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Introducao

Nec omne quod licet honestum est.!

As designadas wrongful actions sao, ainda, alvo de discussao doutrinal e
jurisprudencial, em Portugal®. Nio obstante, os debates permanecem
os mesmos: podera ou ndo a crianga interpor uma ag¢ao em seu nome,
desde que devidamente representada? Podera ser discutido o direito a
nao nascer ou a existéncia de vida indevida? Estardo em causa questoes
ético-filosoficas ou questdes juridicas? E como enquadrar no regime
da responsabilidade civil? Poderdo os progenitores ser responsabili-
zados? Poderd o profissional de satde ser responsabilizado? Devera
ser através do recurso a figura da protec¢ao de terceiros no contrato?...

Entende-se por wrong action aquela que ¢ interposta no sentido de
obter o reconhecimento de um direito suscitado durante a gravidez.
Esse direito surge associado a danos que se alegam ter sofrido, por
negligéncia médica ou por opg¢oes tomadas pelos progenitores. Assim,
por exemplo, quando a referéncia ¢ relativamente a uma gravidez que
ndo era sequer desejada e ocorreu porque os pais foram mal infor-
mados ou porque algum procedimento médico foi incorretamente

! Nem tudo que ¢ licito, ¢ honesto.

2 CARDEIRA, Marlene Filipa Soares, Wrongful Birth e Wrongful Life. O Regime da Respon-
sabilidade Civil, Revista Juridica Luso-Brasileira, 2 (2022) 1349-1405.

* Norvo, Rafaela do Vale, Dos Contornos das Wrongful Actions a sua Aplica¢do na Atuali-
dade, Revista Juridica Luso-Brasileira, 2 (2022) 1407-1474.
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elaborado, originando a gravidez, ou nas situagdes em que, havendo
conhecimento de doenca genética, mas nao tendo os pais sido infor-
mados sobre os riscos associados a gravidez, estaremos perante
wrongful conception (ou wrongful pregnancy), isto é, concecio ou gravi-
dez indevida.

O que se alega nestes casos é, ou que procedimento médico foi
mal elaborado, por exemplo, a esterilizagdo tubdria (a comummente
designada por laqueacdo das trompas) ou a vasectomia (laqueagdo
cirurgica dos canais deferentes), e os progenitores acabam por ter
uma gravidez totalmente inesperada e nio desejada. Ou que, se esti-
vessem na posse de toda a informagao relativamente a alguma doenga
genética, nunca teriam os pais decidido engravidar®.

Quando a situacio estd relacionada com o nascimento em si, ou
seja, aquele deu-se porque, mais uma vez, nao eram os progenitores
detentores de toda a informacao relativa ao feto, o que os levou a dar
continuidade a gestacdo. Mas, no momento do nascimento, o bebé
apresenta alguma malformacio ou patologia, que poderia e deveria
ter sido prevista durante a gravidez. Por negligéncia médica (omis-
sd0 na prestacao da informacdo ou mesmo na leges artis, porquanto o
profissional de satide ndo realizou todos os exames e testes que per-
mitissem detetar a patologia), ndo houve a detegdo ou a informagao
atempada, que permitissem recorrer a Interrupgao Voluntaria da Gra-
videz (IVG), que seria a op¢ao caso tivesse conhecido do efeito lesivo.
Estas acoes, designadas de wrongful birth (nascimento indevido) sao
interpostas pelos pais, em nome pr(’)prios.

Finalmente, e estas serdo as hipéteses que irdo ocupar as paginas que
se seguem, surgem as designadas ac¢oes de vida indevida (wrongful life).
Nestas situacoes, a escolha dos progenitores teria, igualmente, passado

* Mota PiNTO, Paulo, Indemnizacio em caso de «nascimento indevido» e de «vida inde-
vida» («wrongful birth» e «wrongful life»), In: Nos 20 anos do Cédigo das Sociedades Comer-
ciais. Homenagem aos Profs. Doutores A. Ferrer Correia, Orlando de Carvalho e Vaco Lobo Xavier,
Coimbra, Coimbra Editora, Vol. III, 2007, 915-946, p. 916.

* Morta PiNTo, Paulo, op. cit., p. 916.
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INTRODUGAO

pelo recurso a IVG, se tivessem tido conhecimento de malformacdes ou
patologias de que o feto sofresse. Estamos também perante situagoes
em que o profissional de saiide nao atuou com a diligéncia necessaria e
imposta, no sentido, ou de detetar as tais condi¢oes de satde do feto, ou
de informar os pais atempadamente sobre essas condigoes.

