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RESUMO

A perda de chance, enquanto perda de oportunidade, irrecuperavel, com
possivel repercusséao na criacdo de um dano, tem gerado amplo debate entre a doutrina
e tem sido alvo de decisdes jurisprudenciais distintas. Sendo matéria controversa, a
teoria da perda de chance tem sido merecedora de varios contributos, umas vezes
coincidentes, outras dissonantes, que, em conjunto, vao aperfeicoando (ou, pelo menos,
tentando aperfeicoar) esta figura juridica, que pode revelar-se de capital relevancia para
encontrar a solucao juridica, interpretando e aplicando normas e principios que orientam
a sua aplicacéo sempre que € convocada a resolver casos concretos.

As wrongful birth actions e as wrongful life actions convocam varios temas, que
se discutem nesta sede com especial acuidade. E o caso da personalidade juridica do
nascituro, do direito a ter filhos, da interrupcéo voluntéria da gravidez, do diagnostico
pré-natal, do “direito a nao nascer”, dos danos vida e deficiéncia. As peculiaridades
destes temas transferem-se para as mencionadas actions, tornando-as singulares e, por
isso, objeto de analise diferenciada, embora sempre a luz do regime juridico vigente,
como nao poderia deixar de ser. Os bens juridicos subjacentes a cada um daqueles
tipos de acéo, cuja tutela é reclamada, sdo a marca distintiva das referidas agfes, que
permitira, a final, concluir pela sua (in)admissibilidade, bem como pela (des)aplicagéo
da teoria da perda de chance neste ambito.

Pela importancia que assume no ambito dos valores em presenca, justifica-se a
andlise continua e a convocacao da teoria da perda de chance de modo a garantir a

tutela dos bens juridicos violados.

Palavras-Chave:
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ABSTRACT

The loss of chance, as a loss of opportunity, irrecoverable, with possible
repercussions in the creation of damage, has generated wide debate among the doctrine
and has been the subject of different jurisprudential decisions. Being a controversial
subject, the theory of loss of chance has been worthy of several contributions, sometimes
coinciding, other times dissonant, which, together, improve (or, at least, try to improve)
this legal figure, which can prove to be of capital relevance to find the legal solution,
interpreting and applying norms and principles that guide its application whenever it is
summoned to solve concrete cases.

The wrong birth actions and the wrong life actions call upon various themes,
which are discussed in this venue with special acuity. This is the case of the legal
personality of the unborn child, the right to have children, the voluntary termination of
pregnancy, prenatal diagnosis, the “right not to be born”, damage to life and disability.
The peculiarities of these themes are transferred to the aforementioned actions, making
them unique and, therefore, the object of a differentiated analysis, although always in
light of the current legal regime, as it could not be otherwise. The legal assets underlying
each of those types of action, whose guardianship is claimed, are the distinctive mark of
said actions, which will allow, in the end, to conclude for their (in)admissibility, as well as
for the (dis)application of the theory of loss chance in this field.

Due to the importance it assumes within the scope of the values in question,
continuous analysis and the summoning of the theory of loss of chance are justified in

order to guarantee the protection of violated legal interests.

Key words:

Damage

Loss of chance

Civil liability

Wrongful Birth Actions
Wrongful Life Actions
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1. Introducéo

A vida é dindmica e o Direito mantém a sua busca incessante de acompanhar a
evolugéo da vida, em especial da vida em sociedade. Por isso, novos tempos, que um
dia serdo velhos, trazem novos problemas que, também um dia, seréo substituidos por
outros mais recentes e prementes.

No ambito da matéria tratada nesta investigacao, tem particular acuidade a
ciéncia médica onde se registam avanc¢os no conhecimento e nas tecnologias que o
complementam. A par disso, a medicina ndo €, nunca foi, e nunca sera, uma ciéncia
exata, pelo que os resultados da sua pratica ndo sao garantidos. Contudo, é hoje
possivel langcar m&o de diversas técnicas e tecnologias auxiliadoras da medicina, que
visam prevenir resultados que ndo sejam desejados, tais como nascimentos e vidas com

deficiéncias e/ou malformacdes severas.

Cientes de que a ciéncia ndo se sobrepfe a natureza, mas pode ajudar a formar
vontades perante adversidades daquela, as wrongful birth actions e as wrongful life
actions acarretam novos e constantes desafios no plano juridico, ético e moral, sobre

0s quais importa refletir.

O presente trabalho versa, por isso, sobre estes dois tipos de acdes, onde a
natureza e a ciéncia se encontram, reclamando por respostas juridicas. Mas, para
encontra-las, impde-se conhecé-las, classifica-las e caracteriza-las, para encontrar (ou
n&o) as solugbes possiveis para resolvé-las e, assim, dar resposta concreta as situagoes
que nelas se discutem. Neste dominio, assume particular relevancia a teoria da perda
de chance perante a obtencdo de um resultado ndo desejado imputavel & conduta
danosa, nomeadamente do médico, no ambito do exercicio da medicina privada, que é

objeto deste estudo.

Esta tematica comecou por surgir no ambito da jurisprudéncia e, rapidamente, foi (e
continua a ser) debatida pela doutrina, assumindo as diferentes ordens juridicas
posi¢des, ora distintas, ora coincidentes. Em Portugal, & semelhanca de outros paises,
inexiste legislacao privativa desta tematica, sendo a mesma regulada com recurso a

Constituicdo da Republica Portuguesa e ao direito positivo.

O presente estudo inicia-se com 0s principais conceitos desta investigacdo: a
perda de chance, as wrongful birth actions e wrongful life actions, incluindo em cada um
daqueles as tematicas que consideramos relevantes para a discussdo dos mesmos.
Depois sera analisada a posi¢cao de ordenamentos juridicos estrangeiros em relagcéo as

referidas acdes e a aplicacdo da perda de chance na jurisprudéncia portuguesa, apés o
9



que abordaremos a aplicacao, ou ndo, da teoria da perda de chance as wrongful birth
actions e wrongful life actions, concluindo no final pela sua desaplicacdo em ambos os

tipos de agbes, embora com fundamentos distintos.
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2. A perdadechance

2.1. O conceito de perda de chance

O conceito de perda de chance é fruto da jurisprudéncia, tendo surgido em
Franca com o Acérdao da Cour de Cassation de 17 de julho de 1889. Este caso era
relativo a perda de oportunidade de avancar com um processo judicial e da obtencéo de
um possivel ganho de causa, sendo que foi dado provimento ao pedido do autor contra
o oficial de justica que mediante o seu comportamento negligente impediu que a agéo
prosseguissel. A partir desta decisdo, o ambito de aplicacdo da teoria da perda de
chance, formulada a partir daquele conceito, foi alargado a uma multiplicidade de casos,
designadamente a perda de oportunidade em jogos de sorte ou azar e a perda de

oportunidade em competicGes desportivas e em concursos publicos?.

Foi também no ordenamento juridico francés que a figura da perda de chance comecgou
a ser aplicada no ambito da responsabilidade civil médica, em situacdes que levaram
ao nascimento da nogao “perte d’une chance de guérison ou de survie™, nas quais, na
sequéncia de erros de diagnéstico ou de falhas no tratamento prescrito, o doente viria a
falecer ou o seu estado de saude viria a agravar-se®*. Estes casos de responsabilidade
civil médica tém como elemento comum a circunstancia de ndo se conseguir afirmar,
com certeza, que os danos verificados ndo se teriam efetivamente produzido na
auséncia da falta cometida, dada a incerteza e 0s riscos imprevisiveis inerentes a

atividade médica.

Foi a partir da decisdo da Cour d’ Appel de Grenoble de 24 de outubro de 1962° que a
perda de chance passou a ser utilizada como instrumento para superar as dificuldades
decorrentes das exigéncias da prova do nexo de causalidade no dominio da

responsabilidade civilmédica. No entanto, tal aplicacéo foi bastante controversa e gerou

1LEITAO, Anténio Santos (2016) — Da perda de chance — probleméatica do enquadramento dogmatico.
Coimbra: Faculdade de Direito de Coimbra. Dissertacao de Mestrado. p. 22; ROCHA, Nuno Santos (2013)
— A «perda de chance» como uma nova espécie de dano. Almedina. pp.23-24.
2PEDRO, Rute Teixeira (2005), A responsabilidade civil do médico — reflexdes sobre a noc¢éo da perda de
chance e a tutela do doente lesado. Porto: Faculdade de Direito da Universidade Catolica Portuguesa.
Dissertacdo de Mestrado. p. 110; ROCHA, Nuno Santos, A «perda de chance». p. 24.
3Numa tradugéo literal é a perda de uma chance de cura ou sobrevivéncia.
“FERNANDES, Maria Malta (2022) — A perda de chance no direito portugués. Nova Causa Edicoes
Juridicas. p. 135.
5Versa sobre um caso em que estd em causa a falta de diagnéstico oportuno de uma fratura no pulso ja
evidenciada em exame radiolégico anterior, com consequente agravamento do estado de saude do
paciente. Posteriormente, seguiram-se diversas decisées no dominio da negligéncia médica a atribuir uma
indemnizacao pela perda de chance de cura ou sobrevivéncia, Cfr. FERNANDES, Maria Malta — A perda
de chance. p. 135.
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grandes criticas, sobretudo em relagdo ao apuramento da causalidade, onde se exige

maior cautela na aplicacéo da figura em andlise®.

As situacBes as quais a teoria da perda de chance tem sido aplicada nos varios
ordenamentos juridicos que a acolhem agrupam-se tipicamente em trés ndcleos’: o
primeiro diz respeito a perda de chance de um ganho, o segundo a perda de chance
processual e o terceiro a perda de chance de cura ou sobrevivéncia. Os dois Ultimos
grupos devem ser isolados das restantes situacoes de perda de chance uma vez que
estamos perante dominios que apresentam especificidades resultantes, em especial, da
existéncia (por via de regra) de obrigacbes de meios que recaem sobre o profissional
liberal e da particular complexidade que envolve a demonstracdo do nexo de

causalidade entre o facto e o dano®.

No entanto, observa-se uma diversidade de hip6teses em que esta figura pode ser
convocada, registando-se aspetos comuns a qualquer caso, como a existéncia de um
facto ilicito e culposo, de um beneficio perdido e de uma auséncia de prova do nexo de

causalidade entre a perda do beneficio e o facto ilicito e culposo®.

A perda de chance!® tem sido objeto de debate na jurisprudéncia e doutrina, tanto
nacional como estrangeira, impondo-se analisar os diversos aspetos que aquela

convoca.

A perda de chance é entendida como a privagdo da oportunidade de obter um
resultado favoravel ou de evitar um resultado desfavoravel''. Deste modo, a teoria da

perda de chance defende que o agente (lesante) deve ser responsabilizado quando,

SPEDRO, Rute Teixeira — A responsabilidade civil do médico. p.110; RAPOSO, Vera Llcia (2018) — Do ato
médico ao problema juridico. Almedina. p. 145.
"PINTO, Paulo Mota (2018) — Perda de chance processual. In Revista de Direito Civil Contemporaneo. Vol.
15, Ano 5. Sdo Paulo, pp. 346-347; PEDRO, Rute Teixeira — A responsabilidade civil do médico. pp. 106-
107.
8Estdo em causa dominios em que o resultado pretendido depende particularmente do concurso de
multiplos fatores, alguns deles imponderaveis, e que ndo se relacionam com o cumprimento ou
incumprimento dos deveres por parte do profissional.
9GOMES, Jdlio Vieira (2005) — Sobre o dano da perda de chance. In Direito e Justica. Vol. 19, N.° 2. p. 23,
acessivel em https://repositorio.ucp.pt/bitstream/10400.14/12433/3/11357-Artigo-20346-1-10-
20220325.pdf [10.11.2021].
%/mporta referir que esta figura tem sido reconhecida e desenvolvida ndo apenas pelos Estados que a
aceitam, mas também por instituicdes europeias e internacionais. Veja-se, por exemplo, a sua consagragao
desde 1994 no ambito dos principios relativos aos contratos comerciais internacionais do UNIDROIT
(Internacional Institute for the Unification of Private Law) designadamente o artigo 7.4.3, acessivel em
https://www.unidroit.org/english/principles/contracts/principles2016/principles2016-e.pdf [11.11.2021].
Também assim o artigo 2°, n.° 6, da Diretiva 92/13/CE do Conselho de 25 de fevereiro de 1992, acessivel
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/PDF/?uri=CELEX:319921.0013 [11.11.2021].
1IPEDRO, Rute Teixeira — A responsabilidade civil do médico. p.106; ROCHA, Nuno Santos — A «perda de
chance». p.19; TEIXEIRA, Leonor Catela (2015) — Perda de chance: dano autbnomo ou mero suprimento
do nexo causal? Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa. p. 4, acessivel em
https://www.academia.edu/31701482/Perda_de Chance Dano_aut%C3%B3nomo_ou_mero_suprimento
do Nexo Causal [12.11.2021].
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através de um facto ilicito e culposo, venha a privar outrem de obter uma vantagem ou

de evitar um prejuizo.

A palavra “chance” constituiu um vocabulo de origem francesa que significa
“oportunidade, sorte, felicidade”.!? Tal vocabulo engloba duas realidades distintas: a
possibilidade de obter uma vantagem ou de evitar uma desvantagem e a concretizacao
dessa possibilidade, por esta ordem, integrando-se a primeira no processo conducente
a ultima, estando-lhe intrinsecamente subjacente uma ideia de acaso, imprevisibilidade
e incerteza®® exdgena, isto é, externa e independente da vontade do detentor da
oportunidade!*. Assim, podemos dizer que a chance é um elemento intermédio (certo)

gue visa alcancar um certo resultado final (incerto).

Tipicamente, a chance representa a reunido de um conjunto de elementos aptos a
concretizagdo de um determinado efeito, em regra positivo. No entanto, apesar de
habitualmente se associar a chance ao desenvolvimento favoravel dos acontecimentos,
esta comporta uma aleatoriedade intrinseca na medida em que, embora compreenda a
possibilidade de alcangcar uma vantagem ou de evitar uma desvantagem, verifica-se,
contudo, uma incerteza quanto a producao do resultado esperado. Assim, podemos
afirmar que existe uma possibilidade certa de alcangar um determinado resultado, mas
a sua concretizacéo é incerta. E esta aleatoriedade e imprevisibilidade que caracteriza
a chance e que determina a sua neutralidade, uma vez que a chance compreende em
si ambas as possibilidades, podendo verificar-se um evento favoravel ou desfavoravel

(a producéo do resultado almejado).

O facto de a chance compreender uma expetativa hipotética que se pode materializar,
ou nao, no fim de um processo neutro e aleatério®® dificulta a coexisténcia pacifica entre
o Direito e a chance, uma vez que aquele propugna o valor da certeza. Todavia,
podemos observar que ja existem alguns dominios nos quais o Direito convive com a
chance, tanto no regime convencional estipulado pelas partes'®, como no caso da

disciplina prevista para a alteragdo anormal das circunstancias em que as partes

?Infopédia, Dicionarios Porto Editora, acessivel em https://www.infopedia.pt/dicionarios/frances-
portugues/chance [12.11.2021].

1BFERNANDES, Maria Malta — A perda de chance. p.131; PEDRO, Rute Teixeira — A responsabilidade civil
do médico. p.102.

1PEDRO, Rute Teixeira — Reflexdes sobre a nog¢do de perda de chance a luz da jurisprudéncia. In Novos
olhares sobre a responsabilidade civil. Lisboa: Centro de Estudos Judiciarios, p. 200, acessivel em
cej.justica.gov.pt/LinkClick.aspx?fileticket=HW198NgmZeY %3d&portalid=30 [13.11.2021].

15Dada a incerteza sempre presente na chance.

18por exemplo, a aposicdo de uma condicdo num negdcio juridico. A condicdo configura-se como uma
cldusula acessoria dos negdcios juridicos. A sua estipulagdo permite as partes contratuais ou a parte
negocial, no caso de negdcios juridicos unilaterais, subordinar a producgdo dos efeitos do negécio juridico
(condicao suspensiva) ou a sua resolugdo (condi¢ao resolutiva) a verificagdo de um acontecimento futuro
e incerto como resulta do artigo 270° do Cédigo Civil.
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fundaram a decisdo de contratar!’. Além disso, podemos ainda destacar a consagracao
excecional da lei para determinadas situacfes faticas previstas na responsabilidade
pelo risco’®, assim como nos contratos aleatérios!®, em especial, no contrato de seguro.
No entanto, a aceitacéo pelo Direito da teoria da perda de chance exige inevitavelmente
que se imponham um conjunto de exigéncias a chance, uma vez que a lesdo de meras

expetativas ndo € objeto de tutela ressarcitoria.

Dado que a problematica que originou a nocdo de perda da chance prende-se
essencialmente com a relagcéo de causalidade exigida pela responsabilidade civil, torna-
se necessario tecer algumas consideracdes a propoésito deste instituto juridico. Este
encontra-se regulado no Cédigo Civil e € o principal meio de tutela de direitos e de
interesses juridicamente relevantes no Direito Civil, caraterizando-se essencialmente
pela sua finalidade reparatoria. No entanto, é conhecida a discusséo doutrinaria acerca
da funcéo preventiva e punitiva que a responsabilidade civil pode acessoriamente

assumir?,

17A vontade negocial das partes assenta também sobre a pressuposicdo de um certo estado de coisas
futuro, cuja verificagdo aparece ao declarante como certa e isenta de davidas, ndo considerando por isso
necessario subordinar a eficacia do negécio a sua verificagdo. No entanto, qualquer juizo de previsao
apresenta uma natural falibilidade, dada a insuperavel aleatoriedade que encerra a realidade e por isso o
Direito tem de ter uma intervencgéo corretora. Nestas situagdes, de acordo com o valor imperativo de justica
que o Direito visa prima facie servir, a ndo verificagcdo do estado factual futuro pressuposto pelo declarante
podera ser fundamento para uma quebra do principio da estabilidade contratual, permitindo a resolucéo ou
modificacdo do contrato, se estiverem preenchidos 0s pressupostos previstos no artigo 437°, n.° 1, do
Cddigo Civil. Cfr. PEDRO, Rute Teixeira — A responsabilidade civil do médico. p.104.

18A responsabilidade pelo risco assume natureza excecional de acordo com o artigo 483°, n.° 2, do Codigo
Civil, existindo apenas nas circunstancias previstas pelo legislador, as quais comportam dominios em que
se verifica um elevado grau de perigosidade no exercicio de certas atividades e onde existem chances mais
elevadas de producéo de danos.

190s contratos onerosos subdividem-se em comutativos e aleatérios. Os primeiros sdo contratos nos quais
as atribui¢cdes patrimoniais sdo certas e derivam de forma inequivoca da respetiva celebracao, enquanto os
segundos sdo contratos nos quais pelo menos uma das atribui¢des patrimoniais € incerta, dado que a parte
ou as partes estao sujeitas a uma possibilidade de ganho ou de uma perda e, assim, a uma alea que, como
refere Mario Julio de Almeida Costa, “constitui um elemento essencial ou intrinseco” destes contratos.
Direito das Obriga¢fes (2011). Almedina. 122 edi¢&o. pp. 371-372.

O contrato de seguro assume particular destaque no ambito dos contratos aleatérios, caraterizando-se
como o contrato através do qual o segurador assume a cobertura de determinados riscos do tomador de
seguro ou de outrem, nos termos acordados, obrigando-se a realizar a prestacdo convencionada em caso
de se verificar o evento aleat6rio previsto no contrato, sendo que, em contrapartida, o tomador de seguro
fica obrigado a pagar o prémio correspondente. A determinacdo das possibilidades de ocorréncia de um
dano, e, consequentemente, da materializagdo do risco que é objeto do seguro, assume-se essencial,
desde logo na fixagdo do montante do prémio a pagar. Uma vez que o risco a que cada parte se expde, no
ambito de um contrato aleat6rio, € desconhecido e incerto, este pode ser determinado de forma aproximada,
através de calculos probabilisticos. Cfr. FERNANDES, Maria Malta — A Perda de Chance. p. 133.

200 escopo essencial da responsabilidade civil € indemnizatorio ou ressarcitério, visando a reparacéo dos
danos causados por determinada conduta lesiva, como resulta dos artigos 483°, n.° 1, e 562° do Cdédigo
Civil, até porque se ndo se demonstrar a existéncia de danos ndo existe responsabilidade civil. Todavia,
tem-se vindo a reconhecer a existéncia de algumas manifestacées de que este instituto pode assumir
acessoriamente uma fungéo preventiva (pretendendo incitar as pessoas a agirem em conformidade com os
deveres gerais de cuidado e diligéncia) e punitiva. Tem sido no &mbito do ressarcimento dos danos ndo
patrimoniais que se tem recorrido a ideia de punicdo, fixando-se a compensagdo em montantes
relativamente elevados, o que é consequéncia da remisséo para a equidade como critério decisivo para o
tribunal determinar o montante da compensacéo, devendo atender entre outras circunstancias ao grau de
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Por regra, vigora o principio geral da suportacdo que prevé que 0s prejuizos
correm por conta de quem os sofre, materializando-se 0 antigo principio ubi commaoda,
ibi incommoda?l. No entanto, excecionalmente, através do instituto da responsabilidade
civil e preenchidos os seus pressupostos, pode o lesado imputar a lesdo sofrida a
terceiro, surgindo uma relacao juridica obrigacional entre ambos, da qual decorre para
este a obrigacdo de reconstituir a situacdo que existiria se ndo se tivesse verificado o
facto danoso, tal como prevé o artigo 562° do Cédigo Civil. Assim, a responsabilidade
civil é fonte da obrigacao de indemnizar em que vigora o principio geral da reconstituicao
natural e, apenas subsidiariamente é possivel fixar uma indemnizacdo pecuniaria?

conforme determina o artigo 566°, n.° 1, do Cadigo Civil.

O instituto da responsabilidade civil implica na sua base a distingdo decorrente
da dicotomia tradicional entre responsabilidade contratual e responsabilidade

extracontratual®®>. A responsabilidade civil contratual ou obrigacional encontra-se

culpabilidade do agente, conforme dispde o artigo 496°, n.° 4, do Cdadigo Civil. O Acérddo do Supremo
Tribunal de Justica, de 19 de maio de 2009, Proc. n.° 298/06.0TBSIM.S1, acessivel em
http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/290b765883488632802575bb003balaf?
OpenDocument [15.11.2021], prevé expressamente: “IV — A compensagéo por danos ndo patrimoniais tem
uma componente punitiva devendo, pelo seu montante, refletir o grau de censura da atuagdo do lesante.”.
Alguns autores invocam também o artigo 494° do Caédigo Civil, que permite a redugdo da indemnizagao em
caso de mera culpa, para demonstrar a natureza punitiva da responsabilidade civil, ndo s6 porque a
indemnizacao pode ser inferior aos danos causados, mas porque se atende ao grau de culpa do agente, e
se 0 escopo da responsabilidade civil fosse unicamente ressarcitdério a variacdo da culpa nédo teria
relevancia. Neste sentido, Cfr. COSTA, Mario Julio de Almeida - Direito das obrigagfes. pp. 521-522 e 780-
781. No entanto, José Gonzdalez defende que a possibilidade admitida pelo artigo 494° do Cadigo Civil ndo
prova o caracter penalizador da responsabilidade civil e que este instituto somente podera adquirir uma
natureza penalizadora se e quando for possivel determinar uma indemnizagdo em montante superior ao
quantitativo dos danos efetivamente causados, referindo para o efeito a figura dos punitive ou exemplary
damages com origem no direito anglo-saxénico. GONZALEZ, José (2012) — Cédigo civil anotado. Vol. Il.
Quid Juris. pp. 161-163. Apesar das divergéncias, diversos autores como Julio Gomes defendem o relevo
pratico que a funcéo preventivo-punitiva da responsabilidade civil assume para o dominio de condutas
ilicitas, cfr. GOMES, Julio (1989) — Uma fungdo punitiva para a responsabilidade civil e uma fungéo
reparatdria para a responsabilidade penal? In Revista de Direito e Economia. p. 106, acessivel em
https://repositorio.ucp.pt/bitstream/10400.14/18283/1/Uma%20fun%C3%A7%C3%A30%20punitiva%20par
a%20a%20responsabilidade%20civil.....pdf [17.11.2021].

21GONZALEZ, José — Cadigo civil anotado. Vol. II. p.160. Este antigo principio expressa a ideia de que
guem colhe as vantagens de uma determinada situacdo, também tem de suportar as desvantagens
decorrentes da mesma. Como bem se refere no Acérddo do Supremo Tribunal de Justica, de 2 de margo
de 2010, Proc. n.° 29371/03.5TJLSB.S1, ““‘ubi commoda, ibi incommoda”, que ndo sé encerra um principio
juridico como uma verdade e moral inegaveis, de que onde ha vantagens, também ha desvantagens.”,
acessivel em http://www.dgsi.pt/jst].nsf/-/62C3852F74054B03802576 DA005405A1 [18.11.2021].

220 artigo 566, n.° 2, do Codigo Civil consagra a teoria da diferenca como critério geral a utilizar para calcular
o montante da indemnizag&o pecuniaria, a qual prevé a comparacéo entre a situagdo atual do lesado e a
situac@o em que hipoteticamente este estaria se ndo houvesse sofrido o dano de modo a aferir a diferenca
entre ambas as situagfbes. No entanto, existem algumas excec¢des tal como podemos retirar, desde logo,
da interpretagdo do proprio artigo 566°, n.° 2 do Cédigo Civil ao referir “Sem prejuizo do preceituado noutras
disposicées”.

23No entanto, esta dicotomia tem vindo a ser questionada por parte da doutrina que defende uma viséo
unitaria da responsabilidade civil, a qual tem vindo a salientar as analogias e as aproximagfes crescentes
entre as duas modalidades de responsabilidade, considerando que as discrepancias de regime nao séo
suficientes para afirmar uma verdadeira diferenca essencial ou de natureza entre elas, até porque se
observa uma interpenetragdo dos dois regimes ao nivel das préprias solucdes legais, uma vez que existem
preceitos da responsabilidade extracontratual que se aplicam a hipdteses de responsabilidade contratual e
vice-versa, além dos aspetos relativos a obrigagdo de indemnizar serem tratados de forma unitaria. Cfr.
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essencialmente regulada nos artigos 798° a 812° do Cdédigo Civil e pressupbe a
existéncia prévia de uma relacdo juridica obrigacional, a qual pode resultar da
celebracdo de um contrato, de um negécio juridico unilateral ou, mesmo, diretamente
da lei?*. Nesta espécie de responsabilidade, a ilicitude é caracterizada pela inexecucgéo
ou execucao defeituosa da prestacao a que o devedor se encontra adstrito, quando este
ndo a cumpre pontualmente e provoca danos ao credor®. Assim, a responsabilidade
civil contratual visa a reparacédo de danos decorrentes da violagdo de direitos relativos

(direitos de crédito).

A responsabilidade civil extracontratual, também designada por
responsabilidade extra obrigacional, delitual ou aquiliana, esta regulada nos artigos 483°
a 510° do Cddigo Civil e pressupfe a inexisténcia de uma relacao juridica prévia e a
ocorréncia de um dano na esfera juridica do lesado, o qual decorre da violacdo de um
dever genérico de respeito por situacdes juridicas alheias (direitos subjetivos). Assim,
enguadram-se na responsabilidade extracontratual as hipoteses de ilicito civil em que
haja a violagédo de direitos de outrem ou de disposicdes legais destinadas a proteger

interesses alheios, sendo que também estao incluidas certas condutas licitas danosas.

PINTO, Fernando Ferreira (2020) — O Concurso entre a responsabilidade contratual e a responsabilidade
extracontratual. In Revista de Direito Comercial. p. 2012, acessivel em
https://www.revistadedireitocomercial.com/0-concurso-entre-a-responsabilidade-contratual-e-a-
responsabilidade-extracontratual [20.11.2021]. Além disso, importa referir que parte da doutrina, tanto
nacional, como estrangeira, ndo reconduz as situa¢gfes de responsabilidade civil apenas as modalidades
tradicionais, admitindo uma “terceira via” de responsabilidade civil em especial relativamente a certas
figuras como o contrato com eficacia de protecdo para terceiros, ou a culpa in contrahendo, prevista no
artigo 227° do Cédigo Civil, também designada como responsabilidade pré-contratual. Cfr. Ac6rddo do
Supremo Tribunal de Justica, de 7 de novembro de 2019, Proc. n.° 153/13.8TCGMR.P1. S1, acessivel em
http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/a8b5ad9c2d585f6a802584ab006050d4?
OpenDocument [21.11.2021] e de 9 de fevereiro de 2021, Proc. n.° 720/19.6T8VFR.P1. S1, acessivel em
http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/f319f57c66b9aa608025869c00417828?0
penDocument [21.11.2021]; COSTA, Mario Julio de Almeida — Direito das Obrigacdes. pp. 300-303 e 540;
FRADA, Manuel Carneiro da (2005) — Sobre a Responsabilidade das Concessionarias por acidentes
ocorridos em autoestradas. In Revista da Ordem dos Advogados. Ano 65, Vol. Il; GONZALEZ, José (2011)
— Cddigo civil anotado. Vol. | - Parte Geral. Quid Juris. pp. 281-283.

24Por este motivo, alguns autores preferem a designacéo de responsabilidade obrigacional, uma vez que a
responsabilidade em causa ndo abrange apenas a violagdo de obriga¢cées que tenham por fonte um
contrato, mas sim a violagcdo de qualquer obrigacdo em sentido estrito, quer esta derive de contrato ou de
outra fonte de obrigagfes. Cfr. COSTA, Mario Julio de Almeida — Direito das Obrigag@es. p. 539; PINTO,
Fernando Ferreira — O Concurso. p. 1958.

250 ndo cumprimento da obrigacdo pode resultar tanto de uma conduta atribuivel ao devedor, como de um
facto natural ou de um comportamento imputavel a terceiro ou ao préprio credor, e por isso torna-se
necessario proceder a delimitacdo entre nao cumprimento imputavel ao devedor (artigos 798° a 808° do
Cadigo Civil) e ndo cumprimento ndo imputavel ao devedor (artigos 790° a 797° do Cédigo Civil). Assim s6
ha responsabilidade contratual quando o incumprimento seja imputavel ao devedor ainda que tal resulte
apenas do facto de este néo ter ilidido a presunc¢éo de culpa que sobre si recai nos termos do artigo 799°,
n.° 1, do Cddigo Civil. Importa referir que o ndo cumprimento do devedor pode verificar-se por
incumprimento na realizacdo da prestacao principal, mas também de deveres acessorios de prestacédo. Cfr.
GONZALEZ, José — Codigo Civil anotado. Vol. Il. pp. 610-611.
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No ambito da responsabilidade extracontratual existe uma distingdo fundamental
a fazer entre responsabilidade fundada na culpa e responsabilidade objetiva, isto €,

independente de culpa.

A culpa consiste hum juizo de censura ou reprovacao sobre a conduta de certa
pessoa por esta se ter comportado de determinada forma quando podia e devia ter
atuado de outro modo. A lei determina no artigo 487°, n.° 2, do Cadigo Civil o critério
legal regra para a apreciacdo da culpa, estd é apurada com recurso ao critério da
“diligéncia de um bom pai de familia”?®. Quando a responsabilidade pressupde o referido
juizo de censura, estamos perante a chamada responsabilidade subjetiva prevista no
artigo 483°, n.° 1, do Cddigo Civil. Quando, pelo contrério, para a responsabilidade do
agente seja irrelevante ou desnecessario o referido juizo de censura, estamos perante
responsabilidade objetiva ou independente de culpa, prevista no artigo® 483, n.° 2, do
Cadigo Civil. Por sua vez, a responsabilidade objetiva comporta a responsabilidade pelo
risco?’ e responsabilidade por factos licitos danosos?® (ou pelo sacrificio).

O legislador adotou no artigo 483° do Cdadigo Civil a perspetiva tradicional,
segundo a qual a regra é a de que a responsabilidade de alguém por danos provocados
na esfera juridica alheia depende da demonstracdo da respetiva culpa. So6
excecionalmente, nos casos previstos na lei, € que pode existir responsabilidade
objetiva, verificando-se assim uma taxatividade quanto as circunstancias que dao

origem a responsabilidade objetiva?®, atento aquele seu caracter excecional.

Assim, apesar da dicotomia entre responsabilidade contratual e a
responsabilidade extracontratual, o elemento comum a ambas as espécies é a

obrigacéo de indemnizar, disciplinada de forma unitaria entre os artigos 562° a 572° do

260 antigo critério da diligéncia exigida ao “bonus pater familie”.
2’Prevista nos artigos 499° a 510° do Cadigo Civil. Ocorre nas situagdes em que a lei associa ao
desenvolvimento de certa atividade naturalmente perigosa (potencialmente danosa) a obrigagéo de reparar
0s prejuizos que esta eventualmente tenha causado a terceiros. A imputacdo da conduta ao agente é
determinada de acordo com critérios objetivos fundados no risco.
28Esta espécie de responsabilidade funciona como uma categoria residual perante a responsabilidade pelo
risco e verifica-se sempre que a lei determine um caso de responsabilidade objetiva fora do &mbito das
acBes e omissbes perigosas por natureza. E o que acontece, por exemplo, nos casos de estado de
necessidade em que a atuagdo do sujeito € licita, mas ndo desobriga o lesante de indemnizar o lesado
pelos danos causados, tal como prevé o artigo 339°, n.° 2, do Cadigo Civil.
29Como bem refere José Gonzalez, a razdo mais relevante que justifica esta opgéo do legislador baseia-se
sobretudo no caracter fortemente penalizador do ponto de vista patrimonial que a responsabilidade objetiva
representa para aquele que nela incorre, em especial considerando que o autor da conduta que determina
o surgimento de danos na esfera juridica de terceiro esta a desenvolver, por definigcdo, uma a¢do ou omissao
licita e ndo culposa. Por isso, o referido autor entende e, quanto a nés, bem que a limitagdo a um conjunto
certo e determinado de modalidades de conduta que podem gerar responsabilidade objetiva é uma
exigéncia de justica. Cfr. GONZALEZ, José — Cadigo civil anotado. Vol. II. p. 164.

17



Cadigo Civil*®. No entanto, o surgimento da referida obrigacdo depende da verificacdo
de determinados pressupostos elencados nos artigos 483° e 563° do Codigo Civil. Sao
eles o facto voluntario®, a ilicitude®?, a culpa®, o dano®* e o nexo de causalidade entre

o facto e o dano.

Importa tecer algumas breves consideracdes acerca do nexo de causalidade,
uma vez que foi a dificuldade verificada na afirmacdo deste pressuposto que levou ao
surgimento da nocdo de perda de chance. O nexo de causalidade corresponde ao
vinculo ou relacao de causa e efeito entre a conduta e o resultado (dano), permitindo

imputar os danos verificados ao ato praticado ou omitido.

30N3o obstante a referida distingdo, na pratica existem situacdes suscetiveis de preencher os pressupostos
de aplicacé@o dos regimes da responsabilidade contratual e extracontratual. So as hip6teses de concurso
aparente, legal ou de normas perante pretensdes que abarcam as duas modalidades de responsabilidade
civil. Este concurso de responsabilidades ocorre, ndo raras vezes, no dominio da responsabilidade do
profissional de salde, uma vez que o ato médico pode simultaneamente originar responsabilidade
contratual e extracontratual. A lei € omissa quanto a estas situacdes, o que originou 0 aparecimento de
diversas orientag8es doutrindrias, existindo o sistema do cumulo e o sistema do ndo cumulo. O primeiro
sistema engloba trés orientagdes: a que permite ao lesado numa Unica agdo mobilizar as solugdes de cada
regime que se revelem mais vantajosas para 0s seus interesses de modo a nao ser prejudicado pelos
aspetos menos favoraveis de cada regime de responsabilidade (1), a “teoria da opgao” que permite ao
lesado escolher a modalidade de responsabilidade que mais lhe convém (2) e por fim a orientacdo que
permite acdes auténomas dos dois tipos de responsabilidade (3). O sistema do ndo cumulo consiste
essencialmente na aplicagdo do principio da consungéo que determina a aplicagdo da responsabilidade
contratual uma vez que esta consome a responsabilidade extracontratual. A andlise da jurisprudéncia
demonstra que ndo existe uma posi¢do firme e constante nesta matéria. No entanto, as solu¢cdes mais
adotadas séo a aplicacédo do principio da consuncéo, entendendo-se ser esta a solucdo mais adequada a
defesa dos interesses do lesado e mais conforme ao principio da autonomia privada, ou a “teoria da opcao”.
Vejam-se, a titulo de exemplo, os Acérdédos do Supremo Tribunal de Justica, de 19 de junho de 2001, Proc.
n.c 01A1008, acessivel em
http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/a58b8e01db0db488802577a80046c040?
OpenDocument; de 22 de setembro de 2011, Proc. n.° 674/2001.P L.S1, acessivel em
http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/451c99b649cadcb080257913005b1c9c?
OpenDocument; de 2 de junho de 2015, Proc. n.° 1263/06.3TVPRT.P1.S1, acessivel em
http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/13c2cea356c7279080257e590036948b?
OpenDocument; de 26 de abril de 2016, Proc. n.° 6844/03.4TBCSC.L1. S1, acessivel em
http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/7092e60f737a711580257fa2003d995¢c?0
penDocument e 0 Acorddo do Tribunal da Relagdo de Coimbra, de 21 de marco de 2006, Proc. n.° 299/06,
acessivel em
http://www.dgsi.pt/jtrc.nsf/c3fb530030ealc61802568d9005cd5bb/1ecc08527c72e8e280257148004ab7337?
OpenDocument [26.11.2021].

31Tal significa que o facto em causa tem de ser controlavel ou dominavel pela vontade humana. O facto
pode consistir numa acgéo ou numa omisséo, nos termos do artigo 486° do Cdédigo Civil, desde que decorra
da lei ou de negdcio juridico o dever de praticar o ato omitido.

32A qual assume a natureza contratual ou extracontratual.

33Exceto no ambito da responsabilidade objetiva em que se prescinde do pressuposto da culpa. Na
responsabilidade contratual o credor ndo tem de fazer prova da culpa do devedor pois esta presume-se,
nos termos do artigo 799°, n.° 1, do Cdédigo Civil, cabendo ao devedor ilidir tal presungéo de acordo com o
artigo 350°, n.° 2, do Cadigo Civil. No dominio da responsabilidade aquiliana, em regra néo é presumida a
culpa do lesante como se pode inferir do artigo 487°, n.° 1, do Cadigo Civil e, por isso, cabe ao lesado fazer
prova da culpa do lesante. No entanto, ha situagBes em que se verifica a existéncia de uma presuncao de
culpa, tal como acontece, por exemplo, nos artigos 491°, 492° e 493° do Cdédigo Civil.

340 dano é um pressuposto fundamental e incontornavel da responsabilidade civil, uma vez que é a sua
reparacdo que justifica a existéncia deste instituto juridico. A lei ndo prevé uma defini¢cdo legal de dano,
embora delimite os danos que sdo objeto de tutela juridica através da determinac&o das vérias
classificacdes que o dano pode assumir, as quais sao apresentadas pela lei e pela doutrina. Ainda assim,
podemos referir a definicdo geral de Mario Julio de Almeida Costa que considera o dano como “toda a
ofensa de bens ou interesses alheios protegidos pela ordem juridica.”. Cfr. COSTA, Mario Julio de Almeida
— Direito das obrigacdes. p. 591.
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Resulta do artigo 563° do Cdédigo Civil que ndo serdo ressarcidos todos e quaisquer
prejuizos que se verifiguem posteriormente ao facto danoso, mas apenas 0s que tal
facto tenha efetivamente produzido e por isso o problema gque se coloca ao nivel do
nexo de causalidade é o de saber quais sdo os danos a imputar a conduta do agente.
Assim, podemos afirmar que o nexo de causalidade desempenha uma dupla funcéo
porquanto ndo é apenas um pressuposto da responsabilidade civil, mas também
determina a medida da obrigacdo de indemnizar®, uma vez que delimita os danos que

sdo imputados ao facto praticado pelo agente.

O procedimento para averiguar a existéncia de um nexo de causalidade entre a
conduta do agente e o dano dela eventualmente resultante inicia-se necessariamente
com o recurso a teoria da conditio sine qua non, também designada como teoria da
equivaléncia das condi¢fes, a qual prevé que serdo causa do dano todas as condi¢cdes
sem as quais este ndo se produziria. Na pratica, impde-se suprir mentalmente o facto
em analise e verificar se 0 respetivo resultado se produziria. Se a resposta for negativa,
o facto € uma condicdo necessaria para a producdo do dano. Se, ao invés, se
demonstrar que para a produgcdo do dano o comportamento da pessoa em causa €
irrelevante, forgoso sera concluir pela inexisténcia de nexo de causalidade uma vez que
€ possivel garantir, a priori, que aquela conduta em nada contribuiu para a produg¢éo do

dano.

No entanto, a aplicacéo da referida teoria, sob um ponto de vista estritamente
l6gico-formal e naturalistico, pode levar a conclusdes caricatas e injustas, uma vez que
parte de um conceito demasiado amplo de causa. Por isso, torna-se necessario
restringir aquele conceito para efeitos juridicos, uma vez que ndo basta uma ligacéo
apenas natural entre o facto e o dano para que se considere o primeiro como causa (em
sentido juridico) da verificagdo do segundo®®. Assim, surgiram outras concegdes
destinadas a restringir o ambito da causalidade exclusivamente fundada na teoria da
conditio sine qua non. As novas teses reconhecem-na como a base do juizo de
imputacdo objetiva, mas consideram que se imp0e corrigir as conclusbes que dela
resultam, de modo que seja possivel concluir se € (ou ndo) possivel assacar o efeito da

conduta ao respetivo agente®’.

35COSTA, Mario Julio de Almeida — Direito das obrigaces.pp.605-606; PEDRO, Rute Teixeira — A
responsabilidade civil do médico. p. 84.

36GONZALEZ, José — Cadigo civil anotado. Vol. Il. pp. 310-311; PEDRO, Rute Teixeira — A responsabilidade
civil do médico. p. 84.

$7A doutrina parte sempre da afirmagéo do nexo de condicionalidade resultante da aplicacdo da teoria da
conditio sine qua non, pois embora este ndo seja condi¢ao suficiente, é condigdo necessaria da afirmacéo

juridica da causalidade. Cfr. PEDRO, Rute Teixeira — Reflexdes sobre. p. 187.
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Entre as novas concecgdes, predomina a teoria da adequacéo ou da causalidade
adequada, a qual, segundo a jurisprudéncia e doutrina maioritaria, € propugnada pelo
legislador no artigo 563° do Cdédigo Civil®. Esta teoria considera que néo basta que o
facto seja condicao sine qua non do dano; € necessario que, além disso, esse facto seja,
em abstrato, causa adequada a producdo deste; ou seja, que, em abstrato, o dano
produzido seja uma consequéncia normal e/ou tipica da conduta praticada. Para
determinar se realmente o facto é causa adequada do dano, é necessario realizar um
juizo de prognose péstuma de adequacao abstrata dessa conduta a producéo do dano,
segundo um critério de previsibilidade. Nessa andlise, atende-se as circunstancias
cognosciveis a data da producéo do facto por uma pessoa, de diligéncia normal, as
regras da experiéncia comum e, ainda, a todas as circunstancias especiais, como sejam

conhecimentos técnicos ou de outra natureza de que o autor seja detentor.

Na teoria da causalidade adequada, distingue-se a formulacéo positiva® e a formulacdo
negativa. A primeira restringe o ambito da causalidade, na medida em que o facto sé
sera causa adequada do dano quando este seja uma consequéncia normal ou tipica
daquele, recaindo sobre o lesado o 6nus de provar que o facto é causa adequada da
producao do dano. De acordo com a doutrina e jurisprudéncia maioritaria, a formulagéo
negativa foi acolhida no artigo 563° do Cdédigo Civil*°. Esta alarga potencialmente o

ambito da causalidade, pois defende que o facto s6 ndo sera causa adequada do dano

38CORDEIRO, Anténio Menezes (2017) — Tratado de direito civil. Vol. VIII. — Direito das obrigagdes.
Almedina. Reimpresséo. pp. 533 e 549-550. Embora o autor considere que o artigo 563° do Cadigo Civil
permite a adogdo de outras perspetivas para aferir a causalidade, até porque no seu entendimento esta
deve ser apurada “em quatro tempos: -conditio sine qua non; -adequada, em termos de normalidade social;
ou - provocado pelo agente, para obter o seu fim; -consoante com os valores tutelado pela norma violada.”,
reconhece que o entendimento maioritario da doutrina e jurisprudéncia é o mencionado supra. GONZALEZ,
José — Caédigo civil anotado. Vol. II. pp. 311-313. Quanto a jurisprudéncia vejam-se, a titulo exemplificativo,
0s Acoérdaos do Supremo Tribunal de Justica, de 20 de janeiro de 2010, Proc. n.° 670/04.0TCGMR.S1,
acessivel em
http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/fff6f8d82d65b127802576b2003d74f2?0p
enDocument; de 3 de Fevereiro de 2010, Proc. n.° 162/2001.L1.S1, acessivel em
http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/efeafd0c1624feab802576c70059a2fc?Op
enDocument; de 14 de Margco de 2023, Proc. n.° 11575/18.8T8LSB.L1.S1, acessivel em
http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/37bc71e203875e0b8025897a005¢c1b69?
OpenDocument e de 14 de Marco de 2023, Proc. n.° 1510/20.9T8CTB.C1.S1, que afirma expressamente
que, “A lei civil (art.563 do CODIGO CIVIL) adotou a teoria da causalidade adequada, ao estabelecer que
a obrigacao de indemnizagéo so existe em relagcdo aos danos que o lesado provavelmente nao teria sofrido
se néo fosse a lesdo”, acessivel em
http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/d41c42ed22f9b7f88025897a005bc8a3?0
penDocument [28.11.2021].

39E uma formulagdio que restringe o &mbito da causalidade, uma vez que prevé que o facto s6 sera causa
adequada do dano quando este seja uma consequéncia normal ou tipica do facto, recaindo sobre o lesado
0 6nus de provar que o facto é causa adequada da producgéo do dano.

“ONo ambito da responsabilidade civil médica, quer esta seja contratual, quer seja extracontratual, esta
sempre em causa responsabilidade por factos ilicitos e culposos e por isso deve sempre aplicar-se a
formulacé@o negativa da teoria da causalidade adequada. Cfr. PEDRO, Rute Teixeira — A responsabilidade
civil do médico. p. 85. No entanto, quanto as situagdes de responsabilidade por factos licitos danosos ou
responsabilidade pelo risco, ha autores, como Mario Julio de Almeida Costa, que defendem ser preferivel
a aplicagdo da formulagao positiva da teoria da causalidade adequada. Cfr. COSTA, Méario Julio de Almeida
— Direito das obrigacdes. pp.763-765.
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se, pela sua natureza, se mostrar totalmente desajustado a producao do dano, e este
apenas se tenha produzido devido a circunstancias extraordinarias que intercederam no
caso concreto*. Isto quer dizer que, no primeiro momento, o facto é sempre condicdo
sine qua non da producdo do dano e, consequentemente, o nexo de causalidade
encontra-se sempre estabelecido. Num segundo momento, a conduta ndo foi decisiva
para a producdo do dano, o qual apenas se produziu em virtude de circunstancias

andémalas ou excecionais que deste foram determinantes.

Como bem refere José Gonzalez*?, esta formulacéo da teoria da causalidade adequada
equivale, no fundo, ao estabelecimento de uma presun¢cdo de causalidade, com a
consequente inversao do 6nus da prova, pois o lesado s6 tem de provar que o facto é
uma condi¢do do dano, cabendo ao lesante demonstrar a desadequacédo do facto para
a producéo do dano, como forma de afastar a sua responsabilidade, impondo-se-lhe
demonstrar que este resultou de uma circunstancia extraordinaria®®. Assim, o
apuramento do nexo de causalidade pressupde um duplo juizo: num primeiro momento
um juizo de condicionalidade, no qual se aplica a teoria da conditio sine qua non, e
posteriormente um juizo de adequagdo em que se aplica a teoria da causalidade
adequada para corrigir as conclusfes extraidas da aplicacdo da teoria da conditio sine

qua non.

O modelo tradicional da responsabilidade civil assenta no principio do “tudo ou
nada™ sobre a relacdo de causalidade exigida para se afirmar a referida
responsabilidade. Assim, exige-se prova de um nexo de causalidade inequivoco entre
o facto e o dano, sob pena de ndo ser concedida qualquer indemnizacéo*. Esta é uma
orientacao rigida que faz com que o lesado, em situacdes de causalidade incerta que
geram a impossibilidade de determinar com seguranga 0 nexo de causalidade entre o
facto e 0 dano, ndo consiga fazer valer a sua pretensao, ficando sem qualquer tutela do
direito. Embora o direito positivo imponha este desfecho, a auséncia de tutela decorrente

de situacdes como a descrita, provocam um indesejavel sentimento de injustica.

Ora, nos casos de perda de chance, o facto ilicito apenas elimina a oportunidade

de obter uma vantagem ou de evitar uma desvantagem, verificando-se a impossibilidade

41Acorddo do Supremo Tribunal de Justica, de 1 de julho de 2003, Proc. n.° 03A1902, acessivel em
http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/1969767892c1dc8e80256da600358591?
OpenDocument [02.12.2021].

42GONZALEZ, José — Codigo Civil anotado. Vol. Il. pp. 312-313.

“PEDRO, Rute Teixeira — A responsabilidade civil do médico. p. 85.

44A gual também se verifica na doutrina anglo-saxonica, “all-or-nothing”.

45Dois cenarios sdo possiveis: ou ndo se demonstra a existéncia desta relacdo inequivoca de causalidade,
subsistindo incertezas quanto ao nexo de causalidade e, nesse caso, ndo se impde qualquer
responsabilidade, ou demonstra-se essa relacéo e a responsabilidade é total ou integral, ou seja, abrange
a totalidade dos prejuizos causados pelo facto em causa.
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de afirmar um nexo de causalidade inequivoco entre o facto ilicito e o dano (final)*¢. Uma
vez que o resultado pretendido é de consecucédo incerta, dado que o lesado apenas
detém a chance de alcancar tal resultado, ndo é possivel afirmar que sem o facto ilicito

o resultado pretendido seria (certamente) produzido.

No entanto, como referido, ndo deixamos de estar perante situacdes em que o
comportamento potencialmente gerador de responsabilidade civil provoca o malogro
definitivo de uma chance real de obter no futuro determinado resultado. Todavia, a
aplicacao do raciocinio classico da responsabilidade civil deixaria o lesado sem qualquer
tutela. Considere-se o seguinte exemplo: um mausico participou no concurso de uma
produtora musical, tendo chegado a terceira fase do concurso, cujo prémio seria
atribuido a quem prestasse a melhor prova musical — a gravacdo de um disco. No
entanto, a produtora ndo informou 0 musico da data da prova e, por isso, este ndo esteve
presente, o que o impediu de participar nessa fase do concurso. Existe o facto ilicito e
culposo consubstanciado na omisséo da informac&o da data da prova ao musico*’ e o
dano que se traduz, imediatamente, na impossibilidade de prestar a prova e,
mediatamente, na impossibilidade de ganhar o concurso e, assim, de receber o prémio
(gravacéo do disco). Portanto, a falta de informacéo provocou uma alteracéo no decurso
natural do processo causal hipotético, ndo permitindo, a posteriori, determinar qual teria
sido o resultado do concurso se 0 processo causal hipotético tivesse seguido o seu
percurso normal. Ndo se sabe se o musico teria conseguido obter o beneficio que
esperava, mas sabe-se que, ndo fosse a falta de informacéo sobre a data da prestacéo
da prova, o musico poderia ter realizado a sua prestacdo musical. Ou seja, é impossivel
afirmar que aquela falta de informacéo foi causa juridica do dano final. Como o resultado
€ de consecucdao incerta, ndo se pode ter como certo que o facto omitido foi a causa
real da perda do resultado, assim como nao € possivel afirmar que, sem ele, o resultado
esperado/desejado ter-se-ia efetivamente produzido. Os mdltiplos fatores intervenientes
no processo causal, em que o ato frustrador da chance se incluiu, elucidam a dificuldade
sentida quanto ao apuramento do nexo de causalidade. Deste modo, o caracter aleatério
do resultado do processo causal hipotético obsta a que se preencha o pressuposto do
nexo de causalidade, pois ndo se pode afirmar que a falta de informacao foi conditio
sine qua non da perda do beneficio. A falta da afirmacgdo do nexo de causalidade impede
que se reconheca tutela indemnizatéria, ainda que se demonstrem o0s demais

pressupostos da pretensdo ressarcitoria. Por isso, ndo é possivel conceder uma

“6perda da vantagem ou verificagdo da desvantagem.
4’Enquanto participante do concurso o musico tem direito a ser informado de tudo o que Ihe diga respeito e
seja relevante para a sua participagéao.
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indemnizacdo pelo dano final devido a impossibilidade de estabelecer nexo de
causalidade entre a falta da informacdo e a ndo obtencdo do resultado que a
participacdo no concurso poderia propiciar. Assim, na situacdo descrita, a hip6tese
possivel seria tutelar a chance que o musico tinha de vencer 0 concurso e que se

frustrou pela ocorréncia do facto ilicito*®.

