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RESUMO

Por meio da presente pesquisa busca-se analisar a aplicabilidade do dever reparatério a
titulo de perda de uma chance a partir do analise de acordao proferido em sede de acédo
judicial decorrente da interrupcdo unilateral do procedimento de reproducdo humana
assistida. Para tanto, buscou-se compreender as principais diferencas entre o0s
procedimentos de reproducdo humana assistida, o indice de procura por tais tratamento
no Brasil e no mundo assistido e se ha legislacdo legal especifica regulando a mateéria.
Nesse mesmo intuito, passou a identificar os aspectos legais basicos da responsabilidade
civil no ordenamento juridico brasileiro e 0 ambito de aplicacdo do dever de reparar
decorrente do instituto da perda de uma chance. Por fim, buscou-se verificar casos
envolvendo querelas relacionadas a desisténcia unilateral do processo de reproducéo
assistida. No que consiste ao caminho metodoldgico percorrido, trata-se de pesquisa
bibliografica que se propde a analise qualitativa de decisdo judicial a partir da aplicacao
do método exploratério, tendo sido escolhido como meio de coleta de dados o
levantamento de informacdes junto a lei, pesquisas doutrinarias, em fontes secundarias
virtuais e impressas, bem como artigos, livros, monografias e noticias, dispostos em
sites oficiais. Da analise realizada foi possivel concluir que a falta de legislacdo
especifica sobre a reproducdo assistida, pode acarretar em decisdes ndo aprofundadas
acerca do dever reparatorio a titulo de danos morais, restando por desassistir a parte
lesada quanto aos direitos pleiteados.

Palavras-chave: Reprodugéo Assistida. Responsabilidade Civil. Perda de uma chance.

1 INTRODUCAO

A Reproducdo Humana Assistida € um conjunto de técnicas que tém como
objetivo trazer auxilios alternativos aqueles que por algum motivo ndo podem gerar um
filho naturalmente, o que originou um grande avango em sua busca durante os ultimos

anos. Mesmo ndo sendo uma técnica nova, nao existe legislacdo especifica no



ordenamento juridico brasileiro acerca do assunto, sendo abordado apenas de forma

superficial em resolugdes e pelo Cadigo Civil.

A vista disso, algumas questdes tém sido constantemente levantadas acerca do
tratamento a ser aplicado em decorréncia de disputas advindas de tais situagdes. Dentre
referidas questdes destaca-se a querela decorrente da interrupgdo unilateral do
procedimento de reproducdo humana assistida e o tratamento legal aplicavel para
assegurar os direitos dai decorrentes a exemplo da aplicacdo da teria da perda de uma

chance como substrato ensejador da reparacao de danos.

Por tal turno, o objetivo geral da presente pesquisa consiste da andlise da
aplicabilidade do dever reparatorio a titulo de perda de uma chance a partir do acordéo
proferido em sede de acdo judicial por interrup¢do unilateral do procedimento de
reproducdo humana assistida. No que consiste aos objetivos especificos, tém-se: | —
Compreender as principais diferencas entre os procedimentos de reproducdo humana
assistida, o indice de procura por tais tratamento no Brasil e no mundo assistido e se ha
legislacéo legal especifica regulamentando a matéria. Il - Identificar os aspectos legais
basicos da responsabilidade civil no ordenamento juridico brasileiro e o ambito de
aplicacdo do dever de reparar decorrente do instituto da perda de uma chance. Il —
Verificar os casos envolvendo querelas relacionadas a desisténcia unilateral do processo
de reproducdo assistida. Analise paradigmatica de decisdo judicial proposta em
decorréncia da interrupcdo unilateral dos procedimentos de reproducdo humana
assistida.

No que consiste 0o caminho metodolégica percorrida, trata-se de pesquisa
bibliografica que se propde a analise qualitativa de decisdo judicial a partir da aplicacdo
do método exploratério, tendo sido escolhido como meio de coleta de dados o
levantamento de informacdes junto a lei, pesquisas doutrinarias, em fontes secundarias
virtuais e impressas, bem como artigos, livros, monografias e noticias, dispostos em

sites oficiais.

O presente trabalho encontra-se dividido em 5 itens contados com a presente
introdugdo. No segundo item, analisou-se as técnicas de reproducdo humana assistida
mais comumente aplicadas, os paises que dispdem o tratamento, o0 grau de procura dos
mesmos e quais possuem legislacdo especifica acerca do assunto. No item trés,

explorou-se a responsabilidade civil, suas espécies e pressupostos com destaque para o



estudo do instituto da perda de uma chance. No item 4, procedeu-se a analise de decisdo
judicial em caso concreto a fim de compreender os parametros de aplicacdo da teoria da
perda de uma chance em decorréncia da interrupcdo unilateral do procedimento de

reproducdo humana assistida.

A partir disso, concluiu-se que a falta de legislacdo especifica sobre a
reproducdo assistida, pode acarretar em decisfes ndo aprofundadas acerca do dever
reparatério de titulo de danos morais, podendo por seu turno desassistir a parte lesada

quanto ao direito pleiteado.

Neste sentindo, a presente pesquisa mostra-se importante para os estudantes de
Direito, para que possam compreender as consequéncias de direito advindo da
desisténcia do parceiro em reproducdo humana assistida e qual a possibilidade de
responsabilizacdo a ser aplicada diante de um caso a qual ocorre a interrupgdo de forma

unilateral no procedimento de reproducao humana assistida.

