecdo da lei contra os
efeitos do dano causado por negligéncia. Assim, mesmo onde a falta de cuidado
do réu tenha comprovadamente causado dano ao autor da agao, a lei, ainda
assim, pode n&o reconhecer a existéncia de uma situacao de dever, recusando,

assim, a responsabilizagédo do autor do dano®%3,

Em matéria de ordem publica, a deverosidade é nitidamente
aproveitada pelo CDC em todas as etapas de sua hermenéutica, interpretacao e

aplicagéao®®.

O art. 1° do CDC trata a protecao do consumidor como norma de
ordem publica, enquanto conjunto de normas que estabelecem uma hierarquia
entre valores fundamentais (pessoa) e nado fundamentais (lucro), a fim de
conferir, ao longo do cdédex, a devida protegcdo ao vulneravel, imprimir nas
atividades negociais procedimentos que confiram legitimacdo ao crédito e ao
débito, a assuncao dos riscos de crédito pela parte ndo hipossuficiente e a

necessaria intervencgdo estatal no mercado®.

No que tange ao bem comum, aparece o respeito aos direitos do

consumidor como capaz de impor legitimidade ao lucro e, além disso, garantia

52 MARQUES, Claudia Lima. Da qualidade dos produtos e servigos, da prevencgéo e reparagao
de danos. In: BENJAMIN, Anténio Herman V.; MARQUES, Claudia Lima; MIRAGEM, Bruno.
Comentarios ao Cédigo de Defesa do Consumidor. 3. ed. Sao Paulo: RT, 2010, p. 359.

553 |bidem, p. 102.

554 MARTINS, Fernando Rodrigues. Os deveres fundamentais..., p. 262.

555 |bidem, p. 262-263.
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da harmonizag&o dos interesses dos sujeitos da relacgao juridica consumerista,
estabelecendo uma sustentabilidade entre a protecdo do consumidor com o
desenvolvimento  econdmico e tecnoldgico, viabilizando  principios
constitucionais da ordem econémica (CF/88, art. 170), de maneira a prestigiar a

boa-fé e o equilibrio nas relagées juridicas de consumo®%.

O fornecedor, nesse interim, possui vasta lista de deveres, a exemplo
de
i) dever de controle prévio da qualidade dos produtos e servigos; ii)
dever de respeito aos direitos basicos do consumidor; iii) dever de
abster-se da inser¢do no mercado de produto ou servigo que sabe (ou
deveria saber) que apresente alto grau de nocividade ou periculosidade
indevidas; iv) dever de informagédo quanto aos proutos perigosos ou
nocivos; v) dever de manutengao da confianga gerada; vi) dever de
estocagem de pecgas e acessoriso de produtos importados; vii) dever
de inscricdo seus dados agregados ao produto ou servigo; viii) dever
de abster-se do exercicio de praticas abusivas; ix) dever de realizar
orgamento prévio nas prestagdes de servigos; x) dever de respeitar os
indices oficiais de prego do produto ou servico, quando assim
determinado por lei; xi) dever de explicar o contrato ao consumidor; xii)

dever de garanti ado produto ou servico; xiii) dever de corregdo da
publicidade®%7.

Ao consumidor, restam deveres residuais, como adimplemento,

restituicdo do produto impago, dentre outros®,

Essa nogao de dever, as vezes, € usada em um sentido separado e
mais especifico, no sentido de que, para existir um dever de cuidado num caso
especifico, esse dever deve ter sido previsivel para o autor da agao. Markesinis
se socorre do caso Bourhill v. Young, julgado pela Camara dos Lordes no Reino
Unido, em que o Lord Wright afirmou que a previsibilidade é sempre com relagéo
ao individuo afetado, o que levanta uma dificuldade adicional séria nos casos em
que ha que se determinar nao apenas se 0 ato em si € negligente com relacéo a
alguém, mas se é negligente com relagao ao réu. Nesse caso, a Camara dos
Lordes entendeu que um motorista que foi morto em uma colisdo causada por
sua propria falta de cuidado nao tinha qualquer dever de cuidado com relagao a

um pedestre nas redondezas do acidente que sofreu um choque nervoso € um

556 |bidem, p. 263.
557 |bidem, p. 264.
558 |dem.
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aborto espontaneo como resultado de ouvir o barulho da batida e testemunhar o

acidente®°,

De toda forma, a previsibilidade, por si s6, é totalmente inadequada
como teste para estabelecer um dever de cuidado. No caso Smith v. Littlewoods
Organisation Ltd., Lord Goff afirma ser muito tentador tentar resolver todos os
problemas de negligéncia com fulcro em um critério totalmente abrangente de
previsibilidade, reduzindo, assim, todas as decisdes nessa seara a questdes de

fato, mas essa confortavel opgao, nao é validas,

E dizer, a previsibilidade é apenas uma parte do conceito de quebra
do dever. Uma quebra de dever aparece quando a conduta do réu for
desarrazoada no sentido de falhar ao procurar o padrao apropriado de cuidado.
Esse padrao é o de comportamento cauteloso normal na profissdo, ocupagao ou
atividade em questdo. Assim, os tribunais tendem a equilibrar o grau de

previsibilidade ou risco de dano com os custos para o réu evitar o dano®®'.

Em se tratando de wrongful life ou mesmo de wrongfful birth, pode-se
dizer que a lei reconhece a responsabilidade (subjetiva dos médicos), sendo que
0 médico parece ter quebrado o seu dever de cuidado ao ndo informar o
diagnodstico do feto. A existéncia do dano se comprova por todo o exposto no
Capitulo 2 supra e 0 nexo de causalidade entre a conduta negligente do réu e o
dano causado restam evidenciados pelo fato de que, ndo fosse a negligéncia do
esculapio em informar sobre a deficiéncia congénita — trazendo a questéo para
o ordenamento juridico brasileiro, caracterizada pela anencefalia —, o aborto teria

sido realizado e o sofrimento da vida inviavel, evitado.

Quando se estuda o erro médico, ha que se enquadra-lo no fato do

servico médico.

Conforme licdo de Bruno Miragem,

a responsabilidade civil pelo fato do produto ou do servigo consiste no
efeito de imputacgao ao fornecedor, de sua responsabilizagdo em razéo
dos danos causados em razado de defeito na concepgao, producgéo,
comercializagado ou fornecimento de produto ou servigo, determinando

559 MARKESINIS, Basil; DEAKIN, Simon; JOHNSTON, Angus. Op. cit., p. 104.
560 |dem.
561 Ibidem, p. 105.
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seu dever de indenizar pela violagdo do dever geral de seguranca
inerente a sua atuagcdo no mercado de consumo®62,

Quanto a responsabilidade civil dos profissionais liberais por fato do
servigo, o legislador impde que ela sera subjetiva, ou seja, mediante verificagdo
de culpa, conforme art. 14, §4°, do CDC.

Bruno Miragem explica que

orienta a decis&o do legislador a natureza da prestagao realizada pelo
profissional liberal, que de regra sera de carater personalissimo (intuitu
personae), isolada, e que por isso ndo detém estrutura complexa de
fornecimento do servigo, em relagdo ao qual o interesse basico do
consumidor estara vinculado conhecimento técnico especializado
deste fornecedor. Dai porque a identificagdo do profissional liberal
pareca se ligar a duas condigbes basicas: a) primeiro, a espécie de
atividade exercida; b) segundo, o modo como é exercida®63,

Observe-se que, via de regra, a responsabilidade do profissional
liberal se relaciona com a presenca de defeitos de execug¢ao ou descumprimento
do dever de informagao. Nos primeiros, o que ocorre € uma falha no processo
de execugao do servico e, nos segundos, o defeito esta nas informacgdes
repassadas a vitima®%*, de forma que, mesmo que tenha atuado com a diligéncia
esperada, o profissional podera ser responsabilizado por ndo ter prestado as

informagdes da maneira correta e adequada ao seu cliente®5°,

Outra questao envolve o chamado “dever de qualidade”. Ora, nao se
contesta que a obrigacdo médica € obrigagdo de meio. No entanto, sobretudo
em face do reforco dos deveres de colaboragcdo e respeito das partes,
decorrentes da boa-fé objetiva e da protegdo da confianga, o né&o
comprometimento com o resultado da obrigacdo nao significa que o prestador
de servigo pode realizar seu trabalho de qualquer jeito. Mesmo nas obrigagdes
de meio, existe a obrigatoriedade de concretizar alguns deveres, tais como os
de informacéao e seguranga®®. Ha que se reconhecer, outrossim, “o dever amplo
e genérico de cuidado com o paciente, o qual se deve traduzir por uma série de

comportamentos concretos e objetivos do profissional”®®7.

