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Resumo: O progresso cientifico e tecnologico mudou radicalmente o mundo
e a sociedade. Neste sentido, o0 aumento da complexidade confronta o individuo
com novos desafios e obriga o direito a um alargamento que acompanhe o
desenvolvimento cientifico, bem como as mudancas nos usos e costumes. Com a
evolugao das técnicas meédicas, designadamente as técnicas de diagnostico pre-
concecional e pré-natal, & possivel diagnosticar doencas congeénitas antes da
concecao e do nascimento de uma crianga. Através do processo de aconselhamento
genético, consegue-se tratar de problemas associados ao risco de uma patologia
genética e identificar malformacdes de que o feto padeca. Quando o processo é
efetuado defeituosamente o instituto da responsabilidade civil é chamado para
responsabilizar o médico perante os pais e, até mesmo, perante a propria crianga.
Tais pretensdes sao designadas por wrongful actions — wrongful conception, wrongful
birth e wrongful life - que pretendem responsabilizar os profissionais de satide. E na
pretensao de wrongful life que nos deparamos com uma importante consideragao:
a admissibilidade ou nao da invocagao do direito a nao existéncia, bem como se as
mesmas devem ser admitidas e, portanto, suscetiveis de indemnizacao.
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Abstract: The scientific and technological progress has radically changed
the world and society. As a result, the complexity increase makes people face new
challenges and makes the law undergo an expansion which will enable it to follow
the scientific development as well as the change in practices and traditions. With
the evolution of medical techniques, specifically the preconception and prenatal
diagnostic techniques, it is possible to diagnose congenital diseases before conception
and before the birth of a child. Through the genetic counselling process it is possible
to treat the problems associated with the risk of a genetic pathology and to identify
the malformations the foetus may suffer from. When the process is wrongfully done,
the civil liability institute is called upon to hold the doctor responsible before the
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parents and even before the child. Such claims are designated as wrongful actions -
wrongful conception, wrongful birth and wrongful life - and they intend to hold the
health care professional responsible. We will perceive an important consideration
in the wrongful life claim: the admissibility or not of the invocation of the right to
non-existence and if the wrongful life should be admitted and, therefore, susceptible
of compensation.

Keywords: Genetic counselling; prenatal diagnostic; medical civil liability;
wrongful life.

1. Consideragoes introdutorias

Quem no passado se voltasse para o futuro, procurando imaginar o que a
evolugao das ciéncias biologicas e médicas iria provocar no homem e na sociedade
dos nossos dias, dificilmente anteciparia as transformagoes que vieram a ocorrer
e, particularmente, imaginaria a possibilidade de existirem pretensoes pela
concecao indevida, pelo nascimento indevido e, até mesmo, pela vida indevida.

Através da evolucao das técnicas médicas e do conhecimento que chega,
cada vez mais, ao alcance das pessoas e ainda, a consciencializacao que as
pessoas tem dos seus direitos, faz com que haja a pretensao da reparacao pela ma
pratica médica. A tudo isto, acrescem os conhecimentos sobre as pretensoes, as
fundamentagdes, as possibilidades e outros, provindos dos paises europeus e dos
Estados Unidos da Ameérica. Estes também proporcionaram, no ordenamento
juridico portugueés, aos profissionais de salide a tornarem-se mais conscientes e
peritos na aplicagao da panoplia das técnicas médicas®.

Por conseguinte, de olhos postos no presente, constatamos que sao
tratadas, quer na doutrina quer na jurisprudéncia nacional e, principalmente,
alienigena, acoes de responsabilidade civil no ambito da medicina reprodutiva,
designadamente, as agdes oriundas do aconselhamento genético defeituoso:
wrongful conception, wrongful birth e wrongful life® Sao agdes de
responsabilidade médica, inserem-se no ambito do diagnostico genético preé-
implantacdo (DGPI) e do diagnostico genético pré-natal (DPN) e, por tiltimo,
constituem ac¢des de responsabilidade civil. Estas acoes sao caracterizadas, na
sua esséncia, pelo dano que nelas é invocado, como veremos*.

2SIMOES, F. D., 2010. Vida indevida? As acoes por wrongful life e a dignidade da vida humana.
Revista de Estudos Politécnicos, n.° 13, 30 junho, Volume VIII, pp. 187-203.

% As agoes de wrongful conception, wrongful birth e wrongful life tiveram origem nos Estados
Unidos da América na década de setenta, com diferentes solu¢des nas varias jurisdi¢oes. Vide MOTA
PINTO, P., 2007. Indemnizacao em caso de “nascimento indevido” e de “vida indevida” (“wrongful
birth” e “wrongful life”). Lex Medicinae - Revista Portuguesa de Direito da Satide, Ano 4 - n.° 7,
janeiro/junho , pp. 5-26.

* CARDOSO CORREIA, V., 2004. Wrongful Life Action - Comentario ao Acordao do Supremo
Tribunal de Justica de 19 de Junho de 2001. Lex Medicinae - Revista Portuguesa de Direito da Satde,
Ano 1-n.° 2, Julho/Dezembro, pp. 125-132.
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Os casos de wrongful conception ou wrongful pregnancy consistem na
conce¢ao de uma crianga quando, supostamente, era garantido que tal nao iria
acontecer. Contudo, aconteceu em virtude de uma interrupcao da gravidez mal
sucedida, de defeitos do método anticoncecional ou de uma esterilizacao mal
efetuada, ou seja, em todos os casos em que ha violagao do direito ao planeamento
familiar ou do direito a nao reprodugao. Sao situacoes em que o filho nasce
saudavel, porém a conce¢ao nao foi desejada e, deste modo, o nascimento
também nao.>

Quem tem legitimidade para requerer a indemnizagao sao os progenitores
em seu proprio nome e nao a crianga, isto porque, a crianga nao padece de
qualquer dano. Obviamente, referimo-nos a criangas que nasceram saudaveis.®

O pedido consiste na responsabilizacao de quem se tinha comprometido a
evitar a concegao de uma crianga, ou seja, os médicos, nomeadamente, os obstetras,
geneticistas, médicos de familia, imagiologistas e outros relacionados com
medicina pré-concecional. Os pais demandam o médico por causa do nascimento
de uma crianga saudavel, em virtude de uma, por exemplo, esterilizacdo falhada.”
Pedem uma indemnizacao de acordo com os custos daqui decorrentes, ou seja, os
subsequentes procedimentos médicos, despesas derivadas da educagao do filho
e, em casos especiais, eventualmente, danos morais.®

Nos casos de wrongful birth a concecao é desejada mas, o nascimento &
indesejado em virtude da crianga ser portadora de deficiéncias ou malformagoes
graves. Nesta situagao, nasce uma crianga com graves deficiéncias ou severas
malformagdes e os progenitores foram impedidos de exercer a possibilidade de
interromper a gravidez.’

Quem tem legitimidade para intentar a a¢ao sao, tal como na wrongful
conception, os progenitores em seu proprio nome contra o médico.

Em que, devido a falta de informacao sobre o DPN, ocorreu o nascimento
de uma crianca com deficiencias ou com malformagdes. Assim, os progenitores
alegam fundamentalmente o facto de terem perdido o direito de tomar uma
decisao informada sobre a manutencao da gravidez relativa a um filho que
padece de defeitos congénitos, capazes, até mesmo, de provocar a respetiva morte
a nascenca'®. Referem que se lhes tivesse sido transmitida a devida informacao
e se nao fosse a falta de diligéncia médica, a mae teria optado pela realizacao da
interrupgao voluntaria da gravidez por indicagao fetopatica (cfr. art. 142.°, n.° 1,

® RAPOSO, V. L., 2010. As wrong actions no inicio da vida (wrongful conception, wrongful
birth e wrongful life) e a responsabilidade médica. Revista portuguesa do dano corporal, pp. 66.

° DIAS PEREIRA, A. G., 2015. Direitos dos Pacientes e Responsabilidade médica. 1.7 ed.
Coimbra: Coimbra editora, pp. 250.

7 Ibidem.

8 RAPOSO, V. L., 2010. As wrong actions no inicio da vida (wrongful conception, wrongful
birth e wrongful life) e a responsabilidade médica. Revista portuguesa do dano corporal, pp. 61-99.

° DIAS PEREIRA, A. G., 2015. Direitos dos Pacientes e Responsabilidade médica. 1.* ed.
Coimbra: Coimbra editora, pp. 252.

19 Por exemplo, a hérnia diafragmatica congénita.
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al. ¢), do codigo penal (CP))."

Nas wrongful life a crianca nasce com malformacdes ou deficiéncias e
pretende reagir contra quem possibilitou o seu nascimento, mesmo que nao
tenha provocado diretamente a malformacao.'

Quanto a legitimidade, esta acdo & sempre proposta pelo filho ou por
outrem em seu nome. Muitas vezes, este € um menor e/ou incapaz e, quando
assim &, normalmente, a acao é interposta por intermédio dos pais em seu nome
(cfr. 1878.°, n.° 1, do codigo civil (CC)). O lesado, nesta situacao, & a crianca e
0s progenitores atuam como representantes legais, nao em nome proprio.
Assim, o autor alega - o proprio ou através do representante - que, se nao
fosse a negligéncia meédica, os progenitores teriam, provavelmente, recorrido
a interrupg¢ao voluntaria da gravidez. Nestas situacoes, o dano concretamente
sofrido reside em ter que existir com uma deficiéncia, uma malformacao que
jamais se geraria se o nascimento nao tivesse sucedido - € o dito dano de viver®.*

Enfatize-se que estas acdoes podem ser interpostas contra os meédicos,
instituicoes hospitalares e, até mesmo, contra os pais. Esta tltima hipotese & a
que gera mais controvérsias a nivel doutrinal e jurisprudencial.’

Quanto ao médico, nao é este que causa a malformacao, o que se verifica & a
nao informacao das malformagdes a mae/ progenitores. Tal pode ocorrer em trés
situacdes: 0 médico nao informou ou informou defeituosamente os progenitores
sobre a eventualidade de a crianga sofrer de uma patologia congénita grave; o
médico nao informa a mae de que o feto padece de uma malformacao grave;
e, pode haver negligencia na sele¢ao de um embriao aquando da procriagao
medicamente assistida (PMA), no ambito do DGPIL.'®

Quando esta acao é dirigida contra um ou ambos os progenitores, invoca-se
o facto de estes terem prosseguido com a gravidez, mesmo com o conhecimento
da deficiencia ou doenga, ou seja, contra o aconselhamento genético. Esta
pretensao funda-se num dever parental de evitar o nascimento de uma crianga

1GONZALEZ,]. A.,2014. Wrongful birth wrongful life - o conceito de dano em responsabilidade
civil. Lisboa: Quid Juris, pp. 10.

2 RAPOSO, V. L., 2010. As wrong actions no inicio da vida (wrongful conception, wrongful
birth e wrongful life) e a responsabilidade médica. Revista portuguesa do dano corporal, pp. 61-99.

¥ E importante, evidenciar, desde ja, que a a¢ao nao manifestaria tantas controvérsias se o filho
se limitasse a pedir uma compensag¢ao pecuniaria para poder, durante o resto da sua vida, cobrir as
suas despesas especiais devido ao seu estado de satide. Mas, diversamente, o que o filho pretende &
o ressarcimento pelo facto de ter de existir. Vide GONZALEZ, J. A., 2014. Wrongful birth wrongful
life - o conceito de dano em responsabilidade civil. Lisboa: Quid Juris, pp. 11.

“GONZALEZ,]. A.,2014. Wrongful birth wrongful life - o conceito de dano em responsabilidade
civil. Lisboa: Quid Juris, pp. 11.

5 RAPOSO, V. L., 2010. As wrong actions no inicio da vida (wrongful conception, wrongful
birth e wrongful life) e a responsabilidade médica. Revista portuguesa do dano corporal, pp. 61-99.

16 DIAS PEREIRA, A. G., 2015. Direitos dos Pacientes e Responsabilidade meédica. 1.% ed.
Coimbra: Coimbra editora, pp. 262.

126 Lusiada. Direito * 14 (2015)



Vida indevida (wrongful life) e Direito a nao existéncia, pp. 123-158

em tais condicoes!”.1®

Os danos que se invocam sao os sofridos pelo proprio filho, ou seja, os
emergentes do proprio nascimento: a vida da propria crianca com deficiéncia
que nao existiria se o médico tivesse sido diligente.”

Note-se que as malformagdes nao resultam da conduta reprovavel do
médico, pois estas derivam de facto natural, isto & o meédico nao provoca a
malformacao, antes nao informa a mae da existéncia da malformacao. O médico
nao & o responsavel pela deficiencia ou malformag¢ao que surge normalmente
desde oinicio da vida pré-natal. Porém, a omissao do esclarecimento é considerada
ilicita, uma vez que o comportamento alternativo licito do médico teria evitado o
nascimento e, assim, a vida deficiente ou com malformacoes.?’

Em suma: os pais da crianca podem apresentar dois pedidos de
indemnizagao: um pedido de indemnizagao em seu proprio nome, por causa dos
danos oriundos da circunstancia de ter um filho com anomalias graves - mas
aqui estamos perante uma wrongful birth action; o outro pedido, em nome da
propria crianga, pelo facto de esta ter nascido com determinada patologia ou
deficiéncia, e aqui ja entramos no contexto de uma wrongful life action.

