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RESUMO

Ultrapassados o0s tempos marcados por uma ética médica onde imperava o
paternalismo clinico, segundo o qual, ao paciente ndo era reconhecida capacidade de decisao
e era ao médico que cabia decidir qual o melhor interesse deste, hoje, podemos afirmar que
o0 consentimento informado se afigura como um dos elementos fundamentais de qualquer
intervencdo, verificando-se assim a passagem de uma arte meédica silenciosa baseada no
modelo hipocratico para uma medicina mais técnica onde o respeito pela vontade,
autodeterminacdo e dignidade do paciente impera.

Apesar desta maior protecdo que é conferida aos cidaddos e aos seus direitos
fundamentais, emerge a problematica do consentimento do sujeito incapaz em razdo da
idade, onde a principal questao reside em saber se 0 consentimento para o ato médico pode
ou n&o ser prestado por estes sujeitos e se sim, em que condic¢des pode ser-Ihes reconhecida
capacidade para praticar este ato que é incindivel a prépria pessoa e envolve bens
pessoalissimos. Por outro lado, coloca-se igualmente a questdo de saber se o dissentimento
é ou ndo também uma hipétese que deve ser ponderada na tomada de decisdo. Em caso de
incapacidade para consentir do menor, cumpre averiguar quem exercera estes direitos de
modo a que os interesses do menor sejam salvaguardados e quais os limites desse mesmo
exercicio. Ainda neste ambito, torna-se particularmente relevante analisar as intervencoes
que, pese embora a incapacidade para consentir reconhecida ao menor, ndo podem ser
realizadas sem a concordancia deste ou perante as quais lhe é reconhecido um verdadeiro
direito de veto.

Esta questdo associada aos menores é particularmente sensivel ndo s6 porque 0 menor
por si sO ja é considerado, na sua generalidade, como um sujeito vulneravel e em caso de
doenca, estar-se-a perante uma fragilidade intensificada por outra fragilidade, mas também
porgue ndo esta aqui em causa somente 0 paciente e 0 médico, mas sim o paciente, 0s seus
progenitores e o médico, pelo que torna-se fulcral tentar dar respostas mais claras para
diversos problemas medico-legais que se colocam neste dominio e que tém merecido cada
vez mais o olhar atento dos juristas, tendo em conta que a area da Medicina e do Direito se

encontram cada vez mais proximas.

Palavras-chave: Consentimento informado; Menores; Capacidade para Consentir;

Dissentimento; Responsabilidades parentais; IntervencGes médicas invasivas.



ABSTRACT

Having overcome the times marked by medical ethics where clinical paternalism
reigned, according to which the patient's capacity to decide was not recognized and it was
up to the doctor to decide what was in the patient's best interest, today we can affirm that
informed consent appears as one of the fundamental elements of any intervention, thus
verifying the passage from a silent medical art based on the Hippocratic model to a more
technical medicine where respect for the patient's will, self-determination and dignity reigns

supreme.

Despite this greater protection that is conferred to citizens and their fundamental
rights, there emerges the problem of the consent of the incapacitated subject due to age,
where the main question resides in knowing whether or not the consent for the medical act
can be given by these subjects and if so, under what conditions can they be recognized as
having the capacity to practice this act that is incindible to the person and involves very
personal assets. On the other hand, there is also the question of whether or not dissent is also
a hypothesis that must be considered in the decision making process. In case of the minor's
incapacity to consent, it is necessary to determine who will exercise these rights so that the
interests of the minor are safeguarded and what the limits of this exercise should be. Still
within this scope, it is particularly relevant to analyze the interventions that, despite the
incapacity to consent recognized to the minor, cannot be performed without his/her

agreement or in which a true right of veto is recognized.

This issue associated with minors is particularly sensitive not only because the minor
is already considered, in general, as a vulnerable subject and in the case of illness, we will
be faced with a fragility intensified by another fragility, but also because it is not only the
patient and the doctor who are at stake here, but rather the patient, his parents and the doctor,
and so it is crucial to try to provide clearer answers to various medico-legal problems that
arise in this field and that have increasingly merited the watchful eye of jurists, bearing in

mind that the area of Medicine and Law is becoming closer and closer.

Keywords: Informed Consent; Minors; Capacity to Consent; Dissent; Parental

Responsibilities; Invasive Medical Interventions.



“Uma crianga ndo é uma pessoa adulta incompleta, mas
uma pessoa com experiéncias diferentes das dos adultos,

’

mas nem mais nem menos coerentes que as deste.’

Maria Clara Sottomayor
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INTRODUCAO

Se olharmos atentamente para a relacao que se estabelece entre 0 médico e o paciente
vemos que um dos requisitos essenciais para uma boa pratica médica assenta no dialogo.
Um dialogo de forma a que o paciente seja informado e esclarecido sobre o ato médico a
que se ird submeter, para que posteriormente possa prestar ou ndo o seu consentimento
informado previamente a qualquer tipo de intervencao, que o médico se propde a realizar

com base em elevados preceitos éticos e técnicos.

S6 assim se podera afirmar que houve pleno respeito pela vontade e autodeterminacao
do paciente, uma vez que, o paciente é titular das escolhas e decisdes respeitantes a sua
salde, sendo a sua autonomia pessoal um ideal da cultura moderna. Respeitando este dialogo
que antecede a intervencdo, evitar-se-a aquilo que aconteceu durante séculos, onde o médico
decidia qual o melhor interesse do paciente e este se limitava a confiar cegamente no médico
e a olhar para ele enquanto “dono da razdo e verdade”, ou seja, 0 paciente deixa de ter uma
posicao passiva e voz silenciosa para passar a ter uma atitude e voz ativa, passando a viver

e a exprimir-se de acordo com o seu modo de Ser e pensar.

Por outro lado, o paciente para dar o consentimento carece ainda da indispensavel
capacidade para consentir, capacidade essa que levanta alguns problemas no que concerne
aos menores. Atualmente, € menor todo o sujeito com idade inferior a dezoito anos e até
atingir a maioridade vigora a regra da incapacidade geral de exercicio. Contudo, esta ndo é
uma regra isenta de excec¢des, dado que atualmente os menores séo sujeitos de direitos em
constante desenvolvimento e o legislador em consideragdo por esta crescente autonomia e
maturidade que se revela, por vezes, muito antes da idade da maioridade, reconheceu-lhes
capacidade para atuar autonomamente e livremente em determinadas situagdes- situacoes
estas comumente denominadas pela doutrina de maioridades especiais ou antecipadas. Todas
estas situagdes onde se reconhece campos de autonomia ao menor, levam-nos a questionar
se no ambito dos cuidados médicos, tendo em conta os direitos pessoalissimos que estdo em
jogo e que reclamam e exigem o consentimento para a intervencdo meédica, a lei portuguesa

previu também uma maioridade especial para o acesso aos cuidados de salde.

Antecipando de antemdo a solugédo preconizada em contexto de menores, o art. 38%3

do CP exige a verificagdo cumulativa de dois requisitos para que 0 menor seja capaz para
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consentir: ter mais de 16 anos e o discernimento necessario. No entanto, o teor deste preceito
é fonte de algumas imprecisdes e levanta varias questdes que importa responder, tais como:
Qual o critério que deveremos atender verdadeiramente? Deveremos fazer depender o
reconhecimento da capacidade para prestar consentimento de uma idade fixa? Ou deveremos
atender as particularidades de cada caso concreto e proceder a uma avaliacdo individualizada
do discernimento, independentemente da idade? Serd que um menor que ainda ndo tenha
completado 16 anos mas que demonstre ter maturidade e discernimento suficiente para tomar
uma decisdo ponderada e consciente sobre a sua situacdo clinica, ndo podera consentir no

ato medico que lhe diz diretamente respeito?

Caso se conclua que o menor tem capacidade para decidir de forma auténoma,
consciente e livre sobre o ato médico, importa investigar se o exercicio do direito a
autodeterminacdo no que diz respeito aos tratamentos médicos pode também ir no sentido
do dissentimento para o ato médico, questdo que é particularmente problematica ja que o
dissentimento podera ser mais pernicioso do que o proprio consentimento, pois implica a

rejeicao total do tratamento.

No entanto, quando néo lhes seja reconhecida capacidade para tomar decisdes relativas
aos cuidados de salde, os direitos e interesses destes individuos incapazes em razdo da idade
ndo podem deixar de ser defendidos e, neste sentido, vém-se representados pelos pais que
devem velar pela sua seguranca, salde e desenvolvimento, sempre de acordo com 0s
melhores interesses do menor e com a maior efetividade possivel, o que nem sempre
acontece pois existem casos em que 0s pais tomam decisdes com evidente prejuizo para a
vida e saude dos menores, deixando os interesses dos filhos de estar no horizonte do
exercicio dos seus poderes-deveres. Assim, ndo pode haver uma total liberdade de decisdo
por parte dos pais de dispor sobre a saude e vida do menor incapaz dado que estes nem
sempre se encontram capazes de encontrar qual a melhor solucéo para ele e, neste sentido,
sdo impostos varios limites ao exercicio do poder paternal em matéria de saude da crianca

que importa estudar.

Por outro lado, uma vez que da relagdo entre médico-paciente ndo emergem apenas
problemas relacionados com direitos de personalidade, mas também problemas contratuais,

importa ainda analisar a relagdo médico-paciente quando o paciente € um menor.
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Por fim, é necessério ressalvar que ha casos em que, independentemente da capacidade
do menor, o legislador optou por envolver tanto os pais como 0s menores na tomada de
decisdo, designadamente, quando estamos perante intervencdes que comportem um maior
risco para 0 menor, como 0s ensaios clinicos e colheita e transplante de 6rgaos e tecidos de

origem humana.

Neste sentido, a nossa exposicdo iniciar-se-a com breves consideracdes sobre a
evolucdo historica do consentimento informado e a sua importancia enquanto pré-requisito
essencial de todo o tratamento médico. De seguida, partiremos para a analise dos requisitos
que o consentimento deve atender para que seja considerado valido e eficaz. Posteriormente,
concluindo a primeira parte do nosso estudo referente ao consentimento informado na sua
generalidade, importara ainda fazer referéncia aos casos em que se verificam verdadeiras

excecdes a regra de obtencdo do consentimento informado.

Subsequentemente, partiremos para a questdo do consentimento informado focada no
caso de menores, onde primeiramente, faremos uma viagem pela evolucéo registada ao nivel
dos direitos das criangas, expondo alguns dos direitos para os quais atualmente lhes é
reconhecida capacidade de exercicio e focando a nossa especial atencdo no art.38%3 do CP
e nos seus critérios de modo a aferir se os devemos interpretar rigorosamente.
Posteriormente, iremos explorar as solucdes ao nivel do direito comparado quando a esta
problematica, abordaremos o dever de confidencialidade e a sua importancia para uma
relacdo de confianca entre 0 menor e 0 médico e responderemos igualmente a questdo de
saber se a0 menor é ou ndo reconhecido o direito a dissentir. De seguida, contando que o
menor é incapaz de consentir, cumprird analisar a forma de suprimento dessa incapacidade
de exercicio por parte dos representantes legais, bem como aos excecdes e limites a obtencao
da autorizacdo por parte destes. Posteriormente, estudaremos ainda a relacdo que se
estabelece entre médico e paciente, quando este € menor e, por fim, focaremos o nosso olhar
sobre algumas intervenc¢des médicas invasivas e questdes conexas que se revelam de suma
importancia nesta abordagem referente aos menores ja que acabam por ser dotadas de uma

maior complexidade e, por vezes, de uma certa irreversibilidade.

Estabelecida a linha de pensamento que nos ira orientar, iniciamos, assim, a nossa

exposicao.

13



Capitulo I — O Consentimento Informado na Relacio Médico-Paciente:

enquadramento geral

1. Dos tempos da medicina paternalista a era da autonomia do

paciente

No inicio do exercicio da profissao médica fomos muitas vezes deparados com o
desrespeito e abuso pela liberdade e dignidade humana, onde vigorava o Paternalismo
Clinico. Uma ética médica marcada por uma deontologia hipocratica e exceléncia
aristotélical, segundo a qual, a vontade e as opinides do paciente sobre as decisdes médicas
eram consideradas irrelevantes e o medico escolhia o que fazer, como fazer e quando fazer,
tendo em conta aquilo que considerava melhor para o paciente e estaria livre de qualquer
responsabilidade®. No fundo, o paciente era visto como um incapaz de escolher o melhor
para si e estava condenado a confiar cegamente no medico que assumia uma atitude
silenciosa relativamente aos seus atos negligentes, ndo tendo qualquer atencdo ou estima
pela vontade do paciente. Nestes tempos “nem a falta de informagdo nem a falta de

consentimento constituiram um problema no exercicio da atividade clinica.”.

Locke ja tinha reconhecido a importancia do Homem e do Cidad&o* enquanto ser
portador de direitos, mas as mudancas no &mbito da medicina foram demoradas. No entanto,
aos poucos comecaram a afirmar-se e deixdmos de ser regulados por uma
“vontade/designio/proposito divino”, comegando a ser valorizados valores como a
autonomia que carrega 0 peso da atitude de responsabilidade, a liberdade que é dada e
conquistada e que nos condena a tomar decisfes durante toda a nossa vida e a dignidade que

é algo inerente a nos proprios. O cidad&o passa a criar uma “lei propria de agir individual”™

1 MELO, Jorge A. S., Consentimento informado — uma sinopse, in Revista Portuguesa de Cirurgia, 1
Série, N° 2, 2007, pag. 43 e 44.

2 Conforme salienta Guilherme de Oliveira, “Quase toda a histéria da medicina nos mostra uma
responsabilizagdo religiosa e moral dos médicos, decorrente do caracter sagrado do seu munus; nunca uma
responsabilidade juridica no sentido que hoje lhe atribuimos.”. OLIVEIRA, Guilherme de, O fim da «arte
silenciosa», in Temas de Direito da Medicina, 2% Edicdo aumentada, Coimbra, Coimbra Editora, 2005. pag.
108.

3 OLIVEIRA, Guilherme de, O fim da «arte silenciosa», ob. cit., pag. 110.

4 MELDO, Jorge A. S., Consentimento informado, ob. cit., pag. 44.

5 MELO, Jorge A. S., Consentimento informado, ob. cit., pag. 44.
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e ha assim uma “recusa da coisificacdo da pessoa, assumindo-se esta como um fim em si

mesmo.”®.

Deste modo, “é de esperar que qualquer analise juridica da relacdo entre
médico/paciente identifique dois grandes periodos historicos: o periodo inicial, dito de
paternalismo médico, e o periodo subsequente, de autonomia do paciente”’. Fagamos entdo
uma breve analise sobre os principais marcos histéricos que se destacaram ao longo desta
longa evolucdo onde o consentimento passou a ser um requisito essencial para a pratica de

atos médicos.

Slater versus Baker & Stapleton é apontada como a primeira sentenca inglesa
conhecida que diz respeito ao direito ao consentimento informado remontando a 1767 e na
qual o tribunal responsabilizou dois médicos por intervirem sem o prévio consentimento do

paciente®,

Em 1914, no caso Schloendorff versus Society of New York Hospital foi proferida uma
sentenca que foi reputada por alguns autores como o “embriao da doutrina do consentimento
informado, ao configurar o paciente como individuo livre e autbnomo a quem se reconhece

a liberdade de tomar as suas proprias decisdes.”.

No entanto, verdadeiramente, a expressdo “consentimento informado” sO veio a ser
usada pela primeira vez em 1957, no caso norte-americano Salgo versus Leland Stanford Jr.
University Board of Trustees. Neste caso, 0 médico foi condenado a indemnizar o paciente
por este ter sido submetido a um exame invasivo, sem ter sido informado previamente sobre
os riscos do ato médico, que Ihe viria a causar paralisia irreversivel. Na visao da maioria dos
juizes, o médico violou um dever para com o doente, ao ndo disponibilizar todos os

elementos necessarios para que este prestasse o consentimento informado™®.

® RIBEIRO, Geraldo Rocha, Quem decide pelos menores? (Algumas notas sobre o regime juridico do
consentimento informado para actos médicos), Lex Medicinae — Revista Portuguesa de Direito da Saude, Ano
7, N° 14, Coimbra Editora, 2010, pag. 106.

" PINHEIRO, Jorge Duarte, Limites ao exercicio das responsabilidades parentais em matéria de satde
da crianga, Vida e corpo da crianga nas maos de pais e médicos?, 12 edicao, Coimbra, Gestlegal, 2020, pag.
34.

8 PEREIRA, André Dias, O Consentimento informado na relacdo médico-paciente, Estudo de Direito
Civil, Coimbra, Coimbra Editora, 2004, pag. 57. RODRIGUES, Jodo Vaz, O consentimento informado para o
ato médico no ordenamento juridico portugués (Elementos para o estudo da manifestacdo da vontade do
paciente), Coimbra, Coimbra Editora, 2001, pag. 33, nota 31.

® RODRIGUES, Jodo Vaz, O consentimento informado, ob. cit., pag. 30.

10 PINHEIRO, Jorge Duarte, Limites ao exercicio, ob. cit., pag. 38.
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Contudo, antes desta decisdo, o consentimento informado do paciente ja tinha sido
previsto num diploma legal. Na Alemanha, como forma de reagdo as experimentagdes
levadas a cabo em seres humanos nos campos de concentracéo nazis no decurso da 22 Guerra
Mundial, surge o Codigo de Nuremberga de 1947, onde foi consagrada a doutrina do
consentimento informado que se tornou numa exigéncia para a boa pratica médica, no qual
a pessoa teria o direito a liberdade de escolha, sempre que revelasse ter compreensdo,
conhecimentos e capacidades suficientes para tomar uma decisdo sem qualquer fraude ou
coacdo, exigindo-se assim quatro requisitos para que o consentimento seja valido: (1) ser
voluntario (2) a pessoa ter capacidade para dar o consentimento (3) ap6s ter sido informada
e (4) suficientemente esclarecidal!. Este Codigo foi o primeiro texto de proclamagio dos
direitos dos pacientes, mais concretamente, o direito a autodeterminacao do paciente, pese

embora fosse mais dirigido para a experimentacio clinica'?.

A Associacdo Médica Mundial também elaborou em 1964 a Declaragdo de
Helsinquia como um enunciado de principios éticos para a investigacao clinica envolvendo
seres humanos, onde estabelece que o consentimento informado é um dos requisitos

essenciais para a sua realizacao®®.

O Pacto Internacional sobre os Direitos Civis e Politicos de 1966, atendendo a
obrigacgdo de garantir o respeito pelos direitos e liberdade do ser humano, reforcou a nivel
internacional e enquanto norma de carécter vinculativo, a necessidade de obter o
consentimento informado no seu art.7° dispondo que, “Ninguém podera ser submetido a
torturas, penas ou tratamentos cruéis, desumanos ou degradantes. Em particular, ninguém

sera submetido sem o seu livre consentimento a experiéncias médicas ou cientificas.”.

Em 1981, a Declaragdo de Lisboa sobre os Direitos do Paciente, no seu ponto n°
3/a)/b)/c), reforca o sentido e o valor do consentimento informado e reconhece o paciente
como um ser livre e autbnomo para tomar as suas préprias decisdes, aceitando ou recusando

o0 tratamento apds ter obtido a informagéo necessaria.

1 RODRIGUES, Jodo Vaz, O consentimento informado, ob. cit., pag. 35.

12 PEREIRA, André Dias, O Consentimento informado, ob. cit., pag. 59.

13 Nesta Declaragdo merece particular destaque o ponto 7, 9 e 25.

14 Assinado em Portugal a 7 de Outubro de 1976 e entrada em vigor a 15 de Setembro de 1978.
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A Carta da Crianca Hospitalizada que foi preparada em 1988 também dispde no art.4°
que “As criancas e 0s pais tém o direito a receber uma informacdo adaptada a sua idade e

compreensao.”.

Em 1994, a Organizacdo Mundial de Saude, publicou a Declaracdo para a Promogéo
dos Direitos dos Pacientes na Europa, que tinha como objetivo garantir certos direitos ao

paciente, designadamente, o seu direito a consentir numa determinada intervengdo médica.

Um dos instrumentos que merece maior destaque e que € visto como um auténtico
“Tratado dos direitos dos pacientes”® é a Convencdo sobre os Direitos do Homem e a
Biomedicina'® que desempenhou um papel crucial na evolugéo do Direito da Medicina e dos
Direitos Humanos, destacando-se o0 art.5° relativo ao respeito pelo consentimento, segundo
0 qual, “Qualquer intervencdo no dominio da saude s6 pode ser efetuada apds ter sido

prestado pela pessoa em causa o seu consentimento livre e esclarecido.”.

No entanto, cabe ainda destacar a Convencao Europeia dos Direitos do Homem que
no seu art. 8° consagra o direito ao respeito pela vida privada e familiar, do qual se retira o
entendimento de que uma intervencdo médica ndo consentida constitui uma ingeréncia na

vida privada do paciente.

Por sua vez, a Carta dos Direitos Fundamentais da Uni&o Europeia de 2000’ no seu
art. 3%/1 estabelece que todas as pessoas tém direito ao respeito pela sua integridade fisica e
mental e no n° 2/a) desse mesmo preceito dispds que tanto no dominio da medicina, como

no da biologia, deve ser respeitado o consentimento livre e esclarecido da pessoa.

Finalmente, a Declaracio Universal sobre Bioética e Direitos Humanos®®, aprovada
em 2005 também consagra expressamente no art.6°/1 que “Qualquer intervencao médica de
caracter preventivo, diagndstico ou terapéutico s6 deve ser realizada com o consentimento

prévio, livre e esclarecido da pessoa em causa, com base em informacdo adequada.”.

15 PEREIRA, André Dias, O Consentimento informado, ob. cit., pag. 87.

16 Assinada em Portugal a 4 de Abril de 1997 e entrada em vigor a 1 de Dezembro de 2001.

17 A Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia foi proclamada a 7 de Dezembro de 2000 mas
ndo tinha efeito juridico vinculativo, constituindo apenas um compromisso politico. No entanto, desde a
entrada em vigor do Tratado de Lisboa, em dezembro de 2009, é juridicamente vinculativa, ou seja, 0s seus
direitos adquiriram forga normativa plena.

18Aprovada pela unanimidade dos 191 Estados-membros da UNESCO, na sua 33.2 Conferéncia Geral.
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No direito interno portugués, o consentimento informado enquanto direito
fundamental do paciente e requisito essencial que antecede a intervencdo médica também se

encontra previsto em varias normas.

No plano civilistico cumpre chamar a colagéo o art. 70° do CC enquanto Direito Geral
de Personalidade, nos termos do qual “A lei protege os individuos contra qualquer ofensa
ilicita ou ameaca de ofensa a sua personalidade fisica ou moral.”, estando plasmados outros
direitos de personalidade em especial entre os arts. 72° a 80° como o direito ao nome, ao
pseudonimo, a imagem e a reserva sobre a intimidade da vida privada. No entanto, para além
destes direitos, encontram-se abarcados pela protecdo consagrada no art. 70° outros direitos
especiais de personalidade, uma vez que, perfilhando as elucidativas palavras de Orlando de
Carvalho, o direito geral de personalidade consiste num “direito a personalidade no seu todo,
direito que abrange todas as manifestacfes previsiveis e imprevisiveis da personalidade
humana, pois é, a um tempo, direito a pessoa-ser e a pessoa-devir, ou melhor, a pessoa-ser
em devir, entidade ndo estatica mas dinamica e com jus a sua «liberdade de desabrochar»
(com direito ao «livre desenvolvimento de personalidade» de que falam ja certos textos
positivos). Trata-se de um jus in se ipsum radical, em que a pessoa € o bem protegido,
correspondendo a sua necessidade intrinseca de autodeterminacdo (...). S6 um tal direito
ilimitado e ilimitavel permite uma tutela suficiente do homem ante os riscos de violagao que
Ihe oferece a sociedade contemporanea. Tendéncia progressiva das legislacbes para o seu

reconhecimento. Entre nés, o apoio da clausula geral do art. 70° do C.Civil.”*°.

Nesta 6tima, podemos depreender que o direito a vida, o direito a liberdade de vontade,
a autodeterminacdo, a satde e a integridade fisica e moral também se incluem nesta protecdo
civilistica e, neste sentido, também podemos afirmar que “o direito de personalidade € inato
ao ser humano, pelo que a sua dimensao e sentido sdo realidades de permanente convivio e

percecio de, e para, cada um de nés.”?,

19 CARVALHO, Orlando de, Teoria geral do direito civil, 32 edicdo, Coimbra, Coimbra Editora, 2012,
pag. 203. Nas palavras de André Dias Pereira, encontra-se consagrado no art.70° um direito geral de
personalidade que confere “uma tutela plena e absoluta ao ser em devir que ¢ o homem, nas suas diferentes
esferas do ser e do agir e aberta a historicidade.”. PEREIRA, André Dias, O Consentimento informado, ob.
cit., pag. 98. Segundo Jodo Vaz Rodrigues, “Da clausula geral de protegéo do direito de personalidade prevista
no art.70° do Cadigo Civil conseguimos extrair, sem prejuizo da certeza e da seguranca juridicas, direitos de
personalidade especiais, por simples identificacdo com o padrdo de afeccdo da «esfera fisico-psiquica-
ambiental» de cada sujeito.”. RODRIGUES, Joao Vaz, O consentimento informado, ob. cit., pag. 82.

20 RODRIGUES, Jodo Vaz, O consentimento informado, ob. cit., pag. 81.
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De acordo com o art. 70%2 CC, a violagcdo de direitos de personalidade, podera
desencadear ndo s6 responsabilidade civil, mas “a pessoa ameagada ou ofendida também
pode requerer as providéncias adequadas as circunstancias do caso, com o fim de evitar a

consumacao da ameaca ou atenuar os efeitos da ofensa ja cometida.”.

Na lei civil, encontramos ainda no mesmo sentido protecionista o art. 340° CC que
considera licita a atuacdo do médico desde que este tenha obtido o consentimento do paciente
para determinada intervencdo (n°1), excetuando-se 0s casos em que tal seja contrario a uma

proibicdo legal ou aos bons costumes (n°2).

No ambito do Direito Constitucional, impde-se destacar desde logo o art. 24° e o art.
25° que dispdem que a vida humana, a integridade moral e fisica € inviolavel e o art. 26°/1
que tutela, entre outros direitos, o direito a identidade pessoal e ao desenvolvimento de
personalidade, sendo este direito a integridade moral e fisica e ao livre desenvolvimento da
personalidade expressdes concretizadoras do principio fundamental da dignidade da pessoa
humana (art.1° CRP)?L. O art.26°3 garante ainda a dignidade pessoal e a identidade genética
do ser humano. Por sua vez, o art. 27° prevé expressamente que todos tém direito a liberdade.
Ademais, segundo o art. 18%1 da CRP “Os preceitos constitucionais respeitantes aos direitos,
liberdades e garantias sao diretamente aplicaveis e vinculam entidades publicas e privadas.”.
Assim, utilizando as palavras de Guilherme de Oliveira, podemos afirmar que “esta
reconhecida no nosso sistema juridico uma garantia de defesa da personalidade dos doentes,
seja qual for a estrutura juridica em que se desenvolva a pratica do ato médico; ndo pode
haver qualquer duvida de que o cidaddo que entra em contacto com um médico esta
protegido na sua integridade fisica e moral, quer o médico exerca clinica privada, seja
empregado de uma instituicdo de salde particular ou seja funcionario de um hospital ou
servico do Estado. Em qualquer caso, a defesa do direito a integridade fisica e moral do

cidaddo impde-lhe a obtencéo prévia do consentimento informado.”?? 23,

2L PEREIRA, André Dias, O Consentimento informado, ob. cit., pag. 96.

22 OLIVEIRA, Guilherme de, Estrutura Juridica do Acto Médico, Consentimento Informado e
Responsabilidade Médica, in Temas de Direito da Medicina, 22 Edi¢cdo Aumentada, Coimbra, Coimbra Editora,
2005, pag. 65.

230 nosso ordenamento para além de proteger a integridade fisica e moral da pessoa humana, garante
também a sua autodeterminacdo, pelo que importa ainda destacar, a titulo de exemplo, para além dos artigos
mencionados, o art. 99/b), 12°,13°, 22°, 63°, 64°, 71° e 72° da CRP.
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Ao nivel do direito internacional, como vimos, destaca-se a CEDH, a CDHB e mais
recentemente a Declaracdo Universal sobre Bioética e Direitos Humanos, que por forca do

art. 8° da CRP vigoram no ordenamento juridico portugués.

No entanto, o consentimento informado esta previsto de forma mais precisa no Codigo
Penal, que exige, em regra, a verificacdo do consentimento para a prética da intervencao
médica, estabelecendo no 156%1 CP, sanc¢Bes para os profissionais de salde que nao
cumpram este dever de obter o consentimento livre e esclarecido, assim como menciona as
excecdes ao cumprimento deste dever no n°2 do referido preceito. O CP fixa ainda
rigorosamente o dever de esclarecimento no art. 157° do CP, assumindo ainda particular
relevancia neste ambito o art. 38°, 39°, 149° 150° do CP que também estabelecem regras
relativas ao direito ao consentimento informado no nosso ordenamento, merecendo especial
destaque o art.150° para o qual a previsdo do art.156° remete e que confere especial protecao

a integridade fisica do paciente.

Em sintese, a matéria do consentimento no Codigo Penal esta especialmente prevista
no art. 38° do CP onde se dispBe expressamente no n°l que “o consentimento exclui a
ilicitude do facto quando se referir a interesses juridicos livremente disponiveis e o facto ndo
ofender os bons costumes” e para além disso 0 n°2 estabelece que “o consentimento pode
ser expresso por qualquer meio que traduza uma vontade séria, livre e esclarecida do titular
do interesse juridicamente protegido.”. Este artigo encontra-se relacionado com o art. 150°,
156° e 157°. Atendendo a estes preceitos legais podemos concluir que um médico para
realizar uma intervencdo médica e para que esta ndo constitua uma ofensa a integridade
fisica, tem de preencher os requisitos do art. 150%1, isto é, deve ser levada a cabo com
respeito pelas leges artis, deve ser realizada por um médico ou por outra pessoa legalmente
autorizada, a intervencdo deve ainda ser medicamente indicada e ter uma finalidade
terapéutica®®. No entanto, o médico precisa ainda de obter o consentimento informado do
paciente. Ndo o obtendo, incorrerd num crime de intervengdes e tratamentos médico-
cirurgicos arbitrarios expressamente previsto no art. 156° e serd punido com pena de prisao

até trés anos ou com pena de multa, por violagdo dos bens juridicos como a autonomia,

24 Esta intencgdo terapéutica é precisamente o que justifica a exclusdo do ambito de aplicacdo desta
norma, as intervencdes sem finalidade terapéutica, como é exemplo, as cirurgias estéticas que consistem em
ofensas corporais tipicas, legitimadas por for¢a do consentimento informado do paciente e as quais se procedera
a aplicacdo do regime do consentimento do ofendido que se encontra previsto no art. 38° e 149° do CP.
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autodeterminacdo e liberdade pessoal. Acresce ainda que, este dever de obter o
consentimento esta diretamente interligado a um dever de esclarecimento previsto no art.
157° CP.

Por fim, e sem que se pretenda fazer uma enumeracdo exaustiva, cumpre ainda
destacar, a Carta dos Direitos e Deveres dos Doentes onde se prevé o direito do doente a
ser informado (ponto 5, 6 e 7 dos Direitos dos Doentes) e o direito a dar ou recusar o seu
consentimento (ponto 8 dos Direitos dos Doentes), a Lei de Bases da Saude que regula este
instituto na Base 2, n°1, al.e) dispondo que todas as pessoas tém o direito a ““A ser informadas
de forma adequada, acessivel, objetiva, completa e inteligivel sobre a sua situacdo, o
objetivo, a natureza, as alternativas possiveis, os beneficios e riscos das intervencdes
propostas e a evolucdo provavel do seu estado de satude em funcdo do plano de cuidados a
adotar.”® e o Codigo Deontoldgico da Ordem dos Médicos®® que prevé o dever de

esclarecimento do médico ao paciente no art.19° e o consentimento do paciente no art.20°.

A face do exposto, concluimos que o direito ao consentimento esta, indiscutivelmente,

consagrado no ordenamento juridico portugués®’.

2. A importancia do consentimento informado na relacdo
meédico-paciente

Ultrapassados os tempos marcados pelo paternalismo clinico e negado todo o
pensamento hipocratico, podemos afirmar que a “medicina arte” e 0 “doente-enfermo”, deu
lugar & “medicina-técnica” e o “paciente cidadio”?®, onde um dos principais deveres a que
0 médico esta vinculado para que se possa afirmar que a sua atuacao é licita é o dever de
obtencédo do consentimento informado. Conforme afirma Jorge Duarte Pinheiro, “O modelo

25 A Lei n°15/2014, de 21 de Marco com as Gltimas alteracGes introduzidas pela Lei n.° 110/2019, de
09/09, veio consolidar a legislacdo em matéria de direitos e deveres do utente dos servigos de sadde, dando
concretizagdo a Base 2 da LBS, merecendo especial destaque o art. 3° e 7°,

% No preambulo do atual CDOM (Regulamento n.° 707/2016, de 21 de Julho) consta que este codigo
¢ “um conjunto de normas de comportamento que serve de orientacdo nos diferentes aspetos das relagdes
humanas que se estabelecem no decurso do exercicio profissional da medicina.”.

27 Conforme afirma o Acérdéo do STJ de 15-10-2009, Processo n° 08B1800 (Rodrigues dos Santos):
“Esse direito ao livre e esclarecido consentimento ¢ um postulado axioldgico e normativo, vigente em varios
ordenamentos juridicos incluindo o portugués.”.

28 PEREIRA, André Dias, O Consentimento informado, ob. cit., pag. 24. PINHEIRO, Jorge Duarte,
Limites ao exercicio, ob. cit., pag. 35 e 36.
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paternalista ndo teria resistido a evolugcdo da sociedade e aos avangcos da propria

medicina.”?.

Atualmente, estamos perante uma sociedade mais atenta, informada, instruida, com
uma pluralidade de opinides e valores, que ndo se deixa vislumbrar tdo facilmente e, para
além disso, o dever de obter o consentimento é um dever que se funda no direito a integridade
fisica e moral de cada pessoa, tendo um papel fundamental na protecdo desses mesmos
direitos e € extremamente relevante no sentido em que se vai generalizando, na sociedade
atual, um crescimento exponencial de novas técnicas sofisticadas, inovadoras e invasivas®.
Assim, podemos mesmo afirmar que tem vindo a operar-se “uma verdadeira “revolu¢ao” no
que diz respeito a importancia do Consentimento Informado para a pratica de um acto

médico, tanto por parte da comunidade médica, como da propria sociedade em geral.”3L,

Deste modo, a afirmacdo do consentimento informado teve o intuito de conferir
protecdo ao paciente vulneravel®? para que possa ter conhecimento da sua situagdo clinica,
tomar uma deciséo consciente com base nas informacdes sobre o tratamento que iré receber
e garantir assim uma boa qualidade e rapidez na atuacdo, da mesmo forma que salvaguarda
qualquer ingeréncia ndo consentida na sua saude, respeitando a sua integridade fisica e
moral, a sua dignidade, o seu direito a salde, a vida e sobretudo o direito autbnomo do
paciente a livre determinacdo em matéria de salde®. Desta forma, o consentimento do
paciente afirma a validade do ato médico e afasta a ilicitude de ofensas a integridade fisica
e autonomia do paciente, tutelando assim a liberdade de pensar, querer e de se expressar e
de se autorrealizar enquanto centro de decisdo autbnomo. Conforme afirma Gillon, realizar

uma intervencao sem o consentimento do paciente, é destituir essa pessoa da sua prépria

2 PINHEIRO, Jorge Duarte, Limites ao exercicio, ob. cit., pag. 36. Rui Nunes também afirma que, “(...)
a postura paternalista tradicional da medicina é dificilmente aceitdvel numa democracia plural, sendo a decisdo
clinica progressivamente partilhada com o doente e a sua familia. Ou seja, e noutra perspetiva, estd em causa
0 exercicio do direito & liberdade ética sendo este considerado como o valor fundamental das sociedades
contemporaneas.”. NUNES, Rui, Consentimento informado e boa prética clinica, in Julgar, N° Especial,
Coimbra, Coimbra Editora, 2014, pag. 126.

30 OLIVEIRA, Guilherme de, Estrutura Juridica, ob. cit., pag. 63.

31 AMORIM, Ana, O consentimento informado de menores: Reflexdes criticas sobre a lei atual, Lex
Medicinae — Revista Portuguesa de Direito da Satde, Ano 8, N° 15, 2011, pag. 113.

%2 Conforme salienta Jorge Duarte Pinheiro, “O ser humano estd permanentemente sujeito a
possibilidade de adoecer, sendo que é enquanto doente, ou carente de cuidados médicos, que vive de modo
mais intenso a vulnerabilidade inerente a condigdo humana.”. PINHEIRO, Jorge Duarte, Limites ao exercicio,
ob. cit., pag. 33. O proprio art. 14° do CDOM que se refere ao dever de respeito do médico perante o doente
faz referéncia a “situacdo de vulnerabilidade que caracteriza a pessoa doente” e a “dependéncia fisica e
emocional que se pode estabelecer entre esta e o seu médico.”.

33 OLIVEIRA, Guilherme de, O fim da «arte silenciosa», ob. cit., pag, 114.
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autonomia®*,

O consentimento informado é assim considerado como um imperativo da ética
profissional, podendo defini-lo como o ato através do qual um paciente presta o seu
consentimento livre e esclarecido ao médico, para que este proceda a realizacdo de uma
intervencdo com finalidade preventiva, terapéutica, diagndstica ou experimental®® com o
objetivo de proporcionar melhorias na sua salde, ou seja, 0 consentimento informado € um

“pré-requisito essencial de todo o tratamento ou interven¢do médica.”®.

Depois da obtencéo deste consentimento por parte do paciente, 0 médico deve atuar
com cuidado, prontidao e agir com base nos seus conhecimentos e experiéncia médica,
devendo ter também como principios éticos norteadores, o principio da autonomia que é o
principio dominante que marca a bioética didria, e segundo o qual, se reconhece a
autodeterminacdo do paciente, como um ser humano livre, autbnomo, capaz e com o poder
de tomada de uma decisdo sem interferéncias dos outros, atendendo apenas a sua vontade®”,
sendo o paciente tratado como um fim em si mesmo e ndo como um meio®. O principio da
ndo maleficéncia que se apresenta como a obrigacdo de ndo fazer mal ou de ndo propiciar o
dano & pessoa humana: primum non nocere. O principio da beneficéncia segundo o qual,
0 médico deve sempre sustentar o bem estar e 0 melhor interesse do paciente, prevenindo,
diagnosticando e minorando o problema de salde do paciente, ou seja, 0 médico nao deve
prejudicar o paciente®. Por tltimo, o principio da justica conforme o qual o médico deve
dar a cada paciente aquilo que lhe € devido, distribuindo os beneficios e sacrificios,

vantagens e desvantagens e conferindo-lhe um tratamento justo, equitativo e apropriado®.

E importante salientar que o consentimento informado que é prestado ndo é geral, ou

3 GILLON, Raanan, Philosophical Medical Ethics, Consent, in British Medical Journal, Vol. 291,
1985, pag. 1700. Disponivel em: https://www.bmj.com/content/bmj/291/6510/1700.full.pdf .

35 PINTO, José Rui Costa, Bioética para todos, Braga, Editorial A.O., 2006, pég. 50.

3% DIAS, Jodo Alvaro, Responsabilidade, informag&o, consentimento e confidencialidade, in Revista
Portuguesa do Dano Corporal, N°4, Ano 11, 1994, pag. 12.

8" BEAUCHAMP, Tom L., CHILDRESS, James F., Principles of Biomedical Ethics, 8™ Edition, New
York-Oxford, Oxford University Press, 2019, pag. 99 a 112.

3«0 homem, e em geral todo ser racional, existe como fim em si, nio apenas como meio, do qual esta
ou aquela vontade possa dispor a seu talento; mas, em todos 0s seus atos, tanto nos que se referem a ele proprio,
como nos que se referem a outros seres racionais, ele deve sempre ser considerado ao mesmo tempo como
fim.”.  KANT, Immanuel, Fundamentagdo da Metafisica dos Costumes, disponivel em:
http://www.dhnet.org.br/direitos/anthist/marcos/hdh_kant metafisica_costumes.pdf., pag. 28.

3% BEAUCHAMP, Tom L., CHILDRESS, James F., Principles, ob. cit., pag. 155 a 161.

4 BEAUCHAMP, Tom L., CHILDRESS, James F., Principles, ob. cit., pig. 217 e 218.

41 BEAUCHAMP, Tom L., CHILDRESS, James F., Principles, ob. cit., pig. 267 a 271.
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seja, 0 consentimento dado para uma primeira intervencdo médica, ndo pode ser considerado
como Vvalido para as posteriores intervencdes que se revelem necessarias para a sua salde.
Assim, “Para cumprir honestamente 0s seus objectivos, o consentimento informado tem de
ser prestado para cada acto médico; ao menos, para cada conjunto de actos que constituam

uma unidade, do ponto de vista dos riscos e das vantagens para o doente.”*.

Em suma, € inegavel que a medicina sofreu fortes alteracBes e, por conseguinte, a
relacdo médico-paciente também e, neste sentido, podemos afirmar que hoje, o Direito da
Medicina deve contribuir para que a relagcdo entre médico-paciente va para além do estudo
da doenca e do organismo, devendo permitir também um encontro entre médico-paciente

através do dialogo®.

Eventualmente, poderiamos cair na falha de afirmar que este dever de obter o
consentimento resulta da relacdo contratual que se estabelece entre médico-paciente,
contudo, Guilherme de Oliveira, alerta para o facto de o dever que o médico tem de néo
intervir na salide do paciente sem o0 seu consentimento existir mesmo antes de se estabelecer
qualquer relacdo contratual entre médico-paciente, ou seja, “o dever de obter o
consentimento informado do doente funda-se num direito inato de personalidade e nao
depende, na sua afirmacdo basica, da estrutura contratual em que se pratique o acto

médico.”**.

Em resumo e utilizando as elucidativas palavras de Jorge Duarte Pinheiro, “A doutrina
do consentimento informado € sinal da exigéncia de protecdo especial para o doente. Num
quadro de possivel intervencdo médica, o consentimento informado surge como instrumento
de atenuacéo dos efeitos da vulnerabilidade decorrente da doenga, na relacdo com terceiros.
Por um lado, a falta de informacdo e de respeito pela vontade do doente séo por si s6 causa
de inseguranca, angustia e sofrimento. Por outro lado, o esclarecimento do paciente e a
necessidade da anuéncia deste ao acto médico opGem-se a desvalorizacdo da pessoa que se

encontra num momento de debilidade, contribuindo para preservar a sua dignidade e

42 OLIVEIRA, Guilherme de, Estrutura Juridica, ob. cit., pag. 68.

4 PEREIRA, André Dias, Direitos dos Pacientes e Responsabilidade médica, 1? edicdo, Coimbra,
Coimbra Editora, 2015, pag. 158.

4 OLIVEIRA, Guilherme de, Estrutura Juridica, ob. cit., pAg. 63. GODINHO, Adriano Marteleto,
Consentimento informado, consentimento presumido e o dano a autodeterminacao dos pacientes, Cadernos
da Lex Medicinae, Instituto Juridico, Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, N°4, Vol. I, 2019,
pag., 24.
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liberdade, para deixar claro que quem carece dos cuidados de outrem ndo deixa de ser igual

a quem é, por enquanto, saudavel.”*.
3. Requisitos de Validade do Consentimento

3.1. Capacidade para Consentir

A capacidade pode ser definida como um “modo de ser ou qualidade do sujeito em
si.”*. No entanto, quando falamos em capacidade torna-se, desde logo, imperioso fazer a

destringa entre personalidade juridica e capacidade juridica.

Segundo o art.66%1 do CC, a personalidade juridica adquire-se “no momento de
nascimento completo e com vida” e podemos traduzi-la na “aptidao para ser titular autbnomo
de relagBes juridicas™*’. Segundo o art.67° do CC “As pessoas podem ser sujeitos de
quaisquer relagBes juridicas, salvo disposicdo legal em contrario; nisto consiste a sua
capacidade juridica.”. Seguindo os ensinamentos de Carlos Mota Pinto, a personalidade
juridica e a capacidade juridica estdo intrinsecamente ligadas, pois “a personalidade juridica
é inerente a capacidade juridica ou a capacidade de gozo de direitos. A pessoa reconhece o
direito objetivo capacidade juridica, de modo que podemos, em termos tecnicamente
rigorosos, considerar a pessoa um ente capaz de direitos e obrigagdes. 8.

Distinta da no¢do de capacidade juridica ou capacidade de gozo que se encontra
prevista na lei, é a nocdo de capacidade de exercicio de direitos ou capacidade de agir
reconhecida a quem atinge a maioridade (art.130° CC) e consiste na “idoneidade para atuar
juridicamente, exercendo direitos ou cumprindo deveres, adquirindo direitos ou assumindo
obrigacBes, por ato proprio e exclusivo ou mediante um representante voluntario ou
procurador, isto €, um representante escolhido pelo préprio representado.”, ou seja, uma
pessoa com capacidade de exercicio de direitos é aquela que atua pessoalmente, nao
precisando de ser substituida na pratica dos atos que pdem em movimento a esfera juridica

prépria por um representante legal e aquela que atua autonomamente nao carecendo do

4 PINHEIRO, Jorge Duarte, Limites ao exercicio, ob. cit., pag. 42 e 43.

4 PINTO, Carlos Alberto da Mota, Teoria Geral do Direito Civil, 42 edicdo por Anténio Pinto Monteiro
e Paulo Mota Pinto, 22 Reimpressdo, Coimbra, Coimbra Editora, 2012, pag. 260.

4T PINTO, Carlos Alberto da Mota, Teoria Geral, ob. cit., pdg. 193. Nas palavras de Capelo de Sousa,
personalidade juridica pode definir-se como a “aptiddo para se ser um centro independente de imputacdo e de
irradiacéo de efeitos juridicos materiais e processuais.”. SOUSA, Rabindranath Capelo de, Teoria Geral do
Direito Civil, Vol. I, Coimbra Editora, 2003, pag. 250.

4 PINTO, Carlos Alberto da Mota, Teoria Geral, ob. cit., pAg.194.
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consentimento de outra pessoa para a pratica dos atos juridicos*®. Na falta desta aptido para
atuar pessoal e autonomamente, a pessoa sera considerada incapaz de exercicio de direitos,

podendo essa incapacidade ser suprida pelo representante legal ou pela assisténcia®.

Ora, sendo a capacidade de exercicio de direitos reconhecida aos individuos que
atingem a maioridade, podemos concluir, desde logo, que sdo incapazes para o exercicio de
direitos, os menores (art.123° CC) os interditos (art.139° CC) e os inabilitados (art. 152° CC

e ss.).

Depois de expostos alguns conceitos que por motivos de clareza se assumem
relevantes cumpre atender ao disposto no art.20° do CDOM, segundo o qual, “O
consentimento do doente sé é valido se este, no momento em que o d4, tiver capacidade de
decidir livremente, se estiver na posse da informacéo relevante e se for dado na auséncia de
coacdes fisicas ou morais”, isto é, 0 sujeito tem de ter uma competéncia decisional para se
autodeterminar e manifestar a sua vontade, ou seja, tem de ter “capacidade para consentir”,
sendo este um conceito relativamente recente que tem ganho projecdo no dominio da satde.
Assim, “A tutela do doente ndo se efetiva mediante o respeito de qualquer decisdo que ele
tome. Para merecer consideracdo, a escolha tem de ser verdadeiramente autdnoma, de

corresponder a declaracéo de vontade livre e esclarecida efectuada por pessoa capaz.”>?.

