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RESUMO

Com o desenvolvimento deste trabalho pretendemos analisar as agdes de wrongful
life sob a perspetiva do Direito das Criangas. Pela complexidade e sensibilidade
subjacentes, e por convocar a discussdo de inumeras problematicas, pretendemos
examinar aquelas que, para nds, representam os maiores obstaculos. Assim, este estudo
principiara com a abordagem do tema da personalidade prosseguindo para a explanagao
do conceito das agdes de wrongful life, relacionando-as com a Interrup¢ao Voluntéria da
Gravidez ¢ a Convengao sobre os Direitos das Criangas. Posteriormente, dedicaremos um
capitulo a andlise da responsabilidade civil e dos seus pressupostos, seguindo-se uma
abordagem ao tema ao nivel internacional. Terminaremos o estudo com a apresentacao
da nossa posigao.

PALAVRAS — CHAVE: Wrongful life, personalidade, crianga, responsabilidade

civil.

ABSTRACT

With the development of this work, we intend to analyze wrongful life actions from
the perspective of Children's Rights. Due to the underlying complexity and sensitivity,
and because it calls for the discussion of numerous issues, we intend to examine those
that, for us, represent the greatest obstacles. Thus, this study will begin with an approach
to the theme of personality, proceeding to explain the concept of wrongful life actions,
relating them to the Abortion and the Convention on the Rights of Child. Subsequently,
we will dedicate a chapter to the analysis of civil liability and its assumptions, followed
by an approach to the subject at an international level. We will finish the study with the
presentation of our position.

KEYWORDS: Wrongful life, personality, child, civil responsibility.
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INTRODUCAO

Inseridas num universo envolto em discordia, as agdes de wrongful life nao sao uma
novidade no ambito do direito nacional e internacional. Pese embora a criatividade dos
argumentos utilizados para que se obste a propositura destas acdes seja vasta, o certo ¢
que tém sido infrutiferos os esfor¢os daqueles que, desde ha muito, tém tentado introduzir
mudangas neste campo juridico.

Por isso mesmo, e porque acreditamos que nunca ¢ demais discorrer sobre o tema,
propusemo-nos, com o presente trabalho, a abordar a questdo numa perspetiva diferente
da tradicional. Neste sentido, realizamos a presente dissertagao na perspetiva da crianga
que, como veremos, ¢ a causa e o proposito desta querela, dedicando a nossa atengao as
matérias que, para nés, desempenham um papel de especial relevo para o fim que
pretendemos atingir.

Assim sendo, num primeiro momento, procuraremos abordar a questdo da
personalidade juridica, equacionando a possibilidade de esta se estender a fase intra-
uterina.

Num segundo momento, passaremos a concretizacdo do tema, revisitando os tipos
e conceitos de wrong actions, dando especial enfoque as acgdes de wrongful life.
Centrando a nossa aten¢ao nestas ultimas, iremos relaciona-las, criticamente, com a IVG
e com a CDPD.

Ja no terceiro capitulo, iremo-nos debrugar sobre a analise da CDC, dando especial
énfase ao vinculo que este diploma estabelece com as agdes de wrongful life. A este
proposito, € nosso objetivo clarificar qual o papel da crianga na defesa dos seus direitos,
quer perante as suas relacdes interpessoais, quer, sobretudo, no papel que esta
desempenha no mundo juridico.

Posteriormente, em virtude da estreita relagdo com a drea da medicina, pretendemos
esclarecer qual a posicdo do médico perante a crianca a luz do instituto da
responsabilidade civil, analisando, para isso, os seus pressupostos.

Relegada para o tultimo capitulo, e ainda que a nossa opinido va surgindo,
pontualmente, ao longo de todo o trabalho, entendemos ser importante manifestar a nossa
opinido acerca do tema, sustentando a nossa posi¢do em argumentos que acreditamos
serem essenciais para que se ultrapasse esta questdo. Por fim, serd feita apreciacio

conclusiva.
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CAPITULO I — A PERSONALIDADE

1.1. A Tutela Da Personalidade

Antes mesmo de nos debrucarmos sobre a questao central que motivou a realizacao
deste estudo - as a¢des de wrongful life -, importa revisitar alguns temas essenciais que
contribuem para um melhor enquadramento e compreensdo das questdes laterais
abrangidas por esta querela juridica.

Proclamada pela CRP de 1976, a dignidade da pessoa humana' afirmou-se, pela
primeira vez na histéria de um Portugal recentemente democratico, como o expoente
maximo de tutela e protecdo do nosso sistema juridico. Com a aprovagao deste texto
constitucional, veio o legislador recentrar todas as orienta¢des legislativas, fundando na
pessoa humana e na sua dignidade a construcdo de um sistema baseado em direitos,
liberdades e garantias.

Por essa razdo vem PEDRO PAIS DE VASCONCELOS afirmar que o sujeito, enquanto
pessoa humana, ¢ o pilar do Direito - um ordenamento vocacionado para solucionar,
regular e proteger tudo aquilo quanto o envolva, defendendo que “As pessoas constituem,
pois, o principio e o fim do Direito.”?.

Indissociavel da propria natureza humana, a questdo da personalidade e da sua
aquisicao €, até aos dias de hoje, motivo de discérdia entre os mais altos pensadores do
Direito.

Porém, nenhuma duvida subsistird relativamente a necessidade da sua protecao.
Independentemente do ramo do Direito a que diga respeito, e a questdo particular que a
este esteja subjacente, proteger a pessoa humana e os seus interesses € uma necessidade
transversal e imperativa’.

Percebe-se, portanto, que existe uma correlacdo direta entre o facto de se ser pessoa
humana e de se ser dotado de personalidade. Dai que a tutela geral da personalidade
prevista no art. 70.° do CC acarrete a responsabilizagdo civil por toda e qualquer “(...)

1794

ofensa ilicita ou ameaga de ofensa a sua personalidade fisica ou moral””, seja esta

I Cfr. Art. 1.°da CRP.

2 PAIS DE VASCONCELOS, 2017, p.6.
3 CAPELO DE SOUSA, 1995, p.96.

4 Art. 70.°n.° 1 do CC.
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praticada em vida ou até mesmo depois da morte®. Ora, serd seguro concluir que,
conjugados os arts. 70.° ¢ 71.° do CC, a personalidade, e concretamente a sua prote¢ao,
nao se restringe exclusivamente ao periodo de vida do sujeito, podendo estender-se para
além da sua morte®.

No entender de CAPELO DE SOUSA, a personalidade humana deve ser perspetivada
enquanto realidade dinamica que acompanha o sujeito em todos os estagios da sua
existéncia, admitindo ainda um prolongamento desta quer a fase embrionaria, quer a fase
post mortem” 8.

Distinto de personalidade humana ¢ o conceito de personalidade juridica. De um
modo geral, a personalidade juridica ¢ descrita como a suscetibilidade de o sujeito ser
titular de direitos ou obrigacdes juridicas, faculdade essa transversal a toda e qualquer

pessoa humana’.

5 Cfr. Art. 71.°,n.° 1 do CC.

6 A respeito da tutela post mortem CARVALHO FERNANDES ¢ BRANDAO PROENCA aludem as intimeras
construgdes juridicas em torno de saber qual o bem juridico protegido pelo art. 71.° do CC e a quem cabe
a sua titularidade. Em primeira linha destacam a “teoria do prolongamento da personalidade” referindo-se
ao pensamento de DIOGO LEITE DE CAMPOS que entende que os sujeitos referidos no art. 71.°, n.° 2 do CC
atuam no interesse da pessoa falecida, por considerar a sobrevigéncia dos direitos de personalidade para
além da morte enquanto continuidade da pessoa falecida ou prolongamento da sua personalidade. Outra
das teses a que se referem € “a teoria da subsisténcia post mortem dos direitos de personalidade do falecido”,
salientando o pensamento de CAPELO DE SOUSA. No entendimento deste autor, apesar de a personalidade
juridica se extinguir com a morte, ha uma permanéncia genérica dos direitos de personalidade do falecido
—nomeadamente, a sua personalidade fisica e moral -, em cuja titularidade irdo suceder as pessoas referidas
no art. 71.°, n.° 2 do CC, por meio de aquisi¢do derivada translativa mortis causa de direitos pessoais. Em
terceiro lugar apontam a “teoria da memoria do falecido como bem auténomo” que, segundo OLIVEIRA
ASCENSAO, se repercute na prote¢do da memoria do falecido, enquanto valor pessoal, pelas pessoas
elencadas no art. 71.° n.° 2 do CC que, embora nio tenham a titularidade dos interesses em causa, sdo
legitimadas processualmente para o efeito. Por tltimo, citam a “teoria do direito dos vivos” que consiste na
protecdo do interesse das pessoas vivas — as referidas no art. 71.°, n.° 2 do CC — em que se respeite a honra
do falecido. CARVALHO FERNANDES ¢ BRANDAO PROENCA, 2014, pp. 176 ¢ 177.

7 CAPELO DE SOUSA, 1995, p.156.

8 Tal realidade decorre dos casos em que, perante o dano morte, se indemnizam nio s6 os danos que se
refletem na esfera dos familiares, como o proprio dano da perda de vida. Todavia, este ultimo tem sido
equacionado numa dupla vertente: a consideracdo da situagdo do lesado aquando da ofensa, e a
consideracdo daquela que seria a sua esperanca média de vida. Exemplo disso sd3o os casos em que, por
morte de trabalhador decorrente de acidente de trabalho, o julgador entende que “Deve ter-se
preferencialmente em conta, mais do que a esperanca média activa de vida, a esperan¢a média de vidas,
uma vez que, como é obvio, as necessidades basicas do lesado ndo cessam no dia em que deixa de trabalhar
por virtude da reforma” — Ac. do STJ de 4/06/2020, Relator Francisco Caetano, Processo n.°
43/16.2GTBJA.E1.S1, disponivel em www.direitoemdia.pt. Percebe-se, que o julgador, no momento da
fixagdo do quantum indemnizatorio atende a uma “esperanca média de vida” do sujeito falecido,
ressarcindo os familiares num hiato temporal em que se supde que o concreto lesado estivesse a trabalhar.
Ora, se ndo fosse tida em conta a personalidade humana como uma realidade dindmica, jamais se poderia
conceber uma indemnizagao deste tipo.

°FI1GO, 2013, p.113.
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Mas, afinal, em que momento € que a pessoa humana adquire personalidade
juridica? Segundo o entendimento do legislador, vertido no art. 66.°, n.° 1 do CC, “A
personalidade adquire-se no momento do nascimento completo e com vida.”.

Contudo, e ndo descurando o entendimento em vigor, cremos que situagdes existem
em que a tese supra referida deve conhecer algumas excegoes, conforme afirma CARLOS
A. MOTA PINTO ao referir que “Nem toda a tutela de interesses ou realidades implica,
porém, necessariamente uma personificagio.”!?.

De certa forma, ¢ a esta realidade que alude o principio ético in dubio pro persona,

ou seja, segundo este principio ha uma obrigatoriedade de tratar como pessoa todo e

qualquer ser que adquira as qualidades suficientes para atingir esse estatuto!!,

1.2. A Vida Pré-Natal e a Personalidade Humana

Como vimos até agora, ¢ indissocidvel a vida humana da personalidade juridica.
Quer isto dizer que ser-se pessoa em sentido metafisico implica, necessariamente, ser-se
pessoa em sentido juridico. Isso mesmo decorre do principio ubi persona naturalis, ibi
persona iuridica. Como bem aponta DIOGO LEITE DE CAMPOS, o ser humano ¢ o ator
principal do Direito porquanto exige, pela sua qualidade humana, uma dimensao subjetiva
juridica'?. Por essa mesma razdo é possivel afirmar que a existéncia humana acarreta,
inevitavelmente, existéncia juridica.

Assim, a existéncia de vida humana significara a existéncia de pessoa humana, e a
existéncia de pessoa humana significard a existéncia de personalidade.

Importa, por conseguinte, aferir a partir de que momento deveremos considerar
existir vida humana. Atendendo ao avangado pelo CNCEV — “Que a vida do embrido seja

vida humana, ndo sera contestado por ninguém.”!3 14,

19 MOTA PINTO, 2005, p.203 (retirado da nota de rodapé n.° 208).

" LEITE CAMPOS, 2001, p.1267.

12 Idem, 2001, p.1259.

13 Cft. Ponto 2.2.5 p.21, SANTOS, AGOSTINHO DE ALMEIDA, MICHEL RENAUD E RITA AMARAL CABRAL,
"Procriacdo Medicamente Assistida", Julho de 2004, www.cnecv.pt, consult. 20/Dez/2022.

14 “No direito romano o feto nas "entranhas" maternas era considerado somente uma parte da mée (portio
mulieres vel viscerum), e ndo uma pessoa. E, assim, ndo podia ter o estatuto que era reconhecido aos (outros)
seres humanos. No entanto, os seus interesses eram tutelados. Apesar de se considerar que o nascimento
era requisito para a aquisicdo de direitos, enunciava-se a regra da antecipacdo presumida do nascimento
(nasciturus pro jam nato habetur quoties de eius commodis agitur). Procedia-se, deste modo, a uma
equiparagdo do infans conceptus ao ja nascido, ndo para o considerar pessoa mas, somente, para assegurar
os seus interesses.” — LEITE CAMPOS, 2001, p. 1262.
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Quer isto dizer que ja na fase embriondria existird vida humana, pelo que sera
imprescindivel garantir a sua prote¢do constitucional, alargando o &mbito de aplica¢do do
art. 24.°,n.° 1 da CRP" !¢ 3 este estadio gestacional.

