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“Let me give you some advice. Never forget what you are. The rest of the world will not.
Wear like armor, so it can never be used to hurt you.”

- Tyrion Lannister in George R.R. Martin’s Song of Ice and Fire
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Resumo

O trabalho em apre¢o tem como tema principal a discussdao das wrongful actions no
ordenamento juridico portugués, mais concretamente das agdes de wrongful birth e
wrongful life. Os primodrdios destas acdes remontam a década de 60, mas t€m sido alvo
de uma discussdo cada vez mais profunda nos ultimos anos, derivado ndo s6 dos grandes
avangos tecnoldgicos registados na area da medicina pré-natal, mas também de uma
preocupacao crescente na protecao dos direitos dos pacientes. Como nao podia deixar de
ser, este tema interceta varias areas do saber, como o Direito, Etica, Medicina e, quica,
Filosofia, mas apenas nos centraremos nas implicagdes juridicas que tema comporta.
Assim sendo, o trabalho consistira em fazer uma delimitacdo dos casos a que nos
propomos tratar, seguida de uma breve andlise jurisprudencial (nacional e internacional)
de modo a percebermos como ¢ que a questdo foi evoluindo ao longo do tempo.
Finalmente, iremos tratar das agdes em apreco e perceber de que modo o nosso instituto
da responsabilidade civil pode (ou ndo) dar resposta a estes problemas juridicos,
terminando com uma breve conclusdo que espelhe a nossa opinido sobre este tema tao

complexo e polarizador.

Palavras Chave: Wrongful life; Wrongful birth;, Responsabilidade civil

Abstract

This paper main theme is the discussion around wrongful actions in the portuguese legal
system, more specifically the wrongful birth and wrongful life actions. These lawsuits
started appearing for the first time around the 60’s but have been a major topic of
discussion in the last several years, not only because of the great technological
advancements that prenatal medicine has experienced, but also because of the rising
concerns with the protection of patients’ rights. As it should be, this topic conflicts with
various areas of human knowledge, such as Law, Ethics, Medicine and also Philosophy,
but we will only be focusing on the legal implications. As such, this paper will consist in
brief dive along the many jurisprudence (both national and international), in an effort to
better understand how this discussion has evolved throughout time. Finally, we will try
to figure if these lawsuits can be solved through our rules of civil liability and we will

conclude by giving our opinion on the matter at hand.

Key Words: Wrongful life; Wrongful birth, Civil Liability
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Introducao

Nas ultimas décadas a ciéncia tem evoluido a passos largos e, fruto dessa
evolucdo, surgem na area da medicina técnicas cada vez mais sofisticadas e precisas no
que toca aos exames de diagnostico realizados a uma mulher gravida e ao seu feto. Os
exames pré-natais e diagnosticos pré-concecionais de hoje, em virtude da tecnologia de
ponta utilizada, contém enormes quantidades de informacdo absolutamente vitais
relativamente ao estado do ser que se encontra em gestagdo, inclusive detetar
malformagdes genéticas ou problemas no desenvolvimento do embrido/feto. Sempre que
haja alguma anormalidade no feto, compete ao médico que procedeu ao exame, informar
devidamente o casal para que possam tomar a decisao consciente de continuar com a
gravidez ou optar pela Interrup¢do Voluntaria da Gravidez (IVG). Sempre que o médico
falta negligentemente com o dever de informagdo que lhe compete cumprir e os pais
decidem prosseguir com a gravidez sem estarem devidamente informados sobre as
malformagdes e problemas congénitos de que padece o feto, surge o problema a que me

proponho tratar e analisar neste trabalho: as wrongful actions.

As wrongful actions sdo tradicionalmente casos de responsabilidade civil que
podem ser agrupadas em agdes de wrongful life, wrongful birth e ainda wrongful
Conception. Este ultimo tipo de a¢do acaba mais por ser um conceito do que propriamente
um tipo de ag¢do com substincia e expressdo juridica, dai que nos foquemos

essencialmente nos primeiros dois tipos referidos.

Assim sendo, estas agdes, comummente traduzidas como “vida indevida” e
“nascimento indevido”, reportam-se a relacdo estabelecida entre pais (e eventualmente o
feto) e o médico que realizou os exames de diagndstico pré-natal, tendo como “pedra de
toque” o incumprimento pelo médico do dever de informagdo do qual resultou o
nascimento de uma crian¢a com deficiéncias graves e altamente limitadoras para a sua

vida.

Facilmente se consegue perceber que estas acdes sdo especialmente delicadas e
complexas, levantando uma pandplia de problemas, desde logo problemas éticos,
juridicos, religiosos e quica até filoséficos, dai que nao seja surpreendente haver tanta

discordia e controvérsia. O trabalho em apreco incidird essencialmente na vertente
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juridica do problema e aferir se ha ou ndo responsabilidade civil do médico (e porventura

do hospital) numa situacao tipica de “vida indevida” ou “nascimento indevido”.

Para responder a tal questao, o trabalho comecara por precisar alguns conceitos
nucleares ao estudo deste problema, nomeadamente a diferenca entre wrongful life,
wrongul birth e wrongful Conception, sendo que o trabalho ira centrar-se essencialmente
nos conceitos de wrongul birth e wrongful life, porque sdo os juridicamente mais

relevantes e problematicos.

Numa segunda parte do trabalho, entendo ser importante abordar as origens deste
tipo de acdes e a forma como esta questdo tem sido encarada, quer pelos tribunais de
outros ordenamentos juridicos — em especial o caso francés “Perruche”, o caso holandés
“baby Kelly”, entre outros - quer pelos nossos tribunais, com decisdes absolutamente
fundamentais para o debate e desenvolvimento deste problema juridico - STJ 19/06/2001,

STJ 17/01/2013 e TC n°55/2016.

Finalmente e, sendo este um tema de responsabilidade civil, cabera analisar os
varios pressupostos da RC — facto do agente, ilicitude, dano, nexo de causalidade e culpa
- , 1dentificar quais os principais problemas/questdoes levantadas em cada um destes
requisitos para no fim aferir se, face aquilo que € o nosso quadro legislativo, ¢ possivel
(ou ndo) responsabilizar civilmente o médico e/ou clinica médica que realizou os exames
pré-natais, de forma a dar uma resposta o mais clara e rigorosa possivel a questao que me
proponho a responder : serdo as agoes de wrongful life e wrongful birth admissiveis a luz

do ordenamento juridico portugués?
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O que sao as wrongful actions

As wrongful actions sdo, grosso modo, agdes de responsabilidade civil no ambito
da medicina reprodutiva e que tém a sua origem na violagdo da chamada “/egis artis ” no
contrato celebrado entre paciente e médico/clinica e que termina numa gravidez ou
nascimento indesejados, podendo a crianga em causa nascer saudavel ou com graves
patologias. A doutrina tem subdividido estas acdes em trés tipos especificos,
designadamente as agdes de wrongful life, wrongful birth e ainda wrongful Conception,
havendo claras diferengas entres estes trés tipos de acdes. Enquanto as a¢des de wrongful
conception se focam mais no cumprimento defeituoso de uma intervengao cirargica
levado a cabo pelo médico, as acdes de wrongful life e wrongful birth cingem-se aos danos
resultantes de um aconselhamento genético defeituoso no ambito de diagnosticos

genéticos pré-implantagdo (DGPI) e de diagnostico pré-natal (DPN). Passo a explicar

Os casos de wrongful conception (“concegdo indevida”) ocorrem quando se da o
nascimento de uma crianga perfeitamente saudavel, em virtude de uma interrupgao de
gravidez mal sucedida ou uma esterilizagdo mal efetuadal. De forma singela, o dano em
causa neste tipo de situagdes nao ¢ propriamente o nascimento da crianga saudavel, mas
sim o direito dos pais ao planeamento familiar ou “direito a ndo reproducdo”. A
legitimidade ativa para intentar este tipo de agdes sera obviamente dos pais e ndo da
crianga, visto que ela ndo sofreu qualquer tipo de dano. No fundo, estamos perante acdes
que visam responsabilizar o0 médico que se comprometeu a levar a cabo uma operagao
que evitaria o nascimento da crianga, sendo que os pais pretendem uma indemnizagao dos
danos patrimoniais - custos necessarios para a repeti¢ao dos procedimentos médicos para
a esterilizacdo, despesas derivadas com a educacdo do filho, entre outros — e ainda danos
ndo patrimoniais — pela “violag¢do do direito a liberdade de (ndo) reprodugido™?. Para o
nosso estudo, a wrongful conception tem apenas interesse tedrico, uma vez que irei centrar

as minhas anélises para as situacdes de wrongful birth e wrongful life.

1 VERA LUCIA RAPOSO, “As wrong actions no inicio da vida (wrongful conception, wrongful birth e
wrongful life) e a responsabilidade médica”, in Revista Portuguesa do Dano Corporal, n.° 21, Coimbra,
Imprensa da Universidade de Coimbra, 2010, p. 66. O exemplo classico ¢ o da pessoa que se dirige a uma
clinica para realizar uma vasectomia ou laqueacdo das trompas de Falopio e, apesar dessa cirurgia, acaba
por gerar uma crianca

2 PAULA NATERCIA ROCHA, “Desafios ético-juridicos nas comummente designadas wrongful life
actions ou de “vida indevida” e tentativas para a sua superagdo, Revista Julgar, cit. pag. 3. Nao ¢ demais
reiterar que neste conjunto de casos, o dano ndo ¢ a crianca em si, mas sim o direito que assiste aos pais de
ndo terem filhos (direito a ndo reprodug@o).
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Relativamente as situagdes de wrongful life e wrongful birth, e conforme foi
referido no inicio deste capitulo, sdo casos que geralmente partilham a mesma realidade
factual, i.e. da omiss@o do dever de informacdo resulta uma gravidez indesejada e que
culmina no nascimento de uma crianga que padece de graves deficiéncias congénitas. No
entanto ha dois aspetos que servem para distinguir estes dois casos de responsabilidade
civil médica: a questdo da legitimidade ativa em propor a acgdo; e os direitos ofendidos

em cada caso.

Quanto aos episddios de wrongful birth, estamos sempre a falar de uma agao
proposta pelos pais, em seu nome proprio, contra o0 médico e/ou institui¢do hospitalar
onde decorreram os exames médicos. O facto de o médico, aquando da analise dos
resultados médicos, nao cumprir com o dever de informagao (ou por omissao total ou por
informacao defeituosa), impede que os pais tomem conhecimento de que o feto sofre de
doengas graves e, consequentemente, impede um consentimento informado® que,
eventualmente, poderia ter levado a uma interrupgdo voluntaria da gravidez (IVG)*. A
esséncia da questdo ¢ a privagdo da autodeterminacao dos pais ou da mae (na hipdtese de
mono-parentalidade) de uma decisdo consciente sobre a manutencdo da gravidez em
virtude da falta de diligéncia do médico, que faz uma m4 interpretagdo dos exames pré-

natais ou omite por completo a informagao a prestar aos pais.