Os processos de wrongful life tém sido inseridos num contexto de
reprodugao sexual, porém, pressupde-se que passarao a ser muito frequentes
nos casos de PMA, principalmente quando se proceder ao DGPI. Por isso, o que
anteriormente se expds da wrongful life, aplica-se, mutatis mutandis, para as
situacoes de DGPI. Nestas situacoes, o médico nao detetou uma anomalia no
embriao e dai ter procedido a sua transferéencia, ou entao, detetou-a e informou
0s progenitores mas, mesmo assim, estes optaram pela sua transferéncia. Sao
situagdes especificas, onde nem sequer se coloca o obstaculo de se interromper
uma gravidez uma vez que esta ainda nem sequer comegou.?

As acdes de wrongful life invocam argumentos valorativos de extrema
importancia, nomeadamente: o direito de nascer fisica e mentalmente saudaveis®

17 Estas situagbes acontecem, por exemplo, nas ac¢des propostas por filhos de maes
toxicodependentes, que decidem continuar com a gravidez contra as indicagdes prestadas pelo
médico, ou nos casos em que a mae recusa tratamentos médicos indispensaveis. Vide SIMOES, F. D.,
2010. Vida indevida? As acoes por wrongful life e a dignidade da vida humana. Revista de Estudos
Politécnicos, n.° 13, 30 junho, Volume VIII, pp. 187-203.

8 RAPOSO, V. L., 2010. As wrong actions no inicio da vida (wrongful conception, wrongful
birth e wrongful life) e a responsabilidade médica. Revista portuguesa do dano corporal, pp. 62.

19 SIMOES, F. D., 2010. Vida indevida? As acoes por wrongful life e a dignidade da vida
humana. Revista de Estudos Politécnicos, n.° 13, 30 junho, Volume VIII, pp. 189.

®  CARNEIRO DA FRADA, M., 2008. A propria vida como dano? -
Dimensoes civis e constitucionais de wuma questao limite, Ano 68-Vol. 1. [Online]
Available at: http:/ /www.oa.pt/Conteudos/ Artigos/ detalhe_artigo.
aspx?idc=1&idsc=71981&ida=72382 [Acedido em 06 05 2015].

2 RAPOSO, V. L., 2010. As wrong actions no inicio da vida (wrongful conception, wrongful
birth e wrongful life) e a responsabilidade médica. Revista portuguesa do dano corporal, pp. 62.

2 No entender de Cosimo Mazzoni, o direito a nascer com o corpo e a mente saudaveis
baseia-se numa protecao ao nascituro nao so pelo direito a vida mas também a satide, previstos
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e o direito a nao existéncia ou o direito a nao nascer. As referidas acoes sao
dignas de uma observagao mais aprofundada por diversos motivos: cada vez
mais o desenvolvimento das técnicas de diagnostico pré-natal possibilita a
previsao de problemas antes da concecao (através do historial genético dos pais)
ou de determinar com exatiddao os problemas depois da concecao; colidem com
direitos de personalidade e por tal motivo estao intimamente ligadas a tutela
da dignidade da pessoa humana, ao direito de procriar enquanto densificagao
do direito ao livre desenvolvimento da personalidade, sendo alvo de discussao
sobre eventuais intuitos eugénicos; por ltimo, trata-se de uma agao que permite
apreciar a capacidade do instituto da responsabilidade civil para lidar com
um novo conjunto de dilemas ético-juridicos cujas fronteiras nem sempre sao
perceptiveis.?

Assim, debrucemo-nos sobre a analise destas pretensoes, nomeadamente,
quanto a sua aplicabilidade e aceitabilidade juridica, bem como, sobre as questoes
controversas que advem das citadas pretensoes.

2. Resenha de direito comparado - Estados Unidos da America, Franca,
Holanda, Alemanha, Italia e Espanha

Uma analise jurisprudencial, embora sumaria, de casos provenientes de
paises ocidentais, resulta seguramente 1til para uma melhor compreensao das
diversas questoes que a fattispecie coloca. Desta forma, temos como objetivo
de aferir qual a tendéncia de outros ordenamentos juridicos, com base nas suas
fundamentagodes, para que assim seja possivel alcancar uma conclusao sobre a
existéncia ou nao de uniformidade na decisao de tais pretensoes, com o intuito
de contribuirem para uma resposta sobre o seu cabimento no nosso ordenamento
juridico. Por conseguinte, passemos, em resenha, a abordagem das principais
prontuncias da jurisprudéncia alienigena que intervém sobre o assunto.

Jurisprudéncia norte-americana

Caso zepeda vs. zepeda®

A expressao wrongful life foi utilizada pela primeira vez nos Estados Unidos
da Ameérica, por um Tribunal do Estado do Illinois, no ano de 1963. Esta agao foi
interposta pelo filho face ao seu progenitor. Zepeda nao padecia de qualquer
deficiéncia ou patologia genética, no entanto, requereu uma indemnizagao

nas constitui¢oes. Nesta situacao deparamo-nos com a importancia da tutela da vida pré-natal. Vide
MAZZONI, C. M., 2005. Real protection for the embryo. Revista de Derecho y Genoma Humano: Law
and Human Genoma Review, n.° 22, janeiro-junho, pp. 115-132.

% SIMOES, F. D., 2010. Vida indevida? As acoes por wrongful life e a dignidade da vida
humana. Revista de Estudos Politécnicos, n.° 13, 30 junho, Volume VIII, pp. 191.

% Zepeda v. zepeda, 41 I11. App 2d 240, 190 N.E.2d 849 (1963) (Raposo, 2010: 67).
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contra o seu pai. Alegava uma vida indevida porque tinha sido concebido fora
do casamento, mediante relacoes sexuais induzidas por falsas promessas de
casamento. Como filho ilegitimo provinham-lhe varios e graves prejuizos para
a sua vida, nomeadamente para a vida profissional pela discriminagao social,
pretendendo ser ressarcido por isso. Tal pedido foi julgado improcedente pelo
tribunal.® Neste caso, a expressao wrongful life generalizou-se em contraposicao
a expressao wrongful death (nestas agoes o pedido tinha por base a vida que
deveria ter continuado e a qual foi posto termo).

Caso Gleitmom vs. Cosgrove

No Supremo Tribunal de New Jersey, em 1967, surgiu o primeiro litigio que
compreendeu uma agao de wrongful birth e wrongful life. Quer a acao wrongful
birth quer a wrongful life foram negadas.

Caso Becker v. Schwartz?

O tribunal relativamente ao pedido de wrongful life decidiu o seguinte:

No mesmo sentido do caso anterior, a Court of Appeals de Nova lorque,
passados dez anos, julgou que “a questao de saber se seria melhor nunca ter
nascido do que ter nascido com graves deficiéncias € um mistério que deve ser
deixado aos filosofos e tedlogos. O direito nao tem competéncia para resolver
essa questao, particularmente levando-se em consideragao que ha consenso no
direito e na sociedade sobre o valor da vida humana, comparada com a sua
auséncia”. E, que a lei nada prevée que permita reconhecer o nascimento de uma
crianga deficiente como um dano para a propria vida. Interrogando-se o tribunal
sobre que critério a utilizar para definir a perfei¢ao e ainda mencionou que a
escolha nao é entre ter nascido saudavel ou ter nascido deficiente, mas entre ter
nascido e nao existir.”

Caso Park vs. Chessin

O caso Park. vs. Chessin, de 1977, proposto em Nova lorque, levou os
tribunais norte americanos a viabilizarem as pretensoes de wrongful life. Esta
acao consistiu, de forma breve, no facto de a crianga padecer da patologia
renal policistica e processar o médico por informar de maneira inadequada os
progenitores sobre a possivel patologia. Considerou o tribunal que, neste caso
concreto, a crianga nao pedia o ressarcimento dos danos por causa do nascimento
em si, mas pela dor e sofrimento presentes apos o seu nascimento, que advieram

» MEDINA, G., 2008. Danos en el derecho de familia. 2.* ed. Argentina: Rubinzal-Culzoni, pp.
534.

% Becker v. Schwartz, 46 N.Y.2d 401, 413 n.y.s.2D895, 900,386 n.e.2D 807, 812 (1978) (Facchini
Neto, 2015: 448).

¥ FACCHININETO, E., 2015. A Tutela Aquiliana da Pessoa Humana: os interesses protegidos.
Analise de Direito Comparado. Ano 1, n.° 4. Revista Juridica Luso Brasileira, pp. 445.
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de uma conduta médica anterior a concecao®, %

Curlender v. Bio-Science Laboratories®

Neste caso, os pais recorreram a um laboratorio para saber se eram ou
nao portadores de Tay-Sachs. O laboratorio apos efetuado o teste emitiu um
resultado negativo, mas a crianca veio a padecer da doenca de Tay-Sachs. Os
seus progenitores (estes num processo de wrongful birth) e a respetiva crianga
intentaram uma ac¢ao contra o laboratorio. O Supreme Court da California
comegou por distinguir este caso dos anteriores e afastou a sua rejei¢ao com base
na suposta dificuldade no calculo do dano, nao considerando certas concegoes
morais sobre a vida que continuavam a dominar a apreciagao juridica destas
questoes. Segundo o Tribunal, nao é relevante o facto de que a crianga nao
houvera nascido sem a negligéncia do laboratorio. No entanto, ja considera
importante a circunstancia de ela ter efetivamente nascido, e & neste contexto que
se deve avaliar se tem direito a ser ressarcida dos danos que sofre.®' O tribunal
reconhece que esta argumentacao também é suscetivel de fundamentar uma
acao proposta pela crianca atingida pela deficiéncia contra os seus pais por lhe
terem infligido prejuizos devido a escolha que fizeram em deixar a crianga nascer
na sobredita condi¢ao. O Estado da California, apods tal controversa decisao,
legislou de imadiato no sentido de excluir os pais da possibilidade de virem a
ser responsabilizados através de uma acao de wrongful life.3? Este foi o primeiro
processo a dar razao a uma wrong life action.®

Caso Turpin v. Sortini*

Nesta situagao o tribunal confirmou o entendimento de que a santidade
da vida nao preclude o reconhecimento de uma agao por wrongful life,
argumentando que é dificil observar como o ressarcimento dos danos a uma
crianga gravemente deficiente negue o valor da vida ou de qualquer forma
indique que a crianga nao tenha direitos como todos os restantes membros da
sociedade. Considera o tribunal que o problema é o de determinar se a crianga

% No mesmo sentido o caso Turpin vs. Soritini, em 1982, na California.

% MORILLO, A. M., 2003. La Responsabilita Médica por Los Diagnosticos Preconceptivos y
prenatales, Madrid: s.n, pp. 91.

% Curlender v. Bio-Science Laboratories (1980) 106 Cal. App.3d 811, 165 Cal.Rptr.477 (Raposo,
2010: 68). Segundo nos informa Vera Liicia Raposo, posteriormente a esta decisao o estado da
California promulgou leis que pretendiam afastar esta pretensao.

3 RAPOSO, V. L., 2010. As wrong actions no inicio da vida (wrongful conception, wrongful
birth e wrongful life) e a responsabilidade médica. Revista portuguesa do dano corporal, pp. 68.

3 AIDOS WILSON, F. F. d. S. d., 2014. Ser ou Nao ser - A Responsabilidade Civil nas acoes de
wrongful birth e wrongful life - Dissertacao de Mestrado em D. Faculdade de Direito da Universidade
do Porto: s.n.

¥ RAPOSO, V. L., 2010. As wrong actions no inicio da vida (wrongful conception, wrongful
birth e wrongful life) e a responsabilidade médica. Revista portuguesa do dano corporal, pp. 68.

* Turpin v. Sortini - 643 p.2d954 (1982).
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sofreu de facto um prejuizo por ter nascido com a patologia em alternativa a nao
ter nascido. Acrescentando que, embora a avaliacao da dor e do sofrimento ja
seja complicada numa a¢ao comum de indemnizacado, ainda assim, & possivel
atraves da nossa propria experiéncia apreciar o que a pessoa perdeu, isto & uma
vida normal sem dor nem sofrimento. O tribunal rejeitou a concessao de uma
indemnizagao de acordo com as regras gerais, atendendo apenas as despesas
extraordinarias de aprendizagem e tratamentos impostos pela doenga, que no
caso era a surdez. Concluiu que numa ac¢ao de wrongful life uma crianga nao
pode obter uma indemnizagao nos termos gerais por ter nascido deficiente em
alternativa a nao ter nascido, porém, essa crianga (como também os pais) podem
obter uma indemnizagao especial pelas despesas extraordinarias ao tratamento
da sua deficiéncia.®

No caso anterior foi concedido a crianca uma indemnizag¢ao por danos
morais (dor e sofrimento) contrariamente ao que aconteceu neste caso.

Jurisprudéncia europeia - Franca

Caso Perruche®

Nicolas Perruche nasceu em 1983 com graves deficiéncias devido ao facto
de a mae ter contraido rubéola durante o periodo de gravidez. A progenitora
chegou a manifestar a vontade de interromper a gravidez na eventualidade de
se comprovar que a patologia fosse transmitida ao nascituro, admissivel pelo
ordenamento juridico francés. Os exames laboratoriais nao detetaram a dita
patologia, por erro do laboratorio e da passividade do médico que a assistia. A
mae nao abortou, mas Nicolas Perruche nasceu surdo, quase totalmente cego,
mentalmente atrasado e com mltiplas perturba¢bes neurologicas. Face a isto,
0s progenitores interpdem uma agao contra o médico e o laboratorio, exigindo
serem indemnizados por danos proprios e pelos danos do filho, como seus
representantes legais. Posto isto, considera-se que, por negligéncia medica, nao
foi detetada a patologia, nao podendo a mae optar pela interrupg¢ao da gravidez
para impedir o nascimento do filho. Assim, reconhece a Cour de Cassation
francesa que a crianga tem o direito a obter a reparagao do dano resultante dessas
malformagoes.’”