562 MIRAGEM, Bruno. Curso de direito do consumidor. 5. ed. Sdo Paulo: RT, 2014, p. 527.
563 |bidem, p. 577.

564 MIRAGEM, Bruno. Curso de Direito do Consumidor. 5. ed. Sdo Paulo: RT, 2014, p. 578-
579.

565 SANSEVERINO, Paulo de Tarso Vieira. Op. cit., p. 187-188.

566 FABRE-MAGNAN, Muriel. Les obligations. Paris: PUF, 2004, p. 421-422.

567 MIRAGEM, Bruno. Curso de Direito do Consumidor. 5. ed. Sdo Paulo: RT, 2014, p. 583.
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Essa compreensdo da obrigacdo médica leva a imposi¢cao do dever

de qualidade, que

exige a consideracdo do devedor em relacdo a totalidade dos
interesses legitimos do credor da prestagdo, pouco importando a
existéncia de motivagdo ou n&o, assim como a culpa ou dolo do agente
causador de um determinado dano%%8.

Ora, adimplir a uma obrigacgéo significa, necessariamente, atender a
todos os interesses nela envolvidos, abarcando tanto os deveres ligados a
prestacao principal — in casu, obrigagao de meio —, quanto aqueles relacionados
a protegéo das partes do processo obrigacional. Assim, o descumprimento de
deveres anexos da boa-fé objetiva também ¢é inadimplemento, gerando,

inclusive, pretensao reparatéria ou o direito potestativo a resolugéo do vinculo®°.

Assim, ha deveres laterais ou anexos, os quais alcancam todos os
interesses conexos a execugao da obrigagdo, consistindo em deveres de
protecao, informacéo e cooperagao. A lesao a tais deveres resulta na chamada
“violacdo positiva do contrato”, a qual “aplica-se a uma série de situagdes
praticas de inadimplemento que néo se relacionam com a obrigagéo principal —
mais precisamente, o inadimplemento derivado da inobservancia dos deveres

laterais ou anexos”®79.

Embora nao tenha correspondéncia especifica no CC/02, a violagao
positiva do contrato aparece no Enunciado 24 do CJF: “em virtude do principio
da boa-fé, positivado no art. 422 do novo Cddigo Civil, a violagdo dos deveres
anexos constitui espécie de inadimplemento, independentemente de culpa”. Tal
enunciado tem o mérito de demonstrar que a responsabilidade civil por violagéo

positiva do contrato n&o corresponde a mero ato ilicito culposo, mas a quebra da

confianca.
De fato,
a violagao positiva do contrato como rompimento da relagao de
confianga que conecta as partes, mesmo que nao atrelada aos deveres
de prestagao, devera ser identificada em seus efeitos patrimoniais com
o inadimplemento, para que dela se possa extrair o direito da parte
568 |dem.
569 BRAGA NETTO, Felipe Peixoto; FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Op.
cit., p. 104.

570 SILVA, Jorge Cesar Ferreira da. A boa-fé e a violagao positiva do contrato. Rio de Janeiro:
Renovar, 2002, p. 266.
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ofendida a resolugéo do vinculo obrigacional ou, mesmo, a oposig¢éao
da exceptio non adimpleti, inclusive com todas as consequéncias da
responsabilidade civil, sobremaneira o dever de indenizar em prol do
lesado®1.

Nos casos de wrongful birth e de wrongful life, existe a violagao

positiva do contrato, vez que, em que pese o obstetra tenha adimplido com a

obrigagdo principal, que é a de acompanhamento pré-natal da gestante e

realizacao do parto, ele falha no cumprimento do dever de informar, o que gera

0 nascimento de uma vida inviavel.

Questao tormentosa ocorre quando o profissional liberal pertence a

uma pessoa juridica, como é o caso em que o meédico trabalha em um hospital.

O carater da responsabilidade do profissional liberal, como ja
referimos, é eminentemente pessoal. E a natureza subjetiva, a exigir a
verificacdo de culpa, é excegao a regra da responsabilidade objetiva
dos fornecedores, razdo por que deve ser interpretada restritivamente.
Neste caso, dois s&do os entendimentos possiveis: a) primeiro, o de que
a regra da culpa, ao restringir-se ao profissional liberal, ndo se estende
a pessoa juridica fornecedora a qual ele pertence como sécio,
empregado ou a qualquer outro titulo. Neste caso, a responsabilidade
da pessoa juridica, ao ser demanda [sic] como fornecedora,
permanece objetiva, bastando, para ser caracterizada, que sejam
demonstrados os pressupostos especificos da responsabilidade pelo
fato do servigo, dentre os quais o defeito; b) o segundo entendimento
vincularia a identificacdo da responsabilidade do profissional como
pressuposto da responsabilidade da pessoa juridica a que ele esteja
vinculado. Em muitos casos, mesmo a caracterizagdo do defeito seria
dependente da verificagao da culpa do profissional liberal (a adogao de
procedimento terapéutico equivoco pelo médico, por exemplo)572.

Sobre isso, vale transcrever a licdo de Bruno Miragem, que leciona

que

muito se discute sobre a eventual dependéncia da responsabilidade
objetiva do hospital ou clinica em relagdo a verificacdo da culpa do
profissional médico que nelas atua, sobretudo em vista da exigéncia
de que este seja demandado obrigatoriamente para que se possa
alcancgar a responsabilidade da instituicdo. Ou seja, que s6 haveria
condigbes de imputacao da responsabilidade aos hospitais ou clinicas
na medida em que se provasse a culpa do profissional médico, como,
alias, é admitido no direito civil, na hipétese da responsabilidade por
preposi¢ao (artigo 932, lll, do CC). Este raciocinio, contudo, parece
confundir os pressupostos de ambas as relagdes de responsabilidade,
do profissional que é subjetiva e, portanto, dependente da verificagao
da culpa, e a do hospital ou clinica que é objetiva, neste caso exigindo
a presenca de defeito na prestagéo do servigo573.

571 BRAGA NETTO, Felipe Peixoto; FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Op.

cit., p. 106.

572 MIRAGEM, Bruno. Curso de Direito do Consumidor. 5. ed. S&o Paulo: RT, 2014, p. 579.

573 |bidem, p. 584.
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E continua:

A situacdo de se confundirem em algumas oportunidades a culpa
médica (do profissional) e o defeito do servigo (do hospital ou clinica),
como resultantes de um mesmo fato, ndo faz com que possam ser
tratados como um mesmo critério de imputacao de responsabilidade,
presente nos dois regimes, ou que se conclua por uma dependéncia
necessaria entre a existéncia da culpa do profissional e a possibilidade
de responsabilizagdo do hospital. No que se refere ao defeito do
servigo, pode ele ser caracterizado pela violagdo de deveres pelo
medico preposto, empregado ou de qualquer modo associado ao
hospital ou clinica, da mesma forma como pode ser caracterizado por
qualquer outra falha da instituicdo na prestacéo do servigo®74.

E arremata:

da mesma forma, ainda quando se considere a exigéncia de verificagao
da culpa como condigéo para o reconhecimento do defeito (a falha do
médico transmuta-se na falha do hospital), nem sempre a culpa médica
ou o defeito serdo objeto de prova. Poderdo ser presumidos em vista
das circunstancias do caso ou em decorréncia da inversdo do 6nus da
prova prevista no artigo 6° VI, do CDC nas hipbteses de
reconhecimento a hipossuficiéncia do consumidor ou da
verossimilhanga de suas alegagdes, assim como da teoria da carga
dindmica da prova, desenvolvida no &mbito do processo civil. Trata-se,
pois, de uma questdo circunscrita ao reconhecimento do nexo de
causalidade, para o que se devera examinar a conduta do profissional
e do hospital, e ndo uma vinculagao légica obrigatdria entre a culpa do
profissional e o defeito na prestagéo do servico pela instituicdo57>.

3.3.1.4 Excludentes de causalidade e excludentes de

responsabilidade

Ha algumas (poucas) situacdes que excluem a responsabilidade civil

do médico, cabendo a este trazer aos autos as provas das causas que liberam

da culpa®®. Fernanda Schaefer reconhece dez causas excludentes de

responsabilidade civil do médico.

A primeira consiste na legitima defesa®’, que aparece no art. 188, |

do CC/02 e no art. 25 do CP. Nao obstante, a autora ndo exemplifica nenhuma

situagdo em que um médico pode agir em legitima defesa, excluindo

responsabilidade civil por fato do servigo médico.

A segunda € o estado de necessidade, que aparece no art. 24 do CP:

574 |dem.
575 |dem.

576 SCHAEFER, Fernanda. Responsabilidade Civil do Médico & Erro de Diagnéstico. 112
reimp. Curitiba: Jurua, 2012, p. 51.

577 Ibidem, p. 48-49.
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“considera-se em estado de necessidade quem pratica o fato para
salvar de perigo atual, que ndo provocou por sua vontade, nem podia
de outro modo evitar, direito préprio ou alheio, cujo sacrificio, nas
circunstancias, néo era razoavel exigir-se”.

O exemplo citado pela autora € o do médico que sacrifica a vida do

feto para salvar a da mae®’8.

