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APRESENTAGAO

Consentimento informado:

a (in)capacidade dos menores na escolha de tratamentos médicoso

Paula Alexandra dos Reis Azenha

Esta pesquisa aborda o tema do consentimento informado nos tratamentos médicos,

em especial o consentimento dos individuos incapazes em razéo da idade.

A questdo do consentimento informado € uma problematica relativamente recente que
se baseia no respeito da vontade e da autodeterminagdo do paciente. Antes, esses
principios ndo eram tidos em consideracao na tomada de decisédo médica, ja que era o
médico que decidia qual o melhor interesse do paciente, mesmo que isso significasse
esconder a condigao clinica atual do paciente.

Contudo, dada a evolugédo e o desenvolvimento da sociedade, esta situacdo mudou,
passando, agora, 0 paciente a ser titular das suas escolhas, e decidir a cerca de
questdes relacionadas com a sua saude, e 0 que pode, e 0 que ndo pode ser feito com

0 Seu corpo.

Para que o consentimento seja considerado valido e eficaz, deve atender a certos
requisitos: a capacidade, a liberdade de deciséo, e a informacdo deve ser completa e
clara, de modo a garantir e permitir que o paciente seja plenamente informado sobre o
tratamento médico que estara sujeito. S6 assim ele pode escolher qual ser4 a melhor

solucéo para sua condicdo médica.

Pensando nos menores como amostra que serviu para a nossa reflexdo, centraremos o
nosso estudo na capacidade destes para consentir. Como sdo considerados incapazes
a luz do sistema legal portugués, de o fazer de forma livre e desimpedida, existe a
necessidade de encontrar uma forma, para que estes sujeitos possam manifestar o seu
consentimento, reconhecendo-lhes, assim, autonomia e autodeterminacdo para

atuarem, de modo a que seus direitos e interesses sejam protegidos e salvaguardados.



Palavras-chave: Consentimento Informado, Menoridade, Capacidade, Tratamentos

médicos.



PRESENTATION

Informed consent:

The inability of children in choosing medical treatments

Paula Alexandra dos Reis Azenha

This research approaches the informed consent in medical treatments, particularly the
consent of incapable individuals on grounds of age.

The problematic issue of informed consent that is based upon the respect of the will and
self-determination of the patient, is relatively recent. Before, those principles were not
taken into consideration in medical decision making, as it was the doctor who decided
which were the patient best interests, even if that meant hide the patient current clinical

condition.

However, given the society evolution and development, this situation has changed, and
the patient have now the ability to choose and decide about his health related issues,

and what can be or not be done with his body.

For the consent be valid and effective, it must meet certain requirements, such as: the
ability, decision freedom, information should be clear and complete, to guarantee and
allow the patient to be fully informed about the medical treatment that will be subjected.

Only then he will be able to choose best solution for his medical condition.

In this sense, the problem with the underage individuals focuses on their capability to
consent. As they are considered as incapable by the Portuguese legal system, there is
a need to discover how these individuals manifest their consent, so that their rights and

interests are protected.

Keywords: Informed Consent, Minority, Capacity, Medical Treatments
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Consentimento informado: a (in)capacidade dos menores na escolha de tratamentos médicos

1. INTRODUCAO

A presente dissertacdo de Mestrado pretende ser uma reflexdo em volta da teméatica do
consentimento informado nos tratamentos médicos, mais especificamente no que

concerne ao consentimento dado pelos menores em sede de cuidados terapéuticos.

O conceito de consentimento informado surge como uma nogéo que esté intimamente
ligada com a temética da responsabilidade civil médica, e mais precisamente as agdes
de responsabilidade dos médicos, devido a atividade prestada por estes, que pode ser,
sobretudo, de dois tipos: ou uma acéo por ma pratica médica, uma controvérsia fundada
na responsabilidade por erros técnicos (malpractice actions)! ou uma agéo por violagédo
ou desrespeito dos direitos dos pacientes, sobretudo, agbes por violacdo do

consentimento informado (informed consent actions).

Ao longo do século XX tem-se vindo a verificar, a nivel internacional, alteracdes nos
héabitos de consumo dos cidadaos, consequéncia de transformacdes sociais e do
aparecimento de uma sociedade ligada ao consumo e ao conhecimento. Foi também
como consequente deste facto, que se comegou a registar nos tribunais um aumento do
namero de litigios relacionados com a responsabilidade médica. No entanto, em
Portugal, s6 muito recentemente - talvez a partir do inicio dos anos 90 - é que se
comecou a verificar um crescente interesse (também a nivel doutrinal) por estas

matérias (%) (3).

O fenébmeno do consentimento informado deve-se sobretudo a uma mudanca, ainda
gque lenta, da mentalidade da sociedade, assente na superagcdo de um paradigma de
paternalismo médico, em que a relacao médico-paciente se situava num “plano magico
e quase religioso™ e o saber do médico era praticamente incontestado pelos pacientes.
No entanto, ao longo do ultimo quarto do século XX, Portugal passou a ter uma

sociedade porventura mais “receosa” e critica, onde a relacdo de tendencial paridade

1 Cfr., André Dias Pereira - Responsabilidade civil dos médicos: danos hospitalares — alguns casos de
jurisprudéncia. Lex Medicinae - Revista Portuguesa do Direito da Saude, N.° 7, 2007, pag. 53-67.

2 Cfr., Jorge de Figueiredo Dias/ Jorge Sinde Monteiro - Responsabilidade médica em Portugal. Separata
do Boletim do Ministério da Justica. N. 332 (Janeiro 1984), pag. 5 e 6.

3Com efeito, como bem salientam Jorge de Figueiredo Dias e Sinde Monteiro, “o sentimento dominante
perante o sofrimento de um dano, mesmo daqueles que atingem diretamente a propria pessoa e ndo apenas
0 seu patriménio (como € o caso tipico da responsabilidade médica), é o da resignagéo, ndo o de pedir
contas ao responsavel. Cfr., Figueiredo Dias/Sinde Monteiro — Responsabilidade médica em Portugal.
Separata do Boletim do Ministério da Justica. N. 332 (Janeiro 1984), p4g. 6 e 7.

4 A expressdo é de André Dias Pereira - O Consentimento Informado na Relacdo Médico-Paciente: Estudo
de Direito Civil. Coimbra: Coimbra Editora, 2004, pag. 32.
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Consentimento informado: a (in)capacidade dos menores na escolha de tratamentos médicos

entre o médico e o seu paciente foi melhorando®, passando este a ser detentor de um
conjunto alargado de direitos no ambito do exercicio da medicina, de entre os quais
talvez o mais importante, o direito ao consentimento informado, enquanto manifestacéo

de um principio da ética médica como o principio da autonomia do paciente.

Desde a Antiguidade até aos dias de hoje, a pratica médica tem-se baseado numa
observacéo do doente e dos sintomas da doenga que supde uma relacdo estreita entre
0 médico e paciente. Nesta relagdo onde o doente fala de si préprio, dos seus sintomas
e demais circunstancias da sua vida, essenciais ao diagnéstico, € uma descricao
necessaria como meio de observacdo do seu caso®. Baseada, no entanto, numa

confianca necessaria entre o0 médico e o paciente.

Todavia, mesmo havendo uma maior protecdo do individuo e dos seus direitos, emerge
a problemética do consentimento de incapazes, mais precisamente dos menores, isto
€, saber como sera prestado o consentimento por estes individuos, ja que por principio,
sao considerados a luz do ordenamento juridico portugués como sendo incapazes para
decidir. Naturalmente que quanto a estes sujeitos, tendo em conta a sua especial
vulnerabilidade, cabe a sociedade em geral, e ao legislador em particular, protegé-los

contra possiveis ofensas a sua integridade fisica e moral, tutelando os seus direitos.

Neste sentido, o presente trabalho pretende ser uma reflexdo sobre a possibilidade de
os menores de idade prestarem consentimento informado em sede de cuidados médicos
e tem como objetivo gizar um critério de validade que se mostre mais justo e adaptado
as necessidades destes sujeitos, numa sociedade que tem valorizado o papel do menor
enquanto crianca e do jovem, bem como, procuramos analisar a probleméatica que o
consentimento prestado por menor levanta na pratica da medicina, pelo que, se mostra
fundamental abordar o seu regime e natureza, quais as posi¢ées da doutrina juridica e
da deontologia médica sobre a tematica, nomeadamente, saber quando o menor tem
idade e capacidade de entendimento suficiente para consentir e, assim, entender os
beneficios e consequéncias da intervencdo médica; saber qual o procedimento a adotar

para que o consentimento do menor seja considerado valido; bem como as formas de

5 E neste sentido que se cria um novo modelo de exercicio da atividade médica, e com a entrada da relacdo
médico-paciente no mundo dos contratos. A este respeito, € verdadeiramente revolucionaria, a famosa
decisdo da Cour de Cassation do dia 20 de Maio de 1936, onde colocam médico e paciente em igualdade
de armas, como sendo duas partes num contrato. “Forma-se entre o médico e o paciente, um verdadeiro
contrato”. Cfr., André Dias Pereira - O_consentimento informado na relacdo médico-paciente: estudo de
direito civil. Coimbra: Coimbra Editora, 2004, pag. 31, nota 38.

6 Cfr., Maria do Céu Rueff — O segredo médico como garantia de ndo discriminacdo. Estudo de caso:
HIV/Sida. Coimbra : Coimbra Editora, 2009, pags. 61 e ss.

Paula Alexandra dos Reis Azenha 18
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suprimento de incapacidade de exercicio quando tal menor careca de capacidade para

consentir.

Os cuidados médicos de que um menor’ poderd se submeter sdo varios, e as
intervencdes a que esta sujeito podem ser terapéuticas ou ndo terapéuticas, passando
por aquelas que se destinam a colocar um fim a um determinado estado — como podera
suceder com a interrup¢ao voluntéria da gravidez — ou a ajudar alguém — como sera o

caso dos transplantes de érgaos e tecidos humanos.

Os cuidados médicos e, em patrticular, as intervencfes médico-terapéuticas, implicam
procedimentos que afetam o corpo do paciente. A disponibilidade do bem juridico
integridade fisica, e portanto, a disponibilidade sobre o préprio corpo, determina a
autodeterminacdo do individuo enquanto direito pessoalissimo, cuja lesdo em regra
carecera de um consentimento como forma de acordo que existe enquanto realiza¢ao
do bem juridico liberdade pessoal, que legitime as intervengfes levadas a cabo pelo

médico ou outro profissional de saude.

Na nossa exposicao, limitar-nos-emos as intervengées médico-cirargicas inseridas no
ambito de previsao do artigo 150.° do Codigo Penal, excluidas de qualquer possibilidade
de ofensa a integridade fisica. Contudo, como bem nos ensina Mezger®: “as
intervencdes e tratamentos que correspondem ao exercicio consciente da atividade
médica ndo constituem quaisquer ofensas corporais, mas podem ser punidos como
tratamentos arbitrarios”. Deste modo, para que uma intervencao ou tratamento médico-
cirargico ndo sejam considerados ofensa a autodeterminagéo do individuo, carecem de

consentimento, imposto pelo artigo 156.° do Cédigo Penal.

Visto que os menores de dezoito anos sao considerados pelo ordenamento juridico
portugués, como sendo legalmente incapazes de exercicio, ndo lhes atribuia
capacidade para prestar 0 necessario consentimento informado. Esta ideia merece

acolhimento normativo no n.° 3 do artigo 38.°, do Cddigo Penal, nos termos do qual, “o

"7 Apesar de a doutrina e a jurisprudéncia usem, de certo modo, quase indiscriminadamente, o termo menor
a par da crianca, adolescente e jovem, o mesmo ndo acontece no CP portugués que aplica o conceito
criangca de modo mais restrito, sendo, portanto, mais rigoroso falar em menores. Assim, usaremos,
preferencialmente o termo menor. Cfr., Ana Rita Alfaiate - A relevancia penal da sexualidade dos menores,
Coimbra : Coimbra Editora, 2009, pag. 23. Ainda assim, importa dar conta que a Lei n.° 147/99 de 01 de
Setembro — Lei da Protecdo de Criangas e Jovens em Perigo — distingue crianca e jovem e a propria
Constituicdo da Republica Portuguesa contem normas sobre a infancia e a juventude — artigos 69.° e 70.°
da CRP.

8 Mezger apud Manuel da Costa Andrade - Artigo 150.° - Intervengdes e tratamentos médico-cirurgicos. In
Jorge Figueiredo Dias dir. - Comentario Conimbricense ao Cédigo Penal — parte especial. Coimbra :
Coimbra Editora, 1999. T. 1, pag. 302.
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consentimento sé é eficaz se for prestado por quem tiver mais de 16 anos® e possuir o
discernimento necessario para avaliar o seu sentido e alcance nho momento em que 0
presta”. O que significa que os menores ndo detém qualquer papel nas decisdes que
respeita a sua saude, a sua integridade fisica, e grosso modo, a sua vida, antes da idade
referida. Cabera aos pais, enquanto representantes legais, consentir em nome dos seus
filnos. E e através do suprimento da incapacidade de exercicio do menor que se

procedera a esse consentimento.

Embora o legislador tenha estabelecido os 16 anos como idade minima para que 0s
menores tenham capacidade para decidir por si mesmos e de forma independente
considerando que atingem a maioridade, cré-se que essa afirmacéo ndo se adapta aos
dias que correm, principalmente quando respeita a assuntos que envolvem a disposicéo
do seu corpo, como é o caso das intervengdes e tratamentos médicos. Nao é a partida
razoavel pensar, que apenas aos 16 anos terdo 0s menores capacidade para decidir
autonomamente. Assim sendo, e estando defronte da liberdade pessoal, de um bem
juridico pessoalissimo, poderemos facilmente compreender que este seja determinado

por um representante legal?

Procuraremos a este proposito Ultimo, sintetizar o papel dos pais enquanto responsaveis
pelo consentimento dos seus filhos menores, e, por outro lado, quais as situacdes em
gue um menor de idade inferior a 16 anos possa ser capaz de prestar 0o seu

consentimento em tratamentos médicos.

Analisaremos, por fim, de que modo tem vindo a ser abordada a questdo dos menores
em sede de cuidados médicos e qual o tratamento que tem vindo a ser dado ao
problema, em especial, em Interven¢cdes Médicas Invasivas, nomeadamente na

Colheita e Transplante de Org&os e Tecidos de origem humana e nos Ensaios Clinicos.

Ao longo dos tempos, tem-se vindo a verificar uma mudanga exponencial na sociedade.
Hoje em dia, os menores estdo mais desenvolvidos, mais “maduros”, adotando cada
vez mais prematuramente o papel de adolescentes, e por sua vez, o papel de adultos.
O préprio poder de autoridade dos pais jA ndo é mais 0 mesmo, tendo deixado de ser
visto como um dever de obediéncia incontestavel as ordens dos pais. A total dominagéo

dos pais face aos filhos deu lugar a um controlo que foi diminuindo & medida que o

9 A Lei n.° 59/2007, de 4 de Setembro, aumentou a idade do consentimento de 14 para os 16 anos. Para
efeitos deste texto, e por uma questdo de prontiddo, os termos “menor” e “crianca” referem-se sempre a
menores com idade inferior a 16 anos.

Paula Alexandra dos Reis Azenha 20
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menor vai crescendo, ganhando maturidade, desenvolvendo a sua capacidade de

inteligéncia e compreensao?.

Gostariamos, por fim de acrescentar, que a escolha do tema da presente dissertacéo é
objeto de uma area do direito - o direito médico - que tem vindo a crescer

exponencialmente e pela qual detemos um particular gosto.

10 A propria lei dispde, no n.° 2 do artigo 1878.° do CC, que os pais devem conceder, gradualmente,
independéncia aos filhos, encorajando o seu desenvolvimento fisico e psiquico: “os filhos devem
obediéncia aos pais; estes, porém, de acordo com a maturidade dos filhos, devem ter em conta a sua
opinido nos assuntos familiares importantes e reconhecer-lhes autonomia na organizacéo da prépria
vida”. Isto facilmente se depreende que, mesmo antes dos 16, muitos jovens j& sdo capazes de tomar
decisbes responsaveis.
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2. CONSENTIMENTO INFORMADO

2.1. O CONSENTIMENTO INFORMADO COMO MANIFESTACAO NO ATO
MEDICO

2.1.1. CONCEITO

Decidimos iniciar o estudo do tema a que nos propusemos investigar pela questao do
consentimento informado, porque, para além de ser uma figura que se encontra
intimamente ligada com as questdes de Direito Médico, é um elemento importante dos
demais objetos que ser&o analisado ao longo da presente investigagéao.

O conceito de consentimento, para Orlando de Carvalho, “significa o comportamento
mediante o qual se concede a alguém algo, como seja, uma determinada atuagéo, no
caso do consentimento para o ato médico, uma atuagdo do agente médico na esfera
fisico-psiquica do paciente com o sentido de proporcionar satde em beneficio préprio,
em beneficio alheio ou em beneficio geral™!. Para este Autor, o consentimento pode ser
subdividido em trés categorias: 0 consentimento tolerante, que justifica a agresséo de
um terceiro sem lhe atribuir qualquer poder juridico (artigo 340° do Cddigo Civil); o
consentimento autorizante, que admite um poder de agressao a um terceiro, - apesar
de o bem juridico manter a sua natureza pessoal- sendo livremente revogavel, ndo
obstante a possibilidade de existir uma obrigagéo de indemnizagéo (artigo 81° n.° 2 do
Cadigo Civil); e o consentimento vinculativo, que atribui eficacia juridica e vinculativa de

natureza contratual a disposicdo de um determinado direito subjetivo*?.

O consentimento para ser valido, devera ser prestado por uma pessoa capaz, com total
liberdade e devidamente esclarecidal®. A verificacdo da capacidade é um requisito
essencial para garantir a validade do ato médico e da ilicitude da ofensa a integridade
fisica do paciente. O regime juridico do consentimento informado obriga o médico a

respeitar a autodeterminacdo do paciente e, consequentemente, a informa-lo e

11 Nocéo inspirada na prelegédo proferida a 13.01.1996 na aula inaugural do Curso de Pés-Graduagdo em
Direito da Medicina promovido pelo Centro de Direito Biomédico da Faculdade de Direito da Universidade
de Coimbra, apud Jodo Vaz Rodrigues - O consentimento informado para o ato médico no ordenamento
juridico portugués (elementos para o estudo da manifestacédo da vontade do paciente). Coimbra : Coimbra
Editora, 2001, pag. 24, nota de rodapé n.° 7.

12 Cfr. Orlando de Carvalho, apud Geraldo Rocha Ribeiro - A protecdo do incapaz adulto no direito
portugués. Coimbra : Coimbra Editora, 2011, pag. 173.

13 Neste sentido, ver Ponto Il do sumario do Acérddo do Supremo Tribunal de Justica
n.°301/06.4TVPRT.P1.S1, de 18/03/2010, onde refere : “O consentimento s6 €& valido se for livre e
esclarecido, isto é, se forem fornecidos ao doente todos os elementos que determinaram a consentir na
intervengédo médica”.
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esclarecé-lo sobre o diagndstico, alcance, estado e desenvolvimento da doenga, terapia
proposta, consequéncias e riscos a intervencdo ou tratamento proposto e possiveis

alternativas.**

Antes mesmo de comecgarmos a explorar a matéria do consentimento para o ato médico,
importa afirmar que esta matéria se encontra enraizada na area dos Direitos

Fundamentais.

Num primeiro momento encontra-se desde logo previsto no artigo 1.° da Constituicdo
da Republica Portuguesa - doravante Constituicdo - ao proclamar que Portugal é uma
Republica baseada na dignidade da pessoa humana. A Constituicdo sustenta ao longo
do seu texto normativo todas as liberdades impostas aos cidadaos, e é dessa dignidade
gque decorre a necessidade do consentimento, como um instituto-juridico que consiste
na declaracao séria, livre e esclarecida de que um terceiro intervenha na esfera pessoal
de protec¢éo individual que o Direito reconhece a cada pessoa humana. Se é certo que
a integridade fisica corresponde a um bem fundamental constitucionalmente tutelado
pelo artigo 25.° n.° 1 e pelo Cddigo Penal nos artigos 143.° e seguintes, também o
consentimento funciona como causa de exclusdo da ilicitude através do artigo 38.° do

Caédigo Penal®.

O consentimento protege a vontade do seu titular, e é por isso que se pode afirmar que
ele tutela a liberdade do pensamento, de querer, de expressao, e, em Ultima ratio, a

dignidade do ser humano.

2.1.2. AMBITO DE APLICACAO DO REGIME JURIDICO DAS INTERVENCOES E
TRATAMENTOS MEDICO-CIRURGICOS EM SEDE DE CONSENTIMENTO
INFORMADO

Passando agora para uma abordagem mais especifica do consentimento como

elemento fundamental para a aprovacdo de qualquer tratamento, surge a questédo das

14 Cfr., Acérdéo do Supremo Tribunal Administrativo Processo N.°042434, de 09/03/2000, onde se refere,
no ponto Il do sumario, que “Os médicos dos estabelecimentos publicos de saude tém o dever de prestar
aos pacientes informacdo adequada sobre a sua situagdo, as alternativas possiveis de tratamento e a
evolucéo provavel do seu estado, em ordem a permitir-lhes uma opcéo esclarecida entre receber ou recusar
os cuidados de saude propostos.”

15 Cfr., artigo 38.° n.° 1 do CP: “Além dos casos especialmente previstos na lei, o consentimento exclui a
ilicitude do facto quando se referir a interesses juridicos livremente disponiveis e o facto ndo ofender os
bons costumes”.
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intervencgdes e tratamentos médico-cirurgicos consagrados no nosso sistema juridico-
penal, nos artigos 150.°%¢, 156.°, e 157.° do Codigo Penal’.

Para que as intervencdes e tratamentos meédico-cirdrgicos ndo constituam ofensas a
integridade fisica'®, estas devem ser efetuadas de acordo com o artigo 150° do Cédigo
Penal®®, ou seja, devem ser levadas a cabo de acordo com as leges artis?®°. Para que
isso se verifique, € necessario que o agente seja um “meédico ou outra pessoa
legalmente autorizada”, que atue com finalidade terapéutica (“prevenir, diagnosticar,
debelar ou minorar doenca, sofrimento, lesdo ou fadiga corporal, ou perturbacao
mental™!), que a intervencdo seja realizada por indicacdo médica e com respeito pelas
regras da arte, isto é, que sejam “intervencdes ou tratamentos, que segundo o estado
dos conhecimentos e da experiéncia da medicina, se mostrarem indicados e forem

levados a cabo, de acordo com as leges artis™?2,

Quando a intervengdo ou procedimento é realizado tendo em conta estes requisitos,
nao é lesado o bem juridico integridade fisica. Ao invés, se for levada a cabo sem o
consentimento do paciente, estamos perante um crime de intervengdes e tratamentos
médico-cirdrgicos arbitrarios, configurando, de acordo com o artigo 156.° do Cadigo

Penal, um atentado contra a sua liberdade e autodeterminacéo. Logo, nestas situacdes

16 O artigo 150.° do CP, tendo como epigrafe “Intervencdes e tratamentos médico-cirtrgicos”, deve ser,
sempre lido em consonancia normativa com os artigos 156.°, “Intervengées e tratamentos médico-cirdrgicos
arbitrarios”, e 157.°, “Dever de esclarecimento’.

17 S&o estes trés preceitos que disciplinam a matéria da responsabilidade penal médica relativamente as
intervencgdes e tratamentos médicos cirdrgicos.

18 Cfr. Jorge de Figueiredo Dias — Direito penal, parte geral : questdes fundamentais : a doutrina geral do
crime. Coimbra : Coimbra Editora, 2004. T. 1, pag. 445.

19 Cfr., artigo 150° n.°1 do CP: “As intervengdes e os tratamentos que, segundo o 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 intengdo de prevenir, diagnosticar,
debelar ou minorar doenca, sofrimento, leséo ou fadiga corporal, ou perturbagdo mental, ndo se consideram
ofensa a integridade fisica”.

20 O Acordao n.° 683/05.5TAPTG.E1 do Tribunal da Relagdo de Evora, de 08/04/2004, precisa o contetido
deste conceito ao referir que: “As leges artis sdo as “regras da arte” [...] reconduzem-se a normas escritas
(ndo juridicas) de comportamento, fixadas ou aceites por certos circulos profissionais e analogos e
destinadas a conformar as atividades respetivas dentro de padrdes de qualidade, designadamente, a evitar
o desenvolvimento de perigo ou a ocorréncia de danos que tais oficios sdo naturalmente habeis a produzir”,
e, ainda, que: “O respeito pelas leges artis, no caso especifico da medicina, impde a execugéo dos cuidados
médicos de acordo com a técnica mais apurada, segundo 0s processos e regras oferecidas pela ciéncia
médica, quer quanto a técnica da intervencdo ou do tratamento médico-cirirgicos, quer quanto a sua
oportunidade e conveniéncia no caso concreto e a idoneidade dos meios utilizados.”

21 “A vontade do sujeito (“médico ou pessoa legalmente autorizada”) tem de estar dirigida para a terapia,
para a cura da doenga ou de qualquer estado patolégico. Na expressao legal, as intervengdes e tratamentos
tém de ser levados a cabo com intencao de prevenir, diagnosticar, debelar ou minorar a doenca, sofrimento,
leséo ou fadiga corporal, ou perturbagdo mental [...]. O artigo 150.°, n.° 1, que no contexto das infragGes
contra a integridade fisica ndo exige o consentimento do paciente, contém uma clausula de exclusao da
tipicidade”. Cfr., M. Miguez Garcia e J.M Castela Rio - Cédigo Penal : parte geral e parte especial, notas e
comentarios. Coimbra : Almedina, 2014, ponto 1, pag. 606 e ss.

22 Cfr., artigo 150.°n.° 1 do CP.
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de intervencbes médicas arbitrérias realizadas sem o consentimento do paciente, o
médico podera ser responsabilizado e punido pelo crime de intervencdes e tratamentos
médico-cirdrgicos arbitrarios, previsto no artigo 156.° do Codigo Penal, e

consequentemente, responsabilizado por danos patrimoniais e ndo patrimoniais.

Quando, por outro lado, as atua¢cdes médicas forem efetuadas com intuito terapéutico,
mas ainda assim desrespeitar as regras da arte e, desse modo, “criarem um perigo para
a vida ou constituirem uma grave ofensa para o corpo ou para a saude sdo punidas com
pena de prisdo até 2 anos ou com pena de multa até 240 dias, se pena mais grave lhes
ndo couber por forgca de outra disposigdo legal™?. Situacdo mais gravosa decorre ainda
gquando, para além da violacdo das leges artis, a intervencéo ou procedimento nao tendo
cariz terapéutico seja praticada com dolo, preenchendo, assim, o tipo de crime de ofensa
a integridade fisica simples previsto no artigo 140.° do Cdodigo Penal, ou ofensa a
integridade fisica com as respetivas agravacoes previstas nos artigos 144° a 148° do

Cadigo Penal.

Mesmo que venha o ato médico a recair no tipo incriminador de “Intervencbes e
tratamentos médico-cirurgicos arbitrarios” é estatuido pelo artigo 156.° do Cédigo Penal
a necessidade de consentimento, razdo pela qual se criou a obrigatoriedade de

preencher e assinar um formulario previamente a realizacdo dessas intervengoes.

Contudo, para que o paciente possa prestar 0 seu consentimento tem de ter capacidade
para tomar decisdes, pois, caso ndo contenha, sera necessario suprir essa incapacidade
para assim poder consentir. Além disso, o paciente tem de previamente ser devidamente
informado pelo médico, a cerca do diagndstico, alcance, consequéncias e riscos que a
intervengdo comportard, bem como possiveis alternativas?*. O doente tem, por Ultimo,
de consentir ou dissentir o tratamento de livre vontade, sem que haja coacéo ou

qualquer tipo de vicio da vontade, ja que, deste modo, o consentimento seria ineficaz?.

23 Cfr., artigo 150.° n.° 2 do CP. Na opinido sustentada por Paulo Pinto de Albuguerque, “este crime supde
a intervencdo com indicacdo médica e intengéo terapéutica, concomitantemente com a violacédo das legis
artis e o resultado de perigo”. Cfr., Comentario do Cédigo Penal & luz da Constituicdo da Republica e da
Convencao Europeia dos Direitos do Homem. 2.2 ed. atualizada. Lisboa : Universidade Catélica Editora,
2010, pag. 458.

24 Cfr., artigo 157.° do CP: “Para efeito do disposto no artigo anterior, o consentimento s6 é eficaz quando
0 paciente tiver sido devidamente esclarecido sobre o diagnéstico e a indole, alcance, envergadura e
possiveis consequéncias da intervencdo ou do tratamento, salvo se isso implicar a comunicagédo de
circunstancias que, a serem conhecidas pelo paciente, poriam em perigo a sua vida ou seriam suscetiveis
de lhe causar grave dano a saude, fisica ou psiquica”.

25 Cfr. Jorge de Figueiredo Dias - Direito penal, parte geral : guestdes fundamentais : a doutrina geral do
crime. Coimbra : Coimbra Editora, 2004. T. 1, pag. 452.
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As intervengdes e tratamentos médico-cirargicos ndo constituem, em principio, ofensas
a integridade fisica, - tal como resulta do n.° 1 do artigo 150.° do Cédigo Penal - mas
para que tal ocorra é necessario que se verifiguem 0s seguintes requisitos, constituidos
por dois elementos subjetivos — a) a qualificacéo profissional do agente como “médico
ou pessoa legalmente autorizada”, e que este atue com b) — finalidade terapéutica, que
inclui a prevencdo, o diagndstico e a cura da doencga, ou seja, que 0s tratamentos sejam
delineados “com intengcdo de prevenir, diagnosticar, debelar ou minorar doenca,
sofrimento, lesdo ou fadiga corporal, ou perturbacdo mental’” — e por dois elementos
objetivos: ¢) — que a intervencdo seja realizada por indicagdo médica — “segundo o
estado dos conhecimentos e da experiéncia da medicina, se mostrarem indicados” e,
(d) — com respeito pelas legis artis, ou seja, que se trate de “intervencodes e tratamentos,
gque segundo o estado dos conhecimentos e da experiéncia da medicina, se mostrarem

indicados e forem levados a cabo, de acordo com as legis artis”. (?°) (¥)

Assim, a intervencdo médico-cirurgica realizada nos termos do artigo 150.° do Cdadigo
Penal, ndo lesa o bem juridico integridade fisica, antes constitui, quando realizada sem
consentimento do paciente, um crime contra a liberdade do paciente?, violando o seu
direito a autodeterminacéo (artigo 156.° do Codigo Penal). O bem juridico aqui protegido

¢ “a liberdade de dispor do corpo e da propria vida™?®.

No sentido da opinido aperfilhada por Costa Andrade no comentario ao artigo 150.° do
Cddigo Penal, este regime deve ser analisado através de dois requisitos fundamentais:
de um lado, a proclamacdo da atipicidade das intervencbes médico-cirirgicas no
caminho do crime das ofensas corporais; de outro, a punibilidade dos tratamentos

arbitrarios que surge como um crime auténomo e especifico contra a liberdade®* (e

26 Cfr., Manuel da Costa Andrade - In Jorge Figueiredo Dias dir. - Comentario Conimbricense ao Cédigo
Penal — parte especial. Coimbra : Coimbra Editora, 2012. T. 1, pag. 463.

27 O Professor Paulo Pinto de Albuquerque ainda enuncia mais um elemento: o consentimento (o acordo)
do paciente. Cfr., Paulo Pinto de Albuquerque - Comentério do Codigo Penal a luz da Constituicdo da
Republica e da Convencdo Europeia dos Direitos do Homem. 2.2 ed. atualizada. Lisboa : Universidade
Catolica Editora, 2010, pag. 457.

28 A liberdade do paciente face ao tratamento médico é também consensual entre os autores e tribunais
americanos, exigindo-se o informed consent como pressuposto da admissibilidade do tratamento.

“Every human beeing of adult years and sound mind has a right to determine what shall be done with his
own body and a surgeon who perfoms na operation without his patients consent commits an assault, for
which he is liable in damages” (1914 — Juiz Cardozo (Schlondoerff v. Society of New York). Cfr., Manuel da
Costa Andrade - In Jorge Figueiredo Dias dir. - Comentario Conimbricense ao Cédigo Penal — parte
especial. Coimbra : Coimbra Editora, 2012. T. 1, pag. 600.

29 Cfr., Jorge de Figueiredo Dias, apud Manuel da Costa Andrade — In Jorge Figueiredo Dias dir. -
Comentario Conimbricense ao Co6digo Penal — parte especial. Coimbra : Coimbra Editora, 2012. T. 1, pag.
599.

30 Cfr., Manuel da Costa Andrade - In Jorge Figueiredo Dias dir. - Comentario Conimbricense ao Cédigo
Penal — parte especial. Coimbra : Coimbra Editora, 2012. T. 1, pag. 457.
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autodeterminagcdo do paciente). Assim sendo, a lei portuguesa considera que as
intervencBes médico-cirargicas devem ser praticadas segundo as legis artis “fora da
area da tutela tipica das ofensas corporais e do homicidio™. E, “a produgdo dos
resultados indesejaveis (morte, agravamento da doenca ou das lesdes) sé relevara
como ofensa corporal tipica, quando representar a consequéncia adequada da violagao
das legis artis™?.

O consentimento do paciente constitui o elemento necessério para afastar a
responsabilidade do médico daquela intervencdo ou tratamento®:. A este propdsito
afirmam Figueiredo Dias e Sinde Monteiro que “a doutrina de longe dominante e a
jurisprudéncia, praticamente unanimes, eram no sentido de que todas as intervencdes
e tratamentos médicos, qualquer que fosse o seu tipo, constituiam tipicamente ofensas
corporais. A ndo punibilidade do médico s6 podia, pois, ficar a dever-se a intervencao,
no caso, de uma causa de justificagdo”*. Do mesmo modo, a falta de consentimento do

doente produziria forgosamente a uma punigdo do médico por ofensas corporais.

Na vigéncia do Cdadigo Penal de 1852, a doutrina e a jurisprudéncia viam geralmente na
intervengdo médico-cirdrgica uma ofensa corporal tipica, cuja ilicitude sO poderia
afastar-se invocando o “exercicio de um direito™®, ficando este dependente do

consentimento do paciente.

Mas foi em Portugal com o Cdodigo Penal de 1982, que se introduziu o regime dos
tratamentos médico-cirargicos, vigorando desde entdo no nosso Cédigo, como
incriminacdo auténoma. Em boa verdade, a implementacdo deste tipo penal foi uma
resposta as querelas politico-criminais quanto a dois aspetos: de um lado, a tutela da
liberdade de dispor sobre o proprio corpo, punindo o agente nos casos em que ha
intervencdo ou tratamento médico contra a vontade do paciente. De outro lado,

manifesta-se uma seguranca juridica para o médico nas intervengdes realizadas com o

31 Cfr., Manuel da Costa Andrade - In Jorge Figueiredo Dias dir. - Comentario Conimbricense ao Cédigo
Penal — parte especial. Coimbra : Coimbra Editora, 2012. T. 1, pag. 461.

32 Cfr., Manuel da Costa Andrade - In Jorge Figueiredo Dias dir. - Comentario Conimbricense ao Cédigo
Penal — parte especial. Coimbra : Coimbra Editora, 2012. T. 1, pag. 461.

33 No mesmo sentido, Paulo Pinto de Albuquerque, ao considerar o consentimento como sendo um
verdadeiro acordo, na medida em que exclui logo a tipicidade. Cfr., Comentario do Cédigo Penal a luz da
Constituicdo da Republica e da Convencgédo Europeia dos Direitos do Homem. 2.2 ed. atualizada. Lisboa :
Universidade Catdlica Editora, 2010, pag. 481.

34 Cfr., Jorge de Figueiredo Dias e Jorge Sinde Monteiro - Responsabilidade médica em Portugal. Separata
de Boletim do Ministério da Justi¢a. N. 332 (Janeiro 1984), pag. 67.

35 Cfr., Jorge de Figueiredo Dias; Jorge de Figueiredo Dias e Sinde Monteiro; Paula Faria, apud Manuel da
Costa Andrade — Artigo 150.° - Intervenges e tratamentos médico-cirurgicos. In Jorge Figueiredo Dias dir.
- Comentario Conimbricense ao Cédigo Penal — parte especial. Coimbra : Coimbra Editora, 2012. T. 1, pag.
459.
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consentimento do paciente. Recorde-se, a este propdsito, o Projeto de Eduardo Correia
onde encarava a intervencdo médica como ofensa corporal tipica, punindo o agente,
quando o tratamento era efetuado contra a vontade do paciente, ainda que “tratando-se
de intervencdo medicamente indicada, realizada segundo as legis artis, e plenamente

conseguida™s®.

O consentimento do paciente formava o elemento necessario para afastar a
responsabilidade do médico daquela intervencdo ou tratamento. Assim sendo, tais
intervencBes e tratamentos, quando realizadas sem consentimento do paciente
consideram-se atentatérias da liberdade e punidas como crime autbnomo (artigos 156.°
e 157.9), se tiverem sido realizadas arbitrariamente®’. O que no fundo o ordenamento
juridico-penal faz é, por um lado, proteger a integridade fisica e moral do individuo, e

por outro, garantir a prote¢cdo da sua autodeterminacao.

Em 2003 foi publicada uma Lei (Lei n.° 45/2003, de 22 de Agosto®), segundo a qual o
legislador estendeu o regime juridico-criminal dos tratamentos médico-cirdrgicos as
terapéuticas nao convencionais, “o que equivale a retirar as pertinentes praticas quando
levadas a cabo segundo os respetivos deveres de cuidado, do alcance das

incriminacdes da ofensas corporais e do homicidio™®.

Com o Cddigo Penal atual, verifica-se, assim, a concec¢do segundo a qual, as
intervencdes e tratamentos médico-cirdrgicos prosseguidos com finalidade terapéutica*

e com o respeito pelas legis artis, ndo preenchem o tipo das ofensas corporais.

36 Cfr., Manuel da Costa Andrade — Artigo 150.° - Intervencgées e tratamentos médico-cirlrgicos. In Jorge
Figueiredo Dias dir. - Comentario Conimbricense ao Codigo Penal — parte especial. Coimbra : Coimbra
Editora, 2012. T. 1, pag. 459.

87 Cfr., M. Miguez Garcia e J.M Castela Rio - Cddigo Penal — parte geral e parte especial notas e
comentérios. Almedina, 2014, ponto 1, p4g. 645 e ss.

38 Artigo 18.° (InfragGes): “Aos profissionais abrangidos por esta lei que lesem a saude dos utilizadores ou
realizem intervengdes sem o respetivo consentimento informado é aplicavel o disposto nos artigos 150.°,
156.° e 157.° do Cédigo Penal, em igualdade de circunstancias com os demais profissionais de saude”.

