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PARTE D

Didario da Republica, 2. série— N.° 51 — 14 de mar¢o de 2016

TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

Acordao n.° 55/2016
Processo n 662 15

Acordam na 1.* Sec¢do do Tribunal Constitucional

| — A Causa

1 — Vitor Manuel Fernandes de Aratijo e mulher, Marta Raquel
Sousa Almeida, agindo por si e em representacdo do seu filho menor,
Ruben Angelo Almeida Araujo (sdo estes os autores na a¢do, sendo aqui
Recorridos os dois primeiros), interpuseram no (hoje extinto) Tribunal
Judicial da Comarca de Barcelos (processo n.° 1212/08.4TBBCL do
4.° juizo civel) acdo declarativa de condenacdo, sob a forma ordinaria,
demandando Maria Paulo Maia Silva Costa da Rocha Pereira, Fernando
Chaves da Rocha Pereira, Rita Maria Costa da Rocha Pereira, José
Pedro Costa da Rocha Pereira, todos por si e na qualidade de legais
representantes da sociedade Centro de Imagem Médica de Barcelos, L.**
e, ainda, Fernando Coelho (todos réus na acéo, sendo a ré Maria Paulo
e o réu Centro de Imagem Médica de Barcelos os ora Recorrentes).
Através desta acdo pediram os autores a condenagao solidaria dos réus
no pagamento de uma indemnizagdo de €380.000,00.

Suportando tal pretensdo, alegaram os autores — e estamos a resumir
a factualidade que indicaram no articulado inicial — serem pais do
menor Ruben Angelo Almeida Aratijo, nascido em 07/04/2005 (tinha
3 anos de idade a data da propositura da a¢@o). Os quatro primeiros réus
sdo socios e gerentes da quinta ré (do Centro de Imagem Médica de
Barcelos, L.*) e o sexto réu é médico radiologista que presta servigos
aquela sociedade, sendo a ré Maria Paulo sécia gerente do Centro de
Imagem de Barcelos e, igualmente, médica radiologista. A sociedade
ré prestou servigos consistentes na realizagdo de ecografias obstétricas
durante a gravidez da autora, respetivamente, as 8 semanas e 5 dias,
as 21 semanas e 1 dia e as 30 semanas e 4 dias de gestagdo. Os rela-
torios respetivos ndo apontaram quaisquer anomalias do feto. Sucede,
porém, que o Ruben nasceu com graves malformacdes dos membros
superiores e inferiores — “[d]eficiéncia transversa do punho, mdo e pé
esquerdo [,] [d]eficiéncia longitudinal do pé direito [,] [s]indactilia da
mado direita” —, malformagdes estas cuja ndo detecgdo se ficou a dever a
negligéncia dos réus, ao ndo respeitarem as /eges artis da sua atividade,
ndo indicando malformagdes fetais necessariamente visiveis nos exames
ecograficos, concretamente no segundo. Com efeito, relativamente a este
exame, uma “ecotomografia fetal morfologica” realizada as 21 semanas
e 1 dia, consta do respetivo relatorio, assinado pela médica 2. ré (Maria
Paulo Rocha Pereira), o seguinte:

“T.]

Observamos um feto vivo, do sexo masculino, com boa vitalidade
e movimentos ativos e seletivos dos membros.

Corddo umbilical normal.

Coluna vertebral normal.

Nao foi possivel pesquisar labio leporino dada a posi¢do posterior
da face.

Visualizamos: bexiga, rins e estomago.

Nao foram observadas malformagées fetais com tradugdo mor-
fologica.

Estimativa atual de peso: 400 gr.

DPP — 07/04/05.

L]

Em virtude da falta de detecdo e de informagéo aos autores (pai ¢ mae)
sobre as malformagdes apresentadas pelo feto, contemporaneamente
ao exame, ndo puderam os autores recorrer a interrupgao voluntaria da
gravidez, legalmente prevista para tais hipoteses, ou sujeitar o feto a
algum tipo de tratamento, o que — foi o que afirmaram no articulado
inicial — poderia reduzir as malformagdes. Dessas deficiéncias resultou
para o Ruben uma incapacidade de 93 %.

Os autores sofreram grande choque e continuarao a sofrer até ao fim
das suas vidas. Também o Ruben sofre com a sua situagdo. Além do
mais, carece de substituir as proteses que lhe foram aplicadas pelo menos
anualmente, ficara para sempre dependente de terceiros e padecera, no
futuro, de uma IPP de 40 %.

1.1 — Contestaram os réus, alegando, em suma, que a realizagéo das
ecografias ndo constituiu causa das malformagdes, que ndo se justificava
a interrup¢do da gravidez e, ainda, que a situag@o ndo era passivel de

tratamento algum durante o periodo de gestagdo. Impugnaram a matéria
alegada na petigdo inicial, designadamente quanto a visibilidade das
malformagGes nas ecografias realizadas, concluindo pela observancia
das leges artis e pela causagdo das malformagdes em virtude de uma
patologia que designaram como “sindrome das bandas amnidticas”.

1.1.1 — Entretanto, foi proferido despacho saneador (fls. 123/125).
Neste os réus Fernando Chaves da Rocha Pereira, Rita Maria Costa da
Rocha Pereira e Jos¢ Pedro Costa da Rocha Pereira foram logo julgados
partes ilegitimas e absolvidos da instancia.

1.2 — Assim saneado, prosseguiu o processo os seus termos, sendo
decidido em primeira instancia (referimo-nos a um primeiro julgamento
realizado no Tribunal de Comarca) pela sentenga de fls. 250/273. Esta
decisdo, julgando a agdo parcialmente procedente, condenou as rés
Centro de Imagem Médica de Barcelos, L.%2 ¢ Maria Paulo Maia Silva
Costa da Rocha Pereira a pagarem a cada um dos autores, solidariamente,
aquantia de €35.000,00 e, ainda, uma quantia a liquidar posteriormente
respeitante as despesas de substitui¢do das préteses do Ruben até atingir
18 anos, absolvendo do pedido o Réu Fernando Coelho (este realizou,
tdo-somente, a ultima das ecografias).

Nesta sentenga, considerou-se que as rés condenadas incorreram
em responsabilidade contratual perante os autores, qualificando-se a
obrigagdo atinente aos exames ecograficos como obrigagdo de resul-
tado, incumprida por negligéncia. Entendeu-se, ainda, que o nexo de
causalidade se estabeleceu entre a atuacdo das rés — realiza¢do de um
diagndstico errado na segunda ecografia (morfologica) — e a faculdade
de optarem pela interrupgdo da gravidez, de que os autores se viram,
entdo (as 21 semanas), privados por falta de informagéo.

Da decisdo consta, designadamente, o seguinte:

1

[Rlesulta dos factos provados o seguinte quadro: no ano de 2004,
a autora Marta contratou com a 5.“ré [Centro de Imagem Médica
de Barcelos] a prestagdo de servigos consistentes em trés ecografias
obstétricas, a 1.“em 06/09/2004, a 2.“em 26/11/2004 ¢ a 3.“em
31/01/2005, respetivamente as oito semanas e cinco dias de gestagado,
as vinte e uma semanas e um dia de gestagdo e as trinta semanas e
quatro dias de gestagdo, dos referidos exames resultaram os relatorios
Jjuntos aos autos a fls. 24 a 26, o filho dos autores, Ruben Alexandre,
nasceu em 7/4/2005, com deficiéncia transversa do punho, mdo e
pé esquerdo, deficiéncia longitudinal do pé direito e sindactilia da
mdo direita; as deformidades descritas no ponto 4 eram detetaveis
numa ecografia realizada as 12 semanas de gestagdo,; no entanto,
em nenhum dos relatorios das ecografias realizadas pela autora vem
referido que foram visualizados os dedos de qualquer dos quatro
membros (pontos 2 a 7 dos factos provados). As malformagoes em
causa foram provocadas pela sindroma de bandas amnidticas; as
bandas amnidticas sdo de génese precoce e os seus efeitos, como os
referidos no ponto 34, é que podem ser detetdveis em qualquer altura
da gravidez; as referidas bandas amnioticas podem provocar gar-
rotagens e originar a amputag¢do de membros ou o desenvolvimento
anormal destes por falta de vascularizagdo; tais bandas amnioticas
podem ou ndo ser detetaveis nas ecografias, ndo o sendo designada-
mente nas situagées em que as mesmas se encontram encostadas ao
feto ou a parede do utero; nas ecografias em causa nem as bandas
amnioticas foram detetadas, nem foram detetadas as deformidades
que provocaram (pontos 32 a 36 dos factos provados).

Perante as consideragoes expendidas supra, temos de concluir que
arealizacdo das ecografias solicitadas pelos autores a 5.“ré envolvem
um risco muito circunscrito e balizado, em que o elevado grau de
especializacdo técnica permite exigir do médico que as executou o
resultado contratado (a correta avaliagdo do desenvolvimento do feto
e detecdo de deformagdes morfologicas durante a gravidez), pelo que
a obrigacdo assumida é uma obrigacdo de resultado.

Ora, se a 5.“ré se obrigou a um resultado e ndo o alcan¢ou (pois
os relatorios das ecografias realizadas — pelo menos o da ecografia
realizada as 21 semanas — ndo revelaram as malformagées que o
feto sofria, sendo certo que tais malformagoes eram detetaveis),
temos de concluir pelo incumprimento contratual, ou pela ilicitude
da conduta.

Por outro lado, perante os factos provados, temos de concluir que,
pelo menos na [...] ecografia realizada as 21 semanas, a médica que
a realizou ndo atuou segundo as regras da boa pratica profissional,
pois as deformacdes do feto ja eram detetdveis e ndo o foram. de
qualquer forma, ndo ficou demonstrado que foram tomadas todas
as medidas exigiveis ao caso, conformes ds leges artis, de modo a
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evitar o resultado danoso, nem tdo pouco, no que respeita ao nexo de
causalidade, que houve uma situacdo de caso fortuito, excludente da
relacdo de causalidade entre a conduta censuravel e o dano.

[]

Assim, [...] quanto a [...] ecografia realizada as 21 semanas, temos
de concluir que existiu culpa por parte da médica que a realizou
(a ré Maria Paulo Rocha Pereira) |[...].

Importa salientar que os autores ndo lograram demonstrar, nem
alegaram, que foi a conduta dos réus que determinou as malformagoes
com que o autor Ruben Angelo nasceu.

[--]

O que estd em causa nestes autos é precisamente [0] errado resul-
tado do exame ecogrdfico realizado as 21 semanas de gravidez da
autora e a ndo informacdo aos autores das malformacées que jd entdo
eram detetaveis. O nexo de causalidade estabelece-se, assim, entre
o _comportamento da ré Maria Paulo Rocha Pereira e a faculdade
que os autores pais teriam de interromper a gravidez e entre aquele
comportamento e o forte abalo sentido pelos autores a quem, durante
a gravidez, sempre foi dito que o feto era perfeito e que o bebé estava
com excelente saude (ponto 17 dos factos provados).

(-]

Entramos no _ambito das denominadas ‘wrongful (life/birth) ac-
tions’, amplamente debatidas pela doutrina e jurisprudéncia estran-
geiras e doutrina portuguesa, mesmo antes do conhecido Acorddo
do STJ de 19/6/2001, que decidiu um caso muito semelhante ao que
agora nos ocupa.

[-]

Como se advinha, as questées que levantam este tipo de ag¢oes
sdo de grande dificuldade e melindre e ultrapassam as fronteiras
do direito, pois estdo em causa concegées morais, filosoficas e re-
ligiosas.

Conforme se pode ler na Anotagdo feita por Antonio Pinto Mon-
teiro ao [...] Ac. do STJ (in RLJ, Ano 134.°, p.378) ‘convém a partida
distinguir as situagdes em que sdo os pais a pedir uma indemnizagdo
por danos proprios, daquelas situagées em que os pais intervém como
representantes do filho menor pedindo uma indemnizagdo por danos
deste, por danos sofridos pelo filho. Numa terminologia ja muito
difundida, as primeiras sdo situagées de wrongful life e as segundas
de wrongful birth [...]".

Nas situagoes de wrongful life ‘o que se pretende indemnizar é
precisamente o dano sofrido pela propria crianga, por ter nascido
com graves deficiéncias fisicas e/ou mentais, deficiéncias essas que
os médicos ndo detetaram ou sobre as quais ndo informaram con-
venientemente os pais, sendo certo que estes, se tivessem sido bem
esclarecidos teriam optado por abortar. As wrongful life actions,
baseiam-se assim na omissdo, pelos médicos, do dever de informagao,
ou no negligente cumprimento de tal dever, de que vem a resultar o
nascimento de uma crianga com graves malformagaoes, pelo que é
ela propria que pretende ser indemnizada. Porque dano? Pelo dano
de ter nascido!’ (ibidem).

Na maior parte dos casos, a jurisprudéncia estrangeira tem negado
a crianga deficiente a indemnizag¢do pretendida nas wrongful life
claims (embora se encontrem também decisdes que conferiram aos
pais uma indemnizagdo contra o médico pelo prejuizo dos encargos
economicos que a vida deficiente do proprio filho lhes trouxe).

Também este foi o entendimento sufragado pelo STJ no referido
Ac. de 19/6/2001.

[-]

Concluimos assim [...] que a pretensdo do autor Ruben Angelo
ndo pode ser procedente.

As coisas mudam de figura se, em vez de nos debrucarmos no
hipotético (mas, como vimos, inexistente) dano (‘da vida’) causado
a_crianca, pensarmos no mal causado aos pais (ou, pelo menos,
assim_alegado pelos pais) com o nascimento do seu filho portador
de deficiéncia (wrongful birth).

Neste caso, estdo em causa danos sofridos pelos proprios pais,
sejam eles patrimoniais (despesas com a vida da crianca deficiente),
sejam eles morais, resultantes da supressdo da faculdade que seria
concedida a mde, ou aos pais, de, informados sobre as malformagoes
do feto, optarem ou ndo pelo aborto — direito ou interesse que vai
sendo objeto de progressiva aceitacdo na nossa sociedade.

[--]

[H]a que reconhecer que nestas acoes de wrongful birth, o pressu-
posto da indemnizacdo que é, quanto a nos, devida aos pais, assenta
na violacdo do contrato médico e do dever de informar que, como
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do nascimento os autores pais foram confrontados com as malfor-
magoes no menor e ficaram chocados, estado de choque que ainda
hoje se mantém, sendo certo que sempre lhes foi dito pelos réus que
realizaram as ecografias que o feto era perfeito e que o bebé estava
com excelente satide; os autores sofrem muito com esta situagdo,
que lhes tem causado muitas angustias e incomodos e que aumenta
quando olham para o menor, constatando que este sera totalmente
dependente de uma terceira pessoa para o resto da vida; agravando
o sofrimento de seus pais quando verificam esta situagdo e ainda por
verificarem que o seu filho chora por ndo conseguir brincar como as
outras criangas’ (pontos 15 a 21 e 25 dos factos provados).

Serd ainda valorada a prépria privacdo da faculdade que era
conferida aos autores de poderem optar licitamente pela interrup¢do

da gravidez.

[...]” (sublinhados acrescentados).

1.2.1 — Em desacordo com esta decisdo, as duas rés condenadas — as
ora Recorrentes — apelaram ao Tribunal da Relagdo de Guimaraes,
impugnando a fixag¢do dos factos provados e a subsungao juridica des-
tes. Consideraram, designadamente, que o dano nio decorreu da sua
atuacdo, mas antes das malformagdes em si mesmas, pelo que ndo se
verificaria, em caso algum, nexo de causalidade entre tal atuacdo e os
danos sofridos. Alegaram, ainda, que néo resultou provado que os autores
considerassem a hipotese de interrupgdo da gravidez, além de que as
deformidades ndo eram — e efetivamente ndo foram — incompativeis
com a vida do Ruben.

1.2.2 — Apreciando este recurso, o Tribunal da Relagdo de Guimaraes,
através do Acorddo de fls. 366/380, decidiu alterar a resposta dada ao
ponto 35.° da base instrutoria e, consequentemente, a redagéo do item
33 dos factos considerados provados, que tinha a seguinte redagao:

“[.]

As bandas amnidticas sdo de génese precoce e os seus efeitos, como
os referidos no ponto 34 é que podem ser detetaveis em qualquer
altura da gravidez.

[..]".
E passou a ter a seguinte redagio:
“l..]

As bandas amnidticas formam-se no decurso da gestagado.

L]

Decidiu também o Tribunal da Relagdo anular parcialmente o jul-
gamento e, consequentemente, a sentenga recorrida nesse trecho pro-
cessual, tendo em vista a ampliacdo da matéria de facto (nos termos
do artigo 712.°, n.° 4 do CPC anterior), por via de novo julgamento
na primeira instancia, formulando um novo “quesito” reportado ao
artigo 30.° da peticdo inicial: “[a] ndo dete¢do, atempada, das defor-
midades descritas em D) impediu que os autores pudessem efetuar uma
interrupgdo médica da gravidez?”.

1.2.2.1 — Regressado o processo a primeira instancia, foi este que-
sito julgado provado, tendo os réus ai apresentado alegacdes de direito
escritas (as de fls. 443v°/448v°). Nestas sustentaram — ¢ sublinhamos
terem introduzido neste trecho processual, pela primeira vez, a base ar-
gumentativa que veio a estar no cerne da questo de constitucionalidade
colocada no presente recurso: a concessdo de uma indemnizagdo por
wrongful birth —, sustentaram os réus ai, diziamos, que uma eventual
decisdo condenatéria teria necessariamente que encarar a vida como um
dano. Consideraram. por outro lado. que nio poderia relevar juridica-
mente a vontade hipotética de interromper a gravidez, nem o interesse
em nascer ou ndo nascer da propria crianca. A deficiéncia resultou de
facto natural e ndo da atividade médica.

1.2.3 — Foi proferida sentenca pelo Tribunal Judicial de Barcelos,
condenando e absolvendo nos mesmos termos da anterior decisdo anu-
lada (a referida no item 1.2. supra), com fundamentos essencialmente
idénticos, aditando-se, todavia, as seguintes consideragdes a funda-
mentacao:

“L..]

[Elsta em causa a existéncia de um contrato médico, pelo que
estamos perante um caso de responsabilidade contratual do proprio
estabelecimento privado de saude, com quem os autores estabelece-
ram uma relacdo juridica.

No plano contratual, as clinicas privadas respondem pelos atos
de todo o pessoal que utilizam no cumprimento das suas obriga-

se referiu supra, os privou da faculdade que lhes seria concedida de
optar; ou ndo, pelo aborto.

(-]

No caso dos autos, merecem ser valorados como danos ndo pa-

Ges — assim, tendo ao seu servigo médicos, respondem contratual-
mente pelos atos destes. |...]

Na situacdo concreta, estamos na presenca de um ‘contrato entre

a clinica e o paciente’ pelo que, chegados a conclusdo que a 1.“ré

trimoniais sofridos pelos autores pais, o abalo sentido no momento

Maria Paulo Rocha Pereira agiu com culpa (além de presumida,

do_nascimento, o sofrimento por eles ainda vivido: ‘no momento

também provada), e verificando-se relativamente a ela |[...] todos
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os restantes pressupostos da responsabilidade civil extracontratual
a obrigacdo de indemnizar os autores cabe ndo so a ré Centro de
Imagem Médica de Barcelos. L. como também. de forma soliddria.
a ré Maria Paulo Maia Silva Costa da Rocha Pereira.

[...]” (sublinhados acrescentados).
Determinaram estas consideragdes o seguinte pronunciamento deci-
sorio (expresso a fls. 461):

“L.]

[Julgo a agdo parcialmente procedente e, em consequéncia:

a) condeno as rés Centro de Imagem Médica de Barcelos, L.“ e
Maria Paulo Maia Silva Costa da Rocha Pereira a pagarem, soli-
dariamente, a quantia de €35.000,00 a cada um dos autores (Vitor
Manuel Fernandes Araujo e Marta Raquel Sousa Almeida) e a quantia
que se vier a liquidar no competente incidente de liquidag¢do quanto
as despesas que os autores Vitor Manuel Fernandes Araujo e Marta
Raquel Sousa Almeida vao ter de suportar com a substituicdo das
proteses do filho até este atingir os 18 anos de idade.

L]

1.3 — De novo inconformadas, interpuseram estas rés apelagdo para
o Tribunal da Relagdo de Guimarées. Alegaram que o dano nio ocorreu
em fung¢@do da sua atuagdo, mas antes das malformac¢des em si mesmas,
pelo que ndo se verificaria um nexo de causalidade entre aquela atua-
¢do e os danos sofridos. Sustentaram, ainda —, concretizando agora
a dimensdo constitucional do argumento que caracterizamos no item
1.2.2.1. supra — que ndo poderia estabelecer-se uma indemnizagéo por
supressdo da opcao de interromper a gravidez, por tal ser incompativel
com a protecdo da vida estabelecida no artigo 24.° da CRP. Conceder
indemnizagdo aos pais, nestas circunstincias, violaria — afirmaram as
rés — aquela norma constitucional e constituiria interpretacdo errada
do disposto no artigo 67.°, n.° 2, alinea d) da CRP, norma que histori-
camente se destinou a favorecer medidas de planeamento familiar que
evitassem praticas abortivas. Consideraram, em suma, que a vida ndo
pode ser encarada como dano.

1.3.1 — Das alegagdes produzidas pelas Recorrentes no contexto
desta segunda apelag@o consta, designadamente, o seguinte:

“l..]

[M]esmo que os pais tivessem a intengdo de abortar, nunca pode-
ria ser estabelecida um indemnizagdo, por ter sido negada a estes
essa_‘op¢do’.

Conforme o consagrado no artigo 24.° da C.R.P., a Constituicdo
Portuguesa ndo se limita, ao contrdrio de outros textos fundamen-
tais e da propria DUDH, a dizer que ‘todos os homens tém direito a
vida’, afirmando antes, numa formula normativa muito mais forte e
expressiva, que ‘a vida humana é invioldvel’ [...] sem fazer meng¢do
ao estadio de desenvolvimento em que essa mesma vida se encontra
e, naturalmente, sem exigir a personalidade juridica dos respetivos
sujeitos ativos.

Logo, apesar de a jurisprudéncia constitucional admitir um sis-
tema gradualista de prote¢do da vida humana, atendendo as suas
diferentes fases de desenvolvimento importa perceber que, uma tal
ponderagdo gradualista ndo significa, no entanto, como melhor se
percebera de seguida, que se possa admitir a constitucionalidade de
uma legisla¢do permissiva, utilitarista e instrumentalizadora da vida
humana embriondria ou intrauterina.

Até porque, se solugoes legais conducentes a ‘coisifica¢do’ do
embrido muito dificilmente podem ter-se por aceitdveis, e apesar de
o legislador ndo ter alterado o artigo 66.°do C.C. no sentido de fazer
coincidir o inicio da personalidade com o momento da concegdo, ha
que reconhecer, sob pena de se incorrer num conceptualismo desa-
Jjustado, que a personifica¢do do embrido tem natureza instrumental
e ndo a ideia mais vasta de prote¢do do embrido.

[--]

Portanto, apesar de alguns entenderem que os pais devem ter o
direito de determinarem ‘livre e conscientemente a dimensdo da sua
familia e o escalonamento dos nascimentos’, conceder aos pais o
direito a uma indemnizagdo por violagdo do seu direito a autodeter-
minagdo, concretamente no que toca ao familiar é resultado de uma
ma interpretagdo constitucional.

Na medida em que, o texto constitucional ndo autoriza em ‘uma
interpretagdo do artigo 67.° n.° 2, al. d), no sentido de que a inter-
rup¢do da gravidez constitui um instrumento de planeamento familiar
ou uma solugdo imposta pela necessidade de garantir o exercicio de
uma maternidade e paternidade conscientes. Pelo contrdrio, ndo sé
tal leitura ignora o sentido do direito a vida consagrado no artigo 24.°
n.° 1, como o proposito disposto no artigo 67.°, n.° 2, al. d), surgiu,
historicamente, como uma solugdo que pretendia favorecer a adogdo
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de meios e métodos que evitassem praticas abortivas’ [Parecer do
Conselho Consultivo da PGR, n.° 31/82].

[...]

Ora, na presente demanda foi estabelecida uma indemnizagdo com
base num facto totalmente indetermindvel e casuistico, ou seja, se
teria abortado caso soubesse das malformagdes congénitas.

Por este prisma a vida é encarada, desde logo, como um dano
[...]

Portanto, a conduta do médico, apenas seria suficiente para fundar
uma pretensdo indemnizatoria nalguma medida em que a sua conduta
implicasse causalmente na produgdo de um dano, por outras palavras,
quando a sua conduta merecesse a desaprovagdo do Direito.

[...]

Além do mais, ndo devera ser aceite a pretensdo indemnizatoria dos
pais tendo por base o dano do nascimento do filho, pois, os encargos
economicos alegados tém por base o proprio nascimento. Assim
sendo, ha uma nitida contradicdo, pois, a deficiéncia origindria é a
propria vida que é tida como um dano, logo, os autores ndo podem
encarar a vida como um prejuizo que possam liquidar a terceiro.

Nos termos do preceituado no artigo 562.°do C.C., quando alguém
alega um dano com fim de obter indemnizagdo, faz-se sempre valer
da situagdo que existiria se ndo tivesse ocorrido o facto causador do
dano, ou seja, sendo fosse necessaria a reparagado.

Desta sorte, seria o aborto e, consequentemente, a morte.

Logo, verifica-se uma contraditio absoluta entre o fundamento
da pretensdo dos autores e o proprio sentido da pretensdo a uma
indemnizagdo.

[...]” (sublinhado acrescentado).

1.4 — Pelo Tribunal da Relagdo de Guimaraes foi proferida decisdo
conhecendo do objeto do recurso (Acordio de 03/07/2014 constante de
fls. 569/587). Ali se decidiu, quanto a matéria de facto, alterar a resposta
de “provado” para “ndo provado” ao quesito aditado pelo anterior acor-
dao dessa mesma Relacao (perguntava este: “[a] ndo dete¢do atempada
das deformidades descritas em “D)” impediu que os Autores pudessem
efetuar uma interrup¢do médica da gravidez?”).

No mais, o Tribunal da Relac@o considerou que o dano decorrente do
desconhecimento atempado das deformidades do filho nio foi causado
pela falta de informagéo precoce sobre a existéncia destas, mas pela exis-
téncia, em si mesmas, das deformidades (cf. paragrafo final de fls. 584).
Assim, concluiu a Relagdo de Guimardes inexistir nexo de causalidade
entre o sofrimento dos pais ¢ a atuag@o das recorrentes. Negou, pois, a
indemnizagao dos danos patrimoniais, ja que a deformidade néo resultou
de nenhum ato médico. Por outro lado, afirmou-se neste Acorddo que
o dano moral dos pais ndo seria maior ou menor em fung¢éo do conhe-
cimento, mais cedo, das deformidades do filho.

