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I - O novo quesito, com a redacgdo de que “A ndo
deteccdo atempada das deformidades descritas em
D) impediu que o0s autores pudessem efectuar uma
interrupcdo médica da gravidez?”, nao comporta
qualquer referéncia a factos notorios, por ndo conter
matéria de conhecimento geral, revestida do
caracter de certeza, sem necessidade de se recorrer a
operacdes logicas ou cognitivas, nem a juizos
presuntivos.

Il - Tendo o aludido quesito novo sido redigido, sob
uma formulacdo negativa, que mereceu resposta de
“ndo provado”, tal determina que essa factualidade
se deva considerar como néo alegada, pelo que a
falta de prova desse facto negativo significa,
apenas, que ele pode ter tido ou ndo lugar, mas néo
constitui prova de que ele ndo teve lugar.

I11 - O STJ s6 pode conhecer do juizo de prova
sobre a matéria de facto, formado pela Relacéo,
para além das situacdes de contradi¢éo ou
insuficiéncia da fundamentacdo factual, quando esta
deu como provado um facto, sem a producao de
prova considerada indispensavel, por forcga da lei,
para demonstrar a sua existéncia, ou quando ocorrer
desrespeito das normas reguladoras da forca
probatdria dos meios de prova, admitidos no
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ordenamento juridico nacional, de origem interna
ou externa.

IV - Formulado novo quesito, com base no disposto
pelo art. 662.°, n.° 3, al. ¢), do CPC, a repeticédo do
julgamento ndo abrange, em principio, sem
determinacéo expressa em contrario, a anulagdo das
respostas aos quesitos anteriores que nédo se
encontrem viciadas, pois que, apenas, quanto aquele
novo quesito podem as partes apresentar novo rol de
testemunhas.

- As wrongful birth actions surgem quando uma
crianca nasce mal-formada e os pais, em seu proprio
nome, pretendem reagir contra o médico e/ou
instituicdes hospitalares ou afins, por ndo terem
efetuado os exames pertinentes, ou porque 0s
interpretaram, erroneamente, ou porque ndo
comunicaram os resultados verificados, sendo
considerada ilicita a omissédo do consentimento
informado sobre essa deficiéncia que,
eventualmente, os impediu de terem optado pela
interrupgdo da gravidez, proveniente de um erro no
diagnostico pré-natal.

| - Na responsabilidade contratual, a culpa so se
presume se a obrigacao assumida for de resultado,
bastando, entéo, a demonstracdo do inadimplemento
da obrigacdo, ou seja, que o resultado,
contratualmente, assumido néo se verificou, pelo
que, face a culpa, assim, presumida, cabe ao
devedor provar a existéncia de fatores excludentes
da responsabilidade.

Il - Mas, se a obrigacédo assumida consistir numa
obrigacdo de meios, no ambito da responsabilidade
civil contratual por factos ilicitos, incumbe ao
devedor fazer a prova que a falta de cumprimento
ou o0 cumprimento defeituoso da obrigacéo ndo
procede de culpa sua, ilidindo a presuncéo de culpa
que sobre si recai, nos termos do preceituado pelo
art. 799.°, n.° 1, do CC.

I11 - Veiculando a maioria dos contratos de
prestacdo de servicos médicos uma obrigacéo de
meios, ndo implicando a ndo consecugéo de um



resultado a inadimpléncia contratual, quando néo é
atingido este resultado, cabera, entdo, ao doente
provar que tal fato decorreu de um comportamento
negligente do médico, que fica exonerado de
responsabilidade se 0 cumprimento requerer uma
diligéncia maior, e liberando-se com a
impossibilidade objectiva ou subjectiva que Ihe ndo
sejam imputaveis.

IX - Uma das excecdes, na area da Ciéncia Médica,
em que se verifica a obrigacéo de resultado, situa-se
no campo da realizacdo dos exames laboratoriais e
radiologicos.

X - Exprimindo a culpa um juizo de reprovabilidade
da conduta do agente, que assenta no nexo existente
entre o facto e a vontade deste, que devia e podia
actuar de outro modo, usando todos 0s
conhecimentos, diligéncias e cuidados que a
profissdo, necessariamente, impGe e que teriam
permitido dar a conhecer aos pais as malformacoes
do filho, o erro de diagnostico sera imputavel,
juridicamente, ao médico, a titulo de culpa, quando
ocorreu com descuido das mais elementares regras
profissionais, ou, mais, precisamente, quando
aconteceu um comportamento inexcusavel em que o
erro se formou.

X1 - A comparacdo, para efeitos de calculo da
compensagédo, opera ndo entre o dano da vida,
propriamente dito, e a ndo existéncia, mas antes
entre aquele e o dano da deficiéncia que essa vida
comporta, pelo que o valor negativo € atribuido a
ida defeituosa e o valor positivo a vida saudavel.

XI1 - Existe nexo de causalidade suficiente, ou nexo
de causalidade indirecto, entre a vida portadora de
deficiéncia e a correspondente omissédo de
informacdo do medico pelo virtual nascimento o
feto com malformacéo, devido a inobservancia

das leges artis, ainda que outros factores tenham
para ela concorrido, como seja a deficiéncia
congenita.

XIII - Ocorre a presungéo, a favor do credor da
informacdo sobre o diagnostico, do seu ndo



cumprimento pelo médico, que faz parte dos
denominados “deveres laterais do contrato médico”,
e pode ser causa de responsabilidade contratual, o
teria feito comportar-se, de forma adequada, ou
seja, no caso, que os pais teriam optado por abortar,
caso soubessem da deficiéncia do filho.

XIV - O facto s6 deixara de ser causa adequada do
dano, desde que 0 mesmo se mostre, por sua
natureza, de todo inadequado a sua verificacéo, e
tenha sido produzido, apenas, em consequéncia de
circunstancias anémalas ou excepcionais, 0 que nao
acontece quando o comportamento do lesante foi
determinante, ao nivel da censura ético-juridica,
para desencadear o resultado danoso.

XV - O nexo de causalidade entre a auséncia de
comunicacgéo do resultado de um exame, 0 que
configura erro de diagndstico, e a deficiéncia
erificada na crianga, que poderia ter culminado na
faculdade dos pais interromperem a gravidez e
obstar ao seu nascimento, constitui o pressuposto
determinante da responsabilidade civil médica em
apreco.

XVI - Nas wrongful birth actions, sdo ressarciveis
0s danos ndo patrimoniais e patrimoniais, ndo se
incluindo, nestes ultimos, todos os custos derivados
da educacéo e sustento de uma crianga, mas, tdo-so,
os relacionados com a sua deficiéncia,
estabelecendo-se uma relagdo comparativa entre os
custos de criar uma crianca, nestas condigdes, e as
despesas inerentes a uma crianga normal, pois que
0s pais aceitaram, voluntariamente, a gravidez,
conformando-se com os encargos do primeiro tipo,
que derivam do preceituado pelo art. 1878.°, n.° 1,
do CC.

XVII - 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
malformacao congénita incuravel, 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.



XVIII - O Direito € a ciéncia do minimo ético,
concéntrica com a Moral, mas com didmetro
inferior a esta, em que apenas alguns dos valores
que tutela tém igual denominador comum com

aquele (nec omne quod licet honestum est).
Decisdo Texto Integral:

ACORDAM OS JUIZES QUE CONSTITUEM O
SUPREMO TRIBUNAL DE JUSTICA[1]:

AA e BB, por si e na qualidade de legais
representantes de seu filho menor, CC, propuseram
a presente accédo declarativa, com processo comum
ordinario, contra DD, EE, FF, GG, todos, por si e na
qualidade de legais representantes da sociedade
"HH, Lda", e Dr. I, suficientemente, identificados,
pedindo que, na sua procedéncia, 0s réus sejam
condenados a pagar-lhes uma indemnizagdo néo
inferior a €380.000,00, por danos patrimoniais € nao
patrimoniais, causados pela sua conduta, alegando,
para tanto, em sintese, que, na sequéncia de uma
gravidez da autora, da qual resultou o nascimento
do menor CC, os autores contrataram, por trés

ezes, 0s servicos da ré "HH, Lda", para a
realizacdo de exames de ecografia obstétrica, tendo
a ré DD assinado o relatorio da ecografia, realizada
as 21 semanas de gestacdo, e o réu Dr. Il assinado
os relatorios, realizados as 82 e 30? semanas.

Acontece, porém, que, apesar de os referidos
relatorios atestarem nao haver qualquer deformacéo
do feto, o menor CC nasceu, no dia ... de ... de
2005, com gravissimas malformagdes dos membros
superiores e inferiores, que determinam uma
incapacidade permanente global de 93%, sendo
certo que essas deformacdes sdo detectaveis as 12
semanas, 0 que ndo aconteceu, por descuido e
negligéncia grosseira, imputavel a todos os reus, o
que impediu que os autores pudessem efectuar uma
interrupcdo médica da gravidez ou sujeitar o feto a
tratamento, diminuindo, significativamente, as
malformagodes existentes.

A conduta dos réus causou aos autores gravissimos
danos morais, tanto mais que se viram confrontados
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com as malformag6es do menor, apenas, no
momento do nascimento.

A jsto acresce gque o CC ser4, totalmente,
dependente de uma terceira pessoa para o resto da
sua vida, sofre por ndo poder ser como as outras
criancgas, necessitando de substituir, anualmente, as
proteses aplicadas, para além de que a ndo sujeicdo
do menor aos tratamentos adequados causou ao
mesmo grave prejuizo patrimonial, pois poderia
apresentar, apenas, uma incapacidade de 50%, caso
as suas deformacoes tivessem sido detectadas, a
tempo.

Na contestacdo, os réus invocam as excepcoes da
prescricdo e da ilegitimidade dos réus EE, FF e
"HH, Lda", defendendo que as ecografias
efectuadas nédo sdo, nem podem ter sido causa de
qualquer dano sofrido pelos autores, alegando,
também, que as malformacgdes com que 0 menor
nasceu nao sao incompativeis com a vida, ndo
permitindo, nem justificando, por isso, a interrupgéo
da gestacao e, por outro lado, nenhum tratamento
médico seria possivel para as corrigir, durante o
periodo da gestacdo, sendo certo que a hipotese
mais plausivel para explicar as malformagdes
apresentadas é a sindrome das bandas amnidticas,
gue podem desenvolver-se, tardiamente, no decurso
da gestacao, o que implica que as lesdes tenham
sido causadas numa fase tardia, posterior a
execucdo dos exames ecograficos.