Constatada a deficiente prote¢do que existia em situagdes como esta, em que néo
€ possivel estabelecer o nexo de causalidade entre o facto ilicito e o dano final,
procuraram-se solugfes que permitissem tutelar os interesses ali frustrados. Deste
modo, surgiu a figura da perda de chance, que, originariamente, equaciona a
possibilidade de ressarcimento da perda de oportunidade em si mesma, ao invés do
ressarcimento do malogro do resultado, como prevé tipicamente a responsabilidade civil

tradicional.

No entanto, esta figura tem sido objeto de algumas criticas, entre as quais, a falta
de clareza quanto a sua natureza juridica, uma vez que, apesar de o problema se
colocar no @mbito do nexo de causalidade, a resolucdo opera ao nivel do pressuposto
do dano, conforme entendimento da doutrina maioritaria®®. Assim, operou-se uma
divisdo na doutrina aceitante da teoria da perda de chance, aplicada com base em dois
métodos distintos, que Frangois Chabas® individualizou e apelidou de teoria verdadeira
ou originaria e teoria falsa ou da causalidade parcial. A teoria originaria corresponde a
consagracao da perda de chance enquanto fonte de um dano auténomo passivel de ser
indemnizado, enquanto a teoria da causalidade parcial defende a configuracao da perda
de chance como uma construcdo que atenua as exigéncias relativas ao nexo de
causalidade®'. Embora estejam em causa orientacdes distintas a finalidade é a mesma:
proteger a posicao do lesado que ndo consegue fazer valer a sua pretensédo devido a

incerteza presente na relagdo tipica de causalidade.

48Como bem refere Nils Jansen “Now, the protection of chances is important for the protection of finally
endangered rights, since in cases where only a chance is left, there is nothing more to lose than the chance
itself.”. cfr. JANSEN, Nils (1999)- The idea of a lost chance. In Oxford Journal of Legal Studies. Vol.19,
N.°2, p. 292 acessivel em https://www.researchgate.net/publication/31024852 The idea_of a lost chance
[04.12.2021].

“%Paulo Mota Pinto, embora seja um fervoroso critico da figura da perda de chance, refere a proposito desta
deslocacéo da resolucéo do problema presente na causalidade para o &mbito do dano que tal deve-se “(...)
sobretudo do facto de a justica corretiva ser o valor, ligado a finalidade compensatoria, que funda a
responsabilidade civil. Ora, a ideia de justi¢a corretiva exige um nexo de causalidade como requisito minimo,
tornando-se, assim, mais dificil de aceitar uma “graduag¢do” probabilistica do nexo de causalidade do que a
afirmacéo apenas de uma avaliagdo do dano em termos proporcionais a probabilidade da chance.”. Cfr.
PINTO, Paulo Mota, Perda de chance. p. 358.

S0CHABAS, Francois (1996) — La perdita di chance nel diritto francese della responsabilita civile. In
Responsabilita Civile e Previdenza, RiviSta bimestrale di dottrina, giurisprudenza e legislazione, Vol. 61, N.
©2.p. 230.

51Cfr. GOMES, Jdlio Vieira — Sobre o dano. p. 33.
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2.2. Ateoriadaperdade chance enquanto causalidade parcial

Foi na década de 60 do século XX e no seguimento de algumas decisbes proferidas
pela Cour d’ Appel de Grenoble, nomeadamente a partir da decisédo de 24 de outubro
de 1962, que se passou a utilizar a nogéo de perda de chance num sentido diverso do
seu habitual até entdo. Assim, surge uma teoria sobre a perda de chance especialmente
ligada aos casos de responsabilidade civil médica que ndo a entende como um dano
autbnomo, mas sim como um método de atenuagdo da apreciacdo do nexo de
causalidade. Esta doutrina®? atribui um novo sentido a teoria da perda de chance uma
vez que nao aceita a autonomia do dano representado pela mesma (perda de chance)
relativamente ao dano final (dano visado a final de que a chance é intermédia)®. Neste
sentido esta doutrina considera que se verifica uma dependéncia indissociavel entre as
chances perdidas e o dano final, utilizando como argumento a necessidade de o lesado
ter de aguardar pelo término do processo aleatério para verificar efetivamente a
existéncia do prejuizo. Assim considera que as chances que se perderam “somente
poderdo ser vistas como uma das causas que concorreram para a producdo do dano
final.”4, e ndo como um dano autbnomo. Deste modo, esta doutrina propugna que a
atribuicdo de uma indemnizacao s6 pode ocorrer com base numa ideia de causalidade

parcial ou probabilistica®®.

Segundo esta orientacao, existem duas hipéteses possiveis: o juiz, confrontado com
a impossibilidade de estabelecer o nexo de causalidade (inequivoco) entre o facto ilicito
e o dano final, ndo concede qualquer indemnizagéo, ficando o lesado desprovido de
tutela juridica ou, diferentemente, lanca méo da teoria da perda de chance enquanto
método que atenua as exigéncias relativas ao estabelecimento daquele nexo de
causalidade, facilitando-se a respetiva demonstragdo, permitindo-lhe determinar a
indemnizac&o correspondente ou reduzir a indemnizagcdo que caberia no caso de haver
um efetivo vinculo causal entre o facto ilicito e o dano final®®. Deste modo, é atribuida
uma indemnizacgédo, ainda que parcial, pelo Unico prejuizo que esta doutrina considera

existir — o dano final, ou seja, a ndo ocorréncia do resultado pretendido®’. De acordo

52Entre a qual podemos referir Jacques Boré, no direito francés, e John Makdisi, no direito anglo-saxdnico.
Cfr. BORE, Jacques (1974) — L'indemnisation pour les chances perdues : une forme d’appréciation
quantitative de la causalité d’un fait dommageable. In Juris-Classeur Périodigue. Vol. I, N. © 2620; MAKDISI,
John (1989) — Proportional Liability: A comprehensive Rule to Apportion Tort Damages Based on Probability.
In North Carolina Law Review. Vol. 67, N. ©° 5 pp. 1063-1101, acessivel em
scholarship.law.unc.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=3262&context=nclir [06.12.2021].

53Cfr. ROCHA, Nuno Santos — A «perda de chance». p.36.

54ROCHA, Nuno Santos — A «perda de chance». p.36.

SSGOMES, Jilio Vieira — Sobre o dano. p. 35; ROCHA, Nuno Santos — A «perda de chance». pp. 34-36.
S6ROCHA, Nuno Santos — A «perda de chance». p. 35; TEIXEIRA, Leonor Catela — Perda de chance. p.12.
S’ROCHA, Nuno Santos — A «perda de chance». p.33.
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com esta orientacéo, é necessario aferir da probabilidade de determinada conduta ser
causa do dano final e é a medida dessa probabilidade que deve servir de base para o
calculo do valor da indemnizacdo. Ora, em termos praticos, caso se prove que
determinado facto apresenta 60% de probabilidade de ser a causa do dano final é
permitido ao juiz conceder ao lesado uma indemnizacdo que corresponda a 60% do

prejuizo final sofrido.

Neste sentido, ocorre uma responsabilizacdo parcial do agente na proporcdo da
probabilidade que o facto praticado apresente enquanto causa do dano final. Deste
modo, a perda de chance é vista como “um mero artificio, que mascara a insuperavel

incerteza do juiz™® na apreciacéo da relacdo causal.

A teoria da causalidade parcial surge, assim, como meio de solucionar as
dificuldades inerentes ao estabelecimento do nexo de causalidade, especialmente no
ambito das acdes de responsabilidade civil médica®®, contornando o principio do “tudo
ou nada” subjacente a relacdo de causalidade exigida pelo sistema tradicional da
responsabilidade civil. Nas doutas palavras de Julio Vieira Gomes, “E uma utilizacéo
muito mais controversa e é criticada frequentemente, mesmo pelos sequazes do

reconhecimento do dano auténomo da perda de chance.”®.

Na doutrina portuguesa, as criticas recaem especialmente na ideia de causalidade
parcial defendida por esta teoria, a qual ndo é admitida pelo sistema de responsabilidade

civil vigente®!, havendo quem considere que “a perda de chance apresentar-se-ia aqui

S8GOMES, Jilio Vieira — Sobre o dano. p. 35.
SVisto que a operagdo de apuramento da contribuicdo causal da conduta do profissional de saude no
processo aleatdrio que culmina com o dano final ser mais dubia e complexa, uma vez que estamos perante
uma relacdo marcada por uma grande incerteza. Esta tendéncia é observada em diversas decisdes dos
tribunais franceses nas quais se recorre a perda de chance para justificar uma reparagcdo parcial,
substituindo o dano concreto a respeito do qual ndo se encontra devidamente provado o nexo causal, por
um “diminutivo abstrato” desse prejuizo. No entanto, esta tendéncia vem a ser fortemente criticada por René
Savatier e pelos seus seguidores. Cfr. ROCHA, Nuno Santos — A «perda de chance». p.41.
60GOMES, Jilio Vieira — Sobre o dano. p. 35.
61“Essa espécie de causalidade probabilistica romperia com a teoria da causalidade adequada, consagrada
no art. 563° do Codigo Civil, sendo, desta forma inaceitavel reconhecé-la e aplica-la no sistema de
responsabilidade civil vigente em Portugal.”. Cfr. FERREIRA, Rafael Pereira (2014) — A responsabilidade
civil pela perda de chance e a sua aplicagcdo no ordenamento juridico portugués. Coimbra: Faculdade de
Direito da Universidade de Coimbra. Dissertacdo de Mestrado. p. 43. No entanto, importa mencionar a
posi¢céo de Rui Cardona Ferreira a propoésito da responsabilidade civil do mandatario forense por perda de
chance, o qual entende que uma vez que estd em causa a violagao de deveres especificos tendentes ao
exercicio do direito fundamental a tutela jurisdicional justifica-se “(...) normativa e axiologicamente, o
abaixamento da fasquia da causalidade — ou seja, a diminuicdo da exigéncia relativamente ao quantum de
probabilidade de n&do ocorréncia do dano ndo fora a pratica do ilicito - para limiares inferiores aos que
subjazem a teoria da causalidade adequada e, segundo o entendimento tradicional, ao art. 563° do Codigo
Civil.”. Todavia, o autor refere que “esta adaptagédo ou modelacdo da causalidade” observa determinados
limites, mantendo-se sobre o lesado o “6nus de provar além do ilicito, a verificagdo do dano final (o Unico a
indemnizar) e uma consideravel probabilidade de obten¢&o de ganho de causa na agdo originaria que se
frustrou, ndo fora a falta cometida pelo mandatario forense.”. Quanto a esta “consideravel probabilidade” o
autor refere que tal apreciacdo depende da prudéncia dos julgadores, propondo como orientacdo geral, o
limiar dos 50%. Cfr. FERREIRA, Rui Cardona (2013) — A perda de chance revisitada (a propésito da
responsabilidade do mandatario forense). In Revista da Ordem dos Advogados. Ano 73. pp. 1327-1328.
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como um simples meio de suprir deficiéncias, ao nivel da causalidade e ndo passaria
de uma nocdo comoda para contornar a exigéncia de demonstracdo de um nexo

causal.”®?.

O surgimento da teoria da causalidade parcial e a sua utiliza¢éo na resolucéo de
casos de perda de chance, especialmente no ambito da responsabilidade civil médica®?,
suscitou divergéncias doutrinarias. Assim surge, por um lado, a teoria divisionista e, por

outro, a teoria unitaria.

A teoria divisionista defende a existéncia de uma divisdo necessaria entre 0s
casos de perda de chance no dominio médico e em todos os dominios restantes. Para
fundamentar a referida divisdo, esta doutrina utiliza como argumento o facto de, nos
casos classicos de perda de chance, o facto ilicito provocar a interrupgdo de um
processo aleatério, do qual jamais se sabera o desfecho, enquanto nos casos presentes
no dominio médico, o processo aleatorio decorre até ao seu termo, deparando-nos com
o resultado do mesmo®*. Esta doutrina® nega, deste modo, qualquer aplicacdo da figura
da perda de chance no dominio da responsabilidade civil médica, em relagdo aos casos
de perda da possibilidade de cura ou de sobrevivéncia, dado que nestes o0 dano € certo
(morte ou invalidez) e o processo causal é incerto®. Por um lado, rejeita a aplicagdo da
teoria da causalidade parcial pois, considera que esta é contraria ao direito positivo e é
arbitraria, assumindo-se como o “paraiso dos juizes indecisos™®’, uma vez que “aumenta
indesejavelmente o alcance conferido ao juiz para decidir sobre a concessao de uma
indemnizacdo, sem que tenha formulado um juizo o mais perfeito possivel sobre a
consisténcia do nexo da causalidade™®, substituindo-se o critério de certeza, presente
no tradicional juizo de causalidade, por um critério probabilistico. Por outro lado, defende
gue nestes casos nao se pode admitir a existéncia de um dano autbnomo de perda de
chance, argumentando que como o processo causal ndo foi interrompido, a Unica
incognita que existe recai sobre a relagdo causal entre o facto ilicito e o resultado e, por
isso, estamos perante um problema de apuramento do nexo de causalidade, uma vez

que somos confrontados com “um dano certo produzido por uma causalidade incerta™®,

62GOMES, Jlio Vieira — Sobre o dano. pp. 35-37 e 43. O autor concluiu que “Na medida em que a doutrina
da perda de chance seja invocada para introduzir uma no¢éo de causalidade probabilistica, parece-nos que
a mesma deverd ser rejeitada entre nds, ao menos de jure condito.”.
63perda de chance de cura ou sobrevivéncia.
64ROCHA, Nuno Santos — A «perda de chance». p.37.
65Da qual faz parte René Savatier no direito francés.
$6ROCHA, Nuno Santos — A «perda de chance». p.37.
6’René Savatier apud PEDRO, Rute Teixeira — A responsabilidade civil do médico. p.166.
68| EITAO, Antdnio Santos — Da perda de chance. p. 54.
69ROCHA, Nuno Santos — A «perda de chance». p.37.
26



enquanto que nos restantes casos de perda de chance deparamo-nos com “uma

causalidade certa que produz um dano incerto™™®.

Por sua vez a teoria unitaria assume uma posicao diferente, desde logo porque
ndo adota a divisdo propugnada pela teoria divisionista, considerando que todos os
casos de perda de chance estéo incluidos no mesmo ambito de aplica¢éo. Joseph King,
defensor da teoria unitdria no ambito do direito anglo-saxénico e critico da divisdo
defendida pela teoria divisionista, elaborou um exemplo com base num cenério factual
hipotético alusivo a um concurso, composto por cinco variagdes’, o qual denominou
“The Bean Jar Paradigm”. Com este exemplo o autor pretendia demonstrar que as
questdes que se colocam nos casos classicos de perda de chance em que 0 processo
aleatorio foi interrompido’? sdo, nos seus efeitos praticos, as mesmas que surgem nas
situagBes em que o processo atingiu o seu fim, verificando-se sempre uma situacao de
conhecimento imperfeito dos factos em consequéncia do comportamento desvalioso do
lesante pois ndo se sabe qual seria o rumo normal dos factos, se aguele comportamento
nao tivesse ocorrido.” O referido autor propugna a teoria da perda de chance como uma
espécie autobnoma e independente de dano, recomendando a sua utilizacdo em

qualquer uma das situacdes acima referidas.

Também na doutrina francesa’™ e portuguesa”™ ha quem entenda que a divisao feita
pela teoria divisionista ndo deve subsistir, devendo aplicar-se a teoria da perda de
chance aos casos de responsabilidade civil médica, considerando o dano da perda de
chance como auténomo face ao dano final, isto é, face ao prejuizo final sofrido pelo

lesado.

Deste modo, concluimos que a teoria unitaria entende que a teoria de perda de chance
pode ser aplicada no dominio da responsabilidade civil médica, sem necessidade de
alterar o conceito tradicional de causalidade, uma vez que a perda de chance é

entendida como um “verdadeiro prejuizo autbnomo indemnizavel”’®.

70Zeno Zencovich apud PEDRO, Rute Teixeira — A responsabilidade Civil do Médico. p.163.
"1As trés primeiras variacGes correspondem a situacdes em que o processo aleatdrio foi interrompido antes
do seu final, enquanto, as duas Ultimas variagdes representam situagdes em que o processo aleatério
decorre até ao final. Cfr. ROCHA, Nuno Santos — A «perda de chance». pp. 46-49.
72N3o suscitam grande discussdo na doutrina que aceita a teoria da perda de chance.
7BROCHA, Nuno Santos - “A «perda de chance». p. 46.
74Como é o caso de Georges Durry e Yves Chartier. Cfr. ROCHA, Nuno Santos — A «perda de chance». p.
50.
ROCHA, Nuno Santos — A «perda de chance». pp. 45 e 51-55; PEDRO, Rute Teixeira — A
responsabilidade civil do médico. pp. 272-275.
78A este propdsito, Nuno Santos Rocha refere que deste modo os limites atuais impostos pelas regras da
responsabilidade civil, nomeadamente quanto ao nexo de causalidade, serdo cumpridos, uma vez que “O
doente tera sempre de forgosamente provar que o comportamento do médico foi condi¢édo sine qua non
para a perda da possibilidade que detinha de obter uma vantagem ou de evitar um prejuizo.”. Cfr. ROCHA,
Nuno Santos — A «perda de chance». pp.46 e 54.
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Entendemos, pois, que a teoria da perda de chance ndo se coloca no ambito da
causalidade.

2.3. A perda de chance enquanto dano autobnomo

A consagracdo da perda de chance enquanto dano autbnomo € a concec¢ao
propugnada pela teoria originaria. Esta doutrina concebe o dano da perda de chance
como independente do dano final e defende-o como solugéo para a tutela de chances
juridicamente relevantes frustradas por ato ilicito e culposo. Tal autonomizagao permite
ultrapassar o problema decorrente da impossibilidade de afirmagdo do nexo de
causalidade entre o facto ilicito e o dano final uma vez que a causalidade passa a ser
aferida entre o facto ilicito e o dano da perda de chance. Assim, os defensores desta
doutrina afirmam que a mesma ndo provoca um desvirtuamento dos pressupostos da
responsabilidade civil, especialmente no que respeita ao nexo de causalidade, uma vez
que a afericdo da causalidade opera exatamente com as mesmas exigéncias, porquanto

0 que muda é o dano a considerar.

Fora do @mbito da doutrina nacional importa referir a posi¢cao de Nils Jansen que
considera que a perda de chance “transforma problemas de prova da causalidade numa
questdo de avaliagdo do dano”, mas salienta que o “elemento essencial desta ideia é
normativo: ela refere-se a direitos (normas) e ndo aspetos causais (factos)”’’. O autor
considera que o direito ao ressarcimento pela perda de chance é baseado na protecao
normativa dos bens juridicos lesados ou dos deveres violados’®, sendo o seu objetivo
tornar a prépria chance num direito tutelavel. Neste sentido, Nils Jansen refere que
“(...) a protecdo das chances é importante para a protegcéo dos direitos finalisticamente
colocados em perigo, pois em casos em que so6 resta uma chance, ndo ha mais nada a

perder se ndo a propria chance. (...) O Direito Privado ndo pode ficar aquém dessa

“The idea of a lost chance says that the loss of a chance should be legally acknowledged as a new kind of
harm generating recovery. Thus, it factually transforms problems of proof of causation into terms of the
assessment of damages.”; “However, it is important to realize that the main point of this idea is normative: it
relates to legal rights (norms), and not to causal issues (facts).”. Cfr. JANSEN, Nils — The idea. pp. 282-283,
78JANSEN, Nils — The idea. pp. 282-283.
FERREIRA, Durval (2017) — Dano da perda de chance. Vida Econdémica. 22 edigéo. p. 54; FERREIRA,
Rui Cardona — A perda de chance. p. 1321.
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protecdo. Se a responsabilidade civil ndo protege as vitimas contra a perda de chances,

fica aqguém das exigéncias constitucionais.”®,

Entre n6s, também Durval Ferreira refere que “Na verdade, a prote¢cédo da chance
nao é mais do que a prote¢ao do “direito ou do bem juridicamente protegido”, nessa sua
dimenséo de potenciador de uma vantagem?!. O autor entende que os artigos 2.° e 202.°
da Constituicdo da Republica Portuguesa impdem ao Estado tal prote¢do, sendo que,
se a figura da perda de chance néo existisse, deixaria o direito e os tribunais aquém da

sua finalidade®.

Ainda a propadsito da doutrina estrangeira importa mencionar a posi¢éo de Gerald
Masch na doutrina alema. O autor entende que a ressarcibilidade do dano da perda de
chance deve ser apreciada casuisticamente. No entanto, restringe-a as situagfes em
gue o devedor se encontra obrigado a preservar e promover ativamente a realiza¢éo da
chance®. Para Gerald Masch, a indemnizacdo pela perda de chance resulta do
incumprimento de um dever contratual, ainda que implicito, de preservacado da chance,
excluindo a aplicacédo da figura no dominio da responsabilidade civil delitual®*. Deste
modo, o0 autor entende que ndo é necessario existir qualquer altera¢cdo no conceito de
causalidade e nas suas exigéncias probatorias, pois 0 que esta em causa néo € o dano
final, mas sim o dano autbnomo de perda de chance cujo ressarcimento sera reclamado

pela violacéo de deveres especificos entre sujeitos determinados®®.

Na doutrina portuguesa as opinides sobre a autonomizagédo do dano perda de
chance dividem-se. A favor da perda de chance, enquanto dano autbnomo, manifesta-
se Rute Teixeira Pedro, que afirma a autonomia do dano da perda de chance como
solucéo para o problema detetado na afirmacao do nexo de causalidade. A autora refere
que “Tratar-se-a, assim, de um dano que apresenta a peculiaridade de se reportar a
lesdo de uma entidade, que se carateriza por uma aleatoriedade intrinseca- a chance™®.

Além disso, no ambito da autonomia do dano da perda de chance, importa também

80“Now, the protection of chances is important for the protection of finally endangered rights, since in cases
where only a chance is left, there is nothing more to lose than the chance itself. This is the reason why
people apparently regard it as very important that law protects these chances. Private law must not fall short
in that protection. If tort law does not protect victims against losing chances, it falls short of constitutional
demands.”. Cfr. JANSEN, Nils — The idea. p. 292.
8IFERREIRA, Durval, Dano da perda. p. 55.
82FERREIRA, Durval, Dano da perda. p. 55.
83FERREIRA, Rui Cardona — A perda de chance. p. 1322.
84FERREIRA, Rui Cardona — A perda de chance. p. 1322. Na doutrina portuguesa Manuel Carneiro da
Frada adota uma posi¢cao semelhante, restringindo a eventual aplicacédo da figura da perda de chance ao
dominio da responsabilidade civil contratual. Cfr. FRADA, Manuel Carneiro da (2006) — Direito civil —
Responsabilidade Civil — O método do caso”. Aimedina. p. 104.
85FERREIRA, Rui Cardona — A perda de chance. p. 1322.
86PEDRO, Rute Teixeira — Reflexdes sobre. pp. 193-194 e 273.
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referir a meng¢ao da autora a natureza relacional do mesmo, “(...) apesar da autonomia,

o dano da perda de chance tem por referéncia o dano da perda do resultado final™®’.

No mesmo sentido observamos a posicdo de Vera Lucia Raposo que afirma que a

“perda de chance deve ser vista, em si e por si, como um auténomo dano®,

Também Luis Menezes Leitdo admite a perda de chance como um dano autbnomo
considerando que a chance € um beneficio ja adquirido pelo lesado, ficando este privado

do mesmo por um facto imputavel a outrem?®°,

Nuno Santos Rocha entende que a perda de uma chance s6 pode ser ressarcida se a
considerarmos como um dano, reconhecendo a chance como uma “entidade autbnoma
economicamente valoravel”®. Todavia, o autor considera que, para esse efeito, a
chance tem de ser considerada a data da lesdo como um “bem juridico autbnomo
pertencente ao patriménio do lesado™! %2, Neste sentido, realca que para que o dano da
perda de chance seja ressarcido no ordenamento juridico portugués € necessario
consubstanciar no caso concreto as chances enquanto bens juridicos tutelaveis®, tanto

no aAmbito contratual®*, como no &mbito delitual®.

87Cfr. PEDRO, Rute Teixeira — Reflexdes sobre. pp. 193-194 e 273.

88A autora refere que “o que carateriza esta teoria é, sobretudo, a configuracgéo do proprio dano, que aqui
se traduz na tal perda da possibilidade de obter uma vantagem ou beneficio (...)”. Cfr. RAPOSO, Vera Lucia
— Do ato médico. p. 146.

89%...) a perda de oportunidade deve ser admitida como dano, sendo a indemnizagéo fixada com base na
determinacdo das probabilidades que a oportunidade tinha de se verificar, nunca devendo ser concedida
mesmo perante fortissimas probabilidades, mais do que uma indemnizagdo parcial.” O autor menciona
indemnizacao parcial no sentido da indemnizacéo pelo dano da perda de chance ser fixada em montante
inferior ao dano final, considerando “(...) essa diferenciagdo como natural, uma vez que o valor da
oportunidade ndo é naturalmente idéntico ao do sucesso da mesma, pelo que a indemnizacao tera que
manter-se dentro dos limites do dano. Tal sé confirma o cariz autbnomo do dano da perda de oportunidade
em relacéo ao dano final”, cfr. LEITAO, Luis Menezes (2018) — A Perda de oportunidade como dano no
direito portugués. In Responsabilidade Civil - Cinquenta Anos em Portugal, Quinze Anos no Brasil. Vol. Il.
Instituto Juridico da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra. pp. 150-151.

9ROCHA, Nuno Santos — A «perda de chance». p.91.

910 gue na opinido do autor sé se verifica quando a chance seja séria e real, pois s6 nesse caso é portadora
de um valor per se. Cfr. ROCHA, Nuno Santos — A «perda de chance». p.92.

92Em igual sentido pronunciou-se a Corte di Cassazione italiana entendendo que “o dano derivado da perda
de chance ndo é uma mera expetativa de facto, mas uma entidade patrimonial distinta, economicamente e
juridicamente suscetivel de autonoma avaliagéo.”. Cfr. ROCHA, Nuno Santos — A «perda de chance». p.93.
930 autor faz referéncia a esta necessidade uma vez que n&o é suficiente considerar o dano da perda de
chance como uma lesao ao patriménio em abstrato, uma vez que no nosso ordenamento juridico ndo existe
“nenhuma norma que tutele em geral o direito das pessoas ao seu patriménio”. Cfr. ROCHA, Nuno Santos
— A «perda de chance». pp. 93-94. No mesmo sentido, também Rute Teixeira Pedro refere tal necessidade
considerando que “s6 assim se pode afirmar que estamos perante um bem juridicamente protegido, cuja
lesé@o consubstancia um dano”. Cfr. PEDRO, Rute Teixeira — Reflexdes sobre. p.205.

94Quanto ao ambito contratual o autor ndo aponta dificuldades, uma vez que adota quanto a este aspeto a
mesma posi¢cdo que Manuel Carneiro da Frada, o qual citamos: “(...) a perda de oportunidade pode
desencadear responsabilidade de acordo com a vontade das partes (que erigiram essa chance a bem
juridico protegido pelo contrato)”. Cfr. ROCHA, Nuno Santos — A «perda de chance». p. 94.

9Neste ambito o autor defende “uma possivel extensdo da tutela conferida ao bem juridico resultado final
pretendido, a tutela da possibilidade de este se verificar.”; as chances seriam o bem juridico numa fase
embrionaria. Cfr. ROCHA, Nuno Santos — A «perda de chance». pp. 94-95.
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Do mesmo modo, Jodo Alvaro Dias considera que, tal como qualquer outro, o dano da
perda de chance merece tutela do direito, desde que todos os pressupostos da
responsabilidade civil estejam preenchidos, em especial, 0 nexo de causalidade e a
certeza do dano que se alega, sendo essencial apurar se a conduta lesiva provocou
efetivamente o dano em causa®. O autor configura a perda de chance como uma lesdo
a integridade do patriménio do respetivo titular e, deste modo, reconhece a perda de
chance como “um bem patrimonial, uma entidade econdémica e juridicamente avaliavel

cuja perda produz um dano atual e ressarcivel.”’

Identicamente Patricia Cordeiro da Costa considera que a oportunidade perdida deve
ser tutelada pelo direito porque tal oportunidade integra, a data da lesao, o patriménio
juridico do lesado, sendo por isso suscetivel de uma avaliacdo econémica e juridica®.
A autora clarifica que se a chance integra o patriménio juridico do lesado, a perda da
mesma por ato imputdvel a outrem consubstancia uma lesdo a integridade desse
patriménio. Além disso, a autora refere que a perda de chance se apresenta como um

meio eficaz de tutela antecipada dos bens juridicos protegidos®.

Pelo exposto, a configuracdo da chance como uma realidade autonoma e parte
integrante do patriménio do lesado implica que a mesma seja suscetivel de avaliagdo
pecuniarial®. Embora a integracédo da chance no patriménio do lesado suscite algumas
objecdes, considera-se que ndo existe qualquer obstaculo ao ressarcimento da perda
de chance quando a lesé@o dos interesses subjacentes a esse dano resulte da violacdo
de uma norma legal ou de um vinculo obrigacional que conceda protecéo direta aos

interesses lesados!!.

No entanto, ndo é toda e qualquer perda de chance que merece tutela do direito.

Para se equacionar o ressarcimento da perda de chance, tem de existir, antes de mais,

9DJAS, Jodo Antonio Alvaro (2004) — Dano Corporal — Quadro Epistemoldgico e Aspetos Ressarcitorios.
Almedina. pp. 250-255; FERNANDES, Maria Malta — A perda de chance. p.58.

97DIAS, Jodo Antonio Alvaro — Dano corporal. pp.250-255; FERREIRA, Durval — Dano da perda. p.56.
98COSTA, Patricia Cordeiro (2016) — Causalidade, dano e prova. A incerteza na responsabilidade civil.
Almedina, Reimpresséo. pp. 139-141.

9COSTA, Patricia Cordeiro — Causalidade. pp. 139-141.

100yma vez que este é o critério dominante para classificar um bem como patrimonial. No entanto, importa
referir que o conceito de patriménio pode comportar diferentes acec¢des, assumindo um sentido mais amplo
ou restrito. Todavia, tal como refere Rute Teixeira Pedro, a integracédo da chance no patriménio do lesado
depende da adogdo de uma nog¢do mais abrangente de patrimoénio, a qual se baseia num “critério misto
econdémico-juridico”, segundo o qual o patriménio aparece como uma “soma de todos os valores
juridicamente protegidos”. Cfr. PEDRO, Rute Teixeira — A responsabilidade civil do médico. p. 122.

101PEDRO, Rute Teixeira — A responsabilidade civil do médico. pp. 122-123.
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uma chance, intrinsecamente aleatoria, dotada de uma incerteza exégena. Além disso,

a chance tem de apresentar determinadas caracteristicas®?.

Em primeiro lugar, tem de se identificar uma chance gque seja merecedora de
tutela juridical®® e tem de ser uma realidade presente e néo futura'®. Além disso, a
chance tem de ser real e séria, pelo que o lesado tem de demonstrar que era detentor'®®
de uma verdadeira possibilidade de obter uma vantagem ou de evitar uma
desvantagem?. A chance é real quando existe objetivamente. Ou seja, ela ndo se
contém apenas dentro das expetativas do sujeito’®’, mas consubstancia, de facto, a
possibilidade de obter o resultado pretendido. A seriedade da chance é aferida pela
respetiva consisténcia, isto €, se a mesma apresenta uma probabilidade suficiente e
efetiva de verificagédo do resultado pretendido'®®. Parte da doutrina estabelece um limiar
minimo de 50% de probabilidade para que a chance releve para efeitos ressarcitorios®.
No entanto, existe outro entendimento que admite que devem ser consideradas chances
com grau de probabilidade inferior'!°, uma vez que a seriedade da chance néo deve ser
definida através da fixagdo de um valor rigido geral e abstrato, mas sim analisando as
circunstancias do caso concreto!'?. Neste sentido, defendem que o juizo sobre a
seriedade da chance deve apreciar todas as circunstancias faticas que podem

enriguecer uma chance percentualmente reduzida ou, pelo contrario, desenriquecer

102¢A jurisprudéncia do Supremo Tribunal de Justica tem vindo a consagrar a ressarcibilidade do dano da
perda de chance, desde que a chance perdida seja séria, consistente, com razoavel grau de probabilidade.”,
Cfr. Acordao do Tribunal da Relagcdo do Porto, de 14 de junho de 2016, Proc. n.° 540/13.1T2AVR.P1,
acessivel em
http://www.dgsi.pt/jtrp.nsf/56a6e7121657f91e80257cda00381fdf/29c600eb0e6ee9cc80257fff003136107?0
penDocument [11.12.2021].

103A chance ndo passa a merecer protecéo juridica s6 porque é perdida; antes de tal perda ja a chance tem
de ter valor juridico, sendo que esta prote¢do pode ser concedida pela via obrigacional ou extraobrigacional.
104Traduz a caracteristica de atualidade que a chance deve revestir.

1050 que demonstra a natureza pessoal que a chance tem de assumir.

106Neste sentido o lesado néo tem de provar o direito ao resultado final, mas apenas a existéncia da chance
portadora das caracteristicas referidas, assim como a prova de que a sua perda definitiva decorre do facto
ilicito praticado, conforme impde o artigo 342°, n.° 1, do Cédigo Civil.

107Sera real a chance que seja fundamentada por uma demonstragdo probabilistica da sua concretizacéo.
Neste sentido importa referir que se for feita prova de que a possibilidade de obter o resultado final ndo
existe no caso concreto, ndo se pode falar de uma chance real. Cfr. PEDRO, Rute Teixeira — Reflexdes
sobre. pp. 201-202.

108ROCHA, Nuno Santos — A «perda de chance». p. 59. Tal como refere o autor esta exigéncia visa garantir
a verificacdo de uma das notas caraterizadoras e indispensaveis do dano reparavel, a sua certeza, uma
vez que a frustracdo de simples expetativas de um resultado se verificar ndo é suscetivel de qualquer
reparagao.

109Como é o caso de Luis Menezes Leitdo: “Defendemos, por isso, que a indemnizacdo deve ficar
dependente de uma probabilidade minima de verificagdo da oportunidade perdida, sem o que ndo nos
parece existir base para se atribuir indemnizagdo. Devera assim exigir-se sempre que essa oportunidade
tenha uma probabilidade de verificagdo superior a 50%, ndo se admitindo que oportunidades com uma
percentagem de sucesso inferior sejam indemnizaveis.”. Cfr. LEITAO, Luis Menezes — A Perda de
oportunidade. pp. 151-153.

110pefende-se que a chance tem apenas de compreender uma probabilidade de alcancar o resultado
pretendido superior a zero por cento, recaindo sobre o lesado o 6nus de provar os factos constitutivos de
uma probabilidade ainda que minima sem que o lesante prove factos impeditivos da consumacéo da
chance. Cfr. PEDRO, Rute Teixeira - A responsabilidade civil do médico. p. 124.

1IROCHA, Nuno Santos — A «perda de chance». pp.60-61.
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uma chance percentualmente elevada e atender aos bens juridicos afetados??. Além
disso, referem que o grau probabilistico de concretizacdo da chance sera
posteriormente refletido na determinagdo do montante indemnizatério!'3, mas néo pode
constituir um obstaculo a reparacdo do dano da perda de chance sempre que seja

demonstrada a consisténcia da chance perdida.

Além de tudo isto, a aplicacéo da teoria da perda de chance pressupde sempre

a perda definitiva e irreversivel da possibilidade de alcancar o resultado final.

No entanto, a aceitacdo da perda de chance como um dano suscita divergéncias

doutrindrias no que respeita a sua qualificacdo juridica tornando-se por isso

indispensavel proceder a sua caraterizacao.

A primeira qualificacdo da perda de chance pelos autores que sustentam esta doutrina
€ a de dano autébnomo, enquanto “prejuizo decorrente da perda de uma situagéo
intermédia™!4, distinto do dano final e com valor per se. Esta autonomia é meramente
relativa dada a ligacédo que se verifica entre ambos os danos!!®, e tem repercusséo a
nivel processual, pois embora o pedido do lesado face a qualquer um dos danos seja a
condenacdo do lesante ao pagamento de uma indemnizagcédo, a causa de pedir que

sustenta cada pedido é distinta.

O dano da perda de chance sera também um dano presente ou atual'®, dado que a
perda de chance ocorre no momento em que se verifica o facto ilicito e, portanto, ja esta

consumado na data em que se determina a respetiva indemnizagéo®'’.

112PEDRO, Rute Teixeira — A responsabilidade civil do médico. p.125.

1130 que demonstra a relatividade da autonomia do dano da perda de chance, pois quando néo seja possivel
a reconstituicdo natural da situagdo em que o lesado estaria sem o0 comportamento desvalioso por parte do
lesante, sera tido em conta o valor do dano final para através do calculo da probabilidade do resultado
favoravel se saber qual o valor a atribuir & chance em si e consequentemente aferir a indemnizacéo do
lesado. Esta operagdo de determinacdo do quantum reparatério tal como refere Rute Teixeira Pedro é
complexa uma vez que comporta um “triplo juizo”, nem sempre possivel de se concretizar, no entanto,
nesses casos devemos aplicar o previsto no artigo 566°, n.° 3, do Cddigo Civil, que prevé o recurso a
equidade, cfr. PEDRO, Rute Teixeira — Reflexdes sobre. pp. 208-209.

114Por este motivo ha quem designe o dano da perda de chance como “dano intermédio”, Cfr. PEDRO, Rute
Teixeira — A responsabilidade civil do médico. pp.127-128.

115Existe uma incontorndvel dependéncia da chance em relacéo a utilidade que a mesma proporciona, visto
gue a chance é sempre uma possibilidade de algo. Por isso, ndo podemos afirmar uma total independéncia
entre o dano da perda de chance e o dano final, até porque o dano da perda de chance sé se constata com
a ocorréncia do dano final (perda do resultado). Além disso, também o apuramento do quantum reparatério
terd em conta o valor do dano final.

116por contraposicéo ao dano futuro. A distingdo entre danos presentes e danos futuros é acolhida no artigo
564¢°, n.° 2, do Cadigo Civil. Os danos sao presentes ou futuros conforme “se tenham ja verificado ou nao
no momento que se considera, designadamente a data da fixacdo da indemnizagéo”. Cfr. COSTA, Mario
Julio de Almeida — Direito das obrigacées. p. 597.

117Neste sentido dispde o Acérddo do Supremo Tribunal de Justica, de 22 de outubro de 2009, Proc® n.°
409/09.4YFLSB, “O denominado dano de perda de chance tem sido classificado como dano presente. Este
dano consiste na perda de probabilidade de obter uma futura vantagem sendo, contudo, a perda de chance
uma realidade actual e nao futura.”, acessivel em
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Uma das caracteristicas exigidas ao dano para que este seja ressarcivel é a sua certeza.
Ora o dano da perda de chance carateriza-se também como um dano certo, uma vez
que tem por objeto a perda de uma possibilidade real e atual de alcancar um certo

resultado, ocorrendo a inviabilizagéo definitiva do resultado pretendido®?8,

Alguns autores fazem ainda referéncia a caraterizagdo do dano da perda de chance
enquanto dano subsidiario, uma vez que soé se recorre a este quando ndo seja possivel

reparar o dano finalt®,

Mais controvérsia gerou a caracterizacao da perda de chance enquanto dano emergente
ou lucro cessante. No ambito do dano patrimonial'? distinguem-se os dois tipos de
danos que estdo previstos no artigo 564°, n.° 1, do Cdédigo Civil, sendo que o dano
emergente corresponde ao prejuizo causado em bens ou direitos ja existentes na
titularidade do lesado a data da lesdo'?! e o lucro cessante “aos beneficios que o lesado
deixou de obter em consequéncia da lesdo™?212, A distingéo entre estes radica no facto
de saber se, por um lado, estd em causa a afetacdo de bens ou direitos ja existentes no
patriménio do lesado a data da lesdo!®* e, por outro lado, identificar prejuizos como
danos juridicamente relevantes e ressarciveis. Inicialmente observou-se a tendéncia de
considerar o dano da perda de chance como um lucro cessante, dadas as semelhancas

entre as duas figuras uma vez que ambas se baseiam numa expetativa patrimonial que

http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/e38cc8337963df1380257657004€6014?0
penDocument [14.12.2021].

118Neste sentido refere Rute Teixeira Pedro: “A certeza respeita, portanto, ndo a verificagdo desse resultado
possivel, mas a sua inviabilizagdo definitiva. Entdo, o dano é certo apesar do objeto do juizo de certeza ser,
em si mesmo, um quid incerto”. Cfr. PEDRO, Rute Teixeira — A responsabilidade civil do médico. p.130.
Assim estamos perante um dano certo quando, antes do facto ilicito, o lesado tinha a chance real e séria
de alcancar o resultado pretendido e apés tal facto deixou definitivamente de a ter.

119Neste sentido, Patricia Cordeiro da Costa, Maria Malta Fernandes e Rute Teixeira Pedro. “Se a falta do
resultado final é objeto de ressarcimento, o lesado torna-se indemne. Produz-se o esvaziamento do relevo
juridico do dano da perda de chance” “(...) a nogdo de perda de chance consubstancia uma tutela de
segunda linha.”. Cfr. PEDRO, Rute Teixeira — Reflexdes sobre. pp.194,200; COSTA, Patricia Cordeiro —
Causalidade. p.108; FERNANDES, Maria Malta — A perda de chance. pp. 246-247.

120aquele que é suscetivel de avaliagdo pecuniaria. Cfr. COSTA, Mario Jdlio de Almeida — Direito das
obrigacdes. p. 592.

121pgr outras palavras o dano emergente corresponde a subtracéo de utilidades ja existentes no patriménio
do lesado. Cfr. GOMES, Julio Vieira — Sobre o dano. p. 26.

122Nas palavras de Julio Vieira Gomes, referindo-se ao lucro cessante: “novas utilidades que o lesado teria
presumivelmente conseguido se ndo se tivesse verificado o facto ilicito ou o incumprimento”, aquilo que
Mario Julio de Almeida Costa designa como “acréscimo patrimonial frustrado”. Cfr. GOMES, Julio Vieira —
Sobre o dano. p. 26.

123Neste sentido o Acdrddo do Tribunal da Relagdo de Lisboa, de 22 de margo de 2018, Proc. n.°
10667/12.1TCLRS.L1-8, procurando distinguir ambos os danos, refere: “O dano emergente inclui o prejuizo
causado nos bens, ou direitos existentes aquando da leséo, podendo consistir na diminui¢do do activo ou
num aumento do passivo, enquanto que os lucros cessantes engloba a perda de beneficios que a lesédo
impediu de auferir e que ainda nado tinham existéncia a data do evento.”, acessivel em
http://www.dgsi.pt/jtrl.nsf/33182fc732316039802565fa00497eec/3d1ffcObd795196280258290004e70cd?0
penDocument [16.12.2021].

124FERREIRA, Rui Cardona — A perda de chance. p. 1311.
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ndo se concretizou'?. No entanto, atualmente a doutrina maioritaria que considera a
chance como entidade autbnoma e parte integrante do patriménio do lesado aguando
da lesao, entende que a sua perda s6 pode ser juridicamente qualificada como dano

emergente'?,

Na doutrina portuguesa além da corrente doutrinéria ja referida observa-se a
existéncia de posi¢cbes que admitem a figura da perda de chance de um modo mais

restritivo.

Por um lado, a posicdo de Julio Vieira Gomes, o qual, embora reconheca a
importancia da figura®?’, considera que a perda de chance n&o constitui, entre nés,
fundamento para uma pretenséo indemnizatéria na medida em que seja invocada para
introduzir uma nocao de causalidade probabilistica ou facilitagdo do 6nus da prova do

lesado pela “ficcdo de um dano antecipado™?,

Contudo, o autor admite que a figura
pode ter uma aplicagdo pontual, em situagdes em que a chance se encontra de tal modo
densificada que constituiu um bem digno de tutela juridica, invocando como exemplo as

hipéteses em que ocorre a perda de um bilhete de lotaria®?®.

Por outro lado, Manuel Carneiro da Frada admite a eventual aplicagéo da figura
da perda de chance no dominio da responsabilidade civil contratual, podendo esta
originar responsabilidade “(...) de acordo com a vontade das partes (que erigiram essa
chance a bem juridico protegido pelo contrato)™®. Ja quanto a responsabilidade

extracontratual, o autor considera que a protecdo da chance € dificimente

concretizavels?,

125FERNANDES, Maria Malta — A perda de chance. p. 233; LEITAO, Anténio Santos — Da perda de chance.
p. 61.

126Neste sentido, DIAS, Jodo Antonio Alvaro — Dano corporal. pp. 250- 255; FERNANDES, Maria Malta — A
perda de chance. pp. 227-228; LEITAO, Luis Menezes — A perda de oportunidade. pp. 147,150; PEDRO,
Rute Teixeira — A responsabilidade civil do médico. pp. 128-129; ROCHA, Nuno Santos — A «perda de
chance». pp.71-73; TEIXEIRA, Leonor Catela — Perda de chance. p. 20. Também na jurisprudéncia séao
varios os acordaos que consideram a perda de chance como um dano emergente, como exemplo veja-se
0 Acordao do Supremo Tribunal de Justica, de 30 de novembro de 2017, Proc. n.° 12198/14.6T8LSB.L1.S1,
o qual refere “Em suma, afigura-se razoavel aceitar que a perda de chance se pode traduzir num dano
autonomo existente a data da lesdo e portanto qualificavel como dano emergente, desde que ofereca
consisténcia e seriedade, segundo um juizo de probabilidade suficiente, independente do resultado final
frustrado”, acessivel em
http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/de98fe5a9edb2a11802581e8005d7d34?
OpenDocument [18.12.2021].

127%(_..) Ela denuncia as limitagbes e as eventuais injustigas decorrentes do principio do tudo ou nada (toda
a indemnizacao ou a sua recusa consoante se demonstre ou ndo a existéncia do nexo causal) atualmente
vigente”. Cfr. GOMES, Julio Vieira — Sobre o dano. p. 46.

128GOMES, Julio Vieira — Sobre o dano. pp. 43-44.

129GOMES, Jdlio Vieira — Sobre o dano. p. 44.

130FRADA, Manuel Carneiro da — Direito civil. p. 104.

1B1IFRADA, Manuel Carneiro da — Direito civil. p. 104.
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Embora a autonomizacdo do dano da perda de chance permita a tutela de
situacBes lesivas que de outro modo ficariam aquém de protecdo juridica, ha quem
rejeite a figura. Neste sentido, Anténio Menezes Cordeiro critica a figura argumentando
que, além da falta de regulamentacao expressa, nas situacdes de perda de chance ndo
€ possivel estabelecer um nexo de causalidade entre o facto ilicito e o dano e por isso

ndo é possivel condenar alguém ao pagamento de uma indemnizagéo*®2.

Também Paulo Mota Pinto adota uma posicdo contréria a indemnizacao pela perda de
chance, considerando desde logo que n&o existe entre nés base juridico-positiva para
sustentar tal indemnizacéo®®?, sendo que a sua aceitagdo pode gerar situacGes de
insegurancga juridica na aplicacéo do Direito. Além disso, o autor refere que a aceitagdo
do dano da perda de chance provocaria um excesso de responsabilizacdo®** e
inseguranga para o lesante, uma vez que teria como efeito a “transformacédo do lesante
em garante da mera probabilidade de sucesso do lesado, concedendo, pois, a este mais
do que a chance realmente representava, e, portanto, do que exige a “justica corretiva”

(...)"*%. Por isso, o autor rejeita a figura quer jure condito, quer jure condendo?®.

Expostas as diferentes orientagbes doutrindrias, cumpre referir que
consideramos a autonomizac¢do do dano da perda de chance como a orientacdo mais

adequada para a configuracéo da figura.

Como ja referido, nas situac6es de perda de chance verifica-se uma impossibilidade de
estabelecer o nexo de causalidade entre o facto ilicito praticado e o dano final**’ ficando
o lesado desprovido de tutela e o lesante indemne. Ora, tendo o instituto da
responsabilidade civil como fim primordial a reparacdo dos prejuizos causados ao
lesado, aceitando-se que nas situagdes em que sO resta uma chance destruida por um
comportamento desvalioso de terceiro existe efetivamente um prejuizo sério para o

lesado, ndo pode o Direito deixar de dispensar prote¢éo juridica nestes casos. Assim, a

1324 ) ndo é possivel condenar alguém a pagar- o que tem sempre um sentido expropriativo ou
confiscatério- se ndo se estabelecer um nexo de causalidade entre o facto e o dano.”. Além disso, o autor
defende que “(...) ao mandar indemnizar pela perda de chance, dispensando, com isso, a prova da
causalidade esta-se a proceder a uma (re)distribuicdo do risco néo prevista pela lei”. Cfr. CORDEIRO,
Antonio Menezes — Tratado de direito civil. Vol. 1. p. 288.
133PINTO, Paulo Mota — Perda de chance. p. 361; PINTO, Paulo Mota (2009) — Interesse contratual negativo
e interesse contratual positivo. Vol. Il. Coimbra Editora. p. 1106.
134Uma vez que o autor considera que a autonomizagdo da perda de chance origina a atribuicdo de uma
indemnizacdo sem que se demonstre a existéncia de um dano certo, “substituindo-se a certeza do dano
pela certeza da probabilidade do dano”. Assim o autor entende que a responsabilizacdo do lesante nestes
termos leva ao “enriquecimento do lesado em relagdo a situagdo em que estaria sem a lesdo”. Cfr. PINTO,
Paulo Mota — Perda de chance. pp. 357 e 372.
135PINTO, Paulo Mota — Perda de chance. p. 362; PINTO, Paulo Mota — Interesse. p. 1106.
136PINTO, Paulo Mota — Perda de chance. pp. 361-363 e 373; PINTO, Paulo Mota — Interesse. pp. 1104-
1106.
137De facto, ndo se consegue provar que o facto ilicito foi a causa do dano final, uma vez que mesmo que
ndo se verificasse o facto ilicito o resultado poderia ser o mesmo.
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autonomizacdo do dano da perda de chance permite resolver estas situagoes,
considerando-o como um dano distinto™*® do dano final. Neste cenério, também é
possivel distinguir dois processos causais, um que culmina com o dano da perda de

chance e outro com o dano final.

O encargo probatorio do lesado quanto ao nexo de causalidade mantém-se e, embora
néo seja exequivel quanto ao dano final, & concretizavel em relacéo ao dano da perda
de chance. Deste modo o lesado consegue fazer valer a sua pretensdo provando todos

0s pressupostos da responsabilidade civil**°.

No entanto, ndo defendemos a tutela de toda e qualquer chance, ficando esta
limitada & frustracdo de uma chance, enquanto entidade aleatéria dotada de uma
incerteza exégena, consubstanciada num bem juridico tutelavel, tendo de ser uma

chance pessoal, atual, séria e real de obter o resultado pretendido.

Uma das criticas formuladas a ressarcibilidade do dano da perda de chance
assenta no facto de se considerar que a indemnizacdo concedida é parcial, uma vez
que o seu valor é naturalmente inferior ao da indemnizacéo que resultaria do dano final.
No entanto, se considerarmos a autonomia do dano da perda de chance, a
indemnizacdo é atribuida face a perda de uma oportunidade, sendo por isso
determinada enquanto tal, indemnizando-se integralmente o dano da perda de
chance®. Na perspetiva indemnizatéria, quantificar o dano da perda de chance em
moldes idénticos aos do dano final, seria considerar como iguais danos
substancialmente distintos e identificar a parte (perda de chance) com o todo (dano

final), sem qualquer justificagéo de facto ou de direito.

Por tudo isto a autonomizacéo do dano da perda de chance permite proteger a posi¢ao
do lesado contribuindo para a seguranca juridica uma vez que nao pde em causa a

normal aplicacdo do sistema tradicional de responsabilidade civil*4*.

138Consubstanciando-se na frustragdo de uma entidade intermédia e auténoma do resultado final por ela
propiciado, a chance. Embora esta autonomia ndo possa ser entendida de forma absoluta.
139Assim a critica formulada a figura no sentido de esta prescindir do nexo de causalidade ndo pode
proceder uma vez que tal exigéncia se mantém, apenas tem como objeto o dano da perda de chance e ndo
o dano final.
140Respeitando-se o principio da reparagéo integral do lesado.
1410 que néo se verifica na teoria da perda de chance enquanto causalidade parcial ou probabilistica, uma
vez que a causalidade entre o facto ilicito e o dano final sera provada na medida da probabilidade de tal
facto ter sido a causa do dano, indemnizando-se parcialmente, na medida dessa probabilidade, o dano final.
Ora, tal solugdo ndo se coaduna com o sistema tradicional de responsabilidade civil, uma vez que a relacéo
de causalidade exigida para a ressarcibilidade de um dano ndo se basta com uma mera causalidade
provavel ou probabilistica, antes baseando-se no principio do “tudo ou nada”, s6 sendo admitida a atribuicdo
de uma indemnizacao integral e nunca parcial.
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3. Wrongful birth actions

3.1. Consideracdes iniciais

As acdes de wrongful birth'*? versam sobre as situagdes em que a concec¢éo é
desejada, mas o nascimento é indesejado dado a crianga ser portadora de deficiéncias

ou malformacdes graves e incuraveis.