A terceira consiste no exercicio regular de direito e estrito
cumprimento de dever legal, constantes do inciso Il do art. 23, do CP. Segundo
Schaeffer,

o dever legal é decorrente de qualquer tipo de norma legal, seja ela
penal, civil, administrativa etc. Para restar caracterizada deve ter sido
conduzida em estrita obediéncia aos limites do dever, caso contrario

pode configurar abuso de direito ou seu exercicio irregular ou
anormal®®,

Embora a autora nao exemplifique, podemos entender como estrito
cumprimento de dever legal a realizagao de cirurgia de emergéncia sem a coleta
do TClI, vez que o art. 7° do Cédigo de Etica Médica veda que o esculapio deixe

de atender em setores de urgéncia e emergéncia.

A quarta é o fato da vitima, exclusivo ou concorrente. Segundo a
autora, “a culpa da vitima, quando exclusiva, elide a causalidade entre o dano e
a [sic] fato. A culpa concorrente gera uma responsabilidade bipartida, fazendo
que cada um responda proporcionalmente a sua parcela de culpa”, A autora
também nao exemplifica, mas podemos falar em fato exclusivo da vitima quando
0 médico receita uma medicacao e a informa que o paciente ndo pode ingerir
bebidas alcodlicas durante o tratamento, mas, ainda assim, ele o faz. Quanto a
culpa concorrente, existe julgado do TJPR no sentido de que ha culpa
concorrente no dano estético quando a paciente de cirurgia plastica abandona

tratamento pds cirtrgico®’.

578 |bidem, p. 49.

579 |dem.

580 |dem.

581 Indenizagéo por danos estéticos e morais. Apelagao Civel1. llegitimidade passiva. Matéria ja
decidida. Preclusdo. Dever de informagao-transparéncia. Dever de indenizar. Aplicagdo do
Cddigo de Defesa do Consumidor. Recurso ndo provido. Apelagao Civel2. Danos estéticos.
Afastamento, ante a culpa concorrente da vitima. Abandono de tratamento pds-cirurgico.
Litigancia de ma-fé ndo configurada. Multa excluida. Danos morais. Majoragédo. Sucumbéncia
reciproca. Inexisténcia. Recurso que merece provimento parcial. Apelagdo Civel3. Sentencga
nula. Auséncia de conclusdo légica. Descabimento. Recurso que ndo merece provimento. | -
Resta preclusa a matéria ja decidida e transitada em julgado. Il - Cabe ao médico tomar os
cuidados devidos para requisitar exames pré-operatérios e informar adequadamente a paciente
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A quinta causa é o fato exclusivo de terceiro, que, segundo Schaeffer,

“figura ao lado do caso fortuito e forgca maior como expressao de
‘causa estranha’. Para a doutrina em geral, somente exonera a
responsabilidade quando afasta totalmente o nexo de causalidade.
Exemplo: prejuizo causado a pacientes por pessoas estranhas ao
corpo clinico de um hospital”%82,

Outro possivel exemplo, ligado a wrong actions, seria uma situagao
em que todos os exames pré-natal foram trocados pelo laboratério, levando o
meédico a crer que a paciente estava gerando uma crianga saudavel, quando, na

realidade, gerava um feto anencéfalo.

Sobre o fato exclusivo da vitima e o fato exclusivo de terceiro, insta

colecionar licado de Bruno Miragem, no sentido de que

a demonstragado da existéncia da culpa exclusiva da vitima ou de
terceiro deve ser cabalmente demonstrada pelo fornecedor para
eximir-se da responsabilidade. Ou seja, ha imputagdo objetiva de
responsabilidade do fornecedor, cabendo a ele desincumbir-se do
onus de provar a existéncia destas excludentes®83,

E continua:

no caso de culpa de terceiro, note-se que ao mesmo tempo em que a
responsabilidade do fornecedor é afastada, este terceiro, uma vez
tendo sido demonstrado o vinculo légico da sua conduta com o dano
causado, podera ser reconhecido como legitimo para ser demandado
na correspondente agao indenizatéria da vitima. A posigéo de terceiro,
neste sentido, é admitida a todo aquele que, ndo participando da
cadeia de fornecimento, realiza conduta que da causa ao evento
danoso de modo independente da conduta do fornecedor ou do defeito.
Ou para dizer melhor, sé é admitido como terceiro quem néao participa
da cadeia de fornecimento. Assim, se a causa do dano decorrer da
conduta de um integrante da cadeia de fornecimento, agente

sobre a real possibilidade de éxito na cirurgia plastica. Descuidando do dever de informar, o
meédico anui com o risco do insucesso da cirurgia e com a possibilidade de indenizar a paciente.
Il - Na prestagéo de servigos médico-hospitalares se aplica o Cédigo de Defesa do Consumidor.
IV - Nao ha que se falar em indenizagédo por danos estéticos, se houve culpa concorrente da
paciente, ao abandonar o tratamento pds-cirurgico. V - A alegagéo da autora n&o trouxe qualquer
prejuizo aos réus, razao pela qual ha que se afastar a multa por litigancia de ma-fé. VI -
Indenizagao arbitrada em valor irrisério ndo pode subsistir, posto que a indenizagéo por dano
moral embora ndo seja um meio de enriquecimento, deve representar valor suficiente e bastante
para amenizar o inconformismo da parte lesada. VIl - Tendo a autora decaido de parte minima
dos pedidos, ndo ha que se falar em sucumbéncia reciproca. VIl - Nao & nula a sentenca que
traz em sua parte dispositiva, a conclusao ldgica decorrente dos exatos fatos e fundamentos
apresentados na inicial. IX - Apelagao Civel 1 que ndo merece provimento. Apelagao Civel 2 que
merece provimento parcial. Apelagao Civel 3 que nao merece provimento. (TJ-PR - AC: 4178592
PR 0417859-2, Relator: Tufi Maron Filho, Data de Julgamento: 17/12/2007, 92 Camara Civel,
Data de Publicagdo: DJ: 7553)

%2 SCHAEFFER, Fernanda. Op. cit., p. 49.

583 MIRAGEM, Bruno. Curso de Direito do Consumidor. 5. ed. Sdo Paulo: RT, 2014, p. 558-
559. No caso, a imputagédo nao é objetiva, mas, sendo comprovada a culpa do profissional da
medicina, ainda assim, cabera a ele comprovar as excludentes.
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econdmico que se vincula ao fornecedor direto imediatamente por
contrato, ou de forma mediata, associando-se a outro parceiro negocial
de modo a viabilizar a atividade negocial do fornecedor direto, ndo ha
de se cogitar nesta hipétese o afastamento da responsabilidade58.

Para exemplificar, o médico ndo pode alegar fato de terceiro em caso

de dano causado pelo anestesista em uma cirurgia, por exemplo.

A sexta causa consiste no caso fortuito ou forca maior, constantes do
art. 393 do CC/02.
Caso fortuito & o fato imprevisivel provindo da natureza sem qualquer
intervengao humana. Na for¢ga maior o agente ndo tinha possibilidade
de evitar o resultado danoso ainda que previsivel. Na pratica sao
figuras que se equivalem. Consistem no fato necessario, cujos efeitos
era impossivel evitar ou impedir. Nao basta que tenham sido um mero
imprevisto para o médico; devem ser excepcionais para ele e para
outras pessoas que, se colocadas em seu lugar, também n&o poderiam
prevé-lo ou evita-lo. Cita-se aqui a iatrogenia, por exemplo, queda de

cabelos em pacientes submetidos a radioterapia, que nao se confunde
com efeitos colaterais de prescrigdo inadequada®es.

A sétima causa € a renuncia a indenizacgao, a qual “nao exonera da
responsabilidade, porém é meio de extingdo da obrigacdo. E ato juridico
unilateral, ndo recepticio e irrevogavel que importa na abdicagdo de um direito
sem transferi-lo a outrem”®. A autora no traz exemplos, mas pode-se citar uma
situacéo em que, ocorrendo erro médico em uma cirurgia plastica, causador de
dano estético, 0 médico se compromete a corrigi-lo em novo procedimento,
desde que o paciente renuncie a quaisquer pretensdes indenizatérias em face

do prestador de servigo.

A oitava causa é a auséncia de nexo de causalidade. Ora, “ndo
havendo o nexo causal entre o dano e o fato, ndo ha o que se falar em
responsabilidade civil’>®’. De fato, ndo se pode responsabilizar o médico por
dano a que nao deu causa, por exemplo, quando ele realiza uma cirurgia bem-
sucedida, mas, por razdes externas ao tratamento, o paciente sofre um infarto
agudo do miocardio durante o periodo pds-operatério e vem a o6bito. O dano

morte nao foi causado pela cirurgia e nem se correlaciona com o pds-operatorio.

584 |bidem, p. 559.

%85 SCHAEFFER, Fernanda. Op. cit., p. 50.
586 |dem.

587 |dem.
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A nona causa consiste no erro e na ignorancia, do art. 21 do CP, que
preconiza que: “o desconhecimento da lei é inescusavel. O erro sobre a ilicitude
do fato, se inevitavel, isenta de pena; se evitavel, podera diminui-la de um sexto

a um tercgo”.

