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Doutrina

WRONGFUL LIFE ACTION E O DIREITO A NAO EXISTENCIA

SERA POSSIVEL INDEMNIZAR A CRIANCA?

Daniela Marques Dias

RESUMO: 4 aplicagao da tecnologia na Medicina
permitiu, designadamente no dominio pré-natal, diagnésticos
precoces e rigorosos gfetuados por meios sequros e ndo invasivos
para o feto em gestacdo. Ndo obstante, ndo se poderd, logica-
mente, descurar uma alianga entre tais avangos e uma cuidada
andlise dos resultados por parte dos médicos, ja que sdo estes
que os comunicam aos progenitores.

Deste modo, caso tenha ocorrido erro médico no diagnés-
tico, na sua interpretacdo ou até mesmo na suda comunicagdo,
poderd nascer uma crianca portadora de graves malformagoes
ou doencas congénitas relativamente ds quais poderiam os pais
ter exercido o seu direito a autodeterminagdo reprodutiva por
via da interrup¢do voluntdria da gravidez, se o médico tivesse
atuado segundo as boas prdticas médicas.

Trata-se de uma questdo bastante sensivel, desde logo, por
estarmos perante uma crianga que nasce e que terd de viver
com uma diminuta qualidade de vida, sendo esta, por isso, a
mais afetada pelo erro médico. Assim, sdo vdrias as questoes que
orbitam em torno das wrongful life actions e ds quais, depois de
uma contextualizagdo e andlise jurisprudencial, procuraremos
responder com este artigo: serd possivel afirmar um direito a
ndo existéncia que_fundamente uma indemnizagdo d crianga?
Devera ser indemnizada pelos proprios pais que ndo optaram
pela interrup¢ao voluntdria da gravidez ou pelos médicos que
ndo os informaram devidamente?

PALAVRAS-CHAVE: Wrongful Life Actions; Direito a

Nao Existéncia; Responsabilidade Civil Médica; Indemnizacdo
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ABSTRACT: The application of technology in Medi-
cine has made it possible, particularly in the prenata]ﬁeld,
to make early and accurate diagnoses by safe and non-invasive
meansjbr the unborn child. Logically, however, we must not ne-
glect the alliance between these advances and a careful analysis
of the results by the doctors, since they are the ones who com-
municate them to the parents.

Thus, if there has been a medical error in the diagnosis,
its interpretation or even its communication, a child could be
born with serious malformations or congenital diseases for whi-
ch the parents could have exercised their right to reproductive
self-determination by voluntarily terminating the pregnancy, if
the doctor had acted in accordance with good medical practice.

This is a very sensitive issue,ﬁrst andforemost because we
are dealing with a child who is born and who will have to live
with a poor quality of life and is, therefore, the most affected
by medical error. Thus, there are several questions surrounding
wrongful life actions which, after a contextualization and ju-
risprudential analysis, we will try to answer with this article: is
it possible to affirm a right to non-existence which would justi-

J’j/ compensation to the child? Should the child be compensated

by the parents themselves who did not choose to voluntarily
terminate the pregnancy or by the doctors who did not inform
them properly?

KEYWORDS: Wrongfu] Life Actions; Right to Non-
-Existence; Medical Liability; Compensation
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Wrongful life action e o direito a nao existéncia — Serd possivel indemmizar a crianca?

I. Introdugao

Gragas a progressiva inovacao tecnologica na
Medicina, ¢ possivel um diagnostico precoce e
mais rigoroso de eventuais deficiéncias nos em-
brides, principalmente nos paises mais desenvol-
vidos, como ¢ o caso de Portugal. Atualmente,
existem técnicas nao invasivas e seguras para o
feto em gestacao, o que justifica que se exija, por

arte dos medicos, um diagnostico seguro acom-
panhado da sua comunicagao clara e completa aos
progenitores.

Assim, em razao de erro medico no diagnos-
tico pré-natal ou da falta de comunicagio aos fu-
turos pais, poderdo nascer criangas portadoras de
doengas congenitas ou de malformagdes graves so-
bre as quais, se 0 medico tivesse agido segundo as
leges artis da boa pratica médica, poderiam os pais
ter exercido o seu direito a autodeterminacao re-
produtiva, designadamente atraves da interrupgao
voluntaria da gravidez considerada licita pelo arti-
go 142°, n°1, ¢) do nosso Codigo Penal, evitando
assim o nascimento dessa crianga.

E desta forma que se levanta a questao de saber
se, nestas situagdoes em que o processo (tanto de
diagnostico como de informagao) ¢ efetuado de-
feituosamente, podera haver responsabilidade civil
dos profissionais de satide (meédico, enfermeiros,
etc) e das correspondentes institui¢des, ja que nao
foi o proprio meédico a implantar as deficiéncias
ou as doengas congénitas no feto. Dito de outro
modo, s6 serao atendidas as malformagdes origi-
narias — que existam desde o inicio da concegao da
crianga —, mas ja nao as supervenientes que pos-
sam resultar de lesoes na fase pre-natal, como por
exemplo, a ingestao de medicamentos defeituosos
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pela mae ou de acidentes de viagao, maus-tratos ou
infelizes praticas medicas que a atingiram.

Poderemos afirmar, de antemao, que estas
agdes — as wrongful life actions — suscitam contro-
vérsia em torno de um possivel direito a ndo exis-
téncia”, enquanto fundamento para uma eventual
indemnizagdo a crianga quando sinta que sofreu
um dano por ter de viver em condig¢oes que clara-
mente diminuem a qualidade da sua vida.

Portanto, tera a crianca direito a ser indemni-
zada? E por quem? Pelos médicos que nao informa-
ram corretamente os pais? Ou por estes, caso nao
tenham optado pelo aborto? Teriam estes a obri-
gagao de provocarem a interrupgao voluntaria da
gravidez? E precisamente sobre estas questoes que
nos debrugaremos ao longo deste texto.

Neste sentido, comegara por ser feita uma dis-
tingdo entre as varias wrongful actions existentes,
— com um enfoque nas wrongful life actions — se-
guida de uma analise jurisprudencial com o intui-
to de perspetivar as solugdes que tém vindo a ser
equacionadas e como uma forma de averiguarmos
a progressiva aceitagao das mesmas. Depois desta
proveitosa analise, tanto de outros ordenamentos

' Ao longo deste texto ¢ uma vez que é possivel distinguir entre

direito a ndo nascer e direito a nao existéncia, através do inicio da exis-
téncia e o nascimento, utilizaremos a expressao “direito a ndo existén-
cia”. Esta distingao, suscitada por SARA ELISABETE GONCALVES
DA SILVA, “Vida indevida (wrongful life) e Direito a Nao Existéncia”,
RJLB, Ano 3, n°2, 2017, p. 940, nota de rodapé 75, pode ser explicada
da seguinte forma: o nascimento (completo e com vida) coincide com
um momento da saida do nascituro do ventre materno, sendo a partir
daquela que se adquire a personalidade juridica (cf. artigo 66° CC),
todavia, é¢ mais complicado estabelecer o inicio da existéncia. Portanto,
podemos adotar uma posi¢io segundo a qual o “inicio da existéncia
se identifica com o nascimento”, o que se revela, por exemplo, pelo
facto de a idade das pessoas ser contada a partir do nascimento, dado
que ninguém celebra o aniversario na data do concebimento ou de um
inicio da existéncia durante a gravidez. Por outro lado, nio havera difi-
culdade na delimitagao dos individuos que podem — possibilidade que
sera discutida no devido momento — ver reconhecido um direito a nao
nascer: trata-se de todos aqueles, ainda nio nascidos, sejam embrides,
zigotos ou individuos ainda ndo concebidos.
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juridicos, como dos poucos casos portugueses, se-
rao revelados os problemas mais desafiantes que
estas pretensoes trazem ao de cima, tais como se
havera ou nao um direito a nao existéncia, — fre-
quentemente levantado pelos tribunais — se sera
possivel responsabilizar civilmente o médico e, no
caso de haver indemnizacao, como devera ser cal-
culado este quantum indemnizatorio.

II. Wrongful actions

Se o avan¢o na Medicina e nas técnicas de con-
trolo da natalidade tem vindo a permitir um verda-
deiro meio de evitar o sofrimento e alcangar uma
boa qualidade de vida®, as pretensdes wrongful®
assumem uma natureza desafiante — e propicia a
debate — para o jurista.

A distingao entre as varias wrongful actions ¢ rele-
vante, pois, permite conhecer as varias perspetivas
em jogo: a dos pais e a da propria crianga, que pre-
tende ser indemnizada pelos danos causados com a
nao realizagao de exames necessarios e pertinentes
na fase pré-natal capazes de identificarem as mal-
formacgdes detetaveis nessa fase ou com a omissido
da informagao devida aos seus progenitores.

a.Wrongful Conception

Os casos de wrongful pregnancy ou conception
consistem nas hipoteses em que, ndo obstante ter
sido assegurado aos progenitores que tal nao iria
acontecer, a mae engravida. Portanto, a continua-
¢ao da gestagao resulta de um procedimento de

2 Sobre este critério vide FERNANDO ARAU]O, A procriagao
assistida ¢ o problema da santidade da vida, Coimbra, Almedina, 1999, pp.
159 - 166

3 Ressalvamos para o facto de, nos ordenamentos juridicos onde

ndo se acolhe a interrupcio da gravidez nao punivel por indicacio fe-
topatica, como no Brasil, este tema nem se chegar a colocar, uma vez
que as intervengoes pré-natais (ecografias, andlises clinicas, testes gené-
ticos, etc.) apenas tém como objetivo informar os pais sobre as caracte-
risticas da crianca e proceder a intervengoes terapéuticas sobre o feto.
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esterilizagdo mal efetuado (laqueacao das trom-
pas, vasectomia), de uma interrupgao de gravi-
dez malsucedida ou ainda de defeitos no método
contracetivo.

Facilmente se deduz que estamos em face de
uma violagao do direito ao planeamento familiar
ou do direito a nao reprodugao. Apesar de a crianga
nascer saudavel, a concegao nao foi desejada e, por
conseguinte, o nascimento tambem nao.

Apesar de nao ser o foco deste texto, nao po-
deremos deixar de expor a controvérsia que susci-
tam: se, por um lado, um filho saudavel nunca ¢ um
dano juridico, por outro, “contraceptives are used to
prevent the birth of healthy children. To say that for rea-
sons of public policy contraceptive failure can result in no
damage as a matter of law ignores the fact that tens mil-
lions of persons use contraceptives daily to avoid the very
result which the defendant would have us say is always a
benefit, never a detriment. Those tens of millions of per-
sons, by their conduct, express the sense of community. ()

b. Wrongful Birth

As agdes de wrongful birth — traduziveis a letra
por “nascimento indevido” ou “nascimento errado”
— sao movidas pelos proprios pais em seu proprio
nome contra o médico ou clinica por os ter priva-
do de um consentimento informado que eventual-
mente poderia ter dado espago a interrupgao da
gravidez com indicagao fetopatica.

O nosso ordenamento juridico consagra, no
ambito do plano constitucional, o direito ao con-
sentimento livre e esclarecido nos arts. 1° CRP
referente a dignidade humana, no 25° de direito a
integridade pessoal, no 26° do direito a reserva da
vida privada e familiar. No plano civil, o art. 70°

+ Case Troppi v. Searf, citado por VERA TUCIA RAPOSO, “As
wrong actions no inicio da vida (wrongful conception, wrongful birth e
wrongful life) e a responsabilidade médica” in Revista Portugnesa do Dano
Corporal, Ano XIX, n.° 21, dezembro de 2010, p. 66

Lex Medicinae, Ano 20, n.” 40 (2023)
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CC revela o direito geral de personalidade, no qual
se introduz o direito ao consentimento.®

Ora, se sao oferecidos servigos de diagnosti-
co pré-natal e a lei considera licita a interrupgao
voluntaria da gravidez em certos casos, cf. artigo
142°, n°1, ¢) CP®, “a gravida tem direito ao fun-
cionamento normal e eficaz desses servigos para
obter as informacdes relevantes sobre o andamen-
to da gestagdo, de tal modo que possa beneficiar
do regime da interrupgao voluntaria da gravidez
quando for caso disso.”” Trata-se de uma diminui-
cao do seu direito a autodeterminacao® informada
ainda antes do nascimento da crianca.

Sdo, portanto, os casos em que o medico nao
efetuou os exames pertinentes, interpretou—os er-
roneamente, omitiu os resultados aos progenitores
ou quando foi negligente na sele¢ao de um embriao
para a implantagao no processo de procriagao assis-
tida (DGPI).” Ou seja, ndo estamos perante mal-

5 ANDRE GONCALO DIAS PEREIRA, “Breves notas sobre a
responsabilidade médica em Portugal”, Revista Portuguesa do Dano Corpo-
ral, Ano XVI, n.° 17, novembro de 2017, pp. 19-21

¢ Segundo o qual “ndo ¢ punivel a interrupcio da gravidez efe-

tuada por médico, ou sob a sua dire¢io, em estabelecimento de saide
oficial ou oficialmente reconhecido e com o consentimento da mulher
gravida, quando: houver seguros motivos para prever que o nascitu-
ro vird a sofrer, de forma incuravel, de grave doen¢a ou malformagao
congénita, e for realizada nas primeiras 24 semanas de gravidez, exce-
cionando-se as situacoes de fetos invidveis, caso em que a interrupgao
podera ser praticada a todo o tempo”.

7 FERNANDO DIAS SIMOES, “Vida indevida? As agdes por
wrongful life e a dignidade da vida humana” in Revista de Estudos Politéc-
nicos, Vol. VIII, n°13, 2010, p. 192

# Contrariamente ao que ¢ defendido por alguma doutrina, no-

meadamente MANUEL CARNEIRO DA FRADA, “A prépria vida
como dano? Dimensdes civis e constitucionais de uma questao-limite”,
Revista da Ordem dos Advogados, pp. 4 e 5, para quem o dever de infor-
magdo tem o mero intuito de possibilitar a terapia da crianca, entende-
mos a desnecessidade de invocar a dificuldade na prova de que os pais
teriam abortado se tivessem sido devidamente informados. O que esta
em causa ¢, de facto, uma violacio do seu direito 2 informacio e um
obstaculo a escolha reprodutiva.