Neste contexto, assume particular relevancia a destrinca feita por André Dias Pereira
que salienta que capacidade para consentir ndo se confunde com capacidade negocial, pese
embora ambas pertencam a capacidade de exercicio. A capacidade negocial (de exercicio)
diz respeito a capacidade para celebrar negocios juridicos, por ato préprio ou por
representante voluntario, enquanto que a capacidade para consentir consiste na capacidade
do sujeito para autorizar intervencdes que se repercutem na sua integridade fisica e psiquica
e nos seus direitos de personalidade e para ser responsavel pelos seus proprios bens juridicos,

ressalvando-se sempre a possibilidade de que o consentimento pode ser livremente

4 PINTO, Carlos Alberto da Mota, Teoria Geral, ob. cit., pag. 195. No mesmo sentido, vide
ANDRADE, Manuel A. Domingues de, Teoria Geral da Relagéo Juridica, Vol. I, Coimbra, Almedina, 1974,
pag. 31. SOUSA, Rabindranath Capelo de, Teoria Geral, ob. cit., pag. 252. CARVALHO, Orlando de, Teoria
geral, ob. cit., pag. 194. HORSTER, Heinrich Ewald e SILVA, Eva Sonia Moreira da, A parte geral do codigo
civil portugués : teoria geral do direito civil, 2° edigdo (revista e atualizada), Coimbra, Almedina, 2019, pag.
336. FERNANDES, Luis A. Carvalho, Teoria Geral do Direito Civil, Vol. I, 52 edicdo (revista e atualizada),
Lisboa, Universidade Catolica Editora, 2009, pag. 133.

S0 PINTO, Carlos Alberto da Mota, Teoria Geral, ob. cit., pag. 195.

51 PINHEIRO, Jorge Duarte, Limites ao exercicio, ob. cit., pag. 42.
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revogavel como dispde o art. 81°%/2 CC, sem qualquer obrigacdo de indemnizar, uma vez
que, estamos no ambito de decisdes revogatdrias relativas a direitos pessoais, contrariamente

a0 que acontece no dmbito dos negdcios patrimoniais®.

De facto, seria pouco operante aplicar neste contexto médico, conceitos criados para
0s negaocios juridicos patrimoniais (como € o conceito de capacidade negocial) que se dedica
mais a propriedade, ou seja, aos bens de natureza patrimonial, uma vez que, 0 que esta aqui
em causa, verdadeiramente, sdo bens de natureza pessoal (honra, satde e a vida) que dizem
respeito a pessoa na sua individualidade e cujas decisdes referentes a estes bens afetam o

préprio direito de personalidade, diferenciando-se dos bens com valor patrimonial®3.

Assim, conforme sustenta Orlando de Carvalho, o consentimento tolerante (onde se
inclui o consentimento para o ato médico) “ndo esta sujeito (...) aos principios que regem a

capacidade em matéria de negocios juridicos>4.

Em regra, quem tem capacidade negocial de exercicio tera também capacidade para
consentir. Contudo, note-se, que ter capacidade negocial ndo significa ter sempre
concomitantemente capacidade para consentir®®. A maioridade é apenas um mero elemento
indiciador de que aquele sujeito tem capacidade para consentir, mas nao nos permite afirmar
indubitavelmente que o sujeito tem efetivamente capacidade para consentir, pelo que mesmo
que o paciente tenha idade superior a 18 anos, a verdade é que ndo se prescinde de uma
avaliacdo da sua capacidade de discernimento pelo médico, na qual h4 uma ponderacdo de
inimeros fatores sempre atendendo ao caso concreto, pois cada caso reclama uma atencéo
diferente. Concluimos assim que, o facto de estarmos perante um paciente adulto ndo é

condicao suficiente para que se possa afirmar a capacidade para consentir®®.

A capacidade para consentir é assim um elemento imprescindivel para que possamos
falar em consentimento informado, podendo-se traduzir no discernimento necessario para

tomar decisfes que dizem respeito aos cuidados de salde, para compreender as questdes que

52 PEREIRA, André Dias, O consentimento informado, ob. cit., pag. 149 e 150.

3 PEREIRA, André Dias, O consentimento informado, ob. cit., pag. 148 e 149.

% CARVALHO, Orlando de, Teoria geral, ob. cit., pag. 205. HORSTER, Heinrich Ewald e SILVA,
Eva Sonia Moreira da, A parte geral, ob. cit, pag. 338.

55 A lei prevé casos em que, pese embora, 0 sujeito ja tenha atingido a maioridade, ndo tera capacidade
para consentir, s6 Ihe sendo reconhecida esta capacidade quando completar uma certa idade diferente dos 18
anos. Veja-se art. 10°/1 da Lei n° 3/84 de 24 de Marco, segundo a qual “A esterilizacdo voluntaria sé pode ser
praticada por maiores de 25 anos (...)”.

% PEREIRA, André Dias, O consentimento informado, ob. cit., pag. 170.
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norteiam a intervencdo proposta pelo médico e tratando-se de questdes de indole puramente
pessoal, 0 paciente deve ter a capacidade de tomar decisGes racionais de acordo com 0s seus
valores e informacoes recebidas, questionar essas informacoes, exigir esclarecimentos que
se afigurem necessarios, propor outros tratamentos possiveis, compreender e fazer um juizo
sobre 0s riscos, 0s custos, os beneficios, os sacrificios e as vantagens que o proprio
tratamento comporta para os seus proprios bens juridicos mas também as implicagdes futuras

que a intervencdo acarretara, nao so a nivel pessoal mas também profissional.

Resumidamente, seguimos de perto a concecdo de Amelung que nos parece ser aquela
que descreve melhor quais os elementos constitutivos da capacidade para consentir e
podemos dividir o conceito de capacidade em quatro fases: 1) Capacidade de decidir de
acordo com o seu sistema de valores, medindo custos-beneficios; 2) Capacidade para
perceber os esclarecimento sobre os factos e processos causais, de modo a que possa decidir
de forma racional e consciente; 3) Capacidade para compreender as alternativas, ou seja,
ponderar outras alternativas possiveis e compreender o alcance das mesmas; 4) Capacidade
para decidir tendo em conta a informacéo que Ihe foi prestada pelo médico e formar um juizo

sazonado®’.

Deste modo, para que se possa avaliar se 0 sujeito tem ou ndo capacidade, deve ser
avaliada a capacidade volitiva, intelectual e emocional do paciente face a exposicdo feita
pelo médico, sendo que as exigéncias nessa apreciacdo diferem consoante o tratamento
envolva ou ndo um maior risco e também dependem da personalidade do individuo, dai que
se fale numa andlise casuistica, devendo ser uma avaliacdo adaptada a cada individuo e ser
minuciosa atendendo as varias especificidades do tratamento, ao caso concreto e a

importancia da decisdo que deve ser tomada e as consequéncias da mesma.

Uma avaliacdo da capacidade que se prolonga durante toda a relacéo que se estabelece
entre médico-paciente, uma vez que, cabe ao médico reavaliar a capacidade do paciente
periodicamente. Ha, inclusive, situacdes que podem suscitar um maior estado de alerta por
parte do médico para reavaliar esta capacidade, tais como, quando o estado mental do
paciente se possa revelar comprometido, quando o paciente recusa de forma veemente um
tratamento sem qualquer causa justificativa, quando presta o consentimento para

intervengdes particularmente agressivas, invasivas e suscetiveis de desencadear graves

5 PEREIRA, André Dias, O consentimento informado, ob. cit., pag. 154 a 160.
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perigos para a sua satde ou quando sobre o paciente possam incidir fatores que ampliam o

perigo de tomada de decisdes que se revelem irracionais®® *°.
3.2. Respeito pelos bons costumes e pela ordem publica

Na &rea da medicina (assim como em qualquer relagdo emergente no &mbito do nosso
direito), a intervencado e o respetivo consentimento para a mesma, ndo pode ser conflitante
com os bons costumes que “sd@o uma nog¢do variavel, com os tempos e os lugares, abrangendo
0 conjunto de regras éticas aceites pelas pessoas honestas, corretas, de boa fé, num dado
ambiente e num certo momento”®® e com a ordem publica que consiste no “conjunto dos
principios fundamentais, subjacentes ao sistema juridico, que o Estado e a sociedade estdo
substancialmente interessados em que prevalegcam e que tém uma acuidade tdo forte que

devem prevalecer sobre as convencgdes privadas”®L.

Segundo Jodo Vaz Rodrigues, estes conceitos sdo distintos ainda que os planos possam
eventualmente coincidir e “a diferenca parece residir no facto de os bons costumes
assentarem, por exceléncia, nos valores morais sociais, a0 passo que a ordem publica
engloba predominantemente os principios sociais inderrogaveis fundamentantes do sistema
juridico.”®2,

Segundo o art. 81°/1 CC “Toda a limitacdo voluntéria ao exercicio do direito de
personalidade é nula, se for contraria aos principios da ordem publica” e o préprio
consentimento do lesado ndo exclui a ilicitude do ato médico quando este seja contrario aos
bons costumes ou uma proibicdo legal, como resulta do art. 340°2 do CC. Também o art.
280°2 do CC (aplicavel por remissdo do art.295° do CC) dispde que, 0 negdcio que seja
contrario a ordem publica ou ofensivo dos bons costumes é nulo. No Cédigo Penal, o
art.38°/1 dispde que, “(...) o consentimento exclui a ilicitude do facto quando se referir a

interesses juridicos livremente disponiveis e o facto ndo ofender os bons costumes.”.

%8 PEREIRA, André Dias, O consentimento informado, pag. 167 e 168.

%9 No que diz respeito a falta de capacidade para consentir, André Dias Pereira, defende a aplicacdo de
um regime de invalidade mista. PEREIRA, André Dias, O consentimento informado, ob. cit., pag. 178 a 180.

80 PINTO, Carlos Alberto da Mota, Teoria Geral, ob. cit., pag. 559. SOUSA, Rabindranath Capelo de,
O Direito Geral de Personalidade, 12 edicdo (Reimpressdo), Coimbra, Coimbra Editora, 2011, pag. 411, nota
1039.

61 PINTO, Carlos Alberto da Mota, Teoria Geral, ob. cit., pAg. pag. 557 e 558.

62 RODRIGUES, Jodo Vaz, O consentimento informado, ob. cit., pig. 261.
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Concluimos assim, que a boa-fé deve nortear sempre a relagéo que se estabelece entre
médico e doente, recaindo essencialmente sobre os médicos um dever de transmitir
informacdes que sejam pautadas pela veracidade, honestidade e fidedignidade mas também
é essencial que a propria intervencgdo para a qual o paciente presta o seu consentimento ndo

se revele incompativel com os bons costumes e com a ordem publica.

De forma a clarificar melhor esta questdo, foi operada uma destringa por André Dias
Pereira com recurso as normas do Codigo Penal, entre intervencdes terapéuticas®® que estéo
sujeitas ao regime das intervences arbitrarias quando ndo tenham sido consentidas (art.150°,
156° e 157° do CP) e nio terapéuticas® que, por sua vez, estdo sujeitas ao regime das ofensas
a integridade fisica (art. 143° e ss. e 149° do CP).

Nos termos do art. 149%2 do CP, “Para decidir se a ofensa ao corpo ou a saude
contraria 0s bons costumes tomam-se em conta, nomeadamente, 0os motivos e os fins do

agente ou do ofendido, bem como os meios empregados e a amplitude previsivel da ofensa.”.

Este preceito e as regras do mesmo relativo aos bons costumes ndo é aplicavel nas
intervencdes terapéuticas, uma vez que nestas o proprio consentimento do paciente exclui a
ilicitude do ato médico e estas ndo constituem ofensas a integridade fisica, dado que
conforme dispde o art. 150°1 do CP, “As intervencdes e 0s tratamentos que, segundo 0
estado dos conhecimentos e da experiéncia da medicina, se mostrarem indicados e forem
levados a cabo, de acordo com as leges artis, por um médico ou por outra pessoa legalmente
autorizada, com intencdo de prevenir, diagnosticar, debelar ou minorar doenca, sofrimento,
lesdo ou fadiga corporal, ou perturbacdo mental, ndo se consideram ofensa a integridade
fisica.”. Ora, se atendermos as exigéncias deste preceito, isto &, se a intervencdo for levada
a cabo de acordo com as leges artis, for realizada por um médico ou por outra pessoa
legalmente autorizada, a intervencdo for medicamente indicada e tiver uma finalidade
terapéutica, entdo ndo se poderd dizer que a intervencdo levada a cabo de acordo com o

disposto no art. 150° CP é violadora dos bons costumes ou da ordem publica defendida pelo

83 A titulo de exemplo podemos aqui invocar as cirurgias plasticas reparadoras/reconstrutivas, tratando-
se de uma intervencédo curativa, para o melhoramento da satde do paciente ou para correcdo de um defeito
congénito ou trauma decorrente de um acidente.

64 Como exemplo de uma intervengdo néo terapéutica podemos apontar a cirurgia plastica estética onde
0 paciente deseja uma melhoria estética mas parte de um estado saudavel, ou seja, a intervengdo nédo é
medicamente indicavel.
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direito civil, ou seja, de acordo com o disposto no préprio preceito j& provém o respeito pelos

bons costumes®®.

Por sua vez, o regime parece ser diferente quando estamos perante intervencfes nao
terapéuticas que ndo estdo sujeitas ao art. 150° do CP, devendo estas claramente obedecer
aos bons costumes. Como vimos, o art. 149%2 CP fornece alguns critérios de modo a aferir
se estamos ou ndo perante uma intervencdo contréria aos bons costumes, designadamente,
“(...) os motivos e os fins do agente ou do ofendido, bem como os meios empregados e a

amplitude previsivel da ofensa.”.

Segundo André Dias Pereira, “A fronteira dos bons costumes passa pela distin¢ao
entre ofensas ligeiras e graves”®. As ofensas a integridade fisica ligeiras e passageiras, no
serdo atentatdrias dos bons costumes, quaisquer que tenham sido as motivacgdes ou fins que
tenham estado na base da anuéncia por parte do paciente. Contrariamente, podemos concluir
que seré ofensa grave e atentatoria dos bons costumes, aquela com um resultado irreversivel
e intolerdvel ou um elevado ndmero de riscos em detrimento de um resultado e, como tal,
uma desproporcédo entre risco-resultado desejado ou quando os préprios meios empregues
ndo sejam adequados, repercutindo-se em sérios riscos para a vida ou consequéncias sérias

e irreversiveis para a saide®’ 8 8,
3.3. Cumprimento do dever de informar e esclarecer

Um dos principais deveres do profissional de salde para que se possa afirmar uma boa

pratica médica por parte deste é o cumprimento cabal do dever de informacao.

As informagdes prestadas dizem respeito essencialmente ao diagnostico, a indole,
alcance, envergadura e possiveis consequéncias do tratamento (art.157° do CP), possiveis

8 PEREIRA, André Dias, O consentimento informado, ob. cit., pag.142 e 143.

% PEREIRA, André Dias, O consentimento informado, ob. cit., pag. 144.

7 PEREIRA, André Dias, O consentimento informado, ob. cit., pag. 144. Também Orlando Carvalho
dispde que “O consentimento é irrelevante sempre que ha uma desproporcéo enorme entre o beneficio a obter
e o risco da atitude médico-cirdrgica, pois nesse caso € contra 0s bons costumes.”. CARVALHO, Orlando de,
Teoria geral, ob. cit., pag. 214.

88 Veja-se, também neste sentido o art. 71°/4 do CC de Macau, segundo o qual: “A limitagdo voluntaria
ao direito a integridade fisica e psiquica é nula quando, segundo for possivel prever, existam sérios riscos de
vida ou, salvo justificagdo ponderosa, dela resultem provavelmente consequéncias graves e irreversiveis para
a salde do titular.”. Disponivel em: https://bo.io.gov.mo/bo/i/99/31/codcivpt/codciv0001.asp#l1t2 .

8 André Dias Pereira, alerta para o facto de haver intervengBes que apesar de ndo causarem lesdes
graves e irreversiveis, devem, ainda assim, ser consideradas violadora dos bons costumes, dando como
exemplo as mutilagdes gratuitas, experiéncias gratuitas com seres humanos ou tormentos ou torturas sadicas
dos doentes. PEREIRA, André Dias, O consentimento informado, ob. cit., pag. 145 e 146.
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riscos e beneficios, objetivo, meios, fins e natureza da intervencdo, e todas as informacdes
respeitantes ao estado de satde do paciente. Contudo, ndo se deve deixar de parte outros
aspetos importantes como as alternativas de tratamentos possiveis bem como 0s seus riscos,
efeitos secundarios e beneficios respetivos’®, os honorarios, as taxas moderadoras e demais
aspetos econdmicos relacionados com o tratamento, o caracter urgente do tratamento’,
riscos e consequéncias em caso de recusa da intervencdo’? e a possibilidade de revogar o seu

consentimento sem qualquer imposicao formal’®.

Estas informacdes devem ainda ser transmitidas de forma adequada e objetiva em
linguagem compreensivel por leigos™ (Art. 19°/3/4 CDOM), atendendo ao paciente
concreto™ e o médico ndo podera induzir em erro o seu paciente, pelas palavras ou pelo
siléncio no que diz respeito & natureza e caracteristicas da intervencdo que se vai efetuar’®,
devendo na transmissao da informacao assumir uma atitude neutra, sem influenciar a decisao

do paciente’’.

0 A alternativa entre um determinado tratamento ou outro tratamento igualmente razoavel no podem
ser omitidas ao paciente, ou seja, 0 médico ao escolher o tratamento que considera ser 0 mais apropriado, nao
deixa de ter o dever de informar o paciente sobre as alternativas possiveis a esse tratamento e que sejam
igualmente adequadas ao seu problema, bem como também podera advertir o paciente quando ele opte por um
tratamento alternativo que ndo é o mais adequado e eficaz, expondo os motivos que o levem a ndo lhe aplicar
esse mesmo tratamento. PEREIRA, André Dias, O consentimento informado, ob. cit., pag. 416 a 418.

1 Nos casos em que a intervengdo revista caracter urgente e 0 paciente se mostre reticente em se
submeter a intervencdo por motivos pessoais, psicoldgicos ou financeiros, persistindo com a sua decisdo de
ndo se submeter a essa intervencao, o médico poderd incorrer em responsabilidade se ndo informar o paciente
dos riscos e da extrema urgéncia em intervir o0 mais rapidamente possivel para evitar graves prejuizos para a
sua saude ou vida. PEREIRA, André Dias, O consentimento informado, ob. cit., pag. 416.

2 PEREIRA, André Dias, O consentimento informado, ob. cit. pag. 419.

8 PEREIRA, André Dias, O consentimento informado, ob. cit., pag. 492 e 493.

4 Na maioria das vezes, o paciente no entende a linguagem da ciéncia médica hermética e inacessivel.
Neste sentido, esta tera de ser afastada precisamente pelo facto de o paciente ndo compreender verdadeiramente
o0 alcance da informacdo e os termos técnicos habitualmente utilizados pelos médicos no ambito da sua
profissdo. Deste modo, a titulo de exemplo, em vez de utilizar a palavra “cefalalgia”, devera dizer “dor de
cabega”. Em suma, a linguagem deve ser clara e simples, ndo utilizando termos demasiadamente rebuscados e
de jargdo técnico. PEREIRA, André Dias, O consentimento informado, ob. cit., pag. 457 e 458. DIAS, Jodo
Alvaro, Procriag&o assistida e responsabilidade médica, in Boletim da Faculdade de Direito da Universidade
de Coimbra, Coimbra Editora, 1996, pag. 283. OLIVEIRA, Guilherme de, Estrutura Juridica, ob. cit., pag.
67. OLIVEIRA, Guilherme de, PEREIRA, André Dias, Consentimento informado, Centro de Direito
Biomédico, Coimbra, 2006, pag. 37.

> Conforme salienta Guilherme de Oliveira “Em rigor, a necessidade de informagéo deveria chegar ao
ponto de considerar aspectos irrelevantes para 0 comum dos doentes mas que sdo importantes para o paciente
concreto (padrdo subjectivo do doente); esta exigéncia seria apenas um corolario do propdsito basico de obter
um consentimento esclarecido do doente concreto que estd perante 0 médico.”. OLIVEIRA, Guilherme de,
Estrutura Juridica, ob. cit., p4g.67.

6 DIAS, Jodo Alvaro, Procriacéo assistida, ob. cit, pag. 283.

" SANTOS, André Teixeira dos, Do consentimento dos menores para a realizacdo de actos médicos
terapéuticos, in Revista do Ministério Publico, Ano 30, N°118, 2009, pag. 129.
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No entanto, para que a intervencado se afigure adequada ao problema do paciente em
causa e ndo ponha em risco a sua saude por este ter omitido informac6es ao médico sobre
determinadas patologias, concluimos que ha aqui um dever de informacdo mutuo, isto é,
também o paciente deve informar o medico sobre eventuais problemas de satde que possam
ser relevantes, de modo a que 0 médico quando presta informacoes, o possa fazer de forma
completa e, subsequentemente, possa apresentar um correto diagndstico. Em suma, estamos
perante uma “relacdo de confianga num encontro de autonomias partilhadas” '8, em que
durante todo o processo o paciente pode e deve questionar o0 médico e trocar informacdes
relevantes com 0 mesmo, assim como o médico o pode fazer, ou seja, estamos perante um

“modelo de participacdo muitua .

Entende-se que a informacdo é genericamente prestada pelo médico assistente, pelo
médico que prescreveu o exame ou preferencialmente pelo médico que vai levar a cabo a
intervencéo, desde logo porque o médico que ird executar a intervencdo estard muito mais
informado e inteirado do processo que serd prosseguido e, por outro lado, o paciente ira
confiar muito mais num médico que sabe que € quem ira realizar a intervencao. No entanto,
ha ainda a possibilidade de outro médico de equipa, com os devidos conhecimentos em
relacdo aquele caso concreto prestar as informacgdes. Contudo, cabe ao médico que vai
conduzir a intervengdo, confirmar antes da mesma, se 0 paciente foi, efetivamente,

informado, compreendeu o que Ihe foi transmitido e deu o seu consentimento®.

No entanto, ndo poderemos falar de dever de informacdo sem falar do dever de
esclarecimento®. Conforme preceitua o art.5° do CDHB “Qualquer intervencio no dominio
da saude sO pode ser efectuada apds ter sido prestado pela pessoa em causa 0 seu
consentimento livre e esclarecido.”. Toda a informagéo prestada tem de ser cabalmente

esclarecida, isto €, 0 médico tem o dever de confirmar que todas as informacdes que passou

8 PEREIRA, André Dias, Direitos dos Pacientes, ob. cit., pag. 57.

® FARIA, Paula Ribeiro de, O dever de esclarecimento médico nos casos de diagnéstico de doenca
grave ou incuravel ou prognostico de vida limitado e o art.157° do Codigo Penal, Lex Medicinae, Revista
Portuguesa de Direito da Satde, Ano 16, N° 31 e 32, Instituto Juridico da Faculdade de Direito da Universidade
de Coimbra, 2019, pag. 11 e 12.

8 PEREIRA, André Dias, Direitos dos pacientes, ob. cit., pag. 415 e 416. RAPOSO, Vera Lucia, Do
ato médico ao problema juridico: Breves notas sobre o acolhimento da responsabilidade médica civil e
criminal na jurisprudéncia nacional, 22 reimpressdo, Coimbra, Almedina, 2015, pag. 236.

81 Segundo Maria Paula Ribeiro de Faria, no que diz respeito aos estados terminais, quando ndo haja
terapéutica capaz de reverter a situacdo clinica do paciente ou de propiciar consideraveis melhoras na sua
salde, podera ser excluido o dever de esclarecimento por parte do médico. FARIA, Paula Ribeiro de, O dever
de esclarecimento, ob. cit., pag. 21.
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para o paciente foram compreendidas pelo mesmo, uma vez que, se ndo cumprir com este
dever nada garante que o consentimento tenha sido realmente esclarecido “embora 0 médico

tenha cumprido aparentemente a obrigacao de informar”®?.

Em suma, o facto de o medico cumprir com o seu dever de informacéo ndo o desobriga
ao dever de esclarecimento, sendo este um “dever intermédio, sem o qual os deveres de
informar e de obter o consentimento ficam esvaziados dos respetivos contetdos.”®3. Assim,
0 médico deve confirmar sempre que o paciente interpretou corretamente o alcance das
palavras que lhe foram transmitidas, de modo a que este possa tomar uma deciséo voluntaria,
suficiente esclarecida e consciente de acordo com as suas capacidades volitivas, intelectuais
e emocionais e de acordo com aquilo que considera ser o melhor para si, sendo que esta
decisdo deve ser respeitada pelo médico, uma vez que, 0 paciente deve ser encarado como

“senhor do seu proprio corpo’®4,

Segundo Jodo Vaz Rodrigues, deste processo de reciproca troca de informacdes e
esclarecimentos podemos entdo destacar 7 fases: (1) prestar toda a informacéo de forma clara
e percetivel ao paciente; (2) deve-se esclarecer sobre todas as davidas e receios; (3) depois
de esclarecido o paciente da o seu consentimento livre e esclarecido; (4) procede-se a
intervencdo; (5) havera lugar, mais uma vez a informacdo por parte do médico; (6)
convalescenga; (7) mesmo depois da convalescenca o paciente tem direito a toda a
informacdo relevante sobre o seu estado ou necessidade de submeter a outros tratamentos

futuros®.

Deste modo, verificamos que este processo dialogal esta presente em toda a relacéo
médico-paciente, ndo se esgotando apenas na fase inicial que se antecede ao tratamento,
perdurando mesmo depois da convalescenca, isto porque do tratamento podem surgir
sequelas, perturbacgdes ou outras consequéncias ou mesmo a necessidade de novo tratamento
e, subsequentemente, 0 médico tera de prestar novamente informacdes e esclarecimentos e

obter o consentimento.

No caso de criancas, as informacfes devem ser transmitidas aos seus representantes

legais mas entende-se que, ainda assim, deve-se prestar a crianga, que estd num processo de

8 OLIVEIRA, Guilherme de, Estrutura Juridica, ob. cit., pag. 68.

8 RODRIGUES, Jodo Vaz, O consentimento informado, ob. cit., pag. 242.
8 PEREIRA, André Dias, O consentimento informado, ob. cit., pag. 56.

8 RODRIGUES, Jodo Vaz, O consentimento informado, ob. cit., pag. 28.
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desenvolvimento da sua autonomia, informagOes relativas, essencialmente, ao impacto
positivo que a intervencdo tera na sua salde e ndo as especificidades técnicas que carecem
de uma capacidade dedutiva, de ponderacéo e reflexdo que, muitas vezes, uma crianca ainda
ndo tem. A linguagem deve também ser clara e simples, de modo a que a crianga compreenda
0 propdsito da intervencdo, tendo sempre como elemento norteador a sua vulnerabilidade e
dando-lhe tempo para que faca as suas questdes. No caso de adolescentes, estes, na maioria
das vezes, devem ser tratados quase como adultos, reconhecendo-lhes competéncia para
formular juizos de acordo com a informacéo e perceber a importancia do tratamento e as
suas implicacGes para a saude. Entende-se que, regra geral, j& sdo capazes de tomar decisdes

conscientes, livres e ponderadas®.

Inerente ao proprio deve de informar esta o dever de segredo dos médicos, que
desencadeia uma maior confianga no médico por parte do paciente, reservando a intimidade
da vida privada deste. Assim, o paciente pode ndo querer partilhar a informacgdo com a sua
familia, vetando a revelacdo de informacdes aos seus familiares e garantindo o seu direito a

confidencialidade.

Contrariamente a estes informacdes inicias que antecedem o tratamento e que séo mais
pessoais e delicadas em que o doente pode optar por guardar para si, existem informagdes
intituladas de “esclarecimento terapéutico” que, na maioria das vezes, tem de ser prestadas
aos familiares por se tratarem de informacdes relativas a prescri¢des ou para que o paciente
se prepare para uma intervencdo diagnostica ou curativa, ou aconselhamentos sobre
determinadas medidas a tomar, perigos evitaveis e sobre a medicacdo, havendo aqui sempre

uma necessidade de ajuda e auxilio por parte da familia®’.

Em suma, quando falamos em autodeterminacdo nos cuidados de saude, isso ndo
significa apenas que o paciente consinta ou recuse uma intervencdo, é necessario que tenha
também “todos elementos de analise sobre as possibilidades de tratamento possiveis, no
dominio médico, cirargico e farmacéutico. Em outras palavras, mesmo com a obtencéo do

valido e regular consentimento informado, se este ndo é resultante de uma escolha

8 VALE, Maria do Carmo e OLIVEIRA, Guilherme de, Consentimento informado em menores, pag.
3. Disponivel em:
https://www.ceic.pt/documents/20727/57508/Consentimento+Informado+em+Menores/3e12fbh83-7a05-
4632-baf3-f1a885fb23a5

8 OLIVEIRA, Guilherme de, PEREIRA, André Dias, Consentimento, ob. cit., pag. 23. RAPOSO, Vera
Ldcia, Do ato médico, ob. cit., pag. 215.
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esclarecida, estd4 sujeito aos riscos decorrentes da propria imprevisibilidade inerente a
atividade médica.”®. Quando o médico ndo cumprir com o seu dever de informar e

esclarecer, entende-se que a sancgdo deve ser a invalidade®® %,

3.3.1. Excecdes ao dever de informar e esclarecer
3.3.1.1. Privilégio terapéutico

Segundo o art. 157° in fine®!, o médico podera ndo revelar informagGes, quando as
mesmas possam ser suscetiveis de, ao serem conhecidas pelo paciente, constituirem perigo
para a sua vida ou causar graves danos a sua saude, fisica e psiquica, ou seja, a comunica¢do
de certas circunstancias pode ser ocultada aos pacientes quando haja motivos para crer que
esta informacdo, em vez de efeitos positivos, podera causar danos negativos®’. Face ao
exposto, concluimos que o instituto do privilégio terapéutico foi acolhido terminantemente
pela lei penal portuguesa, tendo em vista proteger o direito a integridade fisica e saide do
paciente®. Costa Andrade em anotag&o ao art. 157° CP afirma que, “o privilégio terapéutico
visa evitar colocar o0 médico na situacdo contraditéria de: poder ser condenado por nédo
esclarecer; e, a0 mesmo tempo, poder ser também condenado pelos danos desencadeados

pelo esclarecimento.”,

No entanto, apds a Reforma do CP de 1995 e da ratificacdo da CDHB, passou a fazer-
se uma leitura e aplicacdo bastante restritiva deste preceito. Em primeiro lugar, os médicos
apenas se poderdo fazer valer do instituto do privilégio médico nas intervencgdes terapéuticas

abrangidas pelo art.150° do CP e em prol deste raciocinio joga ndo s6 o elemento sistematico

8 DANTAS, Eduardo, Diferencas entre o consentimento informado e a escolha esclarecida, como
excludentes de responsabilidade civil na relacdo médico x paciente, Lex Medicinae, Revista Portuguesa De
Direito da Saude, Ano 4, N° 8, Coimbra Editora, 2007, pag. 128.

8 A invalidade “provém de uma falta ou irregularidade dos elementos internos (essenciais, formativos)
do negdcio (...) resulta de vicios ou de deficiéncias do negécio, contemporaneos da sua formagdo.”. PINTO,
Carlos Alberto da Mota, Teoria Geral, ob. cit., pag. 615.

% PEREIRA, André Dias, O consentimento informado, ob. cit., pdg. 176 a 178. MARTINS, Rosa
Candido, A crianca, o adolescente e 0 acto médico. O problema do consentimento, in Comemoracdes dos 35
anos do Cadigo Civil e dos 25 anos da Reforma de 1977, Coimbra, Coimbra editora, 2004, pag. 804.

%1 O privilégio terapéutico encontra-se igualmente positivado no Art. 25%2 in fine e 40°%4 do CDOM,
Artigo 3%2 da Lei n® 12/2005, de 26 de Janeiro, pag. 6 da Norma 015/2013 da DGS e Ponto 7/b) da Declaragdo
de Lisboa sobre os Direitos do Paciente.

%2 Jodo Vaz Rodrigues, define privilégio terapéutico como “a faculdade de actuagio médica, perante
situacBes de mal iminente ou consequente, sem que previamente se prestem as informacfes devidas ao
esclarecimento do paciente (...)”. RODRIGUES, Jodo Vaz, O consentimento informado, ob. cit., pag. 279.

% PEREIRA, André Dias, O consentimento informado, ob. cit., pag. 460.

% ANDRADE, Manuel da Costa, Comentario Conimbricense do Codigo Penal: Parte especial, Tomo
I, 22 Edicdo, Coimbra, Coimbra Editora, 2012, pag. 639.
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mas também o argumento teleoldgico®. Outro argumento que justifica uma aplicacio
restritiva deste preceito reporta-se ao facto de a CDHB ter dado pouco relevo a este instituto,
ndo o prevendo expressamente e limitando-se a fazer apenas uma pequena mencéo indireta
no seu art. 10%3 e com caracter meramente facultativo®. Por outro lado, a intervengdo sem
a devida informacao so6 é considerada legitima quando a intervencéo terapéutica se revele de
grande utilidade e esteja em causa um risco para a vida ou grave dano para saude fisica e

97 98

psiquica do paciente®” °8 e ndo uma simples perturbacdo emocional como a ansiedade®® %,

Cumpre frisar que, quando falamos em privilégio terapéutico, ndo se esta a apelar a
um direito & mentira por parte do médico, nem se trata de encorajar 0 médico a omitir
informacdes importantes de modo a evitar que o paciente dificulte a intervencao ou que este

fique receoso e acabe por desistir da mesma ou de colaborar com o médico®®?,

Em suma, estamos perante casos em que o médico se podera afastar do rigor do dever
de informar e esclarecer sempre que as revelagdes se possam repercutir em manifestacfes
fisicas e emocionais excessivamente violentas e agressivas para o doente vulneravel, ndo
incorrendo o médico em responsabilidade, uma vez que, ha aqui “um nitido favor vitae vel

salutis, perfeitamente consentdaneo com a dignidade da pessoa humana, de que, alids, €

% Conforme salienta André Dias Pereira, “(...) perante uma intervencdo ndo terapéutica nio se afigura
provavel que o esclarecimento de determinado risco ou consequéncia acarrete perigo para a vida ou grave dano
a salde, fisica ou psiquica do paciente.”. PEREIRA, André Dias, O consentimento informado, ob. cit., pag.
465. No mesmo sentido, RODRIGUES, Jodo Vaz, O consentimento informado, ob. cit., pag. 62.

% PEREIRA, André Dias, O consentimento informado, ob. cit., pag. 463.

% Na anterior redacio o art.159° fazia referéncia a circunstancias que fossem suscetiveis de “provocar
perturbag¢des comprometedoras da finalidade visada.”.

% Como exemplo, podemos apontar o caso de um paciente que teve um enfarte de miocardio, devendo
ser poupado a tudo aquilo que o possa transtornar e a emoces fortes, pelo que, se durante a realizacdo dos
exames e do seu diagndstico, Ihe for detetada uma doenca grave ou qualquer outra patologia, o médico devera
abster-se de revelar esta situacdo, sob pena de o paciente sofrer novamente complicagdes. PEREIRA, André
Dias, O consentimento informado, ob. cit., pag. 467, nota 1065.

9 Conforme salientam Guilherme de Oliveira e André Dias Pereira, a ansiedade ou o stress que se
podem desencadear por for¢a das informagdes podem constituir um dano mas, em regra, ndo se apresentam
como suficientes para que se possa omitir informagdes. OLIVEIRA, Guilherme de, PEREIRA, André Dias,
Consentimento, ob. cit., pag. 27.

100 Nas palavras de Paula Ribeiro de Faria, “Segue-se aqui uma regra de proporcionalidade, utilizada
em geral como fundamento do direito de necessidade, pelo que ndo basta que esteja em causa uma noticia que
desafie os limites da capacidade psicologica do doente, sendo necessario que face ao caso concreto, ao
diagndstico, e a sua personalidade, o médico conclua objectivamente que ele se pode vir a suicidar (...) ou a
sofrer de um ataque cardiaco fulminante dados os seus antecedentes clinicos”, sendo que, segundo a autora “A
regra da proporcionalidade e o direito de necessidade pode levar a afastar o dever de comunicacdo da doenca
também nos casos em que 0 médico tenha fundadas suspeitas de que estdo em perigo bens juridicos de terceiros,
como a familia do doente que ele ameaca matar caso Ihe seja diagnosticada determinada doenga.”. FARIA,
Paula Ribeiro de, O dever de esclarecimento, ob. cit., p4g. 23 e nota 49.

101 PEREIRA, André Dias, O consentimento informado, ob. cit., pag. 466 e 467. FARIA, Paula Ribeiro
de, O dever de esclarecimento, ob. cit., pag. 23.
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tributério, pois de outra forma verificar-se-ia uma hetero-colocacéo em perigo do paciente
pela ordem juridica através do proprio médico, o que seria insustentavel”%2, Conforme
salienta Jodo Vaz Rodrigues “(...) o privilégio médico transcende a protecao da liberdade e
da autonomia do paciente porque justifica a preferéncia pela protecdo da saude e da vida

quando estes valores concorram ou colidam com aqueles.”%,

No entanto, a utilizacdo deste instituto deve ser evitada ao méximo, devendo assim a
sua aplicacao ser reservada para casos onde se afigure realmente imperioso, como quando
estdo em causa certas doencas psiquiatricas ou cardiacas onde, verdadeiramente, a condi¢ao
do paciente se agrave com as informacdes prestadas'®®. E pois necessario haver especial
moderacdo, de modo a evitar que os médicos recorram a este limite desnecessariamente,
renunciando sem causa justificativa ao seu dever de informar, pois caso contrario estariamos

a recuar aos tempos condenaveis onde vigorava o antigo paternalismo hipocratico.
3.3.1.2. O direito a ndo saber

Atendendo a natureza do ser humano, somos tentados a afirmar que a generalidade das
pessoas tem sempre a ansia de saber todos 0s aspetos que norteiam a sua saude, de maneira
a estarem conscientes do seu estado. No entanto, atualmente, ha casos em que muitas pessoas
conscientemente optam por exercer o seu direito a ndo obter, total ou parcialmente, certo
tipo de informacdo sobre a sua salide e mesmo nestes casos, ndo poderemos deixar de afirmar
que ao exercer o seu direito a ndo saber, recusando esclarecimentos, estdao também a exercer
0 seu direito a autonomia, integridade e autodeterminacéo pessoal, o direito a reserva da vida
privada e o seu direito ao livre desenvolvimento de personalidade!®®. Conforme afirmam
Tom L. Beauchamp e James Childress, existe uma obrigacdo fundamental de garantir que

0s pacientes tenham o direito de escolha, assim como o direito de aceitar ou recusar

102 RODRIGUES, Alvaro da Cunha Gomes, Responsabilidade civil por erro médico: Esclarecimento/
Consentimento do doente, Revista Juridica Digital, Ano 1, N°1, Data Venia, 2012, pag. 22 e 23.

103 RODRIGUES, Jodo Vaz, O consentimento informado, ob. cit., pag. 281 e 282.

104 PEREIRA, André Dias, O consentimento informado, ob. cit., pag. 467.

105 pPEREIRA, André Dias, O consentimento informado, ob. cit., pag. 470. No mesmo sentido, FARIA,
Paula Ribeiro de, O dever de esclarecimento, ob. cit., pag.19. SOUSA, Rabindranath Capelo de, O Direito
Geral, ob. cit., pdg. 272 a 274. NUNES, Rui, Consentimento informado, ob. cit., pag. 127 e 128. RAPOSO,
Vera Lucia, Do ato médico, ob. cit., pdg. 236. Nas palavras de Jodo Vaz Rodrigues, “Este direito a ndo saber
resulta do direito de autodeterminacdo, como uma manifestacdo do respeito pelas decisbes livres de uma
pessoa.”. RODRIGUES, Jodo Vaz, O consentimento informado,, ob. cit., pag. 362.

38



informacdes, sendo que, a informacdo forcada e a escolha forgada sé&o geralmente

inconsistentes com esta obrigag&o®.

O paciente pode assim renunciar a informacéo, o que significa que ndo sera necessario
haver esclarecimentos por parte do médico, designadamente, quando o paciente comunica
ao médico que concordara com tudo que ele venha a decidir ou que, simplesmente, tem
preferéncia pelo ndo conhecimento da gravidade do seu estado de satde!®’. Nas palavras de
Paula Ribeiro de Faria “O doente renuncia ao esclarecimento quando declara ao médico que
ndo quer “saber de nada” e que ele pode fazer o que entender que é melhor para ele.”,
sustentando que esta recusa se pode verificar por varias razGes tais como, “em nome da
confianga depositada no médico, pelo receio em confrontar-se com a verdade, pelo préprio

temperamento do doente (...)""1%8,

Este direito a ndo saber esta expressamente previsto no art. 10°%2 da CDHB e no art.
25°/3 do CDOM, devendo esta vontade do paciente ser respeitada e podendo esta rendncia

ser expressa ou tacita, mas devendo ser sempre clara e inequivoca®®.

Assim, para que haja esta rendncia a informacdo, é necessaria uma recusa informada
e consciente, isto €, o paciente deve ter, pelo menos, um conhecimento generalizado, de
modo a que tenha consciéncia das implicacdes que este “direito a ndo saber” comporta e as

consiga apreciar e avaliar com madureza.

Nas palavras de André Dias Pereira, um dos problemas fundamentais deste direito é
precisamente “o conhecimento da possibilidade do conhecimento”, uma vez que “s6 estando
ciente da possibilidade de conhecer determinadas informacdes, pode o sujeito
autodeterminar-se no sentido de as recusar.”*'°. N&o se trata aqui de uma recusa com total
informacdo, mas sim de uma informacéo bésica que permita ao paciente, dentro do leque de
conhecimentos em questéo, ter um conhecimento abstrato e pesar devidamente os riscos do

ndo conhecimento!!!, devendo este direito a ndo saber de informagdes, ser documentado em

16 BEAUCHAMP, Tom L., CHILDRESS, James F., Principles, ob. cit., pag. 107.

107 PEREIRA, André Dias, O consentimento informado, ob. cit., pag. 468.

108 EARIA, Paula Ribeiro de, O dever de esclarecimento, ob. cit., pdg. 20. André Dias Pereira destaca
como dominios mais relevantes de aplicagdo deste instituto o das analises de provas genéticas, o diagnostico
pré-natal e o teste da SIDA. PEREIRA, André Dias, O consentimento informado, ob. cit., pag. 468, nota 1069.

19 PEREIRA, André Dias, O consentimento informado, ob. cit., pag. 468.

HOPEREIRA, André Dias, O consentimento informado, ob. cit., pdg. 469. No mesmo sentido,
RODRIGUES, Jodo Vaz, O consentimento informado, ob. cit., pag. 362.

11 PEREIRA, André Dias, O consentimento informado, ob. cit., pag. 469. RAPOSO, Vera Llcia, Do
ato médico, ob. cit., pag. 236.
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processo clinico, ndo desobrigando o médico de ao longo do processo ir relembrando o
paciente de que este tem o direito a ser informado, ou seja, o profissional de salude deve-se
certificar que este direito a ndo saber se prolonga no tempo, uma vez que, 0 paciente pode
mudar de ideias e é necessario averiguar se a vontade do paciente se mantém?*?. Ressalve-
se, No entanto, que nestes casos em que 0 paciente exerce o seu direito a ndo saber, o Ponto
6 da Carta dos Direitos e Deveres dos Doentes dispde expressamente que, “O doente pode
desejar nao ser informado do seu estado de saude, devendo indicar, caso o entenda, quem

deve receber a informacdo em seu lugar.”.

No entanto, tal como o dever de informar, este € um direito que também pode sofrer
algumas restri¢des, previstas no art. 10°3 e 26° do CDHB, quer sejam no interesse do
paciente, informando-o da possibilidade de contrair uma doenca grave, para que realize
certos tratamentos ou adote certos comportamentos ou medidas para a prevenir, quer seja
para a protecao de terceiros, informando-o de uma doenga que possa acarretar consequéncias
para a vida ou integridade fisica de terceiros, como por exemplo, doencas infectocontagiosas
como €é o caso da SIDA ou da tuberculose, ja que nestes casos o direito a nao saber gera um
risco insustentavel de contagio humano e é necessario informar para evitar a transmissao

desses potenciais perigos que podem prejudicar fortemente outras pessoas'!?,

Por fim, importa ainda ressalvar que a semelhanca do privilégio terapéutico, o direito
a ndo saber também ndo podera ter lugar quando estejam em causa intervencbes sem

finalidade terapéutica®®.

12 EARIA, Paula Ribeiro de, O dever de esclarecimento, ob. cit., pag. 21, nota 41.

113 PEREIRA, André Dias, O consentimento informado, ob. cit., pag. 471. Nestes casos que envolvem
riscos para terceiros, no caso de o doente se recusar mesmo assim a saber, Paula Ribeiro de Faria, diz-nos que
0 cerne da discussdo passara para 0 &mbito do dever de segredo médico, que podera ser violado se “ele tiver
um dever de garante imposto pela lei ou por um contrato relativamente a terceiros em risco” e segundo o art.
33°/2 do CDOM, “Sendo a preservacao da vida um valor fundamental, devera o médico, em circunstancia em
gue um doente tenha um comportamento que traga um risco real e significativo para a vida ou perigo grave
para a saude de outra pessoa, tentar persuadi-lo a modificar o seu comportamento, nomeadamente declarando
gue de outro modo ira revelar a sua situacdo as pessoas interessadas. Se o doente ndo modificar o seu
comportamento, apesar de advertido, o0 médico deve informar as pessoas em risco, caso as conheca, apés
comunicar ao doente que o vai fazer.”. FARIA, Paula Ribeiro de, O dever de esclarecimento, ob. cit., pag. 21
e nota 40. DIAS, Jodo Alvaro, Responsabilidade, ob. cit., pag. 29 a 31.

4 EARIA, Paula Ribeiro de, O dever de esclarecimento, ob. cit., pag. 21.
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4. ExcecOes ao dever de obter o consentimento informado

4.1. Os casos de urgéncia médica e alargamento da intervencéo

Pese embora, 0 consentimento informado seja a regra, esta comporta excegdes e uma
delas reporta-se precisamente aos casos de urgéncia que se traduzem em situagdes onde se

revela impossivel obter, em tempo (til, o consentimento do paciente lesado.

Ora, facilmente compreendemos que quando a demora na intervencdo médica se possa
repercutir num grave perigo para a vida ou para a salude do paciente ou leve a um
agravamento da mesma, o dever de informar e o de obter o consentimento devem ser
abdicados e 0 médico deve prestar imediatamente os tratamentos adequados e necessarios!*®.
O proprio art.8° do CDHB parece ir nesse sentido ao dispor que, “Sempre que, em virtude
de uma situacdo de urgéncia, o consentimento apropriado ndo puder ser obtido, poder-se-&
proceder imediatamente a intervencdo medicamente indispensavel em beneficio da salude da
pessoa em causa.”''®, Também o art. 156° do CP no que diz respeito as intervencdes e
tratamentos meédico-cirurgicos arbitrarios dispde no seu n°2/a) que o facto ndo é punivel
quando o consentimento “s6 puder ser obtido com adiamento que implique perigo para a

vida ou perigo grave para 0 COrpo ou para a satude.”.

