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RESUMO

O presente trabalho trata da responsabilidade civil pelo nascimento indesejado,
decorrente da falha dos métodos de controle de fertilidade e consequente leséo a
autonomia reprodutiva dos genitores, buscando elucidar quais as possibilidades e
extensdo da reparacgéo civil. Para tanto, foi realizada uma pesquisa exploratoria,
bibliografica e de abordagem qualitativa. Foi utilizado material bibliografico para
embasar a discussao teorica, sobretudo os principais conceitos que envolvem o tema.
Também recorreu-se as normas que disciplinam o assunto, bem como a analise de
decisodes judiciais sobre a matéria, em especial o caso do anticoncepcional Microvlar
e processos que tratam de falhas nas cirurgias de laqueadura tubaria e vasectomia.
Identificou-se que a jurisprudéncia brasileira é fértii em julgados que envolvem
nascimentos indesejados, vindicando sistematizagdo, posto que a doutrina patria
ainda nao se aprofundou sobre o tema. Observou-se que a autonomia reprodutiva tem
fundamento na liberdade de planejamento familiar e o nascimento de um filho n&o
planejado tem multiplas repercussdes patrimoniais e afetivas na vida dos genitores,
capazes de violar a liberdade e autonomia reprodutiva dos pais. A vista disso,
constatou-se que a tutela da responsabilidade civil € a forma mais adequada de
compensar a lesdo decorrente da quebra na autonomia reprodutiva dos genitores,
compreendendo a compensacao dos danos patrimoniais e morais causados, devendo
ser pontuada caso a caso.

Palavras-chave: autonomia reprodutiva; nascimento indesejado; responsabilidade

civil.



ABSTRACT

This works deals with civil responsibility due to unwanted birth, because of failure in
borth control methods and consequent harms to parents’ reproductive autonomy in
order to elucidate the possibilities and extension to civil reparation. Therefore, a
exploratory, bibliographical and qualitative research was performed. It was used a
bibliographical material to base the theoric discussion, especially the main concepts
that envolve the theme. It also appealed to rules that discipline the subject, as well as
the analysis of court decisions about the matter, mainly the case of the contraceptive
Microvlar and processes that deal with failures in tubal ligature and vasectomy
surgeries. It was identified that Brazilian jurisprudence is fertile in court decisions
related to unwanted birth, vindicating sistematization, since national doctrine has no
not deepen about the theme. It was observed that reproductive autonomy has its basis
on familiar planning liberty and the birth of a not planned child has multiple affective
and patrimonial repercussions in parents’ lives, even repercusssions able to violate
parants’ reproductive liberty and autonomy. Thus, we verified that the custody of civil
responsibility is a more suitable to compensate harm due to break of parents’
reproductive autonomy, including the compensation of moral and patrimonial harms
case by case.

Keywords: reproductive autonomy; unwanted birth; civil responsibility.
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1 INTRODUGAO

A responsabilidade civil pelo nascimento indesejado € tema tormentoso que
envolve dilemas éticos para sua configuracao. Isto porque, a problemética surge ante
a falha de um método contraceptivo que resulta no nascimento de uma crianga contra
a vontade de seus genitores, tangenciando dois valores protegidos pelo direito: a
autonomia reprodutiva dos pais e a dignidade do filho.

Na espécie, o interesse protegido pela responsabilidade civil € a autonomia
reprodutiva dos genitores, que devem decidir livremente sobre suas funcdes
bioldgicas relacionadas a procriacdo, sendo inegavel que referida autonomia constitui
um elemento da dignidade individual juridicamente reconhecida.

Se a autonomia reprodutiva é impactada sempre que, por falha do método
contraceptivo, nasce uma crianga contra a vontade de seus genitores, nada mais
elementar que reparar o direito violado das vitimas por meio da responsabilizagéo civil.
No entanto, o fato da lesdo ser personificada, diga-se em uma nova vida, torna a
solucao reparatoria mais problematica.

A macula a liberdade e autonomia reprodutiva provoca o surgimento de um
novo ser portador de dignidade propria. A crianca materializa a violacdo do direito de
seus genitores e € neste ponto que esse tipo de litigio encontra dificuldades, posto
gue o pedido de indenizacdo dos pais pode ser mal interpretado, transformando-se
em uma ofensa pessoal ao filho, alcando a paternidade/maternidade, ou mesmo a
vida da crianca, a um desvalor social. De um lado, defende-se o direito a indenizagéo
em face da lesdo a autonomia reprodutiva dos pais. Do outro lado, o argumento de
que a dignidade da crianca privara os genitores de qualquer solu¢do em face da leséo
ao direito violado.

Considerando que o nascimento indesejado constitui um dano experimentado
pelos pais, propbe-se o presente trabalho a elucidar a seguinte questdo: quais as
possibilidades e extensdo da reparacao civil pela violagdo a autonomia reprodutiva?

Deste modo, o objetivo geral da pesquisa foi identificar as possibilidades e a
extensdo da reparacdo civil pelo nascimento de filhos indesejados e, mais
especificamente, estudar a autonomia reprodutiva e a liberdade de planejamento
familiar no direito brasileiro, analisar a lesdo a autonomia reprodutiva em caso de
nascimento indesejado e avaliar a responsabilidade civil decorrente da quebra na

autonomia reprodutiva em face do nascimento do filho.
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Com o advento da Lei n° 9.263/1996, que regulamentou o 87° do art. 226 da
Constituicdo Federal, o planejamento familiar foi expressamente taxado como direito
de todo cidaddo e a violagdo a autonomia da mulher, do homem ou do casal que
decide limitar a prole, deve receber a devida atencdo do Estado, o que demanda um
estudo aprofundado sobre os paradoxos e dilemas que a responsabilidade civil
enfrenta diante de um conteddo com tamanha riqueza de desdobramentos.

O Direito Patrio reune algumas peculiaridades que fazem o estudo da
responsabilidade civil pelo nascimento indesejado especialmente interessante. E de
se ressaltar que o Brasil € um dos paises com maior predominio de esterilizacdes
voluntarias do mundo, sendo frequentes acdes fundadas na ineficacia dessas
cirurgias. Ademais, o incidente com a pilula contraceptiva Microvlar, noticiado como
“caso das pilulas de farinha”, ocasionou uma grande quantidade de litigios, sem
precedente equiparavel em outros paises.

Deste modo, o judiciario tem se manifestado recorrentemente sobre a violagao
aos direitos reprodutivos frente ao nascimento indesejado da prole, o que reclama
melhor estruturagao tedrica, visto que a doutrina ndo minuciou seu conteudo.

Para consecucgao dos objetivos desta pesquisa foi utilizado o método dialético,
ante a necessidade de confrontar teses favoraveis e contrarias a responsabilizacao
civil pelo nascimento de filhos indesejados para, ao final, chegar-se a conclusao e
solugéo do problema a que propde. Como técnicas de pesquisa, foram empregadas a
bibliografica e documental, consistindo a primeira em pesquisa teérica abalizada em
artigos, dissertacdes e teses produzidas sobre a tematica em estudo. A pesquisa
documental foi alicergada na analise da Lei n°® 9.263/1996, da Constituicao Federal de
1988, de matérias jornalisticas que retrataram casos de falhas em métodos
contraceptivos bem como no estudo de decisdes judiciais sobre o tema.

O trabalho é estruturado em trés capitulos, onde se discute inicialmente a
autonomia reprodutiva como parte do direito de liberdade individual, considerando a
tutela constitucional desse direito e os contornos da nocao de familia e sua livre
formacao.

No segundo capitulo abordam-se os aspectos e pressupostos da
responsabilidade civil, especialmente quanto a configuragao da lesédo pela quebra na
autonomia reprodutiva, a perspectiva do ato ilicito e do dano e o dilema que circunda
o exercicio e tutela da autonomia reprodutiva e a dignidade da crianga, analisando os

principais argumentos que fundamentam a rejeicao do pedido reparatério nos litigios
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dessa natureza.

O terceiro e ultimo capitulo traz o debate sobre a responsabilidade civil pela
falha dos produtos contraceptivos, notadamente sobre a falha envolvendo o
anticoncepcional Microvlar e os problemas que resultam na ineficacia das cirurgias de

esterilizagdo voluntaria, bem como os aspectos normativos aplicaveis as espécies.
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2 AUTONOMIA REPRODUTIVA

No final da década de 1980, em meio a epidemia de HIV/Aids, sobretudo dentro
do movimento gay, iniciam-se as discussdes sobre os direitos sexuais (MATTAR,
2008). A evolucdo dos instrumentos normativos internacionais de direitos humanos
demonstra que o0s direitos sexuais nao foram inicialmente considerados
independentes dos direitos reprodutivos e eram vistos como uma espécie de
complemento a ideia desses direitos. Na verdade, historicamente, a preocupacao
principal subjacente a expressao direitos reprodutivos e sexuais era compensar a
injustica contida nas relacfes entre os géneros e a hegacao da autonomia reprodutiva
(RIOS, 2006).

O termo direito reprodutivo ganhou notoriedade na Conferéncia Internacional
de Populacéao e Desenvolvimento (CIPD), ocorrida em 1994 no Cairo/Egito, tendo sido
reafirmada na IV Conferéncia Mundial sobre a Mulher, em Pequim/China, no ano de
1995 (MATTAR, 2008). Conforme o Programa de Agéo aprovado na CIPD (2014, p.
66):

[...] os direitos reprodutivos abarcam certos direitos humanos ja reconhecidos
em leis nacionais, em documentos sobre direitos humanos internacionais e
outros documentos relevantes de consenso das Nagdes Unidas. Estes
direitos baseiam-se no reconhecimento do direito basico de todos os casais
e individuos decidirem livre e responsavelmente sobre o numero,
espagamento e quando devem ter seus filhos e de terem acesso a informagao
sobre a forma como fazé-lo, bem como o direito de se beneficiarem de saude
sexual e reprodutiva do mais alto nivel. Também incluem o direito de todos
tomarem decisbes sobre a reprodugdo sem discriminagcédo, coergdo nem
violéncia, de acordo com as disposi¢cbes dos documentos de direitos
humanos?.

A consolidacdo dos direitos sexuais e reprodutivos deu-se inicialmente no
campo da saude, cingindo-se as questdes de saude sexual e reprodutiva, onde o

grande desafio para a sua afirmacao seria torna-lo fundamento de cidadania plena

1 [...] los derechos reproductivos abarcan ciertos derechos humanos que ya estan reconocidos en las
leyes nacionales, en los documentos internacionales sobre derechos humanos y en otros documentos
pertinentes de las Naciones Unidas aprobados por consenso. Esos derechos se basan en el
reconocimiento del derecho basico de todas las parejas e individuos a decidir libre y responsablemente
el numero de hijos, el espaciamiento de los nacimientos y el intervalo entre éstos y a disponer de la
informacion y de los medios para ello y el derecho a alcanzar el nivel mas elevado de salud sexual y
reproductiva. También incluye su derecho a adoptar decisiones relativas a la reproduccion sin sufrir
discriminacién, coacciones ni violencia, de conformidad con lo establecido en los documentos de
derechos humanos (CONFERENCIA INTERNACIONAL SOBRE LA POBLACION Y EL DESARROLLO,
2014, p.66).
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(VENTURA, 2009), abordando a dimenséao politica e cultural, “para além de normas
legais e como prerrogativa de autonomia e liberdade dos sujeitos humanos nas
esferas da sexualidade e reprodugéo” (GABATZ, 2017, p. 17), ndo se limitando apenas
a resguardar a procriagdo humana, mas envolvendo a fruicdo conjunta dos direitos
individuais e sociais, através de leis e politicas publicas que estabelecam a equidade
nas relacoes pessoais e sociais (VENTURA, 2009).

A autonomia é componente basilar da liberdade individual, entendida como a
capacidade do individuo regular o préprio comportamento, compreendendo o poder
de “autogoverno de sua esfera juridica, tendo como matriz a concepgéo de ser
humano como agente moral, dotado de raz&o, capaz de decidir o que € bom ou ruim
para si, e que deve ter liberdade para guiar-se de acordo com essas escolhas
(SARMENTO, 2005, p. 182).

Tem-se que, no exercicio da autonomia reprodutiva, a geragcéo da prole deve
envolver a manifestacéo positiva dos pais, sendo certo que o nascimento de uma
crianga ante a falta de consentimento ou interesse na geragao do filho por qualquer
dos genitores, configura violagdo aos direitos reprodutivos e pode ensejar a
responsabilizagao civil. A autonomia reprodutiva esta fundada no direito de toda
pessoa decidir livremente sobre a quantidade, espacamento e oportunidade de ter
filhos.

Essa autonomia também esta firmada no direito ao corpo, tendo em vista que
muitas das violagdes importam em leséo corporal. Falhas em procedimentos médicos
atingem a integridade psicofisica do paciente, tirando-lhe a possibilidade de escolher
entre ter ou ndo filhos.

Nesta senda, a compreensdo adequada do direito ao corpo abrange as
diversas formas de tutela frente as violacdes da autonomia reprodutiva, que também
pode ser compreendida como autonomia corporal (TEIXEIRA, 2010).

Sob a perspectiva dos direitos humanos, a autonomia reprodutiva aponta para
um campo da liberdade e de autodeterminacio individual, compreendendo o livre
exercicio da sexualidade e da reprodugao humana, sem discriminagéo ou violéncia.
O direito de mulheres e homens tomarem decisbes no campo da reproducao é
enaltecido, alcangando o direito de decidir livre e responsavelmente acerca da
reproducao, do numero de filhos e do intervalo entre seus nascimentos. Trata-se, pois,
de direito de autodeterminacio, privacidade, intimidade, liberdade e autonomia

individual, em uma dimensao tipica dos direitos civis (PIOVESAN, 2002).
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Segundo Canotilho (1993, p. 393) a “garantia e defesa da autonomia individual
através da vinculagao dos poderes publicos a conteudos, formas e procedimentos do
Estado de direito” € um dos componentes do que o autor chama de “densificagao da
dignidade da pessoa humana”. Ao que se associa a afirmacéo e integridade do
individuo mediante o livre desenvolvimento da personalidade, a garantia de condi¢des
existenciais minimas, a integridade fisica e espiritual e a igualdade de tratamento
normativo.

Como legitima expressdo da autonomia, o atributo da autodeterminacdo
expressa o poder de delimitagao dos projetos de vida e sua execugao conforme as
préprias escolhas. Sob esse aspecto, a autonomia propicia o dominio dos assuntos
de esfera intima do sujeito, sem interferéncias externas, vedada a violagao de direito
alheio.