Entendeu-se, ainda, ndo existir direito a indemnizagao por supressao
da escolha de interromper a gravidez. No essencial, remeteu-se para o
Parecer do Conselho Consultivo da Procuradoria Geral da Republica
n.° 31/82, com o seguinte teor (parcial):

“[-]

[O] texto constitucional [artigo 67.°/2/d) da CRP] ndo autoriza uma
interpretagdo no sentido de que a interrup¢do da gravidez constitui
um instrumento de planeamento familiar ou uma solugdo imposta pela
necessidade de garantir o exercicio de uma maternidade e paterni-
dade conscientes. Pelo contrario, ndo so tal leitura ignora o sentido
do direito a vida consagrado no artigo 24.°, n.° 1, como o proposito
disposto no artigo 67.°, n.° 2, alinea d) surgiu, historicamente, como
uma solugdo que pretendia favorecer a adogdo de meios e métodos
que evitassem praticas abortivas.

L]
E acrescentou o Tribunal da Relagdo o seguinte:

L]

[Elxiste uma contradic¢do entre o fundamento da pretensdo dos
Autores e o proprio pedido de indemnizacdo, na medida em que
sendo a propria vida encarada desde logo como um dano, ndo podem
os autores encarar a vida como um prejuizo que possam liquidar a
terceiro.

[.]"

E, ainda, citando desta feita Manuel Carneiro da Frada (“A pro-
pria vida como um dano? Dimensdes civis e constitucionais de uma
questdo-limite”, in Revista da Ordem dos Advogados, Lisboa, ano 68.°,
n.° 1 — janeiro de 2008, pp. 215 e ss.):

“[.]

Nenhum médico pode ser responsabilizado por uma deficiéncia se
a conduta que a teria permitido poupar fosse a causagdo da morte
do deficiente.
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Em fun¢ao destes argumentos, decidiu o Tribunal da Relagao de
Guimaraes absolver as duas rés do pedido.

1.5 — Desta decisdo de segunda instancia interpuseram os autores
aqui Recorridos recurso ordinario de revista para o Supremo Tribunal
de Justica, rematando a motivagdo com as seguintes conclusdes (aqui
transcritas na parte que interessa ao presente recurso):

«

1.“— Estd provado e assente nas duas decisoes da primeira instdn-
cia e nos Acordaos desta Relagdo, incluindo aquele de e que ora se
recorre, que oS réus cumpriram de forma defeituosa a sua presta¢do
contratual para com os recorrentes.

2.“— As decisoes da primeira instancia deram como assente que
os recorrentes sofreram danos morais em virtude desse cumprimento
defeituoso.

[-]

6.“— A sentenga da primeira instancia deu como provado, e o Acor-
ddo recorrido confirma, o seguinte: ‘6. As deformidades descritas no
ponto 4 eram detetdaveis numa ecografia realizada as 12 semanas de
gestagdo — resposta ao quesito 1.° 7. Em nenhum dos relatorios das
ecografias realizadas pela Autora vem referido que foram visualizados
os dedos de qualquer dos quatro membros — resposta ao quesito
2.°15. Confrontados no momento do nascimento com as malforma-
¢des no menor, os autores ficaram chocados — resposta ao quesito
12.° 16. Estado de choque que ainda hoje se mantém — resposta ao
quesito 13.°17. Sempre lhes foi dito pelos réus que realizaram as
ecografias que o feto era perfeito e que o bebé estava com excelente
saude — resposta ao quesito 14.° 18. Os AA sofrem muito com esta
situagdo — resposta ao quesito 15.° 19. Que lhes tem causado muitas
angustias e incomodos — resposta ao quesito 16.”

7.“— A conjugacgdo sequencial da matéria dada por assente e
citada na conclusdo anterior permite concluir [...] que os recorrentes
sofreram danos morais indemnizaveis em consequéncia de ndo terem
sido atempadamente avisados pelos réus das malformagoes de que o
seu filho ja era portador durante a gravidez.

[..]

18.“— Na apreciagdo, interpretagdo e aplicagdo das normas legais
referentes a responsabilidade civil, dever de indemnizar (artigo 799.°
do CC), e nexo de causalidade (artigos. 563.° e seguintes do CC), a
decisdo recorrida cometeu mais um e ndo menos grave erro.

21.“— As decisoes da primeira instdncia apontaram ainda e fi-
xaram duas vertentes desses danos morais: primeiro, uma maior
intensidade do sofrimento dos autores por estarem convencidos pelos
réus que o seu filho era saudavel e s6 terem sabido das malformagoes
no momento do nascimento. Os autos ndo tém indicios, factos ou do-
cumentos, que permitam a decisdo recorrida afirmar que o sofrimento
era o mesmo fosse qual fosse a altura em que os recorrentes soubessem
das malformagées. Além disso, essa conclusdo da decisdo recorrida é
totalmente desconcertante porque deslocada em absoluto da realidade
e da normalidade das coisas. Bem andou a primeira instdncia que se
aproximou com sabedoria dessa realidade e normalidade. E um facto
notdrio que as coisas sdo mesmo assim, porque bastara atentar que os
recorrentes viveram nove meses enchendo um baldo de expectativas
com a ajuda dos réus que lhes garantiram que tudo estava bem com
o feto, para que tudo rebentasse com enorme estrondo e dor no dia
do nascimento. Ndo se pode aceitar que a decisdo recorrida ndo
tenha a sensibilidade para distinguir uma maior intensidade na dor
e sofrimento dos recorrentes por tudo se ter passado como passou;
em segundo lugar, um dano moral resultante do facto de a conduta
dos réus ter privado os recorrentes da possibilidade de optarem pelo
recurso a interrupgdo voluntaria da gravidez, direito esse que a lei
lhes conferia.

-]

25.“— Contrariamente ao que se conclui na decisdo ora recorrida,
o dano detetado e fixado nos autos é aquele que os pais sofreram pela
falta de informagdo que lhes era contratualmente devida pelos réus. E
desse dano que tratam os autos, e este ocorreu por duas formas e em
momentos diferentes. A sentenga da primeira instdncia condenou os
réus pelos danos causados aos recorrentes e ndo a crianga. Por isso
[...] a decisdo recorrida confunde os danos daqueles e os da crianga, e
os primeiros existem, foram apurados e fixados na primeira instancia e
os réus devem ser condenados a indemnizad-los, porque os provocaram
pelo cumprimento defeituoso da sua prestagdo contratual.

27.“— A decisdo recorrida errou [...] ao consagrar um entendi-
mento que defende a igualdade de intensidade do dano em causa
independentemente do momento em que os factos sdo conhecidos pelos
lesados. Se é verdade que os recorrentes teriam sofrido um desgosto
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enorme se os réus tivessem cumprido sem defeitos a sua prestagdo
contratual, ou seja, se os tivessem avisado atempadamente, como era
seu dever, que a crianga nasceria com malformagées, também ndo
é menos verdade que, uma informagdo prestada no tempo que era
devido, ou seja, aquando da realizagdo das ecografias, pelo menos as
21 semanas, teria permitido aos recorrentes ter feito tudo o que lhes
fosse possivel para tentarem inverter a situagdo, ainda que o mal se
revelasse irremediavel. Se isso tivesse ocorrido, e essa tivesse sido a
vontade dos recorrentes, entdo estes hoje poderiam ter a sua conscién-
cia tranquila porque tinham feito tudo o que humanamente lhes era
possivel para eliminarem as terriveis malformagées do seu filho.

28.“— O Acordao recorrido estd ferido de inconstitucionalidade,
uma vez que a conclusdo a que chegou envolve uma violagdo do
principio da igualdade previsto no artigo 13.° da CRP. Tal decorre
do facto de o Acorddo consagrar e validar uma interpretagdo das
normas legais, quer da CRP quer do CP, que privou os recorrentes de
desfrutarem de um direito que a lei lhes consagra, ou seja, o direito
de optarem pela interrup¢do voluntaria da gravidez.

29.“— Nao se entende, por manifestamente incompreensivel, qual
o sentido da liga¢do que o Acorddo pretende estabelecer entre os
artigos 24.° e 67.° da CRP, quando na pag. 18 parece que se quer
salientar uma inviolabilidade do direito a vida que impediria qualquer
hipotese dos pais, in casu os ora recorrentes, pensarem sequer em
recorrer a interrupg¢do da gravidez, quando o ordenamento juridico
portugués consagra a permissdo da pratica de interrupg¢do da gravi-
dez em certas e contadas situagées. E o que, nomeadamente, resulta
da redagdo dada pela Lei n.° 16/2007 de 17/4 ao artigo 142.°n.° 1
alinea c¢) do CP, despenalizando a interrup¢do voluntaria da gravidez
quando ha seguros motivos para prever que o nascituro virda a sofrer,
de forma incuravel, de grave doenga ou malformagdo congénita, e
for realizada nas primeiras 24 semanas de gravidez, excecionando-se
as situagoes de fetos inviaveis, caso em que a interrup¢do podera ser
praticada a todo o tempo.

30.“— Depois, a decisdo recorrida, ao aludir ao artigo 67.° da
CRP, faz uma inapropriada incursdo em politica de planeamento
familiar, pois é desta matéria que trata a alinea c) do n.’2 desse
preceito. O Acorddo concluiu que se faria uma errada interpretagdo
deste artigo 67.°da CRP caso se atribuisse aos recorrentes o direito a
uma indemnizagdo pela violagdo do seu direito de autodeterminagdo,
concretamente no que toca ao planeamento familiar. Esta conclusdo
envolve uma enorme confusdo a propdsito espirito normativo do
artigo 142.° do CP, pois ndo estamos a falar de um caso de estrito
planeamento familiar, mas sim de um daqueles casos especificos que
a Lei quis deliberadamente enquadrar como de decisdo esclarecida
dos pais em recorrer a interrupgdo da gravidez, ou seja, a situagdo
de malformagao do feto.

[..]

32.“— A decisdo recorrida interpretou e aplicou de forma incorreta
o disposto nos arts. 24.° e 67.°da CRP, e no artigo 142.° do CP.

»

L]

1.5.1 — As rés — que foram as Recorridas nesse recurso, sendo as
Recorrentes no presente recurso de constitucionalidade — responderam
a motivacdo dos autores, renovando os argumentos de inconstituciona-
lidade anteriormente invocados, formulando as seguintes conclusdes
(aqui em transcrigdo parcial):

<

8.7- Alegam os recorrentes que o Douto Acorddo recorrido é in-
constitucional, porque alegadamente viola o principio da igualdade
previsto no artigo 13.°da CRP, por ndo entenderem a ligagdo que o
acorddo pretende estabelecer entre os artigos 24.° e 67.° da CRP.

9.°— Ora, os recorrentes ndo conseguem, ou melhor, ndo quiseram
entender o que o douto acorddo recorrido mencionou, isto é, que é
errado interpretar o estatuido no artigo 67.°, n.° 2, alinea d) da CRP
de forma a sustentar aos pais o direito a uma indemnizag¢do por
violagdo do seu direito a autodeterminagdo.

10.°— Que é exatamente o que os aqui recorrentes pretendem!

11.°— Conforme o que jd alegaram os aqui recorridos, o artigo 24.°
da CRP ndo se limita, ao contrdrio de outros textos fundamentais e
da propria DUDH, a dizer que ‘todos os homens tém direito a vida’,
afirmando antes, numa férmula normativa muito mais forte e expres-
siva, que ‘a vida humana é inviolavel’.

12.°— Apesar de serem evidentes as dificuldades colocadas pela
posicdo original que o direito a vida ocupa entre os demais direitos,
o0 facto de o direito a vida se apresentar em regras como um direito
de tudo ou nada — no sentido de que ndo sdo concebiveis ataques
parcelares a vida sem perda dessa mesma vida — e o facto de 0 nosso
Cédigo Penal abrir a sua parte especial com os crimes contra a vida
¢é revelador, de maneira clara e inequivoca, de que o bem ou valor
juridico-penal mais fortemente protegido é o da vida humana.
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[.]

14.°— Por conseguinte, so a cedéncia a um formalismo construtivo,
cego perante a necessidade de tutela concreta dos bens juridicos
singulares pode justificar que instituir a possibilidade de aborto
sem necessidade da menor justificacdo constitui ainda uma forma
de concorddncia pratica entre a vida intrauterina e os projetos de
vida autonomamente definidos peja mde. Decerto ninguém negard
que a prote¢do da vida intrauterina, com rejei¢do do aborto a pedido,
pode implicar o nascimento de criangas ndo desejadas, nalguns casos
perturbadores dos planos de futuro consistentemente delineados, mas
que significado pode isso ter perante a convic¢do de que “qualquer
ser humano é sempre um fim em si mesmo, e ndo um instrumento
para satisfagdo dos desejos dos seus progenitores”.

15.°— Desta forma, apesar da despenalizag¢do da interrupgdo
voluntaria da gravidez nos casos e dentro dos prazos expressamente
previstos, ndo deve ser descuidada a intengdo do legislador constitu-
cional ao pretender garantir uma adequada prote¢do da vida.

16.°— Além do mais, a CRP afirma que ‘a vida humana é invio-
lavel’, sem fazer mengdo ao estdadio de desenvolvimento em que essa
mesma vida se encontra e, naturalmente, sem exigir a personalidade
Juridica dos respetivos sujeitos ativos.

17.°— Logo, apesar de a jurisprudéncia constitucional admitir
um sistema gradualista de prote¢do da vida humana. atendendo ds
suas diferentes fases de desenvolvimento, importa perceber que uma
tal ponderagdo gradualista ndo significa, no entanto, [...] que se
possa admitir a constitucionalidade de uma legislacdo permissiva,
utilitarista e instrumentalizadora da vida humana embriondria ou
intrauterina.

[--]

21.°— Portanto, apesar de alguns entenderem que os pais devem
ter o direito de determinarem ‘livre e conscientemente a dimensdo
da sua familia e o escalonamento dos nascimentos’, conceder aos
pais o direito a uma indemnizagdo por violagdo do seu direito a au-
todeterminagdo, concretamente no que toca ao familiar é resultado
de uma ma interpretagdo constitucional.

22.°— Na medida em que, o texto constitucional ndo autoriza ‘uma
interpretacdo do artigo 67.° n.° 2, al. d), no sentido de que a interrup-
¢do da gravidez constitui um instrumento de planeamento familiar ou
uma solugdo imposta pela necessidade de garantir o exercicio de uma
maternidade e paternidade conscientes. Pelo contrario, ndo so tal
leitura ignora o sentido do direito a vida consagrado no artigo 24.°,
n.° 1 como o propdsito disposto no art, artigo 67.° n.° 2, al. d), surgiu,
historicamente, como uma solucdo que pretendia favorecer a ado¢do
de meios e métodos que evitassem prdticas abortivas’.

23.°— Por outro lado ‘a responsabilidade civil é normalmente
invocada como forma de protec¢do da vida e da sua qualidade con-
tra lesées fisicas’. Ora, na presente demanda foi estabelecida urna
indemniza¢do com base num facto totalmente indetermindvel e ca-
suistico, ou seja, se teria abortado caso soubesse das malformagoes
congenitas.

24.°— Por este prisma, a vida é encarada, desde logo, como um
dano, para além de que se verifica a auséncia completa dos pressu-
postos da obrigagdo de indemnizar: dano (em sentido juridico), de
uma ilicitude, de culpa e de um nexo causal.

25.°— Portanto, a conduta do médico apenas seria suficiente
para fundar uma pretensdo indemnizatoria nalguma medida em que
a sua conduta implicasse casualmente na produgdo de um dano. Por
outras palavras, quando a sua conduta merecesse a desaprovagio
do Direito.

26.°— Deste modo, ndo podemos confundir dano com necessidade,
apesar da necessidade se dever a deficiéncia «A crianga deficiente
tem certamente necessidade de assisténcia, mas ndo 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 carater solidario-distributivo, da
seguranga social, da seguranga social estatal. A sua prote¢do deve ser
efetiva. Todavia, a fungdo do direito da responsabilidade civil carece
de ser bem destrin¢ada da seguranga social» [Frada.. .cit.].

27.°— Além do mais, ndo devera ser aceite a pretensdo indemni-
zatoria dos pais tendo por base o dano do nascimento do filho pois os
encargos economicos alegados tém por base o proprio nascimento.
Assim sendo, hd uma nitida contradicdo, pois a deficiéncia origindria
é a propria vida que é tida como um dano, logo, os autores ndo podem
encarar a vida como um prejuizo que possam liquidar a terceiro.

28.°— Nos termos do preceituado no artigo 562.° do CC, quando
alguém alega um dano com fim de obter indemnizagdo, faz-se sempre
valer da situagdo que existiria se ndo tivesse ocorrido o facto causador
do dano, ou seja, se ndo fosse necessaria a reparagdo. Desta sorte,
seria o aborto e, consequentemente, a morte.

(]
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30.°— Reitere-se que os pais devem ter direito a ajudas sociais do
Estado, mas ndo podem imputar o dano aos Réus, pois o mesmo ndo
resultou de qualquer comportamento culposo dos mesmos

31.°— Até porque ‘os deveres de informagdo do médico ndo tém
como finalidade possibilitar a mde a pratica de um aborto. Prosse-
guem outros objetivos, a cabega dos quais a possibilidade de levar
a cabo uma adequada terapia a crianga. A diligéncia exigivel do
médico ndo pode portanto medir-se em fungdo daquele outro escopo.
Na nossa ordem juridica, ndo existe qualquer «direito» ao aborto.
Apenas ocorre que nalguns casos se encontra estabelecida a ndo
punibilidade do aborto’.

31.° [numeragdo repetida por lapso no original] — Apesar de o
aborto médico ndo ser punido, ndo ha nenhuma norma que o pres-
creva. Isto é, ha normas que eximem de san¢do e normas impositivas.
Nestes moldes, ndo ha qualquer fundamento para estabelecer ilicitude
da conduta do médico, nem pode ser considerada a vontade hipotética
que os autores teriam na altura caso soubessem o desfecho, bem
como ndo pode ser considerado o interesse em viver ou ndo nascer
da prépria crianga.

[...]” (sublinhados acrescentados).

1.6 — Apreciando a revista interposta pelos autores, proferiu o Su-
premo Tribunal de Justiga o Acorddo de 12/03/2015 (fls. 759/807) — trata-
-se da decis@o objeto do presente recurso —, concedendo a revista,
revogando, pois, o Acordao da Relagao de Guimaraes e repristinando a
Sentenca de primeira instancia. Aqui transcrevemos algumas passagens
desse Acorddo do Supremo Tribunal:

<

[O] aludido quesito novo, ou seja, ‘[a] ndo dete¢do atempada
das deformidades descritas em D) impediu que os autores pudessem
efetuar uma interrupg¢do médica da gravidez?’, tendo sido redigido,
sob uma formulagdo negativa, isto é, ‘a ndo detegcdo’ e ‘impediu’
ou ‘ndo permitiu’, que conheceu a resposta de ‘ndo provado’, pela
Relagdo, ao contrario do que acontecera em sede de 1.“instancia,
que o considerou como ‘provado’, determina que essa factualidade
se deva considerar como ndo alegada.

Deste modo, a falta de prova desse facto negativo significa, apenas,
que ele pode ter tido lugar ou ndo, mas ndo constitui prova de que
ele ndo teve lugar.

[..]

V. Do nexo de causalidade entre o dano e a falta atempada de
informagdo

Vo1..]

A este proposito, o acorddo recorrido, afirmando ‘demonstrada a
execugdo defeituosa ou ilicitude da conduta e a culpa’, entende que
se ndo verifica ‘o nexo de causalidade entre o sofrimento dos pais
e a atuagdo dos recorrentes’, porquanto ‘o nexo de causalidade, no
caso vertente, estabelecer-se-ia entre o comportamento da ré DD
(ndo informagdo aos Autores das malformagées do feto) e o forte
abalo sentido pelos autores a quem, durante a gravidez, sempre foi
dito que o feto era perfeito e que o bebé estava com excelente satide
e que vieram posteriormente a verificar, aquando do nascimento do
filho que ndo era assim, acontece, porém, que o dano decorrente
do desconhecimento atempado das ditas deformidades ndo foi cau-
sado pela falta de informagdo acerca da existéncia daquelas, mas
pelo dano em si, ou seja, por terem um filho com malformagées ou
deformagaes’.

V. 2. As «wrongful birth actionsy surgem quando uma crianga nasce
malformada e os pais, em seu proprio nome, pretendem reagir contra
o médico e/ou as institui¢oes hospitalares ou afins, pelo facto de os
terem privado de um consentimento informado que, eventualmente,
poderia ter levado a interrupgdo da gravidez.

Trata-se de um cendrio que ocorre ou porque o médico ndo efetuou
0s exames pertinentes, ou porque os interpretou, erroneamente, ou
porque ndo comunicou os resultados obtidos, ndo se mostrando, po-
rém, responsavel pela verificacdo da deficiéncia, propriamente dita,
que surge, normalmente, desde o inicio da vida pré-natal.

Contudo, a omissdo do esclarecimento sobre essa deficiéncia é
considerada ilicita, enquanto que o comportamento alternativo licito
do médico teria evitado, na perspetiva dos autores, o nascimento e,
deste modo, a vida, gravemente, deficiente, porquanto os mesmos
alegam que se tivessem sido informados das malformagoes que o
embrido/feto desenvolveu durante a gestagdo, teriam optado por
interromper a gravidez, imputando, assim, aos réus um erro no diag-
nostico pré-natal.

Com efeito, os chamados diagndsticos pré-natais sdo exames que
se destinam a detetar anomalias fetais, durante a gesta¢do, assumindo
varias finalidades, nomeadamente, a de tranquilizar ou preparar os
progenitores acerca da saude do feto, permitir. quando possivel, o
tratamento do feto, indicar o modo mais adequado para a realizacdo
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do parto, determinar o tratamento a ser dirigido ao recém-nascido e,
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plemento contratual culposo, por parte do devedor da prestacdo

nos paises onde o aborto é permitido, o diagnostico de uma deficiéncia

[médico], competindo, entdo, a este provar que a impossibilidade de

fetal incuravel possibilita ainda o exercicio do direito a interrupgcdo

cumprimento, isto é, de obten¢do daquele resultado devido é imputdvel

voluntaria da gravidez.

Deste modo, o erro médico consistente na falta de detecdo de uma
anomalia embrionadria ou fetal ou na auséncia de informagdo acerca
de tal quadro de deficiéncia, pode ocasionar a perda de chance de
uma escolha reprodutiva, mais, especificamente, a realizagdo ou ndo
de um aborto, pelo que este especifico direito a autodeterminagdo é o
campo por exceléncia das agoes de «wrongful birthy e de «wrongful
livey, cada vez mais comuns nos paises onde a interrup¢do voluntaria
da gravidez é permitida.

V. 3. Invocando os autores o exercicio de medicina privada, por
parte das Rés Dr.“ Maria Paulo Maia Silva Costa da Rocha Pereira
e Centro de Imagem Médica de Barcelos, L. [...] trata-se [...] de
uma responsabilidade de natureza contratual, em que a obrigag¢do
de indemnizar tem por fonte a existéncia de um vinculo juridico
entre a vitima e o lesante decorrente da celebracdo de um contrato
de prestagdo de servigos médicos, a que se reporta o artigo 1154.°,
do Codigo Civil.

Estipula, por outro lado, o artigo 486.°, do CC, que ‘as simples
omissoes ddo lugar a obrigagdo de reparar os danos, quando, inde-
pendentemente dos outros requisitos legais, havia, por for¢a da lei
ou do negocio juridico, o dever de praticar o ato omitido’.

Por ato médico, entende-se a atividade executada por um profis-
sional de saude que consiste na avalia¢do diagnostica, prognostica
ou de prescri¢do e execugdo de medidas terapéuticas adequadas,
relativas a saude das pessoas, grupos ou comunidades.

Alias, facilmente, se intui que a presente «wrongful birth actiony
se submete ao regime juridico da responsabilidade civil contratual,
porquanto decorre de um contrato celebrado entre o médico e o
paciente [...].

O onus da prova da culpa depende do tipo de responsabilidade sub-
Jacente, isto é, da respetiva natureza contratual ou extracontratual.

Ora, na responsabilidade contratual, a culpa so se presume se a
obrigagdo assumida for de resultado, bastando, entdo, a demons-
tragdo do inadimplemento da obrigagdo, ou seja, que o resultado,
contratualmente, assumido ndo se verificou, pelo que, face a culpa,
assim, presumida, cabe ao devedor provar a existéncia de fatores
excludentes da responsabilidade.

Por seu turno, se a obrigacdo assumida consistir numa obrigagdo
de meios, no ambito da responsabilidade civil contratual por factos
ilicitos, incumbe ao devedor fazer a prova que a falta de cumprimento
ou o cumprimento defeituoso da obrigagdo ndo procede de culpa
sua, ilidindo a presun¢do de culpa que sobre si recai, nos termos do
preceituado pelo artigo 799.°, n.° 1, do CC.

Assim sendo, enquanto na responsabilidade contratual pelo ndo
cumprimento de obrigagoes de resultado, o artigo 799.°, do CC,
combina-se com um critério de tipicidade/ilicitude, referido ao resul-
tado, e, deste modo, exonera o credor do onus de provar a omissao
do cuidado, exterior ou interior, na responsabilidade contratual pelo
ndo cumprimento de obrigagées de meios, o aludido normativo legal
Jja se combina com um critério de tipicidade/ilicitude, referido a con-
duta, razdo pela qual ndo exonera o credor do onus de demonstrar a
omissdo da mais elevada medida de cuidado exterior, sem embargo de
a presung¢do de culpa do devedor, a que alude o n.° 1 do supracitado
normativo legal, ser de aplicar a responsabilidade contratual pelo
ndo cumprimento da obrigagdo de meios, quer a obrigag¢do contratual
do médico como obrigagdo de resultado.

[]

V. 4. Os autores sustentam o pedido de indemnizagdo pelos danos
sofridos, em resultado do deficiente e erroneo cumprimento do dever
de informagdo, [...] relativamente a gravidez da autora, que ndo
fizeram reportar, nos relatorios dos exames de ecografia obstétrica,
as gravissimas malformagées dos membros superiores e inferiores do
feto, que viriam a determinar uma incapacidade permanente global de
95 % do menor, sendo certo que essas deformagoes eram detetaveis as
12 semanas, o que ndo aconteceu, por descuido e negligéncia gros-
seira, imputavel as mesmas, e que impediu que os autores pudessem
efetuar uma interrup¢do médica da gravidez.

[]

A maioria dos contratos de prestacdo de servigos médicos veicula,
assim, uma obrigagdo de meios, pois que o médico ndo promete a
cura, mas sim o empenho, a técnica e o cuidado para atingir um
determinado efeito, ndo implicando, portanto, a ndo consecu¢do
dessa finalidade a inadimpléncia contratual, e, por isso, quando esse
objetivo ndo tenha sido atingido, cabe, entdo, ao doente provar que
tal facto decorreu de um comportamento negligente do médico.

Ora, constituindo excecdo, na darea das Ciéncias Médicas, as
obrigagées de resultado, a ndo obtengdo de um resultado especifico
determina, por si s6. nessas situagdes, a presuncdo de um inadim-

a caso fortuito ou de for¢a maior.