Tal circunstancialismo factico ¢ atestado pelos autores J.J. GOMES CANOTILHO E
VITAL MOREIRA, que, no seu comentdrio ao supra referido preceito constitucional,
destacam que o direito a vida ¢ um direito lato perspetivado nao apenas como um direito
fundamental dos sujeitos, mas como um bem objetivo que se estende a vida intra-uterina.
Para estes autores, a existéncia de vida antes ou depois do nascimento deve ser protegida
na mesma medida, considerando que, aos olhos do Direito, todas as pessoas sdo
merecedoras da mesma tutela juridica'”.

Em sentido semelhante se posiciona RAFAELA ARAGAO PIMENTA, ao defender que,
sendo incontornavel afirmar que a existéncia de vida humana significa a existéncia de
pessoa, ndo podera vigorar outro entendimento que ndo aquele em que o embrido,
enquanto pessoa, merecera a mesma protecao juridica que a que se concede a qualquer
pessoa nascida ao abrigo do art. 24.°, n.° 1 da CRP'®.

Acrescenta PAIS DE VASCONCELOS que, com efeito, “O Direito ndo tem poder nem
legitimidade para atribuir a personalidade individual. Limita-se a constatar, a verificar a
hominidade, qualidade de ser humano. Nao tem, também, legitimidade nem poder para a
excluir.”!,

Em sentido semelhante, DI0GO LEITE DE CAMPOS afirma que, com base na biologia
e na essencialidade da vida, o ordenamento juridico reconhece o inicio da personalidade
juridica aquando do comeco da personalidade humana, ou seja, no momento da
concecio?’.

Nao obstante as consideragdes que se possam tecer relativamente a esta posicao, o
certo ¢ que o CC em vigor faz depender do nascimento completo e com vida a
possibilidade de se ser titular de qualquer direito, ou seja, de ser dotado de personalidade

juridica. Tal entendimento decorre da propria exegese do art. 66.°, n.° 1 do CC.

15 Cftr. Art. 24.°,n.° 1 da CRP.

16 Atenta a necessidade de protegdo da vida humana, € o seu reconhecimento na fase intra-uterina, entendeu
o legislador dedicar uma secg@o especifica do nosso CP a sua protegdo. Sob a epigrafe “dos crimes contra
a vida intra-uterina”, os arts. 140.° a 142.° do CP dedicam-se exclusivamente a regulagdo deste tema.

17 GOMES CANOTILHO e VITAL MOREIRA, 2007, p.449.

18 ARAGAO PIMENTA, 2017, p.20.

19 PAIS DE VASCONCELOS, 2017, p.6.

20 LEITE CAMPOS, 1992, p.43.
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No entanto, e conforme supra explanado, esta ¢ uma questdo que esta longe de ser
consensual na doutrina portuguesa, merecendo, por parte dos autores que a este tema se
dedicam, constru¢des dogmaticas que se situam entre a corrente que admite a existéncia
de personalidade juridica pré-natal e a corrente que a rejeita.

Tal dicotomia vem espelhada no pensamento de CAPELO DE SOUSA, ao aludir a
existéncia das inumeras teses que se alinham no Direito relativamente a condigdo juridica
dos nascituros e ao inicio da personalidade. Assim, existem autores>!' que, quanto a esta
matéria, entendem que em causa esto direitos sem sujeito; outros>> que consideram que
apenas existem meros estados de vinculagdo; alguns®®, que aludem a uma retroacdo da
personalidade a0 momento da constitui¢do do direito; e, por fim, autores®* que acreditam
existir uma personalidade parcial entre 0 momento da concecdo e o nascimento?’.

A querela da personalidade adensa-se quando o mesmo sistema juridico, que faz
depender a personalidade juridica do nascimento completo e com vida, tutela e concede
ao nascituro a atribuicdo de direitos de natureza patrimonial. Referimo-nos aqui ao caso
das doagdes a nascituros reguladas no art. 952.° do CC. Nestes casos, fez o legislador
depender a atribui¢do desta liberalidade a circunstancia de os nascituros concebidos ou
nao concebidos serem “(...) filhos de pessoa determinada, viva ao tempo da declaragao
de vontade do doador.”*® Cumprido este requisito, a consolidacdo dos efeitos depende,

uma vez mais, do seu nascimento®’%%.

2L No que respeita a defesa da tese dos direitos sem sujeito, posicionam-se autores como LUiS CARVALHO
A. FERNANDES, JOAO DE CASTRO MENDES e INOCENCIO GALVAO TELLES, alegando existir, quanto a
condigdo dos nascituros concebidos, um hiato temporal onde os direitos atribuidos a estes sujeitos ¢
indeterminada. — FIGO, 2013, p. 93.

22 A favor deste entendimento, MANUEL DE ANDRADE ¢ CARLOS A. MOTA PINTO, vém aludir a teoria dos
estados de vinculagdo enquanto atribuigdo de direitos reservada a verificacdo de um evento futuro - o
surgimento de um sujeito de direito. — FIGO, 2013, p. 95.

23 Quanto a tese da retroagdo da personalidade, apesar de o argumento principal ser o de que a personalidade
se verifica no momento anterior ao nascimento, ha uma divisdo dogmatica relativamente a qual o momento
em que esta se considera retroagir. Assim, J. DIAS MARQUES sustenta que a retroagdo se verifica no
momento da atribuigdo do direito ao nascituro. J& JOSE DIAS FERREIRA, entende que a personalidade
juridica se retroage ao momento da concecdo. — FIGO, 2013, pp. 95 e 96.

24 Neste sentido importa confrontar as varias teses que se alinham nesta categoria: a tese da personalidade
ficticia, avancada por ORLANDO GOMES, que se funda na inexisténcia de uma personalidade real do
nascituro concebido; a tese da obnubilagdo de sujeitos assumida por PAULO DA CUNHA que prescreve a
existéncia de um sujeito na pendéncia da condi¢io legal do nascimento, existéncia essa, todavia,
indeterminada; a tese da expectativa de aquisi¢do de direitos defendida por ANTUNES VARELA que, como
o proprio nome indica, se funda na expectativa juridica de aquisi¢do de um direito. — FiGo, 2013, p. 97.

25 CAPELO DE SOUSA, 1995, pp. 361 € 362.

26 Cfr. Art. 952.°,n.° 1 do CC.

27 Cfr. Art. 66.°, n.° 2 do CC.

28 A este respeito PIRES DE LIMA e ANTUNES VARELA, em anotag¢do ao art. 952.° do CC, referem que “Os
direitos conferidos aos nascituros estdo sempre, como se sabe, dependentes do seu nascimento (art. 66.°);
assim, logo que haja certeza de o nascimento se ndo poder verificar, a doa¢do caduca, com efeito
retroactivo.” — PIRES DE LIMA e ANTUNES VARELA, 1997, p. 256.
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Fica, deste modo, evidente que o legislador admitiu, a priori, a possibilidade de o
nascituro ser parte num contrato. Para tal, é necessario que o sujeito tenha capacidade
juridica, ou seja, segundo HEINRICH EWALD HORSTER, a capacidade juridica reconduz-se
a faculdade irrenuncidvel do sujeito ser titular de direitos e obrigacdes movimentando-se,
por si, no ordenamento juridico exercendo as prerrogativas que lhe sdo conferidas pelo
Direito?’.

Por identidade de razdo, e acolhendo o entendimento enunciado pelo autor em
matéria de capacidade juridica e de personalidade, discordamos da posi¢ao assumida pelo
legislador ao reconhecer personalidade aos nascituros em determinadas situacdes e nega-
la noutras.

Dai que nos inclinemos para o acolhimento da tese que defende o reconhecimento
da personalidade juridica pré-natal. Tal como afirma TIAGO FIGO, impde-se ao direito a
obrigagdo de reconhecer a personalidade juridica pré-natal, pelo facto de esta ser uma
projecdo da personalidade humana®’. Acrescenta ainda o autor que aceitar e reconhecer a
personalidade do nascituro significa reforgar a sua tutela pessoal na medida em que, face
aos progressivos avangos cientificos, sdo crescentes e inumeras as ameagas a vida e
integridade pré-natal®!.

Apesar de visar o mesmo fim vem MANUEL CARNEIRO DA FRADA expor, numa
perspetiva estritamente literal, que ndo parece decorrer do art. 66.°, n.° 1 do CC que o
nascimento seja uma condigdo sine qua non para a aquisicao da personalidade. Entende
antes o autor que este requisito apenas sera uma condicao suficiente e nao absolutamente
necessaria’?.

Concretizando, e acolhendo por completo este entendimento, acreditamos que o
caminho correto a seguir devera ser aquele em que se admita um alargamento da tutela
juridica do nascituro, reconhecendo-lhe a personalidade na fase anterior ao seu
nascimento’®. Desta forma, e se nada for alterado nesse sentido, a inica solugiio que se
vislumbra possivel sera a de uma alteragcdo ao CC e, em concreto, 2 norma do art. 66.°,

n.° 1 do CC, revisitando o conceito de pessoa®*.

29 HORSTER, 2003, p.308.

30 F160, 2013, p.119.

31 FI1Go, 2013, p.129.

32 CARNEIRO DA FRADA, 2010, p.321.
3 Idem, 2010, p.315.

3 FI1G0, 2013, p.114.
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CAPITULO II — AS WRONG ACTIONS

2.1. Categorias de Wrong Actions

ApoOs abordarmos as questdes que achamos pertinentes para uma melhor
compreensdo do tema central deste estudo, € agora tempo de dedicarmos a nossa atencao
a analise das comummente designadas wrong actions.

Surgidas inicialmente no século XX, no ambito do direito, as wrong actions
consubstanciaram, desde os primoérdios da sua propositura, uma questao controversa.

Reportando-se ao periodo pré-natal, e sem embargo das diferengas que mais adiante
referiremos, as wrong actions fundam-se num erro de diagndstico e acompanhamento
médico deficiente que impedem a detecdo atempada de malformagdes graves no feto,
resultando num nascimento em condi¢des indesejadas>. Por essa mesma razio, e apesar
de o erro médico por violagdo das legis artis ndo ser causa da malformacao, pretendem
os lesados reagir judicialmente contra o responsavel — o médico®®.

Nestes termos, cruzando os critérios do evento lesivo ¢ da titularidade da agao com
o dano do nascimento indesejado, podemos distinguir trés tipos de wrong actions, a saber:
as wrongful conception actions, as wrongful birth actions e as wrongful life actions.

De uma forma muito sucinta, entendem-se por wrongful conception actions (em
portugués, “acdes de gravidez ou concecdo indevida”), as agdes em que os pais, por si,
chamam a juizo o médico ou a entidade de saude responsavel, reivindicando o
ressarcimento da sua posi¢do apos a verificacdo de uma gravidez indesejada, com base
no erro da pratica do profissional de saude. O que pretendem demonstrar € a ocorréncia
do nascimento indesejado, em virtude, exclusivamente, da falha da pratica médica que o
deveria impedir’’. Nestes casos, ha uma clara violagio do direito ao planeamento familiar

e do direito a nao reproducao.

35 Quanto aquilo que se entende por DPN, “A Organiza¢do Mundial de Saude define “diagnostico pré-
natal” como “todas as agdes pré-natais que tenham por fim o diagnodstico de um defeito congénito,
entendendo-se por tal toda a anomalia do desenvolvimento morfolégico, estrutural, funcional ou molecular
presente ao nascer (embora possa manifestar-se mais tarde), externa ou interna, familiar ou esporadica,
Ginica ou multipla”. ALVARO DIAS apud MARTA SANTOS SILVA, 2013, p. 120.

36 ROCHA, 2018, p.3.

37 A este respeito, VERA LUCIA RAPOSO vem dizer que, “Nos processos de wrongfil pregnancy ou wrongful
conception o dano consiste na concepcao de uma crianca em situagdes nas quais era supostamente garantido
tal ndo acontecer, em virtude de uma interrupcdo da gravidez mal sucedida, defeitos do método
anticoncecional, uma esterilizagdo mal efectuada, em suma, os casos em que se viola o que por vezes se
chama de “direito dos pais ao planeamento familiar” ou direito a ndo reprodug@o.” RAPOSO, 2010, p. 66.
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Por seu turno, nas wrongful birth actions (em portugués, “a¢des de nascimento
indevido”), a tonica da causa de pedir assenta no incumprimento por parte do médico dos
deveres de informagdo ¢ do DPN, culminando na nao detecdo de doengas graves ou
malformacdes no feto, obstando o recurso a IVG®®. Deste modo, pretendem os
progenitores ver ressarcidos tanto danos patrimoniais como nao patrimoniais. Neste tipo
de a¢des, a legitimidade ativa cabe aos pais, em seu proprio nome, incumbindo-lhes alegar
e provar que aquela crianga nunca teria nascido naquelas condigdes se 0 médico os tivesse
informado dos perigos inerentes da doencga ou malformacao de que a mesma ¢ portadora.

Por ultimo, entende-se por wrongful life actions (em portugués, “agdes de vida
indevida”), aquelas onde o sujeito ativo da agdo € a propria crianga, representada pelos
pais, ou por quem tenha competéncia para tal, vindo, por si, pedir uma indemnizagao por
ter nascido com as malformagdes congénitas ou doenga grave, situacdo que poderia ter
sido evitada com o recurso a IVG. Nestes casos, ¢ a crian¢a que demanda o médico ou a
instituicdo hospitalar responsavel.

Na presente dissertacdo, iremos dar especial enfoque as agdes de wrongful life,

deixando de fora da andlise as outras duas modalidades de wrong actions.

2.2. As Wrongful Life Actions e aIVG

Influenciado pelos ventos de mudancga que se verificaram noutros paises motivados,
especialmente, pelo excessivo nimero de abortos clandestinos, Portugal, a semelhanga
de outros, legalizou, nos anos 80, o recurso a pratica médica da IVG™.