Os autores desta acdo pedem uma indemnizagdo pelos danos morais e

. . ) 9y e ) .
patrimoniais, em especial o “dano de planeamento familiar” que consiste quer na ja
referida falha de tomada de decisdo informada, quer ainda no acréscimo de despesas
resultantes do nascimento de um filho que, por ser portador de graves deficiéncias ou
malformagdes, implica necessidades acrescidas®. Para tal, “alegam que se tivessem sido
informados dos perigos ou da existéncia das doengas de que o feto ¢ portador (por
exemplo Tay-Sachs, trissomia 21, entre outras), teriam preferido ndo conceber ou optado

por interromper a gravidez™®.

3 ANDRE GONCALO DIAS PEREIRA, “Consentimento informado e bens juridicos no direito penal e
direito civil”, in CEJ E-book, pag. 11 e 12

4 A situacdo de wrongful birth ganha particular interesse quando o médico ¢ alertado pelos progenitores da
intengdo em interromper a gravidez caso o feto padeca de alguma doenca grave, vide caso francés Perruche.
5> PAULO MOTA PINTO, “Ainda a indemnizagéo por “nascimento indevido” e “vida indevida”, pag. 546
§ VERA LUCIA RAPOSO, op cit. p.63 e 64. A autora chama a atencio de que o dever de informagao pode
atuar em dois momentos distintos: num momento anterior a concecao da crianca (erro no diagnoéstico pré-
concecional); num momento durante a gestagao do feto (erro no diagnostico pré-natal)

12



De forma semelhante, as agcdes de wrongful life ou de “vida indevida” surgem sempre que
se dé o nascimento de uma crianga com malformacgdes severas ou doengas congénitas que
limitem a sua qualidade de vida. No entanto, estas agdes serdo sempre intentadas pela
crianga que padece das referidas doengas ou pelo seu representante legal” em seu nome
(por menoridade ou incapacidade) contra o médico e/ou instituicdo hospitalar, com o
fundamento na falta de informacao (ou informacao defeituosa) acerca da deficiéncia ou
malformacdo. E importante notar que as referidas malformagdes néo resultam de qualquer

conduta ativa do médico, ele simplesmente ndo informa os pais dos referidos problemas.

Apesar de ser mais controverso, ha ainda quem admita propor este tipo de agdes contra
0s proprios pais em circunstancias muito particulares como, por exemplo, quando as
malformagdes resultam de comportamentos pouco (ou nada) diligentes da mae (i.e.
consumo de substancias psicotropicas durante a gravidez), ou ainda quando os pais,
mesmo tendo pleno conhecimento das doengas ou deficiéncias de que o feto padece,
decidem prosseguir com a gravidez. Para esta ultima hipotese refere a autora VERA
LUCIA RAPOSO que “esta agdo pode também ser dirigida contra os pais, invocando-se
o facto de estes terem prosseguido com a gestacdo, nao obstante estarem a par da doenga,
reivindicagdo esta que se funda num (ainda muito discutido) dever parental de evitar o

nascimento de uma crianca em tais condi¢des™® .

Em qualquer das hipoteses acima referidas, o dano que se pretende compensar nas agdes
de wrongful life é aquilo que alguma doutrina e jurisprudéncia tém apelidado “dano de
viver”, que se traduz no facto de aquela crianga ter de viver com doengas congénitas ou
malformagdes altamente limitadoras e que ndo existiriam caso o médico tivesse sido
diligente ou os pais tivessem optado pela IVG (na tltima hipdtese). Isto naturalmente
levanta dilemas ético-juridicos de enorme relevo, tais como saber até que ponto uma vida
(ainda que com graves problemas) ndo merece ser vivida, se existe um direito a nascer

fisica e mentalmente saudaveis, se hd um dever dos pais em evitar o nascimento de fetos

7 Relativamente a possibilidade de os pais poderem atuar em representa¢do da crianga, a doutrina divide-
se. Ha uma parte da doutrina que entende tratar-se de a¢cdes com carater “puramente pessoal”, sendo uma
excegdo ao poder de representagdo (art. 1881° nimero 2 do Cédigo Civil). Creio que a posigdo correta sera
a da doutrina que entende haver sempre a possibilidade de a acao ser intentada pelos representantes legais
da crianga em seu nome sob pena de esvaziamento do instituto da responsabilidade civil. Muitas das vezes
as deficiéncias sofridas pela crianca sdo de tal forma graves que, ou impossibilita totalmente um juizo de
valor acerca da sua existéncia ou a crianca ndo chega sequer a atingir a maioridade em virtude da
mortalidade da doenga/malformagdo em concreto. Para este ultimo entendimento, vide Paulo Mota Pinto,
op. cit; e André Gongalo Dias, in “Direitos dos Pacientes e Responsabilidade médica”, 1%ed., Coimbra
Editora

8 VERA LUCIA RAPOSO, op cit. p.63
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“malformados” e finalmente se o direito a “ndo-existéncia” € sindicavel perante os nossos

tribunais.

As wrongful actions, em especial nos casos de wrongful birth e wrongful life, sdo
situagdes claras de colisdo de direitos de personalidade e principios constitucionais
intimamente ligados a dignidade da pessoa humana, nomeadamente no que toca ao direito
de procriar enquanto manifestagdo do direito ao livre desenvolvimento da personalidade.
Assim sendo, compete-me aferir até que ponto o instituto da responsabilidade civil

consegue dar resposta a estes casos.
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Jurisprudéncia

Sempre que ¢ proposto falar sobre a evolucdo jurisprudencial de um determinado
problema juridico, ¢ pratica comum falar sobre a primeira vez que tal problema se colocou
perante um tribunal. Ora o primeiro caso de wrongful life apareceu num tribunal norte-
americano, mais precisamente no Estado do Illinois e, curiosamente, ¢ um caso que pouco
tem que ver com aquilo que atualmente se denomina por wrongful life. O caso Zepeda vs.
Zepeda® remonta a um litigio proposto pelo filho contra o seu pai, pedindo uma
indemnizagdo por este ter sido concebido fora de casamento o que, segundo aquilo que
era a lei americana em 1963, acarretava alguns prejuizos??, algo que nos dias de hoje é

inconcebivel e violadora dos mais elementares principios do Estado de Direito.

No entanto a discussdo em torno da wrongful life e wrongful birth foi evoluindo, até
atingir a atual discussdo em torno da responsabilidade médica. Os primeiros casos de
wrongful life e wrongful birth esbarraram em argumentos um pouco conservadores onde
muitas vezes eram os proprios tribunais que se demitiam de julgar a questdo!?. O caso
Park v. Chessin, proposto num tribunal de Nova lorque, veio mudar esse paradigma,
sendo a primeira vez que se viabilizou a pretensdo de wrongful life. Em causa estava uma
crianga que sofria de problemas congénitos (patologia renal policistica) que ndo foram
devidamente reportados pelo médico. O tribunal entendeu que ndo estava em causa o
ressarcimento do nascimento em si, mas sim a dor e sofrimento apos o seu nascimento e

que advieram de uma conduta médica anterior.

S Zepeda v. Zepeda, 41 Ill. App.2d 240, 190 N.E.2d 849, consultado em www.casetext.com/case/zepeda-v-
zepeda-1. O proprio tribunal reconheceu, na altura, que néo se tratava verdadeiramente de uma situagdo de
wrongful life — “(...) there is nothing about the nature of the action that requires such a limitation, since the
same claim might be made by someone with severe mental or emotional handicaps. Basically, a wrongful
life claim alleges that because of one individual's negligence, another individual is forced to live such an
unbearable life that it would have been better for the latter individual never to have lived at all and, but for
that negligence, that individual would not in fact have lived”.

19 Umas das consequéncias de ter o estatuto de “filho ilegitimo™ era a proibi¢do de acesso a determinadas
profissoes, nomeadamente a cargos publicos ou politicos.

110 caso Gleitman v. Cosgrove (Supremo Tribunal de New Jersey) e Becker v. Schwartz ( Court of Appeals
de New York) consultado em www.casetext.com sdo exemplo disso onde o argumento principal invocado
pelos tribunais era de que “toda a vida € santa” ou simplesmente demitiam-se de julgar o caso, remetendo
o problema para planos filoséficos e teologicos. Em Gleitman v. Cosgrove “(...)man, who knows nothing
of death or nothingness, cannot possibly know wether that is so... there is no precedent in appellate judicial
pronouncements that holds a child has a fundamentental right to be born as a whole, functional human
being...damages are impossible to calculate (since they would involve) the difference between his life with
defects against the utter void of nonexistence”
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O caso Curlender v. Bio-Science Laboratories foi dos primeiros a viabilizar a pretensao
de wrongful birth. Nesta ultima decisdo, os pais tinham recorrido a um laboratério médico
para aferir se eram ou nao portadores de Tay-Sachs e o resultado do teste efetuado foi
negativo. Porém a crianga veio a nascer com a doenca de Tay-Sachs, confirmando assim
a existéncia de negligéncia médica no momento da anélise dos exames requeridos pelos

progenitores.

Relativamente a jurisprudéncia europeia, ha varios casos!? sobre questdes de wrongful
life e wrongful birth, mas ha uma digna de uma mencao mais aprofundada precisamente
pelo impacto que causaram na ordem juridica francesa e, porventura, europeia: refiro-me

ao caso francés Perruche.

Em 1983, nasceu uma crianga chamada Nicolas Perruche. O pequeno Nicolas nasceu com
graves malformacdes congénitas em virtude da sindrome de Gregg, que se traduziam
essencialmente em lesdes auditivas, visuais, corondrias e severas limitagdes neuroldgicas.
A mae de Nicolas, preocupada com o saudavel crescimento da crianca que estava a gerar
e sabendo que tinha contraido rubéola, dirigiu-se a um laboratdrio para ai realizar os
exames necessarios, tendo inclusive manifestado a vontade de interromper a gravidez
caso os exames revelassem algum problema ou malformagdo com o feto. Apos a andlise
dos exames, o médico que atendeu a sr’. Perruche informou-a dos resultados, indicando
que ndo tinha encontrado qualquer anomalia no estado do feto e que o mesmo se
encontrava em perfeito estado de saude. Tendo em conta esta informagao, a sr®. Perruche
decide prosseguir com a gravidez, dando a luz Nicolas Perruche que, para surpresa da
mae, sofria dos problemas anteriormente referidos. Face a esta situagcdo, os pais de
Nicolas decidem propor uma acdo contra o médico e o laboratério, pedindo uma
indemnizagdo quer pelos danos que os proprios sofreram, quer ainda pelos danos do filho.
Fundamentaram este pedido na negligéncia demonstrada pelo médico aquando da anélise
dos resultados dos exames, tendo sido prestada informacao defeituosa que coartou o seu
direito de reproducao, uma vez que teria optado pelo aborto caso soubesse que o seu feto

padecia de graves deficiéncias congénitas.

