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RESUMO

Este trabalho analisa as ac0es de responsabilidade civil propostas pelos pais (wrongful
birth) contra profissionais de salde, quando ocorre o nascimento de filho com deficiéncia
congénita, ndo detetada no diagnostico pré-concetivo, pré-implantatério ou pré-natal, ou ndo
comunicada aos pais; e as formuladas pela crianca (wrongful life) contra 0 médico ou contra
0s pais, aquele pelo falso negativo e estes pela procriacdo deliberada. A indemnizacgao
pretendida por pais e filho € encarada com reserva, devido a obje¢des éticas e a aparentes
limitacGes do instituto da responsabilidade civil.

O estudo examina a aplicacdo ao caso do instituto da responsabilidade civil,
verificando a ocorréncia dos seus pressupostos, para além de rever as solugdes de algumas
espécies da prética judicial e debater as contribui¢Ges doutrinais, do Pais e do estrangeiro.

A analise conclui favoravelmente quanto a ambas a¢6es, augurando-lhes prosperidade
no futuro proximo: as de “nascimento indevido”, considerando que o falso diagnéstico lesa o
direito a autodeterminacgdo dos pais e a liberdade procriativa, ndo sendo o dano afastado pela
prova de que gerariam o filho embora informados da deficiéncia; as de “vida indevida”,
sustentando o seguinte: a) A ilicitude assenta no interesse em nascer em condi¢cdes minimas
de vida, podendo decorrer também do “contrato com eficacia para terceiros” celebrado com o
médico; b) O “dano injusto” do sofrimento liga-se ao erro pela via da causalidade indireta, da
lesdo dos “deveres de prote¢do”, ou da inclusdo do filho nas finalidades do contrato ou na
norma que permite o aborto embriopatico ou fetopatico como garantia do bem juridico
“qualidade de vida”. A a¢do contra os pais € rejeitada, salvo excecdes casuisticas fundadas em

abuso do direito a procriar.

Palavras-chave: responsabilidade civil médica, a¢do por “nascimento indevido”

(wrongful birth), agdo por “vida indevida” (wrongful life).



ABSTRACT

This work analyses civil liability lawsuits brought by parents against health
professionals, when disabled children are born with previous pre-conceptive, pre-implantation
or prenatal genetic diagnosis which undetected congenital deficiency, or detected but
unreported to parents or by disabled children against health professional, or against their own
parents, on these cases caused by the false negative, on the other later by the deliberate will of
conception. The compensation due to the disabled litigants is faced with reservations because
of ethical and apparent limitations of the civil liability legal institute when applied to persons.

The study examines the application of civil liability when the legal premises are
fulfilled, also reviews some known jurisprudence cases and discusses doctrinal contributions,
both national and international.

The analysis is favorable to both lawsuits/legal actions, anticipating success to their
use in a near future: the ones of «wrongful birth», bearing in mind that the fake diagnosis
deprives the parents of their right of reproductive choice, damage is not removed even if
proved that they would not have procreated if they had been informed of the disability;
concerning «wrongful lifex», the study sustains the following assumptions:

a) Tort lies on lawful expectation of the right to be born within a minimum living
conditions, which could also arise from a «third party effect» of the contract celebrated with
the doctor; b) The unfair suffering effect connects with the tort by the indirect causality effect
of «damage» to the «protection duties», or by the inclusion of the born child as one of the
contract fulfillments, or within the law that allows embriopatic or fetopatic indication
abortion has safeguard of the «the dignity of life». The lawsuit against the parents is rejected,
apart from specific cases based on procreation right abuse.

Key-words: medical civil liability, wrongful birth actions, wrongful life actions.
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«Mais, aussitdt apres, je pris garde que, pendant
que je voulais ainsi penser que tout était faux, il
fallait nécessairement que moi, qui le pensais, fusse
quelque chose. Et remarquant que cette vérité: je
pense, donc je suis, était si ferme et si assurée, que
toutes les plus extravagantes suppositions des
sceptiques n'étaient pas capables de I'ébranler, je
jugeai que je pouvais la recevoir, sans scrupule,
pour le premier principe de la philosophie que je

cherchais.»

DESCARTES, Discours de la Méthode, IV.



| - INTRODUCAO

A nenhum filésofo anterior a Descartes ocorreu duvidar da sua prépria existéncia,
posto que até entdo o objetivo principal do conhecimento era o de alcangar a verdade. Porém,
0 que € a verdade, se ndo se acha a certeza?

Sabemos que a certeza supera a verdade, sendo uma verdade que ultrapassou a davida.
Mas vencer toda a duvida plausivel é uma empresa gigantesca.

A duvida cartesiana, centrada na existéncia, pressupe esta Ultima. Mas ndo é legitimo
questionar se a vida — a existéncia - ndo é mais do que um direito disponivel? E se cada um,
apos o facto do seu nascimento e atormentado por este, pudesse interpelar outrem acerca da
sua responsabilidade pelo despertar Ontico da propria existéncia sem que isso fosse
considerado uma “contradi¢do pragmatica” ou “performativa”?

Perante estas interrogacGes, surgird como extravagante ou simplesmente lddico
duvidar da propria existéncia e, mais do que isso, erigi-la em fundamento da responsabilidade
de terceiro?

O desenvolvimento dos testes genéticos e da medicina reprodutiva oferece cada vez
maiores possibilidades de conhecer antecipadamente se uma crianga nascerd com
determinadas malformacdes ou com doencas congénitas. Ha muito se sabe, por exemplo, caso
a mde contraia rubéola durante a gravidez, que serd provavel a crianga nascer com severas
deficiéncias. O uso de métodos como a amniocentese, 0s ultrassons e outros meios de
diagnostico pré-natal permite a detecdo de numerosas doencas e malformac6es. Os futuros
pais podem mesmo submeter-se a testes genéticos antes da concec¢do, a fim de avaliarem se
existem condicOes genéticas desfavoraveis ao desenvolvimento do projeto concetivo.

Estas técnicas, contudo, ndo estdo isentas de aplicacfes erréneas ou incompetentes,
resultando assim falsos negativos, pelos quais sdo responsaveis médicos e outros profissionais
de saude, que impedem os potenciais progenitores de receber o aconselhamento necessario e,
por via disso, de decidir de forma esclarecida quanto a conce¢do ou a continuacdo da
gravidez.

Como se V&, ndo estdo em causa lesdes provocadas diretamente pelos médicos, de
forma negligente ou mesmo dolosa, nem, por outra parte, doencas ou malformagdes que,
detetadas, pudessem ainda ser corrigidas e apenas o ndo foram por ndo haverem sido

detetadas ou ter havido omissao do tratamento.



O que estd em questdo sdo condutas negligentes, em regra cometidas pelos medicos,
mas igualmente originadas por laboratérios e outro tipo de pessoal auxiliar, que assentam,
basicamente, na omissdo ou desacerto da informacgdo pré-natal e que, por isso, sdo tema de
acOes judiciais de natureza civil tendo em vista a obtencdo de indemnizacdes fundadas no
nascimento de uma crianca afetada por malformacfes congénitas ndo provocadas pelo
profissional de saude, ndo se colocando, assim, em equacdo neste trabalho qualquer tipo de
responsabilidade criminal.

Se tivéssemos duvidas acerca da atualidade deste tema, o acdérddo do Supremo
Tribunal de Justica, de 17.1.2013 - decisdo que mereceu um voto de vencido e uma
declaracéo de voto - despertou de novo o interesse em sistematizar os quadros do direito civil
e em avaliar a sua pertinéncia no que tange a indemnizacdo a conceder aos pais e, sobretudo,
a crianca que nasceu com deficiéncias ou malformacdes congénitas quando se verifique que o
médico ou outro tipo de servicos que acompanharam a progenitora durante a gravidez, ou
mesmo antes desta, falharam ao ndo detetarem malformagdes no embrido ou eventuais
incompatibilidades entre os futuros pais ou disso 0s ndo informaram devidamente.

O assunto em apreco partilha atencbes em areas distintas, recolhendo inegaveis
prestacbes argumentativas ndo s6 do direito como também da ética e da moral, j4 que se
discutem temas sensiveis como o da interrupcdo voluntaria da gravidez e o do direito a nao
nascer. E, igualmente, um tema a defrontar no terreno politico. Porém, os juristas encontram-
se em boa posicdo para se ocupar de tais questdes, uma vez que a solucdo destes problemas,
mormente o da admissibilidade das wrongful actions - designacdo que recebem nos sistemas
anglo-saxénicos - passa pela compreensdo de certas categorias centrais do direito, como
sejam as de “pessoa”, de “causalidade”, de “representacdo” de “autodeterminacdo” e de
“liberdade procriativa”, positiva e negativa.

O objeto de estudo centra-se, aqui, por isso, nos casos de wrongful claim ou wrongful
actions, abrangendo as ac¢des de wrongful birth e de wrongful life ou, se se preferir, acbes por
nascimento e/ou por vida indevidos.

As primeiras — wrongful birth actions - sdo as propostas pelos progenitores contra 0s
profissionais de satde, quando ocorre o nascimento de um filho portador de malformacGes ou
doencas congeénitas, ndo tendo estas sido detetadas no diagndstico pré-concetivo, pre-
implantatorio ou pré-natal ou, tendo-o sido, tal informagao n&o foi devidamente fornecida aos
progenitores. Desse modo, 0s pais viram-se impedidos de optar por ndo conceber ou por

interromper uma gravidez em curso. Alegam, por isso, ter tido prejuizos, quer estes tenham



natureza patrimonial (mormente despesas acrescidas com o sustento da crianca incapacitada)
ou n&o patrimonial (desgosto ou ansiedade perante o evento surpresa).

As segundas — wrongful life actions - sdo propostas pela propria criangca contra o
médico e/ou contra os pais pelo facto de, quanto ao primeiro, ter realizado um diagndstico
errado ou ter omitido a informac&o necessaria para que os pais pudessem optar pelo aborto, e,
quanto aos segundos, terem decidido conceber ou ndo interromper a gravidez em curso, uma
vez informados sobre a possibilidade forte de vir a nascer uma crianga Seriamente
incapacitada. O demandante alega que o facto de viver ou de viver nas condicdes de
deficiéncia congeénita constitui para si uma fonte de dano.

Enquanto as primeiras acdes ndo colocam dificuldades conceptuais de maior, ja as
ultimas - acgbes por vida indevida - encerram uma avalanche de questdes e dificuldades
existenciais e légicas. Entre estas, as de saber: Existe um direito a ndo nascer? A ndo
existéncia é preferivel & existéncia com deficiéncias com graves? E possivel calcular a
indemnizacdo de um dano que consista em ndo nascer?

Estas questbes fazem das agdes em presenca, mormente as de wrongful life, demandas
extremamente interessantes, quer do ponto de vista filosofico, quer do ponto de vista juridico-
legal, desde logo porgue aludir-se a um direito a ndo nascer pode a partida considerar-se uma
contradicdo logica (paradox): sendo a acdo proposta por quem preferia ndo ter nascido, que
direitos reconhecer a um tal ser quase translicido?

O presente trabalho tem, por isso, em vista tracar um périplo em redor destes
problemas, visando uma argumentacdo pratica que parta do paradoxo da ndo existéncia que
parece estar subjacente a estas acOes e verifique se o falso negativo decorrente do
aconselhamento genético errado é apto a suscitar responsabilidade civil e consequente
obrigacdo de indemnizar. Sera dado especial relevo as acbes de wrongful life pelos
particulares problemas que suscita, procurando-se um enfoque pratico que considere a
situacdo real de incapacidade em que se acha o demandante mercé da eventual negligéncia de
terceiros, ao invés de enfatizar um qualquer estado imaginario em que poderia encontrar-se,
caso tal negligéncia ndo tivesse ocorrido.

Visamos distinguir os contornos do ato do nascimento ou da vida enguanto dano;
analisar alguns dos dilemas ético-juridicos inerentes aos problemas das a¢Ges em apreco;
determinar os sujeitos com legitimidade ativa na demanda dos responsaveis de satde em caso
de diagnostico errado ou de deficiéncia de comunicacdo com 0s progenitores, identificar os
danos indemnizaveis e verificar a capacidade do instituto da responsabilidade civil para

responder aos novos termos em equagéo.



Propomo-nos alcancar tal desiderato, revendo as solugfes de casos jurisprudenciais
ocorridos noutros pontos geograficos mas também em Portugal, ndo deixando de analisar o
aresto acima referido e outros, uma vez que o terreno judiciario € o primeiro a sentir a pulséo
social e a projecdo que no mesmo tém, quer os avancos cientificos, quer as diferentes
perspetivas do que sejam os direitos e as liberdades individuais, sendo chamado a dar solucao
normativa a modernas pretensdes antes mesmo de serem postas em marcha novas respostas
legislativas.

Serdo, ainda, apreciados os argumentos recenseados pela doutrina que deponham
contra ou a favor deste tipo de acdes, mormente as de wrongful life, com destaque para a
produzida entre nés, sem deixar de referir igualmente algumas das posi¢des expendidas a este
respeito por juristas estrangeiros. O objetivo final serd o de concluir pela legitimidade deste
tipo de aces e pela reunido de condicdes de procedéncia das wrongful claims no quadro da
responsabilidade civil do direito nacional em toda a extenséo de prejuizos, ou pelo menos na
sua maior parte.

Para tanto, o primeiro passo € delimitar as posic¢Ges juridicas em causa, quer do ponto
de vista do direito civil, quer refletindo sobre as implicaces constitucionais das nossas aces
(1.

Depois, vem a definicdo dos termos da responsabilidade civil médica, relacionando-a
com 0s meios e técnicas ao dispor dos progenitores no campo do aconselhamento genético,
enguanto pressuposto do direito de informacéao sobre a condicdo de saude dos descendentes e,
bem assim, sobre a possibilidade de recorrer ao aborto (I11).

De seguida, explicita-se a origem das agdes de wrongful, os seus ambitos e
finalidades, analisando o contributo do direito comparado neste dominio (V).

Apresentam-se 0s casos surgidos nos tribunais portugueses, examinando 0s
fundamentos e o sentido das decisdes. Do conjunto das questdes possiveis eleger-se-do 0s
pressupostos da responsabilidade civil mais polémicos, procurando solucGes que o
ordenamento consente (V).

Finalmente, extraem-se as conclus6es que o estudo permitiu reunir (V1).



Il - RESPONSABILIDADE CIVIL

1.Evolucéo

Constitui um dos mais elementares principios de justica, j& em Ulpianus, o que impG&e
a quem causa um dano a outrem a obrigacdo de repor 0 statu quo ante, isto €, o dever de
reconduzir o lesado a situacdo em que se encontrava antes da lesdo infligida a qualquer um
dos seus direitos’.

N&o se duvida de que cada um deve assumir as consequéncias das suas omissoes e dos
seus atos e a medida de tal assuncdo, tradicionalmente, faz-se assentar na culpa, pois um
marco importante da evolucdo da responsabilidade foi constituido pela introducdo de uma
clausula geral de responsabilidade por culpa. Como refere R. ALARCAO, “foi uma das
grandes novidades do Cédigo Civil francés de 1804 e do seu célebre art. 1382.°, retomada de
uma maneira geral nas grandes codificagdes modernas. O principio da culpa valia entdo como
exclusivo, isto é, como fundamento exclusivo da imputagdo de um dano (...)">.

S6 com o capitalismo tardio deixou de imperar o dogma da culpa, quer pelas
dificuldades de prova que a mesma coloca, quer mercé da evolucdo tecnoldgica e dos
acidentes causados por maquinas, que suscitam especiais duvidas de imputacdo. Passou a
prevalecer o principio ubi commoda ibi incommoda, segundo o qual se alguém tira proveito
de determinada atividade é justo que suporte 0s riscos inerentes a mesma.

Ademais, no séc. XX assistiu-se a uma mudanca de perspetiva em dire¢do a protecao
da dignidade humana, colocando-se a pessoa humana e a dignidade que lhe é inerente a frente
da vontade individual, passando a ter prevaléncia as questdes da pessoa quando confrontadas
com as relativas ao patrimonio.

E neste contexto que ganha forca o principio da solidariedade social num
entendimento alargado do direito como desempenhando uma fungdo de promogéo do bem-

estar ou da felicidade®.

! Sobre os fundamentos e requisitos do instituto da responsabilidade civil, podem ver-se, entre outros: ALARCAO, Rui
de, Direito das obrigag@es, 1983, p. 205 e ss.; TELLES, Inocéncio Galvéo, Direito das obrigacoes, 1989, p. 194 e ss.;
VARELA, Antunes, Das obrigacdes em geral, Vol. I, 1989, p. 489 e ss.; COSTA, Mério Julio Almeida, Direitos das
obrigagdes, 1994, p. 433 e ss.

2 ALARCAO, R., Direito das obrigacdes, p. 201.

® Veja-se a este respeito COSTA, José de Faria, Em redor da nocéo de acto médico, na RLJ, 138, p. 127, nota 3:

“O direito desempenha uma fun¢do conservadora. Acontece que esta ‘conservacdo’ ndo
tem o sentido ideolégico de manutencéo ou preservagdo do mau (do que é mau) mas antes
e definitivamente de tutela e de manutencdo do bom (do que é bom, do que pode



2. Responsabilidade civil e Constituicéo

De tal forma assim é que no campo da responsabilidade civil ndo podia deixar de se

refletir a tendéncia atual de constitucionalizagdo do direito civil* na medida em que os
parametros do texto fundamental passam a surgir, ndo apenas como principios de teor mais ou
menos transcendente, mas como orientadores hermenéuticos que sdo convocados na tarefa de
conformacdo normativo-judicativa de problemas concretos.
! A densidade democratica alargada das constituicdes convida o texto do Direito
Fundamental, mormente o seu catalogo garantistico, a solucionar importantes temas juridico-
sociais, desde logo no ambito do direito publico (vejam-se as recentes decisdes do Tribunal
Constitucional sobre relevantes opcdes politicas de natureza econémico-financeira), ndo lhe
sendo indiferente — muito pelo contrario — o espaco do direito civil.

Na verdade, a percecdo permanente da sociedade de risco e de inseguranca em que
vivemos cria angustia perante o desafio de Ihe dar resposta e essa angustia acentua-se quando
se verifica existir um fosso entre o progresso vertiginoso da ciéncia e da técnica e as respostas
juridico-sociais aos problemas que aquelas colocam, respostas estas moldadas em bases
estruturais cujos fundamentos se mantiveram imutaveis durante décadas.

De modo que, conceitos adquiridos como o de liberdade, autodeterminacdo,
personalidade e mesmo contrato, entre outros, movem-se atualmente em espagos que refletem
interesses que se afastaram do individualismo puro sobre o qual haviam sido gizados
inimeros institutos juridicos. A tendéncia é, pois, a de procurar cadenciar o passo do
intérprete-julgador de acordo com principios mais gerais (clausulas gerais, conceitos vagos e
indeterminados), dotados de plasticidade suficiente para constituirem resposta adequada aos
novos desafios. E, assim, que a Constituicdo, mais do que nunca, numa sociedade de risco e
de inseguranca, confrontada com problemas que desafiam os esquemas tipicos (até
econdémicos) sobre os quais adormeceu durante largo tempo, passou a oferecer-se como um
instrumento inultrapassavel ao intérprete-aplicador do direito civil que ndo pode deixar de o

ter em conta na conformacéo e aplicacéo dos institutos e normas deste ramo do direito°.

acrescentar bem-estar ou felicidade). (...) Que papel mais progressivo poderia ter? No
fundo das coisas o direito, porque conserva, mantém, estrutura e da sentido as
comunidades de homens e mulheres, é tutelador de futuro. Olha e assume o futuro como
uma parcela da sua propria identidade, Como um trago do seu patrimoénio genético.”

4 Sobre o fenémeno mencionado, MORAES, Maria Celina Bodin, A constitucionalizacdo do direito civil e seus efeitos
sobre a responsabilidade civil, Direito, Estado e Sociedade. Vol.9, n.29. jul/dez 2006 - p 233 a 258. Disponivel em:
http://www.estig.ipbeja.pt/~ac_direito/Bodin_n29.pdf. ISSN 1516-6104.

5 FRADA, Manuel A. Carneiro, A propria vida como dano? — Dimensdes civis e constitucionais de uma questao-limite,
Revista da Ordem dos Advogados, Ano 2008, 68, Vol. I, p. 217 e ss.: “Os dados juridico-constitucionais tém relevancia
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O paradigma do homem do direito civil ndo pode ser hoje o do estado liberal, o
homem liberto de peias que estorvassem a sua liberdade total. A Constituicdo, por sua vez,
néo se pede apenas que assegure uma ideia social traduzida nos valores da justica distributiva
de cariz econdmico. A uma e outro solicita-se que se redirecionem para 0 Homem enguanto
ser no mundo®, acentuando a raiz antropocéntrica do direito (no sentido de que o bem da
humanidade é a causa final do resto das coisas) e a missdao que se lhe assinalou de
“conservagao”.

Os valores que decorrem das alteracBes sociais ndo deixam de se refletir nos
principios e regras constitucionais, sendo estas e aqueles instrumentalizados na realizacdo do
direito civil.

E se assim é em geral, é-0 ainda mais nas rela¢des entre o direito e a medicina, desde
logo pelo facto de esta Gltima ter como dominios de atuacdo os que se ligam ao que de mais
humano e intimo se surpreende nas experiéncias quotidianas. A dimensdo antropocéntrica do
direito e a personalizacdo a que aludimos, colocando a pessoa no centro de interesses que 0
direito “conserva”, alcanga uma dimensao significativa na area do direito médico e, por isso,
também quando se convoca a responsabilidade civil como instrumento de tal finalidade de

“conservagdo” se tem em conta que esta ¢:

“um dos instrumentos aptos a oferecer a primeira forma de tutela a interesses
novos, considerados merecedores de tutela tdo logo a sua presenca seja
identificada pela consciéncia social, e que de outra maneira ficariam
desprotegidos, porque ainda ndo suficientemente amadurecidos para receberem

atencdo e, portanto, regulamentacao prépria por parte do legislador ordinario™".

O ambito das wrong actions — area particular do campo da responsabilidade civil
médica - ndo obstante o seu cariz eminentemente juridico-privado, ndo pode, pois, dissociar-
se das disposicdes constitucionais pertinentes, o que fica a dever-se ao facto de se perfilarem
nesta area bens juridicos de expressiva coloracdo ética que os transporta do campo ordinario

para o campo constitucional®.

normativa na avaliacdo e decisédo de litigios juridico-privados. Eles determinam igualmente a interpretacéo e a aplicacao,
pelos tribunais, de conceitos e normas juridico-privados. O reconhecimento de margens de ponderagdo aquando da
concretizacdo da eficécia juridico-constitucional dos direitos fundamentais no plano do direito privado néo se Ihe opde”.

® O homem entendido aqui como pessoa. Sobre o conceito de Pessoa na Civilizacdo Ocidental e sobre a aplicacéo desse
conceito ao embrio, pode ver-se MELO, Helena Pereira, O embrio e o direito, in A Etica e o Direito no Inicio da Vida
Humana, Colectanea Bioética Hoje, 111, p. 157 e ss.

" MORAES, Maria Celina, ob. cit, p. 238.

® Neste sentido SIMOES, Fernando Dias, Vida indevida? As accBes por wrongful life e a dignidade humana, in Revista
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3. As wrongful actions e a Constituicao

Como acabamos de ver, esta area da responsabilidade médica encontra-se
particularmente ligada a dilemas éticos cuja solucdo ndo prescinde de instrumentos legais de
maior densidade valorativa, desde logo os que resultam do catalogo de direitos e garantias
cristalizados no direito supra-ordinario, mormente no constitucional.

Veremos, de seguida, os que maior relevo assumem na subsuncdo juridico-legal das

acOes que tém por fundamento o nascimento de uma crianca deficiente.

3.1. O principio da dignidade da pessoa humana

Um dos argumentos ideoldgicos que — como teremos oportunidade de desenvolver — é
comum ver aduzido contra as a¢bes em apreco, maxime, visando a improcedéncia das
demandas por vida indevida, leva em si explicita a ideia de que o reconhecimento da prépria
vida como um dano, o ser preferivel ndo ter nascido, ou a ideia de que ha vidas indignas de
ser vividas, atentam contra a dignidade da pessoa nascida com graves deficiéncias.

Segundo o art. 1.° da CRP, a dignidade da pessoa humana € o principio sobre o qual
assenta a estrutura politico-social do pafs. E o fundamento da reptblica constitucional®.

A dignidade ¢é intrinseca ao ser humano. Existe desde o nascimento e é direito
garantido desde a conce¢do. Constitui o nicleo exegético — parametro orientador - de todo o
cenario juridico, reconduzindo-se a titularidade de um estatuto que confere ao Homem, em
primeira andlise, o direito de existir e — mais do que isso — de realizar todas as suas valéncias

num contexto de liberdade e autonomia, perseguindo a sua realizacéo enquanto pessoa'’.

de Estudos Politécnicos, 2010, Vol. VIII, n°13, p.191:
http://www.academia.edu/362485/Vida_indevida_As_accoes_por_wrongful_life_e_a_dignidade_da_vida_humana: “O
problema da wrongful life é, no seu cerne, de natureza juridico-privada, mas ndo é imune a Constituigdo, uma vez que 0s
dados juridico-constitucionais tém relevancia na avaliacao e decisdo de litigios juridico-privados.”

® CANOTILHO, José Joaguim Gomes, considera que os principios juridicos constitucionais podem ser classificados em:
a) principios juridicos fundamentais, assim entendidos os principios historicamente objectivados e progressivamente
introduzidos na consciéncia juridica geral e que encontram uma rece¢do expressa ou implicita no texto constitucional;
b) principios politicos constitucionalmente conformadores, entendidos como tais os principios constitucionais que
explicitam as valoragdes politicas fundamentais do legislador constituinte; c) principios constitucionais impositivos,
entendidos assim os principios constitucionais nos quais se subsumem todos os principios que no ambito da constituicdo
dirigente impdem aos 6rgdos do Estado, sobretudo ao legislador, a realizagdo de fins e a execucdo de tarefas;
d) principios-garantia, nos quais incluidos outros principios que visam instituir direta e imediatamente uma garantia dos
cidaddos. Os principios constitucionais, em especial o da dignidade da pessoa humana sdo considerados normas
juridicas, sendo dotados de coercitividade e de imperatividade, submetendo todo o conjunto normativo inferior as suas
disposicBes expressas e aos designios dos valores consagrados no seu contexto (Direito constitucional e teoria da
Constitui¢do, 2003, p. 200).

19 Nigo se ignora que o conceito de dignidade humana ndo é uma nog&o-espelho ja que constitui um valor que o estado de
Direito deve procurar promover, como adverte, FRADA, Manuel Carneiro, A prépria vida como dano, na ROA, Ano 68,
p. 248.
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O principio da protecdo da pessoa humana que resulta daquele comando constitucional
tem como reflexo, no campo da responsabilidade civil, a sistematica extensdo da tutela da
vitima. Assim, a funcdo reparadora deste instituto sobrepde-se ao seu escopo punitivo tendo
como consequéncia, desde logo, um alargamento da nocéo de dano.

Uma outra refracdo do principio da dignidade da pessoa humana no campo da
responsabilidade civil, que transporta inegéaveis consequéncias para a solucdo juridico-
prudencial das a¢Ges que nos ocupam, é a convocagdo de um principio geral de solidariedade
que se encontra na base do aforismo neminem laedere, traduzindo-se este na obrigacédo
universal — independentemente da relagdo ou vinculo com a vitima — de comportar-se de
modo a néo lesar os interesses daquela, conhecidos ou razoavelmente supostos.

Emergindo um dever de solidariedade como fundamento da responsabilidade civil, por
via do principio da dignidade da pessoa humana, surge ja como justa a indemnizagdo do dano
guando este vai para além do simples prejuizo individual — patrimonialmente mensurado —
para constituir um atentado & alteridade transcendente que habita no outro™*.

A nocdo de dano e a extensdo do que é ressarcivel, segundo uma aproximagdo em
conformidade com a Constituicdo, sobretudo, com o contributo hermenéutico do valor
particular que tem todo o homem como pessoa, insito no conceito constitucional de
dignidade, desvincula-se, assim, cada vez mais da definicdo de antijuridicidade, fazendo-se
ancorar na nogdo de interesse juridicamente protegido que obriga, quando lesado, a sua
reparacgéo.

E neste conceito alargado do dano ressarcivel que se inscrevem as acfes em que 0
ponto central tem a ver com o nascimento ou com a vida indesejados™.

Como veremos, um dos obstaculos erigidos a procedéncia das acdes de wrongful life
reside na consideracdo da sua contrariedade com o principio constitucional da dignidade da
pessoa humana, por se julgar resultar dai a assuncdo de uma obrigacao positiva de suprimir 0s

seres humanos que n3o se conformem com a norma do “bel enfant™?

, assim se considerando
estar-se desta forma a promover uma eugenia encoberta. Tratar-se a crianga como sendo um
“dano” foi ja, neste contexto, considerado como sendo uma forma de desvalorizar a sua
condig&o, diminuindo a sua dignidade.

N&o obstante, em matéria de reproducdo e projeto concetivo, dir-se-4& que 0

contraponto da dignidade reside na percegéo clara de que a natureza bioldgica, neste campo,

1 Neste sentido, CAYLA, Olivier-THOMAS, Yan, Du droit de ne pas naitre. A propés de l'affaire Perruche, 2002, p. 55.
12 Qutras nocdes modernas de dano ressarcivel, como seja o dano do projeto de vida, o dano hedonistico, o dano de
mobbing, o dano de morte em agonia, o dano por abandono afetivo, etc., em MORAES, Maria Celina, ob.cit., p. 241.

13 Cfr. CAYLA, Olivier-THOMAS, Yan, Du droit de ne pas naitre. 4 propés de I'affaire Perruche, p. 42.
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ndo tem de se impor como um fardo inexoravel e pode ser controlada por escolhas que
relevem de uma parentalidade responsavel.

A nocdo de dignidade ndo pode, assim, desligar-se da ideia de responsabilidade.

3.2. O direito a vida

Dispde o art. 24.°, n.° 1, CRP que a vida humana é inviolavel. Por sua vez, o art., 25.°,
n.° 1, do mesmo texto preceitua a inviolabilidade da integridade fisica e moral das pessoas.

G. CANOTILHO considera que o direito a vida é um direito subjetivo de defesa, pois
é indiscutivel o direito de o individuo afirmar o direito de viver, com a garantia da "ndo-
agressao" ao direito a vida, implicando também a garantia de uma dimensdo protetiva deste
direito a vida. Ou seja, o individuo tem o direito perante o Estado a ndo ser morto por este, 0
Estado tem a obrigacdo de se abster de atentar contra a vida do individuo, e por outro lado, o
individuo tem o direito a vida perante os outros individuos e estes devem abster-se de praticar
atos que atentem contra a vida de alguém. E conclui: o direito a vida é um direito, mas nao é
uma liberdade™.

Do direito a vida — e da integridade fisica e moral - conjugado com o principio da
dignidade da pessoa humana, decorre o principio da irrenunciabilidade e indisponibilidade da
vida humana, principio este que é reconhecido entre os valores fundamentais das sociedades
democréaticas modernas, embora se ndo trate de uma posi¢do subjetiva absoluta, porquanto as
legislacBes ndo deixam de contemplar um certo nimero de hipdteses nas quais a morte pode
ser infligida™.

Da irrenunciabilidade do direito a vida, isto é, da auséncia de uma autonomia decisoria
absoluta do sujeito sobre a propria vida que impede o reconhecimento, por exemplo, de um
direito ao suicidio ou ““a morte assistida*°resultaria, segundo alguns, uma assimilacdo das
acoes de wrongful, especialmente da proposta pelas criancas deficientes, a uma eutanasia

pré-natal ou uma Hiroshima ética'’ na medida em que a defesa da vida bioldgica que assiste

1% CANOTILHO, Direito constitucional e teoria da constituico, 2003, p. 526, 533 e 539.

!5 Desde logo, o art. 2.° da Convengdo Europeia dos Direitos do Homem, consagrando o direito & vida, considera ndo
existir violagdo de tal direito quando a morte resulte do recurso a forca, tornado absolutamente necessario a) para
assegurar a defesa de qualquer pessoa contra uma violéncia ilegal; b) para efetuar uma detencdo legal ou para impedir a
evasdo de uma pessoa detida ilegalmente c) para reprimir, em conformidade com a lei, uma revolta ou insurreicéo.

16 Sobre a (in) existéncia de um direito a morrer pode ver-se BACHELET, Olivier, Le droit de choisir sa mort: Les
ambiguités de la Cour de Strasbourg, in Revue International de Droit Pénal, Ano 82, Jan.-Abril 2011, p. 109 e ss. e
CAPLAN, Arthur, MCCARTNEY James J. e SISTI, Dominic, The Case of Terri Schiavo, Ethics at the End of Life. Sobre
a relacdo este caso norte-americano - de Terri Schiavo — e as a¢fes de wrongful life, mais concretamente a decisdo do
caso Kelly Molenaar, pode ver-se HENDRIKS, Aart, Wrongful suits? Suing in the name of Terri Schiavo and Kelly
Molenaar, European Journal of Health Law, 12, 2005, p 97-102.

A primeira das expressdes é empregue por LABBE Xavier, Dalloz, 1997, p. 543, apud, CAYLA, Olivier e THOMAS,
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a pessoa apos o seu nascimento se deveria estender a defesa da vida antes do nascimento. De
modo que, defender a procedéncia da agdo por vida indevida seria, no fundo, atentar contra o
direito a viver, no que cairiamos num slippery slope® (ladeira escorregadia).

A aceitacdo das acGes em apreco equivaleria a admissdo da eutanésia, equivaléncia

que se justificaria nos termos seguintes:

“non-existence or non-life (i) and death (ii) have similar meaning. Therefore when
the child claims that she would rather not have been born (i) and the terminally
adult pleads that he would rather be dead (ii), they are both effectively questioning
the worthiness of their lives and arguing that the absence of life would be

preferable™®®,

Resultaria, pois, que, estando o bem juridico vida subtraido a decisdes irreversiveis do
seu titular, também em nome da dignidade da pessoa humana, estaria 0 mesmo impedido de a
desvalorizar, afirmando que para si a vida ndo tem valor, pelo que a indemnizagéo pelo dano
da prépria vida estaria vedada mesmo em face da Constituicdo. Nesta linha, também os pais
estariam impedidos de, sob pena de violacdo da dignidade da vida do filho, alegar ser esta
ultima (a vida) um prejuizo indemnizavel.

J& se vé que na raiz dos problemas colocados pelas wrong actions estdo refletidas
questdes politicas, éticas e religiosas profundas, que cristalizam criticas a interrupcao
voluntéria da gravidez, encerrando concecdes Pro life ou de Vitalismo®, que acabam por
colocar a questdo de saber se o direito & vida contém em si a obrigacdo de viver, problema
gue se conexiona, mais uma vez, com o entendimento do que seja a dignidade humana e com
uma visdo da vida como algo santificado?.

Nesta perspetiva, o inaliendvel direito a vida seria um direito obrigatério que imporia
ao seu titular a obrigacdo de permanecer vivo, obrigacdo que seria contraria a um suposto

“direito a ndo nascer”, ao que pode objetar-se que a natureza inaliendvel do direito a vida

Yan, ob. cit., p. 101, autores estes que igualmente referem a segunda.

18 Expressdo de John KEOWN, Euthanasia, Ethics and Public Policy — Na argument against Legalisation, 2002, p. 72,
apud VICENTE, Marta, Wrongful life actions: the “Ethical Maze” between slippery slopes and the non-identity problem,
in Lex Medicinae, ano 9, n°® 17, p. 246.

9 VICENTE, Marta, Wrongful life actions., p. 247.

2 Sobre o conceito de J. KEOWN, no contexto da defesa intransigente da vida em fase terminal, pode, ainda, ver-se
ARAUJO, Fernando, A Procriacdo assistida e o problema da santidade de vida, 1999, p. 115 e ss.

21 «(_.) one cannot avoid the uncomfortable feeling that this may be yet another example of how judicial morality has
been allowed to cloud judicial principle across the whole field of the troubled pregnancy”, enfatiza MASON, J. K,
quando avalia o argumento da santidade de vida que se op8e a procedéncia das agdes de dissatisfied life, in The Troubled
Pregancy, p. 209.
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referir-se-4 a natureza ndo renuncidvel do direito; porém, uma forma de exercicio desse
direito inclui exatamente a renunciabilidade ao objeto do mesmo — a propria vida, pelo que

um discriciondrio direito & vida seria compativel com o direito a ndo nascer?.

3.3. O direito ao livre desenvolvimento da personalidade

Como consequéncia da objetivacdo do valor vida e da dignidade do individuo, que
pode conformar-se a si proprio e orientar a sua vida de acordo com um projeto, surge o direito
ao desenvolvimento da personalidade, direito este contido no catdlogo dos direitos
fundamentais (art. 26.° da CRP).

E recente a consagracdo constitucional deste direito, que é resultado da revisio de
1997. Apesar disso, a Constituicdo ja anteriormente estabelecia, no artigo 1.°, que a Republica
portuguesa se baseia na dignidade da pessoa humana.

Este direito tem uma dupla dimenséo: a tutela da personalidade, enquanto substrato da
individualidade, nos seus diversos aspetos, e a tutela da liberdade geral de acdo da pessoa
humana.

O exercicio livre da vontade esta ligado a natureza racional do Homem, dando origem
a uma noc¢ao que se perpetua na tradi¢do ocidental como principio fundamental da identidade
pessoal — a autonomia.

O conceito de autonomia tem matriz kantiana®® e quer significar autodeterminacéo ou
o poder de estabelecer a sua propria “lei” em situacdo de liberdade. O desenvolvimento livre
da personalidade pressupde, assim, a autonomia ou o poder de decidir e de manifestar
validamente a vontade de forma esclarecida, baseada na informagé&o correta e suficiente e fora
de erros ou outro tipo de condicionamentos heterénomos.

Juntamente com o direito a integridade pessoal, o direito a autodeterminacdo da
pessoa € o corolario de um principio mais vasto, que postula a inviolabilidade da pessoa

humana na moderna no¢éao de noli me tangere.

22 Distingdo operada por LEWIS, Penney, The necessary implications of wrongful life claims: lessons from France, in
European Journal of Health Law, 12, 2005, p. 139, onde o A. conclui:

“In response to those who argue in favour of the discretionary inalienable right of life, mandatory right to life
proponents often cite the special, primary character of the right to life, arguing that as a necessary precursor to
the possession of all other rights, its special mandatory character of non-waivability is both explicable and
warranted.”
28 Kant defende, na “Metafisica dos Costumes”, que, na natureza, um ser estd teleologicamente preparado para a vida,
possui 0s instrumentos préprios e adequados para esse fim. Sendo a razdo uma carateristica especificamente humana, a
natureza teria errado ao elegé-la para levar a cabo a tarefa de concretizagdo da vida e da felicidade humanas. A razdo &,
sim, uma faculdade a utilizar de acordo com a vontade. Ja a dignidade, para Kant, corresponde ao valor que retne a
razdo e a vontade — Cfr. RICOU, Miguel [et al.], Alcool, gravidez e informagdo. Uma perspectiva ética, in A ética e o
direito no inicio da vida humana, Colectanea Bioética Hoje, I, p. 223.
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A autodeterminacdo é também um direito de personalidade, cuja tutela é abrangida
pelo direito geral de personalidade do art. 70.° do CC, consistindo na capacidade de a pessoa
tomar decisdes livres de imposi¢cdes ou condicionamentos externos, quer estes resultem de
uma atividade, quer resultem de uma omisséo.

O respeito pelo livre desenvolvimento do sujeito e, por conseguinte, pela sua
autonomia € uma questdo fundamental em todas as relagdes interpessoais e tem particular
incidéncia na relacdo medico-paciente, atingindo o seu ponto fulcral no consentimento
informado pelo qual se expressa a Ultima palavra deste Ultimo no que respeita aos tratamentos
ou opc¢oes propostas pelo profissional.

Ora, no campo especifico das a¢bes aqui em causa, a quase totalidade da doutrina e da
jurisprudéncia europeias admite a procedéncia da demanda dos pais (a¢cdes por nascimento
indevido), concedendo-lhes a pretendida indemnizacdo, exatamente por considerarem que
existe uma violacao do seu direito a autodeterminacdo (mais especificamente, da mée) no que
toca ao planeamento familiar, direito esse coartado pelo facto de o médico nédo ter concedido
a adequada informacé&o acerca dos meios de diagndstico ou do respetivo resultado.

E, pois, no campo do livre desenvolvimento da personalidade, refratario da ideia de
autodeterminacdo, que se move a liberdade de procriar, em sentido positivo e negativo,
facultando-se ao seu titular a opgéo entre procriar ou ndo procriar®”.

Assim, no ambito da liberdade de procriagdo, assiste legitimidade aos progenitores
para proporem este tipo de a¢6es, uma vez que tal liberdade deriva da sua dignidade e do livre
desenvolvimento da sua personalidade. J& a decisdo de interromper a gravidez em curso

pertence unicamente a gestante?.

3.4. O direito a constituir familia

Estritamente ligado ao livre desenvolvimento da personalidade, no que tange aos
reflexos deste sobre a liberdade de procriar, encontramos o direito consagrado no art. 36.°, n.°
1, da CRP, segundo o qual “Todos tém direito de constituir familia e de contrair casamento

em condicdes de plena igualdade”.

24 Fala-se de liberdade de procriacéo e ndo de direito posto que se pretende negar um poder subjetivo do individuo para
exigir determinada conduta a favor da ideia de liberdade de autodeterminag&o, livre de condicionamentos externos. Neste
sentido TRIAS, Roca, citada por MORILLO, Andrea Macia, La responsabilidad médica por los diagndsticos
preconceptivos y prenatales (Las llamadas acciones de wrongful birth y wrongful life), 2005, p. 349, nota 58.
%5 Sobre a prevaléncia da mulher na decisdo relativa ao aborto, veja-se RAPOSO, Vera Lcia, O dilema do Rei Salom&o.
Conflitos de vontade quanto ao destino dos embrides excedentarios, in Lex Medicinae, ano 5, n° 9, p. 55 e ss.
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A constitucionalizacdo de institutos do direito da familia expressa o reconhecimento
da importancia da dindmica das relagdes familiares no seio da sociedade, a0 mesmo tempo
que acentua a obrigagdo do Estado no desenvolvimento de programas de protecéo da familia.

Esta opc¢do do legislador constituinte € o fruto da evolucdo da concecdo da propria
pessoa ou do individuo.

Com efeito, enquanto os textos fundamentais dos sécs. XVIII e XIX partiam de uma
nogdo solipsista de individuo, enquanto pessoa alheada de um qualquer contexto sdcio-
concreto e a margem de uma qualquer inser¢do em contexto social ou mesmo familiar, nas
Constituicdes do seculo passado, saidas de poderes constituintes reunidos ap0s a primeira
guerra mundial, o individuo continua a ser tomado no seu espaco Unico, naquilo que é a sua
esfera de direitos individuais, mas a sua realizacdo pessoal é feita repassar pelas diferentes
esferas de realizacdo do ser: econdmica, social, cultural, familiar.

Ja a estrutura familiar, em si mesma considerada, passa a ter lugar de destaque nas
Constituicdes, apds a segunda Guerra Mundial.

E assim que no art. 36.° se encontram verdadeiros direitos, liberdades e garantias,
assentes no direito de todos a casar e a constituir, em condi¢bes de plena igualdade,
reconhecendo-se, entre 0 mais, que os conjuges tém iguais direitos e deveres guanto a
manutencdo e a educacdo dos filhos (n.° 3, 22 parte, e n.° 5) e que os filhos ndo podem ser
separados dos pais, salvo quando estes ndo cumpram os seus deveres fundamentais para com
eles e sempre mediante decisdo judicial (n.° 6).