Entende-se que se possa transpor wutatis mutandis para estes
casos de DGPI em que o médico nido detetou a anomalia embrionaria
e, por isso mesmo, procedeu a sua transferéncia. Claramente que aqui

Lex Medicinae, Ano 20, n.° 40 (2023)

formagdes causadas pelos médicos!'”, — obviamente
que derivam de causas naturais — mas sim perante
deficiéncias que ndo foram comunicadas aos pais,
sendo que, se o médico tivesse exercido a sua leges
artis ¢ os progenitores tivessem sido devidamente
esclarecidos, teriam optado pela interrupgao da gra-
videz, que ¢ licita segundo o artigo 142°, n°1, c) do
nosso CP. Deste modo, facilmente se depreende que
¢ a omissao do esclarecimento!'" sobre esse proble-
ma no feto que ¢ tida como ilicita; e, pelo contrario,
o comportamento licito alternativo do médico teria
evitado o nascimento da crianga.!?

Para além disto, nao se podera estar perante
uma situagao onde haja a possibilidade de curar
as malformagées do feto — e 0 mesmo se aplica as
wrongful life actions. Caso contrario, ndo estaremos
perante um caso onde a negligéncia médica tenha
privado os progenitores da faculdade de abortar
que lhes assiste, mas sim, como escreveu FERNAN-
DO DIAS SIMOES, “perante um cenario diferente,
em que o comportamento do medico impediu que
a crianga nascesse saudavel” e acrescenta ainda que
“nos casos tipicos de wrongful birth e life, ndo existe
a opgao de que a crianga nascesse saudavel: ou nas-
cia com deficiéncia, ou nio nascia.”®

Como veremos mais adiante aquando do capitulo
da analise jurisprudencial, as pretensoes dos pais sao
frequentemente atendidas por quase toda a doutrina e

nem sequer se levanta a questio de interromper a gestacdo, pois esta
ainda nem foi iniciada.

" por esta razio que MANUEL CARNEIRO DA FRADA /n
“A propria vida...”, p.5, entende ser “ilegitimo converter o médico em
bode expiatério de uma situagao que nao ocasionou.”

"' Recorrendo as palavras de VERA LUCIA RAPOSO, “As
wrong actions...”, p. 64, “a obrigacio de informa¢io médica pode
atuar em dois momentos distintos: antes ou depois de concebet, no
primeiro caso, fala-se de um erro no diagnéstico pré-concecional; no
segundo, em erro no diagnéstico pré-natal.”

2 FERNANDO ARAUJO, A procriagio assistida. .., p. 260
» FERNANDO DIAS SIMOES, “Vida indevida...”, pp.189 e 190
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jurisprudéncia norte-americana e europeia, conceden-
do aos progenitores o direito a uma indemnizagao por
violagao do seu direito a autodeterminagao reproduti-
va"", nomeadamente quanto ao planecamento familiar.

Um argumento curioso no sentido de atribuir
a indemnizagao aos pais parte de MARTA NUNES
VICENTE que, fundando-se no instituto da “perda
de chance™, afirma que o que esta em causa nao
¢ a possibilidade da pessoa decidir, mas sim “a fa-
culdade da pessoa se decidir numa diregao ou em
sentido diferente do anterior”, pelo que, o respeti-
vo montante da indemnizacdo variara na medida da
certeza que haja sobre o comportamento que a mae
ditaria para si propria, caso os medicos tivessem
sido diligentes e os pais houvessem sido informa-
dos do estado de satide do nascituro.!®

Nestas acdes, sao, assim, ressarciveis tanto
os danos nao patrimoniais como os patrimoniais,
porém, nao se incluem, nestes Gltimos, “todos os
custos derivados da educagio e sustento de uma
crianca, mas, tao-so os relacionados com a sua de-
ficiéncia, estabelecendo-se uma relagdo compara-
tiva entre os custos de criar uma crianca, nestas
condigbes, e as despesas inerentes a uma crianga
normal, pois que os pais aceitaram, voluntariamen-
te, a gravidez, conformando-se com os encargos do
primeiro tipo, que derivam do preceituado pelo
artigo 1878°, n°1 CC."”

" Hste direito a autodeterminacio reprodutiva encontra-se sal-

vaguardado pelos direitos de personalidade (art. 70°CC) e pelo direito
constitucionalmente salvaguardado de livre desenvolvimento da perso-
nalidade previsto no art. 26° CRP.

'* Desenvolvida pela jurisprudéncia francesa, que depende do grau

de violacio do direito, ou seja, o valor da indemniza¢io serd tanto maior
quanto mais elevada for a certeza de realizagiao de um determinado evento.

' MARTA NUNES VICENTE, “Algumas reflexdes sobre as
acoes de wrongful life: a jurisprudéncia Perruche”, Lex Medicinae, Ano
VI, n.° 11, Coimbra, Instituto Juridico da Faculdade de Direito da Uni-
versidade de Coimbra, 2009, pp. 122 ¢ 123

' Ac. STJ 12-03-2015, relator Helder Roque, p.31
Segundo o preceito, “compete aos pais, no interesse dos filhos, velar
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c. Wrongful Life

As wrongful life actions"® surgem quando uma
crianga nasce com malformagoes graves e irrever-
siveis e pretende reagir contra quem deu azo ao seu
nascimento, mesmo que nao tenha provocado dire-
tamente a malformagao congenita em causa, como
ja foi referido. Sera a propria crianga que intenta
estas agoes (ou alguém em seu nome, ja que muitas
vezes estamos perante menores ou incapazes) que
se podem dirigir contra os medicos ou até¢ contra
os proprios pais — questao mais controvertida, mas
que tambem sera analisada neste documento.

Estas baseiam-se, entio, no comportamento
omissivo por parte dos medicos do dever de infor-
magao ou no negligente cumprimento de tal dever,
resultando no nascimento de uma crianga com gra-
ves malformag¢des, de modo que ¢ a propria que
pretende ser indemnizada.

Como ja referimos, este tipo de agdes pode ain-
da ser dirigido contra os proprios pais pelo facto de
terem prosseguido com a gestagao, nao obstante
estarem a par da doenga ou malformagao, o que se
fundaria, portanto, num dever parental de evitar
o nascimento de uma crianca em tais condi¢des. E
por encontrarem um apoio nesta ideia que alguns
tribunais tém vindo a reconhecer a existéncia de
um dever dos pais de abortarem fetos malformados
sob pena de atuarem mediante negligéncia.

pela seguranga e saide destes, prover do seu sustento, dirigir a sua edu-
cacio, representa-los, ainda que nascituros, e administrar os seus bens”.

' Ha quem entenda tratar-se de uma formula¢io infeliz, como

]OAO PIRES DA ROSA, “Nio existéncia — um direito!”, JULGAR,
n.° 21, Coimbra, Coimbra Editora, 2013 e ANDRE GONCALO DIAS
PEREIRA, Direitos dos pacientes e responsabilidade médica, Coimbra, 2012,
ja que a sua tradugao literal assenta em “vida errada ou indevida”, o que
facilmente induzird a ideia de que a indemnizagiao que o autor pretende
se relacione com o facto de existir, quando, na verdade, nunca deveria.
Por isto, estaria em causa um verdadeiro direito 2 nido existéncia.
Obviamente que o valor absoluto da vida jamais seria posto em causa
neste tipo de a¢des, algo que serd desenvolvido a seu tempo, caso con-
trario, estas deveriam ser completamente expurgadas.

Lex Medicinae, Ano 20, n.” 40 (2023)

61



62

DOUTRINA

Wrongful life action e o direito a nao existéncia — Serd possivel indemmizar a crianca?

Contudo, tal nao sucede entre nos, tendo ja al-
guns autores se pronunciado sobre o tema, nomea-
damente JOAO PIRES DA ROSA, quando afirma
que “ainda que a mae conhecesse, pelo rigor dos
exames efetuados e pelo cumprimento pontual da
obriga¢ao por parte do medico, a doenga ou a mal-
formagao congenita do filho a nascer e o tivesse
deixado nascer assim, nenhuma censura lhe pode-
ria fazer o filho porque se limitara ainda a exercer
o seu direito, o direito de suportar a falta de qua-
lidade de vida do seu filho”, isto ¢, sdo os progeni-
tores que se encontram em condigbes de saberem
se tém condig¢des para suportar essa crianga.!? ¢V
Seguindo o mesmo entendimento, PAULO MOTA
PINTO refere que “apesar de a lei penal admitir em
certas hipoteses a interrupgao da gravidez, cremos
que repugna a aceitagdo de um dever ou mesmo
tao-s0 de um onus dos pais, no sentido da destrui-
¢ao da vida humana pré-natal "

MARTA NUNES VICENTE tem a mesma opi-
nido, contudo, argumenta algo diverso: esta consi-
dera que seria um tanto contraditorio admitir-se
o aborto (remetendo-o exclusivamente a esfera de
livre decisao da mulher) para, de seguida, sancio-
nar a mulher por ter decidido ndo abortar sendo

1 JOAO PIRES DA ROSA, “Nio existéncia...”, p.48

2 Surgem bastantes questdes quando se coloca o direito de pro-

criar dos pais e os direitos da crian¢a no mesmo plano, designadamen-
te situacoes em que a mie ciente dos riscos que trazia para o feto,
consome drogas durante a gravidez, nascendo uma crianca com graves
problemas — serd que podemos ignorar esses factos fazendo prevalecer
o direito da mie a procriar (previsto no artigo 36°CRP)? O mesmo se
passa quanto a intencio de reprodugio das pessoas portadoras de HIV.
Esta ideia poderia desencadear uma questao que se prendesse com o di-
reito a nascer perfeita, no caso de os pais terem recorrido ao auxilio da
ciéncia e nao sendo sequer portadora de qualquer doenga. Iide, VERA
LUCIA RAPOSO, “As wrong actions...”, p.79

2 cfr. PAULO MOTA PINTO, “Indemnizacio em caso de nas-
cimento indevido e de vida indevida (“wrongful birth” e “wrongful
life)”, Nos 20 anos do Cédigo das sociedades comerciais: homenagem aos profs.
Dountores A. Ferrer Correia, Orlando de Carvalho e Vasco 1.obo Xavier, Coim-
bra, Coimbra Editora, 2007, p. 929
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possivel fazé-lo. Nao obstante a sua fundada tese,
nao nos parece correto concordar com a mesma,
uma vez que julgamos haver uma confusao entre o
fim da tipicidade criminal e a legitimidade juridica
da conduta.®?

Assim, e atendendo ao que foi dito anterior-
mente, os proprios pais poderao apresentar dois
pedidos de indemnizagdao: um em seu nome pro-
prio — pelos danos que advém da circunstancia de
ter um filho com anormalidades tao gravosas, o que
se traduziria na wrongful birth — e outro em nome
da propria crianga — pelo facto de esta ter nascido
com essa doenga ou malformagao congenita, o que
se traduz na wrongful life propriamente dita.

Em suma, e contrariamente as Wrongfu] preg-
nancy ou conception actions, em que Os progenito—
res nao pretendiam ter filhos, tanto nas agoes de
wrongful birth como nas de wrongful life, a vontade
de procriar estava presente, sO que o nascimento €
indesejado pelo facto de a crianga ser portadora de
deficiéncias ou malformagdes graves.

II1. Analise jurisprudencial

Atualmente, ¢ pela consciencializagdo dos cres-
centes riscos envolvidos nas novas tecnologias e
pela luta a favor da liberalizagdo do aborto que se
tem verificado uma progressiva aceitagao jurispru-
dencial deste tipo de a¢des, o que revela uma maior
aceitacao legal do poder dos pais escolherem quan-
do e como terdo os seus filhos.

* MARTA NUNES VICENTE, “Algumas reflexdes...”, p. 140.
Sera mais facil perceber através de um exemplo: apesar de ter deixado
de ser um ilicito tipico, o adultério continuou a ser censurado pelo direi-
to civil em sede de divércio. 177ide VERA LUCIA RAPOSO, “As wrong
actions...”, p. 91

Em face do exposto, embora nio exista tal dever em Portugal, caso
fosse admitido e uma vez que ndo se pode intentar uma a¢io contra si
mesmo, seria o Ministério Publico a representar a crianca nestas situagoes.
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a. De outros ordenamentos juridicos

Parece-nos pertinente uma analise da evolugao
das decisoes relativas a este tipo de a¢des, especial-
mente em ordenamentos juridicos que nao o nos-
so, para compreender das diversas questdes que a
fattispecie coloca. Deste modo, poderemos concluir
sobre a existéncia ou nao de uniformidade na deci-
sao destas pretensoes, o que podera contribuir para
uma resposta no ordenamento juridico portugueés.

i. Norte-americano

As pretensoes de wrongful life tiveram origem
nos Estados Unidos, onde se comegaram a gene-
ralizar na década de 60 e prescreviam solugoes
diversas consoante as jurisdi¢des estaduais, como
veremos mais a frente.

Em 1963, os tribunais conheceram o primeiro
caso, contudo, nao tinha nada a ver com o atual
conceito.*” Designado por caso Zepeda v. Zepeda,
estavamos perante uma situagao em que, embora
tendo nascido saudavel, a crianga intentou uma agdo
contra o pai por envolver o seu nascimento em ile-
gitimidade juridica®, o que resultou em estigma
social por ser fruto de uma relagao adultera e por
se ter visto privado de um ambiente familiar har-
monioso e da heranga. O Tribunal - Appelate Court
of Hlinois - recusou tal pretensao com justificagao
no facto de os tribunais poderem vir a ser inunda-

B “Actions for wrongful life often involve children who have serve physical
bandicaps. However, there is nothing about the nature of the action that requires
such a limitation since the same claim might be made by someone with severe mental
or emotional handicaps. Basically, a wrongful life claim alleges that because of one
individual’s negligence, another individual is forced to live such an unbearable life
that it wonld have been better for the latter individual never to have lived at all and,
but for that negligence, that individual would not in fact have lived” cf. MARK
STRASSER, “Wrongful Life, Wrongful Birth, Wrongful Death, and the
Right to Refuse Treatment: Can Reasonable Jurisdictions Recognize All
But Oner” in Missonri Law Review, Volume 64, Issue 1, Winter 1999, p.33

24

Dito de outro modo, foi concebida fora do casamento. Em
Portugal, esta pretensdo, como bem sabemos, nio tem qualquer
razoabilidade.
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dos com agoes por parte de pessoas que entendiam
terem nascido em condicdes desfavoraveis (e nao
apenas num plano monetario), ja que “in 1960 there
were 224 330 illegitimate births in the United States”,
dando origem a um “new tourt: a cause of action_for
wrongful life. The legal implications of such a tort are
vast, the social impact could be staggering.” Concluiram
que s0 perante situagoes-limite ¢ que se pode con-
siderar tratar-se de wrongful life e ndo os simples
casos em que a pessoa leva uma vida miseravel ou
em condigoes que nao considera favoraveis.