Segundo Schaeffer, “o erro € a falsa representacdo da realidade e,
quando inevitavel, isenta de pena. A ignorancia pressupde total
desconhecimento a respeito de determinada matéria®®®”. A autora nao
exemplifica, mas podemos usar o exemplo de um médico que, tendo se
graduado em medicina em outro pais, vem a exercer a profissdo no Brasil e

prescreve tratamento vedado pela lei brasileira.

A décima e ultima causa ¢é a clausula de ndo indenizar.

Embora discutivel a sua validade, alguns autores afirmam que, se
bilateralmente ajustada, com vantagens paralelas e compensadoras
em beneficio do renunciante, e se ndo contrariar a ordem publica, é
valida como causa de exclusdo da responsabilidade civil, mas nunca
eximira da responsabilidade penal5®.

Uma causa néo citada por Schaeffer, mas que esta presente no CDC,
€ a inexisténcia de defeito do servico, presente no art. 14, §3°, I: “O fornecedor
de servigos s nao sera responsabilizado quando provar: | - que, tendo prestado

0 servico, o defeito inexiste”.

Aprofundando-nos na inexisténcia do defeito, temos que

a previsao do defeito como pressuposto do dever de indenizar tem
origem no direito europeu (Diretiva 85/374/CEE) e surge como uma
tentativa de delimitacdo do regime de responsabilidade objetiva do
CDC, em contraposigao ao tratamento que sobre o tema deu o direito
norte-americano, aparentemente sem a elei¢gdo expressa de um critério
de atribuicdo da responsabilidade que ndo o risco da atividade do
produtor ou fabricante (neste sentido, o §432 do Second Reestatment
of Torts). O exame da existéncia ou ndo do defeito do produto
pressupde, naturalmente, a colocagdo do produto no mercado5%.

Segundo Bruno Miragem,

a principal questdao a ser considerada com respeito a esta causa
excludente € o modo como se devera avaliar a presenga ou nao do

588 |dem.

589 |bidem, p. 50-51.

590 MIRAGEM, Bruno. Curso de Direito do Consumidor. 5. ed. Sao Paulo: RT, 2014, p. 556.
Na mesma linha, TEPEDINO, Gustavo. A responsabilidade civil por acidentes de consumo na
Gtica civil-constitucional. In: TEPEDINO, Gustavo. Temas de direito civil. Rio de Janeiro:
Renovar, 1999, p. 237-250.
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defeito. No direito europeu da Diretiva 85/374/CEE, admite-se como
excludente da responsabilizagao do fornecedor a demonstragao, por
parte deste, da probabilidade de inexisténcia de defeito. Refere, no
caso, o artigo 7°, da mencionada Diretiva, que o produtor ndo sera
responsavel quando provar, dentre outras hipoteses, ‘que, tendo em
conta as circunstancias, é legitimo estimar que o defeito causador do
dano nao existia no momento em que o produto foi posto em circulagéo
pelo produtor ou que esse defeito surgiu posteriormente’. Ou seja, no
regime europeu, basta a demonstragédo de uma mera probabilidade de
inexisténcia do defeito para excluir-se a responsabilidade do produtor.
Nao é, a toda vista a regra da lei brasileira®®!.

E dizer, no Brasil, o legislador trouxe um regime mais rigoroso,
exigindo prova positiva da inexisténcia do defeito®®?, de forma que, nio se
comprovando cabalmente a auséncia de defeito, ndo se podera afastar a
responsabilidade do fornecedor, que sera submetido a interpretagcao no que diz

respeito a regularidade da conduta.

Foi esse o entendimento do STJ em uma acéo de wrongful conception

julgada em 2013, em acordao assim ementado:

Agravo regimental no recurso especial. Civil e processo civil.
Responsabilidade civil. Direito do consumidor. Dever de informacgao.
Anticoncepcional. Gravidez indesejada. Possibilidade. Informagéo
constante da bula do medicamento. Inexisténcia de defeito de
informagcdo. 1. Acdo de indenizagdo movida por casal contra o
laboratério fabricante do anticoncepcional Mesigyna, em decorréncia
de sua ineficacia, ensejando uma terceira gravidez ndo planejada. 2.
Alegacao do laboratério fabricante, acolhida pelas instancias de
origem, de que nenhum anticoncepcional € cem por cento eficaz, tendo
essa informagdo constado de sua bula. 3. Fato notério de que os
métodos contracepctivos ndo sdo 100% eficazes. 4. Informagéo
constante da bula do medicamento. 5. Nao caracterizacdo do defeito
de informacdo. 6. Necessidade de revisdo da prova colhida no
processo que esbarra no Obice da Sumula 07/STJ. 7. Agravo
Regimental desprovido” (STJ, AgRg no REsp 1.261.815/SC, 32 Turma,
julgado em 19/02/2013, rel. Min. Paulo de Tarso Sanseverino, DJe
25/02/2013).

Nesse caso, o laboratério fabricante do anticoncepcional comprovou

ainexisténcia do defeito de informacéao e, assim, foi eximido de responsabilidade.
3.4 Do quantum debeatur em matéria de wrong actions

E impossivel negar a plena reparabilidade dos danos
extrapatrimoniais, considerando, no contexto supracitado de “virada kantiana”, o

art. 5° V e X da CRFB. Em contrapartida, tém ocorrido acirrados debates, tanto

591 MIRAGEM, Bruno. Curso de Direito do Consumidor. 5. ed. Sdo Paulo: RT, 2014, p. 556.
592 MARINS, James. Responsabilidade da empresa pelo fato do produto: os acidentes de
consumo no Caddigo de Protecéo e Defesa do Consumidor. Sdo Paulo: RT, 1993, p. 151.
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em ambito doutrinario quanto jurisprudencial, em relagdo aos critérios para

estipular o quantum dos danos extrapatrimoniais®93,

Maria Celina Bodin de Moraes cita julgados do STJ, no sentido de que

certo € que a indenizagdo, como se tem assinalado em diversas
oportunidades, deve ser fixada em termos razoaveis, nao se
justificando que a reparagao venha a constituir-se em enriquecimento
indevido, com abusos e exageros, devendo o arbitramento operar com
moderagéo, proporcionalmente ao grau de culpa e ao porte econdmico
das partes, orientando-se o juiz pelos critérios sugeridos pela doutrina
e pela jurisprudéncia, com razoabilidade, valendo-se de sua
experiéncia e do bom senso, atento a realidade da vida e as suas
peculiaridades em cada caso, devendo, de outro lado, desestimular o
ofensor a repetir o ato%%.

A pergunta que se faz é se, em matéria de responsabilidade civil, é
correto a vitima receber mais do que o que é necessario ou suficiente para
compensar o dano sofrido, isto €, se o ofensor deve ser punido pelo dano

causado®®.

Ora, considerando que, nos ultimos tempos, tem sido crescente o
apelo para o contrato de seguro, a fungao preventiva da responsabilidade civil,
por si sO, deixa de ser tdo importante. Ora, se qualquer um pode ser assegurado
pelos danos que possa infringir a outrem e o peso do ressarcimento nao vai
recair sobre o seu patrimbnio, perde-se o carater de desestimulo da

responsabilidade civil®%.

A partir dai, alguns doutrinadores passam a entender que, havendo
dano, deve haver uma retribuicdo, uma punicdo ao ofensor, reconhecida pelo
magistrado e influenciando na condenacao. Nao obstante, esse desvalor de
conduta s6 teria relevancia quando da fixagcdo do quantum dos danos

extrapatrimoniais®®’.

Assim, considera-se que, isoladamente, a funcdo compensatéria nao

consegue explicar a dindmica do ilicito civil. Defende-se, assim, a necessidade

593 MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos a pessoa humana: uma leitura civil-constitucional
dos danos morais. 2. ed. Rio de Janeiro: Processo, 2017, p. 25-26.

59%4|bidem, p. 31.

595 |bidem, p. 32.

596 ROPPO, Vincenzo. Diritto Privato. Torino: Giappichelli, 2010, p. 587-588.

57 MONATERI, Pier Giuseppe. Manuale Della Responsabilita Civile. Torino: UTET, 2001, p.
33.



195

de o sistema de responsabilidade civil possuir mecanismos habeis a sancionar
comportamentos ilicitos de maneira preventiva e autbnoma ao mero
ressarcimento ou compensacao de danos, de onde surge a fungéo dissuasoria

de atos ilicitos em matéria de responsabilidade civil>%.

A responsabilidade civil possui uma fungéo de instrumento de controle
social no confronto de atividades potencialmente lesivas. O lesado almeja o
ressarcimento do dano que sofreu € ndo a remocgado das condigbes que

provocaram aquele dano.

Conforme licdo de Nelson Rosenvald,

na pré-histéria da responsabilidade civil, pode-se situar a vinganga
como a primeira forma de reagdo contra comportamentos lesivos. Na
auséncia de um poder central, a vendeta era levada a efeito pela
prépria vitima ou pelo grupo ao qual pertencia. O passo sucessivo foi
a Lei de Talido: olho por olho, dente por dente — tipico da tradicao
biblica —, a qual, ndo obstante o seu rigor, tratava-se indubitavelmente
de um temperamento dos costumes primitivos, em fungdo da
proporcionalidade do castigo. Apenas em um momento posterior a
estas primitivas formas de autotutela, deu-se inicio a compensacéao
pecuniaria, um acordo pelo qual a devolugdo de uma soma em dinheiro
substituia tanto a vinganga incondicional como a Lei de Talido. Nesse
ambiente nasce a responsabilidade civil, no sentido moderno da
expressdo, compreendida como obrigagao de restituir ao ofendido um
[sic] soma em pecunia com a funcdo de sancionar o ofensor e
satisfazer o ofendido5%.