Ora, a realizacdo de exames laboratoriais, com o consequente
diagndstico, constitui uma obrigacdo de resultado, tratando-se mesmo
de um exemplo cldssico de uma tipica obrigacdo médica de resultado,
porquanto, atendendo ao elevado grau de especializacdo alcangado
pelos exames laboratoriais, em que a margem de incerteza e aleato-
riedade é muito reduzida, praticamente, nula, ‘o dmbito concedido
ao erro é limitado’e a verificagdo do resultado, altamente, provavel,
razdo pela qual sobre aquele que analisa os resultados destes exames
recai, também, uma obrigagdo de resultado, pelo que se o médico eco-
grdfista ‘fornece ao cliente um resultado cientificamente errado, en-
tdo, temos de concluir que atuou culposamente, porquanto o resultado
transmitido apenas se deve a erros de andlise’, com ressalva, como
é obvio, da falibilidade do proprio exame, o que se ndo demonstrou,
mas cuja percentagem de exatiddo é de cerca de 90 a 95 %.

(-]

V. 6. Regressando ao caso em andlise, impde-se referir que a ale-
gada falta médica residiu na omissdo de todos os conhecimentos,
diligéncias e cuidados para dar a conhecer aos autores a condi¢do
do filho, porque foram mal interpretados os exames e porque ndo foi
comunicado aos pais o seu resultado, incumprindo os réus os deveres
de _informagdo, em desrespeito pelas «legis artis medicinaey, aca-
bando por causar um dano aos autores, uma vez que a sua adesdo ao
prosseguimento da gravidez ndo foi consequente a um consentimento
esclarecido, dotado de todas as informagdes relevantes.

Esta conclusdo ndo é sequer abalada pelo facto de a comunicag¢do
da informacdo omitida ndo conduzir a cura do nascituro, mas, apenas,
d possibilidade do seu ndo nascimento, e isto porque, a partir do
momento em que a lei consagra, dentro de certos condicionalismos, a
interrupg¢do voluntdria da gravidez de um feto com anomalias graves,
estd a admitir que uma vida, nestas condigées, pressupde um dano,
0 qual ndo reside na vida em si, mas nas anomalias de que a mesma
pode ser portadora.

[..]

Ficou provado, neste particular, que as deformidades descritas
no ponto 4, ou seja, a deficiéncia transversa do punho, mao e pé
esquerdo, a deficiéncia longitudinal do pé direito e a sindactilia da
mado direita, eram detetaveis numa ecografia realizada as 12 sema-
nas de gestagdo, sendo certo, ndo obstante, que, em nenhum dos
relatorios das ecografias realizadas, designadamente, no relatorio
respeitante a ecografia efetuada as vinte e uma semanas e um dia de
gestagdo, vem referido que foram visualizados os dedos de qualquer
dos quatro membros, antes sempre tendo sido dito pelos réus que
realizaram as ecografias que o feto era perfeito e que o bebé estava
com excelente saude.

Com efeito, a verificacdo da existéncia de malformagées, ao nivel
das mdos e dos pés, é o verdadeiro objetivo da ecografia que se realiza
as 20 semanas, sendo certo que as malformagoes em causa foram
provocadas pelo sindroma de bandas amnidticas que se formam na
gestagdo, as quais ndo foram detetadas nas ecografias, assim como
as deformidades que provocaram.

Deste modo, pelo menos, na ecografia efetuada as vinte e uma
semanas e um dia de gestagdo, eram detetaveis as malformagées
evidenciadas que o sindroma de bandas amnidticas que se formam
na gestagdo e que as provocaram, por, também, ndo haverem sido
visionadas, ndo obstaram a sua percegdo.

Assim sendo, contrariamente ao que afirmam os réus, e com o
muito devido respeito, ndo so as deformidades jd existiam, a data da
realizacdo das ecografias feitas pela ré Dr.“ Maria Paulo Maia Silva
Costa da Rocha Pereira, e eram visiveis ou perceciondveis por esta,
como ainda poderiam e deveriam ter sido observadas pela mesma.

[...]

V. 7. Com efeito, a previsibilidade de um evento ndo se confunde
com a aptidao causal ou idoneidade para a sua produgdo, que se
trata de realidades distintas, relevando esta para efeito do nexo de
causalidade, e a primeira para efeito de culpa, porquanto se o mé-
dico que atuou com violagdo das «legis artis» ndo previu o resultado
danoso da sua conduta, por descuido ou negligéncia, a mesma é-lhe
imputada, a titulo de culpa.

A culpa exprime um juizo de reprovabilidade da conduta do agente,
que assenta no nexo existente entre o facto e a vontade deste, que devia
e podia atuar de outro modo, usando todos os conhecimentos, diligén-
cias e cuidados que a profissdo, necessariamente, impoe e que teriam
permitido dar a conhecer aos pais as malformagées do filho.

Ora, sendo o erro um equivoco no juizo e ndo se encontrando o
médico dotado do dom da infalibilidade, o erro de diagnostico sera
imputavel, juridicamente, ao médico, a titulo de culpa, quando ocorreu
com descuido das mais elementares regras profissionais, ou, mais,
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precisamente, quando aconteceu um comportamento inexcusavel em
que o erro se formou.

O erro médico so ndo corresponde a uma atuagdo culposa se,
em razdo da insignificancia do ato, se entender que ndo houve um
desvio em relagdo ao padrdo médico de atuagdo, pois que, em caso
contrario, o erro médico pressupoe uma conduta culposa, por parte
do clinico, ou seja, o erro de diagnostico so ocorrerda com a igno-
rancia indesculpavel ou o esquecimento das mais elementares regras
profissionais, que se revelem de modo evidente.

No fundo, a possibilidade de previsdo de resultados pelo agente,
mesmo daqueles que decorrem da falta da sua antevisdo individual,
segundo as suas aptiddes pessoais, define o limite da culpa e, em
consequéncia, da responsabilidade.

O dever de informacdo sobre o progndstico. diagnéstico e riscos
envolventes faz parte dos denominados «deveres laterais do contrato
médicoy, e o ndo cumprimento pelo médico dos deveres de cuidado
e prote¢do a que estd obrigado pode ser causa de responsabilidade
contratual.

V. 8. Muito embora ndo exista, no ordenamento juridico nacional,
por parte dos progenitores, qualquer dever juridico de proceder ao
aborto de nascituro deficiente, ndo é a vida que é tida como um dano,
em si mesmo, o dano da vida, propriamente dito, mas antes a deficién-
cia da vida, isto é, o dano da deficiéncia que essa vida comporta.

E se o «direito a ndo nascer» se refere a um hipotético direito
do embrido uterino a ver interrompida a sua gesta¢do, mediante a
interrupcdo voluntdria da gravidez, nem, por isso, o aborto constitui
um poder-dever dos respetivos progenitores.

V. 9. De acordo com o disposto pelo artigo 563.° do CC, ‘a obri-
gagdo de indemnizagdo so existe em rela¢do aos danos que o lesado
provavelmente ndo teria sofrido se ndo fosse a lesdo’. A comparagdo,
para efeitos de calculo da compensagdo, opera ndo entre a existéncia
e a ndo existéncia, mas antes entre a situa¢do em que a crianga acaba
por nascer e aquela que aconteceria se ndo fosse a lesdo, ou seja,
entre a existéncia de uma pessoa, dita ‘normal’, e a existéncia de uma
pessoa com malformagaes, pelo que o valor negativo é atribuido a
vida defeituosa e o valor positivo a vida saudavel.

[-]

Porém, muito embora a malformagdo ndo tenha sido causada
pelo médico, o certo é que a sua atividade, 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 indireto,
entre a vida portadora de deficiéncia e a correspondente omissdo de
informagdo do médico por essa situagdo, ainda que outros fatores
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.

Esta relagdo de causalidade indireta ou mediata, entre o facto e o
dano, é compativel com a intervengdo, mesmo de permeio, de outros
fatores, sejam fatores naturais, sejam factos praticados pelo lesado,
desde que estes fatores, também, se possam considerar induzidos pelo
facto inicial, segundo um juizo de probabilidade.

E sendo o dano a vida com deficiéncia e a auséncia da possibilidade
de escolha pela interrupg¢do voluntdria da gravidez, em virtude da
violagdo do direito a informagdo, e ndo a crianca, em si mesma, que
dela padece, admitindo-se o aborto, em caso de deficiéncia grave
do feto, como decorre do preceituado pelo artigo 142.°, n.° 1, ¢), do
Codigo Penal, mal se compreenderia que os pais se vissem privados
dessa opgdo.

[]

Seria, assim, num quadro de prognose razodvel, para efeito de
sustentar a ndo punibilidade da interrup¢do da gravidez, de defender
que a doenga se afigurava grave, ndo ja por ndo permitir a sobre-
vivéncia ao nascer, mas antes por ndo ser de conjeturar um normal
desenvolvimento da autonomia do Ruben, sem um suporte médico
continuado das fungées vitais.

Alias, a falta de informacgdo faz funcionar, a favor do credor da
mesma, a presungdo de que este se teria comportado de forma ade-
quada, ou seja, no caso, que os pais teriam optado por abortar, caso
soubessem da deficiéncia do filho.

V. 10. Verificado o nexo de causalidade adequada, os danos so-
brevindos, tal como vém alegados pelos autores, relacionam-se com
os danos ndo patrimoniais, por se verem confrontados com as mal-
Sformagées do menor, apenas, no momento do nascimento, e com o0s
danos patrimoniais relativos a deficiéncia, em virtude de o Ruben ser,
totalmente, dependente de uma terceira pessoa, para o resto da sua
vida, necessitando de substituir, anualmente, as proteses aplicadas.

Nas «wrongful birth actionsy, sdo ressarciveis os danos ndo patri-
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com _a sua deficiéncia, estabelecendo-se uma relacdo comparativa
entre os custos de criar uma crianca, nestas condigoes, e as despesas
com uma crian¢a normal, pois que o0s pais aceitaram, voluntaria-
mente, a gravidez, conformando-se com os encargos do primeiro tipo,
que derivam do preceituado pelo artigo 1878.° n.° 1, do CC.

Efetivamente, o que esta em causa ndo é a possibilidade de a
pessoa se decidir, mas antes de se decidir num sentido ou noutro,
de escolher entre abortar ou prosseguir com a gravidez, a partir do
momento em que a lei penal autoriza os pais a interromper a gravidez,
ante a previsdo segura de que o feto ird nascer com malformagdo
congénita incurdvel, atento o disposto pelo artigo 142.°, n.° 1, c), do
Codigo Penal.

[]
[Sle o Direito, enquanto ordem normativa reguladora de interes-
ses sociais conflituantes, ndo deve servir como escudo de valores
religiosos, morais, filosoficos, éticos ou de costumes, ndo podem os
autores, que afirmaram esse proposito na peticdo inicial, ver dene-
gado o proclamado exercicio da faculdade da interrupcdo voluntdria
da gravidez, a pretexto de que ‘a aceita¢do da responsabilidade do
médico por uma qualquer deficiéncia, significa evidentemente que
essa responsabilidade ndo pode ignorar e absorver a relevincia da
conduta dos pais na origem da vida do filho, como acontece quando
um filho é concebido com uma malformacdo congénita e essa mal-
formacdo ndo foi depois corrigida ou atenuada por um lapso médico
em _que a responsabilidade (médica) pela deficiéncia nunca pode
ser equiparada a responsabilidade (dos pais) pela vida, devendo a
indemnizacdo ser sempre proporcionada ao papel efetivo do médico
na produg¢do do resultado danoso’.

[...]” (sublinhados acrescentados).

1.6.1 — Confrontados com esta decisdo condenatéria, suscitaram
as rés a nulidade do correspondente Acoérddo do Supremo Tribunal de
Justiga. Em suma, insistiram na ideia de que as malformagdes ndo foram
provocadas pela auséncia de comunicagao do (resultado do) exame. Por
outro lado, a faculdade de os pais interromperem a gravidez resultaria
de um facto — “[a] ndo detegdo atempada das deformidades descritas
em “D)” impediu que os Autores pudessem efetuar uma interrupgdo
médica da gravidez? ” — considerado nao provado. Logo, na pratica, o
Supremo Tribunal de Justiga alterou a resposta ao quesito para provado,
sob pena de ndo poder usar tal facto, como fez, ao caracteriza-lo em
termos de nexo de causalidade. Ao desconsiderar a matéria de facto
provada e decidir contra ela, o Supremo Tribunal de Justiga teria violado
o disposto nos artigos 202.°, n.° 2 e 204.° da Constitui¢do da Republica
Portuguesa (CRP).

1.6.2 — O Supremo Tribunal de Justi¢a indeferiu a arguigao de nuli-
dade, afirmando que o facto foi dado como néo provado e nesses precisos
termos considerado na decis@o, sendo que isso — a ndo prova — nao
significa que se tenha provado o seu contrério, limitando-se o tribunal
a aplicar o direito a factualidade dada como provada, sem conceder
relevancia positiva aos factos nao provados.

1.7 — Notificados deste tltimo Acérddo do Supremo Tribunal de
Justiga, interpuseram as rés Centro de Imagem Médica de Barcelos,
L.% ¢ Maria Paulo Maia Silva Costa da Rocha Pereira recurso para o
Tribunal Constitucional, nos termos seguintes:

1

[Nldo se conformando do Douto Acérddo que concedeu revista
aos autores/recorrentes, revogando o Douto Acorddo proferido pelo
Tribunal da Relagdo e repristinou a Douta Sentenga proferida em
1. Instancia e com o Douto Acorddo da Conferéncia que o confirmou,
vem deles, nos termos dos artigos 69.°, 70.°n.° I alinea b)e 2.9, 71.°,
n.°1,72.%n.°1 alineab)e 2, 75.°n"1e2,75.4,n." 1 e 2.°¢ 78.°,
n.°4, da Lei n.° 28/82, de 15 de novembro, interpor recurso para o
Tribunal Constitucional, o que faz nos seguintes termos:

1.°— Para os efeitos exigidos no n.° 1 do citado artigo 75.°-A, as
normas cuja inconstitucionalidade ou ilegalidade, por si ou conjuga-
das, e com a interpretacdo que lhe foi aplicada nas decisées recorridas
que se pretende que o Tribunal aprecie sdo as seguintes:

— 483.°.798.° ¢ 799.° do Cédigo Civil.
—615.°n°1, al d), 674.° n.°3 do Cédigo de Processo Civil.

2.°— Essas violagoes resultam da interpretagdo das citadas nor-
mas, que delas fizeram o Douto Despacho e a Douta Decisdo da
Conferéncia, e segundo as quais:

— A interpretacdo dos artigos 483.° 798.° e 799.° do Cédigo Ci-
vil, no sentido de que o nexo de causalidade entre a auséncia de
comunicagdo do resultado de um exame, o que configura um erro

moniais e patrimoniais, onde se ndo incluem todos os custos derivados

de diagnostico, e a deficiéncia verificada na crianca, que poderia

da educacdo e sustento de uma crianca, mas, tdo-so, os relacionados

ter culminado com a faculdade de os pais interromperem a gravidez
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e obstar ao nascimento, constitui o pressuposto determinante da
responsabilidade civil medica nos presentes autos.

— E consequentemente atribuir aos recorridos uma indemnizacdo,
pelo facto de ndo poderem decidir pelo aborto, isto é, pelo facto de
ndo poderem impedir uma vida.

— Por este prisma a vida é encarada como um dano, como um
prejuizo que podem liquidar a um terceiro, e nos termos do preceitu-
ado no artigo 562.° do Codigo Civil, quando alguém alega um dano
com fim de obter indemnizagdo, faz-se sempre valer da situagdo que
existiria se ndo tivesse ocorrido o facto causador do dano, ou seja,
sendo fosse necessdria a reparagdo.

— Seria assim aborto e, consequentemente, a morte.

— E/ou atribuir aos recorridos uma indemnizagdo por violagdo
do seu direito a autodeterminagdo, interpretando o artigo 67.°, n.° 2,
alinea d) da Constitui¢do como um instrumento de planeamento
familiar.

— A interpretagdo das citadas normas conforme o explanado no
Douto Acordao recorrido viola claramente o principio constitucio-
nal consagrado no artigo 24.°, n.° 1 da Constitui¢do da Republica
Portuguesa.

E ainda,

— A interpretacdo dos artigos 615.° n.° 1, alinead) e 674.°. n.°3
do Codigo de Processo Civil no sentido que ndo constitui alteracdo
na decisdo sobre a matéria de facto se o Douto Supremo Tribunal
de Justica determinar que certa factualidade poderia ou ndo ser
declarada como provada.

— Em suma, segundo a interpretagdo explanada no Douto Acérddo
recorrido, ao Douto Supremo Tribunal de Justica é permitido alterar
a resposta fixada pelo Douto Tribunal da Relagdo a um quesito de ndo
provado para matéria ndo alegada, e assim, um facto que foi dado
como Ndo Provado pode passar a ter tido lugar ou nao.

— Ou seja, a uma certa factualidade que ficou assente que ndo
se verificou, o Douto Supremo Tribunal de Justi¢a pode alterar essa
factualidade de ndo se verificou para pode ter-se verificado.

— Prevendo o artigo 682.° que: 1 — Aos factos materiais fixados
pelo tribunal recorrido, o Supremo aplica definitivamente o regime
Juridico que julgue adequado, e 2 — A decisdo proferida pelo tribunal
recorrido quanto a matéria de facto ndo pode ser alterada, salvo
o caso excecional previsto no n.°3 do artigo 674.°, se o Tribunal
desconsidera a matéria de facto fixada pela 2. instancia, viola, por
desrespeito das leis de organica judiciaria e processuais civis, o
principio/dever constitucional de assegurar a defesa dos direitos e
interesses legalmente protegidos dos cidadaos, reprimir a viola¢do da
legalidade democratica e dirimir os conflitos de interesses publicos
e privados — artigo 202.°, n.° 2 da C.R.P.

3.°— Tais normas, por si ou conjugadas, e com a interpretacdo que
lhe foi aplicada violam os artigos 24.°, n.° 1 e 67.°, n.° 1, alinea d) e
202.°, n.°2 e 204.° da Constitui¢do.

4.°— As referidas inconstitucionalidades foram arguidas nas ale-
gagoes de recurso interposto pelas rés/recorridas da Douta Sentenca
proferida em 1.¢Instancia e no requerimento de reclamagdo para
Conferéncia do Douto Acorddo que concedeu revista aos autores/
recorrentes, revogando o Douto Acorddo proferido pelo Tribunal da
Relagdo e repristinou a Douta Sentenga proferida em 1.° Instancia.

5.°— O recurso tem efeito suspensivo e sobe nos proprios autos.

Termos em que, requer a V. Exas. que se dignem admitir o presente
recurso e feito o mesmo subir, com efeito proprio, seguindo-se os
demais termos legais.

[...]” (sublinhados acrescentados).

Foi este recurso admitido no Tribunal a quo.

1.7.1 — Chegados os autos a este Tribunal, proferiu o relator o se-
guinte despacho a fls. 875/876:

“[...]

Notifique o recorrente para alegar, nos termos e para os efeitos
previstos no artigo 79.°, n.° 2 da LTC.

Nas alegagées, poderda o recorrente, querendo, pronunciar-se sobre
a possibilidade — que o tribunal desde ja antevé, nos termos e para
os efeitos previstos no artigo 3.°, n.°3 do CPC — de ndo conheci-
mento do recurso relativamente a invocada inconstitucionalidade dos
artigos 615.°, n.° 1, alinead) e 674.°, n.° 3 do CPC, por a dimensdo
normativa suscitada no recurso ndo corresponder a interpretagdo
que constituiu a ratio decidendi da decisdo recorrida.

A questdo da inconstitucionalidade ficara, pois, reduzida as nor-
mas substantivas invocadas, nos seguintes termos, que incorporam
a dimensdo normativa relevante para a decisdo recorrida:

A inconstitucionalidade do artigo 483.°, eventualmente também
dos artigos 798.° e 799.° do Codigo Civil, interpretados no sentido
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de constituirem dano indemnizadvel, nos termos gerais da responsa-
bilidade civil, a vida com deficiéncia e a auséncia da possibilidade
de escolha pela interrupgdo voluntdria da gravidez, por violagdo do
direito a informagdo relativa a exame médico, que permitiria uma
decisdo esclarecida dos progenitores no sentido do prosseguimento
ou ndo prosseguimento da gravidez, em virtude da efetiva verificagdo
de malformagées graves do feto, no ambito de uma das comummente
designadas wrongful birth actions, por violagdo do disposto no ar-
tigo 67.° n.° 2, alinea d) da CRP, na medida em que esta norma exclua
a possibilidade de recurso a interrupgdo voluntdria da gravidez como
instrumento de planeamento familiar, e no artigo 24.°, n.° I da CRP,
na medida em que aquela interpretagdo considera a vida em si como
um dano e traduz relevdncia positiva a morte, enquanto expressao do
cenario hipotético tradutor da medida do dano, dimensées normativas
tidas por contrarias ao dmbito de prote¢do da vida exigido por este
preceito constitucional.

L]
1.7.2 — Alegaram, entdo, os recorrentes, concluindo o seguinte:

“T...]

Devera este Tribunal permitir que alguém tire partido de um pre-
Juizo pelo facto de alguém ter nascido?

Esta é a questdo que devera este Douto Tribunal responder. Pois
o Supremo Tribunal de Justi¢a, no Douto Acorddo agora posto em
crise, respondeu afirmativamente a essa questdo.

[...]

Conclusées:

1.°- As normas cuja inconstitucionalidade ou ilegalidade, por
si ou conjugadas, e com a interpretagdo que lhe foi aplicada nas
decisées recorridas que se pretende que este Douto Tribunal aprecie
sdo as seguintes:

— [artigos] 483.% 798.%¢ 799.° do Cédigo Civil.

2.?- Interpretagdo essa no sentido de que o nexo de causalidade en-
tre a auséncia de comunicagdo do resultado de um exame, o que confi-
guraum erro de diagnostico, e a deficiéncia verificada na crianga, que
poderia ter culminado com a faculdade de os pais interromperem a
gravidez e obstar ao nascimento, constitui o pressuposto determinante
da responsabilidade civil medica nos presentes autos.

3.7~ E consequentemente atribui aos recorridos uma indemnizagdo,
pelo facto de ndo poderem decidir pelo aborto, isto é, pelo facto de
ndo poderem impedir uma vida.

4.° - Esta interpretagdo viola os preceitos constitucionais previstos
no n.° 1 dos artigos 24.° e 67.°, n.° 2, alinea d) da Constitui¢do da
Republica Portuguesa.

5.°- Por este prisma a vida é encarada como um dano, como um
prejuizo que se pode liquidar a um terceiro.

6.°- Nos termos do preceituado no artigo 562.° do C.C., quando
alguém alega um dano com fim de obter indemnizagdo, faz-se sem-
pre valer da situagdo que existiria se ndo tivesse ocorrido o facto
causador do dano, ou seja, sendo fosse necessaria a reparagdo, que
seria assim aborto e, consequentemente, a morte.

7.°- A procedéncia das chamadas ‘wrongful birth actions’ e a
necessdria interpretagdo das normas supra citadas, constituem uma
violagdo clara do preceito constitucional que protege toda a vida
humana.

8.°- O Douto Acorddo do Supremo Tribunal de Justi¢a, que con-
cedeu a indemnizagdo nesses termos, tendo por base a doutrina que
concede provimento as ‘wrongful birth actions’, parece querer afastar
a inconstitucionalidade da posi¢do afirmando que “a partir do mo-
mento em que a lei consagra, dentro de certos condicionalismos, a
interrupg¢do voluntaria da gravidez de um feto com anomalias graves,
estd a admitir que uma vida, nestas condigées, pressupde um dano, o
qual ndo reside na vida em si, mas nas anomalias que a mesma pode
ser portadora.” (cf. pag. 33 do Douto Acorddo recorrido).

9.°- E consequentemente ndo é a vida considerada um dano, mas
antes a vida com deficiéncia.

10.°- E certo que a alinea c) do artigo 142.°do C. Penal, ndo pune
a interrupgdo voluntaria da gravidez de um nascituro que pode vir a
sofrer de grave doenca ou mal formagdo congénita.

11.° - No entanto, a alinea e) do supra citado art. do Codigo Penal,
prevé também que ndo é punivel interrup¢do voluntaria da gravidez,
se for realizada nas primeiras 10 semanas de gravidez.

12.°- Assim a valer a linha orientadora que o Douto Acorddo do
Supremo Tribunal de Justica tracou, é possivel atribuir uma indem-
nizagdo, pelo facto de ndo se poder decidir pelo aborto, independen-
temente do nascituro sofrer ou ndo de deformagaes.

13.° - Nesta interpretagdo toda a vida é tida como um prejuizo que
tem de ser ressarcido.
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14.°- E 6bvio que esta decisio tem que necessariamente ser de-
clarada inconstitucional.

15.°- O Acordao 75/2010 proferido por este Douto Tribunal Cons-
titucional que apreciou a constitucionalidade da Lei 16/2007 de 17
de abril, que introduziu a ndao punibilidade da interrupg¢do voluntaria
da gravidez, se for realizada, por op¢do da mulher, nas primeiras dez
semanas de gravidez, certamente que ndo pretendeu dar o alcance que
a doutrina que suporta as ‘wrongful birth actions’ pretende dar.

16.° - Este Douto Tribunal Constitucional, ndo considerou o men-
cionado preceito inconstitucional, pois em ultima analise, era uma
medida que protegia a vida humana.

17.°- A interpretagdo do Supremo Tribunal de Justica dos
artigos 483.°, 798.° e 799.° do CClI, no sentido de constituirem dano
indemnizavel, a vida (com ou sem deficiéncia) e a auséncia da pos-
sibilidade de escolha pela interrupgdo voluntaria da gravidez, por
violagdo do direito a informagdo relativa a exame médico, é uma
interpretagdo que atenta a vida humana.

18.°- A interpretagdo das citadas normas conforme o explanado
no Douto Acorddo recorrido viola claramente o principio constitu-
cional consagrado no artigo 24.°, n.° 1, da Constitui¢do da Repiiblica
Portuguesa.

19.° - Desta forma, apesar da despenaliza¢do da interrupgdo vo-
luntaria da gravidez nos casos e dentro dos prazos expressamente
previstos, ndo deve ser descuidada a intengdo do legislador constitu-
cional ao pretender garantir uma adequada prote¢do da vida.

20.°- A CRP afirma que ‘a vida humana é inviolavel’ sem fazer
meng¢do ao estadio de desenvolvimento em que essa mesma vida se
encontra e, naturalmente, sem exigir a personalidade juridica dos
respetivos sujeitos ativos.

21.°- Conforme o consagrado no artigo 24.°da CRP, a Constitui-
¢do Portuguesa ndo se limita, ao contrdrio de outros textos fundamen-
tais e da propria DUDH, a dizer que ‘todos os homens tém direito a
vida”, afirmando antes, numa formula normativa muito mais forte e
expressiva, que ‘a vida humana é invioldavel’.