Revolucionando um pais marcadamente catélico, onde a vida humana era encarada
como sagrada e inviolavel*’, a Lei n.° 6/84, de 11/05/1984, alterando o CP em vigor, veio

consagrar a exclusao da ilicitude em alguns casos de IVG.

38 Como aponta o relator HELDER ROQUE “Trata-se de um cendrio que ocorre ou porque o médico nio
efectuou os exames pertinentes, ou porque os interpretou, erroneamente, ou porque nio comunicou os
resultados obtidos, ndo se mostrando, porém, responsavel pela verificagdo da deficiéncia, propriamente
dita, que surge, normalmente, desde o inicio da vida pré-natal.”. Ac. do STJ de 12/03/2015, Relator Helder
Roque, Processo n.° 1212/08.4TBBCL.G2.S1, disponivel em www.dgsi.pt.

3% ALMEIDA COSTA, 1984, p.9.

40 Tal entendimento foi vertido na “(...) Nota do Conselho Permanente do Episcopado a proposito da I
Revisdo Constitucional, de 6 de Fevereiro de 1981: ... a doutrina da Igreja (que exclui o aborto como coisa
infame) ... é constante e universal, e hoje ensina com acrescida firmeza e insisténcia em face dos repetidos,
embora sempre capciosos, argumentos que se levantam em contrario, s proprios de uma civilizagao
permissiva, hedonista e em multiplos aspectos decadente” — Nota Pastoral sobre alguns aspectos da vida
nacional portuguesa, 1987, pp. 24-5 apud PEREIRA, 1995, nota de rodapé da p. 5.
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Na versdo aprovada pela Lei supra referida, o art. 140.° do CP estabeleceu as causas
de exclusdo da ilicitude do aborto ao abrigo do modelo das indicagdes nomeadamente: a
indicacdo terapéutica, eugénica e ética. Segundo este modelo, e estando em causa a
indicacdo terapéutica, podiam recorrer as mulheres ao aborto nos casos em que estivesse
em causa um perigo para a vida ou um grave perigo para a saude da mulher gravida (art.
140.°,n.° 1, alineas (doravante, als.) a) e b) do CP). No segundo caso, indicagdo eugénica,
entendeu o legislador ser causa de exclusao de ilicitude o diagnostico de grave doenca ou
malformagao do nascituro (art. 140.°, n.° 1, (doravante, al.) c) do CP). Por ultimo, e
previsto na al. d), n.° 1 do art. 140.° do CP, a indicacdo ética reconduzia-se as situagdes
em que se verificassem sérios indicios de que aquela concegio resultou de uma violagio®!.

Nao obstante as alteracdes que a versdo original deste diploma foi sofrendo, até ter
sido revogada pela Lei n.° 16/2007, de 17 de abril, a verdade ¢ que, desde os seus
primordios, teve o legislador em consideragdo os casos em que existindo “(...) seguros
motivos para prever que o nascituro venha a sofrer, de forma incuravel, de grave doenga

742 para, dessa

ou malformacao, e seja realizado nas primeiras 16 semanas de gravidez
forma, abrir caminho e tornar possivel a vontade da progenitora prosseguir ou ndo com a
gravidez*®.

Este era apenas um dos fundamentos apresentados pelo legislador para se poder
recorrer validamente a esta prerrogativa. Vulgarmente denominado como indicagdo
eugénica, aqui se contemplavam os diagndsticos pré-natais de malformagdes congénitas
do feto*. Porém, ainda que se vislumbrasse algum progresso, o certo é que era ainda
muito redutor o espectro de casos em que se podia recorrer de forma licita a esta
intervengao médica.

Alterada pela tltima vez em 2015%, a Lei da IVG consistiu numa afirmacio e
defesa dos direitos da mulher e da sua liberdade reprodutiva. A despenalizagdo deste

ilicito tipico veio permitir as mulheres gravidas a possibilidade de recorrerem a esta

pratica medicamente assistida, nos especificos casos elencados no art. 142.° do CP.

4l PEREIRA, 1995, p.51.

42 Cfr. Art. 140.°,n.° 1, al. ¢) da Lei n.° 6/84, de 11 de maio de 1984.

43 “Analisando este preceito no conjunto dos seus vérios nimeros e alineas, e a luz das fontes
criminologicas, de politica criminal e de direito comparado ja referidas, nele se tipificam trés causas de
exclusdo da ilicitude do aborto consensual da mulher gravida, a saber acolhem-se os chamados aborto
terapéutico [n.° 1, alineas a) e b)], o aborto eugénico [n.° 1, alinea c)] e o aborto criminoldgico [n.° 1, alinea
d)]”. Cfr. Ac. do TC n.° 25/84 de 4/04/1984, Relator Conselheiro Costa Aroso, Processo n.° 38/84,
disponivel em www.tribunalconstitucional.pt.

4 ALMEIDA COSTA, 1984, p.28.

4 Lein.® 136/2015, de 07 de setembro.
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Saliente-se que, apesar de a regra ser a de as mulheres se socorrerem desta

interveng¢do médica, opcionalmente, até as 10 semanas*®

, casos ha em que o legislador
previu a prorrogacao deste prazo para as especificas situagdes em que se verifique um
perigo para a saude da mae ou uma malformagao grave no feto. Comprovadas tais
circunstancias, ser-lhes-4 dada a liberdade de escolha de interromper voluntariamente a
gravidez até as primeiras 24 semanas nos casos em que haja “seguros motivos para prever
que o nascituro vira a sofrer, de forma incuravel, de grave doenga ou malformagao
congénita™’ 48,

Relacionadas que estdo com a IVG e o direito da mulher a sua liberdade
reprodutiva, as wrongful life actions surgem, como aponta MARTA SANTOS SILVA, em
virtude de uma atuagdo negligente ou insuficientemente zelosa do médico responsavel
pela realizagdo do DPN, obstaculizando o recurso atempado a IVG, culminando no
nascimento de uma crianca deficiente®.

Torna-se, portanto, evidente, a relacdo analoga entre as wrongful life actions ¢ a
IVG. Numa primeira acec¢do, ¢ incontestavel afirmar que as duas partem de um mesmo
pressuposto, isto €, a verificagdo de uma doenga grave ou malformacdo congénita. Ja
numa segunda perspetiva, ¢ seguro afirmar que o incumprimento dos deveres médicos
aquando do DPN impede os pais de saberem que o seu filho vird a sofrer de uma doenga
ou malformacdo e, por isso, de recorrer a IVG. Consequentemente, a perda desta
faculdade podera originar uma wrongful life action.

Inicialmente, o legislador considerou encontrar-se justificada a interrupgao
voluntéria da gravidez no especifico caso supra elencado, exigindo-se, em primeira linha,
a obten¢do de um parecer médico que ateste a ocorréncia de uma grave doenca ou
malformagdo no feto. Nao obstante ser uma condicdo imperativa e incontornavel,
FIGUEIREDO DIAS vai mais longe ao expor que o parecer € a previsdo que resultam no

DPN nao podem ser apenas medicamente sustentados, tendo antes que ver, diretamente,

com o desenvolvimento da medicina ao tempo da sua realizacdo. Obviamente que este

46 Cfr. Art. 142.°,n.° 1, al. €) do CP.

4T Cfr. Art. 142.°,1n.° 1, al. ¢) do CP.

48 Dai que o legislador tenha sido tdo cauteloso ao regular esta matéria, impondo o cumprimento de certos
quesitos para que as mulheres possam beneficiar desta dilagdo temporal. Neste ambito, FIGUEIREDO DIAS,
revela que, “Exige-se por isso antes de tudo que sobre o caso recaia um juizo de previsdo fundada em
motivos seguros. Esta previsdo ndo pode deixar de ser — e ser s6 — medicamente fundada, sendo portanto
ainda aqui absolutamente decisivo o estado dos conhecimentos da medicina. Por essa razdo, a competéncia
para a certificacao ¢ deferida a uma comissao técnica de pelo menos trés médicos (...). Claro que a previsao
sera desde logo integrada pela certeza de que o nascituro sofre ja da doencga ou malformacao (diagnostico
pré-natal).” FIGUEIREDO DIAS, 1999, p.142.

49 SANTOS SILVA, 2013, p. 120.
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juizo clinico serd prestado com base na certeza de que o nascituro ¢ portador de uma
doenga grave ou malformacgao pelo que, nas situagdes em que tal ndo se verifique, sera
relevante o grau de probabilidade do surgimento dessa condi¢io>’.

Depreende-se deste raciocinio que verificados os requisitos médicos supra
mencionados, entendeu o legislador ser a grave doengca ou malformagdo congénita
condicdo suficiente para que aquela concreta vida nao fosse vivida. Por outras palavras,
a condigao fisica inerente ao nascimento daquela concreta vida comporta tal sofrimento
que podera a mae, por sua livre escolha, por termo a gravidez.

Atendendo a relagdo direta entre a IVG e as wrongful life actions, conforme
anteriormente elencado e cientes dos motivos que fundaram a criacdo deste preceito
legislativo, importa agora focar a nossa atenc¢do no tema central desta dissertacao.

Partindo uma e outra da circunstancia de o nascituro padecer de grave doenca ou
malformagdo congénita, ndo acolhemos a razdo logica subjacente a atividade do
legislador ao considerar, por um lado, licito o ato da made de poder interromper
voluntariamente a gravidez nos casos em que seja informada, pelo seu médico, de que o
seu filho vird a sofier, de forma incuravel, de grave doenga ou malformagdo congénita’’,
e, por outro lado, o0 mesmo legislador desconsiderar a pretensao indemnizatéria do filho
que, por negligéncia médica, veio a nascer nessas condi¢des, Unica e exclusivamente
porque foi coartada aos pais a possibilidade de por termo a gravidez.

Com esta indaga¢do ndo pretendemos afirmar que a vida da crianca portadora de
deficiéncia ¢ inferior, ou que, no limite, ndo merece ser vivida, antes acreditamos que o
caminho a seguir deveria ser aquele onde o legislador que considerou o fundamento de
grave doenga ou malformagdo congénita como motivo bastante para que a mae possa
optar por recorrer a IVG, admitisse que a negligéncia do médico ndo afasta a sua
responsabilidade no nascimento de uma vida com dor e sofrimento, visando a
indemnizagdo requerida permitir a crianga viver em condigdes de dignidade, podendo

dispor de todas as terapias necessarias e bens essenciais a diminuir o seu sofrimento.

S0 FIGUEIREDO DIAS, 1999, p.184.
SUCHr. Art. 142.°,n.° 1, al. ¢) do CP.
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2.3. A Dignidade Da Vida Vivida Com Grave Doenca Ou

Malformacao Congénita

Assinada a 30/03/2007, a CDPD, pretendeu “(...) promover, proteger e garantir o
pleno e igual gozo de todos os direitos humanos e liberdades fundamentais por todas as

32 criando

pessoas com deficiéncia e promover o respeito pela sua dignidade inerente.
um espaco comum de igualdade, dignidade e autonomia nos Estados ratificantes.

Principio semelhante, ainda que perspetivado numa vertente mais abrangente, ¢ o
principio basilar da igualdade, previsto no art. 13.° da CRP, corolario de todos os direitos
e deveres fundamentais e do proprio sistema global constitucional. Este principio tem
uma dupla vertente: a positiva, enquanto afirmacao da dignidade e igualdade de todos os
cidadaos perante a lei; e a negativa, enquanto proibi¢ao de qualquer tipo de disparidade
em razdo da “(...) ascendéncia, sexo, raga, lingua, territorio de origem, religido,
convicgdes politicas ou ideoldgicas, instrucdo, situacdo econdémica, condi¢do social ou
orientacdo sexual.”>>.

Como afirmam GOMES CANOTILHO e VITAL MOREIRA, proibir discriminagdes nao
equivale a proibir diferencas de tratamento ou, até mesmo, a exigir uma igualdade
absoluta. Ao abrigo do n.° 2 do art. 13.° da CRP, o que se pretende e impde € que as
medidas diferenciadoras sejam materialmente fundadas do ponto de vista juridico e
limitadas em todos os seus aspetos pelo principio da proporcionalidade, da justica e da
solidariedade®*. Por conseguinte, apontam os autores que as disparidades de tratamento
serdo licitas nos especificos casos em que: se baseiem numa distingdo objetiva de
situagdes, nao se fundem no elenco do art. supra referido, o fim que pretendam atingir
tem de ser legitimo a luz do sistema constitucional e, por ultimo, t€ém de ser necessarias,
adequadas e proporcionais a prossecuc¢io do seu propdsito™. No fundo, o que se pretende
¢ que seja tratado como igual aquilo que € igual, e tratado como diferente aquilo que ¢
diferente.

A este respeito, FILIPE VENADE DE SOUSA afirma, a proposito da CDPD, que o
proposito da sua criagdo ndo foi instituir novos direitos. O que se pretendeu foi

salvaguardar o elenco de direitos adaptados para as pessoas com deficiéncia

52 Cfr. Art. 1.° da CDPD, disponivel em www.ministeriopublico.pt, consult. 18/01/2022.
3 Cfr. Art. 13.°, n.° 2 da CRP.

3% GOMES CANOTILHO e VITAL MOREIRA, 2007, p. 340.

55 Idem, p.340.
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compaginando-os, como ndo poderia deixar de ser, no mesmo catdlogo de direitos
reconhecidos as restantes pessoas. Para tal, e impedindo quaisquer diferenciagdes
arbitrarias, criaram-se um conjunto de mecanismos de garantia que permitissem o
exercicio desses direitos numa base de igualdade de condigdes para com as pessoas sem
deficiéncia®,

A CDPD vai mais longe ao exigir aos Estados ratificantes uma postura que permita
garantir e fomentar o cabal exercicio, pelas pessoas com deficiéncia, de todos os direitos
humanos e liberdades fundamentais, adotando todas as medidas adequadas a suprir
qualquer tipo de discriminagiio com base na sua deficiéncia®’.