39 Cfr., Manuel da Costa Andrade — Artigo 150.° - Intervencées e tratamentos médico-cirlrgicos. In Jorge
Figueiredo Dias dir. - Comentario Conimbricense ao Coédigo Penal — parte especial. Coimbra : Coimbra
Editora, 2012. T. 1, pag. 460.

40 Ficam excluidas do ambito deste artigo as intervengdes sem finalidade terapéutica, como as intervengdes
puramente estéticas ou a experimentacdo humana puramente cientifica, convertendo-se estas em ofensas
corporais tipicas, cuja justificacdo se encontra através do consentimento, enquanto consentimento
justificavel. Cfr., Manuel da Costa Andrade — Artigo 150.° - Intervengfes e tratamentos médico-cirargicos.
In Jorge Figueiredo Dias dir. - Comentario Conimbricense ao Cédigo Penal — parte especial. Coimbra :
Coimbra Editora, 2012. T. 1, pag. 465 e ss.
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Como afirmamos, com Teresa Quintela de Brito*, da andlise do artigo 150.° do Cédigo
Penal apuramos a existéncia de quatro elementos que verificados cumulativamente
afastardo o crime de ofensas a integridade fisica. Esses elementos poderéo subdividir-
se, em elementos de ordem objetiva, que passam pela necessidade de indicacdo
médica e pela execucdo segundo as legis artis, isto €, de acordo com as regras
generalizadamente reconhecidas da ciéncia médica e demais gerais deveres de
cuidado do trafego médico*. E elementos de ordem subjetiva, que se prendem com a
qualificacdo do agente — que neste caso serd o médico ou pessoa legalmente autorizada

- e com a intenc¢ao terapéutica da intervencao.

Quando um tratamento ou intervencdo médica preencham estes quatro requisitos, ndo
existe punicdo, independentemente do resultado obtido. Se, pelo contrario, um destes
elementos ndo estiver presente, considerar-se-a a intervencdo ou tratamento como

ofensivo da integridade fisica do doente. (*3) (*4)

Ao invés, ja constituirdo ofensas a integridade fisica, s6 podendo ser afastada por uma
causa de justificagdo — nomeadamente o consentimento do ofendido ou do estado de
necessidade -, situacdes especificas como a extragdo de 6rgdos ou tecidos para
transplantes, determinadas formas de esterilizacdo, a experimentagdo médico-cientifica
pura, intervencdes com finalidade cosmeética e estética, entre outras. Nestes casos,
teremos de considerar o regime do consentimento do ofendido, nos termos dos artigos
38.° e 149.° do Cddigo Penal (*°) (#9).

De notar que o artigo 150.° n.° 2 do Cdodigo Penal vem estabelecer uma incriminagao

propria para as intervengdes e tratamentos médico-cirurgicos violadores das legis artis,

41 Cfr., Teresa Quintela de Brito — Responsabilidade penal dos médicos : andlise dos principais tipos
incriminadores. Revista portuguesa de ciéncia criminal. A. 12, n. 3 (Julho-Setembro 2002), pag. 371 e ss.
42 Cfr., Teresa Quintela de Brito — Responsabilidade penal dos médicos : andlise dos principais tipos
incriminadores. Revista portuguesa de ciéncia criminal. A. 12, n. 3 (Julho-Setembro 2002), pag. 376.

43 Cfr., Manuel da Costa Andrade - Artigo 150.° - Intervengdes e tratamentos médico-cirrgicos. In Jorge
Figueiredo Dias dir. - Comentario Conimbricense ao Codigo Penal — parte especial. Coimbra : Coimbra
Editora, 2012. T. 1, pag. 463.

44 No mesmo sentido aponta Paulo Pinto de Albuquerque ao considerar que “se a intervencdo médico-
cirdrgica com fim terapéutico realizada em violagéo da legis artis € ilicita, constituindo crime de ofensas a
integridade fisica (negligente)”. Cfr., Paulo Pinto de Albuguerque - Comentério do Cédigo Penal a luz da
Constituicdo da Republica e da Convencgédo Europeia dos Direitos do Homem. 2.2 ed. atualizada. Lisboa :
Universidade Catdlica Editora, 2010, pag. 458.

45 De considerar, no entanto, que jA existem leis especificas a disciplinar aspetos especificos do
consentimento do ofendido. Exemplo disso é a disciplina da esterilizagédo (Lei n.° 3/84, de 24 de Margo,
Educacédo Sexual e Planeamento Familiar), Transplante de érgéos e tecidos (Lei n.° 36/2013, de 12 de
Junho) e ensaios clinicos (Lei n.° 21/2014, de 16 de Abril).

46 Cfr., André Dias Pereira — Novos desafios da responsabilidade médica : uma proposta para o Ministério
Publico. Direito e Sociedade — Revista do Ministério Publico do Estado do Parana. V. 3, n. 2 (Julho-
Dezembro 2004), pag. 35 e ss.
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estabelecendo uma pena que vai até aos dois anos de prisao ou pena de multa até 240
dias. Sucede, entdo, para que se considere a incriminagéo feita pelo artigo 150.° n.° 2,
0 médico - ou pessoa legalmente autorizada - procedendo a uma intervencdo com fim
terapéutico, tem de violar as legis artis a titulo de dolo*’ e criar, deste modo, perigo para

a vida ou causar uma leséo grave da integridade fisica*.

Quer isto significar que, “o facto s6 atinge a forma consumada quando da intervengao
ou tratamento médico advier uma situacao efetiva de perigo para a vida ou de grave
ofensa para o corpo ou a salde do paciente. O Artigo 150.° n.° 2 contém, assim, um tipo

de crime de perigo concreto™®.

Todavia, este regime néo afasta a aplicagdo do regime geral sancionatério das ofensas
a integridade fisica, uma vez que estes se aplicam na falta de alguns dos pressupostos
descritos anteriormente. Referimo-nos as situacdes de violacdo das legis artis
acompanhada de auséncia de intengdo terapéutica, e a intervengéo se praticada com
dolo, poderao ser punidas como ofensa a integridade fisica simples (artigo 143.° do
Cddigo Penal), grave (artigo 144.° do Cddigo Penal) ou privilegiada (artigo 146.° do
Cddigo Penal) conforme a conduta empregada pelo agente. Se, por ventura, essa
intervenc@o for praticada com negligéncia, o médico incorre num crime contra a

integridade fisica na forma negligente (artigo 148.° do Cédigo Penal).

Numa sustentacdo dada por Costa Andrade, considera que 0 que esta em causa na
protecd@o do bem juridico pelo direito penal portugués no crime de intervengdes médico-
cirargicas arbitrarias (artigo 156.° do Cdodigo Penal) é a liberdade, como corolario do
direito a autodeterminacdo do paciente na escolha a realizacdo do tratamento médico,
como se confirma pela propria inser¢éo sistematica deste tipo legal de crime inserido no
Capitulo 1V, relativo aos “crimes contra a liberdade pessoal”’, da parte especial, do
Cddigo Penal.

47 Por exemplo, 0 médico sabe que o bisturi que utiliza numa intervencéo cirtrgica ndo esta esterilizado e
decide mesmo assim utiliza-lo, representando e aceitando o risco de dai advir uma lesdo grave na saude
(ou mesmo a morte), sem querer, todavia, a ocorréncia dessa lesdo. Exemplo referido por Augusto Silva
Dias — Direito penal : parte especial : crimes contra a vida e a integridade fisica. 2.2 ed., revista e atualizada.
Lisboa : AAFDL, 2007, pag. 114.

48 “Nessa medida corresponde, inequivocamente, a um crime contra a integridade fisica. A Unica diferenga
relativamente aos demais crimes inseridos no mesmo Capitulo reside na natureza de puro crime de perigo”.
Cfr., Teresa Quintela de Brito - Responsabilidade penal dos médicos : analise dos principais tipos
incriminadores. Revista portuguesa de ciéncia criminal. A. 12, n. 3 (Julho-Setembro 2002), pag. 377.
Encontra-se, aqui, a diferenga relativamente aos restantes crimes inseridos no capitulo dos crimes contra
a integridade fisica, pois trata-se de um puro crime de perigo.

49 Cfr., Augusto Silva Dias - Direito penal : parte especial : crimes contra a vida e a integridade fisica. 2.2
ed., revista e atualizada. Lisboa : AAFDL, 2007, pag. 113.
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Se o0 consentimento era dispensado para efeitos de ndo punibilidade enquanto ofensa
a integridade fisica, tal como indica o regime do artigo 156.° do Codigo Penal, 0 mesmo
nao se aplica se pensarmos nas intervencgdes e tratamentos médico-cirlrgicos enquanto
possivel ofensa a liberdade. O artigo 156.° n.° 1 vem assim prever o crime de
intervengdes e tratamentos médico-cirdrgicos arbitrarios, abarcando as intervencdes e
tratamentos médico-cirtrgicos que, por preencherem os requisitos do artigo 150.° do
Cddigo Penal, ndo preenchem um ilicito tipico de ofensa a integridade fisica, mas que
vém a ser realizados sem o consentimento do paciente, afastando a incriminacéo das
ofensas corporais, e tem como bem juridico tutelado a autodeterminacéo do paciente e

a “liberdade de dispor do corpo e da propria vida™®.

Para Costa Andrade, a incriminagdo absorve um equilibrio entre direitos téo
fundamentais como: a liberdade e autodeterminacdo pessoal, enquanto vertente da
prépria dignidade pessoal, por um lado; e por outro, a integridade fisica, a saude, a vida,

enguanto pressuposto existencial da dignidade®.

A punicdo das intervencdes ou tratamentos arbitrarios, tratada de forma auténoma, &
uma incriminacao relativamente nova. Durante o século XIX o tratamento arbitrario era,

considerado legitimo se fosse essencial para salvar a vida do paciente.

No caminho tragado por Costa Andrade no seu sabio comentario ao artigo 156.° do
Caddigo Penal, para a afirmagéo deste bem juridico concorreram, essencialmente, duas
grandes linhas. Por um lado, as experiéncias totalitarias dos meados do século, que
suportaram a ideia de reducéo da pessoa a uma mera funcéo ao servico dos interesses
comunitarios, e, devido a isso, a defesa de programas de tratamento coativo. Dai que
em 1939 surgira o primeiro estudo sistematico, realizado por Engish, em defesa da
liberdade pessoal em face do tratamento médico®>. Do mesmo modo, também o
progresso da medicina e das técnicas cirurgicas contribuiram para alertar a sociedade,
colocando em clarividéncia o valor da liberdade e da dignidade pessoal perante um

tratamento coercivo.

50 Cfr., Jorge de Figueiredo Dias, apud Manuel da Costa Andrade - Artigo 156.° - Intervencées e tratamentos
médico-cirlrgicos arbitrarios. In Jorge Figueiredo Dias dir. - Comentario Conimbricense ao Cédigo Penal —
parte especial. Coimbra : Coimbra Editora, 2012. T. 1, pag. 599.

51 Cfr., Manuel da Costa Andrade — Artigo 156.° - Intervencées e tratamentos médico-cirdrgicos arbitrarios.
In Jorge Figueiredo Dias dir. - Comentario Conimbricense ao Cédigo Penal — parte especial. Coimbra :
Coimbra Editora, 2012. T. 1, pag. 596.

52 Cfr., Manuel da Costa Andrade - In Jorge Figueiredo Dias dir. — Comentario Conimbricense ao Cddigo
Penal — parte especial. Coimbra : Coimbra Editora, 2012, T. 1, pag. 596-597.
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A maioria dos Estados Europeus ainda ndo tem nenhuma disposi¢ao nos respetivos
codigos penais — ou legislagédo avulsa — preceito analogo ao do artigo 156.° do atual
Cdédigo Penal portugués, nem tdo-pouco um semelhante ao artigo 150.°, n.° 1. A lei
penal alem&, apesar de ter participado em alguns projetos de reforma de lei, ndo dispde
de incriminacéo direta das intervencdes arbitrarias, prevalecendo o entendimento de
protecdo do bem juridico no d&mbito das ofensas corporais. O mesmo vazio legislativo
acontecera em Espanha, que inclina-se a subsumir os tratamentos arbitrarios na

incriminagdo da coagdo®s.

A intervencdo médico-cirlrgica arbitraria aparece, de facto, como algo recente, quer no

plano nacional, quer num plano internacional.

No plano europeu, apenas a Austria contem uma tipificagdo como a do artigo 156.° no
seu § 110.° do OstGB, (*%) (°°). Também no ambito do artigo 150.° n.° 1 do Cédigo Penal
portugués, o autor do crime de intervencdes e tratamentos médico-cirurgicos arbitrarios,
s6 pode ser um médico ou pessoal legalmente autorizada. Em sentido diferente disp&e
este artigo do StGB austriaco, ao incluir um circulo mais alargado de pessoal autorizado,

para além dos médicos, outro pessoal médico “aprovado” (“approbierte”)®.

Franca e Espanha, por ndo conterem um preceito como o do artigo 156.°, sentem
necessidade de inserir a acdo face a omissao com que se apresentam, nos estreitos

limites do tipo das ofensas corporais, “na busca de uma forgada fusao hermenéutica da

53 Cfr., Manuel da Costa Andrade - In Jorge Figueiredo Dias dir. — Comentario Conimbricense ao Cdédigo
Penal — parte especial. Coimbra : Coimbra Editora, 2012, T. 1, pag. 597.

54 Cfr., Manuel da Costa Andrade - Consentimento em direito penal médico — o consentimento presumido.
Revista portuguesa de ciéncia criminal. A 14, n. 1-2 (Janeiro-Junho de 2004), pag. 126.

55 “O legislador penal da Republica Alpina teve a mesma opgéo politico-criminal que o portugués. Na
verdade, nos termos do § 110, 1 do Cédigo Penal austriaco, as interveng8es médico-cirdrgicas arbitrarias
(Eignmachtige Heilbehandlung) constituem um crime contra a liberdade e ndo um crime contra a integridade
fisica. Para a doutrina penal dominante a interveng&o, com indicagdo médica e de acordo com as legis artis,
ndo preenche o tipo de ofensas a integridade fisica mesmo que care¢a do consentimento do paciente. Esta
perspetiva € defendida mesmo quando hd uma perda importante, substancial (por exemplo uma
amputagdo) ou quando a operagdo nao é bem sucedida. Negam a tipicidade de ofensas corporais porque
a atividade médica ndo tem um caracter de comportamento social perigoso e inadequado. A intervencéo
arbitraria viola, porém, o 8 110, 1 StGB, que protege a autodeterminacéo do paciente. Tal como vimos para
o direito portugués, quando haja violagao negligente das legis artis, aplicam-se os crimes de ofensa corporal
(8 88 ofensas corporais negligentes e § 80 homicidio negligente). Distinguem-se intervengdes terapéuticas
de outras intervencdes médicas (por exemplo: operagbes cosméticas, colheita de 6rgédos e de sangue,
investigacdo pura). Estas intervengdes preenchem o tipo de ofensas corporais e séo justificaveis pelo
consentimento”. Cfr., André Dias Pereira — Novos desafios da responsabilidade médica : uma proposta para
0 Ministério Publico. Direito e Sociedade — Revista do Ministério Publico do Estado do Parand. V. 3, n. 2
(Julho-Dezembro 2004), nota 12, pag. 35 e ss.

56 Cfr., M. Miguez Garcia e J.M. Castela de Rio — Cédigo Penal — parte geral e parte especial notas e
comentarios. Almedina, 2014, pags. 645 e ss.
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(violag&o) do direito a autodeterminacéo individual (na 6tica de um direito sobre o préprio

corpo) na (violagao) do direito a integridade fisica™’.

Também o Brasil e Inglaterra entendem que a intervencdo médico-cirirgica é, no plano
da tipicidade, uma ofensa corporal, que pode ser justificada pelo consentimento do

paciente®®.

Quanto ao ordenamento juridico-penal portugués, na falta de consentimento ou
havendo vicio no consentimento prestado pelo paciente, o médico é responsabilizado
criminalmente num crime contra a liberdade do paciente, punivel com pena de prisao

até 3 anos. O bem juridico aqui protegido € a liberdade e autonomia pessoal do paciente.

Assiste-se a uma passagem de um modelo hipocratico para um modelo autonomista.
Ficou para tras uma deontologia médica que se baseava no paternalismo médico, nos
ideais de Hipdcrates, em que o médico decidia qual o tratamento a administrar no
paciente, sem que fosse valorado a opinido deste. Nos dias de hoje, a ideia de
paternalismo clinico esta cada vez mais posta de parte, o paciente é considerado como

capaz de decidir e ser responsavel pelas suas escolhas médicas.

Com efeito, e de acordo com Faria Costa®®, hoje encontramo-nos distante do modelo
hipocratico que vigorava relativamente as relacdes entre o médico e o paciente. Vale,
atualmente, a ideia de autodeterminacéo do paciente, passando a ser este o centro de
todo o ato médico, na medida em que este so existe porque o paciente assim o deseja.
No modelo hipocratico o ato médico podia existir desde que o médico, interpretando
uma hipotética vontade do paciente entendesse que esse ato seria realizado no sentido
do bem do paciente. Atualmente, para que o médico possa realizar qualquer ato, mesmo
gue o faca no interesse do doente, tera de primeiro obter o seu consentimento. Deste
modo, - e seguindo a linda de pensamento do Autor — hoje é o doente, a pessoa, quem
acaba por decidir se existe ou ndo ato médico®®. Estando assim “nas suas maos” o que

fazer ou ndo fazer em relacdo a determinado tratamento médico.

57 Cfr., Alvaro da Cunha Gomes Rodrigues - Consentimento informado — pedra angular na responsabilidade
criminal do médico. In Guilherme Oliveira, coord. - Direito da Medicina. Coimbra : Coimbra Editora, 2002.
V. 1, pag. 9.

58 Cfr., André Dias Pereira — Novos desafios da responsabilidade médica : uma proposta para o Ministério
Publico. Direito e Sociedade — Revista do Ministério Publico do Estado do Paran&. V. 3, n. 2 (Julho-
Dezembro 2004), pag. 35 e ss.

59 Cfr., José de Faria Costa — Em redor da noc&o de ato médico. Revista de Legislacdo e Jurisprudéncia.
A. 138, n. 3954 (Janeiro-Fevereiro de 2009), pag. 133.

60 Cfr.,José de Faria Costa - Em redor da nog&o de ato médico. Revista de Legislacdo e Jurisprudéncia. A.
138, n. 3954 (Janeiro-Fevereiro de 2009), pag. 133.
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A liberdade em relagédo aos tratamentos médicos analisa-se numa dupla dimenséo -
positiva e negativa — a semelhanca dos bens juridico-penais que tém a sua estrutura de
uma liberdade pessoal. De uma perspetiva positiva, “o exercicio da liberdade afirma e
atualiza a expressdo do bem juridico tipicamente protegido™!; de uma perspetiva
negativa, “aqui a tutela mostra-se claramente assimétrica. No sentido de que tende a
circunscrever-se a chamada dimenséao negativa: em principio so € punivel a intervencao

arbitraria”®2.

A delimitacdo do consentimento, no que as intervencdes médicas respeita, deve ser
aludida, segundo a opinido aperfilhada por Jodo Rodrigues, atendendo a dois principios
distintos: de um lado, o paciente poder escolher, de entre as intervencdes alternativas,
gquais as mais convenientes para si, por respeito ao principio da autonomia, por outro
lado, o paciente ndo pode ordenar ao médico uma certa intervencdo, considerando,

assim, o principio da independéncia técnica do médico®.

Os artigos 150.°, 156.° e 157.° do Cdédigo Penal devem ser inseridos numa relacdo de
integracdo sistematica, em matéria juridico-penal das intervencdes e tratamentos
médico-cirlrgicos®. Desde logo o artigo 150.° elenca um conjunto de agentes que
podem se podem integrar como autores da pratica da infracdo. Para além disso, é esta
disposicédo que determina o sentido, o alcance e o ambito de aplicagdo do conceito
juridico-penal de intervencgdes e tratamentos médico-cirargicos e o artigo 157.°, por seu
turno, define as exigéncias de esclarecimento de que depende a validade a eficacia do
consentimento®. O médico deixa de ser responsabilizado por homicidio ou ofensas
corporais, e por conseguinte, violar a liberdade do seu paciente, quando para o

tratamento usado obtém por parte deste o seu consentimento®®.

Um outro ponto a considerar € o seguinte: para que o consentimento seja considerado

valido este devera ser devidamente esclarecido, como nos assinala o artigo 157.° do

61 Cfr., Manuel da Costa Andrade — In Jorge Figueiredo Dias dir. - Comentario Conimbricense ao Cédigo
Penal — parte especial. Coimbra : Coimbra Editora, 2012. T. 1, pag. 600.

62 Cfr., Manuel da Costa Andrade — In Jorge Figueiredo Dias dir. - Comentario Conimbricense ao Cédigo
Penal — parte especial. Coimbra : Coimbra Editora, 2012. T. 1, pag. 601.

63 Cfr., Jodo Rodrigues, apud Paulo Pinto de Albuquerque - Comentario do Coédigo Penal a luz da
Constituicdo da Republica e da Convengédo Europeia dos Direitos do Homem. 2.2 ed. atualizada. Lisboa :
Universidade Catdlica Editora, 2010, pag. 481.

64 Cfr., Manuel da Costa Andrade — In Jorge Figueiredo Dias dir. — Comentario Conimbricense ao Cédigo
Penal — parte especial. Coimbra : Coimbra Editora, 2012, T. 1, pag. 457.

65 Cfr., Manuel da Costa Andrade — In Jorge Figueiredo Dias dir. — Comentario Conimbricense ao Cddigo
Penal — parte especial. Coimbra : Coimbra Editora, 2012, T. 1, pag. 599.

66 Cfr., Manuel da Costa Andrade - In Jorge Figueiredo Dias dir. — Comentario Conimbricense ao Cddigo
Penal — parte especial. Coimbra : Coimbra Editora, 2012, T. 1, pag. 634.
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Cddigo Penal (Dever de esclarecimento): “para efeito do disposto no artigo anterior, o
consentimento so € eficaz quando o paciente tiver sido devidamente esclarecido sobre
o diagndstico e a indole, alcance, envergadura e possiveis consequéncias da
intervengdo ou do tratamento, salvo se isso implicar a comunicacdo de circunstancias
que, a serem conhecidas pelo paciente, poriam em perigo a sua vida ou seriam

suscetiveis de causar dano grave a saude, fisica ou psiquica”.

Assim, a este respeito, e na falta das condi¢cOes exigidas impostas por lei, “o médico
pode ser punido a dois titulos diferentes: por um lado, por ofensa a integridade fisica,
no caso de ter havido violacao das legis artis, ou por outro, por ofensa a liberdade (direito
a autodeterminacdo do paciente nos cuidados de saude) no caso de, tendo agido de
acordo com as regras éticas e deontoldgicas da profissdo, ndo ter respeitado os
requisitos de validade exigidos para que o consentimento seja eficaz, como o
esclarecimento devido ao paciente dos riscos ou consequéncias secundarias da

intervengao™’.

Ora, pelo exposto, e no entender de Costa Andrade, o dever de esclarecimento, que é
postulado pelo artigo 157.°%8 configura, “parte integrante da disciplina da incriminagao
das intervencdes e tratamentos médico-cirdrgicos arbitrarios, rectius do seu momento
tipico-negativo «sem consentimento»”®. O esclarecimento estabelecido para esta

norma € o “esclarecimento-para-a-autodeterminagdo” ", indispensavel ao livre exercicio

67 Cfr., André Dias Pereira — Novos desafios da responsabilidade médica : uma proposta para o Ministério
Publico. Direito e Sociedade — Revista do Ministério Publico do Estado do Paran&. V. 3, n. 2 (Julho-
Dezembro 2004), nota 11, pag. 35 e ss. Para uma melhor explicacéo do regime em termos de Direito Civil,
vide André Dias Pereira - O consentimento informado na relacdo médico-paciente. Coimbra: Coimbra
Editora, 2004, paginas 121 e ss.

68 Artigo 157.° (“Dever de esclarecimento”): Para efeito do disposto no artigo anterior, o consentimento sé
¢é eficaz quando o paciente tiver sido devidamente esclarecido sobre o diagnostico e a indole, alcance,
envergadura e possiveis consequéncias da intervengdo ou do tratamento, salvo se isso implicar a
comunicagdo de circunstancias que, a serem conhecidas pelo paciente, poriam em perigo a sua vida ou
seriam suscetiveis de lhe causar grave dano a saude, fisica ou psiquica.

69 Cfr., Manuel da Costa Andrade - Artigo 157.° - Dever de esclarecimento — In Jorge Figueiredo Dias dir. -
Comentario Conimbricense ao C6digo Penal — parte especial. Coimbra : Coimbra Editora, 2012. T. 1, pag.
632.

70 Como afirma André Dias Pereira, no “esclarecimento para a autodeterminagdo” (Selbstbestimmungs-
aufklrung) estamos perante a informacao que o médico deve dar previamente a qualquer intervengéo
médica, em ordem a uma livre decisdo do paciente, por forma a dar cumprimento ao principio da autonomia
da pessoa humana, enquanto expressao do axioma fundamental que é a dignidade humana. Cfr., André
Dias Pereira — Novos desafios da responsabilidade médica : uma proposta para o Ministério Publico. Direito
e Sociedade — Revista do Ministério Publico do Estado do Parand. V. 3, n. 2 (Julho-Dezembro 2004)

pag. 6. Cfr., também, Manuel da Costa Andrade - Artigo 157.° - Dever de esclarecimento — In Jorge
Figueiredo Dias dir. - Comentario Conimbricense ao Coédigo Penal — parte especial. Coimbra : Coimbra
Editora, 2012. T. 1, pag. 633.
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de dispor do corpo e da vida e, € por isso, que prima facie o dever de obter

consentimento informado do doente se funda num direito inato de personalidade ™.

O artigo 157.° incorpora dois momentos distintos mas complementares entre si: a
enumeracao dos topicos que este esclarecimento deve conter, devendo ser livre e
esclarecido sobre o “diagnéstico e a indole, alcance, envergadura e possiveis
consequéncias da intervencéo ou do tratamento” ("?) (®). E ainda consagra o chamado
privilégio terapéutico’, ou seja, afasta a necessidade desse esclarecimento se essas
informacfes colocarem em perigo a vida do paciente ou lhe causarem grave dano a

salde, se por ele forem conhecidas’™.

Contudo, além do dever de esclarecimento previsto no nosso Cdodigo Penal, e, por
conseguinte, o consentimento informado por parte do doente, ambos encontram-se
consagrados noutras disposi¢des legais nacionais como a Lei de Bases da Saude, sem
descurar que da “autonomia do doente e o seu corolario, o consentimento informado,
que face a “clausula aberta” ou de nao tipicidade dos direitos fundamentais do artigo
16.° n.° 1 da Constituigédo, tém a natureza de direito fundamental, gozando do respetivo
regime de tutela constitucional”’®. Ao nivel internacional, Portugal também celebrou
tratados internacionais, de entre outros, a Convencéo dos Direitos do Homem e da
Biomedicina do Conselho da Europa’.

71 Cfr.,, Guilherme de Oliveira - Estrutura Juridica do Ato Médico, Consentimento Informado e
Responsabilidade Médica. Temas de Direito da Medicina. 2.2 Ed. (aumentada), Coimbra: Coimbra Editora,
Junho de 2005, pag. 60.

72 Todavia, Manuel da Costa Andrade entende que estes topicos ndo esgotam a possibilidade de erro, pois
a ineficacia do consentimento pode decorrer, ainda, no que diz respeito a necessidade do tratamento ou
mesmo quanto a sua natureza. Assim, em Manuel da Costa Andrade — Artigo 156.° - Intervengdes e
tratamentos médico-cirargicos arbitrarios — In Jorge Figueiredo Dias dir. - Comentério Conimbricense ao
Cédigo Penal — parte especial. Coimbra : Coimbra Editora, 2012. T. 1, pag. 634.

73 Jodo Rodrigues considera que devem ainda estar incluindo no dever de esclarecimento, a vantagem ou
desvantagem da sua realizacdo num certo estabelecimento hospitalar. Cfr., Jodo Rodrigues, apud Paulo
Pinto de Albuquerque - Comentéario do Cddigo Penal & luz da Constituicdo da Republica e da Convengéo
Europeia dos Direitos do Homem. 2.2 ed. atualizada. Lisboa : Universidade Catolica Editora, 2010, pag. 483.
74 O privilégio terapéutico constitui uma restricdo ao dever de esclarecimento da vontade do portador do
bem juridico protegido. Cfr., Paula Ribeiro de Faria e Costa Andrade, apud Paulo Pinto de Albuquerque -
Comentario do Cddigo Penal a luz da Constituicdo da Republica e da Convencgéo Europeia dos Direitos do
Homem. 2.2 ed. atualizada. Lisboa : Universidade Catdlica Editora, 2010, pag. 484.

5 Sobre a questéo do privilégio terapéutico, para mais desenvolvimentos consultar, de entre outros: Manuel
da Costa Andrade - Artigo 157.° - Dever de esclarecimento — In Jorge Figueiredo Dias dir. - Comentario
Conimbricense ao Cédigo Penal — parte especial. Coimbra : Coimbra Editora, 2012. T. 1, pags. 639 e ss;
André Dias Pereira - O consentimento informado ... pags. 374, 459, 460 e ss., 465 e 625; Jodo Vaz
Rodrigues - O consentimento informado para o ato médico ... pags. 39, 54, 62, 72 e ss., 168, 184, 279 e
Ss.

76 Cfr., André Teixeira dos Santos — Do consentimento dos menores para a realizacdo de atos médicos
terapéuticos. Revista do Ministério Publico. N. 118 (Abril-Junho de 2009), pag. 128.

7 A Convencdo de Oviedo entrou em vigor a 1 de Dezembro de 2001, dispondo o artigo 5.° pela
necessidade de consentimento livre e esclarecido do paciente.
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Relativamente ao conteudo do consentimento em si mesmo, este deve ser bastante
para colocar o paciente na situacdo de poder ponderar corretamente os pros e 0s
contras da intervengdo’®. No entanto, o “paciente tem o dever de informar com verdade
sobre a sua situagdo, sob pena de a acao ou omissdo do médico em desconformidade

com as legis artis no lhe ser imputavel””.

O consentimento real ndo sera necessario, “operando a justificagdo em funcdo do
consentimento presumido™?, se sé puder ser obtido com adiamento que implique perigo
para a vida ou perigo grave para 0 corpo ou para a saude, ou se tiver sido dado
consentimento para uma certa intervengao ou tratamento, tendo sido, porém, realizado
um diferente por se ter revelado imposto pelo estado dos conhecimentos e da
experiéncia da medicina, como meio de evitar perigo para a vida, corpo e saude do
paciente e, além disso, ndo se verificarem as circunstancias que permitam concluir com
seguranga que o consentimento seria recusado, tal como resultado do texto do artigo
156.° n.° 2 do Cédigo Penal. Pelo contrario, 0 consentimento sera invalido se nao
houver indicagdo meédica, se for contra a ordem publica, se o paciente nao tiver

capacidade ou se nao tiver sido transmitida a informacéo adequada e suficiente®?.

Importa, resumidamente considerar como pilares da doutrina do consentimento
informado, a natureza juridica do consentimento do paciente, a sua relevancia e
insercao sisteméatica no quadro da responsabilidade civil médica, em que termos pode
ser prestado, por quem, com que limites, e em que termos, se podera presumir-se e em
que casos, e qual a consequéncia dessa presunc¢do, e, ainda, qual a medida e a

estrutura da obrigacdo de esclarecimento.

Um outro aspeto a observar situa-se nos requisitos do processo de informacéo para a

obtencéo do consentimento, a considerar de seguida.

O dever de informacao, ou mais concretamente, o dever médico de informar o paciente,
decorre de um processo de tomada de decisdo no qual este tem uma participacao,

devendo este estar consciente da intervengcdo, complexidade e possiveis

78 HIRSCH, LK § 226a 10 apud Manuel da Costa Andrade - Artigo 157.° - Dever de esclarecimento — In
Jorge Figueiredo Dias dir. - Comentario Conimbricense ao Cédigo Penal — parte especial. Coimbra :
Coimbra Editora, 2012. T. 1, pag. 635.

79 Cfr., Jodo Rodrigues, apud Paulo Pinto de Albuquerque - Comentario do Coédigo Penal a luz da
Constituicdo da Republica e da Convencgao Europeia dos Direitos do Homem. 2.2 ed. atualizada. Lisboa :
Universidade Catdlica Editora, 2010, pag. 483.

80 Cfr., Jorge de Figueiredo Dias e Sinde Monteiro — Responsabilidade médica em Portugal. Separata do
Boletim do Ministério da Justica. N. 332 (Janeiro 1984), pag. 69.

81 Cfr., André Dias Pereira - O consentimento informado ... pag. 175 e ss.
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consequéncias e riscos que dela podem suceder, e desse modo, estar informado. Para
que a informacdo se considere suficiente deve-se obedecer a trés principios:

simplicidade/clareza, suficiéncia, e validar o esclarecimento.

A simplicidade garante a compreensdo da informacdo, através de uma linguagem
acessivel, de forma acessivel e inteligivel para o paciente, evitando o uso de termos

técnico-cientificos que inviabilizem a compreenséo.

A suficiéncia apresenta-se como o limite quantitativo da informacéo que deve conter os
elementos essenciais para a tomada de decisdo consciente, evitando o subjetivismo de
gquem a presta, pois, uma consequéncia ou risco que possa nao ser importante para o

médico, pode ser para o paciente®,

Jodo Rodrigues indica, ainda, que a linguagem deve ser pontual (relativa a cada ato
médico ou grupo autonomos de médicos), oportuna (em fungéo do estadio da evolugéo
da doenca), neutral (salvaguardando a liberdade de decisdo do paciente), e,

verdadeira®®.

Assim, as informacgdes devem ser fornecidas relativamente a cada grupo de atos
médicos realizados, exigindo que a troca de dados e informagbes decorra da
continuidade e evolucéo do tratamento, considerando, igualmente, as correspondéncias
do paciente. Devem ser neutras, salvaguardando a liberdade de deciséo do paciente,
0s aspetos socioecondmicos, bem como a duracdo provavel do internamento e da
recuperacao. Por fim, para que o consentimento se torne valido, as informacdes devem
ser transmitidas com rigor e exatidao, abrangendo as sequelas que, embora de caracter

excecional, haja previsibilidade de que possam acontecer.

Um outro requisito de validade importante para a figura do consentimento informado que

esta conexo ao dever de informacéo é o dever de esclarecimento.

O dever de esclarecimento é um dever deontolégico® e um dever legal®®, e condicdo
essencial ao regular exercicio da autodeterminacéo. O esclarecimento é antes de mais

expressao da relacdo bilateral médico-paciente que se funda também o dever de sigilo

82 Em face da profissdo que exerce, se para 0 médico uma pequena ma formagédo num dedo pode nédo
significar um grande problema, ndo se pode dizer o mesmo para um renomado pianista.

83 Cfr., Jodo Rodrigues, apud Paulo Pinto de Albuquerque - Comentario do Coédigo Penal a luz da
Constituicdo da Republica e da Convencao Europeia dos Direitos do Homem. 2.2 ed. atualizada. Lisboa :
Universidade Catdlica Editora, 2010, pag. 484.

84 Cfr., artigo 38.° do Codigo Deontoldgico.

85 Cfr., artigo 157.° do CP.
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7

médico.?® O esclarecimento médico aqui relevante é diferente do chamado
esclarecimento terapéutico. Trata-se aqui de uma informacdo plena sobre o
“diagnéstico, a indole, o alcance”, a dimensdao e as possiveis consequéncias da
intervencdo ou do tratamento, (na expressao do artigo 157.° do Cédigo Penal) e ainda
a sua necessidade, e a existéncia de possiveis meios alternativos, sempre tendo em
conta que a medida do esclarecimento depende da pessoa do paciente, da sua

capacidade de discernimento e entendimento, e da natureza do tratamento em questao.

Porém, existem situacfes que permite que o médico possa nao revelar ao paciente o
prognéstico e o diagndstico, “por motivos que em sua consciéncia julgue ponderosos”,
tal como consta do n.° 1 e o n.° 2 do artigo 40.° do Codigo Deontolégico da Ordem dos
Médicos, ao afirmar que, “um prognéstico fatal s6 possa ser revelado ao doente com as
precaucdes aconselhadas pelo exato conhecimento do seu temperamento, das suas
condicbes especificas e da sua indole moral”, estabelecendo-se que este progndstico
fatal “em regra deve ser revelado ao familiar mais préximo que o médico considere
indicado, a ndo ser que o doente o tenha previamente proibido ou tenha indicado outras

pessoas a quem a revelacao deva ser feita”.

Também o artigo 157.° do Cddigo Penal afasta o dever de esclarecimento “se isso
implicar a comunicacdo de circunstancias que, a serem conhecidas pelo paciente,
poriam em perigo a sua vida e seriam suscetiveis de Ihe causar grave dano a saude,
fisica ou psiquica”. Consagra-se assim, o chamado privilégio terapéutico, permitindo-se
o afastamento, do dever de esclarecimento, quando este dever entre em conflito com a

vida e a saude do paciente, o que pode em certos casos, comprometer a propria cura.

Havendo recusa de esclarecimento, verificar-se-4 uma assunc¢éao do risco, contudo, em
certos casos de indole mais grave, a recusa de esclarecimento ndo cessa o dever
médico de esclarecer, isto porque, a recusa pode resultar da inconsciéncia dos

possiveis resultados desvantajosos.

Para que o consentimento dado pelo paciente possa ser considerado valido deve
preencher determinados requisitos®’, que acabamos de anunciar, ainda que de forma

breve, pois cada um deles ser& objeto de intervencdo nos pontos seguintes.

86 Cfr., artigo 67.° e ss do Cddigo Deontoldgico.

87 Cfr., Alvaro Rodrigues — Consentimento informado — pedra angular na responsabilidade criminal do
médico. In Guilherme Oliveira, coord. - Direito da Medicina. Coimbra : Coimbra Editora, 2002. V. 1, pag. 36
e ss e Jodo Vaz Rodrigues — O consentimento informado para o ato médico no ordenamento juridico
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2.1.3. EVOLUCAO HISTORICA

Com a crescente consciencializacao da autonomia, liberdade e dignidade das pessoas,
foram surgindo varias normas cuja finalidade era evitar que nao se repetissem abusos
e violagdes contra a dignidade humana, como sucederam em grande escala durante a
2.2 Guerra Mundial. A necessidade de tornar o consentimento informado numa exigéncia
para a pratica de atos médicos consubstanciou-se pouco tempo apds o terminus da

guerra com o Cddigo de Nuremberga.