Em Roma, por muito tempo, até mesmo delitos que, hoje, possuem
natureza penal de menor gravidade — como furto, dano e lesdes pessoais mais
leves — eram apenados apenas com a pena privada, posto que os delitos
privados diziam respeito primeiramente ao ofendido, ndo a sociedade,
legitimando reacdo pessoal do ofendido. Era um sistema paralelo e

complementar ao sistema criminal®,

Posteriormente, veio a Lei das Xll Tabuas, onde a estrutura do delito

€ composta de fatos que ensejam penas, devidas ao réu mediante
soma de dinheiro, mas ndo em resposta ao fato cometido. Trata-se de
um 6nus, ndo de uma obrigacao. Onus de evitar a manus iniectionem,
que representa a estrutura de aplicagao da pena ultima: a pena capital.

598 BRAGA NETTO, Felipe Peixoto; FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso
de Direito Civil, v. 3. Salvador: Juspodivm, 2014, p. 79.

599 ROSENVALD, Nelson. As fungdes da responsabilidade civil. A reparagéo e a pena civil.
Sao Paulo: Atlas, 2013, p. 5-6.

600 |bidem, p. 6. Na mesma linha, ZOPPINI, Andrea. La pena contratuale. Milano: Giuffre, 1991,
p. 20.
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Antes da sponsio, ndao ha dever de pagar, ndo é obrigacdo, mas
somente um sistema de O6nus que permite evitar a vinganga final
legitima, a morte. Alids, na 12 fase de evolugéo do direito romano, a
funcgdo principal da responsabilidade civil ndo era primordialmente a de
ressarcir o ofendido, mas sim a de punir o responsavel pela lesdo. No
curso da era republicana se verificou um fenébmeno de progressiva
despenalizacdo do ilicito penal e de diversificagao do ilicito privado,
nascendo a nogdo de obrigagdo ex delicto®°!.

Na ldade Média, passa-se a utilizar a pena privada com carater
ressarcitorio, ndo mais unicamente punitivo. O juiz s6 intervinha a pedido do
lesado, ou quando a pena tinha o unico objetivo de satisfazer a interesses
particulares. A pena criminal servia para reprimir violagdes de interesse geral,
sendo que, via de regra, utilizava-se as composi¢cdes em favor do fiscus regis,

em um sistema de pena privado. E que as composicdes eram

a pena privada por exceléncia, nascendo como obrigagao derivada de
delito, consistente na satisfacdo de um fato ou ato ilicito que
constituisse uma injustica. Simultaneamente fazia o papel de pena
(carater aflitivo) e de reparacao de danos (ressarcitério e satisfatorio).
Restaurava-se a paz turbada e nada mais era devido a vitima. O
montante das composigbes ou era fixo, baseado em sistema
duodecimal, ou fazia referéncia a um multiplo®2.

Com o fim da Idade Média e a ascensdo do Estado moderno, os
particulares perdem a matéria penal e a sangao ja ndo é mais imposta em
interesse do sujeito, mas de toda a sociedade, representada pelo ordenamento
juridico, que passa a distinguir a pena enquanto sang¢éo publica do dano como

reparagdo econdmica da lesdo%03.

Paulatinamente, perde-se a fungao punitiva da responsabilidade civil,
de maneira que esse carater reparatério vem a dominar todo o direito das
obrigacdes, para se evitar o enriquecimento sem causa da parte levada,

aplicando-se, pois, o principio da justica comutativa®4,

Entre os séculos XVI e XVII, a escola do jusnaturalismo veio colaborar
com o engendramento de um sistema juridico mais racional, proclamando que

todo dano devera ser ressarcido, conforme as leis naturais®°s.

A critica que se faz € no sentido de que

601 ROSENVALD, Nelson. Op. cit., p. 7.

602 |dem.

603 |bidem, p. 9.

604 GALLO, Paolo. Pene private e responsabilita civille. Milano: Giuffre, 1991, p. 41.
605 GALGANO, Francesco, apud ROSENVALD, Nelson. Op. cit., p. 10, nota de rodapé.
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em um modelo juridico de responsabilidade cuja Unica fungéo é a de
consentir a reparagao do dano injusto, ndo apenas resta cancelada a
sua fungao penal originaria, bem como a eliminagdo das diferentes
espécies de ilicitos e a afericdo do elemento subjetivo do autor da lesao
para a quantificacao da reparag&o®0.

Ora, de fato, partindo-se de uma teoria de que a pena tem uma fungao
preventiva, essa prevencao deve advir da ameaga de um mal maior do que o
causado com a violagdo da norma juridica, sob pena de ficar aviltada a fungéo
intimidativa da pena. As sangdes forem meramente ressarcitérias, de forma que
os dois danos se veem igualados, de forma que as sang¢des punitivas aparecem
como um excedente em razao das violagbes que o ordenamento juridico

considerar mais perigosas®®’.

Para se falar em pena, deve-se estudar, também, o instituto da
sancdo, cujo conteudo pode ser uma simples desaprovagdo, uma censura,
purificacado, expiagao, peniténcia, privagdo de um bem econdémico, privagao de
uma vantagem, afastamento de um grupo, penas corporais, segregacao, ou até

mesmo a morte da pessoa®®8,

A sanc¢ao aparece como medida indireta de controle social, com vistas
a observancia do Direito, obstaculizando comportamentos indesejados, por meio
da retribuicdo ou da reparacdo. E, pois, uma coagdo institucionalizada em

resposta a violagdo de normas®%.

A sancgao por violacdo de obrigagao pode ter carater restituitorio —
onde aparecem todas as sang¢des que visam ao restabelecimento do equilibrio
da relacéo juridica, por exemplo, por meio de um equivalente econédmico, como
acontece na condenacdo do autor do dano a reparar as perdas e danos — ou
punitivo — em que a ameacga precede a violagdo da norma, impondo uma
desvantagem para o autor do ato ilicito®'°, como, por exemplo, acontece nas

multas ambientais.

606 ROSENVALD, Nelson. Op. cit., p. 11.

607 GAVAZZI, Giacomo. Elementi di teoria del diritto. Torino: G. Giappichelli, 1986, p. 72.

608 |bidem, p. 58.

609 BOBBIO, Norberto. Sulle sanzioni positive. In: Scriti dedicati ad Alessandro Raselli. Milano:
Giuffre, 1971, p. 245.

610 PADOVANI, Tullio. Lectio brevis sulla sanzione. In: BUSNELLI, Francesco; SCALFI,
Gianguido (Org.). Le pene private. Milano: Giuffre, 1985, p. 60.
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Conexo ao conceito de sangao, aparece o conceito de ilicito juridico,
vez que a sangao aparece como meio de prevenir ilicitos futuros e reparar os
que ja aconteceram, ou seja, o ilicito € um prius derivado da prescri¢céo juridica
e da possibilidade de sua violagcdo. Ainda assim, ha que se separar os dois
conceitos muito bem, vez que nem todo ilicito € sancionavel e mesmo alguns

que o sdo acabam nao sendo sancionados®'".

Ha que se distinguir, ainda, os ilicitos tipicos dos ilicitos atipicos. Nos
primeiros, aparece uma violagao a uma regra. Em contrapartida, quando existe
uma regra que permite determinado comportamento, a realizacdo desse
comportamento contrariando principios transforma um ato que poderia ser licito
em um ato ilicito, como no abuso de direito, na fraude a lei e no desvio de

poderes®12.

Ora,

o ilicito é pressuposto da sancao. Assim, a incidéncia de uma sangao
punitiva pela pratica de um ato ilicito poderd ser fonte de
responsabilidade civil, independentemente da aferigdo concreta de
danos patrimoniais ou extrapatrimoniais, seja por ndo existirem ou
serem de dificil percepcdo. Vale dizer, a fungéo sancionatéria se dara
cumulativamente, lateralmente a funcdo reparatéria da
responsabilidade civil, ou mesmo a margem desta. Neste caso, havera
a responsabilidade civil sem dano. A pena constitui uma punigao pela
transgressao da norma enquanto a reparagéo persegue unicamente a
restauragao da lesdo praticada por outro sujeito®13,

Trazendo a discussao para nosso tema de estudos, em uma wrong
action, existe tanto a necessidade de reparacdo — que aparece pela obrigacao
do médico de pagar as despesas de tratamento da crianga cuja vida € inviavel —

e a de punigao por uma transgressao ao Direito.

Assim, Rosenvald vé o direito privado como um ‘“tertium genus” de um
direito punitivo, onde o Direito Administrativo e o Direito Penal também cumprem

esse munus.