Esta decisao francesa foi a primeira a admitir uma indemnizac¢ao pelo
nascimento de uma crianca com deficiéncias.* Esta originou muitas controvérsias

* AIDOS WILSON, F. F. d. S. d., 2014. Ser ou Nao ser - A Responsabilidade Civil nas agdes de
wrongful birth e wrongful life - Dissertagao de Mestrado em D. Faculdade de Direito da Universidade
do Porto: s.n.

36 O arret Perruche, da Cour de Cassation francesa, de 17 de novembro de 2000, acessivel em
www.courdecassation.fr e www legifrance.gouv fr.

3 PINTO MONTEIRO, A., 2001/2002. Direito a Nao Nascer? - Anotagao ao Acordao do ST] de
19/06/2001. Revista de Legislacao e Jurisprudencia, cit. ano 134, p. 377 e ss.

% Contudo, os tribunais franceses ja se tinham defrontado com questoes semelhantes, conforme
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por admitir que o nascimento de uma crianga fosse considerado como um dano
indemnizavel

Diante de tal decisao seguiram-se reagoes por parte de familiares, associacoes
de deficientes, médicos, laboratorios, perspetivou-se o agravamento de seguros
e a sociedade mostrou-se perturbada devido a eugénica e a dificuldade em
delimitar o que sera uma vida indigna que nao valera a pena ser vivida e o que
sera uma vida suportavel.?

Também foi muito criticado pelos juristas devido ao nexo causal, onde foi
dito que nao existe nenhum vinculo de causalidade entre a conduta do médico
e as anomalias da crianga. O Ginico prejuizo causado pela conduta do médico
foi o nascimento da crianga, porque a negligencia médica impossibilitou a mae
de optar pela interrupg¢ao da gravidez. Contudo, acrescente-se que o Tribunal,
voltou a analisar o tema em 28 de novembro de 2001 e consideraram que o dano
sofrido pela crianca nao consistia na perda de chance, de nao ter nascido, mas
sim, pelas suas anomalias.*!

Posteriormente, o legislador afasta o entendimento da decisao anterior e
intervem através de lei - Loi Anti-Peruche® - pretendendo exaurir as acdes de
wrongful life e remeter para o direito social e para a solidariedade nacional o

menciona Paulo Mota Pinto, que nos exemplifica os seguintes casos: Cour de Cassation, 2 de Julho
de 1982 -nascimento no seguimento de um aborto falhado; Cour de Cassation, 16 de julho de 1991
- nascimento de uma crianca deficiente porque a mae nao foi vacinada contra a rubéola; Cour de
Cassation, 26 de marco de 1996 - erro de diagnostico de uma doenca. Vide MOTA PINTO, P., 2007.
Indemnizagao em caso de “nascimento indevido” e de “vida indevida” (“wrongful birth” e “wrongful
life”). Lex Medicinae - Revista Portuguesa de Direito da Satide, Ano 4 - n.° 7, janeiro/junho , pp. 5-26.

% MOTA PINTO, P., 2007. Indemnizacao em caso de “nascimento indevido” e de “vida
indevida” (“wrongful birth” e “wrongful life”). Lex Medicinae - Revista Portuguesa de Direito da
Satide, Ano 4 - n.° 7, janeiro/junho , pp. 8.

“ DIAS PEREIRA, A. G., 2015. Direitos dos Pacientes e Responsabilidade meédica. 1.* ed.
Coimbra: Coimbra editora, pp. 270.

# FACCHININETO, E., 2015. A Tutela Aquiliana da Pessoa Humana: os interesses protegidos.
Analise de Direito Comparado. Ano 1, n.° 4. Revista Juridica Luso Brasileira, pp. 449.

# Lei n.° 2002-303, de 4 de marco de 2002 - referente aos direitos dos doentes e a qualidade
do sistema de satide, conhecida como Loi Anti-Peruche. Esta lei limita a responsabilidade médica,
mencionando no seu art. 1.° que o nascimento nao pode ser entendido como um prejuizo para
ninguém (“nul ne peut se prévaloir d'un préjudice du seul fait de sa naissance”). Esta lei, em termos
de nexo causal, apenas admite a reparagao de danos resultantes diretamente de atos médicos, ou
seja, quando o ato médico em si mesmo causou a lesao ou a agravou ou nao permitiu a tomada
das medidas adequadas para a evitar. Apenas considera os prejuizos sofridos pelos pais, e com isto
remete por inteiro a abordagem da questao para a classica responsabilidade civil. Admite que os
pais possam pedir uma compensacao pelos danos sofridos por causa do nascimento de uma crianca
em que a deficiéncia nao foi detetada durante a gravidez, contudo exclui do montante os encargos
especiais de que a crianga venha a necessitar, ou seja, os danos patrimoniais, os quais ficam a cargo da
Solidariedade Nacional. Esta norma foi revogada pela Lei n.° 2005-102, de 11 de fevereiro de 2005, que
introduziu no codigo de agao social francés um art. praticamente com o mesmo teor. Vide RAPOSO,
V. L., 2010. As wrong actions no inicio da vida (wrongful conception, wrongful birth e wrongful life)
e a responsabilidade médica. Revista portuguesa do dano corporal, pp. 71.
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apoio a todos os cidadaos deficientes, evidenciando que o prejuizo de viver nao
pode ser indemnizado e que a crianga apenas pode ser indemnizada se a culpa do
médico estiver diretamente na origem do seu dano, o piorou ou nao possibilitou
que se tomassem as medidas para o atenuar.*

Jurisprudéncia europeia - Holanda

Caso Baby Kelly

O Supremo Tribunal Holandés (Hoge Raad), de 18 de margo de 2005,
deparou-se com um caso de wrongful birth e wrongful life, conhecido por
baby kelly. Neste caso os progenitores foram indemnizados quanto as despesas
relativas ao sustento da crianca deficiente, até esta atingir os 21 anos. Para alem
de danos morais, advindos da violacao do direito a autodeterminacao da mae
nos cuidados de satide, fundamentada na privagao de uma decisao esclarecida
e informada, relativamente a gesta¢ao, presumiu-se que, uma vez conhecida a
anomalia congénita de que Kelly viria a sofrer, seria expectavel que a mae tivesse
consentido na interrupg¢ao da gravidez. A mae ainda foi indemnizada, e so ela,
pelas despesas advindas de tratamento psiquiatrico devido ao nascimento de
uma crianga portadora de deficiencia. Relativamente a crianga, atendendo ao
facto de ter nascido, coube-lhe uma indemnizacao pelos danos nao patrimoniais.*

Jurisprudéncia europeia - Alemanha

Tribunal Federal de Justica da Alemanha, de 1983%

Neste caso, trata-se de uma pretensao requerida pelos pais e pela crianga
contra um ginecologista que nao detetou que a mae padecia de rubéola e,
por isso, nao teve a oportunidade de recorrer a interrup¢ao da gravidez. A
crianga nasceu com graves problemas, causados pela rubéola de que a mae foi
vitima nos primeiros meses de gravidez. Desta forma, o tribunal de primeira
instancia rejeitou a pretensao do filho, concedendo-se uma indemnizacao aos
pais (wrongful birth). Em sede de recurso, o tribunal rejeitou o apelo do filho e
deu provimeto ao recurso do réu para também afastar a pretensao dos pais. O
BGH , manteve a decisao de rejeicao da pretensao indemnizatoria em relagao ao
filho, porém anulou a decisao quanto aos pais, reconhecendo a estes o direito a
indemnizagao. Este acordao refere que a doutrina alema encontra-se dividida,

* DIAS PEREIRA, A. G., 2015. Direitos dos Pacientes e Responsabilidade médica. 1.* ed.
Coimbra: Coimbra editora, pp. 270.

“#MANSO, L. D. B., 2012. Responsabilidade Civil em Diagnostico Pré-natal - o caso das agoes de
“wrongful Birth”, n.° 18. Lex Medicinae - Revista Portuguesa de Direito da Satide, julho/dezembro,
pp. 161-182.

#BGH, 86, 240; JZ 1983, 447; JuS 1984, 434. Vide FACCHININETO, E., 2015. A Tutela Aquiliana
da Pessoa Humana: os interesses protegidos. Analise de Direito Comparado. Ano 1, n.° 4. Revista
Juridica Luso Brasileira, pp. 450.
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mas tém-se rejeitado estas pretensdes, fundamentalmente por considerar que
nao é relevante o valor que a propria pessoa, ou alguém por ela da a vida, isto
porque, a vida € um bem que merece protecao absoluta.*

Jurisprudéncia europeia - Gra-Bretanha

Caso McKay vs. Essex Area Health Authority

Neste caso inglés, a progenitora de Mckay, durante a gravidez, foi vitima de
rubéola e, devido ao mau aconselhamento genético pré-natal, teve uma crianca
com graves deficiéncias e, por esse facto, foi-lhe retirada a possibilidade de optar
pela interrupgao da gravidez. O filho interpds uma agao de responsabilidade civil
contra o servigo piblico de satide. O tribunal inglés julgou o pedido improcedente
com base no argumento de que era contrario a ordem publica considerar uma
vida que padeca de deficiéncias com menos valor do que uma vida dita normal
e, mais, que seria impossivel determinar os danos, uma vez que o tribunal teria
de comparar a situagao da crianga com a situagao de nao existencia e, que tal
comparacao, o tribunal nao pode efetuar.

Jurisprudéncia europeia - Italia

Sentenca do Tribunal de Roma, 13 de dezembro de 19944

Neste caso a pretensao foi requerida pelo filho e o Tribunal negou a
existencia de uma relagao de causalidade entre a conduta negligente do médico e
as malformacoes, bem como em geral a pretensao da crianca.*

Sentenca do Tribunal de Perugia, de 7 de setembro de 1998

O tribunal, nesta sentenca, declara que a falta de informagao deu lugar ao
nascimento inesperado de um filho portador de doengas que causaram traumas para
os progenitores, seguramente sobre a integridade fisica e psiquica dos mesmos. O
tribunal menciona que se a informacao tivesse sido dada no decorrer da gravidez,
os pais teriam tido tempo para se adaptarem e aceitarem.”’ Relativamente ao

% FACCHININETO, E., 2015. A Tutela Aquiliana da Pessoa Humana: os interesses protegidos.
Analise de Direito Comparado. Ano 1, n.° 4. Revista Juridica Luso Brasileira, pp. 451.

¥ MOTA PINTO, P., 2007. Indemnizacao em caso de “nascimento indevido” e de “vida
indevida” (“wrongful birth” e “wrongful life”). Lex Medicinae - Revista Portuguesa de Direito da
Satide, Ano 4 - n.° 7, janeiro/junho , pp. 10.

8 Sentenzia del Tribunale di Roma, 13 di dicembre, 1994. Vide MORILLO, A. M., 2003. La
Responsabilita Médica por Los Diagnosticos Preconceptivos y prenatales, Madrid: s.n., pp. 101.

% MORILLO, A. M., 2003. La Responsabilita Médica por Los Diagnosticos Preconceptivos y
prenatales, Madrid: s.n, pp. 101.

% Sentenzia del Tribunale di Perugia, 7 di settembre, 1998. Vide MORILLO, A. M., 2003. La
Responsabilita Médica por Los Diagnosticos Preconceptivos y prenatales, Madrid: s.n., pp. 101.

1 O Tribunal menciona: “ha dato luogo ad una nascita inaspettata di un figlio portatore di
handicap com un conseguente ed evidente trauma per i genitori, sicuramente incidente sulla integrita
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pedido do filho, o tribunal considerou que o nascimento nao pode ser considerado
em si um facto injusto, suscetivel de ser fonte de responsabilidade®.>

Corte di Cassazione, sez. III civ., sentenza 11/05/2009, n.° 107415

O tribunal da cassacdao, neste caso, aborda o direito a nascer saudavel.
Refere que o nascituro ou concebido resulta dotado de autonoma subjectividade
juridica, tem o direito a nascer saudavel, bem como a correspondente obrigacao
dos meédicos de o ressarcirem (direito ao ressarcimento que, para o nascituro,
tem caracter patrimonial e & condicionado, quanto a titularidade, ao evento do
nascimento), seja por falta da observancia do dever de uma correta informagao
(consentimento informado) para a terapia prescrita a mae (isto acontece enquanto
a relagao estabelecida da mae com os médicos produz efeitos de protecao para
com o nascituro), seja pelo dever de administrar farmacos que nao causem
danos para o mesmo nascituro. Nao ha direito ao ressarcimento com base no
consentimento informado para efeitos de interrupcao da gravidez, e nao da mera
prescricao de farmacos, dada a nao configurabilidade do direito a nao nascer, se
nao saudavel.