Em 1967, surgiu o caso Gleitman vs Cosgrove no
Supremo Tribunal de New Jersey, tendo sido o pri-
meiro litigio de wrongful birth e life. Ambas foram
negadas, ja que no entender do tribunal “the infant
plaintiff is therefore required to say not that he should have
been born without defects but that he should not have been
born at all. In the language of tort law, he says: but for
the negligence of defendants, he would not have been born
to suffer with an impaired body. In other words, he claims
that the conduct of defendants prevented his mother from
obtaining an abortion which would have terminated his
existence, and that his very life is wrongful.”

O caso Becker v. Schwartz foi também uma acio
wrongful life, tendo o Court of Appeals de Nova lorque
entendido que a questdo de saber se seria melhor
nunca ter nascido do que ter nascido com severas
malformagdes ¢ um mistério que deve ser deixado
aos filosofos e teologos. Por conseguinte, o Direito
nao tem qualquer competéncia para resolver essa
questao, particularmente tendo em atengao o con-
senso existente no Direito e na sociedade sobre o
valor da vida humana quando comparada com a sua
auséncia. Acrescentou que a escolha nao ¢ entre ter
nascido saudavel ou ter nascido deficiente, mas sim
entre ter nascido e nao existir.

Ja em 1977, no nosso entendimento, verifi-
cou-se um certo avango com o caso Park vs. Chessin:

Lex Medicinae, Ano 20, n.” 40 (2023)
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uma crianga nasceu com uma patologia renal poli-
cistica e pretendia processar o medico por nao ter
informado devidamente os pais sobre essa doenca.
In casu, o tribunal de Nova lorque considerou que a
pretensao indemnizatoria da crianga assentava nao
nos danos por causa do nascimento em si, mas pelo
sofrimento e dor que sentiu apos o seu nascimento
— causadas pela conduta médica anterior.

O caso Curlener v. Bio-Science Laboratories merece
destaque, ja que foi o primeiro a dar procedéncia a
pretensao da crianga que nasceu afetada pela doen-
¢a de Tay-Sachs.” Esta agdo foi proposta contra o
laboratorio que os pais procuraram para determi-
nar se eram ou nao portadores da referida doenca
€ que emitiu um juizo negativo. O Supreme Court
da California entendeu que se tratava de uma ver-
dadeira wrongful life action ao estabelecer que foi
trazida por uma crianga cuja existéncia dolorosa €
um resultado direito da negligéncia de outras pes-
soas” e que a dificuldade no calculo do dano nao
era obstaculo suficiente para afastar a indemniza-
¢ao a crianga. Para este tribunal, releva apenas a
circunstancia de o autor ter nascido®” e ¢ perante
este cenario concretamente existente que se deve

» F uma doenca hereditiria que tem como sintomas a deficién-
cia intelectual e a cegueira e relativamente a qual ndo ha qualquer cura
ou tratamento. Assim, a crianca comega a apresentar uma deterioracio
progressiva da capacidade intelectual depois dos 6 meses de idade, ou
seja, esta deterioragdo acompanha a crianga durante toda a sua vida.
Para além disto, implicam ainda rigidez e inflexibilidade muscular que
pode resultar em paralisia. Estima-se que criangas que sofram com esta
doenca falecam por volta dos cinco anos de idade.

6

2 (...) one brought by the infant whose painful existence is a direct and
proximate result of negligence by others. That decisional law demonstrates some
measure of progression in onr law. Confronted with... the fact that the births of
these infants may be directly traced to the negligent conduct of others, and that the
result of that negligence is palpable injury, involving not only the pecuniary loss
but untold anguish on the part of all concerned, the courts in onr sister states have
progressed from a stance of barring all recovery to a recognition that, at least, the
parents of such child may state a canse of action founded on negligence.”

% Contrariamente a0 que sucedia no caso Zepeda vs. Zepeda, aqui

estamos perante “a child born with severe impairment” que, por isso mesmo, ‘pres-
ents an entirely different situation becanse the necessary element of injury is present.”
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avaliar se tem direito a ser ressarcido pelos danos
que sofre — tal como os danos nao patrimoniais.
Reconhece ainda que esta argumentagao ¢ susceti-
vel de fundamentar uma ag¢ao proposta pela crianga
contra os proprios pais por terem infligido danos
em razdo da sua escolha de deixar a crianga nascer.
No seguimento desta decisao, o Estado da Califor-
nia legislou no sentido de excluir a possibilidade
de os pais serem responsabilizados através de uma
wrongful life action.

Por fim, em 1982, no caso Turpin v. Sortini, 0
Supreme Court ofCa]g'fomia entendeu que a santida-
de da vida ndo preclude o reconhecimento de uma
agao de wrongful life, o que encontra justificagao na
dificuldade em conceber que o ressarcimento dos
danos a uma crianc¢a extremamente deficiente ne-
gue o valor da vida ou revele que esta nao tenha
direitos como os restantes membros da sociedade.
De acordo com a decisao, “it would be illogical and
anomalous to permit only parents, and not the child, to
recover for the cost of the child’s own medical care. If such
a distinction were established, the afflicted child’s receipt
ofnecessazy medical expenses might well depend on the
Who]])/fortuitous circumstance of whether the parents are
available to sue and recover such damages or whether the
medical expenses are incurred at a time when the parents
remain legally responsible for providing such care.”

Ainda que defenda que ¢ possivel apreciar o
que a crianga perdeu por nascer com estes proble-
mas — uma vida normal sem dor nem sofrimento
— rejeitou a concessao da indemnizagao de acordo
com as regras gerais”*, tendo concluido que o filho
portador da doenga pode ter uma indemnizagao es-
pecial pelas despesas extraordinarias ao tratamento
da sua deficiéncia.

% Por a alternativa ser a de nio ter nascido.
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ii. Europeu

O caso mais polémico, no tocante a este tema,
¢, sem davida, o Arrét Perruche do Cour de Cassation
(decisdo de 17 de novembro de 2000). Trata-se de
uma ac¢ao cujo autor, Nicholas Perruche, nasceu
com deficiéncias graves (surdo, cego e com um
transtorno mental), em razdo da rubéola contraida
pela mae durante a gravidez. A propria mae ciente
da historia clinica da sua familia avisou os medicos
que a acompanharam e advertiu que, se tal colocas-
se a crianga em risco, preferia abortar. Contudo, o
meédico nao detetou a rubeola, o que levou a que os
pais intentassem a a¢ao contra o profissional medi-
co ¢ o laboratorio.

Apesar de, na primeira instancia, ter sido atri-
buida uma indemnizag¢ao apenas aos pais, com fun-
damento na viola¢do da autodeterminagao repro-
dutiva, no Tribunal da Cassacao, ja foram atendidos
nao so os danos provocados aos pais, como também
a crianga — provocados nao pelos medicos, mas pela
rubeola.

No seguimento desta decisao, foi aprovada a
Lei n°2000-303 de 4 de mar¢o de 2002 — conheci-
da como Loi Anti-Perruche™ — sobre os direitos dos
doentes e qualidade de vida, que determinava, no
artigo 1°, a regra base de que “ninguém pode tirar
partido (aproveitar-se) de um prejuizo pelo facto
de ter nascido” e, no artigo seguinte, referia que “a
pessoa que nasceu com um defeito devido a erro

¥ Surgiu em razio de todas as reagdes despoletadas pela decisio

do referido acérdio: quer dos familiares e as associagoes de deficien-
tes por entenderem que era uma afronta ao estatuto das pessoas com
deficiéncia e por incentivar a pratica do aborto, dos médicos e labora-
térios, que suspenderam a atividade até que o legislador regulasse a sua
responsabilidade, pelo agravamento dos seguros. Em geral, a sociedade
ficou perturbada perante o “risco eugénico e a extrema dificuldade em
tragar a linha de fronteira entre o que sera uma vida suportavel ¢ uma
vida indigna que nao valera a pena ser vivida” cf. ANTONIO PINTO
MONTEIRO, “Anotacio ao Acérdao de 19 de junho de 20001 do ST]
- Direito a nao nascer?”, Revista de 1egislacao e Jurisprudéncia, Ano 134, N.°
3933, Coimbra, 2002, p. 380
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meédico pode obter a reparagao do seu dano quando
o autor faltoso provocou diretamente o defeito ou
agravou ou nao permitiu tomar as medidas susceti-
veis de atenuag¢ao.” Dito de outro modo, considera-
va apenas os prejuizos sofridos pelos pais em razao
do nascimento de uma crianga cuja deficiéncia nao
foi detetada durante a gravidez, contudo, excluiu
o montante dos encargos especiais que venham a
suportar com o filho — devendo estes ficar a cargo
da Solidariedade Social.

No Reino Unido, em 1982, no caso McKay
v. Essex Area Health Authorithy(w), o Court of Appeal
recusou a pretensao indemnizatoria da crianga, —
que nasceu parcialmente cega e surda em razao da
rubéola contraida pela mae no inicio da gravidez
— afirmando-se na decisao de que era contrario a
public policy considerar uma vida com deficiéncia
como menos valiosa do que uma vida normal e que
os danos seriam impossiveis de determinar, uma
vez que o tribunal teria de comparar a situagao do
demandante com a de nao-existéncia, sobre a qual
o tribunal nada pode saber.

Na Holanda, a 18 de margo de 2005, o Supremo
Tribunal encontrou-se perante uma agao de wrong-
ful birth e wrongful life aquando do caso Baby Kelly.
In casu, os pais de Kelly foram tranquilizados pela
parteira de que a crianga nao seria afetada pela ano-
malia que um familiar desse casal sofria, pelo que
nao realizaram novos testes de diagnostico pré-na-
tal. Apesar disto, Kelly nasceu com graves deficién-
cias fisicas e mentais — nao conseguia andar, falar ou
reconhecer os proprios pais. O tribunal concluiu
pela procedéncia de indemnizagao quanto as des-
pesas relativas ao sustento de um filho deficiente
(ate atingir os 21 anos) e pelos danos morais resul-
tantes da violacdo do direito a autodeterminagio da

" Foi decidido segundo o common law, ja que o nascimento ocor-
rera antes de 1976.
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mae. Para além disto, a miae — e somente esta — foi
indemnizada pelas despesas relacionadas com o tra-
tamento psiquiatrico devido ao nascimento de uma
crianga portadora de deficiéncia. Quanto a crian-
¢a, 0 Hoge Raad der Nederlanden concedeu-lhe uma
indemnizagao pelo dano emocional decorrente do
seu proprio nascimento entendendo que a existén-
cia de Kelly era suscetivel de indemnizagao.

A 23 de novembro de 2007, o Supremo Tribu-
nal Espanhol decidiu, perante um caso semelhante
aos anteriores, reconhecer os danos morais causa-
dos aos pais pela falta de informagao, mas negou a
existéncia de dano no caso da crianga pelo mero
nascimento. Portanto, o pais vizinho nao reconhece
a admissibilidade das pretensoes de wrongful life.

b. Jurisprudéncia portuguesa

Resta agora analisar as decisdes tomadas no
nosso ordenamento juridico, dado que o presen-
te texto incide sobre o posicionamento portugués.
Apesar de serem escassas as decisoes sobre estas
agoes em Portugal, as que ja ocorreram, merecem
grande atengdo por, a semelhanga dos casos ante-
riores, terem suscitado grande controversia e dis-
cussao doutrinaria.

i.8T] 19 de junho de 2001

Foi a primeira agao deste género em Portugal
levada a tribunal. Trata-se de um caso em que uma
crianga de 3 anos que nasceu com malformagées
irreversiveis nas duas pernas e na mao direita — re-
presentada pelos pais — intenta uma wrongful life
action contra o médico que acompanhou a gravidez
da progenitora e a clinica de radiologia que fez os
exames recomendados por aquele. O autor preten-
dia que os reus fossem condenados a pagar danos
patrimoniais e ndo patrimoniais resultantes da sua
conduta.
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O fundamento encontra-se no facto de a pro-
genitora do autor ter procurado o medico para a
primeira consulta de acompanhamento de gra-
videz. Quando o fez, encontrava-se no 2° més
de gestagao. No seguimento de uma ecografia, o
medico informou-a de que tudo corria bem. Passa-
dos alguns meses, aconselhou-a a realizar uma nova
ecografia na clinica de radiologia da sua confianga,
onde também lhe foi garantido que a gestagao cor-
ria o seu normal ritmo.

Por se tratar de uma gravidez de risco, — que o
medico conhecia, pois tinha assistido a mae do au-
tor na gravidez anterior e conhecia da condigao de
utero septado — exigia-se uma diligéncia e cuidado
muito superiores a media. Nao obstante, este pro-
fissional nao atuou devidamente, ndo respeitando
a praxis clinica, dado que deveria ter solicitado a
realizagao de outros exames mais especificos para
aferir das medigdes embrionarias, uma vez que o
volume uterino era inferior a idade gestacional de-
terminada ecograficamente e que tal teria revelado
as malformacdes do autor.

Por conseguinte, o autor veio a nascer com gra-
ves e irreversiveis malformagdes nas duas pernas e
na mao direita, condicionantes da sua locomocao,
fazendo com que esteja dependente de terceiros —
dependéncia esta que se ira prolongar por toda a
sua vida. Resumindo, os pais apenas conheceram
das malformacdes no momento do nascimento;
porém, se tivessem sido devidamente informados,
a mae poderia — e teria — ter optado pela interrup-
¢ao voluntaria da gravidez.