22.°- Apesar de serem evidentes as dificuldades colocadas pela
posigdo original que o direito a vida ocupa entre os demais direito,
o facto de o direito a vida se apresentar em regras como um direito
de tudo ou nada — no sentido de que ndo sdo concebiveis ataques
parcelares a vida sem perda dessa mesma vida—, e o facto de o nosso
Codigo Penal abrir a sua parte especial com os crimes contra a vida
é revelador, de maneira clara e inequivoca, de que o bem ou valor
Juridico-penal mais fortemente protegido é o da vida humana.

23.°- Numa matéria cujas implicagdes ultrapassam largamente o
mundo do Direito, espraiando-se pelos dominios da Etica, da Mo-
ral, da Religido, da Filosofia e da Medicina, “o primeiro problema
suscitado pela positivagcdo do direito a vida é o da delimitagdo do
ambito temporal de protecdo constitucional da propria vida humana.
Trata-se, portanto, de definir o terminus a quo do proprio direito a
vida. No que toca ao momento inicial — decisivo, desde logo, para
efeito do tratamento juridico a conceder a interrupgdo voluntaria da
gravidez (como importa para o caso em andlise) —, ha quem faca
coincidir o inicio do direito a vida com o momento da conce¢do... .

24.° - Por conseguinte, so a cedéncia a um formalismo construtivo,
cego perante a necessidade de tutela concreta dos bens juridicos
singulares pode justificar que instituir a possibilidade de aborto
sem necessidade da menor justifica¢do constitui ainda uma forma
de concorddncia pratica entre a vida intrauterina e os projetos de
vida autonomamente definidos pela mde. Decerto ninguém negara
que a protegdo da vida intrauterina, com rejeigdo do aborto a pedido,
pode implicar o nascimento de criangas ndo desejadas, nalguns casos
perturbadores dos planos de futuro consistentemente delineados, mas
que significado pode isso ter perante a convicgdo de que “qualquer
ser humano é sempre um fim em si mesmo, e ndo um instrumento
para satisfagdo dos desejos dos seus progenitores’.

25.°- Desta forma, apesar da despenalizag¢do da interrup¢do vo-
luntaria da gravidez nos casos e dentro dos prazos expressamente
previstos, ndo deve ser descuidado a intengdo do legislador constitu-
cional ao pretender garantir uma adequada protec¢do da vida.

26.°- «A responsabilidade civil é normalmente invocada como
forma de protegdo da vida e da sua qualidade contra lesées fisicasy,
Ora no Douto Acordao do Supremo Tribunal de Justica, foi atribuida
aos recorridos uma indemniza¢do com base num facto totalmente
indeterminavel e casuistico, ou seja, se teriam abortado caso soubesse
das malformagoes congénitas.

27.°- Por este prisma a vida é encarada, desde logo, como um dano,
para além de que, verifica-se a auséncia completa dos pressupostos
da obrigagdo de indemnizar: dano (em sentido juridico), de uma
ilicitude, de culpa, e de um nexo causal.

28.°- No caso de se entender que os médicos podem ser respon-
sabilizados por uma qualquer deficiéncia abriria o precedente a que
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fossem também responsabilizados os pais, pois na verdade estes é
que estdo na origem da vida dos filhos.

29.°- Em boa verdade, se um filho é concebido com uma malfor-
magdo congénita, ainda que por lapso médico, a indemnizag¢do deve
ser sempre proporcionada ao papel efetivo do médico na produgdo
do resultado do dano. Ora, a responsabilidade dos réus, médicos,
pela deficiéncia nunca podera ser equiparada a responsabilidade
dos autores, pais, pela vida.

30.°- Do explanado resulta que, a responsabilidade pela deficiéncia
ndo pode afirmar-se no facto da ndo informagdo em prol do aborto,
pois, a unica conduta que teria evitado essa deficiéncia era a elimi-
nagdo da vida que é suporte da indemnizagdo desse dano.

31.°- Atribuir aos recorridos uma indemnizagdo por violagdo do
seu direito a autodeterminagdo, é interpretar o artigo 67.°, n.°2,
alinea d) da Constitui¢Go como um instrumento de planeamento
familiar.

32.°- Apesar do entendimento que os pais devem ter o direito de
determinarem livre e conscientemente a dimensdo da sua familia
e o escalonamento dos nascimentos, conceder aos pais o direito a
uma indemnizagdo por violagdo do seu direito a autodeterminagdo,
concretamente no que toca ao familiar é resultado de uma ma inter-
pretagdo constitucional.

33.°- Na medida em que, o texto constitucional ndo autoriza em
“uma interpretagdo do artigo 67.°, n.° 2, al. d), no sentido de que a
interrupgdo da gravidez constitui um instrumento de planeamento
familiar ou uma solug¢do imposta pela necessidade de garantir o
exercicio de uma maternidade e paternidade conscientes.

34.°- Pelo contrario, ndo so tal leitura ignora o sentido do direito
avida consagrado no artigo 24.°n.° 1, como o propdsito disposto no
artigo 67.°, n.° 2, al. d), surgiu, historicamente, como uma solugdo
que pretendia favorecer a adogdo de meios e métodos que evitassem
praticas abortivas.

35.°- Devera ser declarada a inconstitucionalidade dos artigos
483.9, 798.° e 799.° do Cédigo Civil interpretados no sentido de
constituirem dano indemnizavel, nos termos gerais da responsa-
bilidade civil, a vida com deficiéncia (ou sem ela) e a auséncia da
possibilidade de escolha pela interrupg¢do voluntaria da gravidez,
por violagdo do direito a informagdo relativa a exame médico, que
permitiria uma decisdo dos progenitores no sentido do prosseguimento
ou ndo da gravidez, por violag¢do do disposto no artigo 67.°, n.° 2,
alinea d), da CRP, na medida que esta norma exclua a possibilidade
de recurso a interrupgdo voluntaria da gravidez como instrumento
de planeamento familiar, e no artigo 24.°, n.° 1 da CRP, na medida
em que aquela interpreta¢do considera a vida em si como um dano
e traduz relevdncia positiva a morte, enquanto expressdo do cendrio
hipotético tradutor da medida do dano, dimensées normativas tidas
por contrarias ao dmbito de prote¢do da vida exigido por este pre-
ceito constitucional.

[.-]

Deve o presente recurso ser julgado procedente, e ser declarada a
inconstitucionalidade dos artigos 483.° 798.%e 799.°do Cédigo Civil
quando interpretados no sentido supra explanado, e ser a decisdo do
Tribunal a quo revogada absolvendo assim os Recorrentes.

[...]’(énfase no original).

1.7.2.1 — Responderam as alegagdes os Recorridos, contrapondo
conclusivamente o seguinte:

“T]

Conclusdes:

1 — A questdo central a decidir nestes autos é a de saber se a
atuagdo dos recorrentes contém em si os pressupostos legalmente
indicados para que aqueles incorram em responsabilidade contratual
para com os recorridos, e possam ser condenados numa indemnizagdo
reparatoria dos danos que causaram.

2 — Dizer, em jeito de pergunta, como fazem os recorrentes, se
pode este tribunal permitir que alguém tire partido de um prejuizo
pelo facto de alguém ter nascido, além de evidenciar que o Acorddo
recorrido ndo foi entendido, constitui ainda uma tentativa de desvir-
tuar a realidade e descentrar a questdo fundamental dos autos.

3 — Os recorrentes ndo entenderam a doutrina das wrongful birth
actions, da forma que a decisdo recorrida a tratou, e confundem
grosseiramente qual o dano que o seu incumprimento contratual
veio a gerar.

4 — De forma que ndo se aceita, nem se compreende, os recorren-
tes, convocando para a questdo a legislagdo que permite a interrupgdo
voluntaria da gravidez, e descontextualizando por completo a pos-
sibilidade dessa interrupg¢do ocorrer até as dez semanas, a qual tem
pressupostos totalmente diversos da interrup¢do que era permitida aos
recorrentes no caso concreto, acabam por produzir uma inaceitavel
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conclusdo, segundo a qual, a tese da decisdo recorrida significaria
que toda a vida é tida como um prejuizo que tem de ser ressarcido.

5 — Os recorrentes ndo entenderam ainda que o dano de que fala
a doutrina das wrongful birth actions ndo é a vida, mas sim as defi-
ciéncias com que essa vida se gerou e que a acompanharam.

6 — A interpretagdo que a decisdo recorrida faz dos artigos 483.°,
789.% e 799.° do CC nunca poderia ser contraria ao disposto no
artigo 24.° da CRP, uma vez que subjacente aquela decisdo estd a
interpretagdo da legislagdo sobre a IVG que permite que a mesma se
faca em caso de doenga grave ou malformagdo do feto.

7 — A alusdo a IVG até as dez semanas nada tem a ver com o caso
dos autos, e sua invocagdo pelos recorrentes so pode resultar de uma
enorme confusdo sobre esta matéria, ou de uma desesperada tentativa
de se inventar um argumento que veio a possibilitar uma pouco con-
vincente alegacdo de uma indecifravel inconstitucionalidade.

8 — Os recorrentes também ainda ndo entenderam de que forma
a omissdo da informagdo correta sobre o estado do nascituro, que
eles culposamente cometeram, é suscetivel de ter provocado danos
aos requeridos.

9 — Ainda que a divulgagdo da informag¢do omitida ndo tivesse
qualquer resultado positivo no estado de saude do nascituro, pois
isso ndo iria afastar as malformagoes, os recorrentes ndo entende-
ram ainda que se tivessem fornecido aos recorridos a verdadeira
informagdo sobre o estado do nascituro, tinham colocado ao dispor
destes informagdo preciosa que os iria habilitar a tomar uma decisdo
ponderada e consciente sobre uma possibilidade que a lei, na altura,
lhes concedia, e que era a de optarem pela interrupgdo voluntdria
da gravidez.

10 — Como bem se diz na decisdo recorrida, a falha médica, leia-
-se dos recorrentes, “residiu na omissdo de todos os conhecimentos,
diligéncias e cuidados para dar a conhecer aos autores a condi¢do
do filho porque foram mal interpretados os exames e porque ndo foi
comunicado aos pais o seu resultado, incumprindo os réus os deveres
de informagao, desrespeito pelas leges artis medicinae, acabando
por causar um dano aos autores, uma vez que a sua adesdo ao pros-
seguimento da gravidez ndo foi consequente a um consentimento
esclarecido, dotado de todas as informacoes relevantes.’.

11 — Depois, e esclarecendo a confusdo dos recorrentes acerca
da compatibilidade da legislagao sobre a IVG com o artigo 24.° da
CRP, a decisdo recorrida esclarece que a conclusdo citada no ponto
anterior ‘...ndo é sequer abalada pelo facto de a comunicagdo da
informagdo omitida ndo conduzir a cura do nascituro, mas, apenas,
a possibilidade do seu ndo nascimento, e isto porque, a partir do
momento em que a lei consagra, dentro de certos condicionalismos, a
interrupg¢do voluntaria da gravidez de um feto com anomalias graves,
estd a admitir que uma vida, nestas condicées, pressupée um dano,
o qual ndo reside na vida em si, mas nas anomalias de que a mesma
pode ser portadora’.

12 — As duvidas dos recorrentes sobre a verificagdo dos pressu-
postos da responsabilidade civil contratual nas suas condutas sdo
desfeitas na fundamentagdo da decisdo recorrida, quando ali se refere
que ‘ficou provado, neste particular, que as deformidades descritas
no ponto 4, ou seja, a deficiéncia transversa do punho, mdo e pé es-
querdo, a deficiéncia longitudinal do pé direito e a sindactilia da mao
direita, eram detetaveis numa ecografia realizada as 12 semanas de
gestagdo, sendo certo, ndo obstante, que, em nenhum dos relatorios
das ecografias realizadas, designadamente, no relatorio respeitante
a ecografia realizada as vinte e uma semanas e um dia de gestagado,
vem referido que foram visualizados os dedos de qualquer dos quatro
membros, antes sempre tendo sido dito pelos réus que realizaram as
ecografias que o feto era perfeito e que o bebé estava com excelente
saude... e ainda: ‘Deste modo, pelo menos, na ecografia efetuada
a vinte e uma semanas e um dia de gestagdo, eram detetaveis as
malformagoes evidenciadas que o sindroma das bandas amniéticas
que se formam na gestagdo e que as provocaram, por, também, ndo
haverem sido visionadas, ndo obstaram a sua percegdo.’...’ e ainda,
citando o anterior Acorddo recorrido: °...pelo que, temos de concluir
que pelo menos na realizagdo da ecografia realizada as 21 semanas,
a médica que a realizou ndo atuou segundo as regras da boa pratica
profissional, pois a s deformagées do feto ja eram detetaveis e ndo
o foram’.

13 — Mais adiante, e continuando a desmontar a tese dos recor-
rentes, a_fundamentag¢do do Acérddo recorrido considera a atuagdo
dos recorrentes como contraria as boas regras profissionais como
suscetivel de legitimar uma imputagdo ao médico, a titulo de culpa, de
um erro de diagnostico, dizendo-se que ‘o dever de informagdo sobre
o0 prognostico, diagnostico e riscos envolventes faz parte dos deno-
minados deveres laterais do contrato médico, e o ndo cumprimento
pelo médico dos deveres de cuidado e prote¢do a que estd obrigado
pode ser causa de responsabilidade contratual.’
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14 — Depois, a propdsito da questdo do nexo de causalidade, a
decisdo recorrida fundamente a sua existéncia, sustentando que ainda
que a malformagdo ndo tenha sido causada pelo médico, ‘o certo que
a sua atividade, 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 indireto, entre a vida portadora de defici-
éncia e a correspondente omissdo de informagdo do médico por essa
situagdo, ainda que outros fatores 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’.

15 — Ou ainda quando se diz: ‘O nexo de causalidade entre a
auséncia de comunicagdo do resultado de um exame, o que configura
erro de diagnostico, e a deficiéncia verificada na crianga, que poderia
ter culminado com a faculdade de os pais interromperem a gravidez e
obstar ao nascimento, constitui, in casu, o pressuposto determinante
da responsabilidade civil médica em aprego’.

16 — E se conclui que *...se o médico executa ou interpreta mal um
diagnéstico pré-natal produz um resultado negativo falso, concluindo-
-se a gravidez que a mde teria podido interromper, podendo, entdo,
dizer-se que a conduta culposa do médico foi a causa do nascimento
com a deficiéncia que ndo foi diagnosticada’.

17 — Sobre o dano, e embora o mesmo ja tenha sido vastamente
assinalado como existente, mais uma vez a decisdo recorrida fun-
damenta de forma inequivoca e inatacavel a sua existéncia, quando
refere: “E sendo o dano a vida com deficiéncia e a auséncia da
possibilidade de escolha pela interrupgdo voluntaria da gravidez,
em virtude da violagdo direito a informagdo, e ndo a crianga, em si
mesma, que dela padece, admitindo-se o aborto, em caso de defici-
éncia grave do feto, como decorre do preceituado pelo artigo 142.°,
n.°1, al. ¢), do Cédigo Penal, mal se compreenderia que os pais se
vissem privados dessa opgdo... .

18 — Por fim, deve ainda assinalar-se, ndo obstante a maioria dos
contratos de prestagdo de servigos médicos veicular uma obrigagdo
de meios, a realizagdo de exames laboratoriais, e de radiologia, como
sdo as ecografias, constituem uma exceg¢do na area das Ciéncias
Meédicas, sendo reconhecidas como obrigagées de resultado.

19 — Dai que, a fundamentagdo da decisdo recorrida também neste
ponto se afigura como inatacavel, quando se diz com toda a pertinén-
cia: ‘Ora, a realizagdo de exames laboratoriais, com o consequente
diagnostico, constitui uma obrigagdo de resultado, tratando-se mesmo
de um exemplo classico de uma tipica obrigag¢do médica de resultado,
porquanto, atendendo ao elevado grau de especializag¢do alcang¢ado
pelos exames laboratoriais, em que a margem de incerteza e a aleato-
riedade é muito reduzida, praticamente, nula, o dmbito concedido ao
erro é limitado e a verificagdo do resultado, altamente, provavel, razdo
pela qual sobre aquele que analisa os resultados recai, também, uma
obrigagdo de resultado, pelo que se o médico ecografista 'fornece ao
cliente um resultado cientificamente errado, entdo, temos de concluir
que atuou culposamente, porquanto o resultado transmitido apenas se
deve a erros de andlise’, com ressalva, como é 6bvio, da fiabilidade
do proprio exame, o que se ndo demonstrou, mas cuja percentagem
de exatiddo é de cerca de 90 a 95 %’

20 — A decisdo recorrida, tal como as duas decisées da primeira
instancia, confirmaram a existéncia de todos os pressupostos da
responsabilidade civil contratual, e aplicaram o disposto nos artigos
483.%,798.¢ 799.°do CC, sem qualquer violagdo do artigo 24.° da
CRP.

21 — Assim, ndo se vislumbra quaisquer inconstitucionalidades
nas decisoes citadas, em especial no Acorddo ora recorrido.

TERMOS EM QUE

A) Deve ser rejeitado o presente recurso, por inadmissivel, uma
vez que ndo cumpre os requisitos processualmente exigidos, nome-
adamente porque nunca os recorrentes haviam suscitado quaisquer
questoes de inconstitucionalidades.

Sem prescindir,

B) Devem ser rejeitadas as inconstitucionalidades apontadas a
interpretagdo dada no Acorddo recorrido aos artigos 483.°, 789.° e
799.°do CC, por manifesta falta de fundamento.

»

[--]

Il — Fundamentagao

2 — Relatamos até aqui o desenrolar do processo desde a propositura
da agdo até a prolagdo do Acorddo do Supremo Tribunal de Justica de
12/03/2015, constante de fls. 759/807. Tal decisao, consubstanciando o
pronunciamento final desta causa na jurisdi¢do comum, na qual percor-
reu os trés graus hierarquicos, constitui o objeto processual do recurso
de constitucionalidade, configurando-se este como questio incidental
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culminante do julgamento respeitante a pretensao indemnizatoéria formu-
lada pelos autores na agao. Assim, em fungéo do pedido — e depois dos
recortes subjetivos que este sofreu em primeira instancia, com a exclusdo
de alguns dos réus iniciais e a nao aceitagao do pedido formulado pelos
autores em nome do proprio menor (o que retirou a agao a natureza de
wrongful life) —, em fungao do pedido e destas incidéncias, diziamos,
podemos caracterizar a situagdo como correspondendo a uma pretenséo
indemnizatoéria dos pais de uma crianga nascida com uma deficiéncia
congénita, ndo atempadamente detetada ou relatada aos mesmos em
funcdo de um erro médico, a serem ressarcidos (eles os pais) pelo dano
resultante da privagdo do conhecimento dessa circunstancia, no quadro
das respetivas opgdes reprodutivas, quando esse conhecimento ainda
apresentava potencialidade para determinar ou modelar essas mesmas
opgoes.

Foi esta a pretensdo dos autores que o Supremo Tribunal de Justica
acolheu na decisdo recorrida, tratando-se, como dissemos, da fixacdo
de uma indemnizac@o aos pais (relativa a danos proprios destes), in-
demnizagdo cujo facto gerador do dano pretendido reparar ¢ habitual-
mente referido na literatura juridica através da expressdo wrongful
birth (nascimento indevido), aqui também utilizada pelo STJ e pelas
instancias que o precederam. Note-se que esta designagdo foi empre-
gue, paralelamente a de wrongful life, pela primeira vez em 1963, por
um Tribunal norte-americano — por contraposi¢ao a ideia-conceito de
wrongful death (o tipo de indemnizagdo correspondente ao que desig-
namos por dano morte) — numa decisdo de um Tribunal de recurso do
Estado do Illinois (a decisdo Zepeda v. Zepeda, acessivel no seguinte
enderego: http://www.leagle.com/decision/196328141111App2d240
1238/ZEPEDA%20v.%20ZEPEDA; recusou esta decisio a atribuigdo da
indemnizac@o ai peticionada). Posteriormente, ja num contexto proximo
do da presente agdo, foi a expressdo retomada em 1967, por um Tribunal
de New Jersey, na decisdo Gleitman v. Cosgrove [esta decisdo, também
recusando a indemnizagao desse tipo, € acessivel no seguinte endereco:
http://www.leagle.com/decision/19677149NJ22 160/GLEITMAN%20
v.%20COSGROVE; sobre o contexto jurisprudencial do aparecimento
das expressoes wrongful birth e wrongful life e dos correspondentes con-
ceitos, v. Erin Nelson, Law, Policy and Reproductive Autonomy, Oxford,
Portland, 2013, pp. 205 e ss., Thomas A. Burns, “When life is an injury:
an economic approach to wrongful life lawsuits”, Duke Law Journal,
February, 2003, 52(4), pp. 812/816 e Athena N. C. Liu, “Wrongful life:
some of the problems”, inJournal of medical ethics, 1987, 13, 69/70,
este texto esta disponivel no endereco: http://europepmc.org/backend/
ptpmcrender.fegi?accid=PMC1375426&blobtype=pdf].

Sendo este o objeto central da agdo — e sendo ele que foi aqui invo-
cado como principal questdo de inconstitucionalidade, referida a uma
determinada interpretacdo dos artigos 483.°, 798.° e 799.° do Codigo
Civil (CC) —, importa ter presente, todavia, que o recurso inicialmente
interposto pelos Recorrentes para este Tribunal (aqui se remete para a
transcrigdo feita no item 1.7., supra do requerimento de interposi¢ao)
apresentava, igualmente configurada como suscitagdo prévia no quadro
da alinea b) do n.° 1 do artigo 70.° da LTC, uma incidéncia tematica
mais ampla que a correspondente as referéncias normativas da questdo
da atribuigdo de uma indemnizagao por wrongful birth. De facto, nessa
configuragdo inicial, abrangia o recurso um segundo tema, expresso num
outro bloco normativo composto pelos artigos 615.°, n.° 1, alinea d) e
674.°, n.° 3 do CPC (trata-se do CPC atual), estando em causa a forma
como o Supremo Tribunal de Justiga alegadamente construira, na decisdo
recorrida, por referéncia a questdo de facto decorrente do julgamento
realizado nas instancias, o acervo factico que considerou estabelecido
e ao qual aplicou o Direito.

Abordaremos desde ja, num quadro introdutério de delimitagdo do
objeto do recurso de constitucionalidade, esta ultima questo.

2.1 — Através do despacho inicial de fls. 875/876 (transcrito no
item 1.7.1., supra) equacionou o ora relator as duas questdes de consti-
tucionalidade antes mencionadas, adiantando-se ai — rectius, abrindo-se
a discussdo das partes nas subsequentes alegagdes — a possibilidade
do ndo conhecimento pelo Tribunal da questdo referida as normas do
Codigo de Processo Civil e enunciando como apta a ser conhecida a
questdo atinente as normas de direito substantivo sedeadas no Codigo
Civil (correspondendo esta tltima a questdo do wrongful birth). E com
base nesse despacho preliminar, ponderando agora a posi¢ao dos Re-
correntes nas alegagdes e nas conclusdes destas, que fixaremos a exata
incidéncia tematica do recurso.

A este respeito, importa considerar a circunstancia dos Recorrentes,
em sede de motivagao do recurso por via das alegagoes, aceitando impli-
citamente a posicéo que o relator expressou no despacho interlocutorio,
nao terem produzido alega¢des quanto a dita questdo de constituciona-
lidade de incidéncia processual que inicialmente haviam referido aos
artigos 615.°, n.° 1, alinea d) e 674.°, n.° 3 do CPC, interpretados, con-
forme também haviam indicado, no sentido de nao constituir alteragdo da
decisdo sobre a matéria de facto a circunstancia de o Supremo Tribunal de
Justiga, no quadro de um recurso de revista, considerar que determinada
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factualidade poderia ou ndo ser declarada como provada. Lembramos ter
sido este sentido interpretativo que o despacho de fls. 875/876 assinalou
como nao correspondendo a qualquer ratio decidendi da decisdo impug-
nada (porque entendeu o ora relator que o que estava em causa nesse
elemento da decisdo do Supremo Tribunal era um problema de alocagao
do 6nus da prova aos Recorrentes e a decisdo, face a um non liquet, com
base numa “regra de decisao” formada em fungao da atribui¢do daquele
onus aos réus: estes deveriam provar certo facto, jogando contra eles a
ndo prova do mesmo, como resulta da chamada “teoria das normas”,
com respaldo nos artigos 342.° e ss. do CC).

Seja como for, devemos concluir ter ocorrido aqui, por banda dos
Recorrentes, um abandono desta questiio no desenvolvimento do recurso,
ja na fase de alegagdes, sendo essa delimitacdo tematica pelos Recor-
rentes relevante na fixac@o do objeto final da respetiva impugnagao, nos
termos resultantes do artigo 635.°, n.° 4 do CPC — “[n]as conclusdes
da alegacdo, pode o recorrente restringir, expressa ou tacitamente, o
objeto inicial do recurso” —, disposi¢ao aqui aplicavel ex vi do disposto
no artigo 69.° da LTC.

Este abandono restringiu, pois, a indagagio de conformidade consti-
tucional agora colocada ao Tribunal Constitucional a questdo da tutela
indemnizatdria concedida aos pais do menor (aos aqui Recorridos),
com base na considera¢do de uma situagdo que as instancias e o Su-
premo Tribunal de Justiga assumiram corresponder a atribuicdo de
uma indemnizacdo por wrongful birth, sendo esta referida ao enqua-
dramento normativo indicado no despacho de fls. 875/876, a saber: a
inconstitucionalidade, por violagdo dos artigos 24.°, n.° 1 ¢ 67.°, n.° 2,
alinea d) da CRP, dos artigos 483.°, 798.° ¢ 799.° do CC, interpretados
estes no sentido de constituir dano indemnizavel, nos termos gerais da
responsabilidade civil, a vida com deficiéncia e a auséncia da possibi-
lidade de escolha pela interrupgdo voluntaria da gravidez, por violagdo
do direito a informacdo relativa a exame médico, que permitiria uma
decisdo esclarecida dos progenitores no sentido do prosseguimento ou
ndo prosseguimento da gravidez, em virtude da efetiva verificagdo de
malformagdes graves do feto, no ambito de uma agdo por nascimento
indevido (wrongful birth action).

2.1.1 — Assim se caracteriza, em termos gerais, o sentido do presente
recurso. Note-se que esta caracterizagdo (a que foi sinalizada aos Re-
correntes e aos Recorridos a fls. §75/876) ¢ totalmente congruente com
a indicada supra no item 2. (trecho sublinhado), podendo expressar-se,
recorrendo a esta ultima, o objeto tematico colocado a apreciacéo deste
Tribunal nos termos seguintes: a (invocada) desconformidade constitu-
cional dos artigos 483.°, 798.° ¢ 799.° do CC, interpretados no sentido de
abrangerem, nos termos gerais da responsabilidade civil contratual — no
quadro de uma a¢do designada por nascimento indevido (por referéncia
ao conceito usualmente identificado pela expressao wrongful birth) —,
uma pretensdo indemnizatoéria dos pais de uma crianga nascida com
uma deficiéncia congénita, ndo atempadamente detetada ou relatada aos
mesmos em funcdo de um erro médico, a serem ressarcidos (0s pais)
pelo dano resultante da privacao do conhecimento dessa circunstincia,
no quadro das respetivas opcdes reprodutivas, quando esse conheci-
mento ainda apresentava potencialidade para determinar ou modelar

essas opgdes.
2.1.2 — A este respeito, ainda num quadro preambular, controlando a

presenga no caso dos pressupostos de um recurso de constitucionalidade
fundado na alinea b) do n.° 1 do artigo 70.° da LTC (isto em vista da
afirmag@o dos Recorridos, nas contra-alegagdes, quanto a ndo integragdo
desses pressupostos), diremos (i) corresponder a construgdo do objeto
(subsistente) do recurso aqui apresentada no final do item antecedente
a efetiva ratio decidendi do Acordao recorrido, (ii) estar em causa uma
dimensio interpretativa com carater normativo, (iii) e ter a questdo sido
suscitada, como questdo de inconstitucionalidade, pelos Recorrentes, no
decurso do processo em momento relevante, em concreto anteriormente
a decisdo recorrida.