Com efeito, o proprio art. 284° do CP pune com pena de prisdo até 5 anos, “o médico
que recusar o auxilio da sua profissdo em caso de perigo para a vida ou de perigo grave para
a integridade fisica de outra pessoa, que ndo possa ser removido de outra maneira.”, Ou seja,
“recai sobre o médico um verdadeiro dever legal e deontoldgico de assisténcia a pessoa que

se encontra em perigo, sendo tal omisséo passivel de procedimento criminal.”*’.

115 Esta excecdo a obtencdo do consentimento informado n&o se reporta as intervencdes que sejam
desnecessarias/nao terapéuticas/irrerversiveis, como é o0 caso de uma cirurgia plastica estética, uma vez que,
esta ndo se justifica pelo seu caracter urgente, ou seja, tratam-se de intervencfes que da sua irrealizacdo ou
procrastinagdo ndo impulsiona um perigo para a vida ou saide. André Dias Pereira reforga, inclusive, aquando
da referéncia a teoria dos riscos significativos que, quanto mais “desnecessaria” € a intervencdo, mais rigorosa
e detalhada deve ser a informagdo, devendo ser extrema por exemplo, nas cirurgias estéticas que é tida como
uma intervencao ndo terapéutica. PEREIRA, André Dias, O consentimento informado, ob. cit., pag. 398 e 564.
No mesmo sentido, OLIVEIRA, Guilherme de, PEREIRA, André Dias, Consentimento, ob. cit., pag. 69.

116 No mesmo sentido, cfr. ponto 8 da Carta dos Direitos e Deveres dos Doentes e Art. 4°/6 do CDOM.

17 DIAS, Jodo Alvaro, Procriacéo assistida, ob. cit., pag. 226 e 227, nota 13.
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Assim que possivel, o médico néo ficara desobrigado de informar o paciente de todas
as intervencOes que efetuou e das suas consequéncias e deverd pedir o consentimento do

paciente para futuros tratamentos que se revelem necessarios*'é.

Contudo, importa ressalvar que a vontade do paciente nao é totalmente desconsiderada
ou ignorada sé porque no momento ndo a pdde manifestar dando o seu consentimento, pois
segundo a parte final do art. 156%2%° ¢ essencial para que o médico prescinda do
consentimento e para que a intervencdo ndo seja punida que ndo se verifiguem
“circunstancias que permitam concluir com seguranca que o consentimento seria recusado.”,
pois, caso contrario, 0 médico em respeito pela autonomia do paciente, ndo devera realizar
a intervencdo. Conforme frisa André Dias Pereira, “Os principios do consentimento
presumido (maxime, o respeito pela vontade hipotético-conjectural), devem, pois, ser
respeitados nesta sede.”*?°. Em suma, se o médico estiver suficiente convencido que o
paciente ndo quereria receber aquele tratamento ou se o doente possuir um testamento vital
onde conste a recusa do tratamento*?!, o médico devera abster-se de realizar a intervengio

respeitando a sua vontade, mesmo que dessa privacao resulte consequéncias graves'??,

A estas situacdes acrescem aquelas que estdo previstas no art. 156°2/b) do CP. Esta
norma legitima a intervengdo sem o consentimento quando este “Tiver sido dado para certa
intervengdo ou tratamento, tendo vindo a realizar-se outro diferente por se ter revelado
imposto pelo estado dos conhecimentos e da experiéncia da medicina como meio para evitar
um perigo para a vida, o corpo ou a saude.”*?*. Facilmente compreendemos que o médico
esteja legitimado para proceder a expansdo da intervencao, uma vez gque, ainda que o médico

deva prestar todas informacdes e prever possiveis complicacdes que possam advir, a verdade

118 OLIVEIRA, Guilherme de, PEREIRA, André Dias, Consentimento, ob. cit., pag. 69.

119 No mesmo sentido, art.22%a) do CDOM.

120 pPEREIRA, André Dias, O consentimento informado, ob. cit., pag. 563.

121 Cfr. art. 6°/1 da Lei n° 25/2012, de 16 de Julho.

12 pEREIRA, André Dias, Direitos dos Pacientes, ob. cit., pag. 522.

123 Wolfgang Frisch, relata um caso que foi submetido ao Tribunal Federal Alemdo, segundo o qual o
médico obteve 0 consentimento do paciente para a realizacdo de uma operagdo para erradicar um tumor no
Utero. Contudo, j& no decurso da operagdo revelou-se imperioso retirar 0 GUtero na sua totalidade. Essa
informac&o néo foi fornecida ao paciente pelo que o procedimento era ndo consentido. No entanto, por estar
em causa um perigo para a vida e sadde do paciente e na impossibilidade de informar o paciente sobre a
necessidade de se proceder a expansao da operagdo e de se obter 0 seu consentimento, a conduta do médico foi
considerada legitima com fundamento no consentimento presumido que funciona como fator de exclusdo da
responsabilidade. O prdprio tribunal alemdo propugnou este entendimento por ser inexigivel ao médico
conduta diversa, considerando o alargamento da operagdo coberto pelo consentimento presumido. FRISCH,
Wolfgang, Consentimento e consentimento presumido nas intervencdes médico-cirlrgicas, in Revista
Portuguesa da Ciéncia Criminal, Ano 14, N° 1 e 2, Coimbra Editora, 2004, p4g. 110 a 113.
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é que muitas das manifestacbes do préprio corpo humano sdo imprevisiveis e podem ser

detetadas em virtude de se ter intervindo por outro motivo.

No entanto, importa salientar que o direito portugués “ndo exige que 0 perigo seja
grave ou iminente. Porém, exige, ainda assim, que o alargamento da operacao vise evitar um
perigo para a vida, corpo ou saude. Assim, ndo serd admissivel que, com base num potencial
perigo para o corpo ou para a satde, o médico realize uma intervencéo ndo urgente ou que,

pelo menos, possa razoavelmente aguardar pelo consentimento informado do paciente.””*?,

Por fim, cumpre frisar que também nestas situacfes para que o facto ndo seja punivel
€ necessario que “nao se verifiquem circunstancias que permitam concluir com seguranca

gue o consentimento seria recusado.”.
4.2. Autorizagdes Legais

As autorizaces legais tém na sua base a protecdo dos direitos e interesses da
comunidade de que cada sujeito em particular faz parte, ou seja, séo vistas como medidas,
tratamentos ou restricdes esséncias para a protecdo da salde publica e seguranca publica,
prevalecendo a protecdo destas sobre certos direitos fundamentais como o direito a livre
determinacéo do sujeito e a sua integridade fisica. Assim, sempre que estamos perante estas
autorizacdes, o médico pode licitamente proceder a intervencao sem necessidade de obter o
consentimento, ou seja, a intervencdo sera realizada independentemente da vontade do

visado'?,

Citando Capelo de Sousa “tanto 0 direito & integridade corporal como o direito de
autodeterminagdo corporal, na hierarquia dos interesses legais, cedem face a interesses
sociais preponderantes, particularmente nas areas da salde publica, da justica e da defesa

nacional, que impdem certas condutas corporais (...)"*?°.

Assim, o estado deve propiciar e estimular uma participacdo de cada pessoa ativa e
responsavel no destino da propria vida em comunidade e “Nenhum direito deve ser tomado

como absoluto, havendo que fazer uma leitura integrada dos varios preceitos constitucionais

124 PEREIRA, André Dias, Direitos dos Pacientes, ob. cit., pag. 521.

125 0 fundamento legal principal destas autorizacdes legais encontra-se no artigo 26%1 do CDHB, Artigo
5%/1/e) e 8°/2 da CEDH e artigo 64° da CRP.

126 SOUSA, Rabindranath Capelo de, O Direito Geral, ob. cit., pag. 226 e 227.
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consagradores de direitos fundamentais, a fim de permitir, na pratica, uma s& convivéncia

entre estes.”'?’,

Em suma, as autorizacbes legais podem justificar “acGes medicas que, embora
portadoras de uma finalidade mais ou menos direta de terapia ou diagnostico, estdo
primordialmente pré-ordenadas a promog¢édo de interesses juridicos supra-individuais, no
contexto da prevencdo de epidemias, doencas contagiosas, vacinagcdes obrigatorias e casos
analogos. O mesmo valendo para os tratamentos compulsivos impostos a pessoas com

determinados estatutos profissionais ou integradas em instituicdes como a prisdo.”*?8 129,

Neste ambito, podemos referir, a titulo de exemplo, a situacdo pandémica que nos
assombrou recentemente provocada pela COVID-19, ndo sendo justo que perante uma
pandemia, estando um paciente infetado e com necessidade de ser internado, este se recuse
a cumprir as indicac@es consideradas indispensaveis para a defesa da saude publica, cabendo
ao estado impor certos comportamentos ou abstencdo deles para evitar a propagacdo do
virus'®®. Nas palavras de Carla Amado Gomes “a salvaguarda da autonomia individual, da
privacidade, da liberdade, como se preferir, deve procurar-se, mas nao a qualquer custo.
Nomeadamente, ndo a custo do sacrificio da prépria ideia de vida social, que implica a defesa
e realizacdo do interesse coletivo, nas suas varias facetas. A dignidade do ser humano néo
pode traduzir-se numa exigéncia incessante de direitos sem quaisquer contrapartidas, sem

responsabilidades sociais. A felicidade do individuo socialmente integrado tem um prego: a

121 GOMES, Carla Amado, Defesa da Salde Publica vs. Liberdade Individual: Casos da vida de um
médico de saude publica, Versdo longa da intervengdo oral da autora na 6% edicdo das Jornadas Novos
Horizontes para a Saude Publica, realizadas em Guimardes de 10 a 12 de Marc¢o de 1999, péag. 10.

128 ENTIDADE REGULADORA DA SAUDE, Consentimento informado-Relatério Final, Maio, 2009,
pag. 41.

129 Constituem alguns exemplos de autorizagGes legais, a vacinagdo obrigatéria (Portaria n.° 19058, de
3 de Margo de 1962, Lei n.° 81/2009, de 21 de Agosto e DL n°81/2009 e n°82/2009 ambos de 2 de Abril), o
regime juridico da luta contra a doenca de Hansen (Lepra) em Portugal (art. 5°/3 e art.6%/1 do DL n.° 547/76,
de 10 de Julho, e a Portaria n.° 131/77, de 14 de Marco), os testes obrigatérios no ambito da Medicina do
Trabalho no sentido de proteger a satide e seguranca do trabalhador (Art. 19° do CT), o regime do internamento
compulsivo em paciente de foro psiquiatrico previsto na lei de satide mental (art. 8° da Lei n® 36/98, de 24 de
Julho) e os tratamentos em reclusos (art. 35%2 e 3 do Codigo de Execugao de Penas e Medidas Privativas da
Liberdade aprovado pela Lei n.° 115/2009, de 12 de Outubro).

130 O proprio art. 5%1/e) do CEDH disp&e que, ninguém pode ser privado da sua liberdade, excetuando-
se 0s casos em que se trata da detencdo legal de uma pessoa suscetivel de propagar uma doenca contagiosa. A
aplicacdo deste preceito pode-se justificar por forca do art. 8°/1 e 16° da CRP e permitir assim o detencéo legal
de doentes suscetiveis de transmitir uma doenca contagiosa.
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solidariedade, no sentido de assuncdo dos deveres que lhe advém da sua integragdo

social”t3!,

Em suma, estes tratamentos obrigatorios visam garantir “o direito fundamental a
saude, a nivel coletivo e/ou individual, em caso urgente ou protegendo outro direito

fundamental, mas sempre em cumprimento de uma norma juridica ou decisdo judicial.”*%,

No entanto, ainda que a intervencao seja obrigatdria, o médico ndo ficard desobrigado
de prestar informac6es. Segundo Guilherme de Oliveira, o interesse publico apenas exige
que se retire a faculdade de recusar a intervencdo, mas nao retira a possibilidade de ser
esclarecido sobre a mesma, podendo mesmo este esclarecimento levar a uma melhor
aceitacdo do paciente a ser submetido aquela intervencgdo que se afigura como obrigatoria,
uma vez que, quanto mais esclarecido, maior perce¢do e consciéncia tera da importancia do
ato imposto e dos proveitos do mesmo, mesmo que ndo tenha opcdo de escolha. Além disso,
é precisamente no momento da informacdo que se terd a oportunidade de conhecer uma

eventual contraindicacdo que diga respeito ao paciente concreto®33,
Capitulo IT — Menoridade, uma incapacidade em virtude da idade?

1. Acrianga enquanto “ser em construc¢ao” detentor de direitos

O direito das criancas é visto como um novo ramo do direito que tem assumido uma
grande importancia na nossa sociedade que, por sua vez, deixa de estar centralizada apenas
nos interesses do adulto e passa a ter, a par com o Estado, uma preocupacgéo crescente com
as criancas e com a dignidade, os direitos e interesses legitimos das mesmas***. Mas como

podemos definir a crianca que € o sujeito ou nucleo central deste recente ramo do direito?

A Convencao sobre os Direitos da Crianca estabelece no seu art. 1° que, “(...) crianga
é todo o ser humano menor de 18 anos, salvo se, nos termos da lei que lhe for aplicavel,

atingir a maioridade mais cedo.”. No CC, apesar de verdadeiramente, ndo se encontrar de

181 GOMES, Carla Amado, Defesa da Saude Publica, ob. cit., pag. 23.

132 RODRIGUES, Jodo Vaz, O consentimento informado, ob. cit., pag. 290 e 291.

133 OLIVEIRA, Guilherme de, Estrutura Juridica, ob. cit., pag. 68 e 69.

134 SOTTOMAYOR, Maria Clara, O Direito das Criangas- um novo ramo do Direito, in Temas de
Direito das Criancas, Reimpressao, Coimbra, Almedina, 2016, pag. 21.
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forma direta uma definicéo legal de menoridade®®, este dispde no seu art.122° que, “E menor

quem ndo tiver ainda completado 18 anos.” 136 137,

Segundo Jorge Duarte Pinheiro, “E atualmente hegemonica a concecdo de crianca
como pessoa dotada de direitos proprios, que, pela sua vulnerabilidade, deve beneficiar de

regime juridico especial.”!%,

No entanto, a historia da humanidade tem sido marcada pela luta e emancipacdo de
varios grupos discriminados, marcados por incapacidades resultantes da etnia, do sexo e da
nacionalidade, as quais se soma também as incapacidades associadas & idade'®. Neste
sentido, para que possamos entender melhor a concegéo de crianga/menoridade e a evolugao
que a mesma registou ao longo dos tempos, importa recordar o pensamento de ilustres
filésofos que se debrucaram sobre esta matéria e que influenciaram a civilizacdo ocidental,

como é exemplo, Aristoteles e Kant.

Segundo Aristdteles, a crianca era caracterizada como um ser imperfeito, irracional e
inacabado, sendo a relacéo entre pais e filhos marcada pela autoridade régia e s6 quando se
atingisse a idade adulta e se tivesse a faculdade de participar na funcéo deliberativa e judicial

é que poderiamos falar verdadeiramente em pessoa’4?.

135 A inexisténcia de uma definicdo legal de menoridade também se verifica em Franga, Alemanha,
Espanha, Italia, Bélgica e Suica, dado que a lei civil também néo clarifica em que consiste a menoridade.
MARTINS, Rosa, Menoridade, (In)capacidade e cuidado parental, Coimbra, Coimbra Editora, 2008, pag. 16,
nota 12.

136 A idade da maioridade foi sofrendo modificacGes. No direito anterior ao Codigo de Seabra, a idade
em que se reconhecia a passagem da menoridade para a maioridade era fixada nos 25 anos (Ordenacdes
Filipinas, Livro 3.2, Tit. 41, 8 Gnico, e Tit. 104, § utl.). Em seguida, o Cddigo de 1867, estabeleceu a maioridade
aos 21 anos (art. 97° e 311° do Caodigo de Seabra). A idade fronteira assente nos 21 anos manteve-se no Cadigo
Civil de 1966. S6 com o DL n°496/77 de 25 de Novembro de 1977 é que se passou a falar de maioridade aos
18 anos (art.122° e 130° do CC). MARTINS, Rosa, Menoridade, ob. cit., pag. 22 e 23.

137 Esta antecipacdo da maioridade para os 18 anos, a semelhanca do que acontece em Franga,
Alemanha, Itélia, Inglaterra, Suécia, Dinamarca e Finlandia, teve na sua base vérias razdes. Uma dessas razdes
baseia-se no facto de, atualmente, o processo de maturacao dos jovens ser mais acelerado e a sua independéncia
também ser maior, em virtude da escolaridade obrigatéria ser mais prolongada e da grande influéncia dos meios
de comunicagdo social e também no facto de assim haver uma equiparacdo da maioridade civil & maioridade
eleitoral, uma vez que, o art. 49%/1 da CRP também estabelece os 18 anos como a idade a partir da qual se
atinge a maioridade eleitoral. Por Gltimo, esta antecipacdo deveu-se também a necessidade de incentivar a
participacdo dos jovens na sociedade e estimular um sentimento de responsabilidade. PINTO, Carlos Alberto
da Mota, Teoria Geral, ob. cit., pag. 229. MARTINS, Rosa, Menoridade, ob. cit., pag. 23 e 24.

138 PINHEIRO, Jorge Duarte, Limites ao exercicio, ob. cit., pdg. 133. AMORIM, Ana, O consentimento
informado de menores: Reflexdes, ob. cit., pag. 118.

13 SOTTOMAYOR, Maria Clara, O Direito das Criangas, ob. cit, pag. 27.

140 ARISTOTELES, Politica, Editorial Gredos, S.A., Madrid, 1999, pag. 79 a 82 e 152 a 156, apud
SOTTOMAYOR, Maria Clara, O Direito das Criancas, ob. cit, pag. 28.
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Platdo caracterizava a crianga como um ser irascivel, ignorante e carecido de
sabedoria e racionalidade, defendendo que o menor devia respeitar as ordens dos pais por
forca da relacdo hierarquizada que era formada entre ambos, que se caracterizava pela
superioridade e poder de dominio dos pais e a obediéncia dos filhos a estes, rejeitando

qualquer estado de igualdade entre eles*.

Ja Rosseau reconhecia a crianga enquanto sujeito semelhante ao adulto e defendia que
a propria infancia tinha maneiras de pensar, de ver e de sentir que lhe sdo muito préprias e
valorizava esta etapa do desenvolvimento do ser humano como um momento de descobertas,
aprendizagem e humanizagdo. No entanto, defendia a incapacidade dos menores e
necessidade de sujeicdo destes aos adultos para garantir a sua protecio’#2,

Por sua vez, Kant foi o filésofo que teve mais influéncia na ciéncia juridica,
defendendo que embora as criancas possuissem direitos morais, ndo tinham capacidade para
obrigar outrem, bem como o poder para exigir o cumprimento desses deveres. Em suma,
para Kant, embora se reconhecesse aos menores o estatuto de sujeitos morais, “as
incompeténcias e incapacidades associadas necessariamente a infancia fazem com que os
direitos das criancas sejam concebidos como meros direitos de protecdo e ndo como direitos
politicos e de autodeterminacdo, negando-se a dimensdo da participacdo e da capacidade

natural da crianga.”*.

Percorridas as teorias de alguns filésofos, concluimos que, as criangas eram vistas
como seres nao pensantes, desprovidos de capacidade de concretizar uma vontade propria,
instaveis, inocentes, incapazes, diminuidos fisica e intelectualmente, encontrando-se numa
posicdo particularmente desfavoravel em relacdo ao pai que era encarado como ser
superior/autoritario/chefe de familia que detinha poderes discricionarios sobre a crianga que,
por sua vez, se encontrava numa posicdo de subordinacdo, devendo-lhe obediéncia e

respeito.

Ao longo dos tempos foram sendo dados passos largos no sentido de contrariar estas

teorias que deixavam a crian¢a numa posi¢cdo débil e a viam como um ser diminuto e

141 p| ATAO, A Republica, Tradugo de Elisio Gala, Guimarées Editores, 2010, Livro 1V, 441b, pég.
174, apud SOTTOMAYOR, Maria Clara, O Direito das Criangas, ob. cit, pag. 28.

142 ROUSSEAU, Jean Jacques, Emile ou de L Education, Vol.I, Livre Second, Paris, pag. 78, apud
SOTTOMAYOR, Maria Clara, O Direito das Criancas, ob. cit, pag. 29 e 30.

143 KANT, A Metafisica dos Costumes, Traducdo de José Lamego, Fundagdo Calouste Gulbenkian,
Lisboa, 2005, pag. 125, apud SOTTOMAYOR, Maria Clara, O Direito das Criancas, ob. cit, pag. 31.
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comecou-se a reconhecer que a situacdo da crianca devia ser melhorada e que as mesmas

necessitavam de protecdo e cuidados especiais.

O Decreto de 27 de Maio de 1911 assinala, indiscutivelmente, o inicio do Direito das
Criancas portugués, instituindo os primeiros tribunais de menores e pretendendo
implementar um sistema nacional constituido por instituicdes com acdo nas areas ligadas as
criangas e jovens!*4. Este decreto, composto por 184 artigos, tinha como finalidade “prevenir
ndo s6 os males sociais que podem produzir a perversao ou o crime entre 0s menores de
ambos 0s sexos de menos de dezasseis anos completos, ou comprometer a sua vida ou saude;
mas também de curar os efeitos desses males” e de forma a dar cumprimento a estas
finalidades criou a Tutoria da Infancia e a Federag@o Nacional dos Amigos e Defensores das

Criancas.

Na década seguinte, o instrumento juridico internacional onde encontramos a primeira
referéncia a “Direitos da Crianga” é a Declaragdo de Genebra de 1924 que revela a especial
atencdo e preocupagédo da comunidade com as criancas, reconhecendo que estas devem ser
protegidas sem qualquer discriminacdo em virtude da raca, nacionalidade ou crenca,
devendo também ser auxiliadas e colocadas em condicdes de se desenvolverem de forma
normal. Contudo, esta declaracdo ndo revestia caracter vinculativo para os Estados
Signatérios.

Em seguida, a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos adotada e proclamada pela
Assembleia Geral das Nac¢des Unidas em 10 de dezembro 1948 também estabeleceu no art.1°
que, “Todos 0s seres humanos nascem livres e iguais em dignidade e direitos. Sdo dotados
de razdo e consciéncia e devem agir em relacdo uns aos outros com espirito de fraternidade.”,
reconhecendo ainda no seu art. 25° que “A maternidade e a infancia tém direito a cuidados
e assisténcia especiais.” e que “Todas as criancas, nascidas dentro ou fora do matrimdonio,

gozardo da mesma protecgéo social.”.

Volvidos onze anos, a Declaracéo dos Direitos da Crianca (Proclamada pela Resolugéo
da Assembleia Geral das Nac¢des Unidas n.° 1386 (XIV), de 20 de Novembro de 1959),
sustenta que “a Humanidade deve a crianga o melhor que tem para dar” e reconhece a crianga

enquanto ser detentor de direitos e liberdades fundamentais.

144 PINHEIRO, Jorge Duarte, Limites ao exercicio, ob. cit., pag. 13.
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Em Portugal, o DL n° 44288, de 20 de Abril de 1962, aprovou a Organizacdo Tutelar
de Menores. Por sua vez, a CRP, no art. 36°/5 defende que sobre 0s pais recai o direito e 0
dever de educacdo e manutencdo dos filhos e o art.69°1 determinada que “As criancas tém
direito a protecdo da sociedade e do Estado, com vista ao seu desenvolvimento integral.”.
Também o CC, apds a Reforma de 1977, estipula no art. 1878° que “Compete aos pais, no
interesse dos filhos, velar pela seguranca e salde destes, prover ao seu sustento, dirigir a sua
educacdo, representa-los, ainda que nascituros, e administrar os seus bens.”, ressalvando,
contudo, que os pais devem ter em consideracao a opinido do filho nos assuntos familiares
e reconhecer-lhes autonomia na organizagdo da propria vida, de acordo com a sua
maturidade. Decorrido um ano, o DL n° 314/78 de 27 de Outubro aprova nova OTM e anos
mais tarde, o DL n°189/91 de 17 de Maio, regula a criacdo, competéncia e funcionamento

das comiss@es de protecdo de menores.

A 20 de Novembro de 1989 (data que foi decretada pela ONU como Dia Universal da
Crianca), foi adotada pela Assembleia Geral das Nagdes Unidas e ratificada por Portugal em
21 de setembro de 1990, a Convencéo sobre os Direitos da Crianga que consiste no “primeiro
instrumento internacional que vem fixar um enquadramento juridico completo para a
protecdo dos direitos da crianga”?*, trazendo uma moderna concecgdo de menoridade. Esta
convengdo foi um marco muito significativo nos direitos dos menores, concedendo-lhes
forga juridica internacional e reforcando o estatuto da crianca como um ser detentor de
direitos e liberdades fundamentais, consagrando o seu direito a autodeterminacéo e o direito
a informac&o e participacio nas decisdes que dizem respeito a si mesma“%. Em suma, com
esta convencao “(...) as criancas ndo poderdo continuar a deter um papel menor na trama das

suas proprias vidas.”#'.

Em Portugal, revestindo particular importancia e reforcando e revolucionando
igualmente este estatuto e esta preocupagao para com a crianga, cumpre ainda destacar a Lei
de Protecdo das Criangas e Jovens em Perigo (Lei n.° 147/99, de 01 de Setembro) e a Lei
Tutelar Educativa (Lei n.° 166/99, de 14 de Setembro).

145 ALBUQUERQUE, Catarina de, Os direitos da crianga em Portugal e no mundo globalizado: O
principio do interesse superior da crianca, em AA. VV., Direito das criangas, Coimbra, Coimbra Editora,
2004, pag. 40.

146 Cfr., designadamente, o art. 12° e 13° da CDC.

147 MATOS, Mafalda Francisco, O problema da (ir)relevancia do consentimento dos menores em sede
de cuidados médicos terapéuticos: Uma perspectiva juridico-penal, 12 Edicdo, Coimbra, Coimbra Editora,
2013, pag. 65.
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Apos a evolucdo que se foi sentindo ao longo dos tempos no que diz respeito a
concecéo de crianca, estamos entdo em condigdes de concluir que, atualmente, “(...) a crianga
tem personalidade juridica; € titular de um conjunto de direitos que tende a ser igual ao
conjunto que cabe ao adulto; e deve beneficiar de especial tutela perante o adulto, fundada

num interesse proprio e superior.”48,

E assim superada a época em que a relagdo familiar se caracterizava como uma relagdo
hierarquizada em funcdo da idade e do género, onde 0 menor era considerado mero sujeito

149 'O modelo autoritario

passivo perante os adultos, ndo podendo exercer quaisquer direitos
é substituido pelo modelo de familia democratico® que fornece uma nova concegdo de
infancia, olhando para as criancas como seres dotados de plena dignidade humana e
detentores de direitos fundamentais proprios e inalienaveis, permitindo que as mesmas
tenham um papel ativo no processo de decisdo das questbes que lhe dizem respeito de acordo
com o seu discernimento e conferindo-lhes, deste modo, espacos de autonomia e de
autodeterminacdo, a0 mesmo tempo que promove o0 seu desenvolvimento fisico e
intelectual™?. A ideia de autonomia constitui assim “o resultado de um “novo olhar” sobre
as criancas como pessoas (...)”*>? e o poder absoluto e arbitrario de que o pai era detentor é

substituido por um dever de cuidado e respeito para com o filho.

E certo que apesar da evolucéo registada, a atuagio dos pais ainda é marcada por um
certo dominio/manipulacdo e uma dimensdo demasiado protecionista aliada a uma

justificacdo que tem na sua base a falta de maturidade do menor, a sua vulnerabilidade e a

148 PINHEIRO, Jorge Duarte, Limites ao exercicio, ob. cit., pag. 14.

149 Epoca que esteve presente em Portugal até a Revolucio de 25 de Abril de 1974. PINHEIRO, Jorge
Duarte, A tutela da personalidade da crianca na relacio com os pais, Revista de Direito Comparado Portugués
e Brasileiro, Scientia Ivridica, Tomo LXIV, N° 338, 2015, pag. 251.

150 As primeiras palavras que se podem ler no capitulo referente as responsabilidades parentais no CC
dizem que “pais e filhos devem-se mutuamente respeito...” (art. 1874°/1). Esta pequena passagem do texto
demonstra a revolugdo que se fez sentir na relacdo entre pais e filhos. Hoje ndo se impde apenas ao filho o
dever de respeitar 0s pais mas sim impde-se que haja um dever de respeito mituo. Também a terminologia
referente aos cuidados parentais sofreu alteracBes com a Lei n°® 61/2008 de 31 de Outubro, substituindo-se no
art. 1877° CC a expressdo “poder paternal” por “responsabilidades parentais.”. Segundo Maria Clara
Sottomayor, “a palavra “poder” “significa “posse”, dominio e hierarquia e, de acordo com a concecdo de
familia atualmente pressuposta pela Constituicdo e pelo Cddigo Civil, a familia deve ser participativa e
democratica, bem como baseada na igualdade entre os seus membros e deveres mutuos de colaboragdo.”. Por
sua vez, a expressao “responsabilidades parentais” exprime uma “ideia de compromisso diario dos pais para
com as necessidades fisicas, emocionais e intelectuais dos filhos/as.”. SOTTOMAYOR, Maria Clara,
Regulagdo do exercicio das responsabilidades parentais nos casos de divércio, 72 edigcdo, Coimbra, Almedina,
2021, pag. 25 e 26. Mostrando preferéncia pela expressdo “cuidado parental”, vide MARTINS, Rosa,
Menoridade, ob. cit., pag. 227.

151 SOTTOMAYOR, Maria Clara, O Direito das Criangas, ob. cit., pag. 57.

152 SOTTOMAYOR, Maria Clara, O Direito das Criangas, ob. cit, pag. 56.
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sua incapacidade, sendo a crianca ainda encarada por muitos adultos como um ser fragil que
ndo sabe o que quer, cabendo apenas aos pais decidir o que é melhor para ela. No entanto,
esta mentalidade tem sido vencida aos poucos pela legislacdo que vem surgindo neste campo
dedicado ao menor, de modo a haver um certo equilibrio entre o poder de participacao e a
gradual e progressiva autonomia do menor e a protecdo e intervencdo dos pais. Conforme
sustenta Jorge Duarte Pinheiro, “As responsabilidades parentais (...) s&o um instrumento
familiar de protecéo do filho, no seu percurso de crescimento, separacao e individuacao. Por
isso, em cada etapa da vida da crianca, é fundamental encontrar um ponto de equilibrio entre

subordinagdo e autonomia, integragdo familiar e diferenga.”3.

Assim, podemos concluir que a menoridade pode ser definida como a fase da vida do
ser humano que dura até aos 18 anos, em que o menor apesar de ser titular e sujeito de
direitos é considerado incapaz em termos legais de os exercer, encontrando-se numa situacéo
de particular fragilidade, dependéncia e carecendo de cuidados especiais, 0 que obriga
necessariamente a que haja por parte do Estado e da sociedade, deveres especiais de
protecdo. Todavia, apesar de ser incapaz de exercer os direitos de que € titular, esta
incapacidade vai paulatinamente desaparecendo, uma vez que, fruto da idade, educacéo e
relacionamento social e familiar, 0 menor vai ganhando autonomia e vai desenvolvendo as
suas faculdades fisicas, intelectuais e volitivas e, consequentemente, vai ganhando também
capacidade para exercer alguns direitos e para fazer escolhas conscientes e racionais em cada
fase do seu crescimento. Assim, a sua dependéncia fisica e emocional tende a ser menor a
medida que a crianca vai crescendo. O processo de maturagcdo nao € estanque, sendo alvo de
uma constante evolugéo e, por isso, devemos permitir que desde cedo o menor seja um
protagonista da sua propria historia e projeto de vida e ndo um mero figurante, ainda que
dentro de certos limites. Conforme ressalta Maria Clara Sottomayor, conceder a crianca
certos espacos de liberdade e autodeterminagéo a medida que vai crescendo ““constitui um
treino de cidadania, que se ndo for exercitado, durante infancia, ndo sera exercido, de forma
repentina, aos 18 anos.”'®*. Assim, a crianca comeca por tomar pequenas decisdes, tais
como, 0 que vestir, com 0 que brincar e aos poucos 0 peso e a extensdo de tomadas de

decisdes tornam-se maiores, incluindo decisdes como a escolha de religido ou de trabalho.

158 PINHEIRO, Jorge Duarte, O direito da familia contemporaneo, 72 edigdo, Coimbra, Gestlegal, 2020,
pag. 278 e 279.
1% SOTTOMAYOR, Maria Clara, O Direito das Criangas, ob. cit., pag. 58.
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Face ao exposto, cumpre agora analisar o regime da (in)capacidade dos menores e a
sua extensdo, ou seja, analisar em termos genéricos, quais os direitos e vinculagdes de que
0s menores podem ser titulares ou que podem exercer e cumprir por si, de forma pessoal e
livre. Por outras palavras, importa considerar os efeitos da menoridade nos planos da

capacidade de gozo e na capacidade de exercicio de direitos.
2. A (in)capacidade dos menores

Na literatura juridica, a incapacidade do sujeito menor de idade aparece habitualmente
como a principal consequéncia da menoridade®. As proprias disposicdes legais apontam
nesse sentido. De facto, o art. 123° dispde expressamente que, “(...) os menores carecem de
capacidade para o exercicio de direitos.” e a utilizagdo da expressdo “Salvo disposi¢do em
contrario” e da expressao do art.127° CC, “Sao excecionalmente validos, além de outros
previstos na lei (...)”, permitem concluir que neste ambito a incapacidade constitui a regra e

a capacidade a excegéo.

A incapacidade por menoridade desdobra-se em dois planos: o da (in)capacidade
juridica ou (in)capacidade de gozo e o da (in)capacidade de agir ou (in)capacidade de
exercicio de direitos. Neste sentido, em primeiro lugar torna-se particularmente relevante
saber 0 que se deve entender por incapacidade. De acordo com os ensinamentos de Rosa
Martins, “O conceito de incapacidade obtém-se destacando o perfil negativo do conceito de
capacidade”, frisando que o caminho a seguir passa precisamente pelo estudo do conceito
de capacidade'®®. Quanto a este aspeto, ja tivemos oportunidade de expor noutro ensejo
alguns conceitos que se revelam de suma importancia nesta abordagem e que importa

rememorar.

Assim, no que diz respeito as pessoas singulares sobre as quais incide o0 nosso estudo,
vimos ja que a personalidade juridica €, seguindo agora as elucidativas palavras de Orlando
de Carvalho, a “proje¢do no Direito (no mundo do normativo juridico) da personalidade

humana.”®®’ e apresenta as caracteristicas da essencialidade, indissolubilidade e da

15 MARTINS, Rosa, Menoridade, ob. cit., pag. 43.

15 MARTINS, Rosa, Menoridade, ob. cit.,, pig. 45. Segundo Carvalho Fernandes, “A nogdo de
capacidade juridica contrapde-se a de incapacidade. A incapacidade podem aplicar-se - em sentido negativo-
as varias nocdes (...) de capacidade e das suas modalidades.”. FERNANDES, Luis A. Carvalho, Teoria Geral,
ob. cit., pag. 136.

157 CARVALHO, Orlando de, Teoria geral, ob. cit., pag. 190.
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ilimitabilidade®®. Por sua vez, a capacidade juridica consiste na “aptiddo para ser titular de
um circulo, com mais ou menos restrigdes, de relagdes juridicas - pode por isso ter-se uma
medida maior ou menor de capacidade, segundo certas condi¢cdes ou situacdes, sendo-se
sempre pessoa, seja qual for a medida da capacidade.”*°. Com efeito, a capacidade juridica
enquanto aptiddo para ser em concreto®® titular de direitos e deveres verifica-se igualmente
em todos o0s sujeitos, é inerente a personalidade. Todas as pessoas possuem pelo simples

161

facto de o serem, capacidade juridica™* e por este motivo, Orlando de Carvalho explica que,

a capacidade juridica € um “instrumento da personalidade qua tale*%?,

No entanto, importa destacar que capacidade e personalidade juridica sdo conceitos
distintos!®®, pois ao contrario do conceito de capacidade juridica, a personalidade ndo é

abrangida pela limitagdo “salvo disposi¢io em contrario” imposta no art. 67° CC%4,

Assim, enquanto que a nocdo de personalidade juridica é de cariz qualitativo que ndo
admite graus, a capacidade juridica é entendida como uma nogdo de cariz quantitativo, uma
vez que, ¢ algo “teoricamente variavel de pessoa para pessoa juridica, de sujeito para sujeito
de direito.”*% . Em suma, a capacidade juridica ndo se verifica em todos os sujeitos de forma
igual, podendo variar segundo certas circunstancias ou condi¢des, como acontece com 0S

sujeitos menores de idade, aos quais lhes é reconhecida uma capacidade juridica genérica,

1% CARVALHO, Orlando de, Teoria geral, ob. cit., pag. 191.

159 PINTO, Carlos Alberto da Mota, Teoria Geral, ob. cit., pag. 194.

160 Orlando de Carvalho caracteriza a capacidade juridica como um “posse concreto”. CARVALHO,
Orlando de, Teoria geral, ob. cit., pag. 193.

161 MARTINS, Rosa, Menoridade, ob. cit., pag. 50.

162 CARVALHO, Orlando de, Teoria geral, ob. cit., pag. 193.

163 Apesar da distingdo entre os conceitos de capacidade juridica e personalidade juridica ser hoje
considerada um dado adquirido na lei (art. 66 e 67° CC) e na doutrina, isso ndo acontecia na vigéncia do Codigo
de Seabra que no seu art. 1° identificava o conceito de capacidade com o de personalidade, dispondo que, “S6
0 homem é suscetivel de direitos e obrigacBes. Nisto consiste a sua capacidade juridica ou a sua
personalidade.”. Também Manuel de Andrade, afirmava nas suas licdes que, “Sdo mesmo conceitos
idénticos.”. ANDRADE, Manuel A. Domingues de, Teoria Geral, ob. cit., pag. 31.

164 HORSTER, Heinrich Ewald e SILVA, Eva Sénia Moreira da, A parte geral, ob. cit., pag. 335.

165 CARVALHO, Orlando de, Teoria geral, ob. cit., pag. 193. FERNANDES, Luis A. Carvalho,
Teoria Geral, ob. cit., pag. 132 e 133. SOUSA, Rabindranath Capelo de, Teoria Geral, ob. cit., pag. 250, 251
e nota 624. HORSTER, Heinrich Ewald e SILVA, Eva Sonia Moreira da, A parte geral, ob. cit., pag. 335.
ANDRADE, Manuel A. Domingues de, Teoria Geral, ob. cit., pag. 31.
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admitindo-se, no entanto, excecOes em razdo da idade que se reportam ao plano dos atos

puramente pessoais®® 167,

Noutro prisma, fala-se de capacidade para o exercicio de direitos ou capacidade de
agir que consiste- ja o dissemos- na capacidade do sujeito para exercer de modo pessoal e
livre os direitos ou situagdes juridicas de que € titular, sem que para isso haja intervencédo de
terceiros. Em suma, esta aptiddo para agir pessoal e autonomamente pressupbe uma

capacidade natural de querer e entender®,

Ora, de acordo com o art. 123° do CC os menores carecem de capacidade para o
exercicio de direitos, salvo disposicdo em contrario, ou seja, 0 menor apesar de possuir
personalidade juridica e ser titular da generalidade dos direitos, é, em regra, considerado
incapaz de os exercer autonomamente e pessoalmente. Deste modo, entende-se que, até o

menor completar 18 anos, este encontra-se ferido de uma incapacidade de agir geral,

166 Falamos, neste ambito, da incapacidade nupcial, da incapacidade para perfilhar, da incapacidade
para testar e ainda da incapacidade de representacdo dos filhos e administracéo dos seus bens. Com efeito, ndo
é reconhecida aos menores de 16 anos a aptidao para ser titular do direito a celebrar casamento (art. 1600° e
1601%a) CC), nem para ser titular do direito a perfilhar (art. 1850°/1 CC), também néo é reconhecida a aptidédo
para ser titular do direito a testar aos menores de 18 anos ndo emancipados (art. 2189° CC) e, por fim, o menor
ndo emancipado também n&do pode representar o seu filho nem administrar os seus bens (art. 1913°%2 CC).
PINTO, Carlos Alberto da Mota, Teoria Geral, ob. cit., pag. 223. FERNANDES, Luis A. Carvalho, Teoria
Geral, ob. cit., pag. 264 e 265. HORSTER, Heinrich Ewald e SILVA, Eva Sonia Moreira da, A parte geral,
ob. cit., pdg. 344 e 345.

167 Estes atos configuram uma manifestacdo da propria personalidade da pessoa que os pratica e como
tal, o caracter pessoalissimo que revestem estes atos leva a que 0os mesmos, no caso de ndo poderem ser
praticados pelo préprio incapaz também ndo possam ser praticados por outrem no seu lugar ou em seu nome,
ou seja, ndo podem ser praticados pelos seus representantes legais. Deste modo, as incapacidades juridicas
especiais sdo insupriveis. PINTO, Carlos Alberto da Mota, Teoria Geral, ob. cit., padg. 222, 231 e 232.
MARTINS, Rosa, Menoridade, ob. cit., pag. 55. SOUSA, Rabindranath Capelo de, Teoria Geral, ob. cit., 253.
FERNANDES, Luis A. Carvalho, Teoria Geral, ob. cit., pag. 138. HORSTER, Heinrich Ewald e SILVA, Eva
Sonia Moreira da, A parte geral, ob. cit., pdg. 344. ANDRADE, Manuel A. Domingues de, Teoria Geral, ob.
cit., pag. 33.

168 PINTO, Carlos Alberto da Mota, Teoria Geral, ob. cit., pag. 196.
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abrangendo, em principio, tanto atos de natureza pessoal como atos de natureza patrimonial
169 170

Né&o obstante, conforme frisa Rosa Martins, o estado civil de menor néo corresponde

forcosamente a uma situagdo de incapacidade por menoridade!’

. Na realidade, pode
acontecer que um determinado sujeito, apesar de ser considerado menor de idade, isto &, de
nédo ter completado ainda 18 anos, seja considerado pela lei como um sujeito dotado de
capacidade de exercicio, como é o caso do menor emancipado pelo casamento (art. 132°,
133°,1600° e 1601°/a) do CC). Assim, apesar de 0 sujeito continuar a ser menor, ele adquire

através da emancipacdo pelo casamento'’? equivaléncia ao maior de 18 anos, deixando de

189 Assim o ensinam PINTO, Carlos Alberto da Mota, Teoria Geral, ob. cit., pdg. 228. FERNANDES,
Luis A. Carvalho, Teoria Geral, ob. cit., pag. 265. HORSTER, Heinrich Ewald e SILVA, Eva S6nia Moreira
da, A parte geral, ob. cit., pag. 347. ANDRADE, Manuel A. Domingues de, Teoria Geral, ob. cit., pag. 32 e
nota 2. PINHEIRO, Jorge Duarte, Limites ao exercicio, ob. cit., pag. 21. No entanto, o caracter genérico que é
atribuido & incapacidade por menoridade, suscita davidas. Oliveira de Ascensdo coloca o problema de saber se
essa incapacidade se limita apenas aos atos patrimoniais ou se também abrange 0s atos pessoais. Contudo, o
autor acaba por concluir no mesmo sentido que a doutrina tradicional, afirmando que “A intenc¢do da nossa lei,
traduzida no art.123, ¢ generalizadora: também actos de caracter pessoal ndo podem ser praticados.”.
ASCENSAO, José de Oliveira, Direito Civil- Teoria Geral, Vol. I, 22 edigdo, Coimbra, Coimbra Editora, 2000,
pag. 188. Por sua vez, Capelo de Sousa parece fazer uma interpretacdo restritiva do art. 123° CC, reduzindo
essa incapacidade apenas a atos patrimoniais e ficando de fora os atos de dominio pessoal ao afirmar que “...)
0 art.123.° do Cédigo Civil, (...) refere-se, em primeira linha, a capacidade negocial de exercicio de direitos.”.
SOUSA, Rabindranath Capelo de, O Direito Geral, ob. cit., padg. 170 e 171, nota 2592 Segundo André Dias
Pereira temos de distinguir a capacidade do menor para a pratica de atos pessoais e a capacidade para pratica
de atos negociais, defendendo que “no que respeita aos atos pessoais, o direito civil sente necessidade de se
desviar das normas sobre a capacidade negocial, por forma a respeitar os principios constitucionais do livre
desenvolvimento de personalidade (expressamente previsto no art. 26.%, n.° 1, da Constituicdo da Republica) e
a autonomia da pessoa humana.”. PEREIRA, André Gongalo Dias, A capacidade para consentir: um novo
ramo da capacidade juridica, in Comemorac6es dos 35 anos do Cddigo Civil e dos 25 anos da reforma de
1977, Vol. Il, Coimbra, Coimbra Editora, 2006, pag. 202 e 203. Criticando igualmente o entendimento
tradicional da incapacidade geral de agir, vide ainda desenvolvidamente, MARTINS, Rosa, Menoridade, ob.
cit., pag. 99 e ss.

170 O instituo da incapacidade de agir ou de exercicio por menoridade tem uma origem patrimonial,
tendo como principal objetivo, em primeiro lugar, a protecdo patrimonial do menor incapaz, que é proprietario
de bens, e da integridade do patriménio familiar, e, em segunda lugar, a prote¢do da seguranca no tréafico
juridico. SOTTOMAYOR, Maria Clara, O Direito das Criangas, ob. cit, pdg. 58. Segundo Rosa Martins, “A
incapacidade de agir assinalada a crianca e ao adolescente mais ndo é do que a tradugcéo, no mundo juridico,
da sua incompletude “natural” no ambito das relacdes externas e da sua consequente necessidade de protegdo.”,
sendo a finalidade de protecéo do sujeito menor, maioritariamente entendida em termos negativos, ou seja, em
termos de impedir que o menor tenha prejuizos pessoais ou patrimoniais. MARTINS, Rosa, Menoridade, ob.
cit., pag. 91 e 96.

1 MARTINS, Rosa, Menoridade, ob. cit., pag. 18. Assinalando igualmente a inexisténcia de uma
total correspondéncia entre o estado de menor e incapacidade, vide FERNANDES, Luis A. Carvalho, Teoria
Geral, ob. cit., pag. 257.

172 0 anico facto constitutivo da emancipacéo, admitido entre nds a partir da Reforma de 1977, é o
casamento (art.132°). PINTO, Carlos Alberto da Mota, Teoria Geral, ob. cit., pag. 229. FERNANDES, Luis
A. Carvalho, Teoria Geral, ob. cit., pag. 259.
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ser considerado incapaz'’® e ganhando assim plena autonomia e liberdade para tomar
decisdes relativamente a sua vida, reger a sua pessoa e para dispor dos seus bens conforme
o disposto no art. 129°, 130° e 133° do CC. Em suma, o emancipado pelo casamento embora
seja menor até completar 18 anos passa a ser tratado no que diz respeito a efeitos negociais

como se fosse maiort™. O seu estado civil passa assim a ser o de “menor emancipado™!’.