Por seu lado, o art. 26.°, n.° 2, prevé medidas de protecdo do Estado posto que a lei
estabelecera garantias efetivas contra a obtencdo e a utilizagdo abusivas, ou contrarias a
dignidade humana, de informacGes relativas as pessoas e as familias.

Os direitos sociais atinentes a familia aparecem sob a forma de incumbéncias (art.
67.°, n.° 2), mormente quanto a cooperacdo com 0s pais na educacdo dos filhos [alinea ¢)] e
quanto a informagdo e ao acesso aos métodos de planeamento familiar, no respeito da
liberdade individual, e a organizacdo das estruturas juridicas e técnicas que permitam o
exercicio de uma maternidade e uma paternidade conscientes [alinea d)]; — quanto a
regulamentacdo da procriacdo assistida em termos que salvaguardem a dignidade da pessoa
humana [alinea €)]; — quanto a uma politica familiar de caréacter global e integrado [alinea g),
22 parte].

Por sua vez, o art. 68.° confere aos pais e as médes um direito a protecao da sociedade e
do Estado, no que toca ao seu papel de progenitores para que lhes sejam proporcionadas

condigdes dentro das quais possam criar os seus filhos com dignidade.
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Ora, se nas agBes que nos ocupam O nascimento de uma crianga aparece Como
pressuposto e sendo certo que isso ndo depende do casamento dos progenitores, a verdade é
que ja respeita a ambos 0s progenitores a decisao sobre a procriacdo, positiva ou negativa. De
modo que a legitimidade ativa da demanda se prende, em principio, com um nucleo familiar
restrito, ndo estando, todavia, sequer afastada a possibilidade de uma demanda de
responsabilidade por parte de outros sujeitos, que, sem serem 0s pais, integram o nicleo
familiar®.

Por outro lado, na medida em que o planeamento familiar € uma dimenséo do direito a
constituir familia, as acBes em apreco colocam em relevo tal posicdo subjetiva. E que o
comportamento do médico que ndo aconselha o casal a submeter-se a diagndstico pré-
concetivo ou pré-natal (quando se verifiqguem razdes objetivas que o aconselhem, mormente
situacOes indicadoras de risco conhecidas do profissional, de acordo com o estado da ciéncia)
ou que falha na interpretacdo do diagnostico, ou na transmissdo da informacéo, lesa o direito
a constituir familia, por via da privacdo do direito de procriar em total liberdade.

O direito a constituir familia inclui, por isso, o direito a informacdo sobre a
descendéncia futura, constituindo o falso negativo uma lesdo daquele direito.

Do mesmo modo, neste ponto, € igualmente discutivel se o direito de constituir
familia, associado a obrigacdo do Estado de assegurar o acesso aos meios de planeamento
familiar, ndo inclui um contraponto centrado em obrigac6es reprodutivas dos pais, cuja
violacdo fundamente pretensGes indemnizatorias da crianca nascida com deficiéncias
exercitadas contra aqueles®’.

Neste contexto, o raciocinio que segue serd, logicamente, o de questionar se o direito a
constituir familia, que inclui um segmento de planeamento familiar e integra, dentro de
condicionamentos legais, a faculdade de interromper a gravidez, da igualmente abrigo a
concetualizacdo de um dever de abortar, quando os pais sabem antecipadamente que a
concretizacdo do seu projeto concetivo serd 0 nascimento de uma crianga seriamente

deficiente ou gravemente afetada de malformacdes congénitas. Ou, antes disso, se a pretensao

% MORILLO, Andrea Macia, d4 conta que “os irméos ou outros parentes poderio pretender uma indemnizacio pelo dano
que lhe causa o nascimento da crianga enferma e, de facto, em alguns casos juntaram-se a acdo dos progenitores. A
responsabilidade nestes casos ficara condicionada a aplicagdo da teoria do dano indireto ou reflexo”, em “La
responsabilidad médica por los diagndsticos preconceptivos y prenatales (Las llamadas acciones de wrongful birth y
wrongful life)”, p. 82.

2T «A pretensdo contra os pais pode fundar-se em comportamentos de risco adotados antes ou apds a gestacéo (abuso de
certas substancias); na recusa de tratamentos médicos indispensaveis; na desconsideracdo consciente de informagdes
médicas acerca do estado da crianga (....); ou ainda porque, dado o seu estado de saude, 0s pais nem deveriam ter
procriado (a questdo é particularmente pertinente nos casos de portadores de HIV). Neste Gltimo caso o filho reclama
pelo facto de os se pais ndo terem abstido de procriar ou por ndo terem abortado”, RAPOSO, Vera Lucia, “As wrong
actions no inicio da vida (wrongful conceptiom, wrongful birth e wrongful life) e a responsabilidade médica”, in Revista
Portuguesa do Dano Corporal, Dez. 2010, Ano XIX, n°21, p. 78-79.
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de constituir familia ndo inclui a obrigacdo de submissdo a testes pré-natais, sempre que tal
seja concretamente aconselhado, com a consequente opgéo pela interrup¢do de uma gravidez
em curso quando se verifique que o desfecho seré o acabado de descrever.

Questdes estas que, inequivocamente, fazem refletir sobre o direito a constituir familia

sob enfoques distintos dos habituais e a que voltaremos oportunamente.

3.5. Protecao aos cidadaos portadores de deficiéncia

O art. 71.° sob a epigrafe Cidadaos portadores de deficiéncia, impde ao Estado a
obrigacdo de desenvolver politicas que promovam a reabilitacdo e integracdo dos cidadaos
portadores de deficiéncia.

Tendo em vista os principios constitucionais da dignidade da pessoa humana e da
igualdade (art. 13.° CRP), imp0e o texto fundamental que se dé tratamento igual ao que for
essencialmente igual e que se trate diferentemente o que for essencialmente diferente, e, neste
caso como noutros, a concretizacao de tais principios passa pelo sistema de seguranca social,
que a Constituicdo também prevé como um direito geral (art. 63.° CRP).

O sistema de seguranca social € uma alternativa a responsabilidade civil, assumindo o
Estado a obrigacdo de promover a subsisténcia dos cidaddos, em caso de riscos mais graves e
elementares, como sucede com os cidaddos portadores de deficiéncias fisicas,
proporcionando-lhe a cobertura de despesas médicas ou outras derivadas da deficiéncia.

A seguranca social oferece-se, assim, como um mecanismo de protecdo independente
do ato lesivo, tendo por fundamento uma ideia de reparticdo coletiva dos riscos, 0 que a
diferencia da responsabilidade civil que emerge daquele ato e tem em vista constituir uma
forma de equilibrio entre a posicao da vitima e os interesses do autor do facto danoso.

Uma das vias alternativas que tem sido apontada como forma de solucdo dos
problemas econémicos em que se encontram o0s progenitores e a crianca deficiente em caso de
falso negativo € exatamente o recurso a prestacdes publicas no quadro da seguranca social.

Foi essa a solugdo legalmente encontrada no seio ordenamento juridico francés (pela
Lei 2020-303, de 4 de Marco) quando ai os tribunais entenderam ser de deferir a pretensdo de
uma crianca exercitada contra 0 médico e o laboratério que falharam em diagnosticar ao feto
malformacdes decorrentes da rubéola que atingiu a méde durante a gestacdo, tendo esta
expressamente manifestado a sua intengdo de abortar caso tais sequelas fossem detetadas (o

famoso caso Perruche que teremos ensejo de abordar mais em pormenor), sendo igualmente o
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desfecho por que pugna parte da doutrina®®, embora, claro esta, ndo dé resposta legal ao

problema, estando longe de constituir a melhor solugdo até do ponto de vista financeiro

perante a reconhecida faléncia dos sistemas de seguranca social®.

28 Cfr. MORILLO, Macfa, ob.cit., p. 93, nota 145.

2 Entre nds, sdo varios os autores que defendem a solucdo do problema em presenca sob mecanismo independente da
ilicitude ou da culpa, no quadro de consideragdes de justiga coletiva. DIAS, Jodo Alvaro, considera que “ndo raro, o
problema é colocado apenas em termos de ser necessario encontrar uma solugdo assistencial-indemnizatoria para pessoas
com incapacidades fisicas ou psiquicas congénitas, carecidas de cuidados médicos e assistenciais acrescidos” (in Dano
corporal, quadro epistemoldgico e aspectos ressarcitdrios, 2001, p. 502). Por seu turno, MONTEIRO, Ant6nio Pinto,
considera que, pedindo-se demasiado a responsabilidade civil, “a necessidade premente de apoiar uma pessoa com tais
deficiéncias deve é reclamar a intervencao dos mecanismos da seguranca social. E por esta via, é através da seguranca
social que se deve intervir em apoio das pessoas deficientes” (in Direito a ndo nascer?, RLJ, 134, p. 384). JA FRADA,
Manuel Carneiro, in A Propria vida como dano, p. 232, refere que “Nos casos prefigurados imp&e-se distinguir muito
bem entre dano e necessidade. E a necessidade é dada pela deficiéncia, ndo pela vida. A crianga deficiente tem certamente
necessidade de assisténcia, mas ndo experimentou propriamente um dano (...).. (...) deve ser ajudada, ndo através do
direito da responsabilidade civil, mas através dos meios assistenciais, de carater solidario-distributivo, da seguranca
social estatal”.
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I11. RESPONSABILIDADE CIVIL MEDICA

1.Geral

Até h& poucas décadas, os temas médicos e em particular o da responsabilidade
médica era questdo pouco aflorada, quer por médicos, quer por juristas. Talvez pelo peso de
um paradigma ancestral, herdado da tradicdo hipocratica e centrado na sacralizagcdo do campo
médico, bem como na assimilacdo da figura do facultativo a de sacerdote ou de mestre
espiritual, cujo poder vem diretamente de um plano transcendente e insindicavel, qual
descendente de Asclépio (deus grego da medicina).

Hipdcrates, recorde-se, afirmava: “As coisas sagradas ndo Se revelam sendo aos
homens sagrados, € proibido comunicé-las aos profanos, porque ndo foram iniciados nos
mistérios da ciéncia™°.

Assim, sucederam-se varios séculos durante os quais “o exercicio da medicina era
visto como uma espécie de sacerddcio e os médicos mantinham-se tdo préximos do divino
quanto a prépria doenga. Inevitavelmente, quando pouco se sabia acerca do mal que acometia
as pessoas, a palavra de um sabio tinha o peso semelhante a vontade dos céus, situando-se,
portanto, em plano superior ao da “humana prestagdo de contas™".

Todavia, ndo se ignora que a medicina hodierna é exercida em moldes distintos - quer
em meios e técnicas, quer em estruturas organizatdrias - o que a torna substancialmente
diferente do passado. Concomitantemente, alterou-se a superestrutura das mentalidades de tal
forma que a postura tradicional de aceitacdo do infortdnio deu lugar a uma atitude de critica e
de sindicancia de atuacdes, que se viram assim secularizadas.

Da figura quase mitica do modelo paternalista de Jodo Semana evoluiu-se para um
modelo de relagdo médico-paciente em que a este Ultimo se reconhece uma ampla autonomia
e um estatuto ativo que ndo se compadecem com 0s muros sombrios da muta ars*?, maxime
quando estdo em causa terapias e procedimentos que espelham avancos técnico-cientificos,
nem sempre aceites de forma pacifica no seio da propria comunidade meédica, sendo disso
exemplo os casos de recurso a técnicas de inseminacao artificial, as cirurgias de redesignacao

sexual ou de mudanca de sexo e mesmo o0s diagnosticos pré-concetivos, pré-implantatorios ou

%0 Citado por OLIVEIRA, Guilherme, O fim da «arte silenciosa» (o dever de informag&o dos médicos), in RLJ, 128, p.70.
%1 GONCALVES, Carla, A Responsabilidade civil médica: um problema para além da culpa, 2009, pag. 16.
32 Arte silenciosa era como Virgilio apelidava a Medicina, em OLIVEIRA, Guilherme, ob. cit, pag. 100.
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pré-natais, quando com estes pode desenhar-se a possibilidade de interrupgdo voluntaria da
gravidez.

Aumentou-se, por isso, a probabilidade de erro médico, probabilidade essa que se
concretizou de tal modo que, segundo um relatério publicado nos EUA pelo Institute of
Medicine, no ano 2000, morreram mais pessoas em resultado de erro médico do que de
acidente de viacdo, de cancro da mama ou de SIDA®, sendo que ai um em cada cinco
meédicos é acusado todos 0s anos por praticas erroneas, cifrando-se em 25% a percentagem de
condenacdo™.

A falta médica, contudo, ndo abrange atualmente apenas as situagdes em que, de
forma ativa ou passiva, o facultativo causa lesGes fisicas ao paciente ou omite o tratamento
que era devido e isto, na perspetiva da responsabilidade civil, que é a que nos ocupa.

Com efeito, mercé da evolucdo da consciéncia social critica e da propria no¢do da
pessoa como centro autbnomo, passou a constituir dano a omissao por parte do médico das
informacdes relevantes das quais resulte uma violacdo da liberdade de decidir por parte do
doente (lesdo da autonomia individual)®.

O erro médico é, assim, difuso, abrangendo situacdes distintas de violacdo das
chamadas leis da arte, compreendendo-se aqui também a obrigacdo de informar, obrigacédo
esta que nas agdes por nascimento e vida indevidos tem a ver, diretamente ou indiretamente,
com o0s meios de diagnostico genético e com o que se entenda serem as regras de cuidado a
adotar, tendo em vista evitar o nascimento com deficiéncias ou malformacoes.

Na verdade, como acentua N. PRIAULX, o risco de acidentes reprodutivos ndo tem
atualmente de ser aceite como um fardo ou uma consequéncia inevitavel, porque “the
avoidance of conception or termination of pregnancy might actually benefit the prospective
children under circumstances where it would otherwise live with intolerable pain and

suffering as a result of severe disability” *°.

% Cfr. To Err is Human: Building a Safer Healthy System, Relatdrio apresentado pelo Committee on Quality Health Care
in América, citado por RODRIGUES, Alvaro da Cunha, in Responsabilidade civil por erro médico:
esclarecimento/consentimento do doente, exposicdo apresentada em acdo de formagdo organizada pelo Centro de Estudos
Judiciarios, Novembro de 2010, disponivel em http://www.cej.mj.pt/cej/forma-ingresso/fich.pdf/arquivo-documentos/FC-
responsab_civil_erro_medico.pdf.

% BURGOA, Elena, A cabeca de Jano e a negligéncia médica. O saso portugués, Sub Judice, 13, 1998, pag. 83.

% Isto porque “tratar bem ndo é apenas atuar segundo as regras técnicas da profissio mas também considerar o doente
como um centro de deciséo respeitavel”, OLIVEIRA, Guilherme, O fim da arte silenciosa, p. 103.

%6 PRIAULX, The harm paradox: Tort law and the unwanted child in an era of choice, 2007, p. 54
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2. Leges artis

Na definicdo do que seja a conduta médica juridicamente reprovavel, causa de dano e
base de uma pretensdo indemnizatdria, ha que verificar qual a diligéncia devida pelo “bom
profissional”, o que ndo dispensa o estabelecimento de pardmetros para determinar do
comportamento diligente.

A lei portuguesa ndo regula diretamente a relacdo entre o médico e o paciente ou 0
conjunto de direitos e deveres que mutuamente dai emergem.

A disciplina geral ha-de assim encontrar-se na conjugacéo de diplomas nacionais com
normas de direito internacional, que por forca do sistema monista consagrado no art. 8.°, n.° 2,
da CRP, séo recebidas com primazia sobre o direito interno.

Convocam-se, por isso, a Lei de Bases da Saude (Base XIV da Lei n.° 48/90, de 21,
8), 0 Cédigo Penal, outras leis de satde®’, como ainda o catdlogo de direitos fundamentais
insito na Constituicdo, a Convencdo dos Direitos do Homem e a Biomedicina (Diario da
Republica, 1.2 Série A, de 31.1.01) e o Cddigo Deontolégico dos médicos (regulamento n°
14/2009, de 13.1, DR, 11.2 série).

Mas, genericamente, pode afirmar-se que o erro médico — a conduta negligente -
consiste numa falha profissional. Erro ¢, segundo Jos¢ FRAGATA, “uma falha, nao
intencional, de realizacdo de uma sequéncia de atividades fisicas ou mentais, previamente
planeadas e que assim falham em atingir o resultado esperado. Sempre que essa falha se nao
deva a intervengao do acaso”®.

Ja para Germano de SOUSA, erro médico ¢ “a conduta profissional inadequada
resultante de utilizacdo de uma técnica médica ou terapéutica incorretas que se revelam
lesivas para a saude ou vida do doente”.

A lei ndo enuncia o conteddo do chamado dever objetivo de cuidado, mas,
genericamente, este dever consiste na atitude necessaria para impedir o resultado danoso,
pressupondo que o médico € um profissional da salde e € nessa medida que atua, i.e, por ter
preparacdo técnica adequada para o efeito.

Quando assim ndo sucede, alude-se, desde logo, a negligéncia na assun¢do ou na

aceitacdo, isto é, reportada, ndo a0 momento prévio ou concomitante com a producdo do

%7 v.g. O Estatuto do Médico (Decreto Lei n.° 373/79, de 8.9), o Estatuto Hospitalar (Decreto Lei n.° 48357, de 27.4.68).
Sobre os demais diplomas, Cfr. PEREIRA, André Gongalo, “Breves notas sobre a responsabilidade médica em Portugal,
p. 11-22, Revista Portuguesa do Dano Corporal, 2007, p. 11-22, em:
http://www.estig.ipbeja.pt/~ac_direito/ADiasP2007.pdf.

3 FRAGATA, José, Erro em Medicina, apud RODRIGUES, Alvaro da Cunha Gomes, Responsabilidade civil por erro
médico.

39 SOUSA, Germano, Negligéncia e erro médico, citado por RODIGUES, Alvaro da Cunha Gomes, ob. cit.
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evento danoso, mas a0 momento anterior em que 0 agente assumiu ou aceitou o desempenho,
sabendo que Ihe faltavam as condi¢es necessarias para o efeito.

Para além deste momento inicial, que reside na preparacdo adequada ao desempenho
cuidado de uma atividade consabidamente perigosa, existem, no dominio dos cuidados de
salde, particulares (ou especificos) elementos tipicos do dever de cuidado — sdo as chamadas
normas corporativas e do trafego - também elas um referente dntico do dever juridico de
cuidado, embora a sua violagdo ndo constitua mais do que um indicio da infragdo desse dever.

As leges artis sdo um exemplo de normas do trafego, ou regras pelas quais se afere a
diligéncia devida num particular dominio de atividade, como sucede com as normas
profissionais (codigos deontolégicos) relativas a atividade dos médicos e dos enfermeiros.

Como adverte F. DIAS:

Sao “normas escritas de comportamento (ndo juridicas), fixadas ou aceites
por certos circulos profissionais e analogos e destinadas a conformar as atividades
respetivas dentro de padrbes de qualidade e, nomeadamente, a evitar a
concretizacdo de perigos para bens juridicos de que tais atividades pode resultar
[...], sendo certo que [...] «a estas normas “técnicas” ndo podera atribuir-Se 0
mesmo relevo indiciador que se conferiu as normas “juridicas”, [...] porque
aquelas podem ter na sua base interesses meramente “corporativos” [...], € porque
0 progresso técnico pode ter facilmente determinado a ultrapassagem destas regras
por outras mais perfeitas e atuais; ndo estando assim o tribunal dispensado, em

caso algum, de comprovar a sua adequac&o ao caso de espécie»™.

Quanto ao que deva entender-se por erro méedico e leges artis nas acdes de wrongful
birth/wrongful life, & importante, para aferir da ilicitude e culpa dos agentes, a existéncia de
guidelines, designadamente no &mbito dos diagnosticos de preconcecgéo e pré-natal.

Ao contrério de paises como o Reino Unido*, Canada e Estados Unidos*, a Ordem
dos Médicos, em Portugal, ndo reconhece a existéncia de qualquer texto referente a boas
praticas médicas na realizacdo da ecografia pré-natal que possa considerar-se como guideline

para aquele ato médico. Restam apenas as indicacdes do Programa Nacional de Diagndstico

“0 DIAS, Figueiredo, Direito Penal, Parte Geral, Tomo |, 2004, pag. 643.

1 Royal College of Obstetricians and Gynaecologists - Supplement to Ultrasound Screening for Fetal Abnormalities, in
http://www.rcog.org.uk/womens-health/clinical-guidance/ultrasound-screening.

“2pmerican College of Obstetricians and Gynecologists — Ultrasonography in pregnancy, in
http://www.guideline.gov/content.aspx?id=14180&search=ultrasonography+in+pregnancy.
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Pré-Natal, consubstanciadas nos Despachos Ministeriais n.° 5411/97 e n.° 10325/99, enquanto
conjunto de procedimentos avaliativos de anomalias congénitas no feto. Tal ndo impede que
as unidades hospitalares determinem as suas préprias guidelines, tal como sucedeu com o
Centro de Diagnostico Pré-natal do Hospital Garcia de Orta.

Na auséncia de regras escritas, qualquer que seja a sua natureza, o dever de cuidado
objetivo é aferivel pelo chamado modelo-padrdo, que consiste em verificar 0s costumes
profissionais, ndo quaisquer costumes ou hébitos, mas os préprios de um profissional

743 isto €,

prudente ou, na sua falta, “a personificagdo da ordem juridica na concreta situagao
ao cuidado objetivo que a comunidade vé& como socialmente adequado.

Ora, os médicos tém o dever de competéncia profissional (art.36° do Cédigo
Deontolégico da Ordem dos Médicos - Regulamento n.° 14/2009, de 13.1), abrangendo a
componente cientifica, pratica e humana.

Aos médicos cabe, pois, atualizar-se em matéria de informacao cientifica e técnica,
por forma a melhor aconselhar o seu paciente. Assim, qualquer médico que, sabendo nao ter
competéncia para a pratica, por exemplo, de uma ecografia pré-natal em paciente com
gravidez de risco, ainda assim a leva a cabo, viola as leges artis, podendo ver intentada contra
si uma acdo de responsabilidade civil.

O médico deve ter consciéncia das suas limitagGes, aconselhando o recurso a outros
colegas, caso ndo se sinta capaz de praticar determinado ato, por se tratar, por exemplo, de ato
de especialidade que ndo domina. Serd o caso do médico obstetra que deteta uma
insuficiéncia cardiaca no feto; ou do médico de familia a quem um casal informa que
pretende engravidar, conhecendo aquele a relacdo de parentesco de 3° ou 4° grau que
intercede entre os seus membros e ndo aconselhando a realizacdo de testes pré-natais para
afastar qualquer problema genético.

Acresce que, dadas as especificidades destas intervencGes, sob pena de
responsabilidade, ndo pode o médico delegar competéncias em pessoal ndo qualificado (art.
36.%, n.° 4, CDOM). Suponha-se, por exemplo, o caso do obstetra que delega num colega de
pneumologia a prescri¢do a gravida de medicagdo que provoca malformaces ao feto.

Todavia, esta competéncia tem limites extrinsecos que se prendem com a
indeterminacdo e limites da propria ciéncia, comecando desde logo pelo tipo de

procedimentos disponiveis e com as proprias vicissitudes do paciente concreto®.

“3 Expressdo de Kaufmann, citado por DIAS, F., ibidem, pag. 644.

* Tendo em conta a situagdo casuistica de cada pessoa que demanda assisténcia médica e a necessidade de adaptar o
parametro de diligéncia de acordo com as carateristicas concretas daquele, das leges artis como parametro geral de
conduta, passar-se-a para a sua adaptacdo em concreto (leges artis ad hoc), de modo que, em caso de aconselhamento
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E, pois, relevante definir em tracos largos quais sdo estes procedimentos e quais s&0 0s

comportamentos medicamente exigiveis no contexto do diagnostico pré-natal em sentido lato.

3. Os meios de diagndstico pré-natal

O DNP refere-se, em termos genéricos, “ao conjunto de métodos de exame —
amniocentese, cordocentese, citogenética molecular, exames de ADN - que permitem a
detecdo de defeitos congénitos ou de doencas genéticas durante a gravidez”.*®

O aumento de testes genéticos como o chamado diagnostico pre-concecional (que tem
lugar antes mesmo da fecundacéo), pré-implantatorio (que ocorre no ambito da reproducéo
medicamente assistida com vista a avaliar da condi¢do dos embrides a implantar no Utero da
mae) e pré-natal (que é realizado no decurso da gestacdo), aliados ao avanco da tecnologia
médica, alteraram a posicdo dos médicos e de todos quantos neste campo intervém (v.g.
laboratdrios e pessoal auxiliar) em qualquer das fases do aconselhamento genético prestado
aos futuros pais. Consequentemente, expandiram-se as hipdteses de negligéncia médica
derivadas de qualquer falha na conclusdo do diagnostico (ou no aconselhamento), na
avaliacdo do resultado ou na transmissdo da informacéo aos progenitores.

Os meios de diagndstico ao servico da genética permitem despistar cerca de 80% das
malformacées que afetam as criancas *°, como sejam o sindrome de Down*’, a doenca

falciforme, a deficiéncia do tubo neural, a fibrose cistica, a doenca de Tay-Sachs, etc...*,

genético, o profissional de salde deve avaliar todas as circunstancias que, conhecidas, impliquem risco de anomalias
genéticas, apenas nao lhe sendo imputavel atitude negligente quando eventual diagndstico erréneo resulte de uma
particularidade do doente que ndo foi possivel evitar (ex.: contaminagdo da colheita de liquido amniético em fungdo do
tipo de placenta apresentada), ou quando o médico se afaste das leges artis tendo em conta as especiais condicgdes fisicas
ou psiquicas da paciente (ex.: ndo submissdo da gravida a amniocentese por motivos de contra-indicacdo — Cffr.
MORILLO, A. Macia, ob. cit., ps. 274 e ss.

% RAPOSO, Vera Licia, Responsabilidade médica em sede de diagndstico pré-natal (wrongful life e wrongful birth),
Revista do Ministério Pablico, 132, p. 72. Por sua vez, o Despacho do Ministério da Salide n° 5411/97, de 6.8 (DR, 11.2
série), define o DPN como sendo “o conjunto de procedimentos com o objetivo de avaliar se um embrido ou feto ¢
portador de uma determinada anomalia congénita”. Mais informagdo sobre DPN em COSTA, Amélia, Perspectiva
Juridica de um Acto de Amor, Universidade Auténoma de Lisboa, 2000,p. 151-152.

“ Conforme informa SILVA, Marta Santos, Sobre a inadmissibilidade das agées por “vida indevida” (wrongful life
actions) na jurisprudéncia e na doutrina. O Arrét Perruche e o caso André Martins, in Direitos de personalidade e sua
tutela, 2013, p. 119 e ss.

47 Sobre uma revisdo sistemética da literatura publicada entre 1997 e 2012 relativa ao diagnéstico pré-natal ndo invasivo
de trissomia 21 (NIPT — NonlInvasive Prenatal Testing), pode ver-se MERSY et alt., 2013, Noninvasive detection of fetal
trisomy 21: systematic review and report of quality and outcomes of diagnostic accuracy studies performed between 1997
and 2012, disponivel em http://apdpn.pt/news/2013/10/detecao-invasiva-trissomia-21-fetal. Os autores referem que o
NIPT de trissomia 21 é muito promissor e que podera substituir o rastreio bioquimico. Contudo, serdo necessarios mais
estudos para a validagdo da seguranca de diagnostico no 1° trimestre de gravidez, bem como da relagdo custo-beneficio e
da possibilidade de disponibilizacdo do teste a todas as gravidas que tenham indicacdo para estudo.

48 Em Before birth, prenatal yesting for genetic disease, 1990, Elena O. NIGHTINGALE, M.D. e Melissa GOODMAN
descrevem em pormenor o tipo de doengas congénitas que sdo, em regra, objeto deste tipo de testes nos EUA:

“Each year over 100, 000 infants in the United Sates are born with a genetic disease. Down syndrome is one
of the five most common, potentially affecting 1 in every 1,000 births. Other common genetic afflictions are
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assim se permitindo aos casais em risco de conceber um filho com deficiéncias desta natureza
a possibilidade de virem, ao invés e noutra ocasi&o, a conceber uma crianca saudavel®.

Existem indmeros métodos de avaliacdo da condicdo genética dos potenciais
progenitores (testes de compatibilidade), do embrido e do feto, sendo alguns mais invasivos
do que outros™, mas tendo todos em vista o aconselhamento genético, especialmente nos
casos em que existe historia familiar de doengas transmissiveis de forma hereditéria.

Contudo, a mulher néo pode ser forcada a efetuar qualquer tipo de diagnéstico,* e, em
caso de recusa, ndo podera 0 médico responder no contexto das acdes em presenca.

Entre nds, o diagnostico pré-natal foi contemplado legislativamente pela primeira vez
em 1984, quando, pela Lei n.° 3/84, de 24 de Margo, relativa ao planeamento familiar, se
postulavam acGes de aconselhamento genético tendo em vista 0 acesso aos conhecimentos
cientificos necessarios para uma decisdo responsavel no campo da salde, da maternidade e da
paternidade.

Posteriormente, o Despacho n° 5411/97 do Ministério da Saude (publicado no Diério
da Republica, I1.% série, de 6.8), regulamentando a matéria e estabelecendo os objetivos,
principios e modelo de organizacdo das atividades de diagnostico pré-natal refere que as
técnicas de DPN sdo importantes meios de aconselhamento genético.

J& a respetiva estrutura, 0s requisitos necessarios e as orientacbes para a sua
concretizagdo no terreno foram estabelecidos em 1999, no Despacho 10 325/99, de 26.5
(Diério da Republica, 11 série), relativo aos procedimentos invasivos de DPN.

A pratica médica parte de uma definicdo do universo das mulheres ou casais
pertencentes as chamadas “classes de risco”, justificando o acesso preferencial aos servicos,

“o que significa que os servigos nao sao obrigados a realizar técnicas invasivas de diagndstico

sickle cell disease, which affects about 1 in 400 children born to African-Americans; neural tube defects,
which affect 1 in 800 Caucasians; and Tay-Sachs disease, which potentially affects 1 in 3, 600 Americans of
Eastern Jewish ancestry” (p. 3).

As autoras aludem, ainda, a atitude da populacdo em geral perante a necessidade da sua realizagdo, relatando
(p. 59 e ss.) a reacdo massiva de desaprovacdo que manifestaram pais de criangas portadoras de malformagdes perante
um artigo de opinido redigido por colunista, em 1988, no NEW YORK TIMES, expondo que, estando gravida e
pertencendo a grupo de risco (mais de 36 anos), nio se submeteria a DPN, considerando “The Child I Carry Is Wanted,
Healthy or Not”.
9 Segundo Usandizaga BEGUIRISTAIN (apud MORILLO, Andrea Macia, cit, p. 79, nota 114), atualmente o nimero de
malformagdes fetais diagnosticadas durante a gravidez ascende a cerca de 400, em fase pré-natal. MORILLO A. , refere
ainda que se estima que entre 2 a 6% dos nascidos seja afetado por uma enfermidade genética ou por uma malformacgéo
congeénita (cit, p. 79).
% DIAS, Jodo Alvaro, menciona que “a fetoscopia (que permite a visualizagdo direta do embrido através duma fibra
oOtica)” é “o método que comporta uma mais elevada taxa de complicagGes, que pode atingir os 10%, incluindo o aborto,
amniotite, fissuras de membranas, iso-imunizagéo, etc.”, Procriacdo assistida e responsabilidade médica, 1996, p. 378,
nota 293.
5! Embora se questione se, em determinados casos (mulher com idade superior a 38 anos e mulheres com uma alfa-
fetoproteina maternal superior a normal), a submisséo a tais procedimentos podera ser medicamente imposta, cfr. DIAS,
J. Alvaro, Procriacéo, p. 379, nota 298.
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pré-natal em relacéo as demais mulheres gravidas, ainda que estas se encontrem em situacao

2 ‘mesmo declarando a gravida que, em caso algum,

de risco nao tipificado no despacho
optara por uma interrupcao da gravidez®.

Casais em risco e candidatos preferenciais a despistagem sao, desde logo, aqueles em
que a mulher tenha trinta e cinco anos ou mais ou em que haja historia procriativa de
componente genética negativa (por exemplo, pais de um filho portador de cromossomopatia),
importando ainda ter em conta a salde da mulher, a sua exposi¢do a agentes teratdgenos,
como quimicos ou doengcas infeciosas.

Existe, igualmente, risco quando um dos progenitores é portador de cromossomopatia
equilibrada; quando exista suspeita de anomalia congeénita fetal decorrente da realizacdo de
uma ecografia: quando se verifique alteracdo dos valores dos marcadores serolégicos
maternos e quando haja risco elevado de recorréncia de doenca genética ndo cromossomica e
risco elevado de efeito teratogénico (infecioso, medicamentoso ou outro)™*.

Acresce, no caso da fertilizacdo in vitro®, uma especial exigéncia de realizacéo de
sofisticadas técnicas de diagndstico, posto que na reprodugdo medicamente assistida ha “uma

5956

taxa mais elevada de deficiéncias de ordem cromossomica”™”, avultando a realizacdo de

diagnéstico pré-implantatério®. Ademais,

2 RODRIGUES, Jodo Vaz, O consentimento informado para o acto médico no ordenamento juridico portugués
(Elementos para o estudo da manifestagdo da vontade do paciente), 2001, p. 95.
58 Cfr. OLIVEIRA, Guilherme, O direito do diagnéstico pré-natal, RLJ, 132, p. 9:

“(...) se uma gravida rejeita liminarmente tirar consequéncias de um resultado infeliz, que poderia suscitar
uma interrup¢do ndo punivel, vai usar o servigo de forma inttil (...). Apesar da valia destes argumentos,
creio que ndo se pode estabelecer a condicdo de IVG [interrupgdo voluntaria da gravidez] para acesso das
gravidas ao DPN. (...) no momento em que a gravida se presta a fazer um DPN, ndo sabe que o feto sofre
de malformagdo ou doenga genética (...). SO poderia prestar um consentimento antecipado, com base em
probabilidades ainda ndo concretizadas. Um consentimento assim ndo parece ser verdadeiramente
informado.”

5 A gravidez multipla é também situagéo de risco porque implica um aumento trés a quatro vezes maior de complicacdes
perinatais, quer devido a prematuridade, quer devido a aumento de anomalias cromossomicas e morfoldgicas. Estas
Gltimas podem atingir um so feto. Foi realizado um estudo retrospetivo de anélise de todos 0s casos que ocorreram entre
1998 e 2011 na Maternidade Bissaya Barreto em Coimbra. Avaliaram-se 742 gestacGes gemelares e foram obtidos 39
casos (5,25%) de anomalias diagnosticadas em um dos fetos, 10 dos quais correspondiam a gestacdes obtidas apds
técnicas de procriagdo medicamente assistida. A idade média das mulheres foi de 32 anos. Em 29 casos a malformagéo
foi diagnosticada ao longo do segundo trimestre. Realizou-se feticidio selectivo em 9 gestagBes, registando-se
complicagdes em 1 destes casos (11,1%): corioamniotite com aborto espontaneo 9 dias apds o procedimento ter sido
realizado na 212 semana de gestagdo. CFR. EIRA-VELHA N [et alt.] - Gravidez gemelar — e se um dos gémeos é
malformado?, in Livro de Resumos, X Jornadas Internacionais de Diagnostico Pré-Natal, 2012, disponivel em
http://apdpn.org.pt/blog/2012/09/jornadas-internacionais-diagnostico-pre-natal-viana-castelo.

% No campo da medicina reprodutiva, procedimentos como a dagéo de ovécitos podem mesmo alargar o objeto das acdes
de wrongful birth e wrongful life. Veja-se o caso da falha de testes genéticos envolvendo doagdo de ovdcitos e a possivel
responsabilizacdo do dador, por exemplo, por ter omitido informagfes relevantes sobre a sua histdria genética. Sobre o
tema pode ver-se CAREY, Kristen N., Wrongful life and wrongful birth: legal aspects of failed genetic testing in oocyte
donation, 2005, em http://www.ncbi.nlm.nih.gov/pubmed/17294555.

% Como dé conta DIAS, Jodo Alvaro, Procriacdo assistida e responsabilidade médica, 1996, p. 379. Ainda sobre a
inseminacdo artificial no direito portugués e brasileiro pode ver-se, VARELA, Antunes, A inseminacdo artificial e a
filiagdo perante o direito portugués e o direito brasileiro, RLJ 127, p. 162, 194, 266 e 325.

57 Sobre os métodos, objetivos e consequéncias do DPI pode ver-se, NUNES, Rui, O diagnéstico pré-implantatério, in
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“uma das indicagdes para o uso da reproducdo medicamente assistida ¢ o
risco de transmissdo de doencas genéticas. Assim, 0s casais nestas condigdes
recorrem a fertilizacdo in vitro e os embrides produzidos podem ser investigados
no sentido de se implantarem sé aqueles que ndo sejam portadores dos genes

- 58
defeituosos que se receavam’".

Segundo o n.° 3 do despacho acima referido, sdo oito as regras a observar em relacao

aos procedimentos de DPN:

1 - O DNP s6 é efetuado se existir grande probabilidade de anomalia congénita grave
(al. a);

2 - O casal tem de ser previamente informado sobre os exames e riscos a eles
inerentes, bem como sobre as limitagdes e implicacGes dos seus resultados (al. b);

3 - Técnicas invasivas s6 podem ser usadas com consentimento da mulher gravida, de
preferéncia escrito (al. c);

4 - Cabe a mulher a decisdo de optar, ou ndo, pela IVG (al. d);

5 - A atividade relativa as técnicas de DPN tem de processar-se sob responsabilidade
de um médico (al. e);

6 - Acreditacdo dos servicos onde se processem as técnicas de DPN (al. f)°°;

7 - Todos os procedimentos — desde o aconselhamento genético a IVG - devem estar
concentrados nos mesmos servigos (al. g);

8 - Deve garantir-se sigilo das informacdes fornecidas pelo casal, bem como dos

resultados (al. h).

E, assim, visivel que o dever de informacdo, como integrante das leges artis, € um
parametro a cumprir pelo profissional de saude diligente no ambito do DPN.

Vejamos, mais detidamente.

Bioética, 1996, p. 183 e ss., observando o autor que DPI serd uma “arma terapéutica” visando atuar sobre uma doenga
genética e ndo eliminar o embrido.

%8 OLIVEIRA, Guilherme, Implicacgdes juridicas do conhecimento do genoma, RLJ, 128, p. 361.

% O Despacho do Ministério da Satde n° 10325/99, de 26.5 (DR, 11.2 série) estrutura os Centros de DPN. Sobre estes
Centros pode ver-se RODRIGUES, Jodo Vaz, ob. cit, p. 100-101.
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4. Dever de informacéo e aconselhamento genético

O dever primacial do médico é o tratamento, incluindo-se aqui atividades distintas,
que véo da observacdo ao diagnéstico, da terapéutica a vigilancia.®

Ora, de acordo com a classificagdo de René DEMOGUE, a obrigagdo que recai sobre
o0 devedor ndo é sempre da mesma natureza, pois umas vezes o devedor promete um resultado
(obrigacdo de resultado), noutros casos promete apenas adotar medidas que sdo idoneas,
abstratamente, a potenciar o resultado (obrigacdo de meios)®!. Assim, se nas primeiras, 0
resultado ndo for atingido, o devedor presume-se culpado, devendo demonstrar, para se
eximir a responsabilidade, o caso fortuito ou a forca maior. J& nas segundas, compete ao
credor demonstrar que o devedor ndo empregou a prudéncia e a pericia exigidas pela
obrigacdo assumida®.

Considerando que o médico ndo se vincula a obrigacdo de curar o doente, ndo sendo a
cura o objeto do contrato, porque depende de fatores aleatorios, endégenos e exdgenos, tem-
se concluido que a obrigagdo do facultativo é uma obrigacdo de meios®®. Existem, porém,
argumentos validos para aceitar que, ao invés da cura, o médico se vincula a uma prestacédo de
tratamento. E da violacio dessa prestacdo, dever principal emergente do contrato, que nasce a
responsabilidade do prestador do servico de saide®.

No &mbito das a¢des por nascimento e vida indevidos, estd em causa um outro dever,

|65

por assim dizer instrumental® embora integrando de igual modo as leges artis. E o dever de

8 Cfr. ALMEIDA, Carlos Ferreira de, Os contratos civis de prestacdo de servico médico, Revista de Direito Da Salde e
Bioética, AAFDL, 1996, p. 107 e ss.

81 A terminologia de DEMOGUE ¢ afastada por alguns autores franceses que entendem que a mesma deveria ser

substituida pela distincdo entre obrigacfes determinadas e obrigagdes gerais de prudéncia ou diligéncia - Cfr. DIAS, Jodo

Alvaro, Procriagéo assistida e responsabilidade médica, p. 224-225, nota 8.

82 Sobre a prova na responsabilidade civil médica em funcdo da natureza da obrigacéo, cotejando a doutrina e

jurisprudéncia alemds com as solugdes juridicas do ordenamento nacional, pode ver-se FARIA, Jorge Ribeiro, Da prova

na responsabilidade civil médica — reflexdes em torno do direito alemdo, in Revista da Faculdade de Direito da

Universidade do Porto, Ano I, 2004, p. 115 — 195.

83 Cfr. DIAS, Alvaro, Procriagéo assistida e responsabilidade médica, p, 251 e 252, onde se Ié:

”Se ¢ certo que o diagnodstico ¢, em grande medida, um percurso logico e cientificamente fundamentado
ndo € menos verdade que tem uma parte de empirismo, construido a custa de tentativas e hesitagfes
sucessivas que, no minimo, podem conduzir a uma certa alea e, em casos limite, a situa¢des de redutivel
impasse. A terapéutica, por seu turno, comporta sempre uma certa margem de desconhecido no que toca
aos efeitos secundarios de certos medicamentos ou técnicas, as complicagbes que dai podem advir e, ndo
raro, & sua inexplicavel inoperancia”, assim, “cabera ao credor fazer a demonstragio em juizo que a
conduta do devedor ndo foi conforme com as regras de atuagdo suscetiveis de, em abstrato, virem a
propiciar a producdo do resultado almejado”.

64 Neste sentido, ALMEIDA, Ferreira, Os contratos civis de prestacdo de servigos médico, 1996, p. 109.
% Sobre os deveres secundarios ou instrumentais, cfr. OLIVEIRA, Guilherme, O fim da arte silenciosa, cit, p. 101 e ss.
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informacdo, corolario do direito de autodeterminacdo da pessoa e do direito a integridade
pessoal®.

O dever de informacdo esta consagrado na Lei de Bases da Saude [Base X1X 1, al. )],
no art. 44.° e ss. do CDOM e ainda no art. 5.° da Convencéo sobre os Direitos do Homem e a
Biomedicina (Decreto do Presidente da Republica n.° 1 /2001, de 3.1, DR 1.2 série-A), mas a
norma fundamental do ordenamento juridico portugués relativamente ao dever de
esclarecimento ¢ o art. 157.° do Codigo Penal que prevé que “o consentimento s ¢ eficaz
quando o paciente tiver sido devidamente esclarecido sobre o diagnostico, a indole, o alcance,
envergadura e possiveis consequéncias das intervencdo ou tratamento...”.

Este dever impde ao profissional de salde a obrigacdo de comunicar ao paciente as
hipotéticas ocorréncias relacionadas com o ato que demanda a sua intervencao, mormente as
carateristicas da enfermidade em questdo, o diagnostico e o prognostico, 0S riscos e 0
tratamento.

O cumprimento do dever de informacéo por parte do profissional constitui pressuposto
para 0 consentimento do paciente, legitimando uma intervencdo médica, que, se assim nao
fosse, poderia consubstanciar uma intervencdo ou tratamento arbitrario (art. 156.° Cddigo
Penal) e uma violacdo dos direitos de personalidade do paciente (art. 70.° CC).