O direito ao consentimento livre e esclarecido consiste num postulado axiolégico e
normativo presente nas varias ordens juridicas e reconhecido indubitavelmente no
direito portugués. Sem cairmos em tentacdo de sermos demasiadamente exaustivos,
vamos apenas referir quais os marcos histdricos que assinalaram a evolucdo desta

teoria ao longo do Século XX.

Em 1947 surgiu o Codigo de Nuremberga, um codigo inovador que defendia os direitos
dos pacientes, nomeadamente, o direito a autodeterminacao, estando, no entanto, mais
direcionado para o ambito da experimentacdo clinica®. Este Cddigo consagrou a
doutrina do consentimento informado e exige quatro requisitos para que a autorizacao
do paciente seja considerada valida: ser voluntario, ser prestado por pessoa capaz e ter

sido o paciente informado e esclarecido®®.

Um ano volvido surge a Declaragé@o Universal dos Direito do Homem, que, embora ndo
efetue mencdes concretas no ambito da Medicina acaba por indiretamente aludir a

protecdo do ser humano no artigo 12°.%

Em 1964, a Declaracdo de Helsinquia®® da Associacdo Médica Mundial viria a
estabelecer a mesma regra da necessidade de consentimento para a investigagédo

clinica.

portugués (elementos para o estudo da manifestacdo da vontade do paciente). Coimbra : Coimbra Editora,
2001, pag. 197 e seguintes.

88 Cfr., André Dias Pereira — O consentimento informado ... pag. 59.

89 Cfr., Jodo Vaz Rodrigues - O consentimento informado para o ato médico ... pag. 35.

9 “Ninguém sofrera intromissées arbitrarias na sua vida privada (...). Contra tais intromissbes ou ataques
toda a pessoa tem direito a protegéo da lei”. Cfr., Declaragdo Universal dos Direitos do Homem.

91 Esta Declaragdo versava sobre principios éticos aplicaveis as investigagdes médicas que incidam sobre
sujeitos humanos.
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Por seu turno, o direito ao consentimento surge positivado pela primeira vez no Direito
Internacional com o Pacto Internacional de Direito Civis e Politicos,*? cujo artigo 7.°
constitui a primeira norma internacional - de carater vinculativo — com vista a protecéo

do consentimento informado.®®

Mas sé em 1981 viria a ser reconhecido pela Associacdo Médica Mundial®* na famosa
Declaragdo de Lisboa sobre os Direitos do Doente®, o consentimento informado do
paciente como um direito de alcance geral, e ndo apenas circunscrito ao campo da
investigagdo médica. Surgiria, assim, um direito “de aceitar ou recusar’ que existiria
“depois de (o doente) ter sido legalmente informado sobre o tratamento proposto”.®®¢ A
partir de agora, o paciente passava a poder exercer, no ambito de toda e qualquer
intervengdo médica, o direito de decidir autbnoma e livremente sobre o seu proprio

destino.?’

Nos anos 90 nascera um consenso na Europa relativamente a necessidade de respeitar
e desenvolver a autonomia do paciente, baseado na dignidade de cada ser humano.
Assim, em 1997, o Estados Membros do Conselho da Europa® aprovaram para
assinatura, a Convencdo sobre os Direitos do Homem e a Biomedicina.*® Esta
Convencdo versa sobre um dos principios fundamentais que € o respeito pelo
consentimento informado!® relativo a protecdo das pessoas que carecam de

capacidade para prestar o seu consentimento!®! e, também, relativo a protecdo das

92 Adotado e aberto a assinatura, ratificacdo e adesdo pela resolugdo 2200A (XXI) da Assembleia Geral
das Nagbes Unidas, de 16 de Dezembro de 1966. Aprovacgdo para ratificagéo: Lei n.° 29/78, de 12 de Junho,
publicada no Diario da Republica, | — A série, n.° 133/78 (retificada mediante aviso de retificagcao publicado
no Diario da Republica n.° 153/78, de 6 de Julho).

9% Artigo 7.° “Ninguém sera submetido a tortura nem a pena ou a tratamentos cruéis, desumanos ou
degradantes. Em particular, é proibido submeter uma pessoa a uma experiencia médica ou cientifica sem
o seu livre consentimento”. Cfr., Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos.

9 A Associacdo Médica Mundial é uma associacdo de direito privado. As declaracbes que produz tém
natureza de soft law, ndo podendo vincular os Estados nem atribuir direitos subjetivos aos cidadéos.

9 Adotada em Lisboa em Setembro e Outubro de 1981 e alterada em Bali em Setembro de 1995.

9 Cfr., André Dias Pereira — O consentimento informado ... pag. 27.

97 Sobre esta evolugdo histérica ver André Dias Pereira — O consentimento informado ... pag. 24-30.

% Bem como outros Estados, como os Estados Unidos, o Canada, a Australia, o Jap&o e o Vaticano, e a
Comunidade Europeia.

99 Cfr., Convencéo sobre os Direitos do Homem e a Biomedicina.

100 O artigo 5.° da CEDHBIo afirma: “1 — Qualquer intervencdo no dominio da salide apenas pode ser
efetuada depois da pessoa em causa dar o seu consentimento de forma livre e esclarecida”; “2- A esta
pessoa devera ser dada previamente uma informacdo adequada quanto a natureza e ao objetivo da
intervencdo, bem como as suas consequéncias e aos seus riscos”; “3- A pessoa em causa podera, a
qualquer momento, revogar livremente o seu consentimento”.

101 Artigo 6.° da CEDHBio: “Protegdo das pessoas que carecam de capacidade para prestar o seu
consentimento”. Destaca-se o n.° 3 que refere: ““Sempre que, nos termos da lei, um maior carega, em
virtude de deficiéncia mental, de doeng¢a ou por motivo similar, de capacidade para consentir numa
intervencgédo, esta ndo podera ser efetuada sem a autorizagdo do seu representante, de uma autoridade ou
de uma pessoa ou instancia designada pela lei. A pessoa em causa deve, na medida do possivel, participar
no processo de autorizagao”.
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pessoas que sofram de perturbacdo mental'®. Esta Convencdo foi ratificada por
Portugal em 2001.1%2

No ambito da Unido Europeia evidencia-se na Carta dos Direitos Fundamentais da
Unido Europeial®, a consagracdo expressa do direito ao consentimento informado. O
seu artigo 3.° n.° 2, alinea a) consagra o consentimento informado como pressuposto

ao ato médico.1®

2.1.4. NO ORDENAMENTO JURIDICO PORTUGUES

O ordenamento juridico portugués protege a integridade fisica e moral do individuo e

garante a sua autodeterminacéo. (1°¢) (1°7)

O artigo 25.° da Constituicdo da Republica Portuguesa consagra o direito a integridade
pessoal afirmando que, “a integridade moral e fisica das pessoas ¢é inviolavel”; por sua
vez, o artigo 26.° n.° 1 estabelece o direito ao livre desenvolvimento da personalidade,
e 0 n.° 3, garante a “dignidade pessoal e a identidade genética do ser humano,
nomeadamente na criagdo, desenvolvimento e criacdo de tecnologias e ha
experimentacdo cientifica”. O direito a integridade moral e fisica e ao livre
desenvolvimento da personalidade sdo expressfes concretizadas desse postulado
fundamental que é a Dignidade Humana (artigo 1.°).

No plano do Direito Civil, est4 consagrado no artigo 70.°1° do Cédigo Civil o direito geral
de personalidade, protegendo o direito a integridade fisica ou moral dos individuos. De
entre todos, “a vida do individuo e a respetiva dignidade sédo os primeiros dos Direitos

do Homem (artigos 3.° e 1.° da Declaracdo Universal dos Direitos do Homem) e dos

102 Artigo 7.° da CEDHBIo: “Protegao das pessoas que sofram de perturbagdo mental”.

103 Aprovado para ratificagdo pela Resolugdo da Assembleia da Republica n.° 1/2001, de 3 de Janeiro,
publicada no Diario da Republica, | Série-A, n.° 2/2001.

104 O Tratado de Lisboa incorpora a Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia, pelo que, estes
direitos passarédo a ter forga normativa plena.

105 Cfr,, Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia.

106 Exemplo disto sdo os artigos 1°, 9° alinea b), 12°, 13°, 25°, 26°, 63°, 64°, 71° e 72° da CRP que atribuem
ao Estado a funcdo de garantir os direitos e liberdades fundamentais de todas as pessoas, logo recai sobre
o Estado a responsabilidade principal na protecao das pessoas incapazes, mais vulneraveis e dependentes,
nomeadamente no que diz respeito ao dever de tutelar e garantir o direito a sadde dos cidadaos.

107 Neste sentido vide Geraldo Rocha Ribeiro — A protec&o do incapaz adulto no direito portugués. Coimbra
: Coimbra Editora, 2011, pag. 60-61.

108 “Q artigo limita-se a declarar, em termos muito genéricos e muito sucintos, a ilicitude das ofensas ou das
ameacas a personalidade fisica ou moral dos individuos [...]. Mas daquela referéncia genérica pode, inferir-
se a existéncia de uma série de direitos (a vida, a integridade fisica, a liberdade, a honra, ao bom nome, a
salide, etc.) que a lei tutela nos termos do n.° 1”. Cfr., Pires de Lima e Antunes Varela — Cadigo civil anotado.
Coimbra : Coimbra Editora, 1987. V. 1, pag. 104.
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Direitos Fundamentais reconhecidos pela Unido Europeia (artigos 2.° e 1.° da Carta dos
Direitos Fundamentais da Unido Europeia), e também do ponto de vista do Direito
Constitucional dos “Direitos, Liberdades e Garantias (artigos 24.° e 1.° da
Constituigdo”%°. Pese embora para o Direito Privado a vida e a integridade fisica surjam
como bens de personalidade, catalogados nos direitos de personalidade do individuo, é

na Constituicdo que a maior parte se encontra nominada, nos artigos 24.° a 46.°11°,

Os direitos de personalidade sdo intransmissiveis na medida em que ndo se podem
separar da pessoa em atencéo a quem foram criados!!!, bem como, séo insuscetiveis
de exercicio por intermédio de terceiro, designadamente mediante a intervencéo de

procuradort!?,

Em geral, os direitos de personalidade imperam, em principio, sobre os direitos das
demais espécies, nomeadamente, aos bens ou valores patrimoniais. Os Direitos
Fundamentais respeitantes aos direitos individuais previstos na Constituicdo (artigos
24.° a 79.°) prevalecem “os primeiros entre os primeiros”, porque a tutela da dignidade
do ser humano (artigo 1.°) assim o exige!!®. Dai que, em caso de colisdo de direitos,
ndo poderemos dizer ad initio que os direitos de personalidade se devam considerar
sempre superiores aos direitos de qualquer outra espécie, assegurando-lhes, o que
José Alberto Gonzélez considera “uma preponderancia tendencial’, usando um critério
para estabelecer a graduagdo desses direitos, resultante do n.° 2 do artigo 18.° da

Constituicdo: o principio da necessidade!!“.

No mesmo sentido protecionista encontramos o artigo 340° do Cdédigo Civil*'® que, com
as devidas adaptacdes, considera licita a conduta do médico que atue apés ter obtido o

109 Cfr., José Alberto Gonzalez - Testamento vital e procuracdo de cuidados de saude. Lisboa : Quid Juris,
2003, pag. 13 e 14.

110 Cfr., José Alberto Gonzalez — Testamento vital e procuracdo de cuidados de salde. Lisboa : Quid Juris,
2003, péag. 14.

111 Cfr., José Alberto Gonzalez — Testamento vital e procuracdo de cuidados de salde. Lisboa : Quid Juris,
2003, péag. 35.

112 Cfr., Capelo de Sousa Rabindranath, apud José Alberto Gonzalez — Testamento vital e procuracdo de
cuidados de saude. Lisboa : Quid Juris, 2003, pag. 36.

113 Cfr., Capelo de Sousa, apud José Alberto Gonzéalez - Testamento vital e procuracdo de cuidados de
salde. Lisboa : Quid Juris, 2003, pag. 36 € ss.

114 Cfr., Capelo de Sousa, apud José Alberto Gonzéalez - Testamento vital e procuracdo de cuidados de
salde. Lisboa : Quid Juris, 2003, pag. 36 € ss.

115 O consentimento previsto no artigo 340.° do CC “funciona como causa de exclusédo da ilicitude,
justificando a conduta de quem a priori estaria a praticar um ato ilicito e, por isso, a incorrer em
responsabilidade civil aquiliana”. Cfr., José Alberto Gonzalez - Testamento vital e procuracdo de cuidados
de saude. Lisboa : Quid Juris, 2003, pag. 59.

Artigo 5.° da Convencéo para a prote¢ao dos Direitos do Homem e da Dignidade do Ser Humano face as
AplicacOes da Biologia e da Medicina de 4 de Abril de 1997 (Oviedo): “Qualquer intervengdo no dominio da
salide s6 pode ser efetuada apds ter sido prestado pela pessoa em causa e 0 seu consentimento livre e
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consentimento do doente para determinado tratamento ou intervencdo (n.° 1), exceto

nos casos em que tal seja contrério a lei ou aos bons costumes (n.° 2).

Seguindo a posicao adotada por José Alberto Gonzélez, “o consentimento para a leséo
resulta de um contrato celebrado entre quem a autoriza e quem a causa. Como qualquer
contrato, sujeita-se a regra pacta sunt servanta. De onde decorre que a parte que
beneficia do consentimento tem o direito de exigir que a outra suporte os efeitos juridicos

e factuais associados a sua execugao™®.

Muito importante é ainda a questao respeitante a livre revogabilidade do consentimento
prestado pelo titular do direito. Atendendo ao facto de estar em causa a tutela da
personalidade humana, o consentimento é sempre livremente revogavel podendo o
titular do direito de personalidade a todo o tempo e arbitrariamente, pbr termo ao
consentimento antes concedido, ndo obstante o titular que revogar a permissao
anteriormente concedida, ficar obrigado a “indemnizar dos prejuizos causados as
legitimas expetativas da outra parte” (**") (*'8). No entanto, imp&e-se referir que,
“admitindo-se a justeza do direito a atribuicdo da compensagdo em causa, [...] esta
apenas se destine a cobrir as despesas que a “outra parte” fez mas nao teria feito se o

consentimento jamais tivesse sido outorgado”™*®.

No entanto, o consentimento informado esta previsto de forma mais concreta no Codigo
Penal, que exige, em regra, a sua verificacdo para a pratica do ato médico. Este Codigo
consagra no capitulo dos crimes contra a liberdade, o tipo intervencdes ou tratamentos
médico-cirdrgicos arbitrarios no artigo 156° n.° 1, onde estabelece sanc¢des para 0s
profissionais médicos que ndo cumpram o dever de obter o consentimento prévio do
doente, bem como excec¢bes a esta obrigatoriedade (n.° 2). O Codigo Penal institui,
também, com rigor, o dever de esclarecimento do paciente no artigo 157°. Destacando-

esclarecido. Esta pessoa deve receber previamente a informacdo adequada quanto ao objetivo e a natureza
da intervencdo, bem como as suas consequéncias e riscos. A pessoa em questdo pode, em qualquer
momento, revogar livremente o seu consentimento”.

116 Cfr., José Alberto Gonzalez — Testamento vital e procuracdo de cuidados de salde. Lisboa : Quid Juris,
2003, nota de rodapé 123, pag. 60: Acérddo do Supremo Tribunal de Justica de 25/10/2005, Proc. n.°
0532577 “O contrato da cedéncia da exploragdo comercial da imagem de um desportista profissional,
celebrado para vigorar por periodo determinado, tendo em vista a imagem do respetivo titular enquanto
desportista, e tendo o desportista titular do direito a imagem sido previamente remunerado pela cedéncia,
é valido, por ndo ser contrario a principios de ordem publica”.

117 Cfr., José Alberto Gonzalez — Testamento vital e procuracdo de cuidados de salde. Lisboa : Quid Juris,
2003, pag. 60 e ss.

118 Cfr., artigo 81.° n.° 2, do Cddigo Civil.

119 Cfr., José Alberto Gonzalez — Testamento vital e procuracdo de cuidados de salde. Lisboa : Quid Juris,
2003, pag. 61 e ss.
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se, ainda, no mesmo CAdigo, os artigos 38°, 39°, 149° e 150°, relativamente a regulacdo

do direito ao consentimento informado no ordenamento juridico portugués.

O consentimento informado é igualmente referido em normas deontolégicas inseridas
nos artigos 44° e seguintes do Cddigo Deontolégico da Ordem dos Médicos.*?° Mas para
além deste, aparece enunciado noutros diplomas avulsos e legislacdo dispersa. E
possivel elencar: a Lei de bases da Saude de 1968; a Lei n.°46/2004, de 19 de Agosto,
sobre Ensaios Clinicos; a Lei n.°12/93, de 22 de Abril, sobre Transplantes de Orgéos e
Tecidos (atualizada pela Lei n.°22/2007, de 29 de Junho, e, pela Lei n.°12/2009, de 26
de Marc¢o); a Lei n.°3/84, de 24 de Marco, sobre Esterilizacdo; o Despacho n.°108/97 da
Ministra da Saude, DR, Il 6-8 sobre Diagnostico Pré-Natal; a Lei n.°36/98, de 24 de
Julho, sobre Saude Mental; o artigo 84° do Decreto-Lei 104/98, de 21 de Abril, referente
ao Estatuto da Ordem dos Enfermeiros; os artigos 17° a 19° do Cdodigo Deontoldgico da

Ordem dos Médicos Dentistas.

Por seu turno, a Lei de Bases da Saude confere aos utentes o direito a “ser informados
sobre a sua situagdo, as alternativas possiveis do tratamento e a evolugdo provavel do
seu estado”. (Base XlIV, n.° 1, alinea e) da Lei n.° 48/90, de 24 de Agosto).

O dever de esclarecer também esta previsto no Cadigo Deontoldgico da Ordem dos
Médicos'?! (artigo 38.° - dever de esclarecimento e recusa de tratamento). Este dever
assume a natureza de um verdadeiro dever profissional, sendo, portanto, sindicavel,
independentemente da existéncia de um contrato com o paciente. Os diversos paises
europeus tém regulamentacdo sobre esta matéria, sendo de destacar as recentes

legislagdes aprovadas em Espanha'? e em Franga'??,

E nosso entendimento que, em todos o0s paises europeus, 0 paciente tem o direito a ser

informado, a fazer uma escolha informada em relac&o ao tratamento e a consentir ou a

120 Cfr., Codigo Deontoldgico da Ordem dos Médicos.

121 E discutido, em Portugal, o valor juridico-normativo, do Codigo Deontoldgico da Ordem dos Médicos.
Com a ratificagdo da Convencédo dos Direitos do Homem e da Biomedicina, o Cddigo Deontoldgico vé a
sua forca juridica reforcada, ja que as obrigacdes profissionais e regras de conduta devem se respeitadas
em qualquer intervengdo na area da salde (artigo 4.°). Assim, o contetido das normas do Codigo serve de
auxiliar decisivo para apreciar uma conduta médica, num tribunal ordinario. Contudo, as normas
deontoldgicas tém de se subordinar a legisla¢éo ordinéria.

122 Cfr., Ley 41/2002, de 14 de Noviembre, Bésica Reguladora de la Autonomia del Paciente e y de
Derechos y Obligaciones en Materia de Information y Documentation Clinica. Boletin Oficil Del Estado de
15/11/2002.

123 Cfr., Lei de 04 de Marco de 2002 sobre os direitos dos pacientes e a qualidade do sistema de satde (L.
n.° 2002-303 du 04 Mars 2002 relative aux droits des malades et a la qualité du systeme de santé).
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recusar um tratamento proposto. Este direito ao consentimento informado constitui a

expressao mais clara ao principio da autonomia que marca a bioética dos nossos dias.
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3. O MENOR E O CONSENTIMENTO INFORMADO NA REALIZACAO DE
TRATAMENTOS MEDICOS

3.1. A VALIDADE DO CONSENTIMENTO

3.1.1. CONSIDERACOES GERAIS

Desde ha alguns anos para cé que tem vindo a verificar-se, o0 que, nas palavras de Ana
Amorim se considera por “revolucdo” no que diz respeito a importancia do
consentimento informado para a pratica de um ato médico, tanto por parte da
comunidade médica como da prépria sociedade em geral*?*. Esse facto deve-se
sobretudo a evolugdo da Medicina e aos seus grandes progressos tecnoldgicos e
cientificos, capazes de fornecer diagndsticos e tratamentos mais eficazes, mas que, por
conseguinte, transportam, em si, maiores riscos. Mas ndo sO, a sociedade tem
igualmente assistido a um aumento exponencial do respeito pela autonomia, dignidade
e autodeterminacdo do ser humano!?®. O médico deixou de adotar um comportamento
gue estaria influenciado pelo paternalismo médico, onde desempenhava um papel muito

diferente daquele a que hoje esta obrigado.

Até muito recentemente, a regra classica na relacdo médico-paciente permitia ao
médico decidir que atos médicos iria praticar ou nao praticar, sem qualquer necessidade
de requerer previamente o consentimento do paciente. A sua Unica preocupacao era
ndo lesar o corpo, a saude ou a vida do paciente, - e mesmo esta é uma preocupacao
recente, dado que os médicos gozam tradicionalmente de um estatuto de privilégio face
aos danos causados ao paciente, o que levou a que a ma pratica médica tenha passado
ao lado do controlo judicial'?®. Era o profissional de satde que decidia pelo doente, sem
qualquer atencdo ou estima pela sua vontade e autodeterminagdo, uma vez que, na
relacdo em causa, ele era considerado o sujeito com mais aptidées e competéncias para
entender o alcance de todo o tratamento proposto, e consequentemente escolher qual

seria 0 melhor na situacéo concreta.

124 Cfr., Ana Amorim — O consentimento informado de menores : reflexdes criticas sobre a lei actual. Lex
Medicinae - revista portuguesa de direito da saude. A. 8, n. 15 (2011), pag. 113.

125 “Durante muitos anos verificou-se uma desumanizagdo dos cuidados de salde que, em parte, se
baseava no proprio Juramento de Hipdcrates, pois este implicitamente deixava transparecer a ideia de que
0 «paciente ndo tem cara»”. Cfr., Rafael Vale e Reis, apud Ana Amorim — O consentimento informado de
menores : reflexdes criticas sobre a lei atual. Lex Medicinae - revista portuguesa de direito da saude. A. 8,
n. 15 (2011), pag. 113.

126 Cfr., Vera Lucia Raposo — Do ato médico ao problema juridico: breves notas sobre o acolhimento da
responsabilidade civil médica e profissional na jurisprudéncia nacional. Almedina : Coimbra, 2013, pag. 214.
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Em 1947 o Tribunal de Nuremberga consagra o consentimento informado como
afirmacao e resposta a autonomia do individuo doente face ao paternalismo médico
tradicional. A partir desse acontecimento historico a pratica médica € desempenhada
tendo em vista a autonomia e beneficéncia dos pacientes. Ao estabelecer-se a
obrigatoriedade do consentimento,*?” a lei reconhece ao paciente o direito a determinar
0 que pode e o que ndo pode ser feito ao seu corpo.

Quanto aos menores, apesar da sua incapacidade em razéo da idade, estes séo sujeitos
juridicos que possuem direitos protegidos a nivel constitucional,'® - nomeadamente
direitos de personalidade - ainda que o exercicio dos direitos sejam reduzidos
comparativamente aos adultos capazes. E é com base nessa reduzida autonomia e
capacidade de exercicio de direitos, que surgiu a necessidade de o proprio legislador
garantir uma maior protecdo dos mesmos, contra possiveis ataques a sua integridade

fisica ou moral.*?®

Durante o periodo em que vigorava o Codigo de Seabra, a maioridade durava até aos
21 anos. Com a Reforma do Cdédigo Civil de 1977, a nova redagéo do artigo 122.°
consagra uma alteracdo muito importante quanto ao termo normal da menoridade®*°,

Atualmente é aos 18 anos que se atinge essa maioridade (*3) (**2).

O entendimento desta alteracdo surge “como razdo substancial da modificacao,
salientando-se o facto de os jovens se encontrarem hoje sujeitos a um processo mais

rapido de desenvolvimento psiquico e cultural™s3,

127 O consentimento surge para que o médico possa praticar determinado ato médico, e neste sentido, vé-
se obrigado a informar o paciente no que diz respeito ao diagndstico, alcance, consequéncias e riscos da
intervencdo que ird ser realizada (artigo 157.° do CP). Existem, no entanto, exce¢Bes ao dever de
esclarecimento, tal como o privilégio terapéutico e o Direito do doente a “néo saber”. Cfr., Ana Amorim — O
consentimento informado de menores : reflexdes criticas sobre a lei atual. Lex Medicinae - revista
portuguesa de direito da saude. A. 8, n. 15 (2011), pag. 114.

128 Cfr., artigo 26.° n.° 1 da CRP. Presume-se que este artigo também seja aplicavel as criancas e jovens
considerados pela lei como sendo menores, uma vez que o legislador refere que “a todos séo reconhecidos
os direitos [...] 7, ndo fazendo por isso qualquer tipo de distingdo ou exclus&o.

129 Cfr., artigo 69 da CRP refere-se a especial protecéo da infancia.

130 Cfr., Pires de Lima e Antunes Varela - Anotag&o ao artigo 122.° - Cédigo civil anotado. Coimbra : Coimbra
Editora, 1987. V. 1, pag. 135.

131 Cfr., artigo 122.° do CC.

132 “A fasquia dos 18 anos teve, assim, consagragao expressa no universo de direito internacional publico,
muito por reflexo do amplo consenso nas diversas legislagfes internas dos Estados na fixagdo dos 18 anos
como o0 marco da presuncéo de maturidade e autonomia da pessoa. Entre nés, a marca dos 18 anos de
idade foi escolhida para a passagem legal da menoridade para a maioridade pela reforma do Cédigo Civil
de 1977, verificando-se uma concordancia entre a maioridade eleitoral [artigo 49.° n.° 1 CRP] e a maioridade
civil (artigo 122.° CC)". Cfr., Geraldo Rocha Ribeiro — A protec@o do incapaz adulto no direito portugués.
Coimbra : Coimbra Editora, 2011, pag. 106.

133 Cfr., Pires de Lima e Antunes Varela — Cadigo civil anotado. Coimbra : Coimbra Editora, 1987. V. 1, pag.
136.
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No entanto, existem casos que permitem ao menor emancipar-se antes de atingir a
maioridade. Essa emancipacdo pode ocorrer, por exemplo, em razdo do casamento, a
partir dos 16 anos'®. Mas, existem ainda, outras regras especiais relativas a
“maioridades especiais”'®® atinentes a aspetos patrimoniais e principalmente,
respeitantes a aspetos pessoais da vida do menor'®. Mas ndo sé: os atos de gestdo
econdmica de menor importancia, decorrentes da normal vida do menor também s&o

igualmente validos®®’.

Para além destas situacdes, o menor, a partir dos 16 anos, pode escolher a sua
religido*® e tem a capacidade de perfilhar, sem necessidade de autorizacdo dos seus
pais’®®. E também entendida uma maioridade especial para a liberdade de associacéo

e expressdo’®°, bem como para a educacgéo sexual.

E ainda concedido ao menor de 12 anos o dever de consentir na sua adogdo*!; a
obrigatoriedade de audicdo por parte do Juiz aos filhos do adotante maiores de 12
anos!*?; aos 14 anos o menor deve ver tomada em conta a sua opinido, reconhecendo-
se o seu direito a opinar na escolha do tutor'#® e atribuindo-se aos filhos dos adotantes

a faculdade de serem ouvidos pelo Juiz#,

Concretamente na legislacédo relativa ao acesso a Medicina, consideram-se importantes
as seguintes normas no que aos menores respeita: o artigo 142° do Cédigo Penal sobre
a interrup¢ao voluntaria da gravidez que permite a jovem gravida de 16 anos tomar a
decisdo; o artigo 5° n.° 3 da Lei n.°36/98, de 24 de Julho (Lei de Saude Mental), ao

134 Artigos 132.° e 133.° do CC.

135 A expresséo é de Guilherme de Oliveira — O acesso dos menores aos cuidados de salde. Revista de
Leqgislacdo e Jurisprudéncia. A. 132, n. 3898 (Maio de 1999), pag. 226.

136 O artigo 127.° do CC prevé excecbes a regra geral da incapacidade de exercicio de direitos. Também
se atribui alguma autonomia ao menor para trabalhar (artigo 55.° n.° 2 do Cédigo do Trabalho, para o
exercicio do seu trabalho (artigo 127.° n.° 1, alinea ¢ do CC)) e na propria gestdo dos rendimentos que
sejam fruto do seu trabalho (artigo 127.° n.° 1, alinea a do CC)).

137 Artigo 127.°n.° 1, alinea b) do CC.

138 Artigo 1886.° do CC.

139 “Quanto ao estabelecimento da filiagdo por intermédio da perfilhagdo, reconhece-se capacidade as
criancas do sexo masculino maiores de 16 anos (artigo 1850.° do CC) que apresentem suficiente
capacidade natural para entender e querer 0 ato que praticam, de forma esclarecida, sobre a autoria da
concecdo, a data da perfilhacdo. Decorre que a presuncao concedida ao maior de 16 anos para perfilhar
vale tdo-s6 enquanto este detenha capacidade natural suficiente para compreender e querer o ato de
perfilhacéo, pois, apesar da maioridade especial reconhecida (ou emancipagdo pessoal), pode, no caso
concreto, verificar-se a incapacidade da criangca maior de 16 anos para perfilhar, nos termos do artigo
1601.°, al. b) do CC”. Cfr., Geraldo Rocha Ribeiro - A protecdo do incapaz adulto no direito portugués.
Coimbra : Coimbra Editora, 2011, pag. 116.

140 | ei n.° 124/99, de 20 de Agosto.

141 Artigo 1981.°n.° 1, al. a) do CC.

142 Artigo 1984.° al. a) do CC.

143 Artigo 1931.°n.° 2 do CC.

144 Artigo 1984.° al. a) do CC.
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prever que somente os menores de 14 anos, ou aqueles que ndo possuam O
discernimento necessario para avaliar o sentido e alcance do consentimento, é que
serdo substituidos pelos representantes legais para exercer os direitos previstos nas
alineas c), d) e ) do n.° 2 do mesmo artigo; o artigo 5.° da Lei n.°3/84, de 24 de Marco,
ao assegurar “a todos, sem discriminagdes, o livre acesso as consultas e outros meios
de planeamento familiar” e o artigo 5° n.° 2 da Portaria n.°52/85, de 26 de Janeiro,
relativa a Consultas de Planeamento Familiar e Centros de Atendimento para Jovens,
ao prever 0 acesso “sem quaisquer restricoes [...] as consultas de planeamento familiar

todos os jovens em idade fértil”.

Todavia, e excecionalmente, o que sucede nestes e nos demais atos juridicos em que
ou 0 menor tem capacidade para atuar por si, ou, para que sejam validos, é necessario,
em principio, a “atuacdo” dos representantes legais, surge o caso das chamadas
Diretivas antecipadas de vontade. Apesar de estar em causa um negécio juridico em
que se aplicam-lhe as regras préprias do instituto, neste caso em concreto, a
menoridade afeta fundamentalmente a capacidade de exercicio (artigo 123.° do Cédigo
Civil). Mais ainda, provoca uma diminui¢cdo da capacidade de gozo, ou seja, o cidadao
menor de idade ndo tem simplesmente o direito de realizar um testamento vital. Nem
para a sua realizacdo pode estar representado seja pelos seus progenitores, seja por

um tutor.

A propria lei diz expressamente no artigo 4.° alinea a) da Lei n.° 25/2012, de 16 de Julho,
exigindo como requisito de capacidade para outorgar um documento de diretivas
antecipadas da vontade, as pessoas que sejam maiores de idade. Pela mesma razao,
ndo pode instituir um procurador de cuidados de saude (artigo 11.° n.° 2 da Lei n.°
25/2012, de 16 de Julho)'*.

Normalmente, com a emancipagdo, 0 menor equipara-se a um maior. Por outras
palavras, “ndo obstante a idade inferior a dezoito anos, o menor emancipado fica
genericamente igualado a maior, no que a sua capacidade diz respeito. Salvaguardam-

se as situagbes em que a propria lei tenha explicitamente estabelecido o contrario. [...]

145 Cfr., José Alberto Gonzalez — Testamento vital e procuracdo de cuidados de salde. Lisboa : Quid Juris,
2003, pag. 95 e ss.
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E o que se passa com o living will: 0 menor emancipado néo dispde de capacidade de

gozo para o celebrar’46,

Na capacidade para consentir dos menores em sede de cuidados médicos, a situagao
é delicada. Nao s6 porque se trata de direitos de personalidade indisponiveis, que “sao
o arquétipo dos direitos absolutos™*’, mas também, devido a fragilidade e

vulnerabilidade que os caracteriza.

Tomando como orientagdo um relatorio realizado pela Comissdo Nacional da Saude
Materna, da Crianca e do Adolescente, em colaboracdo com o Alto Comissério da
Saudel®®, que tem como base a realizacdo de um questionario pelos Servicos de
Pediatria em Portugal Continental e llhas, sobre o consentimento informado por parte
dos pacientes em idade pediatrica, cerca de 36 servigcos hospitalares (cerca de 75%)
adotam uma politica sobre o consentimento informado em idade pediatrica; 7 servi¢cos
(cerca de 14,5%) referiam que cabe a cada profissional de salde decidir sobre a pratica;
4 servigos (cerca de 8,3%) referiram que existe uma pratica sobre o consentimento
informado e cabe a cada profissional decidir, e, apenas 1 de entre 0s quais foram objeto
de analise referiu que o consentimento informado é obtido apenas por parte dos pais ou

tutores legais.

Pelo exposto, conclui-se que ha uma maioria consideravel dos servigos que apoiam a
doutrina do consentimento informado em idade pediatrica, sendo apenas cerca de 2%
da esse poder aos representantes legais do menor. Ainda que esse entendimento seja
levado a cabo de acordo com o cumprimento das normas que regem o consentimento
informado, cremos que ainda assim, deva ser reconhecido ao menor o direito a serem

devidamente informados e ouvidos, no que respeita ao consentimento informado.

A capacidade de agir e de consentir sdo ainda bastantes vezes subestimadas,
relacionado com o receio de que a decisdo daqueles possa ser precipitada e irracional,
podendo, consequentemente, colocar a sua vida em risco. E é com base neste

fundamento que o legislador sentiu necessidade de estipular uma idade limite (prevista

148 Cfr., José Alberto Gonzalez — Testamento vital e procuracdo de cuidados de salde. Lisboa : Quid Juris,
2003, pag. 96 € ss.

147 “Aqueles cujo ser ndo depende da existéncia de uma posicéo juridica passiva simétrica que lhes sirva
de sustentacéo. Sobre as demais pessoas incide, por consequéncia o dever de ndo intromissdo na esfera
juridica de outrem e, portanto, em direitos alheios”. Cfr., José Alberto Gonzalez — Testamento ... pag. 63.
148 Cfr., Anexo A — Ministério da Saude. Alto Comissariado da Satide. CNSMCA — Relatério de resultados :
questionario sobre o consentimento informado, acompanhento de criancas até aos 18 anos de idade e
visitas a doentes no internamento hospitalar, 2011, pags. 6 e ss.
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no artigo 38.° do Cédigo Penal) para o consentimento dos menores. De acordo com o
artigo 38.° do Cddigo Penal, o menor que tiver mais de 16 anos, e seja dotado do
discernimento necessério para a tomada de decisdes, tem o poder de dispor do seu
COrpo e, por conseguinte, consentir no ato médico. A regra contida nesta disposi¢éo é o
critério de validade para que se preste consentimento em sede das intervencdes
médico-cirdrgicas tuteladas pelo artigo 156.° do Cdodigo Penal. Mas, nao teré sido o
legislador demasiado restritivo, - atendendo a realidade atual -, ao fazer depender a
validade do consentimento ao critério da idade para permitir a realizacdo de

intervencBes médico-cirargicas?

O consentimento informado apresenta varios elementos relacionados com o doente tais
como: capacidade, competéncia e vontade, informacéo a prestar ao doente (revelacao,
recomendacdes e compreensdo) e o consentimento propriamente dito (decisédo e
autorizacdo)'*®. A capacidade refere-se ao nivel cognitivo e de consciéncia do doente
gue Ihe permite compreender as diferentes componentes da informacgéo, ponderar e
refletir uma decisdo que sera posta em pratica mediante a respetiva autorizacédo®®°. Ja
a competéncia refere-se aos direitos civeis do doente, mediante os quais a lei reconhece

o0 seu direito a autodeterminagao®®*.

A verdade contudo é que uma decisdo autbnoma situa-se entre dois conceitos que, no
fundo, acabam por ser divergentes: o desenvolvimento cognitivo que pode ser muito
superior em determinados menores, e o critério que nos é imposto pelo Cédigo Penal

gque apadrinha a incapacidade para os menores de 16 anos.

Destarte, e como indica Maria do Carmo Vale, “sendo o desenvolvimento cognitivo o
processo através do qual a crianca adquire formas de acdo, pensamento e emocéao
progressivamente mais elaboradas e complexas, o pediatra reconhece-lhe capacidade
para, em determinados grupos etarios e em situacdes que ndo comportem risco
relevante, a crianga assumir-se como a principal guardid e parceira no processo de

tomada de decisdao”®2.

149 Cfr. Jonsen, Siegler, Winslade apud Maria do Carmo Vale - Consentimento informado em pediatria. Ata
Pediatrica Portuguesa, Vol. 34, n.° 3, (2003) pag. 172. ; Beauchamp, Childress apud Maria do Carmo Vale,
- Consentimento informado em pediatria. Ata Pediatrica Portuguesa, Vol. 34, n.° 3, (2003) pag. 172.

150 Cfr. Maria do Carmo Vale - Consentimento informado em pediatria... pag. 172.

151 Cfr. Maria do Carmo Vale - Consentimento informado em pediatria... pag. 173.

152 Cfr. Maria do Carmo Vale - Consentimento informado em pediatria ... pag. 173.
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Nestes casos, o critério da idade torna-se ultrapassado em face de uma questéo tao
sensivel como a capacidade para consentir, visto que nos parece dificil que possamos
considerar uma idade fixa a partir do qual se possa reconhecer capacidade para certos
atos médicos, nomeadamente para aqueles que envolvem a saude, a vida, e a liberdade

conferida ao menor de dispor do seu corpo.

N&o estaremos defronte, como afirma Ana Amorim, da “existéncia de uma lei
demasiadamente limitativa ao proibir um menor de 14 anos a prestar o seu
consentimento, tendo em conta o atual estadio de desenvolvimento da nossa
sociedade? Nao deveria uma crianca de 14 anos, com o discernimento necessario para
avaliar o sentido e alcance daquela decisdo e com o apoio tanto dos pais como dos

médicos envolvidos, poder prestar um consentimento valido aos olhos da lei?*%3,

Nao estard, deste modo, a lei a limitar a capacidade de consentir e, em ultimo caso,
afetar o desenvolvimento da autonomia de um paciente menor, ao atribuir o poder de
deciséo e disposi¢cdo sobre o seu corpo, nas méos dos representantes legais como se

estes decidissem como verdadeiros detentores dessa capacidade?