611 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcante. Tratado de Direito Privado, t. Ill. Rio de
Janeiro: Borsoi, 1954, p. 201: *ha mais atos ilicitos ou contrarios ao direito que os atos ilicitos de
que provém obrigag¢do de indenizar”. Na mesma linha, GAVAZZI, Giacomo. Op. cit., p. 52.

612 Sobre ilicitos atipicos, ver, por todos, ATIENZA, Manuel; MANERO, Juan Ruiz. llicitos
atipicos: sobre o abuso de direito, fraude a lei e abuso de poder. Trad. Janaina Roland Matida.
Sao Paulo: Marcial Pons, 2014.

613 ROSENVALD, Nelson. Op. cit., p. 37.
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Destaca-se o impacto benéfico da medida sancionatéria civil, por mais
adequada e eficiente no plano dos resultados do que a tradicional
resposta punitiva criminal, sobremaneira no campo econémico € nos
direitos da personalidade. A protegao patrimonial e existencial das
vitimas de ilicitos tipicos da pdés-modernidade, decorrentes do
desenvolvimento industrial, tecnoldgico e cientifico, pode ser bem
desenvolvida por um direito privado liberto do amesquinhamento do
monopolio da tutela ressarcitoria®'.

Ao falar da pena civil, Savigny afirma que ela possui uma dupla
natureza: seu fundamento e escopo a tornam uma pena penal, ao passo que sua

forma e efeitos a transformam em pena de direito civil®'.

De fato, a tendéncia atual € de se enxugar a incidéncia da pena
criminal, em um direito penal minimo, o mais limitado e condicionado possivel,
correspondendo ao maior grau de tutela das liberdades do cidaddo face a
repressao estatal, excluindo-se a responsabilidade penal sempre que incertos
ou indeterminados seus pressupostos®'6. Assim, a tutela criminal fica adstrita aos
bens juridicos mais importantes, quando ndo se pode atingir a paz social por

outros meios menos degradantes da dignidade humana®'”.

Os chamados punitive damages tém sido defendidos como um
meétodo salutar de desencorajar agdes danosas e como um incentivo ao
ajuizamento de agdes para corrigir uma ampla gama de casos de opressao e
ultraje que, na pratica, escapam a ateng¢ao dos promotores de justi¢ca, ocupados
com crimes sérios, e dos quais as pessoas, sem 0s punitive damages néao

achariam interessante o desgaste e os custos de um processo judicial®'.

Contudo, a questdo dos punitive damages é problematica. E dizer, a
prépria combinacdo de compensagdo com punicao ja é suficientemente
problematica. E, como se ndo bastasse, a imposi¢ao de punitive damages em
sede de responsabilidade civili aumenta as qualificagcbes da propria

responsabilidade penal, sem falar nas dificuldades de natureza material e

614 Ibidem, p. 124.

615 SAVIGNY, Friedrich Carl von. Le obbligazioni. Trad. Giovanni Pacchioni. Torino: Torinese,
1912, p. 276.

616 FERRAJOLI, Luigi. Direito e razéo: teoria do garantismo penal. Trad. Ana Paula Zomer Sica,
Fauzi Hassan Choukr, Juarez Tavares e Luiz Flavio Gomes. Sdo Paulo: RT, 2002, p. 83-84.

617 ROSENVALD, Nelson. Op. cit., p. 127.

618 PROSSER, William; WADE, John; SCHWARTZ, Victor. Torts: cases and materials. 7. ed.
Nova York: Fundation Press, 1982, p. 561.
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processual envolvendo a associacao entre os dois tipos de danos, na estrutura

do processo civil®°,

Maria Celina Bodin de Moraes®?° duvida que, na fixagédo do valor da

indenizagdo, deva-se considerar, sempre e necessariamente, as condigbes

econbmicas da vitima, vez que esse tipo de consideragao tem servido, néo

raramente, para reduzir o quantum indenizatério, sob os auspicios de evitar o

enriquecimento sem causa da vitima.

A autora nos lembra que

Nos Estados Unidos, de onde os chamados ‘danos punitivos’62! foram
importados, ndo ha qualquer preocupagdo com o enriquecimento da
vitima, o qual, antes, & pressuposto. Isto ocorre porque la se tem o
dano punitivo como justificado para que cumpra alguns objetivos de
pacificacdo social, préprios da cultura daquela sociedade. Ele serve
para: i) punir o ofensor por seu mau comportamento; ii) evitar possiveis
atos de vinganga por parte da Vvitima; iii) desestimular,
preventivamente, o ofensor e a coletividade de comportamentos
socialmente danosos, quando o risco de ser obrigado a compensar o
dano ndo constituir remédio persuasivo suficiente; iv) remunerar a
vitima por seu empenho na afirmacao do proprio direito, através do
qual se consegue um reforgo geral da ordem juridica®22,

De toda forma, insta relembrar que nao existe, no Brasil, a cultura de

0 magistrado motivar de maneira precisa o quantum indenizatério. Na maioria

dos casos, eles utilizam apenas argumentos como “razoabilidade” ou “bom

senso’, ja que a determinagao do valor devido nao esta subordinada a relagbes

de causa e efeito ou de coordenagao com as provas produzidas no processo,

sem detalhar, assim, o iter percorrido pelo julgador para atribuir aquela quantia,

e nao outra, o que resulta em grande disparidade de valores indenizatérios®? e,

por conseguinte, castra a seguranca juridica.

Na Inglaterra, ha trés categorias de punitive damages, a saber: 1 —

quando ha disposicao legal autorizando sua aplicacéo; 2 — quando funcionario

publico vulnera direito fundamental do cidadao por meio de conduta vexatéria,

opressiva, arbitraria ou inconstitucional; 3 — quando o autor do ilicito acredita que

619 ENGLARD, Izhak. The philosophy of tort law. Dartmouth: Aldershot, 1993, p. 145.

620 Op. cit., p. 32.

621 Nelson Rosenvald prefere a tradugdo “condenagéo punitiva”. Op. cit., p. 141.
622 MORAES, Maria Celina Bodin de. Op. cit., p. 33-34.

623 |bidem, p. 37.
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a conduta danosa lhe causara vantagem econdmica superior a indenizagéo a ser

paga a vitima®?*, que é o chamado efficient breach of contract625.

Segundo Nelson Rosenvald,

a pena civil na responsabilidade extracontratual ndo esta morta. As
fronteiras abertas pela pratica estrangeira demonstram que ha espagos
capitais de atuacao para este modelo juridico, desde que aplicado com
razoabilidade e de forma excepcional. O que sobressai da experiéncia
estadunidense é uma intensa preocupagdo em ameagar (em um
primeiro momento) e punir (em um segundo) aqueles atores que
demonstram indiferenca pela preservagédo de situagbes juridicas de
terceiros. Cuida-se de uma conciliagdo entre o interesse do particular
e de toda uma coletividade indeterminada de pessoas, virtualmente
exposta a ilicitos®26,

O que se pergunta € como avaliar o quantum debeatur a partir da

perspectiva dos punitive damages.

A Suprema Corte dos EUA se utiliza de quatro critérios, quais sejam:
1 — a gravidade da conduta do autor do dano; 2 — o carater fisico ou moral do
dano; 3 — eventual situacéo de debilidade da vitima; 4 — se o autor do dano agiu

com dolob?7.

Trazendo esses critérios para nossa discussao, temos uma conduta
grave do autor do dano por wrongful birth ou wrongful life, vez que violadora de
direitos da personalidade, direito do consumidor e até mesmo do proprio codigo
de conduta ética de sua profissdo. Ha, outrossim, tanto carater fisico quanto
moral no dano. Ambas as possiveis vitimas — mée gravida e feto — sdo, conforme
explicado alhures, hipervulneraveis. Quanto ao autor do dano ter agido ou néo

com dolo, cabera a casuistica dizer, mas o certo € que, pelos critérios da

Suprema Corte nos EUA, a indenizagao haveria de ser bem alta.
Contudo, ha outros aspectos a serem analisados.

Ora, promover a saude humana nao € obrigacédo apenas do médico,
mas, principalmente, do préprio Estado, em todas as instancias, inclusive bem

comum. De fato, “ndo basta apenas uma saude fisica individualizada ou

624 DIEZ-PICAZO, Luis. Derecho de Danos. Madrid: Civitas, 2002, p. 44.

625 KLASS, Gregory. Efficient breach. In: KLASS, Gregory; LETSAS, George; SAPRAI, Prince.
The Philosofical Foundations of Contract Law. Oxford: Oxford University Press, 2014.

626 Op. cit., p. 147.

627 |bidem, p. 219.
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compartimentalizada em setores mais favorecidos. Faz-se necessaria uma

saude socializada”?8,

E quando se defere somas milionarias a vitimas de erro médico, como
ocorre nos tribunais estadunidenses, gera-se, segundo alguns autores,
instabilidade social e inseguranga, de forma que o ofendido se torna algoz do
ofensor, devendo o ordenamento juridico deixar de se transformar em um
sistema que propaga injustica e excessos, mantendo atitudes desproporcionais

e inaceitaveis®2°.