O consentimento informado consubstancia o cumprimento das leges artis,
manifestando o respeito pelo paciente e pelo seu direito moral a integridade. Constitui assim o

reconhecimento do paciente como “centro de decisdo respeitével”67.

O dever de informagdo tem, todavia, uma outra incidéncia, dita “humanitéria”®,
visando a informagdo ndo propriamente a recolha do consentimento do paciente, mas sim o
respeito da dignidade pessoal e do direito a autodeterminacéo.

E este segundo aspeto do dever de informar, como refere A. M. MORILLO®®, que se
destaca nas a¢des de que tratamos, isto porque, do que se trata, na maior parte das vezes, é da
transmisséo de suficiente informacéo aos progenitores quanto ao resultado de um diagnostico
efetuado, ou mesmo da informacéo acerca da necessidade daquele.

O objeto da informacgéo no que tange ao diagnostico pré-concetivo, pré-implantatorio
e pré-natal, concretizando a investigacdo genética acerca da presenca de doengas ou de

deficiéncias genéticas, constitui 0 aconselhamento genético, expressdo que encerra em Si 0

% O dever juridico de dar conselho, recomendacéo ou informacéo est4 consagrado no art. 485.° do Cédigo Civil.

7 OLIVEIRA, Guilherme de, O fim da arte silenciosa, cit. RLJ, 128, p. 103. Para sigilo médico, infecdo por HIV e
wrongful birth, cfr, MORILLO, Andrea Macia, La Responsabilidade médica por los diagndsticos preconceptivos y
prenatales, p. 272.

% MORILLO, Andrea Mécia, ob. cit. 253.

% MORILLO, Ibidem.
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dever de informacdo aplicado a este campo, quando estdo em causa suspeitas de anomalias
genéticas’.

Assim, cabe aos profissionais de salde a operar nesta area a obrigagdo, desde logo e
numa primeira fase, de prestar aos interessados a informacéo acerca da existéncia de exames
médicos para averiguacdo de riscos decorrentes de doencas hereditarias ou genéticas,
obrigagdo essa que ocorre, pelo menos, nos casos em que se verifica estar-se perante classe de
risco. O diagndstico pré-concetivo permite, pois, uma gravidez livre de risco ou a op¢édo
consciente pelo ndo inicio daquela.

Ja em caso de recurso a técnicas de reproducdo humana assistida, maxime de
fertilizacdo in vitro, o diagndstico pré-implantatério permite detetar possiveis deficiéncias
cromossomaticas ou alteracdes genéticas nos embrides antes de estes serem transferidos.

A mulher gravida - pelo menos aquela que se encontre numa das situacdes de risco ja
faladas - deve ser comunicada a possibilidade de realizacdo de DPN, informando-a “das
finalidades da intervencgéo, dos riscos que o exame implica para a mulher e para o feto, dos
resultados tipicos possiveis (auséncia de anomalias, anomalia ou doenga pequena ou grave,
etc.) e das medidas subsequentes possiveis (terapéuticas ou interrupgao da gravidez)”71.

Mais concretamente, no caso das acgdes por “nascimento indevido” ou por “vida
indevida”, o que esta em causa ¢ saber se 0s progenitores foram colocados em situacdo de
poder conhecer exatamente as implicacdes médicas dos diagnosticos propostos e 0s motivos
gue podem invocar como recusa dos mesmos, tudo isto pressupondo que lhes sdo

transmitidos os beneficios e riscos que a evolugo da ciéncia médica potencia’.

5. Dever de informacao e obrigacéo de resultado

A obrigacdo do profissional de saude, no que tange ao aconselhamento genético, vai
referida ndo apenas a extensdo e profundidade da informacao, mas igualmente ao momento da
mesma e isto mercé da necessidade de respeitar as normas que permitem o aborto dentro de
certo prazo, no ambito do qual a informacdo podera ter ainda alguma eficécia.

J& se vé& que, nestes casos, o cumprimento do dever de informacdo (cuja prova se

impde) se estende para além da prestagdo do ato médico. O dever de informagédo ndo encontra

0 Cfr. OLIVEIRA, Guilherme, O Direito do diagnéstico, p. 10.

"L OLIVEIRA, G, Ibidem.

72 salienta ARAUJO, Fernando, in A procriagdo assistida e o problema da santidade de vida, p. 104, “as perguntas a
fazer sdo essencialmente duas: poderia 0 médico que aconselhou os progenitores ter previsto o tipo de despesas
extraordinarias em que eles incorreriam levando a cabo a procriacdo? e, se pode prever, porque nao desaconselhou a
procriagdo ou porque ¢ que colaborou nela?”
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o0 seu fundamento na necessidade de obtencdo de consentimento que legitime a intervencao,
mas antes na dignidade da paciente. Assim, o objeto principal da prestacdo médica é
precisamente a comunicagao do préprio diagndstico.

Por esta razdo, “se o médico se abstiver de comunicar o resultado dos exames viola
claramente as suas obrigagdes contratuais e deve ser responsabilizado por isso”"; tratar-se-a,
por isso, “de casos em que estamos paredes meias entre os problemas do consentimento
informado e o erro médico™"”.

Com efeito, “este ¢ precisamente um dos casos em que a atividade médica que, em
regra, se resume a uma obrigacdo de meios, se transmuta numa obrigacdo de resultado, pois
atendendo ao elevado grau de especializagdo alcangado pelos exames laboratoriais, em que a
margem de incerteza é praticamente nula, sobre aquele que analisa os resultados destes
exames recai também uma obrigagdo de resultado”’.

Na realidade, é crescente 0 reconhecimento de que existem areas em que a
componente aleatéria ou ndo dominavel pelo médico é reduzida, como sucede quando a sua
prestacdo implica o uso de aparelhos e utensilios mecanicos ou mesmo quando recorre a
realizacdo de exames bioldgicos ou equiparados (por ex. exames de sangue ou de ADN) no
ambito dos quais se verifique existir um grau elevado de certeza quanto aos resultados’®.
Nessas situacdes, pode afirmar-se que o grau de fiabilidade dos meios co-envolvidos permite
postergar a perspetiva tradicional da prestacdo médica como uma obrigagdo de meios,

trocando-a por obrigacdo de resultado’”.

8 PEREIRA, André G. Dias, O consentimento informado na relagdo médico-paciente, 2004, p. 374.

" PEREIRA, A, Ibidem.

® RAPOSO, Vera Licia, As wrong actions no inicio da vida (wrongful conception, wrongful birth e wrongful life) e a
responsabilidade médica, in Revista Portuguesa do Dano Corporal, Ano XI1X, n.° 21, p. 85.

76 A este respeito pode ler-se no sumario do Ac. STJ, de 4.3.08 (Proc. 08A183):” Face ao avangado grau de especializagdo
técnica dos exames laboratoriais, estando em causa a realizacdo de um exame, de uma analise, a obrigacéo assumida pelo
analista, € uma obrigacdo de resultado, isto porque a margem de incerteza é praticamente nenhuma” (em www.dgsi.pt).
"Tipicamente, apresenta-se como obrigagdo fragmentaria de resultado (terminologia de POMBO, Llamas, apud
PEDRO, Rute Teixeira, A Responsabilidade civil do médico, 2008, p. 99) o caso da cirurgia estética ou desprovida de
finalidade terapéutica em que a prestagdo do médico reside em proporcionar a melhoria do aspecto fisico ou estético,
sendo a sua obrigacao inequivocamente de resultado, de modo que, em caso de erro, cabera ao médico demonstrar que a
desconformidade ndo lhe é imputavel. Assimilam-se a estes 0s casos em que o0 médico se vincula especificamente a um
resultado, como a vasectomia, laqueacdo de trompas, a remocgdo de quisto sebaceo, colocacdo de protese dentaria,
analises sanguineas para determinagdo do factor rhésus, de ureia, de colesterol, de glicemia; exames pelo médico-
anatomo-patologista. Neste tipo de intervencao verifica-se uma inversdo do 6nus da prova, que fica a cargo do lesante, de
modo que o médico tem de demonstrar ndo ter o resultado danoso ocorrido por mau desempenho. Pondera-se, todavia,
nestes casos, um elemento suplementar, a prova do consentimento informado do paciente, cabendo ao médico demonstrar
ter informado o paciente de todos os riscos associados. Assim, no Ac. STJ, de 17.12.09 (Proc. 544/09, em ww.dgsi.pt)
considerou-se que, em cirurgia estética, “se esta ndo pode ser uma obrigacéo de resultado, com o médico a comprometer-
se em absoluto com a melhoria estética desejada (e acordada entre ambos), é seguramente uma obrigagdo de quase
resultado porque é obrigagdo em que sé resultado vale a pena. (...) Portanto, aqui, em intervengdes médico-cirdrgicas
deste tipo, em cirurgia estética, a auséncia de resultado ou um resultado inteiramente desajustado sdo a evidéncia de um
incumprimento ou de um cumprimento defeituoso da prestagdo por parte do médico”. O Tribunal explicitou a referéncia a
quase resultado, ponderando as circunstancias de alea inerentes a intervencdo médica desde logo as associadas a
imprevisibilidade das reac¢des do organismo humano (por exemplo a cicatrizagcdo cujo tempo varia de pessoa para
pessoa). O paciente que se sujeita a intervencdes desta natureza tem de ter consciéncia dos riscos envolvidos.
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Nas acOes de wrongful birth e wrongful life é a pericia médica e ndo a alea que surge
em evidéncia, porquanto certas atuacOes, neste campo, se caracterizam por serem mecanicas,
recorrendo-se a material instrumental de preciséo que confere grande certeza e fiabilidade ao
resultado final.

Todavia, como assinala A. M. MORILLO, neste campo ndo pode aceitar-se sem mais
a qualificacdo da obrigacdo assumida pelo profissional como de resultado, tudo dependendo
da prova que em concreto foi efetuada, tendo em conta o avanco da medicina’®.

A autora ressalta que:

“(...) cuando se trata de las pruebas especificas de diagnostico pré-concetivo o
prenatal (amniocentesis, ecografia...), la doctrina muestra unas mayores
resistencias a la calificacion como obligacion de resultado, resistencia que se
muestra, incluso, respecto de las que resultan mas certeras - como es el caso de la
amniocentesis -, poniendo em duda la possibilidad de alcanzar un resultado
correcto. Se niega, pues, la assuncion de un resultado, con independencia de su
grado de fiabilidad real o de la possibilidad de garantizar un resultado correcto,
quiza por el miedo ya sefialado a una «medicina defensiva» [...], tal resistencia no

es adecuada [...], en tanto que sea previsible la garantia de un resultado fiable™™®.

O dever de informacdo ndo impBe o recurso exaustivo a todo o tipo de meios de
diagnostico, devendo chamar-se aqui a colacdo critérios de razoabilidade e de exigibilidade.
Todavia, verificando o médico que existem aparelhos e métodos capazes de identificar certa
malformacdo e que a probabilidade da mesma é elevada, ainda que tais meios apenas estejam
disponiveis em centros muito avancados, deve disso informar os pais, sob pena de

responsabilidade no ambito de uma wrong action®.

6. O aborto como pressuposto das wrongful actions

8 Também para ARAUJO, Fernando, A procriagdo assistida, cit., p. 105 e ss., a responsabilidade por informacées néo
abarca os conhecimentos incertos que abundam no campo da genética; excluem-se da obrigacdo de informar, igualmente,
o0s casos de dever de compaixdo; ha que contar com assimetrias informativas (deficiente perce¢do da informagéo pelos
destinatarios) e com os conflitos de deveres (v.g. quando o médico descobre determinado gene presente no feto cuja
presenca revele que o progenitor ndo é o marido ou o companheiro da mae, caso em que se impde a confidencialidade).

" MORILLO, A., ob. cit, p. 180.

8 Neste sentido, RAPOSO, Vera Lucia, in Responsabilidade médica em sede de diagndstico pré-natal, cit., p. 87.
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Os fundamentos das vertentes acOes pressupdem duas realidades distintas: a médico-
legal, baseada na existéncia de sofisticados meios técnicos de diagndstico e na transmissdo da
pertinente informacdo, e a realidade legal, traduzida na possibilidade de cessacdo voluntéria
da vida intra-uterina, uma vez diagnosticadas - e transmitida aos progenitores a
correspondente informacao - as deficiéncias ou malformacGes detetadas no feto.

Com efeito, nos sistemas anglo-saxonicos, onde a questdo se colocou pela primeira
vez, a reacdo inicial foi de rejeicdo destas pretensdes exatamente porque as mesmas se
baseavam num suposto direito que os ordenamentos n&o acolhiam®".

Na verdade, o principio nemo auditur propriam turpitudinem allegans precludiria a
pretensdo do demandante de se prevalecer de um ato ilegal — o0 aborto — como base de pedido.

Mesmo que ndo punivel em termos criminais, pode colocar-se a questdo da licitude do
aborto em termos civis®?. Por outras palavras, o facto de o aborto ndo ser, em certas
circunstancias, objeto de censura penal ndo o torna, para alguns, licito em termos civis®®.

E dificil, no entanto, concordar com esta perspetiva; sobre defender uma solugo
manifestamente incoerente, o que faz é imputar ao legislador essa mesma solucéo, o que 0s
melhores critérios hermenéuticos proscrevem, salvo melhor opinido (lembre-se o critério do
legislador razoavel do art. 9. °, n® 3, do Cédigo Civil).

Nos ordenamentos em que o aborto ndo é admissivel, a partida ndo se colocam os
problemas das wrongful claims, embora sempre reste um espago para considerar — como ja se

considerou judicialmente®® - que os pais podem pretender indemnizacdo pelo facto de serem

8 Assim no caso Gleitman v. Cosgrove, julgado pelo Supreme Court de New Jersey em 1967, em que foi indeferida
pretensdo da crianga e pais porque “the right to life is inalienable in our society. A court cannot say what defects should
prevent an embryo from being allowed life such that denial of the opportunity to terminate de existence of a defective
child in embryo can support a cause of action”, tendo 0s juizes considerado, em obiter dictum, “only the endangerment of
the mother’s health and life (the so called medical indication) would form reasonable grounds for an acceptable abortion”
http://www.leagle.com/decision/19677149NJ22_160).

8 E o que refere FRADA, Manuel A. Carneiro, em A protecéo juscivil da vida pré-natal — Sobre o estatuto juridico do
embrido, Revista da Ordem dos Advogados, ano 70.

Disponivel em http://www.oa.pt/Conteudos/Artigos/detalhe_artigo.aspx?idc=30777&idsc=112472&ida=112751: “Os
tribunais comuns podem, portanto, nas suas decisdes concretas, decidir pela relevancia civil do aborto como necessidade
decorrente da imposicao constitucional da protecdo do direito a vida. Estando em causa a (mera) ilicitude civil, ndo se
incorre na proibicdo do nullum crimen sine lege”.

® Na Alemanha e na Austria, com efeito, parte da doutrina revela-se cética quanto a licitude da indicacéo eugénica. A
este proposito escreve Anastasios Moraitis:

“In German and Austria the lawfulness of abortion is regarded as one of the necessary prerequisites of the
doctor’s liability (...). Jurisprudence and in part case law, however, also addressed the question, to which
extent the impunity of abortion by law also precludes its unlawfulness as a tort (Tétungsdelikt). This
means that a claim for compensation in tort could eventually not be asserted, when the damage could be
averted only by means of an act, which is legal from a criminal law point of view, but still unlawful in
terms of civil law;” (in When childbirth becomes damage: a comparative overview of “wrongful birth”
and “wrongful life” claims, Lex Medicinae, ano 4, n.° 8, p. 43-44).

8 Decisdo do Tribunal de Perugia, de 7.9.98, referido por RAPOSO, Vera Llcia, Responsabilidade médica em sede de
diagnéstico pré-natal, RMP, 132, p. 101, nota 84.
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surpreendidos pelo nascimento de uma crianga ndo saudavel, quando esperavam uma crianca
saudavel, ndo tendo sido — e podendo/devendo sé-lo — alertados para tal situacao.

O problema n&o se coloca no caso do DPC ou do DPI, uma vez que nessas fases
iniciais, antes de concebido um feto, a ndo informacéo sobre a possibilidade de realizacdo de
exames meédicos ou o falso negativo afetam apenas o direito de procriar em liberdade. Nessa
situacdo, a detecdo de problemas congénitos tera como consequéncia uma decisdo de ndo
conceber ou de ndo transferir os embrides, isto é, a ndo implantacdo dos embrides no Utero da
mulher, ndo se desencadeando, pois, uma gravidez (alude-se a selecdo terapéutica de
embrides ou a terapia génica).

No caso do DPN, o aconselhamento genético, havendo identificacdo de doencas ou
anomalias genéticas no nascituro em gestacdo, determina, se tal for possivel, a realizacdo de
uma terapia génica fetal (situacdo que ndo é a pré-figurada nas acdes de responsabilidade civil
aqui em causa), ou, caso o ndo seja, a faculdade de interrup¢éo terapéutica da gravidez.

Neste Gltimo caso, alude-se a aborto eugénico, embriopatico (ou fetopatico) ou
reprodutivo (ou por lesdo do nascituro)®®.

Com efeito, a interrupcdo voluntaria da gravidez, sendo em principio passivel de
punicdo criminal, ndo € punivel quando se verifiguem determinadas circunstancias que as
diversas legislacdes penais®® preveem e que se reconduzem basicamente aos dois seguintes
modelos®’, que podem combinar-se entre si:

1. Modelo dos prazos (Fristenmodell), em que o aborto ndo é punido dentro de certos
prazos (em geral, no primeiro trimestre da gravidez), sem dependéncia de
fundamento ou argumentacao.

2. Modelo das indicac¢des (Indikationsmodelle), no &mbito do qual o aborto é sujeito
a punicdo, com ressalva da existéncia das chamadas indicacGes. O aborto livre de
indicacdo, ainda que dentro de um certo prazo, ndo é permitido. As indica¢6es sdo,

em regra, as seguintes:

8 DIAS, Figueiredo, em anotago ao art. 142.° do Cédigo Penal, considera infundamentado denominar a indicagio em
apreco de eugénica porque a indicagdo em causa “nada tem a ver com preocupacdes eugénicas e tudo tem a ver com 0s
interesses da gravida e com o sofrimento que porventura possa causar-lhe a continuagdo da gravidez e o nascimento de
uma crianga pesadamente lesada na sua saide e (ou) no seu corpo”, in Comentario Conimbricense do Codigo Penal,
Tomo I, 1999, p. 186.

® Na Irlanda — Gnico pafs da Unido Europeia que ndo previa situages de ndo descriminalizagdo da IVG -, em Agosto do
corrente ano (2013), introduziu-se a ndo punigdo criminal do aborto em caso de “risco real e substancial” para a vida da
mulher, o qual tem de ser certificado por médicos. O Protection of Life During Pregancy Act de 2013
(http://www.oireachtas.ie/documents/bills28/acts/2013/a3513.pdf) foi a resposta a uma politica restritiva que vitimou, no
ano de 2012, uma mulher de 31 anos que fora impedida de interromper uma gravidez que acabou por provocar-lhe a
morte.

8 Seguimos de perto a exposicéo de WIKUS, Priska, “Just birth — wrongful decision”, von Gesetzen, Urteilen und deren
Auswirkungen, 2007, p. 4 e ss.
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2.1 — Indicacdo eugenica: permitido o aborto, se ha risco de o conceturo ou de
0 nascituro nascerem com deficiéncia fisica ou mental. Em alguns paises &,
igualmente, estabelecida uma fronteira temporal, que acresce a indicagéo.
2.2. — Indicacdo meédico-terapéutica: condicdes rigorosas para excluir a
punicdo, designadamente perigo grave para a vida ou saude da gravida, ndo
removivel de outra forma.
2.3 — Indicacdo medico-social (€ética, juridica ou humanitéria): considera, ndo o
perigo para a saude da gestante, mas antes a componente social da vida da
gravida (ex. gravidez resultante de agresso sexual). E esta a solugdo do direito
alem@o (Beratungsmodell ).
3. Modelo das combinacBes: modelo intermédio entre 0 modelo dos prazos e das
indicacdes, no ambito do qual o aborto nao é punido dentro de um prazo determinado. Depois

disso, a gravidez esta sujeita a indicacfes para que o0 aborto ndo seja punido.

O sistema consagrado no art. 142.° do Cddigo Penal é do modelo combinado. Tal
preceito, na redacdo da Lei n® 16/2007, de 17.4, passou a prever o0 aborto a pedido da mée até
as 10 semanas (n.° 1, al. ), caso em que, se as malformacgdes ou doengas congénitas forem
detetadas dentro de tal periodo, ndo se colocam obstéaculos de natureza criminal.

Contudo, como os problemas subjacentes aos chamados birth torts tém a ver com o
DPN e o aconselhamento genético, e como estes geralmente s6 podem fazer-se para la das 10
semanas de gestacdo, 0 que esta em causa € o chamado aborto embriopéatico ou fetopatico
(art. 142.5 n.° 1, al. c), do Codigo Penal), admitido até as 24 semanas de gravidez, devendo
verificar-se nestes casos se a doenca ou a malformacéo congénita é grave e incuravel®.

S6 o DPN efetuado dentro desse periodo e que deu origem a falso negativo pode ser
fundamento de uma pretensdo indemnizatdria no quadro das acGes em apreco.

Se o diagnostico dito incorreto, ou omitido, apenas foi realizado — ou era realizavel -
apos as 24 semanas, mesmo com observancia das leges artis, ja ndo se pode alegar violagdo

da liberdade procriativa®. Isto sem prejuizo de surgir aqui o direito a compensacao por outro

® Sobre a necessidade de considerar que o adjetivo grave se refere ndo s6 & doenca mas também a malformagéo
congeénita, veja-se RAPOSO, Vera Lucia, Responsabilidade médica em sede de diagndstico, p. 104. A autora considera
que, ndo existindo uma listagem de doengas ou malformagfes graves, devera o juiz socorrer-se de pareceres de comissoes
de ética a fim de puder concluir se a doenca de que padece o nascituro é suficientemente grave para fundamentar o
aborto. Que a definicdo de gravidade depende de um critério médico e ndo judicativo é algo igualmente por MORILLO,
Andrea Macia, ob. cit., p. 356, e por OLIVEIRA, Guilherme, Implicagdes juridicas do conhecimento do genoma, RLJ,
128, p. 363.

% sendo certo que na execucdo de exames para despiste de doengas genéticas se exige, por vezes, mais do que as dez
semanas ou mesmo as vinte e quatro, o que pode criar sobre os médicos pressdo para incumprir os comandos criminais,
conforme alerta OLIVEIRA, Guilherme de, Implicacdes juridicas do conhecimento do genoma, RLJ, 128, p. 362.
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dano nédo patrimonial, o da frustracdo da expetativa de ter uma crianca saudavel — como se
esperou durante 9 meses — sem poderem 0s pais (como poderiam, caso 0 DPN fosse efetuado
ou corretamente efetuado) preparar-se para tal evento, situacédo que, em todo o caso, ndo se
enquadra nos parametros da wrongful birth action, a ndo ser que o atraso no DPN seja
imputavel ao médico, que deveria fazé-lo mais cedo, segundo as leges artis.

Caso os embriBes ou fetos invidveis nasgam mortos ou perecam imediatamente apds o
nascimento, o art. 142.°, n.° 1, al. a), parte final, do Codigo Penal, ndo coloca exigéncias de
prazo, admitindo o aborto a todo o tempo. Nessa situacdo, ainda que se entenda que se esta no
ambito de uma wrong action, se se considerar que ndo é requisito desta estar em causa 0
exercicio da liberdade de decidir continuar a gravidez ou na0*, o dano consiste apenas na
privacdo da liberdade de abortar, sendo indemnizavel a surpresa por ter sido prosseguida uma
gestacdo, com a manutencdo de expetativas, quando afinal o feto era invidvel. Acrescem
despesas materiais que possam ter sido feitas em funcdo da gravidez (v.g. consultas médicas

ou outras).

7. Destinatéarios do dever de informagao

Quanto a obrigacdo de informar, importa saber quem deve ser informado, se a mae ou
também o futuro pai. Na verdade, como ja vimos, as regras relativas ao aconselhamento
genético referem um dever de informac&o e de esclarecimento do casal, mas as que respeitam
ao consentimento restringem-no & mulher, o que parece revelar uma aparente contradicao®.

Ora bem, estando em causa conceturos, a informacdo deve dirigir-se a ambos 0s
progenitores porquanto o futuro da sua descendéncia € algo que depende das condigdes atuais
de ambos e, por tal motivo, a informagdo sobre o projeto concetivo acaba por ser uma
informag&o sobre o estado de satide de ambos®.

Do mesmo modo, na fase de selecdo pré-implantatoria de embrides, num momento

posterior a concecdo e antes da implantacdo, considera G. OLIVEIRA que “parece dificil

% A identificacdo do dano nestas acdies com a privacéo da liberdade de decisdo sobre a procriacéo futura (no caso de falso
negativo pré-concetivo ou pré-implantatério) ou com a privacdo a gestante da faculdade de decidir acerca da interrupgao
voluntaria da gravidez (no caso de diagndstico pré-natal erréneo), como consequéncia da negligéncia médica que impede
a decisdo, acaba por centrar o dano no nascimento e, como veremos, a identificacdo do dano com o nascimento ndo é
aceite pacificamente, uma vez que “le plus élémentaire bon sens repugne a 1’idée d’octroyer une réparation pour n’avoir
pu commettre une injustice”, SERIAUX, apud MORILLO, Andrea Macia,ob. cit, p. 347, nota 53. Por outra parte,
partindo o ordenamento da ideia a indemnizacdo surge quando se viola um direito, podera mais facilmente aceitar-se a
procedéncia destas a¢Oes a luz da nogdo de dano como violagdo da dignidade pessoal e do livre desenvolvimento da
personalidade — assim, MORILLO, ob. cit., p. 358-359.

8 Como é posto em evidéncia por RODRIGUES, Jo&o Vaz, O consentimento informado para o acto médico no
ordenamento juridico portugués, 2001, p. 96.

%2 Cfr. MORILLO, ob. cit., p. 372.
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excluir o futuro pai do ato juridico da prestagdo de consentimento”, posto que nesse caso 0s
embrides ainda se encontram fora do corpo feminino®.

Recorde-se ainda que, no ambito de uma das técnicas de reproducdo medicamente
assistida (a fertilizacdo in vitro), a selecdo pré-implantatdria visa exatamente a detecdo de
genes defeituosos, pelo que deve aceitar-se como indispenséavel o consentimento do homem?®*.

Ora, no tocante a posi¢do do pai no projeto concetivo, deve lembrar-se que 0 mesmo
pode ter uma dupla qualidade, a de pai e a de marido da mée.

Assim, enquanto progenitor, assiste-lhe o direito de participar nas decisdes relativas ao
nascituro, do qual é, com a méae, representante legal, por forca do disposto no art. 1878.%, n.°
1, do Cddigo Civil. E, como marido, cabe-lhe o direito de decidir sobre a orientagdo da vida
em comum, tendo em conta o bem da familia (art, 1671.°, n.° 2, Cadigo Civil).

Todavia, ainda assim, estando em causa a saude e a integridade fisica da mulher
gravida e posto que as intervengdes clinicas — mormente em sede de DPN — h&o-de atuar
sobre o corpo da mesma, ndo parece restar alternativa sendo dar prevaléncia a vontade da
mulher, tanto mais que ndo se poderia — mesmo judicialmente, no ambito de hipotético
procedimento de decisdo judicial de conflito (art. 1901.°, n.° 2, Cddigo Civil) — executar
decisdo que passasse por interven¢do sobre o corpo da mulher contra a sua vontade.

Também a decisdo sobre o aborto cabe a mulher, uma vez que a sua vontade de ndo
procriar preleva a vontade do homem em contrério®, sendo expressa a lei em aludir apenas ao
consentimento dela para o aborto (art. 142.°, n.° 4, Cadigo Penal).

Daqui parece decorrer que a obrigacdo de informacdo tem por destinatario somente a
mulher®®. Pensamos, todavia, poder concluir outra coisa, de que a informacido deve ser
transmitida a ambos os progenitores®”.

Vejamos, para la da questdo de saber quem deverd receber a informacdo ou dar o
consentimento, a verdade é que nas a¢des por wrongful birth a prestacdo de saude, quer em
sede de diagnostico pré-concetivo ou pré-implantatorio, quer em sede de diagnostico pre-
natal, € dirigida a descendéncia futura, que é conjunta, pelo que o diagnostico erroneo afeta a

liberdade de procriacdo de ambos os progenitores.

% OLIVEIRA, G, O direito do diagnéstico, RLJ, 132, p. 7.

% Sobre 0 caso concreto da decisdo sobre os embrides excedentarios, pode ver-se RAPOSO, Vera Licia, O dilema do Rei
Salomao: conflitos de vontade quanto ao destino dos embrides excedentarios, Lex Medicinae, Ano 5, n.° 9, 55-80.

% E 0 mesmo no caso inverso, i.é, o direito da mulher a ter um filho vence o direito do homem a néo o querer, ja que este
ndo pode forcar a mulher a abortar, porque acima da liberdade de procriar estara o direito a integridade fisica da mulher.
% £ gssa a posicao de OLIVEIRA, Guilherme de, O direito do diagnéstico, RLJ, 132, p. 11.

%7 \leja-se a posicéo da doutrina citada por MORILLO, ob. cit., p. 373, nota 118.
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Assim, apesar de o0 n.° 3 ¢) do Despacho n.° 5411/97 mencionar o consentimento da
gravida para a realizagdo de procedimentos de DPN, o dever de informacdo do art. 44.° do
Cddigo Deontoldgico alude genericamente a doente, assumindo tal posi¢do todo aquele que
demanda a prestacdo médica. Ora, a demanda medica no quadro dos diagnosticos genéticos
ocorre, geralmente, por solicitacdo de ambos progenitores, sendo ambos parte do contrato, 0
que néo significa que o progenitor ndo interveniente ndo possa reclamar indemnizacdo em
sede de responsabilidade extracontratual®.

Ademais, releve-se que o dano, nas ac¢des de wrongful birth, ndo reside propriamente
na lesdo do direito a informacgdo em si mesma. A informacéo € importante apenas na medida
em que a sua falta ou deficiéncia priva os progenitores da faculdade de decisdo sobre a
descendéncia futura ou a continuagéo da gravidez.

A informacdo interessa a ambos 0s progenitores, pelo que a ambos deve ser
transmitida, podendo a falta ou deficiéncia da mesma ocasionar danos exercitaveis por via

destas acoes™.

% Embora a doutrina estrangeira considere a contrato celebrado por um dos progenitores extensivel ao progenitor n&o
contratual, seja por via das regras do regime de casamento (se existir casamento), seja pelas da figura do contrato com
eficacia relativamente a terceiros — cfr. MORILLO, Andrea M., ob. cit,, p. 167, e MORAITIS, Anastasios, When
childbirth becomes damage, in Lex Medicinae, Ano 4, n.° 8, 2007, p. 49, nota 51.

9 «(_..) en el marco de la libertad de procreacion quedan legitimados ambos progenitores, ya que se trata de una libertad
atribuida actualmente a toda a persona de forma individual, como derivada de su dignidad y del libre desarrollo de su
personalidad. Esta regra general, no obstante, se exceptda en los casos em que Unicamente uno de los progenitores sea
designado como receptor del diagnodstico en cuyo seno se produce el falso negativo (...)”, MORILLO, Andrea M., p. 361.
Ja RAPOSO, Vera Lucia, considera que “em bom rigor, a ilegitima limitagdo da autodeterminagdo reprodutiva apenas se
verifica em relagdo a mde, Porém, tal ndo impede que o pai intervenha igualmente nestas acfes, na medida em que 0s
restantes danos consequenciais que identificimos também a si dizem respeito” (in Responsabilidade médica em sede,
RMP, 132, p. 105-106).
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IV — RESPONSABILIDADE CIVIL MEDICA E WRONGFUL
ACTIONS

1. Wrongful claims e birth torts

Na doutrina, as acfes de wrongful life (“vida indevida” ou “vida errada”) e de

wrongful birth (“nascimento indevido” ou “nascimento errado”)'®

enquadram-se naquilo a
que os autores anglo-saxénicos chamam de birth (related) torts (ilicitos civis resultantes do
nascimento), tort of negligence ou troubled pregnancy®.

A origem dos termos é incerta, mas estas agdes surgiram nos Estados Unidos da
América onde se da conta do conceito de dano pré-natal ha décadas, com inicio no caso

Zepeda v. Zepeda, Illinois, 1963%2

, em que se arguia a possibilidade de um filho nascido fora
do casamento intentar uma acéo de responsabilidade civil contra o pai biol6gico, invocando o
dano de ter nascido como filho ilegitimo. O tribunal considerou que, de facto, a conduta do
réu gerava objetivamente um dano ao autor, privado do direito de filho legitimo, de ter um lar
como todas as outras criangas, bem como do direito de ser perfilhado e de herdar do pai e dos
avos paternos. Todavia, nem por isso acolheu a pretensdo do demandante, por entender que se
o fizesse, estaria a abrir portas a tutela das situacGes mais absurdas, fundadas exclusivamente
na subjetividade de qualquer crianca que entendesse que o0 seu nascimento havia ocorrido em
situacOes adversas.

Por isso, na altura, estas acfes também se denominaram ac¢des por disadvantaged ou

dissatisfied life, porquanto teriam na sua génese a invocacdo de um nascimento em situacfes

100 Expressdes que PINTO, Paulo M., Indemnizagdo em caso de “nascimento indevido” e de vida indevida” (“wrongful
birth” e “wrongful birth”), Nos 20 anos do Cddigo das Sociedades Comerciais, 2008, Vol. 111, p. 918, considera ndo
serem “felizes, por sugerirem, a partida, muito mais do que aquilo que real e concretamente pode estar em causa nos
litigios respetivos”. Também ARAUJO, Fernando, entende que “as expressdes «nascimento indevido» e «vida indevidax
sdo infelizes, sugerindo muito mais do que aquilo que verdadeiramente estd em causa (...). Ndo se trata de saber se hd um
limite (e onde estd) para la do qual a vida perde de tal modo o sentido que a sua ocorréncia é um dano para quem a
experimenta (...). E menos ainda se trata de sustentar a posi¢do absurda de que a ordem juridica assegura a alguém o
«direito a nascer normal», a ponto de dizer-se que uma «negacdo» desse direito envolveria ipso facto o mecanismo da
indemnizagdo”, in A procriacdo assistida e o problema., p. 96 e 99. CORDEIRO, Menezes, em Tratado de direito civil
portugués, I, Parte Geral, 2004, p. 283, recorre a designacdo de vida indevida para referir wrongful life.

101 Assim, MASON, J. K., The Troubled Pregnancy, 2007, p. 5

102 Disponivel em http://www.leagle.com/decision/196328141111App2d240_1238. O uso da nomenclatura wrongful life
surge por oposicao as acdes de wrongful death em que se reclama que foi posto termo a vida que deveria ter continuado.
Assim, enquanto nestas se questiona se alguém, representado pelos sucessores, pode invocar a propria morte como dano,
nas acBes por wrongful life questiona-se se alguém pode invocar a vida como dano. Cfr. SIMOES, Fernando Dias, Vida
indevida? As acdes por wrongful life e a dignidade da vida humana, Revista de Estudos Politécnicos, 2010, Vol. 13, p.
188.
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familiares ou sociais desvantajosas, pelas quais os filhos pretendiam responsabilizar
civilmente os pais.

O passo seguinte residiu na mudanga do polo passivo da demanda, pretendendo-se
responsabilizar os profissionais de saude pelo nascimento — ainda que sem deficiéncias ou
malformacdes — em situacdes desfavoraveis (ex. quando a progenitora sofria de problemas
mentais e a crian¢a foi concebida em consequéncia de violagéo); tendo-se posteriormente
avancado para as demandas em que a crianga reclama, ndo pelo nascimento, mas pelo
nascimento com enfermidades, sejam elas causadas diretamente por terceiro (mormente pelos
profissionais de saude), seja por ndo terem sido evitadas (wrongful birth life), para culminar
nas acdes propostas pelos pais de uma crianga que, apesar de sa, ndo foi desejada (wrongful
conception e wrongful pregnancy)'®,

Em geral, o termo wrongfulness pode ter a ver com o facto de as medidas de
contracecao (entendidas estas de forma abrangente, incluindo procedimentos que véo desde a
esterilizacdo até a tentativa de aborto) ndo serem bem sucedidas ou com o falso diagnostico
quanto a malformac@es que poderiam tornar preferivel o aborto.

Assim, na doutrina e na jurisprudéncia, € possivel identificar quatro situacdes de

responsabilidade relacionadas com o nascimento de uma crianca™®*:

a. Pedido por concecdo indevida (wrongful conception) ou também por gravidez
indevida (wrongful pregnancy), por parte de um ou ambos progenitores, pelo
nascimento de um filho ndo planeado, mesmo que s&0'%, baseando-se a demanda
em erro numa intervencao de esterilizacdo, na falta de informac&o sobre os riscos
de insucesso ou sobre os cuidados ap6s a sua realizacdo, no uso de métodos
contracetivos que n&o produzem o resultado esperado de impedir a gravidez'®, em
erro na interrupcdo voluntaria da gravidez ou na descoberta negligente da gravidez

depois do prazo em que o aborto é permitido.

b. Pedido, dos pais ou do filho, com base no nascimento de uma crianga com

lesbes causadas pelo profissional de satde, ou por terceira pessoa, por agdo ou por

103 5obre a evolugdo destas acdes pode ver-se MORILLO, Andrea M., ob. cit., p. 44 e ss.

104 Sobre o tema, podem ver-se, entre outros, MORILLO, ob. cit, p. 53 e ss., MORAITIS, ob. cit., p. 38 e ss. e PINTO,
Paulo Mota, Indemnizagdo em caso de “nascimento indevido” e de vida indevida”, p. 915 e ss.

195 56 4o nascer saudavel o pedido indemnizatério sera superior.

106 Aqui se incluem os chamados “pharmacist cases”, vide MORAITIS, ibidem, p. 39, nota 3.
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omissdo, numa fase anterior a concecdo (por exemplo, na manipulacdo dos

gametas na fecundacdo in vitro), numa fase pré-natal, ou no parto.

c. Pedido deduzido pelo filho contra os pais, por procriacdo irresponsavel, com
fundamento numa procriacdo contra indicacdo médica ou contra aconselhamento
genético, ou mesmo com fundamento em negligéncia dos progenitores, antes ou
durante a gravidez, por exemplo, consumo de substancia estupefacientes pela mae,
recusa tratamentos medicos indispensaveis, ou uso de medicacdo potencialmente
teratogénica, dando assim causa a lesbes no feto ou a sequelas para o recém-

nascido”’.

d. Pedido formulado em caso de nascimento indevido (wrongful birth), fundando
em aconselhamento pré-concetivo erréneo que determinou 0s progenitores a
procriar, apesar de predisposicdo genética negativa, nascendo uma crianca afetada
de doenca ou malformacdo transmitida pelos pais. Ou fundado em falso
diagnostico pré-natal, residindo o erro médico (ou de outro profissional) em néo
aconselhar o DPN em situacdo de risco ou apreciar de forma erronea o
diagndstico, levando os progenitores a excluir o aborto. Neste grupo inscrevem-se
ainda as agdes por vida indevida, os wrongful life cases, interpostas pela propria
crianca, nascida com grave doenca ou malformacdo congénita. Compreendem-se
aqui dois tipos de demanda: a deduzida contra os médicos, por falta de
informacdes necessarias para obortar, solicitando o demandante indemnizagéo
pelas deficiéncias graves que os médicos ndo detetaram ou sobre as quais ndo
informaram devidamente os progenitores; e a deduzida contra 0s progenitores, um

ou ambos, com fundamento em procriacdo contra aconselhamento.

Nestes casos, do ultimo grupo, “nasce uma crianga com uma malformacgao que nao foi
diagnosticada, porque o médico ndo recomendou a realizagdo de um exame — e ele era
aconselhavel — ou o realizou de forma indevida, ndo detetando a patologia, ou ainda, apesar
de realizado de forma devida, incumpriu o dever de comunica¢do do diagndstico (correto)

formulado”*%,

W7 5obre os limites do direito de procriar e contraposicio entre os interesses da mae e do feto, ARAUJO, Fernando, A
procriacdo assistida e o problema, p. 89 e ss.

1%8 pEDRO, Rute Teixeira, A responsabilidade civil do médico, reflexdes sobre a nogéo de perda de chance e a tutela do
doente lesado, 2008, p. 273.
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Assim, as acOes sub a. baseiam-se no nascimento ndo planeado e indesejado, seja a
crianga saudavel, seja deficiente, pretendendo os progenitores — autores — indemnizacéao pelos
danos que resultam da gravidez inesperada.

As acdes sub d.'* assentam no nascimento de uma crianca portadora de malformagdes
detetaveis na fase pré-natal, pretendendo os pais (ou a pessoa com deficiéncia) agir
judicialmente contra 0 médico ou outros profissionais de salde, por falta de detecdo das
anomalias no diagnostico pré-natal, ou omisséo da informacao aos progenitores.

Né&o hé, contudo, uniformidade na utilizagdo dos conceitos, ja que para alguns autores
a expressao wrongful birth cobre quaisquer acdes movidas pelos pais por nascimento de
filhos indesejados, incluindo os casos acima referidos de wrongful conception e de wrongful
pregnancy'°.

No entanto, geralmente, reserva-se a denominacao de wrongful birth para os casos em
que a crianca nasce com doencas ou malformacdes congénitas e a acao é proposta pelos pais
(por oposicdo as acdes de wrongful life, propostas pelos filhos). De modo que aquelas duas
primeiras denominacfes respeitam aos casos em que 0s pais simplesmente ndo desejam ter
filhos, mas estes, por falhas na contracecdo ou em procedimentos abortivos, acabam por
nascer saudaveis.

Em ambas as situagbes (sub d.), parte-se da consideracdo de que, embora a
malformacdo do feto ndo seja imputavel ao médico, este, ou falhou no diagnostico da
patologia ou falhou na transmisséo do resultado aos progenitores. Fosse o diagndstico correto
e fossem os progenitores informados, teriam a chance de optar pelo aborto, resultando, assim,
afetado “o poder de autodeterminagcdo dos pais (e especialmente da mae) quanto ao
planeamento familiar™**!,

Ha diferencas entre as duas a¢des referidas.

A primeira prende-se com a identidade dos demandantes, que sdo 0s pais € ndo as
criangas, nas wrongful birth actions, invocando danos por si sofridos, patrimoniais ou ndo
patrimoniais.

A segunda diferenca respeita & solucdo que tém merecido; enquanto as agdes de

wrongful birth procedem, em regra, recebendo 0s autores uma compensacdo pelo sustento

108 A que os alemées chamam Schaden der Eltern (as acdes propostas pelos pais) e Schaden des Kindes (as propostas
pelos filhos), vide PEREIRA, André Gongalo Dias, O consentimento informado na relacdo médico-paciente, 2004, p.
375, nota 846.

110 sopre a utilizacdo das expressdes e seu emprego erréneo, mormente na jurisprudéncia espanhola, pode ver-se
MARTIN-CASALS, Miquel, e FELIU, Josep Sole, Cour de Cassation, 13 Juillet 2001, Arréts 278, 279 and 280 —
Spanish case note, in European Review of Private Law, Vol. 11, n°2, 2003, p. 203 e ss.

11 MONTEIRO, Pinto, Direito a no nascer?, p. 379.
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(full maintenance), incluindo os custos adicionais de educacdo de uma crianca deficiente, as
acOes propostas pelas criancas improcedem geralmente, por se negar a crianga a invocagao de
dano fundado no n&o nascimento.