E inconteste que a autonomia reprodutiva compde a dignidade individual,
reconhecida pelo ordenamento patrio, sendo amparada na Constituicdo Federal (art.
226, §7°), na Lei do Planejamento Familiar (Lei n° 9.263/1996), no Cddigo Civil (art.
1.565, §2°) e no Estatuto da Pessoa com Deficiéncia (Lei n® 13.146/2015, art. 6°, inciso
[II), bem como no plano do Direito Internacional, notadamente na Convengao sobre a
Eliminagao de Todas as Formas de Discriminagao contra a mulher, de 1979 (art. 10,
h, item 1; e art. 14, item 2, b), no Relatério da Conferéncia Internacional sobre
Populacédo e Desenvolvimento, de 1994 (Capitulo VI, Sobre “Direitos de Reprodugao
e Saude Reprodutiva®), no Relatorio da Declaracédo e Plataforma de Agao da IV
Conferéncia Mundial Sobre a Mulher, de 1995 (item 94) e na Convencgao Internacional
sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia, de 2007 (art. 25, a) (VENTURA, 2009).

Para Barroso e Martel (2012, p. 21), “a visdo da dignidade como autonomia
valoriza o individuo, sua liberdade e seus direitos fundamentais. Com ela sdo
fomentados o pluralismo, a diversidade e a democracia de uma maneira geral’.

Integrante de uma agenda democratica, € primordial a consolidacdo da
protecdo da capacidade de autodeterminacdo individual quanto aos direitos
reprodutivos. O reconhecimento das demandas de mulheres e homens como sujeitos
livres para tracar seus projetos de vida é fundamental para o exercicio da cidadania
plena e construcao de uma sociedade inclusiva.

Considerado um direito subjetivo, ou seja, uma prerrogativa juridica atribuida
ao individuo para que este possa satisfazer um de seus interesses ou, mais

precisamente, um interesse juridicamente protegido (CARNAUBA, 2016), a violagéo
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a essa autonomia importa em responsabilizagao civil.

2.1 Tutela Constitucional

A nocdo dos direitos reprodutivos ndao se limita a simples protegcdo da
reproducdo, mas resguarda uma série de direitos individuais e sociais na busca do
pleno exercicio da sexualidade e reprodugcao humana. Tal conceito parte da
perspectiva de equidade e igualdade nas relagdes pessoais e sociais, ampliando as
obrigagdes do Estado na promogao, efetivacdo e implementacdo desses direitos
(VENTURA, 2009).

Um dos fundamentos da autonomia reprodutiva é a liberdade de planejamento

familiar garantida no §7° do art. 226 da Constituicdo Federal brasileira:

§7° Fundado nos principios da dignidade da pessoa humana e da paternidade
responsavel, o planejamento familiar é livre decisdo do casal, competindo ao
Estado propiciar recursos educacionais e cientificos para o exercicio desse
direito, vedada qualquer forma coercitiva por parte de instituigbes oficiais ou
privadas.

Representa um avango para consolidagao dos direitos sexuais e reprodutivos
a tutela constitucional do planejamento familiar, sendo considerado sob duas
perspectivas: negativa - como um espaco de liberdade do casal livre de interferéncias
externas, cuja redacdo expressa a reprovacao a atuacao coercitiva de instituicoes
publicas ou privadas; e positiva — como uma prestacao a ser oferecida pelo Poder
Publico, competindo ao Estado oportunizar mecanismos educacionais e cientificos
para o exercicio do direito (CARNAUBA, 2016)2.

No entanto, o constituinte decidiu ndo alcar a liberdade reprodutiva como um
direito individual a sexualidade ou ao controle sobre o préprio corpo, tendo em vista
sua insercao no dispositivo que regulamenta a protecdo da familia, como um direito
do casal. O equivoco € que a concepcédo fixada na Constituicdo néo resguarda a

legitimidade da demanda pelos métodos contraceptivos fora das estruturas familiares

2 No mesmo sentido, José.Joaquim Gomes Canotilho e Vital Moreira (2007, p. 858) ao comentar a
Constituigdo Portuguesa: “O direito ao planejamento familiar € garantido em termos positivos e
negativos. A dimenséo positiva aponta para as dimensdes prestacionais - informagéo, acesso aos
métodos de planejamento, estruturas juridicas e técnicas. A dimenséo negativa traduz-se na garantia
da liberdade individual, salientando-se sobretudo as capacidades cognitivas e a capacidade para a
autodeterminacao”.
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ou do matriménio. O Cddigo Civil de 2002 aprofundou o problema ao dispor sobre o
planejamento familiar como um dos efeitos do casamento, sendo que o enunciado n°
99 da | Jornada de Direito Civil propds que o § 2° do art. 1.565 do Caodigo, seja
interpretado para alcangar os casais que vivem em companheirismo. A autonomia e
liberdade reprodutiva englobam decis6es individuais que podem exceder ao contexto
familiar e estariam melhor alocadas no rol de direitos fundamentais previsto no art. 5°
da Constituicdo e entre os direitos da personalidade, regulados no Cdédigo Civil
(CARNAUBA, 2016).

Em que pese a timidez do constituinte no tratamento da autonomia reprodutiva,
ndo ha oObice para que novas concepc¢des sejam incorporadas ao ordenamento
através dos diplomas normativos proprios. “Como qualquer fonte normativa, a
Constituicdo € um documento historicamente determinado e materialmente finito”
(CARNAUBA, 2016, p. 178).

A Lei n® 9.263/1996, regulamentando o dispositivo constitucional, estabeleceu
as diretrizes de concretude do direito e as penalidades para a violagao do referido
comando. O planejamento familiar é entendido como “o conjunto de acgdes de
regulacdo da fecundidade que garanta direitos iguais de constituicao, limitagdo ou
aumento da prole pela mulher, pelo homem ou pelo casal’ (art. 2°), proibindo a lei
qualquer tipo de agao para efeito de controle demografico.

Institui ainda que mediante o Sistema Unico de Saude — SUS, o Estado
brasileiro dara efetividade aos direitos previstos, disponibilizando servicos de
assisténcia a concepcgao e contracepc¢ao, atendimento pré-natal, assisténcia ao parto,
ao puerpério e ao neonato, controle das doengas sexualmente transmissiveis, além
de acbes preventivas e educativas.

Percebe-se que a Lei n® 9.263/1996 desvia a autonomia reprodutiva do campo
do direito das familias para o campo do direito a saude, mudando o panorama
prevalente até entdo no ordenamento nacional, incorporando-o a uma “visdo de
atendimento global e integral a saude” (art. 3°) e estabelecendo que os métodos de
concepcgao e contracepcao devem ser regulamentados e ofertados gratuitamente
através do Sistema Unico de Salde - SUS (arts. 4° a 14°).

Embora o art. 9° da referida norma indique que para o exercicio do direito ao
planejamento familiar, sejam ofertados “todos os métodos e técnicas de concepgao e
contracepgéo cientificamente aceitos e que ndo coloquem em risco a vida e a saude

das pessoas”, garantindo-se a liberdade de escolha, ainda ndo ha lei federal que
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regulamente, por exemplo, a reprodugao assistida, sendo normatizada tdo somente
pela Resolugdo n° 2.294, de 27 de maio de 2021, do Conselho Federal de Medicina,
diante de poucas remissbes do artigo 1.597, incisos lll a V do Cddigo Civil.
(PEGORER; ALVES, 2012).

O contetdo do 8§ 5° do art. 10 da Lei n°® 9.263/1996 corrobora com a primitiva
vinculacdo estrita entre os direitos reprodutivos aos interesses do casal, ao exigir
anuéncia expressa de ambos os cOnjuges para realizacdo do procedimento de
esterilizagdo. O dispositivo € alvo de duras criticas e objeto da tese institucional n° 99
da Defensoria Publica do Estado de S&o Paulo, no sentido da inconstitucionalidade
da exigéncia de consentimento expresso de ambos os cbnjuges na vigéncia da
sociedade conjugal, sob o argumento de que tal previsdo macula os direitos
fundamentais da mulher a liberdade de escolha e de disposi¢do do proprio corpo, a
autonomia privada e a dignidade humana (art. 1°, lll, e art. 5°, caput, da Constituicéo
Federal), bem como ao conteudo do §7° do art. 226 da Constitui¢ao.

A constitucionalidade do dispositivo estd sendo questionada através da Agéo
Direta de Inconstitucionalidade (ADI) 5097, ajuizada pela Associacédo Nacional de
Defensores Publicos —ANADEP em 13 de margo de 2014, e atualmente sob a relatoria
do Ministro Nunes Marques, com previsdo de julgamento pelo Supremo Tribunal
Federal em 09 de dezembro de 2021, conforme consta no Diario da Justica Eletrénico
- DJe n°130/2021, edicéo extra, divulgado em 30/06/2021 e publicado em 01/07/2021.

De modo geral, o deslocamento da autonomia reprodutiva para o ambito do
direito a saude atribuiu ao Estado a prestacdo obrigacional de fornecimento a
populacado, gratuitamente, dos métodos reguladores de fertilidade, especialmente
quanto a contracepcdo, nos termos dos demais servicos de saude. Sob essa
perspectiva e com fundamento na Constituicdo Federal e na Lei n° 9.263/1996, o
poder publico é compelido a realizar cirurgias de vasectomia e lagueadura de trompas
custeadas pelo Servico Unico de Saude.

A Lei n° 11.935/2009 estendeu essa orientacao ao setor privado, ao modificar
o art. 35-C da Lei 9.656/1998, estabelecendo que é obrigatoria a cobertura do
atendimento dos planos e seguros de saude comercializados no pais nos casos de
planejamento familiar. Deste modo, as tradicionais instancias de direito privado ficam
sujeitas a influéncia dessa perspectiva sobre a autonomia reprodutiva, tendo em vista
gue sua inclusdo no campo da saude individual expressa que qualquer lesédo a esse

direito deve ser interpretada como uma violaco a satde do individuo (CARNAUBA,
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2016).

A vista disso, € forcoso extrapolar a interpretacdo estrita da autonomia
reprodutiva do dispositivo constitucional sobre o planejamento familiar, incorporando
ao ordenamento péatrio uma concepc¢do mais abrangente e globalizante desse direito,

livre das correntes morais que possam permear a matéria.

2.2 Conceito de familia e sua livre formagao

A nocéao de familia vem se transformando conforme a evolucéo das sociedades.
Inimeras formas de agrupamento familiar tém se consolidado, exigindo do legislador
e intérprete normativo maior atencao aos fatos da vida cotidiana, dada a importancia
dessas novas configurac@es frente aos modos tradicionais de constituicdo do nucleo
familiar. Conforme Fachin (2003, p.1), “afastando-se dos lacos formais, sé&o
valorizadas as relagbes de muatua ajuda e afeto, com indices cada vez maiores de
unides ndo matrimonializadas”.

Dias (2015, p. 34) aduz que “houve a repersonalizacéo das relacées familiares
na busca do atendimento aos interesses mais valiosos das pessoas humanas: afeto,
solidariedade, lealdade, confianga, respeito e amor”.

Sob essa perspectiva e através das relacées homoafetivas e de filiacdo, o afeto
passou a permear o mundo do direito através daquilo que anteriormente lhe era
excluido. Buscando a humanizacao do sujeito amplia-se a cognicéo do vinculo entre
pensamento, sentimento e a¢do, bem como do ser ético, o qual considera o individual
sem perder de vista o0 coletivo e o exercicio da responsabilidade e autonomia
(GROENINGA, 2004).

Nas licoes de San Tiago Dantas (1991, p. 3), a familia € um grupo social ou
aglomerado humano onde se firma um lago coesivo de relativa permanéncia e
pertencimento revestido de consciéncia de unidade, nomeada de "consciéncia do
nos”. Seu estudo deve priorizar mais o carater socioldgico que juridico, “pois neste
ramo do Direito Civil, mais do que em qualquer outro, sente-se o quanto as normas
juridicas sdo moldadas e determinadas pelos seus conteudos sociais”.

A formacao familiar tem o papel de estabelecer a presenca do individuo nas
relacdes sociais, delineando seu modo particular de existéncia através do lugar que
ocupa no seio da familia, ao passo que constitui uma relagéo juridica, favorecendo o

desenvolvimento da personalidade e a autoaceitacdo dos individuos (MALUF, 2010).
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A liberdade intrinseca a construcéo da familia compreende a outorga do direito
de escolha para decidir sobre a conveniéncia de agrupar-se a fim de compor uma
entidade familiar, bem como ao exercicio dos direitos reprodutivos quanto a geracao
da prole ou acesso aos diversos modos de filiagdo, a exemplo da adocdo e das
técnicas de reproducdo assistida.

O art. 226 da Constituicdo Federal coloca a familia como base da sociedade,
tendo direcionado protecdo especial do Estado. Positivou o agrupamento familiar
formado através do casamento, da unido estavel e da monoparentalidade, porém,
somente as duas primeiras foram apreciadas pelo Codigo Civi. Em que pese a
omissao legal, patente a pluralidade familiar estabelecida na sociedade ao lado da
familia matrimonial tradicional.

San Tiago Dantas (1991, p. 13), afirma que “na sociedade moderna ocidental,
o matriménio monogamico € a base geral sobre a qual se assenta a familia”. Para
Goncalves (2017, p. 53), “a principal finalidade do casamento é estabelecer uma
comunhao plena de vida como prevé o artigo 1511 do Caddigo Civil, oriundo do amor
do casal, baseado na igualdade de direitos e deveres dos conjuges e na muatua
assisténcia”, inserindo a procriacao e satisfacao sexual como objetivos secundarios.

Com a mudanca dos costumes, a facilitacdo do divorcio e a evolucdo do
conceito de familia, a Carta Magna retirou a primazia do casamento como fonte
constitutiva familiar, reconhecendo a legitimidade de formacdo de outros
agrupamentos.

A disseminacdo da unido estavel como fato social propiciou seu
reconhecimento juridico, recebendo o amparo constitucional do art. 226, § 3°, podendo
ser entendida como a entidade familiar constituida “entre o homem e a mulher,
configurada na convivéncia publica, continua e duradoura e estabelecida com o
objetivo de constituicao de familia” (art. 1.723 do Caédigo Civil).

Exemplo de estrutura familiar contemporéanea, a familia monoparental funda-se
no vinculo de um dos pais e sua prole e decorre de fatos diversos como o divorcio, a
viuvez, o nao reconhecimento do filho por um dos genitores, a ado¢ao unilateral, a
inseminacao artificial e a produgéo independente. “Com o avango das técnicas de

inseminacao artificial, o0 nexo de causa e efeito entre sexo e reproducao desapareceu”
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(DIAS, 2015, p. 294), o que permitiu que casais homoafetivos constituissem suas
familias com filhos gerados a partir do préprio material genético®.

Com a mudanca de paradigma ocorrida na atualidade que vincula a formagéao
da familia a observancia do principio da dignidade da pessoa humana, ndo se pode
olvidar das situacOes faticas sobre as quais se fundam as diversas formas de
constituicdo do nucleo familiar ou privar-lhe das consequéncias juridicas provenientes
do afeto que une os individuos nesse tipo de agrupamento (MALUF, 2010).

Deste modo, tendo em vista 0 comprometimento com a cidadania, é imposta
uma nova forma de entendimento da formacao familiar, estendendo a compreenséao
do direito de familia para além do previsto no Cdédigo Civil, dispondo dos principios
estabelecidos na Constituicdo e pela formacdo jurisprudencial, na busca do
reconhecimento das novas dinamicas sociais (FACHIN, 2003).