Mas outra situagio se podera colocar nas designadas acoes de vida
indevida, que ¢ quando o autor da acdo ¢ a prépria crianga, represen-
tada pelos pais (ou pelo Ministério Publico (MP)). Aqui o que estard
em causa ¢ a decisdo de os pais terem dado continuidade a gestacao,
mesmo sabendo que o filho padecia de alguma malformacio ou pato-
logia, obrigando a crianga a viver dessa forma, com todas as limita-
¢oes e encargos que tal podera trazer a sua vida. Mas poder-se-4 dar o
caso de a crianca demandar o préprio médico, pelos mesmos motivos
enunciados anteriormente (omissio de informagdo ou na realizagio
de exames médicos)°®.

A grande diferenca nas a¢oes de wrongful life e wrongful birth reside
no autor da ac¢do. Nas primeiras ¢ a prépria crianga; nas segundas sao
0s pais.

Embora se compreenda a relevancia das wrongful conception e das
wrongful birth actions, a dissertacdo ird concentrar a sua andlise nas
agoes wrongful life. O que estd em causa neste tipo de agoes ¢, em
ultima insténcia, a violagdo do superior interesse da crianca.

Conforme esclarece Luis Marques,

estas agbes surgem quando a crianga que nasceu com malformagoes
severas pretende reagir contra a pessoa que permitiu aquele nascimento.
No caso que nos interessa, a crianca deficiente intenta a agdo contra o
médico que, por negligéncia, omitiu ou prestou informagoes erradas aos
seus pais, quando estes ainda teriam possibilidade de recorrer a IVG.”

¢ Mota P1NTO, Paulo, op. cit., p. 916.

7 MARQUES, Luis Miguel Borges Monteiro Neiva, Nascer por Engano: As Wrongful Life
Actions e 0 Regime da Responsabilidade Civil Portugués. Dissertagao de Mestrado, Porto, Uni-
versidade Catdlica, 2019, p. 13.
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Podem verificar-se dois tipos de situagoes: perante o diagndstico de
malformacio do feto, ja durante a gravidez (ou seja, j& em momento
posterior a conceg¢do), hd uma decisio dos responsaveis parentais (e,
posteriormente, responsaveis legais) de prosseguirem com a gestagao.
E/Ou h4 uma omissio do médico (em principio, porque podera ser
uma omissao ou até acio negligente de outra entidade que se envolva
na fase de gestacdo) que acompanhou a gestagio relativamente a
malformacdes detetadas (ou mesmo de negligéncia nos exames rea-
lizados para o efeito), abstendo-se de informar os progenitores desse
diagnéstico, o que, mais uma vez, conduz a que a crianga nasga com
problemas de saude fisicos e/ou mentais.

Ora, nessas situagoes ¢ dada a crianga a possibilidade de instau-
rar uma agio, tendo como causa de pedir o seu nascimento indevido
(wrongful life). Mas sera assim?

O que se analisa ¢ a relevancia que os direitos de personalidade e
a legitimidade processual de uma crianga tém para a sua presenga em
juizo enquanto autora em agoes judiciais que a envolvem diretamente,
de modo a fazer valer os seus direitos, nomeadamente, o direito de se
fazer representar e intentar uma ag¢io contra os profissionais de satde
envolvidos na sua gestacdo e/ou os seus progenitores que, perante
o diagndstico de malformacao, decidiram, ainda assim, ndo colocar
termo a gestacio, nos termos do artigo 142.° do Cédigo Penal.

O artigo 66.° do Cédigo Civil (CC) dispoe que: “1. A personali-
dade adquire-se no momento do nascimento completo e com vida.
2. Os direitos que a lei reconhece aos nascituros dependem do seu
nascimento.”. Ora, os direitos de personalidade vém especialmente
previstos nos artigos 70.° e seguintes do CC, com este primeiro
artigo a revelar que “[...] a pessoa ameacada ou ofendida pode reque-
rer as providéncias adequadas as circunstancias do caso, com o fim
de evitar a consumacgdo da ameaca ou atenuar os efeitos da ofensa ja
cometida.”.

Ja no que diz respeito a legitimidade processual, dispde o artigo
30.° do Cédigo de Processo Civil (CPC) que: “1. O autor ¢ parte legi-
tima quando tem interesse direto em demandar; [...] 2. O interesse em
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