Na réplica, os autores defendem a improcedéncia
das excepcoes, refutando a matéria da defesa
alegada na contestacao.

No despacho saneador, foi julgada procedente a
excepcéo da ilegitimidade dos réus EE, FF e GG,
com a consequente absolvicdo da instancia, e
improcedente a excepcao da prescrigéo.

A sentenca julgou a accdo, parcialmente,
procedente, condenando as rés "HH, Lda" e DD a
pagarem, solidariamente, a quantia de €35.000,00, a
cada um dos autores (AA e BB) e a quantia que se



ier a liquidar, no competente incidente de
liquidacdo, quanto as despesas que 0s autores AA e
BB véo ter de suportar, com a substituicdo das
proteses do filho, até este atingir os 18 anos de
idade, absolvendo, porém, o réu Il do pedido.

Desta sentenca, os réus Dr2 DD e outros recorreram,
pondo em causa, nomeadamente, a decisdo da
matéria de facto, sustentando que foram mal
julgados os factos perguntados, nos quesitos 1°, 31°,
320 ¢ 35°.

Pronunciando-se quanto as questdes suscitadas
pelos recorrentes, o Tribunal da Relagéo de
Guimaraes decidiu manter inalteradas as respostas
dadas aos quesitos 1°, 31° e 32°, mas, quanto ao
quesito 35°, foi decidido alterar a resposta que havia
sido dada ao mesmo, e, consequentemente, alterar o
ponto 33 da sentenca recorrida, com a redacéo de
que "As bandas amnioticas formam-se na gestacéo”.

Foi ainda decidido anular, parcialmente, o
julgamento e a sentenca recorrida, de forma a que
fosse aditado um quesito, com a redaccao de que "A
nédo detecgdo atempada das deformidades descritas
em D) impediu que os autores pudessem efectuar
uma interrupcdo médica da gravidez?".

Realizado novo julgamento para responder a este
quesito, foi, a final, proferida sentenga que “julgou
a accao parcialmente procedente e, em
consequéncia, condenou as rés «HH, Lda» e DD a
agarem, solidariamente, a quantia de €35.000,00
(trinta e cinco mil euros) a cada um dos autores
(AA e BB) e a quantia que se vier a liquidar no
competente incidente de liquidacao quanto as
despesas que os autores AA e BB véo ter de
suportar com a substituicdo das proteses do filho
até este atingir os 18 anos de idade [a] e absolveu o
réeu Il do pedido [b] ”.

Desta sentenca, os réus Dra. DD e outros
interpuseram recurso, tendo o Tribunal da Relagéo
julgado “procedente a apelacéo, revogando a
sentenca recorrida e absolvendo os Réus dos
pedidos”.



Deste acorddo da Relacdo de Guimardes, 0s autores
interpuseram agora recurso de revista, para este
Supremo Tribunal de Justica, terminando as
alegacdes com o pedido da sua revogacao,
proferindo-se decisdo que julgue provado o quesito
40° e condene 0s reus recorridos, nos exatos termos
da sentenca da primeira instancia, deduzindo as
seguintes conclusdes que, integralmente, se
transcrevem:

12 — Esta provado e assente nas duas decisdes da
primeira instancia e nos dois Acordaos desta
Relacdo, incluindo aquele de e que ora se recorre,
que os réus cumpriram de forma defeituosa a sua
prestacdo 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.

3% - Os dois Acérdaos desta Relagéo, incluindo
aquele de que ora se recorre, ndo abalaram a matéria
dada por assente na primeira instancia, uma vez que
a primeira daquelas decisdes apenas alterou a
resposta dada a um quesito e ordenou a formulagao
de um novo quesito.

42 - A formulacdo dada ao novo quesito configura
em si a prova de um facto absolutamente notério,
que ja estava amplamente demonstrado e assente

nas decisdes da primeira instancia.

52 - Sem prescindir, ainda que se ndo entenda que o
novo quesito configura um facto notdrio, e atenta a
especificidade e sensibilidade da pergunta, exigia-se
que a decisdo recorrida, face as davidas que
apontou a credibilidade das testemunhas, seguisse
um raciocinio coerente e, nos termos do disposto no
art. 662° n’ 2 als. a) e b) do CPC, ordenasse a
renovacgéo dessa prova, ou a producdo de novos
meios de prova, nomeadamente o depoimento de
parte dos recorrentes, por serem estes as Unicas
pessoas com raz@es de ciéncia para poderem
responder a uma pergunta de foro tdo intimo. N&o o
fazendo, a deciséo recorrida interpretou



incorretamente a referida norma processual.

62 - A sentenca da primeira instancia deu como
provado, e o Acordao recorrido confirma, o
seguinte:

"6. As deformidades descritas no ponto 4 eram
detectaveis numa ecografia realizada as 12
semanas de gestacao - resposta ao quesito 1°."

"7. Em nenhum dos relatérios das ecografias
realizadas pela autora vem referido que foram
isualizados os dedos de qualquer dos quatro
membros - resposta ao quesito 2°."

"15. Confrontados no momento do nascimento com
as malformac6es 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 salde - resposta ao quesito
140'"

"18. Os AA sofrem muito com esta situacao -
resposta ao quesito 15°."

"19. Que Ihes tem causado muitas angustias e
incébmodos - resposta ao quesito 16°."

7% - A conjugacdo sequencial da matéria dada por
assente e citada na conclusédo anterior permite
concluir, como bem se fez na primeira instancia,
que os recorrentes sofreram danos morais
indemnizaveis em consequéncia de ndo terem sido
atempadamente avisados pelos réus das
malformacd@es de que o seu filho ja era portador
durante a gravidez.

82 - A deciséo recorrida, tal como o primeiro
Acordao desta Relacéo, ndo invalidou aquela
matéria de facto dada por provada.

92 - O segundo julgamento apenas comportou prova
para 0 novo quesito e ndo para qualquer outra



matéria, nomeadamente aquela que ja tinha sido
dada por assente e néo foi alterada pelas decisdes
desta Relacdo, nomeadamente aquela de que ora se
recorre.

102 - A deciséo recorrida ndo podia agora invalidar
aquela matéria ja assente, desde logo porque a
mesma foi validada no primeiro Acordéo, e 0
segundo julgamento ndo produziu qualquer prova
sobre a mesma que fosse suscetivel de a alterar.
Forcoso seré entdo concluir que tal matéria ja estava
assente e a decisao recorrida foi longe demais ao
desconsidera-la nesta fase, em manifesto
desrespeito pelas regras legais sobre o alcance do
caso julgado, cometendo clara violacdo das mesmas
por ofensa de caso julgado, assim cometendo uma
incorreta interpretacao e errada aplicacdo dos arts.
619°, 620°, 621° e 622° do CPC em vigor (arts. 671°,
672° 673° e 674° do CPC antigo).

112 - Uma vez que o primeiro Acérdéo da relagédo
apenas ordenou a formulagéo de um novo quesito,
mantendo valida a fixacdo da matéria de facto ja
operada na primeira instancia, no segundo Acordao
da Relacéo, ou seja, na decisdo ora recorrida, 0s
Exmos Srs. Desembargadores apenas deveriam ter
aludido a prova testemunhal produzida na segunda
audiéncia e nunca a que se produziu na primeira.
122 - Ao decidir desta forma, o Acordéo recorrido
cometeu um grave, grosseiro e notério erro, aqui
tanto de facto como de direito. E este vicio da
decisdo recorrida € de tal forma gritante e ostensivo
que nédo deve ser entendido como inatacavel por via
de recurso de revista, isto de acordo com as regras
processuais previstas no art. 674° do CPC. Desde
logo, porque se faz uma deturpacgéo descarada e
inaceitavel do proprio texto vertido na transcricdo
das gravacgdes das duas audiéncias da primeira
instancia, o que de forma alguma se pode aceitar e
ndo pode escapar ao escrutinio deste STJ.

132 - O que se diz no Acordéo recorrido € 0
seguinte: "A testemunha JJ, pai do autor AA referiu
que logo que a crianca nasceu, falou-se que se ela
(mée) soubesse fazia o aborto. A testemunha KK,
pai da autora BB, perguntado sobre se 0s autores
alguma vez manifestaram a intengéo de abortar, se
tivessem conhecimento antes, limitou-se a dizer:



sim sim sim....".
142 - Ao passo que o que se pode ler nas
transcricOes das gravacoes € o0 seguinte:

Pag. 75 das Alegacdes dos Réus:

Mme juiz: Olhe, senhor..., 0 que o senhor Doutor
pergunta é se sabe, se é capaz de dizer qual a
reaccao gue o seu filho e a sua nora teriam, ndo é a
sua reaccgao! A reaccao deles?

Sr. JJ: Nao sei, ndo seil!...

Pag. 81 das Alegacdes dos Réus:

Mandatario 2: O senhor KK, sentiu alguma vez na
sua filha essa revolta pelo que esté a dizer, por ndo
ter tido a possibilidade de ter feito ou ter tentado
fazer alguma coisa?

Sr. KK: Sim, sim. Revoltada por nédo poder ter feito
nada..., por ndo saber. Se esta tudo bem, que se vai
fazer?...

Sr. KK: Exatamente. Iriamos apenas recorrer aos
meios, para ver o que pode ser feito e 0 que é que
nao pode ser feito. Eu sou contra o aborto, sempre
fui, ndo é isso € explicito. Seria uma coisa que eles
poderiam, ndo é...

Sr. KK: N&o. Ela nunca teve intencéo de abortar,
entdo se ela queria o filho, ela queria o filho ndo
é...

Sr. KK: Ela iria querer um filho sdo. Porque se
soubesse, a partida, que o filho néo era ai veriam
todas as probabilidades, ndo é. Embora sendo
contra o aborto iriam ver todas as probabilidades,
entdo se vem uma criancga que nao vai ser perfeita,
pronto, talvez, penso eu, que eles pensariam em
abortar para tentar ver outra..., outra crianca!

15% - A matéria de facto citada pela decisdo
recorrida ndo é a mesma que consta das gravacoes,
a aluséo a afirmacdo de que a recorrente mée nunca
teve intencdo de abortar esta descaradamente
descontextualizada e ndo transcrita na integra, com



manifesta alteracdo do sentido com que essa frase
foi proferida pela testemunha. Trata-se de um erro
grave, grosseiro e notorio, como se disse, € nao
apenas um mero erro de apreciacdo da prova
produzida, pelo que, deve ser aceite pelo STJ esta
incursdo na matéria de facto no contexto destas
alegacdes, considerando-se que a decisdo recorrida
comete também aqui um erro de direito.