12 Na Gra-Bretanha o caso Mckay vs. Essex Area health authority; na Itilia a sentenga do Tribunal de
Perugia de 7 de setembro de 1998, Corte di Cassazione sentenca 11/05/2009 n°10741, sentenca 02/10/2012
n°16754, sentenga de 22/12/2015 n°® 25767; em Espanha Supremo Tribunal Espanhol sentenca de 23 de
novembro de 2007. O caso holandés Baby Kelly também reveste muito importancia por ter sido a primeira
vez que um tribunal considerou o nascituro como parte na relagdo contratual estabelecida os progenitores
e o médico, através da figura do “contrato com eficicia para protecdo de terceiros”, facilitando assim a
aplicagdo da “terceira via” da responsabilidade civil para estes casos.
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O Cour de Cassation concedeu a indemnizacao apenas a mae e nao ao filho, justificando
a sua decisdo com base na privagdo da escolha entre abortar e prosseguir com a gravidez!3,
Como seria de esperar, esta sentenca gerou uma enorme controvérsia, ndo sO na
comunidade juridica, mas também na comunidade médica'*. Para além de ter sido das
primeiras decisdes favoravel a este tipo de pretensdes proferida por um tribunal europeu,
gerou tanto impacto social e juridico que obrigou o legislador a intervir como forma de
“acalmar os animos” e poOr termo aquela jurisprudéncia. A 4 de mar¢o de 2002, o
legislador francés promulga a lei n.° 2002-2003 ou lei “anti-Perruche”, cujo seu art.° 1
dizia de forma categorica “ninguém pode reclamar um prejuizo pelo simples facto de ter
nascido”®®. Esta lei apenas admitia a reparacdo de danos que tivessem sido diretamente
provocados por atos médicos (causa ou agravamento dos mesmos), ou ainda quando o
comportamento do médico ndo permitisse a tomada das medidas adequadas a evitar a
producao de danos. Nesta ultima hipotese, ndo nos deixamos de questionar se uma
situacdo de omissdo de informagao por parte do médico ndo “potencia/concretiza” os
danos, na medida em que se 0 médico cumpre a legis artis e informa os progenitores,
estes podem tomar as medidas adequadas a, eventualmente, evitar aquele dano, optando
pelo aborto. E de reparar que ndo obstante o contetdo deste artigo, a lei abre um espago
a eventual admissdo (ainda que parcial) de wrongful birth, visto que “admite que os pais
possam pedir uma compensacao pelos danos sofridos em virtude do nascimento de uma
crianca cuja deficiéncia ndo foi detetada durante a gravidez, mas limita este pedido de
indemniza¢do™!®, excluindo o montante correspondente aos encargos especiais

necessarios a suportar o filho.

Passando agora para territorio nacional, a nossa jurisprudéncia foi chamada a pronunciar-
se sobre uma situagdo de wrongful life no acéordao do Supremo Tribunal de Justica, datado

de 19 de junho de 2001 relatado por Pinto Monteiro e de extrema importancia para o

13 Cfr. Acordio da Cour de Cassation, de 17 de novembro de 2000 (www.courdecassation.fr)

14 A grande maioria dos argumentos prendiam-se com o facto de o nascimento nunca poder ser considerado
como um dano em nome da “santidade da vida” e que uma decisdo como a do caso Perruche tinha por
detras uma politica eugénica (aborto) implicita. Ja os médicos queriam evitar a todo o custo que pudessem
ser responsabilizados pelo nascimento de uma crianga sempre que a sua conduta ndo provocasse
diretamente o dano que se pretende reparar. Vide SARA ELISABETE GONCALVES SILVA in “Vida
indevida (wrongful life) e direito a ndo existéncia”, RJLB, ano 3 (2017), n°2

15 Esta pequena frase é altamente controversa, sobretudo tendo em conta que ndo estamos a falar de um
nascimento puro e simples, mas sim de um nascimento com multiplas deficiéncias e malformagdes que
acarretam, obviamente, dor e sofrimento ndo s6 para a crianga em causa, mas também para os seus
progenitores.

16 VERA LUCIA RAPOSO, op cit. p.71
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debate desta questao juridica porque foi a primeira vez que um tribunal superior portugués

foi chamado a intervir nas agdes de wrongful birth e wrongful life'’.

Em causa estava um litigio entre o menor (autor) representado pelos seus pais contra o
médico e uma clinica de radiologia (réus). Foi alegado pelo autor que, aquando da sua
gestagdo, a mae do autor consultou os servigos médicos dos réus com o intuito de obter
informacao sobre o estado da sua gravidez. Numa dessas varias consultas, o réu (médico)
aconselha a mae do autor a realizar uma ecografia na clinica do segundo réu para aferir
do estado de saude do feto. No entanto o médico ndo cumpre com aquilo que era a pratica
médica habitual e as diretrizes/orientagdes de varias associagcdes médicas, visto que eram
necessarios outros exames médicos, nomeadamente as medi¢des embriondrias, para
detetar as malformagdes naquele caso em especifico. Face a isto, veio pedir uma
indemnizagdo por danos patrimoniais ¢ ndo patrimoniais causados pela negligéncia dos

réus que assistiram a sua mae durante a gravidez.

O STJ nao deu provimento a esta agdo focando-se essencialmente em dois argumentos: o
autor tinha fundado o seu pedido num direito que ndo era seu, mas sim dos seus
progenitores (autodeterminacdo reprodutiva); e ndo era possivel sindicar um “direito a

ndo-existéncia”.

Relativamente ao primeiro argumento, apesar de ndo concordarmos com o desfecho final
deste caso, entendemos que o STJ abordou e resolveu este problema de forma correta. No
fundo, o autor, representado pelos seus pais, apesar de pedir o ressarcimento de danos por
st sofridos, funda este pedido de indemnizag¢do com base no direito dos pais em optarem
ou nao pelo aborto, ou seja, faz o pedido de indemnizagdo por ter havido viola¢do da
autodetermina¢do dos progenitores. No entanto, o STJ faz, e bem, o seguinte reparo “
...n3o ha conformidade entre o pedido e a causa de pedir se o autor pede que os réus sejam
condenados a pagar-lhe uma indemnizagdo pelos danos ... com fundamento na conduta
negligente daqueles, por nao terem detetado tais anomalias, motivo pelo qual os pais nao
puderam optar entre a interrup¢ao da gravidez ou o prosseguimento da mesma - o pedido

de indemnizacao deveria ter sido formulado pelos pais e ndo pelo filho, ja que o direito

7 E de notar que esta decisdo também foi alvo de criticas por alguma doutrina. MENESES CORDEIRO in
“Tratado de direito civil portugués” refere que deve ser concedida uma indemnizagdo aos pais do autor por
viola¢do do contrato de tratamento médico e falta do dever de informagao por parte do médico; também
ANDRE GONCALVES PEREIRA, “Consentimento informado” ¢ PAULO MOTA PINTO, “dinda a
indemnizag¢do por nascimento indevido”, mostram-se criticos por entenderem que uma tal decisdo leva a

uma irresponsabilidade dos médicos no ambito da medicina pré-natal.
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ou faculdade alegadamente violado se encontra na esfera juridica dos primeiros.”® De
facto, no caso em apreco o autor nunca poderia ter fundamentado o seu pedido de
indemnizagdo na violacao deste direito de reproducao, pois o seu exercicio cabia unica e
exclusivamente aos seus progenitores. E a eles que lhes compete decidir se prosseguem
ou ndo com a gravidez, sdo eles que sdo privados de uma escolha consciente e informada,
logo qualquer tipo de dano que se fundamente nesta privagdo a autodeterminacao tera de

ser sempre pedida pelos progenitores € nunca pela crianga.

Relativamente a questao relativa ao direito a “ndo-existéncia”, o Supremo entende que o
nosso ordenamento ndo prevé esse direito porque o mesmo ¢ contrario aos principios
constitucionais (art. 24.° CRP) e aos direitos de personalidade (arts. 70.° e seguintes CC)
plasmados no nosso ordenamento juridico e que, como tal, uma pretensao que se pretenda
valer pelo simples facto de ter nascido, nunca podera ter €xito nos tribunais portugueses.
Refere ainda que ... nos termos em que a problematica ¢ colocada, pode dizer: ndo queria
existir (autor), logo tenho direito a uma indemnizagdo por isso acontecer. Tal direito, que
ndo encontra consagracao na nossa lei, mesmo que exista, ndo podera ser exercido pelos
pais em nome do filho.” Salvo melhor opinido e sempre com imenso respeito pelas
decisdes do Supremo, entendemos que o tribunal interpretou mal o problema. Nao
entendemos estar perante uma situagdo de “ndo-existéncia”’, mas sim perante uma
situacdo de “vida diminuida”, ou seja, numa situagdo onde uma vida com inimeras
malformagdes e patologias, apesar de ter toda a dignidade que toda e qualquer outra vida
merece, ndo se deve escamotear que essas limitacdes se traduzem em danos concretos e
que entendemos ser passiveis de serem compensados. Outro ponto que também nos
parece relevante referir € que, ao contrario do defendido pelo STJ, quando entende que
“mesmo que tal direito existisse, ndo poderia ser exercido pelos pais em nome do filho
menor”, € nossa posicao considerar possivel usar o instituto de representagdo em casos
especificos, sob pena de esvaziamento do sentido util da acdo, isto porque ha situacdes
de wrongful life onde o menor sofre de patologias de tal forma graves levando a uma das
seguintes hipoteses: ou mesmo que atinja a maioridade, nunca conseguira formular um
tal juizo; ou entdo porque nunca terd expectativas de atingir a maioridade precisamente

pela pouca esperanca de vida que estes casos comportam.

18 Ac. STJT 19/06/2001 relator Pinto Monteiro, consultado em www.dgsi.pt. Como é referido em Revista de
Legislagdo e de jurisprudéncia, ano 134°, Coimbra, comentado pelo proprio Anténio Pinto Monteiro €
deixado em aberto a possibilidade de admitir os casos de wrongful birth, desde que o pedido seja feito pelos
progenitores e nao pelo filho.
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No entanto, nos anos seguintes, a jurisprudéncia tem vindo a demonstrar, com relativa
uniformidade, uma maior aceitagéo para as hipoteses de wrongful birth®. J4 o mesmo ndo

podera ser dito acerca das agdes de wrongful life.

Um outro acérddo da jurisprudéncia nacional e que ¢ importante referir ¢ o acordao do
STJ, datado de 17 de janeiro de 2013, relatado por Ana Paula Boularot, cujo veredicto foi
novamente a de nao admissao do pedido de indemnizagao por wrongful life. Apesar da
decisdo em nada contrariar aquilo que tem sido a corrente dominante, é, no entanto, de

realgar que ndo foi de todo uma decisdo unanime?®.