2 REPRODUCAO ASSISTIDA, METODOS E PRATICAS NO BRASIL E NO
MUNDO

A reproducdo assistida, mesmo ndo sendo uma técnica nova na sociedade, € um

tema novo na legislagdo brasileira. Por esse motivo, € abordado de forma simploria e

rasa, sendo apenas acrescentado como a forma de se conceber um filho ou acerca de

sucessdes, post mortem, deixando brechas para diversos entendimentos acerca do
assunto. Diante disso, Madaleno (2017, p. 805) afirma que:

A abordagem acerca da reproducdo assistida no Codigo Civil é superficial, s6

sendo referida por decorréncia da filiagdo conjugal presumida, e a

normatizagcdo da matéria deve ser estabelecida por leis especiais, porque séo

constantes e dindmicas as mudangas nessa seara de infindas descobertas no

campo da engenharia genética, ndo comportando sejam reguladas em
cddigos, cuja maior caracteristica é justamente a estabilidade das leis.

Uma vez que, o Cddigo Civil ndo aprofundou sobre o assunto, s6 sendo possivel
trata-lo por leis especiais, um dos meios que aborda o tema é o Conselho Federal de
Medicina pela RESOLUCAO CFM n° 2.168/2017 como demonstrado em seguintes
artigos:



1. As técnicas de reproducdo assistida (RA) tém o papel de auxiliar na
resolucdo dos problemas de reproducdo humana, facilitando o processo de
procriagdo. 2. As técnicas de RA podem ser utilizadas na preservacao social
e/ou oncoldgica de gametas, embrides e tecidos germinativos. 3. As técnicas
de RA podem ser utilizadas desde que exista probabilidade de sucesso e ndo
se incorra em risco grave de salde para o(a) paciente ou o possivel
descendente. § 1° A idade méxima das candidatas & gestagdo por técnicas de
RA é de 50 anos.

Com o desenvolvimento da sociedade, amparada pelo Estado, foram propiciados
progressos sociais e cientificos; logo, a possibilidade de fecundacdo foi ampliada a
casais que tiveram a chance de serem pais biolégicos com o auxilio da tecnologia.
Segundo Fernandes (2000, p. 52) “as técnicas de reproducdo assistida sdo avangos
biotecnoldgicos criados para contornar os problemas de esterilidade e solucionar alguns
tipos de infertilidade”. Nesta mesma linha, Nascimento (2018, s.p) estabelece a
reproducdo assistida como:

A reprodugdo humana assistida pode ser conceituada, em linhas gerais, como

0 conjunto de técnicas que favorecem a fecundagdo e o desenvolvimento da
vida embrionéria humana, a partir da manipulacdo de gametas e embriGes.

Desta maneira, podemos entender o conceito de reproducédo assistida em geral,
que € o método utilizado por casais que sdo diagnosticados com a infertilidade, o que
impossibilita de terem filhos bioldgicos. Ha duas maneiras de fecundagéo: a heter6loga
e a homéloga. Quanto a primeira, Lébo (2018, p. 162) afirma que “a fecundagdo ou
inseminacdo heterdloga, ocorre quando é utilizado sémen de outro homem,
normalmente doador andnimo, e ndo o do marido, para a fecundacdo do dvulo da

mulher”.

Ja em relacdo a fecundacdo artificial homdloga, segundo Monteiro (2004, p.
157) trata-se da “fecundag@o realizada com o sémen originario do marido”. Neste caso o
ovulo e o sémen pertencem a mulher e ao marido, respectivamente, pressupondo-se, in
casu, 0 consentimento de ambos. Além destas, existem 3 técnicas de reproducédo
assistida: o coito programado, a inseminacao intrauterina (11U), e a fertilizacdo in vitro
(FIV), com ou sem injecdo intracitoplasmatica de espermatozoide (ICSI), podendo
ocorrer também com o uso de doador de sémen (inseminacdo de doador) ou 6vulos

(doacéo de dvulos).

Quanto a inseminacdo artificial como forma de fecundacao assexual, explica
Fernandes (2005, p.28), que esta “representa a unido do sémen ao 6vulo por meios ndo

naturais de copula, objetivando a gestacdo diante da deficiéncia pelo processo



reprodutivo normal”. Sendo uma das técnicas mais comuns, sem a necessidade de
muitos recursos tecnologicos. Neste mesmo sentido, Madaleno (2017, p.806)
complementa que ¢ “onde os espermatozoides do marido (inseminagdo homologa) ou de
um banco de esperma (inseminacdo heterdloga) sdo coletados, selecionados, preparados

e transferidos para o colo do utero”.

No caso, da fertilizacdo in vitro (FIV), de acordo com Meirelles (2000, p.18),
"consiste em se retirar um ou varios 6vulos de uma mulher, fecunda-los em laboratério
e, apo6s algumas horas ou em até dois dias, realizar a transferéncia ao Utero ou as
trompas de Falopio™. Ja a fertilizacdo por inje¢ao intracitoplasmatica de espermatozoide
(ICSI), de acordo com Figueiredo (2005, s.p), “consiste na injegdo de um Unico
espermatozoide vivo, com mobilidade, no citoplasma do ovécito” Como ilustrado na

imagem abaixo:

Figura 01- Injecdo Intracitoplasmatica de espermatozoides- ICSI
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Fonte: ORIGEN HYPERLINK "https://origen.com.br/fiv-fertilizacao-in-vitro/*. HYPERLINK
"https://origen.com.br/fiv-fertilizacao-in-vitro/" (2019) HYPERLINK "https://origen.com.br/fiv-
fertilizacao-in-vitro/";

A reproducdo assistida criou a possibilidade de casais inférteis terem filhos
biologicamente seus, tal avanco cientifico representa uma nova realidade para
sociedade. O direito, no seu papel de acompanhar os avancos da sociedade e
desenvolver legislacdes que reflitam estas progressdes a populacdo, acaba por carecer
de medidas legislativas advindas dos conflitos que as recentes praticas de reproducéo

assistida podem acarretar.