162 - Renova-se aqui a argumentacao vertida na
conclusdo 52, e se as dividas sobre os depoimentos
das testemunhas eram de tal forma graves que
colocavam em causa a sua credibilidade, e atenta a
especificidade e sensibilidade da matéria em causa,
exigia-se que a decisao recorrida, seguisse um
raciocinio coerente e, nos termos do disposto no art.
662° n° 2 als. a) e b) do CPC, ordenasse a renovacao
dessa prova, ou a producdo de novos meios de
prova, nomeadamente o depoimento de parte dos
recorrentes, por serem estes as Unicas pessoas com
razdes de ciéncia para poderem responder a uma
pergunta de foro tdo intimo. N&o o fazendo, a
decisdo recorrida interpretou incorretamente a
referida norma processual.

172 - A materia dada por assente na primeira
instancia, juntamente com a prova produzida na
segunda audiéncia, a que consta da transcri¢do das
gravacOes da audiéncia mas ndo a que vem citada
na decisdo recorrida, s podiam levar & confirmacéo
da decisdo proferida por duas vezes na primeira
instancia, o que significa que a unica resposta
possivel ao novo quesito aditado € a de PROVADO.

182 - Na apreciacao, interpretacao e aplicacdo das
normas legais referentes a responsabilidade civil,
dever de indemnizar (art. 799° CC), e nexo de
causalidade (arts. 563° e seguintes do CC), a
decisédo recorrida cometeu mais um e ndo menos
grave erro.

192 - Renova-se 0 que se disse na concluséo 1°, ou
seja, houve cumprimento defeituoso por parte dos
réus, pelo que, provado estd um dos pressupostos da



responsabilidade civil e do dever de indemnizar.

202 - Esta também provado pelas decisdes da
primeira instancia que os recorrentes sofreram
danos morais, e que 0s mesmos derivaram da falta
de informacéo atempada aos recorrentes, por parte
dos réus.

212 - As decisdes da primeira instancia apontaram
ainda e fixaram 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 so terem sabido das
malformag6es no momento do nascimento. Os autos
ndo tém indicios, factos ou documentos, que
permitam a decisdo recorrida afirmar que o
sofrimento era 0 mesmo fosse qual fosse a altura em
gue os recorrentes soubessem das malformagoes.
Iém disso, essa conclusdo da deciséo recorrida é
totalmente desconcertante porque deslocada em
absoluto da realidade e da normalidade das coisas.
Bem andou a primeira instancia que se aproximou
com sabedoria dessa realidade e normalidade. E um
facto notorio que as coisas S40 mesmo assim,
porque bastara atentar que 0s recorrentes viveram
nove meses enchendo um bal&o de expetativas com
a ajuda dos réus que Ihes garantiram que tudo
estava bem com o feto, para que tudo rebentasse
com enorme estrondo e dor no dia do nascimento.
N&o 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 interrup¢do voluntéria da
gravidez, direito esse que a lei Ihes conferia.

222 - Como supra se disse, s6 0 erro grave, grosseiro
e notdrio da decisédo recorrida permitiu chegar a
uma concluséo diferente, ou seja, a de que o dano
néo resultou da falta atempada de informacéo.

23? - Esse erro levou a que a decisdo recorrida tenha
chegado a uma conclusdo desconcertante mas ao



mesmo tempo chocante, ao afirmar que, afinal, o
dano é outro: o facto de os recorrentes “terem um
ilho com malformagoes ou deformagoes”.

242 - Concluir assim, além de grave e chocante,
denota desrespeito pelas decisdes ja tomadas e pala
matéria de facto ja assente, e faz uma perigosa
aproximacao da ideia, ja aflorada nas decisdes da
primeira instancia, de saber guem € o responsavel
por uma indemnizacdo deste dano. Tera a crianca
direito a ser indemnizada? E por quem? Pelos
médicos que ndo avisaram 0s pais? Ou por estes,
caso ndo tenham optado pelo aborto? Teriam estes a
obrigacdo de provocarem a interrupg¢édo voluntaria
da gravidez?

25% - Contrariamente ao que se conclui na
deciséo ora recorrida, o dano detetado e fixado nos
autos € aquele que os pais sofreram pela falta de
informacéo que Ihes era contratualmente devida
pelos réus. E desse dano que tratam os autos, e este
ocorreu por duas formas e em momentos diferentes.
sentenca da primeira instancia condenou os réus
pelos danos causado aos recorrentes e ndo a crianca.
Por isso, e como ja se disse, a decisdo recorrida
confunde os danos daqueles e os da crianca, e 0S
primeiros existem, foram apurados e fixados na
primeira instancia e os réus devem ser condenados a
indemniza-los, porque os provocaram pelo
cumprimento defeituoso da sua prestacao
contratual.

262 - Contrariamente ao referido na decisao
recorrida, ha nexo de causalidade entre a atuacéo
dos réus e os danos sofridos pelos recorrentes, e, ao
ndo concluir assim, a decisao recorrida interpretou e
aplicou incorretamente o disposto nos arts. 563 e
seguintes do CC.

272 - A decisdo recorrida errou mais uma vez ao
consagrar um entendimento que defende a
igualdade de intensidade do dano em causa
independentemente do momento em que os factos
sdo conhecidos pelos lesados. Se € verdade que 0s
recorrentes teriam sofrido um desgosto enorme se



0s réus tivessem cumprido sem defeitos a sua
prestacdo contratual, ou seja, se 0s tivessem avisado
atempadamente, como era seu dever, que a crianga
nasceria com malformacdes, também néo é menos
erdade que, uma informacéo prestada no tempo
que era devido, ou seja, aquando da realizacao das
ecografias, pelo menos as 21 semanas, teria
permitido aos recorrentes ter feito tudo o que lhes
fosse possivel para tentarem inverter a situacéo,
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
consciéncia tranquila porque tinham feito tudo o
que humanamente lhes era possivel para eliminarem
as terriveis malformac@es do seu filho.

282 - O Acordao recorrido esta ferido de
inconstitucionalidade, uma vez que a conclusédo a
que chegou envolve uma violacao do principio da
igualdade previsto no art. 13° da CRP. Tal decorre
do facto de o Acérddo consagrar e validar uma
interpretacdo das normas legais, quer da CRP que
do CP, que privou os recorrentes de disfrutarem de
um direito que a lei Ihes consagra, ou seja, o direito
de optarem pela interrupc¢éo voluntaria da gravidez.

292 - N&o se entende, por manifestamente
incompreensivel, qual o sentido da ligacdo que o
cordao pretende estabelecer entre os arts. 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 0s ora
recorrentes, pensarem sequer em recorrer a
interrupcdo da gravidez, quando o ordenamento
juridico portugués consagra a permissdo da pratica
de interrupcgéo da gravidez em certas e contadas
situacdes. E o que, nomeadamente, resulta da
redacdo dada pela Lei 16/2007 de 17/4 ao art.

142" n°1 al. ¢) do CP., despenalizando a interrupgao
oluntaria da gravidez quando ha seguros motivos
para prever que o nascituro vira a sofrer, de forma
incuravel, de grave doenc¢a ou malformacao
congeénita, e for realizada nas primeiras 24 semanas
de gravidez, excecionando-se as situacoes de fetos
inviaveis, caso em que a interrupcéo poderéa ser



praticada a todo o tempo.

302 - Depois, a decisdo recorrida, ao aludir ao art.
67° da CRP faz uma inapropriada incursao em
politica de planeamento familiar, pois é desta
matéria que trata a alinea c) do n° 2 desse preceito.
O Acordao concluiu que se faria uma errada
interpretacdo deste art. 67° da CRP caso se
atribuisse aos recorrentes o direito a uma
indemnizacéo pela violagdo do seu direito de
autodeterminacdo, concretamente no que toca ao
planeamento familiar. Esta conclusdo envolve uma
enorme confusdo a propdsito espirito normativo do
art. 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 decisédo
esclarecida dos pais em recorrer a interrupgéo da
gravidez, ou seja, a situacdo de malformacéo do
feto.

312 - O Acordao recorrido, ao fazer esta estranha e
infeliz confusdo entre motivos legais de interrupcéao
da gravidez e planeamento familiar, opera um
retrocesso face a atualidade e modernidade da
legislacdo portuguesa nesta matéria.

322 - A decisdo recorrida interpretou e aplicou de
forma incorreta o disposto nos arts. 24° e 67° da
CRP, e no art. 142° do CP.

Nas suas contra-alegaces, 0s réus sustentam que
deve ser confirmado o douto acorddo recorrido e ser
julgada improcedente a revista.

Tudo visto e analisado, ponderadas as provas
existentes, atento o Direito aplicavel, cumpre,
finalmente, decidir.

As questdes a decidir, na presente revista, em
funcdo das quais se fixa o objecto do recurso,
considerando que o «thema decidendum» do mesmo
é estabelecido pelas conclusdes das respectivas



alegacdes, sem prejuizo daquelas cujo
conhecimento oficioso se imponha, com base no
preceituado pelas disposi¢des conjugadas dos
artigos 5°, 608°, n° 2, 609°, 635°, n% 4 e 5, 639° e
679°, todos do Caodigo de Processo Civil (CPC), sdo
as seguintes:

| - A questdo do «facto notorio» constante do novo
«quesito» aditado.

Il — A questdo dos meios de prova implicados a
comprovacdo do «quesito» aditado.

Il — A questdo da violagéo do caso julgado.

IV — A questdo do erro na apreciacdo da deciséo
sobre a matéria de facto.

V/ — A questdo do nexo de causalidade entre o dano
e a falta atempada de informacao pelos réus.

VI — A questéo da constitucionalidade, por violacéo
do principio da igualdade, devido a privacdo do
direito dos autores de optarem pela interrupcéo
voluntaria da gravidez.

|. DA NATUREZA DE «<FACTO NOTORIO»
CONSTANTE DO «QUESITO» ADITADO

Os autores comegam por afirmar que “a formulagcdo
dada ao novo quesito configura em si a prova de
um facto absolutamente notorio, que ja estava
amplamente demonstrado e assente nas decisdes da
rimeira instancia”.

Preceitua o artigo 412°, n° 1, do CPC, que “ndo
carecem de prova nem de alegacéo os factos
notorios, devendo considerar-se como tais 0s factos
gue sao do conhecimento geral”.