No entanto, importa referir que, apesar de o menor ter alcancado a idade nabil (16
anos) so podera contrair casamento se for autorizado pelos pais ou pelo tutor ou se a falta de
autorizacdo for suprida pelo conservador do registo civil (art. 1604°%a) e 1612° CC). Se o
menor obtiver a referida autorizacdo, o0 menor é emancipado pelo casamento, ganhando
plena capacidade de exercicio de direitos, em termos equivalentes aos previstos para a
maioridade. Caso contrario, faltando a autorizacdo, 0 menor continua a ser considerado
menor quanto a administracdo dos bens que leve para o casal, bem como em relacdo aqueles
que sejam adquiridos gratuitamente até perfazer 18 anos como decorre do disposto no art.
1649° CC, ou seja, continua a ser incapaz de exercicio de tais direitos. No entanto, ressalve-
se que, apesar da falta de autorizacdo ou do respetivo suprimento, 0 casamento continua a
ser valido'’®, dado que n&o se verifica nenhum impedimento dirimente que o torne anuléavel
e a emancipacao verificar-se-a, uma vez que, segundo o disposto no art. 132° “O menor é,
de pleno direito, emancipado pelo casamento” e por forca da emancipacao pelo casamento
(com ou sem autorizagdo), pese embora seja incapaz quanto a administracdo dos seus bens,
acaba por adquirir certas vantagens, como é exemplo, a capacidade para testar conforme
decorre do art. 2189%a) CC.

Ademais, a incapacidade de exercicio do menor pese embora seja geral, ndo &, porém,
uma incapacidade total ou absolutal’’, existindo vérias exce¢Bes a regra instituida pelo

citado dispositivo legal sobretudo no dominio pessoal*’®, ou seja, ha casos em que ao sujeito

173 Pode também acontecer o inverso, ou seja, a situagdo em que um sujeito ainda que seja maior de
idade, careca de capacidade para o exercicio de direitos, devido ao facto de se encontrar numa situacéo de
incapacidade por interdigdo ou inabilitacdo (art. 131°, 138%2 e 156° CC).

174 HORSTER, Heinrich Ewald e SILVA, Eva Sénia Moreira da, A parte geral, ob. cit., pag. 347.

15 FERNANDES, Luis A. Carvalho, Teoria Geral, ob. cit., pag. 259.

176 PINTO, Carlos Alberto da Mota, Teoria Geral, ob. cit, pag. 228.

17 FERNANDES, Luis A. Carvalho, Teoria Geral, ob. cit., pig. 265.

178 Conforme sustenta André Dias Pereira parece que 0 nosso CC indica duas regras paralelas: uma para
0s atos juridicos patrimoniais (art. 123° CC) e outra para os atos juridicos pessoais onde assume particular
relevo o casuismo, indicando por vezes a idade dos 14 anos, outra dos 16 mas sempre dando enfése a fase da
adolescéncia. Concluindo ainda que, “No fundo, o elemento literal ndo nos deve limitar, ja que a lei se limita
a lancar mao do conceito tradicional de capacidade de exercicio de direitos, ndo querendo afastar a
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com idade inferior a da maioridade é reconhecida capacidade de agir, apesar desta faculdade
que lhe é reconhecida estar ainda assim, muitas vezes, dependente da observancia de uma
idade fixa, sendo os 16 anos a idade a qual se faz mais mencéo. O préprio art. 127° do CC

consagra algumas excecoes a incapacidade geral de exercicio mesmo no ambito patrimonial.

Em suma, a regra geral continua a ser a de aquisi¢do da capacidade geral de exercicio
aos 18 anos mas esta é uma regra que sofre importantes desvios, o que nos leva a concluir
que a lei flexibiliza a rigidez do principio da incapacidade por menoridade!’®. Conforme
salienta Maria Clara Sottomayor, “A menoridade ndo ¢ vista, pela lei, como um bloco mas
como um processo gradual de desenvolvimento, ao longo do qual as criangas véo adquirindo
autonomia e capacidade de decisdo, sendo admitidas maioridades parciais.”*®. E, pois, neste
ambito que passaremos a analisar, no ponto seguinte, alguns dos direitos para 0s quais 0

menor tem capacidade de exercicio.

3. O reconhecimento da autonomia progressiva do menor:

“Maioridades especiais”

Apesar da regra rigida assente na barreira dos 18 anos através da qual se reconhece a
passagem legal da menoridade para a maioridade!®, a verdade é que, atendendo ao processo
de crescimento e de maturacdo do menor e a realidade da vida onde a tendéncia é a de
reconhecer a0 menor uma autonomia progressiva e uma incapacidade regressiva'®?, ha casos
em que, - como tivemos oportunidade de referir ainda que de forma breve-, a regra instituida
no art. 123° do CC conhece algumas excecdes, reconhecendo-se desta forma varios campos

de autonomia e autodeterminacdo ao menor de acordo com a sua maturidade, idade e grau

possibilidade de reconhecer o direito ao livre desenvolvimento de personalidade do menor, alids
constitucionalmente imposto pelo art. 26°, n°1, CRP, sobretudo ao nivel dos atos pessoais. Os arts. 123° e 139°
CC devem, neste sentido, ser interpretados em conformidade com a Constitui¢do.”. PEREIRA, André Dias, O
consentimento informado, ob. cit., pag. 166.

1% MARTINS, Rosa, Menoridade, ob. cit., pag. 99.

180 SOTTOMAYOR, Maria Clara, O Direito das Criancas, ob. cit, pag. 59.

181 RIBEIRO, Geraldo Rocha, Quem decide pelos menores?,ob. cit., pag. 106.

182 RIBEIRO, Geraldo Rocha, Quem decide pelos menores?, ob. cit., pag. 111. Conforme salienta Maria
de Nazareth Lobato Guimaraes, a incapacidade que se verifica nos sujeitos menores de idade é sempre
regressiva. Vai diminuindo e desaparecendo a medida que o menor vai crescendo e aprendendo a viver.
GUIMARAES, Maria de Nazareth Lobato, Ainda sobre menores e consultas de planeamento familiar, Revista
do Ministério Publico, Ano 3° Vol. X, 1982, pag. 196.

S7



de desenvolvimento, respeitando igualmente o seu direito ao livre desenvolvimento de
personalidade®®® (art. 26° CRP).

Falamos neste ambito das exce¢des as quais Guilherme de Oliveira denominou de
“maioridades especiais”®*, que se traduzem num conjunto de acdes para as quais as criangas
tém plena capacidade de deciséo e permitem que esta ganhe uma maior autonomia e
independéncia face ao exercicio do poder-dever que é conferido aos representantes legais.
Concede-se, deste modo, ao menor, a possibilidade de se “emancipar parcialmente”'8%, Neste
sentido, importa expor algumas dessas normas que “vém no menor um cidad&o respeitavel,

com as suas inclinag@es e o seu feitio peculiar.”*¢®.

Algumas destas exce¢des mais significativas em que a ordem juridica portuguesa
reconhece um espaco privilegiado de autonomia ao menor encontram-se plasmadas no nosso
CC. Uma das normas mais amplas é o art. 127° CC que da aos menores plena capacidade de
exercicio de direitos para atos juridicos de pequena importancia'®’, designadamente, os actos
de administragdo ou disposicdo de bens que o maior de 16 anos tenha adquirido pelo seu
trabalho (al.a)), sdo igualmente validos os negdcios juridicos préprios da vida corrente do
menor que, estando ao alcance da sua capacidade natural, sé impliguem despesas, ou

disposicdo de bens, de pequena importancia (al.b)), bem como os negdcios juridicos

183 Com a redagéo dada pela Lei n.° 1/97, de 20 de Setembro, foi consagrado no art. 26° da CRP o direito
ao livre desenvolvimento de personalidade. Segundo o TC o direito ao livre desenvolvimento da personalidade
englobava a autonomia individual e a autodeterminacgéo e assegurava a cada um a liberdade de tragar o seu
préprio plano de vida. Cfr. Acérddo n° 288/98, publicado no Diario da Republica 91/98 Suplemento I-A Série,
18 Abril de 1998 apud SANTOS, André Teixeira dos, Do consentimento dos menores, ob. cit., padg. 127, nota
17. Em anotacdo ao art. 69° da CRP, Gomes Canotilho e Vital Moreira, afirmam, inclusive, que uma das
dimensdes do direito ao livre desenvolvimento de personalidade funda-se precisamente na “consideragdo da
crianga, como pessoa em formagdo (...) cujo desenvolvimento exige o aproveitamento de todas as suas
virtualidades.”. CANOTILHO, J.J Gomes ¢ MOREIRA, Vital, Constituicdo da RepuUblica Portuguesa
Anotada, Vol. |, 42 edicdo revista, Coimbra, Coimbra Editora, 2014, pag. 869 e 870.

184 OLIVEIRA, Guilherme de, O acesso dos menores aos cuidados de salde, in Temas de Direito da
Medicina I, 22 edicdo aumentada, Coimbra, Coimbra Editora, 2005, pag. 240.

185 RIBEIRO, Geraldo Rocha, Quem decide pelos menores?, ob. cit., pag. 111.

18 OLIVEIRA, Guilherme de, Proteccdo de menores/Proteccdo familiar, in Temas de Direito da
Familia, 22 edigdo aumentada, Coimbra, Coimbra Editora, 2001, pag. 300.

187 Segundo, Heinrich Ewald HORSTER e Eva Sénia Moreira da Silva, “De acordo com a 1? parte do
art.123.°2, o artigo 127.° quebra a regra rigida, estabelecida em consideracéo a seguranga do tréfico juridico, de
gue a capacidade de exercicio s6 se adquire com a maioridade, ou com a emancipagdo pelo casamento,
conferindo assim alguma flexibilidade aquela solucdo em sintonia com a evolugdo do menor”. Tal
flexibilizacdo deve-se ao facto de a maturidade e o discernimento do menores que se revelam indispensaveis
para a capacidade de exercicio de direitos, serem resultado de um processo de evolugio gradual. HORSTER,
Heinrich Ewald e SILVA, Eva S6nia Moreira da, A parte geral, ob. cit., pag. 351 e 352.
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relativos a profissdo, arte ou oficio que o menor tenha sido autorizado a exercer, ou 0s

praticados no exercicio dessa profissao, arte ou oficio (al.c)).

O art. 1600° e ss. do CC trata da capacidade negocial de gozo para contrair casamento
valido, dispondo a referida norma que, “Tém capacidade para contrair casamento todos
aqueles em quem se néo verifique algum dos impedimentos matrimoniais previstos na lei.”.
Ora, um dos impedimentos dirimentes é a idade inferior a dezasseis anos, o que significa
que o menor de idade igual ou superior a 16 anos pode contrair casamento (art.1601°a)
CC)tee,

Idéntico limite etario verifica-se quanto a capacidade negocial de gozo para perfilhar
ja que a lei nos termos do art. 1850°/1/2 CC estabelece que tém capacidade para perfilhar
todos os individuos com mais de 16 anos e dispde ainda que, 0S menores ndo necessitam,
para perfilhar, de autorizagio dos pais ou dos tutores®®. Também o art. 1886° CC reconhece
ao menor com idade superior a 16 anos a liberdade de escolher a sua prépria religido e o art.
11°/2 da Lei da Liberdade Religiosa (Lei n.° 16/2001, de 22 de Junho) reforga essa
capacidade ao estipular que, “Os menores, a partir dos 16 anos de idade, tém o direito de
realizar por si as escolhas relativas a liberdade de consciéncia, de religido e de culto.”**°, Em

suma, 0 menor acaba por adquirir aos 16 anos a sua “maioridade religiosa™%.

Percorrendo o nosso Codigo Civil observamos ainda uma norma que estabelece um
patamar etario mais baixo do que os que temos vindo a observar, nomeadamente, o art. 488°

a contrario sensu, que dispde que os menores com idade superior a sete anos sdo imputaveis

188 Antes da reforma de 1977, a idade nibil era 16 anos para os individuos de sexo masculino e de 14
para os individuos de sexo feminino. Apds a reforma, a idade dos nubentes de ambos os sexos passou a fixar-
se nos 16 anos, sendo esta alteragdo motivada ndo s6 pelo principio constitucional da igualdade dos sexos, mas
também “pela necessidade de obstar a que, por ter casado em idade muito baixa, a mulher visse comprometidas
as possibilidades da sua ulterior formacdo profissional, o que seria fonte de futuras discriminagdes.”.
COELHO, Francisco Pereira e OLIVEIRA, Guilherme de, Curso de Direito da Familia, Introducdo Direito
Matrimonial, Vol. I, 52 edi¢do, Imprensa da Universidade de Coimbra, 2016, pag. 295.

189 As sociedades ocidentais tém se pronunciado a respeito do limite etario assente nos 16 anos que é
exigido para casar e perfilhar, defendendo que, a idade dos 16 anos é demasiado prematura para contrair
casamento, devendo ser fixada nos 18 anos. Ja no que diz respeito a perfilhagdo, consideram que idéntico limite
etario sera desajustado e questionavel em sentido inverso, uma vez que, podera suceder que um jovem de sexo
masculino com idade inferior a 16 anos tenha um filho e o queira reconhecer de forma voluntéria. A este
respeito, 0 Cadigo Civil Espanhol e Alemao ja se pronunciaram, permitindo o reconhecimento voluntario da
paternidade antes de o menor perfazer os 16 anos, contando que tal ato seja previamente autorizado pelo
tribunal com audiéncia do Ministério Pablico ou pelos representantes legais. SOTTOMAYOR, Maria Clara,
O Direito das Criangas, ob. cit., pag. 24.

190 Cfr. ainda art. 41° da CRP.

%1 MOREIRA, Sonia, A autonomia do menor no Exercicio dos seus direitos, Revista de Direito
Comparado Portugués e Brasileiro, Scientia lvridica, Tomo L, n® 291, 2001, pag. 184.
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para efeitos de responsabilidade aquiliana e ainda algumas normas que déo particular relevo
a capacidade natural do menor, como o art. 1289%2 CC segundo o qual o menor pode
adquirir um direito real de gozo, maxime o direito de propriedade, por usucapido e o art.
1266° CC que reconhece ao menor a possibilidade de adquirir posse, bastando para tal que
tenha 0 “uso da razdo”. Também o art. 263° CC dispde que “O procurador ndo necessita de
ter mais do que a capacidade de entender e querer exigida pela natureza do negécio que haja
de efetuar.”, ou seja, a lei ndo exige que o procurador tenha capacidade negocial de exercicio,
pelo que, os menores, independentemente de serem ou ndo emancipados, podem ser

procuradores ja que a lei ndo exige mais do que a capacidade natural de querer e entender.

Verificamos ainda véarias normas que reconhecem ao menor um verdadeiro direito
de audicdo relativamente a questdes e decisGes que acabam por o afetar diretamente e ter
impacto no seu projeto de vida, como € exemplo o art. 1931°%2 CC que dispBe que, para a
nomeacao de tutor, o tribunal deve ouvir o menor que tenha completado 14 anos (art. 1931°%/2
CC)*2e 0 art. 1901%3 CC segundo o qual, em caso de desacordo entre os pais relativamente
a questdes de particular importancia, o tribunal devera ouvir o menor antes de decidir, salvo
qguando circunstancias ponderosas o desaconselhem, encontrando-se esta regra totalmente

em consonancia com o disposto no art. 12° CDC%,

Também em matéria de adogdo, nos termos do art. 1984°/a) CC o juiz devera ouvir 0s
filhos do adotante maiores de 12 anos. Por sua vez, o art. 1981°/1/a) reconhece ao adotando
mais do que um direito a ser ouvido, estipulando que o consentimento do adotando maior de
12 anos também é necessario para a adocdo. Na auséncia do consentimento do adotado
quando se afigure necessario, a sentenca que tiver decretado a adocao é suscetivel de revisdo
(art. 1990%1/e) CC).

No entanto, ha ainda excecdes a dependéncia do poder paternal, para além daquelas
que estdo elencadas no CC e que revelam igual importancia, nomeadamente, a que esta
prevista no art. 5° da Lei sobre a Educacao sexual e Planeamento familiar (Lei n® 3/84, de
24 de Mar¢o) que determina que “E assegurado a todos, sem discriminacdes, o livre acesso

192 Por outro lado, o art. 195791 CC dispde ainda que, quando submetida ao regime da tutela, a crianga
com mais de 16 anos pode convocar o Conselho de Familia.

193 Antes das alterag@es introduzidas pela Lei n° 61/2008, de 31 de Outubro, o art.1901° no seu n°2
apenas dispunha que o tribunal deveria ouvir, antes de decidir, o filho maior de catorze anos.
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as consultas e outros meios de planeamento familiar.”'%. Por sua vez, o art.13° dispde que
tanto Estado como as autarquias devem incentivar a instalacéo de centros de atendimento de
jovens, em que o planeamento familiar constitua uma valia obrigatdria e nas localidades
onde ainda ndo existam centros de atendimento de jovens, estes podem dirigir-se aos centros

de consulta sobre planeamento familiar.

Um ano depois, a Portaria n® 52/85, de 26 de Janeiro que aprova o Regulamento das
Consultas de Planeamento Familiar e Centros de Atendimento para jovens, também nao
estabeleceu qualquer restricdo de idade, dispondo no seu art. 5°%2 que “Terao acesso, sem
quaisquer restricdes, aos centros de atendimento para jovens e, no caso de estes ainda ndo
existirem, as consultas de planeamento familiar todos os jovens em idade fértil.”. Também
a Lei n°® 120/99, de 11 de Agosto que reforca as garantias do direito a saude reprodutiva
estipula no art.5° que todos os jovens podem ser atendidos em qualquer consulta de
planeamento familiar, ainda que num centro de salde ou servico hospitalar fora da area da
sua residéncial®®. Ademais, ndo ha quaisquer limitaches etarias para a venda dos
contracetivos de venda livre, podendo estes ser adquiridos gratuitamente nos centros de
salide®®. No entanto, importa ainda salientar que desde que o0 menor ndo ponha em risco a
sua propria saude ou vida através de comportamentos desviantes (ex. prostituicdo), devera
ser igualmente reconhecido o seu direito a privacidade, ou seja, 0 médico tem o dever de
respeitar a privacidade do menor, revestindo este dever particular importancia por permitir
garantir a confidencialidade e, consequentemente, assegurar que 0 menor, quando precisar,
n&o se inibira de procurar ajuda médica'®’. Conforme salienta André Dias Pereira, “Este livre

acesso individual, com garantia de confidencialidade, garante maior liberdade aos

194 Esta lei veio modificar o paradigma verificado anteriormente, uma vez que, em 1980 a Procuradoria-
Geral da Republica pronunciou-se sobre esta tematica afirmando que ‘“Na falta de autoriza¢do expressa dos
pais ou dos representantes legais, deve ser negado aos menores ndo emancipados o acesso as consultas de
planeamento familiar.”. OLIVEIRA, Guilherme de, O acesso dos menores, ob. cit., pag. 240 e 241, nota 1.
MOREIRA, Sonia, A autonomia do menor, ob. cit, pAg.188. Em critica ao Parecer da Procuradoria-Geral da
Republica vide GUIMARAES, Maria de Nazareth Lobato, Ainda sobre menores e consultas de planeamento
familiar, ob. cit., pags. 193 a 201.

195 Cfr. ainda, Resolucdo da Assembleia da Republica n°51/98 de 2 de Novembro, Resolugido do
Conselho de Ministros n® 124/98 de 21 de Outubro, Artigo 5%3 do Decreto-Lei n°157/99 de 10 de Maio, Artigo
6° do Decreto-Lei n® 259/2000 de 17 de Outubro.

1% PEREIRA, André Dias, O consentimento informado, ob. cit., pag. 310.

197 AMORIM, Ana, O consentimento informado de menores: Reflexdes, ob. cit., pag. 119.
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adolescentes relativamente a uma autonoma autodeterminacdo nos cuidados de salde,

nomeadamente nos que se prendem com a salide reprodutiva.”%,

No dominio da autodeterminacdo sexual do menor, importa referir 0 art.173° do CP
que da igualmente importancia ao consentimento do menor com idade superior a 16 anos
para a pratica da relacdo sexual, dispondo que sé constituird crime, o ato sexual praticado
por maior com menor entre os 14 e 16 anos ou no caso de levar a que ele seja praticado por
este com outrem, abusando da sua inexperiéncia. Para além disso, o art.142°/5 do CP da
igualmente o poder de decisdo no que diz respeito a interrupcao voluntaria da gravidez a
gravida com mais 16 anos. Ainda no &mbito do nosso CP, o art.19° determinada que 0s
menores de 16 anos sdo inimputaveis, o que equivale a dizer que, 0 menor com idade igual
ou superior a 16 anos tem capacidade para responder pelos crimes ou delitos que cometer e
0 menor com mais de 16 anos tem também capacidade para apresentar queixa enguanto
ofendido (art.113%4 CP).

Também a Lei Tutelar Educativa que visa a aplicagdo de medidas tutelares educativas
aos menores com idade compreendida entre 0s 12 e o0s 16 anos, dispde que 0 menor tem o
direito de ser ouvido, em qualquer fase do processo, oficiosamente ou quando ele o requerer,
pela autoridade judiciaria (art. 45°/2/a)), assim como pode requerer ou constituir a nomeacao
de um defensor em qualquer fase do processo (art.46°1) e ser assistido por especialista em
psiquiatria ou psicologia sempre que o solicite, para efeitos de avaliacdo da necessidade de
aplicacdo de medida tutelar (art. 45%2/d)). O art. 42°/2 permite ainda que a mediacdo tenha

lugar também por iniciativa do menor.

No que diz respeito a capacidade judiciaria, segundo o disposto no art.15%1 e 2 do
CPC esta consiste na suscetibilidade de estar, por si, em juizo e tem por base e por medida a
capacidade do exercicio de direitos. Do exposto, concluimos que o0 menor nao tem
capacidade judiciaria®®. Nao obstante, o art.2° do Cddigo de Processo do Trabalho prevé
uma importante excecdo a esta regra, tratando da capacidade judiciaria ativa dos menores e
dispde que “Os menores com 16 anos podem estar por si em juizo como autores.”, fazendo

todo o sentido ja que, a idade minima de admissao para prestar trabalho é de 16 anos (art.

1% PEREIRA, André Dias, O consentimento informado, ob. cit., pag. 310.

199 Veja-se, neste sentido, o art. 16° CPC que determinada que os menores sujeitos a representacio so
podem estar em juizo por intermédio dos seus representantes, exceto quanto aos atos que possam exercer
pessoal e livremente.
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68°/2 do CT). Esta excegdo a incapacidade de exercicio dos menores que admite a celebracéo
do contrato de trabalho diretamente pelo menor sem necessidade de intervencdo dos seus
progenitores pode ser justificada pela importancia do trabalho para o sustento do proprio
menor e da sua familia. Ainda neste &mbito, importa referir que segundo o art. 495° do CPC,
0 menor poderd também depor como testemunha desde que tenha aptiddo mental para depor
sobre os factos, cabendo ao juiz verificar a capacidade natural das testemunhas. Também o
art. 349° CPP estipula que o menor de 16 pode ser inquirido, ainda que essa inquiricao deva

ser levada a cabo pelo presidente.

Continuando esta breve viagem por legislacdo avulsa, encontramos ainda outras duas
situacdes particularmente relevantes onde também se privilegia a capacidade natural de
querer e entender do menor, ndo se fazendo referéncia a qualquer limite etario. Falamos
neste &mbito sobre a colheita e transplante de érgéos, que nos termos do art.8°/4 da Lei n.°
12/93, de 22 de Abril estipula que a dadiva e colheita de 6rgéos, tecidos ou células carecem
também da concordancia dos menores desde que estes tenham capacidade de entendimento
e de manifestacdo de vontade. Privilegiando a capacidade de entendimento natural do menor,
importa ainda referir o Codigo do Direito de Autor e dos Direitos Conexos (DL n.° 63/85,
de 14 de Margo), que estipula no seu art.9°/1 que “O direito de autor abrange direitos de
caracter patrimonial e direitos de natureza pessoal, denominados direitos morais.” e o art.
69° dispde que menor criador de uma obra pode exercer os direitos morais desde que tenha

para tanto entendimento natural.

Por outro lado, a Lei da Investigacdo Clinica (Lei n°21/2014 de 16 de Abril) determina
no art.7° que um estudo clinico s6 pode ser realizado em menores quando for obtido o
consentimento informado do menor com idade igual ou superior a 16 anos e do seu

representante legal.

Na Lei de Protecdo de Criancas e Jovens em Perigo (Lei n.° 147/99, de 01 de Setembro)
0 art.10°1 e 2 dispbe que a intervencao, visando a promocao, defesa e concretizagdo dos
direitos da crianga e do jovem, das entidades com competéncia em matéria de infancia e
juventude (art.7° LPCJP) e das comissdes de protegéo das criancgas e jovens (art.8° LPCJP)
depende da n&o oposicdo da crianga ou do jovem com idade igual ou superior a 12 anos,
caso contrario havera lugar a intervencédo judicial (art.11°/c) LPCJP), sendo certo que a

oposicdo da crianga com menos de 12 anos € considerada relevante de acordo com a sua
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capacidade para compreender o sentido da intervencdo. Idéntico limite etario verifica-se no
ambito dos processos de apadrinhamento civil, uma vez que, nos termos do art. 14°, n°1, al.
a) da Lei n° 103/2009, de 11 de Setembro, para o apadrinhamento civil é necessario o

consentimento da criangca maior de 12 anos.

A Lei n° 112/2009 de 16 de Setembro que estabelece o regime juridico aplicavel a
prevencado da violéncia domestica, a protecdo e a assisténcia das suas vitimas também dispbe
no art.9°/2 que a intervencao de apoio especifico ao jovem que seja vitima de violéncia
domeéstica e que tenha idade igual ou superior a 16 anos, depende somente do seu
consentimento e no caso de se tratar de intervencdo de apoio a crianca com idade inferior a
16 anos, esta depende do consentimento do representante legal, ou na sua auséncia ou se este
for o agente do crime, da entidade fixada pela lei e do consentimento da crianca com idade
igual ou superior a 12 anos (art.9%3), sendo certo que o consentimento da crianga com idade
entre 0s 12 e 0s 16 anos € suficiente para legitimar a intervencédo, caso as circunstancias
impossibilitem a rececdo, em tempo Util, de declaragdo sobre o consentimento de
representante legal, ou em caso de auséncia ou se este for o0 agente do crime, da entidade
determinada pela lei (art.9%/4). No entanto, para todos os efeitos, a crianca que tenha idade
inferior a 12 anos, tem o direito a manifestar a sua opinido e a ser ouvida, de acordo com a

sua idade e maturidade (art.99/5).

Cumpre ainda salientar que o art.5°3, a contrario sensu, da Lei de Saude Mental (Lei
n. 36/98, de 24 de Julho) prevé que determinados direitos podem ser exercidos pelos
menores desde que tenham idade igual ou superior a 14 anos. Por sua vez, estabelecendo
igual patamar etério, a Lei n°124/99 de 20 de Agosto dispbe que o menor com mais de 14
anos tem o direito de aderir livremente a associa¢des juvenis ou constituir novas associacoes

e a ser titulares dos respetivos 6rgaos, sem necessidade de qualquer autorizagio?®.

Por fim, a Lei da protecdo de dados pessoais (Lei n.° 58/2019, de 08 de Agosto) no

art.16° reconhece capacidade ao menor para ceder os dados pessoais a partir dos 13 anos.

Ap0s este breve excurso pelos varios espacos onde se reconhece ao menor capacidade

para atos juridicos especificos, que se traduzem numa expressdo da sua progressiva

200 Esta solucéo acaba por se aproximar do disposto no art.15%/1 da CDC que dispde que: “Os Estados
Partes reconhecem os direitos da crianca a liberdade de associagao e a liberdade de reunido pacifica.”.
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autonomia, concluimos que o sistema portugués é sistema rigido mas mitigado®?, pois
apesar de o legislador portugués ter adotado um sistema austero através da fixacdo dos 18
anos como a idade fronteira a partir da qual se adquire a maioridade e plena capacidade de
exercicio de direitos, a verdade € que o legislador atenua essa mesma rigidez com a

consagracio de um vasto nimero de excegdes a regra geral®®,
Capitulo III — Os menores e o consentimento informado para o ato médico

1. Maioridade antecipada para o acesso aos cuidados de saude?

As idades pediatricas por estarem associadas, na sua generalidade, a uma ideia de
“imaturidade bioldgica, reflexiva, ética, social e afetiva?®® sempre levantaram problemas
especificos nas mais variadas areas, mas no ambito da salde esses problemas intensificam-
se ja que estamos num campo de atuacdo que, por si so, se revela sensivel e melindroso.
Apresentamos varias disposicdes legais, tanto a nivel nacional como internacional, que
reconhecem capacidade ao menor para praticar certos atos, para exprimir a sua opinido e
para participar em decisdes que estdo relacionadas com a sua vida. Contudo, ndo se consegue
extrair das mesmas uma regra geral a seguir quando estamos diante da matéria sobre o
consentimento informado do menor para cuidados de salde, até porque néo se verifica uma
uniformidade quanto ao critério a seguir, uma vez que, certos casos dependem da
observancia de uma idade determinada e noutros ndo se especifica qualquer idade, fazendo
referéncia a “jovens”, “jovens de idade fértil” e a *“ capacidade natural de querer e entender”.
Neste sentido, um dos principais problemas que se tém levantado reside precisamente em
torno da questdo de saber se 0 menor tera ou ndo capacidade para consentir nas questdes que

dizem respeito a sua saude.

Como ponto de partida, importa fazer a distin¢do entre incompeténcia absoluta que se
verifica habitualmente nas criancas de mais tenra idade, e incompeténcia relativa
normalmente verificada nas criancas mais velhas e nos adolescentes?®, sendo

principalmente relativamente a estas ultimas que se coloca a questdo de saber se podem ou

201 SOTTOMAYOR, Maria Clara, O Direito das Criangas, ob. cit., pdg. 22. FERNANDES, Luis A.
Carvalho, Teoria Geral, ob. cit., pag. 257.

202 SOTTOMAYOR, Maria Clara, O Direito das Criangas, ob. cit., pdg. 22. FERNANDES, Luis A.
Carvalho, Teoria Geral, ob. cit., pag. 256.

208 ALMEIDA, Filipe Nuno Alves dos Santos, Vulnerabilidade na pratica clinica da satde da crianca,
Revista Brasileira de Bioética, Volume 2, Numero 2, 2006, pag. 242.

204 PEREIRA, André Gongalo Dias, A capacidade, ob. cit., pag. 221.
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ndo consentir de forma autonoma e livre nos atos médicos. Se a resposta a questdo for
afirmativa, impde-se analisar quais 0s requisitos exigidos para que o menor possa consentir

validamente numa intervencao médica, sem a intervencgédo dos seus representantes legais.
1.1. Solucéo a luz do ordenamento juridico portugués

Vimos ja que o objeto do conceito da capacidade para consentir é, segundo Amelung,
“a capacidade para tomar uma deciséo racional sobre os riscos, sacrificios dos seus proprios

bens juridicos.”?%,

No que diz respeito a questdo de saber se 0s menores tém ou ndo capacidade para
consentir nos cuidados de salde sem os seus representantes legais, a doutrina tem entendido
que os atos de relevancia reduzida ndo se encontram envoltos em grande problematica,
defendendo que os menores de qualquer idade podem consentir nos atos de assisténcia
médica de menor importancia, estando esta legitimidade para consentir fundamentada no
art.127°/1/b) do CC que apesar de estar previsto para os atos de natureza patrimonial, poder-
se-a aplicar analogicamente aos atos de natureza pessoal de pequena relevancia que fazem
parte da vida corrente do menor e para 0s quais este ja possui capacidade natural. Assim,
segundo Guilherme de Oliveira, “O consentimento pode mesmo ir além da mera tolerancia
das intervencdes para abranger as formas de consentimento que envolvam compromissos
juridicos, como a aquisic¢do do servigo de desinfecdo de uma ferida ligeira, € 0 pagamento

madico desse servico, numa clinica particular.”2%,

No entanto, a situacdo acaba por se complicar quando saimos do ambito destes atos de
pequena importancia e passamos para 0 ambito dos atos que revestem maior peso e que
excedem a pequena importancia. No sentido de dar uma resposta a questdo de saber qual a
regra geral em matéria de consentimento informado do menor a seguir nestes casos e tendo
em conta que o nosso Cddigo Civil acaba por se cingir mais ao ambito patrimonial, ndo

existindo uma norma que se refira a capacidade para consentir do menor na ofensa a um seu

205 PEREIRA, André Dias, O consentimento informado, ob. cit., pag. 155.

206 OLIVEIRA, Guilherme de, O acesso dos menores, ob. cit., pag. 245. No mesmo sentido,
MARTINS, Rosa Candido, A crianca, ob. cit., pag. 821 e 822. RIBEIRO, Geraldo Rocha, Quem decide pelos
menores?, ob. cit., pag. 132. HORSTER, Heinrich Ewald e SILVA, Eva Sénia Moreira da, A parte geral, ob.
cit., pdg. 339. SANTOS, Andreé Teixeira dos, Do consentimento dos menores, ob. cit., pag. 149. Também Sénia
Moreira defende que o menor ao qual seja reconhecida suficiente maturidade podera consultar um advogado
ou um médico, caso se tratem de situagdes que possam enquadrar-se na excecional capacidade do menor
prevista no art. 127°/1/b). MOREIRA, S6nia, A autonomia do menor, ob. cit., pag. 188 e 191, nota 119.
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bem de personalidade no &mbito de um tratamento ou intervengdes médica®”’, quer na parte
em que regula os direitos de personalidade (art. 70° a 81° CC), quer na parte em que versa
sobre o poder paternal (art. 1877° e ss. CC), quer ainda na parte em que fixa a regra da

incapacidade de agir do menor (art. 123° e ss. CC), alguma doutrina?®®

considera que esta
regra geral decorre do art. 383 do CP que estabelece que o consentimento®® é valido
quando prestado por menor que tiver mais de 16 anos e que tenha o discernimento necessario

de modo a avaliar o alcance e o sentido do consentimento no momento em que o presta?°.

207 Conforme salienta Geraldo Rocha Ribeiro, “(...) o legislador apenas se limitou a definir o que pode
ou ndo a crianga fazer no mundo do comércio juridico patrimonial, reservando-se a regular expressamente a
capacidade da crianga para actos pessoais apenas quanto aos institutos historicos do direito civil, como a
perfilhagdo e o casamento.”. RIBEIRO, Geraldo Rocha, Quem decide pelos menores?, ob. cit., pag. 113.
Evidenciando igualmente a auséncia de uma norma no plano do direito civil portugués que fixe uma fronteira
nitida e expressa entre as situacBes de capacidade e incapacidade para consentir no ato médico, vide
MARTINS, Rosa Céandido, A crianca, ob. cit., pag. 820 e nota 96. OLIVEIRA, Guilherme de, O acesso dos
menores, ob. cit., pag. 242. PEREIRA, André Dias, O consentimento informado, ob. cit. pag. 315.

208 OLIVEIRA, Guilherme de, O acesso dos menores, ob. cit., pag. 241 e 242. PEREIRA, André Dias,
O consentimento informado, ob. cit., pag. 317. MARTINS, Rosa Céandido, A crianga, ob. cit., pag. 819, 820 e
828. MOREIRA, Sonia, A autonomia do menor, ob. cit., pdg. 190 e 191. RIBEIRO, Geraldo Rocha, Quem
decide pelos menores?, ob. cit., pdg. 124 a 126. RODRIGUES, Jodo Vaz, O consentimento informado, ob. cit.,
pag. 202 e 203. AMORIM, Ana, O consentimento informado de menores de idade na atividade pericial
forense, Revista Portuguesa do Dano Corporal, Ano XXI, N° 23, 2012, pag. 142. SOUSA, Rabindranath
Capelo de, O Direito Geral, ob. cit., pag. 411 e 412, nota 1040. DIAS, Jorge Figueiredo e MONTEIRO, Jorge
Sinde, Responsabilidade médica em Portugal, in Separata do Boletim do Ministério da Justi¢a, Lisboa, 1984,
pag. 38. CARVALHO, Orlando de, Teoria geral, ob. cit., pag. 205 e 206. Segundo Ana Rita Alfaiate trata-se
de uma leitura maioritéria, concebendo-se o disposto no art. 38%/3 do CP como regra geral “ndo apenas para o
dominio da salde, mas também, por uma questdo de unidade e coeréncia juridica, para as demais superficies
de conflito entre o cuidado e a autonomia em matéria de consentimento tolerante de menores.”. ALFAIATE,
Ana Rita, Autonomia e Cuidado, em AA.VV., O cuidado como valor juridico, coordenacao de Tania da Silva
Pereira e Guilherme de Oliveira, Rio de Janeiro, Editora Forense, 2008, pag. 18. Discordando da doutrina
maioritaria, vide PINHEIRO, Jorge Duarte, Limites ao exercicio, ob. cit., p4g. 47 a 49. SANTOS, André
Teixeira dos, Do consentimento dos menores, ob. cit., pag. 140 e ss. Sem embargo, Vera Lucia Raposo alerta
também para o facto de no nosso ordenamento ainda ndo existir uma base legal que suporte de forma clara e
irrefutavel este raciocinio da doutrina maioritaria. RAPOSO, Vera Lucia, Do Regime das Intervencdes Médico-
Cirargicas Arbitrarias no Cddigo Penal Portugués, Revista Peruana de Ciéncias Penales, 2013, Disponivel
em:  https://www.vda.pt/xms/files/vl/Publicacoes/Artigo_ VLR - Do_Regime das_Intervencoes Medico-
Cirurgicas_Arbitrarias_no_Codigo_Penal_Portugues_-Out2013-.pdf, pag. 9. No mesmo sentido, OLIVEIRA,
Guilherme de, PEREIRA, André Dias, Consentimento, ob. cit., pag. 77.

209 Na sugestiva formulagdo de Orlando de Carvalho, o consentimento pode revestir trés modalidades,
a saber: “consentimento vinculante (que origina um compromisso juridico auténtico, designadamente um
contrato)”, “consentimento autorizante (constitutivo de um compromisso juridico sui generis, que atribui a
outrem um poder de agressao: art. 81.°, 2, do C.Civil)”, “consentimento tolerante (que ndo atribui um poder de
agressdo, mas justifica implicitamente a mesma: art. 340.°, 1, do C.Civil)”. CARVALHO, Orlando de, Teoria
geral, ob. cit., padg. 205. Adotando igualmente esta classificagdo, vide SOUSA, Rabindranath Capelo de, O
Direito Geral, ob. cit., pag. 220 e 221, nota 446. Aqui esta em causa 0 consentimento tolerante, consentimento
que nas palavras de Orlando de Carvalho nio esta sujeito “aos principios que regem a capacidade em matéria
de negdcios juridicos, devendo da-lo o proprio menor, desde que tenha suficiente maturidade para a avaliacéo
das respetivas consequéncias.”. CARVALHO, Orlando de, Teoria geral, ob. cit., pag. 205.

210 Em matéria de consentimento informado, tem se dado relevo geral a norma do Cédigo Penal que
estabelece a idade-limite dos 16 anos. Contudo, André Dias Pereira salienta que, no caso de haver legislacéo
especial, a mesma deve ser respeitada, dado que a lei, por vezes, estabelece uma idade limite mais precoce
como é o caso do acesso a consultas de planeamento familiar previsto na Portaria n°52/85, de 26 de Janeiro
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Guilherme de Oliveira entende que o art. 38%3 estabeleceu assim “uma maioridade
para 0 acesso a cuidados de saude” cujo valor principal foi “o de estabelecer um critério
quanto possivel nitido que permita saber quando é que o médico pode (e deve) intervir sem
estar perante uma vontade autobnoma e quando, pelo contrario, estd perante um paciente
capaz de se autodeterminar, capaz de decidir livremente se tolera ou néo tolera a intervencao

no seu corpo.”?,

Verificamos, assim, que a capacidade para prestar o consentimento no dominio penal
ndo coincide com a capacidade juridico-civil, isto €, os 18 anos, excetuando-se 0s 16 anos

de idade quando se verifique a emancipag&o?®*.

No entanto, o limite etéario exigido para o reconhecimento da capacidade para prestar
consentimento ndo permaneceu imutavel ao longo dos tempos, verificando-se uma evolucao
e alteracdo das disposicOes legais constantes nas diferentes versdes do CP. O CP de 1952,
contrariamente ao que veio a acontecer mais tarde com o CP de 1982, ndo fixava qualquer
idade limite para a validade do consentimento do menor, estabelecendo que a capacidade do
menor para prestar o consentimento variava em funcio da idade, grau de cultura, etc?'®, S6
com a Lei n°59/2007, de 4 de setembro de 2007 é que o legislador portugués estabeleceu
como limite os 16 anos para se consentir validamente, sendo que, anteriormente, o limite de

idade se fixava nos 14 anos.

Com este aumento da idade-limite o legislador objetivou um aumento da protecao do
menor e quis acautelar sobretudo que o menor com idade inferior a 16 anos, atendendo a sua
situacdo de vulnerabilidade, ndo tome uma decisdo precipitada e incoerente que poderia
consequentemente pdr em causa a sua propria saude e vida. Em suma, o legislador
considerou que um menor de catorze ou quinze anos de idade ndo tem capacidade para

consentir em sofrer ofensas contra bens juridicos disponiveis, como a integridade fisica?4.

que no seu art.5° in fine, admite que tenham acesso todos jovens em idade fértil ou estabelece uma idade
fronteira mais avangada como a idade superior a 25 anos exigida em caso de esterilizacdo voluntaria prevista
no art. 10%1 da Lei 3/84 de 24 de Margo. PEREIRA, André Dias, O consentimento informado, ob. cit., pag.
319.

211 OLIVEIRA, Guilherme de, O acesso dos menores, ob.cit, pag. 241 e 242.

212 FARIA, Maria Paula Ribeiro de, 4 “lei do sangue”- ou o conflito entre o respeito pela autonomia
da pessoa e a defesa da vida e da integridade fisica, in Direito e Justica: Revista da Faculdade de Direito da
Universidade Catélica Portuguesa, Tomo 1, Vol. XII, 1998, pag. 267 e 268.

213 MATOS, Mafalda Francisco, O problema da (ir)relevancia, ob. cit., pag. 50.

214 Na exposicao de motivos consta igualmente que esta alteragao teve também como objetivo aproximar
0 nosso regime relativo ao consentimento do ofendido, das orientacfes que tém vindo a ser adotadas pela Unido
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Contudo, conforme salienta Ana Amorim, “este aumento da idade-limite parece
contrariar a tendéncia ao nivel do direito comparado, que pretende conferir uma maior
autonomia ao menor de idade”?'®, desde logo porque, como veremos, quase todos os paises
estabelecem uma idade mais precoce do que aquela que esta prevista no art. 38%3 do nosso
CP. Ana Amorim afirma ainda que o legislador ao elevar a idade limite dos 14 para os 16
anos “esta a proteger em demasia 0 menor e, consequentemente, a impossibilitar o
desenvolvimento da autonomia da crianca.”?®. Partindo deste entendimento, concordamos
que esta exigéncia do limite de 16 anos, podera revelar-se em certos casos excessiva e,
consequentemente, converter-se numa superprotecdo, tendo em conta a evolugdo da
medicina, o desenvolvimento da sociedade e a tendéncia atual das criangas para um ritmo

acelerado do seu nivel de maturidade e autonomia.

Além disso, de acordo com Ana Amorim esta alteracdo do CP de 2007 teve ainda na
sua base uma uniformizacéo da lei, dado que a maioria das disposi¢des legais fixa 0s 16 anos
como idade limite. Contudo, a autora questiona: “Mas, sendo o CP um dos Diplomas legais
com maior relevancia no nosso ordenamento juridico, ndo deveriam ter sido as restantes leis
avulsas a sofrer alteracdes com vista a uniformizacéo, e ndo o inverso? Pensamos que sim.”.
A autora refere ainda que se esta alteragdo tinha como objetivo a uniformizacédo das leis,
entdo ndo se compreende por que motivo a Lei n.° 36/98, de 24 de Julho respeitante a Satde
Mental, prevé no n°3 do seu art.5 a idade de 14 anos como “limite para atribui¢do de certos
direitos aos representantes legais do menor.”, 0 que segundo a autora poderd ser justificado
pelo facto de a Lei da Saude Mental ser muito anterior a revisao operada em 2007 no CP e

nunca mais ter sido alvo de qualquer modificagdo?!’.

N&o obstante, apesar desta possivel justificagdo, na nossa opinido, enquanto ndo se
proceder a uma alteracdo, estamos aqui perante uma forte incoeréncia, uma vez que, se
atentarmos no disposto no art. 5%3 da referida lei, vemos que ao menor de 14 anos sao lhe

reconhecidos varios direitos, tais como, “Decidir receber ou recusar as intervengdes

Europeia, principalmente quanto a crimes contra a liberdade e autodeterminacdo sexual de menores. Cfr.
Exposicdo de Motivos da Proposta de Lei N.° 98/X, Ponto 4 in fine, pag.6.

215 AMORIM, Ana, O consentimento informado de menores de idade, ob. cit., pag, 141, nota 19.

216 A autora defende, inclusive, que no futuro, tendo em conta o desenvolvimento acelerado da
sociedade e da maturidade das criancas, este limite possa sofrer uma nova alteracao e fixar-se esta idade limite
nos 12 anos a par com a avalia¢do do discernimento. AMORIM, Ana, O consentimento informado de menores:
Reflexdes, ob. cit., pag. 127 e nota 97.

217 AMORIM, Ana, O consentimento informado de menores: Reflexdes, ob. cit., pag. 126.
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diagndsticas e terapéuticas propostas (...)”, “N&o ser submetido a electroconvulsivoterapia
sem 0 seu prévio consentimento escrito” e ainda “Aceitar ou recusar, (...) , a participagdo em
investigacOes, ensaios clinicos ou actividades de formacdo.”. No entanto, em principio 0s
menores com problemas de satde mental tém um grau de maturidade e discernimento menor
e mais comprometido do que aqueles que ndo padecam desses problemas. Logo, ndo
entendemos o porqué de um menor com 14 anos ndo poder prestar 0 seu consentimento para
uma intervencdo que ndo esta relacionada com esta area relativa a saide mental, exigindo-

se para estes um limite etario superior fixado nos 16 anos.

Ap0s estas breves consideracGes, importa agora perscrutar o teor do art.38°%/3 que exige
a verificacdo cumulativa de 2 requisitos para que se possa afirmar a validade do
consentimento para intervencdes médicas: (1) ter mais de 16 anos e (2) ter o discernimento
necessario. A face do exposto, concluimos que a capacidade para prestar um consentimento
valido ndo se alicerca apenas na idade, ndo constituindo esta um critério Gltimo ou condi¢do
suficiente, o que se compreende dado que os jovens demonstram um desenvolvimento cada
vez mais precoce das suas capacidades e ndo faria sentido fazer depender a eficacia do
consentimento respeitante a questfes tdo pessoais que envolvem a vida e a salde do
individuo apenas de uma idade fronteira rigida. Assim, a par com o limite etéario dos 16 anos,
surge a exigéncia do discernimento necessario, entendido como a ‘“capacidade de
compreender o alcance do tratamento que ira ser realizado, 0 modo como este se processa,
a sua duracdo assim como as suas consequéncias, riscos e possivel recuperacdo; o menor
tem ainda de entender as consequéncias de uma eventual recusa na realizacdo do
tratamento.”%!®, O discernimento engloba ndo sé a capacidade volitiva e intelectual mas
também a propria capacidade para julgar, decidindo entre as vérias alternativas. Deste modo,
0 médico deve proceder sempre a uma avaliacdo casuistica do discernimento, mesmo que o
menor ja tenha completado 16 anos, de modo a que se possa confirmar que este se encontra
capacitado para tomar decisdes medicas. Em suma, a idade ndo esta em todos o0s casos
diretamente relacionada ao ganho de maturidade, esta ndo se adquire exatamente no dia em
que a pessoa completa 16 anos, dai que se defenda sempre uma avaliacdo individualizada do

seu discernimento mesmo depois de 0 menor ter completado a idade exigida na lei. Vigora

218 AMORIM, Ana, O consentimento informado de menores: Reflexdes, ob. cit., pag. 116, nota 24.
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assim em matéria de cuidados de satde “um sistema de compromisso entre o critério estatico

da idade e o critério dindmico da avaliagdo casuistica do discernimento.”?%°,

Ressalve-se, mais uma vez que, 0 mesmo se defende relativamente a todos aqueles que
ja tenham atingido a maioridade, uma vez que, a maioridade deve ser considerada apenas
um indicio de capacidade para consentir, tendo 0 médico o dever legal de mesmo perante

pacientes adultos, avaliar de forma sumaria o seu discernimento intelectual®®.