O caso sub judice partilha, no geral, os mesmos contornos que o caso anterior, i.e., mae
que se encontra numa certa fase da gestacdo do seu filho, dirige-se a uma institui¢ao
hospitalar para ai realizar ecografias necessarias a apurar o estado do feto, sendo que
aquando da analise dos referidos exames, o médico faz uma ma interpretacdo dos mesmos
e informa a mae de que esta tudo normal com o feto e de este que nao padece que qualquer
problema. O Supremo conclui, sem grandes dificuldades, pela verificacdo dos
pressupostos da responsabilidade civil para a pretensdo de wrongful birth, uma vez que
entendeu haver violacdo da legis artis por parte do médico (conduta ilicita e culposa) e
que essa falta de informagdo foi decisiva para a producdo do resultado (nexo de

causalidade).

J& quanto a pretensao do filho relativamente a wrongful life, o Supremo nado teve o mesmo
entendimento. A semelhanga dos argumentos invocados no acérdio de 2001, os
principais argumentos invocados contra a wrongful life prendem-se com o facto de ser
uma acdo que vai contra os principios constitucionais que tutelam a dignidade e
integridade da vida humana, ndo haver qualquer consagracdo legal sobre um “direito a
nao-existéncia”’, bem como ser extremamente dificil justificar que o ato/comportamento

negligente dos Réus tenha provocado as malformagdes na crianga, caindo por terra

19 Isso mesmo ¢ facilmente demonstrado pelas inimeras decisdes a favor dos pedidos de wrongful birth.
Cfr. TRG 19 de junho de 2012 (rel. Rosa Tching), TRP 1 de marco de 2012 (rel. Filipe Card¢o), STJ 12 de
marco de 2015 (Hélder Roque), TRL 30 de abril de 2015 (rel. Paulo Duarte Teixeira), TRP 1 de julho de
2021 (rel. Paulo Duarte Teixeira). Também o Tribunal Constitucional ja teve a oportunidade de se
pronunciar sobre este tema no acorddo n° 55/2016 (rel. Teles Pereira), quando questionado sobre a
constitucionalidade dos arts. 483°, 798° ¢ 799° CC quando interpretados no ambito de uma acao de wrongful
birth, tendo-se pronunciado pela ndo inconstitucionalidade das normas referidas (disponivel em
www.tribunalconstitucional.pt)

20 Acérddo do STI, de 17.01.2013, Processo n.° 9434/06.6TBMTS.P1.S1, disponivel em www.dgsi.pt .
Nesta decisdo houve um voto de vencido do conselheiro Pires de Rosa, bem como declaragdo adicional da
conselheira Maria Pizarro.
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qualquer possibilidade de responsabilizar o médico e a instituicdo hospitalar nestes
moldes. De notar, contudo, que o voto de vencido do conselheiro Pires da Rosa vai no
sentido de dar provimento a hipotese de wrongful life, por entender que o filho, nestes
casos especificos, tem uma espécie de “direito dormente” que se autonomiza no momento
do seu nascimento ¢ que em nome da dignidade da pessoa, deve ser possivel conceder
uma indemniza¢do a crianga que lhe “permita suportar o enormissimo encargo da sua

condi¢io, de uma forma mais ... digna”?!.

Apos este breve compéndio de decisdes jurisprudéncias sobre as acdes de wrongful birth
e wrongful life, compete agora analisar em detalhe aquilo que esta em causa e perceber
de que forma a este problema pode encontrar (ou nao) solu¢des no instituto da

responsabilidade civil, no nosso ordenamento juridico.

21 Acorddo do STJ, de 17.01.2013, Processo n.° 9434/06.6TBMTS.P1.S1, disponivel em www.dgsi.pt
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Wrongful birth e Wrongful life a luz do regime da Responsabilidade
Civil

Conforme foi referido no inicio, o objetivo desta dissertagdo ¢ aferir se os problemas
levantados pelas agdes de wrongful birth e wrongful life podem encontrar solugdao na
responsabilidade civil que vigora no nosso ordenamento juridico. Uma vez que estamos
perante uma questao sobre responsabilidade médica, pode colocar-se a questdo de saber
em que “esfera” da responsabilidade civil nos situamos: na responsabilidade contratual
(arts. 798°%% e ss.) ou na responsabilidade extracontratual (arts. 483° e ss.). Acerca desta
questdo, quer a doutrina, quer a jurisprudéncia admitem a existéncia dos dois tipos de
responsabilidade, visto que hd quer violagdo de deveres contratuais estabelecidos no
contrato de prestacdo de servigos entre os progenitores ¢ o médico, quer ainda violagdo

de deveres legais.

Compete-nos, essencialmente, saber em que medida as agdes de wrongful birth e
wrongful life se enquadram no instituto da responsabilidade civil. Assim sendo, iremos
proceder a uma analise cuidada de cada um dos seus pressupostos — facto voluntario do
agente; ilicitude; culpa; dano; e nexo de causalidade entre o facto praticado pelo agente e
os danos — para no final concluir se estas wrongful actions podem (ou nio) encontrar

solucdo no instituto da responsabilidade civil.

1. Facto Voluntario do Agente

O primeiro pressuposto em analise €, porventura, o que menos celeuma tem causado quer
a doutrina, quer a jurisprudéncia, no que toca a sua verificagdo nas hipoteses de wrongful

birth e wrongful life — refiro-me ao “facto voluntario do agente”.

Segundo os ensinamentos de ANTUNES VARELA, entende-se por facto voluntério “o
facto dominavel ou controlavel pela vontade, um comportamento ou uma forma de
conduta humana.?®” E importante notar que o pressuposto do facto voluntario se encontra

preenchido quer haja uma acao (i.e. facto positivo), quer uma omissao sempre que haja o

22 Os artigos sem mengdo de origem pertencem ao Codigo Civil Portugués (CC).
23 ANTUNES VARELA, Das Obrigagdes em Geral, vol. I, 10.* ed., Coimbra, Almedina, 2011, pags. 527
a 529
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dever juridico especial”® de praticar um ato que teria impedido a producao do dano (art.

486.°)

O comportamento a ter em atencdo nestes casos sera normalmente uma omissao, isto
porque a conduta do médico ndo cumpre a chamada legis artis®, ou seja, o médico adota
um comportamento que ndo corresponde a pratica médica habitual, nomeadamente
quando nao realiza os exames adequados a detetar as malformacdes do feto ou
simplesmente ndo informa devidamente os progenitores de que o feto padece de
problemas congénitos. Também podemos estar perante um facto positivo, quando o
médico, apesar de ter realizado os exames devidos, faz uma ma interpretacdo dos

resultados e informa erradamente os pais sobre o estado do nascituro.

Em qualquer das hipoteses acima apresentadas estamos inevitavelmente perante uma
violagdo do dever de informagao a que todo e qualquer médico esta adstrito aquando da
prestacdo de assisténcia médica. Como ¢ demonstrativo dos inimeros diplomas que
tutelam os direitos dos pacientes e os deveres a que os médicos estao vinculados durante
a prestacdo da sua atividade®®, o dever de informacdo reveste particular importancia
sempre que nos situamos no ambito da prestacdo de cuidados médicos. Apesar de, na
maioria das relagdes juridicas, o dever de informacdo ser considerado como um dever
meramente acessorio ou secundario, entendemos que, na esfera das investigacdes
médicas, especialmente nos exames de diagndstico pré-natal, ¢ indispensavel o
cumprimento rigoroso do dever de informacao, porque s6 assim € que se assegura a

possibilidade de escolha e consentimento informado que ¢ devido aos progenitores.

2. Ilicitude

24 Cfr. ANTUNES VARELA, op. cit. Este dever juridico especial pode resultar quer por imposi¢do da
propria lei, quer ainda por negocio juridico celebrado por entre as partes. Entendemos que sobre o médico
recai esse dever juridico especial, quer resulte da lei (por exemplo arts. 19° e 20° do Cédigo de deontologia
dos Médicos), quer ainda do contrato de prestagdo de servigos celebrado entre as partes.

25 Refere LUCILIA NUNES in Responsabilidade do profissional de satde — esfera de agio, enquadramentos
e contextos, edicdo CEJ, Lisboa, 2013, pags. 14-40, “parece claro que a exigéncia ¢ de uma atuacdo que
observe os deveres de cuidado ... existe incumprimento se ¢ cometida uma falta técnica, por agdo ou
omissdo dos deveres de cuidado, conforme os dados adquiridos da ciéncia, implicando o uso de meios
humanos ou técnicos necessarios a obtengao do melhor tratamento”.

26 A nivel internacional vide, Codigo de Nuremberga (1948), Declaragdo de Helsinquia (1964), Declaragdo
de Lisboa sobre os direitos do doente da associacdo médica mundial (1981), Declaragao para a promocao
dos direitos dos pacientes (1994), Convengao sobre os direitos do Homem e a Biomedicina (1997); a nivel
nacional vide Constitui¢do da Republica Portuguesa (art. 26° n°l e 3), Lei de bases da saude (lei n°48/90 de
24 de agosto), bem como o Coédigo de Deontologia da Ordem dos Médicos (arts. 4°, 5° e 19°).
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O segundo pressuposto a tratar serd o da ilicitude. Entende-se por ilicitude o
comportamento antijuridico que viole o direito de outrem (i.e direitos absolutos) ou que
viole lei que proteja interesses alheios?’ (art. 483.°), consistindo assim, numa
desconformidade entre o comportamento devido e o comportamento efetivamente
adotado. De notar ainda que a ilicitude pode concretizar-se de formas muito especificas.
Refiro-me as hipoteses de ofensa do crédito ou do bom nome (art. 484°); conselhos,

recomendacdes ou informagdes (art. 485°); e finalmente por omissdes (art. 485°).

Ao contrario do pressuposto anterior, a ilicitude comega a levantar algumas questoes

complexas quanto as wrongful actions, especialmente na hipotese de wrongful life.

Comecando pelo caso mais “simples” e mais consensual, a ilicitude nas acdes de wrongful

birth pode dar-se por verificada de duas maneiras distintas.

Caso se pretenda ver pelo prisma da responsabilidade extracontratual, a ilicitude
manifesta-se na modalidade de violagao de direitos absolutos dos pais (art. 483.°) — direito
a autodeterminagdo reprodutiva, que impossibilita o recurso a IVG — bem como na
violagdo da legis artis a que o médico estd vinculado, incorrendo num incumprimento do

dever de informacdo e que limita severamente o consentimento informado?®.

Na perspetiva da responsabilidade contratual, ha também aqui uma clara violagdo da
prestagdo contratual, que se traduz na violacdo de deveres laterais de conduta que
resultam do contrato de prestacdo de servigos celebrado entre médico e paciente. Ao ndo
informar (ou informar de forma errada) sobre o estado clinico do feto, o médico incorre
aqui num incumprimento contratual e, como tal, suscetivel de ser responsabilizado

através do art. 798.°.

27 Sempre que esteja em causa esta modalidade de ilicitude, sera necessario a verificagdo de determinadas
circunstancias: a lesdo dos interesses particulares corresponde a ofensa de norma legal; que se trate de
interesses alheios legitimos (ndo protege meros interesses reflexos); que a lesdo se efetive no proprio bem
juridico ou interesse privado que a lei tutela. Vide MARIO JULIO de ALMEIDA COSTA, Direito das
Obrigagoes, Almedina, 12.% ed., 2010, pags. 499 a 502.