Destarte, nenhuma duvida resta quanto a questdo de conceber que uma pessoa com
deficiéncia requer um tratamento e apoio totalmente diferentes daqueles que uma pessoa
sem essa condigdo exige.

Assim, defender a dignidade da pessoa com deficiéncia significa admitir que a sua
dignidade passa pelo direito de conduzir a sua vida com a maior autonomia possivel
independentemente do grau de deficiéncia de que esta sofra. Claro estd que quanto maior
for o grau de deficiéncia, maior serd o grau de apoio que o sujeito requerera. Nesse
sentido, entende VENADE DE SOUSA, perspetiva com a qual concordamos, que o principio
da dignidade deve permanecer inalterado independentemente do grau de deficiéncia em
causa, alterando-se apenas o grau de prote¢do consoante as necessidades de cada caso.
Pelo exposto, conclui-se que o principio da dignidade estd intimamente ligado com o
principio da autonomia®®,

Alicer¢ando o nosso pensamento nestes principios, € conjugando-os com as
wrongful life actions, entendemos que, pela sensibilidade do tema, ¢ urgente discuti-lo
equacionando uma nova abordagem.

Nesse mesmo sentido se afigura, aos nossos olhos, totalmente legitimo e plausivel
a procedéncia das agdes de wrongful life, enquanto a¢des que pretendem dignificar a vida
daqueles que, por circunstancias genéticas e totalmente alheias a vontade e intervengao
quer dos pais, quer do médico, nascem com alguma doenca ou malformacao.

Tendo em vista que as a¢des de wrongful life sdo propostas pela crianga, enquanto
lesada, esta ¢ uma prerrogativa que decorre de um direito seu, pessoal e intransmissivel,

como uma manifestacao da sua liberdade de agir, reconhecida na CDPD, no seu art. 3.°,

56 VENADE DE SOUSA, 2018, p. 115.
STCfr. Art. 4.°,n.° 1, al. e) da CDPD, disponivel em www.ministeriopublico.pt, consult. 18/01/2022.
8 VENADE DE SOUSA, 2018, p. 167.
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al. a), o qual expde “O respeito pela dignidade inerente, autonomia individual, incluindo
a liberdade de fazerem as suas proprias escolhas, e independéncia das pessoas”.

Destarte, a indemnizagdo atribuida no ambito destas acdes deve ser perspetivada
como um veiculo capacitador ao alcance de uma vida digna, de uma vida com um menor
sofrimento, incumbindo ao Estado fornecer todos os meios que permitam a pessoa com
deficiéncia levar a cabo uma vida auténoma®.

Nesta senda, acreditamos que devem as ag¢des de wrongful life ser encaradas de um
outro prisma, aquele onde o que se pretende € que a crianga portadora de deficiéncia tenha

uma vida digna.

5% VENADE DE SOUSA, 2018, p. 188.
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CAPITULO 11l — A CONVENCAO SOBRE OS DIREITOS DAS
CRIANCAS

Abordar o tema das wrongful life actions implica, necessariamente, tratar do tema
dos direitos das criancas e do papel que estas desempenham na defesa dos seus direitos.

Um dos marcos mais importantes na histdria europeia e nacional a este nivel foi a
entrada em vigor da CDC. Adotada pela AGNU a 20/11/1989, e ratificada por Portugal
em 21/09/1990, a CDC veio definir como crianca “(...) todo o ser humano menor de 18
anos, salvo se, nos termos da lei que lhe for aplicavel, atingir a maioridade mais cedo.”*°.

MARTA SANTOS PAIS vai mais longe no que ao conceito de crianga a convengao se
refere; para a autora, a CDC incrementou uma nova imagem da crianga, encarando-a
numa dupla acecdo: uma primeira que lhe reconhece a vulnerabilidade e dependéncia
inerente por via da tenra idade, recaindo sobre a familia e, em ultima linha, sobre a
sociedade e o Estado a sua protecdo. Numa segunda vertente, reconheceu a CDC uma
acecdo mais dindmica da crianga, ou seja, uma pessoa dotada de personalidade propria,
em constante desenvolvimento, e, consequentemente, com autonomia®’.

A luz da CDC, o que se pretendeu foi tentar encontrar um equilibrio entre a
estipulagdo de normas que permitam proteger as criancas enquanto individuos
vulnerdveis — “todo o ser humano menor de 18 anos, salvo se, nos termos da lei que lhe

for aplicavel, atingir a maioridade mais cedo.”®?

— e, a0 mesmo tempo, conceder-lhes
todas as ferramentas para que possam, por si, fazer valer os seus direitos. Pretendeu-se
que a fragilidade que lhes € tao inerente ndo se sobrepusesse a efetivagdo dos seus direitos
e liberdades.

Dai que se possa afirmar que os principios norteadores desta Convencao siao o
principio da ndo discriminagdo, previsto no art. 2.° da CDC, e o principio do superior
interesse da criancga, estatuido no art. 3.° do mesmo diploma. Por conseguinte, enquanto
o primeiro impde aos estados que a subscreveram que respeitem e garantam os direitos
ai previstos, adotando, para tal, “(...) todas as medidas adequadas para que a crianga seja

efectivamente protegida contra todas as formas de discriminagdo ou de sangdo (...)”**; o

0 Cfr. Art. 1.°da CDC.

61 SANTOS PAIS, 2019, p.122.
2 Cfr. Preambulo da CDC.
0 Cfr. Art. 2.°,n.° 2 da CDC.
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segundo constrange os orgios responsaveis pela aplicacdo das medidas® a terem como
primeiro, ultimo e tinico fim o bem estar da crianga.

Em paralelo com o principio da nao discriminagdo, estabelece a nossa CRP um
principio semelhante no seu art. 69.°, ao instituir um conjunto de deveres a cargo do
Estado no sentido de prover todas as condi¢des para que todas as criangas, em especial
aquelas que se encontrem em situagdes de vida mais dificeis, se consigam desenvolver
num ambiente seguro, estavel e livre de qualquer segregagao.

A proposito dos direitos da crianga, GUILHERMINA MARREIROS alude ao facto de
que, apesar de o ordenamento juridico reconhecer direitos a crianga, estes s6 poderdo por
ela ser exercidos de forma progressiva, a medida que apresente aptiddes para tal. Assim,
recaird sobre o seio familiar ser a base de apoio a este desenvolvimento exercendo,
sempre que necessario, os poderes-deveres em concertagdo com o superior interesse da
crianca®.

Quer isto dizer que, nos casos em que a crianca ndo seja capaz de, por si, fazer valer
os seus direitos, esse imperativo recaird sobre os pais ao abrigo do exercicio das

responsabilidades parentais®®.

3.1. As Wrongful Life Actions e a Convencao sobre os Direitos das

Criancas

Aprofundando o tema das wrongful life actions, e articulando-o com a CDC, ¢
sabido que em causa estdo criangas que, por um infortiinio genético, nasceram com
alguma doenca grave ou malformagao.

Nao obstante aquela condi¢do, ¢ um direito de cada uma delas viver uma vida
condigna, com acesso a todos os mecanismos que lhes permitam minimizar uma realidade
que, por si s6, € sindnimo de sofrimento.

Preceitua o art. 23.°, n.° 1 da CDC que “Os Estados Partes reconhecem a crianca
mental e fisicamente deficiente o direito a uma vida plena e decente em condigdes que
garantam a sua dignidade, favoregam a sua autonomia e facilitem a sua participagdo activa

na vida da comunidade.”, estabelecendo, para tal, “(...) o direito de beneficiar de cuidados

% Conforme o elenco do art. 3.°, n.° 1 da CDC, integram este Ambito as institui¢des piblicas ou privadas
de protecg¢do social, os tribunais, as autoridades administrativas ou 6rgaos legislativos.

6 MARREIROS, 2001, p.323.

% O conteudo das responsabilidades parentais foi estabelecido pelo legislador no art. 1878.° do CC.
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especiais e encorajam e asseguram, na medida dos recursos disponiveis, a prestacdo a
crianga que retna as condigdes requeridas e aqueles que a tenham a seu cargo de uma
assisténcia correspondente ao pedido formulado e adaptada ao estado da crianga e a
situagdo dos pais ou daqueles que a tiverem a seu cargo.”®’.

Como se percebe, ¢ a propria CDC a reconhecer a necessidade de o Estado
providenciar todas as condigdes para que a crianca disponha dos melhores cuidados de
satide possiveis®, de modo a assegurar-lhe “(...) um nivel de vida suficiente, de forma a
permitir o seu desenvolvimento fisico, mental, espiritual, moral e social.”®’.

Apesar de tudo, parece que este direito a saude e ao desenvolvimento tantas vezes
badalado ao longo de toda a CDC, ndo deve ser perspetivado apenas no sentido lato do
proprio direito, mas antes na especificidade que lhe € inata. Quer isto dizer que o foco
ndo sera apenas o direito de viver, na pura ace¢ao da palavra, mas antes o direito de viver
com a melhor qualidade possivel, promovendo um desenvolvimento integral e sustentado
da crianga.

Confrontando estas orientagdes da CDC nao concordamos com o facto de, nos
casos das wrongfull life actions, ndo seguir o julgador as supra citadas diretivas, coartando
a crianga portadora de deficiéncia a indemnizacao que lhe permitiria por em pratica tudo
aquilo que, em teoria, se apresenta como sendo um direito basico que lhe ¢ inerente.

Tal como se vem adiantando, e contrariamente ao afirmado pela jurisprudéncia, ndo
acolhemos o motivo de fundo que, sucessiva e perpetuamente, nega a inica esperanga das
criancas alcancarem a tdo aclamada dignidade prevista no art. 1.° da CRP.

Fundamentalmente, e socorrendo-nos das palavras de JOAO PIRES DA ROSA, o que
se questiona ¢ “se alguém, podendo ndo ter nascido, nasce na situagdo de uma
insuportavel deficiéncia, que lhe ndo permite o direito a vida como um direito a vida com
qualidade, deve ou ndo deve essa pessoa ser indemnizada pelos danos patrimoniais e nao
patrimoniais que essa ndo qualidade transporta? Deve, ou ndo 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 qualidade?!” °.

7 Cfr. Art. 23.°, n.° 2 da CDC.
% Cfr. Art. 24.°n.° 1 da CDC.
 Cfr. Art. 27.°, n.° 1 da CDC.
"0 PIRES DA ROSA, 2013, p.48.
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CAPITULO IV — A RESPONSABILIDADE CIVIL

Outra das questdes que se encontra intimamente ligada com o tema das agdes de
wrongful life ¢ a responsabilidade civil, em concreto, a responsabilidade médica.

Base de qualquer sociedade, os sujeitos e as relagdes interpessoais que estabelecem
entre si, compdem e representam a esséncia de todo o sistema juridico no dinamismo que
lhe ¢ carateristico. Todavia, estes vinculos nem sempre sdo pacificos, forcando a uma
intervengdo de um terceiro imparcial — o legislador.

Prevista no art. 483.°, n.° 1 do CC, entendeu o legislador definir responsabilidade
civil como a obrigagdo de indemnizar o lesado em resultado de uma violagao ilicita do
seu direito, nos casos em que essa violagdo seja feita com dolo ou mera culpa’!.

Ora, a razdo de ser desta previsdo legal justifica-se pela necessidade de deslocar o
dano da esfera do lesado para a esfera do lesante, obrigando este Ultimo a ressarcir o
primeiro pelo prejuizo que lhe causou. No fundo, o que se pretende ¢ recriminar a conduta
do lesante, pelo ato proprio e individual, por se entender que o seu comportamento nao
se coaduna com a diligéncia do homem médio, restabelecendo ao lesado, na medida do
possivel, tudo aquilo de que ficou privado com aquela concreta lesao.

Como aponta MANUEL CARNEIRO DA FRADA, para que o dano seja reparado tem de
existir uma lesao da posicao juridica acoplada a titularidade de alguém. Significa isto que,
para que o dano seja reparado, a violagao ilicita juridicamente censurada tem de ocorrer
na esfera de um sujeito de direito. Ou seja, teoricamente, se ao tempo da lesdo ndo existir
um sujeito para o direito, também ndo existira, ao abrigo do art. 483.°, n.° 1 do CC uma
obriga¢do de indemnizar’?.

Estabelecendo um paralelismo com as agdes de wrongful life, apesar de os danos sé
se demonstrarem depois do nascimento, por ndo terem sido atempadamente identificados
pelo médico responsavel, tal circunstancia ndo obstara ao seu ressarcimento’>. Assim, o
que sera imprescindivel a tutela ressarcitéria sera o reconhecimento da personalidade ao
tempo da lesdao para que, desse modo, possa a crianga ver compensado o sofrimento que
a deficiéncia de que ¢ portadora lhe causa, tanto ao tempo do seu nascimento, como o que

lhe ira causar no futuro’*.

"L Cfr. Art. 483.°,n.° 1 do CC.

72 CARNEIRO DA FRADA, 2010, p.307.
3 Idem, 2010, p.3009.

" Idem, 2010, p.309.
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Com efeito, podemos distinguir dois tipos de responsabilidade civil: a contratual e
a extracontratual. Por responsabilidade contratual entende-se a responsabilidade
decorrente da pratica de um facto danoso, avaliada a luz das obrigacdes concertadas num
contrato estabelecido entre as partes enquanto manifestagdo da sua autonomia privada’>,
ao passo que a responsabilidade extracontratual ocorre nas situagdes em que uma concreta
conduta de um sujeito viola as normas de direito, ou seja, direitos absolutos cuja
observancia se impde a todos.