No sentido de facilitar esta concreta avaliacdo que o médico leva a cabo, foram
desenvolvidos ao longo dos tempos alguns testes de avaliagdo da capacidade para tomar
decisdes respeitantes a atos médicos que tém em consideracao fatores como o raciocinio, a
compreensdo, a comparacgéo, a avaliacdo, a projecdo, a opcao, a expressao, a decisdo e a
memoria do menor, variando consoante a complexidade da intervencdo e o perfil do

paciente??!,

No entanto, este processo de desenvolvimento do discernimento e desta maturidade
para compreender os fatores relacionados com a intervencdo levada a cabo pelo médico no
seu todo caracteriza-se como um processo longo e variavel que se verifica de forma diferente
em cada sujeito e que é influenciado por multiplos fatores, como por ex., a educacdo e o
relacionamento social e familiar. Ha criancas que adquirem este desenvolvimento cognitivo
antes dos 16 anos, podendo por vezes chegar a atingir mesmo um grau de maturidade
equiparavel ao de um adulto de 18 anos???, assim como ha criancas que mesmo depois de
completarem os 16 anos ainda ndo possuem o discernimento necessario para compreender a

extensdo e o significado do seu consentimento.

Partindo do entendimento de André Dias Pereira, com o qual concordamos, 0 nosso
CP estabeleceu os 16 anos como a idade de referéncia no direito portugués, presumindo-se

219 SOTTOMAYOR, Maria Clara, O Direito das Criangas, ob. cit., pag. 36.

220 pPEREIRA, André Dias, O consentimento informado, ob. cit., pag. 170.

221 RODRIGUES, Jodo Vaz, O consentimento informado, ob. cit., pag. 200 e 201.

222 segundo os estudos da psicologia moderna, a idade em que uma pessoa adquire todas as faculdades
intelectuais para tomar decisfes médicas, situa-se entre 0s 12 e os 14 anos, sendo certo que quando mais
autonomia for atribuida a crianca, melhor estas a exercem. A investigacdo levada a cabo sobre a capacidade de
0 menor participar em processo judiciais revela que a capacidade para consentir de um menor de 14 anos, em
relagdo a tratamentos médicos e psicologicos, ndo é diferente da de um adulto com idade compreendida entre
0s 18 e 0s 21 anos, no que diz respeito “ao testemunho, a compreensdo dos factos, a sensatez da decisio e a
compreensdo das suas consequéncias.” Nestes estudos constatou-se que mesmo 0s menores de 9 anos
demonstraram um nivel de competéncia idéntico aos dos adultos nos critérios do testemunho e da sensatez da
decisdo. SOTTOMAYOR, Maria Clara, O Direito das Criangas, ob. cit., pag. 55 e 56.
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Incapazes 0s menores que ainda ndo tenham completado essa idade. N&o obstante, isso néo
significa que se exclua a possibilidade de, num caso concreto, se considerar 0 menor com
idade inferior a 16 anos capaz, quando este revele ter o discernimento necessario que permita
reconhecé-lo como sujeito competente para consentir. Estando diante de um menor com 16
anos ou mais, a lei exige a verifica¢do dos supra citados requisitos cumulativos, isto €, 0s 16
anos de idade e 0 “discernimento necessario para avaliar o seu sentido e alcance no momento
em que o presta.”, funcionando relativamente ao menor que ja tenha completado 16 anos,
uma presuncao legal de capacidade. Assim, conclui o autor que apesar da relevancia dada
aos dois critérios, “o critério decisivo é a concreta avaliacdo que o médico leve a cabo sobre
a capacidade para consentir do menor”, tendo 0 médico o dever de proceder a uma avaliacdo
da capacidade em todos os casos. Neste seguimento, caso 0 menor tenha mais 16 anos mas

n&o apresente o discernimento necessario, deve o médico pedir o consentimento aos pais??2.

Neste cendrio, cumpre ainda trazer a colagdo outras teorias que propugnam uma Visao
paralela dando mais relevancia a capacidade de discernimento e subalternizando a idade
fronteira. Paulo Mota Pinto, sustenta que tratando-se de uma limitacdo de direitos que
tutelam bens pessoais, deve ser exigido o consentimento do préprio menor para essa
limitacdo desde que ele tenha suficiente maturidade para a avaliar. Da mesma maneira, 0
menor podera sempre opor-se ao consentimento que foi prestado pelo seu representante
legal, se tiver maturidade para avaliar o sentido e o alcance desse consentimento, tenha ou
n&o ainda completado uma determinada idade??*. Nao se afastando deste entendimento, Jodo
Vaz Rodrigues também parece dar especial relevancia a capacidade de discernimento
sustentando que, “onda exista capacidade de entendimento e de ponderacdo, devera existir
igualmente uma vontade atendivel”. Assim, se 0 menor tiver idade inferior a 16 anos deve
poder prestar o seu consentimento desde que tenha capacidade de entendimento e
ponderacdo, defendendo o autor, que se deve proceder a uma avaliag&o casuistica para aferir

a existéncia de capacidade ou falta da mesma, “ponderando-se a relacdo entre a idade do

22 PEREIRA, André Dias, O consentimento informado, ob. cit., pag. 317 a 319 e nota 728.

224 No entanto, pode ser necessario obter também o consentimento dos representantes legais, quando
devido a sua gravidade essa limitacdo voluntéria tenha reflexos na educacdo do menor ou contenda com os
resultados do exercicio dos poderes-deveres inerente ao proprio poder paternal. PINTO, Paulo Mota, A
limitacdo voluntéria do direito a reserva sobre a intimidade da vida privada, in Estudos em homenagem a
Cunha Rodrigues, Vol. 1l, Coimbra, Coimbra Editora, 2001, pag. 542 a 543.
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menor- independentemente de ser inferior a 16 anos-, 0 seu discernimento e o tratamento,

isto é, a avaliagdo da concreta intervengdo em causa.”??.

Por sua vez, Mafalda Francisco Matos entende que para averiguar se 0 menor tem
capacidade para prestar consentimento valido e eficaz, ndo se deveria atender a uma idade-
limite, mas somente & demonstracdo do discernimento necessario através dos testes de
avaliacdo de capacidade e, deste modo, afastando o estabelecimento de uma idade limite,
haveria também uma maior participacéo e envolvimento do menor no processo clinico. No
entanto, a autora ressalva que, tendo em conta que nem todos 0s menores possuem esta
capacidade, caso se verifique que o menor nao tem o discernimento necessario, devera
continuar a existir representacéo legal por parte dos pais sempre direcionada para garantir o
melhor interesse do menor, sendo certo que esta “caira tanto mais no instituo da assisténcia

quanto maior for a capacidade de entendimento do menor”?%,

Neste ensejo, também ha doutrina??’ que partilha uma posicao diferente, defendendo
que sO se podera proceder a uma avaliagdo do discernimento, quando o menor ja tiver
completado 16 anos, isto significa que, independentemente do critério do discernimento se
encontrar presente, este € um critério cumulativo e como tal, s6 verificado o primeiro-
critério assente na idade-, se atenderd ao segundo- critério do discernimento, ou seja,
segundo estes autores, em bom rigor, o critério que se aplicara, prima facie, é o da idade.
Assim, s6 0s jovens que tenham entre 16 a 18 anos é que terdo capacidade para prestar o
consentimento, desde que tenham o discernimento necessario, fincando excluidos todos os
jovens cuja idade se situe abaixo do limite etario exigido pelo art. 38%3 do CP, ou seja,
mesmo que o menor com idade inferior a 16 anos demonstre ter o discernimento necessario,
isto é, tenha maturidade suficiente para compreender o seu problema de salde, a intervencédo
no seu todo, os riscos associados a mesma e possiveis alternativas, ndao lhes é reconhecida

capacidade para consentir.

Diante do exposto, importa ainda frisar, como temos vindo a fazer ao longo da nossa
exposicdo, que existem varias normas??® que apontam no sentido de se reconhecer uma

autonomia progressiva ao menor nos cuidados de satde, admitindo certos campos de atuagdo

225 RODRIGUES, Jodo Vaz, O consentimento informado, ob. cit., pag. 204 e 205.

226 MATOS, Mafalda Francisco, O problema da (ir)relevancia, ob. cit., pag.134.

227 MARTINS, Rosa Candido, A crianca, ob. cit., pdg. 819 a 821. SANTOS, André Teixeira dos, Do
consentimento dos menores, ob. cit., pag. 147 e 148.

228 Art. 1878°/2 CC, Art. 6°/2 da CDHB, Art. 12° da CDC, Art. 21%/3 do CDOM.
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onde o menor, de acordo com a sua maturidade e o seu grau de discernimento, pode exprimir
as suas opinides e tomar uma decisdo que se ira refletir na sua propria esfera de interesses,

ao mesmo tempo que incrementam o seu livre desenvolvimento de personalidade.

Ora, se partirmos do entendimento de que o art. 38°/3 do CP se aplica apenas aos
menores com mais de 16 anos e com capacidade de discernimento, estamos a impedir que
um menor com 14 anos mas com o discernimento necessario possa exercer o seu direito a
autodeterminacgdo, a autonomia e livre disposicdo corporal com base num argumento que
assenta pura e simplesmente na auséncia do preenchimento do critério etario. O critério
etario funcionaria aqui como “uma barreira estanque e imutavel, que separa o estado de
capacidade do de incapacidade de exercicio, sem atender a personalidade da pessoa

concreta.”%2°,

Impedir o menor com capacidade de discernimento de tomar uma decisdo sobre a sua
salde e a sua vida (ato este que envolve bens pessoalissimos e que implica uma reflexdo e
uma ponderacédo acerca dos seus proprios interesses e dos seus valores) so porque nao atingiu
ainda a idade estipulada no CP de 16 anos, ndo parece ser a melhor solucéo, uma vez que,
estariamos a privar o médico de atender a vontade de uma crianga perfeitamente capaz de se
autodeterminar e de formar uma decisdo consciente, informada, verdadeira e ndo atentatoria
de bens juridicos fundamentais. Estariamos assim a vedar a possibilidade de o menor exercer
um direito para o qual verdadeiramente ja tem capacidade, com base Unica e exclusivamente

no facto de o menor ainda ndo ter completado 16 anos.

Tal solucdo assente na observacédo rigorosa do critério etario é contraria ao superior
interesse do menor e parece desajustada a realidade em que vivemos onde o menor €
considerado um ser em constru¢cdo e em desenvolvimento continuo. Olhando para a
sociedade moderna e para o avancgo social que se tem verificado, constatamos que existem
criangas de 14 anos que tém maiores capacidades intelectuais e cognitivas do que outras que
ja atingiram a maioridade, tudo depende de um processo prolongado e progressivo que é
influenciado pelas vivéncias e experiéncias da crianga ao longo da sua vida, numa sociedade
marcada por uma infancia cada vez mais curta e uma adolescéncia antecipada, muito
influenciada por uma acesso crescente a internet e a televisdo que fomentam ainda mais a

curiosidade sobre o mundo e os deixa mais informados, bem como pelo facto de na educacao

229 PEREIRA, André Gongalo Dias, A capacidade, ob. cit., pag. 201.
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serem cada vez mais implementadas medidas tendentes ao crescimento social infantil e
desenvolvimento de um leque de conhecimentos ainda mais abrangente na educacao sexual,
que estimulam ainda mais as faculdades do menor?3°. Conforme frisa Mafalda Francisco
Matos, “Os pediatras tém (...) considerado que a capacidade de decisdo, em diferentes
idades, se prende com a maturidade” e “A maturidade, cognitiva e psicoldgica, pode ocorrer,

(...) em diferentes idades.”?%!.

Néo faz sentido estar a vedar um direito ao menor com suficiente capacidade de
discernimento s6 porque este ainda ndo completou 16 anos, até porque verdadeiramente ha
casos em que 0 menor, por se deparar com situagdes de doenca ou de particular fragilidade
situa-se, muitas das vezes, “num estadio de evolucdo superior ao de muitas outras criangas
da mesma idade.”?%? que deve ser pelo direito considerado. Pensemos, a titulo de exemplo
numa criangca com 14 anos que sofre de doenca prolongada, esta tera, a partida, por todas as
vivéncias sofridas, um grau de maturidade mais elevado e uma capacidade para lidar com
determinados problemas muito maior do que uma crianga com 16 anos que nunca sofreu de
qualquer patologia. Assim, ndo faz sentido os direitos de personalidade da crianca serem
limitados pelo simples facto de ainda ndo ter atingido uma idade-limite, quando o
desenvolvimento intelectual, emocional e psicoldgico ja se revela bastante para que possa
tomar uma decisdo informada, refletida e racional e consentir validamente. Destarte, “Os
menores ndo podem ser pensados como um grupo etario. Ha que contextualizar cada crianga,
cada adolescente e, principalmente, cada decisdo. Este contexto ndo pode deixar de ter em
conta a sua idade, é certo, mas acima de tudo ndo pode ndo focar aquilo que, grosso modo,
é essencial: a maturidade do menor, a sua capacidade de entendimento perante a situacdo
concreta e o &mbito social e cultural onde vive, onde desenvolve e constrdi a sua propria

Vida 95233

Assim, independentemente da idade do menor, defendemos que tudo dependera da
avaliacdo levada a cabo pelo médico (onde a vulnerabilidade, grau de instrucdo, estado
emocional, autonomia, a maturidade, desenvolvimento cognitivo e psicoldgico, capacidade

de compreensdo e ponderacdo e as proprias experiéncias pessoais do menor assumem

230 Veja-se, por ex., a Lei n.° 60/2009 de 6 de Agosto que estabelece o regime de aplicacdo da educacéo
sexual em meio escolar.

231 MATOS, Mafalda Francisco, O problema da (ir)relevancia, ob. cit., pag. 67.

22 MATOS, Mafalda Francisco, O problema da (ir)relevancia, ob. cit., pag. 59.

233 MATOS, Mafalda Francisco, O problema da (ir)relevancia, ob. cit., pag. 68 e 69.
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particular relevo), cabendo ao médico, apds a sua avalia¢do, agir em conformidade com a
mesma. A vontade do menor, que demonstre ter capacidade de discernimento para tomar

decisbes informadas?3*

, refletidas e sérias no dominio da sua salde e da sua personalidade,
deve ser respeitada, sendo certo que este respeito pela autodeterminacdo do menor ja vem

sendo reforgado pelo direito internacional, convencional e constitucional.

Conforme frisa André Dias Pereira, “consentir numa intervencdo médica é um ato
pessoalissimo, que tutela os bens juridicos da mais elevada dignidade axioldgica e
constitucional: integridade fisica e moral da pessoa humana (art. 25.° da Constituicdo da
Republica) e a autodeterminacdo nos cuidados de saude. Bens juridicos esses que constituem
uma expressdo clara do principio da dignidade humana.”?®. Ora, se assim €, cremos que
torna-se fulcral proteger a dignidade humana do menor, reconhecendo-lhe espaco para que

possa, através da sua autonomia progressiva, concretizar a sua liberdade pessoal.

Em suma, o menor com menos de 16 anos pode ter capacidade para consentir no ato
médico e um menor com idade igual ou superior a 16 anos podera ndo ter essa capacidade:
a solucdo assenta precisamente no discernimento que Ihes seja reconhecido, funcionando

este como um critério verdadeiramente indispensavel a capacidade.

1.2. Breve excurso pelas solugbes que versam sobre o consentimento

informado dos menores ao nivel do direito comparado

Analisada a solucdo no direito portugués, cumpre agora analisar ainda que de forma
lacdnica, algumas das solucfes adotadas no direito comparado quanto a esta problematica
que parecem dar especial importancia a crescente autonomia do menor e a vontade e opinido

deste.

Na otica do Direito comparado, assume especial relevo a solu¢do preconizada no CC
de Macau, que estabelece no seu Artigo 69%2 que “(...) a limitagéo voluntaria dos direitos
de personalidade é eficaz se nela consentir maior de 14 anos que possua o discernimento
necessario para avaliar o seu sentido e alcance no momento em que 0 presta.”. Contudo, 0

n°3 desse mesmo preceito dispde que, “Ainda que o menor ndo tenha 14 anos, o

23 Conforme sustenta Ana Amorim, a crianga, como qualquer adulto “ndo pode prestar um verdadeiro

consentimento informado se ndo tiver na posse de todas as informag@es importantes relativas ao seu estado de
saude e ao tratamento aconselhavel.”. AMORIM, Ana, O consentimento informado de menores: Reflexdes,,
ob. cit., pag. 118.

235 PEREIRA, André Gongalo Dias, A capacidade, ob. cit., pag. 201 e 202.
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consentimento do representante legal nao é eficaz se for prestado com a oposi¢do do menor,
contanto que este possua o discernimento referido no nimero anterior.”?%. Da-se, assim,

relevo & oposicdo do menor mesmo que este ainda ndo tenha completado 14 anos?®’.

Em Espanha, a questdo do consentimento informado foi alvo de um olhar atento por
parte da jurisprudéncia, desde, pelo menos, 1959%%. A matéria sobre o consentimento
informado encontra-se, atualmente, prevista na Lei 41/2002, de 14 de Novembro que
regulamenta a autonomia basica do paciente e os direitos e obrigacdes relativos a informacéo
e documentacdo clinica, mais especificamente no art.9° que dispde sobre os limites do
consentimento informado e consentimento por representagdo. Nos termos do art. 9%3/c)
quando o paciente menor nao revele ter capacidade de discernimento, isto é, ndo for capaz
de compreender o alcance da intervencdo, o consentimento sera dado pelos seus
representantes legais do menor, ouvido o seu parecer, de acordo com o disposto no artigo 9°
da Lei Orgénica 1/1996, de 15 de Janeiro, de Protecdo Juridica de Menores®°. Por sua vez,
de acordo com o art. 994 da Lei 41/2002 aos maiores de 16 anos é-lhes reconhecida

capacidade para consentir.

Em Franca, no final do Séc. X1X, foi também através da jurisprudéncia que se afirmou
pela primeira vez a necessidade de se obter o consentimento do paciente para qualquer
intervengdo como um dever do médico?®°. No que diz respeito especificamente aos menores,
de acordo com o art. 371°/1 do CC Francés, até que 0 menor atinga a maioridade ou seja
emancipado, compete aos detentores do poder paternal zelar pela sua seguranca, saude e
moralidade, assim como garantir a sua educacdo e propiciar o seu desenvolvimento, com
respeito a pessoa do menor, ou seja, compete aos pais exercer 0s direitos do menor como
paciente. No entanto, atendendo ao disposto na parte final do artigo, os pais devem informar
a crianca e permitir que esta participe nas decisdes que lhe dizem respeito, de acordo com

sua idade e o seu grau de maturidade®**.

Z6Disponivel  em:  https://bo.io.gov.mo/bo/i/99/31/codcivpt/codciv000l.asp#ll.  Para  mais
desenvolvimentos sobre o referido preceito, vide PINTO, Paulo Cardoso Correia da Mota, Os direitos de
personalidade no Cadigo Civil de Macau, in Boletim da Faculdade de Direito, Vol. LXXVI, Coimbra, 2000,
Pég. 226 a 228.

23T PEREIRA, André Dias, O consentimento informado, ob. cit., pag. 292.

238 RODRIGUES, Jodo Vaz, O consentimento informado, ob. cit., pag. 45.

239 Cfr. Art. 9°/1 e 2 da Ley Organica 1/1996.

240 RODRIGUES, Jodo Vaz, O consentimento informado, ob. cit., p4g.43 e nota 55.

241 Por sua vez, o Code de la Santé Publique, dispde no Artigo L1111-2 que “II. Les droits des mineurs
mentionnés au présent article sont exercés par les personnes titulaires de l'autorité parentale ou par le tuteur,
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Na Bélgica, ndo se faz referéncia a uma idade para o consentimento, vigorando antes
a regra de ponderacdo/avaliagdo concreta da capacidade de discernimento do menor. De
acordo com o art. 12°/1 e 2 da Lei dos Direitos dos Pacientes (Lei 22 de Agosto de 2002)
quando se verifique que o menor ndo tem capacidade para consentir, compete aos pais dar a
autorizacdo para que se possa realizar o tratamento médico, ainda que o0 menor seja
envolvido em todo o processo de acordo com a sua idade e maturidade. A capacidade para
consentir € avaliada em cada caso concreto e se 0 menor demonstrar ter capacidade para
perceber a sua situacdo clinica e as especificidades da intervencdo que o médico pretende
levar a cabo nele proprio, pode prestar validamente o consentimento de forma autonoma,

seja qual for a sua idade®*.

Na Alemanha, nos termos do Artigo 1596% 2 do CC Alemdo, estando perante um
menor com idade inferior a 14 anos, o médico deve prestar as informacdes e esclarecimentos
necessarios aos pais e deve obter o consentimento por parte destes. Caso 0 menor tenha idade
igual ou superior a 14 anos e revele ter capacidade de discernimento, pode prestar
autonomamente o seu consentimento para intervencdo medica, ainda que os pais devam
também ser consultados, quando isso ndo ponha em causa o dever de confidencialidade, o
que normalmente acontece quando estdo em causa intervencdes que ndo revestam caracter

urgente e que se encontram envoltas num maior grau de complexidade®*,

Na Holanda assume destaque a Lei de 17 de Novembro de 1994 sobre o contrato de
prestacdo se servicos meédicos que adotou a ideia de consentimento do préprio menor na

intervencdo médica consoante a sua idade, a maturidade e a capacidade de discernimento e,

qui recoivent l'information prévue par le présent article, sous réserve des articles L. 1111-5et L. 1111-5-1. Les
mineurs ont le droit de recevoir eux-mémes une information et de participer a la prise de décision les
concernant, d'une maniére adaptée a leur degré de maturité.”.

242 A lei belga que procedeu a legalizacdo da eutanasia em 2002, foi alterada em 2014 para passar a
admitir a eutanasia infantil sem limitacdo etéria, tornando-se assim, o primeiro pais do mundo a permitir
realizacdo da eutanésia a menores, independentemente da idade. As condi¢Bes impostas pela lei ndo deixam,
no entanto, de ser exigentes. Assim, de acordo com esta lei para que 0 menor possa recorrer a eutanasia, é
necessario que esteja a vivenciar uma situagcdo médica sem qualquer esperancas de cura, onde a dor se revela
constante sem poder ser amenizada e que levara ao seu falecimento num curto espago de tempo. Ainda que
n&o se verifique qualquer limitagcdo em funcéo da idade, a lei estabelece igualmente que a crianca precisa de
ter capacidade de discernimento (cuja avaliacdo é levada a cabo pelo médico responsavel pelo processo e por
um psiquiatra infantil) e estar consciente da sua deciséo, sendo ainda necessario que os pais concordem com o
procedimento e que este pedido da eutanasia seja realizado por escrito. A este propdsito, vide:
https://epoca.oglobo.globo.com/tempo/noticia/2014/02/belgica-vota-projeto-de-lei-que-autoriza-beutanasia-
de-criancasb.html e https://observador.pt/2018/08/08/belgica-concedeu-eutanasia-a-menores-com-9-11-e-17-
anos/ .

243 PEREIRA, André Dias, O consentimento informado, ob. cit., pag. 300.
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https://epoca.oglobo.globo.com/tempo/noticia/2014/02/belgica-vota-projeto-de-lei-que-autoriza-beutanasia-de-criancasb.html
https://observador.pt/2018/08/08/belgica-concedeu-eutanasia-a-menores-com-9-11-e-17-anos/
https://observador.pt/2018/08/08/belgica-concedeu-eutanasia-a-menores-com-9-11-e-17-anos/

segundo a qual, podemos agrupar 3 faixas etarias no que diz respeito ao consentimento: Os
menores com menos de 12 anos sdo considerados incapazes de pesar 0s seus interesses e se
autodeterminar de acordo com essa mesma ponderacdo, sendo requerida sempre a
autorizacdo dos pais ou representante legal antes de qualquer intervencdo. Quanto aos
menores com idades compreendidas entre 0s 12 e 0s 15 anos presume-se a sua capacidade
de discernimento (salvo prova em contrario) e estabelece-se a necessidade de uma dupla
autorizacdo, ou seja, para a realizacao de uma dada intervencao sera exigido o consentimento
do menor e autorizacdo dos pais ainda que o peso conferido a ambos se revele diferente.
Com efeito, no caso de 0 menor recusar a intervencao, esta ndo pode ser realizada. Todavia,
se 0s pais recusarem, a intervencdo podera ser realizada desde que para tanto, 0 menor tenha
prestado o seu consentimento e esteja em causa um tratamento que se afigure imprescindivel
para impedir perigo grave para a vida ou satude do menor (art.450°/2 CC Holandés). No caso
de 0 menor com mais de 12 ser considerado incapaz de decidir, deve ser pedida a autorizagao
aos pais. No entanto, mesmo nesta situacdo, se 0 menor se opuser a intervencdo, esta nao
pode ser realizada, a ndo ser que se revele absolutamente fundamental para o defender de
grave dano para a sua saude ou vida. Por fim, o menor que tenha mais de 16 anos é
considerado capaz de prestar 0 seu consentimento autonomamente para intervengdes ou
tratamentos médico-cirdrgicos (art. 447°/1 do CC Holandés). Importa ainda salientar que, no
que diz respeito a questdo de saber como é que se determinada quando é que um menor entre
0s 12 e 15 anos possui ou ndo suficiente capacidade de discernimento para prestar o seu
consentimento, a lei holandesa parece adotar uma solucéo que tem na sua base uma avaliacao

casuistica por parte do médico®*,

Na Inglaterra, os menores podem prestar por si proprios o consentimento para uma
intervencdo médica a partir dos 16 anos, desde 0 momento em que foi aprovado o Family
Law Reform Act 1969%*°. No entanto, os menores com idade inferior a 16 anos também
podem prestar o seu consentimento, desde que revelem ter capacidade de discernimento que

deve ser avaliada a luz dos testes Gillick?*®, criados por Lord Scarman e habitualmente

24 PEREIRA, André Dias, O consentimento informado, pag. 297 e 298. MARTINS, Rosa Candido, A
crianga, pag. 818, nota 88.

245 Cfr. Section 8 of the Family Law Reform Act 1969.

246 Estes testes tiveram origem por forca de um processo gerador de uma grande polémica que chegou
a House of Lords em 1985, que ficou conhecido como o caso Gillick vs. West Norfolk and Wisbech Area Health
Authority. No centro de toda esta problemaética, estava uma circular emitida em 1974 pelo Department of
Health and Social Security que permitia que 0os médicos prescrevessem contracetivos a menores com idade
inferior a 16 anos sem o consentimento parental. Segundo esta circular, o critério etario ndo era um bom critério
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designados como competéncia para Gillick destinados a aferi¢do da capacidade dos menores

para consentir em tratamentos médicos.
2. A importancia do dever de confidencialidade

Segredo vem do latim ““secretum” e significa coisa que se diz a outrem mas que nao
deve ser do conhecimento de terceiro e no ambito da medicina, a intervencdo médica que
seja autorizada pelo menor que tenha capacidade para prestar o seu consentimento de forma
autonoma e livre, deve ser acompanhada pela protecdo do segredo ou sigilo médico, isto e,
pelas “garantias gerais de confidencialidade”, mesmo em relagdo aos detentores do poder

paternal®*’.

Este dever de confidencialidade que € imposto a qualquer médico seja qual for a sua
especialidade®*® no exercicio da sua profissdo, revela-se de suma importancia desde os

tempos pretéritos, tendo sido consagrado de forma veemente no juramento hipocréatico*® 2>

para aferir a capacidade do menor para consentir, cabendo antes ao médico decidir sobre a capacidade do menor
de acordo com o caso concreto e sempre em respeito pelo dever de confidencialidade que pauta a relagédo
médico-paciente. Victoria Gillick, mée de 5 jovens, contestou amplamente a validade desta circular e intentou
uma acdo em Tribunal, argumentando que o consentimento dos menores de 16 anos ndo poderia produzir
quaisquer efeitos legais e que jamais poderia ser fornecido qualquer tratamento ao menor sem o0 consentimento
e conhecimento dos pais. Contudo, a House of Lords julgou a acdo improcedente, defendendo que a capacidade
intelectual assume maior relevancia do que a idade nesta matéria e, como tal, se ap6s uma avaliacdo
individualizada, a criancga revelar ter inteligéncia, maturidade e capacidade de discernimento para perceber
plenamente a natureza, as consequéncias, 0s riscos, 0 proposito e os efeitos provaveis do tratamento que o
médico propde ou apresenta, entdo seria considerada “Gillick competente child” e poderia prestar o seu
consentimento validamente sem o envolvimento dos pais, promovendo assim a autonomia e independéncia dos
menores quando estes revelem ter capacidade. Caso ndo satisfaca o critério Gillick, o médico terd de obter o
consentimento dos pais. O litigio originado pela Sr2 Gillick produziu assim um efeito totalmente oposto aquele
que era desejado, pois ndo s6 se afirmou a legalidade da circular que tinha sido emitida como também passou
a ser valido o consentimento prestado para qualquer ato médico por menores de 16 anos desde que tenham
competéncia para Gillick. Cfr. Gillick vs. West Norfolk and Wisbech Area Health Authority, disponivel em:
http://www.bailii.org./uk/cases/lUKHL /1985/7.html.

247 OLIVEIRA, Guilherme de, O acesso dos menores, ob. cit., pag. 243. MATOS, Mafalda Francisco,
O problema da (ir)relevancia, ob. cit., pag. 86 e 87. AYMA, Alejandra de Lama, La proteccion de los derechos
de la personalidad del menor de edad, Tirant lo Blanch, Valencia, 2006, pag. 310 e 311.

248 DIAS, Jodo Alvaro, Responsabilidade, ob. cit., pag. 28.

249 passagem do juramento, em portugués: “O que eu vir e ouvir, profissionalmente ou privadamente,
que ndo deva ser divulgado, conservarei em segredo e ndo direi a ninguém.”. RUEFF, Maria do Céu, O segredo
médico como garantia de ndo-discriminacao-Estudo de caso: HIV/SIDA, Coimbra, Coimbra Editora, 2009,
pag. 38.

250 Também a Declaragdo de Genebra da Associacdo Médica Mundial dispe no Juramento do Médico
que: “Eu respeitarei os segredos a mim confiados, mesmo depois que o paciente tenha falecido.”. O Codigo
Internacional de Etica Médica também elenca enquanto dever do médico para com o paciente que, “O médico
deve respeitar o direito do paciente a confidencialidade. E ético divulgar informacdes confidenciais quando o
paciente consentir ou quando houver uma ameagca real e iminente de dano ao paciente ou a terceiros, e essa
ameaca s pode ser removida por quebra de sigilo.”.
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e estando atualmente previsto no art. 29° e ss. do CDOM?®L, O art. 29° define-0 como
“condicdo essencial ao relacionamento médico-doente”, assentando no “interesse moral,
social, profissional e ético, que pressupGe e permite uma base de verdade e de mdtua
confianca.”. Segundo esta obrigacdo de segredo, o médico ndo deve divulgar qualquer
informacdo que tenha chegado ao seu conhecimento no exercicio da sua profissdo ou por
causa dela relativa ao estado clinico ou a saide do paciente menor, dado que este € um direito

inalienavel de todos os doentes (art. 30° CDOM)?2,

Assim, a relacdo dinamica e pessoalissima que se estabelece entre médico-paciente,
pressupde uma continua troca de informacOes e revelagbes pessoais que se pretende
confidencial por parte do destinatario beneficiado que € profissional de saide. O médico
deve preservar ciosamente tais informacdes, ndo as expondo a terceiras pessoas, pois s6
através do respeito por este dever se assegura a verdade e fortalece a seguranca e confianca
que o paciente deposita no médico. Conforme sustenta Luis Vasconcelos 0 médico assume-
se aqui como um “confidente necessario do doente” e sem esta confianca entre médico-
paciente, “o doente ou ndo iria ao médico ou, pelo menos, conservaria para si muita da

informacao pertinente, prejudicando o diagnostico e a terapia”?3,

Este dever funcionada assim como uma garantia que é dada ao paciente fruto da
relagdo que se estabelece entre médico-paciente e inicia-se desde a primeira consulta e
mantém-se mesmo ap6s a morte do doente (art. 30°/4 CDOM). Através do respeito por este
dever, garante-se a protecao de varios direitos do paciente, como o direito da privacidade,
mais especificamente o direito & intimidade da vida privada®®* e o da liberdade de expressio

(liberdade de opiniéo e a liberdade de receber ou de transmitir informac6es-art.10° CEDH)

251 Este direito a confidencialidade, encontra-se ainda presente em varias fontes internacionais e
nacionais, tais como: Art. 12° da DUDH, Art. 17° PIDCP, Art. 16° CDC, Art. 8° da CEDH, Art. 10° da CDHB,
Art. 26° CRP, Art. 15° da Lei n° 3/84 de 24 de Marco, Ponto 9 da Carta dos Direitos e Deveres dos Utentes e
Art. 195° CP.

22 O art. 30%2 do CDOM, estabelece, de modo genérico, os factos que esta obrigacdo de
confidencialidade deve abranger.

253 ABREU, Luis Vasconcelos, O segredo médico no direito portugués vigente, in Estudos de Direito
da Bioética, Coimbra, Almedina, 2005, pag. 266 e 269.

254 O direito a reserva da intimidade da vida privada analisa-se em dois direitos menores: o direito a
impedir o acesso de estranhos a informacdes sobre a vida privada e o direito a que ninguém divulgue as
informagdes que tenha sobre a vida privada de outrem. CANOTILHO, J.J Gomes e MOREIRA, Vital,
Constituicéo, ob. cit., pag. 467.
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mas também se protege “a propria dignidade da profissdo médica e a confianga da sociedade

e dos pacientes na medicina e nos profissionais de satude.”?,

Sendo violado este dever, para além do médico incorrer em responsabilidade civil®®®

257 e criminal?®®, essa violagdo gera também duvidas, inseguranca e instabilidade

disciplinar
que se pode repercutir na perda de confianca no médico por parte do paciente, aniquilando
por completo a boa relagéo estabelecida entre ambos, causando danos e podendo ainda levar

a ndo realizacdo de tratamentos médicos essenciais.

No que diz respeito especificamente aos menores, este dever acaba por assumir uma
magnitude redobrada ndo sé porque incentiva 0s menores a procurar Com menos receios a
ajuda médica mas também porque viabiliza simultaneamente que lhes seja prestado um
tratamento melhor e mais adaptado as suas necessidades, dado que 0s menores serdo mais
sinceros relativamente as suas complicacbes, fazem mais interrogacGes, demonstram
duvidas sobre o problema, ndo ocultam informacdes intimas relevantes para o caso e estdo
mais livres nas conversas que estabelecem com o profissional de salde. Toda esta maior
abertura justifica-se por forca do sentimento que os menores tém de saber que tudo aquilo
que transmitirem ao médico ficara entre eles ndo receando o possivel conhecimento por parte
dos seus pais, por saberem que o segredo sera rigorosamente observado pelo médico e que

tém assim direito a um espago confidencial.

Casos ha, todavia, em que este dever pode sofrer limitagBes. O art. 32° do CDOM
prevé 4 situacdes que excluem o dever de segredo médico, sao elas: a) O consentimento do
doente ou, em caso de impedimento, do seu representante legal, quando a revelacdo nao
prejudique terceiras pessoas com interesse na manutencao do segredo médico; b) O que for
absolutamente necessario a defesa da dignidade, da honra e dos legitimos interesses do

médico ou do doente, ndo podendo em qualquer destes casos 0 médico revelar mais do que

255 PEREIRA, André Gongalo Dias, O dever de sigilo do médico: um roteiro da lei portuguesa, in
Revista Portuguesa do Dano Corporal, N° 19, 2009, pag. 27.

2% Esta responsabilidade justifica-se pela violagdo de um direito absoluto, designadamente, o direito a
privacidade. (art. 70°, 80° e 483° CC).

257 Sobre a responsabilidade disciplinar do médico, cfr. Estatuto da Ordem dos Médicos (Art. 67°/1 do
DL n°282/77 de 5 de Julho) e DIAS, Jorge Figueiredo e MONTEIRO, Jorge Sinde, Responsabilidade, ob. cit.,
pag. 12 e 13.

2% Cfr. art. 195° CP.
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0 necessario, nem o podendo fazer sem prévia autorizacdo do Presidente da Ordem; c) O que
revele um nascimento ou um 6bito; d) As doengas de declaragio obrigatoria®®®.

Também no caso especifico dos menores, este direito ndo € absoluto, podendo sofrer
restricbes em situacfes limite ou de inevitabilidade. Assim, poderd ser necessaria a
intervencdo dos titulares do poder paternal, quando o médico precisar de garantir o seu apoio
para a prestagdo de cuidados ao filho, bem como para a pratica de atos juridicos realizados
no interesse do menor e que cabe a eles efetuar, pelo que nestes casos justifica-se que o
médico procure obter o consentimento do menor antes de proceder a revelacdo dos factos
aos pais?®®. Em suma, é a luz da relagdo de cuidado que se estabelece entre pais e filhos que
se pode justificar, em situacOes excecionais, o afastamento do sigilo médico?®!,

No entanto, em situacdes extremas, onde ndo existe o0 consentimento do menor e este
pretende manter a confidencialidade, poderemos igualmente ponderar a existéncia de um
caso de escusa do segredo, quando o médico entender que a divulgagdo aos pais se revela
fundamental para asseverar novos tratamentos e cuidados que se afiguram essenciais para
proteger os interesses do menor, que se mostram stperos quando comparados com a garantia
da confidencialidade. A justificacdo para o afastamento do sigilo médico apoia-se nas regras
da coliséo de direitos (art. 335° CC) e do direito de necessidade (art.34° CP e 339° CC) ou
do conflito de deveres (art. 36 do CP)?%2,

3. O Dissentimento do menor

Segundo o disposto no Ponto 8 dos Direitos dos Doentes da Carta dos Direitos e
Deveres dos Doentes, 0 paciente “tem o direito a dar ou recusar o seu consentimento, antes

de qualquer acto médico ou participacdo em investigagio ou ensino clinico”?3,

29 Cfr. Portaria 1071/98, de 31 de Dezembro que aprova as tabelas das doencas de declaragdo
obrigatoria ordenada de acordo com o cédigo da 102 Revisdo da Classificacdo Internacional de Doencas.

260 RIBEIRO, Geraldo Rocha, Quem decide pelos menores?, ob. cit., pag. 131 e 132. OLIVEIRA,
Guilherme de, O acesso dos menores, ob. cit., pag. 243.

261 RIBEIRO, Geraldo Rocha, Quem decide pelos menores?, ob. cit., pag. 131.

262 OLIVEIRA, Guilherme de, O acesso dos menores, ob. cit., pag. 243 e 244.

263 Este direito de recusa é igualmente mencionado no art.3%1 da Lei n° 15/2014 de 21 de Margo € no
art. 24°/2 do CDOM e tem vindo a ser defendido por toda a Europa e EUA. Em Espanha, o paciente pode
recusar o tratamento embora com a exigéncia da mesma ter de ser passada por escrito (art.2/4 da Ley n°41/2002,
de 14 de Novembro). Em Italia, a jurisprudéncia tem entendido que se o paciente recusa um tratamento, essa
recusa deve ser respeitada, independentemente da apreciacdo que o profissional de salde faca relativamente a
essa decisdo. O Supremo Tribunal irlandés, no caso In Re a Ward of Court (1995) também referiu
expressamente a possibilidade de o paciente recusar o0 tratamento mesmo que isso possa levar ao seu
falecimento. PEREIRA, André Dias, O consentimento informado, ob. cit., pag. 502 e 503.

83



Este direito a recusar um tratamento médico é um direito fundamental que assenta no
direito a autodeterminacdo, no direito a liberdade religiosa (art. 41° CRP), no direito a
integridade fisica e moral (art. 25°/1 CRP) e ainda no direito a liberdade de consciéncia (art.
41°/1 CRP) e pode surgir diante das propostas de informacdo, de intervencdo para
progndstico, para diagnostico ou para terapia ou apds o consentimento, revogando essa

vontade exprimida2®4,

Em todo o processo comunicacional que se estabelece entre medico-paciente, ndo se
visa que o paciente concorde com tudo o que o médico propde mas sim que 0 paciente ao
qual é reconhecida capacidade, tome uma decisdo valida, livre, expressa, consciente e
fundamentada, de acordo com a sua vontade real, sendo certo que dessa decisdo néo resulta
necessariamente uma aceitacdo, podendo ser uma decisdo de ndo consentimento no
tratamento médico, cabendo ao profissional de salde respeitar a vontade manifestada pelo
doente, ainda que a decisdo do paciente possa ter prejuizos para a sua propria vida ou salde,
ou possa mesmo implicar a sua morte. Assim, “pode 0 doente recusar uma operacgao e desse

modo suportar um encurtamento da sua vida.”?°.

Fala-se aqui de um direito a morrer e por muito absurda e descabida que possa parecer
ao médico esta decisdo de recusa, ele deve atender a vontade do paciente nao realizando o
tratamento, tendo o paciente o direito a tomar boas ou mas decisdes?®®. Sendo certo que, o
médico que obedecer a vontade do paciente que recusa um tratamento medicamente indicado
capaz de preservar ou mesmo lhe salvar a vida, ndo incorre na pratica de um crime de auxilio
ao suicidio (art. 135° CP) ou de homicidio a pedido da vitima (Art.134° CP)?’.

Pensemos no caso, gerador de alguma polémica, de um paciente que manifesta
expressamente a sua vontade consciente de recusa de uma transfusdo sanguinea por ser
Testemunha de Jeova, preferindo ter um prejuizo na sua vida ou na sua saude em vez de

receber essa transfusao. No seguimento do que temos vindo a dizer, cabe ao médico respeitar

264 RODRIGUES, Jodo Vaz, O consentimento informado, ob. cit., pag. 354 e 355.

265 SOUSA, Rabindranath Capelo de, O Direito Geral, ob. cit., pag. 206, nota 400.

266 PEREIRA, André Dias, O consentimento informado, ob. cit., pag. 507. Nas palavras de Jodo Vaz
Rodrigues, “E a faculdade de recusa e a livre revogabilidade do consentimento que servem de prova de esforgo
e de teste para que a dignidade individual ndo seja consumida pelas boas intenc6es que coloquem o ser humano
em permanente estado de incapacidade: em serviddo da inteligéncia alheia.”. RODRIGUES, Jodo Vaz, A
recusa do paciente perante intervencdes médicas, Tese apresentada a Universidade de Evora para obtencao do
Grau de Doutor em Teoria Juridico-Politica e Relagdes Internacionais, Evora, 2015, pag. 266.

%67 ANDRADE, Manuel da Costa, Comentario Conimbricense, ob. cit., pag. 605 e 606. No mesmo
sentido, PEREIRA, André Dias, O consentimento informado, ob. cit., pag. 502.
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as opcoes religiosas que motivam a decisdo de recusa do paciente e, deste modo, abster-se
de agir®®, sem que com isso incorra em responsabilidade, pois caso contrario, realizando a
transfusdo contra a vontade do paciente ndo estaria no exercicio de nenhum direito e o seu

comportamento seria, inclusive, punido penalmente?®°.

No entanto, apesar deste direito a recusa ser defendido em Portugal e em varios paises,
a verdade é que esta questdo em torno do dissentimento ndo deixa de inquietar a
jurisprudéncia de todo o mundo, onde por vezes se da prevaléncia ao direito a
autodeterminacéo, a dignidade individual, a liberdade religiosa e a liberdade de consciéncia

e noutras o direito a satde e vida impera?™.

Frise-se, no entanto, que mesmo perante a recusa do paciente, recai sobre o médico
um dever de informar e esclarecer?”?, desde logo, porque é necessario assegurar que 0
dissentimento tem na sua base esclarecimentos congruentes. O médico assume aqui o papel
de “conselheiro”?’? de modo a que, o doente perceba as consequéncias e 0s riscos que
derivam da sua recusa e compreenda que em virtude da mesma, podera ndo recuperar, ter
um agravamento do seu problema de salde ou em casos extremos, podera falecer. Nestas

informagdes devem ser fornecidas, inclusive, outras alternativas ao tratamento proposto?’3.

Se o dever de informar e esclarecer assumia uma importancia crucial para que se possa
obter o consentimento, na recusa intensifica-se o seu valor?’ e isto porque podemos estar
perante uma recusa por parte do paciente a um tratamento que visa proporcionar
significativas melhoras e ndo sendo prosseguido podera proporcionar um encurtamento da
sua vida. Ademais, muitas vezes a recusa pode ser motivada por medos irracionais ou mesmo
pela ignorancia, pelo que se torna fulcral manter um didlogo reciproco e intensificar as
informagdes, de modo a averiguar se estamos perante uma recusa discernida?’. Frise-se, no

entanto, que também ndo se poderad responsabilizar o médico por ndo ter conseguido

268 Cfr. art. 26°/1 CDOM, ponto 3 e 6 do Parecer 46/CNECV/05 sobre a objecdo ao uso de sangue e
derivados para fins terapéuticos por motivos religiosos e ponto 2 da Carta dos Direitos e Deveres dos Doentes.

269 PEREIRA, André Dias, O consentimento informado, ob. cit., pag. 505.

210 pPEREIRA, André Dias, O consentimento informado, ob. cit., pag. 505 e 506.

211 O Parecer 46/CNECV/05 dispde expressamente no ponto 5 que, “Para qualquer tratamento existe o
dever de esclarecimento prévio, o qual, em caso de haver recusa, deverd ser reiterado.”.

272 PEREIRA, André Dias, O consentimento informado, ob. cit., pag. 419.

273 PEREIRA, André Dias, O consentimento informado, ob. cit., pag. 507.

274 RODRIGUES, Jodo Vaz, O consentimento informado, ob. cit., pag. 355.

25 PEREIRA, André Dias, O consentimento informado, ob. cit., pag. 507 e 508.
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convencer o seu paciente a aceitar um tratamento que seria benéfico para a sua satde ou para

Ihe salvar a vida?’®.

Face ao exposto, consideramos que 0s requisitos exigidos para o dissentimento, devem
ser 0S mesmos requisitos que se devem verificar aquando da prestacdo do consentimento, ou
seja, 0 dissentimento para uma intervencdo médica deve ser prestado por uma pessoa que
tenha capacidade para realizar essa recusa e € igualmente necessario que essa recusa seja

informada e esclarecida.

No que diz respeito a capacidade, apesar de geralmente a questao ser pacifica quando

0 paciente é maior de idade, no caso dos menores, 0s problemas intensificam-se.

