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INTRODUCAO

Como problema de pesquisa, pondera-se a seguinte questdo: existe a possibilidade de
aplicabilidade da Teoria “Wrongful Life”® no ordenamento juridico brasileiro? A hipétese é
que sim, no que tange a possibilidade perdida da cirurgia fetal para tratar ou curar o nascituro
ainda no Utero da mae, pelo fato do médico ndo diagnosticar ou diagnosticar e ndo informar os
pais sobre a doenca e a possibilidade da cirurgia.

Os estudos acerca da Teoria Wrongful Life apontam para sua aplicabilidade apenas em
paises em que o aborto é legalizado e em casos em que ndo ha cura para a deficiéncia/doenca
do feto, no sentido de que a mae, assim, poderia ter abortado ¢ a “vida injusta” ndo existiria.
Porém, parte-se do pressuposto de que, como o nascituro (feto) detém direitos de personalidade,
essa teoria precisa ser ampliada em paises em que o aborto ndo é legalizado (como no Brasil) e
para casos que ultrapassem a questdo de ndo haver cura para a deficiéncia/doenca.

Inclusive, neste aspecto, importante ponderar que ja existem pesquisas que apontam
para a possibilidade de aplicabilidade dessa teoria no Brasil, quando a mae ndo cumpre com
seu “dever de cuidado” e acaba ingerindo produtos que fagam mal para o feto, tendo este, apds
0 nascimento, a possibilidade de intentar a “A¢ao Wrongful Life” em face da mae.

A pesquisa se justifica, justamente, nessa tentativa de analisar hipoteses que vao além
do que esta sendo discutido pela doutrina e julgado nos tribunais do exterior, como uma forma
de buscar analisar a possibilidade de ampliar o leque de aplicabilidade e, principalmente, de sua

aplicabilidade no ordenamento juridico brasileiro.

OBJETIVOS
Como objetivo geral teve-se a inten¢do de avaliar a possibilidade de aplicabilidade da

Teoria Wrongful Life no ordenamento juridico brasileiro. Quanto aos objetivos especificos:
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descrever as principais caracteristicas da Teoria Wrongful Life e sua aplicabilidade em paises
do exterior; ponderar sobre a Teoria da Personalidade Juridica brasileira e os direitos do
nascituro no ordenamento juridico; analisar os principais aspectos da Responsabilidade Civil e
0 dever de indenizar, em especial, acerca da atividade médica; averiguar a hipdtese de
aplicabilidade da Teoria Wrongful Life no Brasil, por meio da ndo realizagéo da cirurgia fetal
pelo médico ou pela falta de informagéo aos pais quanto a possibilidade/necessidade da cirurgia.

METODOLOGIA

A pesquisa foi realizada por meio de pesquisa bibliografica, ou seja, foram utilizadas
uma ampla doutrina juridica, legislacdo e decisdes jurisprudenciais, com o objetivo de analisar
a aplicabilidade da Teoria Wrongful Life fora do Brasil e se a hipdtese levantada para ser
aplicada aqui no Brasil é possivel ou ndo. Trata-se, também, de uma pesquisa exploratdria,
porque se partiu de uma hipétese de aplicabilidade da Teoria no Brasil, tendo uma maior

aproximacdo com a tematica, afim de investigar a possibilidade ou n&o.

RESULTADOS E DISCUSSAO

A teoria “Wrongful Life” surgiu no inicio da década de 1960, nos Estados Unidos da
América (RAPOSO, 2010, p. 67). De & para c, muitos paises vém adotando-a e ja existem
posicionamentos majoritarios de sua aplicabilidade.

Trata-se de uma teoria que diz respeito ao nascimento de uma crianca deficiente, a qual
ocuparéa o polo ativo da acdo de indenizacdo, devidamente representada, se menor de idade e as
possibilidades de sua aplicabilidade e os motivos para tal elencados atualmente sdo 0s
seguintes: a presenca de uma deficiéncia que esteja na crianca desde o0 seu nascimento, que a
deficiéncia seja de ordem natural, a presuncéo de que se os pais soubessem da deficiéncia teriam
interrompido a gravidez, bem como a prova de que o médico, o hospital ou o laboratério
erraram, de forma a ndo constatar ou ndo comunicar os pais sobre a deficiéncia (BERNARDI,
REIS, 2013, p. 162).