O nascimento da crianga nas mencionadas circunstancias ocorre em virtude de os pais,
em especial a mae!*, terem sido privados de exercer a faculdade de interromper a
gravidez nos termos e prazos legalmente permitidos, em consequéncia da falta de
informacédo ou informacdo defeituosa sobre o diagndstico pré-natal. Deste modo,
pressupde-se que durante o0 acompanhamento pré-natal o risco de o feto nascer com
malformagbes congénitas torna-se evidente, mas o médico agindo com escassa

diligéncia ndo deteta as malformacdes ou ndo informa os progenitores das mesmas**

Assim, as wrongful birth actions assentam num diagnéstico pré-natal incorreto que cria
na progenitora a legitima expetativa de que o feto se desenvolve de forma saudavel,
prosseguindo com a gravidez, deparando-se apenas no momento do nascimento com
uma criangca com malformagfes congénitas graves e incuraveis. Este diagnéstico preé-
natal incorreto pode resultar da verificagdo de diferentes circunstancias, todas elas
traduzidas numa falha médica como, por exemplo, 0 médico ndo ter recomendado a
realizacdo de um exame que era aconselhavel e fundamental para analisar o
desenvolvimento do feto, ou 0 médico néo ter realizado ou ter interpretado o resultado
do exame de forma errobnea ndo detetando a patologia que era detetavel ou, ainda,
porque o médico ndo comunicou aos pais o diagnéstico'®. No entanto, em qualquer
uma destas situacbes nédo se pode afirmar que a malformacgéo de que padece a crian¢a
resulta da conduta reprovavel do médico, uma vez que esta deriva de um facto natural

que pode ser de origem genética ou consequéncia de uma doenca.

142Numa tradugo literal € o nascimento errado ou indevido.

43Apesar de tipicamente o pai participar na decisdo de realizar a interrupg&o voluntaria da gravidez, a Gnica
pessoa que detém capacidade deciséria € a mulher gravida, conforme se prevé no Despacho do Ministério
da Saulde, n.° 5411/97, de 6 de agosto, n.° 3, alinea c).

144GONZALEZ, José (2014) - Wrongful birth wrongful life. O conceito de dano em responsabilidade civil.
Quid Juris. pp. 9-10. Estamos perante casos em que de acordo com o padrdo de normalidade da pratica
médica e com o estado de evolucdo da ciéncia seria possivel durante o diagnostico pré-natal detetar a
deficiéncia em causa.

145GONZALEZ, José — Wrongful birth. pp. 9-10; RAPOSO, Vera Lucia (2010) — As wrong actions no inicio
da vida (wrongful conception, wrongful birth e wrongful life) e a responsabilidade médica. In Revista
Portuguesa do Dano Corporal. N.° 21. p. 64.
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Todavia estas agbes tém como pressuposto a existéncia de uma conduta médica
violadora das legis artis'*® que regem a medicina, argumentando-se a responsabilidade
civil do profissional médico. Esta ndo decorre do seu comportamento negligente na
medida em que este ndo causou as malformacdes a crianga, mas porque a sua ma
pratica médica impossibilitou a tomada de uma decisao livre e consciente quanto a
gestacdo, nomeadamente quanto ao recurso a interrupcdo voluntaria da gravidez,
permitida pela lei. O que releva é ter sido tal conduta determinante para o nascimento
inesperado de uma criangca com malformacdes, com o qual sdo confrontados os pais.
Cumpre apenas referir que a responsabilidade civil do médico sé se coloca na medida

em que tenha havido uma préatica médica indevida ou violadora das legis artis.

Importa ter presente que a atuacdo médica, além de subordinada ao cumprimento das
legis artis, € pautada por um conjunto de deveres imperativos que recaem sobre o
profissional de saude, entre os quais se incluem o dever de respeito pela liberdade,
autodeterminacao, saude, integridade fisica e psiquica do paciente, assim como o dever
de informar e de obter consentimento informado!*’, os quais constituem direitos

fundamentais com protec&o constitucional.

Nas wrongful birth actions os pais, ou apenas a méae, alegam que 0 nascimento da
crianga com malformacdes congénitas graves e incuraveis!*® ndo ocorreria se ndo se
tivesse verificado um erro médico durante o diagnéstico pré-natal e se tivesse sido
devidamente prestada toda a informacédo, uma vez que nesse caso a mae teria decidido
interromper a gravidez por indicacdo fetopatica, tal como prevé o artigo 142°, n.° 1,

alinea c), do Cédigo Penal'*®. Por isso, pretendem ser compensados por se ter tornado

146As |egis artis sdo as “regras da arte” ou “estado da arte em vigor num determinado momento”, sendo que
no contexto médico tal conceito pode ser determinado como “um conjunto de regras cientificas e técnicas
e principios profissionais que o médico tem a obrigacdo de conhecer e utilizar tendo em conta o estado da
ciéncia e o estado concreto do doente. Trata-se de um critério valorativo de um ato clinico praticado por um
médico”, excerto retirado do Acérdao do Tribunal da Relagéo de Lisboa, de 16 de dezembro de 2015, Proc.
n.° 1490/09.1TAPTM.L1-3, acessivel em
http://www.dgsi.pt/jtrl.nsf/33182fc732316039802565fa00497eec/786d32fd304b2e4a80257f9d0033cbf1?0
penDocument [20.12.2021]. As legis artis ndo incluem apenas regras de natureza exclusivamente técnico-
cientifica, mas também regras deontolégicas ou de ética profissional e impdem ao médico uma conduta
profissional sensata e competente, em conformidade com o padrdo de um profissional médio, atento e
diligente. Para determinar se um ato médico ¢ ilicito e gerador de responsabilidade civil importa desde logo
aferir se na sua realizagdo foram observadas as regras ou deveres legais, ou seja, se 0 médico agiu
segundo as legis artis e os conhecimentos cientificos existentes a data e de acordo com o dever objetivo
de cuidado a que se encontra adstrito.

47 Intimamente ligado com o dever de informar, uma vez que o incumprimento desse dever determina o
incumprimento do dever de obter o consentimento informado.

8Em alguns casos suscetiveis de provocar a morte do nascituro a nascenca. Cfr. GONZALEZ, José,
Wrongful birth. p.10; SILVA, Sara Elisabete (2015) — Vida indevida (wrongful life) e direito a ndo existéncia.
In Revista Direito Lusiada. N.° 14. p.125.

149prevé a interrupgdo voluntaria da gravidez ndo punivel nas primeiras 24 semanas de gestacdo quando
existam seguros motivos para prever que o nascituro vird a sofrer de doenca ou malformagéo congénita
grave e incuravel.
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necessario criar uma crianca com deficiéncias graves®®, em virtude de a ma pratica
médica ter violado o direito da mulher gravida as informacgdes essenciais!®! para o
exercicio da sua autodeterminacao reprodutiva, obstando a que esta pudesse tomar
uma decisédo livre e consciente a propdésito da gravidez de um feto com malformacbes
congénitas graves e incuraveis. Assim, o dano consiste no nascimento inesperado e
indesejado de uma criangca com malformacdes em consequéncia da lesédo (prévia) do
direito a autodeterminacao reprodutiva da progenitora. A lesdo ocorre no momento da
omissao ou do erro, apesar de s6 se tornar conhecida aquando do nascimento. Portanto,
o dano culmina com o nascimento da crian¢ca nas condi¢cdes indesejadas acima

referidas.

Tipicamente o pedido dos progenitores consiste no pagamento de uma indemnizacao
pelos danos patrimoniais’® e morais'® resultantes do nascimento inesperado e

indesejado de um filho que padece de deficiéncias graves e incuraveis.

Do ponto de vista processual estas agfes assumem a natureza de agéo declarativa de
condenacao, seguindo por isso 0 processo civil comum, como prevé o artigo 546°, n.°
2, do Cédigo de Processo Civil. A legitimidade ativa pertence a mae e/ou ao pai em seu
proprio nome, sendo estas agdes intentadas geralmente contra os médicos e/ou clinicas

onde foi realizado o diagndstico pré-natal.

Posto isto, a questao que se coloca é a de aferir a viabilidade destas pretensfes de
wrongful birth, considerando que a conduta médica priva a mulher gravida da
oportunidade de exercer uma escolha reprodutiva, assim como a de descortinar se tal

circunstancia consubstancia uma perda de chance®.

Conforme referido anteriormente a figura da perda de chance surge para dar resposta
a situagbes em que é impossivel identificar de forma inequivoca e segura um nexo de

causalidade entre um facto ilicito e uma situacéo final danosa®®. A responsabilidade

150GONZALEZ, José — Wrongful birth. pp. 10-11.

151“Desde que sdo oferecidos servigos de diagndstico pré-natal e a lei considera a interrupgdo da gravidez
ndo punivel em certos casos, a gravida tem direito ao funcionamento normal e eficaz desses servicos para
obter as informag@es relevantes sobre 0 andamento da gestacao, de tal modo que possa beneficiar do
regime da interrupgao voluntaria da gravidez quando for caso disso”, cfr. Acérdao do Tribunal da Relagao
do Porto, de 1 de Margco de 2012, Proc. n.° 9434/06.6TBMTS.P1, acessivel em
http://www.dgsi.pt/jtrp.nsf/56a6e7121657f91e80257cda00381fdf/9f726e11ba29e580802579¢1003f7925?0
penDocument [27.12.2021].

152Normalmente referem-se as despesas extraordinarias decorrentes do desenvolvimento e sustento de
uma crianga com malformag8es graves.

153por regra referem-se ao desgosto e ansiedade provocados pelo nascimento surpresa de uma crianga
com malformacgdes graves.

154Embora também seja designada como “perda de oportunidade”, a designagdo “perda de chance” é
predominante utilizada pela doutrina e jurisprudéncia encontrando inspiragdo na designagao francesa “perte
d’une chance”. Cfr. PEDRO, Rute Teixeira — Reflexdes sobre. p. 186.

155SRAPOSO, Vera Licia — Do ato médico. p. 146; ROCHA, Nuno Santos — A «perda de chance». pp.19- 23;
TEIXEIRA, Leonor Catela — Perda de chance. p. 4.
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médica € um dominio especialmente fértil no que respeita a teoria da perda de chance,
dado o nexo de causalidade ser quase sempre incerto e 0 seu apuramento suscitar

diversas dificuldades?®®®.

Assim, o0 presente capitulo versa sobre as wrongful birth actions, pretendendo-
se abordar temas indispensaveis para a sua compreensdo como a personalidade
juridica do nascituro, o direito a ter filhos, a interrupcdo voluntaria da gravidez e o

diagnéstico pré-natal.

3.2. A personalidade juridica do nascituro

A personalidade juridica é habitualmente definida como a “aptiddo de certa

entidade para ser titular de direitos e deveres™®’.

Antes de analisar a questao da personalidade juridica do nascituro, impde-se
distingui-lo do concepturo. O nascituro consiste no ser ja concebido, mas ainda nao
nascido, enquanto o concepturo € o “ndo-ser” uma vez que ainda nem sequer foi
concebido, existindo apenas uma simples esperanca ou expectativa de alguém vir a se
gerado'®®. Portanto, o concepturo, ndo existindo, jamais podera ter personalidade
juridica.

O artigo 66°, n.° 1, do Cadigo Civil prevé que a personalidade juridica se adquire
no momento do “nascimento completo e com vida”. O n.° 2 do referido preceito legal
estabelece que os direitos reconhecidos ao nascituro*® estdo dependentes do momento
do nascimento. Neste sentido, o entendimento tradicional de parte da doutrina
portuguesa'® nega a personalidade juridica ao nascituro. Contudo, constatam-se
contradi¢cdes: como sabemos, a aquisi¢do de direitos pressupde a existéncia (atual) de
uma entidade juridica apta a ser titular/sujeito de direitos, que é pessoa com a inerente
personalidade juridica. Ora, se o artigo 66° n.° 1, do Codigo Civil prevé que a
personalidade juridica do nascituro depende do seu nascimento, revela-se contraditéria

a suscetibilidade de aquisicdo de direitos pelo nascituro. Notada a existéncia de uma

156PINTO, Paulo Mota (2018) — Direito civil — Estudos. Gestlegal. p. 780.
157GONZALEZ, José — Cadigo civil anotado. Vol. I. p. 86.
158Por isso se refere que “Juridicamente, o concepturo é o nada”. Cfr. GONZALEZ, José — Wrongful birth.
p. 101.
159Designadamente os direitos adquiridos por doacdo ou heranga, nos termos do artigo 952° do Cédigo
Civil, que estabelece que os nascituros podem adquirir por doagao, e do artigo 2033°, n.° 1, do Cddigo Civil
gue reconhece a capacidade sucessdria do nascituro.
160Entre a qual, Pires de Lima, Antunes Varela, Paulo Mota Pinto, Castro Mendes, entre outros. Cfr.
VASCONCELOS, Pedro Pais de (2015) — Teoria geral do direito civil. Almedina, 82 edi¢éo. pp. 74-75.
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contradicdo entre o estabelecido no n° 1 do artigo 66° do Cddigo Civil e o
reconhecimento de direitos ao nascituro, esta doutrina avancou diversas hipoteses

explicativas.

Maioritariamente propugna-se que os direitos atribuidos ao nascituro sdo “direitos sem

sujeito”, ficando estes transitoriamente sem titular®:.

Outras orientagBes sustentam a retroatividade da personalidade juridica do nascituro
(legalmente adquirida no momento do nascimento) a um momento anterior'®? ou a
sujeicdo dos atos pelos quais se atribuem direitos a nascituros a condicdo suspensiva

prevista na lei que se consubstancia no “nascimento completo e com vida”.

Todas estas hipGteses versam apenas sobre direitos patrimoniais reconhecidos ao
nascituro, uma vez que consideram que, enquanto nascituro, nao existe pessoa juridica
e, por isso, ndo lhe reconhecem quaisquer direitos pessoais, nomeadamente direitos de

personalidade.

Todavia, ao longo do nosso Cédigo Civil, encontramos outras normas que se revelam
contraditérias com o estabelecido no ja convocado artigo 66°. A titulo exemplificativo,
observe-se o disposto no artigo 1878° n.° 1, do Cddigo Civil que determina que, em
matéria de poder paternal, cabe aos pais representar os filhos “ainda que nascituros™62,
A figura juridica da representacéo pressupde que o representado seja pessoa juridica,
titular de direitos e deveres, repercutindo-se os efeitos dos atos praticados pelo
representante na esfera juridica do representado’®. Ora, se o artigo 66°, n.° 1, do
Cadigo Civil considera que o nascituro ndo tem personalidade juridica, como podem os

pais representa-lo?

Alguma doutrina entende que é a suscetibilidade de ser titular de direitos e
obrigagcbes que permite qualificar um ente como pessoa. Este entendimento simplifica
a admissibilidade de a lei criar outras pessoas juridicas além das pessoas humanas,
atribuindo a esses entes (juridicamente criados) direitos e obrigagdes, como ocorre, por

exemplo, com as pessoas coletivas, objeto de personalizag&o pela lei. No entanto, como

161No entanto, esta concecdo revela-se contraditoria, desde logo por se tratar de “um absurdo I6gico (um
direito subjetivo sem a subjetividade que o suporta)”. Cfr. GONZALEZ, José — Cédigo civil anotado. Vol. I.
p. 89.
162Esta concegao também esta sujeita a criticas. Como bem refere José Gonzalez, “a retroacdo da eficacia
juridica ndo deve ser meio normal de resolucdo de problemas juridicos por ter caracter ficcioso, restaria
ainda decidir até que ponto se admitiria: poderia chegar a ir além do préprio momento da conceg¢do?”. Cfr.
GONZALEZ, José — Cddigo Civil anotado. Vol. I. p. 90.
1630 artigo 1881° do Cadigo Civil, a propésito do poder de representacdo no ambito do poder paternal,
estabelece que este “compreende o exercicio de todos os direitos e o cumprimento de todas as obrigagdes
do filho”, ainda que excetue atos puramente pessoais que 0 menor tenha o direito de praticar liviemente e
atos que respeitem a bens cuja administracdo ndo pertenca aos pais.
164Cfr. Artigo 258° do Cadigo Civil.
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bem refere Pedro Pais Vasconcelos: “Este ponto de vista, ao aceitar a personalidade
juridica como algo de construido pelo Direito, de intrajuridico, tem a vantagem de facilitar
a compreenséo da personalidade coletiva, e da sua inclusdo num amplo conceito geral-
abstrato de personalidade juridica, como tem sido feito tradicionalmente pela Doutrina.
Tem, todavia, o defeito de colocar no mesmo plano a personalidade das pessoas
humanas e das pessoas coletivas 0 que induz por vezes a um equivoco grave que se
traduz no reconhecimento ao Direito e a Lei do poder de atribuir a personalidade, e
consequentemente, de a excluir e condicionar, o que envolve riscos importantes,
abrindo o caminho para construcgdes juridicas que ndo respeitem a dignidade humana

nem a centralidade da pessoa em todo o Direito.”5.

Pela nossa parte, além das contradigbes existentes entre algumas normas do Codigo
Civil'**® que desvalorizam o estabelecido no seu artigo 66°, n.° 1, acompanhamos o
pensamento de José Gonzalez e entendemos que a personalidade juridica se traduz na
“‘gualidade de ser pessoa”, assumindo-se como uma “dimensdo inerente a

personalidade natural”®’.

Assim, a dignidade humana intrinseca a todos os seres humanos é inviolavel'® e impde
o reconhecimento da sua personalidade juridical®® aquando do surgimento da pessoa
(humana). Neste sentido, a personalidade das pessoas singulares assume uma
“natureza pré-juridica”, ndo se traduzindo numa qualidade meramente formal atribuida
pelo Direito, mas antes assentando na qualidade de ser-se pessoa (humana) que se

imp&e ao Direito e cujo reconhecimento se impde ao ordenamento juridico.

N&o contestamos que a posi¢cdo apresentada por parte da doutrina se possa revelar
justificAvel ao tempo em que o Cddigo Civil entrou em vigort®, mas o notavel
desenvolvimento da medicina e da biotecnologia imp&em uma interpretagéo diferente,

uma vez que atualmente se demonstra com seguranca que o inicio da vida humana

165/ASCONCELOS, Pedro Pais de — Teoria geral. p.34.

166Referimo-nos ha contradigéo entre o estabelecido no artigo 66°, n.° 1, do Cédigo Civil e as seguintes
normas do Cadigo Civil: artigos 952°, 1855°, 1878° 2033°, n.° 1, e 2240°, n.° 2.

167GONZALEZ, José — Wrongful birth. p.109.

1680 nosso Estado de Direito democratico assenta no principio da dignidade da pessoa humana, conforme
0 exposto no artigo 1° da Constituicdo da Republica Portuguesa. A dignidade humana afirma o valor de
todos os seres humanos e € a base da nossa ordem juridica, exigindo o seu respeito a inevitavel existéncia
de direitos (em especial, os direitos fundamentais) e deveres, assumindo a pessoa um lugar central no
Direito.

169Consagrada como direito fundamental no artigo 26°, n° 1, da Constituicdo da Republica Portuguesa e
direito humano conforme o artigo 6° da Declaragdo universal dos Direitos Humanos, exatamente por
decorrer do respeito pela dignidade humana.

170“Contudo, tal concepcao é pré-cientifica — ou, pelo menos, “pré—ecografica” — fundando-se na ignorancia
da vida pré-natal (0 ser que nascia era precedido de um mistério que fazia recear os monstros e 0s
lobisomens), em termos de o nascimento ser uma descoberta — um «dar a luz» das trevas do ventre.” Cfr.
CAMPOS, Diogo Leite de (2016) — A capacidade sucessoria do nascituro (ou a crise do positivismo
legalista). In Revista Juridica Luso-Brasileira. Ano 2, N.° 3. p. 447.
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ocorre muito antes do nascimento, assumindo o0 nascituro, naturalisticamente, a

qualidade de pessoa humanal’.

“A vida humana é uma sequéncia ininterrupta, o inicio do ciclo da vida de cada individuo
nao pode dar-se em outro momento a ndo ser o da concecao: é aqui que comeca 0 Novo
ser.”.1’2 Deste modo, a fixagdo do momento do nascimento completo e com vida para a
aquisicao da personalidade juridica € um critério arbitrario que ignora os conhecimentos
cientificos e meios tecnologicos que atualmente demonstram a existéncia de um
“substrato biolégico qualificAvel como vida humana™’®, a partir do momento da

concecéo.

O nascimento € um dos factos relevantes na vida do ser humano, especialmente no
plano relacional uma vez que, a partir do nascimento, o (até entdo) nascituro passa a
relacionar-se com outras pessoas além da mael’. Mas, no plano biol6gico, a sua
natureza enquanto ser humano néo se altera apds 0 nascimento; a sua vida
simplesmente continua, ocorrendo apenas uma adaptacdo natural as novas

circunstancias e realidade social*’®.

Reconhecendo esta realidade, surgiu mais recentemente uma corrente doutrinarial’®
gue admite a personalidade juridica do nascituro desde o momento da concecéo!’’,
considerando que esta se adquire no momento em que se inicia a vida humana e a sua
existéncia enquanto pessoa. Neste ambito, Pedro Pais Vasconcelos afirma que “Como

pessoa humana viva, o nascituro é pessoa juridica. A sua qualidade pessoal impde-se

171A este proposito veja-se o Acorddo do Supremo Tribunal de Justica, de 3 de abril de 2014, Proc. n.°
436/07.6TBVRL.P1.S1:“O nascituro ndo € uma simples massa organica, uma parte do organismo da mae
ou, na classica expressao latina, uma portio viscerum matris, mas um ser humano (ente humano) e, por
isso, j& com a dignidade da pessoa humana, independentemente de as ordens juridicas de cada Estado
Ihe reconhecerem ou nao personificacao juridica e da amplitude com que o conceito legal de personalidade
juridica possa ser perspectivado. O que o Direito, criagdo normativa mutavel e, por isso mesmo,
potencialmente instavel, nunca Ihe podera negar é a personalidade humana, isto €, a sua conformagéo
oOntico-naturalistica como ser humano que é, de natureza pré-juridica, isto €, anterior e independente de
todo o Direito.”, acessivel em
http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/28aff17cdabb90e880257cb00034dcc2?0
penDocument [16.04.2022].

172GONZALEZ, José — Wrongful birth. pp.114-115.

13GONZALEZ, José — Wrongful birth. pp. 113 e 118.

174por isso, 0 nascimento tem impacto juridico uma vez que a relevancia da pessoa no Direito é
essencialmente interpessoal. No entanto, mesmo antes de nascer, a pessoa ndo pode ser irrelevante para
o Direito, na medida em que a dignidade da pessoa humana impede que assim seja.

1750 nascimento ndo é um comego mas é um passo, nada significa. Sé a substituicdo de um sistema de
apoio a vida (o corpo da mée) por outro (0o meio ambiente e os pais).” Cfr. CAMPOS, Diogo Leite de — A
capacidade. p. 447.

176Da qual fazem parte Antonio Menezes Cordeiro, Diogo Leite de Campos, José Gonzalez, José Oliveira
Ascensao, Paulo Otero e Pedro Pais Vasconcelos. Para uma exposi¢do mais detalhada das posi¢des dos
referidos autores, Cfr. VASCONCELOS, Pedro Pais de — Teoria geral. pp. 77,78.

"7para efeitos legais, o artigo 1798° do Codigo Civil determina que, em regra, 0 momento da concecao
verifica-se entre os “primeiros cento e vinte dias dos trezentos que precederam o seu nascimento”. Como
refere José Gonzéalez, podemos retirar duas ilagdes deste preceito legal: 0 momento da concecao ocorre
num qualqguer momento dentro dos primeiros quatro meses de gestacédo e a personalidade foi adquirida
trezentos dias antes do nascimento. Cfr. GONZALEZ, José — Wrongful birth. p.115.
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ao Direito, que ndo tem o poder de negar a verdade da pessoalidade, da hominidade,
da humanidade do nascituro. Nao pode, pois, deixar de ser reconhecida, pelo Direito,
ao nascituro a qualidade de pessoa humana viva, o mesmo é dizer, a personalidade
juridica.”.’® Assim, o referido autor considera que a redacdo do artigo 66° do Cédigo
Civil “ndo é feliz”, devendo este ser interpretado como referindo-se a capacidade

genérica de gozo do nascituro e ndo ha sua personalidade juridica®’®,

Também José Gonzalez considera que 0 nascituro é pessoa juridica dotada de
personalidade juridica, limitando o nascimento completo e com vida ao evento

consolidativo da personalidade ja obtida®®,

Concordamos com a afirmacgao de Diogo Leite de Campos de que “as normas contidas
na maioria das legisla¢des que vinculam o inicio da personalidade ao nascimento estao,

portanto naturalmente gastas e ultrapassadas™®!.

Defendemos que a suscetibilidade de ser titular direitos e obrigacdes, ou seja, a
personalidade juridica decorre do facto de se ser pessoa e ndo o contrario, logo sendo
atualmente incontestavel o facto de o nascituro ter substancia humana e vida humana

desde o momento da concecado, ndo pode o Direito negar-lhe personalidade juridica.

Embora atualmente parte da doutrina ja reconhega a personalidade juridica do
nascituro, mantém-se alguma resisténcia por parte de quem adota uma construgéo
positivista da personalidade juridica baseando-se exclusivamente no teor literal do artigo
66°, n.° 1, do Cadigo Civil.

Todavia, s6 uma perspetiva personalista, que interprete além da letra da lei e reconheca
a personalidade juridica do nascituro, permite a compreensao harmoniosa das varias
normas do Caédigo Civil, que, daquele outro modo, revelam-se inelutavelmente

contraditoérias.

Reconhecendo-se personalidade juridica ao nascituro, a primeira consequéncia desta
posicdo € a suscetibilidade de ser titular de direitos de personalidade, os quais se

baseiam no respeito pela (sua) dignidade humana. Para além daqueles, o nascituro

178/ ASCONCELOS, Pedro Pais — Teoria geral. p. 70.
179De acordo com a interpretagéo proposta pelo autor, a conclusdo ¢ a seguinte “Admitindo que o nascituro
€ um ser humano com vida, é inexoravel a sua qualificacdo como pessoa juridica. A capacidade de direito
do nascituro € limitada pela natureza das coisas. Limita-se aos direitos de personalidade, que séo inerentes
a sua hominidade, e aqueles que a lei Ihe atribuiu: direito de adquirir por heranga e doagéo. A capacidade
genérica de gozo, segundo o artigo 66° do Cadigo Civil, s6 se adquire com o nascimento completo e com
vida.”. Cfr. VASCONCELOQOS, Pedro Pais de — Teoria geral. p. 78.
180GONZALEZ, José — Wrongful birth. p.106.
181Neste sentido o autor refere que “assente na biologia, na esséncia do homem que é a vida, o Direito
reconhece o inicio da personalidade juridica no comego da personalidade humana- na concegdo”. Cfr.
CAMPOS, Diogo Leite de — A capacidade. pp. 447, 451.
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pode ainda ser titular de diversos direitos patrimoniais que lhe sdo atribuidos pelo
ordenamento juridico. Consequentemente, os mencionados direitos de personalidade
extinguem-se com a cessacao da vida, isto é, com a morte. Diferentemente para os
direitos patrimoniais, em que se exige uma solucdo juridica para as situacées em que o
nascimento completo e com vida ndo se chegue a verificar: neste caso, tendo em conta
o0 estatuido no artigo 66°, n.° 2, do Cédigo Civil, “cessam retroativamente e tudo se passa

como se ndo tivesse chegado a existir. E uma ficgdo legal 282,

3.3. O direito a ter filhos e a interrupcao voluntaria da
gravidez

O artigo 36, n.° 1, da Constituicdo da Republica Portuguesa, sistematicamente
inserido no Titulo Il, privativo dos Direitos, Liberdades e Garantias, prevé que “todos tém
o direito de constituir familia™®3. Por sua vez, o artigo 68° n.° 2, da Constituicdo da
Republica Portuguesa, inserido no Titulo Ill, dedicado aos Direitos e Deveres
Econdmicos, Sociais e Culturais, estabelece que “a maternidade e a paternidade
constituem valores sociais eminentes”. Neste ambito, é reconhecido o direito a ter filhos,
de acordo com 0s projetos pessoais dos pais e maes, assim como o direito a uma

especial protecdo durante a gravidez e apos o parto.

E inevitavel admitir que este direito integra naturalmente o reconhecimento de um
“direito a conceber ou de um direito a reproducdo”®*, cabendo a cada um decidir
livremente ter filhos ou ndo. Ou seja, como direito que €&, o seu titular tem a liberdade de
exercé-lo ou ndo, encontrando-se aquela liberdade totalmente coberta pela dimensao
do referido direito. No entanto, a partir do momento em que se exerce este direito, 0s
progenitores ndo podem licitamente voltar & situagdo em que se encontravam
anteriormente, uma vez que ndo se reconhece a existéncia em geral de um direito ao
aborto. Alids, o aborto®® constitui a uma pratica ilicita e punivel tipificada como crime no
artigo 140° do Caodigo Penal. Todavia, a Lei n.° 6/84, de 11 de maio, aprovou “causas

de exclusdo da ilicitude do aborto™8, adotando o modelo de indicacGes taxativas®®,

182/ ASCONCELOS, Pedro Pais de — Teoria geral. p. 72.
183]gualmente consagrado no artigo 16°, n.° 1, da Declaragéo Universal dos Direitos Humanos.
184GONZALEZ, José — Wrongful birth. p.125.
185Também denominado como interrupcéo voluntaria da gravidez.
188Epigrafe do artigo 140° do Codigo Penal de 1982, com a formulacdo dada pela referida Lei.
187Algumas dessas indicagGes sdo acrescidas de um prazo, como se verifica por exemplo na respetiva
alinea c) que prevé a indicacdo fetopatica, embriopatica ou por lesdo do nascituro, impondo-se que o aborto,
“seja realizado nas primeiras 16 semanas de gravidez”, conforme a redacao dada pela Lei n.° 6/84.
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gue, verificando-se, excluem a ilicitude de tal préatica. O teor da referida da lei levou a
que se suscitasse a apreciacdo da sua constitucionalidade, primeiro, em sede de
fiscalizacdo preventival®® e, posteriormente, em fiscalizagdo abstrata sucessival®,
tendo o Tribunal Constitucional concluido em ambos os Acoérddos pela respetiva
constitucionalidade. Mais tarde, a reforma de 1995 do Cédigo Penal manteve o modelo
anterior procedendo a altera¢cdes meramente formais, como a altera¢do conducente a
atual epigrafe do artigo 142° - “Interrupgao da gravidez nao punivel?, Em 1997 a Lei
n.° 90/97, de 30 de julho de 1917, alterou os prazos de exclusdo da ilicitude para a
indicacéo fetopatica'® e criminolégical®®. Posteriormente, em 2007, foi aprovada a Lei
n.° 16/2007, de 17 de abril*** que reformulou o artigo 142° do Cédigo Penal, dando-lhe
a redacao vigente. O modelo de indicagdes e prazos manteve-se inalterado, aditando-
se a atual alinea e), que exclui da conduta criminalmente relevante a interrupcao da
gravidez “realizada, por opcdo da mulher, nas primeiras 10 semanas de gravidez”. Se
as exclusdes consagradas ja suscitavam diversas questbes a proposito da sua
compatibilidade com a inviolabilidade da vida humana'®®, a introducdo desta indicacdo
designada por aborto social, gerou ainda maior perplexidade e controvérsia na doutrina
portuguesa. A verdade é que as primeiras quatro indicagdes previstas no artigo 142°,

n.° 1, do Cédigo Penal, invocam algum tipo de justificac&o'%, ainda que em alguns casos

188Acorddo  do  Tribunal  Constitucional, n.° 25/84, Proc. n.° 38/84, acessivel em:
https://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/19840025.html [25.04.2022].

18Acorddo  do  Tribunal  Constitucional n.° 85/85, Proc. n.° 95/84, acessivel em:
https://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/19850085.html [25.04.2022].

190Esta alteracdo suscitou duvidas na doutrina a propésito da natureza das indicagdes previstas,
manifestando-se a opinido de que estas passariam a assumir-se como causas de excluséo da punibilidade
e ndo da ilicitude. A verdade é que se pode discutir se a justificacéo da interrupgdo voluntaria da gravidez
deve ser colocada ao nivel da ilicitude, mas tornou-se claro que a intencao do legislador com a alteracéo
da epigrafe ndo foi “(...) afastar a consideragao das indicagbes ... como causas de justificacdo — i. €, de
exclusdo da ilicitude-, tomando assim posi¢do na querela dogmatica que a este propdsito se suscita, mas
unicamente por a expressao naquela epigrafe contida de acordo com a usada no corpo do preceito.”. Cfr.
DIAS, Jorge de Figueiredo (2012) — Comentario conimbricense do cédigo penal. Parte Especial, Tomo I,
22edicdo. Coimbra Editora. p. 260.

1Acessivel em https://dre.pt/dre/detalhe/lei/90-144792 [28.04.2022].

192prevista no artigo 142°, n.° 1, alinea c), do Cédigo Penal. Alterou-se o prazo de 16 para 24 semanas,
sendo que no caso de “fetos inviaveis” a interrupgao voluntaria da gravidez pode ser praticada em qualquer
momento.

193prevista no artigo 142°, n.° 1, alinea d), do Cédigo Penal. Alterou-se o prazo de 12 para 16 semanas.
%4acessivel em https://dre.pt/dre/detalhe/lei/16-2007-5194647 ts=1680878927656 [30.04.2022].
195prevista no artigo 24°, n.° 1, da Constituicdo da RepUblica Portuguesa. A este propdsito argumenta-se
gue a consideragdo da interrupgdo da gravidez como licita nas circunstancias do artigo 142° do Cdédigo
Penal confere a gravida um direito que atenta contra o direito a vida do nascituro. No entanto, repudiando
esta argumentacgédo, Jorge de Figueiredo Dias, em concordancia com a posi¢éo apresentada pelo Tribunal
Constitucional quando se pronunciou sobre esta questao, refere que “O argumento sé procederia se fosse
exato o caracter “absoluto” da vida humana, a ndo permitir limitacbes e mesmo negagdes. Mas nédo o é.
(...) o préprio homicidio doloso permite a intervengdo de verdadeiras causas de justificacdo como as da
legitima defesa, do conflito de deveres, (excepcionalmente) do préprio estado de necessidade objetivo ou
mesmo da adequagdo social;(...).”. Cfr. DIAS, Jorge de Figueiredo — Comentario. Tomo I. p. 261.

19%As duas primeiras indicacGes correspondem ao aborto terapéutico, invocando-se a protecdo da vida e
integridade fisica da méae, ja o aborto por indicacéo fetopatica ou embriopatica e o aborto criminolégico
baseiam-se na prote¢do da integridade moral e psiquica da mée.
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discutivel'®’, para legitimar o ato de interromper a gravidez. Pelo contrério, ndo se
verifica no aborto social qualquer tipo de justificacdo uma vez que este assenta

exclusivamente no livre-arbitrio da mae.

Parece-nos que o regime do aborto prima pela prote¢cdo da mae em detrimento do filho
em linha com a primazia dispensada ao bem juridico vida relativamente ao bem juridico
vida intrauterina. Os proprios motivos invocados para a criminalizagdo do aborto
assentam essencialmente na protecdo da saude fisica e psiquica da mae'®. No entanto,
a criminalizacado do aborto ndo impediu a sua pratica clandestina, a qual continuou a
ocorrer acarretando graves riscos para a saude e vida da mulher. Assim, a preocupacéo
de proteger a vida, a saude e a liberdade de autodeterminacéo da mulher gravida levou
a introducao de causas de exclusao da ilicitude da interrupcéo voluntaria da gravidez,
designadamente as previstas no artigo 142°, n.° 1, do Codigo Penal, pretendendo-se
abolir a pratica do aborto clandestino®®, ndo tendo assumido grande relevancia o facto
de tal ato aniquilar a vida do feto, a qual parece ser apenas considerada num plano
secundario face a protecdo da mulher gravida. Neste cenario, pelo menos nas condi¢des
do artigo 142° do Cédigo Penal, podemos afirmar que a mae tem o direito de interromper
a gravidez?®, excluindo-se a ilicitude do ato de por termo a existéncia do feto. Tudo isto
nos leva a concluir que nestas situagdes o direito de interromper a gravidez prevalece

sobre o direito a vida do feto?°?.

Para a presente investigacdo releva essencialmente a causa de exclusédo de
ilicitude constante do artigo 142°, n.°1, alinea c), do Codigo Penal, que prevé a licitude
do aborto quando existam fundados motivos para prever que o feto vira a sofrer de uma
doenca ou malformacgéo congénita, grave e incuravel?®?, uma vez que as pretensoes de
wrongful birth invocam o facto de o comportamento negligente do profissional de saude
impedir a mulher gravida de interromper a gravidez, com base neste preceito legal,

verificando-se 0 nascimento inesperado da crian¢ca com malformacdes.

197Sobretudo no aborto por indicagéo fetopatica e no aborto criminolégico podemos questionar a valia dos
direitos em conflito e até que ponto podem tais interesses da mae sobrepor-se ao direito a vida do nascituro.
198GONZALEZ, José — Wrongful birth. p. 132,
1990bjetivo também evidente nas varias exigéncias do artigo 142° do Coédigo Penal, entre as quais, ter de
ser um médico ou outro profissional de saude sob a sua direcdo a realizar a interrupgdo voluntaria da
gravidez num estabelecimento oficial.
200uma vez que verificadas tais condigdes a mulher gravida tem o poder de exigir a interrupgdo da gravidez
ao profissional de saude e este esta obrigado a cumprir tal prestacdo ndo se podendo recusar, a menos
que invoque objecdo de consciéncia. A este prop6sito, Cfr. GONZALEZ, José — Wrongful birth. p.136.
2010 que levanta importantes questdes néo so juridicas como éticas, as quais nao serdo abordadas dada a
extensao limitada desta investigacéo.
202( ) isto €, uma les&o do corpo ou do estado de salde (em sentido amplo) que ou deixa ao nascituro
pequenas hipoteses de sobrevivéncia ou Ihe causa pesados e irreparaveis danos, fisicos ou psiquicos.”,
Cfr. DIAS, Jorge de Figueiredo — Comentario. Tomo I. p. 285.
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Defende-se que esta indicagéo esta presente sempre que a “incurabilidade da doenca
ou malformacdo prevista, por um lado, e a condicao psiquica da mulher, por outro lado,
torne a continuacdo para esta da gravidez num peso e num sofrimento que néo é
razoavelmente de lhe exigir’?®3, Parece que a intencdo do legislador em incluir esta
indicacdo ndo € qualificar a vida de alguém com doencas ou malformacdes graves e
incuraveis como menos valiosa do que a vida sem tais patologias, mas tao s6 dar
primazia a protecdo da mulher gravida, salvaguardando a sua integridade psiquica e a
sua autodeterminacdo. Além disso, o facto de o desenvolvimento de uma crianca com
tais doengas ou malformag@es implicar o recurso a cuidados extraordinérios reitera o
entendimento de que nestes casos ndo se pode impor & mulher a continuagédo da

gravidez.

Em face do exposto, concluimos que a lei atribui 0 poder a mulher gravida de decidir
sobre a continuagdo ou ndo da sua gravidez, assumindo crucial importancia a adocao
por parte do profissional de saude de uma conduta diligente e conforme as legis artis,
no ambito do diagnostico pré-natal, uma vez que sO a realizagdo correta deste
diagnostico permite a mulher conhecer todas as informac¢des necesséarias para se
autodeterminar e, assim, decidir (livremente) pela interrup¢éo voluntaria da gravidez,

nos termos do artigo 142°, n.° 1, alinea c), do Cddigo Penal.

3.4. Diagnostico pré-natal

O diagnostico pré-natal integra-se na medicina pré-natal a qual visa o
acompanhamento da gestagéo, assegurando que o desenvolvimento fetal se enquadra
nos parametros normais de salde e desenvolvimento®®. O objetivo principal da

execucdo deste diagnostico é “avaliar se um embrido ou feto é portador de uma

determinada anomalia congénita™.

O avanco tecnolégico e cientifico no ambito das técnicas que compdem o diagnéstico
pré-natal permite a detecdo atempada de uma anomalia grave no feto, o que pode
originar dois cenérios: por um lado, a possibilidade de se realizar uma intervencéo

terapéutica apds o consentimento livre e esclarecido da mulher gravida ou, por outro,

203DJAS, Jorge de Figueiredo— Comentario. Tomo |. p. 284.

204pEREIRA, André Dias (2012) — Direito dos Pacientes e Responsabilidade Médica. Faculdade de Direito
da Universidade de Coimbra. Dissertagdo de Doutoramento. p.206.

205pespacho do Ministério da Salde n° 5411/97, de 6 de agosto de 1997, publicado no Diario da Republica
n.° 180/1997, Série I, acessivel em
https://files.diariodarepublica.pt/gratuitos/2s/1997/08/2S180A0000S00.pdf [10.05.2022].

49



quando tal ndo seja possivel, permitir & mulher munida de tal diagnéstico decidir pela
continuacdo da gestacdo ou pela interrupcdo voluntaria da gravidez por indicacdo

fetopética.

As técnicas de diagnodstico pré-natal incluem exames ndo invasivos?® e exames
invasivos?”’. Por um lado, os exames néo invasivos oferecem apenas uma probabilidade
de risco de possiveis anomalias ou malformagfes, ndo oferecendo por regra um
resultado preciso, exceto quando se trate de malformacgbes evidentes claramente
detetaveis. Por outro lado, os exames invasivos apresentam resultados precisos e
fidveis. O Despacho do Ministério da Saude n.° 5411/97, de 6 de agosto, determinou um
conjunto de principios e orientacdes que devem ser seguidos neste ambito. Entre eles,
estabeleceu, no seu ponto trés, as regras que devem ser observadas, entre as quais a
limitacdo da execucdo de técnicas invasivas a situacbes em que se verifique “uma
grande probabilidade de detectar uma anomalia congénita grave™. Podemos, deste
modo, concluir que um médico diligente e consciencioso no cumprimento do seu dever
objetivo de cuidado e com respeito pelas legis artis, quando confrontado com davidas
sobre o resultado dos exames nao invasivos e com uma probabilidade significativa de o
feto padecer de uma anomalia congénita grave, deve decidir pela realizagdo de exames
complementares aos ja realizados de modo a obter um diagndstico rigoroso. Além disso,
o referido Despacho determina que “a decisdo de realizar ou ndo a interrupcao da
gravidez face aos resultados dos exames de diagnéstico pré-natal cabe a mulher”.
Assim, a deciséo de interromper ou ndo a gravidez é tomada com base nos resultados
dos exames de diagnéstico pré-natal, o que implica e pressupde que o médico cumpra

rigorosamente o dever de informac&o que recai sobre si.

Embora ndo se possa afirmar que a finalidade primordial das técnicas de
diagnostico pré-natal seja a interrup¢ao voluntaria da gravidez quando o feto padece de
malformacdes graves e incuraveis, a consagracgao legal deste direito a mulher gravida
atribui total importancia a obtencéo e comunicagédo de um diagnéstico correto de modo
a garantir a autodeterminacao informativa da mulher gravida, uma vez que um “falso
negativo™® impede uma tomada de decisdo informada e consciente da mulher gravida,

ou seja, impede o exercicio por esta do seu direito de interromper a gravidez.

208Ecografia e ecografia morfoldgica.
207Amniocentese, bidpsia as vilosidades coridnicas e exame da veia umbilical (cordocentese).
208Exigindo estas intervencdes o consentimento informado da mulher gravida por escrito, sempre que
possivel.
209Neste caso, 0 médico informa a mulher de gque o feto se desenvolve de forma saudavel, sem qualquer
malformac&o ou anomalia congénita quando na verdade tal ndo corresponde a realidade.
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Assim, impdem-se diversos deveres ao médico no ambito do diagnostico pré-natal, que
decorrem também do dever geral de agir em conformidade com as legis artis®*°. Em
primeiro lugar o médico tem o dever de propor o diagnostico pré-natal, se ndo a todas
as mulheres gravidas, pelo menos aquelas que se incluam numa “classe de risco™,
devendo, por isso, prescrever a realizacdo de todos 0s exames que considere
pertinentes no caso concreto. A realizacao e interpretacao de tais exames deve ser feita
de acordo com as regras técnicas e cientificas vigentes no momento?'2, No ambito do
diagnéstico pré-natal, recai ainda sobre o médico o dever de informar a mulher gravida
dos riscos que o0s exames implicam para si e para o feto, assim como 0s possiveis
resultados tipicos e as possiveis medidas subsequentes, devendo o médico garantir que
a mulher compreendeu as informagfes prestadas, de modo a obter o consentimento
livre e informado para a realizagdo de tais exames?3. Além disso, este dever de
informac@o do médico verifica-se também em relacdo aos resultados dos exames
realizados, a que acresce o dever de esclarecimento, de modo a permitir a tomada de
uma decisao livre e informada quanto ao prosseguimento ou a interrupcao da gravidez.
Todos estes deveres, a cargo do médico no ambito do diagndstico pré-natal, assumem
especial relevancia para as pretensdes em analise uma vez que esta em causa um
comportamento censuravel do médico violador das legis artis. Nestes casos, ndo séo
realizados exames indispensaveis para a afericdo do diagnostico, existe uma falha na

realizacdo ou interpretacdo dos exames, transmitindo-se a informacéao errada sobre o

210A este propdsito, o Codigo Deontoldgico da Ordem dos Médicos prevé, no capitulo Il relativo aos deveres
dos médicos, os principios gerais de conduta, estabelecendo no artigo 4°, n.° 1, o dever de o médico exercer
a sua profisséo de acordo com as legis artis. Recai sobre os médicos o dever de respeitarem o Cédigo
Deontoldgico da Ordem dos Médicos, tal como determina o artigo 141° do Estatuto da Ordem dos Médicos
(Lei n.° 117/2015, de 31 de agosto) e o artigo 4° da Convencdo sobre os Direitos do Homem e a
Biomedicina, diretamente aplicavel por forga do artigo 8°, n.° 2, da Constituicdo da Republica Portuguesa,
o qual determina a primazia do direito internacional convencional sobre o direito interno. No mesmo sentido,
a Lei de Bases da Saude (Lei n.° 95/2019, de 4 de setembro) estipula na sua base 28, n.° 4, o dever de os
profissionais de saude exercerem a sua atividade “de acordo com a legis artis e com as regras
deontologicas, devendo respeitar os direitos da pessoa a quem prestam cuidados”.

2110 artigo 64° da Constituicdo da Republica Portuguesa prevé o direito & satide, no qual se inclui o direito
a aceder as consultas de diagnéstico pré-natal. No entanto, os direitos a presta¢cdes do Estado sdo
realizados “sob reserva do possivel, no quadro da universal escassez de meios, que apela para a
ponderacéo das necessidades dos utentes.”. Cfr. OLIVEIRA, Guilherme de (1999) — Temas de direito da
medicina. Coimbra Editora, p. 205. Deste modo, o referido Despacho do Ministério da Salde determina as
“classes de risco”, as quais merecem um acesso preferencial, sem prejuizo de outras mulheres gravidas
gue apresentem um quadro clinico que recomende a realizagdo do diagndstico pré-natal. No entanto, recai
sempre sobre a mulher a possibilidade de recorrer a medicina privada celebrando um contrato de prestacéo
de servigos, cujo objeto sera a realizagéo do diagnostico pré-natal, caso em que os deveres/obrigagbes do
médico resultam também do préprio contrato.

212RAPOSO, Vera Lucia (2012) - Responsabilidade médica em sede de diagnéstico pré-natal (wrongful life
e wrongful birth). In Revista do Ministério Pdblico. N.° 132. p. 72.

213vale aqui o dever geral de obter o consentimento informado do doente com respeito pela dignidade da
pessoa humana e pela sua autodeterminacdo como corolario do direito ao desenvolvimento da
personalidade previsto no artigo 26°, n.° 1, da Constituicdo da Republica Portuguesa.
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estado de saude do feto, ou verifica-se uma omissao dos resultados a mulher gravida
violando-se o dever de informacéo que recai sobre o profissional.

No ambito do diagnéstico pré-natal impBe-se ao médico a detecdo das
malformacdes congénitas que “segundo o estado de evolucdo da medicina e
equipamentos médicos disponiveis seria expetavel no caso descortinar?*4. Se o médico
ndo atua conforme as legis artis e ndo deteta as malformagdes congénitas em virtude
da sua ma pratica, estamos perante situacbes de erro médico que originam um
diagnostico errado, lesando-se consequentemente o direito de autodeterminacao da
mulher gravida, impossibilitando-a de decidir pela interrupcdo voluntaria da gravidez. no
entanto, a conduta do médico ndo pode ser considerada como violadora das legis artis

sempre que o erro no diagndstico resulte dos préprios limites cientificos da medicina?®®.

BN

Quanto a omissdao dos resultados do diagnéstico, importa tecer algumas
consideracdes a proposito do dever de informacéo. Este dever assenta no principio da
autonomia da pessoa humana, sendo um coroléario do direito de autodeterminacao
pessoal inerente ao direito fundamental ao desenvolvimento da personalidade,

consagrado no artigo 26°, n.° 1 ° da Constituicao da Republica Portuguesa.

No plano do direito civil, o artigo 70° n.° 1, do Cddigo Civil prevé a tutela geral da
personalidade fisica e moral, onde se integra o direito a integridade pessoal previsto no
artigo 25° da Constituicao da Republica Portuguesa, o qual se relaciona com o direito a
liberdade de vontade e com a autodeterminagédo.?

No ambito do direito penal tutela-se também a liberdade pessoal e a autodeterminagéo
do paciente no dominio da medicina, tal como dispdem os artigos 156° e 157° do Codigo
Penal. E, como referimos oportunamente, a consagracao legal da interrupgéo voluntaria
da gravidez por indicacdo fetopatica parece também pretender assegurar a

autodeterminacdo da mulher gravida.

214Acérdao do Tribunal da Relagédo de Lisboa, de 10 de Janeiro de 2012, Proc. n.° 1585/06.3TCSNT.L1-1,
acessivel em
http://www.dgsi.pt/jtrl.nsf/33182fc732316039802565fa00497eec/6463449d08f9477d80257989003ce07b?
OpenDocument [16.05.2022].

215Aqui ndo se enquadram as situagGes em gue se verifica alguma dificuldade na interpretacdo dos exames,
pois nestes casos o médico deve adotar um comportamento diligente conforme as legis artis. Note-se que
alguns exames pré-natais, como a ecografia, ndo sao suficientemente fiaveis para que o médico possa
assegurar que a crianga vai nascer saudavel ou com alguma patologia. No entanto, quando se suscitem
davidas, o0 médico deve repetir 0s exames ou prescrever a realizacdo de outros meios complementares de
diagnostico de modo a transmitir com a seguran¢a necessaria um diagnostico rigoroso sobre o estado de
saude do feto. Sendo certo que, quando as dividas subsistirem, deve o médico comunicar tal facto a mulher
gravida e nunca optar por transmitir um diagnéstico duvidoso sem quaisquer reservas.

216PEREIRA, André Dias (2004) — O consentimento informado na relagcdo médico-paciente. Coimbra
Editora. p. 52.
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O dever de informagéo que recai sobre 0 médico encontra-se ainda previsto de forma
geral na Lei de Bases da Salde?!’, no Cédigo Deontoldgico da Ordem dos Médicos?!8
e na Convencdo sobre os Direitos do Homem e a Biomedicina?!®, sem prejuizo da sua

consagracao em legislacéo especial.

O valor juridico das normas contidas no anterior Cédigo Deontolégico da Ordem dos
Médicos (apenas publicado na Revista da Ordem dos Médicos) era discutido na
doutrina. Por um lado, havia quem defendesse, como é o caso de Jorge de Figueiredo
Dias e Jorge Sinde Monteiro, que estas normas tém “primariamente uma eficacia interna
dirigida para a propria classe médica”’, admitindo, no entanto, que “elas sado de grande
interesse v.g. para a concretizagdo de clausulas gerais de direito civil, como a dos
critérios de apreciagéo da culpa (...). Serdo também um auxiliar precioso do juiz para
decidir acerca da ilicitude da conduta do médico”?. Por outro lado, reconhecia-se a
validade de tais normas, quer porque as consideravam como costume codificado, como
€ 0 caso de Miguel Teixeira de Sousa, quer porque se consideravam normas
corporativas, como é o caso de Carlos Ferreira de Almeida. No entanto, este autor
esclarecia que “ndo serdo aplicaveis as normas que contrariem normas legais
imperativas ou principios gerais do sistema juridico-constitucional”??t. Atualmente, o
Cddigo Deontolégico da Ordem dos Médicos assume a hatureza juridica de regulamento
administrativo e foi publicado na 2° série do Diario da Republica, o que lhe concede
eficacia externa. Além disso, como referimos, o artigo 4° da Convencao sobre os Direitos
Humanos e a Biomedicina reforca o estatuto juridico das normas técnicas e
deontolégicas, onde se enquadra o Cédigo Deontolégico da Ordem dos Médicos. De
gualguer modo, este codigo assumiu sempre grande importancia sobretudo para

especificar os deveres de conduta do médico.

A propria relacdo entre médico e paciente € pautada por principios entre 0s quais
encontramos o respeito pela autonomia dos doentes, que impde naturalmente a
salvaguarda da autodeterminacéo destes, fazendo recair sobre o médico um dever de
informacéo face ao paciente. O cumprimento deste dever de informacé&o é pressuposto

da obtencgé&o do consentimento livre e informado do paciente, pois € este que legitima a

217 ei n.° 95/2019, de 4 de setembro, Base 2, n.° 1, alineas e) e f).