Um facto é notdrio quando € do conhecimento
geral[2], ou seja, quando o juiz da causa, colocado
na posicao do cidaddo comum, regularmente
informado, o conhece, sem necessidade de recorrer
a operac0es ldgicas ou cognitivas, nem a juizos
presuntivos[3], ndo se confundindo com as meras
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ilacBes ou conclusdes factico-juridicas ou,
meramente, juridicas.

O novo quesito que resultou do aditamento
determinado pela Relacdo apresenta a seguinte
redagdo: “A ndo detecgdo atempada das
deformidades descritas em D) impediu que 0s
autores pudessem efectuar uma interrupgéo médica
da gravidez?”.

Esta formulacdo do quesito ndo contém mateéria de
conhecimento geral, revestido de caracter de
certeza, pelo que pretender saber-se se “a ndo
deteccdo atempada das deformidades impediu que
0s autores pudessem efectuar uma interrupcéo
médica da gravidez” ndo comporta qualquer
referéncia a factos notérios, porquanto bem pode
suceder, em tese, que alguém, independentemente
de ter sido ou n&o informado de deformidades
existentes num feto em gestacéo, possa ou ndo
querer realizar uma interrupcédo voluntaria da
gravidez, e dai que ndo ocorra qualquer 6bvia
relacdo entre as duas realidades.

Porém, o aludido quesito novo, ou seja, “4 ndo
deteccdo atempada das deformidades descritas em
D) impediu que 0s autores pudessem efectuar uma
interrupcdo médica da gravidez?”, tendo sido
redigido, sob uma formulagdo negativa, isto €, “a
ndo deteccdo” e “impediu” ou “ndo permitiu”, que
conheceu a resposta de “nao provado”, pela
Relacdo, ao contrério do que acontecera em sede de
12 instancia, que o considerou como “provado”,
determina que essa factualidade se deva considerar

como néo alegada.

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

II. DOS MEIOS DE PROVA IMPLICADOS A
COMPROVACAO DO «QUESITO» ADITADO

Dizem ainda os autores que, de todo o
modo, “exigia-se que 0 acorddo recorrido, face as



duvidas que apontou a credibilidade das
testemunhas, ordenasse a renovacao dessa prova,
ou a producéo de novos meios de prova,
nomeadamente o depoimento de parte dos
recorrentes, nos termos do disposto no artigo 662°,
n’ 2, a) e b), do CPC, por serem estes as inicas
pessoas com razdes de ciéncia para poderem
responder a uma pergunta de foro tdo intimo”.

Dispde o artigo 662°, n’ 4, do CPC, que “das
decisOes da Relacdo previstas nos n° 1 e 2 ndo cabe
recurso para o Supremo Tribunal de Justiga”.

Quer isto dizer que, apontando os autores ao
acorddo recorrido a omissao da determinacdo da
“renovagao da produ¢ao da prova quando houver
sérias davidas sobre a credibilidade do depoente ou
sobre o sentido do seu depoimento” [n° 2, a)] e da
“producao de novos meios de prova” [n° 2, b)], ndo
pode o Supremo Tribunal de Justica, atento o
estipulado pelo artigo 662°, n° 4, do CPC, censurar 0
ndo uso pela Relacdo dos poderes de alteracédo da
matéria de facto, contrariamente ao que poderia
acontecer, na hipotese inversa, ou seja, sindicar, em
determinadas circunstancias, o uso que a Relacao
tenha feito dos poderes de alteracdo da matéria de
facto.

Com efeito, o0 erro na apreciacao das provas e na
fixacdo dos factos materiais da causa néo €, por via
de regra, objecto do recurso de revista, a menos que
haja violacdo expressa de lei que exija certa espécie
de prova para a existéncia do facto ou que fixe a
forca de determinado meio de prova, em
conformidade com o estipulado pelos artigos 682°,
n°2 e 674° n° 3, ambos do CPC.

ssim sendo, o Supremo Tribunal de Justica s6
pode conhecer do juizo de prova sobre a matéria de
facto formado pela Relacéo, para além das situacoes
de contradicéo ou insuficiéncia da fundamentacéo
factual, quando esta deu como provado um facto,
sem a producdo de prova considerada indispensavel,
por forca da lei, para demonstrar a sua existéncia,
ou quando ocorrer desrespeito das normas



reguladoras da forca probatdria dos meios de prova
admitidos, no ordenamento juridico nacional, de
origem interna ou externa.

I1l. DA VIOLACAO DO CASO
JULGADO

legam, igualmente, os autores que, uma vez que 0
primeiro acérddo da Relacdo, apenas, ordenou a
formulacéo de um novo quesito, mantendo valida a
fixacdo da matéria de facto ja operada na primeira
instancia, no segundo acérddo da Relacdo, ou seja,
na decisdo ora recorrida, o segundo julgamento, tao-
SO, comportou prova para 0 novo quesito e ndo para
qualquer outra matéria, nomeadamente, aquela de
que se recorre, que ja tinha sido dada por assente e
néo foi alterada pelas decisfes da Relacéo, ndo
podendo a deciséo recorrida invalidar aquela
matéria ja assente, sob pena de violagdo do caso
julgado, pelo que, somente, se deveria ter aludido a
prova testemunhal produzida, na segunda audiéncia,
e nunca a que teve lugar na primeira.

O acérddo da Relagdo de folhas 366 e seguintes,
determinou a “anulagdo parcial do julgamento
para ser aditado, a base instrutdria, novo quesito,
nos termos do artigo 712°, n° 4 do CPC e,
consequentemente, a sentenga recorrida, por forma
a que o tribunal a quo formule novo quesito e
proceda a novo julgamento para responder a esse
quesito .

Dispunha o, entéo, n° 4, do artigo 712°, do CPC, a
que corresponde, na parte essencial que agora
importa considerar, o artigo 662°, n° 3, c¢), do

CPC, que “se ndo constarem do processo todos 0s
elementos probatdrios que, nos termos da alinea a)
do n® 1, permitam a reapreciacdo da matéria de
facto, pode a Relagdo anular, mesmo oficiosamente,
a decisdo proferida na 12 instancia, quando repute
deficiente, obscura ou contraditoria a deciséo sobre
pontos determinados da matéria de facto ou quando
considere indispensavel a ampliacdo desta; a
repeticdo do julgamento ndo abrange a parte da
decisdo que ndo esteja viciada, podendo, no entanto,



o tribunal ampliar o julgamento de modo a apreciar
outros pontos da matéria de facto, com o fim
exclusivo de evitar contradi¢des na decisao”.

Com efeito, formulado novo quesito, com base no
disposto pelo artigo 662, n° 3, ¢), do CPC, a
repeticdo do julgamento ndo abrange, em principio,
sem determinacao expressa em contrario, a
anulacdo das respostas aos quesitos anteriores que
ndo se encontrem viciadas[4], pois que, apenas,
quanto aquele podem as partes apresentar novo rol
de testemunhas[5].

Na verdade, efectuado o novo julgamento, as
testemunhas arroladas, tdo-s6, foram inquiridas a
matéria do quesito aditado, tendo a nova sentenca
condenado 0s réus, nos exatos termos da sentenca
anterior.

E o acordao recorrido considerou que “sobre 0s
pontos da decisdo da matéria de facto, nada mais
ha a decidir, dado que a mesma jé& fora decidida
antes por acérdao desta Relacéo, tendo-se
formado, nessa parte, caso julgado, que obsta a sua
reapreciagdo”’, apenas tendo conhecido o pedido de
impugnacao da matéria de facto, relativamente a
resposta dada ao quesito aditado.

ssim sendo, 0 acorddo recorrido ndo procedeu a
qualquer alteracdo da decisdo sobre a matéria de
facto, com excecdo do que contende com o quesito
aditado, ndo existindo, portanto, qualquer violacéo
do principio do caso julgado.

Realidade diferente sera, eventualmente, a do erro
de julgamento, que os autores, sob a epigrafe da
iolacdo do caso julgado, imputam ao acordao, e
que sera objecto de analise, sob o ponto V, «infra».

IV. DO ERRO NA APRECIACAO DA
MATERIA DE FACTO

legam, também, os autores que “a matéria dada
por assente na primeira instancia, juntamente com
a prova produzida na segunda audiéncia, a que
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consta da transcricao das gravacoes da audiéncia
mas ndo a que vem citada na deciséo recorrida, s6
podiam levar & confirmacgao da deciséo proferida
por duas vezes na primeira instancia, o que
significa que a Unica resposta possivel ao novo
quesito aditado é a de PROVADO, tratando-se de
um erro grave e grosseiro de apreciacéo da prova
produzida, pelo que, deve ser aceite pelo STJ esta
incursé@o na matéria de facto no contexto destas
alegacdes, considerando-se que a deciséo recorrida
comete também aqui um erro de direito”.

Para além do que ja se disse em | e Il, «supra,
importa reafirmar, uma vez mais, que o Supremo
Tribunal de Justica aplica, definitivamente, o
regime juridico que julgue adequado aos factos
materiais fixados pelo tribunal recorrido, ndo
podendo ser objecto de recurso de revista a
alteracdo da decisdo por este proferida quanto a
matéria de facto, ainda que exista erro na apreciacao
das provas e na fixacao dos factos materiais da
causa, salvo havendo ofensa de uma disposic¢éo
expressa de lei que exija certa espécie de prova para
a existéncia do facto ou que fixe a forca de
determinado meio de prova, quando o Supremo
Tribunal de Justica entenda que a deciséo de facto
pode e deve ser ampliada, em ordem a constituir
base suficiente para a deciséo de direito, ou,
finalmente, quando considere que ocorrem
contradi¢des na deciséo sobre a matéria de facto que
inviabilizem a decisdo juridica do pleito, nos termos
das disposic¢des conjugadas dos artigos 682°, n% 1,
2e3e674°n°3, do CPC.

Com efeito, s6 a Relagdo compete, em principio,
modificar a decisdo sobre a matéria de facto,
podendo alterar as respostas aos pontos da base
instrutoria, a partir da prova testemunhal extratada
nos autos e dos demais elementos que sirvam de
base a respectiva decisdo, desde que dos mesmos
constem todos os dados probatdrios, necessarios e
suficientes, para o efeito, dentro do quadro
normativo, através do exercicio dos poderes
conferidos pelo artigo 662°, do CPC.