De fato, nos EUA, 15% dos advogados sao especializados em causas
envolvendo erro médico®0. La, o profissional da medicina pode ser
responsabilidade por exames que nao pediu e até mesmo por aqueles que foram
considerados desnecessarios apos o diagnostico, estando sujeitos a ressarcir os
pacientes pelas perdas e danos da realizagdo de exame médico inutil. Segundo
Barros Junior,

“consolidou-se nos Estados Unidos da América do Norte um vitimismo.
As pessoas, espontaneamente, colocam-se no papel de vitimas com o

Unico escopo de enriquecer, fato que deve ser considerado na situagéo
brasileira”31.

Alias,

em meados da década de 1980, a crise do erro profissional levou,
depois dos médicos, as companhias de seguro rumo a insolvéncia,
porque grandes indeniza¢des provocaram o afastamento de alguns
médicos da profissdo, devido ao aumento dos custos do valor do
seguro. Sem outra saida, a administracdo do Governo Bush teve a
iniciativa, em 1992, de elaborar um plano reformador contendo
propostas que compeliam os Estados Unidos a limitar o valor das
indenizagbes em beneficio da coletividade, medidas ainda ineficazes
para a regressdo da industria do erro médico®32,

No Brasil, por sua vez, hoje, existe uma tendéncia de, em congressos
de Medicina, haver mesas de discussdes de cunho juridico, com assuntos como
erro meédico, prevengao, indenizacao e consentimento profissional. Barros Junior

afirma que seria suficiente uma denominagao uniforme para essas mesas:

628 FABRIZ, Daury César. Bioética e direitos fundamentais. Belo Horizonte: Mandamentos,
2003, p. 359.

629 \/er BARROS JUNIOR, Edmilson de Aimeida. op. cit., p. 298; DELGADO, Rodrigo Mendes. O
valor do dano moral. Sdo Paulo: Mizuno, 2004, p. 227.

630 KFOURI NETO, Miguel. Culpa médica e 6nus da prova. Sao Paulo: RT, 2002, p. 182.

631 BARROS JUNIOR, Edmilson de Almeida. op. cit., p. 299.

632 |dem.
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Medicina defensiva: como exercer a sua profissdo se protegendo do
seu paciente”, o que o autor chama de “gravissimo”, vez que “expde as
escancaras o temor e a inseguranga generalizados do médico em
relagdo ao paciente, a sociedade e julgamentos arbitrariost3.

Na mesma linha, o argentino Jorge Mosset lturraspe lembra que tém
se multiplicado encontros profissionais e académicos envolvendo médicos e
advogados, com vistas a superar prejuizos, bem como um maior conhecimento
tanto do Direito como da Medicina e suas exigéncias, levando os médicos a
pararem de ver os advogados apenas como pessoas que 0s querem extorquir,
ao passo que os advogados passaram a compreender as dificuldades

enfrentadas pelos praticos no exercicio de suas profissdes®34.

Por isso, nas agbes envolvendo erro médico, Barros Junior defende
que o magistrado deve “atuar com bom-senso, razoabilidade e proporcionalidade
ao decidir o caso concreto, detectando, refreando e punindo os litigantes

temerarios”,

Miguel Kfouri Neto enxerga que o medo da responsabilizagdo podera
levar a uma inibicdo dos profissionais da saude, bem como a um entrave no
préprio processo cientifico da Medicina, que se vé fadada a se tornar uma ciéncia

timida e rotineira®3®,

Ora,

a dignidade da pessoa humana protege os pacientes, mas também os
médicos, exigindo de ambos, indistintamente, eticidade de condutas.
Por sua vez, os direitos de cada individuo devem ser harmonizados
com os interesses da sociedade®?”.

De fato, o Estado s6 pode restringir a liberdade de alguém com o

objetivo de manter a liberdade e a segurancga de todos®%,

Conforme licdo de Barros Junior,

o dano resultante do ato médico n&o €, de regra ou necessariamente,
decorrente de culpa médica. Exigir dos médicos audacia e aceitagéo

633 |bidem, p. 300.

634 ITURRASPE, Jorge Mosset. Responsabilidad de los profesionales. Buenos Aires:
Rubinzal-Culzoni, 2001, p. 310.

635 BARROS Junior. Edmilson de Almeida. Op. cit., p. 304.

638 KFOURI NETO, Miguel, apud BARROS JUNIOR, Edmilson de Almeida. Op. cit., p. 305.

637 BARROS JUNIOR, Edmilson de Almeida. Op. cit., p. 307.

638 GUERRA FILHO, Willis Santiago. Dos direitos humanos aos direitos fundamentais. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 1997, p. 76.
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de riscos — e, a0 mesmo tempo, recusar o insucesso com punicoes
juridicas — significa condenar o esculapio a exercer sua profissdo em
permanente clima de incerteza e inseguranga®3,

Ora, um pratico que é processado por um paciente sofre grande abalo
psicolégico. Obviamente, ninguém esta preparado para ser processado e néo é
nada agradavel receber uma citagdo, mas, quando se trata de meédico, segundo
Giostri, 0 impacto parece ser mais amplo, gerando verdadeiro desestimulo para

o exercicio da profissa0%40,

Assim, é de suma importancia conciliar as exigéncias do bem comum
com a dignidade do proprio médico®4'!, dando preferéncia, no bojo processual,
as interpretacbes mais razoaveis, que melhor atendam ao bem comum da

coletividade®42,

Nos EUA, a cada sete médicos, trés ja foram processados por
responsabilidade médica. No estado da Califérnia, a estatistica aumenta para
trés em cada quatro profissionais®43, com destaque para os obstetras, que,
diariamente, tém abandonado essa especialidade, tendo, inclusive, criado o

slogan “os advogados que partejem os bebés”.

Naquele pais, em 1969, o senador Ribicoff apresentou ao parlamento
sua preocupacado com o erro medico, advertindo que a grande quantidade de
litigios envolvendo a tematica representava risco tanto para os médicos quanto

para a propria populagdo, prevendo, inclusive, uma crise da satde publica®44.

Miguel Kfouri Neto sintetiza a situacdo com os seguintes dizeres:
“corre-se o risco de se passar de uma situacdo de vitimas indefesas a outra

situag&o, ndo menos perigosa, de profissionais indefesos”64°.

639 BARROS JUNIOR, Edmilson de Almeida. Op. cit., p. 312.

640 GIOSTRI, Hildegard Taggesell. Erro médico a luz da jurisprudéncia comentada. 2. ed.
Curitiba: Jurua, 2004, p. 129.

641 CASTRO, Joao Monteiro. Responsabilidade civil do médico. Sao Paulo: Método, 2005, p.
80.

642 MELO, Raimundo Simao. Direito ambiental do trabalho e a saude do trabalhador. Sao
Paulo: LTr, 2004, p. 259.

643 FRANCA, Genival Veloso de. Direito médico. 10. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2010, p. 203.
644 YUNGANO, Arturo Ricardo. Responsabilidad profesional de los médicos: cuestiones
civiles, penales, médico-legales y deontoldgicas. Buenos Aires: Universidad, 1992, p. 282.

645 KFOURI NETO, Miguel. Culpa médica e 6nus da prova. Sao Paulo: RT, 2002, p. 41.
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Assim, entende-se que, para a humanidade se beneficiar da ciéncia
meédica, € necessario bom senso e equilibrio, vez que os avangos da medicina
s3o irrefreaveis até seus limites®4®, ndo se podendo, pois, esquecer que o médico
€ o guardiado da vida, protetor e responsavel pela saude das pessoas, devendo
ser visto como indispensavel a sociedade, sendo impossivel valorizar a vida sem

valorizar o médico®.

Em razdo de tudo isso, Barros Junior defende a aplicacédo de
razoabilidade e proporcionalidade em todo processo envolvendo erro médico: “a
lei e as decisdes judiciais ndo podem ser meros espectros descompassados com
a realidade do mundo fenoménico, pois como apéndice meramente superficial,
ndo servira ao interesse social"®4®. E continua:

O dano, por esse novo enfoque, deixa de ser apenas contra a vitima
para ser contra a propria coletividade, passando a ser um problema de
saude publica de toda a sociedade, dai a importancia de qualquer
julgador sopesar os Direitos Fundamentais individuais do médico e do
paciente com os Direitos Fundamentais difusos e coletivos da

sociedade, a fim de buscar uma solugédo mais justa, equanime e menos
gravosa ao bem-estar social®4°.

De toda forma, em que pese a real necessidade de n&o banalizar os
litigios contra médicos, entendemos que, uma vez adequadamente apurado o
erro médico, a responsabilidade civil precisa exercer sua fungao punitiva e as
indenizagdes precisam ser vultosas, pois o erro médico geralmente causa
prejuizos gravissimos e irreparaveis as vitimas, como ocorre nos casos de

wrongful life e wrongful birth.