Convém relembrar que o consentimento é a possibilidade de cada um decidir consoante
as suas préprias crencas, valores e objetivos de vida'®. No sentido de que “o
consentimento refere-se ao que o doente deseja para si proprio e ndo ao que uma

terceira pessoa ambiciona para aquele mesmo doente”*.

Apesar de surgiram dividas quanto a prestacdo do consentimento por individuos
incapazes devido a idade, estes devem ser ouvidos e a sua vontade valorada, qualquer
gque seja a sua idade, uma vez que estdo em causa direitos fundamentais como a sua
salde e integridade fisica'®®. O menor &, independentemente da idade, um sujeito de
direito, pelo que tem a faculdade de participar e a ser informado sobre a sua situacao
médica para, deste modo, salvaguardar o seu direito a vida e integridade pessoal. A

menoridade tem como fim, garantir o essencial cuidado e protecdo de que a crianga

153 Cfr., Ana Amorim - O consentimento informado de menores : reflexes criticas sobre a lei atual. Lex
Medicinae - revista portuguesa de direito da saude. A. 8, n. 15 (2011), pag. 115.

154 Cfr., Commitee on Bioethics — Informed Consent, Parental Permission and Assent in Pediatric Practice,
Pediatrics Megazine, Volume 95, 1995, n.° 2, pagina 314-317, pag. 3, apud Ana Amorim - O consentimento
informado de menores : reflexdes criticas sobre a lei atual. Lex Medicinae - revista portuguesa de direito da
saude. A. 8, n. 15 (2011), pag. 115.

155 Cfr., Ana Amorim — O consentimento informado de menores : reflexdes criticas sobre a lei atual. Lex
Medicinae - revista portuguesa de direito da saude. A. 8, n. 15 (2011), pag. 115.

156 Neste sentido vide artigo 6° n.° 2 da Convencéo para a Protecéo dos Direitos do Homem e da Dignidade
do Ser Humano face as AplicacGes da Biologia e Medicina e, também, artigos 12° n.° 1 e 13° n.°1 da
Convencdo das Nagbes Unidas sobre os direitos da crianca.
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necessita, para desta forma permitir o desenvolvimento da sua autonomia e
personalidade'®” e um modo de suprimento através do exercicio das responsabilidades
parentais. Mas ndo s6: além de ser um sujeito de direitos cujo ordenamento juridico
portugués visa tutelar, devera igualmente ser garantido aos menores a prote¢do e o
respeito pelo principio da autonomia como principio introduzido na ética médica, assim
como garantir “a sua incidéncia exclusiva sobre o doente no sentido de

autodeterminacao individual que o principio comporta”®8,

Tem-se colocado o problema de saber se num tratamento médico o menor de idade tem
a capacidade e o discernimento suficiente para consentir, sendo alvo de debate qual a
idade concreta para o fazer (apesar de néo se dever descuidar os diferentes niveis de

desenvolvimento cognitivo que cada um anuncia).

Naturalmente, é fundamental avaliar se a lei protege 0s menores de forma suficiente em
situacdes que envolvam a sua saude e integridade fisica, sobretudo, saber se o limite
de 16 anos, previsto no artigo 38° do Cddigo Penal, é apropriado a atualidade, e a
sociedade atual, que se depara com uma constante evolu¢do da Medicina, e com um
progresso no grau de instrugéo superior dos menores. A alteracao legislativa do Cédigo
Penal®®, que elevou a idade de consentimento do menor de 14 para 16 anos, e apesar
de ter como alicerce a defesa dos interesses do menor, da familia e da sociedade, é

uma solugdo discutivel no ambito da doutrina portuguesa'.

O Cadigo Civil estabelece no artigo 122° que “é menor quem nao tiver ainda completado
18 anos de idade” e, no artigo seguinte prevé que os menores carecem de capacidade
de exercicio de direitos, pelo que tal caréncia é suprida pelo instituto das

responsabilidades parentais ou, subsidiariamente, pela tutela'®l. Os 18 anos marcam no

157 Cfr. Geraldo Ribeiro — Quem decide pelos menores? (algumas notas sobre o regime juridico do
consentimento informado para atos médicos). Lex Medicinae - Revista Portuguesa de Direito da Saude. A.
7 n. 14 (2010), pag. 106.

158 Cfr., Maria do Céu Rueff — O segredo médico como garantia de n&o discriminac&o. Estudo de caso:
HIV/Sida. Coimbra : Coimbra Editora, 2009, pag. 618 e ss.

159 Alteragdo promovida pela Lei n.°59/2007, de 4 de Setembro.

160 De entre outros, André Dias Pereira — O consentimento informado ... pag. 317, que defende a idade de
14 anos como referéncia no direito portugués. Jodo Vaz Rodrigues - 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. 204-205, atribui grande relevancia “a capacidade de
discernimento” e ndo tanto a idade prevista pelo Cédigo Penal para consentir, afirmando que “a existéncia
ou falta de capacidade deveria ser analisada casuisticamente, ponderando-se a relagéo entre a idade do
menor [...], 0 seu discernimento e o tratamento [...] ".

161 Cfr., artigo 124° do CC.
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ordenamento juridico portugués, a passagem legal da menoridade para a maioridade,

pelo que se verifica uma semelhanca entre a idade eleitoral'®? e a maioridade civil.

Por outro lado, o Cédigo Penal refere no n.° 3 do artigo 38° que “o consentimento s6 é
eficaz se for prestado por quem tiver mais de 16 anos” e cumulativamente, se possuir o
“discernimento necessario” que lhe permita “avaliar o sentido e alcance” que tal decisédo
comporta, isto €, ter a capacidade de avaliar o alcance, a duracdo, 0S riscos, 0s
beneficios, os prazos de recuperacdo, bem como as consequéncias que a recusa a se
submeter a uma intervencdo médica tenha®®, O Coédigo Penal permite que o maior de
16 anos seja visto como um adulto no que diz respeito as intervengdes clinicas®?,
reforcado pelo entendimento previsto na CEDHBIo, no seu artigo 6° n.° 2, onde refere
que a “opinidao do menor é tomada em consideracido como um fator cada vez mais

determinante, em funcéo da sua idade e do seu grau de maturidade”.

No entanto, apesar de os 16 anos ser uma presuncédo de capacidade de discernimento,
esta tem de ser verificada casuisticamente, pelo que é possivel que o médico considere
que o0 menor ndo é competente para consentir, tendo por base critérios como a
maturidade do menor, o grau de autonomia que tem na sua vida em geral, no dominio
ou na experiéncia que tem com a doenca, e da relagdo clinica em particular, e, nesse
sentido, tenham de ser os seus representantes legais a decidir prestar ou ndo o

consentimento®®,

Segundo o artigo 1877° do Cédigo Civil “os filhos estdo sujeitos as responsabilidades
parentais até a maioridade ou emancipacgao”, pelo que os pais tém o poder-dever de
velar pela sua seguranca, saude, sustento, dirigir a sua educacdo, representar 0s
menores e administrar os seus bens!®. Tal responsabilidade dos pais esta também
prevista no artigo 36° n.° 5 da Constituicdo, que atribui um direito e, a0 mesmo tempo,
um dever aos pais na educacéo dos filhos!®’, que caso nédo seja devidamente cumprido

pode resultar na limitacdo ou perca das responsabilidades parentais?e®,

162 Cfr., artigo 49° n.° 1 da CRP: “Tém direito de sufragio todos os cidaddos maiores de dezoito anos,
ressalvadas as incapacidades previstas na lei geral”.

163 Cfr. Jorge de Figueiredo Dias — Direito penal, parte geral : guestdes fundamentais : a doutrina geral do
crime. Coimbra : Coimbra Editora, 2004. T. 1, pag. 451.

164 Cfr. Jodo Vaz Rodrigues — O consentimento informado para o ato médico ... pag. 203.

165 Cfr. André Dias Pereira — O consentimento informado ... pag. 317 e ss.

166 Cfr., artigo 1878.°n.° 1 do CC.

167 Cfr., artigo 36° n.°5 da CRP: “Os pais tém o direito e o dever de educagéo e manuteng&o dos filhos.”
168 Cfr., artigo 36° n.° 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 decisédo judicial.”
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O poder paternal tem, no entanto, alguns limites que se prendem com a idade do menor
e a situacao civil dos pais. Assim, quando os pais sdo casados, 0 exercicio do poder
paternal compete a ambos!®®, mas quando ndo o facam de comum acordo, pode
qualquer um deles recorrer junto do tribunal, que tentara a conciliacdo’. Diferentes sdo
as situacgdes (divorcio, separacgéo judicial de pessoas e bens, separacdo de facto ou em
caso de filho nascido fora do matrimoénio, declaracdo de nulidade ou anulagdo do
casamento) em que € necessaria a regulacdo do exercicio das responsabilidades
parentais, que sera exercido em comum ou, na falta de acordo, por aquele a quem o
filho foi confiado. Nos casos em que 0s pais ndo possam, ou estejam inibidos de exercer
0 poder paternal, 0 menor sera representado por um tutor que sera designado pelos

pais ou pelo Tribunal de Menores!™,

O poder paternal é conferido aos representantes legais devido a incapacidade normal
de os menores defenderem os seus interesses. Os pais devem “de acordo com a
maturidade dos filhos [...] ter em conta a sua opinido [...] e reconhecer-lhes autonomia
na organizagdo da prépria vida™’2. Isto reflete a gradual autonomia dos menores que
aumenta, proporcionalmente, em funcdo da idade e maturidade, e permite o exercicio

de mais direitos, que estavam exclusivamente reservados aos pais'’s.

O estatuto da menoridade acompanha a crianga/adolescente enquanto tal se mostre
necessario, uma vez que a evoluc¢do da sua maturidade implica um desaparecimento
de tal estatuto'’. A idade de 16 anos é uma idade fronteira, pois, atribui ao menor de
idade com capacidade de discernimento e autonomia suficiente, a possibilidade de
decidir sobre atos médicos que os afetem, pelo que escapam a malha protetora do poder
paternal situagbes que, no fundo, denotam uma certa emancipagdo parcial dos
menores. Todavia, quando a intervencdo médica implique compromissos juridicos que

o menor ndo tenha possibilidade de concretizar, - como por exemplo pagar 0s

169 Artigo 1901.°n.° 1 do CC.

170 Artigo 1901.°n.° 2 do CC.

171 Artigo 1927.° e ss do CC.

172 Artigo 1878.°, n.° 2, do CC.

173 Cfr., Jodo Vaz Rodrigues - O consentimento informado para o ato médico no ordenamento juridico
portugués (elementos para o estudo da manifestacédo da vontade do paciente). Coimbra : Coimbra Editora,
2001, péag. 209.

174 Cfr. Geraldo Ribeiro — A protecido do incapaz adulto no direito portugués. Coimbra : Coimbra Editora,
2011, pag. 115-118.
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honorérios, a medicacdo ou o internamento - implica que sejam os titulares do poder

paternal a assumir tais deveres!’,

O menor goza ainda de uma garantia de confidencialidade mesmo em relagéo aos pais,
uma vez que, se tem autonomia para decidir sobre a intervencdo médica, também
devera gozar de garantias acessorias, como € a confidencialidade. Embora este direito
colida com a necessidade que o menor tera para garantir uma continua prestacédo de
cuidados de saude ap6s uma intervencdo médica, pelo que, o médico tera de procurar
junto do menor uma solugdo para que este consinta na revelacdo da informacéo aos
titulares do poder paternal’’®. Em casos limite, quando o menor pretenda manter a
confidencialidade, o médico poderd quebrar o segredo médico com base na
necessidade de futuras intervencgfes e tratamentos que o menor ndo podera suportar
per si. Esta quebra do segredo médico assenta em regras como a colisdo de direitos,
do artigo 335° do Cédigo Civil, e o direito de necessidade ou conflitos de deveres, dos
artigos 34° e 36° do Codigo Penal'”’.

3.1.2. CAPACIDADE DE DIREITO E CAPACIDADE DE EXERCICIO

No ordenamento juridico portugués a capacidade juridica desdobra-se em dois
institutos: a capacidade de direito (ou capacidade de gozo), e a capacidade de exercicio
(ou a capacidade de agir) deste mesmo direito. A primeira consiste na aptidao para ser
titular de direitos e deveres, ao passo que a segunda consiste na suscetibilidade de
atuar tais direitos e deveres de modo pessoal e livre!’®, No caso dos menores de 18
anos de idade, essa capacidade esta sujeita a algumas restricbes, em especial no que
diz respeito a pratica de atos negociais. Segundo o artigo 67.° do Cddigo Civil, “as
pessoas podem ser sujeitos de quaisquer relacdes juridicas, salvo disposi¢éo legal em

contrario; nisto consiste a sua capacidade juridica”.

Tomando como linha de orientag&o o estudo levado a cabo por José Alberto Gonzélez,
gue enquadra esta matéria nos direitos fundamentais previstos na Constituicdo,

incluindo o instituto da capacidade civil no capitulo dos “Direitos, Liberdades e

175 Cfr. Guilherme Oliveira — Temas de direito da medicina. 2.2 ed. aumentada. Coimbra : Coimbra Editora,
2005, pag. 244.

176 Cfr. Geraldo Ribeiro - A protecdo do incapaz adulto no direito portugués. Coimbra : Coimbra Editora,
2011, pag. 131-132.

177 Cfr. Guilherme Oliveira — Temas de direito da medicina. 2.2 ed. aumentada. Coimbra : Coimbra Editora,
2005, péag. 246.

178 Cfr., José Alberto Gonzalez — Cédigo civil anotado : parte geral : artigos 1.° a 396.°. Lisboa : Quid Juris,
2011. V. 1, pag. 90 e ss.
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Garantias”, mais concretamente no artigo 26.° n.° 1 da Constituigéo, e, por forga do n.°
4 do mesma disposicao, “as restricdes a capacidade civil sé podem efetuar-se nos casos
e termos previstos na lei, ndo podendo ter como fundamento motivos politicos™"°. Do
ponto de vista civilista, considera a capacidade juridica do ser humano como “genérica,
abrangendo a generalidade dos direitos e deveres que, por natureza, uma pessoa

singular é suscetivel de ser titular"e°,

Nos termos do artigo 122.°*8! do Cédigo Civil, a idade prevista na disposicéo legal surge
como um elemento condicionante de aquisicdo dessa capacidade de exercicio, ndo
obstante os casos excecionais previstos na lei. Relativamente a incapacidade dos
menores, o artigo 123.° do Cdédigo Civil dispde que “salvo disposicdo em contrario, os
menores carecem de capacidade para o exercicio de direitos”’, sendo a falta de
capacidade de exercicio de direitos suprida pelo instituto da representacao,
normalmente a cargo dos pais, quando no exercicio do poder paternal (artigos 124.°,
artigo 1878.° e 1881.° do Cddigo Civil). A regra contida no artigo 123.° vai no sentido de
“encarar os menores ndo emancipados como sofrendo de uma incapacidade genérica
para agir’. Para o Autor, na idade abaixo do limite etario, “as pessoas carecem da
maturidade bastante e da suficiente aptiddo para “entender ou querer” exigivel para a

atuacgao juridica®?,

Sucede, no entanto, como melhor veremos adiante, que as restricdes relativas a
capacidade de exercicio de direitos por criancas e adolescentes, ndo as privam da
titularidade dos direitos fundamentais inerentes a pessoa humana, nem tao-pouco as
impedem de exercer, por si mesmas, determinados direitos de caracter pessoal,
havendo, por isso, excecbes a regra instituida pelo citado dispositivo legal,
designadamente no que diz respeito ao exercicio de direitos de personalidade, que ndo

podem ficar a cargo do representante legal do menor.

E importante atendermos que, embora a incapacidade de exercicio se funde na

incapacidade natural, consistindo, esta, “na inaptidao para atuar e compreender

179 Cfr., José Alberto Gonzalez - Cddigo civil anotado : parte geral : artigos 1.° a 396.°. Lisboa : Quid Juris,
2011. V. 1, pag. 91.

180 Cfr., José Alberto Gonzalez - Cddigo civil anotado : parte geral : artigos 1.° a 396.°. Lisboa : Quid Juris,
2011. V. 1, pag. 91.

181 “E menor quem n&o tiver ainda completado dezoito anos de idade”.

182 Cfr., José Alberto Gonzalez - Codigo civil anotado : parte geral : artigos 1.° a 396.°. Lisboa : Quid Juris,
2011. V. 1, pag. 148.

Reconhecendo a emancipagdo aos menores, para atuarem por si, nas hipéteses previstas nos artigos 127.°
ou 488.°n.° 2, a contrario.
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minimamente o alcance da atuacdo levada a cabo, [...] por outro lado, a capacidade
natural implica, uma aptidao concreta para atuar, ao passo que a capacidade de agir se

reconduz a uma suscetibilidade abstrata para obrar”#3,

O primeiro aspeto a considerar partindo da observagéo do artigo 123.° do Cédigo Civil,
€ 0 seu alcance de aplicacdo, ou seja, se esta norma seria apenas aplicada aos atos
patrimoniais, ou se, pelo contrério, se poderia fazer uma interpretacdo extensiva,
aplicando-a aos atos pessoais. Quanto a esta questdo, e para melhor compreensdo
deste ponto, achamos por conveniente e como suporte basearmo-nos em dois autores,

cujas opinides sao divergentes.

Para Oliveira Ascenséo, a intencédo do legislador seria generalizadora, no sentido em

gue também os atos de caracter pessoal ndo poderiam ser praticados pelo menoré,

Em sentido oposto, André Dias Pereira distingue a capacidade do menor para a pratica
de atos negociais, da capacidade para pratica de atos pessoais: “no que respeita aos
atos pessoais, 0 direito civil sente necessidade de se desviar das normas sobre a
capacidade negocial, por forma a respeitar os principios constitucionais do livre
desenvolvimento da personalidade (expressamente previsto no artigo 26.°n.° 1 da CRP)

e a autonomia da pessoa humana”,

Tal posicdo parece-nos adequada, isto porque, embora o ordenamento juridico
portugués estabeleca, em regra, a cessacao da incapacidade de exercicio dos direitos
(em geral) aos 18 anos de idade, existem diversas normas esparsas ao longo do Cédigo
Civil que confere a menores de 18 anos de idade'®® certas “maioridades especiais” para
a pratica de atos determinados, sobretudo, os de caracter pessoal ou pessoalissimo®’.
Com efeito, e a esta luz, o menor ndo deve ser considerado como mero objeto de
protecdo, mas sim como sujeito de direitos. Indisputada € hoje aimportancia da protecao
do bem-estar e da promocdo do desenvolvimento integral do menor (Cfr., desde logo,

artigo 1.° da Lei de Protecdo de Criancas e Jovens em Perigo e artigos 1973.° e 1974.°

183 Cfr., José Alberto Gonzélez - Codigo civil anotado : parte geral : artigos 1.° a 396.°. Lisboa : Quid Juris,
2011. V. 1, pag. 148 e 149.

184 Cfr., Oliveira Ascensédo — Direito civil — teoria geral. 2.2 ed. Coimbra : Coimbra Editora, 2000. V. 1, pag.
168.

185 Cfr., André Dias Pereira — A capacidade para consentir : um novo ramo da capacidade juridica. In
FACULDADE DE DIREITO DA UNIVERSIDADE DE COIMBRA - Comemorac¢8es dos 35 anos do Cédigo
Civil e dos 25 anos da reforma de 1977. Coimbra : Coimbra Editora, 2006, 202.

186 Salvo no caso de emancipacio, como previsto pelos artigos 129.°, 130.°, 132.° e 133.° do Cadigo Civil.
187 Cfr., André Dias Pereira - A capacidade para consentir : um novo ramo da capacidade juridica. In
FACULDADE DE DIREITO DA UNIVERSIDADE DE COIMBRA - Comemorac8es dos 35 anos do Cédigo
Civil e dos 25 anos da reforma de 1977. Coimbra : Coimbra Editora, 2006, pag. 203.
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do Cadigo Civil, sobre a adoc¢édo). Neste sentido, fala-se ndo tanto de um privilégio ou
discriminacdo positiva, mas numa revalorizagdo do menor na sua qualidade de

individuo, adequando a sua pessoa o0s direitos e normas que lhe correspondam

enquanto pessoa e ser humano.

Como marco na evolugdo operada, assume particular destaque a Convencdo das
Nacdes Unidas sobre os Direitos da Crianca, de 20 de Novembro de 1989, ratificada por
Portugal em 21 de Setembro de 1990, com especial destaque o seu artigo 3.°, norma
fundamental no sistema desenhado, que institui 0 «superior interesse da crianca»
(expresséo também usada agora, na redacdo que Ihe deu a Lei n.° 31/2003, de 22/8, no
n.° 1 do artigo 1974.° do Cadigo Civil) como critério de todas as decisdes que Ihe digam
respeito, comprometendo-se os Estados Partes a garantir, com todos os meios, a
protecdo e os cuidados necessarios ao bem-estar da criancal®®. Aqui se insere o
reconhecimento da autonomia do menor, que devera ser salvaguardada e promovida
em todos os aspetos da propria vida, a comegar pelos «negocios pessoais», dentro e

fora da familia, de acordo com a sua maturidade’®®.

Todavia, ndo podemos negligenciar a relagéo que existe entre a autonomia reconhecida
pelo Direito através da capacidade de juridica, e o facto de a pessoa em causa deter
condi¢cbes de perceber a relevancia dos seus atos, de reconhecer 0s seus interesses,
valora-los, e escolher os meios adequados a sua satisfacdo. O que sucede é que
algumas das vezes o Direito prescinde de uma averiguacao individual atendendo a
andlise da aptiddo de discernimento ou maturidade (onde em vez da idade cronoldgica
estaria em causa a idade mental). Isto é, abdica de uma solugéo casuistica, regendo-se
preferencialmente por critérios normalizados ou tipificados, ocorrendo, neste contexto,

a intervencao dos representantes legais®.

188 Dentro dos principios fundamentais que subjazem a Convengdo, cabe ainda mencionar o principio de
que todos os direitos se aplicam a todas as criancas sem exce¢do e de que o Estado tem obrigacdo de
proteger a crianca contra todas as formas de discriminagéo (artigo 2.°); o principio de que todas as criancas
tém direito inerente a vida, e de que o Estado tem a obrigacdo de assegurar a sobrevivéncia e
desenvolvimento da crianga (artigo 6.°); e o principio de que a crianca tem o direito de exprimir livremente
a sua opinido sobre questdes que lhe digam respeito e de ver essa opinido tomada em consideragéo de
acordo com a sua maturidade (artigo 12.°).

189 Desempenhando, assim, um papel ativo nas decisGes que o afetam, bem como, no seu desacordo,
fazendo-o participar, ou até chamando-o a tomar por si tais deliberagdes, nomeadamente, cfr., artigo 1878.°
n.° 2, impondo aos pais que tenham em conta a opinido dos filhos nos assuntos familiares importantes e
que lhes reconhegam autonomia na organizacdo da sua propria vida, a luz dos principios e valores
constitucionais e, com direta incidéncia na titularidade e exercicio dos proprios direitos fundamentais.

190 Estando neste contexto em causa o direito fundamental dos pais, dentro da familia e no &mbito das suas
fungBes igualmente garantidas pela lei fundamental, de cuidarem dos filhos e os educarem (cfr. artigos. 36.°
n.5,67.°n°1, al c)e68.°n.°1-onde se fala da «insubstituivel agdo» dos pais em relacéo aos filhos —,
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A finalidade essencial do poder paternal consiste em promover o desenvolvimento fisico,
intelectual e moral destes, com vista a sua plena autonomia (cfr. artigos 1885.° e 1878.°
n.° 2, 2.2 parte do Cédigo Civil). O artigo 1881.° n.° 1 do Cdédigo Civil Portugués dispde
que o poder de representacédo proprios do poder paternal, abrange o exercicio de todos
os direitos e o cumprimento de todas as obrigacées do filho, “excetuados os atos
puramente pessoais, aqueles que o menor tem o direito de praticar pessoal e livremente,
e os atos respeitantes a bens cuja administracdo ndo pertenca aos pais”, instituindo
ainda que, estando em causa uma situacdo de conflito de interesses entre 0s pais € 0
filho, seja a este nomeado “um ou mais curadores especiais que o representem nessas
matérias” (artigo 1181.° n.° 2 do Cddigo Civil).

Embora o legislador ndo mencione quais os “atos pessoais” que estariam ao abrigo de
semelhante excec¢do, poder-se-a considerar que a norma em questdo abarca os atos
respeitantes aos direitos da personalidade, que em principio, podem ser exercidos
diretamente pelo menor independentemente da representacdo ou assisténcia dos seus

pais, tendo em conta as idades minimas para a pratica de determinados atos®?.

Um outro aspeto que importa, ainda, aludir, corresponde ao artigo 127.° do Cdodigo Civil.
Este artigo reconhece expressamente a capacidade de menores de qualquer idade para
a pratica de “negdcios juridicos préprios da vida corrente do menor que, estando ao
alcance da sua capacidade natural, s6 impliguem despesas, ou disposicdes de bens de
pequena importancia”. Pedro Pais de Vasconcelos, por seu turno, considera que “este
preceito institui um regime que, com uma elasticidade muito grande, reconhece
capacidade ao menor para a pratica dos atos que estejam ao alcance da sua capacidade
natural. Numa orientacdo divergente da padronizacdo do reconhecimento da
capacidade aos dezoito anos, faz a capacidade civil depender, ndo de uma idade pré-

fixada, mas sim da capacidade natural de cada um”°2,

Apesar do artigo 127.° do Cédigo Civil regular apenas de forma expressa 0s atos

negociais de pequena importancia, a sua disposicao refere a “capacidade natural” do

da CRP e artigo 26.° n.° 3 da Declaracdo Universal dos Direitos do Homem; ver ainda artigo 1878.°n.° 1 do
CC) e o poder paternal, no contetddo legalmente definido, que assim lhes é atribuido (artigo 1878.° do CC).
191 A este proposito, a lei civil portuguesa menciona algumas disposi¢ées em que o menor pode consentir.
S&o elas: o consentimento do menor de 12 anos (ou mais) para a adogao (artigo 1981.°, n.° 1, alinea a) do
CC); conferir aos menores de 16 anos (ou mais) a capacidade para contrair casamento (artigo 1600.° e
1601.°, alinea a) do CC); para perfilhar (Artigo 1850.° n.° 1 do CC); para escolher a sua religido (artigo
1886.° n.° 1 do CC); e para administrar ou dispor de bens adquiridos como fruto do seu trabalho (artigo
127.°n.° 1, alinea a) do CC).

192 Cfr., Pedro Pais de Vasconcelos — Teoria geral do direito civil. Coimbra : Almedina, 2012, pag. 105-110.
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menor, para a pratica, por si, de determinados atos, podendo servir como elo de ligacao
para a andlise da capacidade de exercicio dos direitos de personalidade, devendo
ocorrer de forma individualizada e autobnoma, tendo em consideracdo algumas cautelas

que lhe sao proprias, pela sua especificidade.

Como menciona Rosa Candido Martins, com a evolugdo do direito, o “principio da
incapacidade geral de exercicio” de criangas e adolescentes passou a ser questionado,
e a reconhecida autonomia progressiva do menor para a préatica de determinados atos
da vida civil tem-se tornado um elemento cada vez mais importante a consideracéo na
relacdo pais-filnos™%. Alids, é evidente que a pratica de determinados atos ou o
exercicio de certos direitos, dado o seu caracter pessoalissimo, ndo pode ficar a cargo
de terceiros, ainda que considerado o instituto da representagéo, razéo pela qual, em

relacéo a eles, ndo podem os pais decidir em nome dos seus filhos.

Partindo de uma orientagdo mais razoavel sobre a limitacdo voluntéria dos direitos da
personalidade dos incapazes, surge a opinido de Paulo Mota Pinto. Este Autor considera
que em tais casos, ndo podem ser aplicadas as mesmas regras de suprimento da
incapacidade de exercicio de direitos, devendo o menor ser correntemente consultado
acerca da pretendida limitacao, desde que tenha o discernimento necessario (ou seja a
“capacidade natural” indicada a pouco) para avaliar o seu sentido e alcance. Caso o
menor ja tenha maturidade suficiente, o consentimento tera de ser por ele proprio
prestado, embora, em regra, também os pais devem de ter uma palavra a dizer,
nomeadamente quando, pela sua gravidade, a limita¢édo voluntaria pretendida possa ter
reflexos na sua saude, educacéo, ou, em geral, contenda com os resultados do exercicio

dos poderes-deveres inerentes ao poder paternal*®*,

A partir do momento em que o0 menor passa a desempenhar um papel importante na
tomada de decisdes, deve ser sempre ouvido, e até mesmo ter uma participacdo ativa
nos assuntos que correspondam a sua vida, especialmente quando estdo em jogo
questdes relacionadas com os seus direitos de personalidade, devendo, atendendo a
sua idade e maturidade, ser reconhecida a sua capacidade de exercer os seus direitos

por si, ainda que para tanto tenha de receber a devida orientacdo e a eventual

193 Cfr., Rosa Candido Martins — Poder paternal vs autonomia da crianca e do adolescente? Lex Familiae -
Revista Portuguesa de Direito da Familia. A. 1, n. 1, (2004), pags. 65 a 74.

194 Cfr., Paulo Mota Pinto — Estudos em homenagem a Cunha Rodrigues : limitac&o voluntaria do direito a
reserva sobre a intimidade da vida privada. Coimbra : Coimbra Editora, 2001, pags. 542 a 545.
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assisténcia por parte dos seus pais, responsavel, e/ou pelos Orgdos estatais
encarregados da promocao dos seus direitos.

Conclui-se, portanto, que a avaliacdo da capacidade de exercicio dos direitos pessoais,
de que todo o menor € titular (dentre os quais se inserem os direitos de
personalidade!®®), ndo devem seguir os mesmos parametros estabelecidos na lei para
a aquisicdo da capacidade civil plena, mas antes, necessita de ser analisada
casuisticamente, de acordo com a natureza dos interesses em causa, idade e
maturidade do menor individualmente considerada. Por outras palavras, a capacidade
de exercicio para os direitos de personalidade devera ser analisada de acordo com a
maturidade e o nivel de desenvolvimento intelectual de cada menor, diante das

situagdes concretas que surgirem.

Posto isto, os atos pessoais que digam respeito diretamente ao menor devem ser por
este consentidos, ndo podendo os pais, invocando puro e simplesmente o poder
paternal e o seu direito de representacdo decidir em nome dos seus filhos, assumindo
compromissos juridicos que condigam com os seus direitos de personalidade, quando

estes ja possuem uma maturidade suficiente para tomarem uma posicao.

No entanto, esta decisdo ndo pode ser tomada de animo leve. Para que o0 menor esteja
em condi¢cdes de avaliar corretamente a situagdo e tomar a decisdo adequada, é
necessario que tenha um minimo de discernimento e receba as diretrizes essenciais
seja por parte dos seus pais, seja por parte de terceiros!®®, que neste sentido Ihe deverdo

fornecer informagdes e esclarecimentos.

Impbe-se preservar 0 incapaz, em atencdo a sua menor maturidade psiquica e
experiéncia da vida, de prejuizos pessoais ou patrimoniais, que ele possa causar a Si
proprio ou que resultem da atuacao de terceiros em detrimento daquele (explorando a
sua imaturidade). Por outro lado, deve ser-lhe progressivamente permitida uma
participacdo ativa e independente no trafico juridico. Esta finalidade educacional ou
pedagogica realiza a lei pela cominacdo da (mera) anulabilidade como consequéncia

para os atos praticados pelo menor. Que por conseguinte, consideram-se eficazes,

195 Cfr., Oliveira Ascenséo — Direito civil — teoria geral. 2.2 ed. Coimbra : Coimbra Editora, 2000. V. 1, pag.
71.

19 Incluindo aqui, os érgéos estatais ja anteriormente referenciados, que tenham uma intervengdo no
ambito infantojuvenil e que promovam a defesa dos seus direitos ja anteriormente referidos.
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existindo assim espaco para que se va preparando, gradualmente, o ingresso ou

insercéo plena no tréfico juridico normal com a entrada na idade adulta.

3.1.3. CAPACIDADE PARA CONSENTIR

Em regra, sdo considerados como individuos capazes os adultos, pois, pelo seu
desenvolvimento normal, possuem os conhecimentos, os valores e 0s modelos de
ponderacdo necessarios a tomada de decisdes, e 0s menores, pela sua prépria
vulnerabilidade, falta de experiéncia e falta de capacidade para formar opinides, criticas
e tomar decisbes informadas, tornam-se, a partida, incapazes para o fazer de modo

auténomo e livre.

Com base no estudo feito por André Dias Pereira'®” sobre a implementacdo dogmaética
do conceito de capacidade para consentir, surge Amelung, como um dos autores que
mais tem defendido o instituto de capacidade para consentir enquanto conceito

autbnomo.

E compreendemos que o faca. Sendo o consentimento para permitir as intervencgdes
médico-cirdrgicas um instituto que afeta bens juridicos pessoais, — como a integridade
fisica e a autodeterminacdo pessoal — dada essa particularidade, ao contrario do que
sucede com os direitos patrimoniais emergentes dos negdcios juridicos em geral, aqui
ndo estd em causa a tutela e a protecdo dos bens juridicos da contraparte, admitindo-

se, por exemplo, a livre revogabilidade do consentimento a todo o tempo*%.

Segundo Amelung, o conceito de capacidade para consentir organiza-se em quatro
momentos. O primeiro momento corresponde a capacidade de decidir sobre valores, em
que quem consente terd de o fazer baseando-se numa analise de custo-beneficio,
atendendo ao seu préprio sistema de valores. O segundo elemento centra-se na
capacidade para compreender os factos, ou seja, quem queira tomar uma decisdo
racional e consciente, tem que saber ou perceber os esclarecimentos sobre os factos e
0S processos causais envolvidos. O terceiro elemento envolve a capacidade de decisao
sobre alternativas, sobretudo quando referentes a intervencdes médico-cirurgicas. Por

fim, tera de existir uma capacidade para se autodeterminar com base na informacéo que

197 Cfr., André Dias Pereira - O Consentimento informado ... pag. 152 e ss.
198 Cfr., artigo 81.° n.° 2 do CC que se opde a regra do artigo 406.° n.° 1: principio da revogagdo dos
contratos por muatuo acordo.
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lhe é fornecida. O paciente tera de relacionar os seus valores e conhecimento, sendo
exigida uma capacidade volitiva.

Tem vindo a ser defendido que a incapacidade atribuida aos menores decorre
precisamente do facto de se considerar que estes ndo sao capazes de — de acordo com
todos os elementos — decidir sozinhos, incapacidade essa bastantes vezes relacionada
com questdes especificas ao nivel etario. Parece-nos que, a ser assim, no que toca a
matéria de cuidados médicos, consideramos que essa ideia esta ultrapassada e deveria

ser transposta para a atualidade, um critério mais flexivel.

Muitos menores, nomeadamente pela sua experiéncia de vida, pelo contexto social e
familiar onde se encontram inseridos, pelo préprio desenvolvimento da sua
personalidade, pelas atividades que desempenham no ambito escolar e extracurricular,
no lazer e noutras atividades desportivas, onde desenvolvem aptidées e competéncias
técnicas!®®, deparam-se com situacdes correntes das suas vidas onde tém de tomar
decisdes, com mais ou menos alternativas. Por isso, tem-lhe sido reconhecido uma certa
autonomia e capacidade no que alude as simples ingeréncias do dia-a-dia, através, por
exemplo da celebracdo de pequenos negdcios juridicos, tais como a aquisicdo de um
titulo de transporte ou a compra de um gelado ou de bolo numa pastelaria, e, ainda, no
ambito médico, como as interven¢gBes nas colheitas de sangue, nos tratamentos

dentéarios ou nos tratamentos de gripes e constipacoes.

Nestas situacdes, é-lhes permitido que tomem determinadas decisfes, expressando a
sua vontade e até mesmo, prestarem 0 seu consentimento, visto se tratar de atos e
tratamentos rotineiros de menor dimenséo e complexidade. Esta liberdade fornecida ao
menor prende-se com a dignidade e com os direitos fundamentais, em particular a

competéncia para 0 menor se autodeterminar?®,

199 Como por exemplo nos Escuteiros, como membros de Associacdo de Estudantes da escola que
frequentam, ou outro tipos de iniciativas ho ambito do Voluntariado.

200 Nas palavras de Geraldo Ribeiro, “a partir do momento em que, perante o caso concreto, numa avaliagdo
circunstancial, concreta e pessoal da situagdo se conclua que a crianca apresenta competéncias suficientes
para ser informada, esclarecida e decidir sobre intervencdo, tomando em consideracao os riscos e efeitos
desta, ndo se pode afastar a competéncia da crianga para consentir, independentemente da idade”.
Refutando ainda, cabe “ ao responsavel e executor da intervencdo médica a quem compete a avaliacdo de
competéncias, sendo que a ponderagdo e as exigéncias dependem de multiplos fatores. [...] Consoante a
gravidade da intervencao, os efeitos da mesma, riscos supervenientes, situacdo de urgéncia, intervengéo
terapéutica ou meramente estética [...] ao profissional de salde impde se diversos graus de diligencia na
obtencdo de informagédo com vista a formagado concreta de um juizo de competéncia da crianga”. (Cfr.,
Geraldo Rocha Ribeiro - Quem decide pelos menores? (algumas notas sobre o regime juridico do
consentimento informado para atos médicos). Lex Medicinae - Revista Portuguesa de Direito da Saude. A.
7 n. 14 (2010), pag. 123.
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Importa, contudo, sublinhar, que estamos inseridos numa sociedade onde 0s meios de
comunicacgdo e a informacao esta ao alcance de um livro, ou de uma pagina na internet,
onde os jovens a ela tém acesso com uma grande facilidade e pelos mais diversos
meios. A autodeterminacdo com base na informagéo € estimulada desde muito cedo,
ndo so6 através dos meios informéticos e tecnolégicos, mas também com o convivio e
confraternizagdo com os outros. Nao descuidando, é claro, o facto de, cada vez mais, é
indispensavel o papel levado a cabo pelos pais e educadores, através do fornecimento
de condicbes minimas para que o0 menor seja capaz de se desenvolver
proporcionalmente, na sociedade em que se insere. O menor deve, por isso, ser
ensinado a autodeterminar-se, a suster custos e beneficios, recorrendo a todas as
competéncias, promovendo a consciéncia da importancia da sua liberdade num

momento de escolha tao decisivo.