Na primeira instancia, concluiu-se que a omis-
sao dos réus nao fora causa nem condigao adequada
e tipica das malformagbes com que o autor nasceu
e que, mesmo que os réus tivessem praticado os
atos que o autor diz terem sido omitidos, sempre
ocorreriam as malformagdes com que nasceu, pelo
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ue houve absolvigao destes. Tal decisao foi confir-
mada pelo Tribunal da Relago.

Naturalmente inconformado com a decisao, o
autor volta a recorrer, em forma de revista, para o
ST], que comegou por referir nao haver conformi-
dade entre o pedido e a causa de pedir, ja que “se o
autor pede que os réus sejam condenados a pagar-
-lhe uma indemnizagao pelos danos que lhe advém
do facto de ter nascido com malformacoes (...)
com fundamento na conduta negligente daqueles,
por nao terem detetado, durante a gravidez, tais
anomalias, motivo pelo qual os pais nao puderam
optar entre a interrupgao da gravidez ou o pros-
seguimento da mesma”, o pedido de indemnizacao
deveria ter sido formulado pelos pais e nao pelo fi-
lho, uma vez que o direito alegadamente violado se
encontra na esfera juridica dos primeiros. Basica-
mente, apesar de invocar os danos por si sofridos,
assenta o seu eventual direito a indemnizac¢io na
supressao de uma faculdade que seria concedida a
mae — de interromper a gravidez. Ou seja, ¢ como
se toda a discussao tivesse ocorrido em torno da
legitimidade processual ativa.

Para alem disto, concluiu ainda que “o direito a
vida, integrado no direito geral de personalidade,
exige que o proprio titular do direito o respeite,
nao lhe reconhecendo a ordem juridica qualquer
direito dirigido a eliminagao da sua vida.”, isto ¢,
entendeu que um direito a ndo existéncia nao en-
contra consagracao na nossa lei®" e, “mesmo que
tal direito existisse, ndo poderia ser exercido pelos
pais em nome do filho menor.”

Apesar de ter negado a revista, a doutrina maio-
ritaria entende que o ST] nao fecha completamen-

3 FERNANDO PINTO MONTEIRO, “Direito 2 nido existén-
cia, direito a nao nascer”, Comemoragies dos 35 anos do Cidigo Civil e dos 25
anos da Reforma de 1977, Vol. 11, Coimbra, 2006, p.138, suscita uma pos-
sivel revisao do Cédigo Civil no sentido de responder a estas questoes.
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te as portas as agdes de wrongful life, pois refere que

tais pretensoes podem ser interpostas pelo proprio

filho quando este atingir a maioridade; e o mesmo
. 7o\ . /

se aplicara as wrongful birth, por ter concluido que

seria dada procedéncia, caso tivessem sido os pais a

agirem em seu proprio nome. %

ii. ST] 17 de janeiro de 2013

Passados 12 anos, o ST] voltou a ser chamado
para se pronunciar sobre esta matéria. Trata-se de
um caso semelhante ao anterior: as 30 semanas de
gestagdo, nasceu uma crianga com sindrome poli-
malformativo (sem maos, bragos, deformacio dos
pées, da lingua, do nariz, das orelhas, da mandibula
e do céu da boca). In casu, a mae — por si e em re-
presentacao do seu filho menor — instaurou uma
agao declarativa com processo ordinario contra o
Centro de Radiologia, o medico diretor clinico e
ainda contra uma meédica de um outro hospital no
qual foi sujeita a exames.

Durante a gravidez, a autora realizou as ecogra-
fias obstétricas medicamente previstas para a gra-
videz na clinica demandada e, na sequéncia destas,
foi-lhe dito que o bebé era perfeitamente normal
quando, tendo em conta os exames presentes, as
malformagdes poderiam ter sido detetadas (até se
colocou a hipotese de os exames terem sido troca-
dos). Para alem disto, numa consulta de obstetricia
realizada num hospital, a médica que a consultou
também nao detetou as malformacgées do feto.

A maie autora invocou uma violacio do seu di-
reito a autodeterminagdo quanto ao destino da sua
gravidez, facto que gerou a consequéncia de tanto

2 Tal é percetivel quando o ST] refere que “tais a¢des, afigura-

-se-nos, s6 poderio ser intentadas pelos filhos quando a lei vigente lhes
conceder o poder de pleitearem por si proprios, o que nio ¢ o caso”.
Vide SARA ELISABETE DA SILVA, “Vida indevida...”, p. 934 e 935
¢ FERNANDO PINTO MONTEIRO, op. cit. pp. 137 ¢ 138
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ela como o seu filho terem de viver vidas marca-
das por sofrimento e angustia. Durante a agao, foi
claramente percetivel o desequilibrio emocional
profundo da progenitora que, se tivesse recebido a
informacao correta, teria, sem davida, optado pela
interrupgao da gravidez, enquanto “Gnico meio
idoneo a evitar o real perigo que a gravidez consti-
tui para a sua satide psiquica.”®?

A propria crianga tem consciéncia da sua situa-
¢ao, uma vez que o seu desenvolvimento cognitivo
nao foi afetado, sofrendo uma profunda revolta, an-
siedade, frustragao e incompreensao no seu penoso
dia a dia dependente de terceiros na execugao das
mais simples tarefas.

Assim, foi peticionada a favor da crianga uma
quantia pelos danos nao patrimoniais corresponden-
tes a sua condigdo deficiente; e patrimoniais corres-
pondentes ao sustento da vida e cuidados especiais
— atendendo a que o autor poderia ter cerca de 50
anos de vida atil. O mesmo em relacdo a mae.

Como o pedido foi declarado parcialmente im-
procedente na 17 instancia, o autor interpos recurso.
Na segunda instancia (Acordao da Relagao do Porto
de 01/03/2012, Proc. n.° 9434/06.6TBMTS.P1),
o tribunal julgou a agdo parcialmente procedente:
em relagdo aos pedidos deduzidos a favor da autora,
condenando os réus ao pagamento de uma indem-
nizagao por danos patrimoniais e ndo patrimoniais,
dado que se trata de uma verdadeira wrongful birth
action e pelo facto de a gravida ter direito ao normal
e eficaz funcionamento dos servigos de diagnostico
pré-natal que sdo oferecidos, bem como a possibi-
lidade de interromper a gravidez em certos casos.
Acrescenta ainda que “mesmo antes do nascimento
e da verificagao de outros danos no feto, a gravida ja
sofreu uma diminui¢ido do seu direito a autodeter-

¥ DIOGO COSTA GONCALVES, “Wrongful life actions em
Portugal, 20 anos depois” iz Revista de Direito Comercial, p.373
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minagao informada — uma lesao provocada pela ma
pratica do médico”, a semelhanga do que ja explica-
mos no devido momento.

Contudo, a Relagao proferiu que tal pretensao
era absolutamente improcedente quanto aos pedi-
dos deduzidos a favor da crianca, a semelhanca do
que aconteceu em 2001 por considerar “inadmissivel
o ressarcimento do dano pessoal de se ter nascido.”

Na mesma linha de raciocinio, o ST] determi-
nou que reconhecer a pretensao indemnizatoria da
crianga daria azo a varias incongruéncias porque,
“por razoes de ordem social se afigura chocante que
uma pessoa assim nascida, ndo seja merecedora de
uma indemnizagdo, por esse facto, originador de dor
e sofrimento”. Por isto termina esclarecendo que “o
autor existe, mas concluir-se que 0 mesmo nao de-
veria existir assim desta forma deficiente e por isso
tem o direito a ser ressarcido, ndo pode ser, uma vez
que a tal se opde, alem do mais, o Direito.”

iii. ST] 12 de margo de 2015

Os pais — por si e na qualidade de representan-
tes legais do seu filho menor — propuseram uma
acao contra os representantes legais da clinica que
acompanhou a gravidez, pedindo a condenagao
dos réus no pagamento da quantia relativa a danos
patrimoniais e nao patrimoniais causados pela sua
conduta alegando, para tanto, que “na sequéncia de
uma gravidez da autora, da qual resultou o nasci-
mento do menor, os autores contrataram, por trés
vezes, os servigos da ré, para a realizagao de exa-
mes de ecografia obstétrica, tendo a ré assinado o
relatorio da ecografia, realizada as 21 semanas de
gestagdo e o reu assinado os relatorios, realizados
as 8 e 30 semanas.

Apesar de os relatorios terem atestado nao ha-
ver qualquer deformagao do feto, o autor nasceu
com gravissimas malformagdes dos membros supe-
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riores e inferiores, que determinaram uma incapa-
cidade permanente global de 93% e que, atenden-
do a pratica médica, sdo detetaveis as 12 semanas.
Contudo, em razao do descuido e da negligéncia
grosseira, imputavel a todos os reus, tal nao foi
detetado, pelo que os pais ficaram impedidos de
interromper a gravidez ou de sujeitar o feto a tra-
tamento, diminuindo significativamente as malfor-
magoes existentes.

Na segunda instancia (Acordao da Relagao de
Guimaraes de 19/06/2012), o tribunal entendeu
que “a indemnizagdo devera abranger os danos
patrimoniais (especialmente, os custos adicionais
resultantes da deficiéncia) causados aos pais da
crianc¢a, bem como os danos nao patrimoniais, re-
sultantes da privacao da possibilidade de praticar li-
citamente a interrupgao da gravidez.” E indubitavel
que a decisao nao tocou no cerne da questio da
indemnizagao da crianga, pois o tribunal ad quem
concluiu que a base instrutoria se encontrava in-
completamente construida.

O STJ cré que a crianga “sera totalmente de-
pendente de uma terceira pessoa para o resto da
sua vida, sofre por nao pode ser como as outras
criancas, necessitando de substituir anualmente as
proteses aplicadas, para além de que a nao sujei-
¢ao do menor aos tratamentos adequados causou
ao mesmo grave prejuizo patrimonial, pois poderia
apresentar apenas uma incapacidade de 50%, caso
as deformagoes tivessem sido detetadas a tempo.”

Sem novas surpresas e a semelhanca das deci-
soes dos anteriores acordaos, ¢ julgada proceden-
te a indemnizagdao para os pais quanto aos danos
morais por se entender que “os recorrentes vive-
ram nove meses enchendo um balao de expetativas
com a ajuda dos reus que lhes garantiram que tudo
estava bem com o feto, para que tudo rebentasse
com enorme estrondo e dor no dia do nascimen-
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to”. Portanto, neste acordao o thema decidendum diz
unicamente respeito as pretensoes dos pais.

IV. Problemas que se colocam

Depois de analisada a jurisprudéncia existente
sobre o tema, em especial a existente nos nossos
tribunais, encontramo-nos em condigdes de pro-
blematizar as questoes levantadas pela mesma e que
serviram de fundamento a objec¢ao da procedéncia
da pretensdo da crianga.

a. Haverd um direito da ndo existéncia?

A resposta a esta questao ¢ vista como fulcral
para quem critica as wrongful life actions e frequen-
temente se debruca mentalmente sobre se “could a
life be so bad — so diseased or deprived — that it would
not be worth living? Could a life be even worse than this?
Could it be worse than nothing, or worth not ]jVing?”(%)
Estes autores entendem que s6 seria possivel in-
demnizar a crianga portadora de deficiéncia se
existisse um direito a nao existéncia.

Tendo FERNANDO PINTO MONTEIRO, es-
crito que, embora o nosso ordenamento juridico
reconheca e tutele o direito a vida, bem como ou-
tros direitos de personalidade, “ndo tutela o direito
a nao existéncia. Mesmo que, por imposigao legis-
lativa, se admita o direito a nao vida, como sera o
caso do suicidio ou da eutanasia, ainda assim, sem-
pre o caso em analise ultrapassaria esses limites.”®>

3 DEREK PARFIT citado por JOSE GONZALEZ, Wrongful
birth, wrongful life — o conceito de dano em responsabilidade civil, Lisboa, Quid
Juris, 2014, p.62

JOSE GONZALEZ responde de antemio a questao referindo que
um ponto de partida indispensavel é considerar que mesmo que a vida de
alguém revele ser penosa, ardua ou softida, tal nao podera configurar um
argumento para se concluir que teria sido preferivel nio existir. Esclarece
ainda que “se a sua vida, como um todo, merecer a pena, jamais se podera
considerar ter vivido ou viver a wrongful life’ cf. ob. cit, p. 63

* FERNANDO PINTO MONTEIRO, “Diteito 4 nio existén-
cia...”, p. 137
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Se a existéncia de tal direito fosse reconhecida,
estarfamos perante o problema da ndo identidade®®,
que ocorre quando o dano invocado s6 poderia ter
sido evitado se se obstasse ao nascimento do indivi-
duo cuja existéncia tem um valor absoluto. E pre-
cisamente com base neste raciocinio que a maioria
da doutrina vé as pretensoes de wrongful life como
inadmissiveis.

Adiantamos de imediato que estas interroga-
¢Oes sao erradas e ndo tocam no verdadeiro ponto
da questao aqui tratada. Tal como ANDRE GON-
CALO DIAS PEREIRA, ndo sufragamos a indaga-
¢ao de saber se alguém tem o direito a nao nascer.
Nao ¢ disso que se trata. Ora, “a crianga que vai
a tribunal demandar o medico negligente e pedir
uma indemnizagao pelos danos que sofre, nao esta a
pedir para nao nascer, nem a pedir que lhe causem
a morte”, antes pelo contrario, pede somente que
lhe “seja concedida uma indemniza¢ao em dinheiro
que lhe permita pagar os tratamentos médicos, os
cuidados de enfermagem, os medicamentos, uma
educagao especial e outras despesas necessarias a
uma vida condigna na sua condigao.”*”

Segue-se explicar os argumentos que cremos
fundamentar a nossa posi¢ao de que tal direito nao
existe. Em primeiro lugar, devemos questionar-nos
acerca da existéncia de direitos antes do nascimen-
to. Atendendo ao artigo 66°, n°1 CC, “a personali-
dade adquire-se no momento do nascimento com-

leto e com vida”, dependendo os direitos dessa
personalidade (n°2). Logo, haveria uma rejeigao da
personalidade juridica do embriao e da sua titulari-
dade de direitos, o que impede o reconhecimento de
um direito a ser indemnizado por danos que sofreu

* Sobre este problema, zide FERNANDO ARAU]O A procriagao
assistida. ..; VERA LUCIA RAPOSO, “As wrong actions...”, pp. 81 e 82

¥ ANDRE GONCALO DIAS PEREIRA, “Direitos dos Pa-
cientes...”, p. 240

Lex Medicinae, Ano 20, n.° 40 (2023)

quando ndo era pessoa e, consequentemente, nem
tinha direitos. Seguindo a linha de raciocinio, inda-
gamos algo um tanto intuitivo: e os direitos patrimo-
niais que se reportam a um momento prévio ao seu
nascimento? Na verdade, estes retroagem ao passado.