Nestes termos, poderd o médico ser responsabilizado em termos civis, pela via
contratual, se entre o médico e o paciente foi celebrado um contrato, ainda que tacito,
para a prestacdo de servicos médicos. Podera, ainda, o médico ser responsabilizado
extracontratualmente se estiverem preenchidos dois requisitos, a saber: se em causa
estiver a violagdo de um direito absoluto e se entre 0 médico e o paciente nao for celebrado
nenhum contrato, ou seja, se se tratar de um servigo pertencente ao SNS’°.

Sao cinco os pressupostos elencados no art. 483.°, n.° 1 do CC que nos permitem
aferir da existéncia de uma obrigacdo de ressarcimento do dano, a saber: o facto
voluntario do agente, a ilicitude, a culpa, o dano e o nexo de causalidade. Assim, infra,

debrucar-nos-emos sobre cada um deles.

4.1. Pressupostos da Responsabilidade Civil

4.1.1. O Facto Voluntario do Agente

O primeiro dos pressupostos referidos foi o a voluntariedade do facto realizado pelo
agente. Ora, com isto ndo se pretende afirmar que subjacente a atuacdo do agente reside
uma pratica deliberada e concertada com a verificacio do resultado. Antes, esta
voluntariedade englobara todos os casos em que, estando na plena disposi¢ao de todos os
seus poderes, 0 agente se conformou com aquela atuacdo. Isto ndo invalida nem exclui os

casos em que o facto voluntério corresponda a uma omissao.

5 Cfr. Art. 405.°,n.° 1 do CC.
76 RAPOSO, 2013, pp. 29 e 30.
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4.1.2. A llicitude da Conduta do Agente

A ilicitude da conduta do agente avoca uma ideia de antijuridicidade ou
contrariedade ao direito. Deste modo, o foco nao sera o dano, mas sim a conduta enquanto
ato violador. E por isso que a grande fungdo da ilicitude é a de circunscrever a zona dos
danos indemnizaveis, aos mesmo tempo que traduz uma reprovagao sobre a conduta.

Portanto, no concreto caso da responsabilidade médica, o que se vai avaliar ¢ a
conduta do profissional de saude a luz das legis artis — deveres especificos adstritos ao

exercicio da profissao — a que se encontra vinculado.

4.1.3. A Culpa do Agente

A culpa exprime uma conexao entre a conduta e o lesante, um juizo reprovador.
Todavia, a culpa nao ¢ um elemento linear e estatico que se verifica sempre nos mesmos
termos. Ao invés, a culpa pode assumir a forma de erro, dolo ou negligéncia e pode ser
graduada consoante a sua intensidade, isto ¢, grave ou leve.

Nestes termos, a culpa sera determinada mediante a imputabilidade do agente (art.
488.° do CC) e o critério do homem médio.

Exige-se, portanto, a culpa do médico na pratica do facto ilicito. Por essa mesma
razao se fala de uma responsabilidade subjetiva, isto €, de uma responsabilizacdo por
danos emergentes da conduta culposa. Para tanto, e como aponta o aresto do STJ de
24/05/2011, ndo basta a teoria do risco profissional para que exista uma obrigacdo de
indemnizar independentemente de culpa’’.

Por conseguinte a culpa do profissional de satide serd aferida a luz do paradigma
daquilo que se considera um médico medianamente competente, sensato e prudente, com
as mesmas capacidades e conhecimentos académicos e profissionais, e da atuacdo que
este teria tido perante uma igualdade de circunstancias, na data da pratica do facto

ilicito’®.

77 Ac. do STJ de 24/05/2011, Relator Helder Roque, Processo n.° 1347/04.2TBPNF.P1.S1, disponivel em

www.dgsi.pt.
8 Ac. do TRP de 01/03/2012, Relator Filipe Carogo, Processo n.® 9434/06.6TBMTS.P1, disponivel em

www.dgsi.pt.
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Reportando-se as agdes de wrongful life a situagdes onde o que existe ¢ uma
negligéncia médica, esta ¢ encarada como a expressao de uma atitude pessoal de descuido
ou leviandade face aos deveres objetivos de cuidado que deviam ter sido observados e
nao foram.

Segundo VERA LUCIA RAPOSO, a negligéncia médica pode resultar de impericia,

imprudéncia, desatencio, negligéncia stricto sensu ou inobservancia dos regulamentos’®.

4.1.4. O Dano

O dano, enquanto resultado desfavoravel, pode ser de ordem patrimonial ou nao
patrimonial. Sera patrimonial se comprometer negativamente o patrimoénio do lesado, isto
¢, se acarretar um prejuizo para o mesmo, podendo ser avaliado em dinheiro. Por outro
lado, estaremos perante um dano nao patrimonial se a concreta lesdo se refletir no intimo
da pessoa impossibilitando a exatiddo do guantum indemnizatério.

Na tentativa de rebater o preenchimento do dano como um dos requisitos da
responsabilidade civil, tém sido apontados trés argumentos: o da ndo existéncia, o da falha

% ¢ 0 de que em causa estara a preferéncia da morte face a vida com

no conterfactual tes
deficiéncia.

Em primeiro lugar, e contrariamente ao que vem sendo apontado, a crian¢a ndo
pretende limitar o seu direito a vida diminuindo-lhe o seu valor. Ao invés, reclama para
si o reconhecimento de um direito que decorre da propria vida, a dignidade.

Para além deste argumento, vem sendo apontada uma falha no conterfactual test,
isto €, a falha no encadeamento factual onde o erro do médico deixa a crianga numa
situacdo pior do que aquela em que ela se encontra. A luz desta afirmacdo, o que se
pretende fazer crer € que dano ndo se reflete numa diferenca negativa uma vez que o unico
termo de comparacao seria a ndo existéncia.

Um terceiro apontamento critico ¢ o de que com estas agdes e subsequente

afirmagdo de um dano, se tenha de preferir a morte a vida com deficiéncia. Alude-se a

uma ideia de indisponibilidade da vida por esta ndo poder ser considerada, mesmo com

7 RAPOSO, 2013, p. 87.
80 RocHA, 2018, p.15.
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deficiéncia, como um dano®! ®2. No entanto, acreditamos que esta é uma comparaco que
ndo deve ser feita. O dano ndo ¢ a vida, mas a deficiéncia que na sequéncia do ato

negligente do médico se veio concretizar.

4.1.5. O Nexo de Causalidade

O tultimo dos requisitos elencados foi o nexo de causalidade que exprime a relacao
de causa entre o facto ilicito e culposo e o dano.

A este respeito importa atender ao vertido no preceito 563.° do CC que enuncia que
“A obrigacdo de indemniza¢do sO existe em relagdo aos danos que o lesado
provavelmente ndo teria sofrido se ndo fosse a lesdao”.

Ora, acolhendo a teoria que se afigura mais pacifica entre os mais altos pensadores
do direito — a teoria da causalidade adequada —, define-a INOCENCIO GALVAO TELES como
“determinada acdo ou omissdo serd causa de certo prejuizo se, tomadas em conta todas
as circunstancias conhecidas do agente e as mais que um homem normal poderia
conhecer, essa agdo ou omissdo se mostrava, a face da experiéncia comum, como
adequada a producio do referido prejuizo, havendo fortes possibilidades de o originar®?.

De facto, o que se pretende ¢ concluir, no exercicio de andlise retrospetiva, se um
facto danoso idéntico ao facto lesivo seria, ou ndo, idoéneo a produzir um resultado similar
ao verificado.

No ambito destas agdes, o fundamento de recusa circunscreve-se a alegacao de que
a malformacdo ja existia ao tempo do DPN pelo que o reconhecimento do nexo de

causalidade nestas situagdes conduziria a uma solugio injusta e chocante®®.

82 "Pretender que a propria vida é, em si mesma, um dano para com base isso aceder a uma indemnizagdo
seria  juridicamente inconcebivel, porque inconcilidvel.” CARNEIRO DA FRADA, 2008,
https://portal.oa.pt/publicacoes/revista-da-ordem-dos-advogados-roa/ano-2008/ano-68-vol-
i/doutrina/manuel-carneiro-da-frada-a-propria-vida-como-dano/, consult. em 1/03/2023.

82 Relativamente a ndo consideragdo da vida como um dano, MANUEL CARNEIRO DA FRADA, ainda que
numa vertente distinta, defende que, casos ha em que as agdes de wrongful life se destinam a cobrir as
necessidades que possam existir e ser graves, merecendo a ateng@o da ordem juridica. Assim, do seu ponto
de vista, ndo deve ser levada a letra a argumentag@o do sujeito de que a vida em si mesma € um dano, sendo
esta apenas uma forma responsabilizar o médico pela vida com deficiéncia. Idem, 2008,
https://portal.oa.pt/publicacoes/revista-da-ordem-dos-advogados-roa/ano-2008/ano-68-vol-
i/doutrina/manuel-carneiro-da-frada-a-propria-vida-como-dano/, consult. em 1/03/2023.

8 INOCENCIO GALVAO TELES, 1997, p.405.

84 CARNEIRO DA FRADA, 2008, https://portal.oa.pt/publicacoes/revista-da-ordem-dos-advogados-roa/ano-
2008/ano0-68-vol-i/doutrina/manuel-carneiro-da-frada-a-propria-vida-como-dano/, consult. em 1/03/2023.
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https://portal.oa.pt/publicacoes/revista-da-ordem-dos-advogados-roa/ano-2008/ano-68-vol-i/doutrina/manuel-carneiro-da-frada-a-propria-vida-como-dano/
https://portal.oa.pt/publicacoes/revista-da-ordem-dos-advogados-roa/ano-2008/ano-68-vol-i/doutrina/manuel-carneiro-da-frada-a-propria-vida-como-dano/

4.2. A Responsabilidade Médica a e Posi¢ao do Nascituro

Conhecidos os pressupostos da responsabilidade civil, importa agora tentar
descodificar qual a posi¢do assumida pelo nascituro, enquanto lesado, no ambito da
relag@o estabelecida entre o médico e a progenitora.

Aquando do momento do estabelecimento da relagao profissional entre o médico e
a mulher gravida, o primeiro assume para com esta determinadas obrigacoes,
nomeadamente a de “exercer a sua profissdo de acordo com as leges artis com o maior
respeito pelo direito a satide das pessoas e da comunidade.”®’.

A luz dessa relacdo, o médico vincula-se a agir, prudente e diligentemente, ao
abrigo dos conhecimentos cientificos conhecidos a data da pratica do ato. Nessa senda,
incorrerd sobre este como obrigacgdo principal, um conjunto de prestagdes que passardo
por um dever de observagio, diagndstico, terapéutica, vigilancia e informagio®. Estes
deveres decorrem expressamente do art. 64.° da CRP que estatui o direito e o livre acesso
por todos a saude.

A responsabilidade médica surge, neste seguimento, como uma falha na realizacao
e/ou andlise do DPN, ou seja, dos exames “executados antes ou durante uma gravidez,
com a finalidade de obtengdo de informagdo genética sobre o embrido ou o feto,
considerando-se assim como caso particular destes o diagnostico pré-implantatorio.”’.

Por conseguinte, podemos inferir que do ato médico, ilicito, perpetrado pelo
profissional de satide, resultara um dano nao s6 para os progenitores, como para a propria
crianca. Assim, as agoes de wrongful life preenchem um caso tipico de erro de diagnostico
por falta de realiza¢do dos exames exigidos.

Ora, apesar de ser indiscutivel que a conduta omissa do médico nada tem que ver
com o dano propriamente dito, nem tdo s6 a sua eventual pratica significaria uma cura, o
certo € que a ndo realizagao dos exames de DPN representam uma violacao clara das legis
artis.

Nestes termos, o desrespeito pelas legis artis e o dever de informagdo a que se

encontra adstrito, impedem os pais de recorrer a IVG e por termo aquela vida considerada

pela propria lei como um dano.

85 Art. 4.°n.° 1 do CDOM.
8 Ac. do TRP de 01/03/2012, Relator Filipe Carogo, Processo 9434/06.6TBMTS.P1, disponivel em

www.dgsi.pt.
87 Art. 10.°,n.° 5 da Lei n° 12/2005, de 26 de janeiro.
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Por conseguinte, a violagdo destas obrigacdes pelo profissional de satide representa
j4 um nexo de causalidade suficiente, ainda que indireto, entre o facto de a crianca ter de
suportar o dano de uma vida de sofrimento e a conduta omissa do médico®®.

Todavia, importa fazer a destringa entre as supra citadas responsabilidade civil
contratual e extracontratual aferindo a possibilidade de a crianca se poder fazer valer deste
instituto.

Relativamente ao primeiro tipo de responsabilidade elencado, por lhe estar
subjacente um contrato de prestacao de servicos celebrado entre o médico e os pais, 0
devedor da prestacao (o médico) omite um ato devido — a informacao. Nessa medida, por
ser um facto que livremente omite, o seu comportamento serd passivel de sobrevir
responsabilidade civil na modalidade contratual.

No que concerne a ilicitude contratual, por se traduzir na inobservancia dos deveres
principais ou acessoérios que nessa convencdo ficaram estipulados, e dos quais se
destacam o dever de informacdo e a obtengio do consentimento informado®, a ilicitude
da conduta posicionar-se-a na desinformagao da mae, privando-a de tomar uma decisao
esclarecida sobre o futuro daquela gestagdo. Nao obstante esta realidade, para que este
requisito esteja preenchido, esses deveres de informacgao terdo de proteger a mae, mas
também o nascituro. Se assim se for, também aqui poderemos dar como preenchido este
requisito.

A este respeito, PAULO MOTA PINTO admite a existéncia de um contrato com
eficacia de protegdo para terceiros de modo a estender os efeitos do contrato estabelecido
entre os pais e 0 médico ao nascituro™.