218Cfr. artigos 19°, n.° 1, e 25° n.° 1, do Cédigo Deontoldgico da Ordem dos Médicos, aprovado pelo
Regulamento n.° 707/2016, publicado no Diario da Republica, 2° Série, N.° 139, 21 de julho de 2016.
219Artigo 5°.

220DJAS, Jorge de Figueiredo; MONTEIRO, Jorge Sinde (1984) — Responsabilidade médica em Portugal. In
Boletim do Ministério da Justica. N.° 332. Lisboa. pp. 8-9.

221AL MEIDA, Carlos Ferreira de (1996) — Os contratos civis de prestacdo de servico médico. In Direito da
Saude e Bioética. Associagdo Académica da Faculdade de Direito de Lisboa. p.100; SOUSA, Miguel
Teixeira (1996) — Sobre o 6nus da prova nas acc¢des de responsabilidade civil médica. In Direito da Saude
e Bioética. Associacdo Académica da Faculdade de Lisboa, Lisboa. p.123.
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pratica do ato médico que, de outro modo, constitui um ato ilicito do ponto de vista do
direito civil por violacdo dos direitos de personalidade do paciente??? e uma intervencéo

ou tratamento arbitrario??® na perspetiva do direito penal.

No entanto, o dever de informacdo nem sempre visa necessariamente a recolha do
consentimento do paciente, podendo dirigir-se apenas ao respeito da dignidade humana
e do direito a autodeterminacao. E € este aspeto do dever de informar que estad em
causa has pretensdes em analise, uma vez que a informagéo sobre o diagndstico pré-
natal destina-se a permitir a mulher gravida, no exercicio do seu direito a liberdade,
autodeterminar-se de forma livre e esclarecida e, assim, realizar as suas opgdes perante

determinado diagnéstico pré-natal

3.5. Responsabilidade civil médica nas wrongful birth
actions

A atividade médica é exercida em unidades privadas de salde ou em unidades
publicas pertencentes ao Servico Nacional de Saude (SNS). O ambito em que tal
atividade é prestada tem bastante relevancia, desde logo porque os atos médicos??*
praticados no SNS reportam-se a relag6es de direito publico, enquanto os atos médicos
praticados em unidades privadas de saude integram-se, diferentemente, em relacdes

de direito privado.

Embora nos limitemos, essencialmente, & analise das situa¢cdes que ocorrem no ambito
da medicina privada, ndo se afigura despiciendo esclarecer a natureza da relagéo
estabelecida entre médico e paciente no &mbito das unidades publicas de salde e em
gue termos se coloca a responsabilidade civil pelos atos médicos praticados neste
dominio. Estas unidades, que pertencem ao SNS, sdo entidades publicas que exercem
fungBes administrativas e prosseguem o interesse publico, garantindo a prestacao de
cuidados de saude, que integram o direito constitucional de protecdo a saude
consagrado no artigo 64°, n.° 1, da Constituicdo da Republica Portuguesa, estando

prevista a sua existéncia no artigo 64°, n.° 2, alinea a), da lei fundamental. Quando o

222Artigo 70° e 340° do Codigo Civil.

223Artigo 156° do Cédigo Penal.

2247 lei ndo define o ato médico, mas o Acérddo do Supremo Tribunal de Justica, de 4 de margo de 2008,
Proc. n.° 08A183, adotou uma definicdo que foi posteriormente acolhida em varios acérdéos, densificando
o conceito de ato médico como o “acto executado por um profissional de salide que consiste numa avaliagao
diagndstica, prognéstica ou de prescricdo e execucdo de medidas terapéuticas.”, acessivel em
http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/46ae68362fd8d61480257402004244797?
OpenDocument [30.05.2022].
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utente recorre ao SNS para a prestacao de cuidados de saude néo se estabelece uma
relacéo contratual resultante da autonomia e liberdade contratual de ambas as partes??.
Entende-se dominantemente que a relacdo que se estabelece entre as unidades
publicas de salude e o utente € uma relacdo de servico publico, assumindo os atos
médicos a natureza de atos de gestéo publica??® “visto em causa estarem, sobretudo,
actos praticados no exercicio de poderes publicos, com vista a realizacao do interesse
publico™?’. Nessa configuracdo, nos servicos prestados por entidades que operem no
ambito do SNS, a responsabilidade civil médica operara sempre na vertente de
responsabilidade civil extracontratual®?®. Atualmente o regime de responsabilidade
aplicavel a estas situacdes é o que resulta da Lei n.° 67/2007, de 31 de dezembro,
relativa ao regime da responsabilidade civil extracontratual do Estado e demais
entidades publicas, com as alterag6es constantes da Lei n.° 31/2008, de 17 de julho. As

acOes intentadas neste ambito pertencem, em principio, a jurisdicdo administrativa?®.

Ao contrario assume-se de forma dominante a natureza contratual da relagédo
estabelecida entre o paciente e o médico ou uma unidade privada de saide®°. O

contrato celebrado entre as partes ho ambito da sua autonomia da vontade e liberdade

225%“Nem o utente, nem os funcionarios ao servigo do Hospital estdo a agir a coberto de um negdcio juridico.
Nem o utente pode escolher o médico, nem os funcionarios podem escolher o paciente, devendo o
atendimento seguir as regras legais aplicaveis e de acordo com o que for definido pela Direcdo do Hospital,
N&o h4a, portanto, uma vontade das partes a que a lei atribua efeitos juridicos, mas sim um servigo publico
posto a disposi¢do dos utentes”. Cfr. Acorddo do Supremo Tribunal Administrativo, de 16 de janeiro de
2014, Proc. n.c 0445/13, acessivel em
http://www.dgsi.pt/jsta.nsf/35fbbbf22e1bb1e680256f8e003ea931/86204f71b51e3e0d80257c6d003845737?
OpenDocument [02.06.2022].
226Neste sentido veja-se o Acorddo do Tribunal da Relagdo de Evora, de 19 de marco de 2009, Proc. n.°
3283/08-2, o qual estabelece que “Tendo a acgdo como fundamento a reparacéo de danos decorrentes de
actos praticados no cumprimento das finalidades prosseguidas pelo SNS, havera que considera-los como
actos de gestéo publica o que quer dizer que o litigio, também por esta razao, configura um litigio emergente
das relagdes juridicas administrativas e consequentemente serdo competentes para dele conhecer os
Tribunais Administrativos”, acessivel em
http://www.dgsi.pt/jtre.nsf/134973db04f39bf2802579bf005f080b/b8ca2e1162ef89b280257de100574e54?0
penDocument. No mesmo sentido veja-se o Acorddo do Supremo Tribunal de Justica, de 14 de julho de
2010, Proc. n.° 128-99.8TAVIS.C2.S1, que afirma que “séo de classificar como actos de gestao publica os
actos materiais de prestacdo de cuidados de salde prestados por um médico pertencente ao quadro de um
hospital publico, ou seja, uma pessoa coletiva publica, dotada de autonomia administrativa e financeira,
sujeita a  superintendéncia e tutela do Ministério da  Saude”, acessivel em
http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/dd95a5108b53e9be802577f80035dd79?
OpenDocument [02.06.2022].
227\/OUGA, Rui Torres (2017) — A responsabilidade médica. In Responsabilidade Civil Profissional. 12
edicao. Lisboa: Centro de Estudos Judiciérios. p. 12, acessivel em
https://cej.justica.gov.pt/LinkClick.aspx?fileticket=SoyBY Cs1KU8%3d&portalid=30 [06.06.2022].
228Embora haja na doutrina uma posi¢cdo minoritaria que defende a responsabilidade contratual dos
hospitais publicos, para maior detalhe. Cfr. PEREIRA, André Dias — O consentimento. pp. 18-19; RAPOSO,
Vera Lucia — Do ato médico. pp. 37-38; VOUGA, Rui Torres — A responsabilidade médica. pp. 18-19 e 65.
229Conforme prevé o artigo 4°, n.° 1, alineas f) e g), do Estatuto dos Tribunais Administrativos e Fiscais
constante da Lei n.° 13/2002, de 19 de fevereiro.
230 PEREIRA, André Dias — O consentimento. p. 10; ALMEIDA, Carlos Ferreira de — Os Contratos. pp.79-
82; DIAS, Jorge de Figueiredo; MONTEIRO, Jorge Sinde (1984) — Responsabilidade médica na Europa
ocidental. Consideragfes de “lege ferenda”. In Scientia luridica, XXXIII. pp. 100-107; PEDRO, Rute Teixeira
— A responsabilidade civil do médico. pp. 32-33; RAPOSO, Vera Lucia — Do ato médico. pp. 35-36 e 39-40.
55



http://www.dgsi.pt/jsta.nsf/35fbbbf22e1bb1e680256f8e003ea931/86204f71b51e3e0d80257c6d00384573?OpenDocument
http://www.dgsi.pt/jsta.nsf/35fbbbf22e1bb1e680256f8e003ea931/86204f71b51e3e0d80257c6d00384573?OpenDocument
http://www.dgsi.pt/jtre.nsf/134973db04f39bf2802579bf005f080b/b8ca2e1162ef89b280257de100574e54?OpenDocument
http://www.dgsi.pt/jtre.nsf/134973db04f39bf2802579bf005f080b/b8ca2e1162ef89b280257de100574e54?OpenDocument
http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/dd95a5108b53e9be802577f80035dd79?OpenDocument
http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/dd95a5108b53e9be802577f80035dd79?OpenDocument
https://cej.justica.gov.pt/LinkClick.aspx?fileticket=SoyBYCs1KU8%3d&portalid=30

contratual, nos termos do artigo 405° do Cddigo Civil®t, é consensual, ndo sendo
imposta qualquer forma para a sua validade®®?. Tal contrato carateriza-se como
sinalagmatico ou bilateral®3, tipicamente oneroso?**, de execucdo continuada?®,
pessoal, uma vez que o paciente escolhe o médico com base numa relacdo de
confianca?® e sujeito a cessacdo?*’. Enquanto contrato civil, o contrato de prestacéo de
servicos médicos é subsumivel a categoria dos contratos de prestacdo de servicos
previstos no artigo 1154° do Cdbdigo Civil. No entanto, embora seja um contrato
socialmente recorrente, é juridicamente inominado, uma vez que ndo corresponde a
nenhuma das modalidades de contrato de prestacdo de servico cujo regime legal esteja
definido legalmente?®. Por ndo dispor de um regime juridico privativo é aplicavel ao
contrato de prestacdo de servicos médicos o0 regime previsto para o contrato de
mandato, com as necessarias adaptacdes, conforme o disposto no artigo 1156° do
Cddigo Civil. Da celebragcédo deste contrato nascem obrigacdes tanto para o médico,
como para o paciente?®®, assumindo naturalmente as obrigacdes do médico maior

complexidade.

Nas pretensdes em analise, limitamo-nos ao dominio da medicina privada, em que o
médico e a mulher gravida?®° celebram um contrato de prestacdo de servicos médicos,

designadamente de diagndstico pré-natal. Da celebragéo deste contrato decorre a titulo

Z31Ainda que por vezes limitada uma vez que existem muitas normas legais imperativas que se aplicam a
atividade médica e que, pela sua natureza, ndo podem ser afastadas pelas partes contratantes.

232Regra constante do artigo 209° do Cédigo Civil que prevé a liberdade de forma.

233Uma vez que deste decorrem obrigacdes reciprocas e interdependentes para ambas as partes. O médico
obriga-se a uma determinada prestacdo médica e o doente a pagar a correspondente retribuicéo,
encontrando cada uma das obrigacdes a sua causa juridica na correspetiva obrigacéo assumida pela outra
parte, Cfr. PEDRO, Rute Teixeira — A responsabilidade civil do médico. p.38.

234Uma vez que recai sobre o paciente a obrigacdo de pagar ao médico os honorarios pelo servigo prestado.
235por via de regra, o cumprimento da prestacdo médica ndo se esgota num Unico momento temporal,
prolongando-se no tempo.

236Contrato intuito personae.

237Ainda que com algumas limitagdes por parte do médico uma vez que este deve garantir que ndo prejudica
0 paciente que continuara a receber o acompanhamento necessario.

238Alguns autores como Jorge Figueiredo Dias e Jorge Sinde Monteiro defendem a tipificacdo do contrato
de prestacdo de servicos médicos. Cfr. DIAS, Jorge de Figueiredo; MONTEIRO, Jorge Sinde,
Responsabilidade médica na Europa ocidental. p.107.

239As quais se limitam ao pagamento dos honorarios e a adogdo de uma conduta conforme ao principio da
boa-fé (artigo 762°, n.° 2, do Cédigo Civil), a par do dever de colaboracao e informacgéo face ao médico.
2405endo o contrato celebrado entre a mulher gravida e o médico, o pai ndo é parte naquele contrato. Por
isso, a responsabilidade do médico perante este serd sempre estabelecida nos termos da responsabilidade
extracontratual. Embora para a presente investigacdo seja, sobretudo, relevante a posicdo contratual da
mulher gravida, importa referir que ha quem, diferentemente, entenda que, mesmo néo sendo o pai parte
contratual, fica abrangido pelo &mbito de protecéo do contrato, podendo aplicar-se a figura do contrato com
eficacia de protecéo para terceiros, sendo o pai considerado um terceiro beneficiario e, consequentemente,
estendem-se a este os deveres do médico. Neste sentido, Paulo Mota Pinto refere que se encontram
preenchidos todos os requisitos de que depende esta figura, o pai estd em contacto préximo com a
prestacdo principal que é objeto do contrato, tem uma proximidade/ligagdo especial com o credor da
obrigacéo, a qual é conhecida pelo devedor e os interesses do credor em celebrar o contrato s&o comuns
aos do pai. Cfr. PINTO, Paulo Mota (2021) — Ainda a Indemnizagéo por “Nascimento indevido” (Wrongful
Birth) e “Vida indevida” (Wrongful Life). In Responsabilidade Civil em Satde — Dialogo com o Prof. Doutor
Jorge Sinde Monteiro. Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra. pp. 567-568.
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principal para o médico a obrigacéo de realizar o diagnostico pré-natal de forma diligente
em cumprimento das legis artis, executando, observando e interpretando todos os
exames que deve prescrever de modo a concluir pela existéncia ou ndo de
malformacfes ou anomalias congénitas no feto. No entanto, além desta obrigacao
principal recaem sobre o médico um conjunto de deveres acessorios?*! dos quais
destacamos o dever de informacdo entre os varios deveres ja referidos a propdsito do
diagnéstico pré-natal. O incumprimento ou cumprimento defeituoso do contrato pode
originar responsabilidade civil contratual do médico, nos termos do artigo 798° e
seguintes do Codigo Civil. Respeitando a responsabilidade contratual a relagbes de
direito privado, a competéncia para apreciagdo dos litigios neste ambito cabe aos

tribunais civeis.

Quanto as obrigacdes do médico, coloca-se a questado de saber se estas sao obrigacdes
de meios ou obrigacdes de resultado?®?, o que comporta algumas consequéncias,
sobretudo a nivel probatoério. A obrigagéo de meios faz incorrer o devedor a desenvolver
todos os seus esforgcos na realizagdo de uma atividade no interesse do credor.
Diferentemente, na obrigag&o de resultado o devedor esta adstrito a garantir a producao

de certo resultado em beneficio do credor (ou de terceiro).

Quando recai sobre o devedor uma obrigacdo de meios, a ndo obtencdo do resultado
pretendido ndo se traduz numa situacdo de incumprimento contratual pela qual o
devedor deva ser responsabilizado. Assim, se a obrigacdo do médico for considerada
uma obrigacdo de meios, este ndo sera responsavel por ndo ter alcancado o resultado
pretendido, mas apenas por ter violado as legis artis e ndo ter adotado o comportamento
que Ihe era objetivamente exigido naquela situacdo. Neste sentido e recaindo sobre o
credor o 6nus de provar?® o incumprimento ou cumprimento defeituoso, este tem de
provar que o devedor nao atuou com a diligéncia e pericia exigida pela obrigacdo que
assumiu, ou seja, provando a desconformidade objetiva entre a conduta adotada pelo
médico e as legis artis. Ao contrario, quando estd em causa uma obrigacao de resultado,
a sua nao verificacdo consubstancia o incumprimento por parte do devedor, sendo

apenas esse incumprimento que o credor tem de demonstrar.

2410s quais também decorrem da imposicdo do respeito pelo principio da boa-fé (artigo 762°, n.° 2, do
Cadigo Civil).
242Esta terminologia pertence a René Demogue, sendo que se entende como obrigacdo de meios as
obrigacdes em que o devedor se compromete a atuar diligentemente, utilizando o seu saber e todas as
técnicas que a ciéncia coloca ao seu dispor para satisfazer o interesse do credor alcancando um certo
resultado, sem garantir que tal se verifique. Por contraposi¢céo, a obrigacao de resultado verifica-se quando
o devedor esta obrigado a proporcionar um determinado resultado ao credor.
243Conforme o artigo 342°, n.° 1, do Cadigo Civil que estabelece que quem invoca o direito tem de provar
os factos constitutivos do mesmo. Deste modo, cabe ao credor, no caso ao paciente, provar 0s
pressupostos da responsabilidade civil.
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Ainda a nivel probatério discutia-se a aplicacdo da presuncéo de culpa prevista no artigo
799°, n.° 1, do Cédigo Civil no dominio da responsabilidade civil contratual do médico.
Na doutrina h4 quem entenda que a presuncdo de culpa ndo se aplica no ambito da
responsabilidade médica por estar em causa uma obrigacdo de meios e ndo de
resultado?**. No entanto, esta doutrina admite excecionalmente que tal presuncéo seja

aplicada quando a obrigagédo assumida seja de resultado.

Contudo, atualmente a posi¢cdo dominante na doutrina®® e jurisprudéncia®*® admite a
aplicacdo da presuncéao de culpa no dominio da responsabilidade médica, sem distinguir
se estamos perante uma obrigacdo de meios ou de resultado, cabendo ao médico ilidir

a presuncéo demonstrando que o resultado danoso ndo se deveu a culpa sua®*’.

Os argumentos utilizados a favor do afastamento da presun¢éo de culpa no dominio da
responsabilidade médica, por se sobrecarregar excessivamente a posicdo do medico,
nao parecem ter viabilidade uma vez que “a facilidade da prova neste dominio esta do
lado do médico™*8. Consequentemente, a posicdo que fica excessivamente onerada
com tal afastamento é a do paciente, uma vez que “estd numa posi¢éo processual mais
debilitada, pois ndo sendo, geralmente, técnico de medicina ndo dispbe de
conhecimentos adequados e, doutra banda, ndo dispora dos registos necessarios (e,

possivelmente, da colaboracdo de outros médicos) para cabal demonstracdo da culpa

244Esta ¢ a posigdo de Miguel Teixeira de Sousa, o qual defende “que a posicdo do médico ndo deve ser
sobrecarregada, através da reparticao do 6nus da prova, com a demonstracdo de resultados que nao
garantiu, nem podia garantir, o regime do 6nus da prova da culpa deve ser sempre o da responsabilidade
extracontratual”. Ainda assim, o autor reconhece que tal solugdo acarreta dificuldades probatérias para o
paciente, admitindo a necessidade de existir uma flexibilizagdo em relacdo a apreciagcdo da prova neste
ambito. Cfr. SOUSA, Miguel Teixeira — Sobre o 6nus. pp. 137 e 140-141.

245pEDRO, Rute Teixeira — A responsabilidade civil do médico. pp. 57-59; PEREIRA, André Dias O
consentimento. pp.263,264; RAPOSO, Vera Lucia — Do ato médico. pp. 33-36.

246\/eja-se, entre outros, 0 Acérdédo do Supremo Tribunal de Justica, de 17 de dezembro de 2002, Proc. n.°
02A4057, Acérdao do Tribunal da Relagdo do Porto de 20 de julho de 2006, Proc. n.° 0633598, acessivel
em
http://www.dgsi.pt/jtrp.nsf/56a6e7121657f91e80257cda00381fdf/8753b031387ae5ff802571e90053bba6?0
penDocument, Acérdao do Tribunal da Relagdo de Evora, de 19 de abril de 2007, Proc. n.° 2403/06-2,
acessivel em
http://www.dgsi.pt/jtre.nsf/134973db04f39bf2802579bf005f080b/82dc1944a212a6bc80257de100574a3e?
OpenDocument, Acérddo do Tribunal da Relagdo de Lisboa, de 11 de setembro de 2007, Proc. n.°
1360/2007-7, acessivel em
http://www.dgsi.pt/jtrl.nsf/33182fc732316039802565fa00497eec/23b2d564e6d7265e802573670054d59e?
OpenDocument, e de 9 margo de 2010, Proc. n.° 1384/08.8TVLSB.L1-7, acessivel em
http://www.dgsi.pt/jtrl.nsf/33182fc732316039802565fa00497eec/28224e12374c42ec80257703003319837?
OpenDocument, Acérddo do Tribunal da Relagdo do Porto, de 1 de margo de 2012, Proc. n.°
9434/06.6TBMTS.P1, acessivel em
http://www.dgsi.pt/jtrp.nsf/56a6e7121657f91e80257cda00381fdf/9f726e11ba29e580802579¢1003f7925?0
penDocument [20.06.2022].

247Artigos 3509, n.° 2, e 799°, n.° 1 do Cddigo Civil.

248Ac6rddo do Supremo Tribunal de Justica, de 17 de dezembro de 2002, Proc. n.° 02A4057, acessivel em
http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/ee9e0243560de02380256d3300638b1d?
OpenDocument [22.06.2022]. Também na doutrina, André Dias Pereira afirma que a aplicacdo da
presungdo de culpa ndo coloca o médico numa posicao injusta e sobrecarregada, pois é este que se
encontra em melhores condi¢cdes de provar que nas circunstancias do caso concreto ndo podia ter agido
de forma diferente. Cfr. PEREIRA, André Dias — O consentimento. p.264.
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do médico inadimplente”°. Além disso, a verdade é que a presungao de culpa prevista
no artigo 799°, n.° 1, do Cadigo Civil é aplicada no ambito da responsabilidade civil
contratual sem que a lei imponha qualquer restricdo a sua aplicacdo quando estdo em
causa obrigacdes de meios, exigindo-se apenas como pressuposto a prova, a cargo do
credor, do incumprimento ou do cumprimento defeituoso da obrigacdo assumida para

que se presuma a culpa do devedor.

Assim, consideramos que a presuncao de culpa prevista no artigo 799°, n.° 1, do cédigo
civil aplica-se no ambito da responsabilidade contratual médica, quer a obrigacao

assumida seja de meios, quer seja de resultado.

Ultrapassados estes importantes aspetos probatérios, cumpre referir, quanto a
classificagdo das obrigacdes assumidas pelo médico, que ndo deve ser adotada uma
classificacdo genérica, mas deve, antes, atender-se a natureza e ao objeto do ato
médico em causa. Neste sentido, devemos comecar por atender a vontade das partes,
verificando se estas pretenderam determinar a natureza das obrigacdes assumidas. Se
o fizerem e ndo houver obstaculo legal, deve ser atendida a natureza daquelas tal como
fora prevista pelas partes. Na auséncia daquela determinagdo, devemos atender a
natureza aleatoria do resultado pretendido, uma vez que este constitui o principal critério
para distinguir as duas modalidades de obrigagdes referidas. Por um lado, se o resultado
pretendido for de consecucéo incerta®®, a obrigacdo assumida devera ser considerada
uma obrigacao de meios. Por outro lado, se o resultado for em regra alcangavel com a
conduta diligente do devedor, assumindo-se como praticamente certo, estard em causa

uma obrigacao de resultado.

No dominio da medicina, as obrigacbes assumidas pelo médico sdo em regra
consideradas como obrigagées de meios®?, uma vez que “aquilo a que o médico se
vincula, e, por isso, 0 que dele se pode exigir, € que empregue 0s especificos
conhecimentos cientificos e técnicos adequados a patologia em causa, mediante a

observancia diligente e cuidadosa das regras da ciéncia e da arte médicas (legis artis),

249Acérddo do Tribunal da Relagdo de Lisboa, de 9 de marco de 2010, Proc. n.° 1384/08.8TVLSB.L1-7,
acessivel em
http://www.dgsi.pt/jtrl.nsf/33182fc732316039802565fa00497eec/28224e12374c42ec80257703003319837?
OpenDocument [25.06.2022].

250Uma vez que tal resultado comporta uma elevada aleatoriedade intervindo varios fatores externos a
conduta do devedor para a sua concretizacao.

2INeste sentido veja-se o Acorddo do Supremo Tribunal de Justica, de 23 de marco de 2017, Proc. n.°
296/07.7TBMCN.P1. S1, acessivel em
http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/4af25347f0bf0727802580ed00530d81 20
penDocument e de 29 de Margo de 2022, Proc. n.° 640/13.8TVPRT.P2. S1, o qual estabelece “a obrigacéo
do médico traduz-se, salvo raras excegdes, numa obrigagdo de meios e ndo de resultado”, acessivel em
http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/cd6ac2db5aale71a8025881500399d5f?0
penDocument [27.06.2022].
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atento o concreto caso clinico.”?*2. No entanto, dada toda a evolucédo que se observa
neste dominio, ndo s6 a nivel cientifico, como técnico, reconhecem-se algumas
excecBes em que a obrigacao assumida pelo médico é considerada uma obrigacao de
resultado. E o caso, por exemplo, de um ato médico com “margem de risco infima?>3,
apresentando-se a verificacdo do resultado como praticamente certa. Na jurisprudéncia,
uma das excecdes invocadas verifica-se no ambito da realizacdo e interpretacédo de
exames laboratoriais®®* ou radioldégicos, uma vez que se considera que, em face do
avancado grau de especializacdo técnica que estes exames e andlises apresentam, a
margem de incerteza e erro quanto ao diagndstico é praticamente nula?®. No ambito do
diagnostico pré-natal, o médico obriga-se a alcancar um resultado especifico que se
traduz na detecdo de malformacdes ou anomalias congénitas com recurso a realizagao
e interpretacdo de exames com elevado grau de especializacdo, o que torna a detecéo
de tais patologias exigivel a um médico diligente, considerando-se que a obrigacdo do

médico neste dominio é tipicamente uma obrigacdo de resultado?®®, ainda que se deva

252Acérddo do Supremo Tribunal de Justica, de 29 de margo de 2022, Proc. n.° 640/13.8TVPRT.P2. S1,
acessivel em
http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/cd6ac2db5aale71a8025881500399d5f?0
penDocument [27.06.2022].

253Acérdéao do Supremo Tribunal de Justica, de 29 de margo de 2022, Proc. n.° 640/13.8TVPRT.P2. S1,
acessivel em
http://www.dgsi.pt/jst].nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/cd6ac2db5aale71a8025881500399d5f?0
penDocument [27.06.2022]. No mesmo sentido o Acordao do Supremo Tribunal de Justica, de 31 de margo
de 2022, Proc. n.° 453/13.7T2AVR.P1. S1, o qual refere: “Contudo, tanto a doutrina como a jurisprudéncia
identificam casos que, pelo baixo grau de risco/aleatoriedade, configuram verdadeiras excecdes a regra,
identificando-as como obrigacdes de resultado”, acessivel em
http://www.dgsi.pt/jst].nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/f2ee57belcae6b4f80258816005a6¢6170
penDocument [27.06.2022].

254Como a amniocentese e as ecografias.

255Acérdédo do Tribunal da Relagdo do Porto, de 1 de margo de 2012, Proc. n.° 9434/06.6TBMTS.P1,
acessivel em
http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/e657efc25ebbdf3b80257af7003ca979?0p
enDocument; Acorddo do Tribunal da Relacdo de Lisboa de 10 de janeiro de 2012, Proc. n.°
1585/06.3TCSNT.L1-1, acessivel em
http://www.dgsi.pt/jtrl.nsf/33182fc732316039802565fa00497eec/6463449d08f9477d80257989003ce07b?
OpenDocument; Acérddo do Tribunal da Relagdo de Lisboa de 14 de novembro de 2013, Proc. n.°
2428/05.0TVLSB.L1-2, acessivel em
http://www.dgsi.pt/jtrl.nsf/33182fc732316039802565fa00497eec/386fb810a27ab94180257c66005134ba?
OpenDocument; Acérddo do Tribunal da Relacdo de Lisboa, de 30 de abril de 2015, Proc. n.°
2101/11.0TVLSB.L1-8, acessivel em
http://www.dgsi.pt/jtrl.nsf/33182fc732316039802565fa00497eec/c50331857b7a933780257e62003216f0?
OpenDocument e Acordao do Supremo Tribunal de Justica de 12 de mar¢co de 2015, Proc. n.°
1212/08.4TBBCL.G2. S1, acessivel em
http://www.dgsi.pt/jst].nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/df88abalad4abd9d80257e07003772787
OpenDocument [29.06.2022].

256Neste sentido, o Acérddo do Tribunal da Relagdo do Porto, de 1 de margo de 2012, Proc. n.°
9434/06.6TBMTS.P1, acessivel em
http://www.dgsi.pt/jtrp.nsf/56a6e7121657f91e80257cda00381fdf/9f726e11ba29e580802579¢1003f7925?0
penDocument, Acérddo do Supremo Tribunal de Justica, de 12 de marco de 2015, Proc. n.°
1212/08.4TBBCL.G2. S1, que de modo claro estabelece que “Ora, a realizacdo de exames laboratoriais,
com o consequente diagndstico, constitui uma obrigagdo de resultado, tratando-se mesmo de um exemplo
classico de uma tipica obrigagdo médica de resultado, porquanto, atendendo ao elevado grau de
especializacdo alcancado pelos exames laboratoriais, em que a margem de incerteza e aleatoriedade é
muito reduzida, praticamente, nula, “0 dmbito concedido ao erro é limitado” e a verificagdo do resultado,
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atender ao concreto grau de fiabilidade dos exames realizados em relacao as anomalias

de que padece o feto®’ e a todas as especificidades do caso concreto.

Contudo, ao considerarmos que a presuncao de culpa contida no artigo 799°, n.° 1, do
cbdigo civil é aplicada no ambito da responsabilidade civil contratual médica, a
gualificacdo da obrigacdo assumida pelo médico, enquanto obrigacdo de meios ou de
resultado, comporta apenas consequéncias ao nivel da prova da ilicitude da conduta

médica, como referido.

Para existir responsabilidade civil contratual, além de existir um facto que € ilicito
e também culposo, tem de se demonstrar 0 nexo de causalidade entre aqguele facto e
os danos verificados. Nas pretensfes em analise, o facto, enquanto comportamento
dominavel pela vontade do agente, traduz-se numa conduta por agdo quando o médico
interpreta erradamente os exames e comunica o resultado incorreto do diagnéstico, ou
numa conduta omissiva®*® quando o médico ndo prescreve a realizacdo de exames
auxiliares ou complementares de diagnéstico indispensaveis ou, simplesmente, nao
informa a mulher gravida do diagnéstico. Assim, porque o médico viola as legis artis e
nao realiza 0s exames necessarios, ndo deteta as malformac¢des em virtude da sua ma
pratica ou, detetando-as, ndo as comunica, o profissional ndo cumpre a sua obrigacao
de realizar corretamente o diagnéstico e de informar a paciente dos resultados do
mesmo, que consubstancia uma situacdo de incumprimento ou cumprimento
defeituoso®® do contrato. Neste sentido, a ilicitude da conduta médica resulta
exatamente da violagéo do contrato®®®, uma vez que o médico ndo cumpriu ou cumpriu

mal a obrigacéo a que estava adstrito, observando-se a violacdo do dever de informacao

altamente, provavel, razéo pela qual sobre aquele que analisa os resultados destes exames recai, também,
uma obrigacdo de resultado”, acessivel em
http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/df88abalad4abd9d80257e0700377278?
OpenDocument e ainda o Acérdéo do Tribunal da Relagéo de Lisboa, de 30 de abril de 2015, Proc. n.°
2101/11.0TVLSB.L1-8, o qual especifica que: “Atenta a natureza e finalidade do acto médico em apreco,
ndo pode deixar de se entender que a ré, ao seguir a gravidez da autora, se comprometeu a facultar-lhe
um determinado resultado: detectar com as ecografias que foi fazendo ao longo do tempo de gestacdo se
o feto se desenvolvia bem e sem anomalias.”, acessivel em
http://www.dgsi.pt/jtrl.nsf/33182fc732316039802565fa00497eec/c50331857b7a933780257e62003216f0?
OpenDocument [30.06.2022].
257Embora a maioria ja seja detetada pelos varios exames disponiveis no ambito do diagndstico pré-natal.
258Artigo 486° do Codigo Civil, sendo que como ja mencionamos recai sobre o médico néo s6 por forga do
contrato celebrado como da propria lei a obrigagéo de praticar o ato omitido.
2%9Nas palavras de Carlos Ferreira de Almeida o cumprimento defeituoso verifica-se “Sempre que haja
desconformidade entre as prestacdes devidas e aquelas que foram efetivamente realizadas pelo prestador
de servigos médico”. Cfr. ALMEIDA, Carlos Ferreira de - Os contratos. p.116.
260Uma vez que néo foram observados deveres principais e acessdrios que decorrem da sua celebragao.
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que sobre si recai e a existéncia de um erro médico nos exames realizados no

diagndstico pré-natal por violagdo das legis artis®*

Quanto ao pressuposto da culpa, a responsabilidade civii médica é normalmente
sindicada a propdésito de comportamentos negligentes. Estando no dominio da
responsabilidade contratual e seguindo a posi¢cdo maioritéria, j& assumida, aplica-se a
presuncédo de culpa presente no artigo 799°, n.° 1, do Cédigo Civil, invertendo-se o 6nus
da prova. Tal significa que se presume a culpa do devedor, no caso o médico, cabendo
a este provar que atuou com a diligéncia devida, adotando o comportamento exigivel ao

“médico médio”%*

A obrigacdo de indemnizar pressupfe também a existéncia de dano. Ora, nas
pretensdes em andalise observamos a existéncia da lesdo da autodeterminagéo
reprodutiva da mulher uma vez que esta foi privada de recorrer a interrupcao voluntaria
da gravidez por indicagéo fetopética, verificando-se o dano no nascimento da crianga
com malformacdes e na auséncia da possibilidade de escolha pela interrupgdo
voluntéria da gravidez. A pretensé@o indemnizatoria nestas agdes visa a compensacao
pelo facto de se ter tornado necessario criar uma crianga com malformacdes congénitas
graves com todas as consequéncias que tal acarreta?s®, quando, em virtude da conduta
do médico sempre foi perspetivado até ao momento do parto o nascimento de uma
crianca saudavel. Como refere José Gonzalez, a viabilidade destas pretensfes depende
de os autores conseguirem demonstrar que o nascimento indevido constitui por si, ou

pelas suas consequéncias, um facto danoso?®4.

O método do counterfactual test permite explicar facilmente o dano patrimonial, mas é
também exequivel perante a generalidade dos danos pessoais, consistindo na
comparagdo entre a situacdo atual da pessoa lesada e a situagdo em que esta se

encontraria caso nao se tivesse verificado o facto ilicito e culposo?®. A verdade é que,

261Quando o médico deteta as malformacdes e ndo as comunica, ndo se verifica um erro na realizagéo do
diagndstico pré-natal, mas apenas a violagdo do seu dever de informag&o. Ao contrario, quando existe um
erro na realizagéo do diagndstico pré-natal verifica-se consequentemente a violagdo do seu dever de
informar a paciente do correto diagnostico pré-natal.
262Conforme os artigos 350°, n.° 1, e 799° do Cddigo Civil.
263Tal pretensdo ndo pretende por em causa a dignidade da pessoa humana com deficiéncia, nem o valor
da sua vida, mas tdo s6 reconhecer que o nascimento inesperado de uma crianga com deficiéncias severas
acarreta danos em especial quando nada fazia prever que tal viesse a ocorrer. Os pais ou apenas a mae,
ndo pbéem em causa o valor da vida da crianga, pretendem apenas ser compensados pelos danos que
resultaram da conduta ilicita e culposa do médico. Neste sentido, Paulo Mota Pinto defende que, de acordo
com a dignidade da pessoa humana, deve mesmo ser atribuida uma indemnizacdo aos pais para que a
crianca viva em condic¢des dignas. Cfr. PINTO, Paulo Mota — Ainda a indemnizacéo. pp. 558-559.
264GONZALEZ, José — Wrongful birth. pp.61.
265Atende-se a “situagdo atual virtual”, sendo que o método do counterfactual test trata-se no fundo de uma
aplicacdo da teoria da diferenca prevista no artigo 566°, n.° 2 do Cdadigo Civil. Para maior detalhe Cfr.
GONZALEZ, José Alberto (2017) — Direito da responsabilidade civil. Quid Juris. pp.114-116.
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se o0 aplicarmos as pretensdes?%® em andlise, facilmente percebemos que o sustento de
um filho nestas condi¢ces comporta acrescidos custos ndo sO patrimoniais como
pessoais, estando 0s pais numa situacao pior do que aquela que estariam caso tivessem
optado pela interrupcdo voluntaria da gravidez. Neste sentido os danos tipicamente
ressarcidos pela nossa jurisprudéncia?®’ sdo danos patrimoniais correspondentes as
despesas extraordinarias resultantes do sustento de uma crianca com malformacdes
graves e incuraveis e os danos ndo patrimoniais?®® que derivam da falta de informacéo
atempada sobre o correto diagndstico pré-natal, designadamente as consequéncias
psicolégicas e emocionais do confronto com uma realidade desconhecida por ter sido
criada a legitima expetativa de que a crianga nasceria saudavel, ndo tendo sequer
existido um periodo de preparagdo e adaptacao para circunstancias completamente

diferentes.

Se tomarmos em consideragcdo a posicdo de outros ordenamentos juridicos,
observamos que de um modo geral a tendéncia observada na nossa jurisprudéncia
segue a jurisprudéncia estrangeira, a qual admite frequentemente o ressarcimento de
danos patrimoniais referentes as despesas excecionais provocadas pela deficiéncia e

danos nao patrimoniais, especialmente na Alemanha?®® e na Holanda?".

266%(__.) o confronto faz-se entre a condicdo em que os pais se encontram depois de a mae dar a luz um
filho incapacitado com aquela em que eles se encontrariam caso tivessem tido a oportunidade de proceder
ao aborto com base na informagéo que negligentemente Ihes néo foi fornecida”. Cfr. GONZALEZ, José —
Wrongful birth. p.82.

267Acérdéo do Tribunal da Relagéo, de Lisboa de 10 de janeiro de 2012, Proc. n.° 1585/06.3TCSNT.L1-1,
acessivel em
http://www.dgsi.pt/jtrl.nsf/33182fc732316039802565fa00497eec/6463449d08f9477d80257989003ce07b?
OpenDocument; Acérddo do Tribunal da Relagdo do Porto, de 1 de Mar¢o de 2012, Proc. n.°
9434/06.6TBMTS.P1, acessivel em
http://www.dgsi.pt/jtrp.nsf/56a6e7121657f91e80257cda00381fdf/9f726e11ba29e580802579¢1003f7925?0
penDocument&Highlight=0,9434%2F06; Acérddo do Supremo Tribunal de Justica, de 12 de margo de 2015,
Proc. n.° 1212/08.4TBBCL.G2. S1, acessivel em
http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/df88abalad4abd9d80257e0700377278?
OpenDocument [05.07.2022].

2685endo fixada a indemnizagdo quanto a estes danos com recurso a equidade, nos termos do artigo 496°,
n.° 4, do Cadigo Civil. Apesar da controvérsia acerca da ressarcibilidade destes danos no ambito da
responsabilidade contratual, atualmente a doutrina e jurisprudéncia maioritaria admitem a sua
ressarcibilidade. Neste sentido José Gonzalez refere “Se é certo que esta espécie de responsabilidade
deriva do ndo cumprimento de uma obrigacéo previamente constituida, ndo se vislumbra, a partida, razdo
pela qual 0 mesmo n&o possa originar danos tanto de natureza pessoal, como patrimonial. Cfr. GONZALEZ,
José — Caodigo civil anotado. Vol. Il. p. 209. A este propésito veja-se o Acordao do Supremo Tribunal de
Justica, de 22 de junho de 2005, Proc. n.° 05B1526, acessivel em
http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/6a94729b89abad0880257049002a3ch7?
OpenDocument; Acoérddo do Supremo Tribunal, de Justica de 24 de junho de 2010, Proc. n.°
535/07.4TVLSB.L1. S1, acessivel em
http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/1ec4d5bcf4e6b0a08025774c003e7325?0
penDocument e o Acérdao do Tribunal da Relagéo, de Coimbra de 6 de dezembro de 2011, Proc. n.°
447/09.7TBVIS.C1, acessivel em
http://www.dgsi.pt/jtrc.nsf/c3fb530030ealc61802568d9005cd5bb/7¢c623b23f406b0e380257965004fd58a?
OpenDocument [07.07.2022].

269BGHZ 86, 240, 18 de janeiro de 1983.

270K elly Molenaar.
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J& nos Estados Unidos da América adotou-se inicialmente uma posigcdo mais restrita
admitindo-se apenas danos patrimoniais?’t. Contudo, ha também decisdes onde se
consideram os danos ndo patrimoniais?’?>. Quanto ao Reino Unido?”® observa-se alguma
resisténcia quanto ao ressarcimento dos danos ndo patrimoniais, ao contrario do que se
observa em Franca, em que a indemnizacao judicialmente concedida se limita aos
danos ndo patrimoniais, ficando os danos patrimoniais ao encargo da solidariedade

social.

O entendimento dos tribunais portugueses de admissibilidade de ambos os danos
parece ser correto e o reconhecimento de tais danos ndo importa um juizo de valor
negativo sobre a vida de alguém com deficiéncia, mas tdo sé a constatacdo de que o
facto ilicito e culposo do médico provocou encargos econdmicos e psicologicos
inesperados, 0s quais ndo se verificariam na auséncia de tal conduta, uma vez que a
mée devidamente informada teria optado pela interrupgcdo voluntéria da gravidez. No
entanto, para que exista a obrigagdo de indemnizar é necessario estabelecer o nexo de
causalidade entre o facto ilicito e culposo e os danos. A verificagdo deste pressuposto
da responsabilidade civil é controversa, dado que o comportamento do médico néo foi
a causa das malformag0des da crianga ha quem entenda que o nexo de causalidade ndo

se verifica?™.

No entanto, o apuramento do nexo de causalidade é feito nos termos do artigo 563° do
Cddigo Civil, o qual consagra, de acordo com o entendimento maioritario, a teoria da
causalidade adequada na sua formulacédo negativa. Nao se exige a demonstracao de
uma causalidade direta e imediata, sendo suficiente a existéncia de uma causalidade
indireta ou mediata, ou seja, admite-se a existéncia de uma relacdo de causalidade
quando “a acdo ou omissao imputavel ao agente apenas ocasiona outra, e € esta que,
por seu turno, provoca imediatamente o dano”’®. Ora, recorrendo a esta vertente
doutrindria de causalidade indireta, é suficiente, para afirmar o nexo de causalidade,
gue a conduta médica dé origem a outra condicdo que, por sua vez, ird provocar
diretamente o dano. Neste sentido, atendendo as pretensfes em analise, é possivel
perceber que, embora a atuacdo do médico ndo tenha provocado a malformagéo ou

doenca de que padece a crianca, 0 seu comportamento foi determinante para a

271Jacobs versus Theimer, Becker versus Schwartz.

212proffit versus Bartolo, ViCodigo Civilaro versus Milunsky, Clark versus Children’s Memorial Hospital.
2733alih versus Enfield Health Authority, Parkinson versus St James and Seacroft Hospital NHS Trust, Rand
versus East Dorset Health Authority.

27“FRADA, Manuel Carneiro da (2008) — A prépria vida como dano? — Dimensdes civis e constitucionais de
uma questdo-limite. In Revista da Ordem dos Advogados. Vol. I, Ano 68 acessivel em
https://portal.oa.pt/publicacoes/reviSta-da-ordem-dos-advogados-roa/ano-2008/ano-68-vol-
i/doutrina/manuel-carneiro-da-frada-a-propria-vida-como-dano/ [10.07.2022].

215GONZALEZ, José — Wrongful birth. p. 13; OLIVEIRA, Guilherme de — Temas. p. 216.
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verificacdo do dano, uma vez que impediu a tomada de uma deciséo livre e consciente
da mulher gravida. Se, pelo contrario, 0 médico tivesse atuado de acordo com as legis
artis e cumprido o seu dever de informacao, a mulher poderia ter optado pela interrupcao
voluntaria da gravidez, ndo se verificando o nascimento da crianca com malformacoes.

Desconhecendo a informag&o omitida, a mulher ficou privada daquela possibilidade.

Assim, em concordancia com a maior parte da jurisprudéncia®’®, tal é suficiente para se
poder afirmar que a conduta culposa do médico foi a causa do nascimento com a
malformacdo ou anomalia grave, uma vez que se este tivesse desenvolvido a sua
atividade conforme as legis artis e informado a mulher gravida do correto diagnéstico
pré-natal, evitava o nascimento com aquele dano. A maior dificuldade probatéria reside
na demonstracdo de que a mulher gravida, se tivesse sido informada do correto
diagnéstico pré-natal, teria decidido realizar a interrupgao voluntéria da gravidez. Alguns
autores consideram que esta prova pode assentar na demonstracdo de que a mulher
gravida ja tinha manifestado, durante o acompanhamento, a intencédo de interromper a
gravidez caso o diagnostico pré-natal concluisse pela existéncia de malformacdes
graves, de que a mulher ja tinha tomado essa decisdo numa gravidez anterior perante

iguais circunstancias ou, em Uultimo caso, na demonstragdo de que a maioria das

276 titulo exemplificativo, veja-se o Acérdao do Tribunal da Relagdo do Porto, de 1 de marco de 2012, Proc.
n.° 9434/06.6TBMTS.P1: “Pese embora a malforma¢édo do feto ndo tenha como causa qualquer acgéo
médica do 2° R., sendo de presumivel causa natural, a verdade é que o mesmo clinico falhou o diagnostico
da patologia que afectava de modo irreversivel e permanente o potencial C..., tendo sido determinante para
o seu nascimento. Tivesse o Sr. Dr. E... efectuado um diagnéstico correcto nos dois momentos da sua
intervencgdo ou, pelo menos no segundo momento, em vez de informar da existéncia de um feto perfeito, a
crianga nao teria nascido, pois que a sua mae, como se provou, teria recorrido a interrupgdo voluntaria da
gravidez em qualquer das datas em que a informagdo correcta fosse prestada.”, acessivel em
http://www.dgsi.pt/jtrp.nsf/56a6e7121657f91e80257cda00381fdf/9f726e11ba29e580802579c1003f7925?0
penDocument [14.07.2022]. Em concordancia, decidiu o Supremo Tribunal de Justi¢a, em sede de revista,
no Acorddo de 17 de janeiro de 2013. No mesmo sentido, o Acorddo do Supremo Tribunal de Justica de 12
de Margo de 2015, Proc. n.° 1212/08.4TBBCL.G2.S1, “Porém, muito embora a malformagédo néo tenha sido
causada pelo médico, o certo que a sua actividade, quando desenvolvida segundo as «leges artis», poderia
ter evitado o nascimento com aquela deficiéncia congénita, o que permite consubstanciar um nexo de
causalidade suficiente, um nexo de causalidade, ainda que indirecto, entre a vida portadora de deficiéncia
e a correspondente omissao de informacgdo do médico por essa situacao, ainda que outros factores tenham
para ela concorrido, isto é, quando o facto ndo produz, ele mesmo, o dano, mas desencadeia ou proporciona
um outro que leva a verificagdo deste. Se 0 médico executa ou interpreta mal um diagnéstico pré-natal
produz um resultado negativo falso, concluindo-se a gravidez que a mae teria podido interromper, podendo
entdo dizer-se que a conduta culposa do médico foi a causa do nascimento com a deficiéncia grave que
nao foi diagnosticada.”, acessivel em
http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/df88abalad4abd9d80257e07003772787?
OpenDocument [15.07.2022]. Observamos igual entendimento no Acérddo do Tribunal da Relagdo de
Lisboa, de 30 de Abril de 2015, Proc. n.° 2101/11.0TVLSB.L1-8, o qual refere que “Existe nexo de
causalidade suficiente, ou nexo de causalidade indirecto, entre a vida portadora de deficiéncia e a
correspondente omissédo de informag¢&do do médico pelo nascimento do feto com malformagéo, devido a
inobservancia das leges artis, ainda que outros fatores tenham para ela concorrido, como seja a deficiéncia
congénita.”, acessivel em
http://www.dgsi.pt/jtrl.nsf/33182fc732316039802565fa00497eec/c50331857b7a933780257e62003216f0?
OpenDocument [16.07.2022].
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mulheres gravidas, colocadas na mesma situagdo, optam por recorrer a interrupgao

voluntaria da gravidez?’"

De modo a ultrapassar as dificuldades probatoérias que resultam da didvida quanto a
decisdo da mulher gravida, José Gonzalez refere que se podera recorrer a figura
prevista no artigo 236°, n.° 1, do Cadigo Civil, esclarecendo que ndo estd em causa a
vontade real ou presumivel, mas a vontade conjeturavel através do critério objetivo
fornecido pela figura da pessoa normal ou tipica colocada no lugar da mulher gravida e

com 0s seus conhecimentos?’®.

Paulo Mota Pinto invoca outra solugéo, que é a adotada pela jurisprudéncia alema, a
qual é favoravel a ressarcibilidade destas pretensdes, fazendo funcionar a favor do
credor da informagé&o em falta (a mulher gravida) a presungéo de que este adotaria um
comportamento adequado ao teor da informac&o omitida?’®, o que neste caso, se traduz
na presuncdo de que, devidamente informada, a mulher teria optado por recorrer a
interrupcdo voluntaria da gravidez prevista no artigo 142°, n.° 1, alinea c), do Cddigo

Penal.

Deste modo, embora a prova de que a mulher teria optado pela interrup¢cédo voluntaria
da gravidez se possa revelar dificil, ndo é impossivel, pois podemos sempre aplicar a
solucdo defendida por José Gonzalez, ou recorrer a aplicacdo da presuncao de um
comportamento conforme a informagdo, a qual parece vir a ganhar expressdo na

jurisprudéncia portuguesa®’. Nesse caso, perante a omisséo de informacdes devidas,

277 OLIVEIRA, Guilherme de — Temas. pp. 216-217.

278 GONZALEZ, José — Wrongful birth. pp. 82-83.

279 PINTO, Paulo Mota — Ainda a indemnizacao. pp. 571-572. Nestas situagdes em que se verifica a omisséo
de informacg0des, cabe ao paciente, neste caso & mulher gravida, por aplicagdo dos principios gerais, provar
que se tivesse sido adequadamente informada e esclarecida teria recorrido a interrupgcdo voluntaria da
gravidez por indicagado fetopatica. Ora, esta presungdo de um comportamento conforme a informacéo faz
com que se inverta o 6nus da prova, passando a ser o médico quem tem de provar que mesmo que nao se
verificasse a falta de informagao a mulher gravida tinha optado por continuar a gravidez. Esta presuncéo
tem sido explorada pela nossa jurisprudéncia do Supremo Tribunal de Justica tendo sido ja expressamente
referida no Acérddo do Supremo Tribunal de Justica, de 6 de dezembro de 2021, N.° 8/2022, Proc. n.°
1479/16.4T8LRA.C2. S1-A, para uniformizagéo de jurisprudéncia, a propdsito de um caso que ndo tem a
ver com a responsabilidade médica, mas com a responsabilidade dos intermediarios financeiros por
omissao de deveres de informacéo, acessivel em
http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/6894328a1623c715802588ef003641ff?0
penDocument [15.10.2022]. Ja no Acordédo do Supremo Tribunal de Justica de 12 de margo de 2015, Proc.
n.° 1212/08.4TBBCL.G2. S1, acessivel em
http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/df88abalad4abd9d80257e0700377278?
OpenDocument [15.10.2022] e de 8 de setembro de 2020, Proc. n.° 148/14.4TVLSB.L1. S1, acessivel em
http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/cladad7a5968e9df8025862c0037b7de?0
penDocument [15.10.2022], no ambito da responsabilidade civil médica por violacdo de deveres de
informacgdo acolheu-se tal presuncéo, o que pode revelar a tendéncia a ser seguida pela jurisprudéncia
perante tais situacgoes.

280Neste sentido o Acérddo do Supremo Tribunal de Justica, de 12 de marco de 2015, Proc. n.°
1212/08.4TBBCL.G2. S1, a proposito de uma wrongful birth action acolheu este entendimento considerando
que “a falta de informacéo faz funcionar, a favor do credor da mesma, a presuncdo de que este se teria
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a mulher gravida fica dispensada de demonstrar a sua opg¢éo, cabendo ao médico ilidir
a presuncao de que esta teria optado por recorrer a interrupgdo voluntaria da gravidez.

Posto isto, embora o apuramento do nexo de causalidade nestas pretensfes revele
alguma complexidade é possivel concluir pela sua verificacdo imputando-se o dano

sofrido & conduta do agente através de um nexo de causalidade indireto.

Assim preenchidos todos os pressupostos da responsabilidade contratual, recai sobre
0 médico a obrigacdo de indemnizar todos os danos causados pela sua conduta ilicita

e culposa.