Com fim de sanar a caréncia de medidas especificas acerca da matéria, foi
submetido para aprovacdo o Projeto de Lei 4892 de 2012. No entanto, o tramite do
referido projeto encontra-se paralisado desde 2017, aguardando parecer do Relator na

Comisséao de Constituicdo e Justica e de Cidadania — CCJC. Sendo assim, tem-se apenas


https://origen.com.br/fiv-fertilizacao-in-vitro/
https://origen.com.br/fiv-fertilizacao-in-vitro/
https://origen.com.br/fiv-fertilizacao-in-vitro/

as medidas regulamentadas pela Resolucdo 2.168 de 2017, do Conselho Federal de
Medicina — CFM, mencionada anteriormente, que descreve as normas para a utilizacéo

da reproducdo humana assistida com maior especificidade.

» Dados sobre a reproducéo assistida

Pesquisas mostram que em paises dos continentes: Europa, Asia e América (do
Norte e Latina), ttm uma maior procura para a realizacdo da reproducdo assistida.

Na Europa, de acordo com o relatério Comparative Analysis of Medically
Assisted Reproduction in the EU: Regulation and Technologies em 2008, constatou-se
que 0s paises com mais procura do procedimento da reproducdo assistida sdo a
Dinamarca e a Franca. Na Franca consta Lei especifica que estabelece varios
parametros para os procedimentos relativos a reproducdo assistida, cuja Lei é 814-2011
e na Dinamarca consta mais de uma legislacao especifica acerca do assunto, como a Lei
n. 273 de abril de 2006 dentre outras.

J& na América do Norte, em 2018 o pais com maior indice apontado foi Estados
Unidos, de acordo com a Society for Assisted Reproductive Technology- SART, no
ualtimo relatério mostra que no ano de 2012, 61.740 bebés nasceram nos EUA como
resultado da Fertilizacdo In Vitro- FIV. Os Centros de Controle e Prevencdo de Doencas
(CDC), em 2018 relatam cerca de 4 milhdes de nascimentos por ano nos EUA, o que
significa que 1 a 2% de todos os nascimentos no pais anualmente sdo via Fertilizacdo In
Vitro-FIV.

Em relacdo ao Canada, de acordo com a Sociedade Canadense de Fertilidade e
Andrologia, em 2018, (ultimo ano para o qual os dados estdo disponiveis), houve
16.852 ciclos de FIV. Desses ciclos, houve 2.438 gestacfes. Os dois paises possuem
legislacBes especificas acerca do assunto, como por exemplo a Assisted Human
Reproduction Act (AHR Act) no Canada e a Fertility Clinic Success Rate and
Certification Act (FCSRCA) nos Estados Unidos.

Enquanto que na América Latina, o Brasil é o pais com maior indice de
reproducdo humana assistida na América Latina, sendo 83 mil bebés nascidos pelo
tratamento em 25 anos, de acordo com a Rede Latino-Americana de Reproducédo
Assistida (REDLARA). Em pesquisa realizada em 2019, a Argentina ficou em segundo

lugar neste indice com 39.366 nascidos e o México em terceiro com 31.903. No Brasil



ndo ha legislacao especifica como ja visto, assim como no México, ja na Argentina ha a
Lei 26.862 de 2013, que trata do procedimento e das técnicas de reproducdo, garantindo

0 acesso integral a reproducdo assistida.

Na Asia, de acordo com a Globe Newswire em 2019, a China registrou a maior
procura de reproducdo assistida em 2018, seguida pelo Japdo. A baixa taxa de
fertilidade dos paises resultou na alta adocéo do tratamento de Fertilizagdo in vitro, além
do apoio estendido pelos respectivos governos de cada pais. No entanto, de todos os
paises da Asia-Pacifico, espera-se que a India registre o maior indice durante o periodo
de previsdo entre 2019 e 2029. Na China, a Lei adota é a Assisted Reproduction Act, ja
na india, consta a Assisted Reproductive Technology (Regulation) Bill, desde marco de
2021.

» Dados sobre falhas nas inseminacdes in vitro

Como visto anteriormente, paises em varios continentes realizam a reproducao
assistida. Embora seja algo comum, ¢ relativamente dificil que o tratamento in vitro seja
bem-sucedido em todas as ocasides. Neste sentido, mostram-se os graficos abaixo,

referentes a paises da Europa:

Grafico 1- Resultado do processo de reproducdo assistida
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Em todos os paises que foram realizadas as pesquisas, percebe-se que mais de 0
dobro de procedimentos, e em alguns paises até mesmo o triplo, tiveram que ser
efetuados para sé entdo poderem ter éxito, se obtendo a gravidez esperada. Pode-se
perceber pela andlise, que foram poucos os numeros a que ocorreu devidamente a

gestacdo, ndo sabendo ao certo 0s motivos que ndo levaram em diante.

Ja em relacdo ao grafico abaixo do Brasil, realizado pela Agéncia Nacional de
Vigilancia Sanitaria (ANVISA) em 2019, constam os numeros de clinicas, o total dos
ciclos realizados, assim como o total de embrides descartados, sendo no total 81.437,

isso em relagéo a todos os estados.

Grafico 2- Namero de clinicas e ciclos realizados em relacéo aos Estados

Totsl 157 43956 414293 25210 81437

Fonte: Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria- ANVISA. 2019

Os dados comprovam que a pratica da reproducdo assistida tem sido cada vez
mais comum, embora haja casos sem sucesso. No entanto, a despeito dos paises outrora
mencionados, o Brasil ndo dispbe de legislacdo especifica capaz para tratar todos os
meandros da matéria. Sendo assim, se torna importante o estudo e compreensao da base
geral do sistema de responsabilizacdo civil adotado no Brasil e como 0 mesmo pode ser
aplicada as querelas decorrentes da interrupcdo unilateral do procedimento de

reproducéo assistida.