Parece-nos que os nascituros, em termos de
Direito Civil, nao dispem de qualquer personali-
dade juridica, mas tdo-sé de uma predestinagao de
direitos que irao surgir no futuro.®® Destarte, se o
embrido nao chegar a nascer, tudo se passa como
se a disposi¢ao testamentaria ou a doagao fossem
invalidas desde o inicio. Nao obstante, tomando em
consideragao as palavras de VERA LUCIA RAPO-
SO, “a partir do momento em que o ser humano
efetivamente nasce e, consequentemente, adquire
direitos, pode reivindica-los, ainda que o facto que
lhes da origem se reporte a um momento anterior
a aquisi¢ao deste”; o que faz sentido nestes casos
em que se pede uma indemnizagao por danos a in-
tegridade fisica.

Por outro lado, podera o direito a vida — cons-
titucionalmente salvaguardado — implicar um direi-
to a ndo vida? Ora, retomando o que acabamos de
ilustrar, tal direito nao teria titular — uma vez que
ainda ndo nasceu — e so poderia existir antes do nas-
cimento, contudo, quando finalmente se verifica
este facto, deixa o direito de ter contetdo. Dito de
outro modo, para este direito a nao vida ser cum-
prido, € necessaria a inexisténcia definitiva do seu
titular. Tendo em conta as razdes apresentadas, pa-
rece-nos claro que nao existe um direito a ndo exis-
téncia capaz de indemnizar a crianga interessada.

¥ Por exemplo, ser beneficidrio de doagdes (artigo 952° CC) e

sucessoes (sucessao legitimaria, legitima e testamentaria). A lei concede
ainda direitos quanto a capacidade sucessoria (artigo 2033°, n.° 1 CC),
relativos as responsabilidades parentais (artigo 1878° CC), a administra-
¢do de heranca ou legado a favor de nascituro (artigo 2240° CC) ¢ ainda
quando a perfilhacio de nascituro (artigo 1854° ¢ 1855° CC).

* VERA LUCIA RAPOSO, “As wrong actions...”, p. 76
it INSTITVTO +1VRIDICO
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A titulo de curiosidade e incentivando o deba-
te, ainda que fosse reconhecida a existéncia de tal
direito, questionamos se tal apenas poderia ser in-
vocado pela crianga, como concluiu o ST] em 2001,
dado que ja se afastaria dos deveres parentais®” por
estarmos perante um ato “puramente pessoal”, cf.
o artigo 1881°, n°1CC e porque se correria o risco
de avaliar negativamente a vida dessa crianga que
ate poderia nem sentir qualquer lesao. Isto significa

ue deveria ser a crianca lesada a concluir se a sua
vida ¢ limitada ou nao, mas apenas quando atingisse
a maioridade. E posswel fazé-la esperar tantos anos
para ver ser feita justica?

Ainda que o ST] tenha entendido que sim,
JOAO PIRES DA ROSA reforga a opinido opos-
ta, e bem, que seria inimaginavel pensar que, “se
o fllho nasce, e nasce com a sem qualidade que ¢
preciso atenuar através da indemnizagao adequa-
da”, s6 atingindo a maioridade pudesse “exigir essa
indemnizagao de quem, com culpa, lhe provocou o
dano de nascer.”*" Precisamente porque tal tradu-
ziria um falso “respeito” pelo Direito, dado que um
dos objetivos do Direito ¢ combater qualquer pos-
sibilidade de indignidade. Por conseguinte, estaria-
mos a persistir no dano ou mesmo no liminar de
uma “violagao do direito a vida por falta de recur-
sos para defendé-la.”*” Para além disto, uma vida
assinalada pela deficiéncia ¢ entendida socialmente
— sem que tal implique necessariamente discrimi-
nagao ou preconceito pela vida deficiente — como
uma vida mais limitada.

No entanto, se a indemnizagdo visa atingir a
dignidade da crianga, ndo nos parece plausivel es-

0 Um autor que segue 0 mesmo entender é JOSE GONZALEZ,
op. cit. pp. 27-28. Para este, os pais nao terdo legitimidade ativa para
intentar uma agao de wrongful life, uma vez que se trata de um direito
pessoal do filho — o que nio admite representacio.

“ JOAO PIRES DA ROSA, “Nio existéncia...”, p. 53
2 Ibidem, p. 54
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perar ate a maioridade para o fazer. Segulndo o po-
sicionamento de ANDRE DIAS PEREIRA, “cabe,
no ambito dos poderes-deveres do representante
legal, pedir uma indemnizagao por danos nao patri-
moniais sofridos pelo seu representado” e, “no caso
de deficiéncia muito grave, o filho provavelmente
estara sujeito ao regime de maior acompanhado ou
o filho ndo ira conseguir efetuar ou exprimir um
juizo de valor sobre a sua existéncia, de tal forma
que nao podera fazer valer esse direito, bem por si
proprlo nem através do seu representante legal ”®?

E, entio, por o proprio ser incapaz de nos
fornecer a sua avaliagao da situagdo em que vive
que se justifica a reivindicagao por outrem.*" Para
alem disto, esperar daria azo a desprezar a utili-
dade do pedido de indemnizagao por causa do es-
pago temporal que se interpde entre o nascimen-
to e a aquisi¢ao de maioridade, isto pressupondo
que a deficiéncia de que a crianga é portadora
nao motive o requerimento do regime de maior
acompanhado.®”

Portanto, a nosso ver e na mera hipotese de
existir tal direito — que ja consideramos nao se ve-
rificar — o poder paternal ¢ representativo, espe-
cialmente nestes casos em que a crianga sofre de
uma deficiéncia grave que lhe retira a capacidade
de exercer os seus direitos, sendo impensavel es-
perar atingir a maioridade para o fazer e, ao nao

“ SARA ELISABETE, op. cit. p. 933

# Cfr. VERA LUCIA RAPOSO, “As wrong actions...”
a incapacidade de consciencializacio que agrava o dano.
45

,p.114,¢é

Atualmente, o regime que veio substituir a interdicao e inabi-
litagdo e que se encontra em vigor designa-se por Regime dos Maiores
Acompanhados aprovado pela Lei n° 49/2018 de 14 de agosto.

“ T de presumir que quanto mais tempo se esperar, mais afeta-
da pelas lesées sera a crianca. Pelo que fazé-la aguardar é “condend-la
a ficar sem indemnizagdo precisamente na altura em que ela é mais
necessaria para compensar as dificuldades de desenvolvimento da sua
deficiéncia”, cf. ANTONIO QUEIROS, As agies de wrongful life ¢ a legiti-
widade das snas pretensies, Coimbra, 2016, p.50

Lex Medicinae, Ano 20, n.” 40 (2023)

71



72

DOUTRINA

Wrongful life action e o direito a nao existéncia — Serd possivel indemmizar a crianca?

aceitarmos esta representacao, estariamos em face
de uma violagdo do seu direito de acesso a justiga
constitucionalmente consagrado no art. 20° CRP.
Em suma, ao ser pedida uma indemnizagao pela
propria crianga, nao se esta a levantar um possivel
direito a ndo existéncia para a fundamentar; estamos
tao-s6 a defender que ¢ necessario atribuir-lhe uma
compensagao monetaria para fazer face as despesas
extraordinarias e que resultam da sua condigao.

b. Responsabilidade civil do médico

Seguimos agora o nosso caminho procurando
responder a davida de saber se o meédico podera
ser responsabilizado perante estas situagoes, uma
vez que um dos grandes obstaculos que se ergue ¢ o
facto de as malformagdes nao terem sido causadas
pelo profissional.

Sido de extrema pertinéngia, neste ponto, as pa-
lavras de FERNANDO ARAUJO, segundo as quais
“a medicina e a genética tornaram possivel o sur-
gimento de vida em condi¢des que de outro modo
nao o permitiriam (...) estas areas podem inter-
ferir na procriagao, e essa interferéncia acarreta
nao so a responsabilidade pelos meios empregues,
como mesmo, e até certo ponto, a responsabilidade
pelos resultados.”*”

Tal justifica que se verifique uma crescente res-
ponsabilizagao dos medicos, algo que ¢ reconheci-
do expressamente pela nossa jurisprudéncia e pela
doutrina, que passou a entender que “a atividade
medica perdeu o carater quase magico de que du-
rante muito tempo se revestiu, impeditivo nao so
da indagagao sobre a bondade das praticas, mas so-
bretudo sobre a sua inadequagdo as situagdes sobre
as quais incidiam, maxime em termos de eventuais
erros cometidos, geradores da obrigagao de repa-

“ FERNANDO ARAUJO, A procriagio assistida..., pp. 99 e 100
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rar.”® Este movimento de dessacralizagao da ati-
vidade medica contribuiu, em grande parte, para
descobertas cientificas com constantes progressos
na cura de doencas tidas por fatais e nos meios
terapéuticos que devem ser utilizados capazes de
melhorar os cuidados de satide disponiveis e para
a literacia da propria comunidade no que respeita
aos direitos que lhes assistem.

Destarte, encontramo-nos perante “uma ques-
tao de justiga com forte incidéncia econéomica, que
se centra na legitimagao de interrogacdes sobre a
eventualidade de ficar impune uma conduta que
negligentemente causa despesas extraordinarias a
outrem — no sentido de causar danos fisicos que
requerem tratamentos especiais —, ou sobre a pos-
sibilidade de, contra a regra juridica comum, se ad-
mitir a irresponsabilidade de medicos e cientistas
num dominio onde o potencial do dano ¢ tao vasto,
e as consequéncias individuais podem ser tao one-
rosas como aparentes.”*”

Portanto, a pratica da medicina encontra-se,
hoje, sujeita a objetivos de politicas de saude - nao
s6 a nivel nacional, mas também mundial — deven-
do ser atingidas determinadas expectativas criadas
pela sociedade, como a preservagao da dignidade
humana, a busca do bem comum, a qualidade dos
servigos prestados, dai que a responsabilidade me-
dica assuma um papel fundamental para garantir a
execugao planificada e de alta qualidade.

Admitimos, pois, tratar-se de cenarios onde a
responsabilidade médica ¢ invocada, abrangendo

*# Acérdio da Relagdo de Lisboa de 08/01/2008 citado no acor-
dio da Relacio do Porto de 01/03/2012. No mesmo sentido, GUI-
LHERME DE OLIVEIRA, Temas de Direito da Medicina, pp. 70 e 71
escreveu que “a crescente responsabilizagio dos médicos com base na
falta de cuidado era inevitavel, por forca da explosio tecnoldgica, da ma
utilizacao dos meios em casos clamorosos, da despersonalizacio do ato
médico que, por ironia, veio implicada com o ideal do welfare state em
matéria de cuidados de satde”

“ FERNANDO ARAUJO, A procriacio assistida. .., p.99 e 100
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nao s6 a dos medicos, mas a de todos os profis-
sionais de satide, tais como paramédicos e restante
pessoal hospitalar, uma vez que o evento gerador
do dano ¢ geralmente resultado de uma labirintica
atividade de uma equipa medica.

Dito isto, como bem sabemos, tal responsabili-
dade pode ser civil, criminal ou disciplinar, podendo
esta tltima situar-se num plano de tutela de autori-
dade meédica ptblica ou num plano disciplinar priva-
do. Na problematica sobre a qual nos debrugamos,
discute-se a responsabilidade civil®”, que consiste
na necessidade imposta por lei a quem causa danos
a outrem de colocar o ofendido na situagao em que
estaria sem a lesao. Atua, pois, atraves do surgimen-
to da obrigacao de indemnizagao, tendo esta por fim
tornar sem dano o lesado.®" Ainda assim, ha quem
entenda que a responsabilidade civil ndo ¢ adequada
a estes casos, devendo ser reclamada a intervencao
dos mecanismos da seguranga social®”.

Para afirmarmos a possibilidade de concre-
tizagdo da aceitagdo do pedido indemnizatorio,
teremos de analisar se todos os pressupostos da

% No que toca a responsabilidade médica, a nossa lei ndo admite

casos de responsabilidade objetiva, dai que a culpa seja uma nota es-
sencial neste tema.

' Ainda que o devedor sinta que a obriga¢io de indemnizar

assume uma natureza de penalizacdo, nio ¢ esta - juridicamente — a
sua funcio. Até porque, se a tesponsabilidade civil tivesse um intuito
punitivo, a distingao entre conduta lesiva negligente e conduta lesiva
dolosa deveria ser transcendente, uma vez que esta tltima merece mais
censura que aquela, devendo ser mais castigada e, como bem sabemos,
tal nao sucede.