No entanto, ndo devemos deixar de referir que embora tenhamos optado por dar
primazia ao apuramento da responsabilidade civil contratual, por ser esta que em regra
esta em causa, a atuacao do médico pode originar também responsabilidade aquiliana
na medida em que represente simultaneamente um facto ilicito extracontratual®®. A
atuacao médica em causa nas pretensdes em analise revela-se também como um facto
ilicito extracontratual, desde logo, na primeira modalidade da ilicitude prevista no artigo
483°, n.° 1, do Codigo Civil*®2, uma vez que o facto por si praticado consubstancia a
violagdo do direito a autodeterminacao pessoal inerente ao direito fundamental ao
desenvolvimento da personalidade?®®. Com tal conduta, o0 médico violou a liberdade e
autodeterminacao reprodutiva da mulher gravida impedindo-a de tomar uma decisédo de
forma consciente e devidamente esclarecida e, consequentemente, da possibilidade de

poder recorrer a interrup¢ao voluntaria da gravidez por indicacao fetopatica.

Cumpre ainda referir que no ambito da responsabilidade extracontratual vigoram as

regras gerais de distribuicdo do 6nus da prova, o que significa que cabe ao lesado provar

comportado de forma adequada, ou seja, no caso, que 0s pais teriam optado por abortar, caso soubessem
da deficiéncia do filho”, acessivel em
http://www.dgsi.pt/jst].nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/df88abalad4abd9d80257e07003772787
OpenDocument [18.10.2022].

281Ac6rddo do Supremo Tribunal de Justica, de 19 de junho de 2001, Proc. n.° 01A1008, acessivel em
http://www.dgsi.pt/jst].nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/a58b8e01db0db488802577a80046c0407?
OpenDocument, Acordao do Tribunal da Relagéo de Lisboa, de 19 de abril de 2005, Proc. n.° 10341/2004-
7, acessivel em
http://www.dgsi.pt/jtrl.nsf/33182fc732316039802565fa00497eec/16fd2019fe8418c4802571b5003dd1b6?20
penDocument, Acordao do Supremo Tribunal de Justica, de 27 de novembro de 2007, Proc. n.° 07A3426,
acessivel em
http://www.dgsi.pt/jst].nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/626166b7045ca48e802573d1003bec2b?
OpenDocument e Aco6rddo do Supremo Tribunal de Justica, de 7 de outubro de 2010, Proc. n.°
1364/05.5TBBCL.G1, acessivel em
http://www.dgsi.pt/jst].nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/2028519f107ac8ae802577b5003a8527?
OpenDocument [27.10.2022].

2827 qual se refere a violagdo de direitos subjetivos, onde se incluem tipicamente as ofensas a direitos
absolutos, de que sdo exemplo os direitos de personalidade. Cfr. COSTA, Méario Julio de Almeida — Direito
das Obrigag®es. p. 562.

283Artigo 26°, n.° 1, da Constituicdo da Republica Portuguesa e artigo 70° do Cédigo Civil. Além disso este
juizo de ilicitude sobre a conduta médica € ainda reforcado pelo facto de tal conduta ndo observar deveres
gue sdo impostos ao médico.
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todos os pressupostos da sua pretensdo indemnizatéria?®*. Ao contrario do que se
verifica no dominio da responsabilidade contratual, uma vez que o lesado fica
dispensado de provar a culpa do lesante conforme decorre dos artigos 487, n.° 1, e 799,
n.° 1, do Cédigo Civil.

A aferigéo da culpa é feita por referéncia ao comportamento que o “bom pai de familia”
adotaria perante as mesmas circunstancias, pois € esse o critério previsto no artigo 487°,
n.° 2, do Cddigo Civil. Nestes casos de responsabilidade médica, para concluirmos pelo
juizo de desvalor subjetivo sobre a conduta do médico, impde-se concretizar aquele
critério e recorrer a figura do “médico médio”, correspondente a um bom profissional da
mesma especialidade, que atua de forma competente, diligente e em cumprimento das
legis artis, e aferir qual seria 0 comportamento que lhe era exigivel perante as mesmas
circunstancias®®. Se concluirmos que era exigivel ao médico adotar uma conduta
diferente, recai sobre a conduta adotada um juizo de censura pela ordem juridica,
traduzido em culpa. Aplicando este critério as pretensdes em andlise e embora seja
sempre necessario atender as circunstancias especificas da concreta atuacdo médica,
tendencialmente & notdrio que o “médico médio” teria adotado uma conduta diferente,

desde logo primando pelo cumprimento das “legis artis”.

Os danos em causa sao os mesmos e 0 nexo de causalidade é apurado da mesma
forma. Aqui ndo se pode invocar o contrato como fonte das obrigag6es do médico dado
gue estamos no dominio da responsabilidade extracontratual, mas os deveres de
conduta que recaem sobre o médico resultam identicamente, desde logo, das préprias

legis artis que se impdem quer haja ou ndo contrato®®®,

Finalmente, embora a lei seja omissa quanto a estas situagdes, em que assiste
ao lesado uma dupla tutela (contratual e extracontratual), existem diferentes orientacdes
doutrindrias, seguindo a jurisprudéncia o principio da consunc¢édo ou, tendencialmente,

a “teoria da opgéo™

O regime da responsabilidade contratual mostra-se mais favoravel ao credor quanto ao

o6nus da prova relativamente ao pressuposto da culpa e quanto aos prazos de

284Artigo 342°, n.° 1, do Cédigo Civil.

285Acérdéo do Tribunal da Relag&o de Lisboa, de 10 de janeiro de 2012, Proc. n.° 1585/06.3TCSNT.L1-1,
acessivel em
http://www.dgsi.pt/jtrl.nsf/33182fc732316039802565fa00497eec/6463449d08f9477d80257989003ce07b?
OpenDocument [29.10.2022].

286Acordéo do Tribunal da Relagdo de Lishoa, de 22 de margo de 2007, Proc. n.° 5177/2006-2, acessivel
em
http://www.dgsi.pt/jtrl.nsf/33182fc732316039802565fa00497eec/2bbeaf47251e3fc18025737c00475f2c?Op
enDocument [15.01.2023].
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prescricdo®®’. Mas a responsabilidade extracontratual pode também revelar-se mais
vantajosa?®® na medida em que, frequentemente, estas pretensées séo dirigidas contra
Varios réus e o artigo 497° do Cdédigo Civil prevé o regime da solidariedade entre os
corresponsaveis, ao contrario do que se verifica ha responsabilidade contratual onde

vigora o regime da parcialidade.

Quanto ao regime da responsabilidade por atos de terceiro, que ndo raras vezes assume
especial importancia no ambito da responsabilidade médica, este também difere
consoante estejamos no dominio da responsabilidade contratual, caso em que se aplica
o0 artigo 800° do Cadigo Civil®®, ou no ambito da responsabilidade extracontratual, em

gue se aplica o artigo 500° do Cédigo Civil*®.

Face ao exposto, concluimos que a atuacdo do médico nas pretensbes em
analise provoca danos, ainda que por causalidade indireta, que merecem a tutela da
responsabilidade civil quando todos 0s pressupostos exigidos e supramencionados se
encontrem devidamente verificados, tendo sido esta a posi¢cdo adotada pela nossa

jurisprudéncia?®?.

287Aplica-se o prazo geral de prescricdo das obrigacgdes, que € de vinte anos, conforme estabelece o artigo
309° do Cddigo Civil, ao contrario do que sucede na responsabilidade extracontratual, cujo prazo de
prescricdo €, em regra, de trés anos, podendo ser alargado em situagfes em que coexiste a pratica de um
crime conforme disp8e o artigo 498° do Caédigo Civil.

288N 3o obstante a possibilidade consagrada no artigo 494° do Cdédigo Civil da indemnizacéo ser inferior ao
montante real dos danos em caso de mera culpa e preenchidas as restantes condi¢gdes previstas no referido
preceito legal.

2895era suficiente para que o médico seja responsabilizado a verificagdo de um vinculo entre o médico e os
seus representantes legais ou auxiliares, ainda que néo exista poder de direcéo, tendo o lesado apenas de
fazer prova da culpa destes. Cfr. RAPOSO, Vera Lucia — Do ato médico. p. 34.

290para que o médico seja responsabilizado exige-se a demonstracdo de uma relagdo de comissdo (com o
poder de dar ordens e instrugdes), da culpa do comissario, e da pratica do ato ilicito no exercicio das fun¢des
de comissdo. Cfr. RAPOSO, Vera Licia — Do ato médico. p. 34.

291A titulo exemplificativo veja-se o Acorddo do Tribunal da Relagdo de Lisboa, de 10 de janeiro de 2012,
Proc. n.° 1585/06.3TCSNT.L1-1, acessivel em
http://www.dgsi.pt/jtrl.nsf/33182fc732316039802565fa00497eec/6463449d08f9477d80257989003ce07b?
OpenDocument, Acérddo do Tribunal da Relagdo do Porto, de 1 de margo de 2012, Proc. n.°
9434/06. TBMTS.P1, acessivel em
http://www.dgsi.pt/jtrp.nsf/56a6e7121657f91e80257cda00381fdf/9f726e11ba29e580802579¢1003f7925?0
penDocument e Ac6rddo do Supremo Tribunal de Justica de 12 de mar¢o de 2015, Proc. n.°
1212/08.4TBBCL.G2. S1, acessivel em
http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/df88abalad4abd9d80257e07003772787?
OpenDocument [18.01.2023].
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4.  Wrongful life actions

4.1. Consideracdes iniciais

As wrongful life actions séo ac¢fes judiciais que do ponto de vista processual
assumem-se, tal como as wrongful birth actions, como acbes declarativas de
condenacao, sendo que has pretensdes agora em analise € reclamado o dano de viver.
S&do acbes intentadas pela prépria crianga (menor e incapaz)®®? representada
tipicamente pelos progenitores?® e geralmente contra o médico e/ou clinica onde foi
realizado o diagnéstico pré-natal, sob o argumento de que, ndo fora a negligéncia
médica, 0s progenitores teriam presumivelmente optado pela interrupg¢éo voluntaria da

gravidez e o autor ndo teria nascido.?

Este tipo de acdes, surge da conjugacao da evolugéo da ciéncia médica e da tecnologia
(nomeadamente na medicina pré-natal) com a maior exigéncia por parte do paciente
relativamente a prestacéo de servico médico, que envolve uma discusséo onde o Direito
e a Etica se confrontam, dando origem a divergéncias entre a doutrina e a

jurisprudéncia®®.

Estas acdes tém em comum com as wrongful birth actions um deficiente ou
inexistente diagnostico pré-natal ou pré-concecional. Ndo obstante, a crianga nasce
portadora de deformidades ou incapacidades que comprometem inelutavelmente “o
desenvolvimento de uma vida norma e autossuficiente.”?®, Contudo, divergem daquelas
quanto ao sujeito ativo e quanto ao dano sindicado. Nas wrongful life actions, tendo os
progenitores sido privados do exercicio de uma escolha que lhes pertencia, a crianca
nasceu com deformidades, 0 que ndo se verificaria se a gestacdo tivesse sido
interrompida e o seu nascimento nao tivesse ocorrido. “E o chamado dano de viver
resultante da violagdo do apelidado ‘“right not to be born”.?°’. Nestas acgdes, ndo é
peticionada uma indemnizacao para fazer face as despesas que, ao longo da sua vida,

a crianca incorrera em virtude daquelas deformidades ou incapacidades, mas antes uma

292Tal como estabelece o artigo 123° do Cédigo Civil.
293em conformidade com o disposto nos artigos 124°, 1878° e 1881° do Cédigo Civil.
24GONZALEZ, José — Wrongful birth. p. 11.
2%5MARQUES, Luis Miguel (2019) — Nascer por engano: as wrongful life actions e o regime da
responsabilidade civil portugués. Porto: Faculdade de Direito da Universidade Catdlica Portuguesa.
Dissertacéo de Mestrado. p. 6.
296GONZALEZ, José — Wrongful birth. p. 10.
297GONZALEZ, José — Wrongful birth. p. 11.
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indemnizacéo pelo facto de ter que viver. O direito violado corresponde, assim, ao direito

de nao viver.2%8

As causas naturais inerentes a concecao e gestacdo e posterior desenvolvimento da
vida humana parecem contender com a imputacao de responsabilidade a alguém pelas
consequéncias indesejadas e decorrentes de tais circunstancias. Todavia, a omisséo
praticada que impede que 0s progenitores decidam quanto a manutencdo, ou ndo, da
gravidez acarreta consequéncias (dano) que ndo podem deixar de ser sindicadas. Neste
cenério, é possivel responsabilizar o agente, imputando-lhe o resultado danoso,
mediante o preenchimento dos requisitos constantes do artigo 563° do Codigo Civil, e

gue habitualmente se verificam.?®°

O fundamento das wrongful life actions levanta varias questdes de natureza moral, ética
e religiosa na medida em que reclama a ponderacdo axiolégica do valor da vida e o
valor da vida injusta, que sao, a luz filoséfica e juridica, atinentes ao bem juridico
supremo. No fundo, é preciso avaliar se a inexisténcia, enquanto sinébnimo de auséncia
de vida, € um bem juridico superior ao da vida comprometida e, por isso, uma vida

injusta.3®

O mero questionamento do bem juridico inexisténcia exige o confronto com o bem
juridico vida. Este ocupa o lugar cimeiro da Constituicdo da Republica Portuguesa e dos
diplomas que diretamente convocam a tutela destes direitos®’?, pelo que néo é aceitavel
o fundamento de que a néo existéncia é superior a vida, ainda que seja uma vida
comprometida, nem a afirmacao de que “no injury has been suffered on the part of the
claimant by his birth%2, A vida ndo é um bem atribuido pelo ordenamento juridico a
pessoa humana, mas antes um direito que a este inere, que constitui a sua esséncia.
Por isso, o ordenamento juridico limita-se a reconhecé-lo. Daqui decorre que a vida
transcende a prépria criacdo juridica, assim como todos os direitos e deveres acolhidos
no ordenamento juridico. De tal modo que, sem vida (de todas as pessoas), ndo haveria
ordenamento juridico, nem lei positiva. Consequentemente, ndo € possivel tutelar
nenhum bem juridico que se mostre incompativel com a vida. Com base neste
raciocinio, afigura-se impossivel reconhecer a existéncia do dano de viver. Neste
contexto, se, para ter este dano, € necessario um sujeito — a pessoa humana —, logo a

vida ndo pode ser, simultaneamente, a condicdo (ou a esséncia) de ser-se pessoa € 0

28GONZALEZ, José — Wrongful birth. pp. 9-11.
29GONZALEZ, José — Wrongful birth. p. 12. Tal como demonstramos no subcapitulo 3.5. Responsabilidade
Civil médica nas Wrongful birth actions. Cfr. p.55-68.
300GONZALEZ, José — Wrongful birth. pp. 13-15.
301por exemplo, Cédigo Penal e Cadigo Civil.
302K athleen Gallagher apud GONZALEZ, José — Wrongful birth. p. 14.
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dano que se reclama. Se o bem juridico vida garante a protecao necessaria para que a
pessoa possa viver, entdo nao € coerente tutelar o direito de ndo viver, porque viver e
nao viver sdo incompativeis entre si e excluem-se mutuamente. Além disso, em certa
perspetiva, pode até entender-se que a aceitacdo do dano de viver implica perfilhar o
entendimento de que a ndo existéncia € inclusivamente um bem juridico superior ao da
prépria vida, na medida em que a pessoa (hascida e viva, autora ha wrongful life action)
seja reconhecido o direito de ndo viver, isto €, de néo existir. Como reconhecer este

direito se para o seu exercicio a pessoa tem de estar viva?

Nas wrongful life actions, assim como nas wrongful birth actions, discute-se a
“validade filoséfica dos pedidos™® formulados pelos autores, que remetem, em Ultimo
caso, para o fundamento das indemnizag0fes ali peticionadas. Um dos argumentos mais
comuns para a improcedéncia das wrongful life actions é a imensurabilidade do dano de
viver. Este argumento ndo pode ser atendido porquanto existem danos que, por
natureza, ndo tém uma expressao pecuniaria, como por exemplo, o dano da morte.
Todavia, ndo é por tal facto que deixam de ser compensados. Se assim nao fosse,
muitos danos ficariam por indemnizar. Na tentativa de superar este obsticulo, a
jurisprudéncia norte-americana tem limitado o &mbito de aplicagcdo das wrongful actions.
Enguanto nas wrongful birth actions sdo compensados os designados danos especiais
gue abrangem as despesas extraordinarias resultantes da criacdo de uma pessoa
portadora de uma deformidade importante3®*. A pretenséo indemnizatéria ndo tem tido

acolhimento nas wrongful life actions.3®

Diferentemente, a eugenia®®® fundamenta a admissibilidade das wrongful actions,
sobretudo as wrongful birth actions. Do ponto de vista ético, afigura-se severamente
censuravel porquanto esta tese faz a apologia de que a sociedade sera melhor sem
“pessoas imperfeitas, defeituosas ou inaptas™’. Da procedéncia destas agdes resulta
uma discriminacdo negativa contra as pessoas portadoras de deficiéncia que, deste
modo, séo tratadas de forma distinta da que séo tratadas as pessoas néo portadoras de
qualquer deficiéncia.®® Neste ambito importa sempre convocar o artigo 13° da
Constituicdo da Republica Portuguesa que consagra o direito a igualdade numa dupla
vertente: o da proibicdo da discriminacéo e da obrigacdo de diferenciacdo. Na primeira

proibe-se a desigualdade e na segunda impfe-se a discriminacdo positiva a fim de

303GONZALEZ, José — Wrongful birth. p. 15.
304As despesas ordinarias ficam a cargo do sistema de seguranca social e, por isso, ficam excluidas da
compensacao arbitrada judicialmente.
305GONZALEZ, José — Wrongful birth. pp. 15-16.
306Correspondente ao conjunto dos métodos que visam melhorar o patriménio genético humano.
307GONZALEZ, José — Wrongful birth. p. 16.
308GONZALEZ, José — Wrongful birth. pp. 16-17.
72



assegurar a igualdade juridico-material, nomeadamente de pessoas desiguais,
nomeadamente por serem portadoras de deficiéncia, a que faz referéncia o artigo 71°

da lei fundamental.

Na perspetiva da imputacdo subjetiva, a viabilidade das wrongful life actions implica

afirmar que o médico tem um dever de cuidado relativamente a preservacdo da

perfeicdo do feto, enquanto (futuro) ser humano, o que nao é insindicavel.3%°

Desde logo, a viabilidade das wrongful life actions depende da verificacdo de um dano,
sem o qual ndo haverd, logo a partida, qualquer direito a indemnizacéo®, porque nédo

existe, previamente, a obrigacdo de indemnizar®'?,

Uma nota apenas para afirmar que a wrongful life, tal como a wrongful birth, ndo
se confunde com a wrongful conception (ou wrongful pregnancy ou, também designada,
failed contraception), porquanto esta corresponde a uma reclamacéao feita pelos pais
assente num desempenho negligente do médico no procedimento de esterilizagédo ou
aborto com o subsequente nascimento de uma crianga néo planeada e, por isso, nao
desejada.?'? A diferenca reside, pois, no facto de na wrongful conception estarmos
perante o nascimento de uma crianca sa e saudavel, o que nao sucede nas wrongful life

e wrongful birth actions®?,

Consequentemente, a legitimidade para peticionar
indemnizacdo nestes casos pertence aos progenitores, em nome proprio, € ndo como
legais representantes da crianca assim nascida, dado que esta nao sofreu qualquer

dano3*“.

4.2. O direito a nao nascer

As wrongful life actions convocam uma reflexdo profunda sobre o direito a ndo
nascer ou o direito a ndo existéncia, dado que se fundamentam na sua violagéo. Estes
direitos ocupam um lugar diametralmente oposto ao que € ocupado pelo direito a vida.
Este é o direito primeiro e pressuposto de todos os demais direitos, tal como esta

construida a ordem axiolégica do nosso ordenamento juridico.

309GONZALEZ, José — Wrongful birth. p. 17.
310GONZALEZ, José — Wrongful birth. p. 61.
311GONZALEZ, José — Wrongful birth. p. 62.
312GONZALEZ, José — Wrongful birth. pp. 18-19.
313GONZALEZ, José — Wrongful birth. p. 20.
814SILVA, Sara Elisabete — Vida indevida. p. 125.
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O direito a nascer reclama, desde logo, a inexisténcia de vida e, por isso, sO
impropriamente pode ser designado como direito. Este direito contrapde-se ao dano
vida. Na realidade, as wrongful life actions opbem-se frontalmente aos direitos de

personalidade, em especial a dignidade da pessoa humana3!®.36

O reconhecimento do direito a ndo existéncia exigiria resposta a varias
interrogacdes decorrentes daquele, nomeadamente, qual o dano a considerar, quais 0s
critérios a aplicar para indemnizar o dano, qual o quantum da indemnizacao a arbitrar

para compensar tal dano.

No entanto, uma parte minoritaria da doutrina reconhece a existéncia de tal
direito invocando como argumento o facto de o nosso ordenamento juridico n&o atribuir
um valor absoluto a vida, uma vez que se permite a sua relativizagdo em certas
circunstancias®!’. Contudo, este argumento ndo pode proceder, uma vez que, embora
existam efetivamente causas de justificacdo de uma violagéo do direito a vida, tal ndo

significa que se despreza o valor da vida enquanto bem juridico supremo.

Ainda assim, a doutrina dominante considera nao haver lugar ao reconhecimento
do direito de ndo nascer ou do direito a ndo existéncia®®. Desde logo, o direito a ndo
nascer ndo tem previséo legal e, consequentemente, ndo é digno de qualquer tutela
juridica. Aceitar a posicao inversa implicaria dar prevaléncia a ndo existéncia sobre a
existéncia e, desse modo, concordar que a morte € preferivel a uma vida deficiente,

criando uma contradigéo intoleravel pela ordem juridica.3*®

315Cfr. artigo 1° da Constituicdo da Republica Portuguesa.

316S|LVA, Sara Elisabete — Vida indevida. p. 128.

317RODRIGUES, Carlos Almeida (2013) — A problematica inerente as wrongful life claims- a sua (n&o
admissibilidade) pela jurisprudéncia portuguesa, In Lex Medicinae- Revista Portuguesa de Direito da Saude.
Ano 10, N.° 19. p. 181

3180 direito a ndo existéncia e o direito a ndo nascer parecem ser diferentes. Pois, ao falar de cada um
destes direitos, conseguimos fazer uma distingdo entre o inicio da existéncia e o nascimento. O nascimento
coincide com um momento bem definido, ou seja, com a saida do nascituro do ventre materno; quanto ao
inicio da existéncia é mais complicado de se estabelecer. E possivel adotar uma convencéo segundo a qual
o inicio da existéncia se identifica com o nascimento. Ora vejamos: a idade das pessoas é contada a partir
do nascimento, uma vez que ninguém festeja o aniversério na data do concebimento ou de um inicio da
existéncia durante a gravidez. Mas isto trata-se de uma convencéo e ndo de um facto. Facilmente aceitamos
a consideracgao de que no dia precedente ao parto, nés ja existiamos. Pelo menos existiamos num idéntico
sentido que existiamos no dia do parto. Todavia, um més antes de nascer existiamos? Trés meses antes
de nascer? E com seis meses de gestacdo, trés meses de gestacdo existiamos? E no dia do nosso
concebimento, uma hora depois de estarmos concebidos, existiamos? Se pretendemos tratar do direito a
nao nascer, ndo temos dificuldade em delimitar o dominio dos individuos que podem ver reconhecidos este
direito: trata-se de todos aqueles ainda ndo nascidos, sejam embrides, zigotos, ou individuos ainda nao
concebidos. Evidentemente, os individuos ja nascidos ndo podem invocar tais direitos, pois, no caso de
serem reconhecidos, entdo, tais direitos ja foram violados. As pessoas ja nascidas podem, no maximo, ilidir
a violagdo dos seus direitos a hdo nascer e em nenhum caso podem esperar que tais direitos ndo sejam
violados.”. Cfr. SILVA, Sara Elisabete — Vida indevida. p.145.

S19S|LVA, Sara Elisabete — Vida indevida. pp. 144-145.
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Neste sentido pronunciou-se o Supremo Tribunal de Justica no ano de 2001, quando
confrontado com a primeira wrongful life action, afirmando que “O direito a vida,
integrado no direito geral de personalidade, exige que o proéprio titular do direito o
respeite, ndo lhe reconhecendo a ordem juridica qualquer direito dirigido a eliminacéo
da sua vida. O direito & ndo existéncia ndo encontra consagra¢ao na nossa lei e, mesmo

que tal direito existisse, ndo poderia ser exercido pelos pais em nome do filho menor.”
320

Deste modo, a inexisténcia do pretenso direito a ndo nascer, invocado neste tipo
de acoes, determina desde logo a sua faléncia, uma vez que somaos confrontados com
a impossibilidade de preencher o pressuposto da ilicitude no &mbito da responsabilidade

civil extracontratual®?*.

4.3. O dano vida

Nas wrongful life actions, a crian¢ca nasceu com a deficiéncia, que sé nao existiria
se a gestacao tivesse sido interrompida e 0 seu nascimento ndo tivesse ocorrido, uma
vez que, estamos tipicamente perante deficiéncias congénitas ou naturais. Assim é
proclamado o “dano de viver resultante da violagdo do apelidado ‘“right not to be
born”.322, Nestas ac¢des, o autor invoca a violacéo do seu direito a ndo nascer, o que nos
permite facilmente inferir que este perspetiva a sua vida como um dano. Nestes casos
ndo é peticionada uma indemnizacao para fazer face as despesas que, ao longo da sua

vida, o autor incorrerd em virtude da mencionada deficiéncia, mas antes uma

320Acérdéo do Supremo Tribunal de Justica, de 19 de Junho de 2001, Proc. n.° 01A1008, acessivel em
http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/a58b8e01db0db488802577a80046c040?
OpenDocument [12.03.2023]

321Relembrando que esta investigacdo se limita a andlise das situagdes ocorridas no d&mbito da medicina
privada, ndo sendo a crianga parte no contrato celebrado entre os progenitores, ou apenas a mée, e 0
médico/hospital privado, a responsabilidade quanto a esta coloca-se a titulo de responsabilidade
extracontratual. No entanto, na doutrina, ha quem defenda a aplicacdo da figura do contrato com eficacia
de protecdo para terceiros, considerando o filho como terceiro beneficiario, sendo este dotado de
legitimidade para peticionar uma indemniza¢cdo por ndo cumprimento ou cumprimento defeituoso do
contrato celebrado. Contudo, seguimos o raciocinio de Maria Beatriz Freitas rejeitando esta soluc¢ao, o qual
citamos “Através da ndo punibilidade da IVG, o Direito pretende proteger unicamente os interesses da
progenitora, pelo que nos parece incoerente a consideragdo dos interesses do feto no contrato pelo menos
até as vinte e quatro semanas estabelecidas legislativamente (...) Ndo pode a doutrina quer ultrapassar o
problema da inviolabilidade da vida humana (art® 24° CRP), para ndo punir a IVG nestes termos, utilizando
0 argumento de que até aquele prazo é o interesse da progenitora que se protege, ignorando
necessariamente o do feto em desenvolvimento, para mais tarde reconhecer que o feto é terceira parte no
contrato(...) ”. Cfr. FREITAS, Maria Beatriz — Perda de chance. pp.79,80.

322GONZALEZ, José — Wrongful birth. p. 11.
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compensagao pelo dano de ter de viver.®2® O direito a ndo nascer e o dano vida séo,

assim, as duas faces da mesma moeda.

O dano vida contém, em si mesmo, uma contradi¢cdo insanavel porque a vida é
o bem juridico supremo, que esta colocado acima de qualquer outro, e, por isso, um
beneficio, ao passo que o dano € um resultado desfavoravel, um prejuizo, inconciliavel
com o aludido beneficio. Além do mais, para poder reclamar o dano vida, a crianga tem
de viver, sem o0 que nao poderia formular qualquer pedido de indemniza¢do. Também
neste ponto, este dano se mostra inconciliavel e, consequentemente, inadmissivel na

ordem juridica portuguesa.®?*

A lei fundamental afirma, logo no seu artigo 1°, que “Portugal € uma Republica soberana,
baseada na dignidade da pessoa humana e na vontade popular e empenhada na
construcao de uma sociedade livre, justa e solidaria”. Este imperativo é concretizado no
artigo 24° n.° 1, da Constituicdo da Republica Portuguesa, que consagra que “a vida
humana € inviolavel”. Por sua vez, o artigo 25° n.° 1, da Constituicido da Republica
Portuguesa dispde que a “integridade moral e fisica das pessoas é inviolavel”’. Os
direitos mencionados sdo direitos fundamentais que, nos termos do artigo 18° da
Constituicdo da Republica Portuguesa, sdo imediatamente aplicaveis a qualquer relacao
juridica, tendo, por isso, eficacia imediata. Quer isto dizer que o direito a vida é um direito
fundamental da pessoa que radica na sua personalidade. Daqui decorre que os direitos
de personalidade e os direitos fundamentais que lhe correspondem n&do séo
renunciaveis e, por isso, a vida ndo € um bem juridico disponivel. Neste quadro juridico-
constitucional, a disponibilidade do direito a vida seria incompativel com a dignidade da

pessoa humana.3?®

Nas doutas palavras de José Gonzalez, “mesmo que a vida de uma pessoa se revele
muito penosa, ardua ou sofrida, isto ndo pode constituir argumento para entender que
teria sido preferivel ndo existir. E mesmo quando a pessoa suporte privacbes
inimaginaveis, se a sua vida, como um todo, merecer a pena, jamais se podera
considerar ter vivido ou viver a wrongful life.”?®. Assim, habitualmente a vida é
perspetivada como um donum®’, ainda que se reconheca, que em determinadas
circunstancias, possa revelar-se penosa. Contudo, aceitar tal realidade, ndo pode

significar a afirmacgéo da vida, em tais condi¢des, como um dano em sentido juridico.

323GONZALEZ, José — Wrongful birth. pp. 9-11.
324S|LVA, Sara Elisabete — Vida indevida. p. 145.
325S|LVA, Sara Elisabete — Vida indevida. pp. 145-146.
326GONZALEZ, José — Wrongful birth. p. 63.
$27Numa traducéo literal é dadiva.
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A aplicacéo do instituto da responsabilidade civil as wrongful life actions exige a
demonstracdo de que a vida constitui um dano pois, sé desse modo, podera ser
indemnizavel. Considerando que a ndo existéncia ndo pode ser comparada com a
existéncia, o dano de viver é absolutamente insuscetivel de comprovacao. Por outro
lado, a inexisténcia é insuscetivel de ser avaliada e, assim, de quantificar. Deste modo,
inexistem critérios juridicos para calcular o valor do prejuizo do denominado dano

vida.3?8

Pelo que antecede, ndo €é possivel comparar a vida deficiente e a ndo vida, pois o ser

vivo ndo tem conhecimento de causa.

Assim perante a wrongful life, ndo é possivel proceder a uma reconstituicdo natural®*®
do dano, porquanto € naturalisticamente impossivel atribuir uma vida melhor. Contudo,
independentemente desta impossibilidade natural, ndo pode ser aceite a reclamagéo de
uma compensagcao por existir?®, até porque teriamos de comparar a situacdo atual do
lesado (vida com deficiéncia), com a situagdo hipotética atual em que este se
encontraria, ou seja, a inexisténcia, o que como referido ndo é exequivel. Além disso,
se tal pretensdo fosse acolhida no nosso ordenamento juridico, prevaleceria a
inexisténcia sobre a vida humana e a sua existéncia terrena. Por isso, a jurisprudéncia
britanica®*! considerou aquela pretenséo indemnizatéria como sendo contraria a ordem
publica, complementado com o facto de ser insuscetivel de avaliar o dano da nao
existéncia quando comparado com o dano de uma existéncia anormal ou de uma vida
indevida®*2. Do ponto de vista conceptual, estariamos também perante uma dificil, ou

mesmo impossivel, tarefa de definir o conceito (juridico) de vida indevida ou vida errada.

Neste sentido pronunciou-se o Tribunal da Relacdo do Porto®3, a propésito de uma
wrongful life action, “Ndo nos parece, assim, que possa defender-se um direito a
indemnizac&o por violacdo de um direito a inexistir ou a ndo nascer, sem consagragao
legal.” Concluindo que “A crianga deficiente ndo tem direito proprio de indemnizagéo

pelo facto de ter nascido, por auséncia de dano reparavel.”

328S|LVA, Sara Elisabete — Vida indevida. pp. 146-148.

329Cfr. artigo 566°, n.° 1, do Cddigo Civil.

330GONZALEZ, José — Wrongful birth. p. 17.

331De que é exemplo McKay vs Essex Area Health Authority.

332GONZALEZ, José — Wrongful birth. p. 18.

333Ac6rdao do Tribunal da Relacéo do Porto, de 1 de Margo de 2012, Proc. n.° 9434/06.6TBMTS.P1,
acessivel em
http://www.dgsi.pt/jtrp.nsf/56a6e7121657f91e80257cda00381fdf/9f726e11ba29e580802579¢1003f7925?0
penDocument [20.11.2022].
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N&o existindo dano do ponto de vista juridico ndo importa que determinada conduta seja
censuravel, uma vez que a falta de preenchimento de um dos pressupostos da

responsabilidade civil determina a inaplicabilidade de tal instituto.

Por tudo quanto antecede, ndo podemos deixar de concluir que o dano vida n&do pode
ser acolhido na nossa ordem juridica e, consequentemente, as wrongful life actions néo
séo legalmente admissiveis, quer pela faléncia do pretenso direito (inexistente) que se
invoca como violado, quer pelo dano (inexistente do ponto de vista juridico) que se alega

ter sofrido.

4.4, O dano deficiéncia

Parte da doutrina pretendendo ultrapassar a impossibilidade de considerar a vida
como um dano invoca a existéncia de um outro dano®*. Neste sentido, o dano
deficiéncia corresponde ao nascimento com deficiéncia. Esta interpretacdo afasta
necessariamente o entendimento de fazé-lo coincidir com a deficiéncia em si mesma ou
com o hascimento em si mesmo. Na realidade, o dano deficiéncia resulta da associacdo
dos dois elementos: nascimento e deficiéncia.3®
Identificado o dano, coloca-se a questdo de saber se 0 dano, assim configurado — o
nascimento com deficiéncias, € ou ndo, do ponto de vista juridico, um dano suscetivel
de ser reparado. A primeira nota deve fazer sobressair o facto de que a atribuicdo de
uma indemnizacao peticionada pela crianga com deficiéncia néo colide, nem contende,
com a vida humana, nem com a indisponibilidade desta. No dano deficiéncia estamos
em presenca de uma existéncia (vida) afetada pela deficiéncia, onde ndo ha lugar para
valorizar aquela existéncia humana — com deficiéncia — por referéncia a uma situagéo
(meramente tedrica) de ndo existéncia (auséncia de vida). Quer isto dizer que o que
esta em causa € a possibilidade de indemnizar uma vida com dores, sofrimentos e com
necessidades de cuidados médicos, e ndo uma vida que poderia efetivamente nao ter

nascido.33

334Entre a qual, Jodo Pires da Rosa, Paulo Mota Pinto, Vera Llcia Raposo, Cfr. ROSA, Jo&o Pires da (2013)
— NAO EXISTENCIA-UM DIREITO!. In Julgar, N. °21. p.50; PINTO, Paulo Mota (2007) — Indemnizac&o em
caso de “nascimento indevido” e de “vida indevida” (“wrongful birth” e “wrongful life”). In Lex Medicinae-
Revista Portuguesa de Direito da Saude. Ano 4, N. °7. p. 16; RAPOSO, Vera Llcia — As wrong actions. p.
81.

335Neste sentido, SILVA, Sara Elisabete — Vida indevida. p. 149.

336S|LVA, Sara Elisabete — Vida indevida. p. 150.
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O exposto esta em linha com o que dispde o artigo 1878.°, n.° 1, do Cddigo Civil e o
artigo 66°, n. °1 do Codigo Deontolégico da Ordem dos Médicos®**’, segundo os quais
“‘compete aos pais, no interesse dos filhos, velar pela seguranca e saude destes” e
“médico deve guardar respeito pela vida humana desde o momento do seu inicio.”
respetivamente. Daqui decorre que os filhos, portadores de deficiéncia ou malformacao,
poderdo, fundamentadamente, responsabilizar todos quanto tenham atuado
descuidadamente durante a gravidez, abrangendo tanto os progenitores, como 0s

médicos intervenientes.33

Segundo José Gonzalez, mesmo sabendo que a deficiéncia ndo foi provocada pela
atuacdo do médico, ndo podemos ignorar que a sua atividade, se desenvolvida de
acordo com as legis artis, poderia ter impedido o nascimento da criangca com a
deficiéncia. Seguindo esta linha de raciocinio, ja sera possivel estabelecer um nexo de
causalidade entre a atuacdo (pelo menos negligente) e o dano deficiéncia, onde se
confronta a vida com deficiéncia e a vida sem deficiéncia — vida saudavel - (vs dano de

viver).33°

Veja-se a situacado em que 0s pais optaram por conceber uma crianga com risco de esta
vir a ser portadora de certa doenca, tendo a possibilidade de algum tempo depois,
poderem concebé-la sem tal risco. A criangca nasce com a referida doenca. Na
comparagao entre a existéncia e a nao existéncia, “a crianca estara em melhor situacao
enquanto ser vivo, ndo obstante a (menos feliz) decisdo dos pais. Mas também sera
imaginavel entender, ao invés, que a ndo existéncia se teria tornado preferivel para o
novo ser.”*, Estas interrogacdes e comparacgdes integram a questdo designada por the
non-identity problem***. Este problema encontra plena aplicagio no ambito das wrongful
life actions na medida em que se néo se tivesse verificado um ato (ou uma omissao)
negligente conducente a deficiéncia ou malformagado, a crianca nunca teria nascido,
nomeadamente sendo portadora da aludida deficiéncia. “Na maioria dos casos deste
género, no entanto, e all things considered, a vida da crianga merece inequivocamente
ser vivida. O problema somente tem significado, portanto, a partir do instante em que
seja possivel afirmar a entrada do campo do “not worth living”. Por isso, nesta

conformidade, h4 quem reserve a terminologia wrongful life para a segunda situacéo,

337Cédigo Deontoldgico da Ordem dos Médicos, aprovado pelo Regulamento n.° 707/2016, publicado no
Diario da Republica, 2° Série, N.° 139, 21 de julho de 2016.
33BGONZALEZ, José — Wrongful birth. pp. 90-91.
339GONZALEZ, José — Wrongful birth. p. 91.
340GONZALEZ, José — Wrongful birth. p. 65.
341GONZALEZ, José — Wrongful birth. p. 65.
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preferindo a locucdo wrongful disabiility para descrever a hipétese, mais comum, em

que a vida, apesar da deficiéncia, vale a pena ser vivida.”3*2,

Por outro lado, quem decide sobre worth living e not worth living? O portador da
deficiéncia?®*® O tribunal? O médico? Os pais? O problema da valoragdo da vida néo é
isento de davidas e dificuldades. Para saber se certa vida € digna de ser vivida, avalia-
se essa vida em si mesma, de uma forma concreta e sem recorrer a comparagao com
outras vidas, porventura apelidadas de “normais™*4. A ndo ser assim, neste processo
comparativo, seria forgoso concluir que todas as vidas “andmalas ou de pior

gualidade™* seriam consideradas not worth living.34

Se, hipoteticamente, se considerasse que a existéncia de uma pessoa é pior do que a
sua ndo existéncia, a Unica alternativa que se poderia conceber seria a de melhorar a
sua atual condigdo, permitindo a sua néo existéncia. Esta hipotese colide frontalmente
com o principio da sacralidade da vida e, por isso, € juridicamente inaceitavel na nossa

ordem juridica, na sua configuracdo atual.

Todavia, Dworkin advoga ser possivel respeitar o principio da sacralidade da vida
mesmo quando se defende a legalizacdo da eutanasia, na medida em que a avaliacdo
da existéncia como sendo pior do que a ndo existéncia, levard a procura da nao
existéncia. Deste modo, talvez a eutanasia passasse a ser aceite por todos, tanto os

gue a aprovam, como agueles que rejeitam.3#

Por seu turno, Feinberg defende quem tem o desejo de n&o existir ndo tem
necessariamente também o desejo de deixar de existir. A convic¢do de que a vida é pior
do que a nao existéncia ndo implica fatalmente que a morte seja racionalmente uma

opcéao preferivel a continuacdo dessa existéncia.348

Cohen®* questiona-se se, em certas circunstancias, ndo seria defensavel a preferéncia

pela ndo existéncia em relacdo a vida tal como é, reconhecendo que a pessoa foi

prejudicada simplesmente por ter nascido.

Contudo, no nosso ordenamento juridico apenas é concebivel como dano a vida com

deficiéncia, e ndo simplesmente a vida em si mesma.>*° E verdade que como ja referido

312GONZALEZ, José — Wrongful birth. p. 66.
343GONZALEZ, José — Wrongful birth. p. 64.
344GONZALEZ, José — Wrongful birth. p. 66.
345GONZALEZ, José — Wrongful birth. p. 66.
346GONZALEZ, José — Wrongful birth. p. 66.
347Apud SILVA, SILVA, Sara Elisabete — Vida indevida. p. 151.
348Apud SILVA, SILVA, Sara Elisabete — Vida indevida. p. 151-152.
349Apud SILVA, Sara Elisabete — Vida indevida. p. 152.
350Apud SILVA, Sara Elisabete — Vida indevida. p. 152.
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o ordenamento juridico portugués nédo atribui um valor absoluto e indiscutivel ao bem
juridico vida, dado que admite algumas relativizacdes em determinados casos, de que
sdo exemplo a legitima defesa e o estado de necessidade, e ainda alguma
disponibilidade do direito por parte do seu titular, nomeadamente através da auséncia
de punicdo do suicidio.®® Cremos que esta Ultima circunstancia ndo traduzira
propriamente uma disponibilidade relativa do direito a vida; antes, prende-se com a
impossibilidade naturalistica de impedir o suicidio, pela autonomia do titular do concreto
bem juridico vida, quer pela impossibilidade de sancionar o titular do direito apés a sua

morte32,

A indemnizagdo peticionada pelo dano deficiéncia visa garantir o pagamento das
despesas extraordindrias incorridas em virtude da deficiéncia ou malformagéo, tendo
como limite inferior a sobrevivéncia com o minimo de dignidade (por exemplo, as
despesas médicas, as farmacéuticas e as assistenciais) e, ainda, os danos morais
sofridos pela crianga assim nascida (por exemplo, as dores fisicas e o sofrimento
psicolégico). Para calcular o quantum indemnizatério, serd necessario apurar a
diferenca entre a vida saudavel (bem juridico supremo) e a vida com deficiéncia (vida

existente ou real).3

Neste ambito distingue-se o counterfactual test (teste contractual) do worsening test
(teste da deterioracao). O primeiro opera a comparagao entre a situacao real e atual da
pessoa afetada com a situacdo em que esta se encontraria se 0 agente danoso néo
tivesse atuado como atuou (situacdo atual virtual). O segundo método compara a
situacdo real e atual do lesado com aquela em que este se encontrava (realmente) antes
de ter ocorrido a conduta causadora dos danos (situacao efetiva anterior). Muitas vezes
os resultados alcancados pela aplicacdo de ambos os métodos sao idénticos, mas

podem constatar-se diferencas.®*

No ordenamento juridico portugués, o artigo 566° do Codigo Civil dispbe que a
indemnizacdo deve assumir a forma de reconstituicdo natural ou, ndo sendo esta
possivel, a indemnizacdo pecuniaria. A medida da indemnizag&o ha-de corresponder a
diferenca entre a situacdo patrimonial real e atual do lesado e a situacdo patrimonial
atual virtual, isto é, aquela que existiria nessa data se nao tivessem existido danos.
Assim visa-se repor o lesado na situagcdo em que este se encontraria se a lesdo nao

tivesse sido produzida. A indemnizacdo deve abranger tanto os danos emergentes,

351Apud SILVA, Sara Elisabete — Vida indevida. p. 152.
352Mesmo estando cientes de que a tentativa ndo € punivel, embora por razdes alheia a tematica sub judice
e que, por esse motivo, nao é abordada.
353GONZALEZ, José — Wrongful birth. p. 91.
354GONZALEZ, José — Wrongful birth. pp. 70-71.
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como os lucros cessantes®®, pelo que é imprescindivel atender a concreta situacdo do

lesado, e ndo a situacdo em abstrato.3%¢

Ora, do exposto, e como ja referido constata-se que a norma civilista nacional

representa, pura e simplesmente, a aplicacdo do método do counterfactual test.3’

A impossibilidade, anteriormente referida, em determinar o quantum indemnizatério do
alegado “dano de viver”, em virtude da inexisténcia de um padréo contrafactual, ja ndo

se verifica quanto ao dano deficiéncia, uma vez que o counterfactual test é exequivel.

Neste sentido, a doutrina que admite a indemnizacdo nestes termos, procedendo a
reparacdo do dano de viver com deficiéncia (ou seja, sem a qualidade associada a uma
vida saudavel), defende que a atribuicdo de uma indemnizacédo nestas circunstancias é,
conforme o principio da dignidade da pessoa humana, uma vez que tal compensacéao
s6 pode ser entendida como uma forma de protecdo e promocédo da dignidade da
crianca®®. Este argumento foi também invocado na jurisprudéncia holandesa, no
paradigmatico caso de Kelly Molenaar, no qual é reconhecida viabilidade a uma wrongful

life action.

No entanto, h4 quem entenda que, ainda que se mude a perspetiva do dano a
considerar e tenhamos efetivamente um dano em sentido juridico, ndo deve ser
concedida qualquer indemnizacdo a crianga, uma vez que ndo esta em causa uma
malformacédo ou doenga causada pela atuagdo do médico, que poderia por isso aquele
evitar a sua produgdo, mas sim, deficiéncias congénitas que nao resultam da atuagéo
do profissional de salude, mas de um facto natural. Assim, consideram que nao se
verifica 0 nexo de causalidade exigido pelo instituto da responsabilidade civil para a

concessdo de uma indemnizacéo 3°.

355Cfr. artigo 564° do Codigo Civil.

356GONZALEZ, José — Wrongful birth. pp. 71-72.

357GONZALEZ, José — Wrongful birth. p. 73.

358Neste sentido, Jodo Pires da Rosa considera que “Chamar a colagéo o valor da dignidade humana para
negar a indemnizagdo dos danos patrimoniais e ndo patrimoniais consubstancia uma contradicdo em si
mesmo: respeitar-se-4 mais a dignidade humana recusando a indemnizagdo ou, ao contrario, ndo sera o
respeito pela pessoa humana e pela sua dignidade a exigir que se lhe reconheca o direito a indemnizacao,
a fim de suportar a vida com um minimo de condigGes materiais e de dignidade? Nao se consegue, por
isso, divisar como € que a atribuicdo de uma indemnizacdo também a propria crianca atinge a sua
dignidade. Atribuir uma indemnizacéo a propria crianga — que nasceu deficiente em consequéncia de um
erro ilicito — é, isso sim, justamente promover a dignidade humana dessa crianca.”. Cfr. ROSA, Jodo Pires
da (2013) — NAO EXISTENCIA. p.53.

359Nesta doutrina destaca-se a posicdo de Carlos Almeida Rodrigues, Anténio Pinto Monteiro e Manuel
Carneiro da Frada, Cfr. RODRIGUES, Carlos Almeida (2013) — A problematica. pp. 182-183; MONTEIRO,
Antonio Pinto (2002) — Direito a ndo nascer? Anotacdes ao Acorddo do Supremo Tribunal de Justica de 19
de Junho de 2001. In Revista de Leqislacdo e Jurisprudéncia. Ano 134, N.° 3933. p. 379.; FRADA, Manuel
Carneiro da (2008) — A prépria vida.
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Neste sentido, decidiu o Supremo Tribunal de Justica, considerando que “(...) verifica-
se uma completa inexisténcia de ilicitude, culpa e nexo de causalidade entre a actividade
dos Réus e as malformacdes do Autor, pois estas ndo foram devidas a qualquer accdo
ou omissao daqueles, o que se prova é que o Autor nasceria sempre com tais maleitas,
ndo tendo havido qualguer acto ou omissdo dos Réus a provoca-las, sendo o seu
comportamento negligente e censuravel por via contratual e por violacdo da leges artis,

como ja se analisou supra, mas apenas em relacdo a Autora, mae daquele.”®°,

Deste modo, Manuel Carneiro da Frada considera que “A ordem juridica ndo deve
evidentemente ignorar as necessidades dos sujeitos deficientes, e cabe seguramente
ao jurista encontrar para elas uma resposta adequada. O que todavia se tem de
perguntar é se a responsabilidade civil constitui o meio juridico proprio e adequado para
satisfazer escopos que, na realidade, sdo assistenciais, e isso, a custa do médico. (...),
a solucao juridica para essas necessidades—que se ndo podem, reafirma-se, negar
nem desprezar—é outra e ndo passa, em principio, pela responsabilidade civil. %!, Face
ao exposto, o referido autor propugna que nestes casos é necessario distinguir
claramente o conceito de dano, do conceito de necessidade. “A necessidade é dada
pela deficiéncia, ndo pela vida. A crianca deficiente tem certamente necessidade de
assisténcia, mas nao experimentou propriamente um dano (em sentido juridico-
normativo). Por isso, deve ser ajudada, ndo através do direito da responsabilidade civil,
mas através dos meios assistenciais, de caracter solidario-distributivo, da seguranca
social estatal. A sua protecgdo deve ser efectiva. Todavia, a funcdo do direito da

responsabilidade civil carece de ser bem destringada da seguranca social.”*®2

Também Anténio Pinto Monteiro defende que “(...) claro que sé com muita dificuldade
— ou até mesmo forcando demasiado as coisas — é que se podera recorrer aqui ao
mecanismo da responsabilidade civil? (...) J& em outro contexto dissemos que se pede
demasiado a responsabilidade civil. E € também isso que se verifica neste caso, por

parte de quem é favoravel a indemnizagéo da crianga.”%

360Achrdao do Supremo Tribunal de Justica, de 17 de Janeiro de 2013, Proc. n.° 9434/06.6TBMTS.P1.51,
acessivel em
http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/e657efc25ebbdf3b80257af7003ca979?0p
enDocument [10.04.2023].

361IFRADA, Manuel Carneiro da (2008) — A prépria vida.

362FRADA, Manuel Carneiro da (2008) — A prépria vida.

363MONTEIRO, Anténio Pinto (2002) — Direito a ndo nascer?. p.384.
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5. Posicdo adotada em ordenamentos juridicos estrangeiros

As wrongful actions tém origem na jurisprudéncia estrangeira, na década de 60
do século XX, a qual se deve o seu reconhecimento e debate acerca das questdes que
colocam, uma vez que nédo se verifica unanimidade nas posi¢cdes adotadas nos diversos

ordenamentos juridicos.

No ordenamento juridico portugués estas ac6es sao relativamente recentes. O primeiro
Acordao relativo a uma pretensao de wrongful life data do ano 2001354, Posteriormente,
s6 em 2012 é que 0s nossos tribunais voltaram a pronunciar-se sobre uma wrongful

action, desta vez a respeito de uma pretenséo de wrongful birth3®.

Revela-se, por isso, essencial apreciar a experiéncia e o contributo de outros
ordenamentos juridicos para estas matérias, tanto para conhecer os argumentos

invocados, como para compreender as diferentes posi¢des quanto a estas acgoes.

Neste sentido, selecionamos, pela sua relevancia, a jurisprudéncia produzida sob a
tematica sub judice nos Estados Unidos da Ameérica, no Reino Unido (de tradig&o
juridica anglo-saxonica), na Alemanha, na Holanda e em Franca (de tradi¢cdo juridico

romano-germanica).

364Acérddo do Supremo Tribunal de Justica, de 19 de junho de 2001, Proc. n.° 01A1008, acessivel em
http://www.dgsi.pt/|st].nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/a58b8e01db0db488802577a80046c0407?
OpenDocument [12.04.2023].

365Acérddo do Tribunal da Relacéo de Lisboa, de 10 de janeiro de 2012, Proc. n.° 1585/06.3TCSNT.L1-1,
acessivel em
http://www.dgsi.pt/jtrl.nsf/33182fc732316039802565fa00497eec/6463449d08f9477d80257989003ce07b?
OpenDocument [12.04.2023].
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5.1. Wrongful birth actions

5.1.1. Estados Unidos da América

Os Estados Unidos da América assumem uma importancia crucial uma vez que
sao o berco das wrongful actions. Estas acdes surgiram na experiéncia americana nos

anos 60 do século passado e s6 recentemente se expandiram ao espaco europeu3°®,

Inicialmente as wrongful birth actions surgem confundidas com as wrongful
conception actions, verificando-se um aumento de processos com base em gestacdes
indesejadas, quer por falhas nos meios contracetivos receitados, quer pelo fracasso de
tratamentos esterilizantes®®’. Nestes casos, a indemnizacdo exigida pretendia
compensar as despesas médicas durante a gravidez, bem como as despesas
relacionadas com o desenvolvimento da crian¢a gerada e os danos ndo patrimoniais

sofridos pelos progenitores.