Imputa-se ao médico, hospital ou laboratdrio a responsabilidade civil pelo dano causado,
qual seja: a ndo informacéo da deficiéncia da criancga, para que os pais pudessem interromper a
gravidez. A responsabilidade civil visa imputar a determinada pessoa, seja ela natural ou
juridica, a necessidade de reparar o dano causado a outrem. Para Cavalieri Filho (2012, p. 39),
a principal funcéo da responsabilidade civil é a de reparar um dano causado a outrem, haja vista

que o “dano causado pelo ato ilicito rompe o equilibrio juridico-econdmico anteriormente



existente entre o agente e a vitima. Ha uma necessidade fundamental de se restabelecer esse
equilibrio, o que se procura fazer recolocando o prejudicado no status quo ante (...)".

Para discutir sobre as possibilidades de acGes baseadas na teoria Wrongful Life no
Brasil, é preciso enfrentar o conflito existente no ordenamento juridico acerca do inicio da
personalidade juridica: adota-se a teoria Natalista ou a teoria Concepcionista? Diz-se isto, uma
vez que enfrentd-lo é parte essencial na defesa, ou ndo, da possibilidade de aplicacdo da
“Wrongful Life” no Brasil. Veja-se 0 porque.

O conceito de Personalidade Juridica, para a Teoria Geral do Direito Civil brasileiro,
ndo é divergente, isto é, ha consenso ao que se refere. Nas palavras de Gagliano e Pamplona
Filho (2013, p. 128): “¢ a aptiddo genérica para titularizar direitos e contrair obrigagdes, ou, em
outras palavras, o atributo necessario para ser sujeito de direito”. O que ha divergéncia,
entretanto, € 0 momento da aquisicao da personalidade juridica.

Gagliano e Pamplona Filho (2013, p. 129), destacam que, apesar da doutrina tradicional
brasileira seguir a teoria natalista, a jurisprudéncia, gradativamente, tem adotado a
Concepcionista ou considera que, a0 menos, é necessario reconhecer os direitos de
personalidade ao nascituro®.

Nessa mesma linha de raciocinio estdo os julgados dos tribunais de justica, que estdo
entendendo que o nascituro é provido de personalidade juridica desde 0 momento de sua
concepgao®.

Ademais, destaca-se que a doutrina e a jurisprudéncia nao discutem acerca da existéncia
do direito a vida e ndo mera expectativa ao nascituro, independentemente se é considerado uma
pessoa ou nao, isto &, se a teoria natalista ou a concepcionista é a correta a se adotar, isso pode
ser comprovado pelo simples fato de existir direitos ja assegurados, como: pode ser beneficiado
por heranca; pode receber doacao; o aborto € tipificado como crime; curador pode ser nomeado
para assegurar seus interesses e assim por diante (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2013,
p. 131), 0 que é extremamente importante considerar para a possibilidade da aplicagdo da teoria
no Brasil.

Neste interim, h& que se destacar a questao da proibicao do aborto, a qual também deve
ser levada em consideracéo, visto que a acdo acerca da teoria do nascimento indevido baseia-
se, na perda da oportunidade de um aborto, na “perda de uma chance”. Para que isto ocorra no

que tange a responsabilidade civil médica, é necessario analisar se o resultado favoravel seria
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razoavel, isto é, se houve, de fato, a perda de uma chance de um resultado ou tratamento
favoravel (CAVALIERI FILHO, 2010, p. 394-395).

No caso da Teoria “Wrongful Life”, os danos decorrentes do nascimento indevido de
um filho com algum tipo de deficiéncia, porque a genitora deu a luz, sem que ela soubesse dessa
deficiéncia e, portanto, o direito de “ndo nascer”, ou melhor, do aborto, fora-lhe retirado.

Sabe-se que o aborto no Brasil é crime “art. 124 - provocar aborto em si mesma ou
consentir que outrem lhe provoque: pena - detencdo, de um a trés anos” (BRASIL, 1940), o
qual é permitido em casos especificos e isolados, 0 que denota na impossibilidade de um
possivel aborto legalizado, como nos casos de outros paises acima relatados.

Porém, existe a hipotese de se analisar outras possibilidades de aplicabilidade, que néo
sdo, necessariamente, relacionadas ao fato de ndo haver possibilidade de aborto, mas sim, de
danos causados por terceiros, que poderiam ser evitados, conforme estudos que ja vém
relacionando as a¢Oes com base na teoria Wrongful Life, em casos de danos ao feto causados
pela propria mde (DELGADO, 2014), apesar de ainda ndo haver nenhum julgamento nesse
sentido, e portanto, nenhuma posic¢éo jurisprudencial.