Embora pendente de apreciacdo normativa propria, o reconhecimento da
familia formada por pessoas do mesmo sexo é um dever que se impde, como meio
de descaracterizacdo da segregacdo social a que esses grupos sdo submetidos,
permitindo a livre manifestacdo da identidade de género e sexualidade®.

Tem-se na familia uma realidade plural e complexa, moldada pelos costumes
em vigor no momento histérico de sua constituigdo, “apresentando por seu turno,
facetas religiosas, juridicas, politicas, econdmicas, historicas, culturais e racionais,

com um viés marcadamente social” (MALUF, 2010, p. 321).

3 A reproducdo assistida esta pendente de previséo legal especifica, estando normatizada apenas pela
Resolugéo n° 2.294/2021 do Conselho Federal de Medicina, que estatui o padréo ético a ser observado
para a utilizagdo das técnicas e seus limites, prevendo ainda o acesso a todas as pessoas capazes,
sejam heterossexuais, homoafetivos ou transgéneros, sem distingcdo de estado civil, e cuja indicacdo
tenha como finalidade a procriagdo humana. Essas técnicas ampliaram os meios de constituicdo da
familia monoparental, em especial a producdo independente, possibilitando a execucdo de um
projeto parental a partir de uma vontade individual.

4 Sobre o tema, importante o entendimento colacionado no Recurso Extraordinario 477.554 AQR/MG:
“[.--] A extensao, as unides homoafetivas, do mesmo regime juridico aplicavel a uniao estavel entre
pessoas de género distinto justifica-se e legitima-se pela direta incidéncia, dentre outros, dos principios
constitucionais da igualdade, da liberdade, da dignidade, da seguranga juridica e do postulado
constitucional implicito que consagra o direito a busca da felicidade, os quais configuram, numa estrita
dimenséo que privilegia o sentido de inclusdo decorrente da propria Constituicdo da Republica (art. 1°,
I, e art. 3° 1V), fundamentos autbnomos e suficientes aptos a conferir suporte legitimador a
qualificagdo das conjugalidades entre pessoas do mesmo sexo como espécie do género entidade
familiar. - Toda pessoa tem o direito fundamental de constituir familia, independentemente de sua
orientagao sexual ou de identidade de género. A familia resultante da unido homoafetiva ndo pode
sofrer discriminagao, cabendo-lhe os mesmos direitos, prerrogativas, beneficios e obrigagcdes que se
mostrem acessiveis a parceiros de sexo distinto que integrem unides heteroafetivas. [...]" (STF, RE
477554 AgR, Relator(a): Celso de Mello, Segunda Turma, julgado em 16/08/2011, DJe-164, Divulgado
em: 25/08/2011, Publicado em: 26/08/2011).
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O direito a livre constituicdo familiar tem amparo legal, cuja liberdade
corresponde a um direito fundamental do ser humano. Considerado um direito da
personalidade, tendo em vista que representa um interesse fundamental do homem
consagrado no art. 16 da Declaragao Universal dos Direitos Humanos e recepcionado
pelo art. 5°, 82°, da Constituicdo Federal, a familia é tida como nucleo natural e
essencial da sociedade.

O reconhecimento da pluralidade de entidades familiares deve-se ao fato de
que a protecdo juridica outrora dispensada com exclusividade a estrutura familiar
baseada no ato formal do casamento, foi substituida pela tutela juridica atribuida ao
conteudo ou a substéancia, cuja protecao se dara em razéao da funcdo desempenhada,
ou seja, como espaco de troca de afetos, assisténcia material e moral,
companheirismo, auxilio mutuo e a convivéncia entre as pessoas (CANOTILHO,
2013).

A liberdade de escolha acerca da formacao da familia inclui ainda a decisao
sobre a limitagdo ou aumento da prole, sobretudo quanto a adogao dos meios
imprescindiveis para o desenvolvimento dos integrantes da familia, posto que
empenhar-se na maternidade ou paternidade requer dispéndio emocional e financeiro
devendo este caminho de vida ser escolhido de forma livre e autbnoma pelos

genitores.
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3 A CONFIGURAGAO DA LESAO PELA QUEBRA NA AUTONOMIA
REPRODUTIVA

A efetivagcédo da autonomia reprodutiva pode ser viabilizada através de métodos
de controle de fertilidade seguros e eficazes, como instrumentos de promog¢ao do
planejamento familiar. A capacidade de autodeterminagcdo em relacdo ao préprio
corpo, compreende “o terreno de atuagao concreta da liberdade, que se exprime,
originariamente, na esfera de seu titular, ndo sendo parte necessaria de uma relagao
entre sujeitos, mas sim do sujeito sobre si mesmo (MORAES; CASTRO, 2015, p. 796).

Essa liberdade e autonomia deve ser considerada um direito da personalidade
e nao constitui uma faculdade juridica, mas um direito subjetivo, pois, a este se
contrapbe um dever, suscetivel de violagdo. O “estado de desrespeito em que um
direito subjetivo se encontra, quando o dever juridico correspondente ndo observado,
chama-se lesao do direito” (DANTAS, 1977, p. 376).

Quando atingida a autonomia reprodutiva daqueles que decidem limitar a prole,
seja por falha no método contraceptivo, seja por erro médico, a reparacgao civil € o
meio mais adequado de compensar o incidente experimentado pelas vitimas. A
responsabilizacao pelo nascimento indesejado € o unico meio habil, dado que ndo ha
outra forma de neutralizar os efeitos do evento, ja que o nascimento do filho ndo pode
ser desfeito ou remediado, restando apenas a compensacéao do ato lesivo.

Alcar a autonomia reprodutiva ao campo do direito a saude fortaleceu a
possibilidade de aplicacdo do principio da reparacéo integral aos casos em que se
configure lesdo a essa prerrogativa, 0 que importa em protecéo especial e reparacao
de todos 0s prejuizos, sejam eles materiais ou morais.

Todavia, inequivoca a singularidade desse tipo de conflito, visto que a leséo se
personifica na figura do filho, o que levou ao surgimento de criticas a responsabilidade
pelo nascimento indesejado, sob o argumento de ser imoral que o0 nascimento de um
filho represente um dano aos seus genitores. A visdo de uma autonomia atrelada a
saude reprodutiva facilita a superacao dessa oposicao ja que o requerimento dos pais
a reparacao nao se funda na rejeicao ao filho, mas na leséo a saude reprodutiva. O
direito individual a saude justifica a reparacdo e goza de robusta tutela na
responsabilidade civil (CARNAUBA, 2016).
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3.1 Configuragao do filho indesejado

A reparagéo civil pleiteada para compensar a leséo causada pelo nascimento
indesejado encontra resisténcia em razao da controvérsia dos impactos da acdo na
vida dos envolvidos, mais especificamente, sobre a peculiaridade de que referida
lesdo importa no surgimento de uma outra pessoa, uma crianca detentora de direitos
e sob a protecao do Estado e da sociedade.

Parte da controvérsia advém da carga valorativa imbuida no conceito do dano
reparavel, decorrente de uma lesdo a um interesse do individuo. A repercussao
valorativa extrapola a perspectiva individual, pois implica em um juizo desfavoravel
sobre a realidade. Ao se reconhecer a existéncia de um dano, aponta-se para um
evento socialmente indesejado, permitindo a vitima reclamar de sua ocorréncia
(CARNAUBA, 2016).

A personificacdo da lesdo através de uma crianca dificulta a tutela adequada
da responsabilidade civil sobre a violagado da autonomia reprodutiva, sob a alegacao
de que considerar o nascimento do filho como fato gerador de um dano reparavel
ofende aos principios basilares que permeiam o0 ordenamento juridico patrio,
subvertendo as escolhas ético-filosoficas do texto constitucional, que optou por
priorizar os direitos da crianca, mediante a protecdo integral (MULTEDO, 2012)5.

No entanto, a lesdo ndo corresponde ao filho em sentido estrito, mas a
circunstancia de seu nascimento, como quebra do direito dos genitores de decidirem
livremente sobre a oportunidade desse evento. Nao se trata de rejeicdo a prole ou
desestruturacdo do afeto familiar em prejuizo da crianca. O nascimento de um filho
requer uma série de cuidados e atencdo, além de exigir aportes financeiros
especificos para a manutencéo da salde e bem estar da familia, desde a concepcao.
Ser surpreendido com a responsabilidade de cuidar de uma nova vida, sem a

preparacao necessaria, ndo obstante tenha se optado pelos métodos contraceptivos,

5 Nesse sentido, alguns tribunais decidiram que o nascimento de um filho indesejado ndo configura um
dano moral passivel de reparagdo: “No que tange aos danos morais, entendo nido assistir razdo a
apelante, pois, 0 nascimento da crianga, conquanto indesejado, ndo pode ser elevado a patamar de tal
ordem, que equivalha a uma dor moral. [...] Aconcepgéao e nascimento sdo dadivas de que deve usufruir
o ser humano e ndo podem, com a devida vénia, guardar similitude com a angustia, o sofrimento e tudo
aquilo que fere a alma dos homens e mulheres atingidos por um ato ilicito. Ndo reconheco, portanto, a
existéncia do dano moral’. (TIMG. Apelagdo Civel n° 0381547-81.2004.8.13.0625, Relator: Des.
Alberto Vilas Boas, Décima Camara Civel, julgado em 03/10/2006, publicado em 25/11/2006).
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ou ainda quando a maternidade ou paternidade ndo sdo uma escolha de vida, patente
0 prejuizo e o desrespeito a autonomia individual dos genitores.

O interesse a ser protegido pela responsabilidade civii € a autonomia
reprodutiva dos pais, tendo em vista a faculdade “reconhecida a todo individuo, de
decidir sobre suas proprias funcdes biolégicas ligadas a procriacdo, escolhendo
quantos filhos pretende ter e 0 momento em que deseja concebé-los” (CARNAUBA,
2016, p. 8).

A liberdade e autonomia reprodutiva se sustenta na realizacao pessoal e pode
ser redefinida diariamente na vivéncia das escolhas, ao passo que corresponde a um
atributo protegido pelo direito, onde a definicdo dos rumos da prépria vida, expressa
uma liberdade positiva. O produto ou servi¢o defeituoso, inapto a gerar os efeitos que
dele se espera, impede a liberdade de definicdo dos rumos da vida daqueles que
optam pela limitacdo da prole, uma vez que inviabiliza a livre realizacdo do
planejamento familiar. A responsabilidade civil resulta da violacéo a liberdade positiva,
compensando as vitimas pela frustracdo da possibilidade do exercicio dessa liberdade
(RUZYK, 2020).

Como argumenta Badinter (2011), existem pessoas que querem empenhar-se
na maternidade ou paternidade, outras que ndo querem mais, como também ha as
que jamais quiseram. A vontade de ter filhos nao €, portanto, uma constante, muito
menos universal. Dessa forma, todos os projetos de vida devem receber protegao
juridica, livre de qualquer discriminacéo, considerando que essa escolha envolve um
complexo processo decisorio, para além de fatores meramente bioldgicos. “O desejo
de procriar, insito as pessoas em geral, ndo enfeixa apenas beneficios ou vantagens
a pessoa, mas impde a assunc¢ao de responsabilidades das mais importantes na sua
vida cotidiana a partir da concepgao e do nascimento do filho” (GAMA, 2009, p. 328).

Deste modo, a autonomia na decisao de se reproduzir ou nao, implica em
possibilitar aos genitores uma liberdade de escolha, “sem empecilhos ou
constrangimentos de qualquer ordem, para que, no gozo das informagdes, métodos,
tecnologias e permissivas legais existentes, seja capaz de evitar, de modo satisfatorio
e sadio, uma gestagao indesejada” (MENDES, 2019, p. 15).

O tratamento dado a reparagcdo pelo nascimento indesejado apresenta
solucdes distintas a depender do caso concreto, mas a singularidade de toda
discussao ¢é a forte polémica envolvida na configuragdo do dano gerado a partir do

nascimento do filho. No entanto, patente a necessidade de superacao dessa questao.
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3.2 A perspectiva do ato ilicito e do dano

A tutela dos interesses existenciais relativos a pessoa humana pode ser
considerada um dos grandes avangos da ciéncia juridica, reputando a dignidade da
pessoa humana como valor indeclinavel de todo o ordenamento vigente, o que deu
forca a ressarcibilidade das lesdes de interesses existencias, outrora considerada de
“forma meramente programatica, como escopo de comandos dirigidos tdo-somente
ao legislador, inaptos a deflagrar direta protegdo contra violagbes perpetradas pelo
Estado ou por outros particulares” (SCHREIBER, 2009, p. 87).

O anseio de reparacéo das violacfes sofridas esta na esséncia do sentimento
de justica, visto que o dano causado por ato alheio rompe a estabilidade juridico-
econdmica entre o agente e a vitima (CAVALIERI FILHO, 2012).

O direito é firmado sobre um projeto de convivio, onde sédo concebidos padrées
de comportamento esperados e necessarios. Agir fora desses padrdes € o que
configura a ilicitude de um ato. Afastando-se do plano de comportamento
sistematizado pelo direito positivo, 0s atos voluntarios equivalem a atos ilicitos, sendo
necessario perceber que, sob o conceito restrito de ato ilicito, cinge-se ao
comportamento injuridico do agente o resultado danoso que determinada atitude pode
causar para outrem. Deste modo, a ilicitude ndo se relaciona somente com a
ilegalidade do comportamento humano, mas com o dano injusto decorrente desse
comportamento (THEODORO JUNIOR, 2003).

A licitude da conduta estd no comportamento contrario a um dever
preexistente. Faltando o individuo ao dever a que é adstrito, comete um ilicito, e como

tal, viola o ordenamento juridico.

Comete-o0 comissivamente quando orienta sua ag¢do num determinado
sentido, que é contraveniente a lei; pratica-o por omisséo, quando se abstém
de atuar, se deveria fazé-lo, e na sua inércia transgride um dever
predeterminado. Procede por negligéncia se deixa de tomar os cuidados
necessarios a evitar um dano; age por imprudéncia ao abandonar as cautelas
normais que deveria observar; atua por impericia quando descumpre as
regras a serem observadas na disciplina de qualquer arte ou oficio
(PEREIRA, 2013, p. 548).

Para Antunes Varela (2008), o fato do agente € a base da responsabilidade,
guando este fato pode ser controlado pela vontade, integrante do comportamento ou
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conduta humana, visto que somente a este € possivel a ideia de ilicitude, o requisito
da culpa e a obrigacdo de reparar o dano nos termos impostos pela lei.

Estritamente, o ato ilicito compbe o conjunto de pressupostos da
responsabilidade, cuja complexidade provém da integracdo de variados requisitos,
onde s&0 necessarios, no caso de responsabilidade subjetiva, além da conduta ilicita,
a culpa, o dano e o nexo causal, conforme diccéo do art. 186 do Cdédigo Civil. Quando
considerado em sentido amplo, o ato ilicito corresponde a uma conduta humana
contraria ao Direito, sem vinculacdo a elemento subjetivo, ou seja, uma conduta
voluntéaria contraria a ordem juridica (CAVALIERI FILHO, 2012).