28 Entende-se que a finalidade do consentimento informado é a “do esclarecimento que permita ao seu
paciente, com base no seu sistema de valores, determinar se deseja ou ndo consentir na intervencao que lhe
é proposta”. Cfr. ANDRE GONCALVES DIAS PEREIRA in Responsabilidade médica e consentimento
informado. Onus da prova e nexo de causalidade, Congresso Internacional sobre: “Os Desafios do Direito
face as Novas Tecnologias”. Esta doutrina relativa ao consentimento informado tem ganho uma importancia
cada vez maior em virtude dos avancos da genética e da medicina reprodutiva que permitem detetar
malformagdes ou problemas congénitos de forma antecipada e com um elevado grau de eficacia.
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Quanto a ilicitude em casos de wrongful life, deparamo-nos com problemas complexos.
Da perspetiva da responsabilidade extracontratual, pergunta-se qual o direito (ou direitos)

que foram violados com a conduta do médico.

Hé uma parte significativa da doutrina que entende ter sido violado um potencial “direito
a ndo-existéncia”; “direito a ndo-vida” ou “direito a nascer saudavel”?’. O direito a ndo
nascer consiste, grosso modo, num hipotético direito do feto a ver interrompida a sua
gestagao mediante um aborto, a semelhanga de um “poder/dever”. Cremos, no entanto,
que este nao ¢ o caminho juridicamente mais correto, em virtude dos inimeros problemas
que um tal direito acarreta. O nosso ordenamento juridico preza-se pela importancia de
toda e qualquer vida, pela dignidade que cada sujeito tem inerente ao seu “ser”. E
extremamente dificil e, até certo ponto, paradoxal, afirmar que um sistema como 0 nosso

defende um “direito a ndo-existéncia’>°

. Outro argumento que também nos leva a rejeitar
esta ideia é, como afirma PAULA NATERCIA ROCHA, o facto de a indemnizagdo que
se quer atribuir nestes casos nio ter como pressuposto a violagdo de um qualquer direito
a nao nascer, mas antes numa indemnizagao que permita a crianga “que nasceu portadora
de deficiéncia em virtude de um erro ilicito, suportar o encargo da sua condi¢do de forma

digna”.

Nao sendo possivel enquadrar as situagdes de wrongful life na primeira modalidade de
ilicitude, resta-nos analisar a segunda modalidade, ou seja, saber se hd (ou ndo) uma lei

destinada a proteger interesses alheios e que tenha sido violada.

Quanto a esta modalidade, podemos dizer com convic¢do que a conduta adotada pelo
médico resulta sempre na violagdo da chamada legis artis (arts. 142.°, n.° 2, al. ¢) e 150.°
do Cdédigo Penal, e art. 483.° CC) nomeadamente no dever profissional do médico em
informar o paciente de tudo aquilo que possa ser considerado relevante para o seu
consentimento informado. Estes deveres profissionais, em virtude ndo s6 do avango e

progresso que a medicina tem tido nas ultimas décadas, bem como os inimeros principios

2 O direito a nascer saudavel apenas ganhar relevancia nos casos particulares de fecundagdo in vitro, onde
o embrido ¢ gerado por mecanismos humanos, logo ha um maior poder de controlo sobre a composigdo
genética do feto e, portanto, ¢ possivel garantir com um maior grau de certeza um nascimento em boas
condigdes. Vide, VERA LUCIA RAPOSO, op. cit. pag. 73.

30 Relativamente 4 “ndo-existéncia”, ndo deixamos de nos questionar se este ¢ um direito que pode vir a
estar consagrado no nosso ordenamento, especialmente se analisar as investidas cada vez mais frequentes
de uma lei que aprove a morte medicamente assistida. Da mesma forma que a despenalizagdo do aborto (lei
16/2007, até a 10* semana de gestagdo a pedido da gravida ou até a 24* semana em caso de malformacao
do feto) contribuiu de forma fundamental para o debate dos casos de wrongful birth, acreditamos que a
“iminente” aprovagdo da eutanasia possa contribuir para justificar um direito a “ndo-existéncia”.
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ditados pelas organizagdes internacionais, estao sujeitos a uma sindicancia cada vez maior
por parte do paciente. Também deve ser dito que o dever de informagao, em especial na
atividade médica, reveste particular importancia, uma vez que a sua violagdo pode fazer

o médico incorrer em responsabilidade.

Relativamente ao conjunto de situagdes em andlise, cremos que o dever de informagao a
que o médico esta adstrito visa salvaguardar ndo s6 a mae, mas també&m o nascituro, que
tem um “especial interesse” no cumprimento das regras e principios da pratica médica,
com vista a protecdo da futura crianca dos 6nus que acarretam uma vida com uma

322 entra em

deficiéncia grave.’! No entanto, esta figura de “deveres sem sujeitos ativos
choque com alguns principios basicos que regem o direito civil, nomeadamente o art. 66.°
n.° 1 do Coédigo Civil que determina que a personalidade juridica se inicia com o
nascimento completo e com vida e que a existéncia de eventuais direitos dependem do

nascimento.

Cremos, porém, que este problema tem uma solugdo. Sabemos que apenas o nascimento
completo e com vida confere personalidade juridica a pessoa. Mas tal premissa ndo
implica uma total desprote¢do ao nascituro, havendo mesmo casos onde ¢ possivel “pré-
conferir” direitos ao nascituro, como por exemplo o art. 952.° ¢ art. 2033.° que permite
~ . . . 33 , . .
que a doagdo seja feita a favor de nascituro, entre outros®’. H4 aqui um reconhecimento
da lei de que o nascituro ¢ uma entidade juridica capaz de ser titular de direitos e digna
de uma certa medida de protecdo, ainda que subordinados ao nascimento completo e com

vida*4/??,

Entendemos assim que, nos casos de wrongful life onde estd em causa a dignidade ¢ a
vida do nascituro, e tendo em atengdo o estatuto juridico do embrido, a ilicitude (na

segunda modalidade) encontra-se preenchida por falha no cumprimento dos deveres

31 Quanto a esta ideia de protegdo da crianga futura, vide PAULO MOTA PINTO, op. cit. 567.

32 Sugerido por MANUEL CARNEIRO DA FRADA, 4 Prépria Vida como Dano, in Revista Ordem dos
Advogados. O autor entende que ha determinados deveres destinados a acautelar interesses de pessoas
futuras, dando como exemplo os casos de responsabilidade ambiental. Reconhece, no entanto, que ¢ uma
figura que rompe com a visdo tradicional da responsabilidade aquiliana, construida em torno de direitos
titulados por um sujeito, como dita o art. 483.°.

33 Também a possibilidade de perfilhagdo de nascituros e a atribui¢do do poder de representagio dos pais,
ainda que nascituros (arts. 1875.° e 1878.° n.° 2, respetivamente).

34 Relativamente a esta “pessoalidade” do embrido vide VERA LUCIA RAPOSO, op cit., pag. 76.

35 Também a favor do reconhecimento da personalidade juridica do nascituro, vide MANUEL CARNEIRO
DA FRADA, A Protegdo Juscivil da Vida Pré-Natal — sobre o Estatuto Juridico do Embrido, in Jornadas
de Homenagem ao Prof. Dr. Bigotte Chorao, pag. 138.
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juridicos dos médicos para com os nascituros, no sentido de prevenir a conce¢do com

malformagdes graves e prejudiciais a sua saude.

Do ponto de vista da responsabilidade contratual, também nos deparamos com alguns
problemas. Tendo em conta que entre médico e os progenitores foi celebrado um contrato
de prestagdo de servicos, qualquer violagdo do contrato por parte do médico s6 podera ser
sindicada pela outra parte do contrato, ou seja, pelos progenitores. Este ¢ um dos
principais argumentos invocados quer pela doutrina, quer pela jurisprudéncia, que
rejeitam a admissibilidade da wrongful life*S. Apesar de também concordarmos que o
nascituro ndo ¢ parte no contrato, isso ndo implica que ndo haja uma alternativa que
permita ao “nascituro” acionar a responsabilidade contratual, nomeadamente através
daquilo que tem sido apelidado pela doutrina como a “terceira via da responsabilidade

civil”, i.e. “contrato com eficacia de protegdo de terceiros®””.

Esta figura resulta de uma construcdo doutrinal e jurisprudencial e a sua aplicacdo aos
casos de wrongful life tem sido amplamente discutida. Os contratos com eficacia de
protecdo de terceiros sdo contratos nos quais se reconhece que, para além dos principais,
secundarios e acessorios do devedor para com o credor, resultam ainda determinados
deveres laterais criados pelo proprio contrato e que se podem estender a terceiros de tal
forma que, caso haja uma violag@o contratual desses deveres, esses terceiros se tornam
. . . . ~ 38 . ~ .
credores de um direito a indemnizagdo’°, precisamente porque estdo abrangidos pelo

circulo de protegio do contrato™®.

No entanto nem todos os contratos partilham esta eficacia protetora de terceiros, sendo
necessario a conjugacao de alguns requisitos. Primeiro, ¢ fundamental que haja uma

especial relacao de proximidade entre o credor e o terceiro; seguidamente, essa relagao

36 Argumento invocado no acérddo do STJ 19/06/2001, onde se alega que o nascituro invoca um direito
que pertence aos seus progenitores, bem como no acoérdao do STJ 17/1/2013 onde se entendeu que “o autor
(crianga) ndo foi parte do contrato entre médico e progenitores e ndao poderia estar em causa um direito do
nascituro”. Acoérdaos disponiveis em www.dgsi.pt.

37 Recordar que foi através desta figura que o tribunal holandés admitiu a pretensdo da crianga no caso
“baby Kelly”, contribuindo fortemente para a aplicagdo desta figura a subsequentes casos de wrongful life.
38 De notar que estes terceiros se tornam credores de uma indemnizagdo ndo por incumprimento de um
dever de prestar, mas sim pelo incumprimento de deveres acessorios que compdem a relacdo obrigacional,
vide MANUEL CARNEIRO DA FRADA, Sobre a Responsabilidade das Concessionarias por Acidentes
Ocorridos em Autoestradas, in Revista da Ordem dos Advogados, Ano 2005, Vol. II, consultado em
www.portal.oa.pt.

39 H4 autores que, apesar de reconhecerem a aplicagio desta figura as hipoteses de wrongful life, exigem
que haja a manifestagdo de vontade da mae, no sentido de englobar o feto no escopo de prote¢do do contrato.
Cfr. Marta de Sousa Nunes Vicente, op. Cit. pag. 131.
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de proximidade tem de ser percetivel ao devedor; finalmente, o credor e o terceiro devem

ter interesses coincidentes.*’

Para que esta formulagao seja aplicavel aos casos de wrongful life, € necessario aferir se
o nascituro pode (ou ndo) ser considerado como o terceiro a ser protegido com a
celebracdo deste contrato. Cremos que nestes casos especificos - onde a prestagcdo
principal € analisar o estado de desenvolvimento/satide do embrido — o nascituro pode e

deve ser considerado como terceiro para a tese em causa. Vejamos.