Além desses casos, que ja estdo sendo debatidos academicamente e doutrinariamente,
parte-se da possibilidade de aplicacdo desta teoria em relacdo aos responsaveis em ndo
diagnosticar uma doenca que seja possivel tratamento e/ou cura ainda no Utero da mde. Para
melhor entendimento, recorre-se a literatura médica, que estuda sobre a cirurgia fetal.

Sbragia (2009), destaca que muitas malformacdes podem ser tratadas por meio da
cirurgia fetal, o que submete a indagacdo: existe responsabilidade civil do médico que néo
diagnosticou e, por conseguinte, ndo realizou a cirurgia fetal, resultando no dano de nascer com
alguma malformacéo? Essa acdo pode ser proposta pela Teoria Wrongful Life?

E preciso ponderar que ndo se trata de malformac&o causada pelo erro médico, ou seja,
ndo é a malformacéo o dano que se pretende indenizar, mas sim, a auséncia de seu diagndstico
e da consequente cirurgia fetal que poderia ter sido realizada. Isto é, trata-se de malformacGes
ja existentes de forma natural e que nao foram tratadas ou curadas por falta de informacéo que
0 médico deve prestar.

Deve prestar pelo simples fato de que h& uma relagdo contratual, nesse caso nao
necessariamente com o feto, mas entre o médico e a mée/pai do feto, a partir do momento em
que assume a responsabilidade acerca da gestacdo. Gongalves (2009, p. 27), aduz que na
responsabilidade civil contratual a pessoa que deve indenizar assume uma obrigacdo
anteriormente ao dano, descumprindo o que fora acordado e avencado entre as partes, que neste

caso, trata-se do dever de tratamento durante a gravidez.



Quando ocorre erro médico que resulta no dano, isto é, quando a
malformacdo/deficiéncia/doenca ¢ o dano em si, causado por erro, 0 entendimento
jurisprudencial de que se deve responsabiliza-lo civilmente ja é consolidado no Brasil®.
Percebe-se, nesse sentido, que o erro, para ensejar em acoes de Wrongful Life, é outro, além do
polo ativo, ja mencionado em momento oportuno (SIMOES, 2010, p. 189).

H& quem defenda, a0 mesmo tempo, que as a¢bes de Wrongful Life sdo movidas em
casos que ndo tem opcdes de cura e/ou tratamento na medicina, para que o nascituro venha a
nascer saudavel e que, caso haja a tratamento ou cura para a doenca diagnosticada ndo sendo
informada pelo médico, se est4 diante de um erro ou fracasso profissional, sendo responsavel
pelo dano, porém n&o por meio da a¢do de Wrongful Life (MORILLO, 2007, p. 20).

Entretanto, parte-se de uma perspectiva diferente das ja convencionadas ou das ja
estudadas por pesquisadores, isto ¢, na possibilidade de proposicdo da acao “Wrongful Life”
em casos que era possivel um tratamento ou a cura da enfermidade ainda no Utero da mée, assim
como ja exista pesquisas que enfatizam a possibilidade dessas acGes em casos de consumo de

drogas pela mée.

CONCLUSOES

A hipotese de aplicabilidade das acdes “Wrongful Life” no ordenamento juridico
brasileiro, no que tange ao ndo diagnostico ou ao ndo aviso de que o feto necessitava de uma
cirurgia fetal, que levou ao seu nascimento com alguma doenca, deficiéncia ou limitacdo, se
confirmou neste momento. Diz-se neste momento, porque a pesquisa pode evoluir em diversos
aspectos, no sentido de aprofundar a tematica, inclusive na discussdao mais aprofundada do
Direito Civil e as teorias de responsabilidade civil e de personalidade juridica e até mesmo nas
teorias constitucionais dos direitos fundamentais, que ainda nédo foi contemplada.

H& quem possa questionar no sentido de que basta a propria genitora ou genitor propor
uma acao nesses casos, entretanto, a perspectiva é de que o préprio feto, quando nascido, tem
o direito de propor e, como ndo ha tarifacdo de danos morais no Brasil, que o quantum
indenizatorio seja sopesado com o “peso” das agdes “Wrongful Life”, além de que é a vida
dessa crianga que esta “limitada”, é a sua vida que ¢ “injusta”, portanto, € seu direito ser polo
ativo na demanda. Nesses casos, a crianga tem uma “vida injusta” justamente porque nasceu
com uma doenca/limitacdo/deficiéncia, que se diagnosticada a tempo, poderia ser curada no

préprio Utero da mae. A vida injusta, neste caso, ndo é pela possibilidade de a méae ter tido para
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abortar e ndo ter sido avisada disto, mas sim por conta da oportunidade que o médico tinha em

resolver o que é limita a crianga, ainda quando essa era um nascituro.
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