Em sentido contrario, MANUEL CARNEIRO DA FRADA considera que estes deveres
de informagdo jamais se poderdo estender a crianca atendendo ao facto de que “(...)
nenhum médico pode fazer um progndstico minimamente seguro no sentido de uma
vontade futura de ndo viver da crianga (...)”°".

A nosso ver, parece-nos claro que a crianga tem todo o interesse em que a sua mae,
independentemente do resultado, tome uma decisdo ciente do diagnostico do nascituro,

pelo que também os deveres de informagao terdo a fungdo de a proteger.

8 RAPOSO, 2010, p.86.

8 Rocha, 2018, p.13.

% MOTA PINTO, 2007, p. 933.

91 CARNEIRO DA FRADA, 2008, https://portal.oa.pt/publicacoes/revista-da-ordem-dos-advogados-roa/ano-
2008/ano0-68-vol-i/doutrina/manuel-carneiro-da-frada-a-propria-vida-como-dano/, consult. em 1/03/2023.
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Relativamente ao requisito da culpa, opera a regra da inversdo do 6nus da prova,
recaindo sobre o médico o 6nus de fazer prova de que o incumprimento contratual ndo
resultou de culpa sua (arts. 799.° € 350.°, n.° 1 do CC).

Quanto ao dano, e superados os argumentos enunciados no ponto 4.1.4.,
entendemos que ndo ¢ a vida que ¢ um dano, mas antes as deficiéncias que a mesma
acarreta, pelo que a pretensdo da crianga sera legitima e atendivel.

Por ultimo, e consubstanciando o requisito que mais controvérsia gera, também o
nexo de causalidade se encontra preenchido. Como demonstramos, o nexo de causalidade
sera aferido segundo um critério de causalidade adequada, ou seja, de acordo com uma
analise de adequagdo entre a conduta e o resultado. Aplicando ao caso concreto, ¢
evidente que o incumprimento dos deveres de informagao aos pais impediram-nos de
recorrer a IVG e terminar com aquela gesta¢do. Assim, e uma vez que acolhemos a tese
do contrato com eficicia de protegdo para terceiros, o incumprimento deste dever por
parte do médico repercute-se também na esfera do nascituro porque, também ele, ¢
indiretamente parte na relacdo estabelecida entre o profissional de saude e os pais
beneficiando de certos deveres laterais.

Assim, e revisitando os pressupostos da responsabilidade civil supra elencados, fica
evidente que todos eles se encontram preenchidos, pelo que o médico poderia ser
responsabilizado no ambito da responsabilidade civil contratual.

No tocante a responsabilidade civil extracontratual, e de forma a evitarmos
repeticdes, iremos referir-nos apenas aos requisitos que, por oposicao a responsabilidade
civil extracontratual determinam a analise de outros pressupostos, dando como
preenchidos todos aqueles que ndo especificarmos.

Iniciando pelo pressuposto do facto voluntario do agente, ficou claro que o médico,
ao omitir um ato que se encontrava deontologicamente obrigado a praticar, assumiu livre
e voluntariamente essa conduta, pelo que, ao abrigo do art. 486.° do CC tal omissao
desencadeara a obrigacao de reparar o dano.

Quanto ao requisito da ilicitude, este sera aferido a luz da figura das normas legais
que visam proteger interesses alheios. No entanto, para que se subsumam estes encargos
ao tipo supra referido € necessario que estejam preenchidos trés requisitos: que a lesao
dos interesses de particulares corresponda a violacdo de uma norma legal — no caso os
arts. 19.°, 20.° ¢ 25.° do CDOM —; que em causa estejam direitos alheios ou legalmente
legitimos ou juridicamente atendiveis pelo escopo dessa norma — o que no caso também

se verifica uma vez que o CDOM visa salvaguardar os direitos dos pacientes; e, por
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ultimo, € necessario que a lesdo se verifique no bem juridico que a lei pretende proteger
—uma vez mais, também este requisito se encontra protegido.

Relativamente a culpa, avaliada e compreendida enquanto negligéncia, esta tera de
ser provada pelo lesado segundos os arts. 342.° ¢ 487.°, n.° 1 do CC.

Conclui-se, portanto, que se encontram preenchidos todos os requisitos da
responsabilidade civil extracontratual do médico, podendo ser responsabilizado pela sua

omissao, devendo, por isso, ressarcir a crianca pelo seu sofrimento.
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CAPITULO V — PERSPETIVAS INTERNACIONAIS SOBRE AS
ACOES DE WRONGFUL LIFE

Encarado como um vértice de eterna discordia, tanto ao nivel nacional como
internacional, as acoes de wrongful life tém feito correr muita tinta sem, todavia, lograrem
atingir um terreno pacifico semeado por uma solug¢do univoca. Seja por motivagoes éticas,
religiosas ou morais, os argumentos sdo muitos e dos mais diversos, relegando para
segundo plano a vertente que devia emergir em primeiro lugar, a vertente juridica.

Partindo de uma base comum — as agdes de wrongful life —, t€m sido inimeras as
posic¢des assumidas internacionalmente quanto a este tema que se vislumbra longe de um
consenso. Nao obstante, esta s6 sera uma questdo equacionavel nos sistemas juridicos
onde a IVG esteja legalmente prevista como um meio licito de por término a uma gestacao
diagnosticada com algum tipo de doenca grave ou malformacdo®”. Para além disso, é
ainda necessario que o diagnostico dessa condi¢do ndo tenha sido realizado, como seria

expectavel, na fase pré-natal, por negligéncia médica.

5.1. As Wrongful Life Actions nos EUA

Apesar de o entendimento aplicado nos tribunais e, de um modo geral, no
ordenamento juridico ser o de ndo se conceder indemniza¢des com base nas pretensdes
de wrongful life, tem-se assistido a um progresso nesta matéria e, consequentemente, ao
aumento de casos onde estas agdes merecem provimento.

Ainda que a propositura de agdes deste tipo ndo fosse uma novidade nos tribunais
norte americanos, o certo ¢ que foi com a entrada em vigor, em 1973, da Lei que
despenalizou o aborto’®, que se assistiu a um aumento da discussdo e da controvérsia

sobre o facto de se poderem ou nio considerar estas reivindicagdes como legitimas®.

92 Neste sentido ANDREA MORILLO, “3. en el ordenamiento juridico en que se producen tales hechos estd
reconocida la facultad de interrupcion voluntaria del embarazo, bien de forma general o bien, al menos,
para el supuesto concreto del motivo embriopatico.” MORILLO, 2011, p.85.

9 Cfr. Roe V. Wade (1973), 410 uU.s. 113, disponivel em
https://supreme.justia.com/cases/federal/us/410/113/.

%Referimo-nos aqui ao caso Park v. Chessin que, por decisio datada de 1976, concedeu aos pais uma
indemnizag@o, em nome do filho, por se ter concluido que a atuacdo negligente do obstetra os impediu de
saberem que o seu segundo filho teria elevadas probabilidades de nascer com a mesma doenga que causou
a morte de um filho anterior. Fatidicamente, também o segundo filho veio a falecer em virtude da mesma
doenca. Park v. Chessin (1977) 60 A.D.2d 80 [400 N.Y.S.2d 110], disponivel em
https://casetext.com/case/park-v-chessin-1.
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Volvidos quarenta anos sobre essa data, t€ém-se verificado alguns progressos em
determinados estados americanos com a entrada em vigor de leis impares que reconhecem
e atribuem a crianga uma indemnizagao pelo seu sofrimento.

Exemplo precursor disso mesmo ¢ o Estado do Iwoa que, relativamente as agoes de
wrongful life, veio introduzir uma regulagdo especifica nesta matéria, discriminando, os
casos em que a procedéncia destes processos ¢ admitida. Assim, apesar de ndo admitir
acoes de wrongful life e, consequentemente, indemnizagdes com base na alegacao de que
a crianga ndo devia ter nascido’®, o legislador entendeu que situagdes existem em que esta
realidade deve conhecer exce¢des. Por conseguinte, foram duas as situagdes em que
considerou estarem reunidas as condi¢des para poderem ser tidas em conta as pretensdes
destas criangas. A primeira excecao ¢ aquela que decorre da instauragdo de uma agao em
virtude da verificagdo de danos causados de forma intencional ou por negligéncia
grosseira — na vertente de a¢io ou omissdo —, que constituem uma ofensa publica’®. A
segunda excecdo, ¢ aquela que se enquadra especificamente no ambito deste estudo,
refere-se aos casos em que perante a falha dos deveres médicos a que estava obrigado, o
profissional de saude nao prestou todas as informagdes necessarias aos pais para que estes
pudessem decidir sobre o futuro daquela gravidez perante a verificagdo de doenga ou
malformagio no nascituro®’.

Seguindo a mesma linha de pensamento, ainda que numa vertente mais lata, foi no
Estado do Kansas que também o legislador considerou ser necessario fazer algumas
ressalvas ao principio da ndo admissibilidade das acdes de wrongful life. Neste caso, sao
admitidas acdes em que se conclua que existia a possibilidade de prevenir, curar ou
melhorar a lesdo ou possivel morte da mae, ou a doenga ou deficiéncia do nascituro, se
ndo tivesse ocorrido a negligéncia médica®®. Quer isto dizer que, sendo provado que a
condi¢ado clinica do nascituro podia ter sido atempadamente detetada permitindo aos pais
decidir em conformidade, considerardao os tribunais admitir esta causa.

A semelhanca destes Estados, o legislador do Maine considerou admitir as agdes que
vém sendo analisadas, com base no facto de em causa estarem criangas cuja saude se

encontra comprometida em consequéncia da negligéncia médica®.

95 Cfr. Anexos (1).
% Cfr. Anexos (2).
97 Cfr. Anexos (3).
% Cfr. Anexos (4).
9 Cfr. Anexos (5).
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Ja no Estado do Minnesota, também o legislador regulou, concretamente, esta questao
introduzindo uma nova abordagem quanto a admissibilidade destes litigios. Assim, apesar de
considerar como legitima a pretensao de wrongfiul life como consequéncia direta da negligéncia
médica'®’, ndo admite a argumentagdo de que essa negligéncia precludiu a possibilidade de os
pais recorrerem a [IVG e também assim, esse incumprimento ser tido em conta na medida dos
danos!'®!,

Ja o legislador do Michigan, embora admita estas a¢des, faz depender a sua propositura da
verificagao de negligéncia grosseira, ainda que ndo inteiramente limitada, a uma a¢ao ou omissao
penalmente punida'®?.

Percebe-se, da exposicdo supra, que ndo obstante as agcdes de wrongful life serem,
em primeira linha, proibidas, verifica-se uma crescente atendibilidade e sensibilidade do
legislador dos EUA quanto aos casos em que a negligéncia médica impede a detegdo de

um diagnostico que ditard uma vida de sofrimento.

5.2. As Wrongful Life Actions na Gra-Bretanha

Em 1990, com a alteracdo a Lei do Aborto de 1967'%, passou a prever-se no
ordenamento juridico da Gra-Bretanha, a possibilidade dos pais se socorrerem, a todo o
tempo da gestagdo, do mecanismo da IVG desde que dois médicos atestassem a forte
possibilidade de o nascituro vir a sofrer de graves anomalias psiquicas ou fisicas ou de
uma deficiéncia severa'®.

Todavia, a semelhanca de muitos outros paises, apesar de se considerar o
diagnostico supra referido como suficiente para se interromper a gravidez, certo € que ja
ndo se admite a procedéncia das agdes de wrongful life que partem, precisamente, do
mesmo quadro clinico. Nesta senda, entrou em vigor em 1976 a Congenital Disabilities

(Civil Liability) Act, que precludiu qualquer possibilidade de provimento deste tipo de

acgoes.

100 Cfr, Anexos (6).
11 Cfr. Anexos (7).
192 Cfr. Anexos (8).
103 A alteragdo foi introduzida pela Human Fertilisation and Embryology Act 1990.
194 Cfr. Anexos (9).
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Quanto a esta questdo, muitos sdo os autores que tém manifestado a sua opinido,
introduzindo pontos de vista inovadores que contribuem com perspetivas distintas para
que se repense sobre o futuro destes litigios.

A este respeito, DAVID ARCHARD defende aquilo que designa por “birthright
claim”, isto ¢, o direito que a crianga tem a ndo nascer perante a elevada probabilidade de

que a sua vida implicara um elevado sofrimento!%

. O autor vai mais longe, sustentando
que existe um dever de ndo prosseguir com a gravidez nos casos em que ¢ diagnosticada
uma grave doenga ou malformacao tendo em conta que, nestes casos, o direito da crianga
a ndo nascer nessas condi¢des ¢ muito mais importante!'%.

Em sentido semelhante, JOEL FEINBERG afirma que a crianga pode reclamar e ser
ressarcida pelo facto de a condigdo com que nasceu lhe comprometer o futuro na
perspetiva de que, sendo conhecido o seu diagnodstico, o nascimento ndo foi evitado.
Acrescenta que, nos casos em que aquela condig@o era conhecida e, mesmo assim, nada
se fez para o impedir, entdo também as pessoas que tinham essa informagdo devem ser

197 _ homeadamente, o médico.

responsabilizadas pela violagdo do seu direito

Posicionando-se de forma idéntica, BONNIE STEINBOCK afirma que ¢ errado a
crianga nascer com uma deficiéncia tdo severa que a impega de viver uma vida
“minimamente digna” — “minimally decente existence” — a que todos os sujeitos t€ém
direito!%®,

Destaca-se, também, a posi¢do da autora ROSAMUND SCOTT que, ndo sendo tdo
extremista quanto ao direito a ndo existéncia, entende que as agdes de wrongful life nao
devem ser encaradas, ¢ muito menos se subsumem, a um direito a nascer saudavel ou a

nascer de todo!'?’