A ilicitude do ato que nega e inviabiliza a autonomia reprodutiva esta na
violagdo de uma prerrogativa constituida e protegida pelo Direito: a liberdade de cada
individuo decidir sobre a oportunidade de ter filhos, a quantidade e o intervalo entre
seus nascimentos. O atentado a esta liberdade ocorre mediante a falha dos métodos
de controle de fertilidade, seja por defeito do produto ou servico, em caso de erro
médico, e deve receber a tutela da responsabilidade civil, com a devida indenizacéo
do dano causado.

De modo genérico, o propoésito da indenizagao € a restauragao da situacédo que
existiria se o evento danoso nao tivesse ocorrido — principio da reconstituigao natural
(MONTEIRO, 2005). A prioridade é, portanto, a recomposicao de um contexto
hipotético, que ocorreria caso inexistisse o dano.

Dano € o prejuizo decorrente da violagdo a um direito. A obrigagao indenizatéria
s6 ocorre quando alguém pratica ato ilicito e causa dano a outrem. O dever de reparar
pressupde o dano e sem ele ndo ha indenizagao. Constituindo outro pressuposto da
responsabilidade civil, € entendido como a “subtracdo ou diminuicdo de um bem
juridico, qualquer que seja a sua natureza, quer se trate de um bem patrimonial, quer
se trate de um bem integrante da propria personalidade da vitima” (CAVALIERI FILHO,
2012, p. 77). Conforme Monteiro (2007, p.109) “o dano é o pressuposto e o limite da
obrigacao de indenizagao”.

Todavia, nem sempre a reconstituicido € possivel. No caso especifico de
nascimentos indesejados, a indenizacao nao tera por finalidade a restauracdo de uma
situagao hipotética, mas a compensacado em dinheiro frente a lesao sofrida, exigindo
uma profunda analise sobre sua extensao.

No dizer de Carnauba (2016, p. 284), o “interesse individual estara protegido

caso o Direito reconheca que a lesao a esse interesse constitui um dano reparavel. O
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dano é, portanto, a maneira como o Direito seleciona os interesses que quer proteger
por meio da responsabilidade”, posto que o interesse é pré-juridico, é o objetivo do
direito, e a protegéo é pds-juridica, supde o direito.

A vista disso, sdo requisitos essenciais da responsabilidade civil a ocorréncia
de uma conduta antijuridica, consistente no comportamento contrario ao direito,
independente do propdsito de malfazer, o acontecimento de um dano, no sentido de
uma lesdo a um bem juridico de ordem material ou imaterial, e o estabelecimento de
um nexo causal entre um e outro, a fim de se constatar que o dano decorre da pratica
da conduta antijuridica (PEREIRA, 2013).

A constitucionalizagdo do direito civilLb em especial no campo da
responsabilidade, deu margem a um novo universo de interesses, ante a sua violagao.
Os danos que antes sequer eram considerados juridicamente, passaram a
protagonizar diversas demandas judiciais, garantindo-se a sua ressarcibilidade. A
definicdo de dano como a lesao a um interesse tutelado “estimula a investigagao sobre
0 objeto da lesédo — o interesse da vitima efetivamente violado pelo ofensor —, a fim de
se aferir o seu merecimento de tutela ou ndo, possibilitando a sele¢cao dos danos
ressarciveis” (SCHREIBER, 2009, p. 105).

A evolugdo do conceito de dano teve pouco impacto quanto ao dano
patrimonial. A lesdo ao patrimdnio € obtida por um critério matematico e corresponde
a consequéncia econbmica que sobre ele reproduz. Diferentemente do dano
extrapatrimonial, em que a lesdo repercute de forma diferenciada sobre cada
individuo, inviabilizando um critério objetivo para sua precisa apreciagao.
(SCHREIBER, 2009).

A idéia de dano esta no centro do instituto da responsabilidade civil, ligando-
se muito proximamente ao valor que historicamente é dado a pessoa e as
suas relac6es com os demais bens da vida. Se o mais relevante for a relacéo
entre pessoa e 0s seus bens patrimoniais, economicamente avaliaveis,
cresce em importancia a responsabilidade patrimonial, na qual a pessoa &
vista tdo-s6 como suijeito titular de um patriménio que, tendo sido lesado por
outrem, deve ser recomposto. Se, ao contrario, em primeiro plano esta a
pessoa humana valorada por si s6, pelo exclusivo fato de ser a pessoa — isto
€, 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 principio e
regras que visam tutelar essa dimensdo existencial, surgindo, assim, a
responsabilidade extrapatrimonial (MARTINS-COSTA, 2001, p. 181).

Os danos decorrentes da lesdo a autonomia reprodutiva excedem a seara
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patrimonial, uma vez que aos dispéndios financeiros necessarios para criagao da prole
e garantia do bem estar da familia somam-se as dificuldades, anseios e frustragdes
emocionais, proprios da maternidade e/ou paternidade, ainda mais evidente quando
esta ndo é a escolha de vida daqueles que sao submetidos a este tipo de violagéo.

A demanda reparatoria em litigios que envolvem nascimentos indesejados
encontra dificuldades, tendo em vista o embate entre a autonomia reprodutiva dos
genitores e a dignidade do filho, em raz&o da personificagdo do dano na figura de uma
criangca dotada de personalidade e detentora de direitos. Porém, a tutela dessa
liberdade ndo pode sofrer prejuizo, ante ao tratamento subjetivo da matéria, em

especial quanto ao equivoco de oposicéo entre ressarcimento e dignidade da prole.

3.3 Autonomia reprodutiva versus dignidade da crianga

A dignidade da crianca concebida mediante a quebra da autonomia reprodutiva
€ um dos principais argumentos levantados contra a reparag¢do civil dos danos
decorrentes da falha dos métodos de controle de fertilidade. O indeferimento parcial
ou total da reparacdo pleiteada pelos genitores funda-se na premissa da
impossibilidade de o nascimento de um filho se revestir em prejuizo aos pais.

O livre planejamento familiar, nos termos expressos na Constituicao, tem por
base o principio da dignidade da pessoa humana, conciliando-se com o principio da
paternidade responsavel. Todo exercicio de autonomia vem cercado de
responsabilidade e, no plano reprodutivo, sdo essenciais os principios da plena
igualdade entre os filhos e do melhor interesse da crianga (BARBOZA, 2008).

Diferente do que pode se concluir da literalidade do conceito de paternidade
responsavel, o termo paternidade é empregado no sentido de parentalidade, incluindo
as obrigacdes que recaem sobre ambos 0s genitores, resultantes do nascimento do
filno (CARNAUBA, 2016). A responsabilidade, por sua vez, é a decorréncia légica das
consequéncias e efeitos juridicos do exercicio dos direitos reprodutivos (MENDES,
2019).

Nao obstante a autonomia reprodutiva represente uma das expressdes do
principio e direito de liberdade, os argumentos em prol de sua mitigagao frente a
dignidade da crianga, considera que os efeitos dessa prerrogativa podem interferir
decisivamente na esfera de interesses da prole. A prioridade absoluta ostentada pelo
principio constitucional do melhor interesse da crianga (art. 227 da Constituigao
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Federal), € um dos pontos a serem observados quando a discussao refere-se a
direitos reprodutivos, “em respeito a tutela integral que Ihe é conferida, inclusive em
face de seus pais, legitimando a ingeréncia do Estado para limitar o exercicio e o
préprio conteudo do direito a reprodugao diante de abusos” (BARBOZA, 2012, p. 552).

Conforme assevera Gama (2004, p. 31),

[...] a consciéncia a respeito da paternidade e maternidade abrange nao
apenas o aspecto voluntario da decisao — de procriar —, mas especialmente
os efeitos posteriores ao nascimento do filho, para o fim de gerar a
permanéncia da responsabilidade parental principalmente nas fases mais
importantes de formagédo e desenvolvimento da personalidade da pessoa
humana: a infancia e a adolescéncia, sem prejuizo logicamente das
consequéncias posteriores relativamente aos filhos na fase adulta.

Sob esse prisma, a nogdao da parentalidade responsavel ultrapassa as
premissas do estado de filiacdo, consubstanciando-se na assung¢dao de deveres
paterno/materno em decorréncia do exercicio dos direitos reprodutivos. A afronta ou
reducdo da amplitude do principio da parentalidade responsavel ofende a unidade da
Constituicao, que estendeu seu ambito de aplicagdo e alcance ao ser examinado
conjuntamente os artigos 226, §7°, 227 e 229 da Magna-Carta (ALMEIDA, 2018).

Considerando que a Constituicdo e a legislacdo ordinaria estabeleceram
integral prioridade dos interesses da crianga, surge o argumento de que o conflito
resultante da quebra da autonomia reprodutiva deveria ser solucionado em favor da
dignidade do filho, acarretando o indeferimento a reparacdo dos danos
experimentados pelos pais, sobretudo quanto aos danos morais®.

A despeito do exposto, a concluséo pela imoralidade do pedido de indenizacéo
se assenta na analise passional da matéria, em facetas religiosas que podem
circundar o tema, ou ainda como um problema de embate entre direitos individuais,
cujo embaraco estaria no conflito entre o planejamento familiar, o interesse dos pais

e a dignidade da prole, ao passo que exigiria ponderacdo na resolucdo dessas

6 Nessa perspectiva a decisdo colacionada: “[...] o recurso a moral parece indispensavel ao mesmo
tempo para afirmar simbolicamente o valor intrinseco da vida e de sua superioridade sobre as razées
pessoais da mae e para poupar a crianga, que podera vir a descobrir a verdade mais tarde, constatando
que para seus pais era nada mais que um ‘prejuizo’ do qual procuraram ser indenizados. [...] importante
ressaltar que as consequéncias de se considerar qualquer dano moral passivel de reparagédo sao
drasticas, pois quando até mesmo fatos aleatoérios, como o nascimento de uma vida, passam a aparecer
no campo do direito de danos, corre-se um sério risco de a vida voltar a ser um capital humano e o
sujeito um objeto no mercado de troca de equivalentes” (TJRJ, Apelagdo Civil n° 0017475-
19.2009.8.19.0205, Relator: Des. Fernando Fernandy Fernandes, Décima Terceira Camara Civel,
julgado em 14/11/2012, publicado em 25/11/2012).
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demandas.

A autonomia privada envolve questdes que excedem as relacdes patrimoniais,
englobando as relagdes de caréater existencial do individuo. O exercicio dos direitos
reprodutivos deve ser consentaneo a vontade das partes e com observancia aos
principios da dignidade da pessoa humana e da paternidade responsavel. Sob essa
perspectiva, a lesao a esses direitos importa em violacédo do principio da dignidade da
pessoa humana, considerando que essa liberdade deve observar circunstancias
sociais particulares, a partir das necessidades de cada individuo, sobre as quais incide
o planejamento familiar (MENDES, 2019).

De todo modo, €é for¢coso reconhecer a dificuldade do tema que, a primeira vista,
poderia opor a autonomia reprodutiva e a dignidade do filho. Contudo, o pedido das
vitimas lesadas em sua liberdade de escolha funda-se em um interesse legitimo, posto
gue o intento da demanda é que os responsaveis pela falha no método de controle de

fertilidade assumam as consequéncias do evento danoso.

A autonomia reprodutiva é talvez Unico interesse individual que, uma vez
desrespeitado, traz consequéncias consideradas positivas. Dai o embaraco
enfrentado por juristas e magistrados em aceitar que um pai ou uma mae
ajuizem uma acado reparatéria em razdo do nascimento de um filho. N&o
estariamos, ai, afirmando que a vinda da crianga ao mundo é um episédio
nefasto? A responsabilidade civil estd acostumada a lidar com lesGes que
produzem resultados socialmente perniciosos, como mortes tragicas, nomes
protestados e dividas ndo pagas. E constrangedor admitir que o nascimento
também se enquadre nessa categoria (CARNAUBA, 2016, p. 195).

N&o ha dificuldade em se reconhecer que o defeito de um produto ou servico
com finalidade contraceptiva deva receber a tutela da responsabilidade civil, tanto sob
a otica individual quanto coletiva. E a partir do surgimento de uma crianga que o
evento, a priori apenas danoso, perde sua conotacdo inteiramente negativa. Deste
modo, o nascimento do filho subverte a l6gica da responsabilidade civil, sobre a qual
o dano ou lesdo a um direito é sempre revestido e interpretado a partir de um valor
social negativo (CARNAUBA, 2016).

Todavia, necessario atentar que os genitores, lesados no exercicio da
autonomia e liberdade reprodutiva, recebem a protecdo e tutela do Direito, cuja
dignidade também deve ser preservada. Essa dignidade constitui uma clausula geral
de tutela, geradora de deveres e incremento da personalidade, devendo conceber o
ser a partir do aspecto multidisciplinar. Como principio unificador do ordenamento

juridico, a dignidade determina o olhar voltado a pessoa, capaz de abranger sua
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integralidade, a partir do contexto econdémico, social e cultural que est&do inseridos,
bem como necessidades fisicas e psiquicas de cada sujeito. (MORAES; CASTRO,
2015).

Assim, negar a tutela e protecao dispensada aos pais, em razao da dificuldade
do tema, ndo parece ser a melhor solugéo, “pois pune duplamente os genitores, que
ja experimentaram a frustracdo de sua autonomia reprodutiva e séo, posteriormente,
espoliados também de seu direito de receber indenizacdo por esta lesao”
(CARNAUBA, 2016, p. 195).

Necessario, portanto, analisar a demanda sob a 6tica daqueles que tem o
direito violado quando ocorre a falha dos métodos contraceptivos, posto que o
interesse a ser protegido pela responsabilidade civil, nesse caso especifico, € a
autonomia reprodutiva dos genitores, lesionada através do nascimento indesejado da
prole e dos efeitos decorrentes desse evento, podendo refletir financeira, psicolégica

e socialmente na vida desses individuos.

3.4 Auséncia de dor decorrente da parentalidade: engano fatico e juridico

A constante ampliacdo do conceito de dano indenizavel tem exigido maior
aprofundamento no estudo dos mecanismos de reparacdo das lesGes aos bens
tutelados. As acfes judiciais que visam a compensacao pecuniaria pela violacdo a
autonomia reprodutiva ndo s&do novidade, mas encontram-se pendentes de
sistematizacdo, contrariamente ao que ocorre em outros paises, onde a doutrina e
jurisprudéncia tem se manifestado vastamente sobre as peculiaridades que envolvem
nascimentos indesejados.

A doutrina norte-americana desenvolveu os conceitos de wrongful conception
(concepcao indesejada), wrongful birth (nascimento indesejado) e wrongful life (vida
indesejada) para o tratamento dessas acdes, segundo o qual, wrongful conception
envolve uma gravidez nao planejada decorrente de falhas contraceptivas e o posterior
nascimento de uma crianga saudavel, o wrongful birth caracteriza-se por uma gravidez
planejada, onde a falha em testes genéticos resulta no nascimento de uma crianca
com alguma deficiéncia, e o wrongful life, onde a crianga nascida com alguma
deficiéncia é autora, mediante representacdo, da acdo indenizatéria. A doutrina

francesa, sem estabelecer uma nomenclatura propria, referencia o paradigmatico
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Arrét Perruche’ e outros casos semelhantes para construir sua base argumentativa
(SILVA; RAMME, 2013).