Quanto a andlise dogmética do instituto em andlise, surge, igualmente, a posi¢do de
duas reputadas entidades: a British Medical Association e a Law Society. De acordo
com a sua teoria, tem capacidade para consentir, 0 paciente que: a). Compreenda, em
termos amplos e em linguagem simples, em que consiste o tratamento médico, bem
como, os seus fins e a sua natureza, e por que razdo o tratamento lhe esta a ser
proposto; b). Compreender os principais beneficios, riscos e alternativas; c).
Compreender, as consequéncias de ndo receber o tratamento; d). Possuir a capacidade
de tomar decis0es livres; e). Conservar a informagéo o tempo suficiente para tomar uma

decisao?°!.

No entanto, convém relembrar, que tanto a capacidade, como a competéncia?®? so dois
conceitos que diferem de pessoa para pessoa, de acordo com 0 caso em concreto e
com a decisdo que vai ser tomada. Ou seja, uma decisdo autonoma tomada por um
menor situa-se entre dois conceitos que acabam por ser divergentes mas que estao
interligados: o desenvolvimento cognitivo, que pode estar presente e evoluido em
determinadas criancas, e o critério imposto pelo Codigo Penal que defende a

incapacidade para os menores de 16 anos.

201 Cfr.,BMA - The Older Person: consente and care. London, 1995, pag. 15, apud André Dias Pereira - O
Consentimento informado ... nota 363, pag.163.

202 Competéncia neste sentido significa, “capacidade, poder de apreciar ou resolver dado assunto”. E
competente, “que tem conhecimentos, qualificagdo, aptiddo, competéncia”. Dicionario da Lingua
Portuguesa Contemporanea, da Academia das Ciéncias da Vida, Verbo, pag. 887, apud André Dias Pereira
- O Consentimento informado ... nota 345, pag. 153.
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Acreditamos, por isso, que este critério definido por lei torna-se antiquado face a uma
questao tdo delicada como a saude, dado que nos parece que o legislador tomou uma
posicdo um pouco “inflexivel” ao considerar uma idade fixa a partir da qual se possa
reconhecer capacidade para determinados atos do menor, nomeadamente quando esta
em causa a sua saude, dignidade fisica e a sua liberdade.

Com a revisédo de 2007 do Cdodigo Penal, o legislador procedeu a uma alteracdo em
relacdo a maioridade para que o consentimento se torne eficaz, tendo esta sido fixada
nos 16 anos. O artigo 38.° n.° 3 do Codigo Penal deixa de consagrar a idade de 14 anos
para que o consentimento se considere valido e eficaz, aumentando-a para 0os 16 anos,
nao prescindindo, no entanto, do critério do discernimento do menor para compreender
o alcance do consentimento que presta. Parece-nos, por isso, que a Reforma de 2007
do artigo 38.° n.° 3 criou uma alteragdo desajustada no que as intervengfes medico-
cirdrgicas respeita. Porém, leva-nos a pensar quais 0s motivos que levaram o legislador
a tomar tal opgéo. E nosso entendimento que o espirito do legislador adota uma postura
mais protecionista em relagdo aos menores, embora admita a ideia de promover uma

tutela mais ampla dos menores?®,

Contudo, parece-nos uma ideia um pouco obsoleta face aos restantes paises da
Europa, bem como os Estados Unidos, que em Janeiro de 2010 eram ja 30 os estados
americanos que estabeleciam os 12 anos como idade-referéncia para que um menor

possa validamente consentir ou recusar determinado tratamento médico?%.

A este propdsito, Ana Amorim considera que, “[...] se a alteracé@o teve como fundamento
a uniformizacdo do Cédigo Penal em relagéo a leis avulsas, ndo se compreende por que
razdo a Lei referente a Salde Mental prevé, ainda hoje, a idade de 14 anos como limite

para a atribuicdo de certos direitos aos representantes legais do menor; [...] ao elevar o

203 Da Exposigdo de Motivos da Proposta de Lei n.° 98/X, de 07 de Setembro de 2006, consta a ideia de
elevar-se a idade a partir do qual o consentimento se torna eficaz, dos 14 para os 16 anos, ndo se
entendendo o facto de “uma pessoa com catorze ou quinze anos de idade deva consentir relevantemente
em sofrer ofensas contra bens juridicos disponiveis, como a integridade fisica”.

Aproximando-se, dessa forma, “o regime do consentimento do ofendido das orientagbées que tém vindo a
ser preconizadas pelas Unido Europeia, sobretudo quanto a crimes contra a liberdade e autodeterminacéo
sexual dos menores”, justificando, assim, a alteragdo do Codigo Penal. Cfr., Proposta de Lei n.° 98/X, de
07 de Setembro de 2006. Ponto 4 [parte final], pag. 6.

204 Cfr., Guttmacher Instittute, apud Ana Amorim - Ana Amorim — O consentimento informado de menores :
reflexdes criticas sobre a lei atual. Lex Medicinae - revista portuguesa de direito da saude. A. 8, n. 15 (2011),
pag. 127.
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limite de 14 para os 16 anos, o legislador esta a proteger em demasia 0 menor e,

consequentemente a impossibilitar o desenvolvimento da autonomia da crianca. "2%,

E mais, em caso de conflito entre a vontade do representante e o interesse do incapaz,
encontrou-se uma solucao através da Lei n.° 147/99, com adequados procedimentos de
urgéncia que incluem as interven¢des meédico-cirurgicas, consideradas medicamente

necessarias para a vida ou salde do incapaz®®.

Do ponto de vista médico, a capacidade sera o estado psicolégico empirico em que
podemos afirmar que a decisdo tomada por um sujeito € expressao efetiva da sua
identidade, ou seja, da sua autonomia moral pessoal?’’. O desenvolvimento psiquico de
criangas e jovens com a mesma idade pode ser muito distinto. Neste inclui-se o ganho
de uma fungéo (capacidade), estando sob influéncia de alguns determinantes que

podem ser sociais, econdmicos e culturais.

Em boa verdade, ndo podemos deixar de considerar o facto de ndo nos encontrarmos
“no dmbito de diferencas de idade ao nivel dos adultos, pelo que um ano podera fazer

toda a diferenga na experiéncia do menor”2%,

Ao admitirmos a possibilidade de um menor prestar o consentimento informado valido
para a pratica de um determinado ato médico, tera de ser feito atendendo a sua idade

e compreensao e ao seu proprio desenvolvimento cognitivo e psicoldgico.

E claro que o médico questiona-se se uma crianca terd ou ndo capacidade para
consentir, dai a sua atencao devera ser redobrada quanto a informacao facultada, assim
COMo preocupar-se com a comunicacgao, através de linguagem simples, fluida, isenta de

termos técnicos, adequada e acessivel, de modo a conseguir transmitir a verdade ao

205 “Com a Revisdo do Cddigo Penal em 2007, o legislador aumentou a idade-fronteira do artigo 38.°, n.° 3,
de 14 para 16 anos. Contudo, ndo conseguimos compreender esta sua decisdo, pois hdo aceitamos que
haja um retrocesso nos direitos atribuidos aos menores, a medida que a sociedade que os rodeia se
desenvolve — sociedade e capacidade dos menores ndo se podem desenvolver em sentido inverso.
Acreditamos, no entanto, que esta alteracdo se deve a razbes de uniformizacdo da lei; uma vez que a
maioria das leis fixava 0s 16 anos como limite, também essa idade foi estabelecida como referéncia para o
consentimento na lei penal. Mas sendo o Cédigo Penal um dos diplomas com maior relevancia no nosso
ordenamento juridico, ndo deveriam ter sido as restantes leis avulsas a sofrer alteragbes com vista a
uniformizagdo, e ndo o inverso? Pensamos que sim”. Cfr., Ana Amorim — O consentimento informado de
menores : reflexdes criticas sobre a lei atual. Lex Medicinae - revista portuguesa de direito da satde. A. 8,
n. 15 (2011), pag. 126.

206 GARCIA, Miguez M. e RIO, Castela J.M - Codigo Penal : parte geral e parte especial, notas e
comentarios. Coimbra : Almedina, 2014, pag. 281-282.

207 Cfr., Jodo Vaz Rodrigues - O Consentimento informado para o ato médico ... pag. 200.

208 Cfr., Ana Rita Alfaiate — A relevancia penal da sexualidade dos menores. Coimbra : Coimbra Editora,
2009, pag. 137.
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doente. Por outro lado, o doente menor tem de ter a capacidade para perceber os
esclarecimentos dados pelo médico e o alcance do tratamento a realizar (diagnostico,
riscos da intervencdo, possiveis consequéncias, entre outros aspetos). S6 assim sera
possivel que este consiga de forma livre e consciente tomar uma decisdo, bem como,

fazer uma ponderacgao entre 0s riscos e 0s beneficios do tratamento proposto.

Ao estabelecer os requisitos da idade e do discernimento, a lei atual ndo permite que
um menor de 16 anos possa prestar um consentimento informado véalido, demonstrando,
desse modo, resultados insatisfatérios. Porém, o menor ndo deve ser observado apenas

segundo os parametros da sua idade cronolégica.

De acordo com Rosa Martins, a autodeterminagdo deveria ser tomada de modo
primordial. Defendendo, assim, “a necessidade de adequar o regime legal da
incapacidade por menoridade a consideracdo da crianca e do adolescente como
pessoas, ao papel ativo que eles proprios assumem no seu processo de crescimento e

ao caracter particular da menoridade enquanto fase da vida do ser humano” (2%) (29).

Por outro lado, Guilherme de Oliveira?'! tem entendido que o artigo 38.° n.° 3 do Cdédigo
Penal criou uma verdadeira maioridade especial em termos de acesso aos cuidados de
saude, ao afirmar que “o consentimento so é eficaz se for prestado por quem tiver mais
de 16 anos e possuir o discernimento necessario para avaliar o seu sentido e alcance

no momento em que o presta”.

Assim, o consentimento exigido pelo artigo 38.° n.° 3 do Cddigo Penal ndo deixa a sua
validade apenas a mercé do critério da idade. O n.° 3 do artigo vem exigir a verificacédo
de dois requisitos cumulativos: a idade e o “discernimento para avaliar o sentido e
alcance do consentimento no momento em que o presta”. Segundo o Autor, esta regra
do direito penal tem como valor principal “estabelecer um critério tanto quanto possivel
nitido e que permita saber quando é que o médico pode (e deve) intervir sem estar

perante uma vontade autbnoma e quando, pelo contrario, estd perante um paciente

209 Cfr,, Rosa Martins — Menoridade, (in)capacidade e cuidado parental. Coimbra : Coimbra Editora, 2008,
pags. 109 e 110.

210 De acordo com Rosa Martins, “essa adequagdo passa, no que respeita a capacidade de agir, pela
inversao do principio, ou seja, pela consagrac¢ao do principio da capacidade de agir dos sujeitos menores
de idade”. Cfr., Rosa Candido Martins - Menoridade, (in)capacidade e cuidado parental. Coimbra : Coimbra
Editora, 2008, pag. 110 a 113.

211 Cfr,, Guilherme de Oliveira — Temas de direito da medicina. 2.2 ed. aumentada. Coimbra : Coimbra
Editora, 2005, pag. 241.
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capaz de se autodeterminar, capaz de decidir livremente se tolera ou néo tolera a

intervencao no seu corpo”?*?,

A questdo aqui presente prevista na disposicdo em analise, passa primeiramente, pela
necessidade de o menor ter 16 anos para que se considere capaz de decidir de modo
livre e consciencioso, e mediante essa presuncdo € que se torna competente para
consentir os atos meédicos. Nao podendo, no entanto, ser descurado o critério do
discernimento necessario que, sem a sua verificacdo, o consentimento ndo seré, pois,

considerado valido.

N&o basta olhar apenas para o critério quantitativo como critério exclusivo para
concluirmos que a crianga € competente para consentir, acrescentando um outro
critério, que se prende com a verificagdo atual e situacional de capacidade de discernir
da crianca para consentir?’®. Nesse sentido, ndo é despropositado entender que a
afericdo da maturidade do menor — a efetuar casuisticamente — imp&e a necessidade
da prévia audi¢do deste, independentemente de possuir 16 anos ou menos, “sempre

que se pretenda tomar uma decisdo que incida sobre a sua esfera de interesses”?!4,

Ainda que a fixacdo de uma idade minima legal imposta pelo legislador transmita uma
maior seguranga ao médico?’®, e para que o critério do discernimento se encontre
presente, s6 verificado o primeiro — o da idade — se atendera ao segundo, 0 que
corresponde na pratica, a possibilidade apenas dos menores com 16 anos prestarem o
seu consentimento. Porém, parece-nos que este critério devera ser objeto de uma
reflexdo legislativa por o considerarmos demasiadamente restritivo. Em sede de
cuidados médicos, no que respeita as intervencbes médico-cirargicas, a validade do
consentimento ndo podera ser pensada em comparacdo com 0s restantes casos do

Cddigo Penal.

212 Cfr., Guilherme de Oliveira - Temas de direito da medicina. 2.2 ed. aumentada. Coimbra : Coimbra
Editora, 2005, pag. 241 e ss.

213 “Possuir o discernimento necessario para avaliar o seu sentido e alcance no momento em que o presta”
(artigo 38.°, n.° 3, in fine, CP).

214 Cfr., Jodo Vaz Rodrigues - O consentimento informado para o ato médico no ordenamento juridico
portugués (elementos para o estudo da manifestagdo da vontade do paciente). Coimbra : Coimbra Editora,
2001, péags. 203 e ss.

215 N&o obstante tornar-se ainda necessario proceder a uma avaliagdo situacional, personalizada e
concreto-subjetiva das reais qualidades da crianga, em confronto com as especificidades da intervengéo
médica (homeadamente os riscos, efeitos secundarios, sequelas, urgéncia, beneficio terapéutico, etc.), para
assim se confrontar com a sua competéncia situacional.
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Onde se verifigue existir capacidade de entendimento e de ponderacdo devera
igualmente atender-se a vontade manifestada, independentemente da idade?'®. Assim
sendo, as referéncias aos 16 anos ndo podem deixar de ser isso mesmo, referéncias,
para 0 médico ou, eventualmente, “o limite até ao qual uma crianga, a quem se
reconheca maturidade para tanto, poderd associar a sua decisdo a dos seus
representantes legais e, a partir da qual, com idéntico reconhecimento, podera decidir

sozinha™?’,

“Nao ha, em sintese, uma idade para o acordo. Ha uma idade tendencialmente unanime
para o acordo valido e eficaz e que situamos nos catorze anos, mas circunstancias
variadas pressupde diferentes idades para acordar. Significa isto que outros fatores,
para além da idade, determinardo o acordo e, desse modo, em concreto, a idade para
ele dispor. Dentre esses fatores, podemos falar da maturidade da capacidade [...], da
conduta concretamente em causa, do tempo e do espago em que o menor manifesta a
sua vontade — outros fatores, para além da idade, que, determinardo o acordo e, desse

modo, em concreto, a idade dele”?18.

Assim, compreendemos com Ana Rita Alfaiate, que a idade para considerar o acordo
valido podera ser definida atendendo a outros critérios, que envolvem a capacidade para
consentir, como um conceito associado as intervencdes médico-cirargicas, devendo
esta ser analisada caso a caso, procurando deste modo avaliar qual a capacidade, em
gue medida, e em que termos pode o menor, atendendo a situacdo em causa, prestar
0 seu consentimento. Deste modo, consideramos que o tratamento casuistico revela
mais sensatez, prudéncia e adaptacdo da situacdo a cada paciente, quando a

intervencdes médicas diz respeito.

216 A propésito dos direitos do menor, a Convengao dos Direitos da Crianga no seu artigo 1. ° dispde: “[...]
a crianca é todo o ser menor de 18 anos, salvo se, nos termos da lei que Ihe for aplicavel, atingir a
maioridade mais cedo”. E segundo o artigo 12.° : 1- “Os Estados Parte garantem a crianga com capacidade
de discernimento o direito de exprimir livremente a sua opinido sobre as questdes que Ihe respeitem, sendo
tomadas devidamente em consideracao as opinides da crian¢a, de acordo com a sua idade e maturidade;
2- “Para este fim, é assegurada a criangca a oportunidade de ser ouvida nos processos judicias e
administrativos que lhe respeitam, seja diretamente, seja através de representante ou de organismo
adequado, segundo as modalidades previstas pelas regras de processo da legislacdo nacional”.

Esta Convencdo foi adotada pela Assembleia Geral nas Na¢gbes Unidas em 20 de Novembro de 1989 e
ratificada por Portugal em 21 de Setembro de 1990.

217 Cfr., Jodo Vaz Rodrigues - 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. 205.

218 Ana Rita Alfaiate — A relevancia penal da sexualidade dos menores. Coimbra : Coimbra Editora, 2009,
pag. 139.
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Analisada a questdo da autonomia dos menores, defendemos que se deveria adotar um
critério idéntico ao previsto no Cadigo Penal de 1852, dado que ndo previa uma idade
referéncia para o consentimento do menor, atribuindo a este, a capacidade para prestar
0 seu consentimento, em funcdo da idade, grau de cultura, etc?'®. Mas, para que as
decisdes possam ser consideradas validas, os menores terdo de ser capazes de efetuar
um juizo, assim como analisar a questdo concreta a que a eles especificamente

respeita.

3.1.4. A CRESCENTE AUTONOMIA DO MENOR: AS “MAIORIDADES ESPECIAIS”

Chegando a este ponto, importa considerar, o que Guilherme de Oliveira designa por

“maioridades especiais??°.

Este conceito diz essencialmente respeito aos menores. Mas sendo estes titulares de
direitos fundamentais que tutelam bens juridicos pessoalissimos, é por essa via
necessario evitar qualquer forma de heteronomia mesmo por parte dos progenitores.
Deste modo, dever-se-4 defender a autonomia dos menores no exercicio dos seus
direitos de personalidade, maxime na matéria dos cuidados de saude, e do

consentimento informado.

A medida que v&o ganhando maturidade € garantido aos menores o exercicio de alguns
direitos. A passagem para a maioridade ocorre gradualmente, e assim, a ordem juridica
vai reconhecendo para certos efeitos capacidade ao menor, reconhecendo-lhes o direito

a ser ouvido e a dar a sua opinido ou mesmo o direito a agir autonomamente.

A Revisdo Constitucional de 1997 veio a consagrar no artigo 25.° da Constituicdo a
integridade fisica e moral da pessoa humana, e no artigo 26.° n.° 1, o direito fundamental
ao desenvolvimento da personalidade. O reconhecimento de tal direito trata-se de uma
decorréncia do préprio valor da dignidade da pessoa humana, desde logo previsto no

artigo 1.° da Constituicao.

Existem disposi¢cbes legais que consagram as denominadas “maioridades especiais”,

isto €, matérias em que a ordem juridica confere ao menor o poder de se emancipar da

219 Cfr., Vitor Faveiro e Laurentino Aradjo — Codigo Penal Portugués anotado. 3.2 ed. Coimbra : Coimbra
Editora, 1960, pag. 112.
220 Cfr., Guilherme de Oliveira - Temas de direito da medicina. 2.2 ed. aumentada. Coimbra : Coimbra
Editora, 2005, pag. 226.
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tutela legal conferida pela menoridade e a autonomizacdo face ao exercicio das
responsabilidades parentais.

Imp&e-se, deste modo, referir uma vez mais o artigo 123.° do Cdédigo Civil, (e, por
remissdo, com o artigo 139.°) ndo deixando que o seu elemento literal intimide. E
verdade que o artigo 123.° estipula por regra para os menores a incapacidade geral para
o exercicio de direitos, ou uma incapacidade de agir, a abranger (atendendo ao
elemento literal) direitos patrimoniais e pessoais. Mas, a propria norma admite
excecOes??! e estas serdo, afinal, a regra no dominio dos atos pessoais. Em bom rigor,
no dominio dos atos pessoais, existem diversos casos de maioridade antecipada???,

como sejam:

a) - A capacidade para administracdo e disposi¢do dos bens adquiridos
pelo trabalho desempenhado pelo jovem com mais de dezasseis anos de idade,
bem como os negdécios autorizados e os praticados em relagdo ou no exercicio
da profissdo, da arte ou oficio e ainda dos negécios de pequena importancia da

vida corrente do menor (artigo 127.°, do Cédigo Civil);

b) - A emancipacdo do menor que, entre os dezasseis e 0s dezoito anos,
venha a contrair casamento com autorizagdo dos pais, eventualmente suprida
pelo Conservador do Registo Civil (artigo 132.°, 1601.°, alinea a), 1604.°, alinea

a), e 1606.° n.° 3, estes a contrario sensu);

C) - O dever de, em regra, ouvir 0s menores com mais de catorze anos, em
vista da superacao do desacordo dos pais no exercicio do poder paternal (artigo
1901.°, n.° 2, do Cdédigo Civil); para a nomeacao de tutor (artigo 1931.° n.° 2 do
Cddigo Civil); sendo filhos do adotante em relagdo a adocédo (artigo 1984.°,
alinea a) do Cddigo Civil);

d) - Para 0 menor com mais de doze anos, impfe-se a necessidade de
obtencdo do seu consentimento para ser adotado (artigo 1981.°, alinea a) do
Cadigo Civil);

221 Como se verifica na expressao, “Salvo disposigdo em contrario [...] ".
222 As chamadas “maioridades especiais” referidas ha pouco.
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e) - Dispbe o artigo 1850.° do Cadigo Civil, que “tém capacidade para
perfilhar os individuos com mais de dezasseis anos”, ndo carecendo “de

autorizacéo dos pais, tutores ou curadores”;

f) - Os menores de 16 anos ja podem escolher livremente a sua religiao
(artigo 1886.° do Cadigo Civil). “A liberdade de consciéncia, de religido e de culto
é inviolavel. [...] E garantida a liberdade de ensino de qualquer religido praticado
no ambito da respetiva confissdo” (artigo 41.° n.° 1 e 5 da Constituicdo da

Republica Portuguesa);

Q) - Aos menores com 14 anos é conferida a capacidade de praticar atos
juridicos no ambito de atividades associativas, como dispde a Lei n.° 33/87, de
11 de Julho, com as alterac¢des introduzidas pela Lei n.° 35/96, de 29 de Agosto

(lei que regula o direito de associag&o dos estudantes);

h) - Nos termos do disposto no artigo 69.° do Cédigo do Direito de Autor e
Direitos Conexos, o0 autor de obra literaria ou artistica, pode exercer os direitos

pessoais aquela inerente, desde que para tanto tenha entendimento natural;

i) - O menor tem capacidade para adquiri por usucapido (artigo 1289.° n.°

2 do Cadigo Civil) e ainda para adquirir posse (artigo 1266.° do Cdodigo Civil);

i) - Todos os menores que tiverem “aptidao fisica e mental” para tanto,
poderdo depor em juizo como testemunhas, cabendo ao juiz verificar tal

“capacidade natural” (artigo 616.° do Cddigo de Processo Civil);

k) - A lei de educacéo sexual e planeamento familiar??® vem assegurar “a
todos, sem discriminagfes, o livre acesso as consultas e outros meios de
planeamento familiar?*; a portaria que procedeu a respetiva regulamentagao
dos centros de atendimento para jovens (Portaria n.° 52/85, de 26 de Janeiro?%)
prevé o acesso??® “sem quaisquer restricbes” de “todos os jovens em idade

fertil">27;

223 |_ei n.° 3/84, de 24 de Marco, publicada no Diario da Republica I-A série. N. 71 (24 Mar.1984).

224 Artigo 5.°, n.° 1, da referida Lei. Parece que a expresséo, “todos, sem discriminagbes” abrangera os
menores a que a lei chama “jovens” — Cfr., artigo 2.2, n.° 1 e n.° 3 e artigo 13.° do citado diploma legal.

225 pyblicada no Didrio da Republica I-A série. N. 22 (26 Jan.1985).
226 Artigo 5.°n.° 2,

227 Guilherme de Oliveira afirma: “Este &, pois, mais um dominio em que se protege o menor, respeitando

a sua autonomia”, Cfr., Temas de direito da familia. 2.2 ed. Coimbra : Coimbra Editora, 2011, pag. 302.
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) - No sentido de favorecer a autonomia e privacidade dos menores ao
nivel da sua saude sexual e reprodutiva: a resolugdo da Assembleia da
Republica n.° 51/98, de 2 de Novembro (sobre educagdo e planeamento
familiar??®) recomendou ao Governo a criacdo de consultas de ginecologia e
obstetricia para as adolescentes nos centros de salde e hospitais; a Resolugéo
do Conselho de Ministros n.° 124/98 de 21 de Outubro?® criou uma comissao
intergovernamental para o plano de acdo integrado para a educacdo sexual e
planeamento familiar; a Lei n.° 120/99, de 11 de Agosto?®, (que “reforca as
garantias do direito a saude reprodutiva”) estipula que “os jovens podem ser
atendidos em qualquer consulta de planeamento familiar, ainda que em centro
de saude ou servico hospitalar, que nao seja da area da sua residéncia” (artigo
5.92%1: o artigo 5.° n.° 3 do Decreto-Lei n.° 157/99 de 10 de Maio (relativo a
criagcdo, organizagdo e funcionamento dos centros de saude), afirma que “séo
utentes do centro de salde, todos os cidaddos que nele se queiram livremente

inscrever’2%2;

m) - O Decreto-Lei n.° 323D/2000 de 20 de Dezembro®3, que aprova o
Regulamento Geral e Disciplinar dos Centros Educativos, confere ao menor
(“educando”) o direito de “efetuar pedidos, apresentar queixas, e interpor

recursos’;

n) - Tem-se entendido®* que o artigo 38.° n.° 3 do Cédigo Penal criou uma
verdadeira maioridade especial em termos de acesso a cuidados de saude
(mesmo com repercussao civilistica) ao afirmar que o consentimento so é eficaz
se for prestado por quem tiver mais de 14 anos e possuir o discernimento

necessario para avaliar o seu sentido e alcance no momento em que o presta”;

228 pyblicada no Diario da Republica I-A série. N.° 253 (2 Nov. 1998).

229 pyblicada no Diario da Republica I-A série. N. 243 (21 Out. 1998).

230 pyblicada no Diario da Republica I-A série. N. 186 (11 Ago.1999) e regulamentada pelo Decreto-Lei n.°
259/2000 de 17 de Outubro (publicado no Diario da Republica I-A série. N. 240 (17 Out. 2000).

231 E nos termos do artigo 3.° n.° 2 da referida Lei “sera disponibilizado o acesso a preservativos ... em
todos os estabelecimentos do ensino superior € nos estabelecimentos do ensino secundario”.

232 parece evidente que este livre acesso individual dos menores (“‘jovens”), é clara expressdo da vontade
em lhe reconhecer maior liberdade e autonomia nos cuidados de saide (homeadamente, no que concerne
aos cuidados de saude reprodutiva).

Este diploma foi revogado pelo Decreto-Lei n.° 60/2003, de 01 de Abril que cria a rede de cuidados de
saude primarios.

233 pyblicada no Diario da Republica I-A série. N. 292 (20 Dez. 2000).

234 Cfr., Guilherme de Oliveira — O acesso dos menores aos cuidados de salde. Revista de Legislacédo e
Jurisprudéncia. A. 132, n. 3898 (Maio de 1999), pag. 16-19.
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0) - No que concerne ao regime legal para consentimento da interrupgéo
voluntéria da gravidez235, dispde o artigo 142.° n.° 3, alinea b), do Cddigo Penal
gue desde que a gravida tenha 16 anos, sera ela a prestar tal consentimento;

9)] - A Lei da Saude Mental?*®, no seu artigo 5.° n.° 3, estipula que s6 os
menores de 14 anos (ou 0s que ndo possuam o discernimento necessario para
avaliar o sentido e alcance do consentimento) é que seréo substituidos pelos
seus representantes legais para exercer os direitos previstos nas alineas c), d)

e e) do n.° 2 do referido diploma legal;

q) - Em termos de capacidade judiciaria®*’, os menores possuem-na
“quanto aos atos que possam exercer pessoal e livremente” (artigo 10.°n.° 1 do
Cddigo de Processo Civil), esclarecendo ainda a lei processual que “a
capacidade judiciaria tem por base e por medida a capacidade de exercicio de

direitos” (artigo 9.° n.° 2 do Cdédigo de Processo Civil);

r - A Convencdo das Nacdes Unidas sobre os Direitos da Criancga (*%8) (%)

(de 20 de Novembro de 1989) cujo artigo 12.° reza assim:

i. “1: Os Estados Parte garantem a crianga com capacidade
de discernimento o direito de exprimir livremente a sua opinido
sobre as questdes que l|he respeitem, sendo devidamente
tomadas em consideracéo as opinides da crianca, de acordo com

a sua idade e maturidade”.

. “2: Para este fim, & assegurada a crianca a oportunidade
de ser ouvida nos processos judiciais e administrativos que Ihe
respeitem, seja diretamente, seja através de representante ou de
organismo adequado, segundo as modalidades previstas pelas

regras de processo da legislacao nacional”.

235 Trata-se da “interrupgao voluntaria da gravidez ndo punivel”, conforme explica a epigrafe do artigo 142.°
do Caodigo Penal.

236 | ei n.° 36/98 de 24 de Julho, Publicada no Diario da Republica |-A série. N. 169 (24 Jul. 1998).

237 Qu seja, a “suscetibilidade de estar, por si s6, em juizo” — Cfr., artigo 9.°n.° 1 do CPC.

238 Aprovada para ratificagéo pela resolugdo da Assembleia da Republica n.° 20/90 de 12 de Setembro,
publicada no Diario da Republica, | Série, 22 Suplemento, Nimero 211 de 17 de Setembro de 1990 e
ratificada pelo Decreto do Presidente da Republica n.° 49/90 de 12 de Setembro.

239 Segundo o Art.° 1.° da Convengao, “[...] crianca é todo o menor de 18 anos, salvo se, nos termos da lei
que lhe for aplicavel, atingir a maioridade mais cedo”.
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S) - O artigo 6.° n.° 2 da Convencéo para a Protec&o dos Direitos do Homem
e da Dignidade do Ser Humano face as Aplicacdes da Biologia e da Medicina?*°,
dispde:

I “2 - Sempre que, nos termos da lei, um menor careca de
capacidade para consentir numa intervencao, esta ndo podera
ser efetuada sem a autorizacdo do seu representante, de uma

autoridade ou de uma pessoa ou instancia designada pela lei”.

. “A opinido do menor é tomada em consideragcdo como um
fator cada vez mais determinante, em funcdo da sua idade e do

seu grau de maturidade”.

No dominio da saude, € manifesto a emancipacdo que se atribui aos menores a partir
da adolescéncia. Segundo o regime da Lei e da Portaria sobre educagdo sexual e
planeamento familiar, deve-se admitir o acesso livre as consultas?¥!, sem restricoes,

como a que resultaria da necessidade de uma autorizagdo prévia dos pais.

A Resolucdo da Assembleia da Republica n.° 51/98, de 2 de Novembro, sobre educagéo
sexual e planeamento familiar, recomenda ao Governo a criagdo de consultas proprias
de genecologia e obstetricia nos centros de salde e hospitais para adolescentes, e
ainda a criacdo por parte da Resolucdo do Conselho de Ministros n.° 124/98, de 21 de
Outubro, de uma comisséo intergovernamental para o plano de agéo integrado para a
educacao sexual e planeamento familiar. A Lei n.° 120/99, de 11 de Agosto, que reforga
as garantias do direito a saude reprodutiva, no seu artigo 5.° reafirma que os jovens
podem ser atendidos “em qualquer consulta de planeamento familiar”, ainda que em
centro de saude ou servico hospitalar que nado seja da sua area de residéncia. Para
além disso, “nao ha restricdes etarias para a venda dos contracetivos de venda livre”,
sendo estes inclusivamente gratuitamente dispensados nos centros de salde. No
mesmo sentido, o Decreto-Lei n.° 157/99, de 10 de Maio, relativo a criagédo, organizacéo

e funcionamento dos centros de saude, dispbe no artigo 5.° n.° 3, “sdo utentes do centro

240 Ratificada pela Resolugéo da Assembleia da Republica n.° 1/2001 e pelo Decreto do Presidente da
Republica n.° 1/2001, ambos de 3 de Janeiro.

241 E o que consta do disposto no artigo 5.° da Lei n.° 3/84, de 24 de Marco: “E assegurado a todos, sem
descriminagdes, o livre acesso as consultas e outros meios de planeamento familiar”; e da Portaria n.°
52/85, de 26 de Janeiro, que regulamentou os chamados centros de atendimento para jovens e previu o
acesso, “sem quaisquer restricdes”, de “todos os jovens em idade fértil”.
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de saude todos os cidaddos que nele se queiram livremente inscrever, com prioridade,

no caso de caréncia de recursos, dos residentes na respetiva area geografica”.

Uma outra questéo coloca-se quanto ao regime da interrupgéo voluntaria da gravidez.
Neste caso, a lei da o poder de decisdo a gravida de 16 anos. Tal norma esta
consagrada no artigo 142.° do Cédigo Penal, que prevé os casos de Interrupcdo da
gravidez ndo punivel. Note-se que este regime contém algumas especificidades. Senéo

vejamos.

Exige-se “a verificacdo das circunstancias que tornam nao punivel a interrupgao da
gravidez seja certificada em atestado médico, escrito e assinado antes da intervencao
por médico diferente daquele por quem, ou sob cuja direcdo, a interrupcao é realizada”
(Cfr., artigo 142.° n.° 2 do Cddigo Penal); bem como o consentimento tem de ser
prestado “em documento escrito pela mulher gravida [...] e, sempre que possivel, com
a antecedéncia minima de 3 dias relativamente a data da intervencao” (Cfr., artigo 142.°

n.° 3, alinea a))?*2.

Outra situacdo é a de que a lei confere aos maiores de 14 anos autonomia para decidir
da realizacdo de certas intervencdes médicas. Essa autonomia encontra-se prevista na
Lei n.° 36/98, de 24 de Julho. Nos termos do artigo 5.° n.° 3, s6 os menores de 14 anos
Ou 0s que nao possuam o discernimento necessario para avaliar o sentido e alcance do
consentimento € que serdo substituidos pelos representantes legais para exercer 0s

direitos previstos nas alineas c), d) e e) do n.° 2 do artigo 5.0%%3,

A este propdésito, é interessante recordar que a capacidade dos menores foi tratada por
Gomes da Silva na preparacdo do que seria o Codigo Civil de 1966, prevendo, por
exemplo, para o artigo 5 §2.° que “gozam de liberdade pessoal e pode, no exercicio dos
seus direitos civis, agir ou abster-se de agir livremente, contanto que ndo o fagam por

meio de atos juridicos que lhes sejam vedados por lei”. Ao que parece, pretendia-se

242 No entanto, tanto numa, como noutra, dever-se-a compatibilizar este regime com o do artigo 38.°, n.° 2
da CDOM: “No caso de criangas ou incapazes, o Médico procurara respeitar na medida do possivel, as
opcbes do doente, de acordo com a capacidade de discernimento que lhes reconheca, atuando sempre em
consciéncia na defesa dos interesses do doente”.

Neste caso, a norma do CDOM respeita de forma mais adequada os direitos fundamentais a integridade
fisica e moral, a autodeterminacdo nos cuidados de saude e do desenvolvimento da personalidade,
previstos na Constitui¢éo.

243 Artigo 5.° alinea c): “Decidir receber ou recusar as intervengdes diagnosticas e terapéuticas propostas,
salvo quando for caso de tratamento compulsivo ou em situages de urgéncia em que a nao intervengdo
criaria riscos comprovados para o proprio ou para terceiros”; alinea d): “ndo ser submetido a
electroconvulsoterapia sem o seu prévio consentimento escrito”; alinea e): “aceitar ou recusar, nos termos
da legislacéo em vigor, a participagdo em investigacdes, ensaios clinicos ou atividades de formagéo”.
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“substituir uma ideia de incapacidade do menor pela concecdo de uma incapacidade

gradativa, adaptada a sua real condigao”?*4.

Com efeito, o Codigo Civil portugués aponta para duas regras paralelas: uma
respeitante aos atos juridicos patrimoniais (artigo 123.°) e outra para os atos juridicos
pessoais (onde domina a capacidade para consentir, nos termos ja definidos
anteriormente). O elemento literal dos artigos 123.° e 139.° do Cadigo Civil ndo deveriam
constituir obstéculo a este entendimento, ja que a lei (0s artigos supra) limita-se a langar
mao do conceito tradicional de capacidade de exercicio de direitos, sem que com isso
pretenda afastar o direito ao livre desenvolvimento da personalidade do menor,
constitucionalmente imposto pelo artigo 26.° n.° 1 da Constituicdo. O que, em Uultima
analise, significa que os ditos preceitos devem, neste sentido, ser interpretados em

conformidade com a Constituicdo.?*®

Depois de reproduzidos alguns exemplos acerca do conceito de “maioridades especiais”
quanto a questéo do limite da idade do menor enquanto requisito obrigatério para a
capacidade para consentir, importa tomar em consideragéo a regra contida no artigo
38.° n.° 3 do Cédigo Penal como uma norma que define essa fronteira essencial para
se arbitrar sobre a aplicacdo do tipo legal de crime de “Intervencbes e tratamentos
médico-cirurgicos arbitrarios” (artigo 156.°) ou da validade de um consentimento que

justifique as ofensas corporais (artigo 143.° e artigo 149.°).

No ambito civil, André Dias Pereira considera nao existir “uma idade clara para a
validade do consentimento do menor”, e que, “a lei para multiplos aspetos da vida
pessoal do menor, sobretudo quando estavam em causa cuidados de saude, lhe

conferia autonomia ou lhe pedia opinido [...] 4.

Também Paulo Mota Pinto?*’ defende que nédo sdo de aplicar quanto ao “acordo para a
limitagdo voluntaria de direitos de personalidade”, as regras gerais de suprimento de
incapacidades de exercicio, propondo que se distinga “consoante o incapaz - menor ou

interdito — disponha ou ndo, no momento em que presta 0 consentimento, do

244 Cfr., Antonio Menezes Cordeiro — Tratado de direito civil portugués. 4.2 ed. Coimbra : Almedina, 2012.
V. 1,t. 3, pag. 389-390.

245 Cfr., J.J Gomes Canotilho — Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 4.2 ed. Coimbra : Almedina,
Coimbra Editora, 2000, pag. 1113.

246 Cfr,, ENTIDADE REGULADORA DA SAUDE - Consentimento Informado : Relatério Final. Porto :
Entidade Reguladora da Salde, 2009, pag. 45 e ss.

247 Cfr., Paulo Mota Pinto - Estudos em homenagem a Cunha Rodrigues : limitacdo voluntaria do direito &
reserva sobre a intimidade da vida privada. Coimbra : Coimbra Editora, 2001, pag. 542-546.
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discernimento necessario (de capacidade natural) para avaliar o sentido e alcance das
consequéncias para o0 seu direito de personalidade, em resultado da limitacdo

voluntaria”.