. Na opinido desta, ¢ em virtude do cenario de aconselhamento pré-natal
negligente — caso contrario teriam os progenitores recorrido a IVG — que a crianga nasce
em condigdes tdo dolorosas que, por essa mesma razdo, podera peticionar a

responsabilizacdo ao abrigo das a¢des de wrongful life'!’

. No entanto, para a autora, a
atendibilidade e procedéncia destas acdes depende da verificagdo de um diagnostico
restrito a determinados quadros clinicos, como por exemplo a doenca de Tay-Sachs e a

sindrome de Lesch-Nyhan'!!,

105 ARCHARD, 2004, p. 404.

196 7dem, 2004, p. 417.

107 JOEL FEINBERG apud ARCHARD, 2004, p. 404.

198 BONNIE STEINBOCK apud ARCHARD, 2004, pp. 404 ¢ 405.
199 ScoTT, 2013, p.127.

10 1dem, 2013, p.130.

" Idem, 2013, p.133.
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Numa decisdo sem precedentes, e contrariando o caminho que vem sendo trilhado
de ndo admissibilidade deste tipo de agdes!'?, a 21/12/2020 foi proferida a sentenga no
caso Evie Toombes v. Dr. Philip Mitchell onde foi reconhecido o direito da lesada a
peticionar uma indemnizagdo em virtude da negligéncia médica, no ambito das agdes de
wrongful life. O caso em questao reconduz-se a uma crianga, Evie Toombes, que nasceu
com uma doenga congénita causando, entre outros, problemas ao nivel da mobilidade.
Questionado sobre a viabilidade de uma futura gravidez, o médico responsavel pelo
acompanhamento da sua mae, num ato negligente, ndo a alertou para os perigos de uma
futura concegdo!!'. Ficou provado que se o médico tivesse cumprido com os seus deveres
de informacdo e diagnodstico, Evie nunca teria nascido!!'*. Ultrapassando a barreira
imposta pela Lei Congenital Disabilities (Civil Liability) Act, a juiza considerou estarem
preenchidos os trés requisitos que, até esta decisdo, impediam a procedéncia deste tipo de
acoes. Em primeiro lugar, a verificagdo de um ato negligente; em segundo lugar, o facto
de essa negligéncia concorrer diretamente para a verificagdo de um evento, — uma
concegao sem os cuidados necessarios —, e, por ultimo, o nascimento de uma crianga com
deficiéncia'l>.

Percebe-se, perante o cendrio supra, que apesar de ainda ser longo o caminho até a
meta — a admissibilidade das agdes de wrongful life — comegam a ser visiveis os

progressos nesta area.

5.3. As Wrongful Life Actions na Franca

E incontornavel, quando o tema sdo estas acdes e a sua evolu¢do em Franca, falar

da famosa decisdo Arréte Perruche''®

, proferida a 17/11/2000. Reportando-se a um caso
de negligéncia médica, discutia-se nesta situacdo até que ponto poderia o médico ser
responsavel por ndo ter diagnosticado, durante a gravidez, o contagio do nascituro com

rubéola — doenga de que a mae padecia.

112 Referiu-se ja a Lei Congenital Disabilities (Civil Liability) Act que ainda se encontra em vigor € que
impede as criangas de proporem, por si, agdes por negligéncia médica.

113 No caso, esta doenca congénita poderia ser evitada se a mie, no momento da concegdo, tivesse tomado
acido folico.

114 Cfr. “3. The facts which have been agreed include that, but for the breach of duty, the Claimant would
not have been conceived.” https://www.bailii.org/ew/casess/EWHC/QB/2020/3506.html.

115 Cfr. Ponto 56 https://www.bailii.org/ew/casessEWHC/QB/2020/3506.html.

116 Cfr. https://www.legifrance.gouv.fi/juri/id/JTURITEXT000007041543/.
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No caso concreto, a mae alertou o médico para o facto de, sendo descoberta esta
patologia no feto, a mesma optaria por recorrer a IVG. Erroneamente, o profissional de
saude nao detetou a doenca, o que culminou no nascimento da crianga com malformagdes
neurologicas e cardiacas. Abrindo um caminho sem precedentes na Europa, entendeu o
tribunal conceder uma indemnizag¢do tanto a crianga, por ter nascido com graves
deficiéncias, como aos pais.

A agitagdo em torno desta decisdo foi tanta que o legislador francés publicou, a
4/03/2002, a Lei n.° 2002-303 relativa aos direitos dos doentes e a qualidade do sistema

de saude'!”

. Com a publicacao desta Lei, inverteu-se o progresso alcangado, regulando e
obstando a possibilidade de a crianca nascida nestas condi¢des, peticionar a
responsabilizacdo do profissional médico responsavel, sendo indemnizada por essa
circunstancia!'®. Nao obstante ter o legislador impedido a propositura das acdes de
wrongful life, certo ¢ que admitiu as agdes de wrongful birth, limitando a indemnizagao
ao dano sofrido exclusivamente pelos pais, ou seja, recusou a compensacao por qualquer
encargo acrescido que o nascimento daquela crianca acarretaria!®®.

Contrariamente ao que seria expectavel, a entrada em vigor desta lei ndo encerrou
a discussdo sobre o tema, tendo mesmo chegado ao TEDH. Em causa estiveram as duas
decisdes de 6/10/2005 (Affaires Maurice e Draon'?’), perante as quais veio o TEDH
condenar o Estado francés por ter aplicado retroativamente a Lei n.° 2002-303, de
4/03/2002, privando os requerentes de uma indemnizagdo, cujo montante era expectavel
receberem em virtude da jurisprudéncia fixada, a data dos acontecimentos, pelos tribunais
franceses'?!.

Perante esta realidade, parece estar longe de encerrada a discussdo sobre o tema no

seio do ordenamento francés.

7 Cfr. https://www.legifrance.gouv.fi/loda/id/JORFTEXT000000227015/2003-07-22/.

18 Cfr. Anexos (10).

19 Cfr. Anexos (11).

1200 A decisio encontra-se disponivel em https:/hudoc.echr.coe.int/fre?i=003-%201464002-
1529999#%7B%22itemid%22:%5B%22003-1464002-1529999%22%5D%7D.

121 Anexos (12).
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5.4. As Wrongful Life Actions na Alemanha

Focando a atencdo no resultado produzido, o legislador alemdo optou por tratar
deste tema de uma forma diferente dos seus pares europeus. Assim, incidindo a sua
atencao no resultado danoso — o nascimento indesejado de uma crianca —, entendeu o
legislador ndo existir uma verdadeira distincdo entre as ac¢des de wrongful birth e
wrongful conception.

Nessa senda, criou aquilo que designou como a teoria da separacdo
(Trennungslehre), isto ¢, a teoria segundo a qual se pretende fazer uma distin¢do entre o
dano do nascimento da crianca ¢ o dano economico resultante dos elevados custos de
apoio e desenvolvimento daquela crianga, apenas sendo acolhida a indemnizagao por este
tltimo tipo de danos'?2.

Todavia, relativamente as agdes de wrongful life a orientagdo maioritaria tem sido
a de se recusarem estas pretensdes, existindo algumas vozes que se pronunciam em

sentido contrario'?.

122 MORILLO, 2003, p.104.
123 Aludimos aqui a autores como HARRER € MERKEL citados por MORILLO, 2003, p.105.
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CAPITULO VI — A NOSSA PERSPETIVA

Trilhado este longo caminho, consideramos ser relevante solidificarmos a posi¢ao
que temos vindo a manifestar, pontualmente, a medida que desenvolvemos o presente
trabalho.

Cientes da complexidade e sensibilidade do tema, e dos desafios ético-juridicos que
0 mesmo acarreta, iniciamos este estudo pela abordagem do tema da personalidade e da
respetiva possibilidade de esta se estender ao nascituro.

Assente a ideia de que o nascituro ¢ ja pessoa humana — e por isso merecedor desde
o periodo pré-natal de uma protecdo integral por parte do ordenamento juridico'?* — a
questao que nos propusemos debater foi a de perceber se a estatuicdo do art. 66.°, n.° 1 do
CC, que faz depender do nascimento a aquisi¢do da personalidade, podera ou nao
conhecer algumas excecdes. Do nosso ponto de vista a resposta serd afirmativa isto
porque, e tal como professa ORLANDO DE CARVALHO, a “(...) personalidade juridica ndo
surge ex abrupto com o nascimento, sendo antes de formagdo progressiva. Assim, a tutela
da personalidade juridica abarca a defesa do individuo no periodo intra-uterino — donde,
se presume que o direito a indemnizacdo por lesdes pré-natais se vai, bem assim,
constituindo paulatinamente.”!%.

Assim, reconhecer a personalidade juridica do nascituro implicara,
consequentemente, reconhecer-lhe as posigdes juridicas em cuja titularidade ha interesse
e cuja violacdo ditara o seu ressarcimento!?.

Por essa razdo, acreditamos que a personalidade juridica se deve estender ao
periodo pré-natal permitindo ao nascituro ser encabegado de um conjunto de direitos que,
futuramente, lhe vdo permitir peticionar uma indemnizagdao no ambito das agdes de
wrongful life.

Porém, acolher esta tese ¢ apenas um dos pressupostos para que se aceitem as agdes

em quesito. Como vimos, também a previsao legal 142.°, n.° 1, al. ¢) do CP, contribui, na

nossa perspetiva, para esse objetivo.

124 Neste sentido MANUEL CARNEIRO DA FRADA afirma que “Essa tutela da vida, beneficiando todo o ser
humano, tem de ser integral e ndo pode restringir-se ao periodo posterior ao nascimento. (...). Ha na nossa
ordem juridica uma regra basica, constitucionalmente assegurada, segundo a qual todo o ser humano ¢
pessoa e reconhecido como tal, fruindo a sua vida de prote¢do por imperativo constitucional.” CARNEIRO
DA FRADA, 2010, p.314.

125 ORLANDO DE CARVALHO apud FI1GO, 2013, p.100.

126 F1Go, 2013, p.129.
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Nessa medida, entendemos que a estatui¢do deste tipo legal como fundamento licito
para interromper a vida de um nascituro portador de grave doenca ou mal formagao sé
fara sentido se, simultaneamente, for admitida a crianga que nasceu nessas condi¢des ver
restituida a sua posicao.

A afirmacdo deste ponto de vista resulta, necessariamente, da afirmacdo dos
preceitos constitucionais da igualdade e dignidade, impedindo quaisquer discriminagdes
com base na deficiéncia humana, objetivo primordial da CDPD'?’. Garantir a estas
criancas uma indemnizagdo sera garantir-lhes “(...) o direito a uma vida plena e decente
em condicdes que garantam a sua dignidade, favorecam a sua autonomia e facilitem a sua
participacdo activa na vida da comunidade.”!?8.

No entanto, estas criangas, vendo-lhes reconhecidos todos os pressupostos acima
referidos, terdo ainda de ultrapassar a querela da responsabilidade civil, seja na vertente
contratual, seja na vertente extracontratual. Como vimos, para que essa intengdo logre
sucesso, € necessario que se preencham os cinco requisitos da responsabilidade civil.

No que respeita a posi¢do do nascituro relativamente a relagdo contratual
estabelecida entre o médico e a gravida, marcada por uma omissao voluntdria por parte
do médico dos deveres legalmente contratados, aludimos supra que a crianga serd tida
como um terceiro para esses efeitos. Fugindo aos quadros tradicionais da
responsabilidade civil, o contrato com eficacia de protecdo para terceiros afigura-se como
uma relagdo dual provida de deveres principais, secundarios e acessorios reciprocos, onde
o devedor tem o 6nus de proteger terceiros.

Ora, aplicando esta tipificagdo legal ao caso em estudo, € certo que o nascituro,
apesar de terceiro, ¢ um interessado direto de tudo aquilo quanto for estabelecido entre as
primitivas partes. SINDE MONTEIRO explica que “ndo parece existir qualquer objecdo séria
a eficacia em relacdo a terceiros, quando ¢ desde o inicio claro que o conselho ou
informacao se destinam em primeira linha a influenciar a decisdo de pessoa diferente do
parceiro contratual”!?. Dai que possamos acolher a tese, também ela defendida por
PAULO MOTA PINTO!, de que este serd um exemplo paradigmético do contrato com
eficdcia de protegdo para terceiros, tendo o nascituro uma posicao atendivel e legitima no

momento da responsabilizagdo pelo incumprimento ou pelo cumprimento defeituoso.

127 Cfr. Art. 4.°,n.° 1 da CDPD, disponivel em www.ministeriopublico.pt, consult. 18/01/2022.
128 Cfr. Art. 23.°,n.° 1 da CDC.

129 MONTEIRO, 1989, p. 523.

130 MoTaA PINTO, 2007, p. 933.
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No ambito extracontratual, relativamente a ilicitude, vimos que esta se traduz na
contrariedade e inobservancia por parte do médico das regras que lhe sdo
deontologicamente impostas. Uma vez que este acompanhamento médico ¢ feito durante
a gravidez, o que aqui se impde ao profissional de satde ¢ que este realize o DPN, a luz
dos conhecimentos cientificos a data, para que dessa forma possa informar, com a verdade
possivel'3!, os pais relativamente ao estado da gestagdo'32. Considerando o exposto, €
sendo o nascituro um terceiro nesta relagao, cremos que os deveres de informagao visam
proteger simultaneamente a mae e a propria crianca, que nada mais ¢ do que a principal
visada.