S&o inimeros 0s argumentos que se avancam, a favor e contra a procedéncia destas
acOes de responsabilidade civil e estd longe de ser pacifica, como veremos, a solucéo final

destes casos, que tém na sua génese implicacdes de natureza primacialmente ética.

2. Manifestagdes do tema em direito comparado

Sendo o reconhecimento das acGes em apreco relativamente recente, sobretudo em
Portugal, onde, como veremos, pouco se tem colocado judicialmente situagdes enquadraveis
no &mbito das wrongful ations, é aprecidvel o contributo do direito comparado, quer para
conhecer os argumentos invocados nos processos judiciais e nos autores, quer para saber que
tipo de danos séo considerados no ressarcimento.

Na verdade, tanto nos sistemas anglo-saxénicos, onde o problema emergiu, como nos
sistemas da Europa continental, a primeira reacdo as demandas foi a argumentacdo de que a
mée nado assistia o direito a abortar, ja que o aborto era efetivamente punivel na maioria das
situacoes.

A tendéncia apenas se alterou nos anos 70, apesar de se manter a controvérsia quanto
as acdes de wrongful life e estas serem geralmente votadas ao insucesso.

Tem sido discutido se a factualidade inerente as acdes de wrongful pode gerar uma
obrigacdo de indemnizar, por ndo se afigurar razoavel considerar o nascimento como dano.

Negando a pretensdo indemnizatdria em acdo sustentada em wrongful birth, convoca-
se desde logo a impossibilidade I8gico-juridica de sustentar a vida humana (ou, antes, 0 seu
surgimento pelo nascimento) como dano ou como uma alteracdo da estrutura de direitos e
obrigacOes de outro, por se entender que tal reveste a natureza de uma diminuicdo ou
desqualificagdo da vida e da dignidade humana (art. 23.° da CRP) da pessoa nascida'?.

Conceber o nascimento de um filho como integrando o conceito dogmatico de dano
ressarcivel resultaria, pois, num fendmeno de menorizacdo do individuo, assente numa
insustentavel concetualizagdo do filho como elemento integrante da esfera juridica dos pais,

pressupondo-se um relacionamento funcional entre uma pessoa e outra, que as premissas

112 Tomando esta linha de argumentagéo, E. PICKER, Schadensersatz fiir das unerwiinschte Kind (“Wrongful birth”),
Medizinischer Fortschritt als zivilisatorischer Rickschritt?, AcP, 1995, Ac. Hoge Raad de 21.02.1997 do Ministério
Fiscal Holandés, Ac. do Tribunal de Mildo de 20.10.1997, apud MORILLO, Andrea Macia, ob. cit, p. 330-331, nota 2.
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maiores do Direito ndo outorgam nem permitem, a0 mesmo passo que se degradaria 0 bem
juridico vida.

Seria, assim, impossivel de aceitar como ilicito civil a lesdo do direito a
autodeterminagdo procriativa ou o incumprimento contratual do agente de salde enguanto
pressupostos da pretensdo indemnizatoria, ja que a intersecdo de principios de ordem puablica
impediria a formulagéo de uma proposta interpretativa que incluisse como dano a factualidade
causal que deriva do wrongful birth ou life, fazendo assim claudicar um dos requisitos
fundamentais para a constituicdo da obrigacdo de indemnizar.

Em contraste com este entendimento ndo falta quem lhe aponte um certo
«conservadorismo» na concetualizacdo de dano, assinalando-se-lhe também um certo
«desfasamento cultural» entre o progresso médico-cientifico, sua relevancia como realidade e
referente ético-social, o pensamento juridico e a positivacdo legal, que enfermariam de
alguma obsolescéncia*®.

A doutrina e a jurisprudéncia alemds, visando a superacdo da critica, sustentam ser
possivel, do ponto de vista teorico, e arrancando do mesmo pressuposto factual (que se
trataria de um nascimento indesejado), operar uma cisdo real entre 0 nascimento, por uma
parte, e 0s custos decorrentes desse nascimento, obviando a colisdo com qualquer comando
ou principio que implicasse uma perversdo da vida e da dignidade do filho''*.

Examinemaos, por isso, algumas experiéncias de direito comparado mais significativas,
quer em funcdo da extensdo e natureza dos casos judiciais que ai surgiram, quer da larga

doutrina que a respeito destes vem sendo elaborada.

2.1. Estados Unidos da América

Como referimos, as acdes de wrongful life e de wrongful birth surgiram na experiéncia
americana nos anos 60 do século passado e s6 muito recentemente se expandiram ao espaco
europeu, justificando-se, por isso, examinar de perto o contributo do pais neste dominio.

Ja em 1934, o Supreme Court de Minnesota fora chamado a decidir o pedido de um
casal reclamando indemnizagdo pelas despesas de uma segunda gravidez, gerada por erro

médico na execucdo de uma vasectomia (caso Christense v. Thornby*™

). O caso improcedeu,
por se considerar que a finalidade da vasectomia era apenas a de salvaguardar a vida da

mulher - em risco, no caso de gravidez - mas esta veio a transcorrer com normalidade, sendo

113 Neste sentido, PETERS, J.D., PETERS, B.M., apud MORILLO, ob. cit., p. 332-333, também notas 6 e 7.
14 Cfr. MORILLO, Andrea Macfa, ob. cit., pp. 336-344.
115 Em http://mn.findacase.com/research/wfrmDocViewer.aspx/xq/fac.19340622_0002.MN.htm/gx.
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além disso a vida um bem a valorar. Posteriormente, muitas acdes de wrongful conception
vieram a ser julgadas procedentes.

J& no tocante as a¢Ges de wrongful life e de wrongful birth, os autores indicam como
marco inicial o famoso caso Gleitman v. Cosgrove'®, julgado pelo Supreme Court de Nova
Jersey, em 1967. Nesta acdo, discutia-se a situacdo classica de uma gravida infetada por
rubéola no inicio da gestacdo, a quem o médico informou erradamente ndo haver risco de a
crianga nascer deficiente. O caso regista atraso mental grave, além de sérias deficiéncias de
visdo, audicéo e fala.

A crianca peticionou indemnizacao pelo dano de nascer deficiente. Por sua vez, os
progenitores fundaram idéntico pedido indemnizat6rio nos danos psicologicos derivados da
doenca do filho, bem como nas despesas acrescidas a suportar na educagdo e
desenvolvimento do mesmo™"’.

O tribunal estadual de Nova Jersey, ndo acolheu as pretensdes, considerando, quanto
ao pedido da crianca, ndo demonstrado o nexo de causalidade entre a conduta dos réus e as
malformacdes; por outro lado, acrescentou-se, 0 prejuizo dessas malformacdes era
incomparavel com o prejuizo do vazio total de vida (sendo “logically impossible” “to
measure the difference between his life with defects against the utter void of nonexistence”),
deparando-se como questdo de ordem publica reconhecer o valor do bem juridico “yida”'®,

O Tribunal ndo acolheu t&o pouco o pedido dos pais. Apesar de reconhecer a falta do
médico de ndo os informar da possibilidade de o filho nascer com deficiéncias graves,
considerou impossivel ou dificil de concretizar o dano sofrido, quando comparado com 0s
beneficios derivados da paternidade (“complex human beneficts of motherhood and
fatherhood”), afirmando ainda a santidade da vida e o facto de o aborto ser punido no Estado
de New Jersey™®.

Dez anos depois, e despenalizado o aborto, a perspetiva alterou-se, dando-se ganho de

120 _ relativo a demanda de

causa as acOes de wrongful birth. No caso Becker v. Schwartz
progenitora, com idade de 37 anos que o medico ndo informou sobre os riscos da gravidez,

nem tdo pouco aconselhou a efetuar amniocentese, vindo o filho nado a apresentar sindrome

116 Em http://www.leagle.com/decision/19677149NJ22_160.

17 CFR. COWDREY, Michael L., DREW, Melinda, Basic Law for the allied health professions, 1995, p. 77 e ss., in
http://books.google.pt/books?id=TOvOhmV{BpY C&pg=PA77&dqg=gleitman+v.+cosgrove&hl=ptPT&ei=qpv3TcSU
C4eahQeUt7WHDA&sa=X&oi=book_result&ct=result&resnum=1&ved=0CC4Q6AEWAA#v=0nepage&q=gleitman%2
0v.%20cosgrove&f=false.

118 Os juizes declaram que apenas quando a vida ou a sadde da mée estivesse em risco (o0 ja referido caso de indicagdo
médica) poderia aceitar-se o aborto, ndo sendo admissivel a IVG em virtude de deficiéncias do embrido.

1% Mais desenvolvido, MORILLO, Andrea Macfa, ob. cit, p. 363.

120 http:/Avww leagle.com/decision/197844746N Y 2d401_1413.
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de Down - o tribunal de Nova lorque reconheceu aos pais o direito de indemnizacdo das
despesas médicas da crianca, mas ndo por dano moral da dor e sofrimento dos pais por terem
um filho deficiente.

Desde entdo surgem com frequéncia, nos diversos estados, novas acfes de wrongful
life e de wrongful birth, nem sempre, ja se v&, com o0 mesmo desfecho. De um modo geral,
salvo excecdes™, a tendéncia é para admitir o ressarcimento nos casos de wrongful birth'?* e
para recusé-lo nos casos de wrongful life.

Nas acbes de wrongful life, o argumento principal para a recusa prendeu-se
inicialmente com razdes de ordem publica ligadas a ilicitude do aborto, mas caducou com o

caso Roe v. Wade'?®

, que considera o aborto direito fundamental da progenitora, decorrente da
14.2 Emenda, embora sujeito a alguns condicionalismos.

Apesar da licitude do aborto, nem por isso passou a haver uma admissibilidade geral
destas ac¢des, surgindo novos argumentos em contrario.

Em alguns estados, € certo, passaram a admitir-se as aces de wrongful life de forma
mais ou menos generalizada, mas limitando a indemnizagao aos gastos especiais que a crianga
tivesse de suportar em virtude da deficiéncia.

O caso inicial foi 0 conhecido Curlender v. Bioscience Laboratories**, de 1980, em
que os pais do demandante receberam do laboratério informacdo errada quanto a
possibilidade de o filho ser portador do gene da doenga de Tay-Sachs, seguindo-se o
nascimento com graves deficiéncias. O tribunal californiano considerou que a crianca existe e
sofre por causa da negligéncia de terceiros, sendo outras consideracdes secundarias face a tal
sofrimento, afirmando ainda ser a reparacdo coerente com 0s principios da responsabilidade
civil, ao contrario do que antes sucedera, nos casos em que a crianca reclamava uma situacao
de desvantagem psicoldgica ou social (exemplo, o estado de filho ilegitimo).

A decisdo concedeu, por isso, indemnizacdo das despesas meédicas (com base numa
expetativa de vida de quatro anos), bem como do dano ndo patrimonial (“pain and

suffering”), sofrido pela crianca, indo mesmo mais longe, em obiter dictum, ao afirmar ndo

haver obstaculo a que os proprios pais respondessem pelos “pain, suffering and misery” dos

121 No Estado Maine reconheceu-se de forma expressa a possibilidade de ressarcimento nas agdes de “wrongful life” e de
“wrongful birth” no caso de crianga nascida com malformagdes, em que se reclamem, t80-s6, danos com “gastos
especiais”.

122 Embora haja tribunais que continuam a julgar improcedentes estas acbes com base em argumentos ideolégicos — Cfr.
Morillo, ob. cit., p. 123.

128 Disponivel em http://www.law.cornell.edu/supct/html/historics/USSC_CR_0410_0113_ZS.html.

124 Disponivel em http://law.justia.com/cases/california/calapp3d/106/811.html.
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filhos, j& que deveriam impedir o nascimento, caso tivessem recebido a informacéo
corretamente.

No caso Turpin v. Sortini*®, em 1982, o Supremo Tribunal da Califérnia foi posto
perante um casal que tinha j& uma filha afetada de surdez congénita e ndo foi informado da
possibilidade de um segundo filho nascer com igual problema fisico, pelo que levaram por
diante uma segunda gravidez que culminou com o nascimento de uma filha igualmente surda.
Os juizes deram procedéncia a acdo de wrongful life, concedendo indemnizacdo pelas
despesas médicas e com a educacgdo especial para surdos durante toda a vida da filha. Neste
caso foi utilizado o conceito de “direito a morrer” para refutar a ideia de que toda a vida é
preferivel a “ndo vida”, sugerindo-se que a propria vida pode ser um dano.

Atualmente, ha trés estados que admitem estas acdes (Califérnia, Nova Jersey e
Washington), sendo as indemnizacGes, em geral, limitadas aos danos especiais (despesas
médicas e gastos extraordinarios), enquanto os outros estados consideram que “life burdened
with defects is better than no life at all, and thus that the plaintiff child suffered no legally

cognizable injury in being born™*%

, especificando-se, em algumas situa¢Ges, como sucedeu
no caso Glascock v. Laserna'®’, julgado pelo Supremo Tribunal da Virginia, em 1994, que
uma acdo de wrongful life apenas poderia proceder com certas condi¢cbes prévias: (a) Um
dever do médico relativamente ao embrido; (b) Uma violacdo desse dever; (c) Um nexo
causal entre o dano e a violagé&o.

Contrariamente, as a¢fes de wrongful birth sdo aceites pela maioria dos estados (por

trinta e um estados e pelo distrito da Columbia'®®

), sobretudo apds o reconhecimento do
aborto como direito fundamental da progenitora, embora ndo haja unanimidade quanto aos
danos indemnizaveis. Por um lado, nem todos admitem o ressarcimento dos danos morais
sofridos pelos pais; por outro, a maioria dos tribunais limitam os danos patrimoniais
indemnizaveis em funcdo dos gastos especiais com a educacdo, alimentacdo e
desenvolvimento da crianga, assim como em funcdo da sua idade.

Os argumentos esgrimidos na defesa destas acfes tém como justificacdo axial a
intencdo de evitar a negligéncia na realizacdo de testes pré-natais, assim se preservando a

liberdade reprodutiva dos pais.

125 pisponivel em http://scocal.stanford.edu/opinion/turpin-v-sortini-30626.

126 HENSEL, Windy F. — The disabling impact of wrongful birth and wrongful life actions, Harvard Civil Rights — Civil
Liberties Law Review, Vol. 40, 2005, p.161.

127 Referido por MORAITIS, ob. cit, p. 47.

128 Cfr. HENSEL, ibidem, p.153. Sobre os estados que aprovaram leis que impedem as agdes de wrongful birth e wrongful
life pode ver-se MORILLO, ob. cit., p. 124, nota 233.
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Em todo o caso, ndo ha unanimidade na indemnizacao, ja que nem sempre 0s pais
recebem compensacdo do dano ndo patrimonial (emotional distress) e, quanto aos danos
patrimoniais, a maioria dos tribunais s6 admite indemnizacdo pelos gastos especiais ou
extraordinarios (ndo, por exemplo, pelos gastos comuns com alimentacdo, vestuario, etc.);
outros limitam mesmo os valores em razdo da idade do filho, ou aplicam a chamada benefit
rule, segundo a qual, no calculo dos danos, deve subtrair-se a vantagem que resulta para o0s
pais das alegrias da paternidade’®.

Na doutrina, ha autores que se opdem a procedéncia das agdes por nascimento

indevido™°

, com 0 argumento principal de que as mesmas contrariam um direito a nao
discriminagdo proclamado pelo Americans with Disabilities Act, de 1990, invocando-se ainda
razGes de natureza econdémica (a realizacdo de exames médicos atinge valores que as
seguradoras ndo estdo dispostas a pagar), de cariz politico-ideoldgico (visando limitar o
aborto) e ético-filosofico (realcando o valor da vida e repudiando a ideia de que existam
bastardos emocionais).

Mas a maioria dos autores™' considera as acdes em causa favoravelmente, o que,
todavia, ndo altera a posicdo da jurisprudéncia maioritaria, nem o sentido da legislacéo,
apesar de serem muito relevantes os argumentos que se invocam, maxime a favor das acdes
por vida indevida: a limitacdo aos casos de deficiéncias mais graves, sendo ai facil concluir
que o melhor para o demandante seria ndo estar vivo; a mudanca de perspetiva do facto de
“nascer” para o de “nascer com deficiéncia”, para ndo falar ainda da tatica de altera¢do da
designagdo das a¢des para “prejuizo injusto”, considerando-se a designagdo wrongful life um

“misleading term”**?,

129 Cfr. MORAITIS, ob cit., p. 48-49.

130 Assim, STRASSER, Mark, Wrongful life, wrongful birth, wrongful death, and the right to refuse treatment: Can
reasonable jurisdictions recognise all but one, in Missouri Law Review, 1999, Vol. 64, p. 29, em
http://scholarship.law.missouri.edu/mir/vol64/iss1/7/.

181 HENSEL, ibidem p. 143, nota 14 (onde s&o exaustivamente enumerados 0s autores norte-americanos que consideram
que as acdes de wrongful life e de wrongful birth encaixam nos principios tradicionais da responsabilidade por
negligéncia).

132 Assim, HANSON, F. Allan, Suits for wrongful life, counterfactuals, and the nonexistence problem, in Southern
Californian Interdisciplinary Law Journal, Vol. 5:1, 1996.

Disponivel em http://kuscholarworks.ku.edu/dspace/bitstream/1808/4273/1/SoCallnterdisLJ.pdf.
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2.2.Reino Unido

De acordo com Abortion Act inglés, de 1967, independentemente de prazo, o aborto
ndo serd punido se “there is a substancial risk that if the child were born it would suffer from
such physical or mental abnormalities as to be seriously handicapped” (secgao 1) 138,

Todavia, as agdes no campo dos birth torts tém sido limitadas, verificando-se aqui
uma maior resisténcia a reconhecer a responsabilidade médica. Se nas a¢des de wrongful
conception e de wrongful pregnancy, ndo ha problema na concesséo da indemnizacéo, porque
estd em causa a surpresa pelo nascimento de uma crianca indesejada, ja nas wrongful birth
actions os tribunais mostram relutancia, com base em que os pais pretendiam o filho, tendo
obrigacdo de o sustentar, com ou sem deficiéncia.

Ora, quanto as acbes de wrongful birth, os tribunais acentuaram desde logo a
necessidade de os demandantes demonstrarem que, ndo fora o falso diagndstico, teriam
optado pelo aborto (exemplo, o caso Gregory v. Pembrokeshire Health Authority, de
1989)*%,

Mas dessa forma, observa-se, estd-se a “tornar os juizes em psicc')logos”135

, acusando a
perspetiva de demasiado subjetiva, a trocar ou substituir pelo critério da reasonable woman.

Ja no caso Salih v. Enfield Health Authority™*®, de 1991, de crianga nascida com
severas malformacdes fisicas devido a rubéola da mée, essa doenca nao foi diagnosticada por
erro, impedindo a opcdo de interrupcdo da gravidez. O direito a indemnizacdo a méae foi
reconhecido.

O problema que veio a colocar-se foi o0 de saber quais 0s danos a ressarcir, entendendo
o tribunal deferir o burden of care (despesas suplementares determinadas pela deficiéncia),
com exclusdo dos gastos normais de educacdo e sustento que legalmente caiba ao pais
suportar. Quanto ao burden of care, a decisdo limitou a indemnizacdo ao tempo da

menoridade do filho, remetendo o encargo subsequente para o National Health Service'’.

1% Apud MASON, J.K., The Troubled Pregnancy, p. 53.

1% Citado por MASON, J.K. ob. cit., p. 72.

15 MASON, Ibidem, p. 73.

1% Citado por MASON, ob. cit., p.83 e por PEREIRA, André Goncalo, O consentimento informado, p. 378-379, nota
851.

%7 No caso McFarlen and Another v. THA [1999], 2 SII. E. R., 961, que pode consultar-se em http://archive.is/ASS1,
numa acdo de wrongful conception, veio ja a excluir-se indemnizagdo pelo sustento da crianca (a mae foi indemnizada
pela perda de rendimentos e outras despesas associados ao parto), entendendo-se que apenas seriam indemnizaveis
despesas adicionais se o filho nascesse deficiente.
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138 to bear further children and

Nesta decisdo falou-se do dano como loss of oportunity
to increase the family, no sentido de que com o ato negligente da-se uma modificagdo do
projeto de vida familiar, a qual merece indemnizagéo.

O fundamento destas acdes, que ai se pde em evidéncia, é o reconhecimento do direito
da mulher a ser informada das deficiéncias do feto, para interromper a gravidez, se assim
entender.

J& quanto as acOes de wrongful life, ndo tém as mesmas vingado neste sistema, desde
que o problema se p6s, pela primeira e Unica vez, em 1982. Com efeito, 0o caso McKay v.

Essex Area Healthy Authority®*

é considerado um guia para as acdes de wrongful life,
debatendo-se ai um pedido de uma criangca com graves malformacGes congeénitas, por erro do
servico de saude na interpretacdo das amostras do sangue colhido a mée, infetada com
rubéola.

O Court of Appeal fez improceder a acdo, por entender que ndo havia um dever do
médico de evitar 0 nascimento da crianca e 0 Unico direito que esta poderia invocar seria 0
direito a ndo nascer deficiente, ou seja, o direito a ser abortada, direito esse ndo reconhecido
pela ordem juridica. Ademais, pontuou-se, seria impossivel calcular o dano, ja que haveria,
para tal, que estabelecer a diferenca entre a vida deficiente e a ndo existéncia.

Logo a seguir a decisdo deste caso - argumentando-se que as a¢Ges de wrongful life
seriam um apelo ao aborto e poriam as costas dos médicos um fardo moral intoleravel - o
Congenital Disabilities (Civil Liability) Act 1976° veio a ser alterado no sentido de redefinir
as circunstancias do dano pré-natal, excluindo as acGes em apre¢co, mas mantendo o
fundamento das agBes de nascimento indevido, limitando, todavia, os danos as despesas
adicionais relacionadas com a deficiéncia do filho. Isto porque, tendo a mée continuado uma
gravidez pretendida, aceitou suportar as despesas de criar e manter a crian¢a, mesmo que nédo
deficiente.

Na doutrina, porém, ha manifestacio em contrario, de iure condendo™*.

138 perda de chance referida por PEDRO, Rute Teixeira, A responsabilidade civil do médico, p. 276, nota 717.

1% Cfr. MASON, cit., p.205, PEREIRA, André Gongalo, O consentimento informado, p. 378-379, nota 851 e MORILLO,
ob. cit., p. 125.

10 pisponivel em http://www.legislation.gov.uk/ukpga/1976/28/contents/enacted.

141 Considera MASON, ob. cit., p. 196, 237-238, que, pelo menos no caso de erro de DPN, o médico que atende a méae
viola um dever relativamente ao feto, pelo que sdo inaceitaveis os argumentos judiciais em McKay v. Essex Area Healthy
Authority, uma vez que: “(...) this question reveals an underlying misconception — the child bringing a wrongful life
action is not complaining of being born but of being born disabled. (...)”. Para além disso — refere -, “the courts are
perfectly able to assess the monetary equivalent that separate a normal and a disabled life (...). It is the neonate who
suffers and every instinct tells us that this should be recognised (...)”.
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2.3.Franga

Em Franca, inicialmente, a discussdo centrou-se nas agoes de wrongful conception,
explicitando a Cour de Cassation (decisdo de 1991), assim como o Conseil d'Etat (por
decisdes de 1982 e de 1989%%) a recusa de indemnizacio com base em dano do nascimento,
sob o argumento de que o “nascimento de uma crianga ¢ sempre um acontecimento feliz” e s6
um dano especial, para além dos encargos normais da maternidade, poderia dar origem a
reparacgéo.

Esta mesma jurisprudéncia, contudo, veio a servir de pedra de toque a consagracao das
acOes de wrongful birth, ao sufragar que em circunstancias excecionais, agravando-se 0s
encargos normais da maternidade, o nascimento podia ser considerado um dano (seria o caso,
por exemplo, das criancas nascidas com deficiéncias ou malformacoes).

A partir desta jurisprudéncia, tanto a doutrina, como a Cour de Cassation e o Conseil
d'Etat, passaram a reconhecer as acdes de wrongful birth como forma de reparar os danos
patrimoniais e ndo patrimoniais sofridos pelos pais, visando a indemnizagdo concedida
compensar as despesas com educacdo especial e cuidados extraordinarios derivadas da
deficiéncia do filho, toda a vida, bem como compensar os pais pelos danos de natureza nao
patrimonial.

E, porém, no ambito das acbes de wrongful life que a experiéncia francesa se revela
mais proficua e merecedora de atencdo, uma vez que 0s argumentos que aqui se encontram
revelam a maior valia na ponderacdo sobre as vertentes acdes.

143 2 Assemblée

Em 17 de novembro de 2000, com o conhecido Arrét Perruche
Pléniere da Cour de Cassation veio, pela primeira vez na Europa, dar indemnizacdo em acdo
intentada por uma criancga deficiente, além de conceder de igual modo indemnizacdo aos pais.

Discutia-se, no caso, a situacdo de uma progenitora que contraira rubéola durante a
gravidez e que, prevenindo a possibilidade de o feto nascer com malformacdes, se submeteu a
exames médicos para garantir que 0 mesmo néo estaria contagiado pela doenca, avisando o
médico que abortaria no caso de o exame ter resultado positivo. O médico, porém, confiando
nos resultados patentemente erroneos atestados pelo laboratorio, informou a progenitora de

que o feto ndo estava contagiado. Simplesmente, nascida a crianca, verificou-se que o

142 Decisdes enumeradas por MORILLO, Andrea M. ob. cit, p. 128. Outras decisdes da Cour de Cassation proferidas no
ambito das a¢Bes de wrongful conception mencionadas por PINTO, Paulo Mota, ob. cit, p. 920, nota 11.
*3Decisdo que pode ser consultada em http://legifrance.gouv.fr/affichJuriJudi.do?id Texte=JURITEXT000007041543.
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diagnostico fora incorreto e a crianca padecia de malformacgdes neuroldgicas e cardiacas
(sindrome de Gregg)'**.

Em tal situacdo, argumentou o tribunal que a indemnizagéo deveria ser concedida, néo
pela circunstancia de a crianca ter nascido, mas por ter nascido portadora de dolorosas
deficiéncias que a acompanhariam para o resto da vida, sustentado ainda que, devido a
negligéncia médica, ndo pdde a mée optar pelo aborto. Dai que a pessoa, nascida com
deficiéncia, pudesse pedir reparacéo pelos danos resultantes dessa deficiéncia.

Tendo a Cour estabelecido que “I’élement de préjudice constitué par la perte d’une
chance peut présenter en lui-méme un caractére direct et certain chaque fois qu’est constatée
la disparition, par I’effet du délit, de la probabilité d’un événement favorable, encore que, par

145 entende-se que o tribunal,

définition, la réalisation d’une chance ne soit jamais certaine
face a dificuldade de estabelecer um nexo causal entre a faute — a negligéncia do médico - e 0
nascimento da crianga, considera que a contribui¢do causal do erro se traduz na privacao do
direito de autodeterminacdo, o que tem sido entendido como a aplicacdo da teoria da perda de
chance ao dano concreto aqui verificado: a chance malograda de exercer o direito de optar
pela procriacdo ou pelo aborto'*®.

Esta decisdo abriu um precedente, permitindo na evolucdo que as acdes de wrongful
life passassem a ser acolhidas. Mas ndo foi pequeno o impacto na sociedade civil,
nomeadamente na classe médica — sobretudo ginecologistas e técnicos de diagnostico pré-
parental — e nas associacdes de pais e criancas deficientes, que lavraram protestos, alegando
que decisdes do género se traduziam no reconhecimento de que ha vidas indignas de ser
vividas, acentuando-se a discriminacdo de pessoas deficientes, com evocacao de questdes de
eugenismo e um retrocesso no caminho da insercéo social das pessoas com deficiéncia.

As dissensdes ético-juridicas que estiveram na base da contestacdo levaram a diviséo

entre perruchistas e anti-perruchistas, conforme nos ddo conta O. CAYLA-Y. THOMAS'.

144 O Arrét encontra-se mais profundamente analisado em MONTEIRO, Anténio Pinto, Direito a ndo nascer?, RLJ 134,
p. 379.381; PEREIRA, André Gongalo, O Consentimento informado, p. 381 e ss.; CORREIA, Vanessa Cardoso, Wrongful
life action, Comentario ao acérddo do STJ de 19 de junho de 2001. Sub Judice, 38, 2007, p. 102; VICENTE, Marta
Nunes, Algumas reflexdes sobre as a¢des de wrongful life: a jurisprudéncia Peruche, Lex Medicinae, ano 6, n°11, p. 117
e ss.; MORAITIS, When childbirth becomes damage..., cit., p. 53 e ss. MASON, J.K., The Troubled Pregnancy, cit., p.
233: CAYLA, Olivier-THOMAS, Yan, Du droit de ne pas naitre, 4 propos de [’affaire Perruche, p. 28 e ss, e LEWIS,
Penney, The necessary implications of wrongful life claims: lessons from France, in European Journal of Health Law, 12,
2005, p. 135 e ss.

145 Cfr. local citado.

146 Neste sentido PEDRO, Rute Teixeira, A responsabilidade civil do médico, p. 274-275 e VICENTE, Marta N., Algumas
reflexdes sobre as agdes de wrongful life, Lex Medicinae, Ano 6, n.° 11, p. 122.

1“"Em Du droit de ne pas naitre, CAYLA-THOMAS afirmam que na discussdo em apreco o temporal foi desarmado pelo
espiritual, pois os argumentos juridicos sucumbiram perante os argumentos éticos, ja que “en cas de contrariété entre ces
deux ordres normatifs, la disqualification officielle du premier par le second (...) pouvait fulminer avec efficacité, (...),
contre les décisions coupables du pouvoir temporel” (p. 23).

Também MASON, J. K., The Troubled Pregnancy, p. 232 e ss., descreve de forma pormenorizada a reagdo da sociedade
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Assim, de um lado, aqueles que consideram, como a Cour, que a crianca sofreu um
dano reparével derivado do handicap e que reconhecé-lo é uma exigéncia de respeito da sua
dignidade humana. Os que assim pensam ndo vislumbram obstaculo em matéria de nexo de
causalidade, opondo mesmo que “voir la maladie de la rubéole de sa mére la seule cause du
handicap de Nicolas Perruche devrait aussi conduire, au sein de la fameuse affaire du sang
contaminé, & voir dans le sang des donneurs la seule cause de la contamination des

transfusés48.

O fiel da balanga, entendem, deve poOr-se a montante, na questdo da
responsabilidade do médico quanto a liberdade da mée e ao seu direito de interromper a
gravidez, uma vez que aquela expressamente manifestou a vontade nesse sentido, caso o
diagndstico fosse positivo™®®.

Por seu turno, do lado anti-perruchista, reconhecendo-se que existe um erro médico (o
falso negativo) e um prejuizo (a doenca congénita), nega-se a relacdo de causa e efeito entre

ambos. Este pensamento, apelidado de paralogista'*

, acaba por considerar que o efeito do
erro medico é o proprio nascimento e o nascimento ndo pode ser nunca considerado um dano.

N&o obstante, a Cour de Cassation manteve a sua orientacdo em Vvarias decistes
posteriores™®.

A agitacdo foi de tal ordem, na sequéncia, que veio a ser publicada uma lei sobre os
direitos dos doentes e a qualidade do sistema de salde, a Lei 2002-303, de 4 de Margo™?,
também conhecida por Loi Kouchner (entdo Ministro da Saude) ou Loi Anti-Perruche. No art.
1.° regulam-se as acBes de wrongful life e de wrongful birth, admitindo estas ultimas, mas
excluindo da indemnizagdo “os encargos especiais decorrentes, ao longo da vida, dessa
deficiéncia”, limitando na pratica o ressarcimento dos progenitores a compensacdo do dano
moral. As acdes de wrongful life sdo excluidas **3, a lei dispondo que a pessoa nascida com

deficiéncia devida a erro médico pode obter indemnizacdo apenas quando o erro cause

francesa ao Arrét Perruche.

148 CAYLA-THOMAS, Ibidem, p. 31.

148 Alias, esse mesmo fundamento funciona na concessdo de indemnizagdo aos pais nas acdes de wrongful birth, como
sublinham MARTIN-CASALS, Miquel, e FELIU, Josep Sole, in Cour de Cassation... Spanish case note Cit., p. 217.

10 CASALS-FELIU, Ibidem, p. 34.

151 Sobre estas decisdes vide PINTO, Paulo Mota, Indemnizacdo, p. 920, nota 11, MONTEIRO; Antonio Pinto, Direito a
ndo nascer?, p. 380, e CORREIA, Vanessa Cardoso, Wrongful life action, p103, notas 12 e 13.

152 viide nota seguinte.

158 pispondo expressamente que Ninguém pode prevalecer-se de um dano decorrente, apenas, do facto de ter nascido.
Esta lei foi, depois, alterada pela Lei 2005-102, de 11.2, que aditou o art. L 114-5 ao Cdédigo da Acdo Social e das
Familias, que dispde que «la personne handicapée a droit a la compensation des conséquences de son handicap ».
Todavia, esta reparagdo ndo visa indemnizar sendo certos encargos (necessidade de ajuda humana ou técnica,
equipamento de veiculos, etc...), ao contrario da reparagéo integral possibilitada pelo Arrét Perruche.
Vide:http://www.legifrance.gouv.fr/affichTexteArticle.do;jsessionid=B9FC200C214C6A3648A1AC664F1C9D43.tpdjo05
v_3?idArticle=LEGIARTI000006697384&cidTexte=LEGITEXT000005632379&date Texte=20131114.
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diretamente a deficiéncia ou a agrave (art. 2.9

, engquanto remete para o sistema de
seguranca social a prestacao pecunidria a atribuir a crianga.

Apesar da intervencdo do legislador, nem por isso a discussdo ficou encerrada,
erguendo-se vozes a considerar que o teor da norma ndo impede, em definitivo, as acGes de
wrongful life, porquanto o que se reclama nelas ndo é da vida ou do nascimento, mas dos
sofrimentos derivados da doenca ou das malformacdes®, ndo proibindo a lei tal reclamacéo.
A jurisprudéncia, no entanto, vem seguindo a linha anti-Perruche™®,

Dai que, em duas decisdes de 6 de outubro de 2005 (Affaires Maurice e Draon®’), o
Tribunal Europeu dos Direitos do Homem condenou a Franca por aplicacdo retroativa da lei
anti-Perruche, baseando-se no artigo 1.° do Protocolo n.° 1 da Convencgdo Europeia dos
Direitos Humanos (“Qualquer pessoa singular ou coletiva tem direito ao respeito dos seus
bens. Ninguém pode ser privado do que é sua propriedade a ndo ser por utilidade publica e
nas condigdes previstas pela lei e pelos principios gerais do direito internacional”). O tribunal
observou, entdo, “que a simples remogdo retroativa de uma parte essencial de pedidos de
compensagao que poderia reivindicar a crianga nascida com deficiéncias perante a lei francesa
anterior privou os demandantes de uma heranca pré-existente”, apontando também o facto de,
desde 2002, o compromisso assumido pelo Estado para suportar 0s custos de um parto com

deficiéncias ndo ter sido efetivado™®.

A esta luz, parece estar ainda em aberto a discussao, no seio do ordenamento™®.

2.4. Alemanha

Na Alemanha, tal como alhures, sdo as acfes de wrongful conception que tém
suscitado maior interesse, quer por parte da doutrina, quer do lado da jurisprudéncia.

154 Considera PEREIRA, André Dias, O consentimento, p. 385, nota 867, que aqui se distingue o dano pré-natal (pré-
natal injury), que merece tutela delitual, do “dano de vida indevida” cuja tutela é afastada.

1% Assim, BELLIVIER, Florence e ROCHFELD, Judith, apud CORREIA, Vanessa, ob. cit., p. 103, nota 16 e FABRE-
MAGNAN, Sériaux, apud MORILLO, A., ob. cit, p. 131.

1% Como assinala PEREIRA, André Gongalo, O consentimento., p. 386, nota 869.

157 Jurisprudéncia mencionada por SILVA, Marta Santos, Sobre a inadmissibilidade das acdes por “vida indevida”
(wrongful life actions) na jurisprudéncia e na doutrina. O Arrét Perruche e o caso André Martins, in Direitos de
Personalidade e sua Tutela, 2013, p. 161, nota 133.

Estas decisGes estdo disponiveis em http://www.revuegeneraledudroit.eu/blog/decisions/cedh-6-octobre-2005-draon-c-
france-affaire-numero-1181003/#.UoTbYHC8Dow e http://hudoc.echr.coe.int/sites/fra/pages/search.aspx?i=003-
1464002-1529999#{ "itemid":["003-1464002-1529999"]}.

158 Depois disso, tanto a Cour de Cassation como o Conseil d’Etat, em decisdes diferentes do ano de 2006, entenderam
que a loi Kouchner se aplicaria apenas aos nascimentos ocorridos apds a sua entrada em vigor. O Conselho
Constitucional, em 2010, considerou valida a interpretacdo segundo a qual a lei anti-Perruche se aplicaria aos casos
propostos apos a sua entrada em vigor, ainda que o nascimento tivesse ocorrido anteriormente.

1% VINEY, Geneviére, afirma mesmo existir um paradoxo quando se aceita que os pais possam ter direito a uma
indemnizacdo, mas ndo a crianca, pelo que melhor seria que se rejeitassem ambas as demandas. Citada por PEREIRA,
André G. Dias, O consentimento, p. 389.
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O problema discutiu-se, primeiro, a propdésito dos erros medicos no aconselhamento e
pratica do planeamento familiar, inicialmente considerados insuscetiveis de gerar um dano
ressarcivel, mas caminhando-se depois para a aceitacdo generalizada do dano e da
indemnizac&o™®°.

Todavia, as acbes de wrongful birth e de wrongful life ndo foram esquecidas, tendo
sido alvo de debate, a partir de 1980, marco da despenalizagdo do aborto (nicht

rechtswidrig)™*

, hum sistema misto de indicagdes e de prazos, admitindo-se entdo a
possibilidade de ressarcimento dos casos de wrongful birth, tutelando-se como danos
indemnizéveis os alimentos devidos & crianga'®.

Ao contrario de outros sistemas, no direito alemdo nem sempre se distingue entre 0s
casos das criangas deficientes e 0 das criancas sds, uma vez que se parte do principio de que
em ambos 0s casos se produz um nascimento indesejado.

Por essa razao, ndo ha uma verdadeira distincdo entre as acdes de wrongful birth e as
de wrongful conception, sendo as mesmas analisadas de forma homogénea, através do prisma
da “teoria da separagao” (Trennungslehre).

A teoria assenta na distincdo entre o dano do nascimento da crianc¢a, por um lado, e 0
dano decorrente dos gastos de manutencdo e educacdo necessarios para 0 Seu
desenvolvimento, por outro, entendendo-se que o ressarcimento so colhe quanto aos danos da
segunda espécie.

Na verdade, o debate centra-se, ndo tanto na privacdo da liberdade de os pais
abortarem, mas antes em que o reconhecimento da indemnizacdo pelo dano do nascimento
pode ser considerado uma leséo da dignidade da pessoa humana. Assim, a discussédo em torno
desta questao tera levado a “separagdo” antes referida, como forma de superar a dificuldade.

Deste modo, nas acBes de wrongful birth em sentido lato (aqui se incluindo as de
wrongful conception), os danos considerados os alimentos devidos a crianca (i.e, despesas

necessarias a educacao e desenvolvimento), ressarcindo-se 0s mesmos sob a forma de uma

180 Famoso ficou o caso analisado pelo Tribunal de Apelagdo de Bamberg, em 6 de fevereiro de 1978, em que, na
sequéncia de um pedido de indemnizagao civel baseado na ocorréncia de uma esterilizagdo mal realizada, que deu origem
ao nascimento de gémeos, o Tribunal veio a considerar ndo existir dano passivel de ressarcimento. Esta decisdo foi
rejeitada pelo Tribunal Federal Supremo, numa outra agdo com factualidade semelhante, em 18 de margo de 1980, sendo
0 médico condenado a pagar indemnizacdo e alimentos a crianga (Vide Menezes Cordeiro, Tratado de direito civil
portugués, vol. |, tomo 111, p. 282 e ss e RAPOSO, Vera Ldcia, As wrong actions, p. 69).

161 Sobre a lei criminal alema relativa ao aborto, mormente § 218 a do dStGB (Strafgesetzbuch - Cédigo Penal aleméo),
podem ver-se MORAITS, A. ob. cit., p. 44 e LEJEUNE, Christine, Wrongful life, das Kind als Vermégensschaden, 2009,
p. 8.

182 0 tribunal de Apelagdo de Munique, em 1982, rejeitou a pretensdo dos pais cujo filho nasceu com malformacgdes
graves por ndo ter sido diagnosticada a mae rubéola durante a gravidez, tendo vindo o Bundsgerichtshof, por deciséo de
18.1.1983, a reconhecé-la. A pretensdo de wrongful life foi indeferida. A decisdo é analisa por CORDEIRO, Menezes,
Tratado de direito civil portugués, I, Parte Geral, Tomo Ill, 2004, p. 284, nota 1050, bem como por RAPOSO, Vera
Lucia, As wrong action, p. 69.
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renda, calculada nos termos legais'®®. Admite-se, ainda, a indemnizacdo do dano moral
decorrente da dor e do sofrimento causados pela gravidez e pelo nascimento, bem como, nos
casos de wrongful conception, pela dor e pelo sofrimento da operacdo de esterilizagéo a que o
progenitor ou a progenitora se submeteram inutilmente.

Ja quanto as acbes por vida indesejada, o sentido geral das decisbes ¢é de
improcedéncia'®, apontando-se a contradicdo entre considerar possivel eliminar a vida do
nascituro deficiente, mas ndo a do recém-nascido que se encontre na mesma situacao; donde o
absurdo de considerar “tecnicamente impossivel [...] a vida (extra-uterina) como um dano,

para efeito de penalizar a ndo “interrupc¢ao” da vida intra-uterina”®,

166 'em obiter dictum, que

Lembre-se que, tendo o Tribunal Constitucional considerado
em virtude da dignidade reconhecida pela Lei Constitucional a todas as pessoas, jamais a
existéncia poderia ser concebida como um dano, em 1995 desapareceu a indicacao
embriopatica (8§ 218 do Strafgesetzbuch) como causa de excluséo do aborto, deixando apenas
como motivo de indicacdo o risco para a saude da gravida, nas primeiras doze semanas. O
que significa que o risco de malformagdes no nascituro sé pode levar a IVG quando isso poe

em perigo a salde da gestante, assim se diminuindo o campo factual das vertentes acGes.

2.5.Holanda

A recensdo de direito comparado, na matéria que nos ocupa, ndo poderia passar ao
lado do caso holandés, sobretudo por mor de certa decisdo judicial, largamente citada pelos
autores™®’.

Na verdade, a experiéncia francesa no caso Perruche e a acesa discussdo que
despertou ndo impediram a Holanda de seguir um caminho idéntico no caso de Kelly

Molenaar decidido pelo Hoge Raad (Supremo Tribunal), em 2005,

183 Em MORAITIS, ob. cit., p. 44 e ss., podem ver-se enunciados os critérios apontados pela jurisprudéncia alema na
fixacéo dos alimentos devidos.

184 Cfr, PEREIRA, André Gongalo, O consentimento., p. 379, nota 852, e MORAITIS, A,, ob. cit., p. 47, MORILLO, A,,
ob. cit., p. 138 e LEJEUNE, C., ob. cit., p. 11

185 Cordeiro, Anténio Menezes, Tratado., p. 289, da conta de doutrina alema influente protagonizada por Eduard
PICKER; pode ainda encontrar-se extensa referéncia aos autores que argumentam contra e a favor, em PINTO, Paulo
Mota, Indemnizagdo em caso..., p. 921, nota 20. Assim, a favor do reconhecimento das wrongful life actions na doutrina
alemd assinalam-se, v.g., DEUTSCH, JUNKER, HARRER e MERKEL. Contra OSTHEIDE, FISCHER e LILIE. Veja-se,
ainda, MORILLO, A., ob. cit., p. 138, nota 274, que assinala que os fundamentos da recusa da admissibilidade destas
acOes resultam da impossibilidade em identificar um dever contratual do médico frente a crianga, sendo que, do ponto de
vista extra-contratual, se ndo alcanga um direito lesado pelo profissional de satde.