No Brasil, utiliza-se frequentemente a tese da inexisténcia de dor
experimentada pelos genitores como negativa do pedido reparatério. A recusa a
reparacao dos danos se fundamenta no argumento da auséncia de angustia ou aflicao
dos genitores frente ao nascimento da prole, ou ainda que esse nascimento
representa uma dadiva para os pais®. Essa perspectiva é encontrada no Direito
Comparado em um dos primeiros precedentes sobre a responsabilidade pela falha de
contraceptivos, onde a Suprema Corte do Minnesota afirmou que o nascimento
indesejado € um evento abencoado (blessed event), negando o pedido de um homem
vitima de uma cirurgia de esterilizacdo mal sucedida (CARNAUBA, 2016).

Sob o argumento do evento abengoado, o nascimento da prole é considerado
um episédio marcado por felicidade e visto como verdadeira bengao e dadiva, razédo
pela qual ndo pode ser conhecido como um dano ensejador de reparagao (CORSO,
2017), sendo utilizado para negar a existéncia do dano moral, bem como a existéncia
de dano patrimonial.

A jurisprudéncia brasileira € deveras assistematica quanto a procedéncia do
pedido reparatorio. Por vezes, qualificada a conduta do requerido como imputavel, os
orgaos julgadores concedem a indenizagdo pleiteada afastando-se da teoria do
evento abencgoado. Contudo, a pretexto de se negar a existéncia dos danos
decorrentes do nascimento do filho, a alegacdo da auséncia de dor € a mais

frequentemente utilizada, incorrendo em engano fatico e juridico (CARNAUBA, 2016).

7 Acoérdao julgado pela Corte de Cassacgéao francesa em 17 de novembro de 2000, confirmando o direito
de uma crianga nascida com deficiéncia promover agéo judicial de reparagdo de danos em face do
profissional médico que acompanhou a gestagao, onde a falha de diagndstico teria provocado a perda
da chance da mé&e optar pela interrupgdo da gravidez, causando um dano aos genitores e
principalmente a crianga que nasceu com deficiéncia decorrente de infecgdo perinatal por rubéola,
levantando o debate sobre o direito de ndo nascer, da vida indigna e da responsabilizag&o civil pelo

nascimento indesejado. 0] caso pode ser consultado no sitio:
https://lwww.legifrance.gouv.fr/juri/id/JURITEXT000007041543/.
8 Nessa esteira a Apelagdo Civel n°® 2097364700: [...] A dor, a aflicao, a tristeza experimentada nao

pode ser superior a alegria, a felicidade do nascimento de um filho. Se assim n&o se entender néo
se pode reconhecer qualidade de pai ao ascendente bioldgico. Mais que isso, reconhecer tristeza
dos pais na vinda do filho é garantir a este dano moral contra aqueles por desrespeito ao dever de
assisténcia que os primeiros devem ao segundo. Nem toda dor é danosa, justificadora de reparagéo.
A dor que sofre um pai com a criagéo do filho é antes regozijo. Ja se disse que ser mae é andar
chorando num sorriso/ ser mae é ter um mundo e ndo ter nada/ ser mae & padecer num paraiso
(Henrique Maximiliano Coelho Neto). Nao se duvida da dor de ser mae. Mas ela é compensada, e
com sobras, pela vinda do filho que, por isso, ndo pode ser motivo para justificar dor moral (TJSP,
Apelacao Civel n°® 2097364700, Relator (a): Antonio Vilenilson, Nona Cémara de Direito Privado,
julgado em: 03/06/2008; publicado em: 08/08/2008).
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Fatico, porque embora o nascimento do filho possa representar uma felicidade
aos pais, também traz em si grandes responsabilidades. O nascimento ndo planejado
de uma criancga repercute afetiva, social e financeiramente sobre a vida dos genitores,
que no uso dos métodos de controle de fertilidade, optaram pela ndo procriagdo
justamente por ser contrario & sua vontade arcar com os efeitos desse evento. E
notorio que aos pais cumpre a missao do cuidado e desenvolvimento da prole e utilizar
0 argumento de que a alegria e felicidade do nascimento de um filho suplanta seus
efeitos falseia a realidade. S&o as repercussdes do nascimento que ensejam o pedido
reparatério compreendido nos danos morais e patrimoniais.

Em verdade, é um contrassenso argumentar que da falha dos métodos
contraceptivos decorram apenas efeitos benéficos, consubstanciados na felicidade
experenciada pelos genitores no exercicio da parentalidade. Seria, por consequéncia,
supor que a finalidade almejada pelo método de contracep¢do néo serve a qualquer
propésito, posto que sua falha traria benesses aos genitores. Nesse sentido é a

decisdo do Recurso Especial n° 1.096.325/SP, de relatoria da Ministra Nancy Andrighi:

[...] O dever de compensar danos morais, na hipétese, ndo fica afastado com
a alegacdo de que a gravidez resultante da ineficdcia do anticoncepcional
trouxe, necessariamente, sentimentos positivos pelo surgimento de uma nova
vida, porque o objeto dos autos néo é discutir o dom da maternidade. Ao
contrério, o produto em questao € um anticoncepcional, cuja Unica utilidade é
a de evitar uma gravidez. A mulher que toma tal medicamento tem a intencéo
de utiliza-lo como meio a possibilitar sua escolha quanto ao momento de ter
filhos, e a falha do remédio, ao frustrar a opcao da mulher, d4 ensejo a
obrigacdo de compensacéo pelos danos morais. (STJ, REsp 1.096.325/SP,
Relator: Min. Nancy Andrighi, Terceira Turma, julgado em: 09/12/2008,
publicado em: 03/02/2009).

A vista disso, 0 engano juridico da afirmacéo de inexisténcia de dor decorrente
do nascimento indesejado estd na base argumentativa sobre os danos morais,
segundo a qual “sé teria lugar nas situagées em que ha sofrimento fisico ou emocional
experimentado pela vitima. Trata-se de uma concepcdo excessivamente psicolégica
sobre danos morais, na qual eles representariam o ‘prego da dor’ (pretium doloris)’
(CARANUBA, 2016, p. 207-208), posicionamento ja superado, conforme o enunciado
n° 445 da VI Jornada de Direito Civil: “O dano moral indenizavel ndo pressupde
necessariamente a verificacdo de sentimentos humanos desagradaveis como dor ou
sofrimento”.

A evolugdo da concepcao do dano moral observou a principiologia

constitucional, incluindo em sua definicdo as lesdes aos direitos da personalidade e a
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dignidade humana, reflexo da tutela dos interesses existenciais e extrapatrimoniais,

alcancando as violacdes sem expressao pecuniaria.

E irrelevante a natureza dos sentimentos que podem advir da maternidade
ou da paternidade para a avaliagédo sobre se houve ou ndo dano a pessoa no
caso concreto. Embora o nascimento de um filho ndo seja fonte de dor moral,
a conduta que priva um casal do exercicio da liberdade de planejar a extenséo
de sua prole engendra grave violacdo a liberdade de definicdo dos rumos da
vida desses individuos em relacdo, ofendendo, nessa medida, direito
fundamental constitucionalmente assegurado (RUZYK, 2011, p.302).

Deste modo, ndo se considera o dano moral enquanto dor, angustia ou aflicdo
a que sao submetidas as vitimas do evento danoso, pois séo estes estados de espirito
proprios do dano. O direito repara, por sua vez, o complexo impacto resultante da
lesédo que decorre da frustracdo de um bem juridico sobre o qual se tem interesse
juridicamente reconhecido (GONCALVES, 2020).

Nesse aspecto, o dano moral podera ser direto quando consistente na leséo a
um interesse extrapatrimonial inserido nos direitos da personalidade ou nos atributos
do individuo, ou indireto, quando lesionado um interesse ou bem juridico patrimonial
com via reflexa na depreciacdo de bem extrapatrimonial, materializado na perda de
coisa com valor afetivo, por exemplo (MONTEIRO FILHO; ZANETTA, 2015).

Destarte, constata a falha no método de controle de fertilidade impde-se a
reparacao dos danos morais e patrimoniais, dada a importancia alcada a liberdade e
autonomia reprodutiva. “A procriagao nao € um evento anodino na vida dos genitores,
mas o contrdrio: ela traz repercussées marcantes sobre seu corpo, sua saude, sua
esfera afetiva e profissional” (CARNAUBA, 2016, p. 209).

Essa liberdade é intrinseca a dignidade de cada ser humano, sendo-lhe
permitido tracar seu caminho de vida sem qualquer embaraco, o que se conforma na
ideia de que a concepcao e nascimento ndo planejado, mediante a falha do método
contraceptivo, viola a autonomia reprodutiva dos genitores e, por consequéncia, sua

dignidade, merecendo a tutela adequada da responsabilidade civil.
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4 RESPONSABILIDADE CIVIL PELO NASCIMENTO DE FILHOS INDESEJADOS

O surgimento de uma gravidez ndo planejada pode ocorrer por diversos
motivos, mas a maioria das demandas apreciadas judicialmente no Brasil
correspondem ao uso de medicamentos contraceptivos sem eficacia, em especial o
caso do medicamento Microvlar, popularmente conhecido como “pilula de farinha”, e
as falhas em procedimentos de lagueadura tubaria e vasectomia, incluindo a falha no
dever de informar (SILVA; RAMME, 2013).

E importante registrar que a impossibilidade legal de aborto voluntario no pais,
permitido apenas em situagdes particulares previstas em lei, reduz consideravelmente
a extensdo das demandas sobre o nascimento indesejado, inversamente ao que
ocorre em paises onde a interrupgéo voluntaria da gestagéo é permitida, fomentando
o debate sobre a perda da chance de realizar o aborto, a falha do procedimento
abortivo que enseja o nascimento da crianga, ou ainda a irresignacao daquele que
nasce com deficiéncia quando seria de sua vontade n3o ter nascido®.

A depender do método de controle de fertilidade, tem-se o regime regulatério
da responsabilidade civil, onde o direito a reparacdo pelo nascimento indesejado
observara disciplina distinta, variando conforme o método contraceptivo escolhido. Em
caso de falha de medicamentos anticoncepcionais, a exemplo de pilulas ou implantes
hormonais, a responsabilidade civil do fornecedor sera apurada. Em caso de falha em
procedimentos de esterilizacao, a reparacao estara fundada na culpa do profissional
médico ou no defeito do servigo, caso o requerido seja o hospital ou a clinica onde o
procedimento foi realizado. Sob esse aspecto, a autonomia reprodutiva recebe a tutela
da responsabilidade civil, reparando a lesdo decorrente da ineficacia do método de
controle de fertilidade e/ou a leséo pela auséncia de informacdes sobre os riscos
associados ao método (CARNAUBA, 2016).

O elemento primordial para delimitacdo das hipoteses de lesdes passiveis de
reparacao € a ruptura da expectativa dos usuarios quanto a efetividade do método.
Ou seja, sempre que o contraceptivo oferecer um risco além do esperado e aceito,
estar-se-a diante da possibilidade de reparacdo pelo nascimento indesejado. Do
contrario, decorrendo o nascimento do grau normal de ineficacia do produto/servigo

nao sera possivel a indenizagao.

9 Essas possibilidades encontram-se pormenorizadas na doutrina americana referente as agdes de
wrongful conception, wrongful birth e wrongful life.
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Isso ocorre porgue nao ha registro de métodos inteiramente eficientes, ja que
apresentam uma margem de ineficacia proveniente das limitacdes da propria ciéncia.
Essa possibilidade de falha compfe o limite material do direito a autonomia
reprodutiva, visto que ndo se mostra razoavel a caracterizagdo de uma lesdo quando
a gestacao decorre do risco natural do meio utilizado.

Nessa perspectiva, 0 ponto convergente em todas as agdes de reparacao pelo
nascimento indesejado é a dificuldade probatéria. Considerando que comumente a
parte lesada ndo dispde de conhecimento técnico/cientifico sobre o funcionamento
dos meios de controle de fertilidade, tem-se certa dificuldade de comprovar a alegacéo
de ineficiéncia do produto ou servico, 0 que privilegia o argumento da margem habitual
de ineficicia do contraceptivo em favor dos demandados. Diante dessa dificuldade,
produtos defeituosos e profissionais negligentes se isentam de responsabilidade sob
0 argumento de que o nascimento indesejado integra o risco inerente ao contraceptivo
escolhido (CARNAUBA, 2016).

Deste modo, o0 que se pretende resguardar através da tutela é a garantia de
eficacia e confiabilidade esperada em cada método, com vista a autonomia individual
do usuario, sendo irrelevante o tipo de responsabilidade, objetiva ou subjetiva.
Também zela pelo adequado fornecimento de informacdes sobre os meios
contraceptivos disponiveis no mercado, visto que parte dos danos ocorrem em razao
da omissdo de informacdes pelos sujeitos encarregados dessa obrigagéao,
inviabilizando a tomada de decisdo segura e consciente sobre a escolha do
contraceptivo mais adequado, ciente da diversidade de métodos e percentual de
eficacia de cada um deles.

O estudo das demandas judiciais envolvendo nascimentos indesejados requer
sistematizacdo e viabiliza-se na consideravel quantidade de julgados que abrangem
o tema, visando a avaliagdo das tendéncias jurisprudenciais e uma possivel base de
precedentes aplicaveis as ag¢des reparatorias por violagdo a autonomia e liberdade

reprodutiva.
4.1 Responsabilidade civil pela falha do produto contraceptivo: o caso Microvlar
De modo geral, os produtos contraceptivos passam por rigorosos processos de

controle de qualidade, tanto dos fabricantes, quanto do Instituto Nacional de

Metrologia, Qualidade e Tecnologia (Inmetro) e da Agéncia Nacional de Vigilancia
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Sanitaria (Anvisa). No entanto, o controle ndo € absoluto e falhas podem ocorrer
durante a fabricagdo ou mesmo no fornecimento de informacfes ao consumidor,
inviabilizando a compreensédo dos riscos e efeitos colaterais do produto, sendo
importante a protecdo das vitimas, cuja base legal € o Codigo de Defesa do
Consumidor (CDC), em especial, o regime de responsabilidade pelo defeito do
produto, previsto no art. 12, e o Cédigo Civil de 2002 quanto a responsabilidade pelos
acidentes causados por produtos, prevista no art. 931 (CARNAUBA, 2016).

A protecdo da vida, salude e seguranca face aos riscos provocados por
produtos ou servicos disponibilizados no mercado de consumo, bem como o
fornecimento de informacgBes adequadas e claras sobre esses produtos e servigos,
compdem direitos bésicos do consumidor, previstos no art. 6° do Cdbdigo
consumerista. A responsabilidade pelo fato produto, disciplinada no art. 12 e seguintes
do Codigo prevé a responsabilizacdo de fornecedores pelos danos causados aos
usuarios quando constatado o defeito do produto, independente de culpa.