2 Como MANUEL CARNEIRO DA FRADA (op. cit. p.9)
quando afirma que “nao se descortina como construir uma solucio de
direito privado para essas necessidades (através de uma pretensio in-
demnizatéria contra o médico). Uma pura justica distributiva desse gé-
nero, operando restritamente entre médico e familia, ¢ alheia ao sistema
juridico-civil e insuscetivel de compatibilizagao com este”, entendendo,
portanto, que “a necessidade dos pais nio deve ser confundida com a
presenca de um dano.” ]

Concordamos com ANDRE DIAS PEREIRA (“Direitos dos
pacientes...”, p. 240) ao escrever “nem se pense que a “redutora segu-
ranga social” ird aliviar as dificuldades econémicas que esta pessoa ird
atravessar toda a sua vida.”
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responsabilidade civil — comuns a contratual e a
extracontratual — se encontram preenchidos. Ora,
de acordo com ANTUNES VARELA®Y, “é neces-
sario, desde logo, que haja um facto voluntario do
agente (...), que o facto do agente seja ilicito (...),
que haja um nexo de imputagao do facto ao lesante
(...) e que a violagdo do direito subjetivo ou da
lei sobrevenha um dano (...). Por Gltimo, exige a
lei que haja um nexo de causalidade entre o facto
praticado pelo agente e o dano sofrido pela vitima.”

Em suma, os pressupostos da responsabilidade
civil consistem em: facto voluntario do agente, a
ilicitude, a culpa, o danq e um nexo de causalidade
entre o facto e o dano. E nos artigos 562° e ss que
se encontram as normas comuns relacionadas com
o nexo de causalidade, calculo de indemnizacao e
culpa do lesado.

i. Facto voluntdrio do agente

De acordo com ANTUNESVARELA, este pode
ser definido como sendo um facto dominavel ou
controlavel pela vontade, um comportamento ou
uma forma de conduta humana.®*

Nas wrongful life actions, facilmente se depreen-
de que se verificou um comportamento omisso por
parte do medico, que atuou de forma negligente
¢ contraria as leges artis® — por nao ter realizado
todos os exames necessarios para a averiguar even-
tuais malformagGes do feto ou por nao ter infor-

% ANTUNES VARELA, “Das Obrigaces em Geral — 17ol. I”,
Coimbra, Almedina, 2000, pp. 525 ¢ 526

 ANTUNES VARELA, op. cit. p.527
» De acordo com o artigo 10°, n°1 do Cédigo Deontoldgico dos
Médicos, “o médico deve abster-se de praticar atos que nao estejam de
acordo com as Jegis artis”. Ainda nos termos do artigo 5° do Codigo
Deontolégico da Ordem dos Médicos, “o médico que aceite o encargo
(...) obriga-se a prestagdo dos melhores cuidados ao seu alcance, agin-
do sempre com corregao e delicadeza, no intuito de promover ou res-
tituir a sadde, conservar a vida e a sua qualidade, suavizar o sofrimento
(...) no pleno respeito pela dignidade do ser humano”.
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mado devidamente os progenitores, impedindo a
mae de interromper a gravidez de forma nao pu-
nivel, ou seja, a probabilidade de ter conseguido
impe,dir o dano era bastante elevada.

E fundamental percebermos que a responsa-
bilidade civil medica admite a responsabilidade
contratual, obrigacional ou negocial, isto ¢, a que
deriva da violagdo de uma obrigacio em sentido
técnico, tal como os deveres de cuidado e protegao
a que o medico esta adstrito (artigos 798° e ss); e a
extracontratual, delitual®® ou aquiliana, que resulta
da violagao de um dever geral de abstengao contra-
posto a um direito absoluto (que, in casu, podera
ser um direito de personalidade) e que se encontra
prevista nos artigos 483° e ss CC).

A verdade ¢ que a questao de saber qual das res-
ponsabilidades prevalece nao ¢é pacifica, tal como a
de saber se ¢ admitido o recurso a qualquer uma
delas por parte do lesado. A doutrina e a jurispru-
déncia tém entendido — maioritariamente — que,
gozando o lesado da tutela contratual e da tutela
que deriva da responsabilidade extracontratual,
podera o mesmo optar pelo regime que lhe for
mais favoravel®”, isto ¢, admitem a denominada
teoria do cimulo de responsabilidades. Destarte,
admite-se a reparagao de danos patrimoniais e de
danos morais, quer na responsabilidade extracon-
tratual, quer na contratual .®®

5 ANTONIO PINTO MONTEIRO, “Diteito a ndo nascer...”,
p. 375 refere que “estando perante a eventual violagio de um direito de
personalidade (a vida ou a integridade fisica), sempre tal ilicito geraria
responsabilidade extracontratual.” Além disto, podera haver responsabi-
lidade delitual quando a violagao representa igualmente um facto ilicito
extracontratual — através de acdes (art. 483° CC) ou omissdes (486° CC).

7 No ac. STJ de 2001, embora o autor tenha comecado por fazer
apelo a principios da responsabilidade delitual, acaba por recorrer a
tutela da responsabilidade contratual, sustentando que, por forca do
contrato de prestacio de servicos celebrado com os réus, existe uma
presuncio de culpa daqueles (cf. 799° CC).

% Apesar de a jurisprudéncia admitir a compensagio dos danos
referidos, alguma doutrina defende a nao ressarcibilidade de danos niao
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Obviamente que o recurso a um ou a outro re-
gime acarreta as suas vantagens e desvantagens. Ora,
recorrendo a responsabilidade contratual, existe o
beneficio processual de inversao do onus da prova
da culpa por forga do n°1 do artigo 799° CC, o que
contribui para ampliar a probabilidade de éxito do
pedido enunciado pelo autor; o prazo de prescrigao
¢ de 20 anos (art. 309° CC), enquanto na respon-
sabilidade delitual € de 3 anos (art. 498° CC). Mas,
se optar pela responsabilidade extracontratual, em
caso de pluralidade de obrigados a indemnizagao
(algo tipico nas wrongful life actions), estes serao soli-
darios entre si, cf. o artigo 497° CC, ao passo que na
responsabilidade civil vigora o regime da conjungao.

Contudo, ha quem entenda que tal escolha nem
carece de ser efetuada, uma vez que “ante a mae,
a obriga¢ao de indemnizar funda-se no proprio
contrato de prestagdo de servigos ndo cumprido
ou mal cumprido; diante do filho que nasce com
deficiéncias (a admitir-se a exequibilidade das suas
pretensdes) e perante o pai, a responsabilidade sera
extracontratual por violagao de certos direitos ab-
solutos na sua titularidade (v.g. a vida, a integrida-
de fisica, a paternidade).”®”

ii. Ilicitude
Apoiando-nos na doutrina de ANTUNES VA-

RELA, havera ilicitude sempre que existir a vio-
lagao de um direito de outrem ou quando ocorrer

atrimoniais em sede de responsabilidade contratual utilizando o artigo
p g
496° para fundamentar a sua posicio.
p posi¢

¥ JOSE GONZALEZ, Wrongful birth..., p. 53

Em sentido contririo, ANTONIO MENEZES CORDEIRO, O
Tratado de Direito Civil Portugués, Vol. 1, Coimbra, Almedina, pp. 329-330
admite apenas uma indemnizacdo aos pais por violacio do contrato
de prestagio de servicos e do dever de informar por parte do médico,
justificando a recusa da indemnizacio da crianga com base na despro-
porcionalidade subjacente a responsabilizaciao de terceiro — i casu, o
médico — por estar vivo.
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a violagao da lei que protege interesses alheios.”

Nas a¢des de wrongful life, a ilicitude prende-se
com a violagao do direito (subjetivo) a liberdade
reprodutiva dos pais e com a violagao da lei relativa
aos deveres do medico, designadamente os artigos
142°, n°1 e 150° CP e 483°, n°1 CC.

Contudo, e atendendo a tese que sufragamos de
que nestas pretensoes nao estamos perante um di-
reito a ndo existéncia, falharia a violagao do direito
exigido pelo artigo 483°CC no ambito da respon-
sabilidade extracontra:cual. Destarte, — e seguindo
o entender de ANDRE GONCALO DIAS PEREI-
RA — “nas wrongful life actions, a ilicitude deriva sim
da violagao da lei destinada a proteger interesses
alheios™®" — da sua segunda modalidade, o que se
traduz numa violagao das leges artis juridicamente
exigiveis designadamente pelo art. 4° da Conven-
¢ao da Biomedicina.

Por outro lado, atendendo a responsabilidade
contratual, ainda que nao tenha havido uma ofensa a
qualquer direito subjetivo da crianga, esta ¢ a prin-
cipal lesada pelo comportamento negligente do me-
dico. Defende-se, por isso, a doutrina do contrato
com eficacia de protegao para terceiros®”, ou seja,
se a crianca nascer deficiente, o médico incorre em
incumprimento, uma vez que deveria ter detetado as

®  ANTUNES VARELA, op. cit. p. 530

¢ ANDRE. GONGALO DIAS PEREIRA, “Direitos dos pa-
cientes...”, p. 31

2 Sobre esta questdo, PAULO MOTA PINTO, op. cit., pp. 932
e 933; MARTA NUNES VICENTE, “Algumas reflexdes...”, pp. 129-
132; VERA LUCIA RAPOSO, “As wrong actions...”, p. 87

Ja JOAO PIRES DE SOUSA, op. cit. p. 51 defende nao ser ne-
cessario tal raciocinio, afirmando que “nem ¢ preciso falar-se de um
contrato em beneficio de terceiro porque o contrato ¢é ainda em bene-
ficio do préprio contratante e a contraparte — médico ou clinica — sabe
bem quem ¢ a contratante/mae — sabe bem que é por estar gravida ou
se pensar gravida que a mulher contratualiza consigo os exames des-
tinados a permitir-lhe o exercicio livre e consciente do seu direito ao
planeamento familiar ou a uma maternidade consciente.”

Esta figura foi também rejeitada pelo ST] no Acérdao de 17 de
janeiro de 2013.
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malformagdes atempadamente, sendo os danos sofri-
dos por aquela indemnizaveis por ser ela um terceiro
abrangido pela protecao conferida pelo contrato.

Em suma, o médico fica ainda com deveres es-
peciais de prote¢ao e cuidado para com a crianga,
para além dos deveres principais, secundarios e
acessorios que tem para com os pais; deste modo,
esta tera um direito a exigir a indemnizagao pela
violagao destes deveres laterais que o medico tinha
para com ela. No fundo, prolonga-se a relagao obri-
gacional para la da esfera dos contraentes — pais e
meédico — correspondendo a um direito da crianga
a exigir uma indemnizagao pela violagao destes de-
veres laterais que o médico tinha para com ela.®”

iii. Culpa

O lesante age com culpa quando, em face das
circunstancias especificas do caso, devia e podia ter
agido de outro modo — pelo que o seu comporta-
mento sera reprovavel apenas nestas condigoes.

Uma vez que se trata de casos onde o lesante
sera o medico, imp&e-se-lhe o respeito pelo Co-
digo Deontologico dos Médicos e, consequente-
mente, um desempenho congruente com o exigido
pelas leges artis e pelas boas praticas da medicina.
Portanto, atendendo ao artigo 487°, n°2 CC, —
previsto em termos objetivistas, ou seja, segundo
a teoria da culpa em abstrato — este tera de atuar
sempre segundo a diligéncia do bonus pater familias
(in casu, do médico medio®?).

Ao analisarmos este requisito, teremos de ter
em consideragao nao s6 a culpa como deficiéncia
da vontade, mas também como deficiéncia da condu-

% Vide FERNANDO PINTO MONTEIRO, “Direito a nio
existéncia...”, pp. 135 e 136; ANTONIO PINTO MONTEIRO, “Ano-
tagdo...”, p. 383

¢ VERA LUCIA RAPOSO, “Responsabilidade médica em sede de
diagndstico pré-natal (wrongful life e wrongful birth)”, Revista do Ministério
Publico, dezembro de 2012

Lex Medicinae, Ano 20, n.” 40 (2023)

75



76

DOUTRINA

Wrongful life action e o direito a nao existéncia — Serd possivel indemmizar a crianca?

ta. Basicamente, para além da falta de cuidado, de
zelo e de aplicagdo, acrescenta-se a falta de pericia,
de senso ou de aptidao. Destarte, concluimos que
se trata de um padrao de conduta objetivamente
determinado e exigente com o intuito de “afastar
do mercado todos aqueles que nao retinam as con-
di¢des para o exercicio de profissdes tao exigentes
e complexas quanto as da satide.”®”

Logo, o seu comportamento ¢ culposo quando
omite a pratica de cuidados exigiveis que, a titulo
exemplificativo, podera significar a nao realizacao
de exames exigidos pela boa pratica medica, falhas
no dever de informagao®® ou a falha na interpreta-
¢ao desses exames.

Dito isto, podera funcionar a presungao de cul-
pa nestas situagdes? Se na responsabilidade extra-
contratual ¢ o lesado — a crianga — a fazer prova da
culpa do lesante, tal como resulta do artigo 487°,
n°l, na responsabilidade contratual, cfr. o artigo
799°, presume-se a culpa, tendo de ser o lesante
— medico — a ilidir tal presun¢ao, demonstrando
que agiu como lhe era exigido. Ou seja, como ja foi
referido, esta inversao do onus da prova ¢ um enor-
me beneficio para o autor da agao, pois tal prova —a
ter de ser feita pelo lesado — ¢ algo de extrema di-
ficuldade. O mesmo se aplica ao médico: com cer-
teza que sera bastante complexo ter de demonstrar
que cumpriu todas as regras que lhe eram exigiveis
e que, em face do caso concreto e dos meios dis-
poniveis, nao poderia ter agido de forma diversa.

iv. Dano

O dano ¢ entendido como o prejuizo que um
sujeito juridico sofre na sua pessoa, nos seus bens,

% ANDRE GONCALO DIAS PEREIRA, “Breves notas...”, p. 16
% Este dever conhece algumas excecoes, designadamente, o di-
reito a ndo saber previsto (art. 10°, n.° 2 da Convengao de Oviedo) e o
privilégio terapéutico (art. 157° CP).

Lex Medicinae, Ano 20, n.° 40 (2023)

ou na sua pessoa e nos seus bens. Ainda que erronea-
mente se pense estar em causa o dano da vida®” nao
¢ disso que se trata e vamos explicar porqué.