Com efeito, estando em causa no processo a fixacdo de uma indem-
nizagdo num quadro de responsabilidade civil contratual referida a uma
situacdo geralmente designada como wrongful birth, correspondendo
a questdo discutida a legitimidade constitucional da atribui¢do de uma
indemnizagdo desse tipo, observamos ter o Supremo Tribunal de Justiga
(a decisdo recorrida) fixado a cargo dos Recorrentes, precisamente, uma
indemnizag@o com essa base.

Por outro lado, a construgéo dos pressupostos juridicos de tal in-
demnizagdo assentou na aplicagdo de normas: assentou nas normas
gerais respeitantes a responsabilidade civil contratual, entendendo estas
como abrangendo a situagdo-conceito identificada, com clara voca-
¢do de generalidade, ao longo do processo (desde a primeira decisdo
de primeira instancia) como indemnizagao pelo médico aos pais da
crianga portadora de malformagdes congénitas numa situagao habitu-
almente identificada como wrongful birth, fazendo corresponder esse
conceito (geral) ao objeto da tutela indemnizatoéria aqui concedida, nos
termos gerais da responsabilidade civil por ato médico, no quadro de
um contrato de prestagdo de servigos médicos visando um diagnéstico
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pré-natal. Lembramos que este Tribunal aceita um conceito funcional
de norma para efeitos de acesso a sua jurisdigdo, concretamente em
sede de fiscaliza¢do concreta. Trata-se — e utilizamos aqui os termos
do recente Acordao n.° 684/2015 — do que usualmente ¢ referido na
jurisprudéncia do Tribunal, desde o Acorddo n.° 55/85, como “a norma
em determinada interpretagdo”, respeitando esta ao especifico sentido
interpretativo que na decisdo recorrida tenha sido conferido a uma
concreta norma ou bloco de normas, sempre que tal sentido possa ser
destacado do proprio ato de julgamento, como “[...] critério normativo da
decisdo, sobre uma regra abstratamente enunciada e vocacionada para
uma aplicag¢do potencialmente genérica [...]” (Carlos Lopes do Rego,
Os Recursos de Fiscalizagdo Concreta na Lei e na Jurisprudéncia do
Tribunal Constitucional, Coimbra, 2010, p. 32). E o que sucede — e ¢
o0 que aqui sucede — quando determinadas normas entendidas compa-
ginadamente sdo feitas corresponder a um conceito geral identificado e
caracterizado na Doutrina e na Jurisprudéncia.

Finalmente, controlando a verificagdo do pressuposto referido no
trecho final da alinea b) don.° 1 do artigo 70.° da LTC (suscitagdo da in-
constitucionalidade durante o processo), diremos que os ora Recorrentes
identificaram o cerne da questdo que agora nos defronta nas alegagdes
de direito apresentadas a culminar o segundo julgamento realizado em
primeira instincia (assinalamos esse momento no item 1.2.2.1. supra),
estruturaram esse problema expressamente como “questdo de consti-
tucionalidade” na motivacdo da segunda apelagdo para o Tribunal da
Relagio de Guimaraes (cf. item 1.3. e 1.3.1 supra) e, enfim, tendo obtido
ganho de causa nessa impugnacgdo na Relagdo (cf. item 1.4. supra),
ndo deixaram de renovar esse argumento de inconstitucionalidade nas
contra-alegacdes (ocupavam ai a posi¢do de Recorridas) que dirigiram
ao Supremo Tribunal de Justi¢a no contexto da revista que viria a ori-
ginar a decisdo ora recorrida. Vale isto por dizer que os Recorrentes
efetivamente suscitaram uma questdo de inconstitucionalidade norma-
tiva (precisamente a que agora colocam ao Tribunal Constitucional),
mantendo-a sempre operante ao longo do processo, até ao exato contexto
processual — e € este que aqui interessa — que originou o Acordao
objeto do presente recurso de constitucionalidade.

Mostram-se, assim, plenamente integrados os pressupostos do recurso
de constitucionalidade interposto pelos Recorrentes, com a delimitagéo
acima assinalada neste Acorddo (itens 2.1 e 2.1.1). Resta-nos, pois,
aprecia-lo.

2.2 — Conforme ja referimos, utilizamos aqui a expressao-conceito
original em lingua inglesa, wrongful birth, que vem sendo adotada para
designar uma pretensdo indemnizatoria deste tipo (a dirigida pelos
pais contra o médico responsavel pelo errado diagnodstico pré-natal).
Reconhece-se que a expressao, tal como sucede com wrongful life, ndo ¢
particularmente feliz e que a tradugao para “nascimento indevido” (“vida
indevida”, no segundo caso) nao a melhora. Trata-se, em qualquer dos ca-
sos, de designacdo excessiva no seu significado semantico imediatamente
apreensivel, relativamente ao que verdadeiramente esta em causa neste
contexto: que ¢, fundamentalmente, um problema de responsabilidade
civil indemnizatoria, de alcance bem mais restrito que o sugerido pela
“for¢a” literal implicita em expressdes indiscutivelmente “malsonantes”
[cf. Paulo Mota Pinto, “Indemnizacdo em caso de ‘nascimento indevido’
e de ‘vida indevida’ (‘wrongful birth’ e ‘wrongful life’)”, in Nos 20 Anos
do Codigo das Sociedades Comerciais. Homenagem aos Profs. Doutores
A. Ferrer Correia, Orlando de Carvalho e Vasco Lobo Xavier, Coim-
bra, 2007, pp. 917/918; Fernando Araujo, A4 Procriagdo Assistida e o
Problema da Santidade da Vida, Coimbra, 1999, p. 96].

Estamos, assim, tanto com a expressdo wrongful birth como com a
expressao wrongful life, perante metaforas criadas por associagdo de
ideias e com um proposito simplificador. Trata-se, fundamentalmente,
do que se designa como “[...] «metdforas heuristicasy, ou seja, aqueles
«deslizamentos semadnticosy capazes de atrair o espirito para novas
formas de percegdo e de entendimento dos fenomenos (ndo autorizados
por interpretagées literais)” (Fernando Araujo, A Tragédia dos Baldios
e Anti-Baldios, Coimbra, 2008, p. 9).

Falamos aqui em wrongful birth, pois, da mesma forma que antes
o fizeram as instancias e o Supremo Tribunal de Justica, pressupondo
um conceito sobejamente referenciado e discutido na Jurisprudéncia
e na Doutrina, estrangeira e nacional, através do qual se indica o tipo
de agdo/pretensdo indemnizatdria que acima caracterizamos, ou seja,
a acdo intentada pelos pais (ndo pela propria crianga portadora da de-
ficiéncia), na qual “[...] releva o facto de o evento lesivo ter conduzido
a um nascimento indesejado [, em que] hd um nascimento em resul-
tado de uma situagdo de wrongful conception, ou, sendo a concegdo
desejada] — como aqui sucedeu — |, verificou-se um nascimento na
sequéncia de um erro médico [ ...] que retirou a mde a oportunidade de
tomar uma decisdo _informada e tempestiva sobre a continuagdo ou a
interrup¢do da gravidez, afirmando os demandantes que, se ndo fosse
0 evento lesivo, a crian¢a nunca teria nascido” (Paulo Mota Pinto, “In-
demnizago em caso de ‘nascimento indevido’ e de ‘vida indevida’...”,
cit., p. 916, sublinhado ausente no original).
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Recordamos que, por via da decisdo do Supremo Tribunal de Justica
aqui impugnada, foi expressamente repristinada a Sentenga de primeira
instancia de 20/11/2013 (a de fls. 450/461v°, que caracterizamos supra no
item 1.2.3.), sendo os ora Recorrentes condenados, solidariamente, a sa-
tisfazer aos pais do menor Ruben Angelo Almeida Araujo, ou seja, a cada
um dos autores, a titulo de indemnizagdo por danos ndo patrimoniais,
nos termos do artigo 496.°, n.* 1 e 4 do CC, a quantia de €35.000,00.
Adicionalmente, como indemnizacéo referida a danos patrimoniais dos
mesmos autores (dos pais do menor), foi atribuido a estes na decisdo
repristinada um valor a liquidar ulteriormente, nos termos dos artigos
661.°,n.°2 e 378.°a 380.°-A do CPC anterior, respeitante a despesas com
a substituigdo (até a maioridade) de proteses das quais o menor carecera,
em fungdo das malformagdes congénitas que apresenta.

Como pano de fundo destas atribui¢des indemnizatérias temos a
aceita¢do pelo Supremo Tribunal de Justiga, confirmando o entendi-
mento da primeira instdncia — e afastando o entendimento da segunda
instancia —, de uma pretensdo indemnizatoria assente no mencionado
conceito de wrongful birth. Este foi feito corresponder, face as incidén-
cias do caso concreto, as normas substantivas que alicercaram a afirma-
¢do deste tipo de dever de indemnizar, num quadro que foi caracterizado
como de responsabilidade contratual e foi especificamente referido
aos artigos 483.°, 798.° ¢ 799.° do CC. Nestas situagdes, como ja antes
referimos neste texto, a obrigagdo de indemnizar ¢ gerada num contexto
de erro médico (qualificado este como md-prdtica médica) relativo a
um diagnostico pré-natal, quando o desvalor da agdo, na execugio de
um contrato de prestacdo de servigos médicos com a peculiaridade de se
referir a um diagnoéstico deste tipo, privou os pais (os credores da ativi-
dade médica objeto desse contrato) do conhecimento de malformagdes
do feto, conduzindo a um nascimento retrospectivamente qualificado
de indesejado; um nascimento que os pais perspetivam como tal no
momento da afirmagdo da correspondente tutela indemnizatoria, por
privacao da respetiva liberdade de realizar, autonoma e informadamente,
as suas escolhas reprodutivas (seguimos aqui a caracterizagdo da essén-
cia de uma agdo por wrongful birth, por Erin Nelson, Law, Policy and
Reproductive Autonomy, cit., p. 230). Retemos aqui o uso do adjetivo
“qualificado” — ...nascimento retrospectivamente qualificado de inde-
sejado pelos pais...—, expressando o exato contexto de uma afirmagao
reportada a caracterizagdo de um facto passado que se tornou num dado
imutavel do presente e cuja abordagem indemnizatoria se esgota na
fixacdo de uma indemnizagao em dinheiro (v. o artigo 566.° do CC).

Esta em causa, pois, simplificando algo as coisas, uma indagagao, sob
a forma de recurso de constitucionalidade fundado na alinea b) don.® 1 do
artigo 70.° da LTC, quanto a conformidade constitucional, face aos arti-
20s24.°,n.° 1 ¢ 67.°,n.° 2, alinea d) da CRP, do enquadramento norma-
tivo conferido, na lei civil substantiva, a atribui¢do de uma indemnizagao
no quadro de uma wrongfil birth claim (agdo por nascimento indevido).
Interessa precisar a diferenciagdo deste tipo de agdo (por wrongful birth)
das chamadas wrongful life claims (esta ultima situagao foi aqui afastada
logo na primeira das decisdes do Tribunal de Barcelos, cf. item 1.2.,
supra), nas quais ¢ o proprio menor portador da deficiéncia que figura
como demandante do médico que falhou o diagnostico atempado das
suas proprias malformagdes, ou a informagao de um diagnostico correto
aos seus pais, quanto a existéncia de deficiéncias. Como indica Paulo
Mota Pinto, “[...] nas hipotese ditas de ‘vida indevida’ (wrongful life), é
[...] interposta uma a¢do com fundamento no facto de ter nascido uma
crianga indesejada — designadamente, nascida com uma grave deficién-
cia—, mas a agdo é interposta pela prdpria crian¢a em causa, que vem
pedir uma indemnizagdo por ter nascido” (“Indemnizagdo em caso de
‘nascimento indevido’ e de ‘vida indevida’...”, cit., p. 916; cf. Thomas
A. Burns, “When life is a injury...”, cit., p. 807). Trata-se aqui, pois, de
uma situacdo de wrongful birth— nio de wrongful life — sendo esse,
e s0 esse, 0 objeto de apreciagdo deste Tribunal.

Traduziu-se o pronunciamento decisorio ora recorrido numa parcial
procedéncia da pretensdo indemnizatoria dos autores (dos pais do menor)
relativamente as rés, por via da afirmagao do direito daqueles (dos pais)
a serem indemnizados, num quadro de responsabilidade civil contratual,
estando em causa uma obrigagdo de resultado e ndo uma obrigagdo de
meios (foi nestes termos qualificada a situagdo pelo Supremo Tribunal
de Justiga, cf. 0 Acorddo ora recorrido, entre outros, no trecho expositivo
de fls. 785/787), pela situagdo decorrente de um erro médico atribuido as
rés. Consistiu tal erro na ndo prestag@o aos autores de uma informagao
correta (traduziu-se, logo, na prestagdo de uma informagao incorreta)
quanto ao “resultado positivo” de um exame ecografico, realizado em
vista de um diagndstico pré-natal. Este exame revelava, na sua correta
interpretacao, a existéncia de malformagoes no feto (convencionamos
designar aqui como “resultado positivo”, precisamente, a existéncia
dessas malformagdes, considerando como “resultado negativo” o que
revelasse a inexisténcia de malformagdes).

O elemento tempo referido a corregdo da informagdo prestada aos
pais quanto ao diagnodstico pré-natal resultante desse exame médico
(uma ecografia morfologica realizada as 21 semanas de gestagdo, que
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foi pericialmente qualificada em julgamento como erro de diagnostico),
¢ relevante no sentido em que a transmissdo aos pais, entdo, de uma
informagdo correta quanto a existéncia dessas malformagdes no feto,
teria propiciado aqueles equacionar — e ¢ tdo-somente isso (equacionar)
0 que aqui estd em causa — uma interrup¢do voluntaria de gravidez,
a qual seria legalmente possivel até as 24 semanas de gestagdo (cf. o
artigo 142.°, n.° 1, alinea ¢) e n.° 2 do Cddigo Penal, na redagéo neste
introduzida pela Lei n.° 90/97, de 30 de julho, em vigor ao tempo da
realizag@o da segunda ecografia).

2.3 — Como vimos, a questao de constitucionalidade foi construida
pelos Recorrentes no decurso do processo, rectius, apds a prolagao de
uma primeira condenagio destes no Tribunal de Comarca, com base
no entendimento deste tipo de indemnizagdo dita por wrongful birth,
como implicando a ofensa das normas constantes do artigo 24.°, n.° 1
e 67.°, n.° 2, alinea d) da Constituigdo. Por via destas referéncias ao
texto constitucional pretendem os Recorrentes introduzir a questdo da
interrupgdio voluntaria da gravidez, enquanto fator de ponderagdo da
viabilidade legal de uma indemnizagéo deste tipo, em termos de associar
o estabelecimento dos pressupostos de um dever de indemnizar assim
construido a discussdo do problema do aborto relativamente ao carater
inviolavel da vida humana. E exatamente neste contexto que aparecem,
no argumentario dos Recorrentes, as referéncias ao artigo 24.°,n.° 1 da
CRP e mesmo ao artigo 67.°, n.° 2, alinea d) da CRP (desta feita por
afirmacdo da exclusdo do aborto do &mbito do planeamento familiar).

2.3.1 — Uma primeira nota para sublinhar o que constitui uma evi-
déncia decorrente dos factos em causa neste processo e em todas as
situagdes de indemnizagdo por wrongful birth e (embora ndo seja este
o caso) por wrongful life. Referimo-nos a dbvia circunstancia de ndo
estar em causa, neste contexto, qualquer modifica¢do de uma realidade
fisica existencial, digamo-lo assim, pretendendo sublinhar que neste
contexto tudo se passa no dominio da abstracao, relativamente aquilo de
que se fala a respeito da “interrupgo da gravidez”. Trata-se neste caso,
tdo-somente, de argumentar num plano hipotético, equacionando algo
que poderia ter acontecido mas que, efetivamente, ndo aconteceu — que
provavelmente até aconteceria face a um quadro factual pretérito, agora
s6 configurado como hipotese contrafactual. Tudo se encerra, pois,
quanto ao estabelecimento de uma indemnizagao por wrongful birth,na
realizacdo de uma operagao intelectual de fixagdo dos pressupostos com
base nos quais, depois, ai sim encarando o que realmente aconteceu, se
determinara qual o comportamento que era devido pelos Recorrentes
enquanto médicos, no sentido do comportamento que lhes era exigivel a
proposito da realizagdo de um exame de diagnostico pré-natal no quadro
do relacionamento contratual estabelecido com os Recorridos.

Este raciocinio, que ¢, na alusdo a possibilidade de uma interrupgao
da gravidez, de natureza puramente contrafactual, limita-se a convocar
determinadas premissas que encerram/contém as informagdes essenciais
que servem de base a resolugdo de um problema pratico com incidén-
cia juridica. E este — o problema que aqui se coloca — resume-se a
determinar qual teria sido o comportamento adequado dos Recorrentes
(médicos), no quadro da realizagdo de um exame médico de diagndstico
pré-natal contratado com os Recorridos, e se a omissdo desse compor-
tamento devido por parte daqueles determinou a estes ultimos (aos
Recorridos) um dano, relativamente ao qual devam ser indemnizados
pelos Recorrentes, em fungdo da qualificagdo desvaliosa da respetiva
performance contratual como incumprimento ou cumprimento defeitu-
0s0. Ou seja, valendo como dano, em sentido juridico, “[...] @ supressdo
ou diminui¢do de uma situagdo favoravel, reconhecida ou protegida
pelo Direito” (Antoénio Menezes Cordeiro, Tratado de Direito Civil
Portugués, 11, tomo 111, Coimbra, 2010, p. 511), trata-se aqui de dete-
tar a existéncia deste elemento relativamente aos autores e, alcangada
uma resposta positiva, de referir um dever de indemnizar aos réus ora
Recorrentes.

Estes utilizam a tal respeito, na procura de um fundamento de in-
constitucionalidade quanto a afirmagao desse dever de indemnizar, um
argumento — trata-se, em bom rigor, mais propriamente de um modelo
argumentativo — que ¢ habitual na abordagem de problemas deste tipo,
traduzido na rejei¢do da constru¢do de um fundamento indemnizatorio
em que a reposi¢ao da situagdo hipotética que pressuporia a auséncia de
dano — a operagao intelectual, que ¢ indicada no artigo 562.° do CC,
de reconstitui¢do da situagdo que existiria, se ndo se tivesse verificado
0 evento que obriga a reparagdo — conduzisse, ou pudesse conduzir,
embora sempre como hipétese contrafactual, a algum tipo de afirma-
¢do retrospetiva (enquanto correspondéncia a situagdo de auséncia de
dano) da “ndo existéncia” do sujeito passivo do dever de indemnizar
(no caso de wrongful life), ou daquele em fungdo do qual a verificagéo
desse dano ¢ afirmada (no caso, que € o que aqui se coloca, de wrongful
birth). Decorreria essa afirmagéo projetiva, e puramente virtual, de “nao
existéncia” de alguém da configuracdo hipotética do comportamento
dos pais desse alguém, face ao comportamento devido por banda do
médico a respeito do diagnostico pré-natal, como envolvendo — teria
envolvido preteritamente, tivesse sido correta a informagao entdo pres-
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tada aos pais — a pratica de uma interrupgao voluntaria da gravidez. Dai
que a “afirmac@o” da existéncia de um sujeito resultante da pretensdo
de obter uma tutela indemnizatoria, chocasse, nesta visdo das coisas,
com a operagao intelectual de determinagdo desse dano ao conter esta,
implicitamente, a afirmac@o de uma “néo existéncia” desse sujeito como
correspondendo a auséncia de dano.

Esta questdo ¢ habitualmente referida, neste exato contexto, como
“problema da ndo existéncia”, ou como “paradoxo da ndo existéncia”
(cf. F. Allan Hanson, “Suits for wrongful life, counterfactuals, and the
nonexistence problem”, inSouthern California Interdisciplinary Law
Journal 5:1-24, 1996, texto disponivel em: https://kuscholarworks.
ku.edu/bitstream/handle/1808/4273/SoCallnterdisLJ.pdf?sequence=1
&isAllowed=y). A rejei¢ao de uma atribui¢@o indemnizatoria nas cha-
madas wrongful birth claims, com fundamento na afirmacéo do carater
inultrapassavel deste paradoxo, hipotisa a consequéncia do que poderia
ser o “comportamento licito alternativo” a situagio geradora do dano, no
sentido em que a observancia desse comportamento teria conduzido os
pais, tivessem estes sido informados a tempo da deficiéncia do filho em
gestacdo (tivessem eles sido confrontados nessas circunstancias tempo-
rais com o comportamento licito do médico), a pratica de um aborto e,
assim, a supressdo da vida em fun¢fo da qual a indemnizacéo ¢ (agora)
pedida. Ora, a construg@o que permite a afirmagdo da existéncia de um
dano nestas condi¢des conteria— ¢ o que dentro deste argumentario
se pretende afirmar — uma espécie de “bomba logica”, um oximoro
argumentativo, sendo a situagdo identificada como “contradic¢do per-

formativa”: uma “[...] autocontradigdo [...], pela qual de certa forma

se pée em causa retroactivamente a base sobre a qual assenta a pos-
sibilidade de invocagdo da pretensdo de informagdo [aqui a pretensdo
indemnizatodria]” [Claus-Wilhelm Canaris, Direitos Fundamentais e
Direito Privado, Coimbra, 2003, p. 96, nota 207 — tenha-se presente
referir-se o Autor no trecho acabado de transcrever a pretensio do filho
de conhecer a identidade do pai, na inseminagdo artificial em que o
dador tenha sido anonimo: “[n]o atual estado do direito dos alimentos
e das sucessoes, o dador razoavel so se declarard [...] pronto para a
doagdo se for garantido em principio o seu anonimato. Este constitui,
assim, de facto, verdadeiramente uma condi¢do de possibilidade de que
o filho possa de todo chegar a viver, e ndo pode, pois, a meu ver, ser
intensamente prejudicado, ou, mesmo, inteiramente posto em causa,
por uma pretensdo geral de informagdo sobre identidade do dador”
(ibidem, p. 96); note-se que este Autor estende esta ideia de “contradi¢do
performativa” a pretensdo indemnizatorio do filho por wrongful life,
ibidem, pp. 96/97, nota 208].

Ja num outro plano, por referéncia ao carater inviolavel da vida huma-
na — sendo este o plano que diretamente interessa a este acorddo — a
negacdo da possibilidade de que um dano possa ser construido com esta
base, assentaria na recusa de encarar a vida de alguém, mesmo no quadro
de uma mera operagdo intelectual contrafactica, como um dano.

2.3.2 — Entre nos, ¢ este ponto de vista claramente sustentado por
Manuel Carneiro da Frada (precisamente o Autor citado pelos Recor-
rentes):

“T-]

Sdo especialmente discutidos os casos em que uma crianga grave-
mente deficiente (representada pelos seus pais) aciona o médico que
assistiu a mde durante a gravidez, pretendendo que o médico omitiu
aos pais a informagdo acerca da sua deficiéncia e, com isso, impediu
a mde da realizag¢do de um aborto da sua pessoa.

E certo que o médico ndo se apresenta responsavel pela implan-
tag¢do da deficiéncia, que surge normalmente logo desde o inicio
da vida pré-natal. No entanto, a omissdo do esclarecimento sobre
essa deficiéncia é tida como ilicita. O comportamento alternativo
licito do médico teria evitado o nascimento e, deste modo, a vida
gravemente deficiente.

A vida (ou o nascimento) é aqui considerada um dano, o que se
exprime nas formulas conhecidas wrongful life e wrongful birth.

[...]”(“A Propria Vida como Dano? Dimensdes Civis e Consti-
tucionais de uma Questdo-Limite”, in Forjar o Direito, Coimbra,
2015, p. 254).

E acrescenta este Autor, fundando a rejei¢do de uma indemnizagao
com este fundamento a cargo do médico (referida, € certo, diretamente as
situacdes de acdo por wrongful life, nos termos acima caracterizados):

“T..]

Porque é que haveria de permitir-se que alguém prescindisse (em-
bora mentalmente) da sua prépria vida, levando a sério o seu desejo
alegado de ndo viver (e esquecendo, contrafacticamente, a convicgdo
empirica da for¢a do instinto de conservagdo)? Tal ocorreria, no final
de contas, a expensas de terceiros — do médico ou da mde, que de
repente teriam de suportar as consequéncias dessa inexigibilidade e,
assim, da (simples) disposi¢do virtual da prépria vida pelo sujeito.

[...]” (ibidem, p. 266).
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Na fase inicial da discusséo desta questdo — vimos que isso ocorreu
em ambiente judicial nos Estados Unidos na década de sessenta do sé-
culo passado —, este paradoxo conceptual conduziu maioritariamente
a rejeicdo das pretensdes indemnizatdrias construidas com esta base
[cf. Erin Nelson, Law, Policy and Reproductive Autonomy, cit., pp.
205/209, este Autor refere, aludindo especificamente a experiéncia
norte-americana e as agdes por wrongful life, a um sentimento inicial,
expresso em algumas decisdes, de “desconforto judicial e de incerteza”
no tratamento deste tipo de situagdes, sentimento do qual a propria
designag@o encontrada, indisfarcadamente despectiva, constituiria ma-
nifestacdo (p. 206, cf., infra, item 2.3.1.1.)].

A paulatina abertura a pretensdes indemnizatorias deste tipo alicergou-
-se na desvalorizagdo do sentido do paradoxo da nao-existéncia, por via
da caracterizagdo da realidade em causa nessas agdes como substancial-
mente distinta nos seus pressupostos da afirmacao hipotética contida na
formulagdo do paradoxo. Tratar-se-ia nestes casos, € mais claramente até
nas situagdes por wrongful birth, de fixar uma indemnizagdo, necessa-
riamente fora de qualquer quadro de “reconstitui¢@o natural”, por danos
atuais imutaveis, sempre atribuida em func¢do de uma efetiva situagdo
de existéncia e sempre estabelecida por referéncia a desvalores decor-
rentes das peculiaridades da atividade de médicos agindo no quadro de
um diagndstico pré-natal. E tudo isto, enfim, com base na consideracdo
de ndo se justificar deixar fora da tutela indemnizatoria a ma-pratica
médica nestas situagdes, vistas como correspondentes a obrigagoes de
resultado, e de ndo ser justo, igualmente, ndo conferir essa tutela aos
destinatarios da informacdo contida nesse tipo de diagndstico — os
pais — quando essa informagao tinha um significado como critério de
decisdo destes naquela conjuntura temporal, perdendo-o totalmente fora
desse enquadramento temporal.