Por outro lado, como ja se disse em I, «supra»,
tendo a Relacéo reapreciado, no acordao recorrido,
as provas em que assentou a parte impugnada da
decisao proferida, em primeira instancia, ndo cabe
do mesmo recurso para 0 Supremo Tribunal de
Justica, nos termos do preceituado pelo artigo 662°,
n°s1le2,c)e4, doCPC.

ssim sendo e, em sintese, compete as instancias
apurar a factualidade relevante, sendo, a este titulo,
residual a intervencdo do Supremo Tribunal de
Justica, destinada a averiguar a observancia das
regras de direito probatério material, a determinar a
ampliacdo da matéria de facto ou o suprimento de
contradi¢des sobre a mesma existentes[6].

Efectivamente, 0 acérd&o recorrido decidiu a causa,
dando como provados ou como ndo demonstrados
certos factos e, para reapreciar as provas em que
assentou a parte impugnada da decisdo, como é
pressuposto de um segundo julgamento da matéria
de facto, a Relacdo procedeu a audicdo da prova
pessoal gravada e a anélise do teor dos documentos
existentes nos autos, examinando as provas e
motivando a deciséo, adquirindo os elementos de
convicgdo probatoria, de acordo com o principio da
conviccao racional, consagrado pelo artigo 607°, n°
5, do CPC, que combina o sistema da livre
apreciacdo ou do intimo convencimento com o
sistema da prova positiva ou legal.

E, assim, este Supremo Tribunal de Justica
considera que se devem considerar demonstrados 0s
seguintes factos, tendo em conta a nova resposta
dada ao quesito 35°, e 0 entendimento ja expresso
em |, «supra», quanto ao novo quesito formulado,
nos termos das disposi¢cdes combinadas dos artigos
674° n° 3 e 682° n° 2, do CPC, mas que reproduz:
1. Os réus DD e Il exercem as func¢des de médicos
radiologistas, para a ré¢ “HH, Lda”, sendo ainda a ré
DD sécia-gerente da mesma - A) dos Factos
ssentes.

2. No ano de 2004, a autora BB contratou com a ré
“HH, Lda” a prestacao de servigos, consistentes em
trés ecografias obsteétricas, a 12, em 06/09/2004, a
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2% em 26/11/2004, e, a 3%, em 31/01/2005, as oito
semanas e cinco dias de gestacdo, as vinte e uma
semanas e um dia de gestagéo e as trinta semanas e
quatro dias de gestacdo, respetivamente - B) dos
Factos Assentes.

3. Dos exames, referidos em 2, resultaram 0s
relatorios juntos aos autos, a fls. 24 a 26, que se
deram por, integralmente, reproduzidos - C) dos
Factos Assentes.

4. O filho dos autores, CC, nasceu em ... de ... de
2005, com deficiéncia transversa do punho, mao e
pé esquerdo, deficiéncia longitudinal do pé direito e
sindactilia da méo direita - D) dos Factos Assentes.
5. Os originais das imagens dos exames, referidos
em 3, foram todos entregues a autora - E) dos
Factos Assentes.

6. As deformidades descritas, no ponto 4, eram
detectaveis numa ecografia realizada as 12 semanas
de gestacao - resposta ao quesito 1°.

7. Em nenhum dos relatdrios das ecografias
realizadas pela autora vem referido que foram
isualizados os dedos de qualquer dos quatro
membros - resposta ao quesito 2°.

8. N&o ¢é possivel sujeitar o feto a tratamento para
correcgao das deformidades descritas, no ponto 4 -
resposta ao quesito 3°.

9. Devido as malformacgdes que 0 mesmo apresenta,
foi 0 menor protetizado, desde os catorze meses,
com proteses para 0 membro superior esquerdo,
membro inferior direito e membro inferior esquerdo
- resposta ao quesito 5°.

10. Existe uma boa adaptacdo das proteses nos
membros inferiores - resposta ao quesito 6°.

11. Tem sido rejeitada a protese do membro
superior direito - resposta ao quesito 7°.

12. Das malformacdes, referidas no ponto 4, resulta
para 0 menor CC uma incapacidade permanente
geral de 95 pontos - resposta ao quesito 8°.

13. A qual é susceptivel de variagdes - resposta ao
quesito 9°.

14. O menor tem dificuldade de locomocéo, na via
publica, e de acesso aos meios de transporte
publicos convencionais - resposta ao quesito 10°.
15. Confrontados no momento do nascimento com
as malformacdes no menor, 0s 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 bébé
estava com excelente salde - resposta ao quesito
1490,

18. Os autores sofrem muito com esta situacéo -
resposta ao quesito 15°.

19. Que lhes tem causado muitas angustias e
incémodos - resposta ao quesito 16°.

20. E que aumenta quando olham para o menor -
resposta ao quesito 18°.

21. Constatando que este serd, totalmente,
dependente de uma terceira pessoa para o resto da
ida - resposta ao quesito 19°.

22. O CC sofre quando olha para outras criangas da
sua idade, que ndo apresentam as suas limitagdes -
resposta ao quesito 20°.

23. N&o conseguindo sequer brincar com elas -
resposta ao quesito 21°.

24. Chora sem perceber o porqué da sua deficiéncia
- resposta ao quesito 22°.

25. Agravando o sofrimento de seus pais quando
erificam esta situacéo - resposta ao quesito 23°.
26. O menor necessitara de substituir as proteses
para 0s membros superior e inferior esquerdos e
inferior direito, pelo menos, enquanto ndo parar de
crescer, fisicamente - resposta ao quesito 24°.

27. Aguela substituicéo tera de ser feita quando as
proteses se mostrarem desadequadas ao estado de
desenvolvimento fisico do menor - resposta ao
quesito 26°.

28. Apesar da sua limitacdo motora grave, o CC ¢
uma crianca inteligente e saudavel - resposta ao
quesito 28°.

29. O menor CC tem condicGes para ingressar no
sistema de ensino e obter uma licenciatura -
resposta ao quesito 29°.

30. E vira a auferir um salério nunca inferior a
750,00 - resposta ao quesito 30°,

31. As ecografias realizadas pelo réu Dr. 1I, ndo
isaram nem visam, na pratica, a verificagdo dos
membros do feto - resposta ao quesito 33°.

32. As malformacdes em causa foram provocadas




pelo sindroma de bandas amnioticas - resposta ao
quesito 34°.

33. As bandas amnidticas formam-se na gestacao -
resposta ao quesito 35°.

34. E podem provocar garrotagens e originar a
amputacdo de membros ou o desenvolvimento
anormal destes, por falta de vascularizacéo -
resposta ao quesito 36°.

35. Tais bandas amnioticas podem ou nao ser
detectaveis nas ecografias, ndo o sendo,
designadamente, nas situacdes em que as mesmas se
encontram encostadas ao feto ou a parede do utero -
resposta ao quesito 37°.

36. Nas ecografias em causa, nem as bandas
amnioticas foram detectadas, nem foram detectadas
as deformidades que provocaram - resposta ao
quesito 38°.

37. Na ecografia das 30 semanas ja é dificil

erificar a existéncia de malformacdes, ao nivel das
mados e dos pés, devido ao tamanho do feto e a
posicdo do mesmo - resposta ao quesito 39°.

38. Quando se realiza a ecografia das 30 semanas de
gestacdo, ndo ha a preocupacao de verificar a
existéncia de malformacg6es dos membros, porque
este € 0 verdadeiro objectivo da ecografia que se
realiza as 20 semanas - resposta ao quesito 41°.

39. A autora BB efectuou ecografias, no Hospital
desta cidade de Barcelos, nas Gltimas semanas que
antecederam a gravidez do CC, concretamente, nos
dias 17, 23 e 31 de Marco de 2005 - resposta ao
quesito 43°.

V. DO NEXO DE CAUSALIDADE ENTRE O
DANO E A FALTA ATEMPADA DE
INFORMACAO

. 1. Os autores, neste particular, alegam que,
contrariamente ao referido no acérdao recorrido,
erifica-se o nexo de causalidade entre a atuagao
dos réus e os danos sofridos, resultantes da falta
atempada de informacéo, sendo certo que a decisédo
recorrida confunde os danos dos autores com 0s
danos da crianca.

este propdsito, o acérdao recorrido,



afirmando “demonstrada a execug¢do defeituosa ou
ilicitude da conduta e a culpa”, entende que se ndo
erifica “o nexo de causalidade entre o sofrimento
dos pais e a actuagdo dos recorrentes”, porquanto
“0 nexo de causalidade, no caso vertente,
estabelecer-se-ia entre 0 comportamento da ré DD
(n&o informacéo aos Autores das malformacdes 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 saude e
que vieram posteriormente a verificar, aqguando do
nascimento do filho que ndo era assim, acontece,
porém, que o dano decorrente do desconhecimento
atempado das ditas deformidades néo foi causado
pela falta de informacéo acerca da existéncia
daquelas, mas pelo dano em si, ou seja, por terem
um filho com malformaces ou deformagéoes”.

V. 2. As «wrongful birth actions» surgem quando
uma crianca nasce mal-formada e os pais, em seu
préprio nome, pretendem reagir contra o0 medico
e/ou as institui¢oes hospitalares ou afins, pelo facto
de os terem privado de um consentimento
informado que, eventualmente, poderia ter levado a
interrupcéo da gravidez[7].

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

Contudo, a omissao do esclarecimento sobre essa
deficiéncia é considerada ilicita, enquanto que o
comportamento alternativo licito do medico teria
evitado, na perspectiva dos autores, 0 nascimento e,
deste modo, a vida, gravemente, deficiente,
porgquanto 0s mesmos alegam que se tivessem sido
informados das malformacdes que o embrido/feto
desenvolveu durante a gestagéo, teriam optado por
interromper a gravidez, imputando, assim, aos réus
um erro no diagnostico pré-natal.
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Com efeito, os chamados diagndsticos pré-natais
S840 exames que se destinam a detetar anomalias
fetais, durante a gestacdo, assumindo varias
finalidades, nomeadamente, a de tranquilizar ou
preparar 0s progenitores acerca da saude do feto,
permitir, quando possivel, o tratamento do feto,
indicar o modo mais adequado para a realizacéo do
parto, determinar o tratamento a ser dirigido ao
recém-nascido e, nos paises onde o aborto é
permitido, o diagnostico de uma deficiéncia fetal
incuravel possibilita ainda o exercicio do direito a
interrupcdo voluntaria da gravidez.

Deste modo, o erro médico consistente na falta de
detecdo de uma anomalia embrionéria ou fetal ou na
auséncia de informacdao acerca de tal quadro de
deficiéncia, pode ocasionar a perda de chance de
uma escolha reprodutiva, mais, especificamente, a
realizacdo ou ndo de um aborto, pelo que este
especifico direito a autodeterminagéo é o campo por
exceléncia das acdes de «wrongful birth» e de
«wrongful live», cada vez mais comuns nos paises
onde a interrupcado voluntéria da gravidez é
permitida.