3. A APLICABILIDADE DO INSTITUTO DA PERDA DA CHANCE e a
RESPONSABILIDADE CIVIL



Como dito, hd uma caréncia de lei especifica no ordenamento juridico brasileiro
acerca da reproducdo assistida que pode acarretar divergéncias e discussdes doutrinarias
acerca da aplicacdo do sistema de responsabilizacdo civil vigente no pais. Quanto as
discussOes, a presente pesquisa propde a analise da aplicacdo do instituto da perda de

uma chance para fins de responsabilizacéo civil.

A responsabilidade civil € uma teoria advinda do Direito romano, apesar de que,
segundo Pereira e Tepedino (2018, p.20), “é dificil precisar o historico da
responsabilidade civil”. Isso se d4 porque a responsabilidade civil ¢ um conjunto de
outros codigos que existiram na histéria da humanidade, tais como: Cddigo de
Hamurabi, o antigo direito hebreu, o cédigo de Manu, dentre outros. Com o conjunto
das necessidades da sociedade, a teoria se tornou mais complexa, tornando-se a teoria

dos tempos atuais.

Deste modo, de acordo com Gagliano e Pamplona Filho (2020, p. 1343),
atualmente, a responsabilidade civil “deriva da agressdo a um interesse eminentemente
particular, sujeitando assim o infrator ao pagamento de uma compensacgdo pecunidria a

vitima, caso ndo possa repor in natura o estado anterior de coisas.”

Neste mesmo sentido, explica Diniz (2007, p.34, apud AZEVEDO 2019,
p. 330):
A responsabilidade civil é a aplicacdo de medidas que obriguem alguém a
reparar dano moral ou patrimonial causado a terceiros, em razdo de ato do
préprio imputado, de pessoa por quem ele responde, ou de fato de coisa ou
animal sob sua guarda, ou, ainda, de simples imposicao legal (varios autores).

Definicdo esta que guarda em sua estrutura, a ideia da culpa quando se cogita
da existéncia de ilicito (responsabilidade subjetiva), e a do risco, ou seja, da

responsabilidade sem culpa (responsabilidade objetiva).

Em regra, a responsabilidade civil pode ser identificada a partir da anélise dos
requisitos ou pressupostos legais que, por seu turno, resultam em duas classificagbes
distintas, quais sejam: responsabilidade civil objetiva e a responsabilidade civil

subjetiva.

A responsabilidade civil objetiva estd mais atrelada aos aspectos econémicos, a
qual ndo precisa demonstrar a culpa, tendo o lesado apenas e evidenciar a conexao entre

0 dano e a conduta. Sua aplicacdo se da atraves de lei, ndo podendo ser aplicada por



analogia. O fundamento geral da responsabilidade civil objetiva no Cddigo Civil de
2002 encontra-se disposta no paragrafo anico do artigo 927 do referido codex:
Havera obrigacdo de reparar o dano, independentemente de culpa, nos casos
especificados em lei, ou quando a atividade normalmente desenvolvida pelo

autor do dano implicar, por sua natureza, risco para os direitos de outrem.
(BRASIL, 2002)

Neste sentido, entende-se que a responsabilidade civil objetiva “delibera por
assumir o risco inerente a uma atividade que devera se responsabilizar por todos 0s
danos dela decorrentes, independentemente da existéncia de culpa” (FARIAS ET AL,
2017).

Por outro lado, a responsabilidade civil subjetiva impera sua aplicacdo sobre as
decisdes individuais que acarretem dano e apresenta como principal diferenciador a
necessaria comprovacdo dos requisitos da culpa e/ou dolo. Seu principal fundamento
legal se encontra insculpido no art. 186 do Codigo Civil de 2002:

Art. 186. Aquele que, por acdo ou omissdo voluntaria, negligéncia ou

imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente
moral, comete ato ilicito.

Constata a conduta ilicita, culposa/dolosa, nexo causal e evidenciado o dano,
patente 0 dever de reparar a parte prejudicada. Desse modo, Cavalieri Filho, (2010,
p.18) aduz que:

A partir do momento em que alguém, mediante conduta culposa, viola direito
de outrem e causa-lhe dano, esta-se diante de um ato ilicito, e deste ato deflui
0 inexoravel dever de indenizar, consoante o art. 927 do Codigo Civil. Por
violacgdo de direito deve-se entender todo e qualquer direito subjetivo, ndo so
os relativos, que se fazem mais presentes no campo da responsabilidade
contratual, como também e principalmente os absolutos, reais e

personalissimos, nestes incluidos o direito & vida, & salde, a liberdade, a
honra, a intimidade, ao nome e & imagem.

De acordo com Tepedino, Terra e Guedes (2021, p.38) “trés sdo os pressupostos
da responsabilidade civil subjetiva: conduta culposa do agente; dano; e nexo causal
entre a conduta e o dano”. O tema por sua vez nao se apresenta pacificado entre os

juristas.

Por seu turno Farias, Rosenvald e Braga Netto (2017, p.152), bem como a
maioria dos doutrinadores, sdo quatro 0s pressupostos da responsabilidade civil

subjetiva. Nas palavras dos citados autores: “optamos assim por uma classificagdo



tetrapartida dos pressupostos da responsabilidade civil, cujos elementos sdo: (a) ato

ilicito; (b) culpa; (c) dano; (d) nexo causal”.

No que consiste ao requisito/pressuposto dano, é a lesdo advinda da préatica de
ato ilicito, tem-se em regra geral duas classificacGes, quais sejam: o dano material
(cunho patrimonial) e dano moral (cunho extrapatrimonial). Diante disso, Alvim apud
GONCALVES (2020, p.484) explana que:

Dano, em sentido amplo, vem a ser a lesdo de qualquer bem juridico, e ai se
inclui o dano moral. Mas, em sentido estrito, o dano é, para nos, a lesdo do
patriménio; e o patriménio é o conjunto das relag@es juridicas de uma pessoa,
apreciaveis em dinheiro. Aprecia-se 0 dano tendo em vista a diminuicéo
sofrida no patriménio. Logo, a matéria do dano prende-se a da indenizacéo,
de modo que s6 interessa o estudo do dano indenizével.