166 Decisao de 28.5.1993, citada, entre outros, por RAPOSO, Vera Liicia, As wrong actions no inicio da vida, p. 70 e
PINTO, Paulo Mota, Indemnizagéo em caso..., p. 921.

187 A Holanda, pelo menos, desde 1997, ja conhecia casos jurisprudenciais de wrongful birth, sendo entdo j& deferidas as
pretensdes dos progenitores, como referem STOLKER, C.J.J.M, e DOORM, M.P. Sombroek-Van, Cour de Cassation, 13
Juillet 2001 — Dutch case note, in European Review of Private Law, Vol. 11, n°2, 2003, p. 227 e ss.
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A acdo combina, como € habitual, a pretensdo dos pais (wrongful birth) e a da crianca
(wrongful life), e demanda a médica obstetra que acompanhou a gravidez, além do hospital
onde ela prestava servi¢co. A médica é acusada de ndo submeter a mde a DPN, mormente
amniocentese, apesar de solicitacdo expressa da gestante, pois existia na familia certa
alteracdo genética, tendo a gestante sofrido antes dois abortos espontaneos.

A médica recusou o DPN, alegando que o mesmo era indicado s6 no caso de trés
abortos seguidos, mas o tribunal considerou a opcao errada, apoiado em prova pericial. A
crianca veio a nascer com seria deficiéncia cromossomica que a impede de ver, ouvir e andar,
padecendo de dores permanentes.

A acdo improcedeu quanto ao pedido da crianga, em primeira instancia, mas procedeu
em recurso, no tribunal supremo, sendo a médica e o hospital condenados a pagar
indemnizacdo pelos danos ndo patrimoniais. Aos pais, a decisdo atribui as despesas médicas e
de sustento da crianca até aos 21 anos, compensacao pelos danos ndo patrimoniais resultantes
da violacdo do direito a autodeterminacdo, mais as despesas de tratamentos psiquiatricos da
mae.

Os fundamentos da decisdo assentaram em dois argumentos. O primeiro, 0 de que o
médico estava contratualmente vinculado com a gravida e o nascituro podia ser considerado

parte no contrato®®

. O segundo, o de que ao servico de salde cabia a obrigacdo legal de zelar
pelos interesses do feto como entidade independente, baseando-se no principio de que um ser
in utero pode ser considerado como uma pessoa ja nascida, se tal for do seu interesse.

O tribunal considerou, ainda, apesar de nédo ter sido feita prova direta do facto, que
poderia presumir-se razoavelmente, dadas as circunstancias, que a mée teria abortado, caso
tivesse recebido a informacdo correta.

Entretanto, no plano doutrinal, também aqui a aceitacdo das acGes em presenca ndo
vai sem controvérsia, mormente as de “vida indevida”. Consideram alguns'™® que néo s&o
equiparaveis as lesdes pré-natais causadas diretamente pelos médicos (ou que 0S mesmos
poderiam ter tratado, mas ndo trataram, por negligéncia) e as deficiéncias congénitas nao
diagnosticadas durante a gravidez, por ser dificil a prova de relagdo causal entre o falso

diagndstico e as malformacoes, tal como a prova de que a mée teria abortado.

168 Caso Kelly Molenaar, comentado, entre outros, por CORREIA, Vanessa Cardoso, Wrongful birth e wrongful Life, Sub
ludice, 38, p. 104-105, HENDRIKS, Aart, Wrongful suits? European Journal of Health Law, 2005, 97-102, e MASON, J.
K., Troubled pregnancy, p. 234 e ss.

169 Fundamentacdo que fora considerada valida no caso Baby Joost, de 2000, mencionado por MASON, ibidem, p. 234,
nota 178.

170 Assim, HENDRIKS, A., ob. cit., p. 100-01.
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Respondem outros'™, positivamente, & questdo de saber se o médico viola algum
dever juridico com relagdo ao feto. Observam que o0s pais, no tocante ao aconselhamento
genético, ndo visam apenas um conhecimento abstrato de uma hipotética situacdo congénita,
mas antes poder evitar 0 nascimento de uma crianca portadora de deficiéncias, aquele feto em
concreto. De modo que 0s pais agem, no contrato que estabelecem com o médico, por si e em
representacdo do nascituro. E assim, considerando-se o nascituro parte no dito contrato, temos
que ao violar esse mesmo contrato — ndo propondo o DPN ou interpretando erradamente o seu

resultado — o médico estara a lesar o direito do proprio nascituro.

2.6.Espanha

Em Espanha, as ac¢bes de wrongful life e de wrongful birth s6 muito recentemente
comecaram a ser alvo de discusséo.

172 56 em

Apesar de casos pontuais de wrongful conception, ja debatidos anteriormente
1997'"® veio a primeira decisdo relativa a problemética das acdes de wrongful birth (em
sentido estrito).

De um modo geral, segue-se aqui a tonica realgada nos restantes paises, embora ainda
ndo se tenha alcancado a amplitude do debate em outros ordenamentos juridicos.

A doutrina, na sua maioria, admite o ressarcimento no caso das agfes de wrongful
birth, mas diverge quanto aos danos suscetiveis de indemnizacdo, ja que o dano moral
derivado da dor de dar & luz um filho deficiente é admitido em certas circunstancias'™.

Por outro lado, quanto aos danos patrimoniais, se uns defendem a ressarcibilidade de
todos as despesas de educacdo, alimentacdo e cuidado da crianca, outros s6 consideram as
despesas especiais decorrentes da deficiéncia da crianca.

Na jurisprudéncia, refira-se, ndo ha tracos uniformes que permitam delinear uma
tendéncia clara quanto a ressarcibilidade e aos danos presentes nestas a¢des. Pelo que toca aos
fundamentos das sentencas de procedéncia, avultam a liberalizagdo do aborto (desde 1985 —
art. 417.° bis do Codigo Penal), mormente em situagdo de indicag&o eugénica (nas primeiras
vinte e duas semanas de gestacdo), exigindo-se a prova de que a mée teria abortado, caso

tivesse informacao das deficiéncias ou malformagdes congénitas do feto.

171 Neste sentido, STOLKER, C.J.J.M, e DOORM, M.P. Sombroek-Van, ibidem, p. 230 e ss.

172 MARTIN-CASALS, Migquel, e FELIU, Josep Sole - Cour de Cassation, 13 Juillet 2001, Arréts 278, 279 and 280 —
Spanish case note, p. 205, referem-se a uma decisdo de 25.4.94, do Supremo Tribunal espanhol, como sendo a primeira
relativamente a vasectomia.

178 CASALS-FELIU, Ibidem, p. 209.

17 Como explica MORILLO, A. Macia, ob.cit., p. 141.
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Quanto aos casos de wrongful life, a posicdo mais sufragada € a de improcedéncia,
com base em argumentos relacionados com o valor da vida e com a falta de nexo causal entre

a conduta ilicita e o dano reclamado pela crianca.
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V - AS ACOES POR NASCIMENTO INDEVIDO E POR VIDA
INDEVIDA EM PORTUGAL

1. O panorama jurisprudencial

Referimos inicialmente que o interesse e atualidade do nosso tema foram renovados

por uma decisio do Supremo Tribunal de Justica, de 2013'"

, Sobre acdo em que se
combinaram, mais uma vez, pretensdes de wrongful birth e de wrongful life.

Outras decisdes serdo referidas adiante, mas de forma mais breve, uma vez que ja
foram objeto de apreciacdo doutrinal.

A acdo do aresto de 2013 foi proposta pela mde de um menor, por si e em
representacdo dele, contra um centro de radiologia, o seu diretor clinico - médico radiologista
gue acompanhou a autora na realizacdo de ecografias obstétricas - e a médica obstetra que a
assistiu num hospital publico. Esta Gltima, porém, veio a ser absolvida da instancia no
despacho saneador, por se entender que a jurisdicdo competente para conhecer o pedido,
nessa parte, era a administrativa.

A acdo alegava que o menor nasceu com malformacdes graves, deficiéncias que o
médico réu ndo diagnosticou, por negligéncia, nos procedimentos de DPN, assim impedindo a
autora de as conhecer e de proceder a IVG.

Provou-se que o menor, nascido em 2003, apresentava sindrome polimalformativo
(agenesia de antebracos e bracos, pé boto, agenesia de dedos dos pés, hipoplasia da
mandibula, micropénis, etc...), lesdes que eram detetaveis nas ecografias, de acordo com as
leges artis, a que se havia submetido a progenitora, as doze e as dezanove semanas de
gestacdo, ndo as tendo o médico, no entanto, detetado. Mais se provou que a méae teria
interrompido a gravidez, caso tivesse sido informada das deficiéncias.

O Supremo rejeita a pretensédo do menor, mas acolhe a da mae, valendo-se quanto a
esta dos fundamentos de uma decis&o anterior, de 2001*".

Condena, assim, os demandados a pagar & autora uma indemnizagdo por danos
patrimoniais e ndo patrimoniais, incluindo despesas de acompanhamento clinico permanente

da crianca, tratamento e acompanhamento técnico, proteses, educacao e instrugdo especial.

1587, 17.1.2013, processo 9434/06.6TBMTS.P1.S1, relatado pela Cons. Ana Paula Boularot e disponivel em:
http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256h5f003fa814/e657efc25ebbdf3b80257af7003ca979?0OpenDocument.
178 Decisdo de 19.6.2001, no Processo 01A1008 que veremos adiante.
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A pretensdo do menor improcedeu, dizendo-se a mesma contraria aos principios
constitucionais de protecdo da dignidade, inviolabilidade e integridade da vida humana, além
de n&o estarem no caso verificados os pressupostos de ilicitude, culpa e nexo de causalidade
entre a atividade do medico e as malformacgdes do menor. Do mesmo modo, afasta-se a
possibilidade de um qualquer efeito externo, extensivo ao feto, do contrato celebrado entre o
médico e a mde, com o argumento de o feto carecer de personalidade juridica, nos termos do
art. 66.° do Cadigo Civil. Adita-se, por tltimo, ndo constituir “o nascimento deficiente” um
dano reparavel.

O interesse do aresto, para além do sentido da decisdo, reforca-se com a emanacéo de

77 e de um voto de vencido'’®. Aquela, frisando que o direito da

uma declaracdo de voto
autora foi violado, refere-se a possibilidade de opgéo pelo aborto, ndo punivel, nos termos do
art. 142.°, n.° 1, al. c), do Codigo Penal, por caber no prazo da lei, das vinte e quatro semanas.
Alude-se a condenacdo solidaria dos réus — centro de radiologia e médico —alicercada na
verificacdo dos pressupostos da responsabilidade civil quanto a ambos, radicando a
responsabilidade da pessoa coletiva no art. 800.° do CC. Com relacéo a pretensdo do menor,
enfatiza que, inexistindo um direito a ndo nascer, nao € de excluir a figura do contrato com
protecdo para terceiros, nem também a ilicitude, culpa e o0 nexo de causalidade. Por isso,
repudia a argumentacdo de que o reconhecimento abriria a porta a acdes contra 0s pais.
Quanto a indemnizacdo da mde, a declaracdo realca a conveniéncia de autonomizar no
patrimonio dela o valor recebido a titulo de danos patrimoniais, colocando-0 a salvo dos
credores e protegendo-o em beneficio do filho, também no caso de morte daquela, propondo
que assumisse a forma de renda, pelo menos em parte.

No voto de vencido, visando a procedéncia do pedido de wrongful life por danos néo
patrimoniais, sustenta-se que o falso negativo constitui uma violacdo contratual por parte do
médico, sendo a obrigacdo deste uma obrigacao de resultado e ndo de meio, ao contrario do
que afirma a fundamentacdo do acorddo. A atribuicdo de indemnizacéo a crianga, aduz-se, ao
invés de diminuir a sua condigdo humana, permitir-lhe-ia suportar de forma mais digna o
encargo de viver. Acrescenta-se que, ndo tendo o feto personalidade juridica, o contrato
celebrado com a mde, gravida, estende-se-lhe por intermédio dela, ainda que o direito

derivado da violacdo contratual apenas se autonomize com o0 nascimento. Interessante, ainda,

177 Da responsabilidade da Cons. Maria dos Prazeres Pizarro Beleza.
178 ppresentado pelo Cons. Pires da Rosa.
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é 0 ponto de vista expresso quanto ao direito da mae a IVG, dentro do prazo previsto no art.

142.° Cédigo Penal, que se diz ser exercido por ela também em nome do filho'™.

A decisio baseou-se também na argumentacdo de uma decisdo anterior, de 2001
Nessa altura, em apreciacdo estava um pedido de wrongful life formulado pela crianca, alias
representada pelos pais. O demandante invocava danos patrimoniais € ndo patrimoniais
decorrentes de malformagdes no nascimento, alegando que as mesmas ndo tinham sido
detetadas pelo médico e pela clinica privada onde a mae fora assistida durante a gravidez. O

tribunal rejeitou o pedido, com base nos seguintes argumentos:

a) Desconformidade (?) entre o pedido e a causa de pedir, significando que a violacéo
do dever de informar a progenitora sobre as malformacdes néo se reflete na esfera da crianca
que;

b) O aborto embriopatico e fetopatico visa apenas o interesse da mée e nao o interesse
do filho;

c) Sendo a malformacéo fetal independente dos atos do médico, nenhum direito do
autor foi violado, a ndo ser um suposto “direito a ndo existéncia”, que a lei ndo prevé nem
tutela;

d) Finalmente, a ter fundamento, a pretensdo da crianca s6 poderia ser exercitada pela
prépria, quando maior, sendo inadmissivel a representacdo pelos pais, dada a natureza

eminentemente pessoal da reivindicacio®.

Ha& outras situacdes posteriores em que o tema aflora na jurisprudéncia e que cabe
referir. Em 2012, a Relacdo de Lisboa'® conhece o recurso de uma acéo de wrongful birth'®,

1% 0 voto de vencido é aplaudido por SIMOES, Fernando Dias, que o considera uma quebra do anterior consenso, in
Nascimento indevido mas ndo vida indevida: um voto de vencido, disponivel em:
http://pearlriverdeltalaw.wordpress.com/2013/01/27/nascimento-indevido-mas-nao-vida-indevida-um-voto-de-vencido/).
180°57J, 19.6. 2001, processo 01A1008, disponivel em:
http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256h5f003fa814/a58b8e01db0db488802577a80046c040?OpenDocument
&Highlight=0,pinto,monteiro,perruche. A decisdo encontra-se, ainda, publicada na RLJ 134, p. 371 e ss., seguida de
anotacdo de MONTEIRO, Anténio Pinto, tendo-a este autor também analisado na European Review of Private Law,
2003, Vol. 11, n.° 2 - Cour de Cassation, 13 Juillet 2001, Portuguese case note, p. 220 e ss. Mais comentarios a0 mesmo
acorddo podem ver-se em CORDEIRO, Antonio Menezes, Tratado., Parte geral, Tomo Ill, 2004, p. 287; PEREIRA,
André G. Dias, O consentimento informado., p. 387 e ss.; PINTO, Paulo Mota Pinto, Indemnizagdo...cit., p. 925 e ss. e
944; KERNE, Gisela Hildegar, O valor absoluto da vida humana — Limite para a responsabilidade civil? in Revista da
Faculdade de Direito da Universidade do Porto, Ano IV, 2007, p. 81 e ss.; CORREIA, Vanessa Cardoso, Wrongful birth,
Sub Judice, 38, 2007, p. 104; SIMOES, Fernando Dias, Vida indevida? As accBes por wrongful life e a dignidade da vida
humana. Revista de Estudos Politécnicos, vol. VIII, n® 13, p. 196; RAPOSO, Vera Lucia, As Wrong action, p. 72, e, da
mesma autora, Responsabilidade médica em sede de diagndstico pré-natal,, p.78 e ss. Do relator do acérddo, Conselheiro
MONTEIRO, Fernando Pinto, pode ver-se Direito & ndo existéncia, direito a ndo nascer, in “Comemoragdes dos 35 anos
do Codigo Civil e dos 25 anos da reforma de 19777, Vol. II, 2006, p. 131 e ss.

181 A questdo da representagdo processual, na perspetiva adiantada pelo STJ, é censurada pela doutrina posto que, na
maioridade, o filho pode continuar a ndo ter capacidade de exercicio de direitos (v.g.interdicdo por anomalia psiquica
profunda). Vide, PEREIRA, André Gongalo D., ibidem, p. 388, nota 873 e CORREIA, Vanessa, Wrongful birth, p. 106.
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Questiona-se se a prova de que as malformacgdes eram detetaveis nas ecografias da mée
poderia ser prova testemunhal ou teria que ser pericial, concluindo-se ndo haver razdo que
imponha esta Gltima. Por outro lado, o tribunal ndo exige a prova de que os pais teriam optado
pela IVG, caso tivessem informacdo sobre a existéncia de malformacGes. Pontua ainda o
aresto gque a posicao subjetiva no caso violada é a liberdade de decidir de forma esclarecida,
considerando — quanto a faculdade de abortar - ndo ser exigivel a demonstracdo de que o
aborto seria autorizado no caso concreto pela comisséo de ética do hospital.

No mesmo ano, a Relacdo do Porto*®*

, ém acdo que discutia 0 caso de uma crian¢a
nascida com sindrome poliformativo ndo detetado pelo médico radiologista das ecografias, as
doze e dezanove semanas de gestacdo, considera haver erro ao indicar nos relatérios que a
gravidez tinha evolugdo favordvel e compativel com o tempo gestacional. Tal erro,
acrescenta-se, impediu a gravida de beneficiar do regime legal de interrupcao voluntaria da
gravidez, violando assim o seu direito a autodeterminacdo, enquanto direito de personalidade.

A acdo de wrongful birth procede, sendo a mae indemnizada por danos patrimoniais
(o lucro que deixou de obter por abandonar a atividade profissional) e ndo patrimoniais (da
violacdo do direito de autodeterminacao, mais do desgosto e angustia perante o sofrimento do
filho). O pedido de “vida indevida” ¢ rejeitado, com o argumento de que a crianca deficiente
ndo tem um direito proprio de indemnizacdo pelo facto de ter nascido, ja que o mesmo
violaria a sua dignidade pessoal. O tribunal, contudo, junta a indemnizacdo da méae um valor
relativo a despesas de sustento e educacdo da crianca nascida naquelas condigdes
desfavoraveis.

De referir que temos ainda noticia de uma decisdo de primeira instancia, de 2008,
em que um tribunal administrativo, no ambito de um pedido de wrongful life, chega a um
resultado inédito, o de conceder indemnizacdo por danos ndo patrimoniais, mas rejeita-la

quanto ao dano patrimonial.*®®

2.As wrongful actions e a responsabilidade civil

182 No processo 1585/06.3TCSNT.L1-1. Decis&o disponivel em:
http://www.dgsi.pt/jtrl.nsf/33182fc732316039802565fa00497eec/6463449d08f9477d80257989003ce07b?OpenDocument
18 Em primeira instancia, o pedido de wrongful life foi julgado improcedente no tendo a sentenca sido objeto de recurso
nessa parte.

18 Em acérdéo de 1.3.2012, no processo 9434/06-6TBMTS.P1, disponivel em:
http://www.dgsi.pt/jtrp.nsf/c3fh530030ealc61802568d9005cd5bh/9f726e11ba29e580802579¢1003f7925?0penDocumen
t.

18 TAF Coimbra, 9.5.2011, no &mbito do processo 533/97.

18 RAPOSO, Vera Liicia, Responsabilidade médica em sede de diagnéstico., p. 83 e ss.
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Ha quem pretenda, como dissemos, a inscri¢cdo dos danos destas acBes, mormente de
wrongful life, fora dos quadros da responsabilidade civil **’. A lei francesa (Loi n.° 2002-203,
de 4 de margo), por exemplo, considera que as necessidades especiais dos cidadaos
portadores de deficiéncias ou malformacdes congénitas graves devem ser respondidas no
dominio da seguranca social, fora e para além da geografia contenciosa.

Todavia, remeter a solu¢do do problema para o plano social, além de ndo responder na
pratica aos danos concretos em presenca®®®, acaba por obnubilar o facto que lhes da origem: o
ilicito dos profissionais de salde, ao errarem um diagnostico ou uma informacéo que € tudo o
que lhes é pedido no campo do aconselhamento genético, isto numa era em que 0 avango da
ciéncia e da tecnologia médicas permite evitar sofrimentos escusados'®®.

Deste modo, sem prejuizo de intervengdo complementar na cobertura dos riscos,
parece bem que o direito civil, mormente no capitulo da responsabilidade, se mostra
adequando para responder as solicitacdes em presenca, como evidenciam alias as tendéncias
evolutivas da doutrina e da pratica judicial estrangeira **°.

Vejamos como, de seguida, e em que medida.

2.1. Natureza da responsabilidade nas wrongful actions

Em termos genéricos, e ndo apenas quando esta em causa o0 aconselhamento genético,
no campo da responsabilidade medica, temos de ter em conta a distin¢éo entre duas fontes de
responsabilidade civil, a contratual e a extracontratual.

Atendo-nos ao caso das wrongful claims, o panorama é muito semelhante ao da
responsabilidade médica em geral. Assim, se 0 médico atua sob impulso do doente num
quadro de oferta privada de servicos, ha entre ambos entre ambos um encontro de vontades
com vista a producao de um efeito juridico de natureza contratual.

O contrato em causa é consensual, no sentido de que ndo estd sujeito a forma (art.

219.° Cédigo Civil)'*®! e tem um cunho eminentemente pessoal, a escolha do médico pelo

187 Viide 1, 3.5.

188 Conforme nota MORAITIS, A., in When childbirth becomes, p. 57 ¢ 58, o qual propde para estas situagdes um “new,
independent scheme (probably privatised or at least only partially financed from the State)”, adiantando: “positive
intervention on the legislative level in the field of wrongful birth and wrongful life cases is the best witness to the
considerable difficulties in regulating the relevant matters and dilemmas”.

18 pondo, ainda, em causa as finalidades ressarcitéria e sancionatéria da responsabilidade civil, conforme bem acentua
PEREIRA, André G. Dias, in O consentimento, p. 388.

1% segundo PINTO, Paulo Mota, in Indemnizacdo, p. 945, “antes de passar do plano da justica correctiva para o da
justica distributiva, tipica da seguranca social, hd que esgotar todas as potencialidades dos mecanismos juridicos da
responsabilidade civil”.

191 Sobre a distingéo entre negécios consensuais e negécios solenes ou formais pode ver-se, entre outros, PINTO, Carlos
Alberto da Mota, Teoria geral do direito civil, 3% ed., p. 430 e ss.
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cliente sendo feita em funcdo da confianga que inspira. O contrato tem natureza onerosa,
sendo em regra de execucdo continuada®.

E pacifica, atualmente, a natureza contratual da responsabilidade médica®.

No caso do aconselhamento genético, os pais ou, pelo menos, a mae, procuram o
médico (obstetra, radiologista ou outro) no consultério, estabelecendo-se um contrato de
prestacdo de servigos (art. 1154.° Codigo Civil) cuja eventual violacdo se aprecia em sede de
responsabilidade contratual.

E também vulgar a atividade do médico inscrever-se no ambito de uma clinica

194 emergindo do art. 800.° do Cédigo Civil que o médico, assim como a clinica, é

privada
responsavel pelos atos das pessoas que utiliza no cumprimento das suas obrigacbes como se
fossem praticados pelo préprio, sendo ainda responsavel pela escolha dessas pessoas, pelas

198 ou pela forma como acompanha a sua atuagéo (arts.

deficientes instrucdes que Ihes preste
798.2 e 500.° Cédigo Civil)'*®.

Nessa situacdo, a responsabilidade é solidaria (art. 512.° Cédigo Civil), ferindo-se de
nulidade quaisquer clausulas pelas quais 0 médico, por convencdo com o doente, exclua a
responsabilidade pelos seus atos ou dos seus auxiliares (art. 800.2, n.° 2, Cadigo Civil).

Assim, se 0 médico, na execucdo do DPN, se socorre de terceiros (laboratdrios, por
exemplo) para realizar exames ou outros procedimentos de diagnostico genético, a
responsabilidade por falso negativo em virtude de erro na execucdo daqueles procedimentos
cabe ao médico e aos terceiros.

Se ndo sofre duvida, em tese, a natureza contratual da responsabilidade decorrente do
erro médico no contexto descrito, casos ha em que a atuagdo médica se arruma nos quadros
da responsabilidade extracontratual. Assim sucede, por exemplo, quando ha ofensas corporais
ou a morte, que podem mesmo merecer repressdo criminal [veja-se a ofensa a integridade
fisica por negligéncia prevista no art. 148.°, n.% 1 e 2, al. a), do Codigo Penal, ou o crime de

homicidio por negligéncia do art. 137.° ou, ainda, a pratica ilegal de aborto prevista no art.

192 Sore a distingdo entre prestacdes instantaneas e duradouras podem ver-se, entre outros, ALARCAO, Rui de, Direito
das obrigagfes, 1983, p. 47 e ss., e VARELA, Antunes, Das obrigacdes em geral, 62 ed., p. 93 e ss.

198 Ainda que, tradicionalmente, se verificasse uma certa relutancia na aceitagdo da ideia que o médico pudesse presumir-
se culpado por erro cometido na execugdo do tratamento, como ocorre na responsabilidade contratual, por forca do art.
790.° do Cddigo Civil - cfr. DIAS, Jodo Alvaro, Procriagéo assistida e responsabilidade médica, p. 223, e PEDRO, Rute
Teixeira, A Responsabilidade civil do médico, p. 56.

184 O contrato que liga o paciente & clinica é um contrato total de hospital por envolver prestacées diversas que vao desde
a atividade médica propriamente dita até a atividades extra-médicas e paramédicas - assim, MORILLO, ob. cit., p. 162.
Sobre o conteldo da relagdo entre a clinica e o paciente e a natureza das obrigagdes assumidas, pode ainda ver-se DIAS,
Jodo Alvaro, idem, p. 241-242.

1% A n&o ser que a direcdo da clinica ndo seja exercida por profissionais da medicina pois, nesse caso, ndo existe
possibilidade de aquela transmitir ordens ou instrugfes aos médicos que ali exercam.

1% Mais desenvolvido em DIAS, Jodo Alvaro, idem, p. 248.
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140.°]. Tais condutas enquadram-se, do ponto de vista indemnizatério, no campo da
responsabilidade extracontratual®®’.

No caso concreto das acdes de wrongful birth e de wrongful life qualquer destas
hipdteses é de dificil verificacdo, desde logo porque a emissdo de um diagndstico implicando
um falso negativo ndo é configuravel como ilicito criminal.

Em todo o caso, genericamente, o médico que avalia erradamente a condicdo do
paciente ou negligencia a terapéutica e causa danos ao paciente pode responder pelas duas

19) do contrato de prestagdo de servicos

vias, por incumprimento (ou cumprimento defeituoso
e pela violacdo do dever de respeito pela integridade fisica ou vida do paciente, caso ofenda
tais bens juridicos'®,

Embora haja pontos comuns entre os dois tipos de responsabilidade (contratual e
extracontratual), ha diferencas desde logo no que tange & extensdo do dano indemnizéavel®®,
aos prazos de prescricdo®, aos sujeitos e aos pressupostos da obrigacdo ressarcitoria, com
relevo para o 6nus de prova da culpa®®?.

Nesta situacdo, por que via optar, sabendo-se que ha direito a receber uma Unica
indemnizacdo e que a acdo a propor € apenas uma, correspondendo a uma sé pretenséo e a um
Gnico dano?**?

Aquando da preparacdo do atual Cddigo Civil, propds-se a possibilidade de se
cumular as regras das duas responsabilidades, solucdo que ndo foi expressamente acolhida.

N4o obstante, Figueiredo DIAS e Sinde MONTEIRO?* consideram que:

«se as partes concluiram um contrato, isso significa que querem que para as relacdes

entre elas valham apenas as regras que disciplinam esse contrato (...). Mas, em

197 Configuram, ainda, hipéteses de responsabilidade extracontratual o exercicio da atividade médica em situagéo fortuita
e de urgéncia, em caso de pessoa inanimada ou de incapaz néo representado, ou mesmo quando o contrato médico é nulo.
Sobre estas hipoteses, veja-se DIAS, Jodo Alvaro, idem, p. 226.

1% O incumprimento imputavel ao médico apresenta-se, na maioria das vezes, ni0 como omissd0 ou atraso na
implementacdo dos meios em que se traduz a sua prestacdo, mas no emprego de menor cuidado do que lhe era exigivel,
pelo que o incumprimento sera de “violagdo contratual positiva” (expressdo empregue pela doutrina alemd) ou
“cumprimento defeituoso” — vide PEDRO, Rute Teixeira, Responsabilidade civil do médico, p. 111.

199 Neste sentido, SOUSA, Teixeira de, O concurso de titulos de aquisicéo da prestagéo, p. 136.

20 E hoje pacifico o entendimento doutrinario e jurisprudencial segundo o qual a ressarcibilidade dos danos néo
patrimoniais tem lugar em sede de responsabilidade contratual (cfr., por ex. MONTEIRO, Pinto, Clausulas limitativas e
de excluséo da responsabilidade civil, p.84).

201 A prescricdo na responsabilidade civil extracontratual é, em regra, mais curta (art. 498.° do Cédigo Civil) do que no
caso da responsabilidade civil contratual (cfr. art. 309.° do Cédigo Civil).

202 Na responsabilidade delitual, salvo situacdes de inversdo do onus probandi, é sobre o lesado que impende o énus da
prova (art. 487.°, n.° 1, do Cédigo Civil), recaindo sobre o devedor o 6nus da prova na responsabilidade obrigacional (art.
799.° do Cddigo Civil).

208 9 qual, contudo, pode ter uma dupla repercussio: violar o contrato e violar o direito absoluto na esfera do credor. Cfr.
ALARCAO, RUI de, Direito das obrigacdes, p. 210.

24 E DIAS-S. MONTEIRO, A Responsabilidade Médica em Portugal, Boletim do Ministério da Justica, 334, 1984, pég.
40.
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sentido contrario, pode argumentar-se que o facto de terem concluido um contrato
ndo tem de forma alguma de significar que se presuma terem querido renunciar a
protecdo que em geral lhes é garantida pela lei (...). Pensamos que, na inexisténcia
de uma norma que especificamente venha dizer o contrario, se deve aceitar, como a

“solucdo natural”, a da concorréncia (rectius, cimulo) de responsabilidade»**®.

No dominio da responsabilidade médica tem-se considerado que remeter o lesado para
0 regime da responsabilidade extracontratual, além de o sobrecarregar com 0 6nus da prova
da culpa®®, nio responde a especificidade da situacdo, pois 0 médico esta ndo apenas sujeito
a um dever geral de abstencao de lesdo dos direitos e interesses de outrem (0 paciente), como
estd também vinculado a uma prestacdo positiva de facere, emergente da finalidade do
contrato que o liga ao paciente, admitindo-se assim que o lesado opte por uma ou outra, ou
mesmo cumule na mesma ag&o as regras das duas modalidades de responsabilidade®”.

Deste modo, quando abordamos as wrongful actions, a primeira questdo a colocar é a
de saber qual a natureza da situagdo em causa (contratual ou extracontratual). Mas,
deparando-nos com o diagnostico pré-natal, pode vir a concluir-se que os limites relativos das
obrigacGes contratuais sdo demasiado apertados, sendo entdo de apelar as regras da
responsabilidade extracontratual.

Vejamos, o0s sujeitos do contrato celebrado podem ser ambos os progenitores ou
apenas a mae®®®, como é mais comum. Ora bem, tendo o0 contrato em vista 0 aconselhamento
genético, visa dar informacdo sobre a salde do nascituro durante o periodo de gestacdo ou até

mesmo antes da concecéo.

205 A faculdade de opgdo pelo lesado entre as duas espécies de responsabilidade é admitida por MONTEIRO, Pinto,
Clausulas limitativas e de excluséo de responsabilidade civil, p. 398 e ss. O concurso dos dois regimes foi, ainda, aceite
em varios arestos jurisprudenciais, como por exemplo, no Acérddo da Relacdo de Coimbra, de 4.4.05, em Coletanea de
Jurisprudéncia, 1995, I, p, 31 e ss.

206 Onus esse que ndo se verifica nos casos em que exista presuncéo de culpa, nos termos do n.° 2 do art. 493.° do Cédigo
Civil, como sucede quando o médico usa aparelhos perigosos tal como os aparelhos de ressondncia magnética, de
anestesia, de hemodialise, as incubadoras, etc. Também é considerada perigosa e, por isso, determinante da inversdo do
onus da prova, a atividade de transfusdo de sangue; assim Ac. do STJ, de 13.3.07, no Processo 07A96, em www.dgsi.pt.
SOUSA, Teixeira considera que a utilizagdo de maquinas que exigem manuseamento atento, como seja o aparelho de
anestesia, € um dos casos de inversdo deste 6nus, ndo podendo o médico assumir a garantia do funcionamento dos
aparelhos mas cabendo-lhe o 6nus da prova de que os danos por eles causados ndo resultaram de negligéncia sua (in
“Onus da prova nas agdes de responsabilidade civil médica, p. 138).

27 cfr. MONTEIRO, Anténio Pinto, Portuguese Case Note, cit., p. 222 e ALARCAO, RUI de, Direito das obrigacdes, p.
211.

208 poderdo cogitar-se quatro hipdteses em que se verifica vinculagdo contratual de ambos os progenitores: 1. quando
ambos surgem como pacientes frente ao médico; 2. quando exista representagdo voluntaria de um pelo outro; 3. quando
no contrato celebrado com o médico se incluiu o outro no ambito contratual; 4. quando exista contrato a favor de terceiro
(ex., quando a assisténcia recebida se inscreve no ambito de um contrato de seguro que inclui o cbnjuge como
beneficiario). Sobre estas situagdes, veja-se MORILLO, aob. cit., p.169.
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Isto posto, ndo € apenas a mde a interessada nessa informacdo (sé-lo-a, em regra,
quando a prestacdo medica se produza na fase pré-natal), mas também o pai (que pode até ser
0 Unico paciente a consultar o médico, lembre-se a hipdtese de diagnostico em fase
preconcetiva), podendo ver-se também a crianca como beneficiéria do contrato celebrado®®.
N&o serd, assim, irrelevante ponderar se, em caso de violacdo das obrigacGes contratuais, ndo
podera igualmente nascer um direito na titularidade de outrem, ndo apenas da parte
contratante.

Como se referiu®, o contrato celebrado por um dos progenitores pode ver a sua
eficacia alargada, pelo menos, ao progenitor ndo contratualmente afetado, seja por via das
regras do regime de casamento [se existir casamento e se considerar - 0 que nado é certo - que
0 contrato celebrado por um dos cénjuges com o médico torna o cénjuge que ndo é parte
credor da prestacdo do médico - arts. 1678.° e 1691.°, n.° 1, al. b), do Cddigo Civil], seja, pelo
menos, pela figura do contrato com eficacia relativamente a terceiros, como se pretende na
doutrina alema.

N&o sendo assim, o0 progenitor que ndo seja parte do contrato — normalmente o pai —
perante o falso diagnostico, podera valer-se das regras da responsabilidade civil
extracontratual.

Para além destes dois quadros, contratual e extracontratual, ha ainda que contar com a
possibilidade de a prestacdo médica surgir num outro cenario, do &mbito administrativo, de
responsabilidade do Estado ou de pessoas coletivas publicas. Lembre-se que, recentemente,
sobretudo no pos-guerra, o exercicio da Medicina foi sendo encarado pelos Estados como
uma funcdo a centralizar em servicos publicos, passando a cura a praticar-se em hospitais e
centros estatais, dotados de meios técnicos e humanos capazes de dar satisfacdo a exigéncia,
até constitucional (art. 64.° da Constituicdo), de assegurar 0 acesso universal aos cuidados de
salde, de forma tendencialmente gratuita.

Assim, em muitos casos, 0 erro de diagnéstico no aconselhamento genético ocorrera
no seio de hospitais publicos ou de instituicdes de satde publicas, onde prestardo servi¢o 0s
profissionais responsaveis pelo falso negativo.

Nesse caso, 0 conhecimento da acdo de responsabilidade emergente cabera aos
tribunais administrativos, além de a responsabilidade se reger por legislacdo especial, de

direito pablico®™.

2% gobre esta matéria nos deteremos com mais desenvolvimentos a propésito da ilicitude nas agdes de wrongful life -
3.1.2.

210 Cfr, 11, ponto 7.

21 A ei n.2 67/2007, de 31.12, aplica-se aos pedidos de indemnizagéo contra o Estado e demais pessoas coletivas de
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2.2.Requisitos gerais da responsabilidade civil

2.2.1.1licitude e culpa

Entre nds, a responsabilidade civil extracontratual tem assento no Codigo Civil (art.
483.° e ss.), onde se expdem os fundamentos basilares da obrigacdo de indemnizacéo baseada
na culpa do autor da leséo (responsabilidade subjetiva?'?).

J& a responsabilidade civil obrigacional (negocial, contratual) tem raiz numa
obrigacdo, seja esta emergente de um contrato, de um negocio unilateral ou da lei,
designando-se, por comodidade, como responsabilidade contratual (art. 798.° do Cdédigo
Civil).

De acordo com a formulagdo normativa, a causa de pedir na acdo é constituida pelo

conjunto de factos donde promana o direito a reparacdo do dano, a saber:

- facto ilicito;
- culpa (sob a forma de dolo ou negligéncia), tendo este nexo de imputacgdo subjetiva
como paradigma o padrdo do homem médio (art. 487.° do Cadigo Civil);
- dano ou prejuizo, consistindo este na perda sofrida pelo lesado e que se reflete na sua
situacdo patrimonial (dano material ou patrimonial) ou é insuscetivel de avaliacdo pecuniéria,
213,

mas se mostra digna de satisfacéo (dano ndo patrimonial ou moral)“?;

- nexo de causalidade, entre o facto e o dano.

Assim, para que surja a obrigacdo de indemnizar, é necessario que ocorra um ato (ou
omissdo, caso em que se exige o correspondente dever de agir — art, 486.° do Cddigo Civil),

dominavel por uma vontade livre que se revele antijuridica, isto é, que viole direitos de

direito publico, mormente — no que aqui interessa - por danos resultantes da administracdo da saude. Sobre a competéncia
da jurisdicdo administrativa cf. Estatuto dos Tribunais Administrativos e Fiscais (aprovado pela Lei n.° 13/2002, 19/2,
com Ultima alteracdo introduzida pela Lei n.° 20/2012, de 14.5). Neste quadro, os médicos sdo responsaveis pelos danos
causados se tiverem procedido “com dolo ou com diligéncia e zelo manifestamente inferiores aqueles a que se
encontravam obrigados em razdo do cargo” (art. 8.°, n.° 1), sendo o Estado ou a institui¢do publica para que prestem
servico diretamente responsavel para com o lesado, gozando depois de direito de regresso contra o profissional (art. 8.°,
n.° 3) e existindo solidariedade entre agente e instituicdo se o ato tiver sido cometido no exercicio das fung¢Ges e por causa
desse exercicio. Sobre a responsabilidade do Estado e demais pessoas coletivas publicas em caso de erro médico, pode
ver-se PEREIRA, André Gongalo D., in Breves notas sobre a responsabilidade médica em Portugal, Revista Portuguesa
do Dano Corporal, 17, 2007, p-11-22.

212 Og casos em que a obrigacdo de indemnizar ndo depende de culpa — responsabilidade pelo risco — sdo excepcionais e
tipificados, como resulta do n.° 2 do art. 483.° do CC, ndo se tratando aqui dos mesmos por no caso da responsabilidade
por erro médico ndo ser esse o perfil que quadra a situacdo em presenca, baseada na culpa.

213 para maiores desenvolvimentos sobre os requisitos em aprego, vejam-se obras mencionadas supra na nota 1 em II.

72



outrem ou uma disposicdo legal destinada a proteger interesses de terceiro®*, decorrendo
dano causalmente ligado ao ato.

A ilicitude, como se sabe, traduz-se num juizo de caréter objetivo face a conduta do
agente, ou seja, trata-se de apurar se 0 comportamento do agente €, em abstrato, merecedor de
censura a luz do ordenamento juridico.

A culpa, por sua vez, redunda num desvalor subjetivo, procurando apurar se a conduta
do agente em concreto é em si reprovavel, ou seja, se 0 agente podia agir de forma diferente e
em conformidade com o dever ser.

No capitulo da responsabilidade médica esta e causa, por regra, uma culpa negligente
ou ndo intencional, caraterizada pela omissdo da diligéncia devida, uma vez que, dada a
formacao ética dos médicos, serdo raros os casos em que haja dolo ou intengdo de prejudicar
o0 doente.

A culpa do médico é considerada uma deficiéncia da vontade, consistente na falta de
cuidado e aplicacdo, mas também uma deficiéncia da conduta, cifrada na impreparacéo
técnica.

Se a ilicitude implica a violacdo de uma obrigacdo contratual, dos deveres de
diligéncia ou de um direito subjetivo, a culpa, na forma de negligéncia, deriva, nas ac6es
wrongful birth/wrongful life, da omissao do dever de cuidado exigivel, pelo que “havera
entdo, nestas situagdes, uma assimilacdo entre o incumprimento € a atuagao culposa”215,
assim se justificando o seu tratamento conjunto.

Uma e outra, ilicitude e culpa, sdo avaliadas de acordo com o critério do médico com
experiéncia média, isto é, o padrdo de comparacao é do bonus paterfamilias da medicina, o
médico normalmente diligente e sagaz, reunindo os conhecimentos adequados a especialidade
e de acordo com a evolucdo do seu tempo, tendo em conta a experiéncia do médico em
concreto, as condicdes disponiveis, de diagndstico e de tratamento, o tempo e o local da

prestacao, etc.

2.2.2.0dano

O dano consiste no prejuizo causado ao bem ou interesse juridicamente protegido na

esfera do lesado, podendo ter uma repercussdo de natureza patrimonial, imediatamente

214 Para que se verifique ilicitude, neste tocante, é necessario: “que a lesdo dos interesses do prejudicado corresponda a
violagdo de uma norma legal; que a tutela dos interesses particulares figure entre os fins da norma violada; que o dano se
verifique no circulo de interesses privados que a lei visa tutelar”, ALARCAO, Rui, ob. cit, p. 243-244. H4, ainda, a
assinalar o abuso de direito (art.° 334° do CC) como fonte de ilicitude.

215 pEDRO, Rute Teixeira, ob. cit, p. 107.
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avalidvel em termos pecuniarios, ou ser insuscetivel de tal avaliacdo, quando tem por objeto
um bem ou interesse imaterial.

Nas acOes em tabela, as reclamacdes formuladas sdo pedidos de indemnizagéo por
danos patrimoniais (na terminologia original onde emergiram as acOes fala-se de loss of
wages, medical expenses e costs of raising the child) e de compensacdo por danos morais
(pain and suffering, emotional distress e loss of consortium).

A obrigacdo de indemnizar é o dever que impende sobre o responsavel de repor o
lesado na situacdo hipotética em que estaria se ndo tivesse ocorrido o evento lesivo, dando a
lei prevaléncia ao principio da reposicdo natural (art. 562.° do Codigo Civil).

Calcula-se 0 montante do dano (e ndo o dano propriamente dito) comparando a
situacdo atual do lesado e a que existiria caso ndo tivesse havido leséo (teoria da diferenca).
Com efeito, dispde o art. 566.°, n.° 2, do Cddigo Civil, que “a indemnizacdo em dinheiro tem
como medida a diferenca entre a situacdo patrimonial do lesado, na data mais recente que

puder ser atendida pelo tribunal, e que teria nessa data se ndo existissem danos”.