. 3. Invocando os autores o exercicio de medicina
privada, por parte das rés Dr2 DD e "HH, Lda", nas
instalacdes desta, para quem aquela trabalhava,
como medica radiologista, entendem que gozam do
direito de reclamar uma indemnizagéo pelos danos
que lhes foram causados, por alegado facto ilicito
culposo gerador de responsabilidade civil
contratual, pela execucdo defeituosa de exames de
ecografia obstétrica, ndo acompanhada do
correspetivo dever legal de informacéo.

Trata-se, com efeito, de uma responsabilidade de
natureza contratual, em que a obrigacao de
indemnizar tem por fonte a existéncia de um

inculo juridico entre a vitima e o lesante,
decorrente da celebracdo de um contrato de
prestacdo de servicos médicos, a que se reporta o
artigo 1154°, do Caodigo Civil (CC).

Estipula, por outro lado, o artigo 486°, do CC, que



“as simples omissdes dao lugar a obrigacao de
reparar os danos, quando, independentemente dos
outros requisitos legais, havia, por forca da lei ou do
negacio juridico, o dever de praticar o acto
omitido”.

Por acto médico, entende-se a actividade executada
por um profissional de sadde que consiste na
avaliacdo diagnostica, prognostica ou de prescrigdo
e execucdo de medidas terapéuticas

adequadas[8], relativas a salde das pessoas, grupos
ou comunidades.

Alias, facilmente, se intui que a presente
«wrongful birth action» se submete ao regime
juridico da responsabilidade civil contratual,
porquanto decorre de um contrato celebrado entre o
médico e o0 paciente, cujas caracteristicas sao a
natureza sinalagmatica, na medida que gera direitos
e obrigacdes para ambas as partes, a onerosidade,
ou seja, 0 servico médico é realizado, mediante uma
contraprestacgdo, o carater de contrato
personalissimo ou «intuitus personae», cuja
obrigacgdo pactuada sé pode ser praticada, em
principio, pelo médico contratado e, por fim, a
consensualidade, ou seja, trata-se de um contrato
que nédo possui formalidades prescritas por lei[9].

O 6nus da prova da culpa depende do tipo de
responsabilidade subjacente, isto é, da respetiva
natureza contratual ou extracontratual.

Ora, na responsabilidade contratual, a culpa so se
presume se a obrigacao assumida for de resultado,
bastando, entéo, a demonstracéo do inadimplemento
da obrigacéo, 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 obrigagdo assumida consistir
numa obrigacdo de meios, no &mbito da
responsabilidade civil contratual por factos ilicitos,
incumbe ao devedor fazer a prova que a falta de
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cumprimento ou o cumprimento defeituoso da
obrigacdo néo procede de culpa sua, ilidindo a
presuncao de culpa que sobre si recai, nos termos do
preceituado pelo artigo 799°, n° 1, do CC.

ssim sendo, enquanto na responsabilidade
contratual pelo ndo cumprimento de obrigacdes de
resultado, o artigo 799°, do CC, combina-se com
um critério de tipicidade/ilicitude, referido ao
resultado, e, deste modo, exonera o credor do 6nus
de provar a omissdo do cuidado, exterior ou interior,
na responsabilidade contratual pelo ndo
cumprimento de obrigacdes de meios, o aludido
normativo legal ja se combina com um critério de
tipicidade/ilicitude, referido a conduta, razéo pela
qual ndo exonera o credor do 6nus de demonstrar a
omissdo da mais elevada medida de cuidado
exterior, sem embargo de a presunc¢éo de culpa do
devedor, a que alude o n° 1 do supracitado
normativo legal, ser de aplicar a responsabilidade
contratual pelo ndo cumprimento da obrigacao de
meios, quer a obrigacdo contratual do médico como
obrigacéo de resultado[10].

obrigacédo de indemnizacdo, com base em
responsabilidade civil médica, ndo decorre de
qualquer regra especial definidora desse ambito,
encontrando antes o seu campo de implantacao
geral, contido no estatuido pelo artigo 483°, n° 1, do
CC, onde sobressaem o0s respectivos requisitos
gerais.

V. 4. Os autores sustentam o pedido de
indemnizacéo pelos danos sofridos, em resultado do
deficiente e erroneo cumprimento do dever de
informacdo, efectuado pela ré "HH, Lda", e, por
parte da ré Dr? DD, que ai prestava servico como
médica, relativamente a gravidez da autora, que nao
fizeram reportar, nos relatorios dos exames de
ecografia obstétrica, as gravissimas malformagdes
dos membros superiores e inferiores do feto, que
iriam a determinar uma incapacidade permanente
global de 95% do menor CC, sendo certo que essas
deformacdes eram detectaveis as 12 semanas, 0 que
ndo aconteceu, por descuido e negligéncia grosseira,
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imputavel as mesmas, e que impediu que os autores
pudessem efectuar uma interrupcdo médica da
gravidez.

No ambito da responsabilidade civil contratual, em
que se filia a causa de pedir da ac¢do, o medico,
apenas, esta, em principio, obrigado a desenvolver,
prudente e diligentemente, certa actividade,
empregando a sua ciéncia para a obtencao da cura
do doente, mas sem assegurar gque esse efeito se
produza, ficando exonerado da responsabilidade se
0 cumprimento requerer uma diligéncia maior, e
liberando-se com a impossibilidade objectiva ou
subjectiva que Ihe ndo sejam imputaveis[11].

A maioria dos contratos de prestacao de servigcos
médicos veicula, assim, uma obrigacdo de meios,
pois que o0 médico ndo promete a cura, mas sim o
empenho, a técnica e o cuidado para atingir um
determinado efeito, ndo implicando, portanto, a ndo
consecucdo dessa finalidade a inadimpléncia
contratual, e, por isso, quando esse objetivo nao
tenha sido atingido, cabe, entdo, ao doente provar
que tal facto decorreu de um comportamento
negligente do médico.

Ora, constituindo excecdo, na area das Ciéncias
Médicas, as obrigacdes de resultado, a ndo obtencéo
de um resultado especifico determina, por si so,
nessas situacoes, a presuncao de um
inadimplemento contratual culposo, por parte do
devedor da prestacdo [médico], competindo, entéo,
a este provar que a impossibilidade de
cumprimento, isto é, de obten¢do daquele resultado
devido € imputavel a caso fortuito ou de forca
maior.

Ora, a realizag@o de exames laboratoriais, com o
consequente diagndstico, constitui uma obrigacéo
de resultado[12], tratando-se mesmo de um
exemplo classico de uma tipica obrigacdo medica
de resultado, porquanto, atendendo ao elevado grau
de especializacdo alcancado pelos exames
laboratoriais, em que a margem de incerteza e
aleatoriedade é muito reduzida, praticamente,


../../../../../../andre.r.capricho_st/Desktop/Ecografianaorevela.doc#_ftn11
../../../../../../andre.r.capricho_st/Desktop/Ecografianaorevela.doc#_ftn12

nula, “o ambito concedido ao erro é

limitado ”[13] e a verificacdo do resultado,
altamente, provavel, razdo pela qual sobre aquele
gue analisa os resultados destes exames recali,
também, uma obrigacao de resultado, pelo que se o
médico ecografista “fornece ao cliente um resultado
cientificamente errado, entéo, temos de concluir
gue actuou culposamente, porquanto o resultado
transmitido apenas se deve a erros de analise”[14],
com ressalva, como € obvio, da falibilidade do
proprio exame, o0 que se ndo demonstrou, mas cuja
percentagem de exactiddo € de cerca de 90 a
95%[15].

V. 5. O diagnostico consiste na determinacéo da
enfermidade do paciente, na analise das suas
caracteristicas e causas, com vista a alcangar um
conhecimento sobre o estado do doente, 0 mais
amplo possivel a utilidade que visa, quer se trate de
medicina curativa ou de medicina preventiva[16],
ou seja, destina-se a conhecer ou determinar “uma
doenca pelos sintomas e ou mediante exames
diversos (radioldgicos, laboratoriais), etc”[17].

As actes ou ornissoes culposas que podem estar na
origem dos danos indemnizaveis decorrentes da
realizacdo de um diagndstico pré-natal contendem
com a méa execucao de uma técnica, com a ma
interpretacdo de resultados ou a falta de
comunicacdo dos resultados aos interessados.

A ma execucao de uma técnica pode, apenas, dar
origem a um falso negativo, escondendo uma
deficiéncia grave do nascituro ou pode traduzir-se
na determinag&o de lesdes fisicas, na gravida ou no
feto, ao passo que a ma interpretacdo dos resultados,
tanto pode dar origem a um falso negativo, que vem
a nascer com deficiéncias graves, como dar origem
a um falso positivo, cuja gestacdo pode ser
interrompida, erradamente[18].

Trata-se de um enquadramento clinico, baseado na
capacidade subjectiva do médico para interpretar,
de acordo com os indicios colhidos durante o exame
preliminar, complementado por exames adicionais,
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se necessario, as condicbes de salde do paciente,
cabendo aquele, ap6s uma atenta andlise dos
sintomas reveladas pelo doente, formar a sua
conviccado e dar inicio ao tratamento mais adequado
a patologia clinica evidenciada, em conformidade
com a avaliacdo obtida.

V. 6. Regressando ao caso em analise, imp&e-se
referir que a alegada falta médica residiu na
omissao 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 porgue ndo foi comunicado aos pais o seu
resultado, incumprindo os réus os deveres de
informacéo, em desrespeito pelas «legis artis
medicinae»[19], acabando por causar um dano aos
autores, uma vez que a sua adesao ao
prosseguimento da gravidez ndo foi consequente a
um consentimento esclarecido, dotado de todas as
informac0es relevantes.

Esta conclusdo ndo € sequer abalada pelo facto de a
comunicacgéo da informacdo 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 interrupcdo voluntaria da
gravidez de um feto com anomalias graves, esta a
admitir que uma vida, nestas condicdes, pressupde
um dano, o qual ndo reside na vida em si, mas nas
anomalias de que a mesma pode ser portadora[20].