Cumpre, antes de mais, diferenciar se estamos perante uma recusa que provem do
medo, nervosismo ou inseguridade ou se, pelo contrério, estamos diante de uma recusa
racional, refletida e responsavel. Assim, parece pouco razoavel aceitar a recusa para um
tratamento que se revele essencial para a sua saude ou vida que tenha na sua base por ex., 0
medo que o0 menor tem de agulhas ou de hospitais?’’. Estando perante uma decis&o de recusa
conscienciosa de ndo querer realizar o tratamento por ndo ser esse do seu melhor interesse,

a questdo reside em saber se pode ou ndo ser tomada pelo menor que revele ter capacidade.

Tendo em conta que estamos aqui no &mbito de questdes que interferem diretamente
com bens tdo pessoais do menor como a sua vida e saude e que o dissentimento podera ter
nestes bens repercussdes mais desvantajosas e negativas do que o consentimento, alguma
doutrina tem se revelado reticente quanto a esta problematica preferindo adotar uma posicao

paternalista onde ao menor ndo € reconhecida capacidade para dissentir.

André Teixeira dos Santos defende que o facto de ser reconhecida capacidade ao
menor para consentir autonomamente quando estejam preenchidos os requisitos legalmente
exigidos, ndo significa que Ihe seja reconhecida capacidade para dissentir e uma vez que o
legislador ndo consagra nenhuma “maioridade especial” para a recusa, deve prevalecer
assim, na duvida, a incapacidade. Ademais, o referido autor defende que, “o consentimento
e a recusa ndo sao duas faces da mesma moeda”, uma vez que, a recusa consiste numa total

resisténcia e negacdo a realizacdo da intervengdo médica, independentemente do médico que

276 RODRIGUES, Jodo Vaz, A recusa do paciente, ob. cit., pag. 304, nota 535.

277 AMORIM, Ana, O consentimento informado de menores: Reflexdes, ob. cit., pag. 119 e nota 44.
BRITISH MEDICAL ASSOCIATION, Consent, rights and choices in health care for children and young
people, London, BMJ Books, 2003, péag. 16.
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a realiza, da instituicdo de saude em que se realize ou da medida terapéutica que se vise
executar, enquanto que o consentimento reconduz-se a um leque de decisbes parciais

conducentes a execucio do ato médico?’®,

Deste modo, segundo o autor, “o legislador partiu do principio de que o menor € um
incapaz na acepgdo de que ndo goza de maturidade suficiente para exercer na sua plenitude,
por si so, todos os seus direitos, precisando de ser assessorado pelos seus representantes
legais” e neste sentido, jamais se podera “correr o risco de colocar nas mdos do menor,
independetemente do grau de maturidade que efectivamente tenha, a possibilidade de este
decidir ndo ser submetido a um acto que lhe sera, em principio, benéfico, com repercurssdes

ao nivel de toda a sua vida se ndo for levado a cabo.”?’®.

Por sua vez, Rosa Candido Martins considera que se for reconhecida maturidade
suficiente ao menor para compreender o sentido e as consequéncias que resultam da sua
recusa, entdo a sua oposi¢do ao tratamento deve ser tida em conta. Contudo, a autora ressalva
que, se a ndo realizacdo do tratamento comprometer gravemente a sua satde ou vida, pode

o médico, com a autorizaco dos representantes legais, forcar a vontade do menor?®,

Esta questdo da recusa também tem sido alvo do olhar atento de alguns tribunais do
Reino Unido que apesar de ap6s o caso Gillick, terem passado a reconhecer capacidade ao
menor para consentir num ato médico quando este revele ter competéncia para Gillick, o
mesmo ndo se verifica no que diz respeito a recusa, sendo esta desconsiderada e

completamente vedada?®.

O caso de Adam Herry é um dos varios casos que aborda amplamente esta questdo da
recusa do ato médico por um jovem. Adam Herry era um jovem de 17 anos que se encontrava
a 3 meses de completar 18 anos. Este jovem sofria de leucemia e precisava urgentemente de
uma transfusdo sanguinea mas recusava-se a dar o consentimento por ser Testemunha de
Jeovd. O advogado de Adam, atestou que a vontade de Adam era uma vontade livre e

competente, tendo afirmando, inclusive, que o jovem era detentor da “competéncia de

218 SANTOS, André Teixeira dos, Do consentimento dos menores, ob. cit., pag. 153.

219 SANTOS, André Teixeira dos, Do consentimento dos menores, ob. cit., pag. 152.

280 MARTINS, Rosa Candido, A crianga, ob. cit., pag. 825.

281 PINHEIRO, Jorge Duarte, Temas de Direito Pediatrico: salide da crianca, capacidade e sujeicdo a
responsabilidades parentais, 12 edi¢cdo, Coimbra, Gestlegal, 2021, pdg. 186 e 187. PERERA, Anthony, Can |
Decide Please? The State of Children’s Consent in the UK, European Journal of Health Law, 15, 2008, pag.
415 e 416.
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Gillick”. Contudo, a decisdo que veio a ser tomada foi contra a vontade de Adam e a
transfusdo de sangue acabou por ser realizada. A juiza considerou que a vida era mais
importante do que a fé e a dignidade do menor incluida no direito de recusar a intervencao.
Passado algum tempo, Adam foi assombrado novamente com a doenca que implicava de
novo uma transfusdo de sangue. No entanto, sendo ja competente aos olhos da lei naquele

momento, acabou por recusar o tratamento e acabou por falecer?®,

Partindo deste caso, cumpre destacar a posicéo de dois autores sobre a questdo de saber
se 0 menor pode ou ndo recusar um tratamento quando este seja imprescindivel para a sua

vida ou saude.

André Dias Pereira defende que o menor que seja capaz de consentir deve também ser
capaz de dissentir pois caso contrario “toda a tese da capacidade para consentir e a afirmacao
da autonomia do menor seria, no minimo, funcionalizada em relagdo a um critério
heterénomo do que sejam os melhores interesses do menor maduro”?® e apresenta ainda
outro argumento no sentido de admitir a recusa do menor maduro mesmo quando se tratam
de intervencdes que se afigurem necessarias para a sua vida ou salde. Segundo o autor,
atendendo ao preceituado no art. 1886° CC, todo o menor com idade igual ou superior a 16
anos pode escolher livremente a sua religido e a recusa de determinados tratamentos
essenciais a vida “enquanto livre expressdo da personalidade do individuo tem por
fundamento precisamente a liberdade de consciéncia, de religido e de culto (art. 41° CRP)”.
Ora, este argumento de que o0 menor pode recusar certos tratamentos vitais com fundamento
no art. 41° CRP podera colidir, ndo s6 com o disposto no art. 69° e 70° da CRP, mas também
contra o disposto no art. 1878° CC. Neste sentido, André Dias Pereira defende que, talvez a
soluc&o passa-se por aderir no nosso ordenamento, a uma norma ja adotada na Austria, onde
se impde ao médico que este chame os pais de modo a que estes também possam intervir e
cooperar na formacdo da decisdo do menor, quanto este deseja uma solugdo que possa
comprometer gravemente a sua vida e satude. Contudo, o autor defende que nos casos em

que néo se chegue a um acordo, dever-se-a dar prevaléncia a vontade do menor e ressalva

282 Sobre este caso, vide SILLMANN, Marina Carneiro Matos e SA, Maria de Fatima Freira de, A
recusa de tratamento médico por criangas e adolescentes: uma andlise a partir da competéncia de Gillick, in
Revista Brasileira de Direito Civil em Perspectiva, Vol. I, N°2, Minas Gerais, 2015, pag. 76 e ss.

283 PEREIRA, André Dias, O consentimento informado, ob. cit., pag. 321.
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gue nestes casos em que da recusa possa resultar grave risco para a saide do menor devera

haver uma especial exigéncia na avaliacdo da capacidade para consentir?,

Em sentido diverso, André Teixeira dos Santos refutando os argumentos apresentados,
defende que, primeiro consentir ndo é sindbnimo de dissentir. Segundo, ndo se estd a
funcionalizar a autonomia do menor uma vez que néo faria sentido funcionalizar uma coisa,
cuja prépria existéncia se estd a negar. Terceiro, entende que ainda que ao menor lhe tenha
sido reconhecido o discernimento necessario para escolher a sua religido, isso nao significa
que lhe tenha sido reconhecido capacidade para tomar uma decisdo que implique morrer em
nome dessa mesma religido. Assim, conclui o autor que, apesar de a liberdade de religido e
de consciéncia do menor ser respeitada, a verdade é que quando a mesma ponha em risco o
seu direito a vida, integridade fisica e o seu direito a salde, estes prevalecem sobre o0 seu

direito a autodeterminacg&o?®.

A face do exposto e na qualidade de defensores de uma crescente autonomia,
liberdade, independéncia e autogoverno do menor conferida de acordo com 0 seu
discernimento, considerarmos que se ao menor for reconhecida capacidade para
“compreender 0 alcance, a indole e as consequéncias da intervencdo e da recusa do
tratamento”, de maneira a que Ihe seja reconhecida capacidade para consentir no ato médico,

também lhe devera ser reconhecida capacidade para dissentir?®.

No entanto, defendemos que esta regra tem uma excecao, isto €, quando da recusa do
tratamento pelo menor possa resultar um sério risco para a vida ou salde do menor,
entendemos que o médico devera rejeitar ou vetar esta decisdo do menor, dando prevaléncia
ao principio da beneficéncia em detrimento da autonomia do menor. Existe aqui um dever
do Estado de proteger a vida, designadamente do menor e, como tal, a autonomia deste ndo
deve ser absoluta, devendo ser tomados em consideracao o seu bem estar e 0s seus interesses.
Ressalve-se contudo que, com esta interpretacdo ndo queremos dizer que 0 menor é incapaz.

Ele é capaz e a sua decisdo é valida mas por ser manifestamente contraria aos seus interesses,

284 pEREIRA, André Dias, O consentimento informado, pag. 321 e 322.

285 SANTOS, André Teixeira dos, Do consentimento dos menores, ob. cit., p4g.153 e 155 e nota 104.

26 PEREIRA, André Dias, O consentimento informado, ob. cit., pdg. 321. No mesmo sentido,
RIBEIRO, Geraldo Rocha, Quem decide pelos menores?, ob. cit., pag. 126. FARIA, Maria Paula Ribeiro de,
A “lei do sangue”, ob. cit., pdg. 268. MATOS, Mafalda Francisco, O problema da (ir)relevancia, ob. cit., pag.
125. ALFAIATE, Ana Rita, Autonomia e Cuidado, ob. cit., pag. 25.
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0 médico poderé realizar a intervencdo, rejeitando essa decisdo e dando preferéncia ao seu

bem estar.

Podera haver aqui uma certa hesitacdo em acatar este entendimento, uma vez que, se
assim fosse, estariamos no fundo a retirar a0 menor a sua autonomia e competéncia, a
desconsiderar a sua vontade e forca-lo a realizar um tratamento para o qual ndo consentiu,
podendo esta desvalorizacdo da sua vontade ter repercussdes negativas na vida social, no
psicolégico do menor e podendo ainda afetar o préprio éxito da intervencdo. No entanto, é
precisamente por estes motivos que é imperioso que as vantagens em prosseguir com o
tratamento sejam superiores as desvantagens e tenham valor suficiente para ser priorizadas

em relacdo a vontade do menor.

Ademais, 0 médico necessitard ou do consentimento dos pais ou do tribunal para que
possa proceder a intervencdo, ja que se afigura essencial um consentimento vélido, o que
significa que havera de imediato uma quebra da obrigacdo de sigilo profissional, o que
podera, como vimos, gerar inseguranga nos menores e podera levar a que estes se abstenham
de recorrer aos servicos médicos no futuro. Neste sentido, reforcamos mais uma vez a ideia
de que esta possibilidade de 0 médico vetar a decisdo do menor apenas devera ter lugar em
casos verdadeiramente extremos, criticos e preocupantes de grave risco para a vida ou saude

do menor.

Fora estes casos, defendemos que se o menor tiver suficiente maturidade e
discernimento para compreender a sua op¢do em nao se submeter ao tratamento e o impacto
gue a mesma tem na sua saude, tendo consciéncia daquilo que € melhor para si e para 0 seu
corpo, revelando a capacidade necessaria para conseguir compreender a questao a que a ele
especificamente diz respeito e estiver munido de todas as informacoes e esclarecimentos que
se afigurem necessarios, dever-lhe-a ser reconhecida capacidade para recusar ser submetido
a uma determinada intervencéo, salvaguardando o seu direito a liberdade e autoderminacgéo

sobre o seu préprio corpo.
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Capitulo IV — Suprimento da incapacidade dos menores

1. Meio de suprimento: As responsabilidades parentais

Estando perante um menor incapaz de prestar o consentimento e doente, este encontra-
se numa situacdo de especial e dupla vulnerabilidade, pelo que carece de uma cuidada

protecdo e torna-se necessario zelar pelos seus direitos e interesses.

Ora, as consequéncias imediatas que se podem retirar de uma pessoa ser considerada
incapaz para prestar o seu consentimento no que diz respeito a questdes relativas a sua vida
e saude, consistem precisamente no facto de a ordem juridica postular que a mesma nao
podera decidir sozinha se aceita ou ndo uma intervencdo que afetara os seus préprios bens

juridicos, o que faz com que a sua capacidade de autodeterminacéo fique restringida®®’.

No entanto, como afirma Capelo de Sousa, “as pessoas privadas de capacidade de
exercicio de direitos e obrigacGes tém capacidade de gozo desses mesmos direitos e
obrigagdes”, e como tal, “¢ necessario, para a sua propria continuidade substancial e
desenvolvimento, que esta capacidade seja acionada por outrem.”?%, Por isso, com o intuito
de colmatar esta incapacidade do menor, garantir o seu cuidado e protecdo e a0 mesmo
tempo fomentar o seu desenvolvimento intelectual, fisico e emocional, o art. 124° do CC
estabelece dois meios de suprimento dessa incapacidade, nomeadamente, o instituto juridico
das responsabilidades parentais?® e, subsidiariamente, a tutela®®. Assim, ao estabelecer
estes meios de suprimento a lei impede que, “a incapacidade do menor abra uma situagéo de
blogueio na vida juridica. Antes de mais, € a propria defesa pessoal do incapaz que impede

que assim acontega”?%.,

Focando-nos apenas no instituto das responsabilidades parentais, que é visto como o0
meio principal e de maior relevo na tutela da crianga, sabemos que de acordo com o art.68°/1

da CRP os pais gozam do “direito & prote¢do da sociedade e do Estado na realizagdo da sua

287 PEREIRA, André Dias, O consentimento informado, ob. cit., pag. 154 e 155.

288 SOUSA, Rabindranath Capelo de, Teoria Geral, ob. cit., pag. 254.

289 Art. 1877° e ss., sendo que poderemos distinguir responsabilidade parentais relativas a pessoa do
filho (Art. 1885° e ss.) e responsabilidade parentais relativas aos bens do filho (Art. 1888° CC e ss.).

290 No caso de os pais estarem inibidos ou ndo poderem exercer o seu poder paternal, aplica-se o regime
da tutela (Art. 1921° CC). O cargo de tutor recaira sobre a pessoa nomeada pelos pais ou pelo tribunal de
menores (art. 1927° CC) e estes tém, com as restri¢Bes indicadas na lei, os mesmos direitos e deveres dos pais,
tendo a obrigacéo de exercer a tutela com a diligéncia de um bom pai de familia (art. 1935° CC).

291 ASCENSAO, José de Oliveira, Direito Civil, ob. cit., pag. 189.
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insubstituivel acdo em relagdo aos filhos” e, por forca do art. 36°/5 CRP “Os pais tém o
direito e o dever de educacéo e manutencgdo dos filhos”?%2. Atendendo ainda ao disposto no

art. 18781 CC, cabe aos detentores do poder paternal, no interesse dos filhos?®?

, velar pela
seguranca e salude do menor, autorizando os tratamentos que forem necessarios para a sua
protecdo, tendo sempre como critério orientador da sua atuagdo o superior interesse da
crianga®®* e ndo o proveito dos proprios e, por outro lado, tém ainda o poder-dever de os

representar na pratica de atos juridicos?®°.

Deste modo, a responsabilidade parental pode ser definida como “(...) um poder-dever
atribuido aos pais por causa da incapacidade natural dos menores e para defesa dos interesses
dos filhos: é um poder conferido na medida do necessario para a protecdo dos menores.””2%
ou transcrevendo as palavras de Jorge Duarte Pinheiro “(...) consistem no conjunto de

situaces juridicas que, normalmente, emergem do vinculo de filiacdo e incumbem aos pais

292 Caso este dever ndo seja devidamente cumprido, isso podera culminar numa limitagdo ou inibicdo
das responsabilidades parentais. Conforme dispde o art. 36°/6 da CRP, “Os filhos ndo podem ser separados dos
pais, salvo quando estes ndo cumpram os seus deveres fundamentais para com eles e sempre mediante decisdo
judicial.”.

293 Conforme afirma Carlos Alberto Mota Pinto “Esta funcionalizagdo dos poderes atribuidos aos pais
(poderes atribuidos aos pais, mas que 0s pais devem exercer no interesse dos filhos, isto é, para realizarem os
interesses dos filhos e ndo os seus proprios interesses) é que leva a qualificar esses poderes como poderes-
deveres ou poderes-funcionais e ndo como direitos subjectivos (exercidos no interesse do proprio titular).”.
PINTO, Carlos Alberto da Mota, Teoria Geral, ob. cit., pag. 232, nota 256. No mesmo sentido, RIBEIRO,
Geraldo Rocha, Quem decide pelos menores?, ob. cit., padg. 130. MARTINS, Rosa, Menoridade, ob. cit., pag.
188 e 189. PINHEIRO, Jorge Duarte, Limites ao exercicio, ob. cit., pag. 29. Carvalho Fernandes qualifica a
responsabilidade parental como um instituto complexo. FERNANDES, Luis A. Carvalho, Teoria Geral, ob.
cit., pag. 273 e 274.

2% O Artigo 3%1 da CDC estatui que “Todas as decisdes relativas a criangas, adoptadas por instituicdes
publicas ou privadas de proteccao social, por tribunais, autoridades administrativas ou 6rgdos legislativos, terdo
primacialmente em conta o interesse superior da crianca.”. E deste preceito que se retira a consagragio do
Principio do Superior Interesse da Crianca, no entanto, este interesse volta a ser invocado no art. 18° CDC
segundo o qual “interesse superior da crianga deve constituir a sua preocupacdo fundamental” e no 991, 2091,
21°, 37°c) e 40°/2, alinea b), iii). Este principio encontra consagracao legal ainda no nosso Cédigo Civil no
seu Art. 1878%1 que refere expressamente “no interesse dos filhos”, no Art.4%a) da Lei n°® 147/99, de 01 de
Setembro e Art.4° da Lei n.° 141/2015, de 08 de Setembro.

O superior interesse do menor €, no entanto, um conceito vago e indeterminado. Nas palavras de Reis
Monteiro “o interesse superior da crianga ¢ um principio geral que, como todos os principios, ndo tem um
contetido determinado. E um principio meta-juridica cuja concreta determinagéo requer o contributo de outros
profissionais e saberes. Tem um contetido sempre contextual e varidvel, sujeito a diversidade de interpretac6es
de vérios interessados (as proprias criangas, os pais, outros familiares, profissionais dos servigos sociais, juizes,
etc.).”. MONTEIRO, A. Reis, Direitos da Crianga: Era Uma Vez..., Coimbra, Almedina, 2010, pag. 80.

Quando em causa esteja uma situacdo médica, o entendimento tem sido o de que, 0 superior interesse
da crianca consiste nos tratamentos realizados pelo médico, com vista a prolongar a vida ou a prevenir riscos
para a satde do menor. BRITISH MEDICAL ASSOCIATION, Consent, ob. cit., pag. 3.

2% PEREIRA, André Dias, O consentimento informado, ob. cit., pag. 303.

2% PEREIRA, André Dias, O consentimento informado, ob. cit., pag. 305. OLIVEIRA, Guilherme de,
O acesso dos menores, ob. cit., p4g. 240. MARTINS, Rosa Céandido, A crianga, ob. cit., pag. 811.
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com vista & protegdo e promocdo do desenvolvimento integral do filho menor ndo

emancipado.”?’.

Vimos ja que, de acordo com a nova realidade familiar, as responsabilidades parentais
e a sua protecdo em relacdo aos menores enquanto seres vulneraveis e desprotegidos, estao
diretamente subordinadas & evolucdo do menor, acabando por se afirmar apenas
temporariamente, ou seja, & medida que os filhos vdo crescendo e desenvolvendo as suas
capacidades, os pais vdo vendo uma reducao da sua intervengdo nos atos da vida do filho,
sendo-lhes reconhecida autonomia progressivamente a par do seu crescimento e
amadurecimento. Trata-se de uma diminuig&o da protecdo dos menores que se vai adaptando
até ele conseguir reger a sua pessoa e 0s seus bens, a0 mesmo tempo que a intervencdo dos
pais se vai transformando e reduzindo gradualmente ao estritamente necessario®. Nas

palavras de Rosa Martins, o poder paternal ¢ uma miss&o temporaria e evolutiva®®®.

Ora, tendo em conta que é aos pais no exercicio do poder paternal que cabe, em
primeira linha, zelar pela protecdo da satude do seu filho, o exercicio deste poder leva a que
estes sejam detentores do direito de decidir pelo filho nas questfes que dizem respeito aos

seus cuidados de saide3®

, OU seja, cabe a eles prestar a autorizacdo para a intervencdo por
forca da incapacidade do menor3®, o que vai de encontro ao disposto no art. 21°/1 do CDOM
segundo o qual, “O consentimento dos menores ou de doentes com alteragdes cognitivas que
0s tornem incapazes, temporaria ou definitivamente, de dar o seu consentimento, deve ser

solicitado ao seu representante legal, se possivel.”.

No entanto, esta decisdo dos detentores do poder paternal ndo se reconduz a ideia de
um genuino e proprio consentimento ja que este é um ato pessoal que reflete a manifestacao

da vontade da propria pessoa que vai receber o tratamento, pelo que, 0 mais correto seria

302 303

interpretar essa decisdo como uma autorizagao que legitima o médico a intervir na

297 PINHEIRO, Jorge Duarte, O direito da familia, ob. cit., pag. 260.

2% MARTINS, Rosa Candido, A crianca, ob. cit., pdg. pag. 816. RIBEIRO, Geraldo Rocha, Quem
decide pelos menores?, ob. cit., pag. 119. OLIVEIRA, Guilherme de, O acesso dos menores, ob. cit., pag. 240.

29 MARTINS, Rosa, Menoridade, ob. cit., pag. 178 a 181.

30 MARTINS, Rosa Candido, A crianga, ob. cit., pag. 812.

301 OLIVEIRA, Guilherme de, O acesso dos menores, ob. cit., pag. 244.

302 O préprio Art. 6°/2 da CDHB utiliza expressamente o termo “autorizagdo”.

38 MARTINS, Rosa Candido, A crianca, ob. cit., pag. 812 e 813. SANTOS, André Teixeira dos, Do
consentimento dos menores, ob. cit., pag. 145. Nas palavras de Geraldo Ribeiro, este poder de decisdo exprime
“uma funcdo de substituicdo da auséncia de vontade da crianga.”. RIBEIRO, Geraldo Rocha, Quem decide
pelos menores?, ob. cit., pag. 129.
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salde do menor tendo em vista 0 melhor interesse deste Gltimo, devendo esta autorizagdo
ser esclarecida, informada, livre e anterior ao ato médico, tal como o consentimento do

préprio paciente, para que se possa afirmar a sua validade e eficacia.

Caso 0 medico, interviesse sem pedir a autorizacdo dos pais, respondia nao so
civilmente pelo desrespeito do poder paternal, isto €, pela violacdo de um direito de familia,
mas também pelo delito de intervencao arbitraria®*. Ressalve-se, contudo, que ndo podemos
falar de uma total liberdade de decis@o por parte dos pais de dispor sobre a vida e satde dos

305

seus filhos>*, ndo sendo esta autoridade parental absoluta, nem sendo os filhos objeto da

autoridade parental ou meros sujeitos passivos3% 307,

Cabendo aos pais tomar decisGes médicas, ndo podemos esquecer que a nossa lei
impde a estes um “dever positivo de respeito pela personalidade dos filhos*® que se traduz
no dever de, em conformidade com a maturidade que é reconhecida ao menor, “ter em conta
a sua opinido nos assuntos familiares importantes e reconhecer-lhes autonomia na
organizacao da prépria vida” (art. 1878%2 CC). O prdprio art.6°/2 da CDHB dispde que
qguando o menor carece de capacidade para consentir, a autorizacao no tratamento deve ser
dada pelos pais mas “A opinido do menor é tomada em consideracdo como um fator cada
vez mais determinante, em funcio da sua idade e do seu grau de maturidade.””**®. Por outro
lado, um dos principios em que assenta a CDC é precisamente o principio do respeito pelas
opiniBes da crianca previsto no art. 12%/1 segundo o qual “Os Estados Partes garantem a
crianca com capacidade de discernimento o direito de exprimir livremente a sua opinido
sobre as questdes que lhe respeitem, sendo devidamente tomadas em consideracdo as

opinides da crianga, de acordo com a sua idade e maturidade.” e segundo o art. 13°%1, ao

304 PEREIRA, André Dias, O consentimento informado, ob. cit., pag. 330 e 331.

305 Conforme frisa Jorge Duarte Pinheiro, “as responsabilidades parentais relativamente a pessoa do
filho, e, portanto, relativamente & sua saude, ndo sdo conferidas para os titulares as exercerem como bem
entenderem.”. PINHEIRO, Jorge Duarte, Limites ao exercicio, ob. cit., pag. 25.

36 FACHIN, Luiz Edson, Elementos criticos do Direito de familia, Curso de Direito Civil, Rio de
Janeiro, Renovar, 1999, pag. 223.

307 Como frisa Geraldo Ribeiro, “(...) em primeira linha encontram-se vinculados a vontade e estrutura
de valores entretanto manifestados dentro da sua capacidade de discernimento-superior interesse da crianca
subjetivo - e, na eventualidade de ndo se poderem determinar com clareza 0s mesmos, terdo de pautar o
exercicio dos seus poderes pela prossecugdo do superior interesse da crianca no seu sentido objetivo. Este
interesse releva em dois momentos: quando legitima a limitacdo das responsabilidades parentais e quando
define e fundamenta a decisdo de terceiros em favor da crianga.”. RIBEIRO, Geraldo Rocha, Quem decide
pelos menores?, ob. cit., p4g. 129.

38 OLIVEIRA, Guilherme de, A crianga maltratada, in Temas de Direito da Familia, 22 Edigdo
aumentada, Coimbra, Coimbra Editora, 2001, pag. 219.

%99 No mesmo sentido, Art. 21%3 do CDOM.
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menor é-lhe ainda reconhecido o direito a liberdade de expressdo, dentro do qual se inclui a
liberdade de procurar, receber e expandir informacéo e ideias.

Nas palavras de Mafalda Francisco Matos, através destes preceitos legais, concluimos
que a CDC, “tem a missdo de fazer ver, sobretudo aos Estados partes, que as crian¢as nao
podem, pura e simplesmente, ser esquecidas, ndo podem figurar como sujeitos passivos,
receptores das decisGes dos adultos, e que é fundamental que contribuam de forma activa
para as decisdes que podem afectar questdes essenciais no seu desenvolvimento e na sua

vida, como acontece em sede de cuidados médicos.”31°,

Em suma, ainda que o menor seja incapaz e ndo tenha atingido plena maturidade ou
discernimento para prestar o seu consentimento para a intervencéo, o médico e 0s pais ndo
ficam dispensados de o ouvir e de tentar saber qual a sua opini&o®!. Assim, devem sempre
que possivel, atender a vontade, desejos, bem como a eventuais perguntas, curiosidades ou
receios que possam ser manifestados pela crianca enquanto sujeito com emocgOes e
sentimentos, isto porque ela é, independentemente da idade, um sujeito de direitos e estdo
em causa direitos pessoalissimos, logo ainda que decisdo do menor ndo seja vinculativa, ndo
devemos desvalorizar os seus interesses®2. Este direito de participar e opinar impde
“reflexamente 0 dever de esclarecimento (informar) claro esta, cooptado a competéncia

concreta da crianca.”3!3,

Esta consideracdo pela opinido do menor € tanto maior quanto mais idade ele tiver e
guanto mais importante para a sua saude e vida for a intervencdo sobre a qual esta a formar
uma opinido®4. Com esta relacdo interativa e dialética em que 0s pais conversam com 0s
filhos e fornecem-lhes novos conhecimentos e indicagdes, 0s pais estdo progressivamente a
dar origem a uma maior margem de deciséo e autonomia para que possam manifestar a sua

volicdo direcionada ao seu melhor interesse, desejos e preferéncias atinentes a sua salde,

310 MATOS, Mafalda Francisco, O problema da (ir)relevancia, ob. cit., pag. 66.

311 Na Suica, ja esta disponivel desde 2014 um guia para a pratica da audicdo da criangca no campo do
direito, escola e salde. Cfr., https://www.unicef.ch/sites/default/files/2020-
10/brosch_kindesanhoerung_leitfaden_fr.pdf .

312 Nas palavras de Maria Clara Sottomayor, “(...) a crianga ¢é considerada nfo apenas como um sujeito
de direito suscetivel de ser titular de relagBes juridicas, mas como uma pessoa dotada de sentimentos,
necessidades e emogoes a quem é reconhecido um espaco de autonomia e de autodeterminacéo, de acordo com
a sua maturidade.”. SOTTOMAYOR, Maria Clara, Regulag&o, ob. cit., pag. 23.

313 RIBEIRO, Geraldo Rocha, Quem decide pelos menores?, ob. cit., pag. 129.

314 ESCADA, Ana Vide, O consentimento e a recusa informados em idade pediatrica, pag.4. Disponivel
em: https://spoftalmologia.pt/wp-
content/uploads/2014/07/AnaVideEscadaConsentimento MedicoemldadePediatricaSPO.pdf.
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https://spoftalmologia.pt/wp-content/uploads/2014/07/AnaVideEscadaConsentimento_MedicoemIdadePediatricaSPO.pdf
https://spoftalmologia.pt/wp-content/uploads/2014/07/AnaVideEscadaConsentimento_MedicoemIdadePediatricaSPO.pdf

apoiando o seu crescimento, promovendo a sua independéncia e o desenvolvimento das suas
capacidades cognitivas e, simultaneamente, estdo a proporcionar uma relacéo pais-filhos de
maior respeito, confianca e liberdade. Segundo Jorge Duarte Pinheiro, “A participacdo no
processo de decisdo relativa aos cuidados de salde promove as faculdades da crianca,
desenvolvendo a sua maturidade, aumenta a respetiva auto-estima, contribui para maior
adesdo ao tratamento, proporciona melhor compreensédo da doenca e maior adaptacao a esta,
reduz o conflito do doente com pais e profissionais de salde e evita o emprego da forca

fisica.”315,

No que diz respeito a0 modo de exercicio do poder paternal, as responsabilidades
parentais sdo exercidas por ambos 0s pais no caso de estarem casados e devem ser exercidas
de comum acordo (art.1901°%/1/2 CC). No entanto, ha 3 situacdes em que um sé dos pais
pode praticar ato incorporado no exercicio das responsabilidades parentais: 1) se, no caso de
néo se tratar de ato de particular importancia, o outro progenitor ndo se opuser e a lei ndo
exigir o consentimento de ambos os pais (art. 1902° CC); 2) se um dos pais ndo puder exercer
as responsabilidades parentais por se verificar algum dos impedimentos previstos no art.
1903°/1 CC; 3) em caso de urgéncia manifesta (art. 1906°1 in fine, aplicavel por maioria da

razdo ao exercicio das responsabilidades parentais no caso de pais casados).

No caso de os pais estarem divorciados ou em separacao judicial de pessoas e bens,
declaracédo de nulidade ou anulagdo de casamento, separacao de facto ou filho nascido fora
do matrimdnio, as responsabilidades parentais relativas as questdes de particular importancia
sdo exercidas em comum por ambos 0s progenitores (art. 1906%1 CC). No que diz respeito
a atos de vida corrente, o exercicio das responsabilidades parentais cabe ao progenitor com
quem o filho reside habitualmente, ou ao progenitor com quem ele se encontra
temporariamente, desde que este Ultimo ndo contrarie “as orientages educativas mais
relevantes, tal como elas s@o definidas pelo progenitor com quem o filho reside
habitualmente” (art. 1906°/3 CC). Por outro lado, o art. 19061 in fine dispde ainda que

qualquer dos progenitores pode agir sozinho nos casos de urgéncia manifesta.

Assim, em caso de urgéncia manifesta o ato pode ser praticado apenas por um dos
pais. Salvo esses casos, quando em causa estejam questdo de particular importancia, um dos

progenitores ndo podera praticar o ato sozinho. Procurando definir estes conceitos, Jorge

315 PINHEIRO, Jorge Duarte, Limites ao exercicio, ob. cit., pag. 49.
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Duarte Pinheiro defende que urgéncia manifesta “sera aquela em que o adiamento da
intervencdo ou do tratamento médico até ao momento de consulta do outro progenitor
implicar perigo para a vida ou perigo grave para o estado fisico e psiquico da crianca. Tendo
um dos progenitores agido sozinho, neste caso de urgéncia manifesta, deve prestar
informagdes ao outro logo que possivel (art. 1906°, n.° 1, segunda parte, do Cddigo Civil,
aplicavel haja ou ndo casamento ou coabitagdo dos pais, directamente, por remissao ou
maioria da raz&o)”3!8. Por sua vez, as questdes de particular importancia que dizem respeito
a satde do filho equivalem “aquelas que sdo graves e raras na vida do menor”®’, como por
exemplo, “intervengdes cirdrgicas que impliquem risco para a vida ou integridade fisica da

crianga (incluindo as estéticas)3!8,

Caso ndo estejam de acordo relativamente a questbes de particular importancia,
qualquer um dos pais pode recorrer ao tribunal para uma tentativa de conciliacdo (art.
1901°2 CC), sendo que se esta ndo for possivel, o tribunal ouvira o filho, antes de decidir
(art. 1901%3 CC). E de salientar, mais uma vez, que a lei atual nio exige uma idade minima

para a audicdo do menor, ao contrario da lei anterior que estabelecia como limite os 14 anos.

Note-se ainda que, se um dos pais concorda com o ato que é proposto pelo médico e o
outro se opde, a execucdo desse ato depende de decisdo judicial, uma vez que, segundo o
art. 1902°/2 do CC, o médico nao devera intervir quando ndo se presume o acordo do outro
progenitor ou quando conheca a oposi¢do de um dos pais, mesmo que ndo se esteja perante

um ato de particular importancia.

316 PINHEIRO, Jorge Duarte, Limites ao exercicio, ob. cit., pag. 55.

317 PINHEIRO, Jorge Duarte, Limites ao exercicio, ob. cit., pag. 55. Jodo Vaz Rodrigues defende que
para aferir se estamos perante um ato de particular importancia dever-se-ia “tracar uma fronteira em funcao da
gravidade da intervencgdo por recurso a um ou mais conceitos gerais, como seja o da verificagdo dos riscos, ou
a um inventario de atos, por forma a permitir o intérprete tipificar, ou pelo menos avaliar, quais 0s actos
médicos que despotelam a presungdo.”. RODRIGUES, Jodo Vaz, O consentimento informado, ob. cit., pag.
211 e 212. Manifestamos alguma oposicao no que diz respeito a elaboragdo de um inventario de atos, dado que
a mesma intervencdo médica ndo comporta riscos iguais para todos os pacientes, tudo dependera do paciente
concreto e do histérico da ficha clinica que também tem uma forte influéncia nessa determinacéo.

318 FIALHO, Antdnio José, Guia pratico do divéorcio e das responsabilidades parentais, com a
colaboracao cientifica de Manuel José Aguiar Pereira e Helena Bolieiro, Lisboa, Centro de Estudos Judiciarios,
2012, pag. 65. No mesmo sentido, Acérdao do TRC, de 18/10/2011, Processo n° 626/09.7TMCBR.C1 (Regina
Rosa). Fora das questdes de particular importancia, integrando ja atos da vida corrente podemos apontar
cuidados de saude como vacinagdo obrigatéria e pequenas intervengdes cirdrgicas benignas. SOTTOMAYOR,
Maria Clara, Regulagdo, ob. cit., pag. 343.
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2. Limites ao exercicio do poder paternal em matéria de saude do

menor

2.1. SituacBes urgentes e autorizacdes legais

No caso de uma situacdo urgente, isto é, uma situacdo em que a falta ou o adiamento
da intervencdo médica comporte grave perigo para a vida ou para a saude fisica e psiquica
da crianca e em que o médico ndo tem a possibilidade de informar e de pedir e obter
atempadamente a autorizacao dos pais para proceder a intervencdo, o entendimento é o de
que, os médicos devem cumprir com a sua obrigacdo geral de tratar e podem prosseguir
imediatamente com a intervencdo que se revele apropriada ao estado de satde do menor, nao
fazendo sentido prejudicar a vida de uma crianca pela demora em obter a autorizagdo dos
seus representantes legais®'®. Trata-se de uma intervencdo que tem na sua base a urgéncia
médica, sendo considerada licita®°. Nas palavras de Rosa Martins, “A urgéncia faz assim
“tabua rasa” da autorizacdo dos pais em homenagem ao superior interesse da vida da

crianga.”%?!,

Pensemos no caso de uma crianca de 7 anos que sofre uma queda e,
consequentemente, acaba por sofrer lesGes cerebrais graves estando inconsciente e
necessitando de ser imediatamente operada. Todavia, naquele momento, a crianca apenas
estava acompanhada do seu irm&o de 10 anos e ninguém consegue entrar em contacto com
0S seus representantes legais. Ora, compreensivelmente, a crianga podera receber o
tratamento, pois a demora em obter o consentimento informado poder-se-a repercutir em
graves sequelas futuras para a vida e para a integridade fisica do paciente ou em casos
extremos, poderd mesmo culminar na morte da criancga. Inegavelmente, ha aqui um conflito
entre o direito de consentir, e por outro lado, o dever do médico de tratar e de obter a

322

autorizagdo dos pais para o tratamento®- mas segundo o art. 284° CP impede sobre 0 médico

um dever de auxilio, cabendo a este atuar para salvaguardar um bem juridico superior e

319 OLIVEIRA, Guilherme de, PEREIRA, André Dias, Consentimento, ob. cit., pag. 81.

320 OLIVEIRA, Guilherme de, O acesso dos menores, ob. cit., pdg. 244. PEREIRA, André Dias, O
consentimento informado, ob. cit., pag. 323.

321 MARTINS, Rosa Candido, A crianga, ob. cit., pag. 815.

322 PEREIRA, André Dias, O consentimento informado, ob. cit., pag. 562.
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simultaneamente agir em respeito pelo superior interesse da crianga. Em suma, esta situagdo

constitui “uma limitacéo ao principio da necessidade de autorizagdo dos pais.””?3.

Também quando se fala em autorizacGes legais, 0 médico estara legitimado para agir

em caso de menores3%* 325

, ainda que sem o consentimento dos seus representantes legais®<° por
estarem em causa tratamentos obrigatorios que visam proteger os interesses da populagao
mas também servem como garantia dos proprios direitos do menor, salvaguardado deste
modo o seu direito a liberdade e autodeterminacdo e protegendo, simultaneamente, o
interesse comunitario na manutencéo da saude e da seguranca publica. Estamos aqui perante
situacBes em que cabe ao estado dar cumprimento a certas politicas de salude e no caso dos
menores, 0s pais devem assegurar todos os cuidados necessarios a saide do menor, incluindo
tratamentos de caracter obrigatério como o caso da vacina¢do®?®. No entanto, 0 médico nio
fica desobrigado do seu dever de informar e esclarecer posteriormente os pais da crianca
porque ainda que a lei obrigue a realizagdo de um tratamento, isso ndo exclui o dever de

informar e esclarecer sobre 0 mesmo.
2.2. Recusa da intervencao médica pelos pais

Um dos principais motivos para a limitacdo das responsabilidades parentais prende-se
com a recusa do tratamento médico pelos pais, quando este é considerado essencial para
preservar a vida ou a saude do menor. Esta recusa do tratamento poder-se-a verificar pelo
facto de os pais quererem poupar o filho ao sofrimento de mais tratamentos, contudo, nestes
casos julgamos que a situacdo pode ser facilmente resolvida através dos esclarecimentos e
informacdes prestados pelo médico, com a garantia de que fara de tudo para que o menor
tenha o minimo sofrimento possivel e ainda podera explicar aos pais que a op¢do pelo ndo

tratamento pode também ser suscetivel de causar sofrimento®’. Uma outra situacio prende-

32 MARTINS, Rosa Candido, A crianga, ob. cit., pig. 814.

324 \/eja-se, neste sentido, o art. 13°/2/b) da CDC que disp&e que, também a liberdade de expressdo dos
menores é alvo de restricdes quando esteja em causa a protecdo da seguranca nacional, da ordem publica, da
salide ou da moral publicas e art. 24° segundo o qual “A crianca tem direito a gozar do melhor estado de salde
possivel e a beneficiar de servigos médicos. Os Estados devem dar especial atengdo aos cuidados de salde
primarios e as medidas de prevencdo, a educagdo em termos de salde publica e a diminuicdo da mortalidade
infantil. Neste sentido, os Estados encorajam a cooperagdo internacional e esforcam-se por assegurar que
nenhuma crianga seja privada do direito de acesso a servigos de saude eficazes.”.

325 MARTINS, Rosa Candido, A crianga, ob. cit., pag. 814.

326 Utilizando as palavras de Rosa Martins, “ndo podem os pais obstar a realizagio daquelas
recomendacfes médicas de caracter obrigatdrio ditadas por razBes de salde publica, como é o caso da
vacinacdao e da sujeicdo a certos exames para detetar determinadas doencas, nem deixar de seguir as indicacdes
médicas respeitantes ao seu filho em particular.”. MARTINS, Rosa, Menoridade, ob. cit., pag. 208.

327 AMORIM, Ana, O consentimento informado de menores: Reflexdes, ob. cit., pag. 125 e nota 85.
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se com a recusa do tratamento tradicional dando preferéncia a outros tratamentos
alternativos®?®. Contudo, a questdo mais controversa verifica-se quando a recusa do
tratamento se justifica por forca das convicgoes religiosas dos pais e é precisamente sobre

esta polémica questdo que iremos dedicar o nosso estudo doravante.

Ora, 0s casos mais frequentes e que constituem exemplo deste ultimo tipo de recusa
sdo indubitavelmente aqueles em que os pais sdo Testemunhas de Jeova e recusam uma
transfusdo sanguinea essencial para salvar a vida do menor. A base do pensamento das
Testemunhas de Jeova quando se fala em transfusfes sanguineas esta numa passagem
Biblica que diz que “a vida da carne é o sangue, por isso eles devem ser inseparaveis”, 0 que
demonstra a forte conviccdo religiosa a respeito do seu proprio sangue e partindo desta
méaxima, ha uma recusa absoluta de transfusdes sanguineas mesmo que se afigurem

essenciais para salvar a vida®?.

Algumas das justificacdes em que se baseia esta recusa € precisamente nos riscos que
tais transfusdes configuram, como é o caso das doencas infeciosas e rea¢des transfusionais,
dando primazia a outros tratamentos alternativos, ainda que impliguem um maior custo ja
que exigem um trabalho mais meticuloso na sua preparacdo e nem sempre sejam eficazes
perante 0 caso concreto ou estejam atempadamente disponiveis. Entendem que a solucéao
ndo passa por criar um regime especial para as Testemunhas de Jeova mas sim tentar que o
estado reuna condicOes e servigos médicos que se coadunem com a sua convicgao, ou seja,
apela-se aqui a uma discriminacdo positiva onde se estabelece diferencas de tratamento entre

330

0 que é diferente, ndo se repercutindo numa discriminacdo ilicita>>", sendo certo que em

328 Cfr. infra ponto 2.3.

329 Em vérias publicagdes como a, Blood, Medicine and the Law of God e Jehovah s Witnesses and the
Question of Blood, as Testemunhas de Jeova explicam alguns dos motivos que estdo na base da sua nao
utilizaglo do sangue e onde reforgam a ideia de que para atingir uma vida eterna € necessario “ndo receberem
sangue separado da carne”, empenhando-se numa luta incessante para que os médicos ainda com reservas nesse
sentido, aceitem cada vez mais as chamadas “cirurgias sem sangue” ja estabelecida nos Estados Unidos e
alargada a todos os crentes ou ndo crentes, independentemente das suas convicgdes religiosas. Para mais
desenvolvimentos, vide ALMEIDA, Ana Costa de e ALMEIDA, Carlos Costa de, Recusa de transfusdes
sanguineas em tratamentos e interven¢des médico-cirdrgicas, Perspectiva médica e juridica, Separata de
Estudos e Temas Juridicos (n°4) do Boletim do Conselho Distrital de Coimbra da Ordem dos Advogados,
N°15, 2004, pag. 17 e ss.

330 PRATA, Claudia Alves, As Testemunhas de Jeova e a Discriminagdo no Acesso a Tratamentos
Isentos de Sangue, e-Publica: Revista Electronica de Direito Publico, Vol. 3, N° 2, 2016, pag. 172 e 190.

100



Portugal j& existem cerca de 100 hospitais e clinicas onde as testemunhas de Jeova podem
ser operadas de acordo e em respeito pelas suas proprias convicgdes®3!.

Indiscutivelmente, toda a pessoa tem direito a liberdade de religido, de pensamento e
consciéncia, bem como a liberdade de manifestar essa religido pelo ensino, pela pratica, pelo
culto, em publico ou em particular®® e, inclusive, quando abordamos a questdo do
dissentimento vimos que por forca do direito a liberdade de religido e da sua liberdade em
geral, o paciente tem o direito a recusar transfusdes de sangue e hemoderivados, desde que
Ihe seja reconhecida a capacidade para tal e existam condi¢Ges para a exercer, cabendo ao
médico respeitar essa recusa desde que seja valida®*3, mas sera que a faculdade de recusa da
transfusdo de sangue por motivos religiosos € conferida aos pais da crianca quando esta

careca desse procedimento?

Esta questdo afigura-se particularmente delicada pois ainda que caiba aos pais decidir
sobre a salde do menor incapaz, a verdade é que estes ndo consentem que o filho seja
submetido a uma transfusdo sanguinea por causa, Unica e exclusivamente, das suas proprias
conviccdes religiosas, transfuséo essa que podera ser crucial para a vida do menor, tendo em
conta que o valor vital do sangue é inquestionavel. Verdadeiramente, tratam-se de situacfes
em que os pais ddo mais valor as suas proprias convicgdes, mas se € verdade que a autoridade
parental deve ser respeitada, também é verdade que este respeito tem limites éticos e

juridicos e esta decisdo é claramente contraria ao superior interesse do menor.

Ora, no nosso ordenamento, é pacificamente aceite que a faculdade de recusar uma
transfusdo sanguinea por forca das conviccdes religiosas ndo € conferida aos pais do menor
que necessite do procedimento, ou seja, “ndo é licito aos pais, seja em nome de que valores
forem, privar os filhos do direito a satide e a vida.”*** , pois caso contrario, correriamos o
risco de recuar aos tempos em que as criangas eram vistas nas sociedades patriarcais como

objeto propriedade do pai, onde o “paterfamilias detinha sobre os filhos menores poderes

381 MACHADO, Francisca Santos e MOGO, Sara LUpi, Liberdade religiosa em especial- Direito,
Religigo e Tratamentos médicos, CEDIS Working Papers, Direito, Estado e Religido, N° 1, 2015, pag. 16.