2.2.3.Nexo de causalidade

Por ser no capitulo do nexo de causalidade que maiores objecdes se erguem as agdes
wrongful life, vejamos este requisito com mais detida atencao.

O nexo de causalidade respeita ao tipo de relacdo que intercede entre a agdo do lesante
e o dano do lesado.

Em oposicdo a teoria instalada, da equivaléncia das condicdes (teoria da conditio sine
gua non), formulou-se, na Alemanha oitocentista, a teoria subjetiva da causalidade adequada,
segundo a qual nédo basta que um facto seja condicdo de um dano para se considerar causa
dele, sendo necessario que se trate de uma condicdo tal que provoque o mesmo resultado,
como consequéncia normal e adequada?*®.

Ao contrario da teoria da equivaléncia das condi¢des, na causalidade adequada a
“causa” ¢ estabelecida em abstrato € ndo em concreto, sendo necessario que o julgador
retroaja mentalmente até ao momento da acdo ou da omissao para verificar se esta era ou néo
adequada a produzir o dano (juizo de “prognose pdstuma”).

Ora bem, é para a teoria da causalidade adequada que parece apontar a formulagdo do

art. 563.° do Cédigo Civil*!’. Todavia, 0 estabelecimento do nexo causal ndo tem de cingir-se

218 5obre a evolugdo da dogmética relativa & causalidade podem ver-se, ALARCAO, Rui de, Direito das obrigagdes, p.
280 e ss., e VARELA, J. Antunes, Das obriga¢des em geral, p. 858 e ss.,
217 Embora com uma formulagéo deficiente que deixa ao critério do intérprete liberdade para optar pela solugdo que Ihe
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aos parametros estreitos desta teoria e, ndo obstante ser essa a solug@o que parece decorrer da
letra da lei (“provavelmente ndo teria sofrido”), a verdade é que ndo estdo afastadas outras
formulagoes.

Apbs criticar a teoria da causalidade adequada, Menezes CORDEIRO?® refere-se a
teoria do escopo da norma violada (também conhecida por teoria da relatividade aquiliana)
como sendo 0 meio idéneo de resolucdo de casos de fronteira®'’.

Esta teoria funda-se no pressuposto de que néo € possivel individualizar um critério
unico e valido para aferir o nexo causal em todas as hipoteses de responsabilidade civil,
propondo que o intérprete atenda a funcdo da norma violada, para verificar se 0 evento
danoso recai no seu ambito de protecdo. De modo que, quando o ilicito consiste na violagao
de regra imposta com o escopo de evitar a criacdo de um risco irrazodvel, a responsabilidade
estende-se somente aos eventos danosos que sejam resultado do risco em consideracdo do
qual a conduta é proibida®.

Assim, para Menezes CORDEIROZZl, no campo da responsabilidade civil, “tudo
quanto tenha a ver com omiss@es, com normas de protecdo e com deveres do trafego tem um

AP 222
enquadramento causal facil, a luz do escopo das normas em presenga’ .

pareca mais defenséavel, como refere VARELA, Antunes, Das obrigacdes em geral, p. 871.

218 CORDEIRO, Anténio Menezes, Da Responsabilidade civil dos administradores das sociedades comerciais, 1996, p.
534 e ss.

1% CANOTILHO, José Joaquim Gomes, in O problema da responsabilidade do Estado por actos licitos, 1974, p. 314-
315, ao examinar a responsabilidade do Estado por atos licitos considerava ja ser insuficiente a teoria da causalidade
adequada:

“a) Umas vezes porque a questdo ndo pode ser solucionavel em sede de causalidade. A
mudanga de uma estrada, a supressao de uma via férrea, a deslocag¢do de uma Universidade
serdo actos estaduais susceptiveis de acarretarem o aniquilamento econémico dos
hoteleiros e livreiros (...). A medida estadual é abstractamente causa adequada dos danos
sofridos pelos comerciantes referidos. (...) porém (...) alargar a responsabilidade estadual
a todos os danos desta espécie, cairiamos na aceitagdo de uma responsabilidade objectiva
geral do Estado (...) b) Noutros casos passa-se o inverso: a teoria da causalidade adequada
leva-nos a negar a existéncia de um nexo causalistico para certos danos que,
razoavelmente, se devem considerar merecedores de tutela reparatoria a cargo do Estado”.

220 A teoria em apreco é explicada por Antunes Varela, in Das obrigactes em geral, cit,, p. 871 e ss., ndo com a pretenséo
de substituir o nexo de causalidade adequada, mas detendo a utilidade incontestada de ser uma elemento auxiliar na
resolucdo de duvidas que se suscitem quanto a existéncia quer da ilicitude, quer do nexo de causalidade, explicando-a
deste modo:

“Trata-se da teoria segundo a qual a distingdo entre os danos indemnizaveis e nédo
indemnizaveis se deve fazer, ndo em obediéncia ao pensamento da causalidade adequada
do facto, mas tendo em vista os reais interesses tutelados pelo fim do contrato, no caso da
responsabilidade contratual, ou pelo fim da norma legal, no caso da responsabilidade
extracontratual”.

221 CORDEIRO, M., ibdem, p. 555.
222 Aligs, CORDEIRO, M. (ob. cit, p. 542 e ss.) examina de forma critica a evolugdo do tratamento do tema da
causalidade na jurisprudéncia nacional identificando trés estadios de evolugéo:

“Num primeiro grupo de casos, verificamos que a causalidade ¢ tratada, a nivel do
Supremo, em termos intuitivos, embora sempre com a possivel sindicancia normativa. (...)
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Também Menezes LEITAO?? defende a teoria do escopo da norma violada, referindo,

por exemplo:

“Ja a teoria do escopo da norma violada defende, pelo contrario, que para 0
estabelecimento do nexo de causalidade € apenas necessario averiguar se 0s danos
que resultaram do facto correspondem a frustracdo das utilidades que a norma
visava conferir ao sujeito através do direito subjetivo ou da norma de protecéo.
Assim, a questdo da determinacao do nexo de causalidade acaba por se reconduzir
a um problema de interpretacdo do contetdo e fim especifico da norma que serviu
de base a imputacao dos danos (...). Efetivamente a obriga¢do de reparar os danos
causados constitui uma consequéncia juridica de uma norma relativa a imputacao
de danos, o que implica que a averiguacdo do nexo de causalidade apenas se possa
fazer a partir da determinacao do fim especifico e do ambito de protecdo da norma

que determina essa consequéncia juridica”.

Por outro lado, mesmo a causalidade adequada ndo afasta a causalidade mediata ou
indireta, ocorrendo esta quando o facto ndo produz o dano, mas desencadeia ou proporciona

outro facto que leva a verificacdo daquele®*.

3.1licitude e culpa nas wrongful claims

Os pressupostos da ilicitude e da culpa sdo comuns, ja se sabe, a responsabilidade civil
contratual e extracontratual.

Caso 0 médico incumpra uma obrigacédo de diligéncia e viole os deveres de cuidado e
atencdo que lhe eram exigidos, atua com culpa. Sendo assim a culpa a omissdo do cuidado
exigido, verifica-se aqui uma identificagdo entre os pressupostos da ilicitude e da culpa.

Esta identificaco é explicada por V. RAPOSO?®, nos termos seguintes:

Num segundo grupo, o Supremo passa, sob clara pressdo doutrinaria, a apelar a
causalidade adequada supondo mesmo, por vezes — 0 que nao &, reconhecidamente, o caso
— que ela tem consagracdo legal. Subjacente ha, contudo, sempre uma interpretacdo das
regras juridicas em presenga. (...) Finalmente, o Supremo, embora referindo, ainda, ‘uma
causalidade adequada’ passa a ponderar os problemas em termos normativos.”

228 | EITAO, M. Direito das obrigacées, 2010, p. 348.

24 Cfr. LIMA, P. - VARELA. A., Cédigo Civil Anotado, Vol. I, 42 Ed., p. 579. Também a jurisprudéncia admite a
causalidade mediata, vejam-se v.g. Ac. STJ, de 7.4.05, Proc. 05B294, em www.dgsi.pt, onde se 1é: O art. 563.° do C4digo
Civil consagra a doutrina da causalidade adequada na sua formulagéo negativa e (...) admite. — ndo sd a ocorréncia de
outros factos condicionantes; - como ainda a causalidade indirecta, bastando que o facto condicionante desencadeie
outro que directamente suscite o dano.
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“Se ¢ certo que as leges artis materializam a ilicitude apontada ao profissional de
salde, acabam igualmente por se repercutir na culpa, dado que é o conteldo destas
regras que em boa medida conforma o dever de cuidado exigivel ao medico, isto &,
aquele tipo de comportamento que se esperaria de um médico normalmente

diligente e cumpridor”.

Ora, 0 que se debate nas acdes de wrongful birth e de wrongful life, em primeira linha,
¢ uma doenca ou malformacdo congénita ndo derivada de uma atuacéo direta do médico ou
do profissional de salde responsavel pelos meios envolvidos no DPN. A situacdo patoldgica
relaciona-se antes com a omissdo do facultativo, quando se encara a mesma na sua
concretizacdo pratica, isto €, na fase de transmisséo aos progenitores da informacdo procurada
pelos mesmos na consulta médica.

Vale isto por dizer que a omisséo da diligéncia devida tem, nestas a¢des, uma estreita
ligacdo com o dever de transmissdo da informacdo aos progenitores, seja essa informagéo
devida antes da concecdo ou da transferéncia dos embrides, seja em fase de gestacdo, antes do
termo do prazo em que a lei permite o aborto.

A conduta do médico, ou de outro pessoal responsavel, integrando atuacao ilicita neste
campo pode por isso ter lugar na fase de execucdo do ato de diagndstico (v.g. ecografia sem
observancia do protocolo respetivo), na fase de avaliacdo da situacdo detetada ou, antes destas
duas, na fase inicial de consulta em que o médico omite a prescri¢cdo de exames necessarios.
Todas estas fases visando, como se sabe, um desfecho final, a informacgéo sobre a satde do
conceturo ou do nascituro.

Considerando o exposto, temos que o falso diagndstico pode reconduzir-se a quatro

situac0es tipicas:

a. O médico omite informacdo acerca de todos os exames possiveis de DPC, DPI ou
DPN que se revelem pertinentes para o caso tendo em conta 0s riscos concretos
em presenca;

b. Perante as provas de DPN, o médico ndo descobre — sendo-lhe possivel — a doenca
ou malformacdo futura (relativamente ao conceturo) ou atual (quanto ao

nascituro);

225 RAPOSO, V., Responsabilidade médica em sede de diagnéstico, p. 85.
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c. O médico ndo informa os progenitores acerca do resultado do DPN;
d. A doenca ou malformacdo foi detetada ou era detetavel nas primeiras vinte e
quatro semanas de gravidez e o médico s6 depois desse prazo informou da

situacdo os progenitores.

A conduta do médico torna-se ilicita e culposa quando o mesmo inobserva as leges
artis, isto numa situagdo em que a um médico normalmente diligente e cumpridor néo
escaparia 0 seu cumprimento.

Em todo o caso, 0 médico sé é responsavel quando o estado da ciéncia e da técnica -
tendo em conta os métodos de exame, reconhecimento e diagndstico disponiveis - lhe
permitia adotar medidas que evitassem danos conhecidos?®, isto é, quando a doenca ou a
malformacdo integram o elenco das que sdo detetaveis em DPN e quando este diagnostico se
impunha, por ser o caso de risco. Essas medidas sdo, neste dominio, as que permitiriam a
correta transmissdo aos progenitores da informacdo necesséria e suficiente - ndo apenas em
profundidade, mas também em tempo adequado - para a que estes, em liberdade, pudessem
ainda equacionar a possibilidade de optar pela IVG.

A afericdo da competéncia e responsabilidade do profissional de saude, tendo em
conta o estado da ciéncia & data do ato médico, coloca particulares limitacdes ao nivel da
responsabilidade. Pense-se, por exemplo, na realizacdo diligente de uma ecografia pré-natal
em que nada de anémalo € detetado, vindo no entanto a nascer uma crianca portadora de
vérias deficiéncias fisicas. E dificil compreender este resultado quando o objetivo primordial
do exame é verificar a existéncia de feto viavel e eventuais méas formagdes fisicas. Pode, no
entanto, suceder que o estado da ciéncia no momento da realizagdo do exame ndo permita ao
médico aferir da deficiéncia. Sendo esse o0 caso, o falso diagnostico ndo constitui o
profissional de saude em responsabilidade, mesmo que, posteriormente aquele concreto ato
médio, 0 avango da ciéncia venha a permitir a facil dete¢do das malformacgaes.

Além disso, ha ainda que ter em conta que nos diagnodsticos pré-concetivos e pré-
natais, na maior parte das vezes, os resultados s6 podem oferecer-se em termos de
probabilidade, pelo que um falso negativo sobrevindo nesta situacdo ndo constituira atuacéo

médica ilicita e culposa.

226 j4 referimos em Il, ponto 5, que a falta médica verifica-se mesmo que o erro de diagnéstico resulte da caréncia de
meios técnicos ou humanos adequados para a realizagdo do DPN, bastando que o médico disso nédo tenha alertado o
paciente de modo a possibilitar-lhe a escolha por outros meios ou profissionais.
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O médico é ainda responsavel por colocar aos progenitores todas as questfes
pertinentes a descoberta de eventuais riscos teratogénicos. Assim, verificando-se que 0s
pacientes omitiram certa informagdo ou responderam de forma incompleta ao questionério,
sendo tais incorrecGes detetaveis pelo médico, que ndo aprofundou o inquérito genético,
verificar-se-a concorréncia de culpas entre 0 médico e os progenitores (art. 570.° do Cédigo
Civil).

O médico ndo é, porém, responsavel, se certo exame néo for realizado por os pais lhe
ndo transmitirem certas informacgdes que justificariam a sua realizacdo, ndo sendo a omissao
detetavel por um médico mediamente diligente, colocado na mesma situacao.

No ambito do diagndstico pré-concetivo ou pré-natal, a violacdo do dever de
informacdo pode ainda ocorrer, por exemplo, quando o médico ndo informou o paciente da
probabilidade de gravidez, ainda que escassa, mesmo em caso de esterilizacao.

De facto, pode suceder que na realizacdo de um ato medico relacionado com a
esterilizagdo masculina (vasectomia) ou feminina (laqueacdo de trompas), o profissional se
depare com mudltiplas técnicas véalidas de procedimento. Ele adotard a que Ihe parecer mais
adequada de acordo com os seus conhecimentos e experiéncia. Devera, no entanto, informar
sempre 0 paciente das varias possibilidades, pois a este cabera a decisdo final quanto a
realizacdo da intervengdo. Caso venha a ocorrer o nascimento de uma crianga, mesmo

I’ n3o podera, em principio, responsabilizar-se o médico que cumpriu

saudave
diligentemente a sua obrigacéo, a ndo ser que tenha omitido aquela informacéo.

Ja se 0 médico ndo ponderou devidamente todas as solu¢es, maxime pelas limitacdes
técnicas com que se debatia, ou ndo informou o paciente de tais limitacbes e das
consequéncias das mesmas, ndo lhe dando assim a possibilidade de recorrer a outro
profissional e a outra técnica, caso resulte uma gravidez indesejada, mesmo que de crianca
saudavel, ndo pode concluir-se sendo que o médico agiu ilicitamente e com culpa, violando o

direito a autodeterminagdo do paciente.

3.1. O caso especifico das wrongful life actions

Do exposto resulta claro que o estabelecimento da ilicitude e da culpa nas acGes de
wrongful birth surge, relativamente aos progenitores, da omissdo pelo médico da informagéo
que lhes permitiria a liberdade de se determinarem em consciéncia quanto ao inicio ou

continuacdo do seu projeto concetivo.

227 sjtuacéo que configurara j& uma acéo de wrongful conception.
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No que concerne aos pais, 0 falso negativo lesa, em primeira linha, a sua liberdade
reprodutiva negativa, valor integrante do direito de personalidade.

E um ilicito com tal conteido que constitui pressuposto da argumentac&o vertida nas
acOes de wrongful birth intentadas pelos progenitores.

Todavia, ja ndo é facil estabelecer o ilicito cometido relativamente a pessoa ainda nao
concebida (conceturo) ou ndo nascida (nascituro) — a crianga - que vem a constituir-se como
demandante nas ac¢des de wrongful life.

A resposta que de pronto se tem apresentado a questdo — como fez o Supremo,
aludindo a uma desconformidade entre o pedido da crianca e a causa de pedir que invoca - € a
de que o direito violado em tal situacdo sera um hipotético direito a ndo nascer ou a ser
abortado, uma e outra destas expressdes a merecer reparo e uma forte censura ética.

Porém, afastando a coloracdo negativa que tais expressdes despertam, como fazem
alguns autores?, ¢ (til ponderar se a ilicitude ndo resultara do facto de o médico, violando o
dever para com os pais, violar outrossim um dever para com o filho. Essa ponderacdo sera
tanto mais pertinente quanto se aceite que a permissdo de IVG, em caso de aborto eugénico,
tem igualmente em vista, ainda que reflexamente, proteger a crianca futura, impedindo que
viva de forma gravemente deficiente.

3

Com isto teriamos uma demanda de “vida indevida” baseada na responsabilidade
extracontratual, uma vez que ndo faria apelo a qualquer vinculo de que emergisse um
eventual direito da crianca a exigir do médico o cumprimento de uma prestacdo de base

contratual.

3.1.1.A via da responsabilidade extracontratual

Deixando de lado, por ora, o problema da personalidade juridica de quem ainda ndo

nasceu com vida (art. 66.° do Cédigo Civil), que trataremos mais adiante *%°

, verificamos que
a responsabilizagdo civil do médico, nas a¢des de wrongful life, se afasta do quadro classico

da responsabilidade contratual, por falta de um contrato entre 0 médico e a crianga futura.

28 pINTO, Paulo Mota, afirma que «no plano da ilicitude, talvez ndo seja, pois, til trabalhar com um pretenso “direito a
nao nascer”, ou com um “direito a ndo existéncia”(...). Tal nogdo (...) parece-nos, (...) susceptivel de criar confusdes
(...) e pode obscurecer a problematica substancial (...)», in Indemnizag&o em caso.., p.932. Do mesmo modo, SIMOES,
Fernando Dias, Vida indevida?, p. 198.

229 Cfr. infra 3.1.3.
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Indubitavelmente, sobre 0 médico recai o dever de ndo causar lesdes ao nascituro e de
promover o0s tratamentos necessarios as eventuais malformagdes que sejam curaveis, ainda
que in utero 2*°,

Mas, ndo terd aquele, similarmente, o dever de prevenir ou evitar o nascimento da
crianga com doenca ou malformacéo grave resultante de causas naturais?

Colocando a questdo de outro modo: demonstrando-se que a crianga seriamente
deficiente ou malformada ndo nasceria por a mae abortar, caso 0 médico detetasse a
deficiéncia, efetuando corretamente o diagnostico e informando os pais, ndo podera afirmar-
se ser a crianga também ofendida, embora indiretamente, pela negligéncia subjacente ao falso
diagndstico?

Para responder as questdes, em vez de debater argumentos ideoldgicos associados a

terminologias negativas (direito a ndo nascer ou a ndo nascer deficiente)*"

, 0 gque cabe
verificar é se a norma penal que permite o aborto embriopatico/fetopatico [art. 142.°, n.° 1, al.
c), do Codigo Penal] visa apenas o interesse da mulher gravida ou tem também implicito o
interesse do filho®.

Adiantando a resposta, dir-se-4 que quando a lei exclui da tutela penal o aborto
realizado dentro de certo prazo, o que visa impedir é o nascimento de pessoa sofrendo
incuravelmente de grave doenca ou de malformacdo congénita. A lei ndo vai apenas ao
encontro do interesse da mde; em nome da dignidade humana, propbe-se também evitar o
sofrimento da pessoa que esta para nascer.

Como veremos adiante, aludindo & nocéo de dano nas acdes por vida indevida®®, a

justificacdo da solugé@o encontra-se numa leitura atualista do que sejam direitos humanos e do

20 Nzo se duvida que a pessoa lesada por agressdes na fase da vida intra-uterina ou mesmo antes da concecéo pode
demandar o responsavel e pretender indemnizagéo pela deficiéncia. Pense-se em acdo intentada contra hospital, pessoal
médico ou de enfermagem por contaminacdo de sangue que a mée recebeu antes da concegdo e causa da doenga que veio
a afetar o filho concebido depois. FRADA, Manuel Carneiro, considera este exemplo quando, exatamente, o compara
com o pedido de indemnizacéo pelo dano da existéncia, afirmando ser possivel, no primeiro, comparar a vida deficiente
atual da pessoa contaminada com o padréo de normalidade de vida que teria, caso nao tivesse ocorrido a contaminagéo do
sangue, comparagdo que ndo pode fazer-se se a deficiéncia resultar de causas naturais — in A prépria vida como dano?, p.
234,

21 O recurso a este tipo de expressdes esta conotado com o conhecido Arrét Perruche e é mencionado por CAYLA,
Olivier -THOMAS, Yan, como resultando, exatamente, de une invention de ses adversaires. Cfr. supra Il 2.3 - in Du
droit de ne pas naitre, p. 102.

22 Como defendem, PINTO, Paulo Mota, in Indemnizagdo..., p. 932, RAPOSO, Vera LUcia, in Responsabilidade médica,
p. 78, nota 29, e p 198 (a autora defende que o bem juridico em causa é um bem juridico-constitucional), e KERN, Gisela
Hildegard, O valor absoluto da vida humana, p. 85. Contra, FRADA, Manuel Carneiro, A propria vida como dano?, p
240 e ss. COSTA, J. Faria., identifica este bem juridico com sendo “qualidade de vida”, apreciada de acordo com padrdes
de objetividade. Tal bem seria lesado quando a) se verificasse uma diminuicdo de “patamares minimos de algumas
fungdes vitais”, b) ocorresse um “continuo estado de dor”, apenas “debelado por analgésicos cada vez mais forte”, c)
“degradac@o mental” - O fim da vida em direito penal, em Liber Discipulorum para Jorge de Figueiredo Dias, 2003, p.
773-774. Assim, o direito em causa neste trabalho ndo serd um direito a nascer sdo, mas a nascer com o minimo de
condi¢des que garantam esta qualidade de vida.

2% Cfr. Supra 4.2.
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préprio principio da dignidade individual®*.

Em causa, aqui, uma visdo humanista e
antropoldgica, exigindo que o respeito ético do outro e da sua humanidade o subtraia ao jugo
injusto e arbitrario de uma natureza por vezes adversa®®.

Combinando a dita norma [art. 142.°, n.°1, al. c)] com o art. 150.° do Cddigo Penal (dos
procedimentos médicos que, segundo as leges artis, devem ser observados pelo facultativo) e
com a do art. 483.° do Cadigo Civil, sera possivel identificar a ilicitude da conduta medica
nas acdes de wrongful life. E que o médico, com o falso negativo, infringindo o direito dos
pais (liberdade procriativa), viola também um interesse protegido por lei: o de assegurar a
possibilidade de vida da pessoa em condicdes minimas de realizacdo como tal**.

Comecadmos por realcar o pressuposto do raciocinio, o de se demonstrar que a mée
teria recorrido & IVG se ndo fosse o falso negativo®®’. Ora bem, sem perder de vista tal
pressuposto: o ambito de protecdo do art. 142.°, n° 1, al. ¢), do Cddigo Penal, abrange
também, ao que se cré, o interesse da crianca futura. Esta sera a segunda constatacao a fazer
em sede de determinacdo do ilicito. A crianca cujo interesse foi violado pelo falso negativo
tem a sua pretensdo de wrongful life alicercada, em termos de ilicitude, naquela norma. E
tanto bastara.

Num momento seguinte - que é o percorrido pelo raciocinio oposto, como se vé das
decisdes do Supremo que referimos — cabera verificar se a essa conclusao se opdem outros
interesses, designadamente o da mae, ou de ambos progenitores®*®,

De acordo com o raciocinio que se nega a reconhecer um direito na titularidade do
nascituro, face ao médico, mesmo aceitando que 0 nascituro tem um interesse protegido
reflexamente pela norma que prevé a ndo punibilidade da IVG, esse interesse seria suplantado

pelo direito da mae?*°.

2% N&o deixa de ser interessante COSTA, J. F. Faria, quando discorre sobre a nogdo de bem juridico-penal, ligando-o
necessariamente a realidade e as mutagdes por que a mesma passa incessantemente, ibidem, p. 768-769.

25 B por isso pertinente o que referem BROCK, Dan (”it is morally good to act in a way that results in less suffering and
less limited opportunity in the world”) e FEINBERG, Joel (“talk of a ‘right not to be born’ is a compendious way of
referring to the plausible moral requirement that no child be brought into the world unless certain very minimal
conditions of wellbeing are assured”)- apud DAVIS, Dena S., in Genetic dilemmas, 2010, p. 56.

2% Nas decises Molenaar e Perruche, 0 Hoge Raad holandés e a Cour de Cassation francesa enfatizam esta via geradora
de responsabilidade, pondo em evidéncia a dignidade humana como fundamento da pretensdo da crianca.

281 E a0 contrério do que possa parecer numa primeira abordagem, essa prova néo é impossivel, como o n&o é a prova de
qualquer estado emocional subjetivo. Nao sendo a partida seguro admitir que a mae teria efetivamente realizado o aborto,
essa dificuldade pode obtemperar-se, como faz a doutrina alema, com a presung¢éo de que [a mae] se teria comportado de
forma adequada tendo em conta a informagdo, ndo tendo deixado de adotar as correspondentes condutas (IVG) — cfr.
infra ponto 5.

28 De facto, uma das objecdes as a¢des por “vida indevida” ¢ a de colocarem “limits on parent’s procreative freedom,
particulary when they choose not to abort severely disabled children who will have a life of unbearable sacrifice” como
refere VICENTE, Marta, Wrongful life actions, p. 246.

2% posicéo de MORILLO, Andrea M., ob. cit., p. 193.
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Porém, vimos ja que € a gestante, na realidade, dispde do poder de deciséo a respeito
da continuacdo da gravidez, no caso de doenga ou malformacdo do nascituro, desde logo
porque esta em causa uma intervencdo sobre o seu corpo.

Assim, aquele argumento ndo colhe e surge mesmo, dir-se-ia, deslocado do contexto
que pretende comprometer. Na verdade, demonstrando-se — como ocorreu no Arrét Perruche
— que a m&e abortaria, caso fosse corretamente informada (e na espécie, de facto, a mée tinha
manifestado ao médico tal intengdo), como se pode afirmar um qualquer conflito entre a
vontade da mée e a do filho, para impedir o reconhecimento de um interesse proprio do filho,
oponivel ao médico?

0. CAYLA-Y. THOMAS*? realgam o seguinte, perante tal argumento: “on ne sera
pas surpris d’apercevoir a cette occasion que ce raisonnement s’assoit, fondamentalement, sur
une annulation radicale et corrélative de la parole de la mere par laguelle celle-ci a exprimé
sa volonté de ne pas mettre au monde um enfant handicapé”.

A esta luz, perde relevo o argumento de que a liberdade procriativa da mée impede o
reconhecimento de qualquer posicdo juridica do nascituro face ao médico, porquanto sao
momentos distintos e separaveis do ambito de previsao da IVG.

O raciocinio pde em evidéncia a liberdade da mée de pdr termo a gravidez em nome
do feto. O que ndo resulta dai é que exista, em principio, uma qualquer obrigacdo ou 6nus de
o fazer. De modo que faz pouco sentido afirmar que a crianga nao assiste qualquer interesse
ou direito que o médico viole com o falso negativo e que reconhecé-lo seria abrir a porta a
acOes contra os proprios pais, responsabilizando-os pelo nascimento em situacdo deficiente.

A pretenséo da crianga contra 0 médico tem o fundamento no falso diagnéstico e na
afirmacdo de que a made teria interrompido a gravidez, impedindo o seu nascimento
deficiente, caso tivesse sido corretamente informada. E esta pretensdo nada tem a ver com

outra, que eventualmente a oponha aos progenitores®*.

20 CAYLA-THOMAS, ob. cit., p. 35
21 Do mesmo modo, GREY, Alice:

“(...) the right of a child to sue is mother in respect of a failure to terminate her pregnancy
is not the ‘logical corollary’ to recognition of wrongful life actions (...). The maternal-
foetal relationship is so unique in nature that the recognition of a doctor’s duty to give
advice regarding termination must be seen as conceptually distinct from a woman’s
subsequent decision regarding whether to undergo to a termination. The two are merely
steps along the same logical continuum, separated by a matter of degrees, but are instead
qualitatively distinct. To argue otherwise is to once more resort to a rather unsophisticated
jurisprudence regarding the status of the foetus, which, upon recognise that the foetus has
interests that third parties must respect, presumes an equivalence between those third
parties and the woman carrying the foetus”

— in Harriton v. Stephens: Life, logic and legal fictions, Sydney Law Review, 2006, Vol. 28, p. 557.
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O que deve ser realcado, em sede de definicdo da ilicitude nas ac6es de wrongful life,
€ mais o erro médico em si e a violagdo das leges artis do que propriamente o resultado ou
efeito danoso que dele promana.

O campo médico &, alias, fertil em situaces em que, na avaliacdo da responsabilidade,
se coloca a tonica da ilicitude mais sobre o facto (a conduta médica) do que sobre o dano (o
efeito da conduta).

A. VARELA?* explica que, ndo obstante o codigo ter procurado precisar o conceito
da ilicitude a fim de auxiliar o intérprete, ndo esta afastada a possibilidade de apelo a critérios
de bom senso e de equilibrio. Ora, esta referéncia surge, exatamente, quando o autor alude a
nocdo de dano injusto, que o legislador pretendeu positivar a respeito da responsabilidade
médica, no ambito de vigéncia do Cédigo Civil de 1867 (por via do Decreto n.° 32 171, de 29
de Julho de 1942). Aquela formula pressupunha “o reconhecimento de que o conceito [de
ilicitude] usado na legislacdo civil era demasiado estreito, por haver interesses (quer no
dominio do direito privado, quer no sector do direito puablico) cuja lesdo deve ser
indemnizada, apesar de o seu titular ndo ser sujeito de um verdadeiro direito subjetivo™?*.

Claro que, ainda assim, resta o argumento pro-life que enfatiza o valor supremo da
vida e a ndo obrigacdo do médico de ajudar a por-lhe termo. H& mesmo quem considere
estarmos perante o limite da responsabilidade civil, acrescentando que deste jeito se potencia
uma medicina defensiva, que levard os médicos a recomendar interrupcbes em massa da
gravidez®*,

Porém, esse argumento, de ordem ideoldgica mais que juridica, obnubila por completo
0 interesse subjacente ao avanc¢o da medicina no campo do aconselhamento genético. E ndo é
um argumento relevante, quando se trata apenas de verificar se, com o falso negativo, é
cometido um ilicito com relacdo a futura crianca.

As acbes de wrongful life ocorrem com uma crianca que nasce deficiente ou com
malformacdes severas e, na verdade, 0 que a mesma tem que demonstrar € apenas que, se nao
fosse o falso diagnostico do medico, ndo haveria nascimento naquelas condicGes. Errado
(wrong) ndo é nascimento, é o diagnostico. E € esse erro que se deve censurar, ndo o

nascimento, ndo a vida.

22 \JARELA, J.M. Das obrigacdes, p. 500-502.

243 |hidem.

24 Como nota VICENTE, Marta, Wrongful life actions: the “ethical maze” between slippery slopes and the non-identity
problem, in Lex Medicinae, ano 9, n.° 17, 2012, p. 245-246: “(...) authors uphold the recognition of wrongful life actions
by the courts, i.6., the recognition that some children ought not to have born at all implies, in fact, a public
recommendation to abortion in case of fetal disability”.
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Neste particular, é de acompanhar a reflexdo de F. ARAUJO**®, observando que o que

estd em causa é:

“em primeiro lugar, que a medicina e a genética tornaram possivel o surgimento de
vida em condic¢des que de outro modo ndo o permitiriam (...)”; “em segundo lugar,
que a medicina e a genética podem interferir na procriacao, e que esta interferéncia
acarreta ndo sé a responsabilidade pelos meios empregues, como mesmo, até certo
ponto, pelos resultados. Por fim (...) o que esta fundamentalmente em causa € uma
questdo de justica com forte incidéncia economica, que se centra na legitimacao de
interrogacbes sobre a eventualidade de ficar impune uma conduta que
negligentemente causa despesas extraordinarias a outrem — no sentido de causar
danos fisicos que requerem tratamentos especiais -, ou sobre a possibilidade de,
contra a regra juridica, se admitir a irresponsabilidade de medicos e cientistas num
dominio onde o potencial de dano é tdo vasto, e as consequéncias individuais

podem ser tdo onerosas como permanentes”.

3.1.1.1.Colisao de direitos

Outra possivel configuracdo das acbes de wrongful life é aquela em que, no lado
passivo da demanda, estdo os progenitores, exigindo-lhes a crianca indemnizagdo com base
em eles terem sido informados da deficiéncia ou das malformacdes do feto, e ndo terem
interrompido o processo concetivo.

Trata-se de a¢fes em que esta em causa a apreciacdo de uma responsabilidade parental
por procriacao irresponsavel.

A nocdo de procriagdo irresponsével compreende circunstancias diversas, que Vo
desde a hipdtese de os pais serem diretamente responsaveis pela patologia, até aos casos em
que a responsabilidade é assacada ao médico ou profissional, por negligéncia na criagdo de
condigdes que levariam a mée a abortar.

Integram-se aqui, desde logo, 0s casos dos pais que causam diretamente lesdes ao feto,
como sucede com a agressdo da mulher gravida pelo progenitor da crianga, ou com contégio
produzido durante o ato sexual e causador das malformagdes.

E também exemplo de atuacio direta e causal de doenca ou malformagéo a hipdtese

de enfermidade do nascituro suscetivel de tratamento antes do nascimento, recusando a

245 ARAUJO, F. ,4 procriagdo assistida...cit., p. 99-100.
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mulher gravida intervencdo sobre o seu corpo. Ou ainda a doenca ou malformacéo devida a
predisposicdo genética dos pais e deles conhecia. Pode também considerar-se incluido o
exemplo da m&e com comportamentos de risco causadores de lesdes ao feto (v.g. consumo de
estupefacientes)*.

Os casos descritos pdem em confronto o interesse da crianca, de um lado, e do outro, a
autonomia, a liberdade, a privacidade e a integridade dos progenitores, sobretudo da mée.

A responsabilidade procriativa abrange também o caso dos progenitores que, nao
tendo estado na origem direta da patologia, sdo mediatamente responsaveis por esta. Assim
sucede quando, tendo um defeito hereditario, adotam técnicas de reproducdo medicamente
assistida, cientes de que os filhos serdo igualmente afetados pela mutagdo genética causadora
do defeito®”’.

Finalmente, deve ainda considerar-se a doenca ou malformacao proveniente de causas

genéticas e constatada através de DPC, DP%

ou DPN, decidindo os pais conceber ou levar a
cabo a gestacdo e causando de forma indireta o dano. E este o fundamento do pedido
formulado pela crian¢a no segundo segmento das ac¢Ges de wrongful life.

Todos estes exemplos encerram colisdo de direitos, o alegado direito a ndo nascer, da
crianca, e o direito a procriacdo e constituicdo de familia reconhecido aos progenitores (art.
36.%,n.° 1, da Constituicao).

A posicao juridica da crianca prelevara a dos pais? Em primeiro lugar, a lei ndo prevé
qualquer obrigacdo dos pais de provocar o aborto, em beneficio da crianca deficiente. O
aborto terapéutico, ndo sendo punido, também ndo serd de obrigacdo. Aqui, mais do que
alhures, estdo em causa a extensao e os limites do “direito de procriar”.

Ora bem, para a doutrina constitucional®®®, o direito de procriar ndo é um direito
ilimitado, ha sempre que ponderar a melhor solugdo no caso concreto, apelando ao principio
da proporcionalidade.

Deste modo, o conflito entre aquele “direito de procriar”, decorrente do direito de

autodeterminacao da mulher, e o “interesse social na preservacao do feto ou o direito de

%% SCHEDLER, George, Does the society have the right to force pregnant drug addicts to abort their fetus, em Social
Theory and Practice, 17, 1991, p. 369-384, é de opinido que a sociedade deveria forcar ao aborto a mulher gravida que de
forma persistente consome drogas, quando estd demonstrado que o feto sofrera danos graves em virtude daquele abuso.
Argumenta ainda que o feto tem o direito a ndo estar exposto a uma vida deficiente e que a autonomia reprodutiva da mée
encontra limites naquele direito do feto.

24 Mais exemplos em ARAUJO, Fernando, A procriacéo assistida, p. 86 e ss. Sobre as solucdes doutrinarias adiantadas,
pode, ainda, ver-se MORILLO, Andrea M., ob. cit., p. 64 e ss.

248 O DPI permite a selecdo de embrides e a terapia germinal, pelo que é neste campo que a garantia de um nascimento
em boas condi¢des de saude atinge maior grau de certeza. Para a situacdo de conflito entre o “direito a procriar” e os
interesses do embrido, veja-se COSTA, Amélia, Perspectiva juridica de um acto de amor, p. 164 e ss.. A autora entende
que o equilibrio entre as duas posi¢oes merece ser regulada por lei.

29 Assim, MIRANDA, Jorge, MEDEIROS, Rui, Constituicdo Portuguesa Anotada, 2005, Tomo I, p. 399-400.
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qualquer nascituro a nascer saudavel”, resolve-se por apelo a figura do abuso de direito,
quando o exercicio daquele primeiro provoque danos que se “revelem desproporcionados
relativamente as vantagens tipicas que individual ou coletivamente podem advir do respetivo
exercicio™?®.

O desenvolvimento das técnicas médicas ao servico do aconselhamento genético
permite aos progenitores escolhas reprodutivas conscientes. E, quanto maior for a
possibilidade dos métodos de contracecdo e diagndsticos genéticos, mais ampla sera a nogdo
de procriacao responsavel.

Se, até agora e no que toca a descendéncia, 0s pais apenas tinham possibilidade de
decidir quanto ao numero de filhos que pretendiam trazer ao mundo, o avanco da medicina
reprodutiva conduz a no¢do de parentalidade responsavel “in the direction of a qualitative
choice that begins before birth or perhaps even before conception”?**,

Isto altera, paradoxalmente, os dados tradicionais em presenca em prejuizo da
liberdade reprodutiva e do direito de autodeterminagéo. Parte da doutrina moderna considera,
em matéria de reproducgdo, imporem os tempos atuais um preco a liberdade: “a burden to

make ‘responsible’ choices under the the new morality of reproduction”™?.

%0 ARAUJO, F. A procriagdo, p. 90. A ideia de “abuso de direito” é realcada, embora noutros termos, por ROBERTSON,
JOHN :

«Procreative liberty is constitucionally protected, and therefore can be limited by the state only
when its exercise places a substantial burden on others. Unavoidable harm to the children expected
to result from an innovative reproductive technology (‘“noncoital conception”) certainly qualifies as
a reason for the state to limite procreactive liberty if the harm is likely to be substantial. But as the
only way this child could be born at all would be through this new technology, in order for the child
to be harmed, it must be put in a state so bad that nonexistence would be preferable».

Também BROCK, Dan, desenvolvendo um argumento extraido da nog¢éo de abuso de direito, considera que, do mesmo
modo que 0s pais sdo responsaveis se o filho perde uma mao por problemas sanguineos que aqueles resolveram nao
tratar,

«She [a mée] also violates that principle if, through her negligence, she conceives a child with one
hand when she could almost as easily have conceived a child without that disability. The fact that in
the second case we speak of two different children does not change the immoral quality of her act».

Ambos autores sao citados por DAVIS, Dena S. (in Genetic dilemmas, p. 51-52 e 56), concluindo esta que “parents
have an obligation to make reasonable efforts to give their children as good life as possible” (p. 59).

1 BECK-GERNSHEIM, apud PRIAULX, Nicolette, The harm paradox. p. 142-143

%2 pPRIAULX, Nicolette, ibidem. A autora observa que nesta nova “moralidade reprodutiva”, os “acidentes” da natureza
se transformaram em “infortnios evitaveis”, ndo existindo razio para — como até aqui — as coisas serem deixadas ao
acaso da sorte, concluindo «We may live in an era of seemingly endless reproductive possibilities, but if women’s
freedom is to be preserved among them, then there are very good reasons for re-evaluating the political effectiveness and
the epistemological foundation of a ‘A Woman Right to Choose’”» (p. 144). Na decisdo Curlender v. BioScience, o
tribunal norte-americano afirmou em obter dictum, a obrigacdo dos pais de colocarem termo a gravidez, caso tivessem
sido informados da doenca de Tay-Sachs. Na Franca, CAILET, Henri, membro do Comité Consultif Nationale d’ Etique,
em relatorio de 2001 (citado por VICENTE, Marta Nunes, Algumas Reflexdes, p. 133, nota 65), realga que: “A
handicapped child, because he was born with a handicap which he finds unacceptable, may sue his parents. The line of
argument will be a simple one:” T did not ask to be born, and | particulary did not ask to be born with a handicap. Your
choice is responsible for my handicap”.
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Né&o se trata, note-se bem, de fazer a apologia do designer child, um filho concebido
de acordo com as expetativas idealizadas pelos pais, mas tdo s6 de apelar & ideia de
responsabilidade por terapia génica ou por ndo procriacdo, definitivamente comprovadas de
nascimento com doencas ou malformacdes graves e incuraveis.

O aborto sera dificil de aceitar como um dever ou um énus, ja que a sua permissdo
depende de uma indicacdo material que & mae cabera ponderar®3. Todavia, salvo melhor
opinido, ndo devera colocar-se a tonica na (im)punibilidade criminal da conduta, mas antes na
responsabilidade (civil) pelas opcBes conscientes que desencadeiam danos para outrem.

Como alguém diz, “sao planos que se nao identificam™®*.

25 constituam

Com isto ndo se afirma que todos os contextos de dissatisfied life
fundamento de pretensdes de wrongful life contra os progenitores. Mas ndo podemos ignorar
hipdteses em que, sob alegacdo do aborto como direito, exercitdvel nos termos legais, sao
trazidas a existéncia pessoas para quem a vida é um fardo insuportavel, como sucedeu no
caso holandés Baby Kelly. Pense-se, por exemplo, no caso de os pais, conhecendo o estado de
salde do feto ou a sua predisposi¢do genética desfavoravel, decidirem procriar e ter um filho
gravemente deficiente. Do mesmo modo, na reproducdo medicamente assistida, embrides
relativamente de que os progenitores sdo informados da grande probabilidade de vir a gerar-
se um ser deficiente, 0 que poderia evitar-se com a selecdo de gametas ou com a terapia
génica adequada®®.

Todas estas hipoteses concitam a necessidade de ponderar, em cada caso concreto, as
posicBes em presenca, da mée e do filho, a luz do principio da proporcionalidade (art. 18.° da
Constituicdo), ndo podendo afastar-se a necessidade, em certos momentos extremos, de a
liberdade e o direito a autodeterminacdo em matéria de reproducdo cederem perante o direito

a nascer e a nascer com condicdes minimas de qualidade de vida®’.

3 Assim, VICENTE, M., Algumas reflexdes, p.140, para quem “o Estado ndo pode, num primeiro momento, colocar na
esfera de liberdade materna e do seu direito a procriar a faculdade de decidir qual o destino do feto em caso de
malformacdo (...) e vir, num segundo momento, através dos tribunais, admitir a existéncia de vidas que ndo merecem ser
vividas (...)".

2% Como assinalado por RAPOSO, Vera Liicia, As wrong actions, p. 91.