Corte di Cassazione, sez. III civ., sentenza 02/10/2012, n.° 16754%

Nesta situacao trata-se do direito a ndo nascer se nao saudavel. Esta
sentenca menciona que a responsabilidade médica por omissao no ambito de
um diagnostico de malformacao fetal e consequente nascimento indesejado
estende-se também nos confrontos entre os progenitores, bem como entre irmaos
do nascituro que se encontrem em pleno titulo de sujeitos protegidos da relagao
entre o médico e a gestante, nos termos em que a prestacao é devida. A situagao
subjetiva tutelada é o direito a satide e nao o direito de nascer saudavel. Por
forca da propagacao intersubjetiva dos efeitos diacronicos do ilicito, o interesse
a procriagao consciente e responsavel nao & s6 da mae, mas tambem da futura
crianga, quando a lesao infligida ao nascituro se manifesta e advém atual ao
momento do nascimento.

psicofisica dei medesimi. L’apprensione della notizia nel corso della gravidanza avrebbe Permesso
sicuramente di rinvenire tempestivamente un suporto psicologico e materiale pit1 adeguato, tale da
consentire un graduale adattamento alla situazione dove affrontare la nascita con un ben diverso
grado di sibilizzazione ed accetazione.”

2 O Tribunal menciona: “la nascita, dunque, non pud essere mai considerata in sé un fatto
ingiusto fonte di responsabilita.”

% MORILLO, A. M., 2003. La Responsabilita Médica por Los Diagnosticos Preconceptivos y
prenatales, Madrid: s.n, pp. 91.

% BALDINI G., Riflessioni di biodiritto, Firenze, 2012, pp. 35 e ss.

% D’AMICO, M, 2015, Il concepito e il diritto a nasceres sani: profili costituzionali alla luce della
decisione della corte di cassazione n.° 1654 del 2012. Em: Persona e famiglia nell’era del biodiritto - a
cura di Gianni Baldini. Firenze: Firenze University Press, pp. 169-181.
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Corte di Cassazione Civile, SS. UU., civ., sentenza 22/12/2015, n.° 25767

A sentenga, n.° 25767 de 22 de dezembro de 2015, a Sezione Unite
compode dois contrastes em torno da jurisprudéncia sobre a legitimidade,
designadamente, situacdes de extrema importancia no contexto das acoes para
obter o ressarcimento dos danos pelo nascimento indesejado nos confrontos
dos médicos e dos hospitais devido a omissao de informagao sobre o nascituro;
outrossim, neste acordao sao abordados obstaculos de ordem substancial e nao
processual sobre o eventual caminho ao nivel do ressarcimento dos prejuizos
sentidos pela pessoa nascida com malformagoes, sendo esta a situagao que nos
interessa para o estudo em causa.

Por conseguinte, neste caso, muito recente, uma mulher teve uma filha
que nasceu com sindrome de down. A mae efetuou todos os exames pré-
natais necessarios com o proposito de identificar eventuais patologias de que
o feto pudesse padecer. O primeiro exame omitia, culposamente, ulteriores
aprofundamentos devido aos valores incorretos resultantes dos exames. O
tribunal de primeira instancia e a Corte d’Appello rejeitaram o ressarcimento
de danos. Desta feita, recorreu a Corte di Cassazione. Neste sentido, com a
ordinanza interlocutoria n.° 3569, de 23 de fevereiro de 2015, foram revistos
casos precedentes”. A Corte di Cassazione entendeu que nestas situagoes
ha uma contradicao insuperavel pois, a partir do momento em que os termos
de comparacao sao entre duas situagoes alternativas, isto &, antes e depois do
ilicito, entao, nestas situagdes estariamos perante a vida ou a nao vida, devido
a interrupgao da gravidez. A nao vida nao pode ser um bem da vida, devido a
contradi¢ao aqui existente e que, por isso, nao o consente. Acrescentando ainda
que muito menos o pode ser, para a crianga, retrospetivamente, a omissiva
destruicao da propria vida, que & o bem por exceléncia da escala axiologica
do ordenamento, concluindo que nao se pode falar de um direito a nao nascer
como também de um direito de nascer saudavel, uma vez excluida alguma
responsabilidade comissiva ou omissiva do médico no dano causado ao feto.
Mais, que nao pode ser invocado o direito de autodetermina¢ao da mae, devido

5 LATTARULQO, C., 2016. Feto down: inexistente il diritto a non nascere, s. l.:s.n.

O tema do nascimento indesejado deu lugar, relativamente as questoes de 6nus da prova, a
uma primeira e mais coerente orientagao, correspondendo a regularidade causal de que a progenitora
interrompa a gravidez voluntariamente, se tivesse sido informada das graves malformacoes do
feto (Cass. 6735/2002; 488/2008; 13/2010; 22837/2010; 15386/2011). Desta forma, tal concegao
contrapunha uma jurisprudéncia mais recente, donde excluia tais presuncdes, colocando a cargo
da parte “attrice” o 6nus de alegar e demonstrar que, se tivesse sido informada das malformacoes
do nascituro teria interrompido a gravidez (Cass. 16754/2012, 7269/2013; 27528 /2013; 12264 /2014).
Ulteriores contrastes diziam respeito a legitimidade do nascituro a pretender o ressarcimento do
dano a cargo do médico ou dos hospitais: a tese negativa, sustentada pela Cass. Sez. IIl 11 de maio
de 2009, n.° 10741, fazia referéncia a contraria opiniao que excluia o requisito da subjetividade
juridica do nascituro e a sua legitimidade, depois do nascimento, a considerar a violagao do direito
a autodeterminagao da mae, causa do proprio estado de enfermidade, que nao existia se nao tivesse
nascido (Cass. Sez. IlII, de 3 de maio de 2011, n.” 9700; Cass. Sez. 11, 2 de ottobre 2012, n.° 16754).
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a falta de informacgao com o intuito de uma propagacao intersubjetiva de efeitos
prejudiciais. A Corte di Cassazione, por ltimo, refere que a responsabilidade do
médico perante a crianga abriria a estrada para uma analoga responsabilidade da
mae, que muito embora tivesse sido corretamente informada das malformagoes
do nascituro tinha levado a termo a gravidez. Neste caso, se se reconhecesse o
direito a nao nascer doente isso comportaria aquele simétrico termo de relacao
juridica: a obrigac¢ao da mae abortar. Assim, a Corte di Cassazione rejeitou o
pedido de ressarcimento de danos interposta pela crianga.*®

Jurisprudéncia europeia - Espanha

Sentenga do Supremo Tribunal Espanhol, 23 de novembro de 2007

Neste caso, esta em causa uma situacao de falta de informacao do médico
sobre as possibilidades de utilizagao de técnicas de prevencao em idade
avancada no ambito de uma gravidez. Reconhece danos morais aos pais pela
falta de informac@o, mas nega a existéncia de dano no caso da crianca pelo mero
nascimento. Quanto as pretensoes de wrongful life, Espanha nao reconhece a
admissibilidade das mesmas, desde o caso julgado de 5 de junho de 1998 que nao
admite que este tipo de nascimentos seja um dano em si mesmo.”

3. O estado da jurisprudencia nacional

Com maior detalhe, uma vez que o nosso estudo incide sobre o ordenamento
juridico portugués, passemos a analise jurisprudencial no nosso ordenamento
juridico.

Acordao do STJ, de 19/06/2001 (Pinto Monteiro), Proc. 01A1008%

No Ac.emaprego, esta em causa umlitigio entre o menor (autor) representado
pelo seus pais e entre o Médico Vitor e o Gabinete de Radiologia (réus). Na
primeira consulta da mae do autor, o primeiro réu informou que a gestagao tinha
cerca de onze semanas e que estava tudo bem, baseando-se numa ecografia e
relatorio feitos na segunda ré. O primeiro réu sabia que a mae do autor tinha
o Utero septado, por ja a ter assistido numa gravidez anterior. Assim, propde o
primeiro réu que a mae do autor se dirigisse novamente a segunda ré para fazer
nova ecografia, para se apurar o estado evolutivo da gestacao. A mae do autor
assim o fez. O primeiro réu sabia que se estava perante uma gravidez de risco.
No entanto, o mesmo nao atuou com a diligéncia necessaria, nao respeitando a
praxis clinica, pois deveria ter pedido a realizagao de outros exames para aferir,

S LATTARULQO, C., 2016. Feto down: inexistente il diritto a non nascere, s. 1.:s.n.

¥ FACCHININETO, E., 2015. A Tutela Aquiliana da Pessoa Humana: os interesses protegidos.
Analise de Direito Comparado. Ano 1, n.° 4. Revista Juridica Luso Brasileira, pp. 451.

0 Acessivel em www.dgsi.pt.
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nomeadamente das medicoes embrionarias, o que revelaria as malformacoes
do autor. A gravidez prosseguiu e o autor nasceu com graves e irreversiveis
malformacdes nas duas pernas e na mao direita, pelo que o menor vem requerer
uma indemnizag¢ao por danos patrimoniais e danos nao patrimoniais causados
pela conduta dos réus (o médico e o gabinete de radiologia) que assistiram a sua
mae no periodo de gravidez).

Em sede de primeira instancia, concluiu-se que os atos cuja pratica,
alegadamente, foi omitida pelos réus, nao foram causa nem condi¢ao adequada e
tipica das malformagdes com que o autor nasceu. E, mesmo que os réus tivessem
praticado os atos que o autor diz terem sido omitidos, sempre ocorreriam
exatamente as mesmas malformacoes. Os réus foram absolvidos.

A decisao da primeira instancia foi confirmada pelo Tribunal da Relagao.

Ainda inconformado, o menor (autor) volta a recorrer, desta feita em
forma de revista para o STJ. O STJ com vista a delimitacao da revista, evidencia,
precedentemente que o autor nos articulados nao invoca factos ou tao pouco
alega que as malformac¢des com que nasceu tenham sido causa da negligéncia
que imputa aos réus. Por isso, quando o autor, a titulo de recurso, suscita a
problematica de que o dano existente na satide do recorrente poderia ter sido
evitado com outra atuagao dos recorridos, trata-se nao de uma questao nova como
também nao foi alegada qualquer factualidade que a sustente. O ST] considera
que o pedido & admissivel uma vez que se situa no ambito da responsabilidade
contratual, abarcando também os danos nao patrimoniais. No entanto, refere
que nao ha conformidade entre o pedido e a causa de pedir. De facto, o autor
pede que os réus sejam condenados a uma indemnizacao pelos danos advindos
do facto de ter nascido com malformagdes e fundamenta o pedido na conduta
negligente dos réus que nao detetaram, durante a gravidez, as malformagoes.
Devido a isso, refere que os pais nao puderam optar pela interrup¢ao da gravidez
ou pelo prosseguimento da mesma. O autor invoca danos por si sofridos, mas
fundamenta o seu eventual direito aindemnizag¢ao na supressao de umafaculdade
que seria concedida a mae e/ou pais. Neste sentido, o pedido de indemnizagao
deveria ser formulado pelos pais e nao por ele, pois o direito ou a faculdade que
podera ter sido violado nao esta na esfera juridica do autor mas sim, na esfera
juridica dos seus pais. Mesmo se os réus tivessem informado os pais do autor das
deficiéncias fisicas existentes, uma de duas soluc¢des se poderia configurarr: ou a
gravidez era mantida e o autor tinha nascido exatamente com as malformacdes
de que & portador ou a gravidez era interrompida e o autor nao tinha nascido.
O direito a indemnizag@o que se podera discutir situa-se sempre na titularidade
dos pais e nao na do autor.

Incidindo agora no epicentro da questao, o STJ considera a obrigacao do
médico e do gabinete de radiologia (réus) uma obrigag¢ao de meios pois estes
apenas se podem comprometer na assisténcia a uma gravidez, a desenvolver
prudente e diligentemente a atividade, a diligéncia e cuidados necessarios para
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obter um determinado efeito, mas sem assegurar que o mesmo se produzira. Nao
existindo uma obrigac¢ao de resultado, pois nem da lei nem do negocio juridico
se pode concluir que o médico esta vinculado a um efeito, que no caso concreto
seria o nascimento normal de uma crian¢a normal. O autor imputa aos réus a
omissao de ac¢ao de cuidado, zelo e profissionalismo. Na tese do autor, detetavel,
desde cedo, a malformacao, os réus nao sd nao recorreram aos exames e cuidados
que se justificavam, como nao informaram os pais do autor.

Conclui o STJ:

* que os réus nao terdo respeitado as leges artis, a praxis clinica e, por isso,
0s progenitores sO tiveram conhecimento da malforma¢ao aquando do
nascimento do mesmo;

que a culpa dos réus assentaria nao em nao terem conseguido a cura, mas
sim no facto de nao terem usado todos os conhecimentos, diligéncias e
cuidados que a profissao impde e com os quais seria dada a possibilidade
de dar a conhecer aos pais do autor as malformacdes do agora filho;
relativamente ao nexo de causalidade, conclui que se estabelece entre
o comportamento do meédico e a faculdade que os pais teriam de
interromper a gravidez. Assim, considera, no que tange aos pais, que tera
sido violada a praxis clinica relativamente a informacgao, por nao terem
sido respeitados os cuidados que o acompanhamento médico impunha;
quanto a quem formula o pedido, isto &, o autor, conclui que aquilo que
esta em causa é o direito a nao existéncia;

mais, que tal direito ndo podera ser exercido pelos pais em nome do filho
e, sO este, quando maior podera, eventualmente, chegar a conclusao se
devia ou nao existir e sd entdao podera ser avaliado se tal &€ merecedor
de tutela juridica e de possivel indemnizagao. Mais ainda, conclui que o
poder paternal nao é bastante para os pais, em nome dos filhos, decidirem
sobre o direito que este possa, eventualmente, ter a nao existéncia.

O ST] negou a revista.