Nelson Rosenvald tenta trazer a problematica para o ordenamento
brasileiro, propondo os seguintes critérios: gravidade da ofensa; graduacao da
culpa; capacidade econdmica do ofensor®®. Tais critérios teriam o condio de

propiciar

646 COUTO FILHO, Antonio Ferreira et al. Instituicoes de direito médico. Rio de Janeiro:
Forense, 2004, p. 20.

647 STOCO, Rui. Tratado de responsabilidade civil. 6. ed. Sdo Paulo: RT, 2004, p. 532.

648 BARROS JUNIOR, Edmilson de Almeida. Op. cit., p. 321.

649 |dem.

650 Aligs, em uma perspectiva de Direito Comparado, no estado canadense de Québec, o CCQ/91
traz, em seu art. 1621, a necessidade de se apurar a situagdo econdmica do devedor: “lIs
S’apprécient en tenant compte de toutes les circonstances appropriées, notamment de la gravité
de la faute du débiteur, de sa situation patrimoniale ou de I’étendue de la réparation a laquelle il
est déja tenu envers le créancier, ainsi que, le cas échéant, du fait que la prise en charge du
paiement réparateur est, en tout ou en partie, assumée par un tiers”. QUEBEC. Code Civil du



206

uma ponderada quantificagdo da sancgao punitiva, que sera acrescido,
em vista de respeito as garantias constitucionais de trés critérios de
proporcionalidade abstratamente estabelecidos pela norma [...]: (a)
vedagdo de excesso relativamente a um teto de condenacgao; (b)
vedacao de excesso com relacdo a um multiplo dos valores arbitrados
a titulo de compensacgao de danos; (c) o sujeito a beneficio de quem a
soma da pena civil sera direcionada®s'.

Sob essa perspectiva, teriamos uma indenizagao altissima, dada a
gravidade da ofensa ao se trazer ao mundo uma vida inviavel sem dar a mae a
oportunidade de evitar o dano, a culpa médica, bem como a capacidade
econdmica do ofensor, vez que a classe médica é a mais bem remunerada do

Brasil652,

O valor de tal indenizagao, contudo, ficaria restrito a um teto maximo,
a ser fixado pelo legislador ou pela prépria praxis jurisprudencial, ao valor do
dano material correspondente® e a condigdo econdmica da vitima, impedindo,
assim, o enriquecimento sem causa e a tdo temida banalizagao de litigios contra

médicos.

Québec. Disponivel em: http://legisquebec.gouv.qc.ca/fr/showdoc/cs/CCQ-1991 (acesso em
22/01/2019).

651 ROSENVALD, Nelson. Op. cit., p. 222.

652 TERRA. Descubra quais as 7 profissbes mais bem pagas. Disponivel em:
https://noticias.terra.com.br/educacao/descubra-quais-as-7-profissoes-mais-bem-
pagas,978effd58cal09e67187eabfeb97d32f2k86ahmoa.html (acesso em 22/01/2019).

653 QO qual, na realidade, deve ser alto, vez que a tendéncia jurisprudencial, conforme
demonstrado alhures, é no sentido de condenar o médico ao pagamento de todas as despesas
advindas da doencga.
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CONCLUSAO

“Em toda casa, ai entrarei para o bem
dos doentes, mantendo-me longe de
todo dano voluntario” (Juramento de
Hipécrates).

1. Acdes de wrongful life e wrongful birth se assemelham pelo ato

ilicito do médico, consistente em nao informar a mée sobre condi¢gdes do feto

que Ihe permitiriam realizar um aborto terapéutico.

2. A diferenca entre a wrongful life action e a wrongful birth action
consiste no fato de que, ao passo que aquela consiste em agao ajuizada pelo
proprio feto, requerendo do médico compensagao por ter sido trazido a
existéncia para viver uma vida inviavel, esta consiste em acgéo ajuizada pelos

pais por ndo terem tido o direito a escolher evitar o nascimento da crianca.

3. No caso do wrongful birth, pode-se afirmar que os pais sofreram
dano ao livre desenvolvimento da personalidade, vez que seu projeto de vida foi
prejudicado pelo ato do médico, que acabou por “obriga-los” a ter um filho em

condigdes que eles ndo gostariam.

4. O wrongful birth e a wrongful life séo situagdes que ndo possuem o
condao de conduzir a uma sociedade eugénica, vez que se trata apenas de
responsabilidade civil do médico por ndo informar condi¢cdes do pré-natal, ou por
erro de diagndstico, ou mesmo por nao ter obtido o consentimento informado da

mae sobre a continuagao da gravidez apesar da deficiéncia congénita.

5. N&o se pode, contudo, determinar que a mae € obrigada a abortar
o feto ao descobrir uma deficiéncia, pois, isso sim, levaria a uma eugenia total,
selecionando apenas as pessoas saudaveis, o que poderia representar um

retorno a Lei de Licurgo.

6. Exatamente por isso, ndo se pode dizer que a pessoa pode
processar seus pais por ter nascido.

7. No Brasil, hoje, so6 seria possivel a indenizagao por wrongful birth
ou wrongful life em casos de anencefalia ndo informada pelo médico, apesar de

que ja se tem reconhecido a juridicidade do aborto em casos de zika e



208

Chikungunya. Vale, inclusive, mencionar, que a deficiéncia lato sensu nao pode
ser utilizada como ponto de autorizagao para a terminalidade da vida. Parece

que apenas a vida inviavel seria assim passivel de nao ser vivida.

8. “Vida” ndo é simplesmente n&o estar morto, ou ter atividade

cerebral, ou ter todas as células do corpo funcionando.

9. Para se considerar alguém vivo, ha que se reconhecer que a
pessoa esta devidamente integrada a sociedade, participando ativamente da

vida em sociedade.

10. Para se considerar que a pessoa esta viva, ela deve ser capaz de
conduzir a propria existéncia, fazer suas proprias escolhas, exercer sua
liberdade.

11. Sendo assim, a vida enquanto existéncia, negacdo do estado
morte, pode ser considerada um dano, tanto contra os pais da pessoa, quanto a
prépria pessoa, em uma situagdo em que nédo viver seria mais interessante do

que ter uma vida inviavel.

12. A responsabilidade civil do médico € subjetiva, ou seja, necessita
de comprovacao de culpa do médico, que, no caso especifico das wrong actions,
precisa ter agido com negligéncia ao nao informar a mae sobre a condi¢gao do

filho que poderia ensejar um aborto terapéutico.

13. Em se tratando de wrongful life ou mesmo de wrongful birth, pode-
se dizer que a lei reconhece a responsabilidade pois o0 médico quebrou seu dever

de cuidado ao nao informar o diagnéstico do feto.

14. Sendo a vida um dano indenizavel, o nexo de causalidade entre a
conduta negligente do réu e o dano causado se evidenciam pelo fato de que,
nao fosse a negligéncia do pratico em prestar a devida informacédo sobre a
deficiéncia congénita — trazendo a questdo para o ordenamento juridico
brasileiro, caracterizada pela anencefalia —, o aborto teria sido realizado e o

dano, evitado.

15. No que diz respeito a ordem juridica consumerista brasileira, as
situagdes de wrongful birth e wrongful life se relacionam a nao prestagdo do
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dever de informar ao consumidor sobre o servigo prestado. O que ocorre é uma

violacdo ao direito a informacéo.

16. Nas situacbes de wrongful birth e wrongful life, os médicos
também violam deveres do Cédigo de Etica Médica no que diz respeito a
necessidade de obteng¢ao do consentimento informado do paciente com relagao

ao tratamento.

17. O “tratamento”, no caso, € o acompanhamento pré-natal até o

nascimento da crianga, sem a realizacdo do aborto terapéutico.

18. No que diz respeito ao quantum da compensagao no caso de
wrongful birth e wrongful life, deve ser considerado o prejuizo material sofrido
pelo nascimento da crianga deficiente (pagamento de tratamentos médicos
advindos da deficiéncia), bem como o prejuizo imaterial, no qual deve-se
considerar a extensao do dano e as condigdes econémicas do autor do ato ilicito,
limitado, contudo, a critérios de proporcionalidade, evitando-se, assim,
indenizagdes altissimas, com o condao de dissuadir o profissional do exercicio

da medicina.

19. As condigdes econbmicas da vitima podem impedir a
Responsabilidade Civil de cumprir sua fungdo punitiva, diminuindo o quantum
debeatur, mas, ainda assim, devem ser levadas em considerag¢ao, com vistas a

impedir o enriquecimento sem causa da vitima.

20. A aplicagao da funcao punitiva da Responsabilidade Civil, nesses
casos, serve para punir o meédico pelo seu mau comportamento, evitar atos
vingativos por parte da vitima, desestimular o ofensor e os outros médicos a
cometer esse tipo de comportamento danoso e, por fim, remunerar a vitima, vez

que ela se empenhou na propria afirmacao do direito.

21. Por todo o exposto, e em resposta a pergunta-problema que foi
posta na Introducdo supra, temos que sim, o meédico pode ser civiimente
responsabilizado por nao ter informado a mae sobre uma condigao do feto que

Ihe permitiria operar um aborto.
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