Em sentido estrito dano moral é violagdo do direito a dignidade [...] em
sentido amplo dano moral é violacdo de algum direito ou atributo da
personalidade. [...] Em razdo de sua natureza imaterial, o dano moral é
insusceptivel de avaliagdo pecuniéria, podendo apenas ser compensado com a
obrigacdo pecunidria imposta ao causador do dano, sendo esta mais uma
satisfacdo do que uma indenizacéo.

Diante de referido contexto, a configuracdo do dano moral podera se dar sob
diversas Orbitas que gravitam as relacfes sociais, a exemplo da teoria da perda de uma

chance.
3.2 Perda de uma chance

O instituto da perda de uma chance tem origem francesa e vem sendo adotada no
sistema juridico brasileiro, por doutrinas e jurisprudéncia. No que se refere ao seu
conceito, tem-se que o instituto da perda de uma chance se configura inicialmente na
frustracdo da expectativa de obter uma vantagem futura de quem foi prejudicado por
uma acgdo de outro, acarretando assim sua responsabilizagdo. Sobre o tema, aduz Savi
(2009, p. 30):

O termo chance utilizado pelos franceses significa, em sentido juridico,
probabilidade de obter um lucro ou de evitar uma perda. No vernaculo, a
melhor traducdo para o termo chance seria, em nosso sentir, oportunidade.
Contudo, por estar consagrada tanto na doutrina, como na jurisprudéncia,
utilizaremos a expressdo perda de uma chance, ndo obstante entendermos

mais técnico e condizente com 0 nosso idioma a expressdo perda de uma
oportunidade.

E importante ressaltar que a perda de uma chance, por se configurar em regra

com a perda da oportunidade de uma vantagem, ndo necessariamente € patrimonial;



logo, ndo se deve confundir com os lucros cessantes. Nas palavras de Tepedino et al
(2021) Este também é uma espécie de dano patrimonial, porém sob fundamento e com
consequéncias diversas. De acordo com Divino (2021, p.31-32):
Em contraposi¢do ao lucro cessante, na teoria da perda de uma chance néo se
busca reparar um dano, um resultado propriamente dito, mas sim a

oportunidade que foi perdida, sendo plenamente dispensavel a prova de que a
vitima seria beneficiada pela provavel existéncia de um direito.

Além da chance perdida em si, a configuracdo do instituto reclama a existéncia
de outros elementos sem 0s quais ndo seria possivel se falar em reparacdo. Segundo
Tepedino et al (2021) mencionados requisitos se subdividem em dois grupos, quais

sejam: o grupo dos requisitos gerais e 0 grupo dos requisitos especificos.

Segundo mencionado autor, pertencem ao grupo de requisitos gerais: “(I) além
da ilicitude do ato causador da perda da chance; (Il) a prova do dano em si; e (I11) do
nexo causal entre a perda definitiva da chance e o ato supostamente imputavel ao agente
ofensor.” (TEPEDINO et al, 2021, p.231). No que concerne ao grupo de requisitos
especificos, ter-se-ia, segundo o citado autor: “(IV) a existéncia de chances sérias ¢ reais
que foram frustradas e (V) a perda definitiva de uma vantagem esperada e
comprovadamente existente” (TEPEDINO et al, 2021, p.231).

No que consiste ao escopo do direito de familia, os danos também podem advir
da incidéncia dos requisitos que compdem o instituto da perda de uma chance,
acarretando por seu turno a aplicacdo do dever reparatorio. Ressaltam Faria e Rosenvald
(2016) que na seara do direito de familia, o dever reparatorio ndo decorre da simples
violacdo de um dever advindo de norma de familia, por si s6, mas de um ato ilicito

devidamente comprovado.
Ainda segundo Faria e Rosenvald (2015, p.135):

Com efeito, no campo das relacBes afetivas e patrimoniais de familia é
possivel a pratica de determinadas condutas, comissivas ou omissivas, que
impliqguem em subtrair de alguém oportunidades futuras concretas de obter
situacOes favoraveis de contetdo econdémico, ou ndo — 0 que viabiliza o

reconhecimento da perda de uma chance.

Nesse diapasdo, os tribunais patrios vém apontando nos julgados importantes

preceptivas de aplicagdo do dever reparatério decorrente do reconhecimento da



ocorréncia ou ndo da perda de uma chance no ambito das relagdes de familia, conforme

pode observar dos julgados abaixo colacionados.

APELACOES CIVEIS. ACAO DE AFIRMACAO DE PATERNIDADE
BIOLOGICA. PAIS REGISTRAIS. APARENTE CONFLITO ENTRE
PATERNIDADE BIOLOGICA E SOCIOAFETIVA. RECONHECIMENTO
DO VINCULO BIOLOGICO PARA TODOS OS EFEITOS.
POSSIBILIDADE. AGCAO INDENIZATORIA POR ABANDONO
AFETIVO E POR PERDA DE UMA CHANCE. DANO MORAL.
AUSENCIA DE DEMONSTRACAO DA PRATICA DE ATO ILICITO
PASSIVEL DE REPARACAO NO AMBITO ECONOMICO-
FINANCEIRO. SENTENGCA MANTIDA 1. O vinculo biolégico ficou
comprovado pela pericia genética. Assim, reconhecida a paternidade
biol6gica, prospera o pedido da autora, de que esse reconhecimento gere
todos os seus efeitos, inclusive os de carater registral, na medida em que, se é
a propria filha quem busca o reconhecimento do vinculo biolégico com
outrem, ndo é razoadvel que se lhe imponha a prevaléncia da paternidade
socioafetiva, decorrente de adogdo a brasileira, a fim de impedir sua
pretensdo, ainda que haja a consequéncia patrimonial advinda do
reconhecimento do vinculo juridico de parentesco. 2. Tese de repercussdo
geral fixada pelo Supremo Tribunal Federal, por ocasido do julgamento do
RE n° 898.060, no sentido de que a paternidade socioafetiva, declarada ou
ndo em registro publico, ndo impede o reconhecimento do vinculo de filiagéo
concomitante baseado na origem biolégica, com os efeitos juridicos
proprios.3. Inexistindo comprovagdo acerca da omissdo consciente do dever
de cuidado pelo genitor, deve ser mantida a sentenga que nédo reconheceu a
prética de ato ilicito passivel de reparagdo no dmbito econdmico-financeiro,
julgando improcedente o pedido reparatério. (TJ-RS-AC: 70082687542 RS,
Relator: Ricardo Moreira Lins Pastl, Data de Julgamento: 31/10/2019, Oitava
Céamara Civel, Data de Publicacdo: 06/11/2019)