A principal questao diz respeito a possibilidade do nascimento deficiente
do autor constituir um dano juridicamente reparavel. O STJ entendeu que “um
direito a nao vida”, colocaria “em causa principios constitucionais estruturantes
plasmados nos artigos 1.°, 24.°e 25.° da CRP, no que tange a protecao da dignidade,
inviolabilidade e integridade da vida humana, quer na vertente do ser quer na
vertente do nao ser”. O ST] entendeu que o nao considerar o feto (“inexistente
enquanto ser humano - em gestagao apenas”) como parte no contrato, pois o
feto aquando do contrato era um nascituro e, por isso, carecia de personalidade
juridica. A solugao nao foi unanime, pois o Senhor Juiz Conselheiro Doutor Pires
da Rosa votou vencido, defendendo um direito a nao existencia desde que o
ordenamento juridico portugués reconheceu a nao punibilidae da gravidez. O
citado Senhor Juiz Conselheiro refere: “o direito violado no patrimonio da autora/
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mae € a faculdade de optar pelo nao nascimento do filho e que o direito do filho
que nasceu era um outro direito e esse so existiria a partir da sua existencia com
personalidade juridica. Mas, nao & possivel pensar assim, sob pena de se estar a
proscrever erradamente o direito do ]. esse &€ um direito que tem um tempo de
nascimento e morte, e um tempo muito limitado - no caso, o definido na alinea c)
don.°1 do art. 142.° do CP, seja o de 24 semanas de gravidez, para o exercicio da
faculdade de interromper a gravidez ou se coloca nas maos da mae o direito de
o exercer em representacao do seu filho [...] que & ainda um feto , ou se subtrai
por completo esse direito ao filho, em nome de cuja dignidade & exercicido. Nao
& possivel deixar para o tempo da capacidade do filho um direito que so existe
enquanto o filho & ainda feto. Alguém tem que ter a capacidade do exercicio do
direito no tempo em que o direito pode ser vivido. E em ninguém mais, a nao ser
a mae, pode radicar esse direito num tempo em que o filho que ha-de (poder) ser
é-ainda-mae.”

Concordamos, tendo em conta o pedido e a causa de pedir, que sao os
pais que tem sempre a titularidade do direito a indemnizagao. Nesta situagao
estariamos perante uma agao, tal como vimos anteriormente, designada por
wrongful birth.

Quanto ao entendimento que o STJ] faz sobre o poder paternal, Dias
Pereira® nao partilha de tal perspetiva, entendendo que cabe, no ambito dos
poderes-deveres do representante legal, pedir uma compensacgao por danos nao
patrimoniais sofridos pelo seu representado. Mecionando ainda, que no caso
de deficiéncia muito grave®, o filho provavelmente estara sujeito ao regime de
interdicao ou o filho nao ira conseguir efetuar ou exprimir um juizo de valor
sobre a sua existéncia, de tal forma que nao podera fazer valer esse direito, nem
por si proprio, nem através do seu representante legal.

Para José Gonzalez® ndao parece segura a concessao de legitimidade
ativa aos pais para intentar uma wrongful life action. Isto porque, ao faze-
lo, eles estao a atuar um direito pessoal do filho. Por regra, os direitos desta
natureza, nao admitem representacao. Os pais, ao exercitarem direitos do filho
incapaz, no plano civil, deparam-se com a regra da proibi¢ao de concessao de
poderes representativos relativos a direitos pessoais. A nivel constitucional, a
inadmissibilidade do exercicio de direitos, liberdades e garantias por intermédio
derepresentante. Porém, considera o citado autor, que estes sao simples principios,
sendo possivel, porisso, que outros principios ou vetores fundamentais da ordem
juridica ocasionalmente os derroguem.

No nosso entender, por nos parecer o mais sensato, o poder paternal é
representativo quando, no caso em concreto, a crianca padeca de uma deficiencia

1 Vide DIAS PEREIRA, A. G., 2015. Direitos dos Pacientes e Responsabilidade médica. 1.% ed.
Coimbra: Coimbra editora.

¢ Por exemplo, anomalia psiquica profunda.

® Vide GONZALEZ, ]J. A., 2014. Wrongful birth wrongful life - o conceito de dano em
responsabilidade civil. Lisboa: Quid Juris.
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grave que lhe retire a capacidade de exercer os seus direitos. Porém, se a anomalia
de que a crianga padece nao for tao grave e esta seja considerada capaz para
exercer os seus direitos aquando da sua maioridade, entao, aqui, ja se justifica
que seja a propria a interpor tal acao quando a mesma atingir a maioridade.
Considere-se, também muito pertinente, a seguinte hipotese: o réu

informou os progenitores das deficiéncias fisicas de que o feto padecia e, mesmo
apos saberem de tais malformagodes, os pais decidiram continuar com a gravidez.
Neste caso, a agao pode ser dirigida contra os pais, fundamentando-se no facto
de estes terem continuado com a gestagao nao obstante terem conhecimento
da patologia ou malformacao. Este tipo de reivindicagao baseia-se num dever
parental de evitar o nascimento de uma crian¢a em tais circunstancias - este
dever parental ainda & muito discutido. Acrescente-se que alguns tribunais tem
reconhecido a existéncia de um dever dos pais de abortarem fetos malformados
sob pena de atuarem sob negligéncia®.®®

Por fim, entendemos que o STJ] nao fecha totalmente as portas para as
acoes de vida indevida (wrongful life), pois refere que tais pretensdes podem ser
interpostas pelo proprio filho quando este atingir a maioridade.*

 Por exemplo, no caso Stallman v. Youngquist - neste caso o Supremo Tribunal condenou
a mae por ter causado negligentemente lesdes no feto (ao causar um acidente de automovel), no
entanto, nao foram impeditivas do nascimento. Vide RAPOSO, V. L., 2010. As wrong actions no inicio
da vida (wrongful conception, wrongful birth e wrongful life) e a responsabilidade médica. Revista
Portuguesa do dan coeporal, pp. 78.

% RAPOSO, V. L., 2010. As wrong actions no inicio da vida (wrongful conception, wrongful
birth e wrongful life) e a responsabilidade médica. Revista portuguesa do dano corporal, pp. 68.

% O STJ menciona: “certo &, porém, que tais agoes, afigura-se-nos, so poderao ser intentadas
pelos filhos quando a lei vigente lhes conceder o poder de pleitearem por si proprios, o que nao & o
caso.”

& A titulo de comentario a esta decisao, Paulo Mota Pinto mostra-se a favor das wrongful life
actions (“[...] deve também aceitar-se o ressarcimento da propria crianca, pelas suas necessidades
acrescidas e até por danos nao patrimoniais.”). Vide MOTA PINTO, P., 2007. Indemnizacao em caso
de “nascimento indevido” e de “vida indevida” (“wrongful birth” e “wrongful life”). Lex Medicinae
- Revista Portuguesa de Direito da Satide, Ano 4 - n.° 7, janeiro/junho , pp. 5-26.

Dias Pereira entende “[...] ha condi¢des para responsabilizar civilmente os médicos que, na
area da medicina pré-concecional e pré-natal, negligentemente violem as leges artis ou que nao
cumpram o seu dever de prestar informacoes e conselhos. Essa responsabilidade devera abranger
os danos patrimoniais - especialmente, os custos adicionais resultantes da deficiéncia - causados
aos pais e a crianga nascida, bem como os danos nao patrimoniais, resultantes da privacao da
possibilidade de praticar a interrupc¢ao da gravidez nao punivel, autodeterminando-se na sua
paternidade e maternidade, e também pelo desgosto e sacrificio que pode representar o nascimento
de uma crianca deficiente. Ja o dano moral da propria crianga afigura-se de mais dificil apreciagao
juridica.” Vide DIAS PEREIRA, A. G., 2015. Direitos dos Pacientes e Responsabilidade médica. 1.* ed.
Coimbra: Coimbra editora.

Citando Lucia Raposo, Antonio Menezes Cordeiro apenas admite uma indemnizagao aos
pais por violacao do contrato de prestacao de servigos e do dever de informar por parte do médico,
porém nao admite uma indemnizagao ao filho, porque considera desproporcional que alguém possa
responsabilizar terceiro, o médico, por estar vivo. Antonio Pinto Monteiro considera desproporcional
uma decisao que nega, e bem no entender do autor, o dano da nao existéncia mesmo para aqueles
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Ac. do ST]J, de 17/01/2013, Proc. 9434/06.6TBMTS.P1.S1 (proferido em
revista do acordao supra enunciado - Ac. da TRP, de 01/03/2012 (Filipe Caroco))

O litigio em analise, como ja vimos antes, prende-se com um contrato de
prestacao de servigos médicos entre os autores (a crianga representada pela mae,
e a gravida, agora mae da crianga) e os réus (centro de radiologia; diretor clinico
do centro de radiologia; e a médica obstetra, esta tiltima absolvida da instancia).
Inconformados com a decisao do acordao da Relacao, anteriormente analisado,
ambas as partes, recorreram de revista.

Em causa estava uma pretensao de indemnizagao fundada em wrongful
birth formulada pela mae e outra de wrongful life formulada pelo filho
representado pela mae. A segunda foi desconsiderada pelo ST], pois este
considerou, tendo em conta o pedido, uma completa inexisténcia de ilicitude,
culpa e nexo de causalidade entre a atividade dos réus e as malformacdes do
autor (crianga), uma vez que estas nao foram devidas a qualquer acao ou omissao
daqueles. Provou-se que o autor nasceria sempre com tais malformacdes, nao
havendo qualquer ato ou omissao dos réus a provoca-las. Em relacao a autora,
mae da crianga, considera o ST] que daqui decorre a falencia de qualquer acao
por wrongful life, porque os pressupostos da responsabilidade civil conducentes
ao dever de indemnizar falham, aqui, em sede extracontratual, pois o autor nao
foi parte no contrato havido entre os réus e a autora sua mae e, por isso, nao se
pode analisar a problematica por via, eventualmente, da titularidade de direitos
por banda dos nascituros, na medida em que o ilicito praticado pelo réus perante
os pais do autor, nao € o mesmo que a este atingiu. O problema aqui presente &
o de saber se a atribui¢ao de uma indemnizagao nestas circunstancias especificas
(o nascimento deficiente do autor) constitui um dano juridicamente reparavel
tendo em conta o nosso ordenamento juridico.

Posto isto, constatamos que o ST] considerou a inexisténcia de
responsabilidade dos réus quanto as deficiencias de que o filho (autor) padecia,
por nao estar ao seu alcance prevenir ou impedir as deficiéncias.

No entanto, o que aqui se questiona é se a propria vida que padece de graves
insuficiencias pode constituir por si so um dano, isto &, o dano de viver.

No nosso entender, quando o Tribunal considera que a agora crianga,
que era feto, (aquando do contrato de prestacao de servicos médico efetuado
com os progenitores), nao foi parte do contrato, no nossa otica, a existir alguma
possibilidade de a crianga ser considerada parte do contrato seria a de seguir
pela chamada terceira via da responsabilidade civil. Através do enquadramento
deste instituto do contrato com eficacia de protecao para terceiro, o que
possibilitaria, portanto, abranger situacoes de violagao de deveres especificos de
protecao e cuidado emergentes daquele acordo e para com terceiros. No entanto,

que nascem com severas anomalias e um ordenamento juridico que permite que nestes casos os pais
procedam ao aborto eugénico (embriopatico). Apud RAPOSO, V. L., 2010. As wrong actions no inicio
da vida (wrongful conception, wrongful birth e wrongful life) e a responsabilidade médica. Revista
Portuguesa do dan coeporal, pp. 61-99.
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deparamo-nos com uma grande dificuldade na sua construcao juridica, isto &,
na impossibilidade de se considerar como terceiro o feto, face ao art. 66.°, n.°
1, do CC®%, e se possa considerar o feto como parte interessada num contrato
havido entre aqueles que conceberam a crianga, sendo que a mesma, aquando
do contrato, era um nascituro e por isso carecida de personalidade juridica, sem
olvidarmos que a Lei lhe concede alguns direitos®.

Da analise jurisprudencial, verificamos que ha outros fundamentos para
as ditas pretensoes, tais como: o sofrimento suportado pela vida deficiente ou
doente devido a uma conduta médica que retira aos pais o direito de interromper
a gravidez e a compensacao pelas despesas que uma vida com deficiéncias ou
patologias acarreta.

Notamos que os tribunais comecaram a reconhecer a possibilidade de
interpor tal pretensao, condenando os médicos ao pagamento da indemnizagao
pelas despesas advindas da vida com deficiéncia.

Relativamente a quantificacao da indemnizagao deparamo-nos com grandes
dificuldades em medir os danos, por se ter que comparar a vida com deficiencias
com a nao existencia. Dai os tribunais que aceitam estas pretensdes fazerem a
comparacao entre a vida deficiente e a vida de uma pessoa saudavel. Os danos
patrimoniais representam todos as despesas que resultam da vida de uma pessoa
deficiente ou com alguma patologia, especialmente quando nao era expectavel
que a crianga padecesse das mesmas. No entanto, tal indemniza¢ao nao quer
dizer que se esteja a indemnizar pela deficiéncia, pois, como vimos, nao ha nexo
causal entre a conduta médica/ laboratorio/ gabinete de radiologia e a deficiencia
da crianga que tem causa patologica. Quer isto dizer que, independentemente de
haver ou nao acto médico, o que & certo & que a deficiéncia, a patologia existiria.