Encontramos um exemplo marcante da desvalorizagdo do sentido
do paradoxo conceptual da ndo existéncia numa decisdo de 1980 de
um tribunal de recurso da California, Curlander v. Bio-Science Labo-
ratories (disponivel em: http://law.justia.com/cases/california/court-of-
-appeal/3d/106/811.html, estando em causa uma agao por wrongful life,
ndo por wrongful birth, na qual uma menor pretendia ser indemnizada
por um erro de diagndstico, no inicio da respetiva gestagdo, da doenga
de Tay-Sachs, uma grave doenga degenerativa), afirmando o Tribunal
a este respeito:

“l..]

Ndo é necessario nem é justo refugiarmo-nos numa meditagdo
especulativa sobre os mistérios da vida. Ndo necessitamos de nos pre-
ocupar com a possibilidade de o demandante poder ndo ter chegado
a existir, ndo fora a negligéncia dos demandados [had defendants not
been negligent].O facto é que o demandante, afetado de uma grave
deficiéncia, chegou a existéncia e dispoe de todos os seus direitos.

L]

Trata-se, nesta visdo das coisas, de sublinhar, enquanto verdadeira
esséncia deste tipo de agdes, a circunstancia de expressarem — de s
expressarem —, como dissemos, pretensdes de compensagdo indem-
nizatoria por ma-pratica médica. A circunstancia de assentarem, de
alguma forma, numa construgdo contendo algo de paradoxal, pouco
ou nada muda nessa esséncia reparatoria de danos sofridos por pessoas
determinadas em resultado do desvalor da conduta de outras pessoas.
Alias, a base de afirmagdo do paradoxo da ndo existéncia — da auto-
contradi¢@o ou contradigdo performativa nos termos referidos por Claus-
-Wilhelm Canaris no trecho supra transcrito — ¢é objeto de contestagéo,
afirmando-se — e citamos Paulo Mota Pinto (referindo-se, € certo, as
situacdes de wrongful life) — que a imputagdo a afirmagdo pressuposta
no pedido indemnizatério da autodestrui¢do da base em que assenta
a formulagdo desse pedido, “[...] estd longe de ser inevitavel, pois a
existéncia da criang¢a é um dado real, que evidentemente ndo é afetado
pela formulagdo do pedido” (“Indemnizagdo em caso de ‘nascimento
indevido’ e de ‘vida indevida’...”, cit., p. 935). E acrescenta este Autor,
“[clomo refere Erwin Deutsch, ‘a jurisprudéncia negou esta pretensdo
porque nem existe um fundamento de pretensdo delitual, nem a crian¢a
se poderia colocar na posi¢ao de que seria melhor ndo ter nascido’,
mas ‘ambos os argumentos se rebatem a si proprios: o direito de per-
sonalidade em formagado atribui um fundamento de pretensdo no caso
de lesdo; a afirmagdo de que seria melhor ndo ter nascido é justamente
o pressuposto da pretensdo ressarcitoria’; e — acrescentamos nos — a
existéncia da crianga é um dado que ndo pode estar em causa, para
efeitos da sua legitimidade” (idem).

2.3.2.1 — Alias, os argumentos esgrimidos no sentido do afastamento
deste paradoxo ndo assentam em fundamentos substancialmente distintos
do raciocinio que possibilita afirmar a ressarcibilidade do dano morte,
enquanto dano da propria vitima, distinto dos danos daqueles (fundamen-
talmente os familiares) que também foram afetados por essa morte. Com
efeito, assente que o comportamento desvalioso do médico, nas situagdes
designadas como wrongful birth (a que aqui concretamente se coloca), é
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suscetivel de gerar um dano que poderemos considerar evidenciado pela
existéncia de uma pessoa em determinadas condigoes, € possivel fazer
descaso de muito do sentido do paradoxo da ndo existéncia, valendo
aqui, por relevante identidade de razdo, as observacdes de Antonio
Menezes Cordeiro a respeito do carater artificial das construgdes que
pretendem excluir a indemnizagao por dano morte, por esta envolver o
fim da existéncia do titular do direito a ser ressarcido:

“.]

[Dleve ficar bem claro que a solugdo [...] tem de ser procurada atra-
vés de uma interpretagdo valorativa e ndo de um esquema aparentado
a jurisprudéncia dos conceitos. A questdo de saber se o dano-morte
é, ou ndo, indemnizavel ndo pode ficar dependente de lucubragées
teoricas, assentes em exercicios silogisticos formais |...].

[...]” (Tratado de Direito Civil Portugués, 11, tomo III, cit., p. 521;
no mesmo sentido, cf. Luis Manuel Teles de Menezes Leitao, Direito
das Obrigagaes, 1, 4.* ed., Coimbra, 2005, pp. 321/322).

Recordemos, a este proposito, o exato contexto do aparecimento
das designagdes wrongful life e wrongful birth, em pronunciamentos
judiciais norte-americanos na década de sessenta do século passado
(cf. item 2., supra). Com efeito, tratou-se em tais casos de descrever,
metaforicamente, que a pretensdo indemnizatoria na qual se vislumbrou
uma base paradoxal — estar vivo e pressupor-se a morte como a auséncia
do dano —, funcionava como uma espécie de antitese da wrongful death,
que, todavia, colocaria um problema metodologicamente semelhante ao
da atribuigdo do tipo de indemnizagdo que se qualifica, entre nds, como
dano morte (v. Edward J. Kionka, Torts, 4.* ed., St. Paul, Minnesota,
2005, pp. 417/418), sendo que na common law a “regra” a tal respeito,
que se associa a reafirmagdo do brocardo “actio personalis moritur cum
persona”, excluia a consideragdo como dano indemnizavel da propria
morte de alguém [o que foi estabelecido como precedente por Lord
Ellenborough, na decisao Baker v. Bolton (King's Bench) de 1808 (“in
a civil court, the death of a human being could not be complained of
as an injury”, cf. Edward J. Kionka, Torts, cit., pp. 413 e 418); dai que
nos sistemas de common law este tipo de indemnizagédo assente, inva-
riavelmente, em opgdes legislativas expressas, nio no estabelecimento
de qualquer precedente, ibidem, pp. 413 e 419/420]. O jogo metaforico
de designagdes — wrongful birth/wrongful death — procurou, assim,
explicitar a negagao de uma pretensao indemnizatoria por esta ser vista
como encerrando um paradoxo conceptual com algum paralelismo ao
que existiria na wrongful death, ou seja, na consideragdo indemnizatorio
do dano morte. E assim que observamos uma base argumentativa com
aspetos comuns no afastamento das objecdes logicas a consideragdo
do chamado dano morte e do paradoxo da ndo existéncia a respeito
da indemnizacgdo por wrongful birth. Trata-se de sublinhar o carater
conceptualista do paradoxo, quando encarado como obstaculo inultra-
passavel, e de afirmar a existéncia, nestas situa¢des, de razdes de justica
depondo no sentido do acolhimento, no quadro da responsabilidade
civil, da ressarcibilidade de danos cuja construgdo apresente, todavia,
algum elemento paradoxal.

2.3.3 — Centrando-nos agora na situagio que nos ocupa, a indem-
nizagao por wrongful birth — sublinhamos sempre ser esta a situagio
aqui em causa e que, por isso, so a conformidade constitucional dessa
indemnizagdo decidiremos aqui —, importa dar conta das posi¢des
que, convergindo com o sentido da decis@o do Supremo Tribunal de
Justica ora recorrida, ndo excluem a considera¢do de uma indemni-
zagdo, a cargo do médico responsavel por um erro no diagnodstico
pré-natal, quando este erro interferiu relevantemente com as opgdes
reprodutivas dos pais da crianga, entretanto nascida, privando-os do
conhecimento de dados importantes, aptos a modelar essas opgoes
em conformidade com o Direito, num quadro temporal pretérito em
que existia a possibilidade de (ainda) serem consideradas diversas
opcdes a esse respeito, designadamente a de por termo a gravidez. Esta
possibilidade — e estamos tdo-somente a indicar um dado de facto
objetivo: o exato enquadramento legal da situagdo em 26/11/2004, as
21 semanas e um dia de gestagio, existindo motivos seguros para prever
que o nascituro viria a sofrer, de forma incuravel, de doenga grave ou
malformagdo congénita, ecograficamente comprovada (artigo 142.°,
n.° 1, alinea ¢) do Cddigo Penal, na redagdo da Lei 90/97, de 30 de
julho) —, esta possibilidade, diziamos, vale aqui como indicagdo do
que ndo deixaria de integrar uma atuagdo licita dos pais quanto a mo-
delacdo das suas op¢des reprodutivas, face as diversas possibilidades
de escolha que, entdo, se lhes apresentavam, dentro de uma panoplia
de comportamentos nio censurados pelo Direito.

Afirmar a liberdade das pessoas, reconhecer a sua autonomia decisoria
e de atuagdo num quadro ndo censurado pelo Direito, ndo pode deixar
de considerar como situagdo apta a gerar um dever de indemnizar a
interferéncia de terceiros, em desconformidade com o ordenamento
juridico, com essa liberdade e autonomia.
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A este respeito, sublinhamos a interrogagao através da qual Antonio
Menezes Cordeiro introduz a considerag@o deste problema:

“I...]

O préprio nascimento podera [...] ser considerado um dano?

L]

E acrescenta este Autor, enfatizando a complexidade de que se reveste
a procura de uma resposta:

“l..]

[Nla hipotese de erro médico de que resulte uma gravidez ndo
programada, ha lugar a uma indemnizagdo reparatoria. Ndo deixa
de haver dano pelo facto de, em consequéncia do erro, ter surgido
um nascituro com direito a vida e, por maioria de razdo, uma crianga
com a plenitude das posi¢des reconhecidas ao ser humano.

Foi celebrado um contrato de prestagdo de servigo médico. Por
forga desse contrato, a interessada adquiriu o direito a um aconse-
lhamento capaz e competente e, sendo esse o caso, a tratamentos
adequados. Quando o contrato seja deficientemente cumprido,
ela tem direito a todas as demais despesas assim ocasionadas,
despesas essas que ndo sdo compensaveis com o gosto que, afinal,
até possa ter por acolher mais um filho. Noutro prisma: admitir
que certos contratos de prestagdo de servigo médico pudessem

ser desleixadamente cumpridos a pretexto de que, dai, ‘apenas’

resultaria uma crianga é inadmissivel: seria premiar a irrespon-
sabilidade e o enriquecimento ilicito, uma vez que o médico é pago
pelos seus servigos.

(-]

Evidentemente: nestes casos de falhas de planeamento familiar,
quem ndo tera razdo de queixa serd o proprio nascituro. A questdo
podera por-se de modo diverso se este for um deficiente e se a falha
médica tiver consistido na ma realizagdo do diagndstico pré-natal.
Tal diagnéstico permitiria, designadamente e por hipétese, por cobro
a gravidez, integrando uma situac¢do na qual o aborto se encontra
despenalizado.

[...]” (Tratado de Direito Civil Portugués, 1, tomo I1I, Coimbra,
2004, pp. 282/283).

Recordando este Autor o Acorddo do Supremo Tribunal de Justica de
19/06/2001 — que entre nds constituiu a primeira decisdo do Supremo
Tribunal que apreciou uma pretensao indemnizatoria por wrongful life,
equacionando em paralelo a atendibilidade da indemnizacao por wrongful
birth, rejeitando a primeira situagdo e aceitando a segunda (este Acordao,
referindo-se a uma situagéo de erro médico praticamente igual ao aqui
em causa, esta publicado, com uma anotagéo de Anténio Pinto Monteiro,
na Revista de Legislag¢do e de Jurisprudéncia, 134.° Ano, 2001/2002,
n.° 3933, pp. 371/384) —, aludindo a esta decisdo do Supremo Tribunal
de 2001, acrescenta Antonio Menezes Cordeiro:

“[...]

Atribuir uma indemnizagdo a crianga...por esta ter nascido equi-
valeria a considerar a sua vida (atual e, porventura, deficiente) como
dano, sendo que a alternativa apontaria ndo para uma vida ‘normal’,
mas para a ndo-vida. Pedir-se-ia ao Direito que considerasse a morte
preferivel a vida deficiente, o que é de todo impossivel, por contra-
ditoriedade a qualquer sistema juridico civilizado. Ja a pretensdo
por deficiente diagnostico — e, portanto, por mau cumprimento do
contrato de prestagdo de servigco médico — parece razoavel, indepen-
dentemente de, dai, poder resultar o aborto: as pretensoes da crianga
e as dos pais ndo sdo, claramente, homogéneas.

Os casos de ‘vida indesejada’ ja haviam sido discutidos nos Es-
tados Unidos, tendo, ai, solugoes semelhantes as encontradas pelo
BGH alemdo e pelo nosso Supremo Tribunal de Justica [refere-se
ao Acérddo de 19/06/2001 acima referido, também disponivel em:
http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/
a58b8e01db0db488802577a80046c040?0OpenDocument)].

Parece patente que a dificuldade por eles colocada resulta de uma
contradigdo absoluta de valoragdes: a de se considerar elimindvel
a vida do nascituro deficiente e intocavel a vida do recém-nascido
que se encontre nessas mesmas condigées. Dai que se revele tecni-
camente impossivel considerar a vida (extrauterina) como um dano,
para efeito de penalizar a ndo- ‘interrup¢do’ da vida intrauterina.
A ndo incriminagdo do denominado aborto eugénico ndo permite
progredir, uma vez que, ela propria, entra em contradita com a
forte incriminagdo do infanticidio, mesmo quando se trate de uma
vitima deficiente.

A intocabilidade da vida do recém-nascido conduzird, assim, a que
este ndo possa demandar o médico...por estar vivo. Simplesmente
este raciocinio, a ser coerentemente mantido, vai vitimar, também, as
pretensdes dos pais. Sendo a vida do filho invioldvel, como podem ser
indemnizados por ele estar vivo? Todavia, é evidente que o médico
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que, por negligéncia (ou, até, dolo!) falseie um diagndstico pré-natal,
vedando a alternativa, efetivamente existente na generalidade dos
Direitos do Ocidente, de um aborto eugénico, ndo cumpre o seu
contrato, devendo ser civilmente sancionado.

Temos de reconhecer, com humildade, que as contradicdes de
valores pré e pds-natais tornam impossivel uma solucdo cientifica
e sistematicamente conforme. Procurar uma saida na relativizacdo
do proprio ser humano ndo é dogmaticamente possivel nem etica-
mente imagindvel. A solu¢do esta noutra latitude: o alargamento
dos escopos de responsabilidade civil e a tutela da confianca na
execucdo dos contratos levam-nos a propender para um direito dos
pais a uma indemnizag¢do, por violacdo do contrato e do dever de
informar. Em termos de valora¢do material, poderemos considerar
que o médico se torna coresponsavel pelo produto da (in)execu¢do
do contrato.

[...]” (Tratado de Direito Civil Portugués, 1, tomo III, cit.,
pp- 288/289, sublinhado acrescentado).

No mesmo sentido aponta Fernando Aratjo (referindo-se embora,
especificamente, a erros no quadro da aplica¢do de técnicas de pro-
criagdo assistida):

“T...]

[Plese embora as designagées pomposas (e algo absurdas) de «nas-
cimento indevidoy e de «vida indeviday, o que esta fundamentalmente
em causa é uma questdo de justica com forte incidéncia economica,
que se centra na legitimagdo de interrogagoes sobre a eventualidade
de ficar impune uma conduta que negligentemente causa despesas
extraordindrias a outrem — no sentido de causar danos fisicos que
requerem tratamentos especiais —, ou sobre a possibilidade de, contra
a regra juridica comum, se admitir a irresponsabilidade de médicos
e cientistas num dominio onde o potencial de dano é tdo vasto, e as
consequéncias individuais podem ser tdo onerosas como permanen-
tes. Postas as questoes nestes termos [...] vemos como a solugdo se
integra facilmente nos quadros tradicionais da responsabilidade civil,
nos quais o Direito se preza de dispor de preceitos sedimentados e
consagrados ha milénios.

[...]” (4 Procriagao Assistida e o Problema da Santidade da Vida,
Coimbra, 1999, p. 100).

Aceitando a indemnizagdo no caso de wrongful birth, e também em
situagdes qualificadas como wrongfiul life, refere a este respeito Paulo
Mota Pinto:

“T...]

[Tendemos a admitir a concessdo de uma indemnizagdo aos pais,
pelos seus danos patrimoniais (designadamente, o ‘dano do planea-
mento familiar’ resultante do ndo cumprimento de um contrato) ou
ndo patrimoniais em resultado do nascimento da crianga indesejada,
salvo, no caso dos danos ndo patrimoniais, quando se alegasse como
seu fundamento tdo-sé o nascimento de uma crianga sauddvel. E
cremos, por outro lado, que, nos casos de nascimento de uma crianga
com uma deficiéncia, deve também aceitar-se o ressarcimento da pro-
pria crianga, pelas suas necessidades acrescidas e até por danos ndo
patrimoniais. Isto, embora possa discutir-se, como fez o STJ [refere-se
o Autor ao Acodrdao ja mencionado de 19/06/2001], se este pedido
deve poder ser deduzido pelos pais, enquanto a crianga for menor,
pelo menos nos casos em que ela, provavelmente, ndo necessitard do
suprimento de uma incapacidade por toda a vida.

[..]]

[A] negagdo de uma indemnizagdo com fundamento na inadmis-
sibilidade de uma bitola ‘contrafactual’, ou hipotética, a que aquela
crianga que formula a pretensdo possa recorrer, quase envolve, nos
resultados a que chega (que sdo evidentemente o teste decisivo),
como que uma renovada afirmagdo da ofensa que lhe foi feita: ndo
S0 a crianga nasceu com uma grave deficiéncia, como, na medida
em que ndo teria podido existir de outro modo, é-lhe vedado sequer
comparar-se a uma pessoa ‘normal’, para o efeito de obter uma
reparagdo pelo erro médico.

Ora, mesmo que individualmente ndo fosse possivel o nascimento
daquela crianga sem deficiéncia, é obvio que existe um padrdo con-
trafactual de comparag¢do — o da pessoa sem malformagoes e re-
gularmente funcional —, e, para evitar o referido resultado, é a ele
que ha que recorrer.

[...]” [“Indemnizagdo em caso de ‘nascimento indevido’ e de ‘vida
indevida’ (‘wrongful birth’ e ‘wrongful life’)”, cit., pp.927/928 e
934].

2.3.4 — O desvalor aqui apontado pelos Recorrentes a atribui¢do de
uma indemnizagdo por wrongful birth — ¢é desta, tdo-somente, que trata
o0 presente recurso — convoca, como antes dissemos, enquanto valor
constitucional que os Recorrentes afirmam ser colocado em causa, o
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carater inviolavel da vida humana, por referéncia a norma do texto
constitucional contendo esta afirmagao:

Artigo 24.°
Direito a vida
1 — A vida humana é inviolavel.
[-]

O sentido em que tal inviolabilidade seria colocada em causa ja foi
suficientemente caracterizado ao longo deste Acorddo, sublinhando-
-se o carater virtual dessa construc@o (expressa no paradoxo da nio-
-existéncia), no sentido de ela aparecer — e de se esgotar — na for-
mulacdo de uma hipétese contrafactual no quadro da caracterizagdo
das consequéncias do incumprimento do objetivo precipuo de um ato
médico (do contrato que o pressupde) com as peculiares caracteristicas
técnicas de um diagnostico pré-natal, no sentido em que este se traduz
no assumir, pelo médico, de uma obrigagdo de resultado. E com este
sentido que se afirma que o paradoxo da ndo existéncia neste tipo de
acdes pode ser descartado, sendo estas conceptualizadas “[...] mais em
termos dos danos atuais causados a quem esta vivo, pela negligéncia
de outros, do que em termos da condi¢do imaginada em que estaria o
demandante se a conduta negligente néo tivesse ocorrido” (F. Allan Han-
son, “Suits for Wrongful Life Counterfactuals...”, cit., p. 3). Seja como
for, mesmo colocando-se o acento tonico na questdo da ndo existéncia,
ndo deixa de ser significativa a circunstancia de esta se esgotar numa
construgdo intelectual, sem qualquer repercussdo efetiva na existéncia
de alguém, enquanto dado de facto que ndo sofre alteragdo alguma
com o estabelecimento de uma indemnizagdo em dinheiro. Vale, a este
respeito, a constatagdo de que a protecdo do direito a vida, no contexto
do n.° 1 do artigo 24.° da CRP, se refere a tutela “[...] da existéncia vi-
vente, fisico-biologica”, “[abrangendo] ndo apenas a vida das pessoas,
mas também a vida pré-natal, ainda ndo investida numa pessoa, a vida
intrauterina [...]” (J. J. Gomes Canotilho, Vital Moreira, Constitui¢do da
Republica Portuguesa Anotada, vol. 1, 4. ed., Coimbra, 2007, pp. 447
e 449; cf. o Acordao n.° 75/2010), ndo exclui, no quadro da afirmacéo
dessa inviolabilidade, que a aferi¢do da existéncia de um dano envolva
uma operagdo intelectual de cariz contrafactual que identifique, como
hipoteses ndo verificadas, as varias opgdes nao excluidas pela ordem
juridica que se colocariam aos pais de uma crianga nascida com uma
deficiéncia congénita, da qual ndo foram informados durante a gestagao,
caso essa informagdo — da qual eram contratualmente credores — lhes
tivesse sido fornecida em determinadas circunstancias de tempo. E neste
sentido que se afirmou — e ora se reafirma — estar aqui em causa, na
indemnizagao dita por wrongful birth, o ressarcimento dos pais pelo dano
resultante da privagdo do conhecimento de um elemento importante no
quadro das respetivas opgdes reprodutivas, quando o conhecimento dessa
circunstancia ainda apresentava potencialidade para determinar ou mo-
delar essas mesmas opgdes. Esta em causa, pois — como também antes
se referiu, supra no item 2.2. —, a interferéncia pelo médico, através de
uma prestacao contratual inexata, porque desconforme a que era devida,
na liberdade de realizagdo, pelos pais, das suas escolhas reprodutivas
de forma autéonoma e informada.

Alias, relativamente a pretensdo de associar a questao do aborto ao
estabelecimento de um dever de indemnizar com esta base, ndo dei-
xaremos de sublinhar — e trata-se de uma evidéncia — que a simples
caracterizagdo deste dever nenhum efeito produz ou potencia quanto
as questoes colocadas a respeito do debate sobre a despenalizag@o, em
determinadas condigdes, da interrupgao voluntaria da gravidez. De facto,
nenhuma interrupgédo da gravidez ocorre ou ocorrera por via da fixagao
de uma indemnizag@o em dinheiro no quadro aqui tragado, sendo certo
que este quadro assume, quanto a tutela indemnizatoria conferida, a
absoluta impossibilidade de qualquer forma de “reparagéo natural” de
um dano em que o fator tempo, entretanto esgotado, assumia um papel
central. Isto mesmo ¢ salientado por Paulo Mota Pinto:

“L...]

Quanto as objegdes especificamente ético-juridicas a indemniza-
¢do, deve rejeitar-se, a nosso ver, a que assenta na indisponibilidade
da vida humana, pelo menos para quem entenda que essa indisponi-
bilidade (configurando também uma limitagdo a liberdade do titular)
assenta, decisivamente, na irreversibilidade da disposi¢do da vida,
implicando uma destrui¢do irremediavel do centro autonomo de
decisdo que é objeto de protegdo juridica.

Como ndo esta em causa qualquer ‘reconstitui¢do natural’, consis-
tente na eliminagdo da crianga deficiente — conclusdo, que, apesar
dos tragicos precedentes historicos, deverad hoje ser obvia, mas que
também ndo impede uma indemnizag¢do por equivalente —, ou o
sancionamento da eficacia juridica de um ato tendente a tal dis-
posicdo, ndo se vé como pode a indisponibilidade da vida humana
ser afetada por se reconhecer uma indemnizagdo a propria crianga
(ou aos pais).
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[...]” [“Indemnizag@o em caso de ‘nascimento indevido’ e de ‘vida
indevida’ (‘wrongful birth’ e ‘wrongful life’)”, cit., pp. 935/936].

2.3.5 — Assente que a aceitagdo de uma indemnizagao deste tipo (por
wrongful birth) ndo afeta a inviolabilidade da vida humana, estabelecida
no artigo 24.°, n.° 1 do texto constitucional, importa agora considerar o
argumento adicional de inconstitucionalidade esgrimido pelos Recor-
rentes, tomando por referéncia uma invocada violagdo do artigo 67.°,
n.° 2, alinea d), da CRP. Este argumento ¢ apresentado a consideragdo
do Tribunal nos termos seguintes:

“[.-]

Atribuir aos recorridos uma indemnizagdo por violagdo do seu
direito a autodeterminagdo, é interpretar o artigo 67.° n.° 2, alinea d)
da Constituicao como um instrumento de planeamento familiar.

Portanto, apesar do entendimento que os pais devem ter o direito
de determinar livre e conscientemente a dimensdo da sua familia
e o escalonamento dos nascimentos, conceder aos pais o direito a
uma indemnizagdo por violagdo do seu direito a autodeterminagdo,
concretamente no que toca ao familiar é resultado de uma md inter-
pretagdo constitucional.

Na medida em que, o texto constitucional ndo autoriza uma inter-
pretagdo do artigo 67.°, n.° 2, al. d), no sentido de que a interrupgdo
da gravidez constitui um instrumento de planeamento familiar ou
uma solugdo imposta pela necessidade de garantir o exercicio de
uma maternidade e paternidade conscientes.

Pelo contrario, ndo so tal leitura ignora o sentido do direito a
vida consagrado no artigo 24.°n.° 1, como o propdsito disposto no
artigo 67.°, n.° 2, al. d), surgiu, historicamente, como uma solugdo
que pretendia favorecer a adog¢do de meios e métodos que evitassem
praticas abortivas.

L.

A norma constitucional em causa prevé o seguinte:

Artigo 67.°
(Familia)

1 — A familia, como elemento fundamental da sociedade, tem
direito a protegdo da sociedade e do Estado e a efetivagdo de todas
as condigoes que permitam a realizagdo pessoal dos seus membros.

2 — Incumbe, designadamente, ao Estado para prote¢do da fa-
milia:

[...]

d) Garantir, no respeito da liberdade individual, o direito ao pla-
neamento familiar, promovendo a informagdo e o acesso aos métodos
e aos meios que o assegurem, e organizar as estruturas juridicas e
técnicas que permitam o exercicio de uma maternidade e paternidade
conscientes,

(-]

Afigura-se razoavelmente linear que esta disposi¢do constitucional
ndo tem qualquer atinéncia a concreta situacdo dos autos.