RESPONSABILIDADE CIVIL. PERDA DE CHANCE DE PARTICIPAR
DE SORTEIO. PRETENSAO INDENIZATORIA AFASTADA. A certeza
quanto a existéncia do dano, presente ou futura, exigida como requisito de
sua reparabilidade, ndo deve ser enfocada de forma absoluta, pois entre o
dano certo, indenizavel sempre, e 0 dano eventual, ndo ressarcivel, situa-se a
denominada ‘perda da chance’, mas a pretensdo indenizatoria, pela perda de
uma chance, nasce da probabilidade de ganho nas hipéteses de conduta
diversa do terceiro, ndo bastando a mera possibilidade. SENTENCA
MANTIDA. APELO DESPROVIDO. (Apelacao Civel n° 598310571 — Rel.
Des. Mara Larsen Chechi, julgado em 07/04/1999, 92 Camara Civel, TJRS)

Isto posto, e tendo em vista a compreensdo dos principais conceitos no que tange
a responsabilizacao civil e aplicacdo do instituto da Perda da de uma chance, passa-se
analise paradigmatica a partir de decisdo judicial proferida em sede de ACAO
DECLARATORIA COM PEDIDO DE COM PEDIDO DE INDENIZAGCAO POR
DANOS MATERIAIS E REPARA(}AO POR DANOS MORAIS, a seguir delineada.



4. JULGADO BRASILEIRO ACERCA DE INTERRLNJPQAO UNILATERAL NA
REPRODUCAOQO ASSISTIDA A LUZ DA LEGISLACAO BRASILEIRA

Analise paradigmatica de decisdo judicial disposta na A¢do Declaratoria com
pedido de indenizacdo por danos materiais e repara¢do por danos morais submetida a
apreciacdo do Tribunal de Justica de Minas Gerais. Diante das pesquisas realizadas e
dada a pouca publicizacdo de casos que envolvam a tematica, foi possivel constatar
apenas 1(um) julgado brasileiro envolvendo o pleito de reparacdo material e
indenizagdo por danos morais decorrentes de interrupcdo unilateral de reproducéo
assistida por parte do parceiro.

Quadro 1- Caso relacionado a interrupcdo unilateral do parceiro na reproducao

assistida.
Tribunal | No Processo Assunto principal Medida Recurso
atipica
TJ-MG | 5013081- Indenizacdo por Dano Material e Moral c/c | - Apelacéo
60.2016.8.13.0024 obrigacdo de ndo fazer < Responsabilidade
Civil

Fonte: Autores

A decisdo analisada em questdo refere-se ao processo n° 5013081-
60.2016.8.13.0024, proferida em 15 de janeiro de 2019, que tramitou na 162 cAmara
civel da comarca de Belo Horizonte. O processo consistia numa Ac¢do Declaratéria com

Pedido de Indenizacdo por Danos Materiais e Repara¢do por Danos Morais.

A discussdo em questdo consistia na desisténcia unilateral do procedimento de
reproducdo humana assistida por parte do parceiro da autora, a qual foi julgada

parcialmente procedente em sede de primeiro grau.

Conforme se pode depreender dos fatos dispostos na decisédo judicial, o casal AA
e DJ, tiveram um relacionamento extraconjugal por 2 anos. Dentre os planos do casal
estava o desejo de ter filhos. Sendo assim, e com o fim de concretizar referido desejo, o
casal foi a procura de uma clinica de reprodugdo humana assistida e realizaram a

Fertilizacdo In Vitro.

Quando decidiram por realizar o tratamento, utilizaram os Ovulos de uma

doadora anénima. Tendo o Réu contribuido apenas com o seu material genético, ficou a



cargo da autora todos os custos financeiros do procedimento. Em novembro de 2015,

foram gerados em torno de 5 embriGes que foram mantidos congelados na clinica.

Em dezembro do mesmo ano, o Réu, apds algumas tentativas de manter o
relacionamento com a autora, decidiu pér um fim na unido e por consequéncia resolveu
ir a clinica de tratamento para interromper 0s procedimentos clinicos outrora

contratados.

Diante disso, a Autora, apos descobrir que ndo poderia dar continuidade a
inseminacdo, procurou o Réu com o proposito reverter a situacdo no tocante a
interrupcdo do tratamento. Ndo tendo logrado éxito, frustrada, autora em um ato
impensado para pedir explicagdes em relacdo a sua deciséo de interromper o tratamento
e no calor da emocéo tentou tirar a sua vida, sendo impedida pelo proprio Réu.

Diante o quadro que se desenhava desfavoravel aos intentos da mulher, a mesma
decidiu por propor acao judicial em face do seu ex-companheiro. Dentre os principais
pedidos estavam I. a declaracdo judicial de proprietaria dos embries congelados e a
atribuicdo do papel de doador genético ao reu, Il. O direito de dar continuidade ao
tratamento de Fertilizacdo In Vitro; I1l. o ressarcimento de danos materiais pelos custos
arcados com o tratamento e IV. a condenagdo do réu no pagamento de reparacao por

danos morais decorrentes da frustracdo suportada pela mesma.