Constatamos que tais pretensoes apresentam dificuldades em medir
os danos e na comparacao de uma vida com deficiencias com uma vida sem
deficiencias. Como refere o Professor de Lisboa Fernando Aratijo “quando o dano
que se invoca so poderia ser evitado se se obstasse ao nascimento do individuo
cuja existéncia tem um valor absoluto, no sentido de nao ser radicalmente posto
em causa pela verificacao do dano, da deficiéncia incuravel, entao trazer esse
individuo a existéncia com a deficiéencia nao o coloca numa situagao pior do que
qualquer outra possivel, nao podendo apurar-se, pois, aquela diferenca negativa
em que consiste o dano.” O citado autor refere que nao se trata de apreciar a
qualidade de vida e menos ainda se trata de “sustentar a proposi¢ao absurda
de que a ordem juridica assegura a alguém o direito a nascer normal, a ponto

% Art. 66.° n.°1, do CC: “A personalidade adquire-se no momento do nascimento completo e
com vida.”

% A Lei concede os seguintes direitos aos nascituros: art. 952.°, do CC, quanto as doagdes
a nascituros; art. 2033.°, n.° 1, do CC, no que se refere a capacidade sucessoria; art. 1878.°, do CC,
relativo as responsabilidades parentais; artigos 1854.° e 1855.°, ambos do CC, quanto a perfilhacao
de nascituro; art. 2240.°, do CC, no que se refere a administracao de heranca ou legado a favor de
nascituro.
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de dizer-se que a negacao desse direito envolveria ipso facto o mecanismo da
indemnizac¢ao.””

No mesmo sentido, de banir tais pretensoes, Graciela Medina apresenta
algumas razdes para a improcedencia das pretensdes por wrongful
life,nomeadamente: o incentivo a procriacao e a protecao da vida é contrario a
autonomia dos progenitores em optarem pela interrupgao da gravidez (politicas
plblicas); pretender uma descéndencia perfeita € uma pratica eugénica que deve
ser evitada para nao ocorrerem os abusos do passado (eugenia); toda a vida
humana tem um valor extrinseco que lhe determina ser vivida em que situagao
for (santidade da vida); aumento dos custos dos seguros médicos e maior
responsabilidade dos médicos; possibilidade de pretensoes contra os pais por
causa da decisao de manter a gestagao.”

Relativamente a uma acao que reclama contra a vida, ha quem entenda que
nao é possivel existir unanimidade nesta matéria, porque, para além da questao
juridica, estao em causa conce¢oes morais, filosoficas, religiosas, economicas e
politicas.”

Imediatamente se coloca a questao: sera aceitavel defender um direito a nao
existencia?

4. Vida indevida (wrongful life) e direito a nao existencia: que problemas
e quais as questoes?

Nas wrongful life actions, como vimos, & a propria crianga que pretende a
reparacao de danos sofridos. Por isso, a questao centra-se no facto de, em virtude
da crianga nascer com uma anomalia congénita, devido a um aconselhamento
genético defeituoso, por parte dos meédicos prestado aos pais, saber qual & o
dano sofrido pela propria crianga, juridicamente reparavel.”? Tal pretensao
indemnizatoria, apresentada pela crianga, tende a ser rejeitada pelos tribunais
por se considerar como dano, o dano pessoal de ter nascido.™

Neste contexto, o Tribunal tem entendido que tal reconhecimento
pressuporia reconhecer-lhe um direito a nao existéncia, sendo este alvo de varias
interrogagoes:

70 Cfr. ARAUJO, F., 1999. A Procriacao Assistida e o Problema da Santidade da Vida. Coimbra:
Almedina, pp. 96.

" MEDINA, G., 2008. Danos en el derecho de familia. 2.* ed. Argentina: Rubinzal-Culzoni, pp.
560.

2PINTO MONTEIRO, F., 2006. Direito a nao existéncia, direito a nao nascer. Em: Comemoracoes
dos 35 anos do Codigo Civil e dos 25 anos da reforma de 1977. Vol. II. A parte geral do codigo e a
teoria geral do Direito Civil. Coimbra: Coimbra Editora, pp. 131-138.

7 SIMOES, F. D., 2010. Vida indevida? As a¢oes por wrongful life e a dignidade da vida
humana. Revista de Estudos Politécnicos, n.° 13, 30 junho, Volume VIIL, pp. 194.

7 DIAS PEREIRA, A. G., 2015. Direitos dos Pacientes e Responsabilidade médica. 1.* ed.
Coimbra: Coimbra editora, pp. 263.
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Qual o dano?

Que critérios?

Qual o quantum indemnizatorio?

Qual o dano?

A doutrina dominante entende que a reparacao de danos proprios da
crianga pressuporia reconhecer-lhe um direito a nao nascer ou um direito a nao
existencia”, direito que nao tem qualquer consagracao legal. Esta posi¢ao encara
o dano sofrido pela crianca como o dano por ter nascido, assente no pressuposto
de que a crianga reclama, com o pedido indemnizatorio, que teria sido preferivel a
nao existéncia a existéncia em tais circunstancias. Deste modo, pedir tal reparagao
seria pedir ao Direito que considerasse a morte preferivel a vida deficiente, o que
seria de todo impossivel, por contrariedade ao sistema juridico.”

O problema, para a maioria dos autores, centra-se na identificagao da vida
como dano o que leva a rejeicao de tais pretensoes. Tal identificagao & contraria
ao proprio conceito de dano, pois & impossivel considerar como dano aquilo
que & um beneficio. Defender que a vida & um prejuizo corresponderia a um
ato de disposicao da propria vida. Querer que a propria vida, em si mesma,
seja considerada um dano para alcan¢ar uma indemnizagao seria juridicamente
inconcebivel porque inconciliavel.”

Do nosso sistema juridico, no ambito constitucional, resulta do art. 1.° da
Constitui¢ao da Repuiblica Portuguesa (CRP) que “Portugal & uma Republica

75 O direito a nao existéncia e o direito a nao nascer parecem ser diferentes. Pois, ao falar de
cada um destes direitos, conseguimos fazer uma distingao entre o inicio da existéncia e o nascimento.
O nascimento coincide com um momento bem definido, ou seja, com a saida do nascituro do ventre
materno (sendo que no momento do nascimento completo e com vida se adquire a personalidade
juridica, nos termos do art. 66.°, do CC); quanto ao inicio da existéncia & mais complicado de se
estabelecer. E possivel adotar uma convengao segundo a qual o inicio da existéncia se identifica com o
nascimento. Ora vejamos: a idade das pessoas é contada a partir do nascimento, uma vez que ninguém
festeja o aniversario na data do concebimento ou de um inicio da existéncia durante a gravidez. Mas
isto trata-se de uma convengao e nao de um facto. Facilmente aceitamos a consideragao de que no dia
precedente ao parto, nos ja existiamos. Pelo menos existiamos num idéntico sentido que existiamos
no dia do parto. Todavia, um més antes de nascer existiamos? Trées meses antes de nascer? E com seis
meses de gestac@o, trés meses de gestacao existiamos? E no dia do nosso concebimento, uma hora
depois de estarmos concebidos, existiamos? Se pretendemos tratar do direito a ndo nascer, nao temos
dificuldade em delimitar o dominio dos individuos que podem ver reconhecidos este direito: trata-se
de todos aqueles ainda nao nascidos, sejam embrides, zigotos, ou individuos ainda nao concebidos.
Evidentemente, os individuos ja nascidos nao podem invocar tais direitos, pois, no caso de serem
reconhecidos, entao, tais direitos ja foram violados. As pessoas ja nascidas podem, no maximo, ilidir
a violagao dos seus direitos a nao nascer e em nenhum caso podem esperar que tais direitos nao sejam
violados. Vide BACCHINI, F., 2002. Il diritto di non esistere. Milano: McGraw-Hill, pp. 2.

7 SIMOES, F. D., 2010. Vida indevida? As acoes por wrongful life e a dignidade da vida
humana. Revista de Estudos Politécnicos, n.° 13, 30 junho, Volume VIII, pp. 194.

77 CARNEIRO DA FRADA, M., 2008. A propria vida como dano? -
Dimensoes civis e constitucionais de wuma questao limite, Ano 68-Vol. 1. [Online]
Available at: http:/ /www.oa.pt/Conteudos/ Artigos/ detalhe_artigo.
aspx?idc=1&idsc=71981&ida=72382 [Acedido em 06 05 2015].
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soberana, baseada na dignidade da pessoa humana e na vontade popular e
empenhada na construgao de uma sociedade livre, justa e solidaria”.”® Por sua
vez, o art. 24.°, n.° 1, da CRP refere que “a vida humana & inviolavel” e o n.°
1, do art. 25.° da CRP dispoe que a “integridade moral e fisica das pessoas é
inviolavel”. Estes sao direitos fundamentais, tem eficacia imediata, seja qual for
o tipo de relagao juridica em causa (cfr. art. 18.°, n.° 1 CRP”). O direito a vida
& um direito fundamental da pessoa que radica na personalidade. Os direitos
de personalidade e os direitos fundamentais que lhe correspondem nao sao, no
seu niicleo, renunciaveis. Assim, a disponibilidade do direito a vida nao seria
compativel com a dignidade da pessoa humana.®

Quanto ao instituto da responsabilidade civil importa previamente e,
primordialmente, identificar e determinar o dano. Para que as wrongful life
actions sejam minimamente viaveis & necessario, a priori, que o autor da
pretensao consiga demonstrar que a vida indevida constitui por si ou pelas suas
consequéncias, factos danosos.®!

Relativamente a definicao de dano, o European Group on Tort Law®, no
art. 2:101 define que “o dano consiste numa lesao material ou imaterial a um
interesse juridicamente protegido”. Conforme questiona José Gonzalez, “o que
€ uma lesao? Quando & que uma lesao se deve considerar produzida? Como
distinguir a lesao material da imaterial? Como se mede a sua existeéncia?” Para
o citado autor, os juristas trabalham com um conceito empirico e impreciso de
dano.®

Segundo Feinberg, para podermos falar de dano & necessario que: A agiu;
A causou um efeito negativo no interesse de B; A tem que causar tal efeito com a
inteng¢ao de o causar, ou com negligéncia por nao ter tido as precaugoes necessarias
para evitar o efeito negativo. O citado autor, acrescenta uma clausula, na qual a
acao de A tem de ser também a violacao de um direito de B e, ainda, a clausula
pela qual A deve ter agido em modo indefensavel, ou seja, nem justificavel nem
desculpavel. O autor ainda refere uma condic¢ao importante, que nao esta implicita
nos precedentes, e que trata do critério controfattuale del danno (the counterfactual
test) ou, em alternativa, do criterio cronologico del danno (the worsening test).®

No primeiro critério (controfattuale del danno) procede-se a comparagao
entre a situacao real e atual da pessoa afetada com a situagao em que a pessoa se

78 Sobre a dignidade humana vide ASCENCAO, O., 2011. O «fundamento do direito»: entre o
Direito Natural e a Dignidade da Pessoa. Revista da Faculdade de Direito de Lisboa, pp. 29-44.

7 Art. 18.°, n.° 1 CRP - “Os preceitos constitucionais respeitantes aos direitos, liberdades e
garantias sao diretamente aplicaveis e vinculam as entidades ptiblicas e privadas.”

% GOMES CANOTILHO, J.]., 2002. Direito Constitucional. Coimbra: Almedina, pp. 464.

$IGONZALEZ,]. A.,2014. Wrongful birth wrongful life - o conceito de dano em responsabilidade
civil. Lisboa: Quid Juris, pp. 61.

8 Principios de direito europeu da responsabilidade civil.

% Cfr. GONZALEZ, J. A., 2014. Wrongful birth wrongful life - o conceito de dano em
responsabilidade civil. Lisboa: Quid Juris.

8 BACCHINTI, F., 2002. 11 diritto di non esistere. Milano: McGraw-Hill, pp. 83.
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encontraria no caso de o autor da conduta nao ter atuado como atuou (situagao
atual virtual). No segundo critério o confronto faz-se entre a situacao real e
atual do ofendido com aquela em que ele realmente se encontrava, antes de ter
sucedido o referido comportamento (situagao precedente).®®

O controfattuale del danno baseia-se na forma como o futuro depende
contrafactualmente de como o presente é. Se o presente fosse diferente, o futuro
seria diferente e a forma como as coisas serao mais tarde dependem de como as
coisas eram antes.*

Uma vez que estamos perante o dano vida coloca-se a questao de saber se
a propria vida pode ser considerada como dano e, portanto, ser indemnizavel.¥

Que critérios?

A resposta a esta questao deve ser o mais técnica possivel, limitando-se a
analisar a ocorréncia, neste caso, da responsabilidade civil.

Normalmente, recorre-se ao direito a nao existéncia. Este, embora usual,
parece suscetivel de originar confusdes dando a entender que a posicao da
crianga se fundamenta num tal direito, criando uma zona cinzenta quanto a
problematica substancial.*

Por conseguinte, aquele que nasce com alguma deficiencia e/ou
malformacao sustenta que, devido as circunstancias, seria preferivel nao viver.
Assim, o confronto para o autor da pretensao faz-se entre viver e nao viver. Pois
bem, sera possivel fundamentar que a pessoa estaria em melhor condigao se nao
existisse?