O credor da prestagdo (mae) partilha claramente uma relagdo especial com o ente que se
quer considerar como terceiro (nascituro) e, portanto, esta inserido no ambito de prote¢ao
do contrato celebrado. Também entendemos que o devedor (médico), quando executa a
prestacdo a que esta devido, esta plenamente ciente da especial relagdo de proximidade
entre credor e terceiro (ao fim ao cabo, a prestagdo contratada tem como intuito perceber
em que estado se encontra ndo s6 a mulher gravida, mas também o terceiro/feto). Quanto
ao requisito do interesse coincidente, parece-nos 6bvio que, tanto a mae, como o

nascituro, tém interesse no seu (nascituro) desenvolvimento normal e sio*!.

Entendemos, assim, que a aplica¢do desta figura aos casos de wrongful life se justifica
para os contratos de presta¢do de servicos em que estejam em causa exames relativos ao
estado da gravida e do seu feto, justamente pelos deveres acessorios que formam o proprio
contrato € que se destinam a protecdo nao s6 do seu credor, mas também de certos

terceiros (nascituro).

3. Culpa

O terceiro pressuposto que nos compete analisar serd o da culpa. A culpa consiste, para
além da questdo da imputabilidade do agente, naquilo que Antunes Varela apelida de
“nexo psicologico entre o facto praticado e a vontade do lesante”*?, de modo a exprimir

um juizo de reprovabilidade a conduta do agente, podendo revestir duas modalidades —

40 CARLOS FERREIRA DE ANDRADE, Contratos 11, Almedina, 3* edigdo, 2012, p. 50

41 A aplicagdo desta figura nos contratos de andlise médica da gravidez em curso ja foi defendida pelos
nossos tribunais, nomeadamente no acoérdao do TRL de 14/11/2013 (relatora Teresa Albuquerque), tendo
sido entendido que “...em situagdes como a dos autos, de contrato de prestagdo de servigos laboratoriais
(ou ecograficos) a uma mulher gravida, ndo obstante apenas esta celebrar o contrato, ndo repugna -
precisamente porque «as partes estdo cientes de que, com ele se pretende, também um certo objetivo
dirigido a terceiros», € porque «o escopo do contrato na sua complei¢do externa, como nas suas projegoes
no espirito das partes, ¢ o de avantajar interesses de pessoas nao celebrantesy» - estender a prote¢do do
mesmo ao pai do nascituro e ao proprio nascituro.” Acérdao disponivel em www.dgsi.pt

42 Antunes Varela, op. cit. pag. 566
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dolo e negligéncia. Por estarmos no ambito da responsabilidade médica, a culpa reveste
algumas particularidades importantes para o nosso estudo, nomeadamente o critério a
utilizar para avaliar o nivel de culpa; a questdo do 6nus da prova; e ainda a “eterna”

questao da qualificagdao da prestacdo médica como obrigacao de resultado ou de meios.

Nos casos de wrongful actions, estaremos principalmente perante condutas negligentes
resultantes da violacdo da legis artis por parte do médico pelo ndo cumprimento dos
deveres de cuidado e de protecao a que estava obrigado, mais precisamente pela incorreta
analise dos resultados dos exames efetuados que, aliados a falta de informacao ou
informacdo errada sobre o estado de saude da gravida (e do feto), inquinard qualquer
decisdo a tomar sobre o prosseguimento daquela gravidez. De notar que, tal como indica
Luis Guimaries Pinto*’, apesar de na drea da medicina se presumir estarmos perante um
compromisso de meios e s6 nalguns casos num compromisso de resultados, ha que fazer
a distin¢do entre “erro médico culposo” e “erro médico legitimo”. O primeiro deve-se a
imprudéncia ou impericia sempre que médico faz mal ou deixa de fazer algo que era
imposto pela legis artis. O segundo sdo situacdes em que o médico, apesar de ter
empregado todo o conhecimento e técnicas ao seu dispor, ndo consegue alcangar o
resultado desejado porque lida com varidveis que nao consegue controlar. Os casos de
wrongful life e birth inserem-se necessariamente no primeiro tipo de “erro”, visto que

apenas nos situamos nos casos de erros grosseiros € ndao na esfera da mera possibilidade.

Quanto a questdo do critério a utilizar para avaliar o nivel da culpa, a nossa lei ¢ clara
quanto ao critério/padrao a utilizar para aferir a culpa do agente. Indica o art. 487° n° 2
que a culpa se determina de forma abstrata, i.e serd “apreciada, na falta de outro critério
legal, pela diligéncia de um bom pai de familia, em face das circunstincias de cada
caso™. Obvio que, uma vez inseridos na responsabilidade médica, o critério do “bom pai
de familia”, transmuta-se para a diligéncia que o médico comum, dotado dos normais

conhecimentos exigidos para aquela atividade, teria face as circunstancias do caso.

4 Luis Guimaries Pinto, “A¢des wrongful birth e wrongful life — uma controvérsia sobre responsabilidade
médica civil”, Revista Direito Lusiada 12, artigo publicado a 27 de outubro de 2015

4 Quanto a este artigo, nio queriamos deixar de referir que, tal como indica Antunes Varela in op. cit. pag.
575, no ambito da area contratual havia alguma doutrina e jurisprudéncia que apelavam a um critério mais
concreto derivado do principio da liberdade contratual, onde cada um dos contraentes tem liberdade para
escolher o outro tendo em conta os seus interesses. Nao nos deixamos de interrogar se, na area da
responsabilidade médica, especialmente se houver uma relagdo de conhecimento e de confianga entre
médico e paciente, se se ndo podera exigir um outro grau de diligéncia adequado aquele devedor em
concreto e diferente do “homem-médio”.
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Relativamente a questdao do 6nus da prova (art. 342°), tal como referimos anteriormente,
as wrongful actions podem ser intentadas como agdes de responsabilidade extracontratual
ou de responsabilidade contratual e, dependendo da via escolhida, o 6nus da prova cabera
a pessoas diferentes. No caso de responsabilidade extracontratual, devera ser o autor a
fazer prova dos factos que demonstrem uma atuacao culposa por parte do médico. Ja na
responsabilidade contratual, impera a regra da inversdo do 6nus da prova (art. 799°)*,
cabendo assim ao médico invocar factos que demonstrem que atuou sem culpa porque

empregou as providéncias exigidas e necessarias face aquela situagao em concreto.

No entanto, no ambito das agdes de responsabilidade médica, ha que discutir se a
obriga¢do do médico era uma obrigacdo de resultado ou de meios*®. Apesar da tendéncia
ser de qualificar as prestagdes médicas como obrigagdes de meios — sendo apenas exigivel
uma atuagdo prudente e diligente segundo as “regras da arte” -, nomeadamente na area
dos tratamentos, por vezes ¢ necessario fazer uma andlise casuistica do objeto da
prestacdo em causa, havendo areas da medicina onde a prestacdo se revela como uma
auténtica obrigacdo de resultado®’. Apesar da tendéncia verificada pela nossa
jurisprudéncia em qualificar os contratos de prestacdo de servigos médicos como uma
obrigacdo de meios*®, em especial no ambito de operagdes e cirurgias onde o
resultado/recuperagdo nem sempre ¢ garantido, entendemos que, no ambito da

interpretacdo dos exames laboratoriais e de diagndstico, estamos perante uma obrigagao

45 Uma parte da doutrina que entende ndo ser aplicavel a responsabilidade civil médica o regime da inversdo
do 6nus da prova para a responsabilidade contratual com o argumento de que estaria a sobrecarregar a
posi¢do do réu/médico, vide MOITINHO DE ALMEIDA, responsabilidade civil do médico e o seu seguro,
tomo XXI; TEIXEIRA DE SOUSA, sobre o onus da prova nas ag¢ées de responsabilidade civil médica, in
Direito da Satde e da Bioética, AAFDL, Lisboa. Salvo o devido respeito por opinido contraria, ndo
subscrevemos a este pensamento porque cremos, tal como Lusa Pinto César Correia de Paiva na sua tese
de mestrado, in Pretensoes de wrongful life: uma alternativa aos quadros tradicionais da responsabilidade
civil?, sob a orientacdo cientifica da Dr* Joana Vasconcelos e Dr° Jorge Furtado, Faculdade de direito de
Lisboa da Universidade Catdlica de Lisboa, 2011, para além da posi¢do débil do lesado face ao médico, é
este quem estd em melhor posi¢ao para provar que cumpriu com a sua obrigacdo contratual

46 Ha, no entanto, doutrina que rejeita de todo a divisdo entre obrigagdo de meios e de resultados. Neste
sentido, vide Calvao da Silva in Cumprimento e San¢do Pecunidaria Compulsoria, Almedina, ano 2007,
pag. 75 e ss.

47 Neste sentido, Higina Castelo in De que falamos, quando falamos de contrato de servi¢os — ainda os
conceitos de meios e de resultado, ROA, Ano 79 (2019), III/IV, pp. 639-669, quando refere a propdsito dos
contratos de prestagdo de servigos que sendo um campo dominado pela liberdade contratual “aferir se o
devedor contraiu uma obrigagdo de resultado, se de meios, depende da interpretagdo do contrato
celebrado... de acordo com os arts.® 236° a 238° CC (pags.645 a 648 ). Também a confirmar esta posicdo,
acordao do STJ proc.n°209/06.3TVPRT.P1.S1 de 15 de dezembro de 2011, relator Gregorio Silva Jesus;
acordao do STJ, proc.n®296/07.7TBMCN.P1.S1, de 23 de marco de 2017, relator Tomé Gomes, disponivel
em www.dgsi.pt

48 A confirmar esta posi¢do cfr. acorddo STJ, proc. N° 3784/15.8T8CSC.L1.S1, de 21 de fevereiro de 2019,
relator Oliveira Abreu; acordio TRG, proc. n° 304/17.3T8BRG.G2, de 14 de janeiro de 2021, relator
Cristina Cerdeira, disponivel em www.dgsi.pt
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de resultado, derivado dos avangos tecnologicos registados na ultima década que
permitem detetar problemas e malformag¢des com grande rigor ¢ com um nivel de
incerteza praticamente residual®®. Ao médico analista compete somente interpretar os
resultados dos exames realizados®® e se erra nessa analise € em consequéncia fornece um
resultado cientificamente diferente do que consta do relatério, ha que concluir que atua

culposamente.

4. Dano

Quanto ao quarto pressuposto da responsabilidade civil, para haver obrigacdo de
indemnizar, ¢ imprescindivel que haja dano, ou seja, que o facto ilicito culposo produza
um prejuizo, quer seja um dano patrimonial, quer seja um dano ndo patrimonial®!. Torna-

se, portanto, necessario identificar o “dano”, nos casos de wrongful life e wrongful birth.