Em 1934, o Supreme Court de Minnesota decidiu o caso Christense versus Thornby?68,
que tratava o pedido de um casal que reclamava uma indemnizacao pelas despesas de
uma segunda gravidez indesejada, gerada por erro médico na execucdo de uma
vasectomia, cuja finalidade era prevenir riscos sérios de vida a que estaria sujeita a
mulher caso engravidasse novamente. O caso improcedeu por se considerar que a
finalidade da vasectomia se tornou irrelevante, uma vez que a gravidez decorreu com
normalidade e a progenitora ndao correu nenhum risco. Além disso o Tribunal considerou
gue a vida € um bem a valorar e que por isso os progenitores foram abengoados pela

vida de mais um filho.

No que respeita as acbes de wrongful birth propriamente ditas, a primeira
decisao judicial de referéncia surge em 1967 no Supreme Court de Nova Jérsia com o
caso Gleitman versus Cosgrove®®°. Nesta acao, discutiu-se a situacéo de uma gravida,
com dois meses de gestacao, que comunicou ao médico que havia contraido rubéola
no més anterior, a fim de apurar eventuais riscos no desenvolvimento do feto. Apesar
de o médico ter garantido erradamente que o feto ndo apresentava riscos de

malformacdes ou deficiéncias, a verdade é que a crianga nasceu com um atraso mental

366RAPOSO, Vera Lucia — As wrong actions. p. 67.

367FRATI, Paola — (2017) — Preimplation and prenatal diagnosis, wrongful birth and wrongful life: a global
view of bioethical and legal controversies. In Human Reproduction Update.Vol. 23, N. ° 3. p. 334; FREITAS,
Maria Beatriz Abreu (2020) — Perda de chance e indemnizac¢édo nas wrongful birth e wrongful life actions.
Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa. Dissertacdo de Mestrado. p.11.

388Christense vs. Thornby, 192 Minn. 123 (1934), acessivel em https://minnesota.lexroll.com/christensen-v-
thornby-192-minn-123-1934/ [15.04.2023].

369G|eitman vs. Cosgrove, 49 N.J. 22 (1967), 227 A. 2d 689, acessivel em https://law.justia.com/cases/new-
jersey/supreme-court/1967/49-n-j-22-0.html [15.04.2023].
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grave e sérias deficiéncias de visao, de audicao e de fala. Por isso, a crianga nascida
com graves malformacbes, que representada pelos seus pais peticionou uma
indemnizacdo pelo dano de nascer com deficiéncias. Concomitantemente, o0s
progenitores deduziram um pedido indemnizatério pelos danos ndo patrimoniais
decorrentes da doenca do filho, bem como pelas despesas acrescidas em que
incorreriam com a educacdo e desenvolvimento do mesmo. Assim, estavam sob
apreciacdo uma acdo de wrongful life e de wrongful birth respetivamente. O Tribunal
ndo acolheu as pretensGes deduzidas e os pedidos indemnizatérios foram julgados
improcedentes em ambas as ag6es. No que diz respeito a pretensao de wrongful birth,
o Tribunal, apesar de reconhecer a omissao do médico de informar os progenitores da
possibilidade de o filho nascer com deficiéncias graves, pronunciou-se de modo
desfavoravel invocando a impossibilidade de determinar ou concretizar o dano sofrido,
guando comparado com os beneficios derivados da paternidade®°. Foram também
avancgados fundamentos em defesa da santidade da vida humana®* e contra o aborto

que aquela data seria ilegal e, por isso, punivel neste Estado.

Em 1973, no caso Roe versus Wade®"?, julgado pelo Supreme Court dos Estados Unidos
da América, o reconhecimento do direito ao aborto®*”® no espaco da liberdade de
autodeterminacdo reprodutiva da mulher marcou uma substancial abertura para o
aparecimento das acdes de wrongful birth, uma vez que, até entéo, era facil rejeita-las
pelo facto de ndo ser permitida a interrupcdo da gravidez®'4. Existe, portanto, uma
correspondéncia necessaria entre a admissibilidade destas acdes e a despenalizagdo

do aborto.

O reconhecimento do direito a autodeterminacédo da mulher, a despenalizacéo do aborto
e o desenvolvimento tecnoldgico das técnicas avancadas de diagnostico pré-natal e de

genética foram essenciais para alterar a percec¢éo dos tribunais quanto aos deveres do

370*When the parents say their child should not have been born, they make it impossible *30 for a court to
measure their damages in being the mother and father of a defective child.” “A considerable problem is
raised by the claim of injury to the parents. In order to determine their compensatory damages a court would
have to evaluate the denial to them of the intangible, unmeasurable, and complex human benefits of
motherhood and fatherhood and weigh these against the alleged emotional and money injuries.”, acessivel
em https://law.justia.com/cases/new-jersey/supreme-court/1967/49-n-j-22-0.html [16.04.2023].

s71We are not faced here with the necessity of balancing the mother's life against that of her child. The
sanctity of the single human life is the decisive factor in this suit in tort.”, acessivel em
https://law.justia.com/cases/new-jersey/supreme-court/1967/49-n-j-22-0.html [16.04.2023].

372Roe vs. Wade, 410 U.S. 113 (1973), acessivel em https://supreme.justia.com/cases/federal/us/410/113/
[16.04.2023].

373Reconhecido perante o preenchimento de certas condigbes. Cfr. BOTTIS, Maria Canellopoulou — (2004)
— Wrongful birth and wrongful life actions. In European Journal of Health Law. Vol.11. p. 56, acessivel em
https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=2417251 [16.04.2023]

ST4MANSO, Luis (2014) — Responsabilidade civil médica nos cuidados de sautde reprodutiva: a ginecologia-
obstetricia, os deveres de informacgdo e documentacao profissional. Faculdade de Direito da Universidade
de Coimbra. Dissertacdo de Doutoramento. p. 234.
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médico, em especial no que se refere aos riscos congénitos numa gravidez. Esta
mudanca de paradigma, conduziu necessariamente a alteracdo da perspetiva, dando-

se ganho de causa as ac¢des de wrongful birth.

O primeiro reconhecimento do dano numa a¢ao de wrongful birth verificou-se em
1975, no caso Jacobs versus Theimer®”® decidido pelo Supreme Court de Texas®’®. Este
caso versa, hovamente, sobre a situagdo de uma mulher que havia contraido rubéola
durante o primeiro més de gestacao, o que originou o nascimento de uma crianga com
graves deficiéncias. Em consequéncia disso, o seu marido intentou uma agéo judicial
contra o médico fundada no erro no diagndstico da doenga e na auséncia de informacao
acerca dos riscos provenientes daguela patologia na gravidez, pretendo o ressarcimento
das despesas médicas relativas ao tratamento da crianga e a compensacao por danos
ndo patrimoniais, alegando que se 0s progenitores soubessem das condi¢cbes em que
a crianca nasceria teriam certamente optado pela interrupcao voluntéria da gravidez. Os
tribunais hierarquicamente inferiores julgaram a ag&o improcedente dado que na altura
em que a progenitora ficou gravida e o aborto ainda era proibido®”’. No entanto, o
Supreme Court de Texas decidiu a favor de uma indemnizag&o por danos patrimoniais
relativos as despesas necessarias aos cuidados de saude e tratamento da crianga, mas
ndo concedeu a compensacgdo por danos ndo patrimoniais (dor e angustia emocional
sofrida pelos pais). O Tribunal baseou a sua decisdo no dever que se impunha ao
médico de adotar uma conduta diligente na realizacdo do diagnéstico pré-natal e na

violag&o do dever de informagéo.

378 refere-se ao facto de um médico néo ter

Em 1978, o caso Becker versus Schwartz
informado a progenitora dos riscos de anomalia congénita do feto, em virtude da idade
avancada da gestante, ja com 37 anos, nem tdo pouco da necessidade de realizagéo
do exame de amniocentese®’®, que poderia determinar se a crianga sofreria da doenca,
tendo esta vindo a nascer com Sindrome de Down. O Tribunal de Apelagédo de Nova
lorque decidiu a favor de uma indemnizacdo pelas despesas com o0s cuidados

institucionais a longo prazo da crianga, mas ndo reconheceu a compensacdo pelos

875Jacobs vs. Theimer, 519 S.W.2d 846 (1975), acessivel em https://law.justia.com/cases/texas/supreme-
court/1975/b-4583-0.html [17.04.2023].

376FRATI, Paola — Preimplantation. p. 344.

377A interrupcéo da gravidez so6 era permitida nos casos em que a vida da progenitora estivesse em risco.
378Becker vs. Schwartz, 46 N.Y.2d 401, acessivel em
https://www.leagle.com/decision/197844746ny2d4011413 [17.04.2023].

379Consiste num procedimento invasivo de diagndstico pré-natal, em que se colhe uma pequena amostra
de liquido da bolsa amnidtica para a realizagdo de testes genéticos, permitindo identificar problemas no
desenvolvimento do feto, de que é exemplo a Sindrome de Down.
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danos morais invocados pelos progenitores, argumentando que um progenitor pode

amar uma crianga ainda que esta tenha uma deficiéncia.

Atualmente, nos varios Estados sdo intentadas diversas wrongful birth actions, embora
nem todas tenham a mesma conclusdo. A maioria dos Estados admite estas acles
sobretudo ap6s o reconhecimento do aborto enquanto direito fundamental da
progenitora. No entanto, ndo existe unanimidade quanto aos danos indemnizaveis®®,
Alguns tribunais autorizam o ressarcimento total de danos patrimoniais (full economic
damages) e danos nédo patrimoniais aos progenitores, contemplando aqui situacdes de
pain suffering e emotional distress®¥!. Outros aplicam a “benefit rule” que impde a
consideracdo no calculo da indemnizacdo dos beneficios que advém da paternidade
para os pais ou a tese dos “limited damages” que pretende limitar a indemnizacao aos
danos mais préximos do acontecimento em causa®?. Algumas decisdes permitem o
ressarcimento de despesas extraordinarias relativas a educacgédo, tratamentos e
assisténcia da crianga e de danos morais respeitantes ao sofrimento dos progenitores,

como se verifica no caso Proffit versus Bartolo®®

e no caso Viccaro versus Milunsky3&,
Mas muitas vezes concede-se apenas a indemnizagdo pelos danos patrimoniais
correspondentes aos gastos especiais ou extraordinarios®®. Ha casos em que a
indemnizacéo pelas despesas extraordinarias é limitada em fung&o da idade da crianca,
como sucedeu no caso Bani-Esraili versus Lerman®¢ em que a indemnizacdo foi
limitada aos 21 anos da crianga. Noutros casos, aquela indemnizagéo é condicionada a

esperanca média de vida da crianca como em Phillips versus United States®®’.

Apesar da falta de uniformidade em termos indemnizatérios, como ja referido, as acdes
de wrongful birth tém sido acolhidas na jurisprudéncia norte-americana, pelo que séo
muito diminutos os casos onde aquela pretensdo indemnizatéria é negada na sua

totalidade.

380 ALMEIDA, Fernanda — COGITO ERGO. pp. 50-51; MANSO, Luis — Responsabilidade civil. p. 234.
%81Tal como aconteceu em Speck vs. Finegold, 439 A.2d 110 (Pa.1981), acessivel em
https://law.justia.com/cases/pennsylvania/supreme-court/1981/497-pa-77-0.html; Gallagher vs. Duke, 852
F.2d 773 (4th Cir.1998), acessivel em https://law.justia.com/cases/federal/appellate-
courts/F2/852/773/451167/ [18.04.2023].

382ALMEIDA, Fernanda, COGITO ERGO. p. 51; MARTINS, Marco (2012) — Responsabilidade civil por atos
e omissOes médicas em vida pré-natal. Universidade do Minho. Dissertagdo de Mestrado. pp. 66-67.
383proffit vs. Bartolo, 162 Mich App 35, 412 Nw2d 232 (1987), acessivel em
https://www.casemine.com/judgement/us/5914clb4add7b049347bb005 [18.04.2023].

384V/iccaro Vs. Milunsky, 551N.E.2d 8 (Mass.1990), acessivel em
https://law.justia.com/cases/massachusetts/supreme-court/1990/406-mass-777-3.html| [19.04.2023].
385MANSO, Luis — Responsabilidade civil. p. 235; SORITSA, Dina (2016) — Damages subject to
compensation in cases of wrongful birth. In Juridica Internacional. 24/2016. pp. 111,114 e 115.
386Bani-Esraili vs. Lerman, 505 N.E.2d 947 (N.Y. 1987), acessivel em https://casetext.com/case/bani-esraili-
v-lerman-1 [19.04.2023].

387phillips vs. United States, 575 F. Supp. 1309 (DSC 1983), acessivel em
https://law.justia.com/cases/federal/district-courts/FSupp/575/1309/1462039/ [19.04.2023].
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O Supreme Court de Nova Hampshire, em 2006, no caso Hall versus Dartmouth
Hitchcock Medical Center®® resume a posicdo da jurisprudéncia dos Estados
Americanos que reconhecem estas ac¢fes, esclarecendo que uma wrongful birth action
€ uma acéo distinta de qualquer outra por negligéncia médica porque esta em causa
uma escolha exclusivamente pessoal de interromper uma gravidez ou dar a luz uma

crianca com uma forte possibilidade de nascer com graves defeitos®®.

Ja em 2011, o Court of lllinois julgou o caso Clark versus Children’s Memorial HospitalP*®®
no qual reconheceu o direito a uma indemnizacéo por danos patrimoniais decorrentes
do nascimento da crianca com Sindrome de Angelman, designadamente o
ressarcimento das despesas acrescidas com os cuidados da crianca deficiente, e por
danos néo patrimoniais associados ao sofrimento decorrente da descoberta desta vida

deficiente.

Contudo, numa minoria de Estados, os danos causados por wrongful birth ndo sdo
reconhecidos e em alguns destes existem leis que proibem especificamente as wrongful

391

actions>”*, como é o caso dos Estados de Kansas, Dakota do Sul, Oklahoma, Missouri,

Michigan, Minnesota, Maine, Idanho e Arizona®®,

Assim, a generalidade dos tribunais norte-americanos admitia o0s pedidos
indemnizatorios que integram as wrongful birth actions. Os argumentos utilizados na
defesa destas agbes tinham como fundamento principal incentivar a diligéncia dos
profissionais de saude na realizacdo do diagnéstico pré-natal, de modo a garantir e
preservar a liberdade reprodutiva dos pais. Contudo, em 24 de junho de 2022, a
Supreme Court dos Estados Unidos da América reverteu a decisdo do caso Roe versus
Wade, deixando a cada um dos Estados a liberdade para autorizar ou ndo o aborto, o

que naturalmente passou a influenciar a admissibilidade destas pretensées.

388Hall vs. Dartmouth Hitchcock Medical Center, acessivel em https://law.justia.com/cases/new-
hampshire/supreme-court/2006/hall035.html [21.04.2023].

S89FRATI, Paola — Preimplantation. p. 344.

30Clark vs. Children’s Memorial Hospital, 2011 IL 108656 (Ill. App. Ct. 2011), acessivel em
https://law.justia.com/cases/illinois/supreme-court/2011/108656.html [21.04.2023].

39\Wrongful birth e/ou Wrongful life.

392“Kansas (K.S.A. 60-1906, 2013), South Dakota (SDCL 21-55-2,1987), Oklahoma (63 OkI.St.Ann. 1-
741.12, 2010), Missouri (V.A.M.S.188.130, 1986), Michigan (M.C.L.A. 600.2971, 2011), Minnesota
(M.S.A.145.424, 2005), Maine (24 M.R.S.A. 2931,1990), Idaho (I.C. 5-334, 2010) and Arizona (A.R.S. 12-
719, 2012)”. Cfr. FRATI, Paola — Preimplantation. p. 344.
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5.1.2. Reino Unido

No Reino Unido a legaliza¢c&o da interrup¢ao voluntaria da gravidez ocorreu com
0 Abortion Act de 1967, que passou a permiti-la até as 28 semanas. Em 1990 efetuaram-
se algumas alteracdes: por um lado, aquele prazo diminuiu para as 24 semanas e, por
outro, permitiu-se a interrupcao voluntaria da gravidez nas situac6es em que a vida da
progenitora estivesse em risco, o feto apresentasse graves malformacfes ou a
manutencdo da gravidez até ao seu término sujeitasse a progenitora a fortes danos

fisicos e psicoldgicos®®,

No entanto, as wrongful actions tém gerado bastante controvérsia neste ordenamento
juridico, a qual se tornou mais evidente a partir do caso McFarlane versus Tayside

Health Board®®*, em que foi deduzida uma pretenséo de wrongful conception.

Existem varios exemplos de wrongful birth actions na jurisprudéncia britanica3®.
No caso Salih versus Enfield Health Authority®*® datado de 1989, os progenitores
peticionaram indemnizacdo pela falha no diagnéstico da doengca da mée e na
informag&o dos riscos associados a contracdo de rubéola durante a gravidez, tendo
nascido uma crianga com cegueira parcial e surdez total. Tal falha no diagndstico
impediu a progenitora de optar pela interrupgéo da gravidez. O Tribunal decidiu a favor
de uma indemnizacéo pelos danos patrimoniais decorrentes do desenvolvimento de
uma crianga com as malformacdes indicadas, deferindo o burden of care®’, mas a
indemnizacao foi limitada a maioridade da crianca, remetendo o encargo subsequente

para o National Health Service.

Uma decisdo relevante, por orientar posteriores casos idénticos, é a do caso
Parkinson versus St James and Seacroft Hospital NHS Trust®®®. Este caso versa sobre
0 nascimento de uma crianga com graves problemas comportamentais, fruto de uma

esterilizacdo negligente. O Tribunal decidiu a favor de uma indemnizacdo para os

393Critérios presentes na Seccdo | do Abortion Act de 1967 com as devidas alteragdes, acessivel em
https://www.legislation.gov.uk/ukpga/1967/87/section/1 [22.04.2023].

3%Macfarlane and Another vs. Tayside Health Board (Scotland) [1999], 4 A1l ER 961, acessivel em
https://publications.parliament.uk/pa/ld199900/Idjudgmt/jd991125/macfar-1.htm [22.04.2023].

3%Gregory vs. Pembrokeshire Health Authority, 1989, PMID: 12344394, acessivel em
https://pubmed.ncbi.nim.nih.gov/12344394/ [22.04.2023].

3%65alih  vs. Enfield Health Authority, 1989, 16:36. PMID: 12344396, acessivel em
https://pubmed.ncbi.nim.nih.gov/12344396/ [22.04.2023].

39’Entendendo-se como “despesas suplementares determinadas pela deficiéncia”. Cfr. ALMEIDA, Fernanda
— COGITO ERGO. p. 52.

398parkinson vs. St James and Seacroft Hospital NHS Trust, 2001, 3 All ER 97, acessivel em
https://www.casemine.com/judgement/uk/5a8ff7b260d03e7f57eb14a3 [23.04.2023].
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progenitores pelos custos extraordinarios associados a criagdo de uma crianga com

malformacg6es®®®.

Decisdo idéntica foi a tomada no caso Rand versus East Dorset Health Authority*®, no
qual os pais ndao foram informados sobre o resultado de um exame pré-natal que
demonstrou que a mée era suscetivel de dar a luz um bebé que sofria de Sindrome de
Down, verificando-se, assim, uma falha no dever de informacdo do profissional de
saude. A progenitora alegou que teria interrompido a gravidez caso soubesse que a
crianca iria nascer com esta patologia*. O tribunal considerou que os pais tinham
direito a uma indemnizagédo pelos danos relacionados com as despesas acrescidas
resultantes do desenvolvimento de uma crianga portadora daquela patologia, uma vez
que, perante a auséncia de informacédo, ndo tiveram possibilidade de exercer o seu

direito de interromper a gravidez.

Assim, podemos concluir que os tribunais do Reino Unido tém vindo a admitir as
wrongful birth actions, mas limitam os danos as despesas adicionais relacionadas com
o crescimento e educacgdo de uma crianca nascida com malformagées*®?, o que esta de
acordo com o previsto no Congenital Disabilities (Civil Liability) Act 1976, o qual
aprofundaremos a propésito do tratamento das wrongful life actions neste ordenamento
juridico.

Todavia, na doutrina, estas compensa¢cfes ndo sdo aceites de forma unanime.
Sustenta-se que a aceitagdo das mesmas assenta unicamente no facto de a crianca
nascida apdés a negligéncia médica ser deficiente ou ndo. Assim sendo, ha quem
entenda que este critério € demasiado arbitrario e assenta numa distingédo indesejavel
e imprecisa*®*. Desde logo defende-se que a distingdo entre uma crianca deficiente e
uma crianca saudavel é insustentavel, mesmo do ponto de vista legal, reconhecendo-
se 0 mesmo valor a vida humana em ambas as circunstancias, ndo se podendo admitir
gue o nascimento de uma crianga deficiente é prejudicial para os pais. Além disso, &

uma distincdo imprecisa uma vez que os tribunais n&o definiram a extenséo e gravidade

39FRATI, Paola — Preimplation. pp. 344-345. TROKE, Ben (2007) — Wrongful existence claims: the
‘McFarlane Approach’, trends in policy and ethics, and the future. In Clinical Risck. Vol. 13, N. ° 5. p. 187.
400 Rand vs. East Dorset Health Authority (2000) Lloyd’s Rep Med, acessivel em https:/i-
law.com/ilaw/doc/view.htm?id=304846 [25.04.2023].

401FRATI, Paola — Preimplation. pp. 344-345.

402ERATI, Paola — Preimplation. p. 344. ALMEIDA, Fernanda — COGITO ERGO. pp. 52-53.

403Congenital Disabilities (Civil Liability) Act 1976, acessivel em
https://www.legislation.gov.uk/ukpga/1976/28/section/1 [25.04.2023].

404TROKE, Ben — Wrongful existence. p. 188: “Starting with the practical issues, to allow compensation for
raising a child born after clinical negligence solely according to whether or not that child is born disabled
introduces an unwelcome, arbitrary and imprecise distinction.”.
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da deficiéncia que consideram como suficiente para a existéncia de responsabilidade

pela conduta indevida. 4%

5.1.3. Alemanha

Na Alemanha o problema das wrongful actions surgiu em primeiro lugar com as
wrongful conception actions, estando em causa erros médicos no aconselhamento e
pratica no planeamento familiar. Num primeiro momento estes erros eram considerados
insuscetiveis de gerar um dano ressarcivel, mas posteriormente verificou-se a aceitacao

generalizada do dano e da indemnizacdo nestes casos*.

As acdes de wrongful birth foram alvo de debate sobretudo a partir de 1980. Logo
em 1981 surgiu o caso de uma mulher que contraiu rubéola durante as primeiras
semanas de gravidez. No entanto, por negligéncia médica, esta doenca nao foi
diagnosticada e consequentemente existiu uma omissao do dever de informar a mée
dos riscos da doenca na gravidez. Deste modo, o incumprimento do dever de
diagnéstico e de informacdo do médico impediu a mulher gravida de optar pela
realizacdo de um aborto, sendo certo que, se esta tivesse sido informada das
malformacdes que a doenca de que padecia provavelmente provocariam no feto, teria
optado por interromper a gravidez. Assim, nasceu uma crianga com graves
malformacdes fisicas e mentais que determinaram a realizagdo de diversas
intervengdes cirurgicas. Em consequéncia o médico foi demandado judicialmente com
pedidos de wrongful birth e wrongful life. O Tribunal de primeira instancia*®’ acolheu a
pretenséo de wrongful birth, mas rejeitou a de wrongful life. Em 1983, o BGH*® decidiu
no mesmo sentido da primeira instancia e, assim, deu provimento a pretenséo dos pais
em serem indemnizados pelo nascimento do seu filho com malformacdes, em
consequéncia da negligéncia médica. O tribunal admitiu o direito & indemnizagdo com
base no reconhecimento da existéncia de uma pretensao contratual dos pais, afirmando
o incumprimento negligente do contrato. Deste modo, considerou que os pais deveriam

ser ressarcidos por todos os custos extraordinarios que a condi¢édo do filho exige, bem

405TROKE, Ben — Wrongful existence. pp. 188, 189.

4%6Como exemplo da orientag&o inicial seguida neste ordenamento juridico temos o caso analisado pelo
Tribunal de Apelacéo (Oberlandesgericht, OLG) de Bamberg em 6 de fevereiro de 1978. In Juristen Zeitung.
N. © 15/16, 1978. pp. 529-534, acessivel em https://www.prinz.law/urteile/bgh/Vl_ZR_ 39-79-o0k
[28.04.2023]. No entanto, posteriormente o Tribunal Federal de Justica da Alemanha (Bundesgerichtshof,
BGH) reverteu a decisdo e concedeu a indemnizagao. Outros casos idénticos foram julgados procedentes,
a titulo exemplificativo a decisdo do BGH, 18 de Marco de 1980. In Juristen Zeitung. N.° 11/12, 198. pp.
409-413.

407Landesgerischt Miinchen.

4%8Tribunal Federal de Justica da Alemanha, Bundesgerichtshof.
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como pelos danos morais sofridos com tal situagédo?®. Deste modo, o tribunal deslocou

o fundamento ético para um fundamento de natureza contratual.

Ainda em 1983 o BGH pronunciou-se de modo semelhante num caso que tratava
pretensdes de wrongful birth e wrongful life decorrentes do nascimento de uma crianca
com Sindrome de Down em consequéncia de o médico ter descartado o diagndstico
pré-natal quando era recomendavel perante uma gravidez de risco devido a idade da
gestante. O Tribunal seguiu o entendimento do caso anterior e atribuiu uma

indemnizacgédo apenas por wrongful birth*1°,

Em 1993, o Tribunal Constitucional Alemado (BVerfGE)*!, numa decisdo relativa a
revisdo da lei do aborto alemd, afirmou que, com base nha dignidade humana
reconhecida no artigo 1°, n.° 1, da Lei Constitucional alema, a existéncia de uma criangca
nunca pode ser considerada como um dano*'2, Esta deciséo do Tribunal Constitucional
Alemao podia pbér em causa a jurisprudéncia anterior. No entanto, os tribunais judiciais,
em especial o BGH, entenderam que as consideragdes feitas pelo BVerfGE na referida
decisdo constituiam um mero obiter dictum, sem carater vinculativo, e que se
reportavam apenas a uma questao isolada de constitucionalidade relativa ao modelo de
aconselhamento consagrado para o aborto e, por isso, mantiveram as suas posicdes*3,
Posteriormente, o entendimento do BGH obteve a concordéncia de uma das
seccdes**do BVerfGE que atribuiu uma indemnizacédo a uma mulher que engravidou
no seguimento de uma esterilizagdo falhada. Nessa decisdo afirmou-se que o

reconhecimento da indemnizag&o ndo nega a dignidade da crianga.

No ordenamento juridico alem&o a distingdo entre os casos de nascimento de criancas
deficientes e de criangas saudaveis nem sempre esta presente, uma vez que se entende
gue em ambos os casos por forga de um erro médico se produz um nascimento

indesejado*'®. Assim, ndo existe uma real distincdo entre as wrongful birth actions e as

409BGH 86, 240, 18 de janeiro de 1983, acessivel em https://www.servat.unibe.ch/dfr/bz086240.html
[29.04.2023]; RAPOSO, Vera Licia — As wrong actions. p. 69; MARQUES, Luis Miguel — Nascer. p.17.
4I0MARTINS, Marco — Responsabilidade civil. p.68; QUEIROS, Anténio José (2016) — As accbes de
wrongful life e a legitimidade das suas pretensdes. Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra.
Dissertagdo de Mestrado. p. 14; PAIVA, Lusa (2011) — Pretensdes de wrongful life: uma alternativa aos
quadros tradicionais da responsabilidade civil? Lisboa: Universidade Catélica Portuguesa. Dissertacédo de
Mestrado. p. 19.

411Bundesverfassungsgerichts.

412Decisdo do 2° Senado do BVerfGE de 28 de maio de 1993, 88, 203, 296, acessivel em
https://www.servat.unibe.ch/dfr/bv088203.html [30.04.2023]; RAPOSO, Vera Lucia — As wrong actions. p.
70; VOUGA, Rui Torres — A responsabilidade médica. p. 157.

4BRAPOSO, Vera Lacia — As wrong actions. p. 70; VOUGA, Rui Torres — A responsabilidade médica. p.
157.

4144 Sentat”, 1° Senado do Bundesverfassungsgerichts, competente para a analise de questdes
constitucionais no ambito da responsabilidade médica. BVerfGE 12 de novembro de 1997, 96, 375,
acessivel em https://www.servat.unibe.ch/dfr/bv096375.html [02.05.2023].

415SEREITAS, Maria Beatriz — Perda de chance. p. 17; ALMEIDA, Fernanda — COGITO ERGO. p.58.
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wrongful conception actions, sendo ambas analisadas de forma idéntica através da
“teoria da separacdo”™®, Esta teoria baseia-se na distingdo entre o dano decorrente do
nascimento da crianca e o dano proveniente dos gastos de manutencdo e educacao
necessarios para o seu desenvolvimento*'’. Pretende-se apurar o impacto patrimonial
de tal nascimento na economia dos pais, ou seja, “a concreta e positiva perda
econdémica™*®, decorrente da conduta indevida. A fonte do dano néo é a crianca, ndo se

pretendendo por isso realizar um juizo negativo sobre a sua existéncia.

Assim, por via de regra, os tribunais alemaes aceitam os pedidos de wrongful birth
concedendo uma indemnizacdo pelos custos associados ao desenvolvimento da
crianca*'®, pelos gastos excecionais derivados das malformagdes e pelos danos morais
sofridos pelos pais*?°. De igual modo sdo admitidos os pedidos de wrongful conception
atribuindo-se uma indemnizagcdo pelos gastos decorrentes de um nascimento nao
planeado, causado negligentemente pelos médicos, desde que fique determinado que
as perdas pecuniarias sofridas pelos pais sdo consequéncia direta da ma execug¢éo do
contrato médico existente entre 0s pais e o0 estabelecimento de cuidados de salde, ou
o médico*?., Assim, observa-se o ressarcimento das despesas associadas ao
desenvolvimento da crianga que embora saudavel ndo tenha sido planeada ou

desejada. Admite-se ainda a indemnizacao dos danos morais sofridos pelos pais.

5.1.4. Holanda

Neste ordenamento juridico surgiu um dos casos mais conhecidos
internacionalmente no que respeita as wrongful actions*??. Trata-se do caso Kelly
Molenaar também conhecido como “baby Kelly”. Os pais de Kelly questionaram a
médica que acompanhava a gravidez sobre a necessidade de realizar testes de
diagnostico pré-natal que verificassem o estado de saude do feto, pois um parente do
pai sofria de uma deficiéncia provocada por uma anomalia cromossémica e existia
receio que a mesma se viesse a manifestar na sua filha. Além disso, previamente a

gravidez de Kelly, a mae ja tinha sofrido dois abortos espontaneos. A médica considerou

416A MEIDA, Fernanda — COGITO ERGO. p.58.
417TALMEIDA, Fernanda— COGITO ERGO. p.58; MARTINS, Marco — Responsabilidade civil. p.68; FREITAS,
Maria Beatriz — Perda de chance. pp. 18-19.
41I8MARTINS, Marco — Responsabilidade civil. p.68.
4190 BGH declarou que o prestador de cuidados de saltde que acompanha a gravidez da mulher é
responsavel pelos custos de sustento da crianca se por falta de informagéo esta nascer deficiente. Cfr.
SORITSA, Dina — Damages. p. 111.
420AL MEIDA, Fernanda — COGITO ERGO. pp. 58-59; FREITAS, Maria Beatriz — Perda de chance. p. 19.
421FREITAS, Maria Beatriz — Perda de chance. p. 19.
422Em especial, as wrongful birth e wrongful life actions.
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gue ndo era necessario realizar qualquer procedimento uma vez que tal s6 seria
necessario caso a mae ja tivesse sofrido trés abortos espontaneos, e ndo apenas dois.
Assim, nao foi feito qualquer procedimento de diagndstico pré-natal, nem os pais foram
reencaminhados para uma consulta de aconselhamento genético. Kelly Molenaar
nasceu com uma doenca genética muito grave que provocou diversas deficiéncias
fisicas e mentais: a crianca ndo ouve, nem vé bem, nao fala, ndo anda, sofre de autismo,
asma e dores fisicas permanentes, além de nédo reconhecer as pessoas, incluindo os
préprios pais*?®. Kelly teve de ser submetida a diversas cirurgias e a sua existéncia é
marcada por um grande sofrimento. Se tivesse sido realizado o teste de diagndstico pré-
natal, como requerido pelos progenitores, designadamente a amniocentese, tal doenca
genética era identificavel durante a gravidez, permitindo aos pais tomar uma decisdo
informada relativamente a possibilidade de optar pelo aborto, 0 que ndo aconteceu,
tendo estes sido privados de fazer uma escolha. Consequentemente, 0s pais intentaram
uma acao de wrongful birth e a crianca uma acéo de wrongful life, representada pelos
progenitores, nas quais demandavam a meédica obstetra que acompanhou a gravidez e
o hospital onde a mesma prestava os seus servi¢os. O tribunal de primeira instancia
considerou procedente apenas o pedido de wrongful birth. No entanto, o Tribunal de
Apelacdo de Haia deu provimento a ambos os pedidos*?*. O caso chegou ao Supremo
Tribunal da Holanda (Hoge Raad) que manteve a deciséo do tribunal hierarquicamente
inferior. Assim, o Hoge Raad, considerou na sua decisdo*® que a atuacdo médica foi
negligente e provocou danos néo s6 aos pais como também a prépria crianga, admitindo
nao s6 a pretensdo de wrongful birth como a de wrongful life. Quanto ao pedido de
wrongful birth, o tribunal considerou que a atuagdo da médica, ao omitir a realizacdo do
referido exame, foi negligente e impossibilitou os pais de procederem a interrupgéo
voluntaria da gravidez, sendo que essa seria presumivelmente a escolha destes, caso
tivessem conhecimento da doencga genética de que a filha padecia. Deste modo, tanto
o hospital, como a médica, foram condenados a pagar as despesas médicas e de
sustento de Kelly até aos 21 anos de idade, as despesas suportadas pela mée com
acompanhamento psiquiatrico e psicolégico que esta necessitou devido ao inesperado
nascimento de uma crianca portadora de deficiéncias graves e ainda uma compensacao

pelos danos ndo patrimoniais resultantes da violagdo do direito a autodeterminagao

423HFL, Nys; JCJ, Dute (2004) — A wrongful existence in the Netherlands. In Journal of Medical Ethics. Vol.
30. p. 393, acessivel em https://www.nchi.nim.nih.gov/pmc/articles/PMC1733874/pdf/v030p00393.pdf
[05.05.2023].

424HFL, Nys; JCJ, Dute — A wrongful existence. pp. 393-394.

4’HR (Hoge Raad), 18 de Margo de 2005, NJ 2006,606, N.° C03/206HR, acessivel em
http://arresten.eu/verbintenissenrecht/hr-18-03-2005-nj-2006-606-42-baby-kelly-arrest/ [05.05.2023].
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reprodutiva da mée, fundamentada na privacdo de uma deciso esclarecida e informada

relativamente a gravidez*%.

Embora este seja o caso mais célebre do ordenamento juridico em andlise importa
referir que, pelo menos, desde 19974%, os tribunais holandeses séo confrontados com

wrongful actions, sendo que ja nessa altura as pretensfes eram julgadas procedentes.

Atualmente segue-se a mesma tendéncia jurisprudencial admitindo-se neste

ordenamento juridico as pretensdes de wrongful birth.

5.1.5. Franga

7

O tema das wrongful actions é invariavelmente marcado pelo famoso e
paradigmatico caso Perruche que surge no ordenamento juridico francés*?®. Este caso
conta a histodria de Nicolas Perruche, uma crianca que nasceu em 1983 com profundas
deficiéncias provocadas pela sindrome de Gregg*®, em consequéncia da rubéola
contraida pela méde durante a gravidez, a qual ndo foi atempadamente detetada. A
progenitora tinha informado previamente os médicos da historia clinica da sua familia
que poderia colocar em risco a crianga e esclareceu que, se existisse a possibilidade de
esta nascer com problemas de salde, preferiria abortar*®®. Em consequéncia e por
vontade e insisténcia da mae foram realizados exames com 0 objetivo de despistar
doencas como a rubéola, dado que a sua outra filha de 4 anos tinha contraido essa
doenca®!. No entanto, tanto o médico, como o laboratério de andlises, informaram
erradamente a mae de que esta ndo estaria infetada com a doenca, apesar das suas
suspeitas. Os resultados dos exames laboratoriais foram interpretados pelo médico no

sentido de a mae ja ter contraido rubéola em algum momento da vida, mas néo ter

426GONZALEZ, José — Wrongful birth. pp. 43-44.

427Com o intitulado “caso de DIU ausente”, no qual foi atribuida responsabilidade a um médico por uma
gravidez indesejada em consequéncia deste durante uma cirurgia remover o implante contracetivo e ndo
ter informando a paciente de tal ato. Cfr. FRATI, Paola — Preimplation. p. 345; HR (Hoge Raad), 21 de
Fevereiro de 1997, NJ 1999, 145, N.° 16.197, acessivel em http://arresten.eu/privaatrecht/hr-21-02-1997-
nj-1999-145-wrongful-birth/ [07.05.2023]. (Embora este seja um caso que, de acordo com a concec¢ao por
noés perfilhada, consubstancia uma wrongful conception action).

428Embora ja anteriormente os tribunais franceses se tivessem deparado com casos idénticos. Cfr.
RAPOQOSO, Vera Lucia — As wrong actions. p. 70.

429Também conhecido pela sindrome da rubéola congénita, a crianca padecia de leses auditivas e visuais,
cardiopatias, neuropatias. Cfr. COSTICH, Julia Field (2006) — The Perruche case and the issue of
compensation for the consequences of medical error. In Health Policy. Vol. 78. Lexington. p. 10; RAPOSO,
Vera Lucia, As wrong actions. p. 70; VOUGA, Rui Torres — A responsabilidade médica. p. 158.
430COSTICH, Julia Field — The Perruche. p. 10; SILVA, Sara Elisabete — Vida indevida. p.131; VOUGA, Rui
Torres — A responsabilidade médica. p. 158.

431COSTICH, Julia Field — The Perruche. p. 10.
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nenhum elemento ativo, estando imune**2, Assim, este erro no diagnéstico levou a que
a mae prosseguisse com a gravidez que culminou no nascimento de Nicolas. O impacto
e a pressao de lidar com a gravidade das deficiéncias do filho afetou a satde mental da
mae que teve de ser hospitalizada**®. Por tudo isto, os pais atuaram judicialmente
demandando o médico e o laboratério em duas ac¢des distintas, uma em seu proprio
nome, consubstanciando-se numa pretensdo de wrongful birth e outra em nome de

Nicolas que se traduzia numa pretensao de wrongful life.

Os pais consideraram que por negligéncia médica a patologia ndo foi detetada e, em
consequéncia, a made néo pode optar pela interrupcéo da gravidez de modo a impedir o
nascimento do filho, sendo que, tal como esta ja tinha manifestado, essa seria a sua
vontade. Este caso chegou o Cour de Cassation (Supremo Tribunal Francés), sendo
qgue os tribunais hierarquicamente inferiores*** aceitaram sempre a pretensdo de
wrongful birth dos progenitores, fundamentando-se em especial na preclusdo do direito
a autodeterminacdo reprodutiva da mulher, na medida em que esta foi privada de
exercer o seu direito de interromper a gravidez**®*. O Cour de Cassation, reunido em
Assembleia Plenaria, também decidiu, quanto a pretensdo de wrongful birth, que os
erros cometidos pelo médico e pelo laboratorio no cumprimento das suas obrigacdes
contratuais para com a gestante prejudicaram a sua liberdade de optar pela interrupgéo
da gravidez para evitar o nascimento de um filho deficiente e que, por isso, os pais
tinham direito a uma indemnizacdo que reparasse os danos decorrentes dos erros
causados®*®. A maior controvérsia acerca deste caso decorre do facto do Cour de
Cassation julgar procedente ndo apenas a acdo de wrongful birth, mas também a de

wrongful life, concedendo uma indemnizagéo a Nicolas.

Esta controvérsia motivou uma reagao legislativa “relativa aos direitos dos doentes e a
gualidade do sistema de saude”, conhecida pela designacgao “Loi Anti-Perruche” ou “Loi

Kouchner™%7,

432COSTICH, Julia Field — The Perruche. p. 10; FEUILLET, Brigitte (2011) — The Perruche case and french
medical liability. In Drexel Law Review. Vol. 4, N.° 139. p. 140; GIESEN, Ivo (2012) — The use and influence
of comparative law in ‘wrongful life’ cases. In Utrecht Law Review. Vol.8, 22 edi¢éo. p.40.

433COSTICH, Julia Field — The Perruche. p. 10.

434Deciséo do Cour de Grand’ Instance d’Evry. Cfr. COSTICH, Julia Field — The Perruche. p. 11; Decis&o
do Cour dAppel d’ Orledns, referida na decisdo do Cour de Cassation, acessivel em
https://www.legifrance.gouv.fr/juri/id/JURITEXT000007041543/ [10.05.2023].

45RAPOSO, Vera Lucia — As wrong actions. pp.70-71.

436Cour de Cassation, Assembleia Plenaria, de 17 de novembro de 2000, 99-13. 701, acessivel em:
https://www.legifrance.gouv.fr/juri/id/ JURITEXT000007041543/ [10.05.2023]; COSTICH, Julia Field — The
Perruche. p. 11.

437)_gj n.2 2002-303, de 4 de marco de 2002, acessivel em
https://www.legifrance.gouv.fr/loda/id/JORFTEXT000000227015/ [12.05.2023]; RAPOSO, Vera Licia — As
wrong actions. p. 71.

97


https://www.legifrance.gouv.fr/juri/id/JURITEXT000007041543/
https://www.legifrance.gouv.fr/juri/id/JURITEXT000007041543/
https://www.legifrance.gouv.fr/loda/id/JORFTEXT000000227015/

A nova lei considera apenas os prejuizos sofridos pelos pais, admitindo que estes
podem pedir uma compensacéao pelos danos sofridos em virtude do nascimento de uma
crianca cuja deficiéncia ndo foi detetada durante a gravidez por uma falha grave do
profissional médico. No entanto, os danos patrimoniais, decorrentes das despesas com
o0 sustento da crianca, ficam a cargo da Solidariedade Nacional*®, devendo ser o Estado
a suportd-los. O diploma foi alvo de contestacdo dado que o0 novo sistema de
compensacdo baseado na Solidariedade Nacional ndo estaria imediatamente

disponivel**,

Assim, este ordenamento juridico reconhece viabilidade as wrongful birth actions, sendo
que, mesmo apds as intervencdes legislativas*®, manteve-se o reconhecimento do
direito a indemnizacdo embora com limita¢cdes, sendo acolhidos os danos morais

sofridos pelos pais e excluidos os danos patrimoniais.

5.2. Wrongful life actions

5.2.1. Estados Unidos da América

Foi nos Estados Unidos da América, em 1963, que surgiu pela primeira vez a
designacdo wrongful life action, no caso Zepeda versus Zepeda*!. Esta acdo foi
intentada por uma crianca que nasceu saudavel, representada pela sua mae, contra o
seu progenitor, a fim de obter uma indemnizacgéo por ter sido gerada ilegitimamente,
designadamente em consequéncia de a sua concec¢ao resultar do facto de o pai ter
induzido a mée a ter relagdes sexuais com a promessa de com ela casar, apesar de ndo
a poder cumprir porque ja era casado. O autor alegava a privacdo dos direitos
reconhecidos ao filho legitimo e pretendia o ressarcimento dos danos consequentes do
seu estatuto de filho ilegitimo, entre os quais, a impossibilidade de herdar do seu pai ou

ascendentes paternos, a estigmatizacao, a discriminacao social e a privacao de ter um

438COSTICH, Julia Field — The Perruche. p. 14; FEUILLET, Brigitte — The Perruche. p. 146; RAPOSO, Vera
Lucia — As wrong actions. p. 71.

439COSTICH, Julia Field — The Perruche. p. 14.

440posteriormente, a Lei “Anti-Perruche” foi revogada pela Lei n.° 2005-102, de 11 de fevereiro de 2005,
“para a igualdade de direitos e oportunidades, participagdo e cidadania das pessoas com deficiéncia”, que
levou a introdugéo do artigo L.114-5 com o mesmo teor ao da lei revogada no “Code de I’ action sociale et
des familles”.

441Zepeda vs. Zepeda, 190 N.E.2d 849, 41 111.App.2d 240 (1963), acessivel em
https://www.leagle.com/decision/196328141illapp2d2401238 [13.05.2023].
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ambiente familiar normal*2. O Tribunal, apesar de ndo descartar eventuais danos na
esfera juridica do autor, julgou a acdo improcedente de modo a evitar o aumento
acentuado de acdes de vida indevida, intentadas por criancas nascidas fora do
casamento**® ou por outras criancas que entendessem ter nascido em condi¢des sociais
desfavoraveis**, uma vez que o sistema legal ndo teria capacidade de suportar esses
processos*®. No entendimento do Tribunal, a aceitacdo de uma acdo desta natureza
acarretaria implicacoes legais e sociais nefastas. Embora este tenha sido o primeiro
caso a identificar uma wrongful life action, a expresséo foi empregue num sentido
diferente daquele que lhe € dado atualmente, uma vez que o autor € uma crianca
saudavel que apenas invoca a sua condicao desfavoravel resultante da ilegitimidade do
seu nascimento. Assim, podemaos afirmar que os contornos deste caso em nada tém a
ver com o conceito atual e nuclear de wrongful life, uma vez que ndo estd em causa o
nascimento de uma crianga com malformacdes e ndo é invocado o dano de viver. A

pretensdo do autor ndo se funda na violagao do “right not to be born#4¢, pois este ndo

442GONZALEZ, José — Wrongful birth. pp. 34-35.

4430 Tribunal de Apelacéo de lllinois entendeu que o reconhecimento da pretenséo em causa implicava a
“creation of a new tort: a cause of action for Wrongful life. The legal implications of such a tort are vast, the
social impact could be Staggering. If the hew litigation were confined just to illegitimates it would be
formidable. In 1960 there were 224, 330 illegitimate births in the United States”, acessivel em
https://www.leagle.com/decision/196328141illapp2d2401238 [14.05.2023].

444“and the related suits which would be encouraged. Encouragement would extend to all others born into
the world under conditions they might regard as adverse. One might seek damages for being born of a
certain color, another because of race, one for being born with a hereditary disease, another for inheriting
unfortunate family characteristics; one for being born into a large and destitute family, another because a
parent has an unsavory reputation.”, acessivel em
https://www.leagle.com/decision/196328141illapp2d2401238 [14.05.2023]. “However, the court also noted
that allowing damages could be so far reaching (by allowing all children born in less-than-ideal
circumstances to sue their parents) that the court could not award damages in the case absent specific
legislative direction”. Cfr. DUNCAN, William C. (2005) — Statutory responses to “wrongful birth” and “wrongful
life” actions. In Life and Learning XIV. Washington, D.C., University Faculty for Life. p. 4.

445the dismissal of the complaint” designadamente porque “despite our designation of the wrong committed
herein as a tort, because of our belief that lawmaking, while inherent in the judicial process, should not be
indulged in where the result could be as sweeping as here. The interest of society is so involved, the action
needed to redress the tort could be so far-reaching, that the policy of the State should be declared by the
representatives of the people”, acessivel em https://www.leagle.com/decision/196328141lillapp2d2401238.
[28.12.2021]. Em 1966, no caso Williams v. State of New York (18 N.Y.2d 481 (1966)), o Tribunal de
Apelacéo de Nova lorque, seguiu esta decisdo. Cfr. LIU, Athena N C (1987) — Wrongful life: some of the
problems. In Journal of medical ethics. Vol.13, N. ° 2. Glasgow University. pp. 69,70.

446Na traducéo literal corresponde ao direito a ndo nascer.
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alega preferir a ndo-existéncia*’. Atualmente, pretensdes como esta sdo denominadas

“dissatisfied life™*8.

Em 1967, o Supreme Court de Nova Jérsia deparou-se com a apreciacédo de
uma verdadeira wrongful life action, no caso Gleitman versus Cosgrove*®, ja tratado a
proposito da analise jurisprudencial das wrongful birth actions. Neste caso, a crianca
nascida com graves malformacdes, representada pelos seus pais, peticionou uma
indemnizacdo pelo dano de nascer deficiente, afirmando que a falha de informagé&o
médica impediu a sua progenitora de abortar, determinando assim a sua existéncia. Por
tudo isto, a crianga alegava que a sua vida era “indevida ou errada” e que preferia ndo
ter nascido a ter de viver com o sofrimento e limitagdes que tais deficiéncias acarretam.
O tribunal negou este pedido fundamentando que, por um lado, ndo estava demonstrado
0 nexo de causalidade entre a conduta dos réus e as malformacgdes e, por outro, a sua
aceitacdo levaria a uma logica de que seria melhor néo ter nascido do que nascer
deficiente, estando assim a colocar-se em causa o valor da vida humana. Além disso, o
tribunal considerou que nao seria comparavel o valor de uma vida deficiente com uma
situacdo de ndo existéncia®’, pelo que seria impossivel calcular o montante
indemnizatério®!. Estes argumentos sdo frequentemente utilizados pelos tribunais dos

Estados Unidos da América como fundamento de rejei¢cdo das wrongful life action.

Em 1976, concedeu-se pela primeira vez uma indemnizagdo a uma crianga com base
numa wrongful life action, no caso Park versus Chessin®*?. Este caso versa sobre a

situacdo de uma mae que intentou uma acdo em nome do filho, exigindo uma

4470 que no entendimento de José Gonzalez “(..)ndo é razédo suficiente para inibir tal qualificagédo.”, Cfr.
GONZALEZ, José — Wrongful birth. p.35. No mesmo sentido, pronuncia-se MARK STRASSER, “Actions for
wrongful life often involve children who have severe physical handicaps. However, there is nothing about
the nature of the action that requires such a limitation, since the same claim might be made by someone
with severe mental or emotional handicaps. Basically, a wrongful life claim alleges that because of one
individual's negligence, another individual is forced to live such an unbearable life that it would have been
better for the latter individual never to have lived at all and, but for that negligence, that individual would not
in fact have lived.”. Cfr. STRASSER, Mark (1999) — Wrongful life, wrongful birth, wrongful death, and the
right to refuse treatment: can reasonable jurisdictions recognize all but one?”. In Missouri Law Review. Vol.
64, Issue 1, Article 7, p. 33.

448Em portugués, “vida insatisfeita”. LIU, Athena N C — Wrongful life. p. 69; PAIVA, Lusa — Pretensdes. p.
13.

449G|leitman vs. Cosgrove, 49 N.J. 22 (1967), 227 A.2d 689, acessivel em https://law.justia.com/cases/new-
jersey/supreme-court/1967/49-n-j-22-0.html [16.05.2023].

4504It is basic to the human condition to seek life and to hold on to it however heavily burdened. If Jeffrey [the
plaintiff] could have been asked as to whether his life should be snuffed out before his full term of gestation
could run its course, our felt intuition of human nature tells us he would almost surely choose life with defects
against no life at all «For the living there is hope, but for the dead there is none...»”, acessivel em
https://law.justia.com/cases/new-jersey/supreme-court/1967/49-n-j-22-0.html [17.05.2023].

451“This Court cannot weigh the value of life with impairments against the nonexistence of life itself. By
asserting that he should not have been born, the infant plaintiff makes it logically impossible for a court to
measure his alleged damages because of the impossibility of making the comparison required by
compensatory remedies.”, acessivel em https://law.justia.com/cases/new-jersey/supreme-court/1967/49-n-
j-22-0.html [17.05.2023].

452park vs. Chessin, 60 A.D.2d 80, 400 N.Y.S.2d 110 (1977), acessivel em https://casetext.com/case/park-
v-chessin-1 [17.05.2023].
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indemnizacdo com base na informacédo errada que lhe foi prestada de que a crianca
nasceria saudavel, quando na verdade era evidente que esta sofria uma patologia renal
policistica que se iria manifestar desde o nascimento. O Tribunal de primeira instancia
de Nova lorque considerou a acado procedente e concedeu uma indemnizacao a crianca
pela dor e sofrimento a que esta sujeita desde que nasceu e gue sdo consequéncias do
erro médico anterior ao seu nascimento. O Tribunal considerou que a crianca tem o
direito fundamental de nascer livre de deformidades, enquanto “ser humano inteiro e

funcionante no seu todo”™%3.

Todavia, dois anos mais tarde, o Court of Appeals de Nova lorque, afastou-se deste
entendimento, negando provimento a acado de wrongful life no caso Becker versus
Schwartz***. O Tribunal considerou que néo foi violado qualquer direito da crianca uma
vez que a alternativa ao nascimento com deficiéncia seria a ndo existéncia e, deste
modo, revogou a decisdo do Tribunal inferior que tinha observado a jurisprudéncia
estabelecida no caso Park versus Chessin*®. Esta decisdo reverteu a situacdo das

acoes de wrongful life.