O controfattuale del danno pressupde o ser, ou seja, a existéncia. O nao
ser, sendo o nada, & incontestavel. Assim, afirmar que o interesse pessoal do
indevidamente nascido esta numa condi¢ao pior do que estaria se o médico
nao tivesse determinada conduta, quer dizer que o interesse deveria pertencer
a uma nao pessoa e, aqui, inexistindo o sujeito. S6 & possivel comparar o que
existe em relacgao a certa pessoa com aquilo que poderia existir. A ndao existencia
& incomparavel com a existéncia. Desta forma, o dano de viver & absolutamente
insuscetivel de comprovacao.¥

Como afirma Stolker “in wrongful life claim the child is forced by the rules of
the game to compare it’s handicapped existence with non-existence”.” Assim, uma

®GONZALEZ,]. A.,2014. Wrongful birth wrongful life - o conceito de dano em responsabilidade
civil. Lisboa: Quid Juris, pp. 70.

% Ibidem

8 SIMOES, F. D., 2010. Vida indevida? As acoes por wrongful life e a dignidade da vida
humana. Revista de Estudos Politécnicos, n.° 13, 30 junho, Volume VIIL, pp. 191.

8 MOTA PINTO, P., 2007. Indemnizacao em caso de “nascimento indevido” e de “vida
indevida” (“wrongful birth” e “wrongful life”). Lex Medicinae - Revista Portuguesa de Direito da
Satide, Ano 4 - n.° 7, janeiro/junho , pp. 16.

% GONZALEZ,]. A.,2014. Wrongful birth wrongful life - o conceito de dano em responsabilidade
civil. Lisboa: Quid Juris, pp. 84.

% Cfr.,, Apud VICENTE, M. N., 2009. Algumas reflexdes sobre as acoes de wrongful life: a
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vez que nao se pode comparar a existéncia com a nao existéncia, nao existiria um
dano. Sendo que, seria inaceitavel invocar um dano consubstanciado na propria
vida, ou seja, a crianga nao poderia alegar preferir nao ter nascido a nascer com
deficiéncias, pois a comparagao do dano atual seria feito com o da ndo existéncia,
impossivel de quantificar. Com base em tal fundamentagao, o direito nao dispoe
de critérios para calcular o valor pecuniario do prejuizo de ter nascido.”

Efetivamente, a eliminagao da deficiéncia e/ou malforma¢ao nao & uma
opgao possivel. No direito civil, nos casos em que a situagao precedente ao dano
nao pode ser restaurada, procede-se a um calculo em dinheiro para compensar
os danos e, posteriormente, o responsavel pelo dano deve efetuar o pagamento
da soma estabelecida. Mas a situagao do nosso estudo é paradoxal: nas wrongful
life tem-se entendido que o lesado padece do dano de viver.*

O dano invocado pela crianca nao se estabelece em saber se ha um limite
para la do qual a vida perde de tal modo o sentido que a sua ocorréncia &€ um
dano para quem a experimenta, mas, somente a necessidade de responsabilizar
o médico negligente.” Se se entendesse que nestas agbes a crianga deveria
mostrar que estaria muito melhor se nunca tivesse nascido, estas acoes deveriam
ser consideradas como ilogicas, porque colidiam com o “problema da nao
identidade”*, isto &, “quando o dano que se invoca so poderia ser evitado se
se obstasse ao nascimento do individuo cuja existéncia tem um valor absoluto,
no sentido de nao ser radicalmente posto em causa pela verificagao do dano, da
deficiéncia incuravel, entao trazer esse individuo a existéncia com a deficiéncia
nao o coloca numa situagao pior do que qualquer outra possivel, nao podendo
apurar-se, pois, aquela diferenca negativa em que consiste o dano”.”®

No entender de Mota Pinto, se o argumento da nao identidade for levado
ao extremo estaremos a dizer que “nao sd a crianga nasceu com uma grave
deficiéncia, como, na medida em que nao teria podido existir de outro modo,
é-lhe vedado sequer comparar-se a uma pessoa normal, para o efeito de obter
uma reparagao pelo erro médico [...]".%

Segundo Fernando Arafijo, deve-se ter em conta que a crian¢a que vai a
tribunal pedir uma indemnizagao pelos danos que sofre, nao esta a pedir para

jurisprudéncia Perruche.. Lex Medicinae - Revista Portuguesa de Direito da Satide, Ano 6 - n.° 11,
janeiro/junho, pp. 117-141.

%1 SIMOES, F. D., 2010. Vida indevida? As a¢oes por wrongful life e a dignidade da vida
humana. Revista de Estudos Politécnicos, n.° 13, 30 junho, Volume VIII, pp. 195.

2 Ibidem.

* Ibidem.

% Cfr. RAPOSO, V. L., 2010. As wrong actions no inicio da vida (wrongful conception, wrongful
birth e wrongful life) e a responsabilidade médica. Revista portuguesa do dano corporal, pp. 81.

% Cfr. ARAUJO, F., 1999. A Procriagao Assistida e o Problema da Santidade da Vida. Coimbra:
Almedina, pp. 97.

% Cfr. MOTA PINTO, P., 2007. Indemnizacao em caso de “nascimento indevido” e de “vida
indevida” (“wrongful birth” e “wrongful life”). Lex Medicinae - Revista Portuguesa de Direito da
Satide, Ano 4 - n.° 7, janeiro/junho , pp. 17.
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nao nascer, nem a pedir que lhe causem a morte. Simplesmente, pede que lhe seja
concedida uma indemnizag¢ao em dinheiro para que possa pagar os tratamentos
médicos e todos os cuidados necessarios que lhe permita ter uma vida condigna
na sua condi¢ao.”

E impossivel estabelecer uma comparacao entre a vida deficiente e a
nao vida, pois o ser vivo nao tem conhecimento de causa. Assim, o dano nao
€ a deficiéncia nem o nascimento mas, antes, o nascimento nessa condicao. O
problema é saber se este € um dano juridicamente indemnizavel.®

Qual o quantum indemnizatorio?

A luz do art. 566.°, n.° 1 CC, a obrigagao de indemnizagao pode destinar-
se a reconstituicao natural ou a compensag¢ao em dinheiro.” A reconstituigao
natural tem lugar quando é possivel reconstituir a situacao anterior a lesao. A
compensacao em dinheiro tem caracter subsidiario e pretende compensar o
lesado quando: nao é possivel a reconstitui¢ao da situagao anterior a lesao; nao
repare integralmente o dano; e seja excessivamente onerosa para o devedor.'®

A indemnizac¢ao em dinheiro tem como medida a diferenga entre a situacao
real e atual do lesado e a situacdo patrimonial virtual, isto &, aquela em que
presentemente estaria se nao tivesse ocorrido o facto gerador do dano (teoria da
diferencga) (art. 566.°, n.° 2 CC). O art. 562.° CC estabelece o dever de reposi¢ao
das coisas no estado em que estariam, se nao se tivesse produzido o dano
(principio da reposi¢ao natural). A obriga¢ao de indemnizar pode abarcar os
danos patrimoniais e os danos nao patrimoniais. Quanto a estes sera impossivel,
na maior parte das vezes, reconstituir a situagao que existiria caso o facto danoso
nao tivesse ocorrido. Assim, o julgador concede ao lesado uma indemnizagao
capaz de compensa-lo indiretamente pelos danos nao patrimoniais que o facto
lhe causou.™

Posto isto, chegamos a conclusao de que o controfattuale del danno &
compativel com o CC, relativamente a obriga¢ao de indemnizagao. Assim,
conforme José Gonzalez, “afigura-se prima facie estar em causa mais do que
simples concordancia entre o regime instituido pelo CC para a obrigagao de
indemnizar e o controfattuale del danno: trata-se, mormente, de uma pura

7 Apud DIAS PEREIRA, A. G., 2015. Direitos dos Pacientes e Responsabilidade médica. 1.% ed.
Coimbra: Coimbra editora, pp. 279.

% SIMOES, F. D., 2010. Vida indevida? As acoes por wrongful life e a dignidade da vida
humana. Revista de Estudos Politécnicos, n.° 13, 30 junho, Volume VIII, pp. 200.

% Repare-se que, contrariamente, o European Group on Tort Law, no art. 10:101 estabelece: “a
indemnizag¢ao consiste numa pretensao pecuniaria com vista a compensar o lesado, isto &, a repor
o lesado, na medida em o dinheiro o permita, na posicao em que ele estaria se a lesdao nao tivesse
ocorrido. A indemnizagao tem também uma fungao preventiva.”

10 ANTUNES VARELA, J. & PIRES DE LIMA, A., 2010. Codigo Civil Anotado. 4* Edicao ed.
Coimbra: Coimbra, pp. 579.

10! Ibidem.
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aplicacao deste.”'®

Considerando o dano nao como a deficiencia em si, nem o proprio
nascimento, mas, considerando o dano o nascimento com deficiéncias, emerge o
problema de saber se este & ou nao um dano juridicamente reparavel.

Ao atribuir uma indemnizag¢ao a crianca com deficiéncias nao se esta a
colocar em causa a indisponibilidade da vida humana. Pois, so estariamos a por
em causa o valor da vida se a atribuicao da indemnizagao levasse implicito um
juizo sobre esse valor, ou seja, o valor da existéncia humana comparada com a
nao existencia.'®

O que esta aqui em causa nao € indemnizar uma vida que poderia nao ter
nascido, mas compensar uma vida com dores, sofrimentos e com necessidades
de cuidados médicos.'™

Gonzalez menciona que tendo em consideragao o art. 1878.°, n.°1 CC e o
art. 55.° do codigo deontologico da ordem dos médicos (CDOM), os filhos que
padecam de deficiéncia ou malformacao poderao responsabilizar, pelos respetivos
danos, aqueles que tenham atuado descuidadamente - quer os progenitores
quer os meédicos - durante a gestagao. A indemnizacao pretendera assegurar o
pagamento das despesas extraordinarias, devidas a deficiéncia ou malformacao,
tendo em conta o minimo de dignidade e, ainda, os danos morais (por exemplo,
dores fisicas, sofrimento psicologico e outros). O calculo indemnizatorio sera
feito entre a diferenca da vida saudavel e a vida com deficiéncia.'®

Desta forma, embora a deficiéencia ou malformagao nao tenham sido
causadas por um meédico, certo & que a sua atividade, quando desenvolvida
segundo as leges artis, poderia ter evitado o nascimento com aquele dano e isto,
ja podera funcionar como nexo de causalidade suficiente!®.'"”

12 Cfr. GONZALEZ, ]J. A., 2014. Wrongful birth wrongful life - o conceito de dano em
responsabilidade civil. Lisboa: Quid Juris, pp. 73.

13 MOTA PINTO, P., 2007. Indemnizacao em caso de “nascimento indevido” e de “vida
indevida” (“wrongful birth” e “wrongful life”). Lex Medicinae - Revista Portuguesa de Direito da
Satide, Ano 4 - n.° 7, janeiro/junho , pp. 19.

1% DIAS PEREIRA, A. G., 2015. Direitos dos Pacientes e Responsabilidade médica. 1.% ed.
Coimbra: Coimbra editora, pp. 263.

15 GONZALEZ, ]J. A, 2014. Wrongful birth wrongful life - o conceito de dano em
responsabilidade civil. Lisboa: Quid Juris, pp. 89.

1% Paulo Mota Pinto admite que o nascituro seja incluido pelos pais no ambito de protecao do
contrato de tratamento ou num contrato com eficacia de protecao de terceiros. No mesmo sentido,
Marta Nunes Vicente recorre a figura do contrato a favor de terceiros, e defende que o contrato de
prestacao de servicos médicos implica deveres colaterais de prote¢ao face ao nascituro. De modo
que, o direito a indemnizagao derivaria dos deveres de protegao e nao da violagao de um dever de
informacao, por isso, seria entre a violagao de tais deveres e o dano sofrido que se deveria estabelecer
o nexo de causalidade. Apud RAPOSO, V. L., 2010. As wrong actions no inicio da vida (wrongful
conception, wrongful birth e wrongful life) e a responsabilidade médica. Revista portuguesa do dano
corporal, pp. 87.

17 RAPOSO, V. L., 2010. As wrong actions no inicio da vida (wrongful conception, wrongful
birth e wrongful life) e a responsabilidade médica. Revista portuguesa do dano corporal, pp. 86.
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Como menciona José Gonzalez, o dano de viver nao é ressarcivel com base
num eventual direito a nao existencia. Pois, a obrigacao de indemnizar que se
constitua com fundamento no desrespeito por este direito, nao admite aquele
dano na medida em que, para efeitos juridicos, ele inexiste. Contestando-se a
coeréncia entre o pedido e a causa de pedir, pois, a pretensao de que se estaria
melhor nao nascendo é coerente com um pedido de eutanasia, mas nao com uma
pretensao de indemnizagao em dinheiro. Se se admitisse a viabilidade do pedido
destas agoes, em vez de ser “preferia nao existir, por isso matem-me”, passa a ser
“preferia nao existir, por isso deem-me dinheiro!”.'®

Assim, nao se faz uma comparacao entre existir e nao existir, mas pretende-
se antes um confronto entre a vida com deficiéncia e a vida sem dificiéncia, o
que ja é compativel com o nosso CC e, também explicavel por intermédio do
controfattuale del danno.

Podera a morte ser a solug¢ao?

Na situagao de se considerar que a existéncia de um individuo & pior do que
a nao existéncia, o maximo que podemos fazer é conceder a tinica alternativa que
seja para o mesmo, melhor do que a sua atual condigao, isto €, a nao existéncia.