Nas hipoteses de wrongful birth, tem sido progressivamente pacifico a afirmacdo da
existéncia de danos nestes casos. Apesar de ser relativamente consensual que o dano que
se manifesta nestas situagdes se prende com a privacao de uma escolha e do planeamento
familiar (optar pela IVG) com repercussdes patrimoniais € ndo patrimoniais, nao
poderiamos deixar de fazer de uma breve referéncia a uma solugao que tem aparecido na
jurisprudéncia nacional por influéncia da jurisprudéncia francesa e belga — o dano de
“perde de chance > de obter um melhor resultado médico. Resumidamente, o autor da
acdo tem de provar que, em virtude da (falta de) informagao perdeu a oportunidade de

tomar uma decisdo suficientemente informada, i.e. recorrer a IVG que impediria a o

4 Neste sentido cfr. acorddo do STJ 08A183, de 4 de marco de 2008, relator Fonseca Ramos; acérddo
Tribunal da Relagdo de Coimbra, proc. n° 3670/18.0T8VIS.C1, de 11 de fevereiro de 2020, relator Moreira
do Carmo, disponivel em www.dgsi.pt.

50 Note-se que 0 médico ndo se obriga a obter um resultado especifico do exame. O resultado dependera do
estado de saude do feto, algo que o médico ainda ndo pode controlar. Obriga-se, isso sim, a interpretar as
informagdes que constam dos exames realizados. Neste sentido vide, VERA LUCIA RAPOSO, op cit. pags.
84 a 87, PAULA NATERCIA ROCHA, op. Cit. pag. 14. Também neste sentido jurisprudéncia STJ
17/01/2013 (Pires de Rosa voto de vencido) e STJ 04/03/2008 disponivel em www.dgsi.pt.

1 Recordar que dano patrimonial é todo o prejuizo causado na esfera patrimonial do lesado, sendo
suscetivel de avaliagdo pecunidria podendo ser reparados ou indemnizados (restauragdo natural ou por
equivalente); ja o dano ndo patrimonial € o prejuizo que atinge bens fora do patrimonio do lesado e que nédo
sdo suscetiveis de avaliagdo pecuniaria. Vide, Antunes Varela, op. cit. pag. 598 a 601.

520 dano da perda de chance consiste na perda de oportunidade de obter vantagem ou de evitar um prejuizo,
impossibilidade devido a pratica do facto ilicito, traduzindo-se num dano auténomo desde que reuna certos
requisitos, nomeadamente tem de se tratar de um resultado sério/provavel segundo um juizo de
probabilidade tido por suficiente, independente do resultado final frustrado, e aferido em fungdo dos
indicios factualmente provados no caso em concreto. Vide LEONOR CATELA TEIXEIRA, “Perda de
Chance: dano auténomo ou mero suprimento do nexo causal?”, Revista de Direito Civil.
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nascimento da crianca com malformacdes e consequentes danos patrimoniais € nao

patrimoniais.

Ja nos casos de wrongful life, a posicdo dominante (quer da jurisprudéncia, quer da
doutrina), tem invocado varios argumentos contra a verificagdo de danos nas situagdes
em apreco, em especifico o problema do dano “ndo-existencial”’; a impossibilidade de se
comparar a situacao atual (do nascituro) com a situagdo em que estaria caso nao ocorresse
o facto -counterfactual test-; bem como a dificuldade em calcular o montante da

indemnizagao a atribuir a estas agoes.

Quanto ao problema da “ndo-identidade”, a doutrina maioritaria defende que a crianca
fica impedida de exigir qualquer tipo de reparacdo do dano por negligéncia médica porque
o pedido formulado pelo autor que nasce portador de deficiéncia em virtude de erro
médico implicaria a destruicdo dos pressupostos nos quais assenta o pedido de
indemnizacdo, uma vez que a crianga ndo nasceria sem a deficiéncia. E o proprio erro
médico que se revela como condigdo essencial da situagdo do lesado. Caso o erro médico
ndo tivesse ocorrido, o autor, que alegadamente tem um interesse em nao existir, nao
existiria de facto. Defender que a vida em si € um prejuizo seria um ato equivalente ao de
disposi¢do da propria vida. No entanto subscrevemos a visdo partilhada por PAULA
NATERCIA ROCHA no que toca ao argumento da “nio-identidade”. O autor (crianga),
com a acdo de wrongful life, ndo pretende ‘“autolimitar nenhum direito de
personalidade™3, nomeadamente o seu direito a vida. Pretende, isso sim, ver-se ressarcida
das acrescidas dificuldades que ira suportar durante toda a sua vida e que se traduzem

num verdadeiro “dano real”.

O segundo argumento invocado pelos opositores a admissibilidade da wrongful life
prende-se com o facto de ser materialmente impossivel comparar a situa¢do atual do
lesado, com aquela em que estaria se nao tivesse sofrido o dano, ou seja, segundo esta
doutrina ha a falta do counterfactual test. De facto, somos sensiveis o suficiente para
perceber que fazer a comparacdo nestes moldes leva-nos a um paradoxo juridico, isto
porque ¢ impossivel comparar uma situagdo onde existe um ser que padece de graves

problemas congénitos quando o termo de comparagdo ¢ o de ndo-existéncia®?. Mas

53 Paula Natércia Rocha, op. cit. pag. 16

54 Refere Carel Stolker in Wronfgul life: The limits of liability and beyond, International and Comparative
Law Quarterly, vol.43. — “in wrongful life claim, the child is forced by the rules of the game to compare its
handicapped existence with non-existence”.
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também ndo podemos deixar de referir que fazer uma tal comparagdo ¢ desvirtuar a

questdo que temos em maos.

Cremos que o termo de comparagdo para apurar esta “diferenca negativa” segundo a
teoria da diferenca, ndo deve ser o de ndo-existéncia, mas sim o de uma pessoa
“regularmente funcional”®, isto porque o objetivo do autor quando intenta a agdo ndo é
o da reconstitui¢do natural e muito menos procura um “auxilio & morte assistida™®. O
dano que aqui se pretende demonstrar ndo ¢ a vida em si, mas sim determinadas condi¢des
de vida — burden of existence. Trata-se de reconhecer que as condigdes de vida a que a
crianca ira estar sujeita para o resto da sua vida sdo objetivamente mais penosas e
limitadas comparativamente as de uma pessoa saudavel. Também que nao concordamos
com certos autores quando entendem que a atribui¢do, por parte de um tribunal, de uma
indemnizagdo assente nestes pressupostos, seria o reconhecimento de que ha vidas mais
desvaliosas e que ndo merecem ser vividas, aliando um certo pensamento implicito de
eugenismo e de ingeréncia do Estado. O mero reconhecimento da maior (menor)
penosidade de certas condig¢des de vida ndo contende em nada com a dignidade intrinseca
a cada ser humano nem tampouco exprime qualquer objetivo estadual de criar

descendéncias perfeitas.

As agdes em apre¢o nao visam fazer qualquer juizo sobre o (des)valor da vida em
questdo®’, mas antes dos sofrimentos e necessidades que a deficiéncia provoca no autor
da agdo. E importante perguntar se “se respeita mais a dignidade humana quando se recusa
a indemnizacao, ou, pelo contrario, ndo sera precisamente o respeito pela pessoa humana
a exigir que se lhe reconheca esse direito a fim de suportar a vida com um minimo de
condi¢des materiais e de dignidade®®. A indemnizagéo a atribuir ndo assenta em qualquer
suposicao de que uma situacao de nao-existéncia € preferivel a uma vida deficiente, mas

antes no reconhecimento da dor e sofrimento gerados apds o nascimento, de modo que o

5 Para Mota Pinto in op. cit. pags. 5-25, seria uma “renovada afirmagio de ofensa: nfo s6 a crianga nasceu
com grave deficiéncia, como, na medida em que nao teria podido existir de outro modo, é-lhe vedado sequer
comparar-se a uma pessoa ‘“normal”, para o efeito de obter uma reparagdo pelo erro médico”.

%6 Marta Nunes Vicente, op. cit. pag. 135.

57 Tendemos a concordar com Mota Pinto, op. cit. pig.5 a 25 e Paula Natércia Rocha, op. cit. pag. 18,
quando refere que “a atribuicdo de uma indemnizacao a propria crianca ndo atinge a sua dignidade, uma
vez que ndo tem que se fundamentar na conclusdo de que a existéncia como deficiente ¢ menos valiosa do
que a nao-existéncia. Ao atribuir uma indemnizagdo a propria crianca estd-se justamente a promover a
dignidade da crianca, nomeadamente a promover condi¢des para que possa realizar-se pessoalmente com a
inerente integragcdo na comunidade”.

%8 Paulo Mota Pinto, op. cit. pag. 558.
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autor consiga levar uma existéncia, na medida do possivel, de acordo com a sua dignidade
humana. E que o chamado “burden of existence” comporta, desde logo, varios danos,
quer patrimoniais, quer ndo patrimoniais. Quanto ao primeiro tipo, temos varios gastos
associados as anomalias fisicas ou mentais do autor, nomeadamente os custos médicos e
assistenciais a prestar, a aquisi¢do dos aparelhos imprescindiveis a crianga, custos com a
educacdo especial, eventuais perdas de rendimentos dos progenitores; quanto aos nao
patrimoniais, serdo sempre aqueles que derivem do sofrimento, ansiedade e angustia

gerados quer nos pais, quer na propria criancga.

Quanto ao modo de compensar este a crianga € notoria a impossibilidade de aplicarmos a
reconstituicdo natural a estes casos. No entanto, tal como indica o art. 566°, sempre que a
reconstituicdo natural ndo se mostre viavel, devemos optar pela indemnizacdo em
dinheiro, recorrendo, se necessario, a critérios de equidade, para fixar o montante da
indemnizagdo a atribuir. Relativamente ao quantum indemnizatoério a conceder, hd uma
parte da doutrina que entende ser impossivel ressarcir os danos nao patrimoniais pela
especial dificuldade em calcular o montante adequado a compensar este tipo de danos.
No entanto, cremos que, tal como ANTUNES VARELA refere, o objetivo desta
compensagdo ¢ atenuar ou minorar os danos sofridos pelo lesado, sendo que “entre a
solugdo de nenhuma indemnizagao atribuir ao lesado, a pretexto de que o dinheiro nao
consegue apagar o dano, e a de se lhe conceder uma compensacao, reparagao ou satisfacdo
adequada, ainda que com certa margem de discricionariedade na sua fixagdo>®” ¢é

obviamente preferivel a segunda solucao, ainda para mais utilizando critérios de equidade

que nos permitem, de alguma forma, dar resposta a estes danos.