332 Art. 9° da CEDH.

333 Cfr. Ponto 3 e 6 do Parecer 46/CNECV/05. PRATA, Claudia Alves, As Testemunhas de Jeova, pag.
174 e ss.

3% RODRIGUES, Alvaro da Cunha Gomes, Responsabilidade médica em direito penal: (estudo dos
pressupostos sistematicos), Coimbra, Almedina, 2007, pag. 349. O mesmo entendimento verifica-se em
Espanha, Italia, EUA, Canada, Franga, Austria, entre outros. Sobre esta matéria vide desenvolvidamente,
PEREIRA, André Dias, O consentimento informado, ob. cit., pdg. 325 a 329 e PINHEIRO, Jorge Duarte,
Limites ao exercicio, ob. cit., padg. 69 a 71.
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analogos aos da propriedade sobre as coisas e 0s escravos, como o direito de vida ou de
morte sobre os filhos.””3%°.

Como supra dissertamos, o poder-dever que € conferido aos pais no exercicio das

336 @ como tal, pode sofrer varias limitacdes,

responsabilidades parentais nao é absoluto
quando as suas decisGes possam comprometer fortemente a vida e a salde da pessoa do
menor, podendo levar, em Gltima instancia, a uma atuacao ativa por parte dos tribunais, pese
embora em situacdes de caracter urgente nem sempre seja possivel recorrer a0s mesmaos.
Assim, se 0s pais rejeitam um tratamento indispensavel para evitar graves e irreversiveis
sequelas na vida e saude do filho, ha que distinguir os casos de urgéncia dos de ndo urgéncia,
ou seja, agueles em que estamos perante uma situagdo que embora demande alguma rapidez
permite, ainda assim, que se espere algum tempo e aqueles em que a intervencdo do médico

deve ser imediata.

Na primeira situa¢do, em que a satide do menor ainda que debilitada, permite que ainda
haja tempo para aguardar por uma deciséo, segundo o art. 1918° do CC e 21°%7 do CDOM,
afigura-se necessaria a intromissao do tribunal de maneira a haver o suprimento judicial do
consentimento em crise para salvaguardar os interesses e defender o menor. Neste sentido,
0 médico a quem compete a guarda de facto®’ (art. 1915° CC) tem legitimidade para recorrer
as entidades competentes, suscitando a intervencdo judicial, de modo a que tomem as

providéncias necessarias, socorrendo-se aqui de um procedimento de limitacdo do exercicio

35 SOTTOMAYOR, Maria Clara, O Direito das Criancas, ob. cit., pag. 32.

33 Em sintese: “Os “poderes” que integram o poder paternal ndo podem ser exercidos de forma livre e
discricionéria, quer isto dizer, que ndo podem ser exercidos se, quando e como 0s pais pretendam. Antes pelo
contrério, os pais devem exercé-los do modo e na medida em que o interesse do filho o exigir.”. MARTINS,
Rosa, Menoridade, ob. cit., pag.189 a 191.

37 RODRIGUES, Alvaro da Cunha Gomes, Responsabilidade médica, ob. cit., pag. 348 e 349.
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das responsabilidades parentais 33 33 uma vez que, “ninguém pode renunciar a vida de um

terceiro, mesmo que esse terceiro seja seu filho.”%.

Neste sentido, compete ao MP dar inicio, em representacdo do menor e em sua defesa,
a um procedimento urgente. Nos termos do art. 3°/1 da LPCJP, a intervencdo para promocao
dos direitos e protegdo da crianca e do jovem em perigo tera lugar sempre que 0s pais, 0
representante legal ou quem tenha a guarda de facto ponham em perigo a satde do menor.
Dentro das situagdes em que se considera que a crian¢a ou 0 jovem esta em perigo que se
encontram enunciadas no art.3%/2 da LPCJP, podemos incluir esta situacdo de recusa por
parte dos representantes legais na alinea c) que considera que a crianga esta em perigo
quando nao recebe os cuidados adequados a sua idade e situacao pessoal.

Compete assim ao MP solicitar um procedimento judicial urgente nos termos do art.
92° da LPCJP depois de ter tomado conhecimento dos casos onde 0 perigo e a urgéncia
exigem uma intervencdo imediata de modo a se proceder a uma adequada protecdo da
crianga (art. 91° da LPCJP). O tribunal profere deciséo provisoéria, no prazo de quarenta e
oito horas, aceitando ou recusando a respetiva intervencao, apos a qual o processo seguira

como um processo judicial de promogéo e protecao3*.

Por outro lado, nas situagdes de urgéncia, utilizando as palavras de Geraldo Rocha
Ribeiro, “o tempo ndo é um bem disponivel, e as dificuldades préticas na afericdo do real

interesse superior da crianca levam a decisdo conformada por critérios objetivos pro vita ou

3% Segundo Geraldo Rocha Ribeiro, ndo falariamos nesta situacdo em inibicdo das responsabilidades
parentais, entendendo que a medida mais adequada serd a limitacdo temporaria e concreta das
responsabilidades prevista no art. 1918° CC, sendo a medida que assegura a melhor relagdo custo-beneficio
entre os bens juridicos em confronto. RIBEIRO, Geraldo Rocha, Quem decide pelos menores?, ob. cit., pag.
136 e 137. MARTINS, Rosa Céandido, A crianga, ob. cit.,, pdg. 824. SANTOS, André Teixeira dos, Do
consentimento dos menores, ob. cit., pag.147. OLIVEIRA, Guilherme de, O acesso dos menores, ob. cit., pag.
244. PEREIRA, André Dias, O consentimento informado, ob. cit., p4g. 323. PINTO, José Rui Costa, Bioética,
ob. cit., pag. 52 e 53. RODRIGUES, Jodo Vaz, O consentimento informado, ob. cit., pag. 214. AMORIM, Ana,
O consentimento informado de menores: Reflexdes, ob. cit., pdg. 125 e 126.

339 Esta possibilidade que o Tribunal tem de limitar as responsabilidades parentais também se encontra
prevista no art. 69°/1 da CRP, designadamente quando o legislador refere que as criangas tém direito a prote¢édo
da sociedade e do Estado, contra o exercicio abusivo da autoridade na familia.

340 AMORIM, Ana, O consentimento informado de menores: Reflexdes, ob. cit., pag. 125.

31 A titulo de exemplo, “Em Muhlenberg versus Gerladine Patterson (1974), Geraldine Patterson,
Testemunha de Jehova, tinha dado a luz um recém-nascido ictérico por incompatibilidade sanguinea, pelo que
eram necessarias transfusdes sanguineas, caso contrario sofreria danos cerebrais irreparaveis. Perante a recusa
dos pais, o Hospital recorreu ao Tribunal Supremo de New Jersey, solicitando um mandato judicial para
proceder a prética das mesmas. O Tribunal autorizou a intervengdo, declarando, na sua motivacao, que “os pais
podem ser livres, por razdes religiosas, para ser martires eles mesmos. Mas dai ndo resulta que sejam livres
para fazer martires os seus filhos, antes de estes alcangarem a idade do pleno discernimento.”. PEREIRA,
André Dias, O consentimento informado, ob. cit., pdg. 328, nota 742.
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pro salute que vinculam o exercicio das responsabilidades parentais, independentemente do
consentimento ou recusa dos pais na intervengdo médica (claro, as dificuldades apenas
surgem nos casos de recusa)”’3#2, Assim, quando a intervencdo tem de ser imediata sob pena
de se repercutir em perigo ou dano grave ou irreversivel para a saude e vida do menor, o
entendimento é o de que, 0 médico tem um poder-dever de atuar, ainda que contra a vontade
dos pais e sem obter o suprimento judicial, por se tratar de uma atuagdo em beneficio direto
da satde do menor que se encontra numa situacao de especial vulnerabilidade (art. 6°/1 e 8°
da CDHB). Ora, tendo em conta o saber especializado do médico e sendo a sua obrigacao
geral a de cuidar e tendo este um dever de tratamento a que deve obedecer, ndo faria sentido
que, no caso de a crianca precisar urgentemente da intervencédo, esta Ihe fosse negada,
guando o dano a salde ou a vida poderia ter sido evitado com 0 recurso ao sangue que se
encontra & sua inteira disposicio®*® prevalecendo assim a “decisdo médica favoravel aos

interesses objetivos do menor.”3*,

Neste sentido, também se pronunciou o0 CNECV que no parecer 46/CNECV/05
afirmou no ponto 10 que, “os doentes menores de idade carentes do discernimento necessario
ndo podem considerar-se como tendo competéncia para assumir decisfes sobre cuidados de
salde, pelo que sdo justificados os actos terapéuticos para os quais nao foi obtido
consentimento e que se destinam a salvar a sua vida ou prevenir sequelas, designadamente
a administracdo de sangue e hemoderivados.”, acrescentando no ponto 11 que “deve ser
requerida a autorizacdo dos representantes legais, prevalecendo igualmente, em caso de
recusa, o dever de agir decorrente do principio da beneficéncia, porquanto aquela
autorizacdo ndo corresponde ao exercicio da autonomia, pessoal e indelegavel, sem prejuizo

do recurso as vias judiciais quando indicado.”.

Também o parecer da Procuradoria-Geral da Republica n° 8/91 pronunciou-se sobre a
questdo de saber qual a conduta a seguir face & “recusa dos pais em internarem os filhos

menores no Hospital, quando o seu estado de saude é grave ou entdo ao pedido de alta

342 RIBEIRO, Geraldo Rocha, Quem decide pelos menores?, ob. cit., pag. 136.

33 Alvaro da Cunha Gomes Rodrigues afirma que o médico perante estes casos podera atuar com base
no direito de necessidade (art.34° CP) e no conflito de deveres (art.36° do CP). RODRIGUES, Alvaro da Cunha
Gomes, Responsabilidade médica, ob. cit., pag. 349.

344 RIBEIRO, Geraldo Rocha, Quem decide pelos menores?, ob. cit., pag. 136.
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quando ainda ndo curado” depreciando precisamente as razdes dos pais®*® e afirma que se,
apesar do esclarecimento medico, os pais mantém a sua recusa ao internamento e a “situagdo
de facto que se perfila for de molde a recear perigo para a vida ou grave dano para a saude
do menor” nao se compadecendo o seu estado clinico com o recurso a via judicial, dar-se-a
prevaléncia a decisdo medica de internamento, ou seja, o conflito entre a recusa dos pais e a

decisao clinica deveré ser resolvida no interesse do menor 348,

Neste cenario, o ensinamento de Jodo Alvaro Dias é lapidar, afirmando que, 0 médico
estd legitimado a intervir sem o consentimento dos pais, sempre que se verifiqguem
cumulativamente trés requisitos: N&o ser possivel, devido ao tempo disponivel, obter o
suprimento judicial do consentimento ou que o tribunal nomeie um curador especial, que a
intervencdo tenha como objetivo salvar a vida da crianca, evitar lesdo irreversivel da sua
salde ou evitar um sofrimento prolongado e, por ultimo, que apesar de todos 0s esfor¢os

para obter o consentimento, este tenha sido recusado sem razdes validas®’.

Sobre uma eventual responsabilizacao criminal do médico que realiza uma intervencéao
medicamente indicada e indispensavel para a vida e saude do menor sem o consentimento
dos pais, Manuel da Costa Andrade defende que o médico deve realizar a intervencéo e “se
o fizer- como deve- ndo incorrerd em responsabilidade criminal a titulo de tratamento
arbitrario”®*®, uma vez que, “A liberdade de dispor do corpo ou da propria vida é uma
liberdade pessoal, que ndo se comunica ao representante legal, nem é violada sé por se
contrariar a vontade do representante.”*°, ndo havendo violagdo de um direito da crianga,
nem dos pais. Alids, como ja o dissemos, o consentimento é um direito pessoal e
intransmissivel e ndo é da competéncia dos pais por constituir uma manifestacao do direito
a autonomia do préprio paciente, ou seja, 0 poder que é atribuido aos pais para tomarem
decisoes relativas a saude e a vida do filho ndo se baseia no direito a autodeterminacdo dos

representantes legais que neste caso nem sdo eles os pacientes, mas sim no poder-dever de

345 Cfr. Parecer Procuradoria-Geral da Republica n°8/91, ponto 9.1, nota 42, no qual afirma que “sera
(relativamente) indiferente a motivagdo - religiosa, filosofica, ética, ideoldgica, ou outra - que presida a decisao
de recusa dos pais.”.

346 Cfr. parecer Procuradoria-Geral da Republica n° 8/91, ponto 10.5.

347 DIAS, Jodo Alvaro, Responsabilidade, ob. cit., pag. 22, nota 23. No mesmo sentido, RODRIGUES,
Jodo Vaz, O consentimento informado, ob. cit., pag. 214 e 215.

348 ANDRADE, Manuel da Costa, Comentario Conimbricense, ob. cit., pag. 603. No mesmo sentido,
PEREIRA, André Dias, O consentimento informado, ob. cit., pdg. 323. RIBEIRO, Geraldo Rocha, Quem
decide pelos menores?, ob. cit.,, pag. 136. Sobre esta questdo, vide, ainda, RODRIGUES, Jodo Vaz, O
consentimento informado, ob. cit., pag. 215.

349 ANDRADE, Manuel da Costa, Comentario Conimbricense, ob. cit., pig. 603.
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velar pela prdpria satde e bem estar do menor. Em suma, ndo estd aqui em causa a defesa
da autonomia e dos interesses dos pais, ndo sendo assim violados quaisquer direitos destes

com a realizacdo da intervencéo.

No plano civil, também n&o se justifica a responsabilizacdo do médico. Este poder-
dever que é atribuido aos pais ndo € ilimitado nem consiste num dominio absoluto sobre os
filhos, deve sim ser norteado para garantir que o superior interesse da crianga € protegido,
pelo que ndo se poderia responsabilizar o médico por atuar salvaguardado a saude e a vida

do menor numa situacao de extrema urgéncia.

Em suma, trata-se de “respeitar o poder paternal até onde for possivel”®®, isto &,
sempre que equivaler a um interesse do préprio menor e se estamos perante uma intervencao
da qual resulta a protecéo e preservacdo da propria vida e saide do menor, ndo € legitimo
dar primazia a vontade dos pais sobre o bem juridico vida do menor, até porque “compete
aos pais, no interesse dos filhos, velar pela seguranca e salide destes...”%! e ndo prejudica-
los.

Na verdade, 0os pais ao recusar uma intervencdo capaz de salvar a vida do menor, é
que podem incorrer em responsabilidade, podendo esta recusa se repercutir num exercicio
abusivo do poder paternal®®2, uma vez que este deve ser orientado para a prossecucio do
interesse do filho e n&o para a prossecucdo do interesse dos pais®*® e ndo podemos esquecer
que, para todos os efeitos, se caracteriza como um dever de assisténcia que nao se pode
traduzir na tomada de decisdes contrarias aos direitos do menor. Utilizando as palavras de
Ana Amorim “a crianca ndo € propriedade dos pais, ela ndo pode ser, em situacdo alguma,

encarada como um instrumento ao servico dos mesmos. %,

Em resumo e conforme sustenta Rosa Candido Martins “(...) o poder paternal assume
a natureza de um poder-funcional que prossegue a realizagdo dos interesses do filho. E o

feixe de poderes e deveres em que se desdobra o seu conteido nédo atribui aos pais um poder

30 OLIVEIRA, Guilherme de, O acesso dos menores, ob. cit., pag. 244.

%1 Artigo 187891 CC.

32 FARIA, Maria Paula Ribeiro de, A “lei do sangue”, ob. cit., pag., 270 e 271. Luciana Berlini afirma
que, com fundamento no abuso do direito, os pais podem incorrer em responsabilidade civil e familiar.
BERLINI, Luciana Fernandes, Responsabilidade civil pelo exercicio abusivo da autoridade parental no
ambito sanitario, Cadernos da Lex Medicinae, Instituto Juridico da Faculdade de Direito da Universidade de
Coimbra, Vol. I, N°4, 2019, pag. 346 e ss.

3% MARTINS, Rosa, Menoridade, ob. cit., pag. 185.

34 AMORIM, Ana, O consentimento informado de menores: Reflexdes, ob. cit., pag. 123.
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de escolha entre a vida e a morte do filho.” e, neste sentido, a intervengédo que se revele
imprescindivel e urgente para a vida ou satde do menor e que seja realizada pelo médico
que se depara com a recusa dos pais em prestar 0 seu consentimento deve considerar-se

legitimada®®®.

Importa ainda referir que, quando os pais recusam a intervengdo com base na sua
propria religido, na generalidade dos casos, € quase impossivel saber se a convicgao religiosa

356

da crianca € idéntica a dos pais*>® e, neste sentido, “ao aceitar a recusa do pai, 0 médico pode

estar a negligenciar as crencas (atuais ou futuras) do préprio menor.”3%7 3%,

Enfim, é certo que todos os bens juridicos contribuem para o bem-estar individual de
cada pessoa e havendo um conflito de direitos entre liberdade de religido e direito a
integridade fisica/vida, cabe apenas ao paciente, decidir qual € o direito que ird imperar e
dar preferéncia aquilo que entende como bom, sendo uma decisdo unilateral e pessoal que
deve ser respeitada. No entanto, segundo André Teixeira dos Santos, quando os pais rejeitam
que o filho seja submetido a um tratamento em virtude das suas crencas, estdo a professar
da sua prépria religido e nao a do filho, sendo que nestes casos ndo se falara sequer em
conflito de direitos, ja que o direito a liberdade de religido (art.41° CRP) enquanto direito de

liberdade consciéncia so pode ser exercido pelo proprio e ndo por outrem>%°,
2.3. Preferéncia por outro tratamento alternativo

Ha situacdes em que 0s pais consideram que o tratamento tradicional proposto pelo

médico ndo é o melhor a prosseguir, tendo preferéncia por outro tratamento alternativo que

35 MARTINS, Rosa Candido, A crianca, ob. cit., pag. 815 e 824. FARIA, Maria Paula Ribeiro de, A
“lei do sangue”, ob. cit., pag. 272 e 273. SANTOS, André Teixeira dos, Do consentimento dos menores, ob.
cit., pag. 146. AMORIM, Ana, O consentimento informado de menores: Reflexdes, ob. cit., pag. 125.

3%6 FARIA, Maria Paula Ribeiro de, 4 “lei do sangue”, ob. cit., pag. 270.

357 Ana Amorim salienta que devera ser tida em atencdo que “a religido pode ter um papel muito
significativo na vida da crianca; no entanto, as convicgdes religiosas ndo justificam (...) a omissdo de tratamento
de um menor.”. AMORIM, Ana, O consentimento informado de menores: Reflexdes, ob. cit., pag. 125 e nota
89.

358 Neste sentido, veja-se um caso que foi julgado pelo Tribunal Supremo da Argentina que condenou
por homicidio por omissdo os pais de um menor de 13 anos que faleceu por néo ter recebido uma transfusao
de plaquetas. Segundo a jurisprudéncia argentina “o pai de um menor que Se nega a que o seu filho seja
atendido, fundado em motivos religiosos, esta excedendo os limites do poder paternal, j& que a convicgdo
religiosa pertence aos progenitores e ndo ao menor de curta idade.”. PEREIRA, André Dias, O consentimento
informado, ob. cit., pag. 326, nota 739.

39 SANTOS, André Teixeira dos, Do consentimento dos menores, ob. cit., pag. 146.
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consideram mais fidvel, geralmente ndo disponivel no seu pais. Constituem exemplos

polémicos deste tipo de situagdo, o caso de Safira e de Ashya King.

O caso portugués de Safira, reporta-se a histéria de uma menina de 4 anos a quem em
2010 foi diagnosticado um cancro renal. A crianca foi operada no IPO de Lisboa depois de
ser submetida a ciclos de quimioterapia. Apds a cirurgia, 0s médicos sugeriram que a menina
fizesse mais tratamentos para que se pudesse acautelar que o cancro regressasse. SO que 0s
pais recusavam que a menina fosse submetida a novas sessfes de quimioterapia e
encontraram na Alemanha um tratamento que consideraram mais auspicioso para esta fase
final do tratamento e que na altura o IPO n&o reconhecia: as células dendriticas. Segundo o
pai de Safira, eles queriam procurar outras alternativas tendo em vista 0 mesmo fim mas com
efeitos secundarios diferentes. No entanto, o tribunal acabou por decidir entregar a guarda
da filha ao hospital, sustentando que a preocupacao dos pais ndo era racional mas sim
tendenciosa e de foro religioso e filos6fico. Contudo, com a divulgacéo da situacéo, a familia
acabou por conseguir avancar para 0 procedimento que queria, encontrando-se Safira,
atualmente, livre do tumor e saudavel, e foi criado o “Projecto Safira”, dedicado as escolhas
informadas no tratamento do cancro e que pretende obter a revisdo do enquadramento legal

para que os pais exercam o direito de participar na escolha do tratamento a seguir 360 361,

O caso do Ashya King, 0 menino britanico que tinha 5 anos e tinha um tumor cerebral,
também foi envolto numa enorme problematica. Os pais de Ashya consideravam o
tratamento do seu pais demasiado agressivo face ao problema do seu filho e decidiram, sem
autorizacdo dos medicos, retira-lo do hospital onde se encontrava internado, para que o

menor fosse submetido a um tratamento com raios de protdes em Praga que ndo era

360 Disponivel em: https://www.mynetpress.com/pdf/2014/setembro/201409093959bc.pdf.

361 A este respeito, vide Lei n® 52/2014, de 25 de Agosto que estabelece normas de acesso a cuidados
de saude transfronteiricos e promove a cooperacdo em matéria de cuidados de salde transfronteiricos. Nos
termos do art.8%/1 da referida lei, “(...) os beneficiarios tém direito ao reembolso das despesas diretamente
relacionadas com os cuidados de saude transfronteiricos prestados noutro Estado membro, desde que o0s
cuidados em questdo sejam tidos como cuidados de salde que caberia ao Estado Portugués garantir através do
Servico Nacional de Salde ou dos Servicos Regionais de Salde e o Estado Portugués seja considerado Estado
membro de afiliagdo.” e segundo o n°3 “Os cuidados de satde transfronteiricos devem ser adequados ao estado
de saude do beneficiario e de eficacia comprovada cientificamente, reconhecida pela melhor evidéncia
internacional.” e o n® 5 dispde que, “Os custos dos cuidados de satde transfronteiricos sdo reembolsados apenas
até ao limite que teria sido assumido pelo Estado Portugués.”. Nos termos do art.11°, 0 reembolso dos cuidados
de salde transfronteirigos esta ainda sujeito a autorizagdo prévia, podendo esta autorizacdo ser negada nos
casos elencados no art. 14°3, al. a) a d), tais como, “Se a avaliagdo clinica indicar, com grau de certeza razoavel,
que o doente é exposto a um risco de seguranga que ndo possa ser considerado aceitavel(...)” ou “Se os cuidados
de saude em causa puderem ser prestados em Portugal hum prazo Gtil fundamentado do ponto de vista clinico,
tendo em conta o estado de satide e a evolugdo provavel da doenga do doente.”.
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disponibilizado no Servigo Nacional de Saude inglés. As autoridades inglesas, considerando
que estavamos perante um caso de maus-tratos, solicitaram a detencéo e extradicéo dos pais,
acabando estes por ser detidos em Espanha e a guarda da crianca foi temporariamente
retirada aos pais. No entanto, apds explicarem em que consistia a radioterapia de protdes,
onde a mesma seria realizada e os motivos da sua escolha em audiéncia, as acusacgdes por
suspeita de maus-tratos foram retiradas e o casal acabou por ser libertado, tendo as
autoridades judiciais britanicas autorizado que o menor seguisse para Praga a fim de Ihe ser

administrado o recurso médico pretendido pelos pais®®2.

Em ambos casos, foram varias as discussdes e interrogagdes que se colocaram e que
nos permitem concluir que estas questdes associadas a preferéncia de um tratamento

diferente daquele que € proposto pelo médico sao particularmente complexas.

A esta proposito, importa referir a Carta dos Direitos do Doente Internado que, no
ponto 14 dispde que, o doente internado pode, a qualquer momento, deixar o estabelecimento
hospitalar mas deve ser informado dos riscos que corre por forca da sua decisao e tera ainda
de assinar um termo de responsabilidade pela sua alta. Ja no caso de menores, apesar de nada
se referir em concreto quando a alta hospitalar, o ponto 8 estipula que, “Quando a salde ou
integridade fisica de um menor possa ficar comprometida pela recusa do seu representante
legal ou pela impossibilidade de obter o seu consentimento, 0 médico responsavel deve, ao
abrigo das disposicGes legais, prestar os cuidados necessarios, desencadeando através do

Tribunal, o processo de retirada provisoria do poder paternal.”.

Ora, em ambos 0s casos expostos, em bom rigor, ndo houve uma recusa total e
definitiva em dar a autorizagéo para a realizacdo de um tratamento. Houve sim, a preferéncia
pelos pais de outro tratamento especifico, depositando uma maior confianca neste em
detrimento do tratamento tradicional proposto. Apesar de na 6tica dos médicos o tratamento
proposto estar protocolado e ser o que melhor se adaptava ao estado de satude do menor, a
verdade € que a cura ndo € algo que se possa garantir, ndo é um dado certo e adquirido, pelo
que ndo devemos ser limitativos focando apenas no tratamento que é geralmente seguido e
ndo devemos desconsiderar os variadissimos tratamentos alternativos que vao surgindo com
0 avanco da medicina e que, por vezes, apesar de ainda ndo protocolados, se podem revelar

mais promissores, mais favoraveis e até menos agressivos.

%2 Disponivel em: https://www.mynetpress.com/pdf/2014/setembro/201409093959hc.pdf.
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Assim, a questdo de saber se a Ultima palavra no tratamento de um menor cabera aos
pais ou aos médicos quando os pais dao preferéncia a um tratamento diferente daquele que
é proposto pelo médico e, na falta de uma regra clara, a resposta que reine maior consenso
é “depende”, implicando necessariamente uma apreciacdo de cada caso concreto, de modo

a acautelar que os interesses da crianga sdo sempre salvaguardados.

Deste modo, se estamos perante pais munidos de informacdo e esclarecimentos
suficientes, elucidados sobre a eficacia do tratamento alternativo e resultados promissores
do mesmo, comparativamente ao tratamento que o medico considerou melhor para 0 menor,
bem como sobre a evolucdo do estado de salde em funcdo do tratamento a adotar e as
possiveis vantagens dessa alternativa possivel, procurando defender os interesses do filho, a
sua decisdo devera ser acatada pelos médicos®®3. Em suma, os pais devem estar inteiramente
clarificados, de modo a que encontrem fundamentos suficientes e seguros que os levem a
optar por outro tratamento alternativo e rejeitar o habitual tratamento que é levado a cabo
naquela situacdo. Por sua vez, os médicos também se devem mostrar mais recetivos a
tratamentos recentes e revolucionarios suscetiveis de vir a conduzir a resultados de sucesso

a curto prazo.

Por outro lado, apesar de se reconhecer esta op¢do por tratamentos ou medicinas
alternativas, também aqui temos de ser cautelosos, pois ainda que no caso de menores, regra
geral, a decisdo sobre os cuidados médicos caiba aos pais, 0 médico pode ndo acatar a
decisdo de alta hospitalar e atuar sem o consentimento dos pais, quando a decisao de alta
médica e a escolha desse tratamento alternativo comprometa gravemente a satde do menor.
Esta faculdade de escolha de um tratamento diferente ndo é assim irrestrita, havendo uma
limitacdo das responsabilidades parentais, quando a sua decisdo comporte grave perigo para

a vida e satide do menor3*, dando-se também, nestes casos, prevaléncia a decisio médica.
2.4. Tratamento medico a pedido dos pais

A atitude inversa a recusa do tratamento medico por parte dos pais tambeém néo é

pacifica, designadamente, quando o0s pais pretendem que o médico realize ou continue com

363 Mesmo nestes casos de recurso a tratamentos alternativos, entende-se que os médicos devem agir de
acordo com a Base II, n°1, al.e) da LBS segundo a qual: “Todas as pessoas tém direito a ser informadas de
forma adequada, acessivel, objetiva, completa e inteligivel sobre a sua situacdo, o objetivo, a natureza, as
alternativas possiveis, os beneficios e riscos das intervencfes propostas e a evolucdo provavel do seu estado
de satde em funcdo do plano de cuidados a adotar.”.

364 AMORIM, Ana, O consentimento informado de menores: Reflexdes, ob. cit., pag.125 e nota 86.
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o tratamento para prolongamento da vida do menor e este tratamento se mostre inadequado
de acordo com os padrdes profissionais, configurando uma ma pratica médica. E verdade
que, “os avangos da medicina e da farméacia permitem hoje prolongar a vida muito além
daquilo que acontecia em geragdes anteriores.”*®® mas esse prolongamento da vida ndo é
aceitavel quando estamos diante de uma situacdo onde o paciente padece de uma doenca
incuravel e cujos tratamentos se revelam desproporcionais e s6 Ihe causam mais dor e

sofrimento.

Conforme salienta Patricia Pato “A segunda metade do século XX caracterizou-se por
enormes avancgos na area médica, promovendo aumento na expectativa de vida, mas também
trazendo novos questionamentos éticos, morais e econdémicos, em consequéncia da
utilizacdo exagerada de recursos tecnoldgicos em pacientes terminais”*%. Ora, este tipo de
solicitacdo para prolongamento da vida por parte dos pais é muitas vezes influenciado por

motivos culturais e religiosos®®’.

365 PEREIRA, André Dias, Direitos dos Pacientes, ob. cit., pag. 178.

36 | AGO, Patricia M., e outros, Cuidados de final de vida em criancas: perspectivas no Brasil e no
mundo, Jornal de Pediatria, Vol. 83, N° 2, Rio de Janeiro, 2007, pag. 110.

367 patricia Lago aquando da referéncia as influéncias culturais, refere que nos EUA e no Canada, a
pratica médica fundamenta-se na autonomia do paciente ou da sua familia, o que esta profundamente enraizado
na sua cultura, e por outro lado, alguns estudos demonstraram que a atitude médica europeia é diferente e que
0s médicos tém um papel preponderante na tomada de decisdo de final de vida dos seus pacientes. Porém, as
influéncias religiosas também tém um grande peso aquando da tomada de decisdo de final de vida, assim, por
exemplo nas regides de religidfo mugulmana e de religido judaica é completamente intolerdvel a retirada de
tratamento de suporte artificial vital. LAGO, Patricia M., e outros, Cuidados, ob. cit., pag. 111 e 112. O caso
Re C é um dos exemplos onde a fé influenciou fortemente a deciséo dos pais. Trata-se de um caso de uma
menor de 16 meses que tinha atrofia muscular espinhal grave, estando dependente de suporte ventilatério para
sobreviver. Segundo a visdo dos médicos, continuar a utilizar o suporte apenas intensificava o sofrimento, a
aflicdo e a dor da menor. Neste seguimento, sugeriram que ndo se continuasse com o tratamento e que, em caso
de falha respiratéria, fossem prestados cuidados paliativos ao menor, sem que se realizasse qualquer ato de
reanimagdo. Todavia, 0s pais que professavam da fé judaica, ndo autorizavam que os médicos ndo realizassem
formas de reanimag&o no caso de paragem respiratoria da filha, pois de acordo com a sua fé, a vida deveria ser
preservada a qualquer custo e que, por isso, era inconcebivel a ndo realizagdo de um ato apto a salvar a vida de
um doente. Contudo, o tribunal deu a sua autorizacdo de modo a que se procedesse de acordo com 0 que 0S
médicos recomendavam, argumentando que 0 menor estava a morrer e que respeitar a vontade dos pais apenas
levaria a que 0 menor tivesse de suportar uma morte lenta com excesso de dor e angustia. Para uma analise
detalhada sobre este caso, vide, FORTIN, Jane, Re C (medical treatment). A baby’s right to die, Child and
Family Law Quarterly, 10, 1998, pag. 411 a 416.
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No entanto, atualmente, ha um consenso entre os profissionais de salde no sentido de
rejeicdo de tratamentos fteis, da distanasia ou da obstinagdo terapéutica®®® 3%°, A este
propdsito, o art. 65°%2 do CDOM estabelece que ao meédico é vedada a distanasia e o art.
67°/3 dispde que “O uso de meios extraordindrios de manutencdo de vida deve ser
interrompido nos casos irrecuperaveis de prognostico seguramente fatal e proximo, quando

da continuagdo de tais terapéuticas ndo resulte beneficio para o doente.”.

Na sociedade hodierna, quando estamos na presenca de doencas terminais, a solucéo
que se revela mais adequada € a prestacio de cuidados paliativos®°. O proprio art. 66°1 do
CDOM estabelece que, “Nas situagdes de doengas avangadas e progressivas cujos
tratamentos ndo permitem reverter a sua evolucdo natural, o médico deve dirigir a sua acao
para o bem-estar dos doentes, evitando a futilidade terapéutica, designadamente a utilizacéo
de meios de diagndstico e terapéutica que podem, por si proprios, induzir mais sofrimento,
sem que dai advenha qualquer beneficio.” e o0 n°2 dispde que “Os cuidados paliativos, com
0 objetivo de minimizar o sofrimento e melhorar, tanto quanto possivel, a qualidade de vida
dos doentes, constituem o padrdo do tratamento nas situacGes a que o namero anterior se

refere.”.

Esta problemética associada a tratamentos flteis é também amplamente abordada
noutros paises. Nos Estados Unidos, por ex., defende-se que, “E inadequado que o
tratamento de prolongamento da vida seja continuado quando a condicdo é incompativel

com a vida ou quando o tratamento é considerado prejudicial, sem beneficio, ou fatil.”3",

368 José Alberto Gonzalez considera tratamento flteis como “aqueles que, revelando-se insuscetiveis de
conduzir a um resultado positivo, produzindo, nomeadamente, a cura (por exemplo, em casos terminais, a
introducdo de sonda para alimentacéo e hidratacéo), causam sofrimento, dor ou desconforto desmedido. A sua
realizacdo- seja dando-lhe inicio, seja persistindo na sua continuagdo- acaba por revelar-se
desproporcionadamente prejudicial.”. GONZALEZ, José Alberto, Testamento vital e procuracéo de cuidados
de salde, Lisboa, Quid Juris, 2013, pag. 84 e 85.

369 Nas palavras de Jodo Carlos Loureiro, “As revolugdes na epistemologia médica puseram a nu as
pretensBes de uma légica determinista, que esquece que a medicina € uma arte do provavel, que néo é sindnimo
de arbitrario. A futilidade absoluta da intervencdo médica é um conceito-limite, sendo, neste uso mais estrito,
irrelevante a vontade do paciente. Mais: a continuacéo da intervencgdo, procurando diferir a morte, é, neste
caso, distanasia.”. O autor da ainda conhecimento de alguns dos leading cases norte-americanos que
demonstram que a viséo e posicao dos médicos sofreu alteragGes, deixando estes de persistir na execugao de
cuidados que entendem como futeis e sem sentido. LOUREIRO, Jodo Carlos, Satude no fim da vida: entre o
amor, o saber e o direito, I1- Cuidado(s), in Revista Portuguesa de Bioética, N° 4, 2008, pag. 77

370 LOUREIRO, Jodo Carlos, Salde, ob. cit., pag. 46. PEREIRA, André Dias, Direitos dos Pacientes,
ob. cit., pag. 179. Sobre esta questdo, vide Parecer (11/CNECV/95) sobre Aspetos Eticos dos cuidados
relacionados com o final de vida, in Conselho Nacional de Etica para as Ciéncias da vida, Lisboa, 1995.

371 AMERICAN ACADEMY OF PEDIATRICS, Noninitiation or withdrawal of intensive care for
high-risk newborns, Pediatrics, Vol. 119, N° 2, 2007, pag. 403.
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Por sua vez, em Inglaterra afirma-se que, “ndo ha obrigagdo por parte dos profissionais de
salde de oferecer tratamento médico que ndo possa atingir o seu objetivo clinico, ou que nao
possa trazer um beneficio global para a crianga.”, ainda que os cuidados paliativos devem
ser sempre uma hipotese perfeitamente valida para todas as criancgas que estejam em final de

vida3’2,

Entre nds, no que diz especificamente respeito aos menores, também a Carta dos
Direitos da Crianca em Fim de Vida®"® dispde no Ponto 10 que a crianga tem o direito de
“Ter acesso a servigos de cuidados paliativos destinados especificamente a criancas que
respeitem o seu melhor interesse e evitem préticas futeis ou desproporcionadas e o abandono
terapéutico.”. Assim, devem ser evitados “tratamentos inadequadamente invasivos ou
penosos que tém um impacto negativo na qualidade de vida da crianca e ou prolonguem

desnecessariamente o sofrimento e o processo da morte.”.

Em suma, obstinacdo terapéutica definida como “0s procedimentos diagndsticos e
terapéuticos que sdo desproporcionados e futeis, no contexto global de cada doente, sem que
dai advenha qualquer beneficio para o0 mesmo, e que podem, por si préprios, causar
sofrimento acrescido.” é rejeitada no nosso ordenamento, constituindo ma préatica clinica e
infracdo disciplinar, nos termos da legislacdo geral e deontoldgica aplicavel (Base Il, al. d)
e Base XXXII da Lei n°52/2012 de 5 de Setembro) e colide com o préprio direito a
9374

integridade fisica e o direito a “ndo prolongar, artificialmente ¢ sem esperanga a vida

Assim, quando os pais exigem um tratamento que seja considerado inGtil para a crianga, “é

$2 BRITISH MEDICAL ASSOCIATION, Consent, ob. cit., pag. 124 e 125. Neste pais, o Royal College
of Pediatrics and Child Health elencou 5 situacdes onde se considera valido cessar ou ndo iniciar o tratamento
para prolongamento da vida da crianca: 1) Crianca com morte cerebral; 2) Estado Vegetativo Permanente; 3)
A Situacdo “Sem Chance”, onde o tratamento apenas atrasa a morte; 4) A Situacdo “Sem propdsito”, onde a
crianga pode sobreviver, mas com séria deficiéncia fisica ou mental; 5) A Situacdo “Insuportavel”, onde a
crianga e/ou a familia sentem que ndo podem aceitar mais tratamentos frente a doencas progressivas e
irreversiveis. WELLESLEY, Hugo and JENKINS, IAN.A., Withholding and withdrawing life-sustaining
treatment in children, Pediatric Anesthesia, 19, Blackwell Publishing Ltd, 2009, pag. 972 e 973.

373 A CDC que tem forca de lei constitui a base deste documento e procede a aplicagdo especifica dos
direitos nela consagrados para as criangas que se aproximam do fim das suas vidas ou aquelas que estéo a
morrer. A versdo portuguesa deste documento esta disponivel no site da Sociedade Portuguesa de Pediatria
(https://www.spp.pt/noticias/default.asp?IDN=549&0p=2&1D=132 ).

374 |_eite de Campos fala de um direito a uma morte digna (direito a ndo prolongar, artificialmente e sem
esperanca, a vida), como um direito especial de personalidade. CAMPOS, Diogo Leite de, Li¢Bes de direito
da personalidade, in Separata do Vol. LXVI (1990) do Boletim da Faculdade de Direito da Universidade de
Coimbra, 2° edi¢do, Coimbra, 1995, pag. 69 e 70.
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boa prética clinica a suspensdo ou abstencdo de meios desproporcionados de tratamento

quando estes sejam comprovadamente ineficazes.”™.

3. O contrato médico quando o paciente € menor

Para que 0 paciente possa celebrar um contrato com o médico € necessario que tenha
capacidade negocial, isto €, capacidade para celebrar negdcios juridicos, por ato proprio ou
por representante voluntario. Por sua vez, diferente desta ultima, € a capacidade para
consentir que temos vindo a estudar e que, apesar de também pertencer a capacidade de
exercicio, consiste na capacidade do sujeito para autorizar intervencfes que se repercutem

nos seus proprios direitos de personalidade.

Ora, apesar de ao menor com mais de 16 anos e o discernimento necessario (de acordo
com o imposto pelo art. 38%3 CP) ser reconhecida, em regra, capacidade para consentir na
intervencdo que o médico leva a cabo no seu corpo, ele ndo tera capacidade negocial, o que
implica necessariamente a interferéncia do seu representante legal, ou seja, o contrato de
prestacdo de servicos médicos devera ser celebrado entre 0 médico e o representante legal
em nome do incapaz®’®. Assim, “A competéncia do menor restringe-se & mera tolerancia da
intervencdo, ou seja, apenas produz efeitos justificativos, uma vez que, em termos de efeitos
patrimoniais s6 0s pais ou representantes legais tém o poder de representacdo e vinculagao
legal”"’. Ao menor cabe dar o consentimento tolerante que ndo se consubstancia num
contrato ou compromisso e que nao atribui um poder de agressdo mas justifica
implicitamente a mesma e os pais ficam encarregues das obrigacGes juridicas que dai

decorrem, cabendo dar o consentimento autorizante e vinculante®’.

Conforme afirma Guilherme de Oliveira “os pais tém o poder-dever de representar os
filhos na prética de atos juridicos, isto €, tém o poder-dever de se substituirem aos filhos

sempre que seja necessario ou conveniente celebrar atos juridicos de que resultem direitos

375 PEREIRA, André Dias, Direitos dos Pacientes, ob. cit., pag. 179.

376 PEREIRA, André Dias, O consentimento informado, ob. cit., pag. 344.

37T RIBEIRO, Geraldo Rocha, Quem decide pelos menores?, ob. cit., pag. 127.

378 Segundo Orlando de Carvalho, “os consentimentos autorizante ¢ vinculante, sendo constitutivos de
compromissos juridicos, exigem capacidade negocial.”. Neste sentido, cabera aos representantes legais dar
estes dois consentimentos, ainda que, quando sejam prestados pelo representante legal, ndo prescindam do
consentimento tolerante do menor quando lhe seja reconhecida capacidade para consentir, ja que “Seria
absurdo que o representante legal pudesse realizar compromissos juridicos que tocam em direitos de
personalidade do menor ou interdito, quando este ja tem maturidade suficiente, contra a vontade esclarecida
deste.”. CARVALHO, Orlando de, Teoria geral, ob. cit., pag. 206.
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ou obrigacdes para o0s representados.”3’®. Neste sentido, ainda que o menor seja tratado como
adulto no que diz respeito a tolerancia da intervencao no seu corpo, nao tem capacidade para
celebrar validamente o contrato médico, ficando assim excluido da sua capacidade tudo que
diga respeito a vertente patrimonial, ou seja, 0s atos que envolvam compromissos juridicos
relativamente a ele ficam sob o encargo dos pais (como é exemplo, 0o pagamento dos
honorarios, das despesas da medicacio ou do internamento)*®, o que revela que a crescente
competéncia e autonomia da crianca ndo implica o afastamento total e completo do exercicio

das responsabilidades parentais.

Segundo as li¢bes de Ferreira de Almeida, o menor é parte do contrato celebrado pelo
seu representante legal, entendendo que a opgdo alternativa de considerar que aqui
estariamos antes perante um contrato em que é parte um dos detentores do poder paternal
em favor de terceiro, que neste caso seria 0 menor, ndo € compativel com o direito
potestativo previsto no art. 447°/1 CC que dispde que “o terceiro pode rejeitar a promessa
ou aderir a ela”, uma vez que, neste caso ndo seria possivel, por incapacidade de quem o

haveria de exercer8?,

Em sentido diverso, Erwin Deutsch defende que a relacdo contratual apenas se
estabelecia entre os representantes legais e o profissional de salde, sendo apenas 0s pais
responsaveis pelo seu cumprimento, ou seja, hdo haveria qualquer contrato entre 0 menor e
0 médico. Deste modo, o menor ndo é responsavel pelo pagamento mesmo que 0s pais
estejam insolventes. Além disso, no caso de relagbes contratuais entre 0 médico e os pais, 0
menor nao responde por razBes de equidade ou de gestdo ndo representativa. Contudo, o
menor estaria abrangido pelo &mbito de protecdo do contrato o que levaria a que, em caso
de ma conduta médica (negligéncia médica), o menor tivesse o seu préprio pedido a uma

indemnizacéo, para além do pedido/reclamacio dos pais®®?,

Por sua vez, André Dias Pereira entende que o recurso a figura do contrato com

eficacia de protecdo para terceiros € a mais adequada para que possamos entender esta

379 OLIVEIRA, Guilherme de, O acesso dos menores, ob. cit., pag. 239.

380 OLIVEIRA, Guilherme de, O acesso dos menores, ob. cit., pag. 246.

%1 ALMEIDA, Carlos Ferreira de, Os contratos civis de prestacdo de servico médico, in
Direito da Saude e Bioética, Lisboa, AAFDL,1996, pag. 104.

82DEUTSCH, Erwin, SPICKHOFF, Andreas, Medizinrecht: Arztrecht, Arzneimittelrecht,
Medizinprodukterecht und Transfusionsrecht, 7. Auflage, Berlin, Heidelberg: Springer, 2014, pag. 94.
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relacdo que se estabelece entre 0 médico e o representante legal®®. Conforme frisa Sinde
Monteiro, o contrato com eficacia de protecdo para terceiros ndo se confunde com o contrato
a favor de terceiro (Art. 443° e ss. do CC)*®*. Segundo o autor no contrato a favor de terceiro
“esta em causa a atribuicdo ao terceiro de um direito a prestagdo.”. Diferentemente, no
contrato com efic&cia de protecdo para terceiros “trata-se apenas de estender um dever de
cuidado (ou de “protecdo”) a um terceiro, incluindo-o no ambito de protecdo do contrato,
com a consequéncia de que, no caso de violacdo deste “dever lateral” fica o terceiro
legitimado a uma pretensdo indemnizatoria, portanto credor de um “direito de prestacdo
secundério”.”*®, Neste sentido, explica André Dias Pereira que o terceiro, isto é, 0 menor
n&o seria titular de um direito a uma prestacao principal no contrato mas sim teria o direito

a uma indemnizac&o em caso de incumprimento ou cumprimento defeituoso do contrato®e®,

Segundo o referido autor, atraves do recurso a esta figura poderiam ser apontados
varios beneficios: Por um lado o menor n&o seria parte contratual e ndo teria de suportar 0s
custos financeiros associados ao contrato que poderiam ser bastante dispendiosos e ter
repercussdes no seu patrimonio, ficando este assim protegido. Por outro, quando se
verificasse o incumprimento ou cumprimento defeituoso da prestacao a que o médico estava
obrigado, aplicar-se-ia 0 regime da responsabilidade contratual (sendo este mais favoravel,
ndo s6 no que diz respeito ao 6nus da prova, uma vez que se presume a culpa do devedor
nos termos do art. 799° CC mas também pelo prazo de prescri¢do de 20 anos de acordo com

o art. 309° CC) por forca deste dever de prestacdo secundario®’.

Andreé Dias Pereira, refuta, desde logo, a critica que eventualmente se poderia atribuir

por se recorrer a esta figura, que parte do argumento de que, 0 menor ndo seria mais do que

38 PEREIRA, André Dias, O consentimento informado, ob. cit., pag. 345.

384 Sobre o contrato a favor de terceiro e figuras proximas, vide VARELA, Antunes, Das obrigacdes
em geral, Vol. I, 102 edigdo (revista e atualizada), Coimbra, Almedina, 2018, pag. 408 e ss. e 413 e ss.