Em sede de inicial, a autora alega que tem a intencdo de continuar com o
procedimento. Aduz que ja se encontra com 46 anos de idade, sendo que a gestacdo pelo
tratamento s6 pode ocorrer até os 50 anos; que os embrides s poderiam permanecer
congelados por 5 anos e que, para tanto, teria de ficar arcando com um custo anual da
taxa de congelamento.

Segundo consta nos autos do processo, 0 Réu apresentou contestacdo, por meio
da qual alegou que o motivo de buscar o congelamento e a posterior proibi¢cdo da
implantacdo dos embrides foi para que pudesse refletir acerca da melhor destinacéo a
estes, ja que o Unico material genético era o seu. Declarou também, que o término do
relacionamento ndo era motivo de acarretar dano moral e que ndo ha de se falar em
restituicdo de valores, pois a autora arcou sozinha com procedimento de reproducéo

humana assistida por livre vontade.



Em sede de sentenca, 0 juiz pondera que a maior divergéncia decorre da
desisténcia do réu em dar continuidade ao procedimento de reproducgdo assistida e, por
seu turno, reconhece que a questdo reflete uma nova realidade social em que se ha
disciplinamento legal especifico. Sendo assim, 0 magistrado de 1° grau opta por decidir
a questdo a partir dos principios constitucionais, disciplinamentos gerais dispostos no

Cadigo Civil de 2002 e resoluces federais aplicaveis a matéria. Nesse sentido:

Ndo obstante a reproducdo humana assistida ja seja uma realidade da
sociedade moderna, ndo ha davidas de que o tema é recente em nosso
ordenamento juridico, ndo existindo legislacdo especifica a ser aplicada para
solucdo de conflitos decorrentes dessa nova realidade social. In casu, para a
solucdo do litigio, este Juizo devera se valer dos principios constitucionais,
das normas do Cédigo Civil, bem como das normas previstas nas Resolugdes
do Conselho Federal de Medicina aplicaveis a espécie.

Ao julgar em favor do pedido de declaracdo de propriedade dos embrides da

autora e a condicdo de doador genético ao réu, arrazoou 0 Magistrado:

Incumbe salientar, contudo, que 0s embrides humanos ndo podem ser
considerados direito de propriedade, porque fazem parte de um dos direitos
fundamentais da denominada 4%(quarta) geracdo, segundo definicdo de
Norberto Bobbio, qual seja, o direito ao patrimbnio genético. Assim, a
definicdo da natureza juridica como objeto de direito deve ser entendida ndo
no sentido de patrimonialidade [...]JA doacdo do material genético foi
realizada por expresso consentimento do Réu e sendo este material parte
integrante do seu patrimbnio genético, direito fundamental decorrente da
dignidade da pessoa humana, explicitado no art.1°, |1l da CF e que encontra
ampla garantia no art. 5° e seguintes da Constituicdo Federal, com o que néo
ha falar em declaracdo ou reconhecimento ou equiparacdo ao direito de
propriedade, com a consequente substituicdo da vontade do doador pela do
proprietario, conforme os atributos do uso, gozo e fruigdo. A doacdo do
material genético foi realizada por expresso consentimento do Réu e sendo
este material parte integrante do seu patriménio genético, direito fundamental
decorrente da dignidade da pessoa humana, explicitado no art.1°, 11l da CF e
que encontra ampla garantia no art. 5° e seguintes da Constituicdo Federal,
com o que ndo ha falar em declaragdo ou reconhecimento ou equiparagdo ao
direito de propriedade, com a consequente substituicdo da vontade do doador
pela do proprietario, conforme os atributos do uso, gozo e fruicdo.

Em relacdo aos danos materiais, em decorréncia aos valores correspondentes ao
que foi investido no tratamento, o Réu foi condenado a ressarcir a Autora a metade do

valor gasto, conforme consta na deciséo:

Condenar o Réu a pagar a Autora a quantia de R$ 7.950,00 referente a 50%
do valor pago no contrato de prestacdo de servicos de fertilizagdo in vitro (Id
n° 5626144) e do valor pago para o congelamento dos embries (Id n°
5627680), acrescidos juros de 1% ao més e corre¢cdo monetaria conforme a
Tabela da Corregedoria Geral de Justica, ambos a partir do desembolso em
27.11.2015. (...)



Além disso, o Réu foi condenado a pagar por ano, um valor caso ndo houvesse o
descarte dos embrides, nos seguintes termos: “Condeno-lhe, ainda, a pagar R$ 250,00
por ano, a partir de 27.11.2016, até 27.11.2020, conforme contrato Id n® 5627680, salvo
se houve descarte dos embrides em data anterior a prevista no referido contrato, o que

devera ser demonstrado nos autos;(...)”

No que concerne a reparacdo por danos morais pleiteada pela autora, pondera o
magistrado que a negativa em dar continuidade ao procedimento de fertilizagdo consiste
em ato de manifestacdo de vontade que nao acarreta o dever reparatorio perseguido pela

autora. Afirma ainda o magistrado que:

In casu, a recusa do Réu constitui mais do que uma manifestacdo de vontade,
tratando-se do direito fundamental ao patrimonio genético, ndo havendo
falar, portanto, em ato ilicito. Quanto ao término do relacionamento amoroso,
é indiscutivel o sofrimento enfrentado pela Autora. Contudo, néo vislumbro
dano moral a ser reparado. E que para a ocorréncia do dano moral, além da
pratica do ato ilicito, é indispensavel que referido ato lesione bens da
personalidade que séo aqueles previstos no art. 5°, X da Constituicéo.

Tendo sido julgado os pedidos acima expostos, 0 Réu, interpds apelacdo n°
1.0000.19.073065-5/001, essa proferida em 22 de janeiro de 2020, buscando contestar
os valores referente aos danos materiais, os quais fora condenado em sede de sentenca
proferida pelo juizo de 1° grau.