O impedimento ao reconhecimento do dano da
vida por parte dos tribunais reside na “aberragao
da qualificagdo da propria vida como um dano, isto
¢, como um facto ilicito”®”, argumentando que “o
dano ¢ o prejuizo de viver com deficiéncia, compa-
rado com a vantagem de no viver de todo.”® Por-
tanto, tanto a nossa jurisprudéncia, como alguma
doutrina tém entendido que o problema da preten-
sao indemnizatoria do autor se traduz em “nao que-
ria existir, logo tenho direito a uma indemnizacao
por isso acontecer” — uma comparag¢ao entre nascer
e nao existir” —, mas, a verdade ¢ que se trata de
uma comparagao entre a vida de uma crianga nor-
mal (com qualidade) e uma vida desta crianga (sem
qualidade).”" Assim ¢, pois, a negacao da indemni-
zagao a crianga nestes termos “quase envolve, nos re-
sultados a que chega (que sao evidentemente o tes-
te decisivo), como que uma renovada afirmagao da

7 Mais uma vez, reforcamos o entender do ST] quando chama-

do a pronunciar-se sobre o assunto: a reparac¢io dos danos proprios
da crianga pressuporia reconhecer-lhe um direito a nao existir, direito
esse que nio tem qualquer consagragio legal — contrariamente ao que

defende JOAO PIRES DE ROSA.
% VERA LUCIA RAPOSO, op. cit. p.80
“ FERNANDO PINTO MONTEIRO, op. cit. p.737

" “Seria uma contradicio valorativa e ontoldgica insandvel

conceber a inexisténcia do préprio ente (neste caso a crianga) como
preferivel a sua existéncia; conceber o nada como um guid com valor
axiolégico” cf. DIOGO COSTA GONCALVES, “Wrongful life ac-
tions...”, p.383

" De acordo com J.K. MASON, ¢ a crianca a dizer “but for the
negligence advice given to me through my parents, I would not have chosen a disad-
vantaged condition; 1 now have to be disadvantaged and, therefore, 1 am entitled to
compensation” citado por ANTONIO QUEIROS, “As agdes de...”, p. 27

Contudo, ha quem entenda — nomeadamente JOSE GONZA-
LEZ, op. cit. p. 66 — que “quando se valora a vida de uma pessoa para
determinar se ¢ digna de ser vivida considera-se apenas ela propria e
nio qualquer espécie de comparagao com outras (de distintas pessoas)
com melhores vidas ou com vidas normais. E que, caso contrario, todas
as vidas anémalas ou de pior qualidade se revelariam not worth living.”

il INSTITVTO«IVRIDICO



Daniela Marques Dias

DOUTRINA

ofensa que lhe foi feita: ndo s6 a crianga nasceu com
uma grave deficiéncia, como na medida em que nao
teria podido existir de outro modo, ¢é-lhe vedado
sequer comparar-se a uma pessoa ‘normal”, para o
efeito de obter uma reparagao pelo erro médico.”””

A vida é indubitavelmente o bem mais valioso
de todos os bens juridicos, sendo protegido pelo
artigo 24° CRP e posicionado no topo da pirami-
de™, cujo respeito implica um dever absoluto erga
omnes. Contudo, nao nos parece que se deva enca-
rar este direito com tamanho “absolutismo””® | isto
porque, em alguns casos, a vida ¢ levada em con-
di¢oes de tal modo instaveis e lastimaveis, que nao
pode ser encarada de um modo imperiosamente
positivo e benevolo. Nem se pense que reconhecer
a existéncia de danos nestes casos se traduz numa
hierarquizagao de vidas, sendo a da crianga porta-
dora de deficiéncias a menos valiosa.

A propria vida e a perspetiva que temos de uma
vida com qualidade varia conforme as realidades so-
cioculturais, que fazem com que o Direito se tenha
de adaptar. O proprio progresso da medicina e da
industria farmacéutica tém vindo a melhorar a qua-
lidade e a prolongar o tempo de vida do Homem, dai
que olhar paraa epigrafe do artigo 24°CRP nao baste
Tal como JOSE DE FARIA COSTA invoca: devemos

> PAULO MOTA PINTO, “Indemnizag¢io em caso de...”, p. 934

Ao referir “normal”, o autor aponta para uma crian¢a sem malfor-
macoes e regulamente funcional. Algo que ¢ criticado por VANESSA
CARDOSO CORREIA em “Wrongful life action — Comentirio ao Acdrdio do
Supremo Tribunal de Justica de 19 de junho de 2001 in Lex Medicinae, Ano 1, 1n°2,
2004, p. 129, uma vez que esta autora entende ser um conceito questiona-
vel, “esde logo por se saber atualmente que qualquer pessoa é portadora
de genes alterados e, portanto, potencial doente de relativa gravidade.”

3 Encontramos o mesmo em outros ramos do Direito, como
por exemplo no Direito Penal a0 comegar a Parte Especial com o crime
de homicidio (artigo 131° CP).

™ Vide FERNANDO ARAUJO, A procriagio assistida. .., p. 116-126

Para fundamentar o raciocinio, invocamos a conclusio do caso
Thake v. Maurice, segundo a qual “I do not accept that it is a part of our
culture that the birth of a child is always a blessing.”
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atender a um “direito a vida com qualidade”™”, o que
nos leva a afirmar que é preferivel o termo “diminished
life” (vida diminuida) ao inves de wrongful life.

Além disto, o nosso ordenamento juridico ja deu
provas do que acabamos de expor ao permitir relati-
vizagoes em alguns casos, como na legitima defesa e
no estado de necessidade. O mesmo se diga quanto a
decisoes sobre o direito a morrer com dignidade, re-
velando que os principios de ordem publica acabam
por favorecer a nao vida sobre a vida.

Por conseguinte, “nao se trata de considerar
ainda (a vida como) um dano, mas antes de atender
ao sofrimento, as lesGes fisico-psiquicas que o au-
tor apresenta.”’ Os danos em causa prendem-se
com as despesas relacionadas com a necessidade de
assisténcia permanente e com a dor e sofrimento
que a deficiéncia causa a crianga — como foi defen-
dido no caso Baby Kelly.

Deste modo, ha efetivamente danos, quer pa-
trimoniais, quer nao patrimoniais. Atendendo a
tudo o que foi explicado ate a0 momento, os pri-
meiros sao facilmente explicados, ja que sao conce-
didos como uma forma de prover a crianga meios
para fazer face as despesas que tera de suportar em
virtude do seu estado diminuido.

Relativamente aos segundos, ha dividas quanto
a aplicagao dos pressupostos do artigo 496°, n.” 1
CC, pois, apesar de se tratar de uma lesao de bens
ou de valores nao patrimoniais de relevante gra-
vidade, poderao nao merecer tutela do Direito se
considerarmos tratar-se apenas da deficiéncia ou
malformagao. Nao obstante, e invocando um pen-
samento ja exposto, ¢ inegavel que a crianga por-
tadora de malformacdes se encontra limitada em
bastantes tarefas quotidianas (dai necessitar de au-

> JOSE DE FARIA COSTA, “O fim da vida e o direito penal”,
Laiber Discipulorum para Jorge de Figneiredo Dias, Coimbra Editora, 2003, p. 772

7 ANDRE DIAS PEREIRA, “Direito dos pacientes ...”, p.241
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xilio constante) e que tal da azo a uma fragilidade,
— fisica e emocional - ndo significando isso que a
sua vida ndo merega ser vivida ou que ¢ inferior a
das restantes pessoas. Parece-nos que tentar colo-
car a deficiéncia num patamar inferior, quase que
1gnorando o facto de ter sucedido um erro meédico,
¢ um raciocinio que deve ser mudado. E incom-
preensivel a negag¢ao de que ha efetivamente um
constrangimento da vida do lesado e de que a vida
deficiente ¢ mais limitada que as restantes, como ¢
frequentemente apontado por alguma doutrina e
jurisprudéncia.””

Neste sentido, consistem os danos nao patrimo-
niais — nao avaliaveis pecuniariamente — nas dores,
sofrimento de viver acamado ou com permanente
auxilio medico (o que gera angustia e frustragao)
e o dano corporal em sentido estrito, equivalen-
do tudo isto ao burden of his existence. Dito de ou-
tro modo, trata-se de um dano biolégico enquanto
modalidade do personal injury: afeta as qualidades
fisicas e intelectuais do lesado, tanto no momen-
to presente como no futuro. E um dano de caréter
pessoal que acaba por resultar em consequéncias

atrimoniais, dada o seu reflexo na capacidade de
trabalho do lesado, diminuindo a sua aptidao para
obter rendimentos — os lucros cessantes.”®

Concluimos, entdo, que o dano ndo ¢ a vida
nem o nascimento, mas sim as condi¢oes da vida
da crianga: a partir do momento em que a lei ad-
mite a interrupgao voluntaria da gravidez perante
um feto portador de graves anomalias e doengas
congenitas, considera implicitamente que uma vida
nestas condi¢des nao € ausente de dano. Em poucas
palavras: o dano reside nas anomalias com que ¢

Nos casos em que a deficiéncia é causada diretamente pelo
médico, ninguém invoca o argumento do valor absoluto da vida ou que
a vida deficiente ¢ inferior as restantes, antes pelo contrario, nao ha
qualquer hesitagio na atribui¢ao de uma indemnizacao.

s JOSE GONZALEZ, Wrongful birth..., pp. T4-77
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forgado a viver.”

v. Nexo de causalidade

Encontramo-nos agora perante um dos maio-
res obstaculos levantados perante a possibilidade
de responsabilizar civilmente o médico: o estabe-
lecimento do nexo de causalidade.

Possui tamanha relevancia que acaba por ser re-
ferido com prioridade pela jurisprudéncia, desig-
nadamente, quando “o erro de diagnostico de pato-
logias e a omissao do inerente dever de informagao
impediram a gravida de beneficiar do regime legal
de interrupgao voluntaria da gravidez, violando as-
sim o seu direito a autodeterminagao, enquanto di-
reito de personalidade, pelo que, existindo nexo de
causalidade, o medico ¢é responsavel pelos prejuizos
dai emergentes (80

E necessério o nexo de causa-efeito entre o fac-
to danoso e o prejuizo cf. o artigo 563°CC, segun-
do o qual “a obrigagdo de indemnizagao so existe
em relagao aos danos que o lesado provavelmente
nao teria sofrido se nao fosse a lesao.” Quanto a esta
matéria, iremos desenvolver as trés teses existen-
tes. Vejamos.

De acordo com a teoria da causalidade adequada,
determinada agdo ou omissao sera causa de certo pre-
juizo se, atendendo a todas as circunstancias conhe-
cidas do agente mais as que homem médio poderia
tomar conhecimento, essa acdo ou omissao se mos-
trava, a face da experiéncia comum, como adequada a
produgao do referido prejuizo, havendo fortes proba-
bilidades de o originar.®" Logo, se utilizassemos esta,
seria bastante dificil estabelecer o nexo de causalida-
de, dado que ndo foi a conduta negligente do médico a

™ Vide VERA LUCIA RAPOSO, “As wrong actions...”, p. 86

8 Acordio da Relagao do Porto 01/03/2012.

81 INOCENCIO GALVAO TELLES, Direito das Obrigagges, 7*
edi¢io, Coimbra, Coimbra Editora, 1997, pp. 404-405
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causar a deficiéncia, mas sim fatores naturais.

Julgamos ser de atender a uma causalidade in-
direta ou mediata. Segundo este posicionamento
doutrinario, admite-se que se possa estabelecer
uma relacdo de causalidade entre o facto e o dano
mesmo que intervenham, de permeio, outros fato-
res. O relevante ¢ que estes fatores, segundo um
juizo de probabilidade, tambéem se possam_ con-
siderar induzidos pelo facto inicial. Ou seja, tal
como VERA LUCIA RAPOSO afirma, “embora a
doenca ou malformagao nao tenham 51d0 causadas
pelo médico, certo ¢ que a sua atividade, quando
desenvolvida segundo as leges artis, poderia ter evi-
tado o nascimento com aquele dano e isto, segundo
cremos, ja funciona como nexo de causalidade su-
ficiente” e acrescenta que “uma vez concluida que
determinada vida representa um dano para a pes-
soa, e sendo o médico o responsavel pelo facto de a
pessoa viver essa vida, existe um nexo de causalida-
de, ainda que indireto, entre este e o dano, mesmo
que outros fatores tenham para ele concorrido.”®?

Podera ainda ser estabelecido o nexo de causa-
lidade atraveés da teoria do escopo da norma violada, bas-
tando averiguar se os danos resultantes do facto se
refletem numa frustragao das utilidades que a norma
visava conferir ao sujeito atraves do direito subjetivo
ou da norma de protegao. Transpondo o raciocinio
para um exemplo concreto: € o caso do contrato ce-
lebrado entre a mae e o médico tem (também) como
objetivo evitar o nascimento de uma crianga com
malformagées pelo que, tendo a atuagao do médi-
co conduzido ao nascimento da crianca deficiente,
a finalidade do contrato nao se realizou, pelo que ¢
possivel estabelecer o nexo causal.