No entender de Harris, &€ necessario legalizar a eutanasia voluntaria e a
eutanasia nao voluntaria (nos casos em que o proprietario da nao existéncia nao
esta em condicOes de exigir a eutanasia, devendo eventualmente ser exigida por
um terceiro). Esta proposta parece blasfema para com o principio da sacralidade
da vida'”. No entanto, Dworkin suporta a ideia de que seja possivel honrar o
principio da sacralidade da vida mesmo lutando pela legalizacao da eutanasia,
a Uinica questao € a de dar mais importancia ao investimento humano e cultural
que ao investimento biologico e natural. Pode-se aceitar a implicacao de que, se
avaliarmos uma existéncia como pior do que uma nao existéncia, entao, devemos
procurar adquirir a nao existéncia. Assim, ja se poderia dizer que esta seria,
provavelmente, aceite por todos, seja por aqueles que aprovam a solugao pela
eutanasia, seja por aqueles que a combatem.'’

Feinberg refere que qualquer um pode preferir a nao existéncia a propria
existéncia, mas nao desejar morrer. Quem tem o desejo de nao existir nao implica
que também tenha o desejo de cessar de existir. E perfeitamente racional ter o
primeiro desejo e nao o segundo, ou seja, nao ha implicagoes de preferéencia
racional nem para a auséncia de existéncia nem para o fim imediato da propria
existencia. O facto de que a vida seja pior do que a nao existéncia nao implica que

1% Cfr. GONZALEZ, ]J. A., 2014. Wrongful birth wrongful life - o conceito de dano em
responsabilidade civil. Lisboa: Quid Juris, pp. 85.

1% Vide RAPOSO, V. L., 2010. As wrong actions no inicio da vida (wrongful conception,
wrongful birth e wrongful life) e a responsabilidade médica. Revista portuguesa do dano corporal,

pp. 86.
119 Apud BACCHINI, F., 2002. 11 diritto di non esistere. Milano: McGraw-Hill, pp. 291.
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a morte seja racionalmente preferivel a continuagao dessa existéncia.'

Segundo Cristopher ]. Grainger, uma sentenca que afirma que um
individuo nao deveria ter comecado a existir nao &€ uma sentenca que afirma que
um individuo deveria morrer. Por conseguinte, os tribunais nao devem recusar
a concessao do sucesso para as wrongful life, alegando que, fazendo-o, iriam
declarar que é irracional nao tirar a vida ao vencedor da causa.?

Naturalmente, uma vez que se tenha admitido que uma existencia é pior
que a nao existéncia, deve-se discutir, no caso de haver um desejo de deixar de
existir, se & mais justo respeitar esse desejo ou de nao o respeitar (problema da
eutanasia voluntaria); no caso de nao haver nem um desejo de deixar de existir
nem um desejo de continuar a existir (por exemplo, porque a pessoa nao é capaz
de expressar os seus desejos), seja mais justo conceder a nao existéncia ou nao a
conceder (eutanasia nao voluntaria). Embora, nao se possa dar como certo que
conceder a morte a quem a deseja seja justo e, que, para além do mais, conceder a
morte a quem tem uma existencia pior do que a ndo existéncia, mas que nao deseja
morrer e, por isso, nao tem o desejo de morrer, nao podemos sequer presumir,
sem mais, que seja certamente justo recusar dar a morte nestes dois casos. Se bem
que é claramente injusto conceder a morte a quem deseja ndo morrer mesmo no
caso de ter uma existéncia pior do que a nao existéencia.'®

O ordenamento juridico portugués nao atribui um valor absoluto e
indiscutivel a vida, pois a sua protecao sofre algumas relativizacdoes em
determinados casos'. Tais relativizagbes também se manifestam ao nivel da
disponibilidade do direito por parte do seu titular'®. Cohen questiona-se se,
em certas circunstancias, nao se poderia defender que a nao existéncia seria
preferivel a vida tal como &, e, por isso, a pessoa foi prejudicada pelo simples
facto de ter nascido."®

No entanto, nao podemos olvidar que no caso em estudo, o dano nao é a
vida em si, mas a vida com deficiéncia.

" FEINBERG, J., 1986. Wrongful Life and the Counterfactual Element in Harming. Social
Philodophy and Policy, Volume 4, Issue 01, pp. 148.

12 GRAINGER, C. J., 1994. Wrongful Life: A wrong Without a Remedy. Tort Law Review,
Volume 2, pp. 164-174.

3 BACCHINI, F., 2002. 11 diritto di non esistere. Milano: McGraw-Hill, pp. 294; BALDINI G,
2002, Procreazione e responsabilita civile. Em: Persona, biotecnologie e procreazione, IPSOA, Torino,
pp. 82 e ss.; 1d, Il danno da procreazione: evoluzione dei profili di responsabilita alla luce delle nuove
tecniche di riproduzione artificiale. Em: Rass Dir Civ., vol. 3, pp. 481-521.

4 Por exemplo, na legitima defesa e no estado de necessidade.

115 Por exemplo, ndo punir o suicidio.

116 Apud SIMOES, F. D., 2010. Vida indevida? As acoes por wrongful life e a dignidade da vida
humana. Revista de Estudos Politécnicos, n.° 13, 30 junho, Volume VIII, pp. 199.
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5. Consideragoes conclusivas

Com o nosso estudo constatamos que a tecnologia aplicada a biomedicina
interfere diretamente com a vida do homem, levantando questoes de grande
controvérsia e de extrema complexidade, nomeadamente ao nivel ético e juridico.
Neste sentido, o aumento da complexidade conduziu a enormes mudangas no
mundo e na sociedade, bem como nos usos e costumes. Ao nivel das praticas
médicas, os novos desafios acarretam também riscos e interpelam a deontologia
médica, procurando esclarecer o fundamento da responsabilidade das agoes,
decisoes ou omissdes do profissional de satide, mormente ao nivel das questoes
da procriacgao e respetivo aconselhamento genético.'”

Notamos que, quando ocorre um erro no ambito do aconselhamento genético
pré-concecional, pré-implantacao e pré-natal, seja por falta de informagao por
parte do médico, seja por um erro de diagnostico, surgem situagoes de concegao
indevida, de nascimento indevido e de vida indevida.

Quantoas pretensoesdevidaindevida, constatamos que estas sao admissiveis
perante o instituto da responsabilidade civil se, e so se, nao se considerar o dano
vida mas sim considerarmos como dano a vida com deficiencias.

No entanto, aquando do contrato de prestacao de servicos médicos a
agora crianga era um nascituro que, segundo o artigo 66.° do CC, so adquire
personalidade juridica depois do nascimento completo e com vida, desta forma
despoletam-se as seguintes questdes: sera o nascituro sujeito? Merecera o
nascituro tutela juridica?

Note-se que muito embora a presente analise tenha natureza privatistica,
para encontrar uma possivel resposta sera também tida em consideracao a CRP,
pois os dados juridico-constitucionais téem relevancia normativa na avaliagao e
decisao de litigios juridico-privados.

A partir do momento em que os textos constitucionais incorporaram
uma clausula social verificou-se uma sobreposicao de direitos, sendo que
tal sobreposicao exerceu uma influéncia limitativa naqueles que ja estavam
consagrados. Esta sobreposi¢ao de direitos evidenciou-se na passagem do
periodo liberal para o periodo social."®

Desta forma, devido a uma evolu¢ao acumulativa e nao alternativa, em que
se adicionaram novos direitos aqueles ja pertencentes ao catalogo dos direitos
fundamentais, previamente positivados no texto constitucional, verifica-se
que a sociedade atual traduz a existéncia de uma terceira geragao de direitos
fundamentais donde se regista o aparecimento de novos direitos fundamentais a
partir de finais do século XX. No entanto, o que mais carateriza esta fase & a sua

17 Para um aprofundamento do impacto das inovagoes tecnologicas na vida e na satide do
homem e para a configuragao do biodireito como disciplina autonoma vide BALDINI G., 2012,
Riflessioni di Biodiritto, Firenze, pp. 1-290.

118 BACELAR GOUVEIA, J., 2013. Direitos Fundamentais. Em: Enciclopédia da Condtituicao
Portuguesa. Lisboa: Quid uris, pp. 127.
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multidirecionalidade pois, tal € a diferenca e principalmente a pouca proximidade
que se regista entre os novos tipos de direitos fundamentais consagrados. Por
isso, o contexto em que estes direitos fundamentais se formam é mesmo tributario
de varias dimensdes caraterizadoras da nossa actual sociedade, ou seja, uma
sociedade de risco; uma sociedade global; uma sociedade de informagao; uma
sociedade multicultural.™?

Portanto, deparamo-nos com um niicleo muito importante relacionado
com os recentes desenvolvimentos na investigag¢ao cientifica em matéria de
manipula¢ao genética que é, entao, imprescindivel que se adotem mecanismos
de seguranga para se preservar o ser humano de indesejaveis avancos cientificos
e tecnologicos.

No que concerne ao direito civil os conceturos ou nascituros nao concebidos
nao dispoem de qualquer personalidade juridica. Contudo, aos nascituros o
direito civil reconhece um estatuto juridico, pelo menos em matéria patrimonial.
Neste sentido vejam-se os artigos 952.'% e 2033.? do CC que permite que o
nascituro seja beneficiario de doacdes e sucessoes.

Assim, analogamente ao referido supra mas ao nivel da tutela de mateéria
pessoal, devera também o CC, em conjunto com a CRP tutelar bens pessoais. Por
isso, 0 nascituro devera ser tutelado uma vez que este representa um substrato
biologico suficiente para basear o reconhecimento de personalidade juridica e
para autorizar a concessao de direitos subjetivos.'?

Desta feita, o nascituro nao adquire nenhum direito subjetivo, mas uma
simples expetativa juridica futura, a qual se convertera em auténtico direito
aquando do nascimento completo e com vida e, portanto, adquirir personalidade
juridica. Entao, o que aqui ocorre & algo equivalente a uma condigao suspensiva
em que a partir do momento em que sucede efetivamente um nascimento
completo e com vida (de acordo com o artigo 66.° do CC), consequentemente
adquire direitos e, portanto, pode reivindica-los, muito embora o facto que lhes
da origem (momento do ato médico) se reportem a um momento anterior a
aquisicao de tal direito.

Apos esta analise, e em relagao a responsabilidade civil nas wrongful life
actions, constatamos que no caso do médico violar um conjunto de normas
técnicas da medicina pré-natal, que sao regras de conduta médica que se elevam

119 Ibidem.

120° Artigo 952.° - “n.° 1 - os nascituros concebidos ou nao concebidos podem adquirir por
doag@o, sendo filhos de pessoa determinada, viva ao tempo da declaragao de vontade do doador; n.°
2 - na doagao feita a nascituro presume-se que o doador reserva para si o usufruto dos bens doados
até ao nascimento do donatario”.

121 Artigo 2033.°, n.° 2, alinea b) - “os nascituros nao concebidos, que sejam filhos de pessoa
determinada, viva ao tempo da abertura da sucessao.”

12 GONZALEZ, ]J. A, 2014. Wrongful birth wrongful life - o conceito de dano em
responsabilidade civil. Lisboa: Quid Juris, pp. 101.
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a categoria de normas juridicas (cfr. art. 4.° da CEDHB)'*, que visam assegurar
que a mae/progenitores possa(m) evitar ter filhos com graves deficiéncias.
Por conseguinte, neste caso, Guilherme de Oliveira, Fernando Aratijo, Paulo
Mota Pinto e Dias Pereira consideram que se verificam os pressupostos da
responsabilidade civil extracontratual.” Na hipotese da relagao com o médico
ser regulada pela responsabilidade contratual, pois, parece-nos que, conforme
Dias Pereira, se verifica um contrato com eficacia de protecao em relacao a
terceiros. Assim, a crianga pode ver reparados os danos causados pela ma pratica
médica ou pela ilicita omissao de informagao por parte do médico.'*

Por tudo isto, quanto aos danos morais, nao se trata de considerar a vida
um dano, mas antes de atender ao sofrimento, as lesoes fisico-psiquicas (dano
biologico) e as repercurssdoes que os mesmos provocarao na esfera dinamica
da vida (dano existencial) que o autor (a crianca) apresenta devido a vida com
deficiéncias.

Assim, sera admissivel uma indemnizagao pela vida com deficiéncia,
devido a um erro médico. Por isso, nestes termos, consideramos que os médicos
podem ser responsabilizados e, a crianga podera ser ressarcida a titulo de danos
patrimoniais e morais. Deste modo, o direito procede a um alargamento da nogao
de responsabilidade e assegura, através de uma jurisprudéncia que acompanha
as mudancas cientificas e sociais, uma evolucao, de maneira a responder mais
eficazmente aos desafios da contemporaneidade.

12 MOTA PINTO, P., 2007. Indemnizacao em caso de “nascimento indevido” e de “vida
indevida” (“wrongful birth” e “wrongful life”). Lex Medicinae - Revista Portuguesa de Direito da
Satide, Ano 4 - n.° 7, janeiro/junho , pp. 5-26.

¢ Apud DIAS PEREIRA, A. G., 2015. Direitos dos Pacientes e Responsabilidade médica. 1.7 ed.
Coimbra: Coimbra editora, pp. 285.

1% DIAS PEREIRA, A. G., 2015. Direitos dos Pacientes e Responsabilidade médica. 1.% ed.
Coimbra: Coimbra editora, pp. 285.
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