Ja em 1980, o Court of Appeals da Califérnia deparou-se com o caso Curlender versus
Bio-Science Laboratories*®. Esta acéo foi instaurada por uma crianca portadora de
Sindrome de Tay-Sachs contra um laboratério de andlises clinicas pela falha no dever
de informacdo aos progenitores, no ambito dos testes genéticos efetuados
relativamente ao risco de transmissao da respetiva anomalia genética. O laboratério deu
uma resposta negativa aos pais, sendo que mais tarde veio a verificar-se 0 hascimento
da crianca com tal anomalia. A acéo foi decidida de forma favoravel, tendo a crianca
sido ressarcida pelos danos morais respeitantes a dor e sofrimento decorrentes da sua
deficiéncia, limitando-se o montante da indemnizacdo em funcdo da sua esperanca
média de vida, estimada em quatro anos. Além disso, foi ainda indemnizada pelos danos
patrimoniais referentes as despesas especiais ou extraordinarias decorrentes do seu
estado de saude. O Tribunal considerou que a falta de cuidado ou aten¢c&o do médico

que assistiu a mae durante a gravidez é fundamento suficiente para constituir um tort*’

453“The breach of this right may also be said to be tortious to the fundamental right of a child to be born as a
whole, functional human being”, acessivel em https://casetext.com/case/park-v-chessin-1 [02.01.2022].
454Becker Vs, Schwartz, 46 N.Y.2d 401, acessivel em
https://www.leagle.com/decision/197844746ny2d4011413 [18.05.2023].

455PAIVA, Lusa — Pretensdes. p. 14.

4%6Curlender vs. Bio-Science Laboratories, (1980) 106 cal.app.3d 811, acessivel em
https://law.justia.com/cases/california/court-of-appeal/3d/106/811.html [18.05.2023].

45’Numa traduc&o literal corresponde a delito.
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e que a wrongful life action n&do sustenta o “right not to be born”, mas assenta, antes, no

facto de a negligéncia médica ter conduzido a uma existéncia de sofrimento?.

Em 1982, surgiu o caso Turpin versus Sortini**°, no qual o Supreme Court da Califérnia
se deparou com um casal que ja tinha uma filha afetada por surdez congénita e que ndo
foi informado da possibilidade de um segundo filho nascer com igual problema fisico
tendo levado a cabo uma segunda gravidez que culminou com o nascimento de uma
filha igualmente surda. A crianga, representada pelos pais, intentou uma wrongful life
action requerendo uma indemnizacéo pelo facto de ter existido uma violacdo do dever
de informac@o que recaia sobre os réus quanto aos riscos de transmissdo a
descendéncia de uma patologia de surdez, uma vez que se 0s pais tivessem tido
conhecimento dessa circunstancia ndo a teriam concebido ou néo teriam levado a
gravidez até ao fim*®, 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 a prépria vida
em certas circunstancias como um dano. O Tribunal deu provimento a agéo de wrongful
life e condenou os réus ao pagamento de uma indemnizagéo pelos danos patrimoniais
especiais respeitantes as despesas extraordindrias resultantes da condi¢cdo de saude
da crianca®!. No entanto, o dano de viver ndo foi reconhecido ou, pelo menos,

entendeu-se n&o ser pecuniariamente avaliavel*6?,

Também em 1984, no caso Procanik by Procanik versus Cillo*®3, o Supreme Court de
Nova Jérsia deu provimento a uma wrongful life action, atribuindo uma indemnizacao a
crianca, nascida com rubéola congénita*®*, pelas despesas médicas extraordinarias*¢®.
No entanto, ndo foi atribuida qualquer compensacédo por danos morais. O tribunal

defendeu que a indemnizac¢éo nédo deveria ser aferida pela comparacédo entre uma vida

458In similar fashion, we reject the notion that a "wrongful life" cause of action [106 Cal. App. 3d 831] involves
any attempted evaluation of a claimed right not to be born. In essence, we construe the "wrongful-life" cause
of action by the defective child as the right of such child to recover damages for the pain and suffering to be
endured during the limited life span available to such a child and any special pecuniary loss resulting from

the impaired condition.”, acessi\{el em https://law.justia.com/cases/california/court-of-
appeal/3d/106/811.html [19.05.2023]. GONZALEZ, José - Wrongful birth. p. 39.
459Turpin Vs. Sortini, 643 P.2d 954 (cal. 1982), acessivel em

https://www.courtlistener.com/opinion/1440721/turpin-vsortini/?q=&court_fla=on&order_by=score+desc
[19.05.2023].

460GONZALEZ, José — Wrongful birth. pp. 40,41.

461\e conclude that while a plaintiff-child in a wrongful life action may not recover general damages for
being born impaired as opposed to not being born at all, the child—like his or her parents—may recover
special damages for the extraordinary expenses necessary to treat hereditary ailment”, acessivel em
https://www.courtlistener.com/opinion/1440721/turpin-vsortini/?q=&court _fla=on&order_by=score+desc
[20.05.2023].

462GONZALEZ, José — Wrongful birth. pp.40,41.

463procanik by Procanik vs. Cillo, 97 N.J. 339 (1984), 478 A.2d 755, acessivel em
https://law.justia.com/cases/new-jersey/supreme-court/1984/97-n-j-339-0.html [20.05.2023].

464por falha na interpretagdo do diagnéstico realizado & mae com o objetivo de despistar a doenga.
465Assumindo uma posicéo diferente da que adotou no caso Gleitman v. Cosgrove, em 1967. No entanto,
importa referir que este caso associava também uma wrongful birth action, sendo que nesse ambito o
tribunal ndo admitiu uma segunda compensacéo aos progenitores por despesas extraordinarias.
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deficiente e a ndo existéncia, mas antes pela consideracdo das despesas médicas
extraordinarias decorrentes da sua doenca congénita. Referiu ainda que esta decisao

seria capaz de acautelar futuros erros médicos.

Para referirmos os varios Estados que ja aceitaram pretensdes de wrongful life cabe
analisar a decisdo do Supreme Court de Washington no caso Haberson versus Parke-
Davis*®. Na origem deste caso estava o nascimento de dois bebés com Sindrome de
Hidantoina fetal, originado pelo consumo durante a gravidez de um medicamento
anticonvulsivo prescrito pelos médicos que acompanharam as duas gestacfes. Na sua
decisao, o tribunal considerou que uma crianga pode propor uma wrongful life action
com o objetivo de ressarcir as despesas especiais provocadas pela sua doenca
congénita. No entanto, a compensacao dessas despesas sO pode ser realizada uma
Unica vez, o que significava que, se os progenitores recebessem indemnizagédo em sede
de wrongful birth action, a (mesma) indemnizacao ja ndo podia ser atribuida no ambito
de uma wrongful life action. Assim, no caso concreto, o Tribunal concedeu uma
indemnizacgédo as duas criangas pelas despesas de tratamento inerentes & mencionada
patologia. A decisdo foi alvo de criticas, sobretudo pelo facto de a indemnizagéo
concedida pelo tribunal a crianga ser fruto da comparagéo entre uma vida deficiente e
uma vida saudavel*®’. Entendeu-se que a comparacéo deve ser realizada entre a vida
deficiente e a ndo existéncia, uma vez que estas criangas nédo teriam a oportunidade de
nascer saudaveis*®® e é exatamente nos pressupostos desta comparagdo que surge um

dos obstéaculos a aceitacéo das wrongful life actions.

Estes ultimos casos contribuiram para a alteracao do panorama das wrongful life actions
no ordenamento juridico em andlise, uma vez que passaram a existir pretensfes desta
natureza bem-sucedidas. No entanto, apesar destes exemplos, esta ndo é a regra no
gue respeita ao tratamento dado as wrongful life actions no ordenamento juridico norte-

americano, pois estas acdes tém sido rejeitadas pela maioria dos Estados.

466Haberson vs. Parke-Davis, 98 Wn.2d 460 (1983) 656 P.2d 483, acessivel em
https://law.justia.com/cases/washington/supreme-court/1983/48331-1-1.html [22.05.2023].

467“Second, even granting that birth with defects is a compensable injury, the court misanalysed the damages
issue. Any damages allowed in a wrongful life claim should compensate the child for harm arising because
life with defects is less desirable than nonexistence. But the special damages allowed by the court
compensate for the difference in burden between life with defects and normal life, not between life with
defects and nonexistence. An award of special damages does not compensate for the relevant injury in
wrongful life actions because it compensates someone who, were it not for the injury, would not exist.”. Cfr.
VANDERHOEF, Philip J. (1983) — Washington recognizes wrongful birth and wrongful life — a critical analysis
— harbeson v. parke-davis, 98 Wn. 2d 460, 656 P.2d 483(1983). In Washington Law Review. Vol. 58, N.° 3.
p. 674, acessivel em hitps://digitalcommons.law.uw.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=3499&context=wir
[22.05.2023].

468V ANDERHOEF, Philip J. — Washington. pp. 674-675.
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Inicialmente o argumento principal baseava-se na ilicitude do aborto, mas com o caso
Roe versus Wade, que considerou o aborto como um direito fundamental da progenitora,
este argumento deixou de ser sustentavel, embora, com a revogacao desta decisao, se

repristine aquele argumento nos Estados que optem por ndo autorizar o aborto.

No entanto, invocam-se outros argumentos contra a admissibilidade geral destas a¢oes,
designadamente a public policy, a asser¢éo da vida humana como bem supremo e mais
precioso e, ainda, a falta de preenchimento dos requisitos necessarios para a viabilidade
de uma acdo de responsabilidade civilLb, nomeadamente a impossibilidade de
guantificacdo do dano, sobretudo num contexto de néo existéncia*®®. Alguns Estados
optaram mesmo por impedir as wrongful life actions através da aprovacao de diplomas

legislativos*’.

Embora a tendéncia seja a de rejeicdo das wrongful life actions, alguns Estados admitem
ou ja admitiram ac¢des desta natureza, entre os quais os Estados da California, de Nova
Jérsia e de Washington*’!, sendo que, geralmente, as indemnizagées séo limitadas aos
danos especiais, entendidos estes como as despesas médicas e gastos extraordinarios

suportados em virtude da deficiéncia.

Importa salientar que, ao contrario da jurisprudéncia dominante, diversos autores norte-
americanos*? aceitam as wrongful life actions invocando diversos argumentos para a
sua admissibilidade, entre os quais a limitacdo destas aos casos de deficiéncias mais
graves e a mudanga de perspetiva do facto de “nascer” para o de “nascer com

deficiéncia™’s.

469AL MEIDA, Fernanda — COGITO ERGO. pp. 49,50; MANSO, Luis — Responsabilidade civil. p. 237;
MARTINS, Marco — Responsabilidade civil. pp. 65-66.

47°Entre os quais, o Estado da Pensilvania, Gedrgia, Missouri, Minnesota, Dakota do Sul e Utah, Cfr.
DUNCAN, William C. — Statutory. pp. 3-20; RAPOSO, Vera Lucia — As wrong actions. p. 68.

4TIFRATI, Paola — Preimplation. p. 348; MANSO, Luis — Responsabilidade civil. p. 237.

42Entre os quais, Alan Belsky, Anthony Jackson, Michael Kelly. Cfr. BELSKY, Alan — Injury as a matter of
law: is this answer to thw wrongful life dilemma? In University of Baltimore Law Review. Vol. 22, Issue 2,
Article 3, acessivel em https://scholarworks.law.ubalt.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=1605&context=ublr;
JACKSON, Anthony (1993) — Action for wrongful life, wrongful pregnancy, and wrongful birth in the United
States and England. In Loyola of Los Angeles International and Comparative Law Review. Vol. 17, Article
3, acessivel em
https://digitalcommons.Imu.edu/cgi/viewcontent.cgi?referer=&httpsredir=1&article=1359&context=ilr;
KELLY, Michael (1991) — The rightful position in wrongful life actions. In Hastings Law Journal. Vol. 42, Issue
2, Article 3, acessivel em
https://repository.uclawsf.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=3027&context=hastings_law_journal
[25.05.2023].

43ALMEIDA, Fernanda — COGITO ERGO. p. 51; HENSEL, Wendy Fritzen (2005) — The disabling impact of
wrongful birth and wrongful life actions. In Harvard Civil Rights-Civil Liberties Law Review. Vol. 40. pp. 142-
143.
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5.2.2. Reino Unido

Neste ordenamento juridico o problema das wrongful life actions surgiu em 1982
com o caso McKay versus Essex Area Health Authority*#. O tribunal apreciou o pedido
indemnizatoério de uma crianca com graves malformacdes congénitas, pelo erro do
servico de saude na interpretacdo das amostras do sangue colhido a mée, que estava
infetada com rubéola. O autor, representado pela progenitora, alegou que 0 médico nao
Ihe causou a deficiéncia, mas que agiu negligentemente ao nao informar correta e
completamente os pais da possibilidade de malformacfes congénitas, bem como por
ndo ter alertado os pais da possibilidade de recorrem a interrupcdo voluntaria da
gravidez. No entanto, o Court of Appeal de Londres recusou tal pretensdo com base em
diversos argumentos que merecem a nossa atencdo. O Tribunal de Apelacdo comecou
por afirmar que ndo havia forma de provar que a progenitora teria optado pela
interrupcdo voluntéria da gravidez caso soubesse que o seu filho nasceria com
malformacdes. Além disso, considerou que era impossivel proceder a fixacao dos danos
uma vez gue esta exigiria a comparacao entre a vida com deficiéncia e a situacdo de
ndo existéncia (auséncia de vida), afirmando que tal comparagdo era inadmissivel
porque pressupunha a afirmacéo de que a vida com deficiéncia € menos valiosa do que
a vida sem deficiéncia, ao ponto de se preferir a ndo existéncia, o que vai contra a public
policy e viola o principio da Santidade da vida humana, segundo o qual toda a vida
humana tem valor e a vida deficiente ndo pode ser menos valorada do que uma vida
saudavel*’. Neste sentido, o Tribunal sustentou que o dever do médico de cuidar e zelar
pelos interesses do nascituro ndo se estende a uma obrigagéo de assegurar que este
ndo nascga e argumentou que afirmar o contrario é atentar contra o caracter sagrado da
vida humana*®. No entendimento do Tribunal, a crianca ao invocar o direito a ndo
nascer deficiente, quando a deficiéncia de que padece é de origem genética ou fruto de
uma doenca, alega um direito a ser abortada, sendo que esse direito ndo é reconhecido
no ordenamento juridico*’’. Além destes argumentos, o Tribunal defendeu que na
maioria dos casos o0 dano nao é resultado causal do ato médico, mas sim de uma doenca
genética da mée, tal como se verificava no caso concreto em que a deficiéncia era
congénita, ndo sendo resultado da conduta médica*’®. Por fim, afirmou na sua deciséo

gue a procedéncia deste pedido poderia levar a existéncia de futuras tentativas de

474McKay vs. Essex Area Health Authority, [1982] 2 ALL E R 771, acessivel em https://vlex.co.uk/vid/mckay-
v-essex-area-793227361 [26.05.2023].

4751 |U, Athena N C — Wrongful life. p. 70; FRATI, Paola — Preimplation. p. 347; GONZALEZ, José — Wrongful
birth. pp. 17-18; SILVA, Sara Elisabete — Vida indevida. p. 134.

478GIESEN, Ivo — The Use. pp. 39-40.

477L1U, Athena N C — Wrongful life. p. 70.

478ERATI, Paola — Preimplation. p. 347.
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responsabilizacdo dos médicos por ndo proporem a mulher gravida o recurso ao aborto
em qualquer circunstancia em que se verifiguem deficiéncias, incluindo os casos de
deficiéncias menores, em virtude da pratica de uma medicina defensiva. Considerou
mesmo que, no limite, podia até levar a tentativa de responsabilizacdo dos pais por
optarem pela manutencéo da gravidez depois de estarem devidamente informados das

malformacées do feto*".

Esta deciséo foi tomada a luz da Common Law, uma vez que a crianga tinha nascido
antes de 1976. Mas, entretanto, no seguimento deste caso e de um relatorio
denominado Report on Injuries to Unborn Children®°® elaborado pela Law
Commission’s*®* em 1974, surgiu o Congenital Disabilities (Civil Liability) Act 19762, O
mencionado relatério defendeu que a aceitacdo destas acbes provoca uma pressao
social e moral intoleravel para os agentes médicos, que em consequéncia se sentiriam
obrigados a aconselhar abortos em casos duvidosos por receio de serem demandados
em acgles de responsabilidade civil. Este ponto de vista sobre as wrongful life actions
era também partilhado pela Royal Commission on Civil Liability and Compensation for

Personal Injuries*®.

Assim, o Congenital Disabilities (Civil Liability) Act 1976 apresenta um ambito de
aplicacdo vasto e regula tanto as ocorréncias anteriores a concecao, como as atuacdes
negligentes durante a gestacdo. Por um lado, este diploma apenas reconhece aos pais
o direito a indemnizacdo concedendo uma compensacdo monetaria pelos custos
adicionais de criar uma crianca portadora de deficiéncias graves, permitindo a
viabilidade dos pedidos de wrongful birth deduzidos nestes termos*®“. Por outro lado,

excluiu expressamente as pretensdes de wrongful life.

Posto isto, podemos concluir que o Reino Unido ndo aceita as wrongful life actions e

adotou legislacdo nesse sentido.

479FRATI, Paola — Preimplation. p. 347.

480 gw Com. N.° 60, Cmnd. 5709, acessivel em https://www.lawcom.gov.uk/project/report-on-injuries-to-
unborn-children/ [28.05.2023].

481Criada pelo Law Commission’s Act 1965, que tem como finalidade rever a lei e recomendar alteragdes
legislativas.

482Congenital Disabilities (Civil Liability) Act 1976, acessivel em
https://www.legislation.gov.uk/ukpga/1976/28/section/1 [28.05.2023].

483L|U, Athena N C — Wrongful life. p.70.

484Tal como se verificou nos casos Parkinson vs. St. James and Seacroft University Hospital NHS e Rand
vs. East Dorset Health Authority.

485FRATI, Paola — Preimplation. p. 347; RAPOSO, Vera Lucia — As wrong actions. p. 72.
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5.2.3. Alemanha

O sistema juridico aleméao segue a tendéncia ja observada nos ordenamentos

juridicos j& analisados, negando provimento as pretensdes de wrongful life.

O primeiro e principal caso julgado pelo BGH, em que se observou a conjugacdo de
pretensdes de wrongful birth e wrongful life, reporta-se a 1983. Tal como referido a
proposito da analise das wrongful birth actions neste ordenamento juridico, este caso
abordou o nascimento de uma crianga com malformacBes congénitas devido a
contracéo de rubéola pela mée durante a gravidez, a qual ndo teve oportunidade de
recorrer a interrupgcdo voluntaria da gravidez uma vez que o médico ndo detetou tal
patologia e, consequentemente, ndo informou a progenitora dos riscos provaveis de
malformacdes que a mesma acarretava para o feto. A crianga, representada pelos pais,
intentou uma wrongful life action contra o médico ginecologista. O BGH, tal como as

8 invocando,

instancias inferiores, rejeitou o pedido indemnizatério de wrongful life
antes de mais, a impossibilidade de a crianca nascer saudavel independentemente da
atuacdo do médico. No entendimento do tribunal, o0 médico n&o praticou nenhum ato
ilicito em relagao a criangca, uma vez que sobre ele nao recai um “dever de abortar’
criangas deficientes. O tribunal afirmou que os médicos ndo tém a obrigacédo de impedir
0 nascimento de uma crian¢ca com malforma¢cdes congénitas, uma vez que ao fazé-lo
estariam a subestimar o valor da vida humana?®’. Além disso, na decisédo foi ainda
invocado como fundamento a impossibilidade de comparacgéo entre a vida deficiente e
a inexisténcia para efeitos de calculo de indemnizacéo. Esta decisdo refere que a
doutrina alema se encontra divida, mas que a tendéncia geral é a de rejeicao destas
pretensdes, sobretudo por se considerar que ndo € relevante o valor que a prépria
pessoa ou alguém por ela da a vida humana, uma vez que a vida € um bem que merece

protecdo absoluta®®,

Ainda em 1983 o BGH deparou-se com uma pretensdo de wrongful life baseada no

nascimento de uma crianga com Sindrome de Down, a qual também foi rejeitada.

Assim, a orientacdo dos tribunais alemédes é a de rejeicdo total destas acdes em

consonancia com a posi¢ao defendida pela doutrina dominante na Alemanha.

486BGH, 18 de janeiro de 1983, 86, 240, acessivel em https://www.servat.unibe.ch/dfr/bz086240.html
[30.05.2023].

487TFRATI, Paola — Preimplation. p. 347; GIESEN, Ivo — The use. p.39.

488S|LVA, Sara Elisabete — Vida indevida. pp. 133-134.
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5.2.4. Holanda

A anadlise da jurisprudéncia holandesa assume especial importancia ho ambito
das wrongful life actions, uma vez que uma das decisées mais peculiares nesta matéria

foi tomada pelo Supremo Tribunal da Holanda (Hoge Raad) no caso Kelly Molenaar.

Este caso versa sobre o0 nascimento de uma crianca com diversas deficiéncias fisicas e
mentais graves, que inclusivamente determinaram a realizagdo de diversas cirurgias
para que esta sobrevivesse. O nascimento da crianca com tais deficiéncias ocorre em
virtude de a médica que acompanhava a gestacdo ndo ter realizado qualquer
procedimento para o diagnéstico pré-natal, ndo obstante os varios fatores de risco que
tal gravidez apresentava, designadamente, a suspeita de que a crianga pudesse vir a
padecer de alguma deficiéncia dado ja existir essa condicédo na familia*®. A pretenséo
de wrongful life foi rejeitada pelo tribunal de primeira instancia e aceite pelo Tribunal de
Apelacdo de Haia*®. Esta segunda decisdo foi objeto de recurso por parte dos
demandados para o Hoge Raad que veio a confirmar a decisdo dando provimento a
pretensdo de wrongful life apresentada por Kelly Molenaar representada pelos seus

pais*ot,

Esta decisao jurisprudencial tem uma importancia notavel dada a sua invulgaridade uma
vez que nao segue a tendéncia observada noutros ordenamentos juridicos de rejeicao
das pretensdes de wrongful life. Deste modo, importa analisar os argumentos utilizados

pelo Hoge Raad na sua deciséo.

O Supremo Tribunal da Holanda comecou por considerar Kelly como parte integrante
da relacdo contratual estabelecida entre os pais e o Hospital, existindo deveres para
com aquela que devem ser respeitados. Além disso, admitiu que a médica obstetra teria
sempre a obrigacao legal de zelar pelos interesses do feto. No entanto, a médica violou
tais obrigacGes ao nao tomar as diligéncias necessarias, em especial, ao ndo realizar o
exame pré-natal sugerido pelos progenitores, o qual identificaria a alteracédo genética do

feto. Por isso, o Tribunal entendeu que esta conduta provocou danos ndo s6 aos pais

489Para uma exposicdo mais detalhada do caso, Cfr. pp. 94-96 da presente dissertacao.

490Decisdo do Tribunal de Apelagdo de Haia, de 26 de marco de 2003, que atribui uma indemnizagdo por
danos morais a Kelly. O tribunal considerou que a médica que acompanhou a gravidez tinha uma obrigacéo
legal ndo s6 para com a progenitora, mas também para com o feto. No entendimento do tribunal esta
obrigacéo decorria do contrato de prestacdo de servicos médicos celebrado entre o hospital e os pais da
crianca, podendo esta ser legalmente considerada como parte do contrato. No entanto, o Tribunal
esclareceu que mesmo que ndo se aceite a existéncia de um contrato entre o hospital e a crianga, existiria
sempre por parte do hospital e da médica a obrigacao legal de zelar pelos interesses de Kelly, enquanto
nascitura, uma vez que tal obrigacédo decorre em todo o caso do contrato celebrado entre o hospital e a
mae. Cfr. HFL, Nys; JCJ, Dute — A wrongful existence. p. 393.

“IHR (Hoge Raad), 18 de margo de 2005, NJ 2006,606, N.° CO03/206HR, acessivel em:
http://arresten.eu/verbintenissenrecht/hr-18-03-2005-nj-2006-606-42-baby-kelly-arrest/ [30.05.2023]
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como a propria Kelly*®2, Assim, o Tribunal considerou que a auséncia da realizagdo de
um exame correto e indispensavel para o diagnostico por parte da médica obstetra
fundamenta a sua responsabilidade. Os demandados alegaram que a atribuicdo da
indemnizacéo podia levar a que a crian¢a fosse mais tarde confrontada com a impressao
de que ndo era desejada pelos pais, 0 que provocaria danos psicolégicos a mesma. No
entanto, o Tribunal declarou que este argumento ndo era convincente e que se podia
presumir que os pais sao capazes de esclarecer a crianca que tal impressao de rejeicao
€ incorreta, sendo que esta pode nem se quer se verificar se 0s pais tratarem a crianca
com a devida atencéo e carinho*®3. Além disso, o Tribunal argumentou que a atribuicdo
de uma indemnizag&o iria permitir a Kelly viver com maior dignidade. No entendimento
do Tribunal, uma vida com deficiéncia ndo tem menos valor do que uma vida saudavel
e por isso a nao existéncia nao é preferivel a existéncia com deficiéncia, mas isso nao
altera o facto de uma vida deficiente ser dificil de suportar e por isso a vida de Kelly seria
mais dificil, sendo que a indemnizacdo poderia ajudar nessa dificuldade contribuindo
para que a crianca tivesse melhores condicdes de vida***. O hospital argumentou que,
para que o pedido de indemnizagdo fosse atendido, teria de existir uma situagdo que
pudesse ser comparada com a desvantagem de Kelly e tal situacdo néo existia*®®. No
entanto, o Tribunal rejeitou este argumento, sustentado que o artigo 6:97 do Codigo Civil
Holandés estabelece que a extensdo da indemnizagdo deve ser calculada da forma
mais apropriada a natureza do dano, sendo que, na impossibilidade de fazer a sua
avaliacdo exata, deve aquela ser feita por estimativa**®. Refutando todos os argumentos
apresentado pelos demandados, o Hoge Raad atribuiu a Kelly uma indemnizagéo por
danos nado patrimoniais decorrentes do seu préprio nascimento, determinando que a
existéncia desta era suscetivel de indemnizacédo*®’. Para a atribuicdo da indemnizacéo,
o Tribunal baseou-se essencialmente na omissao por parte da médica das diligéncias
necessarias e do dever de cuidado que sobre esta impendia. Para fixar a indemnizacéao,

o Tribunal teve em consideragédo o desenvolvimento da crianca até a data da decisao,

492BOULAROT, Ana Paula (2017) — As agdes de responsabilidade nos casos de vida indevida e de
nascimento indevido. In A tutela geral e especial da personalidade humana. Lisboa:Centro de Estudos
Judiciarios. p- 17, acessivel em
https://cej.justica.gov.pt/LinkClick.aspx?fileticket=jEOZNTAE5L0%3d&portalid=30 [01.06.2023];
GONZALEZ, José — Wrongful birth. p. 43; HONDIUS, Ewoud (2005) — The kelly case- compensation for
undue damage for wrongful treatment. In Health Law Human Rights and the Biomedicine Convention.
Netherlands. p. 113.

498HONDIUS, Ewoud — The Kelly case. pp.113-114.

4%4GIESEN, Ivo — The Use. p.46.

495HONDIUS, Ewoud — The Kelly case. p.114.

496Artigo 6: 97 do Cddigo Civil Holandés, acessivel em http://www.dutchcivillaw.com/civilcodebook066.htm
[02.06.2023].

497BOULAROT, Ana Paula — As ac¢des. p. 17; GONZALEZ, José — Wrongful birth. p.44.
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o impacto das deficiéncias de Kelly no seu quotidiano e o sofrimento que as mesmas

acarretam?9s,

Este caso liderou um importante debate sobre a necessidade de rever a lei holandesa*®
proibindo expressamente as pretensées de wrongful life. Contudo, estas reivindicacbes

nao foram atendidas.

5.2.5. Franca

No ambito das acBes de wrongful life, a experiéncia francesa revela-se
merecedora de grande atencdo, uma vez que foi neste ordenamento juridico que se
iniciou um acentuado debate a propoésito deste tipo de acbes desencadeado pelo

conhecido caso Perruche5%.

Tal como ja referido a propésito da analise das wrongful birth actions neste sistema
juridico, o caso Perruche analisou o nascimento de Nicolas Perruche com graves
deficiéncias em consequéncia de a mée ter contraido rubéola durante a gravidez, a qual
nao foi atempadamente detetada. A progenitora manifestou sempre a vontade de
interromper a gravidez caso o filho nascesse com problemas de salde, mas o erro no
diagndstico impediu-a de tomar tal decisdo®*. Em consequéncia foi intentada pelos pais,
em representacdo de Nicolas, uma acdo de wrongful life contra o médico que
acompanhou a gravidez e o laboratério onde os exames foram realizados. O Cour de
Grand’ InStance d’Evry julgou ambas as pretensfes procedentes, tendo o médico e o
laborat6rio sido condenados solidariamente ao pagamento de uma indemnizacgao, tanto
aos pais como a crianca, por todos os danos causados®®?. No entanto, em sede de
recurso o Cour d’ Appel d’ Orledns revogou parcialmente a decisdo da primeira
instancia, rejeitando a atribuicdo de uma indemnizacéo a Nicolas, com fundamento na
auséncia do nexo de causalidade, por considerar que o hascimento com malformacdes

ndo seria resultado da atuacédo negligente do médico ou do laboratério, mas antes da

49BQUEIROS, Anténio José — As accdes de. p.15.
4990 Tribunal de Apelacéo de Haia na sua decis&do de 26 de margo de 2003, declarou que a viabilidade de
uma acdo de wrongful life com a lei vigente nos Paises Baixos € “inescapavel” e cabe ao legislador proibir
ou limitar tais reivindicagdes. Também o Ministro da justica holandés, Donner, apelou a intervencao
legislativa, assim como Boris Dittrich (membro do Parlamento do partido liberal de esquerda D-66) invocou
a necessidade de alterar a lei holandesa para proibir as wrongful life actions, Cfr. HFL, Nys; JCJ, Dute — A
wrongful existence. p. 394.
500Antes deste caso ja tinham sido julgadas outras pretensées de wrongful life neste ordenamento juridico,
das quais é exemplo o caso “Quarez”, de 14 de fevereiro de 1997, no qual foi rejeitado o pedido. Cfr.
COSTICH, Julia Field — The Perruche. p. 10; RAPOSO, Vera Licia — As wrong actions. pp. 70 e 85.
501para uma descricdo mais detalhada do caso, Cfr. pp.96-98 da presente dissertagao.
502COSTICH, Julia Field — The Perruche. p. 11.
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contracdo de rubéola pela mae durante a gravidez. Além disso, o Tribunal afirmou na
sua decisdo que a crianga nao tinha o direito a ndo nascer®®, Tal deciséo foi objeto de
recurso e o Cour de Cassation®®*, reunido em Assembleia Plenéaria, concedeu uma
indemnizacdo a Nicolas. No entendimento do Supremo Tribunal Francés, o dano
causado a criangca, ou seja, o dano provocado pela sua prépria existéncia com
malformacdes, estaria diretamente ligado a atuacéo negligente dos réus, dado que foi
esta que permitiu que Nicolas nascesse, uma vez que impossibilitou a mae de optar pela
interrupgédo da gravidez, o que esta teria feito com toda a certeza®®. Assim, o Tribunal
considerou que o erro do médico e do laboratério ndo é a causa direta das
malformacgGes, mas sim do nascimento da crianca com deficiéncias congénitas®’.
Tornou-se evidente que os juizes queriam chegar a um resultado em particular, que
consistia em compensar uma crianga que ia viver uma vida marcada de sofrimento, uma
vez que a atribuicdo de uma compensacgao permitiria que esta vivesse nas melhores

condigbes possiveis.

O debate e a polémica em torno desta decisdo ocorreu primeiramente em Franga, mas
posteriormente estendeu-se a toda a Europa®®’. Pela primeira vez, um tribunal europeu
considerou procedente uma agéo de wrongful life, admitindo a vida de uma crianga com
deficiéncia como um dano indemnizavel, o que gerou uma forte indignagdo. Neste
sentido, importa destacar o parecer do Conseil Consultatif Nationat! d’ Ethique®®® que
criticou a decisdo do Supremo Tribunal Francés, argumentando que o reconhecimento
a crianca deficiente de um direito a ndo nascer possibilita outro tipo de consideracdes
que poderao levar ao aumento dos processos contra os médicos e a incentivar as
criancas com deficiéncia a intentar agdes contra os pais por ndo terem interrompido a
gravidez. Neste parecer chamava-se ainda a atencao para o dever de solidariedade da
sociedade face aos seus membros, tendo esta um poder e um dever de resolver casos
semelhantes a estes, prestando ajuda aos mais carenciados para que a op¢ao de uma
méae nestas situacdes ndo seja apenas influenciada pela vertente econémica®®. Assim,
a decisao do Supremo Tribunal Francés e as varias criticas que lhe foram feitas serviram

também para enfatizar a desadequacdo e escassez das medidas existentes para

503Decisdo de 5 de Fevereiro de 1999, mencionada na decisdo do Cour de Cassation, acessivel em
https://www.legifrance.gouv.fr/juri/id/JURITEXT000007041543/ [06.06.2023]; COSTICH, Julia Field — The
Perruche. p. 11.

504Cour de Cassation, Assembleia plenaria, de 17 de Novembro de 2000, 99-13.701, acessivel em
https://www.legifrance.gouv.fr/juri/id/JJURITEXT000007041543/ [06.06.2023].

S05SBOULARQOT, Ana Paula — As acgoes. p. 13.

508COSTICH, Julia Field — The Perruche. p. 12.

S07’BOULARQOT, Ana Paula — As acgoes. p. 13; COSTICH, Julia Field — The Perruche. p. 8.

508Avis N.° 68, 29 de Maio de 2001, “Handicaps congenitaux et prejudice”, acessivel em https://www.Codigo
Civilne-ethique.fr/sites/default/files/publications/avis068.pdf [07.06.2023].

S09MARTINS, Marco — Responsabilidade civil. p.78.
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fornecer apoio e financiamento aqueles que sofrem de deficiéncias graves. Nao
obstante a acesa discussdo gerada em torno da decisdo do caso Perruche, esta
manteve-se inalterada e o Cour de Cassation reafirmou a sua posicdo em varias

decisdes posteriores®.

A confirmacéo da tendéncia jurisprudencial Perruche por parte do Cour de
Cassation fomentou a contestagéo e a polémica e forgou o legislador francés a intervir,
que culminou com a ja referida lei “Loi Anti-Perruche” ou “Loi Kouchner”. Esta lei limita
a responsabilidade médica e pde fim a jurisprudéncia Perruche, rejeitando a
possibilidade de a prépria vida ser considerada como um dano, proibindo,
consequentemente, a admissibilidade das a¢es de wrongful life®**. No entanto, consta
no artigo 1, n.° 1, da referida lei que, caso a crian¢a tenha nascido com uma deficiéncia
devido a um erro médico, pode obter a reparacao do seu dano, quando tal erro tenha
causado diretamente o defeito, tenha agravado ou impedido a tomada de medidas para
a atenuacdo do problema®!?. Deste modo a Lei restringe a responsabilidade do médico
perante a pessoa com deficiéncia aos casos em que a deficiéncia tenha sido
diretamente causada pelo erro médico, exigindo-se assim a verificagdo de um nexo de
causalidade direto entre 0 ato em causa e o dano. Assim, passou-se a fazer a distingédo
entre o dano pré-natal e o dano da vida indevida, que ficou excluido na ordem juridica
francesa®!®. Nos restantes casos em que o médico néo tenha detetado uma deficiéncia
durante a gravidez porque néo realizou corretamente o diagnostico pré-natal, a lei
apenas admite uma indemnizacéo aos pais por danos morais®'4, tal como referimos a
proposito da analise da posi¢do deste ordenamento juridico quanto as wrongful birth

actions.

Pelo exposto, podemos concluir que a Lei “Anti-Perruche” excluiu as a¢des de wrongful
life e criou um novo sistema de compensacao que remete para a Solidariedade Nacional
0 apoio pecuniario a todos os cidaddos com deficiéncia. No entanto, como j& referido,
esta lei foi alvo de contestacéo desde logo porque o novo sistema de compensacgéo ndo

estaria imediatamente disponivel.

510Fgram proferidas trés decisées a 13 de julho de 2001 e duas decisGes em 28 de novembro de 2001. Nas
decisbes proferidas em julho, o Cour de Cassation estipulou que o seu entendimento sé é aplicavel aos
casos em que a mae pode recorrer ao aborto por indicagdo fetopatica dentro do &mbito legal. Nas decistes
de novembro, o tribunal considerou que a sua jurisprudéncia Perruche também é aplicavel a casos
semelhantes de criangas nascidas com Sindrome de Down. Cfr. COSTICH, Julia Field — The Perruche. p.
12; FRATI, Paola — Preimplantation. p. 347; MARTINS, Marco — Responsabilidade civil. p. 78.
SIBOTTIS, Maria Canellopoulou — Wrongful birth. p. 56; COSTICH, Julia Field — The Perruche. pp. 8 e 14.
512RAPOSO, Vera Llcia — As wrong actions. p. 71.
513 BOULAROT, Ana Paula — As accdes. p.14.
5140 que denota a influéncia do parecer dado pelo Conseil Consuitatif National d’Ethique que ja tinha
chamado a atencdo para o dever de solidariedade da sociedade quanto a estas situagdes.
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A Lei “Anti-Perruche” previa a sua aplicacao retroativa a todos os processos em
curso, o que fez com que alguns pais que deram a luz filhos com deficiéncias antes da
entrada em vigor desta lei considerassem a sua aplicacao prejudicial. Por isso, estes
pais intentaram uma acéo contra o Estado Francés no Tribunal Europeu dos Direitos
Humanos®®®, Este Tribunal condenou o Estado Francés pela aplicacéo retroativa desta
lei considerando que a mesma constituia uma privacao da propriedade invocando o
artigo 1° do Protocolo Adicional da Convencgao Europeia dos Direitos do Homem e das
Liberdades Fundamentais®'®, uma vez que retirava retroativamente a possibilidade de
serem apreciadas pretensdes de natureza patrimonial no d&mbito da responsabilidade
civil.>}” Em consequéncia da decisdo, o Cour de Cassation, e posteriormente o Conselho
de Estado, estipularam que a Lei “Anti-Perruche” s6 se aplicava aos casos de criancas

nascidas ap6s a entrada em vigor da referida Lei®*®

A Lei “Anti-Perruche” foi posteriormente revogada pela Lei n.° 2005-102, de 11
de fevereiro de 2005, a qual levou a introducéo do artigo L.114-5, com o mesmo teor,
no “Code de I’ action sociale et des familles™!°. Assim o referido preceito estabelece
gue ninguém pode reclamar uma indemnizag&do apenas por causa do seu nascimento,
sendo que a pessoa nascida com deficiéncia pode apenas obter a reparagdo do seu
dano quando o ato ilicito tenha causado diretamente a deficiéncia, tenha agravado tal
deficiéncia ou ndo tenha permitido que fossem tomadas medidas suscetiveis de a

atenuar.

SISEEUILLET, Brigitte — The Perruche. p. 147.

516Diploma acessivel em https://www.echr.coe.int/documents/convention_por.pdf [10.06.2023].
SIGIESEN, Ivo — The use. p.40.

SIBEEUILLET, Brigitte — The Perruche. p. 148; GIESEN, Ivo — The use. p.40.

519“Nul ne peut se prévaloir d'un préjudice du seul fait de sa naissance. La personne née avec un handicap
dd a une faute médicale peut obtenir la réparation de son préjudice lorsque l'acte fautif a provoqué
directement le handicap ou I'a aggravé, ou n'a pas permis de prendre les mesures susceptibles de I'atténuer.
Lorsque la responsabilité d'un professionnel ou d'un établissement de santé est engagée vis-a-vis des
parents d'un enfant né avec un handicap non décelé pendant la grossesse a la suite d'une faute
caractérisée, les parents peuvent demander une indemnité au titre de leur seul préjudice. Ce préjudice ne
saurait inclure les charges particuliéres découlant, tout au long de la vie de I'enfant, de ce handicap. La
compensation de ce dernier releve de la  solidarité  nationale.”, acessivel em
https://www.legifrance.gouv.fr/codes/section_Ic/LEGITEXT000006074069/LEGISCTA000006157554%init=t
rue&page=1&guery=Code+de+I%E2%80%99action+sociale+et+des+familles&searchField=ALL&tab_sele
ction=all&anchor=LEGISCTA000006157554#L EGISCTA000006157554 [11.06.2023].
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6. A aplicacdo da perda de chance na jurisprudéncia
portuguesa

Realizada a analise jurisprudencial a propésito da admissibilidade das
pretensdes de wrongful birth e wrongful life, vamos agora debrucar-nos sobre a posicéo
dos nossos tribunais quanto a figura da perda de chance.

Esta figura tem merecido uma atencdo crescente por parte da jurisprudéncia
portuguesa, que a tem considerado, essencialmente, a propodsito de constelagbes
faticas que se enquadram nos trés nuicleos®?° anteriormente mencionados. No entanto,
continua a verificar-se alguma hesitacéo quanto a admissibilidade e ressarcibilidade do
dano da perda de chance, o que nos impede de afirmar uma aceitagdo plena da figura,
sendo, contudo, possivel constatar-se uma tendéncia recente®?! e crescente a favor da
autonomizacao do dano da perda de chance.

Tal tendéncia é especialmente evidente nos casos de responsabilidade civil do
mandatario forense, uma vez que este é o ambito onde se observa uma aplicagdo mais
significativa da figura da perda de chance. Estes casos integram-se no que
anteriormente designamos como o nucleo da “perda de chance processual’, a qual se
verifica em consequéncia da violacdo dos deveres a que aquele profissional esta

adstrito®%2.

Neste sentido, veja-se a titulo exemplificativo o Acordao do Supremo Tribunal de Justica
de 30 de maio de 2019°%, o qual versa sobre uma acéo instaurada contra um
mandatario forense pelo incumprimento do contrato de mandato celebrado entre as
partes, uma vez que o profissional ndo praticou qualquer ato processual nas agdes
judiciais a decorrer contra 0 seu cliente, terminando com a condenacdo daquele. O

Supremo Tribunal de Justiga considerou que este caso “tratava de uma questdo de

520perda de chance de um ganho, perda de chance processual e perda de chance de cura ou sobrevivéncia.
521Sobretudo a partir do ano de 2006, os tribunais portugueses comegaram a convocar nas suas decisdes
a figura da perda de chance, quer permitindo a sua aplicag¢éo, quer rejeitando e criticando tal figura e até
mesmo fazendo referéncia & mesma como mero obter dictum. Cfr. PEDRO, Rute Teixeira — Reflexdes
sobre. pp. 234-235.

522Tais deveres decorrem diretamente do contrato de mandato forense celebrado entre as partes e sujeito
ao regime especial do Estatuto da Ordem dos Advogados, aprovado pela Lei n.° 145/2015 de 9 de setembro,
sendo-lhe ainda aplicavel subsidiariamente o regime legal previsto para o contrato de mandato presente
nos artigos 1157° a 1184° do Cédigo Civil. Ainda que em regra ndo se inclua nestes deveres a obrigacao
de ganhar a causa, visto a obrigacdo do profissional tratar-se de uma obrigacdo de meios e nédo de
resultado, o mandatéario forense tem a obrigac@o de defender os interesses do mandante diligentemente
com o objetivo final de vencer a causa.

523Acorddo do Supremo Tribunal de Justica de 30 de maio de 2019, Proc. n.° 6720/14.5T8LRS.L2. S2,
acessivel em
http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/bbad7300ff2f03f28025840a004e3a08?0p
enDocument [14.06.2023].
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perda de oportunidade ou “perda de chance” processual, traduzida num dano aferivel
pela probabilidade séria e real da defesa do recorrente vir a ter vencimento.”. Assim, a
propésito da perda de chance, o Supremo Tribunal de Justica afirmou que “a perda de
oportunidade ou de “chance” de obter uma vantagem ou de evitar um prejuizo,
impossibilitada definitivamente por um ato ilicito, pode-se traduzir num dano auténomo
existente a data da lesdo e, portanto, qualificavel como dano emergente, desde que
ofereca consisténcia e seriedade, segundo um juizo de probabilidade tido por suficiente,
independente do resultado final frustrado, e aferido, casuisticamente, em funcdo dos
indicios factualmente provados em cada caso concreto.”. Por conseguinte o Tribunal
entendeu que “(...) a falta de apresentacdo da oposi¢éo/contestacdo nos dois referidos
processos, constitui, SO por si, um prejuizo ou dano autbnomo, na medida em que fez
perder ao autor a oportunidade ou a “chance” de evitar um prejuizo (...)". In casu foi
perdida a chance de evitar a sua condenagdo, uma vez que o comportamento ilicito e
culposo do mandatéario forense impediu o autor do exercicio do seu direito de defesa®?*.
A propésito do raciocinio juridico adotado na decisdo para apurar a responsabilidade
por perda de chance processual e de acordo com o referido anteriormente a propdsito
das caracteristicas que a chance tem de revestir para merecer tutela juridica, o Tribunal
clarificou que “impfe-se, perante cada hipétese concreta, num primeiro momento,
averiguar da existéncia, ou ndo, de uma probabilidade, consistente e séria (ou seja, com
elevado indice de probabilidade), de obtencdo de uma vantagem ou beneficio ndo fora
a chance perdida, importando, para tanto, fazer o chamado ‘julgamento dentro do
julgamento”, atentando no que poderia ser considerado como altamente provavel pelo

tribunal da causa.”.

Quanto a determinacdo do quantum indemnizatério o Tribunal entendeu que® (...) pese

embora a maior dificuldade®® na determinacdo, no caso dos autos, do grau de

524Bem juridico fundamental protegido pela Constituicdo da Republica Portuguesa no artigo 20°, n.° 1, bem
como no artigo 3°, n.° 3, do Cédigo De Processo Civil, e ainda no caso concreto pelo contrato de mandato
forense celebrado entre as partes.

525Tal dificuldade decorre do facto de néo ter sido produzida qualquer prova por parte do autor em qualquer
um dos processos, ndo conseguindo por isso o tribunal aferir o exato grau de probabilidade da
improcedéncia ou procedéncia, parcial ou total, caso a contestagdo tivesse sido apresentada. Na
fundamentacao da decisdo em analise o tribunal recorre a outro Acérdao do Supremo Tribunal de Justica
(de 28 de setembro de 2010, Proc. n.c 171/2002.S1, acessivel em
http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/c784ffaf397d0512802577ea0034d67d?0
penDocument), no qual também se verificou igual dificuldade na quantificagdo do dano: “Uma vez que o
réu ficou privado de defesa e consequentemente do inerente direito a contraditar a factualidade alegada
pelo autor, ndo tendo sido assim apreciada qualquer prova, € impossivel concluir que o autor e réu obteriam
ganho de causa, total ou parcial. Contudo, em termos de equidade, que € agora o critério a ter em conta, o
grau de possibilidade de ocorrer uma ou outra situagéo (procedéncia, improcedéncia- total ou parcial), ndo
pode deixar de fixar-se em 50% para cada uma das partes, visto que, salvo melhor opinido, qualquer outra
percentagem se nos afigura arbitraria (...)”. Estes casos tém em comum o facto de a omissao do mandatario
forense impossibilitar a determinagéo da probabilidade de éxito da defesa do cliente lesado, todavia, mesmo
nestas situacdes o Supremo Tribunal de Justica tem admitido a ressarcibilidade do dano recorrendo a uma
avaliacdo equitativa do mesmo.
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probabilidade de obtengéo da vantagem ou “chance” perdida pelo ora autor, a verdade
€ que ndo pode deixar o Tribunal de fixar, equitativamente, a indemnizacéo devida pela
ré ao autor em funcéo do caso concreto e dentro dos limites que tiver por provados, tal
como decorre do disposto no art. 566°, n°® 3, do Cadigo de Processo Civil, sob pena de

desoneracdo do lesante por dificuldades probatérias.”.

Sao varios os Acordaos que encontramos no dominio da perda de chance processual,
mas importa ter presente que a admissibilidade de tal dano n&do é totalmente
consensual®® embora se detete uma corrente jurisprudencial significativa a seu favor®?’
conforme revela também o Acérddo Uniformizador de Jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Justica®®, o qual determina que “o dano da perda de chance processual,
fundamento da obrigacdo de indemnizar, tem de ser consistente e sério, cabendo ao

lesado o 6nus da prova de tal consisténcia e seriedade.”

Também no ambito da “perda de chance de um ganho” encontramos varios
exemplos de Acérdaos onde tal dano é ressarcido. A titulo exemplificativo observe-se o
Acérddo do Tribunal da Relacdo de Lisboa®®, a propésito de uma situacdo de

incumprimento contratual por parte de uma empresa de alarmes com a qual tinha sido

526Entre os acorddos que rejeitam a perda de chance processual, veja-se a titulo exemplificativo os
Acérddos do Supremo Tribunal de Justica, de 29 de abril de 2010, Proc. n.° 2622/07.0TBPNF.P1. S1,
acessivel em
http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/6445e7dfde69fef280257715003ab427?0
penDocument; de 18 de outubro de 2012, Proc. n.° 5817/09.8TVLSB.L1. S1, acessivel em
http://www.dgsi.pt/jst].nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/ec4a8d46725694e380257a9c002¢13097?
OpenDocument; de 30 de maio de 2013, Proc. n.° 2531/05.7TBBRG.G1. S1, acessivel em
http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/5116ff7512defe4d80257b7b004c82d0?0
penDocument; de 9 de dezembro de 2014, Proc. n.° 1378/11.6TVLSB.L1. S1, acessivel em
http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/8ffd48d594cd474380257dab00414728?0
penDocument [16.06.2023].

527Neste sentido, veja-se os Acérdaos do Supremo Tribunal de Justica, de 10 de marco de 2011, Proc. n.°
9195/03.0TVLSB.L1. S1, acessivel em
http://www.dgsi.pt/jst].nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/ba528ch4b41c89e7802578690046f0b370
penDocument; de 5 de fevereiro de 2013, Proc. n.° 488/09.4TBESP.P1. S1, acessivel em
http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/b60fe29b4717edf380257b0a004db434?0
penDocument; de 14 de marco de 2013, Proc. n.° 78/09.1TVLSB.L1. S1, acessivel em
http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/3a2f4991897d44fd80257b2f00397fbd?Op
enDocument; de 30 de setembro de 2014, Proc. n.° 739/09.5TVLSB.L2-A.DS1, acessivel em
http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/e19c8b75cdf26d3380257d630046d9d0?0
penDocument; de 9 de julho de 2015, Proc. n.° 5105/12.2TBXL.L1.S1, acessivel em
http://www.dgsi.pt/jst].nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/e932fffh25ab867680257e8100375246?0
penDocument; de 17 de maio de 2018, Proc. n.° 236/14.7TBLMG.C1.S1, acessivel em
http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/545303800a0920c380258291003087ca?
OpenDocument; de 19 de Dezembro de 2018, Proc. n.° 1337/12.1TVPRT.P1.S1, acessivel em
http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/762207ca2abf36058025836800519b6¢c?0
penDocument [18.06.2023].

528Acérdédo do Supremo Tribunal, de Justica de 5 de julho de 2021, Proc. n.° 34545/15.3T8LSB.L1. S2-A,
acessivel em
http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/0c78e1c591866€92802587360034b1227
OpenDocument [18.06.2023].

529Ac6rdédo do Tribunal da Relagéo, de Lisboa de 14 de julho de 2015, Proc. n.° 6987/13.6TBOER.L1-1,
acessivel em
http://www.dgsi.pt/jtrl.nsf/33182fc732316039802565fa00497eec/47e54f8fbff9723a80257ebd0031f311?0p
enDocument [20.06.2023].
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celebrado pelo autor um contrato de “Instalacéo e Servicos de Manutencao, Ligacdo a
Central de Alarmes e de Servico de Intervencéo Opcional”. Em causa estava o facto de
0 imovel objeto do servigo contratado ter sido assaltado sem que o alarme disparasse
em consequéncia de uma avaria®*°. Ora, o tribunal entendeu que “apesar de ndo ser
possivel afirmar que o funcionamento do alarme evitaria a ac¢éo (furto), ficou certo que
a conduta omissiva da ré fez perder a autora a chance de, através do accionamento do
alarme, evitar um prejuizo, isto €, a concretizacdo do furto ou pelo menos evitar a
extensdo dos danos.”®!, Assim, o tribunal recorreu ao conceito de perda de chance e
considerou que “a conduta da ré foi causa adequada da perda da oportunidade por parte
da autora de evitar a concretizagdo do assalto ou pelo menos parte significativa dos

danos provocados.”.

Também no ambito do contencioso administrativo, as instancias tém admitido, desde
cedo, a ressarcibilidade da “perda de chance de um ganho” em constelac6es faticas
alusivas a responsabilidade pela violagdo de regras referentes a procedimentos
concursais de acesso a empregos publicos ou progressdo na carreira®®?. Neste sentido,
veja-se 0 Acorddo do Supremo Tribunal Administrativo®®3, que versa sobre a situacéo
de um soldado da Guarda Fiscal que, em virtude de ter sido afastado de forma
compulsiva e ilegal durante dez anos, perdeu definitivamente a possibilidade de ser
promovido ao posto de cabo e consequentemente viu vedada a possibilidade de
posterior progresséo na carreira, nomeadamente a categoria de sargento. O Supremo
Tribunal Administrativo considerou que “A perda definitiva da possibilidade de ter
progredido na carreira constitui, sem divida, um dano decorrente daquele afastamento

ilegal e, portanto, indemnizavel, verificados que estdo os pressupostos do art® 483° do

530“N3o tendo o alarme funcionado por ocasido de um assalto, como estava previsto/contratado, devido a
avaria, estando a ré ciente de que a referida central tinha transmitido sinais de bateria fraca e deixado de
conseguir aceder remotamente a mesma, conclui-se que a ré incumpriu, em termos objectivos, a prestagao
contratual, incumprimento esse que se presume culposo (art. 799° n.° 1, do C.C.).”