Em sede do mencionado recurso de apelacdo a sentenca do juizo de 1° grau, foi
reconhecido que o Réu/Apelante deveria arcar com o dano de cunho material, visto 0s
prejuizos causados a autora/apelada. Neste sentido, o Desembargador relator aponta

que:

De forma assaz sucinta, sendo desnecessarias maiores delongas, conforme
bem consignado pelo Magistrado primevo e por meio de toda a narrativa e
provas constantes nos autos, extrai-se que razdo ndo assiste ao Réu/Apelante
em sua irresignacdo. A celebragdo do negdcio juridico relativo a realizagio da
fertilizacdo "in vitro" e posterior implante do embrido no Utero da
Autora/Apelada é fato incontroverso, sendo evidente que o Réu/Apelante deu
0 seu consentimento na época para a realizagdo do supracitado procedimento,
mesmo que tal ajuste tenha sido verbal, conforme autoriza o art. 107 do
Cadigo Civil. Nesse sentido, observa-se que ndo houve demonstracdo por
parte do Réu/Apelante de que ele tenha concorrido para 0 pagamento de
qualquer valor neste sentido, de modo que havendo recusa - mesmo que
legitima - de sua parte com relagdo a autorizagdo para que a Autora/Apelada
dé continuidade ao procedimento, ndo se pode ignorar as consequéncias
negativas desse ato, de cunho material, para a frustracdo do direito da
Autora/Apelada, ndo havendo davidas, portanto, quanto a sua
responsabilidade em arcar com metade do custo do tratamento, que foi, ao
que tudo indica, integralmente suportado pela Autora/Apelada, tal como
decidido em sentenca, com arrimo no art. 186 do Cédigo Civil.(...).. (TI-MG-



AC- 1.0000.19.073065-5/001. Relator: Des. Marcos Henrique Caldeira Brant.
Data de julgamento: 22/01/2020, Data de publica¢do:24/01/2020).

Conforme asseverado pelo Desembargador Relator, ndo seria justo a
Autora/Apelada arcar com o tratamento sozinha, apenas pelo fato de o material genético
pertencer ao Réu/Apelante. Além disso, ressalta o magistrado que decorre o dano
material, visto que houve a celebracdo de contrato juridico referente ao tratamento de
reproducdo assistida, mesmo que verbal, 0o que acarretou em prejuizos diante da sua

desisténcia.

Por mais que os danos patrimoniais tenham sido evidenciados em juizo de 1°
grau, referente ao gasto realizado no tratamento de reproducdo humana assistida, o
magistrado se pronunciou negativamente no tocante ao reconhecimento de dano
extrapatrimonial. Conforme ja abordado a perda de uma chance nao é buscada pela
perda do, mas pela perda da oportunidade de obter o resultado sendo tal condicdo
claramente evidenciada devido a perda da chance de conceber um filho pelo tratamento
de fertilizacdo que ja que havia sido iniciado. Neste sentido, Savi (2009, p.59) aduz que
“[...] ndo ha duvida de que, em determinados casos, a perda da chance, além de causar
um dano material, podera, também, ser considerada um ‘agregador’ do dano moral.” O

que em questdo ndo foi levado em conta.

Sendo assim, h& a evidéncia de aplicacdo da responsabilidade civil subjetiva,
visto que foi demonstrado a conduta culposa do agente, decorrente da interrupcdo na
reproducéo assistida, sendo demonstrado o nexo de causalidade, pois caso ndo houvesse
a desisténcia do parceiro no processo da reproducéo assistida, a Autora teria continuado
0 tratamento para obter a vantagem esperada. Com isso, é comprovado o dano, pela
lesdo aferida a vitima, que na situacdo apresentada foi de cunho patrimonial e

extrapatrimonial, o que fica demonstrado para a devida responsabilizacéo.

5 CONSIDERACOES FINAIS

A vista da dificuldade de alguns casais em gerarem filhos ou que s&o inférteis,
causou a maior procura pelos meios alternativos de reprodugdo humana assistida.
Conforme ja evidenciado, o objeto da presente pesquisa ndo se resume na procura de

uma justificativa para contextos ja possivelmente pacificados acerca da reproducao



humana assistida, e sim analisar a aplicabilidade do dever reparatério a titulo decorrente
da perda de uma chance ocasionada pela interrupgéo unilateral do procedimento de
reproducdo humana assistida.

Tendo em vista a timidez da legislacdo civil acerca do tema, supfe-se que
muitos sdo conflitos advindos da interrupgéo unilateral do parceiro na reprodugéo. No
caso que foi explorado, € destacado que ndo foram reconhecidos em sede de sentenca de
primeiro grau, os danos morais, que poderiam ensejar a responsabilizacédo pela perda de

uma chance, ndo sendo aprofundado o assunto do cunho moral.

O juizo negou-se a fazer uma anélise de forma mais detida acerca das frustracdes
que a autora passou além da perda de oportunidade de conceber um filho.
Completamente desassistida em seus direitos, o juizo ndo ponderou, ainda, o agravante
trazido pelo decurso de tempo. E que quanto mais tempo se demorar para pratica de tal
intento, mas distante fica a sua oportunidade de conceber um filho tendo em vista os
possiveis agravamento de saude proprios da idade, uma vez que a época dos fatos a

autora ja contava com idade de 46 (quarenta e seis) anos.

Portanto, infere-se dos fatos que a caréncia de legislacdo especifica sobre o tema
pode ocasionar receio no magistrado de adentrar mais aprofundada nas questdes
extrapatrimoniais advindas dessa relagdo. Referido trato por seu turno pode
comprometer a garantia de direitos e a seguranca juridica aqueles que se submetem ao
procedimento. Denunciando assim uma aplicacdo fragilizada da legislacdo atualmente

vigente.
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