3.2. O MENOR ENQUANTO SUJEITO AUTONOMO

3.2.1. A AUTONOMIA E A AUTODETERMINACAO COMO ALICERCES NA
DOGMATICA DO CONSENTIMENTO

A autonomia dos menores tem vindo a manifestar-se progressivamente. Apesar de
estarem sujeitos a situacoes de fragilidade e doenca, encontram-se, muitas das vezes,

num estadio de evolucéo superior ao de muitas outras criancas da mesma idade?*®,

Cada vez mais cedo, é-lhes atribuido o facto de poderem decidir sobre certos assuntos,
ou pelo menos, terem o direito a ser informados e a opinar acerca das decisdes a
tomar?*®. Consideramos, por isso, ser razoavel a concessdo de uma autonomia que
permita ao menor prestar de forma valida o seu consentimento, respeitando a sua
capacidade de autodeterminacdo e a sua maturidade. Pensamos, com isto, que a
validade de um consentimento para ato médico prestado por quem tiver menos de 16
anos deve ser tida por referéncia a sua maturidade e capacidade de discernimento,
tendo sempre em atencéo a sua aptiddo para compreender o alcance e consequéncias
das suas escolhas, bem como a repercussdo que as mesmas podem vir a ter na sua

vida.

Cremos, porém, que ndo se podera considerar valida a manifestagdo de vontade tendo
em conta apenas o critéerio da idade. Dever-se-4 ainda ter em consideragdo 0s

numerosos direitos fundamentais que a crianca estdo implicitos?®, ndo podendo, de

248 Note-se que “entretanto essa mesma crianga fala da sua doenga, identifica a possibilidade de
pesquisa/tratamento ndo ter beneficios porque convive com a realidade de outras criangas que morrem; e
€ sobre a sua vida, seu corpo que outros decidem por ela sem o seu consentimento esclarecido (...).
Acredita-se na importancia de se preservar o exercicio da autonomia, em qualquer idade, como respeito a
dignidade da pessoa”, Cfr., Vania Teixeira e Marlene Braz - Estudo sobre o respeito ao principio da
autonomia em criancas e/ou adolescentes sob tratamento oncolégico experimental, através do Processo
de Obtencédo do Consentimento Livre e Esclarecido. Revista Brasileira de Cancerologia. N. 56 (2010) pag.
57.

249 O artigo 12.° da Convencédo das NagGes Unidas sobre os Direitos da Crianga, estabelece que “os
Estados Partes garantem a crianga com capacidade de discernimento o direito de exprimir livremente a sua
opinido sobre as questdes que lhe respeitem, sendo devidamente tomadas em consideragdo as opinides
da crianca, de acordo com a sua idade e maturidade”.

250 Tal como o respeito pela dignidade da pessoa humana, o direito a vida, o direito ao nome, o direito a
identidade pessoal, o direito a dignidade social, o direito a nacionalidade, o direito a filiacdo verdadeira e
bioldgica, o direito a pertencer a uma familia e a receber dela protecao, respeito, seguranca, zelo, de modo
a criar e proporcionar a crianga condigdes para um harmonioso e saldavel desenvolvimento da sua
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modo algum, estes direitos serem desvinculados, sobretudo quando se trata de
cuidados médicos. E por isso é-lhe reconhecido dignidade constitucional, como a
integridade fisica e moral da pessoa humana (artigo 25.° da Constituicdo da Republica
Portuguesa), que deve ser harmonizada de forma individual e indisponivel, por forma a
garantir o direito a ser informado e esclarecido de acordo com o seu nivel de
compreenséo relativamente a questao que se lhe coloca no que respeita a sua saude,

ao seu corpo e a sua liberdade pessoal.

A autonomia é um termo que espelha a verdadeira condicdo humana, e significa a
condicdo do individuo de ser autor da sua propria vida. O poder de decidir ou
autodeterminar, e o poder de usar o proprio corpo, corresponde ao principio da
autonomia. Outro postulado que acaba por fundamentar a questdo da dignidade em
relag@o ao ser humano, independentemente do seu nivel de desenvolvimento cognitivo,
esta relacionado com o potencial. De um modo geral, todos 0os menores revelam um

potencial para o desenvolvimento da racionalidade.

Tal facto leva-nos a crer que intrinsecamente 0s menores revelam um potencial para
serem racionais, sédo portadores de dignidade, e portanto, devem ser respeitadas como
qualquer outra pessoa®!. Assim sendo, a autonomia e autodeterminacdo como
manifestacdo da emancipacao atribuida ao menor ndo deveria sofrer limitacdes em
funcéo da idade cronoldgica do seu titular, dado que o seu desenvolvimento cognitivo a
ela subjacente pode-se manifestar de um modo mais desenvolvido em determinadas

criangas do que noutras.

O desenvolvimento do menor enquanto ser humano, a sua maturidade ndo se adquire
no momento em que passa dos 15 para os 16 anos, idade a partir do qual, aos olhos da
lei, se torna competente e legalmente vélida e admissivel a sua decisdo. A verdade &
gue essa autodeterminacdo é um processo progressivo e gradual que difere de
adolescente para adolescente. E, muitas vezes, através da existéncia de conjunturas

externas que proporciona um maior ou menor desenvolvimento do menor.

Devemos de olhar para o menor, independentemente da sua idade, como um sujeito

individual, atendendo ao caso em concreto, focando naquilo que é verdadeiramente

personalidade; o direito a receber do Estado apoios, nomeadamente quando se trata de criancas
carenciadas social e economicamente.

251 Ao nao fazé-lo, estar-se-ia a desrespeitar o artigo 1.° da DUDH que determina que todos os homens
nascem e sdo livres e iguais em direitos.
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fundamental: a sua maturidade, a sua capacidade de entendimento perante uma
situacéo em concreto, o nivel de aprendizagem que possui, 0 meio social e cultural onde
esta inserido, onde vive, quais as experiéncias vividas, onde desenvolve a sua propria
vida, assim como os lagos afetuosos que tem vindo a fortalecer ao longo da sua

existéncia.

Contudo, legalmente s6 a partir dos 16 anos de idade pode um menor consentir em
tratamentos médicos como se fosse maior de idade. Pensemos na idade de 16 anos
como referéncia feita pelo legislador considerando que s6 a partir de tal idade, é o menor
maduro?®? o suficiente para compreender o que lhe é proposto, e tomar uma decisdo
livre e autbnoma. Até que atinja essa fase, cabera aos pais a tomada de decisbes,
devendo estes orientarem-se exclusivamente pelo seu bem-estar, sempre tomando em

consideracdo a sua opiniao®s.

Quando se pensa em maturidade, geralmente associa-se a idade do menor®“. Por
regra, os adolescentes vdo ganhando mais maturidade a medida que vao adquirindo
conhecimentos, competéncias, aptidées, valores e capacidades cognitivas suficientes
para formar juizos e opinides relevantes e ponderadas. Trata-se de um amadurecimento
mental e fisico que se vai desenvolvendo de forma crescente. Embora a maturidade
suceda, geralmente, com a idade, existem outros fatores que influenciam o
desenvolvimento psicolégico e que formam a sua personalidade. Esses fatores advém
da educacéo, do relacionamento familiar, da insercéo social, do relacionamento que tém

com 0s outros, etc.

A maturidade ndo surge no dia em que o menor completa 16 ou 18 anos de idade, é
outrossim um processo que surge para cada pessoa num momento diferente. Por isso,
entendemos que ndo se deve fixar taxativamente a idade em que 0 menor atinge esse
patamar intelectual, devendo ainda ser atendido e valorado o seu desenvolvimento

psicolégico e a sua capacidade para consentir, variando esta de pessoa para pessoa.

252 Menor maduro é o termo adequado para designar os menores de idade, do ponto de vista legal, mas
cuja capacidade é bastante para se envolverem e tomarem decisdes, tanto médicas, como de outro tipo.
Cfr., Marta Jacob Sanchéz — El menor maduro. Boletin de la Sociedad de Pediatria de Asturias, Cantabria,
Castilla y Léon. V. 45, n. 193 (2005), pags. 156-160.

253 Diz o artigo 46.° n.° 3 do CDOM que, “A opinido dos menores deve ser tomada em consideragao, de
acordo com a sua maturidade, mas o médico ndo fica desobrigado de pedir o consentimento aos
representantes legais daqueles”. Também o artigo 6.°, n.° 2 da CEDHBio estipula que, “Sempre que, nos
termos da lei, um menor careca de capacidade para consentir uma intervengdo, esta ndo podera ser
efetuada sem a autorizagdo do seu representante [...] ".

254 Vide, neste sentido, Jorge de Figueiredo Dias - Direito penal, parte geral : questdes fundamentais : a
doutrina geral do crime. Coimbra : Coimbra Editora, 2004. T. 1, pag. 483-484.
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Enquanto profissionais de saude, e em particular enquanto especialistas no tratamento
com criangas, quando que se afigure necessario a obtencdo de consentimento
informado por parte do menor, o médico tera, sempre, e em concreto, de considerar a
sua capacidade e maturidade, ndo apenas avaliando a idade do menor como Unico

requisito de validade.

O critério decisivo, segundo André Dias Pereira, “é a concreta avaliagdo que o médico
leve a cabo sobre a capacidade para consentir do menor. E, acrescente-se que o
profissional de saude tem o dever legal de efetuar uma avaliacdo da capacidade em

todos os casos e, apds o seu juizo, agir em conformidade”?%.

Poder-se-a, neste sentido, recorrer a técnicos especializados?®®, através de uma
avaliacdo, da recolha de uma amostra, do comportamento e da maturidade de um
determinado grupo com a mesma faixa etaria, e deste modo prever 0 comportamento
do menor com uma idade nela compreendida, partindo-se de uma premissa geral para
um caso concreto. Nao obstante, devera ser sempre feito um juizo quanto ao grau de
desenvolvimento do menor em questao, a fim de precisar se este se enquadra ou ndo
dentro do grupo etario em que se insere, pois pode ocorrer que esse mesmo menor
esteja bastante mais desenvolvido que outros menores que Se inserem nesse grupo
etério, isto €, detenha capacidades de decisdo correspondentes as de um grupo etario
cuja idade seja a admitida legalmente para que lhe reconheca capacidade

consentimento.

Mas atencdo: voltamos a reforcar a ideia de que este ndo pode ser o Unico critério a
influenciar a atribuicdo da capacidade. A gravidade do tratamento € também um
elemento de grande importancia na decisdo do médico, devendo ser sempre
assegurado que o menor compreende tudo aquilo a que vai ser sujeito. Quanto mais
complexa for a intervencao, mais exigente sera a analise e determinacédo da capacidade

do menor para consentir.

Em todo o caso, com base na maturidade do menor, 0 médico ndo esta dependente

somente da idade, deve, igualmente, aferir da capacidade de compreensdo deste

255 Cfr., André Dias Pereira - O consentimento informado na relacdo médico-paciente : estudo de direito
civil. Coimbra : Coimbra Editora, 2004, pag. 319.

Acrescenta, o Autor: “Nesse juizo deve-se ter em consideragdo a gravidade da intervengéo, a maturidade
do menor, no grau de autonomia que tem na sua vida em geral e no dominio ou experiéncia que tem da
doenca e da relagdo clinica em particular, e outras circunstancias especiais”.

256 Nao apenas os que estéo ligados as ciéncias médicas como aqueles que pertencem as ciéncias sociais,
tais como os psicologos e assistentes sociais.
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relativamente ao tratamento médico, seja este uma cirurgia, uma transfusdo de sangue,
ou um simples tratamento de uma gripe. Independentemente da natureza do tratamento,
se 0 menor for considerado capaz, s6 0 seu consentimento interessa e torna licita a

interveng&o, ndo sendo necessaria a concordancia dos pais.

Um menor ao prestar o seu consentimento (valido) para a préatica de determinado ato
médico, fa-lo seguindo uma diretriz que lhe foi anunciada por meio de informacéo,
recorrendo-se a um vocabulario simplista e claro, adequado a sua idade, a sua
capacidade de compreensao e ao seu proprio desenvolvimento cognitivo. Significa que
gquando esta em causa uma situacdo medica que envolva menores, 0 médico e a sua
equipa tém de ter um cuidado maior e redobrado em prestar o apoio necessario num
momento de tamanha vulnerabilidade para o doente, justificando-se, pelos préprios
critérios e principios orientadores da relacdo médico-paciente, serem diferentes quando
se trata de uma crianga ou de um adulto. O médico, por dever profissional, procura
estabelecer uma relacéo clinica empéatica, procurando deste modo, compreender se a
sua frente tem alguém cuja maturidade permite acordar no tratamento ou intervencao

que o proprio médico se propde a realizar.

O fundamento centra-se na questao da fragilidade e vulnerabilidade que caracterizam a
pessoa da criancga, pois a sua autonomia, dignidade e integridade séo constantemente
ameacadas e correm mais riscos do que num adulto, capaz de se defender. E foi
precisamente com base nesta vulnerabilidade e fragilidade que levaram o legislador a
atribuir aos seus representantes legais o poder de decidir no melhor interesse da

crianca.

Quando se estad perante uma situacdo em que o menor tem de consentir para a
realizagcdo de determinado tratamento, deve-se atender a um critério decisivo, concreto,
e uma eficaz avaliagdo que o médico comporte sobre a capacidade para consentir do
menor. Naqueles casos em que um menor de 16 anos demonstrar ndo ter o
discernimento necessario para determinada intervencdo, deve o médico solicitar o
consentimento aos seus pais, manifestado através de uma autorizagdo propria do

exercicio da representacdo e do poder paternal®’.

257 Incluem-se, ainda, outras situagfes como o tutor ou os Org&os (ja referidos) de cariz social e estatal que
agem de modo a promover os direitos das criancas e dos jovens.
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Ao nivel do Direito Comparado, achamos pertinente recorrer as licbes de André Dias
Pereira?>® como referéncia a um regime juridico que sofreu uma grande transformacéo,
proporcionando uma maior autonomia e maior respeito pela opinido do menor.
Referimo-nos, portanto, ao Cddigo Civil de Macau, mais concretamente ao artigo 69.°
gue regula a problemética de quem deve prestar o consentimento para a limitagdo
voluntéria aos direitos de personalidade de menores.

Considera este dispositivo, que, cabe aos préprios menores, desde que maiores de 14
anos, e que possuam o discernimento necessario para avaliar o seu sentido e alcance
no momento em que prestam esse consentimento?®. Significa que, para efeitos civis, a
limitacdo voluntaria dos direitos de personalidade de menores carecera de ser
consentida por eles préprios se, sendo maiores de 14 anos, e possuam o discernimento
necessario para prestar o seu consentimento. “Todavia, em qualquer caso — isto é,
mesmo antes dos 14 anos de idade o menor pode opor-se ao consentimento prestado
pelo seu representante, se tiver maturidade para avaliar o sentido e alcance desse

consentimento”?%°,

Em Espanha, segue-se 0 mesmo regime que em Portugal, estabelecendo os 16 anos
como a idade em que se adquire o direito a consentir. Embora pareca similar, a verdade
€ que Espanha possui um sistema de autonomia progressivo que se manifesta a partir
dos 12 anos?!. De acordo com a Lei de Protegdo Juridica do Menor?%?, a crianga goza
do direito a receber informacdo em geral (artigo 5.°), pelo que, por maioria de razao,
deve valer quando esta em causa a sua pessoa, sempre que as condicdes de

maturidade lho permitam.

258 Cfr., André Dias Pereira — O consentimento informado na relacdo médico-paciente : estudo de direito
civil. Coimbra : Coimbra Editora, 2004, pag. 291 e ss.

259 Cfr., André Dias Pereira — O consentimento informado na relacdo médico-paciente : estudo de direito
civil. Coimbra : Coimbra Editora, 2004, pag. 292.

260 Cfr., Paulo Mota Pinto, apud André Dias Pereira - O consentimento informado na relacdo médico-
paciente : estudo de direito civil. Coimbra : Coimbra Editora, 2004, pag. 292, nota de rodapé n.° 662.

261 Cfr,, artigo 9° n.°3 da Ley Espanhola no 41/2002: “Cuando el paciente menor de edad no sea capaz
intelectual ni emocionalmente de comprender el alcance de la intervencion. En este caso, el consentimiento
lo dara el representante legal del menor después de haber escuchado su opinidn si tiene doce afios
cumplidos. Cuando se trate de menores no incapaces ni incapacitados, pero emancipados o con dieciséis
afios cumplidos, no cabe prestar el consentimiento por representaciéon. Sin embargo, en caso de actuacion
de grave riesgo, segun el criterio del facultativo, los padres seran informados y su opinién sera tenida en
cuenta para la toma de la decision correspondiente”.

262 Cfr., Ley Organica 1/1996, de 15 de Janeiro, sobre a Prote¢do Juridica do Menor, apud André Dias
Pereira — O _consentimento informado na relacdo médico-paciente : estudo de direito civil. Coimbra :
Coimbra Editora, 2004, pag. 294, nota de rodapé n.° 669.
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Por outro lado, a Suica, a Bélgica?®®, a Suécia, a Finlandia e a Franga?** criaram um
regime distinto, segundo o qual ndo existe uma idade minima que permita consentir,

tendo optado por efetuar uma avaliacéo casuistica da capacidade do menor?®,

A lei belga relativa aos direitos dos pacientes (de 22 de Agosto de 2002), ndo estabelece
uma idade precisa, defendendo uma apreciacdo casuistica, em fungéo da idade e da

maturidade do menor2s.

O regime do Cédigo Civil dos Paises Baixos prevé o seguinte sistema: se a crianca tiver
menos de 12 anos é considerada incapaz. Entre os 12 e 15 anos presumem-se capazes,
salvo prova em contrario. Se for competente, exige-se um duplo consentimento (dos
pais e do menor). Na hipétese de o menor ser incapaz, atende-se ao consentimento dos
pais. No entanto, se 0 menor objetar, as intervengdes invasivas ndo se realizam, exceto
se forem necessérias para prevenir graves danos a salude do menor. Com 16 anos, o

menor é considerado plenamente capaz?®’.

Em Franga, a Loi du 4 mars estabelece um regime segundo o qual os direitos dos
menores sdo exercidos pelos titulares do poder paternal, que recebem informacéo, nos

termos gerais. Por outro lado, os menores tém direito a receber eles proprios a

263 Cfr., artigo 12, § 1 da Loi belge relative aux droits du patient, de 22 de Agosto de 2002: “Si le patient est
mineur, les droits fixés par la présente loi sont exercés par les parents exercant l'autorité sur le mineur ou
par son tuteur”, e n.°2 “Suivant son age et sa maturité, le patient est associé a I'exercice de ses droits. Les
droits énumérés dans cette loi peuvent étre exercés de maniere autonome par le patient mineur qui peut
étre estimé apte a apprécier raisonnablement ses intéréts”.

264 Cfr., artigos L1111-4 do Code de Santé Publique, “ (...)Le consentement du mineur ou du majeur sous
tutelle doit étre systématiquement recherché s'il est apte a exprimer sa volonté et a participer a la décision.
Dans le cas ou le refus d'un traitement par la personne titulaire de l'autorité parentale ou par le tuteur risque
d'entrainer des conséquences graves pour la santé du mineur ou du majeur sous tutelle, le médecin délivre
les soins indispensable. [...]" e L1111-5 “Par dérogation a I'article 371-2 du code civil, le médecin peut se
dispenser d'obtenir le consentement du ou des titulaires de l'autorité parentale sur les décisions médicales
a prendre lorsque le traitement ou lintervention s'impose pour sauvegarder la santé d'une personne
mineure, dans le cas ou cette derniére s'oppose expressément a la consultation du ou des titulaires de
l'autorité parentale afin de garder le secret sur son état de santé. Toutefois, le médecin doit dans un premier
temps s'efforcer d'obtenir le consentement du mineur a cette consultation. Dans le cas ou le mineur maintient
son opposition, le médecin peut mettre en oeuvre le traitement ou l'intervention. Dans ce cas, le mineur se
fait accompagner d'une personne majeure de son choix”.

265 Cfr. André Dias Pereira — O consentimento informado na relagdo médico-paciente : estudo de direito
civil. Coimbra : Coimbra Editora, 2004, pag. 296, 297, 302.

Mais uma vez, o Autor faz uma alusédo ao critério casuistico para aferir a capacidade do menor para prestar
0 seu consentimento.

266 Cfr., artigo 12, § 2: “Suivant son age et sa maturité, le patient est associe a I'exercice de ses droits. Les
droits énumérés dans cette loi peuvent étre exercés de maniére autonome par le patient mineur qui peut
étre estimé apte a apprécier raisonnablement ses intéréts”. Cfr., André Dias Pereira — O consentimento
informado na relacdo médico-paciente : estudo de direito civil. Coimbra : Coimbra Editora, 2004, pag. 297,
nota de rodapé n.° 676.

267 Cfr., André Dias Pereira — O consentimento informado na relacdo médico-paciente : estudo de direito
civil. Coimbra : Coimbra Editora, 2004, pag. 297 e 298.
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informagé&o e a participar no processo de decisdo que lhes diz respeito de um modo
adaptado aos seus graus de maturidade?°,

Nos Estados Unidos da América mais de trinta Estados fixam os 12 (doze) anos como
aidade de referéncia para consentir em tratamentos médicos. Diferentemente, a Austria

e a Alemanha, fixam os 14 (catorze) anos como a idade minima para consentir.

Na Austria, 0 menor com capacidade de discernimento toma por si mesmo a decis&o.
Quanto ndo careca dessa capacidade de compreensdo, necessita da autorizacdo de
uma terceira pessoa, que sera, em principio, o titular do poder paternal?®®. A lei austriaca
considera, ainda, que gquem deve dar a autorizacdo € a pessoa que se ocupa da
educacao e sustento da crianga, “bem como a presungao de que os menores “maduros”
(mundigen Minderjahrigen) gozam de capacidade de discernimento™°. Esta lei foi mais
longe, considerando como critério fundamental o da capacidade de compreensao e de
deciséo (“Einsichts- und Urteilsfahigkeit”) do menor. Assim, estabeleceu uma importante
presuncao: os menores “maduros” (com mais de 14 anos) presumem-se capazes, 0S

outros presumem-se incapazes?’*.

No caso da doutrina alema, perante os menores de 14 (catorze) anos, o médico deve
esclarecer e obter o consentimento dos representantes legais; os maiores de 14
(catorze) anos com capacidade de discernimento devem ser chamados autonomamente
a assumir o consentimento informado, desde que ndo ponha em causa o dever de

confidencialidade, deve também ser solicitada a consulta dos pais?’2.

Na Inglaterra, o consentimento do maior de 16 (dezasseis) anos € valido; Todavia, 0
consentimento do menor de 16 anos também pode ser valido de acordo com o critério
Gillick. Este critério surge originado pelo caso Gillick, que encorajava os médicos a
prescreverem contracetivos para menores de 16 (dezasseis) anos sem o consentimento

dos pais, situacdo combatida e bastante criticada por Victoria Gillick?”3. Assim, a House

268 “|_es droits des mineurs ou des majeurs sous tutele mentionnés au présent article sont exercés, selon
les cas, par les titulaires de lautorité parentale ou par le tuteur. Ceux-ci regoivent I'information prévue par le
présent article, sous réserve des dispositions de l'article L. 1111-5. Les interesses ont le droit de recevoir
eux-mémes une information et de participer a la prise de décision les concernant, d’'une maniére adaptée
soit a leur degré de maturité s’agissant des majeurs sous tutele”. Apud André Dias Pereira — O
consentimento informado na relacdo médico-paciente : estudo de direito civil. Coimbra : Coimbra Editora,
2004, pag. 296, nota de rodapé n.° 673.

269 Cfr., André Dias Pereira — O consentimento informado ... pag. 298.

270 Cfr., André Dias Pereira — O consentimento informado ... pag. 298.

271 Cfr., André Dias Pereira — O consentimento informado ... pag. 299.

272 Cfr., André Dias Pereira — O consentimento informado ... pag. 300.

273 Cfr. Bridgit Dimond - Legal Aspects of Mental Capacity. Blackwell Publishing, n.°88, 2008, pag. 282-283,
Apud Geraldo Ribeiro - Quem decide pelos menores? (algumas notas sobre o regime juridico do
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of Lords considerou que este tipo de atuagéo era no melhor interesse dos menores, pelo
que os direitos parentais estavam limitados nestes casos, desde que 0s menores

tivessem a capacidade para entender “what was involved’?™.

Do que ficou exposto, podemos concluir, afirmando que em quase todos os paises ha
uma maioridade especial quando se trata de cuidados de salde, embora encontremos

uma certa divergéncia no que respeita, concretamente, a idade do menor.

Em paises como Espanha e a Holanda a autonomia do menor da-se progressivamente,

comecando nos 12 anos de idade até aos 16 anos.

Outros paises, como a Austria e a Alemanha, aperfilham a fronteira dos 14 anos, ndo
dispensando a andlise da capacidade de discernimento do menor, atendendo

casuisticamente ao caso concreto.

Um terceiro grupo engloba-se, Inglaterra, onde é criado uma verdadeira maioridade para

0s cuidados de salde a partir dos 16 anos.

Num sentido oposto, de n&o haver uma indicagéo quantitativa da idade, fazendo, antes,
depender da avaliacdo concreta da capacidade de discernimento, sdo os casos da

Bélgica, da Suica, da Suécia e da Finlandia.

3.2.2. A INFORMACAO E O ESCLARECIMENTO COMO REQUISITOS PARA A
PRATICA DO ATO MEDICO

3.2.2.1. O DEVER DE INFORMAR

O dever de segredo dos médicos € uma das principais manifesta¢des e condi¢des para
gue se estabeleca uma relacdo médico-paciente. Isto porque, s6 assim o paciente
deposita a sua confianga no seu médico, e assim |he transmite toda a informacgéo
importante para a formulacdo do diagnostico e, por conseguinte, para a tomada das

decisdes terapéuticas?’®. Mas, para além destas questdes, o segredo médico cumpre

consentimento informado para atos médicos). Lex Medicinae - Revista Portuguesa de Direito da Saude. A.
7 n. 14 (2010), pag. 131, nota de rodapé n. ° 89: “if the child has the maturity to understand the nature,
purpose, and likely effects of any proposed treatment, then he or she could give a valid consent without the
involvement of the parents”.

274 Cfr. André Dias Pereira — O consentimento informado na relagdo médico-paciente : estudo de direito
civil. Coimbra : Coimbra Editora, 2004, pag. 298-302.

275 Neste sentido, o artigo 85.° do Codigo Deontoldgico que refere que o “segredo médico € condigdo
essencial ao relacionamento médico-doente, assenta no interesse moral, social, profissional e ético, que
pressupfe e permite uma base de verdade e de mutua confianga”.
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ainda uma outra funcdo fundamental respeitante aos direitos fundamentais, que se

prende com a tutela da reserva da intimidade da vida privada do paciente.

Nestes termos, a imposi¢do do segredo médico encontra o seu fundamento na reserva
da vida privada tutelado constitucionalmente (artigo 26.° da Constituicdo) mas também,
merecedora de tutela civil (artigo 81.° do Codigo Civil). Numa outra vertente, atendendo
ao fundamentalismo do bem juridico que estd na sua base, a violagdo do segredo
profissional é também estabelecida como tipo penal previsto no artigo 195.° do Codigo

Penal.

O direito & informacao e o dever da informacéo exigido como requisito essencial para a
realizacdo do ato médico, ndo esta apenas funcionalizado no exercicio do direito ao
consentimento, existindo para além dele?’®. Sendo a informacédo a pedra-de-toque
relativa ao estado de saude e um elemento principal da identidade da pessoa, o paciente
tem o direito dela conhecer, independentemente de estar em causa ou ndo a pratica de

qualquer intervencdo médica?’’.

A Lei de Bases da Saude?’® prevé que os utentes tém o direito de ser “informados sobre
a sua situacdo, as alternativas possiveis de tratamento e a evolucdo provavel do seu
estado”. Ou seja, esta aqui em causa a protecao do direito ao livre desenvolvimento da
personalidade. O legislador nao apenas prevé um direito a informacao de saude, mas

concede aos pacientes um direito de acesso a informagao?”°.

Mas o regime do direito de acesso a informacgéo nao se restringe apenas neste diploma
legal. A Lei n.° 46/2007, de 24 de Agosto, regula o acesso aos documentos
administrativos. Com efeito, nos termos do artigo 2.° n.° 3, o acesso a documentos
nominativos, nomeadamente quando incluam dados de saude, é regulado por esta lei,

a qual prevé expressamente que a comunicacdo de dados de saude é feita por

276 Cfr Maria Jo&o Estorninho e Tiago Macieirinha — Direito da Saude : licdes. Lisboa : Universidade Catélica
Editora, 2014, pag. 280.

277 Cfr., Maria Jo&o Estorninho e Tiago Macieirinha - Direito da Saude : licGes. Lisboa : Universidade Catdlica
Editora, 2014, pag. 280.

278 Na sua Base XIV, n.° 1, alinea e).

279 A Lei n.° 12/2005, de 26 de Janeiro, - lei da informag&o genética pessoal e da informacéo de saude -
prevé, no seu artigo 3.°, que a “informagéo de saude, incluindo os dados clinicos registados e outros exames
subsidiarios, intervengées e diagndsticos, é propriedade da pessoa”.

“Em relacéo a obtengéo da informacéo, diz-nos o n.° 2 do artigo 3.° que o titular da informacgé&o tem o direito
de tomar conhecimento de “fodo o processo clinico que Ihe diga respeito, salvo circunstancias excecionais
devidamente justificadas em que seja inequivocamente demonstrado que isso lhe seria prejudicial”.
Todavia, nos termos da lei, 0 acesso a informacéo s6 pode ser realizado pelo médico, com competéncia
prépria, escolhido pelo titular da informacéo para esse efeito (artigo 3.° n.° 3)”. Cfr., Maria Jodo Estorninho
e Tiago Macieirinha - Direito da Saude : licdes. Lisboa : Universidade Catolica Editora, 2014, pag. 281.
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intermédio do médico se o interessado o requerer (artigo 7.°). Analisando a contrario a
disposicao desta norma, conclui-se que, se o interessado ndo requerer a intervencéo do
médico, tem direito ao acesso direto aos documentos administrativos que contenham
dados relativos a sua saude, como é o caso do processo clinico, solugdo que nao
corresponde a disposicéo prevista no artigo 3.° n.° 3, da Lei da informacéo de saude?®°.

O dever de informacdo enquanto requisito de validade inserido na questdo do
consentimento informado encontra-se previsto em véarios documentos legislativos,
sendo de destacar, para as intervencgdes médico-cirdrgicas em geral, a Lei de Bases da
Saude?®! e o artigo 157.° do Cédigo Penal. Essa informacdo deve ser prestada em
linguagem clara, simples, indicando todos os dados com interesse para o0 paciente
concreto. O médico deve procurar respeitar o sistema de valores do paciente e
estabelecer um dialogo que acompanhe as capacidades intelectuais e culturais deste.

Deve-se usar uma linguagem acessivel, ndo técnica.

A guantidade e o tipo de informacdo que os médicos devem prestar a cada paciente,
variam de acordo com varios fatores, tais como a complexidade do tratamento, 0s riscos

a este associados e os desejos do préprio paciente.

Deve-se usar o critério do “paciente concreto”, isto é, dar as informacdes que aquele
concreto paciente precisa de saber ou desejaria conhecer para tomar a sua decisao,
tendo em consideracdo a sua personalidade e capacidade cognitiva. Uma informacéo
gue parece perfeita, em abstrato, pode ser afinal initil, se o paciente ndo perceber o
idioma ou se for analfabeto, se ndo tomar em consideracdo a religido, ou as opcoes
filosoficas profundas do paciente. E as consequéncias laterais ou 0s riscos, sendo
despreziveis para um paciente abstrato, podem ser insuportaveis para o paciente

concreto, devido a sua personalidade, a sua profissdo ou aos seus lazeres?®2,

E dificil apresentar uma lista completa de todos os aspetos que devem ser objeto do
dever de informar. O doente deve ser informado dos riscos graves e dos riscos
frequentes da concreta terapéutica, e quando o médico pelo contacto que estabeleceu

com aquele, se aperceber de qualquer especificidade, também deve informa-lo dos

280 Cfr., Maria Jo&o Estorninho e Tiago Macieirinha - Direito da Satde : licGes. Lisboa : Universidade Catélica
Editora, 2014, pag. 281 e 282.

281 Base XIV, n.°1, “Os utentes tém o direito de: e) Ser informados sobre a sua situagio, as alternativas
possiveis de tratamento e a evolugéo provavel do seu estado”.

282 por exemplo um cozinheiro pode ndo querer aceitar uma terapéutica prolongada que lhe altere o
paladar.
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riscos que interessam aquele concreto paciente. Para além disso, o médico deve
esclarecer o paciente sobre a necessidade da intervengado. Tal implica “a informacéao
sobre a existéncia (ou ndo) bem como sobre as vantagens relativas dos meios

alternativos de diagndstico ou terapia.”?83

O ponto mais polémico na doutrina do dever de esclarecimento prende-se com a
comunicabilidade dos riscos muito graves e muito raros. Embora n&o haja uma resposta

evidente quanto a esta pergunta, “devem ser comunicados ao paciente”?%4,

A resposta que pensamos ser a mais ajustada com o respeito pelo direito a
autodeterminacdo, € a que manda transmitir, pelo menos, os dados que sejam
importantes para aquele cuidado médico em concreto, que sejam relevantes e que
estejam consubstanciados com a realizagdo de determinada intervengdo médica, salvo
se 0 paciente mostrar que ndo quer saber, ou quando se verificarem situacdes

excecionais como o privilégio terapéutico.

Porém, h4 o outro lado da moeda: ha que ponderar se 0 conhecimento de toda e
gualguer complicagdo néo colocaria 0 paciente numa posicdo de recusa de atos

médicos indispensaveis a sua vida.

Sendo tal revelacdo desses riscos total e sistemética, significaria uma mudanca brusca
dos habitos de assisténcia médica, atendendo, quanto a isso, uma certa moderacao.
Assim, o caminho mais acertado € o de apresentar varios vetores de analise ou topicos

que permitam decidir o caso concreto.

Em nome do principio da autodeterminacdo, Vera Raposo considera que 0s “riscos
sérios e graves, ainda que raros, devem ser transmitidos, exceto se dai advier perigo

para o estado do paciente ou se este preferir ndo os conhecer”.2%

283 Cfr., Manuel da Costa Andrade - Anotacdo ao artigo 157.° - In Jorge Figueiredo Dias dir. - Comentario
Conimbricense ao Cédigo Penal — parte especial. Coimbra : Coimbra Editora, 2012. T. 1, pag. 636.

284 Cfr., Vera Llcia Raposo — Do ato médico ao problema juridico: breves notas sobre o acolhimento da
responsabilidade civil médica e profissional na jurisprudéncia nacional. Almedina : Coimbra, 2013, pag. 225.
285 Neste sentido, e acompanhando as licdes da autora, o Tribunal Constitucional Espanhol declarou nula
a decisdo judicial que recusara a pretensdo da paciente num processo relativo a um caso de auséncia de
consentimento informado. A deciséo recorrida negara a indemnizacdo a uma mulher que perdera totalmente
funcdes na méo direita em virtude de um cateterismo cardiaco, sem que o médico a informasse que esse
era um risco de semelhante intervencao. Mas o Tribunal Constitucional, em sede de recurso de amparo,
deu razdo a paciente, por entender que tal conduta violara o seu direito a integridade fisica. (deciséo de
28/03/2001, n.° 037/2011). A Critica feita pela autora vai no sentido de que o Tribunal Constitucional se ter
concentrado no direito a integridade fisica quando “ndo é este o bem juridico que o consentimento para
atos médicos visa tutelar’. Defendendo, por sua vez, “uma solugdo baseada nas circunstancias do caso
concreto, o que ndo inclui apenas a probabilidade da ocorréncia do risco, mas também a natureza da
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Por exemplo, no campo da cirurgia estética (ou de outros tratamentos optativos) é
compreensivel, e unanimemente aceite que todos os riscos devem ser comunicados,
por mais improvaveis que se revelem, pelo que, cabe ao cirurgido plastico esclarecer
com rigor quais os resultados com que o paciente pode legitimamente contar e qual a

margem de risco com que se pode defrontar?,

Por c4, a jurisprudéncia portuguesa é relativamente flexivel no que respeita a falhas
graves no cumprimento da obrigacdo de consentimento informado, sobretudo no que
toca aos riscos da intervencdo, uma das mais urgentes informacbes a ser

transmitidas®®”.

A informagdo consiste numa condi¢cdo de validade do consentimento do paciente.
Quando o médico nao informa ou informa deficientemente, o consentimento do paciente
sera automaticamente invalido, porque referido a um ato médico sobre o qual o paciente
ndo determinou a sua vontade. Neste sentido se fala num verdadeiro esclarecimento-
para-a-autodeterminacdo, uma vez que a informacdo e o esclarecimento do paciente
constituem um “pressuposto conatural’ a sua prépria liberdade, ou seja, algo de
incindivel relativamente ao préprio consentimento, em ordem a que se realize o seu

direito a autodeterminacdo.?®

intervencgéo (...) se tem ou ndo caracter terapéutico” — Cfr., Vera Licia Raposo - Do ato médico ao problema
juridico: breves notas sobre o0 acolhimento da responsabilidade civil médica e profissional na jurisprudéncia
nacional. Almedina : Coimbra, 2013, pag. 226.

286 \/eja-se a este proposito, a extensao do consentimento informado na cirurgia estética foi discutida numa
decisdo da Corte di Cassazione italiana, em relagdo a uma intervencéo plastica mamaria a uma bailarina
de striptease, sem ter sido previamente informada que os seios poderiam ficar assimétricas e que,
permaneceriam cicatrizes em detrimento da operacdo. Perante esta omissdo, a Corte de Cassagdo
condenou o cirurgido plastico com o qual o paciente havia contratado, por violagao do interesse contratual
positivo, plasmado na auséncia da devida informagdo. (decisdo de 08/08/1985, n.° 4394) (Cfr., Vera Lucia
Raposo - Do ato médico ao problema juridico: breves notas sobre o acolhimento da responsabilidade civil
médica e profissional na jurisprudéncia nacional. Almedina : Coimbra, 2013, pag. 227).

287 Numa decisdo do Supremo Tribunal de Justica, tratava-se de um caso de uma mulher que, em virtude
de tratamentos a laser realizados numa clinica particular, passou de uma acuidade visual no olho esquerdo
de 9/10 para 2/10. Para além de possiveis erros na realizacdo dos tratamentos, colocava-se também a
questdo de saber se a paciente tinha prestado o seu consentimento informado para tais tratamentos. O
tribunal considerou que a procura voluntaria de um determinado médico ou clinica, desonera o profissional
de saude de ser tdo meticuloso no cumprimento deste dever. Quanto a questdo de alguns desses
tratamentos serem prejudiciais a gravidez da autora, o tribunal ndo deu como provado que tal gravidez
tivesse sido comunicada a equipa médica, pelo que “ndo se provando o acrescido risco do exame, fica de
fora o 6nus da ré, dos réus, o acrescido dever de informar sobre um tal risco”. (Acérdao do Supremo Tribunal
de Justica de 18/03/10, Processo n.° 301/06.4TVPRT.P1.S1).