A peculiaridade dessa responsabilidade advém do fato de estar ligada a
existéncia de um defeito relacionado a ocorréncia de um dano, de forma objetiva, ndo
sendo necessario demonstrar culpa ou dolo do fornecedor, ou ainda vinculo direto
entre fornecedor e consumidor. A existéncia do defeito, entendido como a disfungéo
gue extrapola a adequacéo do produto ou servico aos fins que se destina, atingindo
interesses morais ou patrimoniais ndo decorrentes da funcao em si, reveste-se em um
problema de seguranca, onde a caracterizacado da disfuncdo em defeito reclama a
concretude da seguranca legitimamente esperada, prevista no art. 12 e 14 do CDC
(WERNER, 2006).

O legislador fornece alguns pontos de balizamento dessa operacao,
indicando que a expectativa do consumidor sobre a seguranca do produto (ou
servico) sera medida, sobretudo, por meio do exame de sua apresentacao
(ou modo de seu fornecimento); o uso (ou resultado) e os riscos que dele
razoavelmente se esperam; e a época em que foi colocado em circulagéo.
Com o auxilio desses marcos, o operador podera conformar o caso concreto
ao devido espac¢o normativo (WERNER, 2006, p. 100).

O nivel de seguranca esperado nédo é aferido individualmente, mas deve refletir
a concepcao coletiva da sociedade de consumo. Os riscos oferecidos podem ser
intrinsecos, cuja periculosidade € inerente ao produto e integra a previsibilidade do
consumidor, posto que tais riscos devem ser informados aos usuarios, conforme

dispde o art. 8° do Cddigo, ou adquiridos, decorrentes do defeito. Essa nocao de
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defeito € demasiadamente vaga e sera concebida a partir da avaliacdo do caso
concreto, em observancia ao disposto nos incisos | a lll, 8 1°, do art. 12 do Cadigo
consumerista, sendo certo que nao se limita ao produto, mas inclui a informacao
divulgada a seu respeito, visto que a falta de informagbes ou seu fornecimento
inadequado pode ensejar a responsabilidade do fornecedor pela omisséo ou distor¢cao
da periculosidade inerente do produto (ALVIM, 1995).

Nessa perspectiva, os produtos contraceptivos séo defeituosos na medida em
gue apresentam anormalidade de funcionamento com comprometimento de sua
eficacia, decorrentes de falhas de producdo ou concepcdo, onde a auséncia de
confiabilidade do método compromete o livre exercicio da autonomia reprodutiva dos
usuarios. De outro lado, a omissdo de informa¢cBes adequadas sobre 0s riscos,
eficacia e uso atenta contra o direito de autodeterminacdo dado que interfere na
decisdo do consumidor ao falsear a realidade.

O principal risco inerente aos produtos contraceptivos corresponde a sua
margem de ineficacia, sendo utilizado como principal argumento para afastar a
responsabilidade do fornecedor!®. Deste modo, é primordial a distincdo de quais riscos
extrapolam o nivel de seguranca legitimamente esperado, constituindo um defeito do
produto ensejador de uma gestacado indesejada.

A delimitacdo dos regimes de responsabilidade previstos no Cadigo de Defesa
do Consumidor, que distingue os danos causados por defeitos e vicios do produto,
pode causar certa complexidade na especificacdo da responsabilidade dos
fornecedores face aos acidentes envolvendo a falha de contraceptivos. A dificuldade
decorre da conceituacéo e diferenciacdo entre defeito e vicio, comumente distintos
pela gravidade da falha. No entanto, a repercusséo sobre a vitima do evento danoso
€ 0 que determina o regramento legal aplicavel, certo que o regime do vicio regula as
situacdes em que os danos causados estdo adstritos ao proprio produto, ao passo
gue o regime do defeito é aplicado quando a anomalia afeta outros interesses do

consumidor que teve seus bens, aléem do préprio produto, ou sua integridade fisico-

10 De maneira ilustrativa é o disposto na Apelacao Civel n° 0375991-46.2008.8.26.0577, onde restou
afastada a responsabilidade do fornecedor sob o argumento do risco inerente do produto: [...] ndo se
infere defeito do fato em si de o medicamento nao evitar, de todo, a possibilidade de gravidez. Colhe-
se do quanto decidido que “é fato notdrio e consta da prépria bula do anticoncepcional que sua eficacia
ndo é absoluta, havendo pequena margem, inferior a 1%, de risco de gravidez. Tal efeito resulta ndo
de defeito do produto, mas sim da infinita possibilidade de reagao do organismo de cada pessoa a
ingestao de determinado medicamento” (TJSP, Apelagao Civel n® 0375991-46.2008.8.26.0577, Relator:
Des. Claudio Godoy, Primeira Camara de Direito Privado, julgado em: 19/06/2012, publicado em:
12/07/2012).



40

psiquica atingidos pela falha, cuja solucdo demanda a indenizacdo dos prejuizos
decorrentes. A gravidez e posterior nascimento indesejado € albergado pelo
fundamento do defeito do produto, por implicar uma lesdo externa a ele (CARNAUBA,
2016).

Considerando a disciplina do art. 373, inciso I, do Cddigo de Processo Civil,
onde caberd ao autor o 6nus de provar os fatos constitutivos do seu direito e o
pressuposto do risco inerente dos produtos contraceptivos, a ocorréncia da gravidez
durante o uso do medicamento nao é suficiente para configurar a responsabilidade do
fornecedor, sendo necessario a comprovacao de que a gestacao é consequéncia do
risco inabitual do produto, o que esbarra no problema da dificuldade probatoria.

Parte dessa dificuldade advém da impossibilidade de pericia técnica para
afericdo da seguranca e confiabilidade do farmaco, o que por vezes impede o
reconhecimento do direito a reparacdo sob o argumento de que o nascimento
indesejado resulta do risco inerente do método de controle de fertilidade, afastando a
hip6tese de defeito.

E possivel verificar a ocorréncia de demandas judiciais em que resta clara a
fabricacdo defeituosa do produto, declarada pelas autoridades sanitarias ou mesmo
pelo proprio fabricante. No entanto, isso ndo significa que a dificuldade probatéria
esteja superada, visto que apesar da confirmacdo da existéncia de lotes defeituosos
em circulagdo no mercado, serd necessario que o demandante comprove que 0

produto consumido integra o lote em questéao.

[...] para configuracédo do dever de responsabilidade é 6nus da parte autora a
demonstragdo do nexo de causalidade e do dano. Prova dos autos que néo
é robusta a demonstracdo do nexo de causalidade entre a gravidez (dano) e
o defeito do contraceptivo Microvlar, 6nus que se impunha a parte autora.
Conjunto probatério que nado logrou demonstrar que o anticoncepcional
consumido estava desprovido de seu principio ativo, ou mesmo que se
tratasse de placebo, ou tdo pouco que era oriundo de lote defeituoso.
Sentenga mantida. Orientacao jurisprudencial do Superior Tribunal de Justica
e deste TJRS. A UNANIMIDADE. NEGARAM PROVIMENTO AO RECURSO
(TJRS, Apelagao Civel n° 70029471513, Relator: Des. Tasso Caubi Soares
Delabary, Nona Camara Civel, julgado em 12/05/2010).

Dentre as possibilidades de responsabilizagao civil pelo nascimento indesejado

decorrentes de falhas em produtos contraceptivos, o caso do medicamento Microvlar
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alcancou notoriedade ao estampar os noticiarios nacionais!, levando ao judiciario o
debate sobre a tutela da autonomia reprodutiva.

Em 1998, a Schering do Brasil Quimica e Farmacéutica Ltda, fabricante da
pilula anticoncepcional Microvlar, passou a receber reclamag¢des de usuarias que
haviam engravidado na constancia do uso do medicamento. O grande numero de
reclamacgdes e denuncias levou a interdigdo do laboratério pelo Ministério da Saude,
restando comprovado que houve falha no processo de controle, entrando em
circulacdo no mercado de consumo unidades defeituosas do produto.

Segundo justificativa do laboratério, entre os meses de janeiro e fevereiro
daquele ano, foram fabricadas cerca de 500.000 (quinhentas mil) cartelas de placebo,
farmaco sem principio ativo, com a finalidade de testar uma nova maquina de
embalagem. As pilulas eram compostas apenas de farinha, razdo em que ficou
conhecido como o caso das “pilulas de farinha”, e as inscricdes de lote e data de
validade eram ficticias, correspondendo a uma sequéncia numérica repetida.
Finalizados os testes, os lotes seriam destruidos, mas no percurso entre o laboratorio
e o local de incineracéo, parte das cartelas foram furtadas e distribuidas ilegalmente
no mercado. Na época, o Microvlar era o sexto medicamento mais consumido no
Brasil, e entre os anticoncepcionais, era o mais utilizado, alcangando cerca 1,7 milhdo
de consumidoras. Por esta razao era alvo preferencial de furtos e roubos (PASTORE,
CARDOSO, 1998).

As usuarias, lesadas pela falha de ineficacia do medicamento, comecaram a
propor acdes reparatorias em face do fabricante, pleiteando a indeniza¢do dos danos
patrimoniais e morais a que foram submetidas.

O debate chegou ao Superior Tribunal de Justica através do Recurso Especial
n° 866.636/SP em Acao Civil Publica proposta pelo Estado de Sdo Paulo e Procon-
SP contra a Schering do Brasil, requerendo a condenacao do fabricante ao pagamento
de compensacao pelos danos morais coletivos ao fundo de reparagéo dos interesses

difusos, em valor minimo de um milh&o de reais, bem como a disponibilizacdo gratuita

11 Folha de S. Paulo, Vigilancia proibe venda da pilula de farinha, 23/06/1998
(https://www1.folha.uol.com.br/fsp/cotidian/ff23069811.htm); O Estado de S&o Paulo, Serra interdita
laboratério da Schering do Brasil, 25/06/1998 (https://acervo.estadao.com.br/pagina/#!/19980625-
38235-nac-0013-ger-al3-not); O Globo, A Schering pode virar farinha, 28/06/1998
(https://acervo.oglobo.globo.com/busca/?busca=p%C3%ADlulas+de+farinha); Veja, Os filhos da
farinha, 01/07/1998 (https://www2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/183656/000540033.pdf?
sequence=1&isAllowed=y); O Globo, O bairro das falsas pilulas anticoncepcionais, 05/07/1998
(https://acervo.oglob o.globo.com/busca/?busca=p%C3%ADlulas+de+farinha).
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de equipe médica para acompanhamento dos usuarios lesados pelo evento e o
fornecimento de informacfes adequadas sobre o ocorrido e 0s servicos de apoio a
serem ofertados, publicadas em veiculos de grande circulacao.

Vencida em primeira e segunda instancias, a Schering do Brasil interpés o
Recurso Especial aduzindo ser parte ilegitima na medida em que ndo pode ser
considerada fornecedora para efeito de aplicagdo do CDC, visto que nao fabricou as
pilulas ineficazes para comercializacao; que néo colocou o produto no mercado, de
forma a ser aplicavel a excludente de responsabilidade prevista no art. 12, § 3°, | do
CDC; que a responsabilidade por eventual dano, no caso, é dos farmacéuticos que
venderam o produto ao consumidor; que a empresa foi diligente em informar as
autoridades publicas e os consumidores sobre 0s acontecimentos, a partir do
momento em que pdde constatar a seriedade da situacdo; que, uma vez afastada a
responsabilidade objetiva do CDC, ndo houve qualquer conduta culposa, tendo
ocorrido caso fortuito na hipétese.

Os argumentos foram rejeitados pelo Superior Tribunal de Justica sob o
fundamento de que a responsabilidade do fornecedor ndo € restrita a introducéo
voluntaria e consciente do produto lesivo no mercado de consumo, visto que
representaria um conflito entre os riscos da atividade comercial assumidos pela
empresa e o padréo de cuidados que é compelida a seguir.

No caso concreto, discutiu-se a responsabilidade da empresa quanto a falta de
cuidados para garantir que os placebos ndo chegassem ao acesso dos consumidores,
onde se constatou que a fabricante ndo mantinha o controle adequado sobre sua
atividade produtiva, especialmente sobre a entrada e saida dos funcionérios, sobre o
setor de descarga de produtos, e ainda sobre o transporte e incineracéo dos residuos,
ao passo em que fabricava produto com extrema potencialidade lesiva aos usuarios.

Esses fatos constatados nos autos através de depoimentos dos empregados
da fabricante, levou os julgadores a duas conclusdes: ou a direcdo da empresa era
ciente de tais acontecimentos e deliberadamente os desconsiderou ou né&o tinha
conhecimento, porque nao se preocupava com o que ocorria na linha de producéo.

Outro problema é que as pilulas produzidas para teste eram fisicamente
idénticas as comercializadas, ausentes sinais distintivos de compreensédo mediana na
embalagem do produto, cuja diferenciagdo se limitava a existéncia de um numero de
lote sequencial e que sO seria possivel a identificacdo pelo consumidor, comparando

as duas embalagens, ndo havendo alerta de aviso referente ao uso para teste.
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Ressalte-se que a alegacdo de culpa exclusiva dos farmacéuticos na
comercializacdo das pilulas sem principio ativo, ndo tem o alcance de excluir
totalmente a responsabilidade do fornecedor, sendo também relevante considerar que
a empresa descumpriu o dever de informacdo quando deixou de divulgar,
imediatamente, noticia sobre os riscos do seu produto, optando pela conveniéncia da
divulgacao para sua propria imagem.

No comunicado divulgado pela empresa em 24 de junho de 1998 no jornal
Folha de S. Paulo, a Schering do Brasil deixou de fornecer informacdes claras e
objetivas aos consumidores, utilizando linguagem rebuscada para o cidadao médio e
se detendo a defender-se das eventuais impressdes negativas que poderiam recair

sobre a imagem da empresa frente aos problemas ocorridos:

[...] Eimperdoavel que uma Empresa com a seriedade e tradicéo da Schering
do Brasil, h4d 127 anos atuando em mais de 130 paises, ha 44 anos no Brasil,
esteja passando por esta situacdo criada por uma iniciativa criminosa.
Esperamos apuracéo dos fatos no menor prazo possivel, quando voltaremos
a publico reafirmar o nosso compromisso com a seriedade e credibilidade
(FOLHA DE S. PAULO, 1998, p. 12).

Por todos os enganos detectados no processo de controle da empresa, a Corte
rejeitou a tese da culpa exclusiva dos farmacéuticos e o caso fortuito, confirmando a
condenacdo do fabricante, o0 que sedimentou a jurisprudéncia sobre a
responsabilidade do fornecedor pelo evento com o medicamento Microvlar.

Em que pese a condenacao da Schering do Brasil a obrigacdo de compensacao
pelos danos causados, permitindo inclusive futura liquidacao individual por parte das
consumidoras lesadas, a dificuldade probatéria permaneceu como ponto sensivel nas
demais demandas apreciadas, em razdo da necessidade de confirmacdo de que a
demandante fez uso do medicamento integrante do lote sem principio ativo, produzido
para teste.