55 A expressdo é empregue com o sentido que vimos anteriormente (em I11- 2.1) no caso americano Zepeda v. Zepeda,
isto é, quando o filho ndo padece de doenca ou malformagdo grave e apenas invoca condi¢des que considera nao lhe
permitirem realizaco plena, v.g., ndo terem os pais possibilidades econémicas para Ihe proporcionar uma vida melhor ou
ser a familia monoparental.

%56 Sobre os conflitos entre a mae e o embrido/feto, pode ver-se LOUREIRO, Carlos Gongalves, Tomemos a sério os
direitos do embrido e do feto (Consideracdes em torno do seu estatuto juridico), Cadernos de Bio-Etica, 1997, n.° 14, p.
30 ess.

7 Nogao que tem o contetido referido por COSTA, Faria, ja citado anteriormente — ponto 3.1.1.
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3.1.2.A ilicitude como violagao dos deveres especificos de protecéo e

cuidado

De um ponto de vista técnico, face ao nascituro - e, por isso, destituida de
personalidade juridica - € dificil conceber que o médico cometeu um ilicito de natureza
contratual tout court, uma vez que o vinculo obrigacional existente é res inter alios para
aquela e o principio da relatividade das obrigagdes implica que as relacBes contratuais se
estabelecam apenas entre as partes do negdcio (art. 406.%, n.° 2, do Cédigo Civil).

Todavia, é inegavel que o nascituro ou conceturo é tido em conta nas finalidades do
contrato entre o médico e 0s progenitores (ou a mae).

Na verdade, quando os pais demandam o médico ou a instituicdo no ambito do
aconselhamento genético, fazem-no para saber se devem ou ndo procriar. O conhecimento
gue procuram, quanto a sua heranca genética ou ao estado do feto, ndo é abstrato, tem um fim
especifico, de evitar trazer ao mundo uma criangca com doengas ou malformacdes graves.

Assim, pode dizer-se que os pais (ou a mée, pelo menos) incluem o conceturo ou
nascituro no &mbito de protecdo do contrato estabelecido com o médico.

Por isso, ndo sera legitimo afirmar que o filho tem um direito proprio a ser
indemnizado pelo ndo cumprimento ou pelo cumprimento defeituoso do contrato,
nomeadamente pelo facto de o médico ndo ter prestado aos pais os esclarecimentos
necessarios relativamente as doencas ou malformacdes futuras?

Esta interrogacdo convoca um tipo de responsabilidade que se apelida de intermédia
ou de terceira via, e que inclui os chamados “contratos com eficacia de prote¢do para
terceiros”?%.

Na definicdo da ilicitude nas acGes de wrongful life, o recurso a esta solucdo foi
aventado como possivel por P. MONTEIRO®®. Foi também sugerido por P. M. PINTO,
nestes termos: «apesar de 0 nascituro ndo ser parte no contrato com o médico (ou outro
profissional responsavel), é claro que a mae o inclui (tal como o pai) no @mbito de protecdo
do contrato de tratamento, ndo sendo de excluir que se possa mesmo fazer aqui apelo a figura

do “contrato com eficacia de protecio para terceiros»*®.

258 Esta terceira forma de responsabilidade foi desenvolvida maioritariamente pela doutrina e pela jurisprudéncia alemas
e inclui varias figuras, cfr. LEITAO, Luis de Menezes, Obrigages, 2010, p. 351 e ss.

%% MONTEIRO, P., Direito a ndo nascer?, p. 383.

%0 MOTA, P. M., Indemnizacéo, p. 933. O autor indica doutrina alemi neste sentido: DEUTSCH, SPICKHOFF,
SCHIEDMANN, STAUDINGER/HAGER (vide nota 52).
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Do mesmo modo, V. L. RAPOSO?* considera que «nao sera errado (...) enquadrar o
contrato de prestagdo de servigos celebrado entre a mae e o médico no dmbito dos “contratos
com eficécia de protecio para terceiros*®.

Trilhemos, pois, esta via que nos abrem.

3.1.2.1.Contrato com eficacia de protecdo para terceiros e wrongful life

actions

O direito civil moderno, longe dos quadros liberais, tende a constitucionalizar-se, ou a
humanizar-se, se preferirmos. E esta perspetiva antropologica do direito, por assim dizer,
reflete-se no modo como se interpretam a autonomia privada e o contrato.

A autonomia privada, principio cunhado pelo pensamento juridico oitocentista, ndo
tem um alcance ilimitado, j& que a ética individualista e a ideia de liberdade contratual ndo
podem deixar de ser enquadradas por exigéncias de justica social, pela via, por exemplo, da
figura da boa-fé contratual (art. 762.°, n.°2, do Cddigo Civil) e de outra ideia mais recente,
dos chamados deveres de protecao.

Estes deveres estdo fora do ambito contratual, mas a sua violagdo determina a
producdo de danos (danos acompanhantes ou paralelos) do que deriva uma responsabilidade
de tipo obrigacional, independente, no entanto, da aplicacdo das regras do incumprimento
contratual, porque tais deveres sdo alheios a relacdo de prestagdo®.

Tais deveres afirmam-se ou manifestam-se a beneficio de terceiros, rompendo-se aqui
com a ideia tradicional da relatividade dos efeitos do contrato.

Por via dos “deveres de protecdo” ndo se atribui aos terceiros qualquer direito a uma
prestacdo contratual, como sucederia nos contratos a favor de terceiro (art. 443.° do Cddigo
Civil), mas admite-se que o negdcio tutele os seus interesses, conferindo-lhes a faculdade de
deduzirem pretensdes ressarcitorias contra as partes, com base ndo do dever de prestar, mas

no incumprimento dos ditos “deveres de protegao”.

%1 RAPOSO, V. L, Algumas reflexdes, p. 129

%62 Neste sentido, ainda, PEREIRA, André G., O consentimento informado, p. 383, nota 862. Também STOLKER e VAN
DOORM, Dutch case note, p. 231, entendem que o &mbito de protecdo de um contrato tem de ser definido de acordo com
uma normatividade social, querendo com isto afirmar que o médico viola uma obrigacdo para com o filho, ja que a mée o
consulta especificamente acerca da sua descendéncia. Contra, FRADA, Manuel Carneiro, que - num discurso de natureza
ideoldgica - defende que “os deveres de informagdo do médico ndo tém como finalidade possibilitar & mie a pratica do
aborto” (A prépria vida como dano?, p. 240 e ss.). Este tipo de argumento — centrado na defesa da vida perante a IVG -
leva alguns autores a considerar ser mais facil a aceitagdo das wrongful life actions quando o erro ocorre antes da
concecdo e tem como consequéncia ndo a inviabilidade do aborto mas a opgdo (errénea) pela procriacdo (assim,
MASON, J. K, para quem ndo ha divida que o médico que atende a mulher gravida tem um dever de cuidado para com o
feto, The troubled pregnancy, p. 196).

23 Cfr. FRADA, Manuel Carneira, em Contrato e Deveres de Proteccdo, 1994, descreve exemplos colhidos da
jurisprudéncia alema em que estfo em causa os referidos danos paralelos (p. 144 e ss.). LEITAO, Menezes, Obrigacdes,
p. 351, alude a este propdsito a uma “auto-responsabilizagdo reciproca”.

90



»264  para além

Fala-se a este respeito de “contrato com eficacia protetora de terceiros
de se reconhecerem deveres principais, secundarios e acessorios, do devedor para com 0
credor, admitem-se certos deveres de protecdo em face de uma pessoa ndo participante na
conclusédo do negdcio.

Os terceiros ndo sdo, por definicdo, partes do contrato, nem adquirem direito a uma
prestacdo contratual. Mas sdo abrangidos pela tutela que emana dos deveres de protecdo e
cuidado.

A extensdo da defesa a pessoas estranhas a relacdo contratual, segundo C. M. PINTO,
¢ “exigida pela boa fé, dado o fim do contrato ou a eficacia reconhecivel da prestacdo

. 2
contratual sobre terceiros” 2%

. Mas ndo é qualquer terceiro que pode invocar contra as partes
contratuais direitos indemnizatorios com base na violacdo de deveres de cuidado impostos
pelo principio da boa fé, apenas o terceiro que se encontre numa relacdo pessoal ou de
dependéncia social face ao credor, numa situacdo de contacto com a prestacdo principal
objeto do contrato.

A relacdo de proximidade, acentuemos, deve ser cognoscivel para o devedor, pelo que
o circulo de terceiros abrangidos tem de ser previsivel para aquele. Assim, podem conceber-
se deveres de cuidado, protecdo e informacdo®®, face a terceiros, quando ao credor cabe
promover 0 bem estar dos mesmos, de tal forma que, estando eles ligados ao credor em
termos cognosciveis para o devedor, o primeiro confia na seguranga dessas pessoas tanto
como na sua”®’.

Terceiros abrangidos pela eficacia protetora do contrato sdo ainda os afetados pelos
perigos de uma prestagdo tdo fortemente quanto o credor (posi¢do de GERNHUBER) e, bem
assim, os parentes ou dependentes de uma das partes em contacto com a prestacdo devida
contratualmente, se a parte tem um interesse reconhecivel em que eles sejam incluidos na
eficacia de protecéo do contrato (entendimento subscrito por LARENZ)?%8,

A estes critérios, M. C. FRADA acrescenta um outro, existir uma comunhdo de

interesses e vantagens, ou seja, os interesses do credor e de terceiro serem coincidentes®®’.

264 Denominagdo que, como referido, surgiu na Alemanha - Vertrage mit Schutzwirkung fiir Dritte - correspondendo a
uma figura que a jurisprudéncia francesa considera serem hipoteses de stipulation pour autrui. Sobre a figura podem ver-
se PINTO, Carlos Mota Pinto, Cessédo da posicao contratual, 1982, p. 419 e ss., CORDEIRO, Antonio Menezes, Da boa-
fé no direito civil, 1997, p. 619 e ss., FRADA, Manuel Carneiro, Uma "terceira via" no direito da responsabilidade civil?
O problema da imputacao dos danos causados a terceiros por auditores de sociedades, Almedina, 1997.

%5 PINTO, P. M. ob. cit, p. 423.

%66 Sobre a extensdo da eficdcia protetora dos contratos também aos deveres de informacéo, veja-se CORDEIRO,
Menezes, Da boa fé no direito civil, p. 624.

287 Critério adiantado pelo Tribunal Federal alem&o — apud PINTO, C. da Mota, ibidem, p. 423, nota 1.

268 Apud PINTO, C. da Mota, ibidem, p. 423, nota 1.

%% FRADA, Carneiro, Uma terceira via, p. 92.
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Ora, mesmo a considerar-se que a IVG visa apenas proteger os interesses da mulher
gravida, nomeadamente o direito a autodeterminacdo, ndo resultardo do contrato celebrado
com o profissional de saide deveres especiais em favor do feto? Manifestamente, quando
recorrem a servicos de aconselhamento genético, os progenitores (ou a gravida) néo
pretendem apenas aconselhamento sobre a sua situacdo pessoal e a sua segurancga, visam
sobretudo zelar pela saude do novo ser em poténcia. Inequivocamente, 0s interesses deles séo
coincidentes com o interesse do filho, 0 ndo nascimento em situagao de deficiéncia.

Por outras palavras, e para fazer uso dos critérios acima expostos: aos pais cabe
promover o bem-estar dos filhos (mesmo dos ndo nascidos), de tal forma que, quando
demandam aconselhamento genético, os pais visam a seguranca desses terceiros (conceturos
ou nascituros) tanto como a sua, em termos que sdo facilmente cognosciveis para 0 médico. O
filho é, assim, afetado pelos perigos do falso diagndstico (o risco de nascer deficiente)
resultante da prestacdo médica negligente. E é-o tdo intensamente quanto os progenitores.

Do exposto resulta, qualquer que seja o critério adotado quanto a nogdo de terceiros
abrangidos pela eficécia protetora do contrato, caber a crianca tal qualidade.

Com o falso diagnostico, 0 médico viola a obrigacdo principal do contrato celebrado.
Dessa violacdo emerge um direito para o filho, pois ndo ha davida que o profissional sabia
(ou devia saber) que, com o aconselhamento genético, se visava evitar o nascimento
deficiente. Sobre o médico impendiam, pois, especiais deveres de cuidado e protecéo,
sobrepostos aos deveres gerais de neminem laedere.

A identificacdo de deveres laterais ou de protecdo quanto ao conceturo ou nascituro
tem a vantagem de evitar a utilizacdo de conceitos com carga ideoldgica negativa (direito a
nao nascer).

A aceitacdo do direito da crianca a indemnizacdo assenta no incumprimento, por parte
do médico, do dever de informacdo para com a méae, gerando, lateralmente, o dever de
protecdo para com o filho?”°.

Este raciocinio ndo serd beliscado por argumentos de ordem ideoldgico-filosofica
relativos ao juizo a fazer (e quem é que o faria?) sobre o interesse da crianc¢a (na ndo-vida). A

avaliacdo da situacdo e a ponderagdo subsequente do referido interesse, estando em causa

21 Também na decisdo Baby Kelly, de 2005, o Hooge Rade holandés acentuou: a clinica ¢ o médico “invocaram que
Kelly ndo tem (também contra eles) qualquer direito a propria ndo existéncia ou a interrupcao da gravidez da sua mde.
Porém, tal é improcedente pois o médico esta vinculado por forga do seu dever de cuidado (...), existente primariamente
para com a mulher gravida, mas também para com o seu filho ainda por nascer, a realizar o diagnostico pré-natal exigido
nas circunstancias e, se for o caso, a consultar um geneticista clinico para examinar melhor o fruto da gravidez (...). Se o
médico falhar no cumprimento destes deveres para com a mulher, atua também para com o nascituro em violagdo de
regras ndo escritas”- apud, PINTO, Paulo da Mota, Indemnizag&o, p. 932, nota 48.
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doencas e malformacOes graves, objetivamente diagnosticadas e consabidamente inibidoras
de uma vida digna, devem reger-se por uma presuncdo de razoabilidade semelhante a que
assiste no caso da mée, inferindo-se que naquele quadro concreto a crianga ndo quereria
nascer.

Apurada, assim, a ilicitude do falso negativo face ao filho, temos que rejeitar a visdo
do Supremo no caso antes aludido, de 2013, quando afirma a “completa inexisténcia de
ilicitude, culpa e nexo de causalidade entre a actividade dos réus e as malformacbes do

auto I'”271

e, sobretudo, quando se admite, em declaragdo de voto, o enquadramento da
pretensdo de wrongful life no “contrato com eficacia protetora de terceiros”.

Uma vez enquadrada a ilicitude no molde dos Vertrage mit Schutzwirkung fiir Dritte,
e situando-se estes a meio caminho entre a responsabilidade civil delitual e a contratual, cabe
verificar por qual dos regimes optar nas acdes em causa.

Em termos gerais, poderia preferir-se a responsabilidade contratual, visto que 0s
deveres de cuidado e protecdo decorrem de uma relagdo com tal natureza?’®>. No entanto, ao
que cremos, o caso das wrongful life actions, pela sua singularidade e relacdo com direitos e
principios de matriz constitucional, justificard antes a opcdo por um regime misto,
combinando regras das duas categorias de responsabilidade, de acordo com as circunstancias
do caso concreto e com os ditames da integracdo das lacunas da lei (art. 10.° do Cddigo
Civil).

A solucdo de um regime misto ndo € novidade privativa destas acoes, justificando-se
esta opcdo pela razdo que leva a autonomizacdo da figura dos V.S. Dritte, ou seja, a
circunstancia de a ilicitude ndo se reconduzir aqui a uma simples ofensa de um dever geral de
abstencdo (neminem laedere), nem & inobservancia de um dever de prestacéo contratual®’>.

Concretizando o regime, propBe-se enquadrar a situacdo nas regras da

responsabilidade obrigacional em matéria, por exemplo, de 6nus da prova (art. 799.°, n.° 1, do

21 Quanto ao nexo de causalidade vide infra.

272 Como defende PINTO, Carlos da Mota, Cessdo da posigéo, p. 421.

28 Um regime combinado para as figuras que compdem a terceira via da responsabilidade civil é proposto por LEITAO,
Menezes, Direito das obrigagdes, 2010, cit, p. 353. SOUSA, Miguel Teixeira, O Concurso de titulos, 1996, p. 322-330,
deixando em aberto a questdo de saber “se todo o casuismo enquadravel na violagdo de um desses contratos cabe, na
perspetiva do terceiro beneficiado, na previsdo do art. 486.° CC” (p. 325), considera ndo existir razao para fazer distingdo
entre as “concretizagdes legais da assuncgdo contratual da responsabilidade (arts. 491.%, 492.°, n.° 2, e 493.°, n.° 1, do
Codigo Civil” (p. 329) e o contrato com efic4cia de protegdo para terceiros, porque ambos teriam origem no art®’. 486.°
do Codigo Civil (p. 327, nota 20). Mais refere que “todas as omissdes de deveres contratuais referidas como fundamento
da responsabilidade delitual do devedor perante um terceiro mantém a inversdo do 6nus da prova da negligéncia
carateristica da responsabilidade contratual (p. 324-325). O autor entende que a responsabilidade do terceiro ndo é
contratual nem delitual, sendo que “essa responsabilidade de devedor perante terceiros, legalmente sistematizada,
qualificada como delitual (art. 486.° do Cdodigo Civil) e constituida através da presuncdo de culpa carateristica da
responsabilidade obrigacional (art. 799.°, n°. 1, do Cddigo Civil) contém, na sua hibridez irredutivel a qualquer daquelas
responsabilidades mas comparticipada por elementos de ambas, uma consagragdo legal do concurso de titulos de
aquisi¢ao” (p. 330).
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Cadigo Civil), ou de responsabilidade por atos de representantes legais e dos auxiliares (art.
800.°, n.°s 1-2, do Cdadigo Civil). Mas apelar-se-4, por outro lado, & aplicagdo de uma norma
situada na responsabilidade delitual, a que regula os danos de natureza ndo patrimonial (art.
496.° do Cadigo Civil).

3.1.3.Personalidade juridica e indemnizacéo por wrongful life

No aresto do Supremo ja referido, de 2013, recusou-se enquadrar a pretensdo do autor
- a crianga — na proposta via intermédia. Seria impossivel, escreveu-se, tomar o feto como
terceiro porque ‘“nao se pode aceitar, de todo em todo, que a crianga inexistente enquanto ser
humano — em gestacdo apenas — face ao preceituado no normativo inserto no art. 66.° do
Codigo Civil (...), possa ser tida como parte interessada num contrato havido entre aqueles
que a conceberam (...) e 0 médico”.

O problema invocado é o da falta de personalidade da crianca no momento do erro
médico, expressando a duvida de se poder falar de uma lesdo da saude ou integridade fisica
de um sujeito desprovido de personalidade juridica.

A questdo é mais premente quando o falso negativo ocorre no contexto de um
diagnostico pré-concetivo ou pré-implantatorio, isto é, quando se trata de conceturo (aquele
que ndo foi sequer ainda concebido). Mas, quer nesse caso, quer no caso do nascituro ou
conceturo, o argumento invocado ndo é insuperdvel, tanto assim que a maioria dos
ordenamentos ultrapassa 0 problema através de uma protecdo geral ao nascituro, ou entao
mediante a considera¢do do momento em que se produz o dano.

A problemaética que aqui se coloca é vizinha da das lesdes pré-natais do feto seja
durante a gravidez, seja anteriormente, no momento da conce¢do, ou antes mesmo disso.
Pense-se, por exemplo, no seropositivo desde o momento da concepcdo devido a
contaminagdo anterior da mée por sangue infetado, ou no caso de lesbes irreversiveis do
nascituro provocadas por negligéncia médica ou hospitalar, maxime por falta de
acompanhamento na gravidez ou por falta de tratamento especifico que teria impedido a
deficiéncia ou mitigado as consequéncias. Em tais condic¢des, ndo se duvida que o sujeito
possa demandar o hospital ou os profissionais, invocando um prejuizo anterior ao

nascimento®’*. Sdo frequentes, alias, as decisdes a conceder indemnizacdo em casos do

214 Como refere DIAS, Jodo Alvaro, “O reconhecimento do direito a ser indemnizado pelas lesdes sofridas durante a fase
pré-natal ndo parece hoje poder sofrer qualquer contestagéo séria”, in Dano corporal, p. 485.
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género, por morte de progenitor, por exemplo, quando o filho ainda se encontrava no ventre
materno®’™.

Do mesmo modo, apesar de ndo terem personalidade bioldgica, os nascituros ndo
concebidos gozam de protecdo em certos casos envolvendo direitos de personalidade (v.g.
manipulacdo genética, ou interferéncia ilicita nos espermatozoides ou no évulo destinados a
concecdo)?’®.

E verdade que a lei fixa o inicio da personalidade juridica no momento do nascimento
completo com vida (art. 66.° do Codigo Civil), mas a norma tem sido alvo de interpretac6es
dispares, impondo-se uma leitura atualista da mesma, que pode passar por conceber ali uma
condigdo suspensiva, 0 nascimento, a qual se subordina o reconhecimento de certos direitos,

gue existiam anteriormente e se concretizam com o nascimento?’’.

4. O dano nas wrongful claims

4.1.0 dano nas acdes de wrongful birth?®

215 CORDEIRO, Menezes, in Tratado de direito civil, I, 2004, p. 303-305, refere-se, com exemplos, & evolugdo da
jurisprudéncia nacional relativa ao tema do direito do nascituro a indemnizagbes por lesbes causadas antes do
nascimento, evolugdo essa que culminou na sua admissao genérica.

276 A defesa da posicdo do conceturo, nestes casos, pode explicar-se, por exemplo, com recurso as nogdes de direitos sem
sujeito ou de direito geral de personalidade ou, ainda, de direito a integridade fisica dos progenitores (como refere
SOUSA, Rabindranath, V. A. Capelo, in O direito geral de personalidade, 1995, p. 362, nota 904). Quanto as pretensdes
indemnizatérios originadas em intervencdes sobre 0 genoma humano, veja-se DIAS, Jo&o Alvaro, Dano Corporal, p. 463
e ss. Veja-se, ainda, a chamada lei da Procriacdo Medicamente Assistida (Lei n® 32/2006, de 26 de Julho) cujo art. 3.°
afirma que as técnicas de procriacdo medicamente assistida devem respeitar a dignidade humana.

21T Como refere CORDEIRO, Menezes, Tratado do direito civil, I, 2004, p. 305, argumentando que o legislador de 1966
ndo estava preparado para regular matéria complexa e em mutagcdo como é a que trata de associar a personalidade ao
nascimento, pelo que neste preceito apenas se visa a capacidade juridica. Lacuna superveniente é como lhe chama
FRADA, Manuel Carneiro, autor que considera que o direito do nascituro a indemnizacéo existe desde a produgdo do
dano apenas tendo os seus efeitos suspensos da verificagdo da condicdo legal de eficécia (e de exercicio) que o
nascimento constitui, pelo que entende que o art. 66.° tem de ser interpretado de acordo com o art. 24.°, n.°1, da
Constituicdo (A proteccdo juscivil da vida pré-natal). Também SOUSA, Rabindranath V. A. Capelo de, defende a
existéncia de vida humana desde a concecdo, tutelando-lhe o Cédigo Civil a personalidade fisica e moral: arts. 1878.°, n.°
1 (os pais defendem e representam os filhos, ainda que nascituros), 1826.%, n.° 1 (presuncdo da paternidade também
relativamente aos filhos concebidos na constancia do matriménio) e 1855.° (perfilhacdo da nascituros), além das doagdes
a nascituros concebidos ou ndo concebidos (art. 952.° do Cdédigo Civil) e o deferimento de sucessdes, sem restri¢des,
quanto aos concebidos (art. 2033.%, n.°1 do Cadigo Civil) e testamentaria ou contratual, quanto aos ndo concebidos (art°
2033.°, n.° 2, do Cadigo Civil). Acrescenta que o art. 70.° do Codigo Civil abrange os nascituros, na medida em que estes
sdo dotados de personalidade fisica ou moral naturalistica, pelo que lhe assiste direito a omissdo contra ofensas ou
ameacas a sua vida e a sua saide — in O direito geral de personalidade, p. 156 e ss. Outras posi¢des sdo defendidas a
respeito, como seja a direitos sem sujeito (PINTO, Carlos da Mota, Teoria Geral, 1988, p. 201), meros estados de
vinculagdo, personalidade parcial, reduzida, fracionaria (para um resumo das diversas posicdes, veja-se
VASCONCELOS, Pedro Pais de, Teoria geral do direito civil, 2012, p. 66 e ss.).

278 N&o sendo o tema central deste trabalho, diremos apenas - quanto &s wrongful pregnancy e wrongful conception
actions - consistir ai 0 dano na violagdo do direito dos pais ao planeamento familiar ou ao direito a autodeterminacgéo,
onde se inclui a liberdade procriativa (negativa). E questionavel poder aceitar-se compensacdo por danos nio
patrimoniais com base no mero facto do nascimento de uma crianga saudavel (ainda que se admitam outros da mesma
natureza, como sejam os relacionados com a propria gravidez ou parto) — cfr. PINTO, Paulo, Indemnizacao, p. 941
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Nas acOes de wrongful birth, os progenitores pretendem uma indemnizagdo pelos
danos emergentes de um nascimento inesperado de uma crianga com malformagdes.

O dano, porém, é um dos pontos mais sensiveis, pondo-lhe os autores as maiores
reticéncias. A razdo prende-se, mais uma vez, com a assimilacdo do dano a propria vida (a
vida como dano), ja que tal assercdo contraria, segundo se diz, os principios basicos da
cultura juridica®”®, embora, por oposicao, ndo falte quem assinale que a protecdo do bem vida
sofre exce¢des varias nos diversos ordenamentos juridicos (legitima defesa, aborto, suicidio,
recusa de tratamentos médicos causa de morte, etc...).

Mas ha ainda outros obstaculos que se invocam, de natureza ética ou ideologica.
Considerar, diz-se, o ser humano como prejuizo (a vida como dano) equivaleria a negar a
dignidade da crianca, agredindo a sua individualidade (bastardo emocional). Chega-se
mesmo a argumentar que: “se ¢ indubitavel que o nascimento de uma crianca comporta
alteracdes no equilibrio e no estilo de vida dos progenitores, também o normal é que tal
nascimento consubstancie uma ocasido de alegria na propria familia [...]. Repugna a
considera¢do do nascimento de um filho como dano, especialmente ndo patrimonial” (S.
PEREIRA®).

Em todo o caso, ha argumentos para retorquir. O enunciado da “santidade da vida”,
por exemplo, ndo impede, nas acdes de wrongful birth, a possibilidade de se perspetivar o
prejuizo em moldes distintos. A doutrina e os tribunais alemaes, refira-se, fazem apelo a
teoria da separacdo (Trennungslehre); afirmam a existéncia de um dano a margem da vida,
distinguindo abstratamente a vida e o nascimento, por um lado, e 0s gastos necessarios a sua
manutencao, por outro®®:.

A afirmacdo do dano é, ainda, possivel pela via de o identificar com a lesdo do bem
juridico em causa. O dano sera a privacdo da liberdade de decisdo dos pais quanto a
procriacdo futura (no caso de falso negativo pré-concetivo ou pré-implantatorio), ou a
privacdo da faculdade de interromper a gravidez (em caso de falso negativo pré-natal).

Para a doutrina nacional, quanto aos danos dos pais, 0 que estd em causa nao € a
identificaco com a existéncia ou com a vida, mas a “diminuigdo do seu direito a

autodeterminacéo informada — uma lesdo provocada por ma pratica médica™?®,

21 pETERS Y PETERS, por este motivo, alude a um desajuste cultural (cultural lag) entre o progresso cientifico e o
direito quando carateriza as wrong actions, apud MORILLO, ob.cit., p. 333.

280 pEREIRA, Soares, apud SIMOES, F. Dias, Vida indevida?, p. 193.

%! Ainda que, ali, ndo haja consenso relativamente a quantificagdo dos danos gerados pelo nascimento da crianga — mais
desenvolvido em MORILLO, A. M., ob. cit., p. 338 e ss.

%2 gIMOES, Fernando Dias, Vida Indevida?, p. 192. No mesmo sentido, OLIVEIRA, Guilherme, O direito do
diagnoéstico, p. 12 e ss, PINTO, P. Mota, Indemnizagdo, p. 928, RAPOSO, Vera Llcia, Responsabilidade médica, p. 95 e
ss.
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O apelo aos bens juridicos violados pelo falso negativo tem a vantagem de responder
aqueles que negam a indemnizacdo sob pretexto de lesdo da dignidade do filho, auferindo
como que um precgo do nascimento. Na verdade, o que é antijuridico, em wrongful birth, ndo
€ 0 nascimento do ser, mas a privacdo da autonomia procriativa.

A esta luz, a distingdo ndo é entre a vida e 0s gastos com nascimento, como pretende a
teoria da separacdo, mas entre a liberdade dos pais de regularem a sua vida conceptiva e a
vida de outra pessoa concebida por eles.

O dano, pois, reside na privacao da faculdade de abortar.

Ao afirmar-se o dano como lesdo da liberdade procriativa, parece dispensar-se a prova
de que os pais, em concreto, optariam por ndo procriar. Constituird essa prova pressuposto do
dano e da indemnizagao?

A duvida levou a doutrina francesa a acrescentar aqui uma ideia, a perda de chance
(perte de chance) ou de oportunidade (loss of opportunity). O dano identificar-se-ia, entao,
com a oportunidade perdida ou frustrada. Por outras palavras, o préjudice causado aos
progenitores estaria na oportunidade perdida de poupar uma despesa extraordinaria decorrente
do nascimento da crianca (sem falar do dano moral associado).

Esta visdo coloca o aproveitamento da oportunidade nas méos da progenitora e por
iSso continua a ndo prescindir da prova de que a mesma converteria a oportunidade em facto,
abortando a gravidez?®.

A teoria da perte d’'une chance tem vantagens, sobretudo, no estabelecimento do nexo

causal entre a negligéncia do médico e o nascimento da crianca. Por isso que:

«dado o desconhecimento do sentido da decisdo da mée (pais) sobre a interrupgéo da
gestacdo, os tribunais tendem a optar por considerar a contribuicdo causal do erro
médico para uma outra espécie de dano traduzido na privagdo da possibilidade “de
prendre une décision éclarée a la possibilite de recourir a une interruption de grosse

; . 284
thérapeutique”» 8,

Em todo o caso, julgamos, a outorga de indemnizacdo ndo deveria ser condicionada a
dita prova, posto que o dano reside na impossibilidade de decidir, de modo livre e

esclarecido, fosse qual fosse o sentido da deciséo dos pais.

%82 Sobre a critica a teoria da perda de chance adaptada as agBes de wrongful birth, veja-se MORILLO, A. M., ob. cit., p.
366 e ss.
24 PEDRO, Rute Teixeira, A perda de chance, p. 274-275.
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A questdo da prova sobre a atitude dos progenitores poderia ainda resolver-se, como
fazem a doutrina e a jurisprudéncia alemads, recorrendo a uma presungdo de que 0s pais se

285 @ adotariam as condutas

comportariam de forma adequada, tendo em conta a informagéao
necessarias (entenda-se, a ndo procriacdo, a interrupcao da gravidez).

Por outras palavras, a prova da decisdo posterior dos pais s relevara quanto a
extensdo do dano, variando o valor a atribuir aos pais podem em funcéo da prova que se fizer.
Assim, como refere P. M. PINTO?®, demonstrando-se a opcdo da mae pela interrupcéo da
gravidez em curso, (ou, antes disso, pela ndo concecao ou nao transferéncia de embrides), na
indemnizacdo devem considerar-se, além das despesas acrescidas pela deficiéncia, também
os gastos de sustento e educacdo da crianca®®’.

Um ultimo argumento que se ergue contra a no¢cdo do dano (nos casos de wrongful
birth e de wrongful life) é o extraido da chamada offset rule ou “regra do beneficio”, pondo a
luz as “alegrias da paternidade” e a satisfagdo que gera o nascimento de uma crian¢a®®. Por
esta via, pretende-se demonstrar que ha ndo nenhum dano para ressarcir, porquanto 0s gastos
gerados com 0 nascimento sdo compensados com as vantagens (a “alegria com a crianga”)
que a familia sempre retira da chegada de um novo membro (compensatio lucri cum damno).

Como logo se vé&, o argumento prende-se apenas com o cOmputo do valor
indemnizatorio, referindo-se ao quantum e ndo propriamente ao an do dano, merecendo
algumas objecdes: uma, por exemplo, a de ndo poder aceitar-se a compensacdo, ja que as
vantagens nao estdo todas ligadas causalmente ao dano; outra, a de que a aceitacdo posterior
do filho ndo faz desparecer o dano anterior; outra, ainda, ndo estar demonstrado que o
nascimento de uma crianga traga apenas alegrias aos pais.

Uma ultima referéncia, quanto ao dano nestas aces, para frisar o seguinte. Ha danos
de natureza patrimonial - danos emergentes, ou seja, despesas acrescidas derivadas da
deficiéncia (assisténcia médica e medicamentosa, internamentos, ensino especial adaptacao
de casa e veiculo automovel, etc...), assim como lucros cessantes (os progenitores, ou um
deles, deixa, por exemplo, uma atividade laboral para cuidar do filho). E ha, igualmente,

danos de natureza ndo patrimonial, o sofrimento resultante da privagdo da liberdade

28 Como menciona por PINTO, Paulo Mota, Indemnizagéo, p. 931, nota 47.

28 |dem, p. 940.

287 Neste sentido também VICENTE, Marta Nunes, Algumas reflexdes, p. 122, 123. Para esta autora, porém, a prova de
que a mde ndo teria interrompido a gravidez, ainda que a informagdo Ihe tivesse sido corretamente transmitida, parece
determinar a improcedéncia do pedido de wrongful birth. A autora entende que a questdo € de causalidade, que verifica
sempre, apenas variando o quantum indemnizatério “em fungéo do grau de violagdo do direito em causa”, situagdo que
veremos adiante quando tratarmos do nexo causal. Diferente, RAPOSO, V. L, que de modo pouco compreensivel
considera a prova de que a mée n&o teria abortado fundameto de improcedéncia da acdo, a0 mesmo tempo que entende
que o dano dos pais é a privagdo da possibilidade de abortar, Responsabilidade médica, p.97 e 100.

%88 Cfr. MORILLO, A. M., ob. cit., p. 390 e ss.
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procriativa e da omissdo de informacdo, o choque de um nascimento em condigdes
inesperadas, a preocupagéo relativamente ao futuro do filho, etc.

Para os danos patrimoniais, é aceitavel um equilibrio entre vantagens e desvantagens,
deduzindo a indemnizacdo os valores a que os lesados ndo teriam direito, se ndo fosse o
nascimento (v.g. prestaces sociais). Esses valores devem abater-se ao cOmputo global, em
consonancia com o principio legal (art. 562.° do Cédigo Civil)*®.

J& no &mbito dos danos ndo patrimoniais, ndo fara sentido efetuar a compensacao de
vantagens. Isto porque, neste dominio, desde que afastado o dolo, a lei impde a consideracéo
de “todas as circunstancias do caso” (art. 494.° do Cdédigo Civil), incluindo-se aqui,
evidentemente, as vantagens imateriais resultantes do nascimento de um filho em condicdes

de deficiéncia®®,

4.2.0 dano nas agdes de wrongful life

Como na ilicitude e na culpa, também o reconhecimento do dano se mostra
problematico nas a¢des de vida errada, derivando a dificuldade do préprio conceito de dano,
como perda de vantagem em consequéncia de um evento lesivo, o que para alguns é dificil de
admitir, no quadro que aqui tratamos.

Na verdade, aduzem, ndo podemos afirmar nesse quadro um prejuizo derivado da
conduta do médico, pois, fosse ela qual fosse, nunca a crianca teria condi¢fes para uma vida
normal. Por isso, em abstrato e face ao conhecimento da deficiéncia, as hiplteses possiveis
seriam s0 duas, a vida com deficiéncia, ou a ndo vida, a ndo existéncia.

E certo que a concessdo de indemnizago aos pais suscita objecdo semelhante, ja que a
“alternativa a vida do filho deficiente seria uma ndo-vida”®. Mas quem admite as acdes dos
progenitores e proscreve as de wrongful life, logo afirma ndo poderem equiparar-se, ja que
naquelas o dano é auténomo, decorre da privacdo da liberdade de ndo procriar e das
consequéncias morais da falta de preparacdo para uma paternidade em situacdo de
deficiéncia. Esses prejuizos, além de causalmente imputaveis ao médico, ndo se confundem
com a vida deficiente do filho.

Ainda assim, ndo se furtam as nossas a¢fes, quanto ao requisito do prejuizo, a outras

criticas, ideoldgicas e juridicas de que destacamos as seguintes:

28 gSolucdo acolhida pela jurisprudéncia alema, como referem PINTO, P.M. Indemnizacdo, p. 943 e MOIRATIS, A.,
When childbirth, p. 51-52.

2% Neste sentido PINTO, Paulo da M., Indemnizacéo, p. 943, nota 84.

21 Cfr. PINTO, Paulo Mota, ob. cit., p. 930.
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a) A vida ndo se pode considerar como dano, pois é sempre um beneficio;
b) Pretender indemnizagao por estar vivo constitui uma contradicio performativa;
c) A procedéncia da acdo viola a dignidade da pessoa deficiente;

d) E impossivel quantificar o dano, por inoperacionalidade da teoria da diferenca.

4.2.1.A vida como beneficio

A primeira objecdo deriva de uma abordagem ética e confessional, que sufraga a
promocdo da vida, mesmo infeliz, face a ndo existéncia, reforcando este argumento por um
vetor juridico extraido da consagracdo da vida como direito fundamental indisponivel.

A tese da santidade da vida, proclamando-a como béngéo a preservar a todo o custo,
apresenta como reverso a impossibilidade do dano, pois sendo toda a existéncia preferivel a
ndo-vida, mesmo a vida deficiente se sobreporia a ndo existéncia.

Um passo em frente nesta linha de raciocinio passa pela identificacdo do pedido da
crianga com um ato de disposicao da propria vida.

Como € sabido, esta ideia tem alicercado muitas decisdes dos tribunais norte-
americanos®®?, mas no é estranha ao panorama nacional.

S&o impressivas, neste ponto, as palavras de M. C. FRADA;

“(...) a vida ¢ enquanto tal inidonea para constituir um dano. Um conceito de
dano que se feche aos elementos normativos atras referidos da ordem juridica [v.g.
art. 69 CC] nédo é portanto defensavel do ponto de vista sistematico.

Se alguém alega um dano para obter uma indemnizacgdo, quer sempre prevalecer-
se da situacdo que existiria se ndo tivesse ocorrido o evento conducente a reparacdo
(cfr. o art. 562). Assim, pretender que a vida € um prejuizo corresponde
objetivamente a um ato, mental embora, de disposi¢do da propria vida, prevalecer-se

de ndo viver”.

M. CORDEIRO expressa a mesma ideia, acentuando que:

22 E n3o s6. Veja-se igualmente no reino Unido a decisdo McKay and another v. Essex AHA. Também doutrina
importante se baseia neste argumento para se opor a procedéncia destas demandas. Assim, o alemdo ZIMMERMANN,
citado por Morillo, A., M., ob. cit., p. 404, nota 194.

2% FRADA, M. Carneiro da, A propria vida como dano?
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«atribuir uma indemnizagdo a crianca... por esta ter nascido equivaleria a
considerar a sua vida (atual e, porventura, deficiente) como dano, sendo que a
alternativa apontaria ndo para uma vida “normal”, mas para a ndo-vida. Pedir-se-ia
ao Direito que considerasse a morte preferivel a vida deficiente, o que é de todo

impossivel, por contrariedade a qualquer sistema juridico civilizado»>**.

Por sua vez, M. NUNES VICENTE parece considerar o argumento para excluir a
indemnizacdo. Embora reconheca que o demandante ndo pretende abdicar da vida com a
pretensdo indemnizatoria, acaba por admitir o prejuizo, mas tem-no por nao indemnizavel. Isso

\

resultaria de a pretensdo da crianga estar em oposicao a “liberdade de decisdo da mae de seguir

ou ndo a gravidez” **°

, argumento que redunda no receio ja conhecido de se caminhar para a
admissdo do pedido da crianga contra 0s préprios progenitores. Em o caso, a autora alterou
entretanto a sua posicdo®®®, vindo a admitir a procedéncia das acdes de wrongful life, e
classificando mesmo o apontado argumento de “paternalista” e “masoquista™?®’.

A esta luz, porque a reparacdo dos danos da crianca acabaria por constituir o
reconhecimento de um “direito a ndo existéncia” ou um “direito a ndo nascer”, posi¢ao sem

tutela legal®®®, os tribunais ndo seriam o local préprio para resolver o problema®®.

- Este tipo de censura, mais simbdlica do que juridica, ndo basta, no entanto, para afastar
a configuracdo do dano na wrongful life action.
Na verdade, é legitimo afirmar que o lesado, com a demanda, ndo pretende pér em causa

a vida ou apelar como preferivel & ndo existéncia®®

. O que enfatiza é o erro médico e, por via
dele, a situacdo de deficiéncia. Por outra parte, aceitando-se a vida como um valor supremo, é
preciso colori-la com algumas nuancas (pensemos nos casos de legitima defesa, de estado de
necessidade, da ndo criminalizacdo do suicidio).

Para além disso, a tese da vida como beneficio, subjacente ao chamado raciocinio anti-
perruchista, defendendo a ideia de ser preferivel a vida ao nada, acaba por conferir-lhe uma
extensdo e significado que nem os textos constitucionais consentem, a obrigacdo de viver como

contrapartida do direito de viver.

2% CORDEIRO, M., Tratado de direito civil portugués, p. 288.

2% \/ICENTE, M. N., Algumas reflexdes, p. 136 e 140).

296 VICENTE, M. N., Responsabilidade médica, p. 116-117.

27 \/ICENTE, M. N, em As wrong actions, p. 83.

2% 0 que é afirmado por MONTEIRO, A. P., Direito a ndo nascer?, p. 383 e ss.

2% como conclui MONTEIRO, F. P., Direito & ndo existéncia., p. 132.

%% pressuposto configurado por DIAS, Jodo A., como sendo o sustentado nas wrongful life actions, in A procriacéo
assistida, p. 380, nota 301.
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Dizendo de outro modo, com O. CAYLA-Y. THOMAS®"

“(...) en opposant au sujet qui dit préférer pour ce qui le concerne la non-vie
a la vie handicapée, I’antiperruchiste 1’assigne em réalit¢ au respect d’une norme
revétant une tout autre signification, a vrai dire méme exactement inverse, celle
d"une obligation de vivre [...]. On soit ici au coeur de la position antiperruchiste:
fondamentalment, celle-ci est détermineé par une philophie du droit qui fait du
devoir de vivre un principe normatif sans lequel le droit ne serai pas pensable

(.32

Pode ainda invocar-se outra ideia, também de recorte ético, para abalar a no¢do da vida
como preferivel a ndo vida. A ideia de que enfatizar a santidade da vida, afirmando a primazia
da existéncia sobre a ndo-existéncia, sera afinal conferir um contetdo positivo a primeira e um
valor negativo & segunda. Falta, contudo, demonstrar a dimensdo negativa da ndo existéncia,
sobretudo em fase pré-concetiva, nao faltando quem observe que “nonexistence, unlike death, is
neither good nor bad™®,

Ademais, o realce do valor da vida esquece a realidade em causa na wrongful life, o
contrato no ambito do qual, culposamente, 0 médico falseia um diagndstico pré-natal e frustra o
direito a uma procriacdo informada e consciente, ou o direito ao aborto eugénico. Logo, a
outorga de uma indemnizacdo a crianca reveste também um cariz sancionatério, ultrapassando o
momento da comparacdo entre a vida deficiente e a ndo-vida e valorizando a vida na sua
plenitude.