35 MONTEIRO, Jorge Sinde, Responsabilidade por informacdes face a terceiros, in Separata do
Boletim da Faculdade de Direito, VVol. 73, Coimbra, 1997, pag. 45. Nas palavras de Ricardo Lucas Ribeiro no
contrato com eficécia de protecdo para terceiros “o que estd em causa é a incluséo de um terceiro no dmbito de
protecdo de um contrato a que é alheio, estendendo-lhe deveres de cuidado ou de protecdo, que devem ser
observados pelo devedor contratual, sob pena de indemnizac¢do dos danos causados. (...) A relacdo contratual,
in casu relacdo obrigacional primaria, sustentaria uma relagdo obrigacional secundaria (entre o devedor e 0
terceiro) sem quaisquer vestigios dos deveres primérios de prestagdo.”. RIBEIRO, Ricardo Lucas, Obrigagdes
de Meios e obrigacdes de resultado, 12 edi¢do, Coimbra, Coimbra editora, 2010, pag. 135. Sobre o contrato
com eficacia de protecdo para terceiros, vide ainda LEITAO, Luis Menezes, Direito das obrigacdes, Vol. I,
152 edigdo, Almedina, 2018, pag. 363 e 364.

386 PEREIRA, André Dias, O consentimento informado, ob. cit., pag. 345.

387 PEREIRA, André Dias, O consentimento informado, ob. cit., pag. 346.
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um mero objeto contratual sobre o qual seria realizado o tratamento médico, onde o credor
ndo € 0 menor mas sim 0 seu representante legal, entendendo o autor que esta critica
dificilmente prepondera, na medida em que “a expressao da dignidade humana se faz sentir
ao nivel do consentimento informado, isto €, do ato juridico justificador da intervencao
médica’3®8,

Podera ainda acontecer que seja um terceiro a solicitar a prestacdo dos servigos
médicos para socorrer 0 menor incapaz ou pessoa inconsciente. Nestes casos, segundo
Ferreira de Almeida, se 0 paciente esta incapacitado de se exprimir ou ter consciéncia, entao
a pessoa que se dirige ao hospital e que pede a intervencao do médico, devera ser vista como
um gestor de negdcios e estariamos, em principio, perante uma gestdo de negdcios de tipo
representativa®®® (art. 4719 12 parte CC e art. 268°), suscetivel de ratificacio que podera ser
expressa ou tacita. Se houver ratificacdo, entdo o contrato considera-se celebrado entre o
médico e o paciente (ndo ha contrato a favor de terceiro porque também neste caso, o terceiro
ndo possui a capacidade para recusar a prestacao). Na falta desta ratificacdo, o contrato sera
ineficaz em relacdo ao paciente e em relacdo ao gestor do negécio como decorre do art.
268°/1 CC. Assim, uma vez que a lei ndo regula os efeitos da situacdo criada, deve-se partir
do entendimento de que, em caso de danos causados pelo médico, aplica-se o regime da
responsabilidade delitual e, por aplicacdo analdgica do regime da gestdo ndo representativa,

cabe ao gestor efetuar a respetiva remuneragio ao médico3®.

No entanto, podera ainda configurar-se outra situacdo em que € o proprio menor que
solicita o tratamento médico. Segundo Erwin Deutsch, nestes casos falariamos de uma
gestdo de negocios ndo representativa®®! %2, O mesmo se aplica se o paciente ndo puder fazer
uso do servico de forma llcida, por exemplo, porque o paciente esta inconsciente ou em
estado de choque grave. A ajuda médica é entdo necessaria e permitida, mas nao € baseada

num contrato. Do ponto de vista legal, esta € novamente uma gestdo de negdcios ndo

38 PEREIRA, André Dias, O consentimento informado, ob. cit., pag. 346.

389 Sobre a gestdo de negdcios representativa, vide LEITAO, Luis Menezes, Direito das obrigacdes, ob.
cit., pag. 498 e 499.

S0ALMEIDA, Carlos Ferreira de, Os contratos, ob. cit., pag. 104 e 105. No mesmo sentido, ALMEIDA,
José Carlos Moitinho de, A Responsabilidade civil do médico e o seu seguro, in Separata da Revista Scientia
Ivridica, tomo XXI, N° 116-117, 1972, pag. 15. DIAS, Jodo Alvaro, Procriagéo assistida, ob. cit., pag. 226 e
227, nota 13.

391 DEUTSCH, Erwin, SPICKHOFF, Andreas, Medizinrecht, ob. cit., pag. 95.

392 Menezes Leitdo define gestdo de negdcios néo representativa como aquela em que o gestor (médico)
atua em nome proprio. LEITAO, Luis Menezes, Direito das obrigagdes, ob. cit., pag. 499 e ss.
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representativa®®, sendo necessario que o tratamento seja do interesse objetivo do paciente e
que corresponda a sua vontade real ou presumida e o médico terd direito ao pagamento dos
respetivos honorarios por forca do art. 470° CC. Moitinho de Almeida elucida que, no caso
de deficiente prestacdo dos cuidados médicos, 0 médico incorrera em responsabilidade civil
nos termos do art. 466°1 e 2 CC, sendo que entre esta responsabilidade e a responsabilidade
contratual e extracontratual ha uma diferenca, pois enquanto que nestas Gltimas a culpa é
apreciada em abstrato, na gestdo de negdcios a apreciacdo da culpa é feita em concreto. O
autor conclui que, “Embora a lei ndo o diga, ¢ o que parece resultar das circunstancias em
que a gestdo se processa. Ndo é exigivel a quem espontaneamente e, em regra, por forma
gratuita, se expde a riscos para salvaguardar interesses de estranhos, que ponha na sua

atuacdo diligéncia maior do que aquela de que ¢é capaz.”*%.

Capitulo V — Intervencdes médicas invasivas em menores
1. Colheita e transplante de 6rgéos e tecidos de origem humana

A doacdo e transplantacdo de 6rgdos, tecidos e células é ndo s6 um avango, mas
também uma grande conquista da medicina e da ciéncia no altimo século e, atualmente,
continua a verificar-se uma evolucdo enorme que se prevé gque seja cada vez mais favoravel,
no sentido de atender de forma progressiva as necessidades dos pacientes que carecem deste
tipo de tratamento e que permite uma grande melhoria da qualidade de vida destes.

A Lei n.° 12/93, de 22 de Abril*®® regula a Colheita e transplante de 6rgdos e tecidos
de origem humana. Nos termos do art.7° “O médico deve informar, de modo leal, adequado
e inteligivel, o dador e o receptor dos riscos possiveis, das consequéncias da dadiva e do
tratamento e dos seus efeitos secundarios, bem como dos cuidados a observar
ulteriormente.”, incluindo aqui ainda a informag&o sobre o risco de fracasso de todo o

procedimento®% 37 Depois de cumprido este dever de informar por parte do médico, merece

3% DEUTSCH, Erwin, SPICKHOFF, Andreas, Medizinrecht, ob. cit., pag. 95. ALMEIDA, José Carlos
Moitinho de, A Responsabilidade civil, ob. cit., pdg. 14. RIBEIRO, Geraldo Rocha, Quem decide pelos
menores?, ob. cit., pag. 136.

3% ALMEIDA, José Carlos Moitinho de, A Responsabilidade civil, ob. cit., pag. 14 e 15. VARELA,
Antunes, Das obrigacdes em geral, ob. cit., pag. 461 e 462.

3% Com a mais recente atualizagdo efetuada pela Lei n.° 75-B/2020, de 31/12.

3% PEREIRA, André Dias, Direitos dos pacientes, ob. cit., pag. 563.

397 Maria Paula Ribeiro de Faria alerta ainda para o facto de ndo se poder ignorar que os pais tém de ser
alertados que com a realizacdo do transplante, este pode diminuir a esperanca de vida do dador (menor) e, por
conseguinte, torna-lo num futuro recetor. FARIA, Maria Paula Ribeiro de, Aspectos juridico-penais dos
transplantes, Porto, Universidade Catdlica Portuguesa-Editora, 1995, pag. 329.
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particular destaque para o ambito do nosso estudo o art.8° que versa sobre o consentimento.
Segundo o n°1 do referido preceito, o consentimento deve ser prestado tanto pelo dador,

como pelo recetor e deve ser “livre3%®

, esclarecido, informado e inequivoco” e 0 n°6 ressalva
ainda a necessidade de o consentimento do dador ou de quem legalmente o represente ser

sempre prestado por escrito e ser livremente revogado®®.

Também o art. 19°2 da CDHB que versa sobre esta matéria dispde que o
consentimento devera ser prestado de “forma expressa e especifica, quer por escrito quer
perante uma instancia oficial.”. Assim, concluimos que estamos perante uma excecao a regra
geral do consentimento informado, pois neste caso exige-se que consentimento seja prestado
por escrito, garantindo-se uma maior seguranca juridica para ambas as partes envolvidas

nestas intervencbes mais invasivas.

O problema em torno do superior interesse da crianca assume especial importancia
quando nos deparamos com a situacao particular que se refere ao transplante e colheita de
Orgdos e tecidos em menores, sendo que quanto a este aspeto o legislador portugués foi
bastante cauteloso. Depois de proceder no que diz respeito a colheita em vida, a distingédo
fundamental entre Orgaos regeneraveis (por ex. medula Ossea, parte do figado) e ndo
regeneraveis (por ex. rim, coracdo, pulmao, pancreas, intestino, cérnea), a lei proibe
expressamente no art. 6°/4 “a dadiva e a colheita de 6rgdos ou de tecidos ndo regeneraveis
quando envolvam menores (...)”, pois isso significaria uma “uma diminuicdo consideravel
da sua integridade fisica”%, estabelecendo no seu n® 5/a)/b) e c), os requisitos cumulativos
para que se proceda a dadiva e a colheita de 6rgados, de tecidos ou de células regeneraveis
que envolvam menores, designadamente, a falta de um dador capaz compativel, o recetor
ser irm&o ou irma do dador e, por fim, que a dadiva seja essencial a preservacdo da vida do

recetor.

3% Segundo o Parecer 50/CNECV/06, Parecer sobre a proposta de Lei n°.65/X (Alteragdo a Lei n.°12/93,
de 22 de Abril- Colheita e Transplante de 6rgéos e tecidos de origem humana), pag. 10, “O consentimento para
a doacdo deve ser sempre livre, no sentido de excluir qualquer forma de coacéo pessoal e ndo faz depender
aquela de qualquer contrapartida.”.

399 Apesar desta livre revogabilidade, a Lei n°12/2009, de 26 de Margo que estabelece o regime juridico
da qualidade e seguranga relativa ao tratamento de tecidos e células de origem humana, dispde no art.24%1 e
anexo IV, n°6 que, “O consentimento do dador ou de quem o represente legalmente ¢ sempre prestado por
escrito, sendo livremente revogavel, excepto no caso em que, pela preparacdo pré-transplante ja efectuada, a
vida do receptor seja posta em risco.”.

400 OLIVEIRA, Guilherme de, PEREIRA, André Dias, Consentimento, ob. cit., pag. 93.
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No mesmo sentido dispde o art. 20°/1 da CDHB que prevé a proibicédo de colheita de
0rgdo ou de tecido em pessoas que carecam de capacidade para prestar o seu consentimento,
apenas permitindo, a titulo excecional, que a colheita seja realizada quando estiverem
reunidas essas mesmas condic¢fes (n°2). Contudo, na al.v) dispde que uma dessas condigdes
reside no facto de o potencial dador ndo manifestar a sua oposicéo. Ora, atendendo aquilo
que dispde a al.v), constatamos que o CDHB introduziu neste &mbito um direito de veto
stricto senso ao menor, isto é, “um direito de exercicio facultativo e de eficicia negativa**
que poderd ser tacito?®2, Conforme afirma Ana Rita Alfaiate, “Sem esta necesséaria nio-

oposicdo a lesdo por parte do incapaz de nada vale o consentimento do seu representante

legal, que apenas podera aparecer a confirmar a vontade do dador.”*%3,

Contudo, conforme ressalva o Parecer 50/CNECV/06, “A colheita de 6rgaos e tecidos
regeneraveis em pessoas que care¢cam de capacidade para consentir nessa colheita tem de ser
entendida como excepcional (...). Havera, pois e sempre, que confrontar aquela necessidade
médica com a escrupulosa salvaguarda dos melhores interesses do menor ou incapaz que se
pode configurar como potencial dador. Existe, assim, a necessidade de reforcar o caracter
excepcional da intervencdo, com vista a prevenir eventuais abusos contra a dignidade de

pessoas mais vulneraveis.”%,

Por outro lado, o art. 83 determina que quando se trate de dador menor, o
consentimento deve ser prestado pelos pais, desde que ndo se encontrem inibidos do
exercicio do poder paternal, ou, no caso de inibicio ou falta de ambos, pelo tribunal*®. No
entanto, ainda assim, de modo a proteger a vulnerabilidade e o proprio superior interesse do
menor quanto a esta autorizacdo, o art. 8%/4 estabelece que no caso de estarmos perante
menores com capacidade de entendimento e de manifestacdo de vontade, a dadiva e colheita

401 PEREIRA, André Dias, O consentimento informado, ob. cit., pag. 343. Ana Amorim refere que este
direito de veto estd, ainda hoje, rodeado de alguma problematica, “ja que, pode questionar-se Se uma crianca
que nao tem capacidade para consentir, deve ter, por outro lado, o direito de recusar determinada doagao.”.
Contudo, conforme afirma a autora, “Aqui nédo se trata, no entanto, de recusar um procedimento médico com
vantagem directa para o menor, mas sim, recusar a doagdao de um 6rgao ou de um tecido.”. AMORIM, Ana, O
consentimento informado de menores: Reflexdes, ob. cit., pag. 120 e nota 50.

402 PEREIRA, André Dias, O consentimento informado, ob. cit., pag. 480.

403 ALFAIATE, Ana Rita, Autonomia e Cuidado, ob. cit., pag. 24.

404 Cfr. Parecer 50/CNECV/06, pag. 12.

405 Note-se que em caso de transplantagGes, os tutores ndo poderdo representar o menor. Conforme
salienta André Dias Pereira, “Para um acto tdo radical e dramatico quanto este, o legislador apenas confia a
autorizacdo aos pais ou ao tribunal, manifestando desconfianga perante 0 mero tutor que, parafraseando Lorca,
ndo partilha do sangue do filho.”. PEREIRA, André Dias, O consentimento informado, ob. cit., pag. 304.
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de 6rgdos, tecidos ou celulas, carecem também da concordancia destes que também deve ser
expressa’®. André Dias Pereira, defende que se encontra aqui o regime do co-consentimento
e que o legislador quis distinguir intencionalmente a “capacidade de discernimento” a que
se refere o art. 38°/3 do CP da “capacidade de entendimento e manifestacao de vontade”, o
que significa que o menor, ainda que nao tenha capacidade para consentir, € ainda assim
capaz de entender e manifestar a sua vontade, afigurando-se necessaria a sua concordancia

407 'sob pena da colheita ndo ser licita*®®, Este

ou anuéncia para a realizacdo do transplante
regime do co-consentimento, onde para além do consentimento do representante, é também
necessaria a concordancia do paciente visa assim “assegurar uma dupla seguranca na

decisdao™%,

A face do exposto, cumpre ainda saber como devemos interpretar o que se entende
por menores neste ambito. Estaremos a falar de menores que atingem a capacidade de
exercicio de direito civil (18 anos) ou de menores que tém capacidade para consentir de
acordo com o previsto no CP (16 anos)? Apesar de em Portugal, ja terem existido vérias
tentativas para se atender a maioridade penal de 16 anos, 0 nosso legislador ndo o consente,
pelo que se entende que 0s menores a que se refere a Lei n® 12/93, de 22 de Abril séo os
menores de 18 anos (art. 122° do CC). No entanto, discordamos desta posi¢éo e defendemos
que, a semelhanca do que acontece nos ensaios clinicos, também se deveria considerar neste
ambito menores como aqueles que tém 16 anos, ou seja, deveria aqui atender-se a capacidade

para consentir prevista no CP*°,
2. Ensaios clinicos

No ambito desta matéria, foi elaborado um novo Regulamento (UE) n° 536/2014 do
Parlamento Europeu e do Conselho, de 16 de abril de 2014, relativo aos ensaios clinicos de
medicamentos para uso humano e que revoga a Diretiva 2001/20/CE. Por sua vez, no nosso
ordenamento juridico entrou em vigor a nova Lei da Investigacdo Clinica, a Lei n° 21/2014,
de 16 de Abril*!, que revogou a Lei n® 46/2004, de 19 de agosto.

406 PEREIRA, André Dias, O consentimento informado, ob. cit., pag. 480.

407 PEREIRA, André Dias, O consentimento informado, ob. cit., pag. 340 e nota 770.

408 OLIVEIRA, Guilnerme de, PEREIRA, André Dias, Consentimento, ob. cit., pag. 93.

409 PEREIRA, André Dias, O consentimento informado, ob. cit., pag. 333.

410 No mesmo sentido, PEREIRA, André Dias, O consentimento informado, ob. cit., pag. 341, nota 771.
FARIA, Maria Paula Ribeiro de, Aspectos juridico-penais dos transplantes, ob. cit., pag. 333.

411 Com a mais recente atualizagdo efetuada pela Lei n.° 49/2018, de 14/08.
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Uma das principais diferengas que se verifica na nova lei relativamente a que vigorava
anteriormente é que esta tem aplicacdo relativamente a toda a investigagéo clinica ou estudo
clinico. Tem, portanto, um ambito de aplicacdo muito mais abrangente, onde se incluem nao
sO os estudos clinicos com intervencao, mas também os sem intervencao, cuja realizagéo ¢
obrigatoriamente precedida de parecer favoravel da Comissdo de Etica Competente (CEC),
a emitir no prazo de 30 dias, sem o qual o estudo n&o pode ser realizado (art. 16°/1).

Segundo o art.1%/1 “A presente lei regula a investigacdo clinica, considerada como
todo o estudo sistematico destinado a descobrir ou a verificar a distribuicdo ou o efeito de
fatores de salde, de estados ou resultados em salde, de processos de saude ou de doenca, do
desempenho e, ou, seguranca de intervencGes ou da prestacdo de cuidados de saude.”.
Segundo o n°2 a lei abrange, ndo s6 o regime da realizacdo de ensaios clinicos com
medicamentos de uso humano (al.a)) mas também o regime da investigacdo clinica de

dispositivos médicos (al.b)).

No que diz respeito especificamente aos menores, 0 art.7°/1 dispbde que para que um
estudo clinico seja realizado num menor é necessario gque se verifiquem cumulativamente as
seguintes condicdes: “a) For obtido o consentimento informado do menor com idade igual
ou superior a 16 anos e do seu representante legal ou, no caso de o menor ter idade inferior
a referida, do seu representante legal, o qual deve refletir a vontade presumivel do menor,
podendo, em ambos 0s casos, 0 consentimento ser revogado a todo o tempo, sem prejuizo
para 0 menor; b) O menor tiver recebido informacGes sobre o estudo clinico e os respetivos
riscos e beneficios, adequadas a sua capacidade de compreensdo; c¢) O investigador ou, se
for esse o caso, o investigador principal respeitar a vontade expressa do menor que seja capaz
de formar uma opini&o e avaliar as informacdes de se recusar a participar ou de se retirar do

estudo clinico a qualquer momento.”.

Na alinea a), é exigido para a participacdo num estudo clinico, o consentimento do
menor com idade igual ou superior a 16 anos e do seu representante legal, estando mais uma
vez aqui previsto o regime do co-consentimento e no caso do menor ter idade inferior a 16
anos, é exigido apenas o consentimento do seu representante legal. No entanto, ainda assim,
é necessario que esse consentimento dos pais reflita a vontade presumivel do menor, o que
significa que mais uma vez se enaltece que o0s pais devem priorizar os interesses do menor e

devem atuar no seu interesse e ndo no deles. Contrariamente ao que acontecia na lei n°
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46/2004, de 19 de Agosto, nesta alinea passou a constar a condi¢do da idade do menor ser

igual ou superior a 16 anos para se obter o consentimento.

No dia 30 de Novembro de 2015 foi publicado pela Comissdo de Etica para a
Investigacdo Clinica um documento orientador sobre o consentimento informado para a
participagdo em ensaios clinicos em pediatria. Citando as palavras da CEIC, “A investigacao
cientifica que é pretendida realizar em grupos humanos pediatricos depara-se com sujeitos
de ensaio particulares, cujo exercicio de autonomia se expressa no balizamento que aos
progressivos degraus do seu desenvolvimento moral sdo reconhecidos. Do recém-nascido (a
quem ¢é devido o respeito por uma autonomia que ele mesmo ndo pode exercer) ao
adolescente (a quem é reconhecido igual respeito por uma autonomia que, de forma
progressiva, vai sendo capaz de exercer livremente), identificamos um percurso continuo de
maturacao deste ser humano que o torna progressivamente capaz de assumir, no ambito da

sua propria responsabilidade, esta tarefa de dimensdo a um tempo ética e legal.” 412,

De acordo com as recomendac6es do CEIC, no caso de estarmos perante participantes
com idade inferior a 5 anos, o consentimento para a participacdo em ensaios clinicos deve
ser dado apenas por ambos o0s pais ou representante legal. Para os participantes com idades
compreendidas entre os 5 e 0s 15 anos, deve ser dado o consentimento dos pais e 0 menor,
de acordo com a sua maturidade, deve também assentir por escrito na sua participacdo. No
caso de o menor ter idade superior a 16 anos, exige-se 0 consentimento dos pais e do
participante menor, ou seja, prevé-se um co-consentimento®® que também deve ser
expresso*®. Em suma, “(...) a crianca ¢ pessoa no sentido filosofico do termo com

capacidade de efectuar escolhas assertivas. O consentimento informado parental é necessario

412 Documento Orientador CEIC sobre Consentimento Informado (CI) para participagdo em ensaios
clinicos em pediatria pag. 2 e 5. Disponivel em:
https://www.ceic.pt/documents/20727/57550/Documento+Orientador+CEIC+sobre+Consentimento+Informa
do+%28C1%29+para+participa%C3%A7%C3%A30+em+ensaios+cl%C3%ADnicos+em+pediatria/15385b2
8-a792-4f2b-9a57-efc184f7951c .

413 Havendo uma divergéncia entre a decisdo do representante legal e do menor que tenha maturidade
para se determinar, Guilherme de Oliveira, ao comentar o teor do art.10%5 do DL n°97/94, de 9 de Abril sobre
ensaios clinicos em seres humanos que vigorou anteriormente, defendia que o médico deveria dar preferéncia
a vontade do menor, isto porque “A circunstancia de se The reconhecer maturidade para expressar a sua opinido,
coloca-0 numa situacdo equiparada ao individuo com plena capacidade juridica para o efeito que esta em
causa.”. OLIVEIRA, Guilherme de, Direito Biomédico e Investigacdo clinica, in Revista de Legislacéo e de
Jurisprudéncia, No 3882, 1998, pag. 261. Disponivel em:
http://www.guilhermedeoliveira.pt/resources/Direito-Biomedico-e-investigacao-clinica.pdf

414 PEREIRA, André Dias, Direitos dos pacientes, ob. cit., pag. 526.
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https://www.ceic.pt/documents/20727/57550/Documento+Orientador+CEIC+sobre+Consentimento+Informado+%28CI%29+para+participa%C3%A7%C3%A3o+em+ensaios+cl%C3%ADnicos+em+pediatria/15385b28-a792-4f2b-9a57-efc184f7951c
https://www.ceic.pt/documents/20727/57550/Documento+Orientador+CEIC+sobre+Consentimento+Informado+%28CI%29+para+participa%C3%A7%C3%A3o+em+ensaios+cl%C3%ADnicos+em+pediatria/15385b28-a792-4f2b-9a57-efc184f7951c
http://www.guilhermedeoliveira.pt/resources/Direito-Biomedico-e-investigacao-clinica.pdf

mas nao suficiente para a condicdo de participante da crianga num programa de

investigacdo.”*.

No entanto, os outros dois requisitos previstos na al.b) e a al.c) do art.7%/1, também
conferem uma particular importancia aos interesses do menor, designadamente, o facto de
serem prestadas ao menor todas as informacdes que dizem respeito ao estudo clinico, de
acordo com a sua capacidade de compreenséo (al.b) e o respeito por parte do investigador,
pela vontade expressa do menor que seja capaz de formar uma opinido e avaliar as
informacdes de se recusar a participar ou de se retirar do estudo clinico a qualquer momento
(al.c). Confere-se, assim, ao menor, mais uma vez um auténtico direito de veto, através do
qual lhe é reconhecida uma certa autonomia para se manifestar no que diz respeito aos
assuntos atinentes a sua saude e aquilo que considera mais apropriado para ela, ou seja,
apesar de serem 0s pais a dar a autorizacdo para a participacao no estudo clinico, o menor

pode opor-se ou impedir essa mesma participacao.

Ressalve-se, contudo, que nos termos do art.7%/3 “A CEC pode, de forma
fundamentada e a titulo excecional, dispensar 0s requisitos constantes das alineas a), b) e c)
do n.° 1, nos estudos clinicos sem intervencdo.”. Neste sentido, a intromissdo dos pais é
dispensada e o menor pode assumir completa autonomia no que diz respeito a tomada de
decisdes que dizem respeito ao seu proprio corpo sobre estudos clinicos sem intervencéo.

O proprio CDOM também dispGe sobre esta matéria do art. 84° ao art. 91°. O art. 86°
trata especificamente das situaces especiais onde se inserem 0s menores, estipulando no
n°2 que “A experimentacdo em menores e incapazes é eticamente admissivel, desde que

diretamente ditada pelo interesse dos mesmos.”.

Também CDHB versa sobre a investigacao cientifica do art. 15° ao art. 18°. O art.
17°/1 determina que nenhuma investigacdo pode ser realizada sobre uma pessoa que careca
de capacidade para nela consentir, a ndo ser que se encontrem reunidos 0s requisitos ai
enunciados, dentro dos quais se destaca o requisito previsto na al.v) que estabelece como
condi¢do que “A pessoa em causa nao tenha manifestado a sua oposicao.”. Mais uma vez se

frisa que, de modo a que o ensaio clinico seja realizado, ndo pode haver oposi¢do do

415 VVALE, Maria do Carmo e OLIVEIRA, Guilherme de, Consentimento informado, ob. cit., pag. 5.
Disponivel em:
https://www.ceic.pt/documents/20727/57508/Consentimento+Informado+em-+Menores/3e12fb83-7a05-
4632-baf3-f1a885fh23a5.
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participante, ou seja, também aqui esta presente o direito de veto conferido aos menores*®

que pode ser “deduzido de factos que com toda a probabilidade, a revelam.”*’.

418 Nas palavras de André Dias Pereira, este direito de veto para ser exercido “exige-se a capacidade
veto, sendo que, neste caso (dos ensaios clinicos) se aproximara bastante da capacidade para consentir,
exigindo-se que o incapaz compreenda 0s riscos que corre, as consequéncias que tem a intervencdo, embora
de forma mais limitada que uma pessoa capaz. Ndo basta, por exemplo, um gesto de repddio por um
medicamento, que em si, nada significa relativamente a oposicdo ao ensaio.”. PEREIRA, André Dias, O
consentimento informado, ob. cit., pag. 339.

417 PEREIRA, André Dias, Direitos dos pacientes, ob. cit., pag. 526, nota 1277.
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CONCLUSAO

Ultrapassada a visao paternalista herdada de Hipdcrates da relacdo médico-paciente,
onde havia uma certa instrumentalizacdo ou desumanizacdo do paciente, cabendo a este
apenas obedecer ao que o médico prescrevia, 0 médico devera agora atuar sempre em
respeito pelo paciente, reconhecendo-lhe uma genuina liberdade de decisdo nas questdes que
dizem respeito a sua saude. Os tempos mudaram e a mentalidade da sociedade também,
deixando assim o paciente de ser um mero sujeito passivo silenciado para passar a ser um
sujeito participativo e respeitado, dando-se primazia ao direito a autodeterminagdo do

paciente através do reconhecimento do direito ao consentimento informado.

Por sua vez, 0s requisitos que sdo exigidos para que se possa afirmar a validade do
consentimento, podem ser decompostos em trés elementos fundamentais: O consentimento
dever ser prestado por quem tenha capacidade para consentir manifestando a sua vontade
livre e consciente sem sujeicdo a qualquer coacdo, vicios, erros ou ameagas sendo a
verificacdo desta capacidade fundamental para garantir a validade do ato médico e a licitude
de ofensas a integridade fisica e psiquica, deve ainda ser prestado em respeito pela ordem
publica e pelos bons costumes sob pena de nulidade, pois ainda que o direito ao
consentimento informado seja reconhecido ao paciente de modo a garantir a sua autonomia
da vontade em matéria de salde, a verdade é que devera haver um limite ao exercicio dessa
mesma autonomia quando a mesma seja atentatdria da propria dignidade humana e, por fim,
deve ser prestado desde que o paciente tenha na sua posse informacdes e esclarecimentos
que se revelem suficientes e adequados atendendo ao caso concreto, ainda que a regra do
dever de informar comporte excecdes, como € o caso do privilégio terapéutico, em que o
médico pode afastar-se da sua obrigacdo de informar quando a transmissdo da informacéo
seja prejudicial para a vida ou saude do paciente, protegendo-se assim o seu direito a vida,
salde e integridade fisica em detrimento da sua liberdade e autonomia e o caso de o paciente
exercer do direito a ndo saber, onde o paciente declara de forma inequivoca ao médico que

ndo quer receber certas informacdes sobre o seu estado de saude.

Neste seguimento, ha ainda casos em que o médico podera realizar a intervencdo sem
ou contra a vontade do paciente. Nos casos de urgéncia médica, o médico encontra-se num

auténtico conflito de direitos e deveres, mas o seu dever de tratar deve imperar, ficando o
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médico legitimado a agir e sacrificando-se assim a autodeterminacdo do paciente. O mesmo
raciocinio se aplica aos casos em que o consentimento foi dado para uma intervencao, tendo
vindo a realizar-se outra diferente para evitar um perigo para a vida ou satde. Ainda assim,
em ambos os casos, quando o médico esteja suficientemente convicto que o paciente
recusaria aquela intervencao, devera abster-se de agir. A estas exce¢des acresce a que deriva
de autorizacOes legais. Nestes casos € a propria protecdo de determinados fins de interesse
coletivo que determina a obrigatoriedade de se proceder a intervencdo, restringindo-se o

direito a autodeterminacéo e liberdade do paciente.

Seguidamente, focdmos a nossa andlise nos Direitos das Criancas e concluimos que o
emergir de um novo ramo de direito centralizado nas criancgas, representou um aumento da
importancia do valor destas enquanto pessoas, a par com uma maior preocupacao do Estado,
do Direito e da Sociedade com os seus direitos, seguranca, necessidades especificas,
interesses e bem-estar. Foram Vvarios 0s instrumentos internacionais e nacionais que
manifestaram um olhar atento sobre esta matéria relacionada com os menores contribuindo
fortemente para uma mudanca das mentalidades e para uma intensificacdo na protecdo

juridica do menor.

Atualmente, as criangas tém cada vez mais uma voz ativa nos assuntos relacionados
com a sua vida, podendo assim manifestar a sua originalidade enquanto pessoa, uma vez
que, para multiplos aspetos é-lhes reconhecida a possibilidade de participar e de revelar os
seus sentimentos nas decisfes que lhe dizem respeito. Fruto de todo o desenvolvimento
registado, o instituto da incapacidade de exercicio ndo pode ser visto como intransigente e
estatico, reconhecendo-se certas capacidades especiais ao menor, isto €, autonomia no
exercicio dos seus préprios direitos sobretudo no que diz respeito a atos que se reportam ao
dominio pessoal. Em suma, o menor deixou de ser visto como um ser obediente ao qual
cabia apenas acatar as decisdes dos adultos, para passar a ser encarado como um ser que tem
interesses, objetivos e planos de vida préprios e que vai podendo, a medida que a sua
maturacao se intensifica, participar de forma ativa e independente nas decisdes que o afetam

diretamente e assim tracar paulatinamente as diretrizes do seu destino.

A proposito destas consagragdes legais do reconhecimento da crescente autonomia do
menor colocou-se a questdo de saber se havera ou ndo uma maioridade especial no que diz

respeito ao acesso aos cuidados de saude. Vimos que ha varias normas que, atendendo a
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certos requisitos, concedem ao menor a possibilidade de tomar decisdes sobre determinados
atos médicos nos mais variados dominios, como é ex., o da interrupcdo voluntéria da
gravidez. Todavia, assumiu-se particularmente relevante para o ambito do nosso estudo
averiguar se 0 nosso legislador consagrou uma norma que permita ao menor prestar, ele
proprio, o consentimento de forma vélida e eficaz especificamente para a intervencoes

meédicas, sem a interferéncia dos seus pais.

Quando estamos no ambito de atos médicos de pequena importancia, € unanime o
entendimento de que o menor tera capacidade para consentir. No entanto, os problemas
adensam-se quando estamos no ambito de atos médicos que extravasam a pequena
importancia. Dada a auséncia normativa que se verifica no Direito Civil, alguma doutrina

socorre-se do art. 38°/3 do CP, defendendo a repercusséo civilista desta norma.

Esta norma foi alvo de uma constante evolucdo e a sua mais recente alteracao
repercutiu-se numa elevacédo do limite dos 14 anos para 0s 16 anos. No nosso ponto de vista,
esta elevacdo é desajustada a sociedade hodierna, onde se verifica que o processo de
maturacdo do menor é cada vez mais precoce e numa area tao sensivel como a que envolve
cuidados médicos deveria ser especialmente considerada pelo direito. Assim, tal solucédo
poder-se-a repercutir num exagerado nivel de protecéo dos jovens. Vimos, inclusive, que a
tendéncia ao nivel do direito comparado é precisamente a de reconhecer uma autonomia
progressiva ao menor, priorizando o desenvolvimento cognitivo deste, havendo paises que
reconhecem que o critério da idade ndo é um bom critério para aferir a capacidade do menor,
colocando o acento ténico somente na avaliacdo do discernimento e outros que estabelecem
uma idade limite, mas ainda assim mais precoce do que a definida pelo nosso legislador. Em

suma, esta alteracédo parece traduzir-se numa recessao dos direitos dos menores.

Ora, para que se possa afirmar que estamos diante de um consentimento valido e
eficaz, este preceito penal exige assim dois requisitos cumulativos: ter mais de 16 anos e 0
discernimento necessario no momento em que se presta o consentimento. Esta norma é dubia
e levou a questionar-nos se, apesar de o legislador ter fixado estes dois requisitos, este quis

dar a mesma forca e peso a ambos.

Em nossa opinido, o legislador ndo quis impor no contexto médico uma regra
intransigente e dar o mesmo valor a ambos os critérios. Ndo achamos que o legislador tenha

querido consagrar uma solucdo que exclua a avaliagdo da capacidade de discernimento do
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menor, Unica e exclusivamente porque a sua idade ndo vai ao encontro da idade estipulada
na lei, impedindo de forma direta e automatica que 0 menor possa exercer um direito para o
qual ja tem capacidade, ainda para mais quando estamos no ambito de decisdes tdo pessoais
e delicadas que interferem diretamente com a saude do menor. Concordamos que, com a
fixacdo de um limite etario € assegurada maior seguranga juridica e certeza ao médico mas
também € verdade que este ndo é um elemento absoluto ou um critério determinante, sendo
apenas um elemento a considerar. Neste sentido, o critério etario assente nos 16 anos nédo
deve ser assumido como um critério excludente da capacidade para prestar o consentimento,
mas sim como uma idade referéncia que auxilia o profissional de salde. O nosso
entendimento, vai de encontro ao que preconiza André Dias Pereira, que parte da ideia de
que, pese embora 0s menores com idade inferior a 16 anos se presumam incapazes, iSSo hdo
significa que, perante um caso concreto, onde ao menor Ihe seja reconhecida capacidade de

discernimento, ele ndo seja capaz de consentir.

Assim, o critério do discernimento deve ser visto como o critério principal a ter em
conta na afericdo da capacidade, ou seja, independentemente da idade do sujeito, é a
avaliacdo da maturidade e o desenvolvimento psiquico e intelectual do menor que devem
servir de pedra angular para toda esta problematica, sendo certo que, a gravidade do
tratamento também assume uma grande importancia nesta avaliacdo, pois quanto mais
complexa for a intervencdo, mais rigorosa deve ser a avaliacdo da capacidade do menor para

consentir.

Ademais, achamos manifestamente improvavel que o legislador tenha considerado que
nenhum menor com idade inferior a 16 anos possui capacidade para consentir validamente
numa intervencdo médica. E verdade que o menor a medida que vai crescendo, vai também
adquirindo uma maior capacidade para se autodeterminar, no entanto, advogamos que a
idade ndo define maturidade, nem € sindénimo desta, ndo existindo uma equivaléncia
definitiva entre ambas. Ndo é com o completar dos 16 ou 18 anos que se adquire subitamente
e automaticamente plena capacidade e maturidade. O processo de maturagdo € gradual,
prolongado, influenciado por inUmeros fatores e pelas experiéncias da vida, revelando-se de

forma diferente de pessoa para pessoa, pelo que cada situagdo reveste um carécter impar.

Neste ensejo, parece perfeitamente legitimo que existam jovens com suficiente

capacidade de discernimento antes dos 16 anos. Muitas vezes, 0s menores sdo confrontados
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com situagOes de tal maneira dificeis que s&o obrigados a crescer a um ritmo anormal para
enfrentar as adversidades da vida e por vezes até revelam mais capacidade, confianca e forca
para lidar com certos problemas do que os préprios adultos. Assim, a titulo de ex., ndo faz
sentido retirar o direito a prestar o consentimento a um jovem de 14 anos que ja se encontra
doente desde os 11 anos e que devido a todas a vivéncias sofridas e todos os problemas que
forcosamente foi enfrentando, ja revele ter um grau de maturidade e discernimento muito
maior do que um menor com 17 anos que € perfeitamente saudavel. Assim como nao faz
sentido retirar este direito a um jovem de 15 anos com discernimento necessario mas passado

um més j& o permitir quando ele completar 16 anos.

A consagracdo de uma solucédo linear, severa e rigorosa € uma solucdo tendente a
injustica, uma vez que, ndo tem em consideracdo 0 sujeito em concreto e ao impor
indiscriminadamente o limite etario a todo e qualquer sujeito sob a forma de patamar
intelectual, ndo vai de encontro a necessidade de reconhecer autonomia progressiva do

menor, assim como ndo parece acautelar o superior interesse deste.

No entanto, como vimos, apesar de o alcance e o significado desta norma do CP ser
muito questionavel e fruto de diversas interpretagcdes, por uma questdo de seguranca, é
empregue exatamente da forma como consta do texto da lei, ou seja, s6 podera consentir

aquele que seja maior de 16 anos e que revele ter capacidade de discernimento.

N&o obstante, por todos os motivos elencados, este regime ndo se coaduna com a
realidade social dos dias de hoje onde os menores se desenvolvem cada vez mais de forma
prematura e sdo cada vez mais independentes, pelo que, revela-se urgente realizar uma
reflexdo legislativa e proceder a uma alteracdo deste preceito de modo a torna-lo mais
elastico e assegurar que a avaliacdo da capacidade de discernimento é realizada, seja qual
for a idade do menor, permitindo assim que 0 menor possa tomar decisfes sobre o seu
préprio corpo sempre que revele ter capacidade e desenvolvimento para tal. Impde-se assim
a necessidade de reconhecer ao menor um espaco para se autodeterminar em materia de
salde que ndo esteja preso a um regime austero e, como forma de assegurar uma maior
eficacia, seguranca e auxiliar a tarefa de avaliacdo da capacidade do menor pelo médico
propomos a criacdo de um diploma legal que regule especificamente esta matéria do
consentimento (e dissentimento) informado no caso de menores, onde se devem encontrar

definidos quais os critérios a que o médico deve atender.
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Neste contexto, fizemos ainda referéncia ao dever de confidencialidade, sendo este um
dos deveres mais importantes que reforca a relacdo de confianga entre medico-paciente
conservando a sua atualidade e acima de tudo a sua necessidade. Este dever no caso dos
menores, assume uma importancia acrescida, devendo 0 médico preservar a
confidencialidade do menor, que queira proteger as informacdes que Ihe presta ou que Ihe
chegaram ao conhecimento no exercicio da sua profissdo, de revelagbes a terceiros
(incluindo os seus pais). Esta garantia de confidencialidade faz com que 0 menor recorra aos

servigos médicos e estabeleca com 0 médico uma conversa pessoal sem reservas.

De seguida analisdmos o direito a recusa do ato médico. De facto, ndo parece razoével
que o paciente tenha apenas a possibilidade de aceitar o tratamento, devendo também incluir
nessa ponderacdo de decisdo, a possibilidade de o rejeitar, sendo dois caminhos
perfeitamente validos. Este entendimento justifica-se porque ultrapassados os tempos do
paternalismo médico, ndo existe nenhuma norma que torne legitima uma intervencao do
médico contra a vontade do paciente, excetuando-se 0s casos que estejam relacionados com
a salde publica. No entanto, é necessario que essa decisdo final de recusa seja consciente e
informada, devendo o médico respeitar esta oposicdo mesmo quando ela se revele
objetivamente irracional. No que diz respeito aos menores, concordamos que 0 menor ao
qual seja reconhecida capacidade para consentir, devera também ser reconhecida capacidade
para dissentir, acautelando assim o seu direito a autodeterminacédo e liberdade pessoal de
decidir por si préprio as questdes relativas a sua sadde. Todavia, quando se trate da recusa
de tratamentos vitais, defendemos que o médico podera vetar a decisdo do menor, dando

prevaléncia ao principio da beneficéncia e sacrificando a autonomia do menor.

No entanto, had casos em que falta capacidade para consentir a0 menor e essa
incapacidade devera ser suprida de modo a que se possam acautelar os seus direitos e
interesses. No presente estudo, cingimo-nos a versar sobre o instituto das responsabilidades
parentais. Quanto as decisdes tomadas pelos pais no que concerne a saude do menor, ndo
falamos num verdadeiro consentimento que, como sabemos, € um ato pessoal que se traduz
na vontade do seu titular, mas antes em autorizacdo para o ato médico. Néo obstante, apesar
do menor ser incapaz, ndo podemos esquecer que estamos em face de questdes que lhe dizem
diretamente respeito e, neste sentido, 0 nosso ordenamento juridico ndo veda a possibilidade
dos menores incapazes participarem e serem informados e ouvidos no processo de tomada

de decisdo de acordo com a sua maturidade.
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Contudo, apesar da necessidade de obter a autorizacdo dos pais para a pratica da
intervencdo médica ser a regra, esta também da lugar a excecdes e uma dessas excegdes
reporta-se precisamente, aos casos de urgéncia. Deste modo, se 0 contacto com o0s pais se
revelar infrutifero para obter a sua autorizagdo em tempo util, é o préprio estado de perigo
em que se encontra 0 menor que legitima a intervencdo do médico, impedindo sobre este
uma obrigacéo de cuidar o paciente. Também quando estamos perante intervengdes médicas
ditadas por razbes de salde ou seguranca publica, estas impGem-se a vontade dos pais, ja
que estamos aqui perante agdes obrigatdrias impostas pelo estado, cabendo aos
representantes legais em respeito pelo superior interesse da crianca, obedecer a esses

tratamentos.

Neste cenario, vimos também que as responsabilidades parentais ndo estdo livres de
certas limitagdes que tém como objetivo defender o menor contra situacGes que 0 possam
lesar gravemente e uma delas reporta-se aos casos em que 0S pais recusam que 0 menor
receba um tratamento indispensavel para salvar a sua vida ou saude por motivos religiosos.
Neste contexto, em caso de urgéncia meédica, € legitimo o médico pugnar pelo interesse do
menor, pelo seu bem-estar e pela propria dignidade humana, prevalecendo assim a realizacéo
da intervencdo a favor da crianca. Nos casos em que a situacao revista igualmente carécter
urgente, mas ainda haja tempo para aguardar por uma decisdo, 0 médico deve procurar
suporte juridico de modo a salvaguardar o superior interesse do menor. Havera assim a
intervencdo do tribunal de modo a que possa auxiliar na resolucdo do problema e tomar as
medidas necessarias tendentes a protecdo do jovem. Mais uma vez se constata que o Estado
tem, atualmente, um papel importantissimo ndo s6 na educagao mas também na precaucdo

e intervencgdo em situacOes de ameaca para os direitos das criancas e dos jovens.

No entanto, ha ainda situacdes em que os pais dao preferéncia a outro tratamento
alternativo face ao tratamento tradicional. Nestes casos, concordarmos que deve ser
reconhecido aos pais o direito a recorrer a outros tratamentos e medicinas alternativas,
devendo imperar a sua vontade quando estejam suficientemente informados e visem seguir
um tratamento credivel que garanta o bem estar do filho. Porém, se da sua decisdo resulta
um grave dano ou risco para a vida do menor, dever-se-a, também aqui, proceder a uma

limitacdo das responsabilidades parentais.
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Encerrando a visdo sobre os limites impostos ao poder paternal, concluimos ainda que
a atitude dos pais contraria a da recusa ndo € isenta de problemas. Muitas vezes, 0s pais, seja
por terem esperanca de que um determinado tratamento é capaz de salvar a vida do menor,
seja por forca da religido que professam, insistem em prolonga-lo a todo o custo, muitas
vezes ndo admitindo ou ndo tendo consciéncia de que isso poderd trazer ainda mais
sofrimento para o filho. No entanto, hoje é consensual a ndo admissao de tratamentos futeis,
isto €, tratamentos que vao contra as boas praticas médicas. O que se pretende evitar é que 0
menor seja sujeito a tratamentos médicos de sustentacdo da vida que se revelem cruéis e
desumanos porque prolongam apenas o sofrimento e a dor por um periodo de tempo
potencialmente indefinido. Uma visdo absolutista da preservacéo da vida da crianca a todo

0 custo pode assim revelar-se fortemente contraria aos seus interesses.

Seguidamente, analisamos ainda a relacdo obrigacional quando o paciente é menor e
vimos que este é um sujeito desprovido de autonomia negocial, devendo o contrato médico
ser celebrado pelo seu representante legal. Neste sentido, todos os atos que impliquem
compromissos juridicos estdo fora do alcance do menor e para que possam ser validos,
devem ser os pais a assumi-los. Consideramos que a figura mais apropriada para que se possa
perceber esta relacdo entre médico, pais e 0 menor incapaz € a do contrato com eficécia de
protecdo para terceiros, tendo em conta os varios beneficios que comporta. No caso de ser
um terceiro a solicitar os préprios servicos médicos para salvar um menor incapaz ou
inconsciente, esse terceiro seria visto como um gestor de negécios e falariamos de uma
gestao representativa, suscetivel de ratificacao. Por fim, caso seja o préprio incapaz a requer
0s servicos médicos, estamos perante uma gestdo de negoOcios ndo representativa, a
semelhanca da situacdo em que € o proprio médico que leva a cabo, por si préprio, uma

intervencdo para acudir um paciente inconsciente.

Por fim, vimos ainda que o menor pode ainda ser detentor, independentemente da
capacidade para consentir, de um direito ao co-consentimento onde a decisdo ndo € tomada
por si s0s mas sim € partilhada entre os pais e 0 menor, assim como de um direito de veto
que consiste no direito de se opor a uma intervencdo que 0 seu representante tenha
consentido. O legislador estabeleceu a previséo de ambos os direitos em situacGes
excecionais que se reportam a intervengdes médicas mais invasivas e de maior
complexidade, como é exemplo, a colheita e transplante de 6rgéos e tecidos de origem

humana e a investigacéo clinica.
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Feito este apelo, esperamos ter abordado de modo diligente e adequado o tema que nos
propusemos abordar, cumprindo 0s objetivos previstos para a realizacdo desta investigacao.
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