Um argumento muitas vezes utilizado para fundamentar a ilicitude do
comportamento do médico ¢ a invocagdo de um direito a ndo existéncia. No Ac. do STJ
de 17/01/2013, o douto tribunal pronunciou-se sobre esta questdo alegando que
considerar um direito a ndo existéncia seria contrariar os preceitos 1.°, 24.° ¢ 25.° da CRP
relativos a “protecdo da dignidade, inviolabilidade e integridade da vida humana, quer na
vertente do “ser”, quer na vertente do “ndo ser””!*3. Esta decisdo contou com o voto de
vencido do Conselheiro PIRES DA ROSA que, na sua declaragao, salientou o facto de nao
fazendo apelo a um direito a ndo existéncia, admite-o em tese, desde que o legislador
previu a nao punibilidade da gravidez, deixando o bem vida na disposi¢do dos homens.
Nao obstante, considera que esta ¢ uma alegacdo totalmente desnecessaria para que o
pressuposto da ilicitude seja preenchido.

Quanto a nds, acreditamos que a sugestao de um tal direito preconiza uma discussao
seriamente questionavel, que nada mais ¢ do que uma tentativa forcada de desconsiderar
a questdo fundamental que aqui se impde — o direito da crianga a ser ressarcida por uma
vida de dor e sofrimento. Este direito, a nosso ver, decorre, como temos vindo a referir,
da violacdo das legis artis e dos deveres de informagio!>*.

Para que o facto voluntério e ilicito do médico lhe possa ser imputado, € necessario

que este tenha agido com culpa, seja na vertente dolosa ou negligente. Nas hipoteses que

131 A medicina € uma ciéncia em constante evolugdo dependente dos avangos cientificos, pelo que a verdade

de hoje podera ndo ser a verdade do amanha. Nessa medida, impdem-se que a pratica médica seja
constantemente atualizada de modo a diminuir a margem de erro. Cfr. Art. 4.°, n.° 8 do CDOM.

132 A este respeito MARLENE CARDEIRA invoca que “Desta forma o médico ndo terd apenas o dever de
propor a realizagdo de exames de diagnostico pré-natal, como terd o dever de os realizar de forma
diligentemente e ainda de informar de forma correta quanto aos seus resultados”. CARDEIRA, 2022, pp.
1371 e 1372.

133 Ac. do STJ de 17/01/2013, Relator Ana Paula Boularot, Processo n.° 9434/06.6TBMTS.P1.S1,
disponivel em www.dgsi.pt.

134 Relembrar que relativamente aos deveres de informagio e a ilicitude, desenvolvemos no ponto 4.1.2.
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ora tratamos, a culpa do médico sera aferida a luz dos conhecimentos, diligéncias e
cuidados que seria expectavel que um outro médico tivesse na sua posi¢do'>>. Como in
casu este tipo de acoes se prende com a nao realizagcdo ou a analise deficiente do DPN, ¢
possivel depreender que, na grande maioria dos casos, as patologias do nascituro ja seriam
visiveis ao tempo desse diagndstico, pelo que podemos concluir que o médico atuou com
negligéncia. Assim, na vertente contratual terd de ser o médico a fazer prova do seu
cumprimento (arts. 799.° ¢ 350.°, n.° 1 do CC), ao passo que na vertente extracontratual
recaira sobre a crianca a demonstragao da negligéncia (arts. 342.° ¢ 487.°, n.° 1 do CC).

Relativamente ao dano, e considerando que os argumentos geralmente apresentados
nesta sede ja se encontram ultrapassados'*®, reiteraremos que a propositura destas a¢des
¢ justamente a afirmaciio de que a crianca esta viva e é um sujeito de direito!*’. Nestes
casos, ¢ contrariamente ao que vem sendo apontado, entendemos que o dano nao ¢ o da
concreta vida, mas antes o sofrimento que aquele nascimento representa para a crianga.
Isto ¢, um sofrimento de tal modo limitador e incapacitante que o que se pretende ¢
atribuir a crianga uma compensacao por toda a dor que terd de suportar. Para tal, a
indemnizagdo terd como Unico e principal objetivo proporcionar a crianga todos 0os meios
para que o seu sofrimento seja mitigado.

A nosso ver, também o pressuposto do nexo de causalidade se encontra superado
por meio da teoria da causalidade adequada que nos permite concretizar que, na
eventualidade das legis artis e dos deveres de informacdo serem cumpridos, poderiam os
pais tomar uma decisdo consciente e esclarecida relativamente ao futuro daquela
gestagdo. Portanto, apesar de o comportamento do médico ndo ser concludente com o
resultado danoso, nem por isso deixa de ser determinante para o desencadear'®.

Por conseguinte, ¢ notdrio que o instituto da responsabilidade civil sera um meio

139

adequado a combater os desafios propostos pelas acdes de wrongful life'””, seja contratual

ou extracontratualemente.

135 RAPOSO, 2010, p.86. No que respeita a atuagdo médica enquanto atividade exercida de acordo com as
legis artis e os conhecimentos cientificos a data, importa atender ao disposto no art. 4.°, n.° 1 ¢ § do CDOM.
136 Cfr., neste sentido, o desenvolvido no ponto 4.1.4.

137 ROCHA, 2018, p.16.

138 Idem, 2018, p.19.

139 Discordando com o instituto da responsabilidade civil como a solugdo para este tipo de agdes, MANUEL
CARNEIRO DA FRADA admite que cabe a ordem juridica e aos juristas a busca de uma resposta adequada de
modo que as necessidades dos sujeitos nestas condi¢des sejam atendidas. CARNEIRO DA FRADA, 2008,
https://portal.oa.pt/publicacoes/revista-da-ordem-dos-advogados-roa/ano-2008/ano-68-vol-
i/doutrina/manuel-carneiro-da-frada-a-propria-vida-como-dano/, consult. em 1/03/2023.
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Por tudo o exposto, e sendo a questdo da dignidade das pessoas um tema tao
badalado nos nossos dias, acreditamos que o melhor caminho serd aquele em que o
Direito reconheceria a devida importancia as criangas que, sem culpa nenhuma, vivem
uma vida de sofrimento. Acolhendo por completo as palavras do Conselheiro PIRES DA
RosA “Indignidade serd, a meu ver, ndo lhe possibilitar pela via indemnizatéria uma
quantia que lhe permita suportar o enormissimo encargo da sua condi¢do, de uma forma

mais ... digna.”¥,

140 Ac. do STJ de 17/01/2013, Relator Ana Paula Boularot, Processo n.° 9434/06.6TBMTS.P1.S1,
disponivel em www.dgsi.pt.
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CONCLUSAO

Chegados aqui, foi nosso objetivo com a presente dissertagdo alertar para a
necessidade de serem tidas em consideracao as agdes de wrongful life a luz daquelas que
sdo as primeiras e principais lesadas — as criangas. Para tal, pretendemos abordar um
conjunto de temas que, na nossa perspetiva, contribuem ativamente para que esta questao
seja equacionada, dada a especial sensibilidade que lhe ¢ inerente.

Um desses temas, € o primeiro a ser referido, foi o da personalidade juridica,
consagrada no art. 66.°, n.° 1 do CC, que faz depender a sua aquisi¢ao do nascimento
completo e com vida. Todavia, e ndo obstante esta previsdo, acreditamos que devem
existir excecgoes a este preceito, podendo a personalidade juridica estender-se a fase pré-
natal.

Prosseguimos o0 nosso estudo com a breve invocacao dos tipos de wrong actions,
definindo, sucintamente, cada uma delas. Dada a especialidade do nosso trabalho,
centramos a nossa atengdo nas agdes de wrongful life. Ainda neste capitulo, procedemos
a andlise da Lei da IVG, em particular do art. 142.°, n.° 1, al. ¢) do CP, ou seja, dos casos
em que o fundamento seja o da grave doenga ou malformagdo congénita. Concluimos
que ¢ dificil perceber a diferenca de tratamento desta previsao legal como justificacio
bastante para terminar uma vida ainda em gestacdo, porém, ja ndo ser um motivo
suficiente para que, no ambito das agdes em estudo, sejam consideradas indemnizagdes
por uma vida de sofrimento vivida nesses precisos termos. Com esta consideracdo, ndo
advogamos que a vida desta crianga € indigna ou que, no limite, ndo merece ser vida. Ao
inveés, cremos que indigno sera nao proporcionar a lesada a Uinica hipdtese de alcangar
uma existéncia, na medida do possivel, ausente de qualquer sofrimento.

Para além de esta ser uma questdo intimamente ligada com os principios da
dignidade e da igualdade, previstos, a nivel interno, na CRP, vimos que existe uma estreita
relagdo com diploma internacional da CDC, do qual o estado portugués € signatario. Sob
a orientagao primacial do principio do superior interesse da crianga, eleva-se a crianca a
um estagio de progressiva independéncia. Reconhece-se-lhe capacidade de defender os
seus direitos e de aferir aquilo que considera ser o melhor para si, limitando o papel dos
pais e do Estado nas suas escolhas.

Enquadradas no ambito do Direito Privado, tentdmos perceber se o instituto da

responsabilidade civil seria idoneo a solucionar este arquétipo juridico, como meio apto
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a responsabilizar o médico pela sua atuacdo negligente. Da analise dos seus pressupostos
pudemos retirar que todos se encontravam preenchidos, pelo que recorrer a este instituto
serd o caminho correto a seguir.

No Capitulo V debrugdmo-nos sobre as agdes de wrongful life ao nivel externo,
nomeadamente, EUA, na Gra-Bretanha, na Franga e na Alemanha, examinando o seu
progresso e realcando pequenas iniciativas que tém sido tomadas em prol da sua
admissibilidade.

Termindmos o trabalho com a apresentagdo da nossa posicao face ao tema,
apontando os argumentos que, do nosso ponto de vista, sustentam aquela que acreditamos

ser a unica solugao possivel — a admissibilidade das agdes de wrongful life.
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ANEXOS

(1) Chapter 613.15B, n.° 2 “A cause of action shall not arise and damages shall
not be awarded, on behalf of any person, based on a wrongful life claim that, but for an
act or omission of the defendant, the person bringing the action would not or should not

have been born”, disponivel em https://www.legis.iowa.gov/docs/ico/chapter/613.pdf.

(2) Chapter 613.15B, n.° 3 “a. A civil action for damages for an intentional or
grossly negligent act or omission, including any act or omission that constitutes a public

offense.”, disponivel em https://www.legis.iowa.gov/docs/ico/chapter/613.pdf.

(3) Chapter 613.15B, n.° 3 “b. A civil action for damages for the intentional
failure of a physician to comply with the duty imposed by licensure pursuant to chapter
148 to provide a patient with all information reasonably necessary to make decisions
about a pregnancy.”, disponivel em

https://www.legis.iowa.gov/docs/ico/chapter/613.pdf.

(4) 60-1906 (b) Nothing in this section shall be deemed to create any new cause
of action, nor preclude any otherwise proper cause of action based on a claim that, but for
a person's wrongful action or omission, the death or physical injury of the mother would
not have occurred, or the handicap, disease or disability of an individual prior to birth
would have been prevented, cured or ameliorated in a manner that preserved the health
and life of such individual, disponivel em
https://www .ksrevisor.org/statutes/chapters/ch60/060_019 _0006.html.

(5) Chapter 21§2931 “3. Birth of unhealthy child; damages limited. Damages for

the birth of an unhealthy child born as the result of professional negligence are limited to
damages associated with the disease, defect or disability suffered by the child”, disponivel

em https://www.mainelegislature.org/legis/statutes/24/title24sec2931.html.

(6) 145.424 Subd.3. “Nothing in this section shall be construed to preclude a
cause of action for intentional or negligent malpractice or any other action arising in tort
based on (...) the negligent conduct of another, tests or treatment would have been
provided or would have been provided properly which would have made possible the
prevention, cure, or amelioration of any disease, defect, deficiency, or disability (...).”,

disponivel em https://www.revisor.mn.gov/statutes/cite/145.424.

(7) 145.424 Subd.3. “The failure or refusal of any person to perform or have an

abortion shall not be a defense in any action, nor shall that failure or refusal be considered
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in awarding damages or in imposing a penalty in any action.”, disponivel em
https://www.revisor.mn.gov/statutes/cite/145.424.

(8) 600.2971 (4) “The prohibition stated in subsection (1), (2), or (3) does not

apply to a civil action for damages for an intentional or grossly negligent act or omission,
including, but not limited to, an act or omission that violates the Michigan penal code,
1931 PA 328, MCL 750.1 to 750.568.”, disponivel em
https://law.justia.com/codes/michigan/2020/chapter-600/statute-act-236-0f-1961/division-236-
1961-29/section-600-2971/.

(9) Section 1, n.° 1*(d) that there is a substantial risk that if the child were born

it would suffer from such physical or mental abnormalities as to be seriously
handicapped”, , disponivel em

https://www.legislation.gov.uk/ukpga/1967/87/section/1/2022-08-30.

(10) Art. 1.°, n.° 1 “Nul ne peut se prévaloir d'un préjudice du seul fait de sa
naissance”, disponivel em

https://www.legifrance.gouv.fr/loda/id/JORFTEXT000000227015/2003-07-22/.

(11) Art. 1.°, n.° 1 “(...) les parents peuvent demander une indemnité au titre de
leur seul préjudice. Ce préjudice ne saurait inclure les charges particuliéres découlant,
tout au long de la vie de [Il'enfant, de ce handicap” disponivel em

https://www.legifrance.gouv.fr/loda/id/JORFTEXT000000227015/2003-07-22/.

(12) “Le législateur frangaisa ainsi privé les requérants d’une « valeur
patrimoniale » préexistante et faisant partie de leurs « biens », a savoir une créance en
réparation ¢établie dont ils pouvaient légitimement espérer voir déterminer le montant
conformément a la jurisprudence fixée parle Conseil d’Etat”, disponivel em
https://hudoc.echr.coe.int/fre?i=003-%201464002-1529999#{%22itemid%22:[%22003-
1464002-1529999%221}.
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