Os autores ndo alegam que as malformacdes com
que nasceu o CC tenham sido consequéncia da
conduta dos réus, mas antes que sendo detetaveis,
desde cedo, essas malformacdes, e de natureza
congeénita, os réus nao adotaram os cuidados que se
impunham na realizacé@o das ecografias, nem os
informaram da situacdo real do feto.

este proposito, as rés, nas suas contra-alegagoes,
afirmam que “ainda que as deformidades
existissem a data da realizacd@o das ecografias
feitas pela ré Dr2 DD, o que ndo se admite, e que
fossem visiveis ou percepcionaveis por esta, ndo se
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provou que esta as tivesse visto, ou que néo as
tivesse visto por negligéncia, por ndo ser possivel
isualizar as deformidades nas ecografias
realizadas”.

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 mdo direita, eram detectaveis numa
ecografia realizada as 12 semanas de gestacéo,
sendo certo, ndo obstante, que, em nenhum dos
relatorios das ecografias realizadas,
designadamente, no relatorio respeitante a ecografia
efectuada as vinte e uma semanas e um dia de
gestacdo, 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 o0 bébé
estava com excelente saude.

Com efeito, a verificacdo da existéncia de
malformacdes, ao nivel das maos e dos pés, € 0
verdadeiro objectivo da ecografia que se realiza as
20 semanas, sendo certo que as malformacdes em
causa foram provocadas pelo sindroma de bandas
amnioticas que se formam na gestacéo, as quais nao
foram detectadas nas ecografias, assim como as
deformidades que provocaram.

Deste modo, pelo menos, na ecografia efectuada as
inte e uma semanas e um dia de gestacdo, eram
detectaveis as malformacdes evidenciadas que o
sindroma de bandas amnioéticas que se formam na
gestacdo e que as provocaram, por, também, ndo
haverem sido visionadas, ndo obstaram a sua
percecao.

Assim sendo, contrariamente ao que afirmam o0s
réus, e com o muito devido respeito, ndo so as
deformidades ja existiam, a data da realizacéo das
ecografias feitas pela ré Dr2 DD, e eram visiveis ou
percepcionaveis por esta, como ainda poderiam e
deveriam ter sido observadas pela mesma.



Alias, no mesmo sentido ja se havia pronunciado o
acordao recorrido, ao afirmar, corroborando a
orientacdo da sentenca de 12 insténcia, que “é
precisamente aquele errado resultado do exame
ecografico realizado as 21 semanas de gravidez da
autora e a ndo informacéo aos autores das
malformacdes que ja entdo eram detectaveis (.....) ",
pelo que “temos de concluir que pelo menos na
realizacéo da ecografia realizada as 21 semanas, a
médica que a realizou ndo actuou segundo as
regras da boa pratica profissional, pois as
deformagdes do feto j& eram detectaveis e ndo o

V. 7. Com efeito, a previsibilidade de um evento
néo se confunde com a aptidédo causal ou idoneidade
para a sua producdo, que se trata de realidades
distintas, relevando esta para efeito do nexo de
causalidade, e a primeira para efeito de culpa,
porquanto se 0 medico que atuou com violacéo das
«legis artis» ndo previu o resultado danoso da sua
conduta, por descuido ou negligéncia, a mesma é-
Ihe 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[21], que devia e
podia actuar de outro modo, usando todos 0s
conhecimentos, diligéncias e cuidados que a
profisséo, necessariamente, impde e que teriam
permitido dar a conhecer aos pais as malformacdes
do filho.

Ora, sendo 0 erro um equivoco no juizo e nao 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, precisamente, quando
aconteceu um comportamento inexcusavel em que o
erro se formou[22].

O erro médico sé ndo corresponde a uma atuagédo
culposa se, em razéo da insignificancia do ato, se
entender que ndo houve um desvio em relagéo ao
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padrdo médico de atuacao, pois que, em caso
contrario, o erro médico pressupde uma conduta
culposa, por parte do clinico[23], ou seja, 0 erro de
diagnostico s6 ocorrera com a ignorancia
indesculpavel ou o esquecimento das mais
elementares regras profissionais, que se revelem de
modo evidente[24]

No fundo, a possibilidade de previsao 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 informacéo sobre o progndstico,
diagndstico e riscos envolventes faz parte dos
denominados «deveres laterais do contrato médico»,
e 0 ndo cumprimento pelo médico dos deveres de
cuidado e proteccao a que esta obrigado pode ser
causa de responsabilidade contratual.

V. 8. Muito embora nédo 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 deficiéncia da vida,
isto é, o dano da deficiéncia que essa vida
comporta[25].

E se 0 «direito a ndo nascer» se refere a um
hipotético direito do embrido uterino a ver
interrompida a sua gestacao, mediante a interrupcao
oluntaria da gravidez, nem, por isso, o aborto
constitui um poder-dever dos respetivos
progenitores[26].

. 9. De acordo com o disposto pelo artigo 563°, do
CC, “a obrigagdo de indemniza¢do SO existe em
relacdo aos danos que o lesado provavelmente néo
teria sofrido se nao fosse a lesdao”.

comparacéo, para efeitos de calculo da
compensacao, opera nao entre a existéncia e a nao
existéncia, mas antes entre a situagcdo em que a
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crianga acaba por nascer e aquela que aconteceria se
nédo fosse a lesé@o, ou seja, entre a existéncia de uma
essoa, dita “normal”, e a existéncia de uma pessoa
com malformacdes, pelo que o valor negativo é
atribuido a vida defeituosa e o valor positivo a vida
saudavel[27].

E a responsabilidade do médico que violou o seu
dever de informacéo quanto a essa deficiéncia, que,
apenas, nao afastou o perigo que ele proprio ndo
criou, ndo pode, em principio, ser equiparada a
responsabilidade do real causador da vida
deficiente[28].

Porém, muito embora a malformacédo nédo tenha sido
causada pelo médico, o certo que a sua actividade,
quando desenvolvida segundo as «leges artis»,
poderia ter evitado o nascimento com aquela
deficiéncia congénita, o que permite consubstanciar
um nexo de causalidade suficiente[29], um nexo de
causalidade, ainda que indirecto[30], entre a vida
portadora de deficiéncia e a correspondente omisséo
de informacédo do médico por essa situacéo, ainda
gue outros factores tenham para ela concorrido, isto
¢, quando o facto ndo produz, ele mesmo, o dano,
mas desencadeia ou proporciona um outro que leva
a verificacdo deste[31].

Esta relacdo de causalidade indirecta ou mediata,
entre o facto e o dano, é compativel com a
intervencdo, 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[32].

E sendo o dano a vida com deficiéncia e a auséncia
da possibilidade de escolha pela interrupgéo
oluntaria da gravidez, em virtude da violacdo do
direito a informacdo, e ndo a crianga, 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, c¢), do Codigo
Penal, mal se compreenderia que 0s pais se vissem
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privados dessa opgéo.

Com efeito, “ndo ¢ punivel a interrupgao da
gravidez..., quando... houver seguros motivos para
prever que o nascituro vira a sofrer, de forma
incuravel, de doenca grave ou malformacéo
congénita e for realizada nas primeiras 24 semanas
de gravidez, comprovadas ecograficamente ou por
outro meio adequado, de acordo com as leges
artis...”, em conformidade com o disposto pelo
artigo 142° n° 1, c), do Codigo Penal.

Trata-se de um juizo médico de previséo, fundado
em seguros motivos, com carater de certeza, de que
0 nascituro sofre, de forma incuravel, de doenca
grave ou malformacéo congenita, decorrente de
diagndstico pré-natal, que justifica a interrupcao da
gravidez [33].

Seria, assim, num quadro de prognose razoavel,
para efeito de sustentar a ndo punibilidade da
interrupgdo da gravidez, de defender que a doenca
se afigurava grave, ndo ja por ndo permitir a
sobrevivéncia ao nascer, mas antes por nao ser de
conjeturar um normal desenvolvirnento da
autonomia do CC, sem um suporte médico
continuado das funcdes vitais.

lids, a falta de informacé&o faz funcionar, a favor
do credor da mesma, a presuncao de que este se
teria comportado de forma adequada, ou seja, no
caso, que os pais teriam optado por abortar, caso
soubessem da deficiéncia do filho[34].

Com efeito, determinada accdo ou omissao é causa
de certo prejuizo se, tomadas em conta todas as
circunstancias conhecidas do agente e as mais que
um homem normal poderia conhecer, essa ac¢ao ou
omissdo se mostrava, face a experiéncia comum,
como adequada a producéo do referido prejuizo,
havendo fortes probabilidades de o originar[35].

lias, o facto sé deixara de ser causa adequada do
dano, desde que se mostre, pela sua natureza, de
todo, inadequado e tenha sido produzido, apenas,
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em consequéncia de circunstancias anomalas ou
excepcionais, sendo que, no caso, 0 comportamento
dos réus foi determinante, ao nivel da censura ético-
juridica, para desencadear o resultado danoso[36].

O nexo de causalidade entre a auséncia de
comunicacdo do resultado de um exame, o que
configura erro de diagnastico, e a deficiéncia
erificada na crianca, que poderia ter culminado
com a faculdade de os pais interromperem a
gravidez e obstar ao nascimento[37], constitui, in
«casu», 0 pressuposto determinante da
responsabilidade civil médica em apreco.

Se 0 médico executa ou interpreta mal um
diagnostico pré-natal produz um resultado negativo
falso, concluindo-se a gravidez que a mée teria
podido interromper, podendo, entéo, dizer-se que a
conduta culposa do médico foi a causa do
nascimento com a deficiéncia grave que néo foi
diagnosticada[38].

V. 10. Verificado o nexo de causalidade adequada,
0s danos sobrevindos, tal como vém alegados pelos
autores, relacionam-se com 0s danos néo
patrimoniais, por se verem confrontados com as
malformacdes do menor, apenas, no momento do
nascimento, e com os danos patrimoniais relativos a
deficiéncia, em virtude de o CC ser, totalmente,
dependente de uma terceira pessoa, para o resto da
sua vida, necessitando de substituir, anualmente, as
proteses aplicadas.

Nas «wrongful birth actions», sdo ressarciveis 0s
danos ndo patrimoniais e patrimoniais[39], onde se
ndo incluem todos os custos derivados da educacgéo
e sustento de uma crianca, mas, tdo-s0, 0s
relacionados com a sua deficiéncia, estabelecendo-
se uma relacdo comparativa entre 0s custos de criar
uma crianca, nestas condigoes, e as despesas com
uma crianca normal[40], pois que 0s pais aceitaram,
oluntariamente, a gravidez, conformando-se com
0s encargos do primeiro tipo, que derivam do
preceituado pelo artigo 1878° n° 1, do CC.