531Neste sentido o tribunal esclareceu que “Num caso como o dos autos, seria, a nosso ver, intoleravel e
repugna a consciéncia juridica que se negasse liminarmente a autora o direito a ser indemnizada sé porque
ndo provou o nexo de causalidade entre o dano (final) sofrido e a falta de funcionamento do sistema de
alarme.”.

532Neste sentido os Acorddos do Supremo Tribunal Administrativo, de 25 de fevereiro de 2009, Proc. n.°
047472A, acessivel em
http://www.dgsi.pt/jsta.nsf/35fbbbf22e1bb1e680256f8e003ea931/a7e1b538dd297cf680257570004f4bca?
OpenDocument; de 30 de setembro de 2009, Proc. n.° 0634/09, acessivel em
http://www.dgsi.pt/jsta.nsf/35fbbbf22e 1bb1e680256f8e003ea931/b10791d939862a16802576480037f174?
OpenDocument; de 20 de novembro de 2012, Proc. n.° 0942/12; de 25 de setembro de 2014, Proc. n.°
01710/13, acessivel em
http://www.dgsi.pt/jsta.nsf/35fbbbf22e1bb1e680256f8e003ea931/8f532737d3816bad80257d65003b681c?
OpenDocument e 0 Acérdao do Tribunal Central Administrativo Sul, de 8 de setembro de 2011, Proc. n.°
06762/10, acessivel em
http://www.dgsi.pt/jtca.nsf/170589492546a7fh802575¢3004c6d7d/34957f1af3c9fa8d8025790c003ddh54?
OpenDocument [22.06.2023].

533Acérdéo do Supremo Tribunal Administrativo, de 24 de outubro de 2006, Proc. n.° 0289/06, acessivel em
http://www.dgsi.pt/jsta.nsf/35fbbbf22e1bb1e680256f8e003ea931/dacb1495994ee2548025721a0041a5307?
OpenDocument [22.06.2023].
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Cdédigo Civil (facto ilicito e culposo, dano e nexo de causalidade)”. Quanto a
determinacdo do quantum indemnizatério o Tribunal entendeu determinar “uma
importancia que se afigure justa e razoavel para compensar essa perda de chance, ou

seja, com recurso a equidade (art®’566°, n°3 do Codigo Civil).”.

Face ao exposto, constata-se efetivamente uma tendéncia crescente de
admissibilidade do dano da perda de chance, mas tal ndo se verifica no dominio da
responsabilidade civil médica a propdsito do nucleo de casos anteriormente referido

como “perda de chance de cura ou sobrevivéncia™34,

Embora as decisdes judiciais neste dominio sejam escassas importa referir a notavel
sentenca da Primeira Seccédo civel da Instancia Central do Tribunal da Comarca de
Lisboa®*®. O caso submetido a apreciacdo do Tribunal era o de uma doente®*® que
recorreu ao servico de urgéncia de uma unidade hospitalar privada, com sintomas
tipicos de uma infecdo. Apos ser diagnosticada com uma “amigdalite pultacea”, foi-lhe
administrada penicilina, tendo tido alta hospitalar uma hora ap6s a sua chegada.
Contudo, apos oito horas, a doente dirigiu-se novamente ao mesmo servi¢o hospitalar,
com dificuldade respiratéria grave e outros sintomas criticos, sendo de imediato
internada na Unidade de Cuidados Intensivos, apés ter sido diagnosticada com
“pneumonia, geradora de hipoxia”. A doente veio a falecer dezasseis dias depois por
choque séptico e faléncia multiorganica decorrente da septicémia de que padecia,
provocada pela evolucdo da pneumonia que ja apresentava desde a primeira ida ao
servico hospitalar. No processo ficou provado que o médico ndo agiu com a diligéncia
gue lhe era exigivel no caso concreto, uma vez que nao adotou os procedimentos

adequados para um diagnéstico correto do estado de salide da doente®’. Além disso o

534No sentido da recusa da admissibilidade da perda de chance no dominio médico veja-se como exemplo
0 Acorddo do Supremo Tribunal de Justica, de 15 de outubro de 2009, Proc. n.° 08B1800, acessivel em
http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/5e9afd7caf3a393e802576540059562370
penDocument [24.06.2023]. No entanto, esta resisténcia a figura ndo se verifica noutros ordenamentos
juridicos, especialmente no ordenamento juridico francés onde se iniciou a extensédo do conceito de perda
de chance ao dominio da responsabilidade civil médica.

535Sentenca proferida pela Primeira secgdo civel da Instancia Central do Tribunal da Comarca de Lisboa, a
23 de Julho de 2015, Proc. n.c 1573/10.5TJLSB, acessivel em
https://datavenia.pt/ficheiros/edicac04/datavenia04 _345-380.pdf [25.06.2023].

536A qual se encontrava em recuperacdo de uma cirurgia de remocédo de um meningioma, informacéo que
foi transmitida ao médico assistente, assim como o facto de a doente ndo apresentar melhorias com a toma
nos cinco dias anteriores de “Azitromicina, anribiotico adequado a debelar amigdalites bacterianas”.
537Face a fragilidade apresentada pela doente e aos seus antecedentes clinicos era exigivel a um médico
que atuasse com a normal diligéncia, e em conformidade com as legis artis, a execucdo de certos atos
como a realizagdo de exames complementares de diagnéstico que esclarecessem o quadro clinico da
doente. No entanto, 0 médico assistente mesmo ciente de que a doente ja se encontrava medicada para a
amigdalite e ndo apresentava melhorias, ndo pediu qualquer exame que despistasse a existéncia de outra
patologia que justificasse tal estado de salde que ndo a amigdalite, 0 que no caso concreto se revelava
indispensavel. Além disso, o tribunal deu como provado que a realizagdo de exames complementares de
diagndstico como uma radiografia ao toérax, e medi¢do de oxigénio com oximetro, detetavam com enorme
probabilidade a pneumonia, até porque os sintomas que a doente apresentava eram compativeis com tal
patologia.
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Tribunal atendeu aos dados provenientes da ciéncia médica e carreados para o
processo, 0s quais esclareciam que a septicémia tem um desenvolvimento muito fugaz,
revelando-se o diagnostico atempado o fator primordial para que aquela néo seja fatal,
sendo que as possibilidades de sobrevivéncia diminuem rapidamente com o decurso do
tempo°38. Como é habitual neste tipo de casos, o Tribunal esclareceu que ndo se pode
afirmar que a morte da doente ndo ocorreria se o médico tivesse atuado de forma
adequada e diligente, utilizando todos os meios técnicos e humanos que estavam ao
seu dispor. Contudo, o Tribunal considerou que, embora ndo se consiga estabelecer o
nexo de causalidade entre o facto ilicito e culposo e o dano morte, o médico tinha
efetivamente a obrigacdo contratual de ter agido de outra forma e “o cumprimento
adequado e diligente da sua prestacao teria dado a paciente a possibilidade de
sobreviver, ou uma muito maior probabilidade de sobrevivéncia”. Neste sentido o
Tribunal esclareceu que “a perda de chance constitui um dano autbnomo, indemnizéavel,
desde que entre este dano e a conduta lesiva se verifigue o necessario nexo de
causalidade adequada.” Assim, concluiu que o comportamento omissivo, ilicito e
culposo do médico retirou a doente a chance de sobreviver, estando por isso verificados
todos os pressupostos necessarios para o ressarcimento do dano da perda de chance
de sobrevivéncia, esclarecendo que a omisséo ilicita e culposa do médico “era
adequada a causar, e efetivamente causou, aquele dano intermédio”, concluindo pela
existéncia de um ‘irrefutavel nexo causal’®*®. Embora esta sentenga seja um bom
exemplo das circunstancias em que é devidamente convocado o dano da perda de
chance no ambito da responsabilidade civil médica, esta orientacdo ndo tem grande

reflexo na jurisprudéncia portuguesa.

Posto isto, ainda que atualmente se mantenha alguma relutancia em relagéo a
figura da perda de chance, especialmente na responsabilidade civil médica, podemos
afirmar que a posigéo inicial de recusa total da sua admissibilidade evoluiu para uma
crescente aceitacdo, reconhecendo-se a sua importancia para a protecao do lesado e

assumindo-se atualmente estar “praticamente superada alguma resisténcia, em

538“Numa sepsis grave diagnosticada na primeira hora, a probabilidade de sobrevivéncia é de quase 80%,
percentagem que desce para cerca de 40% quando passam cerca de 3 horas, e ao fim de 12 horas apenas
20% dos doentes sobrevivem.”.
539Relativamente a determinacdo do quantum indemnizatério o tribunal seguiu o raciocinio ja referido
anteriormente. Em primeiro lugar determinou o valor a atribuir ao dano final (dano morte), de seguida apurou
a probabilidade de sobrevivéncia caso o médico tivesse realizado a prestacdo adequada e exigivel (fixado
em 40%), e por fim aplicou tal percentagem ao valor do dano final.
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especial na jurisprudéncia no reconhecimento da validade desse instituto como possivel
fundamento de responsabilidade civil.”>*°.

Importa apenas referir que existem situagdes em que a figura da perda de chance é
aplicada de forma indevida, adotando-se uma nocéo pouco rigorosa da mesma®*. Por
este motivo, os requisitos da chance para que esta mereca tutela juridica sdo um aspeto
fundamental para que a figura cumpra efetivamente o seu proposito sem desvirtuar 0s
Principios e fins do Direito.

540Acérdéo do Tribunal da Relagdo do Porto, de 28 de novembro de 2017, Proc. n.° 287/13.9T2AND.P1,
acessivel em
http://www.dgsi.pt/jtrp.nsf/56a6e7121657f91e80257cda00381fdf/faafe7€991f2c2ea80258211005ba9d1?0
penDocument [28.06.2023].

541A titulo exemplificativo considere-se o Acérddo do Supremo Tribunal de Justica, de 30 de abril de 2014,
Proc. n.° 2525/11.3TTLSB.L1. S1, acessivel em
http://www.dgsi.pt/jst].nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/129c6ef90f43bf7b80257ccc003169dc?0Op
enDocument, [28.06.2023], o qual aplica a figura em relagdo aos efeitos do pacto de ndo concorréncia,
guando na realidade o que esta em causa ndo é a perda de uma chance, mas a perda de oportunidades
alternativas, como bem refere Paulo Mota Pinto a este propésito. Cfr. PINTO, Paulo Mota — Perda de
chance. p. 364.
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7. Aplicacdo da perda de chance as wrongful birth actions

Como referido anteriormente a propdsito da analise da figura da perda de
chance, esta surgiu em virtude de dificuldades inultrapasséaveis na prova do nexo de
causalidade, uma vez que estamos perante eventos aleatdrios relativamente aos quais
ndo é possivel demonstrar o nexo de causalidade entre o facto ilicito e o dano final.
Neste sentido, o entendimento da perda de chance como dano autbnomo adota uma
configuracdo que nos parece conforme ao nosso ordenamento juridico e que permite
resolver estes problemas identificando um dano intermédio, consubstanciado no dano
da perda de chance, o qual é logica e cronologicamente distinto do dano final, com

relevancia para o apuramento da responsabilidade civil.

N&o obstante, a figura da perda de chance funciona como um mecanismo de tutela
subsidiaria, € nunca como um mecanismo de primeiro recurso. Quer isto dizer que s6
devemos recorrer a teoria da perda de chance quando ndo seja de todo possivel
demonstrar o nexo de causalidade entre o facto ilicito e o dano final. Face a dificuldade
em afirmar o nexo de causalidade nas wrongful birth actions, entre a conduta médica e
0 hascimento da crianga com malformacdes, comecou a considerar-se a relacdo de
causalidade da conduta médica em relacdo a perda de chance de a mulher gravida

recorrer a interrupcéo voluntaria da gravidez®*2,

Portanto, coloca-se em confronto a circunstancia de os pais terem uma crianca
portadora de deficiéncia, por um lado, e a circunstancia em que se encontrariam caso
tivessem tido a oportunidade de realizar o aborto com base na informacéo que lhe foi
negligentemente omitida. “Se a vida do filho atingido pela deficiéncia acarretar, de facto,
acrescidos custos patrimoniais e pessoais para 0s pais, € razoavelmente evidente que
eles estardo agora em condi¢cdo worse off por comparacédo com aquela em que estariam
caso tivessem podido optar pela interrup¢do da gravidez. O counterfactual test é,

portanto, exequivel.”.5*

A maior dificuldade reside no facto de, nas wrongful birth actions, ser necessério
demonstrar que, se os pais tivessem sido devidamente informados da deficiéncia do
feto, teriam (com toda a probabilidade) optado por interromper a gravidez. Trata-se de
realizar um juizo de prognose péstuma que valorizard, ndo a real ou presumivel vontade

dos pais, mas a vontade de uma pessoa normal ou tipica colocada nas mesmas

*#2PEDRO, Rute Teixeira — A responsabilidade civil do médico. pp. 159-160.
543GONZALEZ, José — Wrongful birth. p. 82.
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circunstancias, nomeadamente de tempo e lugar, e dotada dos mesmos conhecimentos
que aqueles possuiam, em obediéncia ao que dispde o artigo 236°, n.° 1, do Cddigo

Civil.>*

Contudo, para que se possa aplicar a figura da perda de chance €, antes de mais,
necessario que esteja em causa efetivamente a perda de uma chance e que esta reina
as condi¢cOes impostas pela teoria da perda de chance para que a sua frustracdo possa
merecer relevancia ressarcitoria. Como ficou claro, a chance apresenta uma natureza
aleatoria, sendo incerta a verificacdo do resultado que esta propicia, ndo estando a
concretizacdo de tal resultado dependente da vontade do seu titular, uma vez que a
aleatoriedade e incerteza que qualificam a chance sdo exdgenas®®. Neste sentido,
assume-se como pressuposto indispensavel para aplicagao da perda de chance que “A
producao do evento para a vitima seja aleatorio, casual, produto do acaso, e sem que a

materializacdo do evento possa depender, em caso algum da vontade da mesma”*é.

Ora, quanto a oportunidade que a mulher gravida tinha de recorrer a interrupgéo
voluntéria da gravidez, a concretizacdo do resultado pretendido depende apenas de
uma decisdo da prépria, ndo se assumindo como um evento aleatério. A progenitora
tinha o direito de escolher, no ambito da sua autodeterminagdo reprodutiva, qual o
destino da sua gravidez. Mas essa escolha foi frustrada pela conduta médica, levando
ao nascimento de uma crianga com malformagdes. Contudo, o resultado pretendido — a
interrupcdo voluntéria da gravidez — ndo seria potenciado pela existéncia de uma
chance, mas por uma tomada de decisdo da mulher, de ordem interna, na qual ndo
interferem fatores aleatérios. Nestas situacfes em que a conduta médica oculta a
informacé@o devida & mulher gravida, privando-a de tomar uma decisdo relativa a
continuacdo ou ndo da gravidez, ndo se verifica a perda de uma chance, mas a perda
de uma escolha que integra o seu direito a autodeterminacdo. Embora se possa dizer,
sem preciosismos técnicos, que a conduta do meédico frustrou a oportunidade que a
mulher tinha de recorrer a interrupgdo voluntéria da gravidez, tal oportunidade ndo se
traduz numa chance enquanto entidade aleatéria em que se baseia a aplicagdo da teoria
da perda de chance, mas no exercicio legitimo de uma escolha que |he era devida pelo

médico.

As circunstancias das pretens6es em analise diferem das situagfes tipicas em que se

aplica a figura da perda de chance no dominio da responsabilidade médica,

544GONZALEZ, José — Wrongful birth. p. 83.

S45PEDRO, Rute Teixeira — Reflexdes sobre. pp. 200-201.

546PINTO, Luis Guimardes (2014) — AgBes wrongful birth, wrongful life: uma controvérsia sobre
responsabilidade médica. In Revista Direito Lusiada. N.° 12. p. 373.
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designadamente a perda chance de cura ou sobrevivéncia, uma vez que nestas
situacBes aquilo que o paciente detém é efetivamente uma chance, enquanto entidade
aleatdria, com existéncia e consisténcia independente da vontade do seu titular, ndo
dependendo a verificacdo do resultado que tal chance propicia de uma decisédo sua,
mas de fatores externos que compdem a incerteza que pauta a chance. Nao
desvirtuando as vantagens da figura da perda de chance, a qual jA mereceu uma analise
detalhada, consideramos que a sua aplicacao tem de ser feita no cumprimento estrito
de todos 0s requisitos que oportunamente mencionamos de modo que a sua aplicacdo
ndo se torne banal sempre que existam dificuldades no apuramento do nexo de
causalidade, sem que se atenda a verdadeira existéncia e natureza de uma chance no
sentido propugnado pela figura. Relembrando os ensinamentos de Rute Teixeira Pedro,
“(...) a aplicacdo da figura e a reparagdo do dano da perda de chance pressupdem a
existéncia de uma aleatoriedade ex6gena. A incerteza do desenrolar dos
acontecimentos tem que ser inerente aos préprios acontecimentos, nao podendo, pois
assentar na duvida sobre uma escolha que o proprio lesado teria feito na falta do facto
ilicito e culposo daquele de cuja responsabilidade se trata. (...) nestes casos ndo é uma
chance que se perde, é uma “choice” que se inviabiliza.®*" Assim, estender a aplicacdo
da figura da perda de chance a situacdes em que se verifica um desfecho desfavoravel
por se ter privado o lesado de uma escolha de autodeterminacdo parece denotar uma

aplicacdo indevida da figura da perda de chance®®,

As wrongful birth actions enquadram-se nestas situagdes de perda de escolha, pois a
mé pratica médica e a omissdo da informacgéo devida a gestante impedem-na de uma
escolha baseada no seu direito a autodeterminacdo, que acarreta determinadas
consequéncias, neste caso, o nascimento da crian¢ga com malformagdes graves, que €
assim perspetivado como um dano, em especial porque se a mulher gravida tivesse tido
conhecimento das informacg@es devidas poderia ter recorrido a interrupcéo voluntaria da

gravidez, como permite o artigo 142°, n.° 1, alinea c), do Codigo Penal.

Além disso, embora se verifiquem algumas dificuldades em afirmar o nexo de
causalidade entre a conduta do médico e o nascimento com malformacdes, tais
dificuldades séo ultrapasséaveis devendo seguir-se o caminho ja trilhado, a propdsito da
responsabilidade civil médica no ambito das wrongful birth actions, designadamente

assumindo-se a existéncia de um nexo de causalidade indireto, pois embora a conduta

S47PEDRO, Rute Teixeira (2021) — A perda de chance na Responsabilidade Civil Médica — Uma breve visdo
panoramica no fim da segunda década do Século XXI. In Responsabilidade Civil em Saude — Dialogo com
o Prof. Doutor Jorge Sinde Monteiro. Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra. p. 433.
548posicdo adotada por Rute Teixeira Pedro. Cfr. PEDRO, Rute Teixeira — ReflexGes sobre. pp. 200-201.
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do médico ndo cause diretamente o dano, desencadeia diretamente a condicdo

necesséria a sua verificacao.

Neste sentido e tal como refere o Acordao do Tribunal da Relac&o do Porto, a propdsito
das wrongful birth actions, “Estas ac¢des --- ao contrario do que ocorre com as ac¢oes
por wrongful life ---, tém registado um assinalavel éxito junto dos tribunais, pela sua
procedéncia. Esta accdo tem vindo a ser admitida pela quase totalidade da doutrina e
da jurisprudéncia europeia, reconhecendo aos pais o direito a uma indemnizacdo por
violagdo do seu direito a autodeterminacéo (em especial da mae), enquanto direito de
personalidade (art.° 26°, n° 1, da Constituicdo da Republica e art.° 70° do Cdodigo Civil),

concretamente no que toca ao planeamento familiar. “4°.

549Acérddo do Tribunal da Relagdo do Porto, de 1 de Margo de 2012, Proc. n.° 9434/06.6TBMTS.P1,
acessivel em
http://www.dgsi.pt/jtrp.nsf/56a6e7121657f91e80257cda00381fdf/9f726e11ba29e580802579¢1003f7925?0
penDocument [05.07.2023].
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8. Aplicacdo da perda de chance as wrongful life actions

Com base no supra exposto, quanto a perda de chance e quanto as wrongful life
actions, importa analisar a (in)aplicabilidade da figura da perda de chance a este tipo de
acdes, assim como a sua (in)admissibilidade no nosso ordenamento juridico, pelo

menos nos termos atualmente propugnados.

As wrongful life actions suscitam diversas questdes a propésito da sua
viabilidade, as quais esclarecemos anteriormente com maior detalhe, concluindo pela
sua inadmissibilidade. Assumindo-se como acfes de responsabilidade civil, a sua
admissibilidade depende necessariamente da verificagdo de todos os pressupostos
deste instituto juridico, o que ndo se verifica. Como referido, estas acdes trazem a
colacédo, por um lado, o direito a ndo nascer, e por outro, 0 dano vida, que se assumem
assim, como duas faces da mesma moeda. No entanto, se por um lado ndo é
reconhecido no nosso ordenamento juridico um direito a ndo nascer, por outro, a vida
também ndo é suscetivel de ser configurada como um dano em sentido juridico, até
porque tal dano encerra em si uma contradi¢éo insanavel, porque a vida € o bem juridico
supremo, que esta acima de qualquer outro, e, por isso, um beneficio, ao passo que o

dano é um resultado desfavoravel, um prejuizo, inconciliavel com o aludido beneficio.

Além disso, tal como demonstramos nas wrongful life actions, é objetivamente
impossivel proceder a aplicagdo do counterfactual test em virtude de faltar um dos seus
termos de comparagdo — a ndo existéncia. Colocando em confronto a situagcdo worse
off — vida com deficiéncia, e a situacdo better off — ndo viver ou inexisténcia, ndo ha,
desde logo, conhecimento desta ultima. O counterfactual test pressupde a existéncia,
pelo que a inexisténcia — o ndo ser — corresponde a nada e, por isso, € insuscetivel de
ser comparada. Apenas é concebivel a comparacao entre o que existe em relacdo a
determinada pessoa e o0 que, em conexao com ela, poderia existir. “A ndo existéncia é
incomparéavel com a existéncia; ambas sdo impares”®*® e, por isso, as wrongful life
actions consubstanciam, na sua esséncia, casos de non-identity, ou seja, acbes em que
a falta de paridade nos seus termos de comparac¢ao para que possa ser feita a avaliacdo
reclamada (e necessaria). Na realidade, “o dano de viver (é) absolutamente insuscetivel

de comprovacgéo.”®,

S50GONZALEZ, José — Wrongful birth. p. 84.
551GONZALEZ, José — Wrongful birth. p. 84.
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Nas wrongful life actions, € a prépria crianca que peticiona uma indemnizagédo, com
fundamento na violacdo do direito de autodeterminacdo da progenitora, dado esta nédo
ter podido escolher pela interrup¢ao voluntaria da gravidez. Contudo, a crian¢ca nao €
titular de uma escolha frustrada em virtude de um erro médico (culposo), uma vez que
tal escolha pertencia aos pais, em especial a mée, e ndo a crianca. Assim verifica-se a
existéncia de uma contradi¢cdo insanavel entre o pedido e causa de pedir, uma vez que
a crianca invoca a perda de escolha dos pais da qual resulta o nascimento com
deficiéncias como fundamento do seu pedido, mas esse direito reside na esfera juridica
dos pais e ndo na sua. Neste sentido pronunciou-se o Supremo Tribunal de Justica
quando confrontado com uma wrongful life action esclarecendo que “Nao ha
conformidade entre o pedido e a causa de pedir se o autor pede que o0s réus- médico e
clinica privada- sejam condenados a pagar-lhe uma indemnizacgéo pelos danos que Ihe
advém do facto de ter nascido com malformacdes nas duas pernas e na mao direito,
com fundamento na conduta negligente daqueles, por ndo terem detectado, durante a
gravidez, tais anomalias, motivo pelo qual os pais ndo puderam optar entre a interrupcao
da gravidez ou o prosseguimento da mesma- o pedido de indemnizagao deveria ter sido
formulado pelos pais e ndo pelo filho, j& que o direito ou faculdade alegadamente violado

se encontra na esfera juridica dos primeiros.”®?

A aplicacéo da figura da perda de chance, que permite a tutela de situacdes que
de outro modo ficariam aquém de prote¢ao juridica, pressupde a existéncia de uma
verdadeira chance (séria, atual e pessoal) com relevancia juridica a qual é frustrada por

um comportamento ilicito e culposo de outrem.

Ora, nas pretensfGes em andlise, o autor invoca como fundamento do seu dano de viver
a frustracdo da possibilidade da progenitora decidir pela interrupcdo voluntaria da
gravidez, por desconhecer o verdadeiro estado de saude do feto em virtude da conduta
médica. Ou seja, 0 autor invoca que se nado fosse tal conduta este ndo teria nascido
porque 0s progenitores, se conhecessem o0 verdadeiro diagnostico decidiriam
interromper a gravidez. A existir perda de chance, quanto ao autor, esta tinha de se
verificar na sua esfera juridica, tinha de ser este a ver a sua chance frustrada em virtude
de um comportamento ilicito e culposo de outrem. Uma vez que 0 autor invoca como
dano final o dano vida, a chance frustrada seria a chance de ndo nascer. No entanto, tal
chance néo é juridicamente relevante, primeiro porque ndo existe, segundo, ainda que

existisse, ndo € tutelada pelo direito. Assim, ponderar a tutela da perda de chance de

52Acérdédo do Supremo Tribunal de Justica, de 19 de Junho de 2001, Proc. n.° 01A1008, acessivel em
http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/a58b8e01db0db488802577a80046c040?
OpenDocument [08.07.2023].
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ndo nascer € admitir um direito a ndo existéncia, que tal como analisamos

anteriormente, nao é aceite no nosso ordenamento juridico.

Deste modo, por tudo o que pressupde e tendo em conta o direito positivo portugués,
nao nos parece ser admissivel recorrer a teoria da perda de chance para fundamento

das wrongful life actions.
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9. Conclusao

Em face de tudo quanto foi analisado neste trabalho, concluimos que a perda de
chance néo se insere no &mbito da causalidade, mas antes € um dano autbnomo, desde
logo, do dano final, sendo apto a ser avaliado de forma independente. Apesar da sua
autonomia, o dano da perda de chance carece sempre de uma referéncia que sera,
inevitavelmente, o dano final. Embora a aceitacdo da figura da perda de chance néo
seja unanime na doutrina e jurisprudéncia, podemos concluir que se encontra
“praticamente superada alguma resisténcia, em especial na jurisprudéncia no
reconhecimento da validade desse instituto como possivel fundamento de

responsabilidade civil. %3,

No entanto, é essencial proceder a uma aplicacdo rigorosa da figura e dos requisitos
que a sua construcdo impde para que esta ndo seja aplicada indevidamente,
desvirtuando-se o instituto da responsabilidade civil. Neste sentido e antes de proceder
a aplicacdo da figura da perda de chance é fundamental descortinar se, no caso
concreto estd em causa efetivamente uma chance, enquanto entidade aleat6ria, com
relevancia juridica, dotada de seriedade, certeza e autonomia, cuja perda é imputavel a

outrem.

Com base neste pressuposto, verificAmos que o dano reclamado no ambito das wrongful
birth actions ndo se coaduna com a aplicacdo da teoria da perda de chance, porquanto
falta-lhe o caracter de aleatoriedade que constitui a esséncia da perda de chance. A par
deste facto, constatamos que o dano aqui invocado resulta antes da perda de uma
escolha (que seria feita pelos pais) e ndo de uma perda de chance em sentido préprio,
razdo pela qual desaplicamos a teoria da perda de chance as wrongful birth actions.
Todavia, os danos decorrentes da mencionada perda de escolha sdo suscetiveis de
serem indemnizados a luz das regras gerais, néo ficando, por isso, o lesante indemne

e o lesado desprovido de tutela indemnizatoria.

Nas wrongful life actions ndo é possivel, sob qualquer perspetiva, atender ao dano ai
reclamado, porquanto a vida € o bem juridico supremo e, por isso, é ética e
juridicamente, insuscetivel de consubstanciar um dano. Consequentemente, a teoria da

perda de chance é inaplicavel, ndo sendo, sequer, este tipo de acdes aceite no nosso

553Ac6rdao do Tribunal da Relagcdo do Porto, de 28 de novembro de 2017, Proc. n.° 287/13.9T2AND.P1,
acessivel em
http://www.dgsi.pt/jtrp.nsf/56a6e7121657f91e80257cda00381fdf/faafe7€991f2c2€a80258211005ba9d1?0
penDocument [11.07.2023].
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ordenamento juridico. Cremos que é a solucado conforme ao Direito portugués, mas

também a esséncia da vida que é, naturalmente, prévia ao Direito.
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57657004e6014?0OpenDocument

Acoérdao do STJ, de 15 de Outubro de 2009, Proc n.° 08B1800, acessivel em

http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/5e9af97caf3a393e802
5765400595623?0penDocument
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http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/a58b8e01db0db488802577a80046c040?OpenDocument
http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/a58b8e01db0db488802577a80046c040?OpenDocument
http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/ee9e0243560de02380256d3300638b1d?OpenDocument
http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/ee9e0243560de02380256d3300638b1d?OpenDocument
http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/1969767892c1dc8e80256da600358591?OpenDocument
http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/1969767892c1dc8e80256da600358591?OpenDocument
http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/6a94729b89abad0880257049002a3cb7?OpenDocument
http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/6a94729b89abad0880257049002a3cb7?OpenDocument
http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/626166b7045ca48e802573d1003bec2b?OpenDocument
http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/626166b7045ca48e802573d1003bec2b?OpenDocument
http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/46ae68362fd8d6148025740200424479?OpenDocument
http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/46ae68362fd8d6148025740200424479?OpenDocument
http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/290b765883488632802575bb003ba0af?OpenDocument
http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/290b765883488632802575bb003ba0af?OpenDocument
http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/e38cc8337963df1380257657004e6014?OpenDocument
http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/e38cc8337963df1380257657004e6014?OpenDocument
http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/5e9af97caf3a393e8025765400595623?OpenDocument
http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/5e9af97caf3a393e8025765400595623?OpenDocument

Acordao do STJ, de 20 de Janeiro de 2010, Proc. n.° 670/04.0TCGMR.S1, acessivel em

http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/fff6f8d82d65b1278025
76b2003d74f2?0penDocument

Acordao do STJ de 3 de Fevereiro de 2010, Proc. n.° 162/2001.L1.S1, acessivel em

http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/efeafd0c1624feab802
576¢70059a2fc?OpenDocument

Acordao do STJ, de 2 de Marc¢o de 2010, Proc. n.° 29371/03.5TJLSB.S1, acessivel em

http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256hb5f003fa814/62c3852f74054b0380
2576da005405a1?0OpenDocument

Acordao do STJ, de 29 de Abril de 2010, Proc. n. °©2622/07.0TBPNF.P1. S1, acessivel
em
http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/6445e7dfde69fef2802
57715003ab427?0penDocument

Acordao do STJ, de 24 de Junho de 2010, Proc. n.° 535/07.4TVLSB.L1. S1, acessivel

em

http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/1ec4d5bcf4e6b0a0802
5774c003e7325?0penDocument

Acdérdao do STJ, de 14 de Julho de 2010, Proc. n.° 128-99. 8TAVIS.C2.S1, acessivel

em

http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/dd95a5108b53e9be80
2577f80035dd79?0OpenDocument

Ac6rdao do STJ, de 28 de Setembro de 2010, Proc. n.° 171/2002.S1, acessivel em

http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/c784ffaf397d0512802
577ea0034d67d?0OpenDocument

Acoérdao do STJ, de 7 de Outubro de 2010, Proc. n.° 1364/05.5TBBCL.G1, acessivel em
http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/2028519f107ac8ae80
2577b5003a8527?0penDocument

Acoérdao do STJ, de 10 de Marco de 2011, Proc. n.° 9195/03.0TVLSB.L1. S1, acessivel

em
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http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/fff6f8d82d65b127802576b2003d74f2?OpenDocument
http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/fff6f8d82d65b127802576b2003d74f2?OpenDocument
http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/efeafd0c1624feab802576c70059a2fc?OpenDocument
http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/efeafd0c1624feab802576c70059a2fc?OpenDocument
http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/62c3852f74054b03802576da005405a1?OpenDocument
http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/62c3852f74054b03802576da005405a1?OpenDocument
http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/6445e7dfde69fef280257715003ab427?OpenDocument
http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/6445e7dfde69fef280257715003ab427?OpenDocument
http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/1ec4d5bcf4e6b0a08025774c003e7325?OpenDocument
http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/1ec4d5bcf4e6b0a08025774c003e7325?OpenDocument
http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/dd95a5108b53e9be802577f80035dd79?OpenDocument
http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/dd95a5108b53e9be802577f80035dd79?OpenDocument
http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/c784ffaf397d0512802577ea0034d67d?OpenDocument
http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/c784ffaf397d0512802577ea0034d67d?OpenDocument
http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/2028519f107ac8ae802577b5003a8527?OpenDocument
http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/2028519f107ac8ae802577b5003a8527?OpenDocument

http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/ba528cb4b41c89e780
2578690046f0b3?0OpenDocument

Acérdao do STJ, de 22 de Setembro de 2011, Proc. n.° 674/2001.PL.S1, acessivel em

http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/451c99b649cadch080
257913005b1c9c?0OpenDocument

Acordao do STJ, de 18 de Outubro de 2012, Proc. n.°5817/09.8TVLSB.L1. S1, acessivel

em

http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/ec4a8d46725694e380
257a9c002c¢1309?0penDocument

Acordao do STJ, de 5 de Fevereiro de 2013, Proc. n.°488/09.4TBESP.P1. S1, acessivel

em

http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/b60fe29b4717edf3802
57b0a004db434?0penDocument

Acoérdao do STJ, de 14 de Marco de 2013, Proc. n.° 78/09.1TVLSB.L1. S1, acessivel

em

http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/3a2f4991897d44fd802
57b2f00397fbd?OpenDocument

Acérdao do STJ, de 30 de Maio de 2013, Proc. n.° 2531/05.7TBBRG.G1. S1, acessivel

em

http://www.dgsi.pt/jst].nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/5116ff7512defe4d802
57b7b004c82d0?0OpenDocument

Acordao do STJ, de 3 de Abril de 2014, Proc. n.° 436/07.6 TBVRL.P1. S1, acessivel em

http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/28aff17cdabb90e8802
57cb00034dcc2?0OpenDocument

Acoérdao do STJ, de 30 de Abril de 2014, Proc. n.° 2525/11.3TTLSB.L1. S1, acessivel

em

http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/129c6ef90f43bf7b802
57ccc003169dc?OpenDocument

Acoérdao do STJ, de 30 de Setembro de 2014, Proc. n.° 739/09.5TVLSB.L2-A.DS1,

acessivel em
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http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/ba528cb4b41c89e7802578690046f0b3?OpenDocument
http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/ba528cb4b41c89e7802578690046f0b3?OpenDocument
http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/451c99b649cadcb080257913005b1c9c?OpenDocument
http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/451c99b649cadcb080257913005b1c9c?OpenDocument
http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/ec4a8d46725694e380257a9c002c1309?OpenDocument
http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/ec4a8d46725694e380257a9c002c1309?OpenDocument
http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/b60fe29b4717edf380257b0a004db434?OpenDocument
http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/b60fe29b4717edf380257b0a004db434?OpenDocument
http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/3a2f4991897d44fd80257b2f00397fbd?OpenDocument
http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/3a2f4991897d44fd80257b2f00397fbd?OpenDocument
http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/5116ff7512defe4d80257b7b004c82d0?OpenDocument
http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/5116ff7512defe4d80257b7b004c82d0?OpenDocument
http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/28aff17cdabb90e880257cb00034dcc2?OpenDocument
http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/28aff17cdabb90e880257cb00034dcc2?OpenDocument
http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/129c6ef90f43bf7b80257ccc003169dc?OpenDocument
http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/129c6ef90f43bf7b80257ccc003169dc?OpenDocument

http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/e19c8b75cdf26d33802
57d630046d9d0?0OpenDocument

Acordao do STJ, de 9 de Dezembro de 2014, Proc. n.° 1378/11.6TVLSB.L1. S1,

acessivel em

http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/8ffd48d594cd4743802
57dab00414728?0penDocument

Acoérdao do STJ, de 12 de Margo de 2015, Proc. n.° 1212/08.4TBBCL.G2. S1, acessivel

em

http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/df88abalad4abd9d80
257e0700377278?0penDocument

Acordao do STJ, de 2 de Junho de 2015, Proc. n.° 1263/06.3TVPRT.P1. S1, acessivel

em

http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/13c2cea356¢7279080
257e590036948b?0OpenDocument

Acérdao do STJ, de 9 de Julho de 2015, Proc. n.° 5105/12.2TBXL.L1. S1, acessivel em

http://www.dgsi.pt/jst].nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/e932fffb25ab8676802
57e8100375246?0penDocument

Acdérdao do STJ, de 26 de Abril de 2016, Proc. n.° 6844/03.4TBCSC.L1. S1, acessivel

em

http://www.dgsi.pt/|st].nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/7092e60f737a711580
257fa2003d995c?OpenDocument

Acérdao do STJ, de 23 de Mar¢o de 2017, Proc. n.° 296/07.7TBMCN.P1. S1, acessivel
em
http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/4af25347f0bf0727802
580ed00530d81?0OpenDocument

Acoérdé@o do STJ, de 30 de Novembro de 2017, Proc. n.° 12198/14.6T8LSB.L1. S1,

acessivel em

http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/de98fe5a9edb2a1180
2581e8005d7d34?0OpenDocument

Acoérdao do STJ, de 17 de Maio de 2018, Proc. n.° 236/14.7TBLMG.C1. S1, acessivel

em
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http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/e19c8b75cdf26d3380257d630046d9d0?OpenDocument
http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/e19c8b75cdf26d3380257d630046d9d0?OpenDocument
http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/8ffd48d594cd474380257dab00414728?OpenDocument
http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/8ffd48d594cd474380257dab00414728?OpenDocument
http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/df88aba1ad4abd9d80257e0700377278?OpenDocument
http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/df88aba1ad4abd9d80257e0700377278?OpenDocument
http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/13c2cea356c7279080257e590036948b?OpenDocument
http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/13c2cea356c7279080257e590036948b?OpenDocument
http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/e932fffb25ab867680257e8100375246?OpenDocument
http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/e932fffb25ab867680257e8100375246?OpenDocument
http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/7092e60f737a711580257fa2003d995c?OpenDocument
http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/7092e60f737a711580257fa2003d995c?OpenDocument
http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/4af25347f0bf0727802580ed00530d81?OpenDocument
http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/4af25347f0bf0727802580ed00530d81?OpenDocument
http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/de98fe5a9edb2a11802581e8005d7d34?OpenDocument
http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/de98fe5a9edb2a11802581e8005d7d34?OpenDocument

http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/545303800a0920c380
258291003087ca?0OpenDocument

Acordao do STJ, de 19 de Dezembro de 2018, Proc. n.° 1337/12.1TVPRT.P1.S1,

acessivel em

http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/762207ca2abf360580
25836800519b6c?0OpenDocument

Acordao do STJ, de 30 de Maio de 2019, Proc. n.° 6720/14.5T8LRS.L2. S2, acessivel

em

http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/bbad 7300ff2f03f28025
840a004e3a08?0OpenDocument

Acordao do STJ, de 7 de Novembro de 2019, Proc. n.° 153/13.8TCGMR.P1. S1,

acessivel em

http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/a8b5ad9c2d585{6a80
2584ab006050d4?0OpenDocument

Acordao do STJ, de 8 de Setembro de 2020, Proc. n.° 148/14.4TVLSB.L1. S1, acessivel

em

http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/cladad7a5968e9df80
25862c0037b7de?OpenDocument

Acdordao do STJ, de 9 de Fevereiro de 2021, Proc. n.° 720/19.6 T8VFR.P1. S1, acessivel

em

http://www.dgsi.pt/|st].nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/f319f57c66b9aa60802
5869c00417828?0OpenDocument

Acoérdao do STJ, de 5 de Julho de 2021, Proc. n.° 34545/15.3T8LSB.L1. S2-A, acessivel

em

http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/0c78e1c591866€9280
2587360034b122?0penDocument

Acérdéo do STJ, 6 de Dezembro de 2021, N.° 8/2022, Proc. n.° 1479/16.4T8LRA.C2.S1-
A, acessivel em
http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f{0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/6894328a1623c71580
2588ef003641ff?0penDocument
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http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/545303800a0920c380258291003087ca?OpenDocument
http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/545303800a0920c380258291003087ca?OpenDocument
http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/762207ca2abf36058025836800519b6c?OpenDocument
http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/762207ca2abf36058025836800519b6c?OpenDocument
http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/bba47300ff2f03f28025840a004e3a08?OpenDocument
http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/bba47300ff2f03f28025840a004e3a08?OpenDocument
http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/a8b5ad9c2d585f6a802584ab006050d4?OpenDocument
http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/a8b5ad9c2d585f6a802584ab006050d4?OpenDocument
http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/c1adad7a5968e9df8025862c0037b7de?OpenDocument
http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/c1adad7a5968e9df8025862c0037b7de?OpenDocument
http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/f319f57c66b9aa608025869c00417828?OpenDocument
http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/f319f57c66b9aa608025869c00417828?OpenDocument
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Acoérdao do STJ, de 29 de Margo de 2022, Proc. n.° 640/13.8TVPRT.P2. S1
http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/cd6ac2db5aale71a80
25881500399d5f?0OpenDocument

Acordao do STJ, de 14 de Marco de 2023, Proc. n.° 11575/18.8T8LSB.L1.S1, acessivel

em

http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/37bc71e203875e0b80
25897a005c1b69?0penDocument

Acoérdao do STJ, de 14 de Margo de 2023, Proc. n.° 1510/20.9T8CTB.C1.S1, acessivel

em

http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/d41c42ed22f9b7f8802
5897a005bc8a3?0OpenDocument

Supremo Tribunal Administrativo
Acordaos do STA, de 25 de Fevereiro de 2009, Proc. n.° 047472A, acessivel em

http://www.dgsi.pt/jsta.nsf/35fbbbf22e1bb1e680256f8e003ea931/a7e1b538dd297cf680
257570004f4bca?OpenDocument

Acordao do STA, de 30 de Setembro de 2009, Proc. n.° 0634/09, acessivel em

http://www.dgsi.pt/|sta.nsf/35fbbbf22e1bb1e680256f8e003ea931/b10791d939862a168
0257648003711 74?0penDocument

Ac6rdao do STA, de 20 de Novembro de 2012, Proc. n.° 0942/12, acessivel em

http://www.dgsi.pt/jsta.nsf/35fbbbf22e1bb1e680256f8e003ea931/b9a370b5bf7b964c80
257ac40058d629?0OpenDocument

Acoérdao do STA, de 16 de Janeiro de 2014, Proc. n.° 0445/13, acessivel em

http://www.dgsi.pt/jsta.nsf/35fbbbf22e1bb1e680256f8e003ea931/86204f71b51e3e0d80
257c6d00384573?0penDocument

Acoérdao do STA, de 25 de Setembro de 2014, Proc. n.° 01710/13, acessivel em

http://www.dgsi.pt/jsta.nsf/35fbbbf22e1bb1e680256f8e003ea931/8f532737d3816bad80
257d65003b681c?OpenDocument
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Tribunal Central Administrativo Sul

Acordao do Tribunal Central Administrativo Sul, de 8 de Setembro de 2011, Proc. n.°
06762/10, acessivel em

http://www.dgsi.pt/jtca.nsf/170589492546a7{b802575c3004c6d7d/34957f1af3c9fa8d80
25790c003ddb54?0penDocument

Tribunal da Relacdo de Coimbra

Acérdao do Tribunal da Relacao de Coimbra, de 21 de Mar¢o de 2006, Proc. n.° 299/06,

acessivel em

http://www.dgsi.pt/jtrc.nsf/c3fb530030ealc61802568d9005cd5bb/1ecc08527c72e8e28
0257148004ab733?0OpenDocument

Acoérdao do Tribunal da Relacdo de Coimbra, de 6 de Dezembro de 2011, Proc. n.°
447/09.7TBVIS.C1, acessivel em

http://www.dgsi.pt/jtrc.nsf/c3fb530030ealc61802568d9005cd5bb/7c623b23f406b0e38
0257965004fd58a?0OpenDocument

Tribunal da Relac&o de Evora

Acord&o do Tribunal da Relacdo de Evora, de 19 de Abril de 2007, processo n.° 2403/06-

2, acessivel em

http://www.dgsi.pt/jtre.nsf/134973db04f39bf2802579bf005f080b/82dc1944a212a6bc80
257del00574a3e?0OpenDocument

Acérdao do Tribunal da Relagéo de Evora, de 19 de Marco de 2009, Proc. n.° 3283/08-

2, acessivel em

http://www.dgsi.pt/jtre.nsf/134973db04f39bf2802579bf005f080b/b8ca2e1162ef89b2802
57del100574e54?0penDocument

Tribunal da Relagéo de Lisboa

Acérdao do Tribunal da Relacdo de Lisboa, de 19 de Abril de 2005, Proc. n.°
10341/2004-7, acessivel em
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http://www.dgsi.pt/jtrl.nsf/33182fc732316039802565fa00497eec/16fd2019fe8418c4802
571b5003dd1b6?0penDocument

Acorddo do Tribunal da Relacdo de Lisboa, de 22 de Marco de 2007, Proc. n.°
5177/2006-2, acessivel em
http://www.dgsi.pt/jtrl.nsf/33182fc732316039802565fa00497eec/2bbeaf47251e3fc1802
5737c00475f2c?OpenDocument

Acoérdao do Tribunal da Relagéo de Lisboa, de 11 de Setembro de 2007, Proc. n.°
1360/2007-7, acessivel em

http://www.dgsi.pt/jtrl.nsf/33182fc732316039802565fa00497eec/23b2d564e6d7265e80
2573670054d59e?0OpenDocument

Acorddo do Tribunal da Relacdo de Lisboa, de 9 de Margo de 2010, Proc. n.°
1384/08.8TVLSB.L1-7, acessivel em

http://www.dgsi.pt/jtrl.nsf/33182fc732316039802565fa00497eec/28224e12374c42ec80
257703003319837?0penDocument

Acérddo do Tribunal da Relagdo de Lisboa, de 10 de Janeiro de 2012, Proc. n.°
1585/06.3TCSNT.L1-1, acessivel em

http://www.dgsi.pt/jtrl.nsf/33182fc732316039802565fa00497eec/6463449d08f9477d80
257989003ce07b?0OpenDocument

Acordao do Tribunal da Relagdo de Lisboa de 14 de Novembro de 2013, Proc n.°
2428/05.0TVLSB.L1-2, acessivel em

http://www.dgsi.pt/jtrl.nsf/33182fc732316039802565fa00497eec/386fb810a27ab94180
257c66005134ba?0OpenDocument

Tribunal da Relacdo de Lisboa, de 30 de Abril de 2015, Proc. n.° 2101/11.0TVLSB.L1-

8, acessivel em

http://www.dgsi.pt/jtrl.nsf/33182fc732316039802565fa00497eec/c50331857b7a933780
257e62003216f0?0penDocument

Acérdao do Tribunal da Relacdo de Lisboa, de 14 de Julho de 2015, Proc. n.°
6987/13.6 TBOER.L1-1, acessivel em

http://www.dgsi.pt/jtrl.nsf/33182fc732316039802565fa00497eec/47e54f8fbff9723a8025
7ebd0031f311?0penDocument
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Acérdao do Tribunal da Relacdo de Lisboa, de 16 de Dezembro de 2015, Proc. n.°
1490/09.1TAPTM.L1-3, acessivel em

http://www.dgsi.pt/jtrl.nsf/33182fc732316039802565fa00497eec/786d32fd304b2e4a80
257f9d0033chf1?0OpenDocument

Acérdao do Tribunal da Relacdo de Lisboa, de 22 de Marco de 2018, Proc. n.°
10667/12.1TCLRS.L1-8, acessivel em

http://www.dgsi.pt/jtrl.nsf/33182fc732316039802565fa00497eec/3d1ffcObd7951962802
58290004e70cd?OpenDocument

Tribunal da Relagcdo do Porto

Acérdao do Tribunal da Relagéo do Porto, de 20 de Julho de 2006, Proc. n.° 0633598,

acessivel em

http://www.dgsi.pt/jtrp.nsf/56a6e7121657f91e80257cda00381fdf/8753b031387ae5ff802
571e90053bba6?0OpenDocument

Acérddo do Tribunal da Relagdo do Porto, de 1 de Marco de 2012, Proc. n.°
9434/06.6TBMTS.P1, acessivel em

http://www.dgsi.pt/jtrp.nsf/56a6e7121657f91e80257cda00381fdf/9f726e11ba29e58080
2579¢1003f7925?0penDocument

Acorddo do Tribunal da Relacdo do Porto, de 14 de Junho de 2016, Proc. n.°
540/13.1T2AVR.P1, acessivel em

http://www.dgsi.pt/jtrp.nsf/56a6e7121657f91e80257cda00381fdf/29c600eb0e6ee9cc80
257fff00313610?0penDocument

Acérdao do Tribunal da Relacdo do Porto, de 28 de Novembro de 2017, Proc. n.°
287/13.9T2AND.P1, acessivel em

http://www.dgsi.pt/jtrp.nsf/56a6e7121657f91e80257cda00381fdf/faafe7e991f2c2ea802
58211005ba9d1?0OpenDocument

Sentenca proferida pela Primeira sec¢do civel da Instancia Central do Tribunal da
Comarca de Lisboa no Proc. n.° 1573/10.5TJLSB, a 23 de Julho de 2015, acessivel em

https://www.datavenia.pt/ficheiros/edicao04/datavenia04 345-380.pdf
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Bani-Esraili vs. Lerman, 505 N.E.2d 947 (N.Y. 1987), acessivel em

https://casetext.com/case/bani-esraili-v-lerman-1

Becker vs. Schwartz, 46 N.Y.2d 401, acessivel em

https://www.leagle.com/decision/197844746ny2d4011413

Christense vs. Thornby, 192 Minn. 123 (1934), acessivel em

https://minnesota.lexroll.com/christensen-v-thornby-192-minn-123-1934/

Clark vs. Children’s Memorial Hospital, 2011 IL 108656 (lll. App. Ct. 2011), acessivel em

https://law.justia.com/cases/illinois/supreme-court/2011/108656.html

Curlender vs. Bio-Science Laboratories, (1980) 106 cal.app.3d 811, acessivel em

https://law.justia.com/cases/california/court-of-appeal/3d/106/811.html

Gallagher vs. Duke, 852 F.2d 773 (4th Cir.1998), acessivel em

https://law.justia.com/cases/federal/appellate-courts/F2/852/773/451167/

Gleitman vs. Cosgrove, 49 N.J. 22 (1967), 227 A.2d 689, acessivel em

https://law.justia.com/cases/new-jersey/supreme-court/1967/49-n-j-22-0.html

Haberson vs. Parke-Davis, 98 Wn.2d 460(1983) 656 P.2d 483, acessivel em

https://law.justia.com/cases/washington/supreme-court/1983/48331-1-1.html

Hall vs. Dartmouth Hitchcock Medical Center, acessivel em

https://law.justia.com/cases/new-hampshire/supreme-court/2006/hall035.html

Jacobs  vs. Theimer, 519 S.w.2d 846 (1975), acessivel

https://law.justia.com/cases/texas/supreme-court/1975/b-4583-0.html

Park vs. Chessin, 60 A.D.2d 80, 400 N.Y.S.2d 110 (1977), acessivel em

https://casetext.com/case/park-v-chessin-1

Phillips vs. United States, 575 F. Supp. 1309 (DSC 1983), acessivel em
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em

147


https://casetext.com/case/bani-esraili-v-lerman-1
https://www.leagle.com/decision/197844746ny2d4011413
https://minnesota.lexroll.com/christensen-v-thornby-192-minn-123-1934/
https://law.justia.com/cases/illinois/supreme-court/2011/108656.html
https://law.justia.com/cases/california/court-of-appeal/3d/106/811.html
https://law.justia.com/cases/new-jersey/supreme-court/1967/49-n-j-22-0.html
https://law.justia.com/cases/washington/supreme-court/1983/48331-1-1.html
https://law.justia.com/cases/new-hampshire/supreme-court/2006/hall035.html
https://law.justia.com/cases/texas/supreme-court/1975/b-4583-0.html
https://casetext.com/case/park-v-chessin-1
https://law.justia.com/cases/federal/district-courts/FSupp/575/1309/1462039/

https://law.justia.com/cases/new-jersey/supreme-court/1984/97-n-j-339-0.html

Proffit vs. Bartolo, 162 Mich App 35, 412 NW2d 232 (1987), acessivel em
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Zepeda vs. Zepeda, 190 N.E.2d 849, 41 111.App.2d 240 (1963), acessivel em
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