Como observa Carnauba (2016), ha divergéncia de interpretacdo entre as
Turmas de Direito Privado do Superior Tribunal de Justica no que concerne a questao
probatéria. A Quarta Turma tem adotado uma posicdo mais rigorosa, firmando
entendimento sobre a impossibilidade de inversdo do 6nus da prova em beneficio do
consumidor, revertendo condenagfes em segunda instancia sob o argumento da

necessidade de elementos probatorios categéricos para verificacdo do nexo de
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causalidade?!?, rejeitando, a exemplo do Agravo Regimental n° 1.271.425/CE, a prova
de utilizacdo do Microvlar ao tempo do desvio das cartelas placebo, a concomitancia
da gestacdo a este evento e 0s anos em que a consumidora fez uso da pilula sem
qualquer adversidade, exigindo por vezes a apresentacdo da cartela placebo ou o
comprovante fiscal de sua aquisicdo para formacéo da conviccéo do julgador?,

De maneira diversa, a Terceira Turma dispensa a apresentacdo da cartela
viciada, por entender ndo ser costume das consumidoras brasileiras a guarda de
embalagens ou notas fiscais dos produtos adquiridos na expectativa de que possam
ser defeituosos, considerando como indicios do defeito a utilizacdo do medicamento
por varios anos sem a ocorréncia de gravidez, o local de residéncia da consumidora
e a ocorréncia da gestacdo ao tempo da distribuicdo dos placebos no mercado!4.

Outro ponto controvertido € o local de residéncia da consumidora em
conformacao ao local de distribuicdo das pilulas sem principio ativo. A partir da
alegacado de que nao foram encontradas pelos 6rgdos de vigilancia amostras do lote
defeituoso a venda em outras localidades, além do estado de S&o Paulo,
especificamente na cidade de Maua onde o incidente ocorreu, varios pedidos
reparatérios de consumidoras residentes em outras regides foram negados?®. No
entanto, é preciso observar que os fatos envolvendo o possivel furto e distribuicdo do
placebo no mercado de consumo nao foram plenamente esclarecidos, sendo inviavel
afirmar a impossibilidade de distribuicdo das cartelas em outras regides e unidades
federativas. Além disso, € de se esperar que as farmacias que adquiriram os produtos
a margem da lei, os tenham retirado das prateleiras ap6s a repercussao midiatica do
caso, o0 que, por 6bvio, dificultaria a fiscalizacdo adequada (CARNAUBA, 2016).

Embora a tese encampada pelo Recurso Especial n° 866.636/SP tenha

7

balizado as decis6es dos Tribunais e juizos de primeira instancia, € necessario

12 STJ, REsp n° 798.803/BA, 21/10/2010; STJ, REsp n° 844.969/MG, 19/10/2010; STJ, REsp n°
883.612/ES, 08/09/2009;

13 E 0 que se extrai do voto do relator no Recurso Especial n° 720.930/RS: [...] Entendo que, na hipétese,
mostrar-se-ia mais razoavel a consumidora guardar - por apenas um més bastaria - as caixas do
medicamento usado ou as notas fiscais, por precaugéo, do que se exigir do laboratdrio a prova de que
a autora ndo ingeriu as indigitadas 'pilulas de farinha', o que, convenhamos, é prova impossivel de se
produzir. [...] A responsabilidade da Recorrente esta reconhecida quando do julgamento da Agéo Civil
Publica referida. O nexo de causalidade ndo. (STJ, Resp n°® 720.930/RS, Relator: Min. Luis Felipe
Saloméao, Quarta Turma, julgado em 20/10/2009, publicado em 09/11/2009).

14 Esses precedentes da Terceira Turma podem ser verificados nas acfes: Resp n° 918.257/SP,
03.05.2007; Resp n° 1.096.325/SP, 09.12.2008; AgRg no Ag n° 1.157.605/SP, 03.08.2010; Resp n°
1.120.746/SC, 17.02.2011; AgRg no Resp n°® 1.192.792/PR, 20.09.2012.

15 TJSP, Apelacao Civel n° 0013020-71.2000.8.26.0224, 13/12/2016;
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chamar atencdo para o fato de que, ndo obstante o reconhecimento pelo STJ da
possibilidade de reparacédo dos danos materiais e morais frente as violacdes causadas
pelo produto contraceptivo, a apreciacdo das demandas envolvendo nascimentos
indesejados, além da dificuldade probatéria do nexo causal entre o defeito do produto
e o0 dano experimentado, esbarra na resisténcia, por vezes, ao acolhimento do pedido
de reparacdo do dano moral, sendo possivel encontrar sentencas e acordaos que
negam a indenizagdo sob o argumento da auséncia de dor decorrente da
parentalidade ou do melhor interesse da prole*®.

Por toda a argumentacdo exposta, as alegacbes de impossibilidade de
configuracdo do dano moral diante do nascimento do filho devem ser superadas,
resguardando a protecdo do direito de liberdade e autonomia reprodutiva dos
genitores.

Quanto a extensédo da reparacao dos danos patrimoniais, a jurisprudéncia tem
se manifestado de forma assisteméatica, avaliando no caso concreto os limites da
reparacdo. Em alguns casos, entende-se pela reparacdo integral, englobando os
custos desde o inicio da gestacdo e pensionamento mensal até a crianca atingir a
maioridade civil'’, e em outros casos, defere-se apenas a compensacéao do dispéndio

financeiro no curso da gestacao até o nascimento do filho.

4.2 Responsabilidade civil e as cirurgias de laqueadura tubaria e vasectomia

As esterilizacdes cirdrgicas sdo apontadas pela Organizacdo Mundial da Saude
(OMS) como os métodos contraceptivos mais eficazes, com pequena margem de
falha. A esterilizacdo feminina, também conhecida como ligagdo das trompas,
contracepgéo cirurgica voluntaria ou ligagado dupla das trompas, € realizada através
do corte ou bloqueio das trompas de faldpio, inviabilizando que os évulos liberados

consigam se deslocar pelas trompas e encontrem o espermatozoide. A eficacia pode

16 [...] Indenizagéo por danos morais € descabida. O nascimento de um filho é sindnimo de alegria para
a gestante e os familiares, ndo se verificando qualquer possibilidade de ensejar danos de ordem
extrapatrimonial, a ponto de ter causado dor na mée, de tal forma a impossibilitar que siga adiante com
a suavida (TJSP; Apelagao Civel n° 0053472-78.1998.8.26.0100, Relator: Des. James Siano, Vigésima
Camara Extraordinaria de Direito Privado, julgamento: 21/09/2017). No mesmo sentido: TISP, Apelagao
Civel n. 2097364700, 03/06/2008; TJRJ, Apelagao Civel n° 0000260-62.2006.8.19.0002, 25/05/2009;
TJRJ, Apelagao Civel n° 0388082-48.2008.8.19.0001, 16/11/2009.

17 TJSC, Apelagado Civel n° 0000668-63.2009.8.24.0049, 14/05/2018; TJSP, Apelagdo Civel n°
0002159-84.2001.8.26.0161, 08/11/2017; TJRJ, Apelacdo Civel n° 0207053-17.1998.8.19.0001,
03/04/2012.
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variar conforme o método de bloqueio das trompas, mas a ocorréncia de gravidez é
baixa para todas as técnicas (ORGANIZACAO MUNDIAL DA SAUDE, 2007).

No caso da contracepgdo cirurgica masculina, é realizada através da
vasectomia, que consiste no fechamento dos vasos deferentes, tubos que transportam
0 esperma até o pénis, fazendo com que o sémen néo contenha espermatozoides e,
por consequéncia, seja inocuo para possibilitar uma gravidez. Ambos os
procedimentos, vasectomia e esterilizacdo feminina, tém a finalidade de serem
definitivos, visto que a cirurgia de reversdao é complicada, dispendiosa, de dificil
acesso e sem garantia de efetividade (ORGANIZACAO MUNDIAL DA SAUDE, 2007).

A Lein®9.263/1996, ao regular o § 7° do art. 226 da Constituicdo Federal, que
trata do planejamento familiar, dispés em seu art. 10, § 4° que a “esterilizagéo
cirurgica como método contraceptivo somente sera executada através da laqueadura
tubaria, vasectomia ou de outro método cientificamente aceito, sendo vedada através
da histerectomia® e ooforectomia'®”.

A legislagéo federal também veda a esterilizagdo cirdrgica feminina durante os
periodos de parto ou aborto, exceto nos casos de comprovada necessidade, por
cesarianas sucessivas anteriores (art. 10, 82°), visando desestimular a ocorréncia de
cesarea para procedimento de laqueadura, considerando que o parto cesariano, sem
indicacdo clinica, pode constituir risco a saude da parturiente e do recém-nascido.
“‘Além disso, esses momentos sdao marcados por fragilidade emocional, em que a
angustia de uma eventual gravidez n&o programada pode influir na decisdo da mulher”
(BRASIL, 2010, p. 234).

Considerando o carater definitivo dessas cirurgias, a orientacdo da OMS (2007)
€ que as esterilizagcbes voluntarias sejam a ultima opc¢éo indicada dentre as medidas
contraceptivas. No entanto, a lagqueadura tubaria tem sido a escolha de muitas
mulheres no pais, inversamente ao que ocorre com 0s homens, em que a procura
pela vasectomia é praticamente inexpressiva. “Estudos mostram que a baixa
aceitacao cultural da populacao brasileira, associada ao receio de complicacées no
desempenho sexual, com diminuicdo da masculinidade, contribui para a baixa
prevaléncia desse método anticoncepcional (5%)” (BRASIL, 2010, p. 238).

A disseminacéo das cirurgias de esterilizacdo acarretou uma série de conflitos

juridicos envolvendo a pratica, tornando as acdes reparatorias decorrentes da falha

18 Procedimento cirdrgico para a retirada do utero (MICHAELIS, 2021, n.p).
19 Extirpagao de um ou de ambos os ovarios (MICHAELIS, 2021, n.p).
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desses procedimentos cada vez mais frequentes nos tribunais, representando até
certo ponto uma atual tendéncia de judicializacdo das relagdes médico-paciente,
especialmente sobre as falhas técnicas que se refletem na eficicia da cirurgia e as
falhas de informagao, que comprometem o consentimento esclarecido do paciente
(CARNAUBA, 2016).

Inerente a condicado cirdrgica, 0s riscos associados ao procedimento incluem
além das complicagBes da anestesia e cirurgia, a frustacdo dos efeitos que dela se
espera, sendo possivel, embora em percentual muito baixo, que a esterilidade
pretendida ndo seja alcancada. Essa ineficacia pode ser decorrente de caracteristicas
bioldgicas do paciente, o que inviabilizaria o direito a reparacdo por ndo representar
uma violagdo de fato, mas integrante do acaso que pode envolver as questdes
médicas. Contrariamente, resultando a ineficacia de erro médico cometido durante o
procedimento, mediante a adoc¢do inadequada da técnica, estara configurada a leséo
passivel de indenizacdo, quando verificado o dano decorrente.

A natureza contratual da relacdo entre médico e paciente € reconhecida pela

doutrina e pelo STJ?9, cuja obrigacgao é tipicamente de meio.

O contrato médico apresenta-se, dentro do quadro geral das obrigagdes
negociais, como um contrato de prestacao de servigos, que ndo se rege pela
legislagéo do trabalho, porque versa sobre atividade de profissional liberal. A
prestagdo devida é, da parte do médico, o servigo correspondente a sua
formagdo técnica, e, da parte do cliente, € o pagamento dos honorarios
correspondentes ao servigo prestado. A configuragdo do contrato de meio é
a regra em tema de prestacado de servigos médicos. Ha, todavia, algumas
situagdes em que a dita prestagao se torna obrigagéo de resultado, tais como
na realizagdo de raios X, de exames laboratoriais, de cirurgia plastica
puramente contratual, que por si so justifica a responsabilidade indenizatéria
pelo dano causado ao paciente (THEODORO JUNIOR, 2000, p. 155).

A diferenciacdo entre obrigacdo de resultado e de meio exerce especial
influéncia quanto a reparticdo probatéria. No caso das obrigacBes de resultado, a
frustracdo do evento esperado caracteriza o inadimplemento e a consequente
responsabilidade do devedor, cabendo ao credor apenas demonstrar que o resultado
nao foi atingido, e ao devedor, se for o caso, a comprovacédo de que nao colaborou
culposamente para tanto. Nas obrigacdes de meio, o fracasso do objetivo ndo implica
o inadimplemento ou a culpa do devedor, visto que o objeto da obrigacdo compreende

20 [...] A relacdo entre médico e paciente é contratual e encerra, de modo geral, obrigacdo de meio,
salvo em casos de cirurgias plasticas de natureza exclusivamente estética. (STJ, Resp n° 819.008/PR,
Relator: Min. Raul Araujo, Quarta Turma, julgado em 04/10/2012).
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determinados padrdes de conduta, onde so estara configurada a responsabilidade se
o devedor ndo adotar o zelo socialmente exigivel, onde a comprovacao da culpa é
onus que incumbe ao credor (CARNAUBA, 2016).

Nas licbes de Cavalieri Filho (2012), embora a responsabilidade médica seja
contratual, é subjetiva e necessita da prova de culpa. Assim, ndo pode ser decorrente
do mero insucesso no diagnostico ou no tratamento clinico ou cirdrgico, cabendo ao
paciente demonstrar que o resultado danoso foi causado por negligéncia, imprudéncia
ou impericia do profissional. O Cddigo de Defesa do Consumidor manteve a disciplina
do art. 1.545 do Cadigo Civil de 1916, correspondente ao art. 951 do Codigo de 2002
e, em que pese ser 0 médico um prestador de servicos, o CDC excetuou a
responsabilidade objetiva ao dispor no 8 4° do art. 14, que a apuracdo da
responsabilidade pessoal dos profissionais liberais ocorrera mediante a observagéo
de culpa. Porém, essa excecdo s6 alcanca a responsabilidade pessoal do médico,
nao favorecendo a pessoa juridica da qual faca parte ou seja empregado, ocasido em

a responsabilidade ser& objetiva.

A culpa médica supde uma falta de diligéncia ou de prudéncia em relagcéo ao
gue era esperavel de um bom profissional escolhido como padréo; o erro € a
falha do homem normal, consequéncia inelutavel da falibilidade humana. E,
embora néo se possa falar em um direito ao erro, sera este escusavel quando
invencivel & mediana cultura médica, tendo em vista circunstancias do caso
concreto. (CAVALIERI FILHO, 2012, p. 405).

Em regra, o médico ou o hospital ndo sdo responsabilizados pelos riscos
inerentes do servico, intrinseco a sua natureza ou modo de prestacdo. Todavia,
podem responder caso ndo prestem informac¢des adequadas aos pacientes sobre as
consequéncias do tratamento ou procedimento a que serdo submetidos. Isso ocorre
porque somente 0 consentimento esclarecido pode refutar a responsabilidade médica
pelos riscos proprios de sua atividade, ao passo que constitui um direito basico do
consumidor, previsto no art. 6°, inciso lll, “a informacao adequada e clara sobre os
diferentes produtos e servigos”.