288 Este esclarecimento de que tratamos, é diferente do chamado esclarecimento terapéutico, que serve
apenas para garantir a boa execugéo do tratamento e ndo para “cumprir’ a liberdade. Na verdade, este
ultimo ja pressupde aquele. Cfr., Manuel da Costa Andrade - Anotagédo ao artigo 157.° - In Jorge Figueiredo
Dias dir. - Comentéario Conimbricense ao Cédigo Penal — parte especial. Coimbra : Coimbra Editora, 2012.
T. 1, pag. 633-634.
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Assim, recai sobre o médico responsavel pela intervencao (?%°) (>*°) relativamente a cada
ato médico ou “ao menos para cada conjunto de atos que constituam uma unidade”,?*
o dever de fornecer ao paciente,?®? com um tempo de antecedéncia consideravel para
que este possa refletir e decidir com serenidade (artigo 44.° n.° 2 do CDOM),?®® toda a
informag&o importante para que se considere um verdadeiro consentimento livre e
esclarecido.?®* Para isso, tal informacéo devera preencher dois requisitos essenciais: a

informacdo devera ser clara e suficiente.?%

No processo a seguir, a informacao devera ser clara, no sentido de simples e acessivel
ao paciente. Essa informagéo devera ser atendida considerando o “paciente concreto”
(artigo 44.° n.° 3 do CDOM), devendo a informacéo ser prestada na. lingua e de acordo
com a linguagem do paciente, ou seja, adequada ao seu nivel sociocultural e a sua

capacidade de compreensao.

Com efeito, note-se, uma vez mais, que o critério do paciente médio ndo importa para
aquelas situagdes em que uma determinada intervencdo médica assume uma especial
relevancia para aquele paciente em particular, relevancia essa substancialmente maior

do que para a generalidade dos pacientes?®’.

Um dos modos eficientes de transmisséo de informacéo, e dado o processo dialdgico
em que consiste 0 consentimento informado - a pressupor, portanto, igualmente uma
abertura por parte do médico para eventuais questdes que o0 paciente suscite -, €
naturalmente a oralidade, ndo existindo, por regra, forma obrigatéria para a informacao,

valendo, pois, integralmente a norma do artigo 219.° do Cédigo Civil?%,

289 Cfr., artigo 44.°n.° 3 do CDOM.

29 Embora nos casos de medicina em equipa, pode delegar noutro médico, contudo, devendo sempre, em
todo o caso, confirmar posteriormente o esclarecimento.

291 Cfr., Guilherme de Oliveira - O consentimento informado no direito portugués. Coimbra : Coimbra, 2008,
pag. 68.

292 Ver artigo 3.°n.° 1 da Lei n.° 12/2005, de 26 de Janeiro.

293 porém, no caso da interrupcéo voluntaria da gravidez a lei exige mesmo um prazo de reflexdo de trés
dias — ver artigo 142.°, n.° 3, al. a), do Cddigo Penal.

294 O préprio artigo 573.° do Cadigo Civil refere-se genericamente a obrigacgéo de informacao.

295 Regendo-se sobre os principios da simplicidade e da suficiéncia, Cfr., Jodo Vaz Rodrigues — 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. 241-242.

296 Cfr., ENTIDADE REGULADORA DA SAUDE - Consentimento Informado : Relatério Final. Porto :
Entidade Reguladora da Salde, 2009, pag. 22.

297 Pense-se no caso de um paciente pianista de profissdo que, ao realizar a intervencdo médica, ficaria
com mobilidade reduzida nos dedos, ou num paciente provador de vinhos que pode com a operacao perder
o paladar. Estes danos poderiam para o paciente médio ser irrelevantes, mas para estes pacientes nao.
298 Com excec&o no caso de ensaios clinicos de medicamentos (ver artigo 6.° n.° 1, alinea d) da Lei n.°
46/2004, de 19 de Agosto) e na procriagdo medicamente assistida (ver artigo 14.° n.° 2 da Lei n.° 32/2006,
de 26 de Julho).
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Quanto a questdo do quantum da informacéo prestada ao paciente, esta devera ser
“suficiente para que o consentimento se possa considerar esclarecido’®®, ou seja,
devera ser a necessdria para que 0 paciente possa determinar a sua decisdo de
consentir ou de dissentir numa base informativa verdadeira e plena, caso contrario o

seu consentimento serd considerado invalido.

A proposito da informacéo e do esclarecimento prestados no dmbito do consentimento
informado de menores, ocupamo-nos uma vez mais do estudo elaborado pela Comisséo
Nacional da Saude Materna, da Crianca e do Adolescente®®, onde enuncia
expressamente o papel do médico, que habitualmente da os esclarecimentos as
criancgas, jovens e pais (ou substitutos legais) com vista a obtencdo do consentimento

informado, seguindo-se outros profissionais como os enfermeiros e os psicélogos.

Em apenas 1 Servico a educadora também presta esclarecimentos aos menores. A
informagé&o, normalmente fornecida, € genérica, sobre o ato, riscos e alternativas, na
generalidade dos Servicos (89,5%), € dada oralmente, noutros Servigos (56,2%) sao
utilizados materiais de informac&o escritos, e, ainda, sendo apenas 10,4% dos Servigos
gue utilizam videos adequados aos grupos alvo. Em apenas 1 Servico também séo
utilizados desenhos como recurso para melhor compreensdo das informacdes

prestadas.

Por seu turno, todos os Servicos afirmaram prestar informagcfes as criancas e aos
adolescentes. No entanto, e partindo da recolha de informacéo a cerca de 48 Servicos,
em relacdo a qual sera a idade a partir das quais sao dadas informacgdes as criancas, a
resposta mais frequente é a “partir de qualquer idade, de acordo com o nivel de
compreensdo da crianga/jovem”. Uma vez mais, da-se importancia a capacidade de
discernimento do menor enquanto fator predominante na sua atuagédo ao nivel dos

tratamentos médicos.

Relativamente ao conteudo do dever de informagcdo a considerar-se suficiente,
consideramos como fundamentais as normas dos artigos 157.° do Cdodigo Penal, artigo
5.° da CEDHBIo, e do artigo 44.°n.° 1 e 4 do CDOM.

299 Cfr., Guilherme de Oliveira - O consentimento informado no direito portugués. Coimbra : Coimbra, 2008,
pag. 67.
300 Cfr., Anexo A, pag. 6 e ss.
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Sintetizando o conteudo fornecido por estas normas, elencariamos 0s seguintes pontos
a abordar pelo médico durante o momento da informacao: diagnéstico (informacéo
sobre a situacao clinica atual); informagfes sobre o tratamento proposto (“objetivo” e
‘natureza” da intervencéo — cfr. artigo 5.° da CEDHBIo) acompanhado da justificacéo da
preferéncia por tal tratamento; efeitos secundérios e riscos do tratamento (pelo menos
os graves e frequentes®); progndstico (incluindo evolucéo provavel e possibilidades de

sucesso®®?); alternativas de tratamento; consequéncias da recusa de tratamento®®,

A informacdo prestada pelo médico devera ser efetuada segundo uma linguagem
corrente e percetivel. S assim a mensagem € recebida pelo paciente (titular do direito
a informacao) de uma forma apropriada. Pretende-se que seja tracado um dialogo entre
0 médico e o paciente para esclarecer dlvidas e anseios, pelo que o médico devera
cultivar e cativar a confianca do paciente. Este dever de colaboragéo entre pacientes e
médicos esta previsto na Lei de Bases da Salde na Base XIV, n.° 2 alinea c)**, no
artigo 81° alinea a) do Estatuto Hospitalar®®®, na Declaracdo dos Direitos dos Pacientes
(Organizacéo Mundial de Saude)*° e nos pontos 6 e 8 da Carta dos Direitos e Deveres
dos Doentes®”’, que resulta da Constituicdo da Republica Portuguesa, da Lei de Bases

da Saude e do Estatuto Hospitalar.

A norma fundamental no ordenamento juridico portugués, relativa ao dever de
esclarecimento esta consagrada no artigo 157° do Cédigo do Penal, o qual prevé que,
“o consentimento s6 é eficaz quando o paciente tiver sido devidamente esclarecido

sobre o diagnostico, a indole, alcance, envergadura e possiveis consequéncias da

301 Desenvolvidamente, sobre a questdo da informagao sobre os riscos, maxime, os graves mas raros - ver
André Dias Pereira — O consentimento informado na relacdo médico-paciente : estudo de direito civil.
Coimbra : Coimbra Editora, 2004, pag. 394 e ss;

302 E de lembrar, a este proposito, o artigo 44.°n.° 5 do CDOM, que nos diz que a informagéo deve, sempre
que possivel, ser feita “em fungdo dos dados probabilisticos”.

303 para uma proposta de topicos para a informacéo, ver ENTIDADE REGULADORA DA SAUDE -
Consentimento Informado : Relatério Final. Porto : Entidade Reguladora da Saude, 2009, pag. 22-23.

304 Vide Base XIV, n.° 2, al. c), da Lei de Bases da Saude: “Colaborar com os profissionais de saude em
relagdo a sua propria situagao”.

305 Cfr. artigo 81° alinea a) do Estatuto Hospitalar, Decreto 48357 de 27 de Abril de 1968, “colaborar com
0s médicos e pessoal de assisténcia no estudo e tratamento da sua doenc¢a, cumprindo as prescri¢cdes e
sujeitando-se a terapéutica que Ihe for instituida (...)".

306 A declaragdo dos direitos dos pacientes (Organizagdo Mundial de Salde, 1994) refere que: “a
informagao sobre os servigcos de salde e a sua correta utilizagao deve ser colocada a disposigéo do publico
para que todos os interessados dela beneficiem”, e, ainda, que: “os pacientes tém o direito de ser totalmente
informados do seu estado de saude, incluindo os dados médicos que a eles dizem respeito; dos atos
médicos considerados, com o0s riscos e vantagens que comportam, e das possibilidades terapéuticas
alternativas, incluindo os efeitos de uma auséncia de tratamento; e do diagnostico e progressos do
tratamento”

307 Cfr. Carta dos direitos e deveres dos doentes, especificamente o ponto 6: “O doente tem direito a ser
informado sobre a sua situagéo de saude”, e o ponto 8: “O doente tem direito a dar ou recusar o0 seu
consentimento, antes de qualquer ato médico ou participagcdo em investigagédo ou ensino clinico”.
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intervengdo ou tratamento [...] . Esta norma devera ser analisada cuidadosamente por
gerar dificuldades de aplicacéo, pelo que se deve analisar, casuisticamente, de modo a
alcancar qual a melhor forma de esclarecer o paciente tendo em conta as suas

caracteristicas.

Resumidamente, as informagcdes devem ser fornecidas tendo em conta o paciente
concreto, a sua capacidade, formagdo e, ainda, o tratamento médico a que sera
submetido. Assim como a quantidade da informacgé&o; ainda que ndo se encontre pré-
estabelecida, esta devera estar intimamente relacionada com a gravidade da doenca,

quais as consequéncias que advém do tratamento e o perfil do paciente.

As informacdes prestadas devem ser simples, utilizando vocabulario compreensivel e
nao técnico-cientifico, muitas das vezes incompreensivel para o doente, contendo
somente as informacdes essenciais a tomada de decisdo®®®, habilitando o paciente a
compreender o seu sentido e alcance de maneira a que possa consentir liviemente,

tendo em conta todas as condi¢des que o tratamento ou intervengdo possa causar3®.

N&o esquegcamos que apesar da necessidade de inteligéncia, capacidade e
discernimentos suficientes para tomar uma decisdo, estamos defronte de um menor e
como tal, ndo podemos exigir que o0 mesmo entenda termos demasiadamente técnicos
e rebuscados ou explicacdes demasiado complexas. H& que predominar a simplicidade
usando expressdes acessiveis, compreendidas pelo cidaddo comum, ja que estamos
perante um individuo que podera nédo ter conhecimentos suficientes para compreender

conceitos demasiado técnicos.

O consentimento informado ndo €, nem pode ser visto, como uma mera formalidade,
pois, para além de ser uma responsabilidade moral, ética e profissional do médico,
servira para consciencializar o paciente do seu estado presente e futuro, dando-lhe a
hipétese de efetuar a escolha mais correta para o seu estado de saude®. Assim, o

consentimento néo requer qualquer formalismo especial para ser eficaz, basta que o

308 Exceto nos casos em que o paciente tenha problemas especificos, como diabetes, alergias, entre outros,
ou mesmo devido a sua profisséo ou interesses.

309 Cfr. Jodo Vaz Rodrigues — 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. 241-243.

310 Cfr. Jo&o Vaz Rodrigues — 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. 246.
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resultado seja espectavel com a autodeterminacdo do individuo, claro e inequivoco,

podendo ser revogado até a execucdo do facto®!!.

A importancia da informacédo assenta essencialmente na ideia segundo a qual, ninguém
podera prestar o seu consentimento, e desse modo, formular a sua convic¢do para a
realizacdo de um ato médico quando ndo esta a par de todos os elementos que
verdadeiramente comportam esse ato. Mais ainda, quando esse consentimento €&

prestado por um menor.

E, assim, coerente a ideia de que, para se obter um consentimento é necessario que,
da parte do médico, exista uma sdlida, eficiente e completa informacéo. Para tal, €
importante estabelecer-se uma relacdo clinica saudavel relagdo, de modo a que o
médico procure cativar a atencao e criar empatia com o menor, para que de um modo

simples e claro possa compreender a informag&o que Ihe é transmitida.

Tal como nos restantes casos, da informacéo prestada deve constar uma descrigdo
sobre os métodos a desenvolver e aplicar, e sobre a condi¢ao clinica ou sobre a doenca.
O médico deve, ainda, enunciar qual o propdésito do tratamento a administrar ou
intervencgdo, e os resultados obtidos, devendo comunicar quais os riscos, beneficios e

alternativas, bem como quais os efeitos e as implicacdes que do tratamento advém.

3.2.2.2. O DEVER DE ESCLARECIMENTO

Sendo a medicina uma atividade de risco, o dano sucede com frequéncia e este surge
algumas das vezes, independente da negligéncia praticada pelo médico ou da
instituicdo hospitalar. Afirmando o primado da dignidade humana, impondo, dessa
forma, um principio da autodeterminacdo e do respeito pelo paciente, - mais
concretamente pela integridade fisica e moral deste -, s6 o consentimento devidamente
esclarecido permite que se transfira para a esfera do paciente os referidos riscos que,
de outro modo, devem de estar a cargo do médico. S6 o ser humano tem a liberdade de

escolher e decidir o que € melhor para si, para a sua saude e para 0 seu corpo.

311 Cfr. Artigo 38° n.° 2 do Codigo Penal; e Cfr. Jorge de Figueiredo Dias - Direito penal, parte geral :
guestdes fundamentais : a doutrina geral do crime. Coimbra : Coimbra Editora, 2004. T. 1, pag. 452-453.

Paula Alexandra dos Reis Azenha 99



Consentimento informado: a (in)capacidade dos menores na escolha de tratamentos médicos

O dever de esclarecimento médico € um dever deontoldgico (artigo 38.° do CDOM) e
um dever legal (artigo 157.° do Cddigo Penal), e condigédo essencial ao regular exercicio
da autodeterminagéo.

O esclarecimento €, antes de mais, expressdo da mesma relagéo fiduciaria médico-
paciente que funda também o dever de sigilo médico (artigo 67.° e seguintes do CDOM).
Trata-se na expressao do artigo 157.° do Cédigo Penal, de uma informacgéo plena “sobre
o diagnéstico, a indole, o alcance, a envergadura e as possiveis consequéncias da
intervencao ou do tratamento”, e ainda, sobre a necessidade do tratamento, a existéncia
de meios alternativos, e sobre qualquer outro elemento que, no caso, se considere de

relevancia.

A medida do esclarecimento depende da pessoa do paciente, da sua capacidade de
juizo e entendimento, e dependera também da natureza do tratamento, sendo
dispensavel o esclarecimento mais detalhado e pormenorizado em tratamentos
rotineiros (como as inje¢fes periddicas), ou em casos em que 0 paciente saiba ja o

suficiente para que se possa decidir.

O artigo 40.° do CDOM permite, no seu n.° 1, que o médico possa ndo revelar ao doente
0 prognéstico e o diagnéstico, “por motivos que em sua consciéncia julgue ponderosos”,
e prescreve, no n.° 2, que “um progndstico fatal sé possa ser revelado ao doente com
as precaucdes aconselhadas pelo exato conhecimento do seu temperamento, das suas
condigdes especificas e da sua indole moral”, estabelecendo-se que esse progndstico
fatal “em regra deve ser revelado ao familiar mais préximo que o médico considere
indicado, a ndo ser que o doente o tenha previamente proibido ou tenha indicado outras

pessoas a quem a revelagao deva ser feita”.

Também o artigo 157.° do Cddigo Penal afasta o dever de esclarecimento “se isso
implicar a comunicacdo de circunstancias que, a serem conhecidas pelo paciente,
poriam em perigo a sua vida e seriam suscetiveis de |he causar grave dano a saude,

fisica e psiquica” (312) (319).

312 Cfr., Manuel da Costa Andrade - Anotacéo ao artigo 157.° - In Jorge Figueiredo Dias dir. - Comentario
Conimbricense ao Cédigo Penal — parte especial. Coimbra : Coimbra Editora, 2012. T. 1, pag. 639.

313 Consagra-se, assim, o que se denomina de privilégio terapéutico, permitindo-se o afastamento, ou a
relativizac&o, do dever de esclarecimento, quando este dever entre em conflito com a vida ou a saude do
paciente.

Este privilégio terapéutico vera a sua concretizagdo mais extrema em casos terminais, nos quais o paciente
poderia dissentir, se soubesse que o tratamento proposto iria apenas tornar o seu sofrimento mais toleravel,
sendo a morte todavia inevitavel.
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Tal declaracdo elaborada pelo paciente traduz-se na consciencializacdo de que este é
portador de direitos e de uma vontade e, por isso, a terapia tem que ser partilhada entre
o doente e 0 médico. Acontece que o consentimento s pode ser valido se houver boa
comunicagdo e compreensao entre os intervenientes. Desta forma, ha que informar o
paciente, através de uma linguagem acessivel de compreender, sobre os riscos mais

provaveis de ocorréncia de complicagdes.

O consentimento s6 devera ser tido em conta se o sujeito/doente tiver capacidade para
compreender a informacdo material, se tiver capacidade de fazer um julgamento sobre
essa informacao, de elaborar mentalmente uma resposta concisa e de comunicar

livremente o seu desejo ao médico.

Neste ponto, analisaremos o direito a informacdo adequada e necessaria para 0
paciente poder consentir ou recusar uma determinada intervengdo meédica, ou, por
outras palavras, para que o paciente possa escolher entre as possiveis alternativas que
Ihe sejam apresentadas. Ou seja, 0 esclarecimento de que aqui tratamos é o chamado

esclarecimento para a autodeterminacao.

O esclarecimento para autodeterminacdo distingue-se do chamado esclarecimento
terapéutico que tem em vista “afastar os medos e preocupagdes do doente, reforcar a
sua atitude e o0 seu apoio a terapia e acautela-lo contra os perigos em que ele préprio
pode incorrer com condutas contraindicadas pela terapia.”** Vale ndo como
pressuposto da liberdade pessoal, mas sim como exigéncia dos deveres objetivos de
cuidado, das leges artis da medicina, tendo em vista a tutela da integridade fisico-

psiquica e/ou a vida.?t®

O esclarecimento terapéutico consiste na comunicacdo de todas as informacbes
necessarias para que o paciente cumpra devidamente uma prescricdo ou se prepare
para uma intervencao diagndéstica ou curativa. Pode envolver aconselhamento acerca
de medidas que deve tomar (por exemplo, fazer ginastica ou ndo se submeter a
determinados esforgos fisicos que possam poér em causa a sua recuperacao) ou os atos

que deve evitar (tal como conduzir o automével em virtude de um problema cardiaco

No entanto, esta clausula merece algumas criticas do ponto de vista da sua aplicacdo: ndo s6 deixa a
discricionariedade médica mais absoluta a definicdo da medida do esclarecimento, como permite, que
possa ocorrer, em certas circunstancias, a irresponsabilizagdo pela violagdo do dever de esclarecimento.
314 Cfr., Manuel da Costa Andrade — Consentimento e acordo em direito penal. Coimbra : Coimbra Editora,
2004, pag. 415.

315 Cfr., Manuel da Costa Andrade - Consentimento e acordo em direito penal. Coimbra : Coimbra Editora,
2004, pag. 415.
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grave). E muito relevante também o esclarecimento relativamente & medicago: o
médico tem o dever de informar o paciente acerca da dose, efeitos secundarios e
reacOes adversas e quanto mais agressivo o farmaco for, mais deve o doente ser

informado.

No esclarecimento para a autodeterminacdo estamos perante a informacédo que o
médico deve dar previamente a qualquer intervencdo médica, em ordem a permitir uma
livre decisdo do paciente, de modo a dar cumprimento ao principio da autonomia da

pessoa humana.

Também a este propésito surge a Organizacdo Mundial de Saude (World Health
Organization (WHO), Regional Office for Europe, 1995), como forma de reforco da
criacdo de condi¢des que tomem mais efetiva uma deontologia do doente, por forma a
garantir uma promogao dos seus direitos. Este organismo refere-se, de entre outras
coisas, a legislacdo ou regulamentacdo, especificando os direitos, competéncias e
responsabilidades dos pacientes, profissionais de saude e instituicbes de cuidados de

salde, bem como a cédigos profissionais e médicos36.

O dever de esclarecer esta previsto em varias hormas de direito portugués. Fazendo

uma selecdo de apenas algumas delas, o paciente deve ser esclarecido sobre:

N

a) — “[...] Objetivo e a natureza da intervencao, bem como as suas

consequéncias e aos seus riscos” (artigo 5.° do CDHB);

b) — “[...] O diagnostico e a indole, alcance, envergadura e possiveis

consequéncias da intervengéo ou do tratamento” (artigo 157.° do Cadigo Penal);

C) — “[...] A sua situacdo, as alteracdes possiveis de tratamento e a

evolugao provavel do seu estado” (Base XVI, n.° 1, Lei de Bases da Saude);

d) —“[...] A sua situagao de saude” (artigo 5 n.° 1, alinea f) do Decreto-Lei
n.° 60/2003, de 01 de Abril (Cuidados de saude primarios);

316 Cfr., Maria do Céu Rueff - O segredo médico como garantia de ndo discriminacdo. Estudo de caso:
HIV/Sida. Coimbra : Coimbra Editora, 2009, pag. 631 e ss.
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Existem ainda outros diplomas de teor mais especializado em que a lei apresenta
redacdes um pouco diferentes, de sentido mais rigoroso, para intervengbes mais

arriscadas ou nao terapéuticas.

a) - A Lei n.° 46/2004, de 19 de Agosto, aprova o0 regime juridico aplicavel as
realizag6es de ensaios clinicos com medicamentos de uso humano, e o artigo
6.° impée o dever de informar sobre “[...] os objetivos, 0s risos e 0s

inconvenientes do ensaio, bem como as condicfes em que este sera realizado

[.].

b) — O artigo 19.° n.° 5 da Lei 12/2005, de 26 de Janeiro afirma: “O consentimento
informado escrito é necessario para a obtencgéo e utilizacdo de material para um
banco de produtos biolégicos devendo termo de consentimento incluir
informagfes sobre as finalidades do banco, o seu responsavel, os tipos de
investigacdo a desenvolver, os riscos e beneficios potenciais, as condi¢fes e a
duracdo do armazenamento, as medidas tomadas para garantir a privacidade e
a confidencialidade das pessoas participantes e a previsdo quanto a

possibilidade de comunicacéo ou nao de resultados obtidos com esse material’.

C) — O regime juridico da colheita e transplante de 6rgéos e tecidos esta
previsto na Lei n.° 22/2007, de 29 de Junho, cujo artigo 7.° prescreve: “O médico
deve informar, de modo leal, adequado e inteligivel, o dador e o recetor dos
riscos possiveis, das consequéncias da dadiva e do tratamento e dos seus

efeitos secundarios, bem como dos cuidados a observar ulteriormente”.

d) — A Lei sobre a procriagcdo medicamente assistida (Lei n.° 32/2006, de 31

de Julho), no artigo 14.° n° 2 afirma “ [...] devem o0s beneficiarios ser
previamente informados, por escrito, de todos os beneficios e riscos conhecidos
resultantes da utilizacdo das técnicas de PMA (procriacdo medicamente

assistida), bem como das suas implicagbes éticas, sociais e juridicas”.

Perante o vasto leque que existe de formulagbes legais e uma aparente falta de
coeréncia sistematica, optamos por referenciar um elenco do contetado do dever de

informar, com base na lei e na doutrina.3'”

317 para mais desenvolvimento, Cfr., André Dias Pereira — O consentimento informado na relacdo médico-
paciente : estudo de direito civil. Coimbra : Coimbra Editora, 2004, pag. 396-443.
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Assim, em sintese, o0 paciente deve ser esclarecido: acerca do diagnéstico e o estado
de saude, meios e fins de tratamento; progndstico, natureza do tratamento proposto,
consequéncias secundarias do tratamento proposto, riscos e beneficios do tratamento
proposto, em especial - dos j& referidos - riscos frequentes e riscos graves (estes
guando corresponder a tratamentos urgentes e intervencdes complexas), as alternativas
ao tratamento, bem como os riscos e consequéncias secundarias do tratamento
alternativo, as consequéncias da recusa de tratamento, e por fim, 0s aspetos

econdmicos do tratamento.

3.3. O DISSENTIMENTO
3.3.1. A RECUSA DE TRATAMENTO PELO MENOR

Se consideramos ser permitido aos menores o poder de consentir, entdo, do mesmo
modo, tera de lhes ser permitido a faculdade de recusarem um tratamento ou
intervencdo. Ao invés, se assim ndo sucedesse, o direito de tomar decisdes centrar-se-
ia na concordancia com a pratica médica. Este entendimento prende-se,
essencialmente, com a ideia ultrapassada de paternalismo médico, ndo existindo
legalmente nenhum preceito que legitime o médico a submeter o doente a um
tratamento ou intervencdo contra a sua vontade, exceto, nas situacdes relacionadas
com saude publica, doencas ou epidemias, desde que para iSSO esteja em causa a

preservacao da sua vida.

No ambito dos direitos fundamentais, reconhece-se um direito a recusa de tratamentos
médicos que se funda quer na liberdade de consciéncia (artigo 41.° n° 1 da

Constituicdo), quer no direito a integridade fisica e moral (artigo 25.° n° 1 da

Constituicdo), quer ainda na liberdade religiosa (artigo 41.° da Constituicao).

O dissentimento pode surgir como manifestacdo perante propostas de informacao, de
intervencgao para diagnéstico, ou prognéstico, ou para terapia, e, apés o consentimento,
como revogacao dessa vontade manifestada, embora deva estar sempre presente o
dever geral do médico de intervir, atraves dos seus deveres de informacdo e
esclarecimento, quando esta defronte uma recusa do paciente. Ndo esquegcamos,

porém, que essa informacdo devera ser adequada quando permita extrair-se o
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esclarecimento do paciente, mas o dissentimento, por si s, pode suscitar duvidas sobre

se foi proferido em termos esclarecidos®!.

Uma situacdo onde o consentimento oferece especificidades é a que respeita aos
menores. Segundo o entendimento tragado por Jodo Vaz Rodrigues, o0 médico devera,
primeiramente, “apurar se o0 menor tem o «discernimento necessario para avaliar o
sentido e alcance» da sua deciséo [...] atendendo a doutrina contida no artigo 38.°n.° 3
do Cddigo Penal. A averiguacdo da maturidade confere legitimidade e eficacia aquela
manifestacdo de vontade do menor, igualmente quando se destine a justificar uma

intervengdo médica™?®,

Mas estara o médico sub-rogado a decisdo do menor, tal como se fosse um adulto?
Para o Autor, a andlise do problema passa pela distingdo entre duas realidades: as
medidas que envolvem o consentimento e o dissentimento sio distintas®?°. Para Jodo
Vaz Rodrigues, “no consentimento, as informagdes visam dissipar duvidas e confirmar
a atuacgdo proposta. No dissentimento, estando em causa a mesmissima intervencao,
acentuam-se os cuidados a ter com a manifestacéo de vontade e a decisdo do médico
podera ser diferente da tomada pelo paciente, se concorrerem para a relacdo outros

valores despertados pela recusa™?*.

Mesmo naquelas situagdes em que a recusa do menor capaz ndo se afigura conforme
com a orientacdo do médico, ou até mesmo naquelas situacdes em que a decisdo dos
pais contrapbem-se a do médico, este “sera provavelmente investido na
responsabilidade da decisdo. E esta ser4d tomada levando em consideracdo a

prossecucao dos melhores interesses dos pacientes™??,

Embora em certa medida, esta consideracdo seja merecedora do nosso apoio, por
compreendermos a posi¢cao do médico no que corresponde a defesa e prossecuc¢ao dos
interesses e do bem-estar da vida dos seus pacientes como expoente maximo na sua
atividade enquanto profissional de salude, ndo podemos concordar em absoluto. Isto

porque, esta orientacdo situa-se ndo sé no plano da capacidade do menor, mas, antes,

318 Cfr., Jodo Vaz Rodrigues - O Consentimento informado para o ato médico ... pag. 355.
319 Cfr., Jodo Vaz Rodrigues — O consentimento informado para o ato médico ... pag. 358.
320 Cfr., Jodo Vaz Rodrigues — O consentimento informado para o ato médico ... pag. 358.
821 Cfr., Jodo Vaz Rodrigues — O consentimento informado para o ato médico ... pag. 359.
822 Cfr., Jodo Vaz Rodrigues — O consentimento informado para o ato médico ... pag. 360.
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com as cautelas que se caracteriza, em que a decisdo do menor é contraposta a

orientacdo considerada pelo médico, que segundo este, serd, a partida, a mais acertada.

Por conseguinte, a posicao do Autor, vai no sentido de que o médico ndo deve ser
censurado “se ndo atender ao dissentimento do menor, quando entenda a atuacao
médica como essencial e fundamental para garantir o bem-estar deste, ainda que, tenha
aquele que seguir um critério preponderante, procedendo a afericdo da maturidade do
menor, bem como, ndo deixard de atender a justificacdo que este apresente para o

dissentimento”3?3.

Mas, pode ocorrer, que a recusa possa ser uma decisdo consciente de ndo querer
prosseguir com um determinado tratamento por ndo ser esse do seu melhor interesse.
Nestes casos, como resolver a questdo? Pode a recusa ser tdo eficaz quanto o seu
consentimento? Por via legal, os menores dotados de capacidade para consentir com
16 anos e com o “discernimento para avaliar o sentido e alcance do consentimento no
momento em que o presta™?4, também devem ser considerados capazes para dissentir?
Desde que consigam compreender o alcance, a natureza e os efeitos que a recusa do

tratamento tenha na sua satde?3%.

O entendimento de Geraldo Rocha Ribeiro, é o de que “preenchidos os dois requisitos
— idade e capacidade de discernimentos - a crianga € “plenamente competente para
consentir’, ou seja, tem a faculdade de se emancipar do cuidado dos pais e “decidir
sozinha e pessoalmente sobre a realizacdo, ou ndo, da intervencdo ou realizacdo de

um determinado ato médico”3?6.

E se se verificar estes dois requisitos, e o menor devidamente informado acerca da

doenca que padece, demonstrar ter capacidade para compreender todas as implicacdes

323 O dissentimento € tomado em conta independentemente da incapacidade do paciente que o manifeste,
se houver oposicdo a experimentacao que se pretenda prosseguir no incapaz (Cfr., artigo 17.°n.° 1, alinea
e) da CDHB). Cfr., Jodo Vaz Rodrigues — O consentimento informado para o ato médico no ordenamento
juridico portugués (elementos para o estudo da manifestacao da vontade do paciente). Coimbra : Coimbra
Editora, 2001, pag. 360.

324 Artigo 38.° n.° 3 do Cadigo Penal.

325 Cfr., Geraldo Ribeiro - Quem decide pelos menores? (algumas notas sobre o regime juridico do
consentimento informado para atos médicos). Lex Medicinae - Revista Portuguesa de Direito da Saude. A.
7 n. 14 (2010), pag. 126.

326 Cfr., Geraldo Ribeiro - Quem decide pelos menores? (algumas notas sobre o regime juridico do
consentimento informado para atos médicos). Lex Medicinae - Revista Portuguesa de Direito da Saude. A.
7 n. 14 (2010), pag. 127.
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do tratamento, poderd, ainda assim, recusa-lo®’? Se o menor for competente para
consentir na intervengao, por que nao lhe reconhecer, de igual modo, a capacidade de
recusa? Se aquele tiver “maturidade e discernimento suficientes” para compreender o
tratamento e, assim, ser considerado capaz para consentir, porque ndo admitir também
gque possui a mesma capacidade, a mesma aptiddo, a mesma maturidade e
discernimento, quando toma a decisdo de n&o consentir? N&o seria um pouco
incoerente, de um lado, atribuir-lhe capacidade para consentir, e do outro retirar-lhe
competéncia para recusar? Nao estariamos a “dar com uma méo, e a tirar com as duas”,

criando, desta forma, uma falsa nocéo de autonomia?

Por muito impenséavel que nos possa parecer um menor recusar-se a submeter a uma
intervengé@o ou cuidado médico de cariz terapéutico, crucial para a sua saude e para a
sua vida, a verdade é que pelo entendimento que temos vindo a defender nao |lhe
poderemos atribuir outro desfecho. Se 0 menor pode prestar o seu consentimento
informado e entender todos 0s atos a que a ele respeita, porque se encontra em
condi¢cBes de exercer o seu direito de liberdade pessoal e autodeterminacao, entéo, da
mesma forma, também sera capaz de se recusar a um tratamento de que deve ser

sujeito.

Ainda que consideremos com André Teixeira dos Santos, que “o consentimento e a
recusa ndo sdo duas faces da mesma moeda”3?¢, ndo podemos aceitar que ao paciente

menor apenas lhe seja atribuida a hipétese de consentir e ndo de dissentir.

Por seu turno, e em sentido oposto, o Autor declara que “o legislador partiu do principio
de que o menor é um incapaz na ace¢ao de que ndo goza de maturidade suficiente para
exercer na sua plenitude, por si s6, todos os seus direitos, precisando de ser
assessorado pelos seus representantes legais”, e que por isso, ndo se pode “correr o
risco de colocar nas maos do menor, independentemente do grau de maturidade que
efetivamente tenha, a possibilidade de este decidir ndo ser submetido a um ato que lhe
sera, em principio, benéfico com repercussdes ao nivel de toda a sua vida se nao for

levado a cabo™?°,

327 Note-se que a recusa, tal como o consentimento, tem de ser informada. O doente tem de compreender
todas as consequéncias do ndo tratamento. Tem, ainda, de compreender que a recusa levard,
possivelmente, a deteoriza¢édo da sua saude e que ha o risco de nunca recuperar.

328 Cfr., André Teixeira dos Santos — Do consentimento dos menores para a realizacdo de atos médicos
terapéuticos. Revista do Ministério Publico. N. 118 (Abril-Junho de 2009), pag. 153.

329 Cfr., André Teixeira dos Santos — Do consentimento dos menores para a realizacdo de atos médicos
terapéuticos. Revista do Ministério Publico. N. 118 (Abril-Junho de 2009), pag. 152.
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N&o obstante a apreciacdo que concebemos ser capaz de originar situacdes distintas,
pensamos que, havendo maturidade para tal, o poder de veto é incindivel do poder de
consentir, sendo esta a Unica forma de atribuir a devida relevancia aos direitos das

crianca e dos jovens.

No caso dos menores de idade, consideramos que a estes deve ser assegurada a
possibilidade de escolher o certo do errado, se para isso estiverem aptos, como
manifestacdo da sua liberdade de autodeterminagéo do préprio corpo. Mas nao so: é,
igualmente importante a existéncia de capacidade, auto-responsabilizacdo, auto-
governo e autonomia nas suas escolhas segundo os seus melhores interesses.
Comprovada a maturidade do jovem em causa para decidir por si mesmo e formular um
consentimento informado, € igualmente necessario reconhecer a sua recusa igualmente

informada33°.

Acreditamos, por isso, que seria pouco razoavel, ndo permitir que o menor dotado de
toda a sua capacidade, ndo pudesse recusar ou fazer cessar um tratamento que esta a
realizar, e que apenas lhe traz sofrimento e dor. Exemplo disso seria a recusa do

tratamento de quimioterapia por um doente menor que padecesse de cancro®!.

Em tudo isto se traduz com André Dias Pereira, que “se o menor for capaz de
compreender o alcance, a indole e as consequéncias da intervencao e da recusa de
tratamento, de forma a que se deva considerar capaz para consentir, deve ser capaz
para dissentir. De outro modo, toda a tese da capacidade para consentir e a afirmacao
da autonomia do menor seria, no minimo, funcionalizada em relacdo a um critério

heteronomo do que sejam os “melhores interesses” do “menor maduro™3%2,

Assim, se 0 menor tem a capacidade para prestar o seu consentimento informado e
entender todos os atos que nele advém e que estdo implicitos, encontrando-se
igualmente em condicbes de exercer o seu direito de liberdade pessoal e
autodeterminacdo, entdo, também sera possivel conceder-lhe a capacidade para

recusar um tratamento de que sera submetido. E dai ndo deve ser imputada ao médico

330 No mesmo sentido, Geraldo Rocha Ribeiro - Quem decide pelos menores? (algumas notas sobre o
regime juridico do consentimento informado para atos médicos). Lex Medicinae - Revista Portuguesa de
Direito da Salde. A. 7 n. 14 (2010), pag. 126.

331 Cfr., André Dias Pereira — O consentimento informado na relacdo médico-paciente : estudo de direito
civil. Coimbra : Coimbra Editora, 2004, pag. 321.

332 Cfr., André Dias Pereira — O consentimento informado na relacdo médico-paciente : estudo de direito
civil. Coimbra : Coimbra Editora, 2004, pag. 321.
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qgualquer responsabilidade que da falta de tratamento advenha, por mais insensata que
a posicéo do paciente Ihe pareca.