Parecendo sustentar- se na teoria do escopo da
norma violada, VERA LUCIA RAPOSO, invoca o

2 VERA LUCIA RAPOSO, “As wrong actions...”, p. 86
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intuito do artigo 142°, n°1, c) CP. Apesar de ha-
ver quem veja a referida norma como uma forma
de protecao dos interesses da mae apenas e nao do
feto, ou seja, ¢ como se esta tivesse um direito de
optar por dar a luz ou ndo — o que estaria abrangido
pela liberdade reprodutiva, ¢ algo com o qual nao
poderemos concordar.
De acordo com a autora, “esta interpretacao da
norma e dos bens juridicos pela mesma tutelada,
arte do entendimento segundo o qual a integrida-
de fisica da pessoa nascida sobreleva o valor da vida
antes de nascer. Por conseguinte, esta especifica
causa de justificagao da ilicitude nao ignora os inte-
resses nem a protecao da pessoa que vai nascer, de
tal forma que as obrigacdes que lhes estao conexas
podem ser concebidas como obrigagdes (também)
face ao nascituro.”®¥
Assim, o artigo 142°, n°1, c¢) CP protege
nao s6 a mae, mas também o futuro bebé, nos casos
de aborto embriopatico e fetopatico, o que pos-
sibilita o estabelecimento do nexo de causalidade
entre o ato medico e o dano sofrido pela crianga.
Para encerrar este ponto, poderiamos ser leva-
dos a questionar se estamos perante uma obriga—
¢ao de meios ou de resultados, como foi feito pela
jurisprudéncia portuguesa. Em regra, na atividade
medica, estamos perante obriga¢des de meios, em
que o médico nao se vincula a obtengao de deter-
minado resultado — a cura —, mas somente a em-
pregar a diligéncia e o cuidado que lhe sao exigidos
para tratar o doente. Ja as obrigagdes de resulta-
do ocorrem em situagbes excecionais, como por
exemplo, na realizacdo de exames laboratorlals ou
de radiologia de rotina, dai que JOAO PIRES DA
ROSA entenda que, no caso do Acordao do ST] de
2001, se trataria de uma obrigagao de resultado, ja

$ VERA LUCIA RAPOSO, “Responsabilidade médica...”, pp.
94 ¢ 95
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que o profissional tem a obrigacao de “afirmar di-
ligentemente o resultado pretendido — existem ou
nao existem elementos de onde possa concluir-se
que o nascituro vira a sofrer de forma incuravel de
grave doenga ou malformagio congénita.”®

Nao obstante, acompanhamos o entendimen-
to segundo o qual saber se a obriga¢ao que gravita
sobre o médico relativamente a informacao (des)
adequada que forneceu (ou devia ter fornecido) ¢
de meios ou de resultados nao sera decisiva. A ni-
ca coisa que importa ¢ o facto de, embora devesse
ter sido correta e completamente proporcionada, a
obrigagao que pendia sobre o medico nao foi cum-
prida devidamente, tendo gerado uma limitagao na
decisdao que os pais poderiam ter tomado.®”

c. Indemnizagdo e quantum indemnizatdrio

Como ja foi exposto aquando da analise juris-
prudencial, tanto alguma doutrina como grande
parte da jurisprudéncia defendem ndo ser possi-
vel indemnizar a crianca, nomeadamente, DIO-
GO COSTA GONCALVES quando escreve que
“estarlamos a tragar uma trajetoria onde o sistema
perderia toda a coeréncia e ficaria cativo de uma
jurisprudéncia das emogdes.”®

8 JOAO PIRES DA ROSA, “Nio existéncia...”, p.51

% Neste sentido, zide, JOSE GONZALEZ, Wrongful birth..., p. 54

No contrato de prestagao de servicos que o médico celebra exis-
te como obrigacdo principal a obrigacio de tratamento, que se pode
desdobrar em diversas prestacoes: de observacio, de diagnéstico, de
terapéutica, de vigilancia, de informacio. Destarte, estaremos perante
uma obrigacio de meios, “ja que o médico apenas se pode comprome-
ter na assisténcia a uma gravidez, a desenvolver prudente e diligente-
mente a atividade, a diligéncia e cuidados necessarios para a obtenciao
de determinado efeito, mas sem assegurar, obviamente, que 0 mesmo
se produza”. Pelo que, o “resultado” a que se refere o artigo 1154° CC
deve ser interpretado como cuidados de saiude. Ou seja, “a culpa dos
réus assentaria ndo em nao terem conseguido a cura, mas sim no facto
de nio terem usado todos os conhecimento, diligéncias e cuidados que
a profissao necessariamente impoe ¢ com os quais seria possivel dar a
conhecer aos pais do autor as malformacées do agora filho” cf. ANTO-
NIO PINTO MONTEIRO, op. cit. p. 376

% DIOGO COSTA GONCALVES, “Wrongful life actions....”, p. 389

Lex Medicinae, Ano 20, n.° 40 (2023)

No lado oposto, encontra-se PAULO MOTA
PINTO — com quem concordamos — ao afirmar
que a crianga podera ser indemnizada, uma vez que
“ocorrendo o nascimento de uma crianca deficien-
te, em consequéncia de erro médico, o primeiro e
mais direto visado (e lesado) ¢ a propria crianga!”®”

Para complementar a nossa reflexao, tomamos
em consideragao as corretas palavras de JOAO PI-
RES DA ROSA que explica que “se alguém, poden-
do ndo ter nascido, nasce na situacio de uma insu-
portavel deficiéncia, que lhe ndo permite o direito
a vida como direito a vida com qualidade(...) deve,
ou nao deve, essa pessoa ser a primeira das pessoas
a ser indemnizada, por forma a que a sua vida se
aproxime o mais possivel de uma vida...com qua-
lidade?!”®® | refor¢ando a realidade de que o maior
lesado nestes casos € a propria crianga com malfor-
magoes ou deficiéncias graves e irreversiveis.

Num ordenamento juridico como o nosso, em
que o aborto eugénico ¢ permitido nos casos em
que a crianga venha a nascer com severas anomalias,
¢ extremamente ilogico negar-lhe a indemnizagao.

Para alem do mais, ¢ um tanto paradoxal ad-
mitir a reparagdo dos danos aos pais, mas rejeitar
a reparagao dos danos ao filho quando ambos os
danos resultam do mesmo comportamento ilicito
e culposo.® Devemos ainda considerar a insegu-
ranga subjacente a garantia de que essa quantia seja
efetivamente utilizada em prol da crianga, desde
logo, porque os pais podem falecer, o que resulta-

8 JOAO PIRES DA ROSA, “Nio existéncia...”, p.54
8 JOAO PIRES DA ROSA, op. cit., p. 48

¥ JOAO PIRES DA ROSA, op. cit. p. 54 entende que “a perple-
xidade a que o direito conduz quando se ndo indemniza o primeiro e
principal lesado — o filho — e se indemnizam os pais, afinal para acorrer
as necessidades do filho, fica ainda mais perplexa quando nao consegue
assegurat-se, com absoluto rigor, e se receia que aquilo que os pais rece-
beram possa ter outro destino que nao o proprio filho” e claro que, “os
pais poderio ser lesados enquanto existirem; a crianca, que presumivel-
mente se tornarda um adulto, serd lesada durante toda a sua existéncia.”
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ria na transferéncia da obrigacao de alimentos para
um terceiro (em relagao ao qual o medico nao teria
qualquer dever de indemnizagao) e nada assegura
que a restante familia cuide da crianga. Sem olvidar
que, enquanto os pais terdo de lidar com este facto
de 0 momento do nascimento do filho até morre-
rem, a criancga sofrera durante toda a sua vida e ate
ao fim dos seus dias.

Portanto, se, como concluimos no capitulo an-
terior, se encontram preenchidos todos os pressu-
postos da responsabilidade civil, segue-se o entrave
frequentemente erguido nesta materia: o quantum
indemnizatorio e a complexidade associada a sua
determinacio.

A verdade ¢ que, apesar de poder existir uma
dificuldade acrescida no calculo da indemnizacio,
nao podera a mesma obstar ao reconhecimento do
direito a essa indemnizagdo.®” Noutras palavras, nao
se deve atribuir grande significado a este argumento
de dificuldade no calculo da indemnizagao, uma vez
que, “um problema de ordem e de natureza similar
se poe a proposito da compensagao devida por causa
da violagao direito a vida (...) e ndo ¢ por isso que a
jurisprudéncia tem recusado viabilidade (muito pelo
contrario) a correspondente reclamagao.”"

Ora, de acordo com o artigo 566°, n°1 CC “a
indemnizagao ¢ fixada em dinheiro, sempre que a
reconstitui¢ao natural ndo seja possivel®”, nao re-
pare integralmente os danos ou seja excessivamen-
te onerosa para o devedor”, isto ¢, a indemniza-
¢ao em dinheiro tem carater subsidiario. Assim, a
medida da indemnizacao em dinheiro ¢ a diferenca
entre a situagao real e atual® do lesado e a hipo-

% JOAO PIRES DA ROSA, op. cit., p.49
% JOSE GONZALEZ, Wrongful birth..., p. 29

92

> Obviamente que, neste caso, significaria matar a crianga.

% Assim é porque a indemnizacio deve abranger tanto os danos

emergentes como os lucros cessantes cf. artigo 564°, n.° 1 CC, segundo o
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tese em que estaria se nao tivesse ocorrido o facto
gerador do dano (cf. n°2).

Entdo, e seguindo o percurso logico desenvol-
vido ao longo deste texto, a comparagao que deve
ser feita sera entre a vida de uma crianga que nasce
nestas circunstancias e a vida de uma crianca “nor-
mal” e ndo, como entendeu o ST] e varios tribunais
estrangeiros, entre a vida e a nao existéncia.®”

Neste sentido, ha quem argumente — e foi uma
das reagGes ao arrét Perruche — que atribuir uma in-
demnizacao a crianca com base na sua malformacao
seria discriminar as pessoas deficientes e por em
causa o principio da dignidade da pessoa humana.
Todavia, parece-nos que a nao atribuigao ¢ que te-
ria esse efeito, ja que se vé na indemnizagao uma
forma de ajudar as pessoas a alcangarem uma me-
lhor qualidade de vida.®> A pessoa ¢ digna simples-
mente por ser uma pessoa.

O mesmo foi demonstrado no caso Baby Kelly

qual “o dever de indemnizar compreende nio s6 o prejuizo causado, como
os beneficios que o lesado deixou de obter em consequéncia da lesio.”

% ANTONIO PINTO MONTEIRO, ob cit. p.379 entende
que a crianga pretende ser indemnizada pelo dano de ter nascido, mas
reconhece que héd autores que defender ser pelo dano de ter nascido
com tais deficiéncias que, contudo, “nio provém de qualquer acio ou
omissao do médico nem teria sido possivel elimini-las — pelo que a al-
ternativa era entre nascer deficiente ou nio nascer.” O autor refere que
foi precisamente a isto que se assistiu no Arrét Perruche: “reconhecer a
crianca o direito de ser indemnizada é reconhecer-lhe o direito a nao
nascer...pois a alternativa a sua existéncia com as malformacdes seria
nao ter nascido!” cf. ibidem, p. 380

Se assim fosse, estas agoes nem mereceriam qualquer discussao, uma
vez que a ndo existéncia como alternativa a existéncia ¢ ofensiva s6 por si.

% TInvocando as sensatas palavras de JOAO PIRES DA ROSA,
op. cit. p. 53: “chamar a colagiao o valor da dignidade humana para
negar a indemnizacio dos danos patrimoniais e nio patrimoniais con-
substancia uma contradi¢ao em si mesmo” seguindo com uma questio:
“respeitar-se-a mais a dignidade humana recusando a indemnizagio ou,
a0 contrario, ndo serd o respeito pela pessoa humana e pela sua digni-
dade a exigir que se lhe reconhega o direito a indemnizagao, a fim de su-
portar a vida com um minimo de condigdes materiais ¢ de dignidade?”

Vide VERA LUCIA RAPOSO, “As wrong actions...”, p. 91 quan-
do refere que “o reconhecimento deste dano em nada compactua com
a ideia de que existem vidas desvaliosas, mas sim condi¢oes de vida
que o sdo, pelo que nido hé qualquer atentado ao principio da dignidade
humana” e PAULO MOTA PINTO, “Indemnizagio...”, p. 938
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na Holanda: com a atribuicio da indemniza¢ao a
crianga, “antes se lhe possibilita, tanto quanto um
pagamento pecuniario o consegue, que leve uma
existéncia, na medida do possivel, de acordo com
a dignidade humana.”® Neste caso, Kelly — sendo
possivel fazer uma aplicagao analogica deste racio-
cinio para todas as criangas que nascem com mal-
formagdes graves — seria prejudicada se, em razao
daquele ilicito, “tivesse nao s6 que viver uma vida
com deficiéncia como, alem disso, de ser privada de
todo o tipo de compensagao monetaria com base no
argumento que se baseia na situagao — de nao exis-
téncia — que teria existido se a mae tivesse sido tor-
nado possivel o exercicio do seu direito a escolha,
o0 que nao aconteceu devido ao ilicito cometido.”®”

V. Conclusio

Ao longo do caminho que percorremos, fo-
mos confrontados com imensas questdes todas elas
verdadeiramente desconcertantes, ainda assim,
entendemos ter atingido o destino final com um
sentimento apaziguante de clareza na exposicao e
na convicgao daquilo que consideramos aplicar-se a
grande problematica das wrongful life actions.

Ainda que a doutrina e jurisprudéncia maio-
ritarias — tanto as estrangeiras como as nacionais
— sigam a corrente de rejeigao da pretensao indem-
nizatoria da crianga portadora de malformagoes
graves ou doengas congénitas, remamos em sentido
oposto, reconhecendo que, em caso de erro médico
(lendo-se aqui: falta de informagdo ou negligéncia
na realizacdo dos exames), ¢ impensavel privar o
maior e mais direto lesado pela conduta negligente
do médico de uma indemnizagdo que lhe permita
viver com mais qualidade!

% Traducdo por JOAO PIRES DA ROSA, “Nio existéncia...”, p. 53
o7 Ibidem, p. 53
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Por toda a analise realizada acerca dos requi-
sitos de responsabilidade civil médica ficou de-
monstrado que se encontram preenchidos na sua
totalidade: existe um facto por parte do médico,
ilicito e culposo por nao ter respeitado as leges artis;
a crianga sofreu danos na sua esfera juridica, desig-
nadamente, custos adicionais com a sua educacio,
despesas médicas e medicagao e ainda dor, sofri-
mento e angﬁstia por estar acamada ou necessitar
de auxilio médico constante em razao da deficién-
cia de que ¢ portadora. E por se considerar que
a crianga esta abrangida pelo contrato que a mae
celebra com os médicos e que o artigo 142°, n°1,
c) CP protege o feto que ¢ possivel estabelecer o
nexo de causalidade entre o facto médico e o dano
sofrido pela crianga.

Destarte, ¢ sim possivel indemnizar essa crian-
¢a, tanto por danos patrimoniais como por danos
nao patrimoniais, sem que exista um tao questioné—
vel direito a ndo existéncia, uma vez que a compa-
ragao que se deve operar ¢ entre uma vida “normal”
e a vida daquela crianga, que esta viva e &€ portadora
de severas deficiéncias.

Podemos concluir com certeza que € a pro-
cedéncia da pretensao das wrongful life actions que
possibilita o respeito pela dignidade humana e pela
propria vida!
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