O dever de informar abrange todas as informacdes necessarias e suficientes
para o pleno esclarecimento do paciente, especialmente quanto aos riscos, efeitos
colaterais, consequéncias, margem de eficécia, e outros aspectos relevantes, sendo
onus do profissional médico a prova quanto ao seu cumprimento (CAVALIERI FILHO,
2012).
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Especificamente aos métodos de controle de fertilidade, o dever de informacéo
é objeto do art. 42 do Cédigo de Etica Médica, que veda o desrespeito ao direito do
paciente de “decidir livremente sobre método contraceptivo, devendo sempre
esclarecé-lo sobre indicagéo, seguranga, reversibilidade e risco de cada método”.

A dificuldade de irreversibilidade das cirurgias de esterilizacdo reclama o
consentimento esclarecido do paciente com vista a evitar seu arrependimento na
escolha do método contraceptivo. Nessa esteira a Lei n° 9.263/1996 enumera as
condicdes para realizacao desses procedimentos (art. 10, incisos | e Il), a medida que
veda a expressa manifestacdo de vontade durante a ocorréncia de alteragdes na
capacidade de discernimento (art. 10, 83°), exigindo que seja observado o prazo
minimo de sessenta dias entre a manifestagéo e o ato cirurgico, periodo em que serao
disponibilizados servigos de regulagao de fecundidade, incluindo aconselhamento por
equipe multidisciplinar, no intuito de desencorajar a esterilizagao precoce (art. 10,
inciso I).

Carnauba (2016) aponta trés perspectivas jurisprudenciais sobre a violacédo do
dever de informar: a responsabilidade decorre da expressa garantia absoluta da
eficacia do método, chegando a ser classificada como publicidade enganosa em
alguns casos?'. Nessa hipétese a natureza da obrigacdo de meio é afastada,
assumindo o viés da obrigacéo de resultado, em razdo da declaracdo de plena eficacia
do procedimento; responsabilidade em funcéo da auséncia de indicios ou documentos
gue comprovem o fornecimento de informac¢des adequadas sobre a cirurgia e seus
riscos, servindo de fundamento para condenacgédo do médico ou do hospital??; e ainda,

a responsabilidade pela falta de inteligibilidade do termo de consentimento,

21 [...] O consentimento informado estabelece que o médico deve dar ao paciente informacdes
suficientes sobre o tratamento proposto. O direito de informagédo contém disposi¢cdo expressa na
Constituicdo Federal (art. 5°, XIV), constituindo-se num dos direitos do consumidor (art. 6°, inc. lll, do
CDC). Vedacgao a pratica de publicidade enganosa (art. 37, § 1°, do CDC). - Dever de Indenizar
Configurado - Hipotese na qual estd demonstrada a prestacao defeituosa do servigco médico pela pratica
de publicidade enganosa, induziu em erro o consumidor a respeito da qualidade do servigo, omitindo a
informagéao correta e verdadeira, pois deixou subentendido ao paciente a infalibilidade do ato cirurgico
sobre o seu resultado, dando a falsa segurangca de que a vasectomia era infalivel, quando tal
procedimento ndo é 100% seguro como método contraceptivo, dependendo de cuidado complementar
por certo periodo para nao correr o risco de futura concepc¢ao (TJRS, Apelacéo Civel N° 70045261443,
Nona Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Des. Leonel Pires Ohlweiler, julgado em
28/03/2012). No mesmo sentido as decisdes: TJSP, Apelacdo Civel n° 0032922-85.2009.8.26.0000,
30.04.2013; TJRS, Apelacdo Civel n° 70035694256, 24.11.2011; TJRS, Apelacdo Civel n°
70047379557, 13.06.2013; TIRS, TIRS, Apelacado Civel n°® 70042877050, 29.02.2012; TIRS, Apelacéo
Civel n® 70034402461, 28.10.2010; TJRS, Apelacdo Civel n® 70030534895, 24.06.2010; TJRS,
Apelacao Civel n°® 70042877050, 29.02.2012.

22 TJPR, Apelagéo Civel n® 936100-6, 07.03.2013; TIRS, Apelacao Civel n° 70037335544, 01.12.2010.
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inviabilizando a compreensdo pelo cidaddo médio, das consequéncias do
procedimento cirargico, concentrando-se na irreversibilidade da cirurgia, omitindo-se
quanto a possibilidade de reversdo natural®.

Para configuracdo do nexo de causalidade, necessaria a relagao entre a agao
ou omissao culposa do médico e o dano experimentado pela vitima, devendo o vinculo
causal ser claramente demonstrado, “atando as duas pontas que conduzem a
responsabilidade. Se a vitima sofre o dano, mas ndo se evidencia o liame de
causalidade com o comportamento do réu, improcedente sera o pleito indenizatorio”
(KFOURI NETO, 2007, p. 107).

Dentre os principais argumentos para negar a responsabilidade médica nas
cirurgias de esterilizacdo, esta a tese de que a gravidez superveniente ao
procedimento ndo é suficiente para demonstrar a culpa e o nexo causal entre a
conduta do profissional e o dano, justamente porque a obrigacao discutida € de meio
e nao de resultado. Outra frequente alegacdo é de que esse tipo de método
contraceptivo, como qualquer outro, pende de eficacia absoluta, composto por
pequena margem de insucesso integrante do risco inerente do servico, sendo
necessario se verificar a imprevisibilidade e anormalidade particulares do risco

adquirido, logo, o nascimento indesejado ndo caracteriza por si o direito a indenizacéo.

[...] Conquanto a vasectomia constitua um método contraceptivo seguro, a
sua eficacia ndo é absoluta, uma vez que, ainda que minima, ha possibilidade
de insucesso. O contrato entre o0 médico e o paciente € uma obrigacao de
meio e ndo de resultado, ja que o médico ndo pode garantir a auséncia de
risco de gravidez. Como obrigacdo de meio, a prova do fato constitutivo do
direito alegado cabe ao autor (TJPR, Apelacdo Civel n°® 0982671-9, Relator:
Min. Nilson Mizuta, Décima Camara Civel, julgado em 28/02/2013)24.

Igualmente as acbes reparatérias pelo defeito do produto contraceptivo, as
demandas envolvendo as cirurgias de laqueadura tubéaria e vasectomia encontram
grande dificuldade probatoria pelos demandantes. Em parte, essa dificuldade deriva
do limitado arcabouco probatério, que muitas vezes fica subordinado aos profissionais
ensejadores do erro, especialmente quanto as provas documentais integrantes de
prontuarios e relatorios elaborados pelos médicos e enfermeiros envolvidos no evento.

Do mesmo modo ocorre com as provas testemunhais, que se tratam, em sua maioria,

22 TJIBA, Apelacao Civel n°® 0000120-32.2006.8.05.025, 09.12.2013; TJRJ, Apelacéo Civel n° 0050462-
41.2009.8.19.0001, 08.10.2013; TJSP, Apelacéo Civel n°® 0008047-33.2002.8.26.0053, 16.04.2013.

% A mesma razdo de decidir pode ser encontrada em TJSP, Apelagdo Civel n° 1012126-
07.2020.8.26.0506, 18/08/2021.
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dos profissionais que acompanharam a cirurgia. Nesse contexto, a pericia técnica
exerce papel fundamental, configurando-se como uma das poucas fontes de prova
imparcial, fora da intervenco do demandado (CARNAUBA, 2016).

A austeridade dos tribunais na constatacdo da culpa médica é reveladora do
real problema enfrentado pelas vitimas de lesdo a autonomia reprodutiva. Via
de regra, o seu direito a reparacdo esbarra, ndo tanto no fundamento da
responsabilidade médica, calcada na culpa, mas antes na dificuldade em se
demonstrar esse fato gerador. A falha médica pode deixar tragos muito sutis,
qgue dificilmente estardo ao alcance das vitimas e dos magistrados
(CARNAUBA, 2016, p. 57).

A complexidade das situacdes envolvendo cirurgias de esterilizacéo,
oportuniza ao médico maior dominio técnico sobre a demanda, o que pode favorecer
sua defesa no curso da acdo. A fragilidade dos indicios de desvio na técnica aplicada,
acaba desencadeando o reconhecimento procedente apenas em casos de erros
grosseiros?®, onde fica patente a falha médica, contribuindo para a dissimulagdo das
impropriedades cometidas por profissionais negligentes. Nao por acaso, a maioria das
acOes reparatorias por erro médico em cirurgias de laqueadura tubaria e vasectomia
com desfecho favoravel a vitima é amparada na tese da violagdo ao dever de

informacao e ndo no erro cirdrgico.

25 Entre as falhas mais claras estda a nao realizagdo do procedimento de esterilizagdo associado a
auséncia de cientificacao do paciente. Nesse aspecto as ag¢des: TJRN, Apelagédo Civel n° 0801067-
06.2019.8.20.5001,09/06/2020; TJSP, Apelagéo Civel N° 1118990-65.2016.8.26.0100, 01/09/2021.
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5 CONCLUSAO

A tematica da responsabilidade civil é constantemente revisitada frente ao
surgimento de novos danos indenizaveis. A dindmica e complexidade da sociedade
atual demanda um estudo cauteloso sobre os mecanismos mais satisfatorios para
tutelar direitos e reparar lesdes a bens juridicamente protegidos.

A autonomia reprodutiva compreende o direito de toda pessoa decidir
livremente sobre a quantidade, espacamento e oportunidade de ter filhos, cuja
principal base normativa é a liberdade de planejamento familiar prevista no art. 226,
§7°, da Constituicdo Federal brasileira, regulamentado pela Lei n® 9.263/1996, que o
colocou como direito de todo cidadéo.

Esse direito abrange a decisdo sobre o aumento ou limitagdo da prole, pois
empenhar-se na maternidade ou paternidade demanda dedicacdo emocional e
financeira, devendo esta decisdo ser livre e autbnoma, constituindo um direito
fundamental do ser humano.

Configurada a lesdo a autonomia reprodutiva daqueles que decidiram néo ter
filhos, seja por falha do produto contraceptivo, seja por erro médico, a reparacao civil
se mostra 0 meio mais adequado de compensar o incidente experimentado pelas
vitimas, visto que o nascimento da crianca ndo pode ser desfeito, restando apenas a
compensacao do dano causado.

E importante esclarecer que essa lesdo n3o corresponde diretamente ao filho,
mas as circunstancias de seu nascimento, como quebra do direito dos genitores de
decidirem livremente sobre a ocasido desse episodio, lesados no exercicio da
autonomia e liberdade reprodutiva, sendo necessario reconhecer o aparente conflito
entre a autonomia dos pais e a dignidade do filho, superado sob a visdo de que o
pedido reparatorio funda-se em um interesse legitimo, pois aos genitores é
dispensada a protecdo e tutela do Direito, cuja dignidade também deve ser
preservada.

Os danos decorrentes dessa lesdo extrapolam o viés patrimonial, uma vez que
patentes as dificuldades, anseios e frustracdes emocionais, proprios do exercicio da
parentalidade, ainda mais compreensivel quando esta ndo € a escolha de vida
daqueles que optaram pelos métodos de contracepc¢ao. Por esta razdo, ndo deve
prosperar como negativa do pedido reparatério, o argumento da auséncia de dor

vivenciada pelos genitores, frente ao nascimento do filho, considerando que o
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nascimento ndo planejado de uma crianca repercute afetiva, social e financeiramente
sobre a vida dos pais e sao justamente essas repercussdes que ensejam o pedido
reparatorio.

Na espécie, a responsabilidade civil pelo nascimento indesejado busca
resguardar a garantia de eficacia e confiabilidade esperada em cada método
contraceptivo, como premissa da autonomia individual do usuario, zelando ainda pelo
fornecimento adequado de informagdes sobre a variedade de métodos, margem de
eficacia e seus riscos inerentes, propiciando a tomada de decisédo segura e consciente
do usuario.

Tendo em vista a ilegalidade do aborto voluntario no pais, excluindo do campo
da responsabilidade o mais polémico método de controle de nascimentos, a maioria
das acdes sobre nascimentos indesejados versam sobre a ineficAcia do produto
contraceptivo, em especial, o fato ocorrido com o anticoncepcional Microvlar, e as
falhas em cirurgias de esterilizacao.

O Recurso Especial n° 866.636/SP, referente a falha do anticoncepcional
Microvlar, € o principal precedente a ser seguido na apreciagdo das demandas
envolvendo a falha do produto contraceptivo, onde se reconheceu a responsabilidade
do fornecedor pelos danos causados aos usuarios ante a ineficacia do medicamento
posto em circulagdo no mercado de consumo, e o dever de indenizar os danos
materiais e morais decorrentes da lesao.

Quanto as cirurgias de laqueadura tubaria e vasectomia, a complexidade
técnica que envolve a demanda favorece a defesa do requerido no curso da acéo,
admitindo-se, em sua maioria, a procedéncia do pedido em caso de grosseiro erro
meédico, sendo o desfecho favoravel a vitima amparado corriqueiramente na tese da
violagao ao dever de informar e ndo na falha do procedimento cirurgico.

A partir da analise jurisprudencial, é possivel abstrair que a dificuldade
probatoria € um dos pontos mais sensiveis nas agdes de reparacdo pelo nascimento
indesejado, que agem em desfavor da parte lesada, pois a auséncia de conhecimento
aprofundado sobre o funcionamento dos meétodos, inviabiliza a comprovacao da
alegacdo de ineficiéncia do produto ou servigo, sobressaindo-se 0 argumento da
margem habitual de ineficacia dos métodos de controle de fertilidade.

Quando superada a questdo probatdria, tem-se ainda certa resisténcia ao
acolhimento do pedido de indenizagao por dano moral, sob o argumento da auséncia

de dor decorrente da parentalidade ou do melhor interesse da crianga, onde se coloca
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que o nascimento de um filho n&o constitui dor ou angustia ensejadora de dano moral,
sendo antes um evento abengoado.

No que concerne a extensao da reparagao dos danos materiais, a delimitacéo
€ feita pontualmente em cada caso, onde € possivel verificar dois posicionamentos
prevalentes: a reparacao integral, englobando os custos desde o inicio da gestagao e
pensionamento mensal até a crianga atingir a maioridade civil; ou apenas a reparagao
dos gastos com a gestagao até o nascimento do filho.

Nessa perspectiva defende-se a reparacgéo integral dos danos materiais e
morais causados, afastando-se por completo a argumentacdo relativa a
impossibilidade do nascimento do filho se revestir em prejuizo aos pais, visto ser
inegavel a variedade de repercussdes que esse nascimento encerra na vida dos
genitores, merecendo a tutela adequada ante a violagao sofrida.

O tema da responsabilidade civil pelo nascimento indesejado comporta grandes
discussdes e merece a atencao da doutrina patria para desenvolvimento de uma base
de conhecimento sélida, com vista a auxiliar o Judiciario na resolugdo dessas
demandas, com especial atencao a tutela da autonomia reprodutiva, resguardando a

protegcao do direito de liberdade e autonomia reprodutiva dos genitores.
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