No n.°2 do artigo 67.° da CRP esta em causa, essencialmente, nas
palavras de Gomes Canotilho e de Vital Moreira (Constitui¢do da Re-
publica Portuguesa Anotada, vol. 1, cit. p. 864):

“[.]
[Ulm «direito socialy, em sentido proprio, traduzido essencialmente
em direito a prestagoes publicas, a concretizar por lei, [valendo tam-
bém] face a «sociedadey, ou seja, face aos particulares, em especial
as entidades empregadoras, nos termos das leis concretizadoras
deste direito |[...].
»

L]

O direito ao planeamento familiar e a maternidade e paternidade
conscientes — que leva implicitamente pressuposto o direito “[...] a ter
filhos de acordo com os projetos pessoais de cada um (cf. artigo 36.°-1)”
(Gomes Canotilho e Vital Moreira, idem) — exige, antes de mais, que
o Estado se organize em termos que permitam assegurar, através de
prestagdes positivas (v. g., a informag@o ao publico ou a criagdo de
servigos de atendimento e acompanhamento dos casais), a formagao
esclarecida da vontade de procriar.

Como ¢ evidente, o exercicio “de uma maternidade e paternidade
conscientes” acarreta consequéncias (positivas) quanto a esta proble-
matica, na medida em que quanto mais esclarecida e ponderada ¢ a
concretizagdo da vontade de ter um filho, menor é a probabilidade — no
universo das pessoas que procriam — de uma gravidez vir a ser volun-
tariamente interrompida, independentemente das razdes que fundem a
interrupcdo. Todavia, esta asser¢do nada tem a ver com o fenomeno da
interrupgdo da gravidez em caso de malformagdes evidenciadas pelo
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nascituro, ocorréncia que, alis, ja constituia causa de nao punibilidade
da interrupg@o da gravidez muito antes do movimento de despenali-
zagdo — cf. artigo 140.°, n.° 1, alinea ¢) do Codigo Penal na redagdo
emergente da Lei n.° 6/84, de 11 de maio. Pelo contrario, a associacdo
entre planeamento familiar e a interrupgao da gravidez faz-se, como €
evidente, por referéncia a uma interrupgdo desmotivada, sem relagdo
com perigos para a satde da gravida ou do nascituro, designadamente
no sentido de reduzir o numero de gravidezes indesejadas (cf., por
exemplo, a nota descritiva n.° 351, sobre “planeamento familiar”, da
Organiza¢do Mundial de Saude, disponivel na pagina http://www.who.
int/ e Carolyn Curtis, Douglas Huber e Tamarah Moss-Knight, “Posta-
bortion Family Planning: Addressing the Cycle of Repeat Unintended
Pregnancy and Abortion”, inlnternational Perspetives on Sexual and
Reproductive Health, vol. 36, n.° | — margo de 2010, disponivel em
www.guttmacher.org).

Uma hipodtese — como ¢ a dos autos — de uma gravidez desejada
relativamente a qual se poderia ter colocado a possibilidade de optar
por uma interrupgao por motivos de malformagdo do feto em nada
se relaciona com a formag@o esclarecida e informada da vontade de
procriar ou com os meios que devem ser colocados a disposigdo das
pessoas em vista do objetivo programatico que subjaz ao artigo 67.°,
n.”1 e 2, alinea d) da CRP.

2.3.6 — Afastado que estd o enquadramento da hipotese dos autos
como violagao do direito a vida— por, manifestamente, ndo estar em
causa a lesdo do bem juridico protegido pela norma constitucional —, e
afastada, também, a referéncia ao artigo 67.° da CRP, ha que caracterizar
o quadro juridico-constitucional da obrigagao (ou dever) de indemnizar,
sendo este o problema fundamental que aqui se coloca. Na verdade, se os
Recorrentes sustentam que a imposigdo de uma obrigagio de indemniza-
¢do — sob a forma de uma decisao condenatoria — acarreta a aplicagdo
de normas inconstitucionais, tal conclusao ndo pode ser validada ou
afastada sem compreender de que modo (ou modos) a indemnizacdo
adquire (ou pode adquirir) relevancia face a Constituiggo.

Antes de mais, o direito a indemnizagdo — o mesmo vale para a
correspondente obriga¢do de indemnizar — deve ser visto por refe-
réncia a um outro direito: aquele cuja reparacdo se pretende assegurar
precisamente pela via indemnizatoria. A este respeito, tem o Tribunal
reconhecido que o direito a indemnizagdo de danos é uma imposigdo
decorrente do principio do Estado de direito democratico, consubstan-
ciando, também, uma vertente especifica da tutela dos direitos individuais.
Assinalou-se, a este propdsito, no Acérdao n.° 363/2015:

«

O Tribunal Constitucional tem vindo a reconhecer um direito ge-
ral a reparagdo ou compensagdo dos danos provenientes de agoes
e omissdes fundado no principio estruturante do Estado de direito
democratico acolhido no artigo 2.° da Constitui¢do (cf., em especial,
os Acorddos n.” 385/2005 e 444/2008 [...]. Este «direito geral» impoe
desde logo que o legislador assegure a respetiva concretizagdo. Como
referido no mencionado Acorddo n.° 444/2008:

«Constituindo missdo do Estado de direito democratico a prote¢do
dos cidaddos contra a prepoténcia, o arbitrio e a injustiga, ndo poderda
o legislador ordinario deixar de assegurar o direito a reparagdo dos
danos injustificados que alguém sofra em consequéncia da conduta
de outrem. A tutela juridica dos bens e interesses dos cidaddos reco-
nhecidos pela ordem juridica e que foram injustamente lesionados
pela agdo ou omissdo de outrem, necessariamente assegurada por um
Estado de direito, exige, nestes casos, a reparagdo dos danos sofridos,
tendo o instituto da responsabilidade civil vindo a desempenhar nessa
tarefa um papel primordial.

E o0 mesmo direito ndo é incompativel com previsdes constitu-
cionais especificas de direitos de indemnizagdo, como sucede, por
exemplo, nos artigos 22.°, 37.°, n.°4, 60.°, n.°1, e 62.°, n.°2. Em
especial no que se refere a responsabilidade direta do Estado e de-
mais entidades publicas consagrada no primeiro daqueles preceitos,
tem vindo a entender-se que a caracterizagdo de tal principio como
principio-garantia ou como garantia institucional ndo prejudica a
sua dimensdo subjetiva, no sentido de estar em causa também um
direito fundamental a reparagdo dos danos causados por a¢do ou
omissdo ilicitas dos titulares de orgdos, funcionarios ou agentes do
Estado e demais entidades publicas, de natureza andloga aos direitos,
liberdades e garantias [...].

L]

Nesta perspetiva, pode afirmar-se que os direitos protegidos pela
Constituigdo podem resultar intoleravelmente afetados no caso de ser
negada a indemnizagdo dos danos decorrentes da sua lesdo (Acorddo
n.°292/2008). O Tribunal teve ja oportunidade de associar o direito
a indemnizagdo e a tutela dos direitos absolutos (ligagdo que, alias, €
viva na propria estrutura fundamental do artigo 483.° do Codigo Civil).
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Sobre a matéria, recupera-se a linha argumentativa seguida no Acordao
n.° 385/2005:

“[.]

Podera admitir-se que a Constitui¢cdo consagra, para além dos
casos em que especificamente admite o direito de indemnizagdo por
danos, como acontece nos artigos 22.°% 60.°,n.° 1, 62.°,n.°2,e 271.°,
n.° 1, um direito geral a reparagdo de danos. A existéncia de um tal
direito impor-se-a como um postulado intrinseco da efetividade da
tutela juridica condensada no direito do respetivo titular naqueles
casos, pelo menos, em que se verifica a violagdo de um direito abso-
luto constitucionalmente reconhecido. O dever de indemnizar, nestas
hipoteses, surge como elemento necessario do conteudo da tutela
constitucionalmente dispensada ao direito.

O artigo 483.°do Codigo Civil podera ser, assim, visto, pelo menos
em parte, como uma norma densificadora da tutela constitucional
dispensada aos direitos absolutos. E diz-se em parte porque a obri-
gagdo de indemnizar a que se refere, independentemente de ndo
abranger a responsabilidade de fonte negocial e contratual (situada
fora do dominio dos direitos absolutos), pode ter por fonte ndo so a
violagdo de direitos dessa natureza mas também a simples violag¢do
de ‘disposigdo legal destinada a proteger interesses alheios’.

L]

Nao pode esquecer-se, pois, que discutir a responsabilidade civil é
discutir consequéncias da violagdo de direitos (assim, Manuel Gomes
da Silva, O Dever de Prestar e o Dever de Indemnizar, vol. 1, Lisboa,
1944, pp. 82 e ss.) e, como ¢ evidente, a reparagdo das consequéncias
da violag@o de um direito ¢ inseparavel da sua tutela. Trata-se de uma
ideia com iniimeras manifestagdes no ordenamento juridico nacional e
internacional, podendo assinalar-se, a titulo de exemplo impressivo, o
disposto no artigo 41.° da Convengao Europeia dos Direitos do Homem
(sobre a matéria, com maior detalhe, cf. Antoine Buyse, “Lost and Re-
gained? Restitution as a Remedy for Human Rights Violations in the
Context of International Law”, Zeitschrifi fiir auslindisches dffentliches
Recht und Vélkerrecht, vol. 68 (2008), pp. 129 e ss., especialmente
pp. 143 e ss.):

<

Se o Tribunal declarar que houve violagdo da Convengdo ou dos
seus protocolos e se o direito interno da Alta Parte Contratante ndo
permitir sendo imperfeitamente obviar as consequéncias de tal vio-
lagdo, o Tribunal atribuira a parte lesada uma reparagdo razoadvel,
se necessario.

L]

Cumpre ainda referir que a indemnizacdo pode desempenhar um
papel inverso — negativo — na tutela dos direitos, em particular nos
casos de colisdo de direitos, na medida em que imponha um sacrificio
ao titular de um direito em beneficio do outro. No Acérddo n.® 292/08
fez-se notar, a este proposito:

“[.-]

Sempre se poderia argumentar que a responsabilizacdo civil dos
Jjornalistas, a titulo de negligéncia (e, necessariamente, a sua res-
ponsabilizagdo pecuniaria), por noticias publicadas ao abrigo do seu
direito de investigagdo jornalistica, restringiria o conteudo essencial
da liberdade de informacgdo e de imprensa, pois aqueles abster-se-iam
de publicar noticias e de investigar, salvo quando estivessem absolu-
tamente certos da veracidade dos factos, ou pelo menos, restringiria
essas liberdades de modo desproporcionado. No fundo, o regime da
responsabilidade civil, a titulo de mera negligéncia (e, no nosso caso,
na forma inconsciente) poderia vir a funcionar como mecanismo de
autocensura, em prejuizo da democracia.

L]

E, pese embora, neste Acordao n.® 292/08, se tenha concluido nao
ser esse 0 caso dos respetivos autos, o que cumpre reter ¢ que a im-
posicdo de uma obrigacdo de indemnizagdo (ou uma condenacdo
criminal — v. 0 Acérddo n.° 113/97) pode constituir uma afetacdo re-
levante de um direito do qual ¢ titular o sujeito obrigado a indemnizar,
situacdo frequentemente posta em evidéncia pelo Tribunal Europeu dos
Direitos do Homem. Como se escreveu no acordio de 07/12/2010, da
2.* Secgdo, queixa n.® 39324/07 (disponivel na base de dados de jurispru-
déncia do Tribunal Europeu dos Direitos do Homem, em http://hudoc.
echr.coe.int/), na linha de muitos outros (v. também, na mesma linha, o
acorddo de 29/03/2011, da 2.* secgdo, queixa n.° 1529/08):

“T...]

No caso, a quantia de €75 000,00 a qual todos os requerentes
foram condenados — mas que acabou por ser paga na totalidade
pelo primeiro requerente — era incontestavelmente de um montante
excecionalmente elevado, sobretudo face a outros processos de di-
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famagdo submetidos a tribunais portugueses de que o Tribunal teve
conhecimento e se se tiver em conta que se tratava da reputagdo de
uma pessoa coletiva e ndo de um individuo. Uma condenagdo deste
tipo corre inevitavelmente o risco de dissuadir os jornalistas de con-
tribuirem para a discussdo publica de questoes de interesse para a
vida da comunidade. De igual modo, esta condenagdo é de natureza
a impedir a imprensa de cumprir o seu papel de informagdo e de
controlo (Monnat c. Sui¢a, n.° 73604/01, § 70, CEDH 2006 X).
[..]".

Da sintese exposta resulta, com interesse para a presente decisdo, que
o direito a uma indemnizag@o e a obrigagdo de indemnizar — no que a
tutela constitucional dos direitos respeita — ndo devem ser olhados de
forma desligada das respetivas implica¢des na tutela dos direitos, seja
na perspetiva (positiva) da reparagdo dos danos como forma de tutela,
seja na perspetiva (negativa) da /imitagdo ao exercicio de direitos através
do vinculo das obrigagdes. Num caso ou noutro, a indemnizag@o nunca
releva enquanto tal, mas como expressao da tutela conferida ou retirada
aum direito protegido pela lei fundamental. O mesmo ¢é dizer, agora de
outro ponto de vista — este no amago da questdo dos autos — que s6
podemos afirmar que a atribuicdo do direito a uma indemnizacdo tem
implicacdes na substancia de um direito acolhido na Constitui¢do quando
a atribuicdo ou ndo atribuic@o dessa indemnizagdo tiver como efeito a
afirmacdo ou a compressdo ou eliminacao desse direito.

O que se disse vale no ambito da responsabilidade extracontratual; e
pode, por evidente identidade de razdo, transpor-se para a responsabi-
lidade contratual nos casos — como ¢ o dos presentes autos — em que
a violagdo dos direitos absolutos tem origem no contexto de obrigagdes
negociais incumpridas. Nesse caso, concorrem, como ¢ sabido, ambas
as modalidades da responsabilidade, o que tem levado a discussdo sobre
as possibilidades de opgdo pelo lesado do regime mais favoréavel ou de
consumpgao [cf. Alvaro Rodrigues, “Reflexdes Em Torno da Responsa-
bilidade Civil dos Médicos”, in Direito e justiga, vol. 14, tomo 3 (2000),
especialmente pp. 191 e ss.]. De todo o modo, e independentemente da
op¢ao a tomar quanto a esta questdo (de que a presente decisdo nao se
ocupa) o certo ¢ que o dever de indemnizar continua a ser expressao da
tutela dos direitos absolutos que — principal, secundaria ou reflexa-
mente — devem ser protegidos ou podem resultar afetados na execugao
do contrato. E aqui, enfim, ndo deixamos de observar, enquanto direito
colocado em causa por uma prestacao contratual claramente inadequada
por parte dos Recorrentes, em tlltima andlise, o direito dos Recorridos se
autodeterminarem nas suas opgoes reprodutivas, dentro do universo de
possibilidades licitas a tal respeito, direito este aqui irremediavelmente
afetado pela falta de prestagdao de uma informacao adequada por parte
dos Recorrentes, sendo esta (a informagdo) contratualmente devida.

Existe, pois, a par da falta de densidade constitucional das objegdes
suscitadas quanto a este tipo de indemnizagao (por wrongful birth) — o
que so por si conduziria a uma decisdo de improcedéncia do recur-
so — um respaldo constitucional bastante a tutela indemnizatdria con-
cedida aos Recorridos com a base considerada na decisdo recorrida. Esta
deve, assim, no que respeita a uma apreciacdo de conformidade consti-
tucional das normas envolvidas na concessdo dessa tutela (entendidas
estas como abrangendo a concess@o de uma indemnizagao por wrongful
birth), deve a decisdo recorrida, diziamos, ser confirmada.

E o que nos resta expressar decisoriamente.

2.4 — Antes, porém, deixamos aqui nota dos tragos essenciais do
percurso argumentativo seguido ao longo deste Acordao, através do
seguinte sumario:

I — Tém sido designados pela doutrina e pela jurisprudéncia como
acoes de wrongful birth os processos em que se deduz uma pretensao
indemnizatoria dos pais de uma crianga nascida com uma deficiéncia
congénita, ndo atempadamente detetada ou relatada aos mesmos em
fungdo de um erro médico, a serem ressarcidos (eles os pais) pelo dano
resultante da privagdo do conhecimento dessa circunstancia, no quadro
das respetivas opgdes reprodutivas, quando esse conhecimento ainda
apresentava potencialidade para determinar ou modelar essas mesmas
opgoes;

II — Em tais situa¢des a obrigacdo de indemnizar ¢ gerada num con-
texto de erro médico relativo a um diagnostico pré-natal, quando este
desvalor da agdo, posicionado no quadro da execug@o de um contrato de
prestagdo de servigos médicos com a peculiaridade de se referir a esse
tipo de diagnostico, privou os pais do conhecimento de malformagdes
do feto, conduzindo a um nascimento retrospectivamente qualificado
de indesejado: um nascimento que os pais perspetivam como tal no
momento da afirmacdo da correspondente tutela indemnizatéria, por
privagdo da respetiva liberdade de realizar, autonoma e informadamente,
as suas escolhas reprodutivas;

III — Nas mencionadas circunstancias, a qualificagdo do nascimento
como “indesejado” traduz-se numa afirmagao reportada a caracterizacdo
de um facto passado que se tornou num dado imutavel do presente e cuja
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abordagem indemnizatdria se esgota na fixacdo de uma indemnizagao
em dinheiro (v. o artigo 566.° do CC);

IV — Naio esta em causa, neste contexto, qualquer modificacdo de
uma realidade fisica existencial, tudo se passando no dominio da abs-
tragdo, relativamente aquilo de que se fala a respeito da “interrupgao da
gravidez”, esgotada na argumentagao em plano hipotético, equacionando
algo que poderia ter acontecido mas que, efetivamente, ndo aconteceu.
Trata-se de uma operacao intelectual de fixag@o dos pressupostos com
base nos quais se determinara qual o comportamento que era devido
pelos médicos, no sentido da realizagdo de um exame de diagndstico
pré-natal no quadro do relacionamento contratual estabelecido com os
pais da crianga;

V — Nao procede, na discussdo da viabilidade das a¢des por wrongful
birth, o modelo argumentativo traduzido na rejei¢do da indemnizagdo em
virtude de a reposicao da situagdo hipotética que pressuporia a auséncia
de dano conduzir a algum tipo de afirmagédo retrospetiva (enquanto
correspondéncia a situagdo de auséncia de dano) da “ndo existéncia” do
sujeito em fungdo do qual a verificagdo do dano ¢ afirmada, em virtude
da (hipotética e ndo efetivamente verificada) interrupgdo da gravidez;

VI — Tal construg@o pode designar-se “problema da ndo existén-
cia” ou como “paradoxo da ndo existéncia”, o qual contribuiu para,
inicialmente, a jurisprudéncia rejeitar as atribui¢des indemnizatorias
nas wrongful birth claims, no sentido em que a observancia do compor-
tamento licito teria conduzido os pais, tivessem estes sido informados
a tempo da deficiéncia do filho em gestacdo, a pratica de um aborto e,
assim, a supressdo da vida em fungfo da qual a indemnizagao é (depois)
pedida. A afirmacdo da existéncia de um dano conteria, assim, uma
espécie de “bomba logica” que conduziria a uma contradi¢@o valorativa
insuperavel;

VII — J& num outro plano, por referéncia ao carater inviolavel da
vida humana, a negago da possibilidade de que um dano possa ser
construido com esta base assentaria na recusa de encarar a vida de
alguém, mesmo no quadro de uma mera operagao intelectual contra-
factica, como um dano;

VIII — As reservas sumariadas em “V”, “VI” e “VII” supra foram
sendo, progressivamente, afastadas pela doutrina e pela jurisprudéncia,
desvalorizando-se o sentido do paradoxo da ndo existéncia, por via da
caracterizagao da realidade em causa nessas agdes como substancial-
mente distinta nos seus pressupostos da afirmacao hipotética contida na
formulagéo do paradoxo. Trata-se, pelo contrario, de fixar uma indem-
nizagdo, necessariamente fora de qualquer quadro de “reconstituicao
natural”, por danos atuais imutaveis, sempre atribuida em fungdo de
uma efetiva situagdo de existéncia e sempre estabelecida por referéncia
a desvalores decorrentes das peculiaridades da atividade de médicos
agindo no quadro de um diagndstico pré-natal. Por tras desta posicdao
mais favoravel a viabilidade da agdo, esta a consideragdo de ndo se jus-
tificar deixar fora da tutela indemnizatéria a ma-pratica médica nestas
situagdes, vistas como correspondentes a obriga¢des de resultado, e de
ndo ser justo, igualmente, ndo conferir essa tutela aos destinatarios da
informagdo contida nesse tipo de diagnostico;

IX — Nesta outra visdo das coisas, favoravel a concessao da in-
demnizagdo, trata-se de sublinhar que estamos perante pretensdes de
compensacdo indemnizatdria por ma-pratica médica. A circunstincia
de assentarem, de alguma forma, numa constru¢do contendo algo de
paradoxal, pouco ou nada muda nessa esséncia reparatoria de danos
sofridos por pessoas determinadas em resultado do desvalor da conduta
de outras pessoas;

X — Neste conspecto, deve notar-se que, mesmo colocando-se o
acento tonico na questdo da ndo existéncia, prevalece a circunstancia
de esta se esgotar numa construgao intelectual, sem qualquer repercus-
sdo efetiva na existéncia de alguém, enquanto dado de facto que ndo
sofre alteragdo alguma com o estabelecimento de uma indemnizagao
em dinheiro;

XI— O direito a vida, no contexto do n.° 1 do artigo 24.° da CRP,
nao exclui, no quadro da afirmac@o dessa inviolabilidade, que a aferi¢do
da existéncia de um dano envolva uma operagdo intelectual de cariz
contrafactual que identifique, como hipdteses nao verificadas, as varias
opcdes que se colocariam aos pais de uma crianga nascida com uma
deficiéncia congénita, da qual ndo foram informados durante a gestag@o,
caso essa informagdo — da qual eram contratualmente credores — lhes
tivesse sido fornecida em determinadas circunstancias de tempo;

XII — Assim, esse direito ndo ¢ afetado pelo ressarcimento dos pais
pelo dano resultante da privagdo do conhecimento de um elemento
importante no quadro das respetivas opgdes reprodutivas, quando o
conhecimento dessa circunstancia ainda apresentava potencialidade
para determinar ou modelar essas mesmas opgdes;

XII — O artigo 67.°, n.° 2, alinea d), da CRP nao tem qualquer ati-
néncia a concreta situagdo que tem vindo a ser descrita. O direito ao
planeamento familiar e & maternidade e paternidade conscientes exige
que o Estado se organize em termos que permitam assegurar, através
de prestagdes positivas (v. g., a informag@o ao publico ou a criagdo de



8962

servicos de atendimento e acompanhamento dos casais), a formacao
esclarecida da vontade de procriar.

XIV — Embora o exercicio “de uma maternidade e paternidade cons-
cientes” acarrete consequéncias (positivas) no fendmeno abortivo, na
medida em que quanto mais esclarecida e ponderada ¢ a concretizagido
da vontade de ter um filho, menor ¢ a probabilidade — no universo das
pessoas que procriam — de a gravidez ser voluntariamente interrompida,
independentemente das razdes que fundem a interrupgdo. Todavia, esta
asser¢@o nada tem a ver com o fenomeno da interrupgao da gravidez em
caso de malformagdes evidenciadas pelo nascituro. A associa¢do entre
planeamento familiar e a interrup¢do da gravidez faz-se por referéncia
a uma interrup¢ao desmotivada, sem relagdo com perigos para a saude
da gravida ou do nascituro, designadamente no sentido de reduzir o
numero de gravidezes indesejadas;

XV — Uma hipétese de gravidez inicialmente desejada relativa-
mente a qual se poderia ter colocado a possibilidade de optar por uma
interrupgao por motivos de malformagdo do feto em nada se relaciona
com a formagdo esclarecida e informada da vontade de procriar ou com
os meios que devem ser colocados a disposi¢do das pessoas em vista
do objetivo programatico que subjaz ao artigo 67.°, n.* 1 e 2, alinea d)
da CRP;

XVI— O direito a uma indemnizagdo e a obrigacdo de indemni-
zar — no que a tutela constitucional dos direitos respeita — ndo devem
ser olhados de forma desligada das respetivas implicagdes na tutela dos
direitos, seja na perspetiva (positiva) da reparagdo dos danos como
forma de tutela, seja na perspetiva (negativa) da limitagdo ao exercicio
de direitos através do vinculo das obrigacdes.

XVII — Num caso ou noutro, a indemnizag¢ao nunca releva enquanto
tal, mas como expressao da tutela conferida ou retirada a um direito
protegido pela lei fundamental. S6 podemos afirmar que a atribui¢do
do direito a uma indemnizagdo tem implicacdes na substancia de um
direito acolhido na Constitui¢do quando a atribui¢do ou ndo atribuicdo
dessa indemnizagdo tiver como efeito a afirmagdo ou a compressdo ou
eliminacdo desse direito;

XVIII — Tal conclusdo vale no ambito da responsabilidade extra-
contratual e pode transpor-se para a responsabilidade contratual nos
casos em que a violagdo dos direitos absolutos tem origem no contexto
de obrigacdes negociais incumpridas;

XIX — Nas situagdes descritas, a atribui¢do de uma indemnizag¢ao em
nada interfere com o direito a vida, ndo sendo expressdo ou negacao da
sua tutela. Em tlltima analise, esta (esteve) apenas em causa o direito dos
progenitores se autodeterminarem nas suas opgdes reprodutivas, dentro
do universo de possibilidades licitas a tal respeito, direito irremediavel-
mente afetado pela falta de prestagdo de uma informagéo adequada por
parte dos Recorrentes, sendo esta (a informagao) contratualmente devida
e situando-se a o direito 4 indemnizag&o, apenas, no quadro da reparagéo
do dano decorrente do incumprimento da prestagdo devida.

Il — Decisao
3 — Face ao exposto, decide-se:

A) Nao julgar inconstitucionais os artigos 483.°, 798.° e 799.° do
Cddigo Civil, interpretados no sentido de abrangerem, nos termos gerais
da responsabilidade civil contratual — no quadro de uma agéo designada
por nascimento indevido (por referéncia ao conceito usualmente identi-
ficado pela expressdo wrongful birth) —, uma pretensio indemnizatoria
dos pais de uma crianca nascida com uma deficiéncia congénita, ndo
atempadamente detetada ou relatada aos mesmos em funcdo de um erro
médico, a serem ressarcidos (os pais) pelo dano resultante da privacdo
do conhecimento dessa circunstincia, no quadro das respetivas opgdes
reprodutivas, quando esse conhecimento ainda apresentava potenciali-
dade para determinar ou modelar essas op¢des;

B) Julgar, em fung@o de tal pronunciamento, improcedente o presente
recurso;

C) Condenar os Recorrentes nas custas do recurso, fixando-se a taxa
de justica em 21 unidades de conta, com base na ponderagao dos critérios
referidos no artigo 9.°,n.° 1, do Decreto-Lei n.° 303/98, de 7 de outubro
(cf. 0 artigo 6.°, n.° 1, do mesmo diploma).

Lisboa, 2 de fevereiro de 2016. — Teles Pereira — Jodo Pedro Cau-
pers — Maria Lucia Amaral — Maria de Fatima Mata-Mouros (vencida
de acordo com a declaragao junta) — Joaquim de Sousa Ribeiro.