../../../../../../andre.r.capricho_st/Desktop/Ecografianaorevela.doc#_ftn36
../../../../../../andre.r.capricho_st/Desktop/Ecografianaorevela.doc#_ftn37
../../../../../../andre.r.capricho_st/Desktop/Ecografianaorevela.doc#_ftn38
../../../../../../andre.r.capricho_st/Desktop/Ecografianaorevela.doc#_ftn39
../../../../../../andre.r.capricho_st/Desktop/Ecografianaorevela.doc#_ftn40

Efetivamente, o0 que esta em causa nao € a
possibilidade de a pessoa se decidir, mas antes de se
decidir num sentido ou noutro[41], de escolher entre
abortar ou prosseguir com a gravidez[42], a partir
do momento em que a lei penal autoriza os pais a
interromper a gravidez, ante a previsao segura de
que o feto ird nascer com malformacéo congeénita
incuravel, atento o disposto pelo artigo 142° n° 1,
c), do Caodigo Penal.

V. 11. Sendo certo que a vida em sociedade é fonte
potencial de sofrimento de danos e de ocorréncia de
riscos, em conformidade com a denominada teoria
do “risco social”, impde-se, como regra decorrente
do principio «casum sentit dominus», que a vitima
suporte o proprio prejuizo, a menos que o dano seja,
injustamente, provocado, demonstrando-se
necessaria a indemnizacdo dessa leséo, cuja
finalidade é dupla, isto é, reparar ou compensar a
perda e punir o agressor, de acordo com o principio
da “distribuicdo dos danos que se produzem no
contacto social”’[43].

E se o Direito, enquanto ordem normativa
reguladora de interesses sociais conflituantes, néo
deve servir como escudo de valores religiosos,
morais, filosoficos, éticos ou de costumes, néo
podem os autores, que afirmaram esse propdsito na
peticdo inicial, ver denegado o proclamado
exercicio da faculdade da interrupcdo voluntaria da
gravidez, a pretexto de que “a aceitacdo da
responsabilidade do médico por uma qualquer
deficiéncia, significa evidentemente que essa
responsabilidade ndo pode ignorar e absorver a
relevancia da conduta dos pais na origem da vida
do filho, como acontece quando um filho é
concebido com uma malformacéo congenita e essa
malformacéao néo foi depois corrigida ou atenuada
por um lapso medico, em que a responsabilidade
(médica) pela deficiéncia nunca pode ser
equiparada a responsabilidade (dos pais) pela vida,
devendo a indemnizacgao ser sempre proporcionada
ao papel efectivo do medico na producgéo do
resultado danoso "[44].
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Na verdade, o Direito € a ciéncia do minimo ético,
concéntrica com a Moral, mas com um diametro
inferior a esta, em que, apenas, alguns dos valores
que tutela tém igual denominador comum com
aquele («nec omne quod licet honestum est»).

Procedem, pois, em parte, as conclusdes constantes
das alegacdes da revista dos autores.

Resta, pois, prejudicada a apreciagédo da questdo da
constitucionalidade, por violacao do principio da
igualdade, devido a privacdo do direito de optar
pela interrupgdo voluntaria da gravidez (V1.),
constante das conclusdes n°® 28 a 32 das alegacdes,
em virtude do decidido em V., atento o preceituado
pelo artigo 608°, n° 2, do CPC.

CONCLUSOES:

I - O novo quesito, com a redacgdo de que “A ndo
deteccdo atempada das deformidades descritas em
D) impediu que 0s autores pudessem efectuar uma
interrup¢do médica da gravidez? ”, ndo comporta
qualquer referéncia a factos notorios, por ndo conter
matéria de conhecimento geral, revestida do
caracter de certeza, sem necessidade de se recorrer a
operacdes logicas ou cognitivas, nem a juizos
presuntivos.

Il — Tendo o aludido quesito novo sido redigido,
sob uma formulagdo negativa, que mereceu resposta
de “ndo provado”, tal determina que essa
factualidade se deva considerar como néo alegada,
pelo que a falta de prova desse facto negativo
significa, apenas, que ele pode ter tido ou ndo lugar,
mas nao constitui prova de que ele ndo teve lugar.

I11 - O Supremo Tribunal de Justica s6 pode
conhecer do juizo de prova sobre a matéria de facto,
formado pela Relacéo, para além das situacdes de
contradicdo ou insuficiéncia da fundamentacéo
factual, quando esta deu como provado um facto,
sem a producdo de prova considerada indispensavel,



por forca da lei, para demonstrar a sua existéncia,
ou quando ocorrer desrespeito das normas
reguladoras da forca probatoria dos meios de prova,
admitidos no ordenamento juridico nacional, de
origem interna ou externa.

IV - Formulado novo quesito, com base no disposto
pelo artigo 662°, n° 3, c), do CPC, a repeticdo do
julgamento ndo abrange, em principio, sem
determinacdo expressa em contrario, a anulacéo das
respostas aos quesitos anteriores que nédo se
encontrem viciadas, pois que, apenas, quanto aquele
novo quesito podem as partes apresentar novo rol de
testemunhas.

V - As «wrongful birth actions» surgem quando
uma crianca nasce mal-formada e os pais, em seu
préprio nome, pretendem reagir contra 0 médico
e/ou instituicOes hospitalares ou afins, por ndo
terem efetuado os exames pertinentes, ou porque 0s
interpretaram, erroneamente, ou porque néo
comunicaram os resultados verificados, sendo
considerada ilicita a omissdo do consentimento
informado sobre essa deficiéncia que,
eventualmente, os impediu de terem optado pela
interrupcdo da gravidez, proveniente de um erro no
diagndstico pré-natal.

| - Na responsabilidade contratual, a culpa so se
presume se a obrigacao assumida for de resultado,
bastando, entéo, a demonstracdo do inadimplemento
da obrigacéo, 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.

VIl - Mas, se a obrigagdo assumida consistir numa
obrigacdo 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 obrigagéo néo
procede de culpa sua, ilidindo a presuncéo de culpa
que sobre si recai, nos termos do preceituado pelo



artigo 799°,n° 1, do CC.

I11 - Veiculando a maioria dos contratos de
prestacdo de servicos médicos uma obrigacéo de
meios, ndo implicando a ndo consecucéo de um
resultado a inadimpléncia contratual, quando ndo é
atingido este resultado, cabera, entdo, ao doente
provar que tal fato decorreu de um comportamento
negligente do médico, que fica exonerado de
responsabilidade se 0 cumprimento requerer uma
diligéncia maior, e liberando-se com a
impossibilidade objectiva ou subjectiva que Ihe ndo
sejam imputaveis.

IX - Uma das excecdes, na area da Ciéncia Médica,
em que se verifica a obrigacdo de resultado, situa-se
no campo da realizacdo dos exames laboratoriais e
radioldgicos.

X — Exprimindo a culpa um juizo de
reprovabilidade da conduta do agente, que assenta
no nexo existente entre o facto e a vontade deste,
que devia e podia actuar de outro modo, usando
todos os conhecimentos, diligéncias e cuidados que
a profisséo, necessariamente, impGe e que teriam
permitido dar a conhecer aos pais as malformacdes
do filho, o erro de diagnostico sera imputavel,
juridicamente, ao médico, a titulo de culpa, quando
ocorreu com descuido das mais elementares regras
profissionais, ou, mais, precisamente, quando
aconteceu um comportamento inexcusavel em que o
erro se formou.

X1 - A comparacéo, para efeitos de calculo da
compensacédo, opera ndo entre o dano da vida,
propriamente dito, e a ndo existéncia, mas antes
entre aquele e o dano da deficiéncia que essa vida
comporta, pelo que o valor negativo ¢ atribuido a
ida defeituosa e o valor positivo a vida saudavel.

XI1I - Existe nexo de causalidade suficiente, ou nexo
de causalidade indirecto, entre a vida portadora de
deficiéncia e a correspondente omissao de
informacéo do medico pelo virtual nascimento o
feto com malformacao, devido a inobservancia das



«leges artis», ainda que outros factores tenham para
ela concorrido, como seja a deficiéncia congénita.

X111 — Ocorre a presuncao, a favor do credor da
informacdo sobre o diagnostico, do seu ndo
cumprimento pelo médico, que faz parte dos
denominados «deveres laterais do contrato médico»,
e pode ser causa de responsabilidade contratual, o
teria feito comportar-se, de forma adequada, ou
seja, no caso, que os pais teriam optado por abortar,
caso soubessem da deficiéncia do filho.

XIV - O facto sé deixara de ser causa adequada do
dano, desde que 0 mesmo se mostre, por sua
natureza, de todo inadequado a sua verificacdo, e
tenha sido produzido, apenas, em consequéncia de
circunstancias anémalas ou excepcionais, 0 que nao
acontece quando o comportamento do lesante foi
determinante, ao nivel da censura ético-juridica,
para desencadear o resultado danoso.

XV - O nexo de causalidade entre a auséncia de
comunicacdo do resultado de um exame, 0 que
configura erro de diagndstico, e a deficiéncia
erificada na criancga, que poderia ter culminado na
faculdade dos pais interromperem a gravidez e
obstar ao seu nascimento, constitui 0 pressuposto
determinante da responsabilidade civil médica em
apreco.

XVI - Nas «wrongful birth actions», séo
ressarciveis 0s danos nao patrimoniais e
patrimoniais, ndo se incluindo, nestes Gltimos, todos
0s custos derivados da educacao e sustento de uma
crianga, mas, tdo-so, os relacionados com a sua
deficiéncia, estabelecendo-se uma relagédo
comparativa entre os custos de criar uma criancga,
nestas condigdes, e as despesas inerentes a uma
crianca normal, pois que 0s pais aceitaram,
oluntariamente, a gravidez, conformando-se com
0s encargos do primeiro tipo, que derivam do
preceituado pelo artigo 1878° n° 1, do CC.

XVII - 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
malformacao congénita incuravel, o que estd 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.

XVIII - O Direito € a ciéncia do minimo ético,
concéntrica com a Moral, mas com diametro
inferior a esta, em que apenas alguns dos valores
que tutela tém igual denominador comum com
aquele («nec omne quod licet honestum est»).

DECISAOQ[45]:

Por tudo quanto exposto ficou, acordam os Juizes
que constituem a 12 sec¢do civel do Supremo
Tribunal de Justica, em conceder a revista dos
autores, revogando-se 0 acordao recorrido e
repristinando-se a douta sentenca proferida em 12
instancia.

Custas da revista, a cargo das rés "HH, Lda" e DD,
solidariamente.

Notifique.

Lisboa, 12 de Marco de 2015
Helder Roque (Relator)
Gregorio Silva Jesus
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