Pode assim afirmar-se que a indemnizacao visa, em certo sentido, ndo a compensacao
do dano de ter nascido, mas a dor e o sofrimento de um nascimento em condic¢des de infra-

304

vida (burden of existence), sancionando do mesmo passo a violacdo de um contrato”".

Critico, entre nos, do argumento da santidade da vida, F. SIMOES:

“Ha que reconhecer, desde logo que, o nosso ordenamento juridico ndo

atribui um valor absoluto e indiscutivel a vida, uma vez que a sua protecao

%L CAYLA, O. e THOMAS, Y, Du droit de ne pas naitre, p. 62.

%02 Mesmo para FRADA, M. C, ndo é correto aludir-se a um dever de viver, pois “tal conduziria a exclusdo de um estado
de liberdade. [...] Nao parece, portanto, viavel falar-se de um dever de viver por forg¢a do art. 24. °, n. °1, da Constitui¢do”
— A propria vida como dano, p. 242.

%2 COHEN, apud, DAVIS, S. Genetic dilemmas, p. 57.

%% Na mesma linha de raciocinio, STOLKER e DOORM, enfatizando n&o estar em causa efetuar um juizo de valor sobre
a vida, posto que “C’est pas ’enfant que constitue le préjudice mais les conséquences financiéres de son handicap”
(Dutch case note, p. 232).
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sofre algumas relativizagdes em alguns casos [...]. Ademais, deve ter-se em
conta que neste tipo de a¢fes ndo é a vida, em si mesma, que consubstancia o

dano, mas sim a vida com deficiéncia”*®.

E também F. ARAUJO: “Se este tipo de agdes pretendesse por em causa o respeito
tradicional pelo valor intrinseco e absoluto da via, elas deveriam ser pura e simplesmente
banidas™.

V. L. RAPOSO, identicamente, se bem a compreendemos, afirma que o argumento
parte de um pressuposto altamente duvidoso, que é o de ver a vida um valor
necessariamente positivo®”.

P. M. PINTO, por seu turno, sublinha: «Como ndo estd em causa qualquer
“reconstitui¢cao natural”, consistente na eliminagdo da crianga deficiente [...], ndo se vé
como pode a indisponibilidade da vida humana ser afetada por se reconhecer uma
indemnizagdo a propria crianga (ou aos pais)”*®,

G. H. KERN conclui, por isso: “(...) a classifica¢do como dano juridico ndo implica

um juizo de valor na vida real”*®.

4.2.2. A contradicao performativa

Intimamente relacionado com o anterior, surge o segundo que elencamos, alicercado
na ideia de auto-contradi¢ao ou de ndo-identidade.

Trata-se de uma critica extraida da filosofia contemporanea, onde recebe a
denominagdo de “contradi¢do pragmatica ou performativa”, segundo a qual ha frontal
contradicdo entre o fundamento de uma demanda alegando o dano da existéncia (better of not
exist) e a demanda em si mesmo, que supde o facto da existéncia. A argumentagdo acentua a
falta de coeréncia intrinseca ou a impossibilidade l6gica de uma pretensdo indemnizatoria
dirigida contra aquele (médico) sem cujo comportamento o demandante ndo teria chegado a
existir. E, ndo existindo, ndo demandaria, ndo poderia demandar, por definicéo.

A critica extraida da Idgica sofistica de que o discurso do demandante encerra a sua
propria negacdo constitui uma das frentes da tese anti-perruchista, sustentando que “Il y

aurait donc comme une obligation pour le sujet, inhérente a ’activité langagiére elle-méme,

%05 SIMOES, F. D, Vida indevida?, p. 199.

%6 ARAUJO, Fernando, A procriagéo assistida, p. 96.

%7 RAPOSO, Vera Liicia, As wrong actions no inicio da vida, p. 81.
%8 p|NTO, Paulo da M., Indemnizagéo, p. 936.

% KERN, Gisela, O valor absoluto, p. 86.
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de ne rien énoncer qui revienne a souhaiter ou constater I’inexistance ou 1’absence du sujet,
sous peine de rendre son propos impropre & toute communication (...)”*'°,

Em suma, no cerne da objecdo, acentuam STOLKER e DOOM, que a nédo aceita
estara esta consideracao: “Sans trangression de la norme (information correcte sur la rubéole,
conseil génétique correct), I’enfant n’aurait pas existé. Peut-étre un enfant en pleine santé
serait-il né, mais cela aurait 6té un autre enfant (...)”%.

A argumentacdo é acolhida na doutrina portuguesa. C. FRADA, por exemplo, salienta

a contradicdo entre o fundamento da pretenséo e o fim do seu reconhecimento:

“O sujeito declara, explicita ou implicitamente, que a sua vida ndo tem
para ele qualquer valor; pretende porém ao mesmo tempo uma reparagdo em
dinheiro para continuar e desenvolver essa mesma vida”. [...] Ora, ndo se pode

. . . 312
ndo querer viver e querer viver a0 mesmo tempo”~ .

E A. DIAS realga, igualmente, “uma verdadeira impossibilidade 16gica que alguém
seja prejudicado pelo facto de ter sido trazido a vida, pelo facto de ter passado do nada a

c A . 5,313
existéncia™" .

- A critica exposta, algo sofistica, se se consente a expressdo, ndo € insuperavel.
Aponte-se-lhe, a comecar, uma esséncia meramente ldgico-discusiva, propria de uma “ética

314 contemporanea, é certo, mas herdada de concegdes subjacentes

da comunicagdo dialdgica
ao vetusto aforismo cartesiano que ilustra o titulo deste trabalho [se penso, existo e, se existo,
ndo poderei pretender a inexisténcia, sob pena de anular o ato de pensar].

A existéncia da crianca “é¢ um dado real”, como assinala M. Pinto°'®, o fundamento da
pretensdo ressarcitoria é a afirmacao de que seria melhor néo ter nascido com deficiéncia. Ora
bem, ndo ha evicgdo dos pressupostos da responsabilidade civil pelo facto de o ato que deu
vida ao autor (nascimento) coincidir com o ato que 0 mesmo pde em crise na demanda. A
existéncia da crianca é um facto, insista-se, um dado real ndo afetado pela deducdo do pedido,
tal como sucede em todas as agOes onde se discute a leséo do bem vida ou da integridade

fisica, imputaveis ao médico.

810 CAYLA-THOMAS, ob. cit., p. 64.

%11 STOLKER e DOOM, ob. cit, p. 232.

%12 FRADA, M. C., A prépria vida como dano.

®12 DIAS, Jodo Alvaro, Dano Corporal., p. 504.

%14 proposta por HABERMAS e APEL, citados por CAYLA, O.-THOMAS, Y., Du droit, p. 65.
15 pINTO, P. da M., ob. cit., p. 935.
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Ja sustentar que o autor destrdi a base da pretensdo, ao demandar, e com isso rejeitar-
Ihe o pedido, é renovar uma ofensa a crianga, ja que esta ndo poderia ter nascido de outro
modo, sem as malformacdes, existindo, em todo o caso, como existe, na sua condi¢do
deficiente®'®.

Finalmente, dir-se-a que o argumento ndo reconhece a realidade subjacente a IVG, em
caso de indicacdo terapéutica. Aceitando-se que, ao optar pelo aborto nas condigfes em
apreco, a tutela subjetiva da mée abrange o filho, as nossas agcOes representam a forma de
exercitar o direito do descendente. Mais, reconhecido um direito a ndo nascer deficiente (ndo

propriamente um direito a nascer saudavel®'’

59318

), a conclusdo légica ndo pode ser outra sendo a

da possibilidade de “refus de soi-méme

4.2.3. O argumento da dignidade da pessoa humana

Terceiro argumento, dos elencados na resisténcia as acdes de wrongful life, é o que
considera importarem as mesmas uma atitude de desvalorizacdo da vida da pessoa deficiente.
Estd em causa, sublinhe-se, a oposicdo daquelas acbes a dignidade humana, matriz dos
valores da sociedade moderna.

A ideia de intangibilidade da dignidade humana serve como pretexto para obstar a
indemnizacBes pelo nascimento da crianca deficiente, dizendo-se a mesma contraria ao
principio inscrito no art. 1.° da Constituicao.

A acdo implicaria menoscabo da pessoa deficiente, acabando por suscitar a questao da
disponibilidade do direito a vida. E o argumento da “santidade” que aqui se reitera, afinal.
Como “a dignitas humana proibe a degradagdo da vida humana a um sem valor™®, a
argumentacdo coincide com aquela que vé nas demandas de vida indevida uma rendncia a
vida, também proibida constitucionalmente.

Por outra parte, afirma-se, o reconhecimento do carater danoso do nascimento
suscitaria desigualdade entre vidas que merecem ser vividas e vidas que o ndo merecem, além

de fendmenos sociais de rejeicdo de pessoas consideradas anormais. Implicar-se-ia, ainda, a

%16 para ARAUIJO, F., “A questio filoséfica e valorativa podia ser em parte esclarecida recorrendo-se a analise da nogéo
de «potencialidade», na sua primitiva acecdo aristotélica — que ndo tem a ver com possibilidade ou probabilidade de uma
identidade (que ambos se reportam ao futuro), mas antes com a «estrutura ontoldgica» do ser em questdo, que se vai
tornando, no devir presente, uma identidade” (A procriagdo assistida., p. 98, nota 170). RAPOSO, V. L, considera que 0
argumento da “ndo-identidade” ¢ dificil de sustentar porque reduz a pessoa ao seu genoma (As wrong actions, p. 81).

817 Como acentua DIAS, J. A., Dano corporal, p.504.

%18 Como assinala CAILLAVET, que extrai o direito de se recusar a si proprio da categoria politica da liberdade, “Etre
libré, c’est également souvent ne pas faire et refuser”, apud CAYLA-THOMAS, Du droit, p. 74.

%1% FRADA, M. C, A prépria vida como dano?, p. 247.

105



imposicdo do aborto terapéutico, com efeitos encobertos de eugenia social de sabor

orwelliano.

- Ora bem, custa a compreender como é que a recusa da indemnizacdo a crianga
deficiente tem a virtude de salvaguardar a dignidade da mesma. E pode até porventura
sustentar-se o0 contréario. A justificar-se o apelo a ideia de dignidade neste dominio, seria
exatamente no sentido oposto, de reconhecer a deficiéncia como prejuizo, pois com isso estar-
se-ia a melhorar a vida da crian¢a, por meio da indemnizacdo, tornando-lhe a condicdo de
deficiéncia de algum modo menos penosa.

A dignidade humana assinala-se uma dimensdo de liberdade, a liberdade de cada um
se conformar a si prdprio e orientar a sua vida segundo o seu projeto pessoal. A dignidade
liga-se, por isso, ao desenvolvimento da personalidade. A esta luz, fica em crise 0 argumento
que V& nestas acdes uma rendncia a vida. E que, sendo essa critica simbélica, ndo resiste ao
argumento, também simbolico, de que o livre desenvolvimento da personalidade implica
igualmente a possibilidade de renlncia a existéncia.

Para além disso, a dignidade humana tem uma dimensao intersubjetiva pela qual se
enuncia uma pretensdo de validade universal, mas assinala-se-lhe igualmente um cariz de
acentuado caréater individual, consistindo este no sentido da vida escolhido por cada qual e
nas condic¢des indispensaveis a sua livre concretizacao.

Assim, de um ponto de vista juridico, pode afirmar-se que as acdes de wrongful life
reforcam a ideia de dignidade, permitindo ao proprio afetado reclamar de uma situacdo que
considera lesiva. Compreendem-se, por isso, as palavras de P. da ROSA, no voto de vencido
ao acordao do Supremo, de 2013; indigno “¢ ndo possibilitar pela via indemnizatoria uma
quantia que Ihe permita suportar o enormissimo encargo da sua condigdo, de forma mais...
digna”.

Finalmente, para quem admita a indemnizagdo nas ac6es de wrongful birth, é dificil
negar a existéncia de dano nas acdes de wrongful life a pretexto da dignidade da crianca. Na
verdade, permitindo a lei o aborto, nomeadamente no caso de indicagdo terapéutica, quando a
mde exerce essa faculdade, também em nome do interesse da crianga, ndo afirma a
indignidade ou o desmerecimento da vida do feto, o que, simplesmente, visa € impedir a
ocorréncia de situacao de sofrimento extremo. Deste modo, a acdo da crianca ndo se propde
propriamente uma reconstituicdo natural, i.e, terminar a sua existéncia, ndo podendo por isso

falar-se aqui de qualquer restricdo de direito fundamental.
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Do mesmo modo, o pedido indemnizatorio de vida indevida “ndo deve compensar o

dano de ter nascido mas sim a dor e o sofrimento”

, sendo apenas “o equivalente
indemnizatério do fundamento da responsabilidade, que estd no ndo reconhecimento da
deficiéncia™?!. No se pressupde por isso, aqui, qualquer juizo de valor sobre a vida, em

cotejo com a ndo-vida.

4.2.4.Teoria da diferenca

Vencida a dificuldade de identificagdo do dano, vem depois o problema da sua
medida. Na verdade, reconhecendo a ideia de diminuicdo que subjaz a indemnizacdo, a
demanda enfrenta um outro problema, relativo ao quantum ressarcitorio.

A lei opera com a chamada teoria da diferenca, em que o apuramento do dano se faz
comparando a situacdo atual do lesado com a sua situacdo hipotética, aquela em que estaria,
se ndo tivesse havido a lesdo (art. 562.° do Cédigo Civil).

Argumentando, embora se aceite um dano no caso, é possivel dizer que a crianga ndo
pode alegar que preferia ndo ter nascido, ja que tal implicaria comparar o dano atual (a
existéncia) com a situacdo anterior (ndo existéncia). Dito de outro modo: “in wrongful life
claim the child is forced by the rules of the game to compare its handicapped existence with
non-existence*%,

A afirmacéo do dano, em suma, impde a comparagéo entre a vida defeituosa (situacao
atual) e o vazio da existéncia, o nada (situacao hipotética).

Neste quadro, conclui-se, resultam inoperantes as ferramentas e conceitos aplicaveis
do ordenamento juridico, ja que um dos termos da comparacdo, a inexisténcia, é insusceptivel
de quantificacdo ou mesmo de cogitacdo. Numa palavra, sera impossivel medir a diferenca
entre a ndo existéncia, por um lado, e a vida com deficiéncia, por outro.

A situacdo é distinta do caso de lesdes pré-natais causadas pelo médico ou por
terceiro, em que se opera com a situacdo atual da crianga (a disfungdo do nascimento) e
aquela que teria na falta de lesdo (nascimento em condigdes normais).

Conjugam-se no argumento dois vetores distintos, por uma parte, a afirmacdo da
dificuldade em admitir o dano, por outra, a barreira & avaliacdo deste, por falta de um

pardmetro de comparagéo.

%20 5imdes, F. Dias, Vida indevida?, p. 201.
%21 DEUTSCH e SPICKHOFF, apud PINTO, P. da Mota, Indemnizacéo, p. 937.
%22 STOLKER, apud VICENTE, C. N., Algumas reflexdes, p. 133.
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Esta foi a razdo principal aduzida contra as acGes de wrongful life pelos tribunais
americanos, mas o discurso também encontra eco entre nés, no ja referido aresto do Supremo,
de 2001, e do mesmo modo em C. FRADA:

“Sao intuitivas as dificuldades ligadas ao ressarcimento deste prejuizo. Se, ocorrido
um dano, a indemnizacdo tem por escopo, de acordo com a teoria da diferenga, colocar o
sujeito na situacdo que existiria se ndo fosse 0 evento que conduz a reparacdo, o sujeito teria
de comparar a sua situagado atual (de viver) com a situagao hipotética de nao viver (.. .)”323.
Mas ndo s6. M. SILVA, por exemplo, declara-se impedida de aceitar as agdes por vida

indevida, com base, justamente, na impossibilidade de cotejar a existéncia e a ndo existéncia
324

- O argumento em analise nao é decisivo para afastar a demanda da crianca.

Desde logo, a teoria da diferenca tem aplicagéo limitada, pelo menos quanto aos danos

ndo patrimoniais. Como salientam P. LIMA-A. VARELA, a férmula do art. 562.°
(reconstituir a situagdo que existiria) tem de ser entendida “em termos habeis”, ja que é o
julgador quem deve ajuizar, concedendo ao lesado a indemnizacdo que se mostre “capaz de
compensa-lo indiretamente dos sofrimentos fisicos, desgostos, etc., que o facto lhe
causou’?,
Por isso, no apuramento da compensacdo do dano ndo patrimonial, a teoria da
diferenca € inapropriada, por incapaz de estabelecer o cotejo aritmético da situacao anterior e
da posterior ao dano. O que resulta, vendo bem, do art. 496.°, n. © 3, a0 mencionar o recurso a
equidade. Pela via da equidade ndo se visa alcancar um valor indemnizatério rigoroso,
orientando-se a afericdo do dano, no entanto, por padrbes objetivos, tendo em conta as regras
da boa prudéncia e uma criteriosa ponderacdo da realidade em presenca.

Aliés, o recurso a equidade ndo € privativo do dano nédo patrimonial, visto o carater
subsidiario da indemnizagdo em dinheiro, aplicavel s6 quando n&o for possivel a
reconstituicdo natural da situacdo anterior (art. 566.°, n.° 1), o montante da indemnizacéao
pecunidria mede-se, em regra, pela diferenca entre a situacdo atual do lesado e a sua situagdo

hipotética, aquela que teria se ndo tivesse ocorrido o facto gerador do dano. Impde-se,

828 FRADA, M. C., A propria vida como dano?

%24 SILVA, Marta Santos, Sobre a inadmissibilidade, p. 144-145. A autora acaba por remeter para o dominio da seguranca
social a resolucéo dos problemas da crianca nascida com deficiéncia grave por falso negativo.

%25 | IMA, P., e VARELA, A., Cédigo Civil Anotado, vol. I, 4.2ed., p. 577.
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todavia, uma apreciacdo equitativa do dano patrimonial, quando expresso em dinheiro, no
caso de ndo poder ser averiguado o valor exato dos danos (art. 564., n.° 3)*%.

Deste modo, nas acGes que abordamos, visando o demandante obter compensacgao
pelos sofrimentos derivados de uma vida gravemente deficiente e ndo a reconstitui¢do natural
de uma situacdo hipotética, a impossibilidade de recorrer a teoria da diferenca ndo constitui
por si s6 obstaculo ao acolhimento da pretensdo. Nao estando em causa a apreciagdo do valor
da vida, mas dos sofrimentos e necessidades especiais resultantes de um nascimento
deficiente, é possivel identificar os termos de comparacéo, o estado atual de deficiéncia, por
um lado, e a situacdo de inexisténcia de sofrimento, ou seja, a vida sem deficiéncia, por outro.

Parece assim Obvia a existéncia de um padrdo contrafactual de comparacdo, o da
pessoa sem mal formagdes. N&o se vé, pois, com P. M. PINTO:

“por que ndo ha-de ser possivel calcular aquilo que os pais terdo de gastar a
mais com uma crianca deficiente. Isto sendo certo, porém, que, se se provar que,
sem a falta medica, teriam ilicitamente interrompido a gravidez, ou que nao teriam
concebido a crianca, ndo estardo em causa apenas as despesas acrescidas pela
deficiéncia, mas todas as despesas com o seu sustento e educacdo. [...] Se for
impossivel averiguar com exatiddo o montante dos danos, o juiz podera, e devera,
avalia-los equitativamente, dentro dos limites que tiver por provados, nos termos
do artigo 566.°, n.° 3 [...]. E o mesmo vale para os danos ndo patrimoniais, em
resultado dos sofrimentos ligados [...] a deficiéncia - estes quer dos pais, quer da
crianga — danos para 0s quais, alids, a fixacdo equitativa é a regra (artigo 496.°, n.°
3),,327.

Diga-se, a terminar, para rejeitar 0 argumento, que ndo pode ser o calculo a definir a
ressarcibilidade ou existéncia do dano. Aliés, ndo é preciso trilhar caminhos invios como 0s
da nocdo de ndo existéncia ou da impossibilidade de comparacdo da situacdo presente do

demandante com outra que na realidade ndo existe. Como preconizam alguns autores: “The

%28 E nfo s6. Também v.g., quando a responsabilidade se funda na mera culpa do agente, a indemnizagéo pode ser inferior
ao montante dos danos causados (art. 494.°), quanto aos prejuizos causados por inimputaveis (art. 489.°), etc.

821 pINTO, Paulo da Mota, Indemnizacéo, p. 940-941. Também para RAPOSO, Vera Llcia, a questdo da quantificacdo do
dano ¢ uma falsa questdo porque “o que se deve ¢ cotejar a situagdo atual da crianga com aquela que existiria se
porventura tivesse nascido sem a dita condigdo [...], partindo do pressuposto que qualquer crianga trazida ao mundo deve
contar com um minimo de condigdes (...)”, Responsabilidade médica, p. 109-110. PEREIRA, A. Gongalo, aceita, de
igual modo, a existéncia de danos patrimoniais, “especialmente os custos adicionais resultantes da deficiéncia — causados
aos pais e a crianga nascida, bem como os danos né&o patrimoniais [...]. Ja o dano moral da propria crianga (wrongful life)
afigura-se de mais dificil apreciacao juridica”, O consentimento informado, p. 391.
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value of non-existence must be zero, because non-existence is nothingness, and so has no
value — zero value. Fixing non-existence at zero value, one can then ask whether the bad

things in the child’s life outweigh the good, and if they do, non-existence would be better”*%.

5.0 nexo de causalidade

5.1. Nas acGes de wrongful birth

Também quanto ao nexo causal ha dificuldades assinaldveis, a comegar no caso das
acOes de wrongful birth.

Ao invés das lesdes pré-natais, nas acdes de wrongful o médico ndo causa a
deficiéncia ou malformacdo nem esta sequer é curdvel. O facultativo responde porque, ou
omitiu a prescrigdo dos exames necessarios, ou interpretou-os erradamente, ou ndo informou
0s pais do resultado.

A deficiéncia, portanto, ndo pode atribuir-se ao médico, sendo antes resultado da
“lotaria genética”, na pitoresca expressao que corre na literatura. Dito de outro modo, com O.

CAYLA-Y. THOMAS, a respeito do caso Perruhe:

“(...) il est difficilement niable que la faute médicale n’est pas, en elle-méme, la
source du handicap: si la rubéole avait été correctement décelée, elle n’en aurait
pas por autant éte moins nocive pour la santé du foetus [...]. L’absence de faute
médicale n’aurait donc en rien modifié le risque majeur de handicap pour 1’enfant

q'est, scientifiquement, da a la seule rubéole contractée par la mére” 2,

Por este motivo, mesmo admitindo a grave deficiéncia da crianga como dano, sempre
teria de recusar-se 0 nexo de causalidade entre o erro médico e aquela, ja que a causa da
enfermidade é natural ou bioldgica.

Excecdo a este raciocinio constituird, porventura, o falso diagndstico pré-
implantatdrio. Nessa situacdo, 0 médico ndo se limita a omitir a informacéo aos progenitores,

contribui diretamente para a concegdo da crianga a partir da qual se desenvolve a

328 STRETTON, Dean, The birth torts: Damages for wrongful birth and wrongful life, Deakin Law Review, vol. 10, n.° 1, p.
356, em http://www.deakin.edu.au/buslaw/law/dIr/docs/vol10-iss1/vol10-1-16.pdf
%29 CAYLA, O. e THOMAS, Y., Du droit, p. 30-31.
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deficiéncia®*°, embora na verdade o problema biolégico que lhe da causa se contenha no
material genético selecionado.

Assim, mantém-se a duvida sobre o nexo causal. O problema ultrapassa-se, porem,
nas wrongful birth actions, porque a ligacdo entre o erro médico e o dano passa pelo direito
que consideramos ter sido aqui violado, o direito dos pais a obter informacdo sobre o
planeamento familiar. Na verdade, com o falso diagndstico é violado o direito de
autodeterminacgéo dos pais, direito geral de personalidade abrangido pela tutela do art. 70.° do
Codigo Civil. Da lesdo deste direito nasce a obrigacdo de indemnizar os danos nao
patrimoniais resultantes da lesdo do direito a se, bem como os que decorrem da surpresa e
sofrimento de ter um filho deficiente. Além destes, os danos de natureza patrimonial
emergentes das despesas extraordinarias causadas pela deficiéncia.

A assercdo, que parece inabalavel, é confrontada com a chamada causalidade
hipotética, que podera contrariar, diz-se, o fluxo normal do nexo causal. E que, & partida, ndo
é garantido optarem os progenitores por ndo procriar, ou a gravida por abortar, caso 0 médico
cumpra o dever de informar. Vale dizer que ndo é seguro evitarem-se 0s danos, caso 0
diagnostico fosse correto, pois cabe a mae a decisdo de abortar e sempre pode avancar com a
gestacdo apesar da deficiéncia. Assim, “el curso causal que llevaria a evitar el dafo es, por
tanto, una mera hipotesis™**,

Outra variante do raciocinio, negando a causalidade, passa pela doutrina alema do

comportamento alternativo licito®*

, sustentando, embora admita 0 nexo, que o médico
podera provar que a gestante teria optado por ndo abortar (ou 0s progenitores, por conceber),
mesmo que ele tivesse cumprido o seu dever.

Nenhuma destas ideias surge como terminante. Por um lado, podemos também aqui
acolher uma presuncdo fundada em critérios de probabilidade (more probable than not),
inferindo como razoavel uma conduta dos progenitores contraria ao nascimento da crianca
deficiente. Por outro lado, recusando a presuncdo, poderemos aceitar a causalidade perante a
prova positiva do comportamento razoavel dos pais (a ndo procriacéo).

A ideia do comportamento licito alternativo, salientemos, ndo conduz necessariamente
a exclusdo do nexo causal. Tal figura, entre nés apelidada de causa virtual do dano®,
respeita ao concurso de causas do mesmo dano, dizendo-se existir “uma causa real, efetiva,

do dano; e, ao lado dela, um facto que teria produzido o mesmo dano, se ndo operasse a

330 Neste sentido, PRIETO, PANTALEON, apud MORILLO, A. M., La responsabilidad médica..., p. 469.
®1 MORILLO, ibidem, p. 473.

%2 Mencionada por RAPOSO, V. L, Responsabilidade médica, p. 91.

%38 Cfr. VARELA, J. M. Antunes, Das obrigagdes, p. 895.
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causa real”**. A causa virtual, podendo ser um facto real ou hipotético, viria sempre a
produzir o dano em momento posterior aquele em que operou a causa real.

Ora bem, a solucdo geralmente aceita é a da irrelevancia da causa virtual, a ndo ser
nos casos em que a lei prevé presungdes de culpa, afastando em tal situacdo a culpa do
agente, ndo o nexo de causalidade®®®.

Aqui chegados, relembremos que o bem juridico lesado, em wrongful birth, é o direito
a autodeterminacdo ou, se preferirmos, o da liberdade procriativa, e este € irremediavelmente
lesado com o falso negativo. Existindo lesdo, havera lugar a reparacdo. A esta luz, ndo parece
de aceitar qualquer relevo, positivo ou negativo, do facto relativo a causavirtual, pelo que se

discordaremos talvez de G. OLIVEIRA, quando afirma que:

“se 0 médico executa mal um DPN, produz um falso negativo [...] pode
dizer-se que a conduta culposa do médico foi a causa do nascimento com a
deficiéncia grave que ndo foi diagnosticada. As dificuldades da prova situam-se,
portanto, na demonstracdo de que, com alta probabilidade, a gravida teria pedido a
interrupc¢ao da gravidez [...]. Nao se verifica um nexo de causalidade se se puder

provar que a gravida ndo teria nunca pretendido a IVG [.. .]”336.

Deste modo, pensamos, havera sempre nexo de causalidade, tendo a prova da causa
virtual, quando muito, reflexos no quantum indemnizatério®®’.

Lembremos, entretanto, a teoria da perda de chance, para a qual o dano liga-se a
perda de oportunidade, ndo a oportunidade perdida. A ideia pode ser interessante no capitulo
do nexo de causalidade, facilitando a aceitacdo deste em casos mais duvidosos, como quando
ndo existe propriamente falso negativo. E o que sucede quando o médico ndo prescreve os
exames necessarios. Ai ndo pode afirmar-se que o nascimento com deficiéncia resultou da
falta de informacé&o, pois ndo sabemos se 0 exame permitiria detetar a patologia. O que existe
é a privacdo da possibilidade de aceder a informacdo, ou seja, a perda da chance, como
salienta V. RAPOSO*®,

Em todo o caso, considerando a evolu¢do dos meios de diagnostico genético, podemos

certamente aceitar que a generalidade dos exames clinicos tem o grau de precisdo necessario e

34 \VARELA, A., Ibidem.

%35 Assim, nos arts. 491.°, 492.°, 493.2, n.°1, do Cédigo Civil.

%6 OLIVEIRA, Guilherme, O Direito do Diagndstico, p. 12-13.

337 Assim, VICENTE, M. N., Algumas reflexdes, p. 123. Também para MORILLO, A. M., é indiferente a prova da reagdo
dos pais perante a informac&o, Ob. Cit., p. 476.

%8 RAPOSO, V. L., Responsabilidade médica, p. 92.
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suficiente. Donde, poder presumir-se, em principio, que a omissao do exame constitui causa

direta da lesdo do direito a informagdo.

5.2.Nas acdes de wrongful life

Vejamos agora o problema do nexo nas acdes de wrongful life.

O dano da crianca, j& foi dito, ndo é o nascimento em si mesmo ou a vida, mas a
doenca ou a malformacao; e causa da deficiéncia € congénita ou natural, ndo tendo nada a ver
com o médico, nem este podia evita-la.

Perante estes dados, como afirmar ser o falso negativo causador da deficiéncia?

A formula tradicional da conditio sine qua non estd aqui definitivamente afastada.
Como se referiu, o fundamento da acdo € a omissdo ou o erro do diagndstico anterior a
concecdo ou ao nascimento. Nao havendo um comportamento ativo do meédico no caso da
simples omissdo de diagnostico, claudica logo a ideia subjacente a teoria da equivaléncia das
condigdes. Para que a teoria pudesse funcionar seria mister que, suprimindo-se a conduta do
agente, o diagnostico fosse correto; para além disso, que da informacdo correta resultasse a
cura, 0 que ndo sucede.

Também ndo se mostra satisfatoria a teoria da causalidade adequada.

Embora ndo se extraia da lei a consagracdo exclusiva da causalidade abstrata propria
da teoria em apreco, é para esta que em geral se aponta, a partir do texto legal (art. 563.° do
Cadigo Civil). Considerando o enunciado da doutrina - determinada acdo ou omissdo sera
causa de prejuizo se, face a experiéncia comum, se tem por adequado e normal ser este
prejuizo consequéncia daquela agdo ou omissdo - 0 erro médico, no nosso caso, nao tendo
provocado a deficiéncia, também ndo era adequado a evita-la.

E 0 que pde em evidéncia a tese anti-perruchista:

“S’il y a bien une faute (’erreur de diagnostic) ainsi qu’un préjudice (le
handicap), il n’y a cependant pas de lien de cause a effet, d’ordre scientifique,
entre la faute et le préjudice, puisque le handicap ne saurait, a ses yeux, trouver sa
source que dans la seule rubéole contractée para la mere. [...] il y a bien eu faute

médicale, toutefois, la conséquence de la faute n’est pas le handicap, mais la seule
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naissance de I’enfant, or, en aucun cas la naissance ne saurait étre, en elle-méme,

un préjudice pour I’intéressé™>>°.

Por outro lado, mesmo mirando o dano pelo angulo da lesdo do direito a informacéo, e
nédo pelo do nascimento com deficiéncia, nem por isso se resolve o problema da causalidade.
O direito de informacdo, diz-se, assiste aos pais e é com eles (ou com a mae) que se
estabelece o contrato, res inter alios para o nascituro. Tendo a informagdo os pais por
destinatarios, sobretudo a mae, quando estd em causa a VG, argumenta-se ainda que a norma
que permite o aborto embriopatico e fetopatico é dirigida a protecdo exclusiva dela,
afastando-se portanto o nexo causal.

Dizendo de outra forma:

“’el hecho del nascimiento no sélo deriva de la concepcion, sino también de la
intervencion de um elemento juridico: la decisién de la gestante de no interrumpir el
embarazo. [..]. ante la existencia de un sistema en el cual se reconoce la possibilidad de aborto
embriopatico, en el caso de que el enbrion o el feto sufran de un defecto o enfermedad, la
concepcidn por si sola no es suficiente para producir el nascimiento, sino que es necessario
también que se haga un uso negativo de la faculdad que ofrece a la gestante en estos casos el

. ., . 4
Ordenamiento, como salvaguarda y proteccion de sus intereses”*.

- Do ja dito quanto aos requisitos da ilicitude, da culpa e do dano, resulta evidente a
fragilidade das objecBes opostas a wrongful life claim na esfera da causalidade.

Alias, ndo sdo de somenos 0s motivos que reabilitam o nexo causal neste dominio.

A primeira observacao que se impde respeita a interpretacao do art. 563.°, do Cédigo
Civil. Ainda que preceito ndo imponha uma visdo excludente da causalidade, ndo ha davida
que, a sua luz, uma certa acdo pode produzir um dano, ndo apenas de forma direta, mas
também indiretamente, como quando o evento ndo causa ele mesmo o dano, mas desencadeia
um outro que lhe da origem. E, para as nossas acOes, essa é a visdo sufragada por G.
OLIVEIRA:

“o direito civil ndo exige a demonstracdo de uma causalidade direta e imediata

entre 0 facto e o dano; basta uma causalidade indireta ou mediata. [...] se o

%9 CAYLA, O.-THOMAS, Y, Du droit, p. 33-34.
¥9 MORILLO, A.M., La responsabilidad médica, p. 508.
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médico executa mal um DPN, produz um resultado negativo falso e a gravida leva
até ao fim uma gravidez que teria podido interromper — e que teria provavelmente
interrompido — pode dizer-se que a conduta culposa do médico foi a causa do

nascimento com a deficiéncia grave que nao foi diagnosticada”34l.

Apesar de ndo muito usada pela jurisprudéncia nacional, a causalidade indireta é
admitida, quando se trata de ligar o facto ao dano, e é por essa via que no Arrét Perruche se
sublinha a causalidade, assimilando a situacdo do nascimento com deficiéncia a contaminacao

por transfusdo sanguinea:

“Voir dans la maladie de la rubéole de la meére la seule cause du handicap de
Nicolas Perruche devrait aussi conduire, au sein de la fameuse affaire du sang
contaminé, a voir dan le sang des donneurs la seule cause de la contamination des
transfusés e, «pourtant, il ne viendrait a I’idée de personne de soutenir que ceux
qui pouvaient empécher la distribution du sang vicié avaient bien une

1oL, . . 342
responsabilité dans la contamination des receveurs»” .

Também no direito anglo-saxonico é admitida a causa indireta, como elo de ligacdo

entre o facto e o dano:

“In wrongful life, the plaitiff suffers disability (...). If the doctor takes reasonable care
(by giving proper advice, diagnosis or treatment), the plaintiff will never be born, and so
damage [...] will never occur. Thus the doctor can allow or prevent physical damage. (...). Of
course, the doctor does not cause the viral or genetic condiction that produces disability, and
so his conduct is not the sole or direct biological cause of disability. But the crucial point is
that the doctor’s conduct is still a cause of physical damage [...]. So the doctor in wrongful

life can cause physical damage to the child”**.

Outra linha argumentativa valida € a que se recolhe da mencionada terceira via,
considerando o conceturo ou nascituro titular de um direito especifico de prote¢éo e cuidado,

emergente do vinculo contratual entre os pais e 0 médico. Partindo da caracterizacdo desta

*1 OLIVEIRA, Guilherme, O direito do diagnéstico, p. 12-13.
¥2 CAYLA, O-THOMAS, Y, Du droit, p. 31.
#3 STRETTON, D., The birth torts, p. 354.
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relagdo como fendmeno complexo, chega-se a integracdo do filho no @mbito de protecdo dos
chamados Vertrage mit Schutzwirkung fir Dritte, enquadramento que vimos ser aceite por
importante doutrina e admitido mesmo por alguns no campo judiciario. O direito a
indemnizacdo derivaria, assim, ndo da violacdo do dever de informacdo, mas da lesdo de
deveres de protecdo, estabelecendo-se o nexo de causalidade entre a lesdo e o dano, a
deficiéncia.

Tendo ainda por cenério o contrato, hd quem considere que o estabelecimento do nexo
causal na wrongful life action passa pela definicdo do escopo contratual, aplicando aqui a
linha de definicdo do nexo que tem a ver com a finalidade da norma violada®**. Pretendendo
0s pais impedir o nascimento da crianca deficiente, o incumprimento do contrato em que se
traduz o falso negativo obsta aquele escopo. Verificar-se-ia, assim, nexo de causalidade entre
o0 dano sofrido pelo filho e os fins da horma que regula o programa contratual.

Falta, para encerrar o capitulo do nexo de causalidade, falar do aspeto mais
controverso, mas também mais interessante, do tema das wrongful actions, que se liga a
teleologia da norma do aborto embriopético e fetopéatico. Para verificar se o fim de evitar a
criacdo do risco da deficiéncia cai no ambito de protecdo do art. 142.°, n. ° 1, al. ¢), do Cddigo
Penal, ou se a norma visa apenas a tutela da liberdade procriativa.

E certo que, permitindo a lei a interrupcio da gravidez, da & mae o poder soberano de
decidir sobre a continuacdo da mesma, mas no caso especifico do aborto embriopético e
fetopatico é igualmente a protecdo da futura pessoa que a lei visa. Ndo pode ser de outro
modo, quando se aceite que o principio da dignidade humana carece de uma interpretacéo
atualista que permita incluir a no¢do de “qualidade de vida”, concluindo-se que “a integridade
fisica da pessoa nascida sobreleva o valor da sua vida antes de nascer”*. Aqui se testara “a

59346

capacidade quase redentora da ciéncia médica””™, admitindo-se, por esta via, ser o erro

médico a causa da falta de qualidade de vida em que a deficiéncia se traduz.

%4 Assim, PAPACHRISTOS, A. C., apud VICENTE, M. N, Algumas reflexdes, p. 128.
¥5 RAPOSO, V. L., Responsabilidade médica, p. 94.
346 COSTA. Faria, Vida e morte em direito penal, Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal, ano 14, n% 1 e 2, p. 186.
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VI- CONCLUSAO

Chegado 0 momento de concluir, estamos decerto mais perto da davida cartesiana que
preside a epigrafe do que da provincia das certezas assumidas. Nada mau, diz quem sabe,
quando somamos ddvida a davida, porque o caminho faz-se... duvidando, a parafrasear o
verso célebre de Antonio Machado.

Somemos, pois.

1) O desenvolvimento da ciéncia médica e o progresso das técnicas ligadas ao
aconselhamento genético oferecem, hoje em dia, um leque cada vez maior de informac6es
sobre as condigdes de satde de um filho para nascer.

2) Concomitantemente, exigéncias constitucionais ligadas ao livre desenvolvimento da
personalidade e ao direito a constituir familia impdem aos médicos e outros profissionais de
salde o dever de dar aos futuros pais a informacgdo possivel quanto a condicdo de saude do
conceturo ou nascituro.

3) No campo do aconselhamento genético, o dever de informagdo assume-se como um
segmento das leges artis, impondo-se ao médico, pelo menos em situagbes de risco,
recomendar 0s exames necessarios, interpreta-los corretamente e informar os interessados (a
obrigacdo do médico pode acaso dizer-se de resultado, face a fiabilidade atual dos meios
técnicos envolvidos).

4) O falso negativo decorrente de omissdo de exame ou erro de diagndstico priva 0s
pais do conhecimento das deficiéncias ou malformacdes da crianca e, assim, da possibilidade
de evitar 0 nascimento ou a concecao.

5) O erro médico serve de base a pedidos indemnizatorios dos pais (wrongful birth
actions) ou da crianga (wrongful life actions), visando a reparacdo de danos — patrimoniais, 0S
custos da deficiéncia, e ndo patrimoniais, decorrentes da anula¢do do direito de procriar de
forma livre e esclarecida e do sofrimento derivado da deficiéncia.

6) As acOes surgiram nos Estados Unidos da América e difundiram-se depois pela
Europa, mas suscitam reservas: as dos pais, por assentarem num pressuposto que se pretende
negar, um direito ao aborto; as da crianga, por se recusar um “direito a ndo nascer”.

7) Em todo o caso, examinando os pressupostos da responsabilidade civil, é possivel
augurar a prosperidade, no futuro, dumas e doutras acdes, a bem da tutela de interesses que

dela se mostram dignos.
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8) Pelo que toca a ilicitude e a culpa (I), sem dificuldade se identificam tais
pressupostos nas agdes de wrongful birth, sendo o falso diagndstico lesivo do direito a
autodeterminacdo dos pais e a liberdade procriativa.

9) Nas acGes de wrongful life, a responsabilidade do médico ndo assenta em conceitos
ideologicos como o de um direito a ndo nascer, mas na propria ideia de dignidade humana e
de respeito ético pelo outro, passando pela identificagdo de um interesse do conceturo ou
nascituro a nascer em condigdes minimas de vida, interesse também protegido pela norma
penal que permite o aborto embriopatico e fetopatico.

10) No plano da ilicitude, a pretensdo da crianca pode enquadrar-se na figura do
contrato com eficicia de protecdo para terceiros, ja que os pais pedem aconselhamento
genético visando conhecer a condicdo de saude do novo ser, considerando-se que O erro
médico viola os deveres de cuidado e protecdo emergentes do contrato a beneficio do filho.

11) Passando ao pressuposto do dano (1), assentaremos primeiramente que a vida nao
pode considerar-se um prejuizo. Quanto aos pais (wrongful birth), o dano consiste na
privacdo da autonomia procriativa, ndo sendo o mesmo afastado pela prova de que
procriariam embora informados da deficiéncia.

12) Quanto a crianca (wrongful life), o dano reside na privacdo da qualidade de vida,
impondo-se acentuar o erro médico mais do que o resultado (“‘dano injusto”), e proporcionar a
crianca condicBes de vida digna, através do ressarcimento, aliviando-lhe o “fardo da
existéncia”, mesmo com recurso a equidade na fixacao da indemnizacéo.

13) No capitulo da causalidade (I11), nas wrongful birth actions, ndo ha dificuldade
em ligar o falso negativo com o dano, ja& que este consiste na lesdo do direito de
autodeterminacdo dos pais; ainda que estes decidissem procriar, ndo ha desvio do nexo causal
porgue o dano situa-se a montante.

14) Nas wrongful life actions, a afirmacdo da causalidade pode fazer-se por caminhos
distintos: a) Assentar que a lei acolhe também a causalidade indireta (art. 563.° do Cddigo
Civil), admitindo que o erro médico causa a deficiéncia de forma mediata, ao impedir a
decisdo de abortar; b) Estabelecer o nexo da deficiéncia com a lesdo dos deveres de protecdo
(Vertrage mit Schutzwirkung fur Dritte); ¢) Definir o nexo causal através da teoria do escopo
da norma violada, postulando a vontade dos pais de incluir o filho nas finalidades do contrato
médico; d) Reportar 0 nexo a norma que permite o aborto embriopatico e fetopatico,
associando-lhe o escopo de garantir a crianca condi¢cdes minimas de qualidade de vida, o0 que

0 erro médico exclui, ao impedir a possibilidade do aborto.
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15) A acdo dos filhos contra os pais por procriacdo irresponsavel, apesar do
conhecimento da deficiéncia, sendo dificil de aceitar em tese geral, pode ser acolhida
casuisticamente pela via do abuso de direito na ponderacdo do interesse dos primeiros em

procriar face a consabida auséncia de condi¢cdes minimas de qualidade de vida do filho.
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