DECLARACAO DE VOTO

1 — Vencida.
Discordei do presente acorddo essencialmente por duas ordens de
razdes:

7) O Tribunal Constitucional conheceu do recurso sem se mostrarem
preenchidos os respetivos pressupostos de conhecimento;
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ii) O Tribunal delimitou um objeto para a sua pronuncia que, pela
distancia que o separa da fundamentacéo da decisdo recorrida, acabou
por se reconduzir, afinal, a um mero e vao dialogo com a doutrina o
qual, ndo produzindo qualquer efeito til no julgamento do caso deixa
atras de si um rasto de ambiguidade e incerteza no tratamento de situa-
¢oes semelhantes.

i) Falta de preenchimento dos pressupostos de conhecimento

2 — Tendo o presente recurso sido interposto ao abrigo da alinea b)
don.® 1, do artigo 70.° da LTC, importava verificar o preenchimento dos
respetivos pressupostos de admissibilidade. E entre estes contam-se a
aplicacao pelo tribunal recorrido, como ratio decidendi, da norma cuja
constitucionalidade é questionada pelo recorrente e a suscitagdo perante
o tribunal a quo da mesma questdo normativa de constitucionalidade.

Nenhum destes requisitos pode ser dado por verificado nos presentes
autos.

3 — Desde logo verifica-se falta de suscitacdo prévia perante o tribu-
nal a quo da mesma questdo de constitucionalidade normativa

Dispde o n.° 1 do artigo 72.° da LTC que este tipo de recurso s6 pode
ser interposto pela parte que haja suscitado a questéo de constitucionali-
dade de modo processualmente adequado perante o tribunal que proferiu
a decisdo recorrida, em termos de este ficar obrigado a dela conhecer.

3.1 — No caso em apreciagdo a decisdo recorrida é o acorddo do
Supremo Tribunal de Justica que, concedendo a revista dos autores,
revogou o acorddo proferido pelo Tribunal da Relagdo, repristinando
a sentenca da primeira instancia. Assim, o preenchimento do requisito
da suscitagdo adequada e atempada da questdo de constitucionalidade
exigiria que o recorrente tivesse alegado a inconstitucionalidade em
causa perante o Supremo Tribunal de Justica, de forma a que este ficasse
obrigado a dela conhecer.

No caso presente, as aqui recorrentes foram a parte recorrida no
recurso de revista interposto perante o Supremo Tribunal de Justiga. Por-
tanto, o preenchimento deste requisito exigiria que nas contra-alegagdes
de recurso produzidas naquele tribunal, as mesmas tivessem suscitado, de
forma adequada, a questdo de constitucionalidade que renovam perante
o Tribunal Constitucional. S desta forma poderiam dar oportunidade ao
tribunal recorrido para conhecer daquela questao, respeitando a natureza
de instancia de recurso reservada ao Tribunal Constitucional em sede
de fiscalizag¢@o concreta de constitucionalidade.

Ora, basta reler o teor da resposta a motivagao apresentada no Supremo
Tribunal de Justica pelas ora recorrentes — transcrito no ponto 1.5.1
do acorddo — para se perceber que em parte alguma daquela pega foi
enunciada a “norma” que viria a constituir o objeto decisorio do presente
recurso. Alias, no enunciado dessa resposta ndo existe uma so alusio
aos preceitos dos artigos 483.%, 798.° e 799.° do Cddigo Civil, em que
a “norma” sindicada se ancora, aludindo-se apenas ao artigo 562.° do
Cadigo Civil, que manifestamente ndo suporta aquela norma. No mais,
as alegagdes apresentadas diante do tribunal recorrido pelas ora recor-
rentes limitam-se a fazer uma apreciagéo, a luz dos artigos 24.° e 67.° da
Constituigdo, da pretensdo da parte contraria — os ali recorrentes — que
queriam ver revogado o acorddo do Tribunal da Relag@o.

Como o Tribunal Constitucional tem repetidamente afirmado, «Nao
traduz suscitagdo adequada de uma questdo de inconstitucionalidade
normativa a mera invocacao da aplicabilidade “direta” de uma norma
constitucional, argumentando-se com referéncia a principios consti-
tucionais que reclamariam uma certa solugao concreta do caso: nao
referenciando o recorrente, com o minimo de precisdo, qualquer norma
juridica inconstitucional e invocando a aplicabilidade direta de norma
constitucional, prescinde de discutir a constitucionalidade de normas,
convocaveis ou aplicadas na decisdo recorrida, imputando, em tltima
analise, a esta a inconstitucionalidade invocada (cf. Acorddos n.*357/07
€ 21/09). Do mesmo modo, vem o Tribunal Constitucional entendendo
que “se se utiliza uma argumentag@o consubstanciada em vincar que foi
violado um dado preceito legal ordinario e, simultaneamente, violadas
normas ou principios constitucionais, tem-se por certo que a questao
de desarmonia constitucional ¢ imputada & decisdo judicial, enquanto
subsuncao dos factos ao direito, e ndo ao ordenamento juridico infracons-
titucional que se tem por violado com essa decisao [...]” (cf. Acordaos
n.”489/04, 710/04, 128/05 e 307/05)» (Carlos Lopes do Rego, Os Re-
cursos de Fiscalizagdo Concreta na Lei e na Jurisprudéncia do Tribunal
Constitucional, p. 102-103).

Patente ¢, assim, que as recorrentes ndao s6 nao suscitaram perante o
Supremo Tribunal de Justiga a mesma questdo de constitucionalidade
que o Tribunal Constitucional viria a apreciar no presente recurso, como
nem sequer enunciaram perante aquele tribunal, de forma adequada,
qualquer questdo de constitucionalidade normativa o que so por si
deveria ter conduzido ao ndo conhecimento do recurso de constitucio-
nalidade interposto.

Nao sera por acaso que no acérdao recorrido o Supremo Tribunal de
Justi¢a néo se pronunciou sobre nenhuma questio de constitucionalida-
de — antes da como prejudicada a Ginica questdo de constitucionalidade
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suscitada (pela parte contraria) «a violagdo do principio da igualdade,
devido a privagdo do direito de optar pela interrupgdo voluntaria da
gravidez», o que constitui questdo diferente da aqui em vista.

3.2 — Apesar disso, o Tribunal Constitucional decidiu conhecer do
recurso.

De acordo com o acdrddo, as recorrentes teriam identificado «o cerne
da questao [...] nas alegagdes de direito apresentadas a culminar o se-
gundo julgamento realizado em primeira instancia» e «estruturaram esse
problema expressamente como “questdo de constitucionalidade” na mo-
tivagdo da segunda apelag@o para o Tribunal da Relagdo de Guimaraes
[...] e, enfim, tendo obtido ganho de causa nessa impugnagao da Relagdo
[...], ndo deixaram de renovar esse argumento de inconstitucionalidade
nas contra-alegagdes (ocupavam af a posigdo de Recorridas) que dirigiram
ao Supremo Tribunal de Justiga» (destaques nossos). E com base nestes
elementos que no acordao se conclui que as recorrentes suscitaram perante
o tribunal recorrido a mesma questdo de constitucionalidade normativa
que agora colocam ao Tribunal Constitucional (ponto 2.1.2. do acérddo).

Uma tal resposta a questdo prévia de ndo conhecimento do recurso
suscitada pelos recorridos nas suas alegagdes evidencia bem a fragi-
lidade dos argumentos adiantados em prol do seu conhecimento que
contrariam flagrantemente a jurisprudéncia firme e constante do Tribunal
Constitucional a respeito dos pressupostos de conhecimento do recurso
de constitucionalidade interposto ao abrigo da alinea b).

Como no Acoérddo n.° 134/2012 (n.° 7) o Tribunal Constitucional
teve, mais uma vez, ocasido de sublinhar, «a atual redagdo do n.° 2 do
artigo 72.°da LTC [...] resolveu a divergéncia que se verificava, a data,
na jurisprudéncia do Tribunal Constitucional no sentido de ser neces-
sario que a suscita¢do da questdo de constitucionalidade ocorra perante
a instancia que proferiu a decisdo de que se recorre para o Tribunal
Constitucional, mesmo que o recorrente tenha obtido ganho de causa
na instancia inferior e, portanto, figure como recorrido no recurso onde
foi proferida esta decisdo (v., entre outros, o Acorddo n.° 376/2007 e
Guilherme da Fonseca/ Inés Domingos, Breviario de Direito Processual
Constitucional, 2.* ed., Coimbra, 2002, 58-59 e jurisprudéncia constitu-
cional ai citada). Tal entendimento resulta expressa e inequivocamente
da redag@o da norma, quando exige que “a parte [...] haja suscitado a
questdo de inconstitucionalidade ou a ilegalidade de modo processual-
mente adequado perante o tribunal que proferiu a decisao recorrida, em
termos de este estar obrigado a dela conhecer”».

Assim, uma suscitacdo em momento inicial do processo que a parte
ndo haja renovado perante o tribunal a quo ndo satisfaz o requisito
em causa, o que implica, num caso como o presente, para o recorrido
o 6nus de suscitar, a titulo subsidiario, nas contra-alegagdes que tem
oportunidade de apresentar em recurso interposto pela parte contraria,
a questdo de constitucionalidade que inicialmente havia colocado no
processo (cf., por exemplo, os Acorddos n.”* 114/2000 [n.° 1.3], 222/2002
[n.° 4], 269/2004 [n.° 2], 305/2005 [n.° 4], 506/2006 [n.° 4], 347/2006
[n.° 3], 308/2007 [n.° 2.1.], 376/2007 [fundamentagdo]).

Na medida em que tal, manifestamente, ndo ocorreu neste processo,
o presente acorddo, ainda que ndo assuma de forma expressa, parece
abandonar este sentido uniforme da jurisprudéncia, sem que resulte
claro qual o motivo para tal e qual o critério que se devera adotar de
ora em diante.

3.3 — O problema do presente acorddo ¢, no entanto, ainda maior. A
suscitacdo processualmente adequada da questdo de constitucionalidade
impde ao interessado um onus de clara, precisa e expressa delimitacdo
e especificacdo do objeto do recurso. Trata-se de uma jurisprudéncia
absolutamente estavel e pacifica do Tribunal Constitucional (cf., por
exemplo, os Acordaos n.”367/94 [n.° 6], 178/95 [n.° 6.2.], 593/95 [n.° 5],
645/97 [n.° 4], 107/99 [n.° 5], 549/2001 [n.° 4], 232/2002 [n.° 2.2.],
302/2002 [n.° 3], 21/2006 [n.° 9], 361/2006 [n.° 6], 415/2006 [n.° 2] e
37/2009 [n.° 4]). E indispensavel que a parte identifique a interpretacdo
ou dimensao normativa que refuta por a considerar desconforme a Cons-
tituigdo, em termos de o Tribunal, se vier a julgé-la inconstitucional, a
poder enunciar na decisdo, de modo a que os respetivos destinatarios e
qualquer operador de direito fiquem a saber que essa norma nao pode ser
aplicada com tal sentido. Esta enunciacédo pela parte da norma objeto de
fiscalizagdo ¢ também central porque, se ela ndo ocorrer, sera o Tribunal
a delimitar o objeto da sua prontincia, manipulando-o como entender,
o que viola o principio do pedido (artigo 79.°-C LTC) e os limites da
jurisdig@o constitucional.

Ora, ¢ inegavel que a concretizagdo da questdo de constitucionalidade
empreendida pelas recorrentes ndo cumpre o dever da parte enunciar
de forma clara e percetivel o exato sentido normativo que se considera
inconstitucional, ndo tendo especificado “positiva e expressamente”
o0 preciso conteido normativo que na sua perspetiva padecera de in-
constitucionalidade (cf., por exemplo, os Acordaos n.”21/2006 [n.° 9],
126/2007 [n.° 1], 244/2007 [n.° I1], 50/2008 [n.° II], 476/2008 [n.° 4] ¢
16/2009 [n.° II]). Assim, aceitar-se, como este acordao incompreensi-
velmente aceitou, que basta a prévia identificagdo ao longo do processo

do “cerne da questdo” e a sua expressa estruturagdo como “questdo de
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constitucionalidade” para se considerar cumprido o 6nus de suscitagdo
prévia da questdo de constitucionalidade, contradiz o sentido firme e
univoco da jurisprudéncia do Tribunal Constitucional referente a este
pressuposto de admissibilidade do recurso.

Sentido esse ainda recentemente renovado no Acérddo n.° 637/2015
[n.° 5], proferido em dezembro de 2015 pela conferéncia desta 1.* Secgéo,
quando afirmou que:

«A pega processual adequada para suscitar as questdes de consti-
tucionalidade teria sido a reclamagdo para o Presidente do Tribunal
da Relagdo [...] do despacho que ndo admitiu o recurso.

Ora, ndo obstante essa pega conter uma epigrafe intitulada “Da
Inconstitucionalidade”, ndo pode considerar-se que ai tenha sido
suscitada qualquer questdo de constitucionalidade. [...] [A] mera
referéncia a preceitos constitucionais ndo corresponde por si s0 a
arguigdo, durante o processo, de uma forma clara e inteligivel, de uma
questdo de constitucionalidade que o Tribunal deva conhecer.

Na verdade, e segundo jurisprudéncia firme do Tribunal Constitu-
cional, «[s]uscitar a inconstitucionalidade de uma norma juridica é
fazé-lo de modo tal que o tribunal perante o qual a questo é colocada
saiba que tem uma questdo de constitucionalidade determinada para
decidir. Isto reclama, obviamente, que [...] tal se faga de modo claro
e percetivel, identificando a norma (ou um segmento dela ou uma
dada interpretagdo da mesma) que (no entender de quem suscita
essa questdo) viola a Constitui¢do; e reclama, bem assim, que se
aponte o porqué dessa incompatibilidade com a lei fundamental,
indicando, a0 menos, a norma ou principio constitucional infringido»
(Ac. n.°269/94, [...]. Como se afirma no Ac. n.° 367/94, [...], “[a]o
questionar-se a compatibilidade de uma dada interpretagdo de certo
preceito legal com a Constitui¢o, ha de indicar-se um sentido que seja
possivel referir ao teor verbal do preceito em causa. Mais ainda: esse
sentido (essa dimensdo normativa) do preceito ha de ser enunciado de
forma a que, no caso de vir a ser julgado inconstitucional, o Tribunal
0 possa apresentar na sua decisdo em termos de tanto os destinatarios
desta como, em geral, os operadores do direito ficarem a saber, sem
margem para duvidas, qual o sentido com que o preceito em causa nao
deve ser aplicado, por, deste modo, afrontar a Constituicao”».

O presente acorddo, invertendo jurisprudéncia constante, conside-
rou suficiente para conhecer do recurso o referido “cerne da questdo”
abordado previamente. Também quanto a este aspeto, a 1.* Secgdo deste
Tribunal, no presente acérdao, abandona a jurisprudéncia estavel que se
aplicava quanto a verificagdo deste requisito injustificadamente e sem
indicar qual sera o critério de ora em diante. Daqui resulta um sentimento
de inseguranca juridica para os recorrentes e recorridos, que perdem
qualquer critério firme e rigoroso que lhes permita saber se o recurso
vai ou ndo ser conhecido.

4 — Acresce que ndo existe coincidéncia entre a norma que o tribunal
recorrido aplicou como ratio decidendi ¢ a norma cuja constitucionali-
dade ¢ questionada pelas recorrentes, o que, além de configurar a falta
de mais um pressuposto de conhecimento do recurso, no caso traz ainda
as implicagdes que abordamos de seguida.

ii) Nao correspondéncia entre a norma objeto de juizo e a ratio de-
cidendi

5 — A questdo de constitucionalidade enunciada ao longo dos au-
tos — da forma imperfeita e insuficiente ja acima caracterizada, o tal
“cerne da questdo” —, ndo corresponde nem ao enunciado ‘“normativo”
que o Tribunal Constitucional apreciou no presente acoérddo, nem — o
que ainda € mais grave — ao fundamento da decisao recorrida.

5.1 — O que o confronto da decisdo recorrida com o teor do presente
acorddo evidencia é que na procura de resposta a discutida questdo da
«legitimidade constitucional da atribuicdo de uma indemnizagao [...]
num quadro de responsabilidade civil contratual referida a uma situagao
geralmente designada por wrongful birthy — para usar a caracterizagio
feita no proprio acordao (ponto 2.1.2) —, o Tribunal concluiu nao ser
inconstitucional a «pretensdo indemnizatdria dos pais de uma crianga
nascida com uma deficiéncia congénita, ndo atempadamente detetada
ou relatada aos mesmos em fungdo de um erro médico, a serem ressar-
cidos (os pais) pelo dano resultante da privagdo do conhecimento dessa
circunstancia, no quadro das respetivas opg¢des reprodutivas, quando
esse conhecimento ainda apresentava potencialidade para determinar
ou modelar essas opgdes».

Atendendo a decisdo recorrida, certo ¢ que, diferentemente da tese
sustentada pelas recorrentes ao longo dos autos, que colocavam o “cerne
da questdo” de inconstitucionalidade na desconformidade do estabele-
cimento de uma indemnizagéo por supressido da opgdo de interromper
a gravidez com os artigos 24.° e 67.° da Constitui¢do (v. ponto 1.3. do
acorddo), para o Supremo Tribunal de Justica o pressuposto determi-
nante da responsabilidade civil médica em aprego reside no nexo de
causalidade existente entre a auséncia de comunicagdo do resultado de
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um exame ¢ a deficiéncia verificada na crianga (sem se ignorar que esse
conhecimento poderia ter culminado na faculdade dos pais interrompe-
rem a gravidez e obstar ao seu nascimento). De todo o modo, repudiando
a considerag@o da vida como um dano, argumento que se apresenta
como central na construgdo da tese em que as recorrentes sustentam a
inconstitucionalidade da sua condenacg@o, na base da decisdo recorrida
esta antes a conclusdo de que «a comparagdo, para efeitos de calculo
da compensacgao, opera nao entre o dano da vida, propriamente dito, ¢ a
ndo existéncia, mas antes entre aquele e o dano da deficiéncia que essa
vida comporta, pelo que o valor negativo ¢ atribuido a vida defeituosa
e o valor positivo a vida saudavel».

A norma em discussao nas instancias e que veio a ser aplicada na
decisdo recorrida ¢, assim, distinta daquela que foi objeto de juizo pelo
presente acorddo. O que constitui, desde logo, mais um motivo para ndo
conhecer do recurso, mas tem de levar a reflexdo sobre se todo o labor
colocado na elaboragdo do presente aresto seria em vao, pois nao teria
consequéncias no processo concreto objeto da decisdo recorrida.

5.2 —No acoérddo a guo, o Supremo Tribunal de Justica julgou in-
demnizavel os «danos nao patrimoniais, por [os autores] se verem con-
frontados com as malformagoes do menor, apenas, no momento do nas-
cimento» e «os danos patrimoniais relativos a deficiéncia» (v. ponto 10.
do acorddo do Supremo Tribunal de Justiga, transcrito no ponto 1.6 do
acordao), neles ndo incluindo, porém, «todos os custos derivados da edu-
cacdo e sustento de uma crianga, mas, td0-s0, os relacionados com a sua
deficiéncia [...] pois que os pais aceitaram, voluntariamente, a gravidez,
conformando-se com os encargos do primeiro tipo [...]». Também aqui
se nota a distancia relativamente & “norma” construida pelo presente
acorddo. O enunciado “normativo” recortado pelo Tribunal, identifi-
cando a causa do dano — a privacao do conhecimento da deficiéncia,
por erro médico —, nada nos diz, porém, sobre a natureza dos danos
indemnizaveis. A que danos se reporta uma tal norma? Nao o sabemos.

A auséncia de resposta a esta questio torna incompreensivel todo o
discurso fundamentador do acorddo, esgrimido a pretexto do conheci-
mento de uma questdo que, por distante da fundamentag@o da decisao
recorrida, acabou por se reconduzir, afinal, a um mero e vao dialogo
com a doutrina que, ndo produzindo qualquer efeito util no julgamento
do caso, deixa atras de si um rasto de ambiguidade e incerteza no en-
quadramento juridico-constitucional de situagdes semelhantes. — Maria
de Fatima Mata-Mouros.
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TRIBUNAL DA COMARCA DE VIANA DO CASTELO

Despacho n.° 3750/2016

Ao abrigo do disposto nos artigos 44.° a 50.° do Cédigo do Procedi-
mento Administrativo, aprovado pelo decreto-lei 4/2015, de 7 de janeiro,
dos artigos 17.°, 20.°, 23.° e 280.° da Lei n.® 35/2014, de 20 de junho,
Lei Geral do Trabalho em Fungdes Publicas n.° 5 do artigo 106.° da Lei
n.° 62/2013, de 26 de agosto, e do artigo 109.° do Codigo dos Contratos
Publicos, aprovado pelo Decreto-Lei n.° 18/2008, de 29 de janeiro; e
na sequéncia da publicagdo do Despacho n.” 2814/2016, no passado dia
24 de fevereiro do Senhor Diretor-Geral da Administra¢do da Justiga,
sem prejuizo de avocagio:

1 — Subdelego nos Secretarios de Justiga constantes do anexo ao pre-
sente despacho, do qual faz parte integrante, as seguintes competéncias:

a) Autorizar a escolha do tipo de procedimento, praticar todos os atos
inerentes a abertura e desenvolvimento dos processos de aquisi¢ao de
bens e servicos, assim como, autorizar as despesas inerentes, até ao
montante maximo de € 5.000,00, em conformidade com o previsto na
alinea @) do artigo 17.° do Decreto-Lei n.° 197/99, de 8 de junho, em
vigor por forca da resolugdo da A.R. n.° 86/2011, de 11 de abril, com
excecdo das competéncias para aquisi¢ao dos seguintes bens e servigos:

i) Aquisi¢ao de mobiliario (ndo incluindo médulos de bancadas);

i) Aquisicao de estantes;

iif) Aquisi¢do de equipamentos fixos de Aquecimento, Ventilagdo e Ar
Condicionado (AVAC), salvo nos casos de substitui¢do de equipamento
existente e nos de ampliagdo de sistemas previamente instalados, prece-
dendo esta ampliagdo de parecer obrigatério favoravel da Dire¢do-Geral
da Administragdo da Justiga;

iv) Aquisi¢do de equipamento informatico (ndo incluindo cabos,
adaptadores e transformadores);

v) Aquisic¢do de aparelhos audio e de videoconferéncia;

vi) Aquisigdo de equipamentos de copia e impressdo (fotocopiadoras
ou multifuncionais);

vii) Aquisi¢ao de equipamentos de seguranga, salvo nos casos de
substituigdo de equipamento existente e nos de ampliagdo de sistemas
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previamente instalados, precedendo esta ampliacéo de parecer obrigato-
rio favoravel da Diregdo -Geral da Administragao da Justiga;

viii) Aquisi¢do de papel, material de arquivo, material de encader-
nag¢do, material de escritorio, material de escrita, suportes digitais e
consumiveis de impressao, produtos de higiene e limpeza, na medida em
que a sua requisi¢do ¢ exclusivamente assegurada através da plataforma
eletronica de compras publicas;

ix) Celebragao de contratos de fornecimento de Eletricidade BTE/MT
(baixa tensdo especial/ média tensao);

x) Aquisicao de servigos de vigilancia e seguranca;

xi) Aquisicao de servigos de higiene e limpeza;

xii) Aquisi¢@o de servigos de comunicagdes fixas e moveis (voz e
dados);

xiii) Aquisi¢o de servigos de assisténcia técnica a equipamentos de co-
pia e impressdo (onde ndo se inclui a reparagéo pontual de impressoras);

xiv) Aquisi¢do de servigos de execucdo continuada de manutencio
de edificios, assisténcia técnica de sistemas integrados de AVAC, segu-
ranga passiva, elevadores, equipamentos informaticos, aparelhos audio
e videoconferéncia.

b) Autorizar a destrui¢do ou a remogao, e o subsequente abate, de bens
insuscetiveis de reutilizagao, precedendo parecer obrigatorio favoravel da
Diregéo -Geral da Administragdo da Justiga, sempre que os bens sejam
anteriores a 1980, ou, no caso de equipamento informatico, de audio e
de comunicagdes, precedendo avaliagdo técnica do Instituto de Gestdo
Financeira e Equipamentos da Justica, 1. P.;

¢) Autorizar os pedidos de flexibilidade do horario de trabalho aos
oficiais de justi¢a e demais trabalhadores com filhos com idade até
aos 12 anos, ajustando -os as necessidades familiares, desde que néo
configure uma redugdo do horario de trabalho;

d) Autorizar os pedidos de dispensa para a frequéncia de acdes de
formacg@o ou seminarios de curta duragdo, ndo ministrados pela DGAJ,
que ndo se prolonguem por mais de dois dias Uteis seguidos nem mais
de 15 dias interpolados em cada ano;

e) Decidir os pedidos de justificagdo das faltas previstas no n.° 2 do
artigo 134.° da Lei Geral do Trabalho em Fungdes Publicas;

f) Decidir os pedidos de justificacdo das faltas dadas pelos membros
das mesas das assembleias de voto, no dia da realizacdo das eleigdes
e no dia seguinte;

2) Autorizar, no ambito dos direitos atribuidos na protegdo da paren-
talidade, previstos nos artigos 33.° a 69.° do Coédigo do Trabalho, os a
seguir indicados:

i) Licenga em situagdo de risco clinico durante a gravidez;

ii) Licenga por interrupgdo de gravidez;

iii) Licenga parental, em qualquer das modalidades;

iv) Licenga por adogao;

v) Licenga parental complementar em qualquer das modalidades;
vi) Dispensa para consulta pré-natal;

vii) Dispensa para avaliagdo para adocdo;

viii) Dispensa para amamentagdo ou aleitagdo;

ix) Faltas para assisténcia a filho;

x) Faltas para assisténcia a neto;

xi) Licenga para assisténcia a filho;

xii) Licenga para assisténcia a filho com deficiéncia ou doenga cronica.

h) Conceder o estatuto de trabalhador -estudante e autorizar as dis-
pensas, faltas e licengas previstas nos artigos 89.° a 96.° do Codigo do
Trabalho.

2 — O exercicio de fungdes em regime de substitui¢do, nos termos
previstos no artigo 49.° do Estatuto dos Funcionarios de Justica, abrange
os poderes delegados ou subdelegados no substituido, nos termos don.® 3
do artigo 42.° do Codigo do Procedimento Administrativo.

3 — O presente despacho produz efeitos a partir de 3 de fevereiro de
2016, ficando por este meio ratificados todos os atos praticados pelos
secretarios de justiga, nos termos do n.° 3 do artigo 164.° do Codigo do
Procedimento Administrativo, no ambito da competéncia abrangida por
este despacho e até a data da sua publicagdo.

25 de fevereiro de 2016. — A Administradora Judiciaria do Tribunal
Judicial da Comarca de Viana do Castelo, Rosa Maria Mota da Costa
Ribeiro.
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Vianado Castelo ............. José Paulo Gongalves Rodrigues.
Mongao ..............oo....
Melgago .. ...