5. Nexo de causalidade

O 1ltimo pressuposto que temos de dar como verificado para aplicar o instituto da
responsabilidade civil aos casos de wrongful actions € o nexo de causalidade entre o facto

do agente e o dano. Trata-se de verificar se a falta cometida pelo médico, i.e, o

9 Antunes Varela, op. cit. pag. 604. Conclui o autor que “mais imoral € bem mais injusto € o resultado a
que conduz a tese oposta, negando qualquer compensagdo a quem sofreu o dano (o qual pode ser bem mais
grave do que muitos danos patrimoniais) e deixando absolutamente intacto o patriménio do autor da lesdo,
a pretexto da dificuldade ou da impossibilidade de fixar o montante exato do prejuizo por ele causado”.
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incumprimento contratual em informar a mulher gravida sobre o estado do feto, ¢ causa

da deficiéncia ou malformagdes da crianga.

O critério largamente utilizado no nosso ordenamento juridico para aferir o nexo entre a
conduta do agente e o dano € o critério da causalidade adequada previsto no art. 563°, no
qual s6 havera obrigacdo de indemniza¢do em relacdo aos danos que o lesado
provavelmente nao teria sofrido se nao fosse a lesdo, ou seja, ndo basta que uma
determinada conduta tenha produzido (naturalisticamente) determinado efeito para que
este se possa considerar causado por ele, serd ainda necessario que o evento danoso seja
causa provavel/adequada a esse efeito. Nas palavras de GALVAO TELLES,
“determinada agdo ou omissao sera causa de certo prejuizo se, tomadas em conta todas as
circunstancias conhecidas do agente e as mais que um homem normal poderia conhecer,
essa acao ou omissdo se mostrava, a face da experiéncia comum, como adequada a

produgdo do referido prejuizo, havendo fortes probabilidades de o originar” ©°,

Ora aplicando de forma rigorosa este critério as situacdes de wrongful birth ¢ life,
facilmente se percebe que ndo se encontra preenchido o nexo entre a conduta do médico
e as malformagdes do feto. Nao ¢ a conduta (neste caso a omissao ou informagao errénea)
do médico que provoca, per si, as deficiéncias e os problemas congénitos de que o feto

ird padecer, uma vez que estes tém origem genética.

Assim sendo, a resposta mais fécil seria afirmar que ndo héa qualquer nexo de causalidade
entre a conduta do médico e as malformacgdes do feto. Porém, aderir a apenas um tUnico
critério para fundamentar este requisito, € ndo explorar outras solugdes que podem ser
interessantes do ponto de vista juridico, seria redutor e prejudicial a discussao do tema

das wrongful actions.

Como ¢ consabido, o requisito relativo ao nexo de causalidade tem sido alvo de varios
estudos por parte da doutrina e da jurisprudéncia e desses estudos surgiram varios critérios
para além do critério da causalidade adequada. Portanto, tendo em conta este facto, vamos

analisar alguns critérios que podem ser relevantes para o ensaio em causa.

O primeiro critério digno de nota vem diretamente importado da doutrina alema,
comummente apelidado de “comportamento alternativo licito”. Em tracos simples,

quando estivermos no ambito da violagdo de deveres de informagdo e respetivas

80 Galvio Telles, apud, Pires de Lima/Vaz Serra, Cédigo Civil anotado, vol.1, 4* ed., Coimbra, 1987, pag.
578.
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consequéncias, sempre que o paciente nao for informado de forma suficiente sobre o seu
estado de saude e, em virtude dessa “desinformacdo”, ndo puder optar por um
determinado procedimento cirtirgico que teria evitado a produ¢do dos danos, presume-se
que o paciente “se teria comportado de forma adequada tendo em conta essa

informacgdo”®!

-presuncao de um comportamento alternativo licito —, ou seja, presume-se
que nestes casos a mae optaria sempre pela IVG, evitando assim a producdo dos danos

consequentes ao nascimento daquela crianga.

Outro critério, utilizado com mais frequéncia pela doutrina francesa e ndo tanto pela nossa
doutrina é o da “teoria da equivaléncia de condi¢des”,®> em que simplesmente se aceita
como causa do dano todos os eventos sem os quais ele ndo se teria produzido. Este critério
parece-nos demasiado abrangente e poderia contribuir para um nexo de causalidade “sem

fundo” onde toda e qualquer acao seria vista como adequada a produzir danos.

Um critério mais interessante ¢ com algum potencial para ter aplicacdo nas wrongful
actions, em especial para o caso de wrongful birth, ¢ a “teoria do fim da norma”, onde o
nexo se encontra preenchido sempre que o dano sofrido pertenga ao nucleo de prejuizos
que a norma visava impedir. No caso em concreto, se o objetivo da norma ¢ o de impedir
quaisquer problemas associados a saide da mulher e do seu feto, e se a conduta do médico
ndo cumpre com este objetivo, o incumprimento desta norma levard automaticamente a

verificacao do nexo de causalidade.

Para terminar, ndo podemos deixar de fazer referéncia a tese da “causalidade indireta”
que tem tido varios defensores, tais como Pires de Lima, Antunes Varela, Mota Pinto,
entre outros, e tem visto alguma aplicabilidade na nossa jurisprudéncia. Segundo estes
autores, o nosso Codigo, quando consagra a teoria da causalidade direta no art. 563, ndo
exclui a ideia de causalidade indireta, no sentido de admitir-se haver nexo de causalidade
entre o dano e os factos que condicionem ou contribuam para outra agdo que provoque o
dano. Esta teoria tem especial relevo nos casos em que a atividade do médico, caso tivesse

sido cumprida de acordo com a legis artis, teria permitido a liberdade de decisdo

61 Mota Pinto, op. cit. pag. 572. Refere ainda o autor que “a decisio sobre a conduta a adotar ndo dispondo
de informagao, isto é, uma decisdo ndo informada é um resultado diverso, na sua configuragio concreta, da
decisdo que o interessado teria tomado com informacao, pelo que tem que afirmar-se a causalidade entre a
violac¢do do dever de informacao e este resultado, consistente na concreta decisdo nao informada, ligando-
se depois esta a les@o sofrida segundo as regras gerais da causalidade”. Vide, Paulo Mota Pinto, Interesse
contratual negativo e interesse contratual positivo, cit., vol. 2, pag. 1385.

62 Marta Vicente, op. cit., pag. 126 a 128.
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esclarecida pelo prosseguimento da gravidez ou pela sua interrupgdo. Conforme afirma
MARTA VICENTE “pode dizer-se que a conduta culposa do médico foi a causa do

nascimento com a deficiéncia grave, que ndo foi diagnosticada”.%3

Conclusao

Terminada a exposi¢cdo da matéria fundamental para a compreensao do tema em questao,
resta-nos concluir pela inclusdo das wrongful actions, em especial wrongful birth e

wrongful life, no instituto da responsabilidade civil.

De tudo aquilo que ficou exposto anteriormente, facilmente se percebe que este ¢ um tema
particularmente complexo, ndo s6 por contender com varias areas do pensamento, como
a Etica, Medicina, Religido, mas também porque o olhar do Direito sobre esta questio
exigiu uma andlise profunda do instituto da responsabilidade civil e uma sensibilidade
juridica suficientemente consciente para detetar os inimeros problemas que este tema

levanta e que nao poderiamos deixar sem resposta.

Assim sendo, e a semelhanca daquilo que vindo a progressiva aceitagdo da wrongful birth
na nossa jurisprudéncia, entendemos que também os casos de wrongful life podem
encontrar uma solu¢ao justa e adequada ao principio da dignidade humana no instituto da

responsabilidade civil.

Quanto ao pressuposto do facto voluntario do agente, rapidamente se pode aferir que o
mesmo se encontra preenchido porque estaremos inevitavelmente perante que falha com
a legis artis e que se traduz geralmente numa omissao do dever de informagdo ao qual

esta vinculado.

J4 a ilicitude revelou-se o primeiro grande obstaculo a admissibilidade da wrongful life.
Deparamo-nos logo com o problema de saber que tipo de responsabilidade estava em
causa — contratual ou extracontratual. A jurisprudéncia e a doutrina tém vindo a admitir
que um mesmo facto possa gerar quer responsabilidade contratual, quer extracontratual e
entendemos que o caso em apreco desencadeia precisamente esta dupla “natureza” de
responsabilidade de civil, apesar dos inimeros problemas e dividas que certa doutrina
tem levantado. Da perspetiva extracontratual surge, desde logo, o problema de justificar

um “direito a ndo nascer”. Quanto ao prisma da responsabilidade contratual, temos a

63 Marta Vicente, op. cit. pag.128.
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questao do nascituro ndo se poder considerar como parte no contrato. Independentemente
dos argumentos levantados contra a admissibilidade destas agdes e, tendo em conta tudo
aquilo que escrevemos acerca deste pressuposto, em especial a nossa resposta ao
problema do direito a “ndo existir’, entendemos que a solugdo passa pela figura do
contrato com eficacia de protecdo de terceiros, em virtude da especificidade que reveste
o contrato celebrado entre o médico analista e a paciente e que se traduz em deveres

laterais destinados a proteger o nascituro.

A verificagdo do pressuposto da culpa ¢ facilitada pelo facto de a conduta do médico
analista ndo ser pautada de acordo a legis artis, dando-se assim a verificagdo de uma

conduta negligente.

No entanto o pressuposto que exigiu uma analise mais cuidada e rigorosa foi o
pressuposto do dano, isto porque tem sido este o maior entrave a admissibilidade das
acoes de wrongful life, muito gragas ao argumento do dano “ndo-existencial” e a
impossibilidade de comparar a situagao atual do nascituro com uma situa¢ao onde nao
existe. Tal como referimos na parte onde tratamos o dano, entendemos que a analise deste
pressuposto ndo pode ser colocada nestes moldes porque implicaria sempre uma resposta
negativa. Devemos, isso sim, entender o dano como as deficiéncias que a crianca
objetivamente padece e que se traduzem, muita das vezes, em dor, angustia e sofrimento.
Também ndo concordamos com certos autores quando referem que admitir o seu
nascimento desta crianga como um dano ¢ desvalorizar a sua vida e a sua dignidade.
Muito pelo contrario, ¢ precisamente pela dignidade que assiste a todo e qualquer ser
humano, independentemente das circunstancias do seu nascimento, que deve ser
admissivel a possibilidade deste nascituro comparar-se com qualquer outra crianca

regularmente funcional.

Finalmente quanto ao nexo de causalidade e conforme fica patente, ndo ¢ por falta de
critérios validos que pode negar o nexo entre o facto do médico e do agente. De todos os
critérios enunciados, cremos que os que se enquadram dentro do espirito da lei para
justificar a presenca do nexo serdo inevitavelmente a teoria da causalidade indireta, bem
como a teoria do escopo da norma violada conjugada com a teoria do contrato com

eficdcia de protecdo de terceiros.

Face a tudo aquilo que foi exposto, creio que temos a resposta a que nos propusemos

responder na introducdo do presente trabalho: as acdes de wrongful life e wrongful birth
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sao admissiveis a luz do nosso ordenamento juridico e podem encontrar resposta no

instituto da responsabilidade civil.
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