Uma outra objecdo por parte dos menores é aquela que é manifestada contra a
presenca de um progenitor ou de qualquer outra visita nas situa¢gdes de internamento.
Nestes casos, o direito a que a sua vontade seja atendida deve prevalecer, salvo em
situagfes devidamente justificadas e analisadas pelo Diretor de Servico, pelo Servico
Social e pela Comisséo de Etica para a Saude®,

Diferentemente, sdo os casos de emergéncia em que 0 menor esta, provisoriamente,
incapacitado para expressar a sua vontade, seja para demonstrar o seu consentimento
OU a sua recusa, e desse modo possa causar um dano grave para a sua salde,
suscetivel de colocar em risco a sua vida. A ser assim, deverd o médico prestar auxilio
e atuar segundo as regras deontolégicas proprias do exercicio da profissdo cujo objetivo
€ garantir a protecdo e o respeito pelo direito a protecdo da saude das pessoas e da
comunidade. Em situagdes limite como esta, deve-se atender a um critério de escolha
e ponderacgdo, uma vez que se trata de um conflito de valores e de interesses. Nestes
casos, e desde que seja temporariamente possivel, cabe ao médico chamar os pais a

colaborar no esclarecimento e na formagao da vontade hipotética do menor.

A atitude a tomar sera assumida no melhor interesse do paciente, envolvendo nas
decisdes a direcao/coordenacao da unidade de saude ou a chefia da equipa, bem como
a Comisséo de Etica para a Saude. Se, por ventura, as intervencdes forem efetivadas
contra a vontade do menor, obrigam a uma justificacdo fundamentada feita por escrito
no processo clinico e de cujo teor deve ser dado conhecimento prévio ao Diretor Clinico
ou equivalente. De igual modo deve ser dada uma explicagcdo adequada ao préprio
menor334, Em todo o caso, o médico deve de atuar segundo as legis artis, atendendo a
critérios éticos e deontoldgicos, agindo de modo a acautelar o aparecimento de
situacdes gravosas para a integridade fisica e vida do menor, devendo dar prevaléncia

a Ultima ratio que é garantir o bem-estar e os interesses do menor.

333 Estes entendimentos foram acolhidos no debate realizado no “Seminario sobre o consentimento
informado e o papel das comissdes de ética para o seu correto uso” organizado em 30/09/2009 pelas
Comissbes de Etica para a Salde da regido norte, Administracdo Regional de Saide do Norte, Cfr
Administracdo Regional de Saude do Norte — Documento - guia sobre consentimento informado, 2009,
pags. 3 e ss.

334 Cfr., “Seminario sobre o consentimento informado e o papel das comissbes de ética para o seu correto
uso” organizado em 30/09/2009 pelas Comissdes de Etica para a Satde da regi&io norte, pag. 4 e ss.
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Destarte, fora estes casos, cremos que os menores devem poder recusar tratamentos
da mesma forma que podem neles consentir, provando ter maturidade suficiente para
compreender o sentido da sua decisdo, e desde que atuem com plena consciéncia
daquilo que é melhor para si, para a sua salde e para o seu corpo®®. Ndo esquecamos
gue estd aqui presente a sua capacidade cognitiva como forma de mecanismo que o
menor utiliza para compreender, assimilar, relacionar e conectar-se com tudo o que 0

rodeia, conseguindo distinguir o bem do mal, o justo do injusto.

335 Da mesma opinido, André Dias Pereira — O consentimento informado na relacdo médico-paciente :
estudo de direito civil. Coimbra : Coimbra Editora, 2004, pag. 321.
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4. INCAPACIDADE DO MENOR E MODO DE SUPRIMENTO DESSA
INCAPACIDADE DE EXERCICIO

4.1. LIMITACOES A CAPACIDADE DE EXERCICIO: O MENOR ENQUANTO
INCAPAZ PARA PRESTAR CONSENTIMENTO

Chegado a este ponto partimos da andlise das situa¢cdes em que o menor, pela sua
idade, ou falta de maturidade, ndo apresenta condicdes para prestar o seu
consentimento informado de forma valida. Assim, seguir-se-a o regime geral da

representacao legal.

Nos casos de total incapacidade do menor, as responsabilidades parentais devem atuar
no seu maximo potencial, procurando assegurar o superior interesse da crianca®®, ou

seja, cabe aos progenitores prestarem o consentimento informado.

Em bom rigor, trata-se de uma autorizacdo que 0s pais prestardo e ndo tanto um
consentimento. Este verdadeiramente s6 pode ser prestado pelo menor e ndo em seu
nome. Aqui, a faculdade de os progenitores decidirem pelo menor, ndo se centra no
direito de autodeterminagao do paciente, mas antes no poder-dever de velar pela saude
do seu filho%®7. Nestes casos, ndo havera propriamente uma atuagdo dos representantes
legais, mas antes uma substituicdo necessaria pela falta de capacidade do menor para

expressar a sua vontade.

A autoridade aqui levada a cabo pelos representantes legais ou tutores, s6 pode ser
usada em beneficio do menor e em proveito deste enquanto zeladores dos seus direitos.

Quer isto dizer que ndo pode existir, aqui, uma ampla liberdade dos pais sobre a salde

336 “ A responsabilidade parental e, subsidiariamente, a tutela (artigos 124.° e 1921.° e ss do CC) sdo os
institutos juridicos que pretendem assegurar o cuidado da crianca e suprir a sua incapacidade — obrigacao
de cuidado parental. Deste modo, a responsabilidade parental esta, na sua esséncia, centrada no cuidado
da crianga, figurando-se como uma instituicdo altruista [...].

Consubstancia-se, assim, a responsabilidade parental num conjunto de poderes-deveres funcionalizados
aos interesses dos filhos, sendo nesta funcdo que o seu exercicio se define e se determina. Pretende,
portanto, responder a necessidade de salvaguarda do interesse da crianca nas amplas areas da sua
atuacao, quer nas relagdes juridicas com outros sujeitos de direitos, quer no caminho para a sua autonomia
pessoal, promovendo e protegendo o seu desenvolvimento fisico, moral e intelectual”. Cfr., Geraldo Rocha
Ribeiro - Quem decide pelos menores? (algumas notas sobre o regime juridico do consentimento informado
para atos médicos). Lex Medicinae - Revista Portuguesa de Direito da Saude. A. 7 n. 14 (2010), pag. 118 e
119.

Uma outra manifestac@o deste conceito indeterminado surge a propdsito dos principios orientadores da
intervencgdo para a promogao e protecao dos direitos da crianca e do jovem em perigo. Cfr., Artigo 4.°, alinea
a) da Lei de prote¢éo de criangas e jovens em perigo.

337 Cfr., Rosa Candido Martins - A crianga, o adolescente e o ato médico. O problema do consentimento. IN
FACULDADE DE DIREITO DA UNIVERSIDADE DE COIMBRA - Comemoragées dos 35 Anos do Codigo
Civil e dos 25 Anos da Reforma de 1977. Coimbra : Coimbra Editora, 2004. V. 1, pag. 813.
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e vida do menor incapaz. Como considera Geraldo Rocha Ribeiro, “em primeira linha
encontram-se vinculados a vontade e estrutura de valores entretanto manifestados
dentro da sua capacidade de discernimento — superior interesse subjetivo da crianca —
e, na eventualidade de n&do se poderem determinar com clareza, os mesmos terdo de
pautar o exercicio dos seus poderes pela prossecucio do “superior interesse da crianca”
no seu sentido objetivo. Este interesse releva em dois momentos: quando legitima a
limitagéo das responsabilidades parentais e quando define e fundamenta a deciséo de

terceiros em favor da crianga”38,

No entanto, nem sempre 0s pais se sentirdo aptos para conseguirem encontrar qual a
melhor solucdo para o seu filho. Essa conduta podera algumas das vezes estar
condicionada por algum fator que os impeca de levar sempre em consideragdo o

superior interesse e bem-estar do filho.

Este tem sido um problema que a prética clinica muitas vezes se depara, visto que,
muitas vezes 0s pais poderdo ter a decisao limitada a um conjunto de comportamentos,
praticas ou mesmo crengas religiosas que a eles, pessoalmente, interessa. Incluem-se
nestes casos, as situagcdes de transfusdes sanguineas em descendentes de
Testemunhas de Jeova. Porém, a necessidade de autorizacao dos pais para a prética
da intervencao ou tratamento médico é uma regra que da lugar a excec¢des. Uma dessas

excecOes prende-se com a problematica que temos vindo a desenvolver.

Assim, quando o paciente menor demonstre ser competente para prestar o seu
consentimento informado para a realizagdo de determinado ato médico, ndo havera
necessidade de autorizacdo por parte dos representantes legais para a pratica desse
ato. Em situacbes em que o menor de 16 anos demonstre ter um discernimento
suficiente da situacao, esse fator podera e devera ser refletido pelo médico que, nédo
recorrendo ao representante legal, tenha de decidir-se pela intervengéo no interesse do

paciente.

Todavia, esta ndo é a Unica excegdo e, desse modo, 0s progenitores verdo também
limitada a sua autorizagdo no que a saude dos seus filhos respeita, quando se trate de

uma acao do Estado no cumprimento de politicas de saude publica e em situagfes de

338 Cfr., Geraldo Rocha Ribeiro - Quem decide pelos menores? (algumas notas sobre o regime juridico do
consentimento informado para atos médicos). Lex Medicinae - Revista Portuguesa de Direito da Saude. A.
7 n. 14 (2010), pag. 129.
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urgéncia e estado de perigo do menor®*. Ainda que se deva respeito a autoridade
parental®*, é mister que o ambito de autorizacdo dos pais €é estreito quando o Estado
vise dar cumprimento a politicas de saude publica, como o caso da vacinagdo
obrigatodria e da sujeicdo a determinados exames para a detetacao de algumas doencas

ou epidemias®#,

Ora, outra das hipoteses serd, as situacdes de urgéncia ou emergéncia médica. Nestes
casos, cré-se que a auséncia ou adiamento do tratamento pode acarretar perigo para a
vida ou perigo grave para a saude fisica do menor, nos casos em que o médico néo

consegue pedir ou obter atempadamente a autorizacéo dos pais342,

“A urgéncia faz assim “tabua rasa” da autorizacdo dos pais em homenagem ao superior
interesse da vida da crianga”*3. Nestes casos, a obrigacdo que impede sobre o médico

de tratar o menor leva a que se torne licito, o ato médico sem autorizag&o dos pais”#4.

No caso das emergéncias médicas a questao é simples, pois ndo seria de esperar que
0 médico estivesse a tentar esclarecer os responsaveis pelo menor (ou ele proprio, no
caso da “maioridade especial’), sobre o diagnéstico, progndstico e riscos de tratamento,
guando a pronta e imediata assisténcia fosse fundamental para salvar-lhe a vida ou

minimizar as consequéncias do mal ou a cessacéo da dor34,

339 Cfr., Rosa Candido Martins - A crianga, o adolescente e o ato médico. O problema do consentimento. IN
FACULDADE DE DIREITO DA UNIVERSIDADE DE COIMBRA - Comemoragées dos 35 Anos do Codigo
Civil e dos 25 Anos da Reforma de 1977. Coimbra : Coimbra Editora, 2004. V. 1, pag. 814.

340 Devendo, segundo Guilherme de Oliveira, esta ser acautelada na medida do possivel. Cfr., Guilherme
de Oliveira - Temas de direito da medicina. 2.2 ed. aumentada. Coimbra : Coimbra Editora, 2005, pag. 231.
341 Nao esquegamos que a propria Convengao sobre os Direitos da Crianga no artigo 24.° n.° 1 “assegura
o direito de todas as criancas a gozar do melhor estado de saude possivel e a beneficiar de servigos
médicos, em especial, dos cuidados médicos primarios”. Cfr., Cfr., Rosa Candido Martins - A crianga, 0
adolescente e 0 ato médico. O problema do consentimento. IN FACULDADE DE DIREITO DA
UNIVERSIDADE DE COIMBRA - Comemorac@es dos 35 Anos do Cédigo Civil e dos 25 Anos da Reforma
de 1977. Coimbra : Coimbra Editora, 2004. V. 1, pag. 814.

342 Cfr., Rosa Candido Martins - A crianga, o adolescente e o ato médico. O problema do consentimento. IN
FACULDADE DE DIREITO DA UNIVERSIDADE DE COIMBRA - Comemoragfes dos 35 Anos do Codigo
Civil e dos 25 Anos da Reforma de 1977. Coimbra : Coimbra Editora, 2004. V. 1, pag. 814.

343 Cfr., Rosa Candido Martins - A crianga, o adolescente e o ato médico. O problema do consentimento. IN
FACULDADE DE DIREITO DA UNIVERSIDADE DE COIMBRA - Comemorag¢8es dos 35 Anos do Cédigo
Civil e dos 25 Anos da Reforma de 1977. Coimbra : Coimbra Editora, 2004. V. 1, pag. 815.

344 Cfr., André Dias Pereira - O consentimento informado na relacdo médico-paciente : estudo de direito
civil. Coimbra : Coimbra Editora, 2004, pag. 323.

345 Mesmo no caso de disposicGes de Ultima vontade, nas quais o suicida solicita expressamente ao médico
gue na hipotese da tentativa ndo ser bem-sucedida, que este se omita de qualquer tentativa de salvamento,
é concedido ao médico um beneficio terapéutico, face ao consentimento presumido de quem néo se opde
atualmente, uma vez que ndo héa certeza da liberdade e atualidade da disposicao anteriormente assumida,
que pode ter-se alterado, quer seja pelo decorrer do tempo, ou mesmo por ter sido fortemente condicionada
por vérios fatores como o psicolégico. Cfr., Maria Paula Ribeiro de Faria - A Lei do Sangue — ou o conflito
entre o respeito pela autonomia da pessoa e a defesa da vida e da integridade fisica. Direito e Justica :
Revista da Faculdade de Direito da Universidade Catdlica. V. 12, t. | (1998), pag. 259-275.
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O préprio Cdédigo Deontologico da Ordem dos Médicos no artigo 47.° refere
explicitamente o consentimento implicito®®. Por seu turno, José Alberto Gonzalez
considera tratar-se de “um assentimento que exclui a ilicitude do comportamento do

médico dada a finalidade a que se dirige™*'.

De acordo com Geraldo Rocha Ribeiro, “nas situa¢des de urgéncia, o tempo ndo é um
bem disponivel, e as dificuldades préaticas na afericdo do real interesse superior da
crianca levam a decisédo conformada por critérios objetivos pro vita ou pro salute que
vinculam o exercicio das responsabilidades parentais, independentemente do

consentimento ou recusa dos pais na intervengdo médica”>*.

Assim, colocado perante estas situagfes, o médico deve realizar o tratamento que se
revele adequado e necessario, apés recorrer a via judicial, através do suprimento judicial
das responsabilidades parentais, “quando se considerar que as decisdes dos
representantes legais sdo contrarias aos melhores interesses do doente, os médicos
devem requerer o suprimento judicial de consentimento para salvaguardar os interesses
e defender o doente™*. Se, com o adiamento do tratamento, causado pela tentativa de
intervengdo do Tribunal, seja suscetivel de colocar em risco a exequibilidade da
intervencgao, assim como a prépria saude e vida do menor, pode o médico, nestes casos,

atuar sem autorizagao judicial, com o objetivo de salvaguardar os interesses do menor.

Perante uma intervengdo médica nao tipica, a falta de consentimento conduz a que o
médico responda pela leséo ilicita da integridade fisica, que néo estara justificada. No
entanto, o artigo 156.° n.° 2, alinea a) do Cédigo Penal exclui do campo da punicdo das
intervencdes arbitrarias os casos em que o consentimento “sé puder ser obtido com
adiamento que implique perigo para a vida ou perigo grave para 0 COrpo ou para a
saude” dos pacientes, casos esses, de urgéncia na intervengéo. Note-se que estdo aqui

em causa, quer as situacdes em que ndo pode ser obtido em tempo Util o consentimento

346 “O médico deve presumir o consentimento dos doentes nos seguintes casos: a) Em situagdes de
urgéncia, quando nao for possivel obter o consentimento do doente e desde que ndo haja qualquer
indicacé@o segura de que o doente recusaria a intervencao se tivesse a possibilidade de manifestar a sua
vontade; b) Quando sé puder ser obtido com adiamento que implique perigo para a vida ou perigo grave
para a salde; c) Quando tiver sido dado para certa intervengdo ou tratamento, tendo vindo a realizar-se
outro diferente, por se ter revelado imposto como meio para evitar perigo para a vida ou perigo grave para
a saude, na impossibilidade de obter outro consentimento”.

347 Cfr., José Alberto Gonzalez - Testamento vital e procuracdo de cuidados de saude. Lisboa : Quid Juris,
2003, pag. 62 e ss.

348 Geraldo Rocha Ribeiro - Quem decide pelos menores? (algumas notas sobre o regime juridico do
consentimento informado para atos médicos). Lex Medicinae - Revista Portuguesa de Direito da Saude. A.
7 n. 14 (2010), pag. 136.

349 Cfr., artigo 46.° n.° 6 do Cadigo Deontolégico.
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do paciente, quer aquelas em que ndo pode ser obtido o consentimento do

representante legal quando este deva intervir®,

Incluindo-se, ainda, os casos em que o consentimento “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” (artigo 156.° n.° 2, alinea b) do Cdédigo
Penal), o que novamente deixa claro que em matéria de intervencdes tipicas se procede
a uma ponderacédo de valores entre a integridade fisica, a salde e a vida do paciente
(acauteladas pela tipicidade da intervencéo), e a liberdade e autodeterminacao deste,

como expresséao da dignidade da pessoa humana.

Todavia, para além de exigir a verificagdo de uma situacao de urgéncia ou de indicagéo
médica superveniente de um tratamento diferente do consentido, o artigo 156.° n.° 2 do
Cddigo Penal requer ainda em cumulagédo com qualquer destas situagdes, que nao se
deva concluir com seguranga o dissentimento. Para que uma intervengcdo médica ndo
tipica possa ser levada a cabo sem o consentimento justificante do paciente, é
necessario que esse consentimento possa ser presumido®®!, o que ocorrera nos termos
do artigo 340.° n.° 3 do Cddigo Civil, quando a situagcao permita, com uma margem
minima de razoabilidade, supor que o paciente, conhecendo as circunstancias, teria
prestado o seu consentimento, devendo a intervengcdo ser praticada no interesse do

lesado.

Nas palavras de André Dias Pereira, “para efeitos de direito civil, 0 médico deve realizar
todos os esfor¢cos para se inteirar da vontade hipotética do paciente, e s6 se poder valer
desta causa de justificacdo quando a intervencdo vise satisfazer um interesse do
paciente™®2. A justificacdo legal para a decisdo médica encontra-se no instituto do
consentimento presumido, nos casos em que 0 paciente esta inconsciente ou por outra

raz&o incapaz de consentir®®3, A lei penal portuguesa positivou estes casos, nos artigos

350 As situacGes de urgéncia impde ao médico um dever de tratamento, nos termos dos artigos 8° e 35.° do
Cddigo Deontologico, dever esse que decorre igualmente da lei penal e cuja violagao configura o crime do
artigo 284.° do CP.

351 Sobre questdo do consentimento presumido, vide Manuel da Costa Andrade — Consentimento e acordo
em direito penal. Coimbra : Coimbra Editora, 2004, pag. 117 e ss.

352 Cfr., André Dias Pereira - O consentimento informado na relagdo médico-paciente : estudo de direito
civil. Coimbra : Coimbra Editora, 2004, pag. 498.

353 No entanto, “o recurso ao consentimento presumido s6 é admissivel quando a intervengdo médica for
absolutamente inadiavel”, Cfr., André Dias Pereira - O consentimento informado na relacdo médico-paciente
: estudo de direito civil. Coimbra : Coimbra Editora, 2004, pag. 496.
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39.° do Cddigo Penal e, no caso de intervengdes terapéuticas, no artigo 156.° n.° 23%4
onde procurou definir a &rea de tutela da liberdade de dispor do corpo e da vida.

Perante as situagdes de urgéncia®?®, Geraldo Rocha Ribeiro®® atribui uma divisdo. Para
o Autor, importa, verificar, de modo mais preciso, se se trata de uma situacdo urgente
de perigo, emergente de perigo ou de simples perigo. O que releva neste caso sera o
facto de a crianga se encontrar numa situacdo de perigo quanto ao seu bem juridico
vida, integridade fisica e saude, e ndo o tipo de intervencdo médica em causa.

A este propdésito assume particular destague um diploma legal: a Lei de Protecdo de
Criancas e Jovens em Perigo®’ (Lei n.° 147/99 de 01 de Setembro). Esta Lei funda-se
no principio de que as criangas e jovens sao “atores” sociais, cuja protecdo deve ser

sinbnimo de promog&o dos seus direitos individuais, econdémicos, sociais e culturais.

A intervengéo junto de criangas e jovens que se encontram em situagdes de risco para
a seguranca, saude, formacao, educacgéo ou desenvolvimento, € legitimada, desde logo,

pelo artigo 69.° da Constituicao®8,

Segundo o artigo 3.° n.° 2, alineas e) e f) da Lei de Prote¢éo de Criancas e Jovens em
Perigo®° o menor encontra-se em perigo, quando “esta sujeito, de forma direta ou
indireta, a comportamentos que afetam gravemente a sua seguranca ou o seu equilibrio
emocional; assume comportamentos ou se entrega a atividades ou consumos que

afetem gravemente a sua saude, seguranca, formacao, educacao ou desenvolvimento,

354 Esta norma legitima a intervengdo sem consentimento, quando este “a). SO puder ser obtido com
adiamento que implique perigo para a vida ou perigo grave para 0 corpo ou para a saude; e ndo se
verifiqguem as circunstancias que permitam concluir com seguranca que o consentimento seria recusado”.
Assim, para se punir um médico ndo serd bastante supor razoavelmente (Artigo 39.° n.° 2) que o
consentimento seria recusado, antes tera de se produzir prova que permita concluir com seguranca que o
consentimento seria recusado”. Cfr., Manuel da Costa Andrade, apud André Dias Pereira - O consentimento
informado na relacdo médico-paciente : estudo de direito civil. Coimbra : Coimbra Editora, 2004, pag. 497.
355 Sjtuagdo de urgéncia surge neste contexto como, “Situagdo de perigo atual ou eminente para a vida ou
integridade fisica da crianga e do jovem” - artigo 5.°, alinea c¢) da Lei de Prote¢&o de Criangas e Jovens em
Perigo (Lei n.° 147/99, de 01 de Setembro).

356 Cfr., Geraldo Rocha Ribeiro - Quem decide pelos menores? (algumas notas sobre o regime juridico do
consentimento informado para atos médicos). Lex Medicinae - Revista Portuguesa de Direito da Saude. A.
7 n. 14 (2010), pag. 135.

357 Genericamente esta Lei prevé a intervencgao social e administrativa, a intervencgao judiciaria, concebendo
esta como subsidiaria daquela. Assim sendo, a promogao dos direitos e a prote¢éo da crianca e do jovem
em perigo competem, em primeira linha, as entidades publicas e provadas com atribuicdo em matéria de
infancia e juventude e as comissdes de protecao e, em ultima instancia, aos Tribunais, quando a intervengéo
das Comiss0@es de Protecdo ndo possa ter lugar por falta de consentimento dos pais, do representante legal
ou de quem tenha a guarda de facto da crianga ou do jovem ou por ndo dispor dos meios para aplicar ou
executar a medida adequada.

358 O qual confere ao Estado o dever de os proteger contra todas as formas de abandono, de discriminagéo
e opresséo e contra o exercicio abusivo da autoridade, com vista ao seu desenvolvimento integral.

359 Lei n.2 147/99, de 01 de Setembro.
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sem que 0s pais, 0 representante legal ou quem tenha a guarda de facto se lhes

oponham de modo adequado a remover essa situacio”.

Quando os pais, depois de informados e esclarecidos, se oponham a realizagdo de
intervencBes médicas terapéuticas, resultando assim, perigo para a crianca, nao sendo
possivel, em tempo Util, o recurso ao Tribunal de Familia de Menores e ao Ministério
Publico, o médico podera atuar no interesse do menor. Ora, o0 estado de perigo em que
0 paciente se encontra vem, pois, legitimar a atuacdo do médico com desrespeito pela

vontade dos pais®®°.

Dai que a intervencdo para a promocéao dos direitos e protecao da crian¢a e do jovem
em perigo tenha lugar quando os pais, - 0 representante legal ou quem tenha a guarda
de facto - ponham em perigo a sua seguranca, saude, formacdo, educacdo ou
desenvolvimento e, por outro lado, sempre que estes ndo se oponham adequadamente
a intervengdo suscetivel daquela perigosidade, por parte de terceiros ou da propria

crianga ou jovem?®®! (artigo 3.° n.° 1 da Lei 147/99, de 01 de Setembro).

Pelo exposto, parece-nos que a decisdo médica devera aferir-se seguindo critérios
favoraveis aos interesses objetivos do menor. Devera igualmente ser atendida a
“compatibilizacdo ou produgcdo minima de danos quanto a vontade dos pais, no
equacionar da necessidade e adequacdo da intervengdo e possiveis alternativas”®2,
Nos casos de situacfes de emergente de perigo, exige-se uma prontiddo médica nao
obstante poder o médico recorrer aos meios judiciais através da intervencao do

Ministério Publico, intervencéo a titulo principal para promocéo e protegéo da crianga®®,

360 Vide, neste sentido, Rosa Candido Martins - A crianga, o adolescente e o ato médico. O problema do
consentimento. IN FACULDADE DE DIREITO DA UNIVERSIDADE DE COIMBRA - Comemoragfes dos 35
Anos do Cadigo Civil e dos 25 Anos da Reforma de 1977. Coimbra : Coimbra Editora, 2004. V. 1, pag. 815;
André Dias Pereira — O consentimento informado na relacdo médico-paciente : estudo de direito civil.
Coimbra : Coimbra Editora, 2004, pag. 323; Geraldo Rocha Ribeiro - Quem decide pelos menores?
(algumas notas sobre o regime juridico do consentimento informado para atos médicos). Lex Medicinae -
Revista Portuguesa de Direito da Saude. A. 7 n. 14 (2010), pag. 135.

361por outro lado, podemos sempre atender as Medidas de promogé&o, providéncia destinada a afastar o
perigo em que as criancas e 0s jovens se encontram, a proporcionar-lhes as condi¢cbes que permitam
proteger e promover a sua seguranca, saude, formacéo, educacao, bem-estar e desenvolvimento integral
bem como a garantir a recuperagao fisica e psicoldgica das criangas e jovens vitimas de qualquer forma de
exploracéo ou abuso (artigo 31.°).

362 Cfr., Geraldo Rocha Ribeiro - Quem decide pelos menores? (algumas notas sobre o regime juridico do
consentimento informado para atos médicos). Lex Medicinae - Revista Portuguesa de Direito da Saude. A.
7 n. 14 (2010), pag. 136.

363 Artigo 3.°n.° 1, alinea a) e artigo 5.° n.° 1, alinea c) do Estatuto do Ministério Plblico e artigo 1915.° n.°
1 do CC, por remissao do artigo 1918.° do CC.
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Nestas situagcbes a medida a tomar sera a limitagdo tempordria e concreta das
responsabilidades parentais, prevista no artigo 1918.° do Cddigo Civil.

Para Geraldo Rocha Ribeiro, “esta medida fornece a suficiente flexibilidade de contetdo
e poder de conformacéo ao tribunal para atestar a proporcionalidade da medida na
protecdo e tutela do interesse da crianga, restringindo-se a limitacdo da
responsabilidade parental ao minimo necessario e suficiente™®. Assim, o grau de
reconhecimento de autodeterminacdo ao menor ou a necessidade de protecdo ou
legitimacédo por parte dos pais, ou por parte de autoridades judiciais, tera de ser aferida
em funcdo do caso concreto. No entanto, reforcamos o facto de 0 menor ser um sujeito
de direitos, tendo o direito a participar em questdes que a si comporta, assim como ser

informado do processo de decisdo sobre a sua vida e integridade pessoal.

Ainda que o médico conclua, por hipétese, que o menor ndo esta em condi¢des de poder
prestar o seu consentimento informado como ato autorizante para a intervencdo, os
seus desejos, curiosidades, anseios e a sua propria personalidade, deverao ser tidos
em conta no processo de obteng&o do consentimento informado. E nesse caso, devem
0s representantes legais atuar segundo os melhores interesses do seu filho. Embora
ndo esquecamos que estamos perante direitos pessoalissimos, que s6 ao menor
respeita, e portanto os representantes ndo poderdo substituir a vontade do
representando. Aqui o papel dos pais sera, tendo em vista 0 mais adequado para 0s
seus filhos, devendo ser incluidas no processo duvidas e possiveis perguntas, ao qual
devem ser esclarecidas de modo a que o menor seja capaz de entender o que lhe seja
facultado, assim como, todas as intervengbes necessarias, procurando levar em
consideracdo a sua vontade perante tal situagdo em concreto. E por isso, nestas
circunstancias, cremos que a representacdo legal € o Unico meio de suprir tais
incapacidades do menor, conquanto, insista-se, seja no melhor dos interesses do

menor.

Se, pelo contrario, o paciente menor demonstrar capacidade suficiente para
compreender a situacdo a que esta sujeito, sera ele proprio, por si mesmo, a indicar
essa sua vontade, e a sua opinido ser cada vez mais tida em consideracdo. S6 assim,
€ possivel garantir e promover o seu livre desenvolvimento e evolucdo da sua

personalidade. A medida que a sua capacidade vai evoluindo, o menor deve atuar como

364 Cfr., Geraldo Rocha Ribeiro - Quem decide pelos menores? (algumas notas sobre o regime juridico do
consentimento informado para atos médicos). Lex Medicinae - Revista Portuguesa de Direito da Saude. A.
7 n. 14 (2010), pag. 137.
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uma espécie de “treinador-adjunto” prestando uma espécie de co-consentimento em
conjugacdo com o consentimento dado pelos pais. Significando com isto que n&o deve
o menor ficar a parte do processo terapéutico, devendo a sua vontade ser considerada
de forma tdo véalida quanto a capacidade demonstrada.

N&o esquegamos, com isso, que 0 menor € um ser sujeito pleno de direitos, cuja
integridade fisica e dignidade humana devem ser respeitadas, e ndo aos pais, que, por
falta de capacidade dos seus filhos para exercer os seus direitos, os devem representar,
agindo em seu nome, mas sempre com respeito pelo seu bem-estar e de harmonia com

0 Seu superior interesse.

4.1.1. SUPRIMENTO DA INCAPACIDADE DE EXERCICIO DO MENOR
4.1.1.1. FORMAS DE SUPRIR A INCAPACIDADE DO MENOR

A responsabilidade parental®®® e, subsidiariamente, a tutela (artigo 124.° e 1921.° e
seguintes do Cadigo Civil) sdo os institutos juridicos que pretendem assegurar o cuidado
da crianga e suprir a sua incapacidade. Deste modo, a responsabilidade parental esta
na sua esséncia centrada no cuidado do menor. Identifica-se assim a responsabilidade
parental, como um conjunto de poderes-deveres funcionalizados aos interesses dos

filhos, sendo nesta fungé@o que o seu exercicio se define e se determina.

Esses poderes-deveres pretendem responder a necessidade de salvaguarda do
interesse da crianga nas varias areas da sua atuacédo, quer nas relacdes juridicas com
outros sujeitos de direitos, quer na sua autonomia pessoal, desenvolvendo e protegendo

o seu desenvolvimento fisico, moral e intelectual.

Contudo, a medida que os menores vao crescendo, a intervencéo protetora dos pais vai
sendo menor, e, com ela, o @mbito da sua incapacidade, passando os poderes dos pais
a restringir-se ao “estritamente necessario”®. A menoridade caracteriza-se pela sua

elasticidade as circunstancias em que se encontra o menor, sendo notoria a redugéo da

365 De acordo com André Dias Pereira, responsabilidade parental € um “poder-dever atribuido aos pais por
causa da incapacidade natural dos menores e para defesa dos interesses dos filhos: € um poder conferido
na medida do necessario”. Cfr., André Dias Pereira — O_consentimento_informado na relacdo médico-
paciente : estudo de direito civil. Coimbra : Coimbra Editora, 2004, pag. 305.

366 Cfr., Guilnerme de Oliveira - Temas de direito da medicina. 2.2 ed. aumentada. Coimbra : Coimbra
Editora, 2005, pag. 240.
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intervencdo dos pais na fase final do exercicio daquelas responsabilidades (entre os 14
e 0s 18 anos) por for¢ca do desenvolvimento do menor.

Cabe aos pais assegurar o cuidado e a educacdo da crianca, tendo em conta a
progressiva aquisicdo de capacidade desta para ser autbnoma e responsavel nas suas
decisdes, quer no ambito pessoal quer no ambito patrimonial. O reconhecimento da
capacidade para autodeterminacdo do menor diverge consoante o relevo da questao,
maturidade e interesses subjacentes, estando, independentemente da afirmacdo da

capacidade para agir, sempre assegurado o direito de participacdo do menor.

Para uma plena compreensao das responsabilidades parentais, devemos atender aos
principios que devem regerem esta matéria, decorrentes diretamente da Constituicdo

nos termos do artigo 36.°n.°s 3,5 e 6.

O poder paternal é a férmula paradigmatica de suprimento da incapacidade de exercicio
dos menores, traduzindo-se no complexo de poderes e deveres que a lei atribui ou
imp&e aos pais para dirigirem a pessoa e os bens dos filhos menores. O artigo 1878.°
n.° 1 do Cédigo Civil, explicitando o conteudo do poder paternal, diz: “compete aos pais,
no interesse dos filhos, velar pela seguranga e saude destes, promover ao seu sustento,

dirigir a sua educacao, representa-los, ainda que nascituros, e administrar os seus bens”

(367) (368).

E pacifica a doutrina quanto & natureza do poder paternal, que o classifica como um
“conjunto de poderes deveres ou poderes funcionais cometidos a ambos 0s progenitores

a fim de que estes realizem e promovam o interesse do filho36°,

Daqui decore que € aos pais (detentores do poder paternal) que cabe em primeiro lugar,
zelar pela protecdo da satde do menor. E-lhes atribuido um direito de decidir pelo filho

no que diz respeito a cuidados de saude. Por outras palavras, sdo em principio os pais,

367 O conteldo do poder paternal apresenta-se em dois planos: um primeiro dedicado aos bens do filho
(administracdo dos bens e representacao - artigo 1888.° e 1900.° do CC) e outro relativo a pessoa do filho
(seguranga, saude, sustento e educagado — artigo 1885.° a 1887.° do CC).

368 Cfr., Acordéo do Tribunal da Relagdo de Coimbra de 22/05/2007, Proc. N.° 12/99.5TBACB-A.C1: “| — Até
a maioridade ou emancipagao, os filhos estédo sujeitos ao poder paternal (artigo 1877.%, n.° 1 do C.Civ.),
que incumbe aos pais, a quem compete, no interesse dos filhos, velar pela seguranca e salde destes,
prover ao seu sustento, dirigir a sua educacgéo, representa-los, ainda que nascituros, e administrar os seus
bens”, apud José Alberto Gonzalez - Cddigo civil anotado : direito da familia : artigos 1576.° a 2023.°. Lisboa
: Quid Juris, 2014. V. 5, pag. 305.

369 Cfr., Carlos Mota Pinto — Teoria geral do direito civil. 4.2 Ed., Coimbra : Coimbra Editora, 2005, pag. 170-
171 e 225.
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enquanto representantes legais do filho menor, que tém o direito de autorizar ou recusar

a intervencéo ou tratamento a realizar sobre este’°.

Importa, contudo, recordar um aspeto que a doutrina tem feito notar quanto as decisdes
dos pais relativamente aos filhos em matéria de salde. Tais decisbes ndo se
reconduzem a ideia de um verdadeiro e proprio consentimento, uma vez que este é por
definicdo, um ato pessoal que se traduz na expressao de vontade da pessoa, a cujo
corpo respeita a intervengdo ou tratamento médico. Daqui, extraem-se diversas ilacdes,
sendo que a liberdade pessoal em que assenta o consentimento “n&o se comunica ao
representante legal™’t. A ser assim, a decisdo tomada pelos pais ao abrigo do exercicio
das responsabilidades parentais, traduz-se hdo num consentimento, mas sim numa
autorizacdo para a préatica de determinadas intervencdes ou tratamentos terapéuticos
sobre o filho enquanto manifestacdo do exercicio do poder paternal. Ou seja, a
faculdade que os pais tém de decidir sobre 0 menor, ndo se funde no direito de
autodeterminacdo dos pais (que, no caso, ndo serdo 0s pacientes), mas antes no

exercicio do poder-dever de zelar pela sua saude.

O poder de representacdo legalmente concedido aos pais tem caracter intuito personae:
é-lhes facultado no pressuposto de que a ligacao afetiva com o filho é a melhor garantia

de que irdo atuar na preservacgdo do seu superior interesse®’2.

4.1.2. ATUTELA

A tutela, enquanto meio de cuidado subsidiario em relacdo as responsabilidades

parentais, encontra-se regulada nos artigos 1927.° e seguintes do Cdédigo Civil.

Ao tutor cabe o desempenho de fung¢des executivas no ambito da tutela, de entre as
quais resultam poderes de representacdo, incluindo a administracdo de bens. A
semelhanca do que dissemos em relagdo a natureza e contetdo das responsabilidades

parentais, a relacdo de tutela pressupde uma relagéo de cuidado da saude do menor,

370 Neste sentido, surge também o teor do artigo 6.°n.° 2 da CEDHBIo, onde se |é: “Quando, de acordo com
a lei, um menor ndo tem a capacidade para consentir numa intervencao, a intervencdo apenas pode ser
efetuada com autorizacdo do seu representante, de uma autoridade ou de uma pessoa ou entidade
designada pela lei”. Por outro lado, o n.° 3 da Base XVI da Lei de Bases da Saude afirma: “Relativamente
a menores e incapazes, a lei deve prever as condicbes em que 0s seus representantes legais podem
exercer os direitos que lhe cabem, designadamente, o de recusarem a assisténcia, com observancia dos
principios constitucionais definidos”.

871 Cfr., Manuel da Costa Andrade - In Jorge Figueiredo Dias dir. - Comentario Conimbricense ao Cédigo
Penal — parte especial. Coimbra : Coimbra Editora, 2012. T. 1, pag. 603.

372 Cfr., José Alberto Gonzalez - Cédigo civil anotado : direito da familia : artigos 1576.° a 2023.°. Lisboa :
Quid Juris, 2014. V. 5, pag. 309.
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seguranca e educacao, com vista ao seu desenvolvimento intelectual e emocional. Esta
ideia de cuidado é tanto mais marcada quanto as diferencas de regime entre a
responsabilidade parental e tutela, que resultam de interesses de caracter

exclusivamente patrimonial®’3,

A Unica disposicdo sobre o exercicio das fun¢des do tutor quanto & pessoa do menor
determina que a “tutela deve ser exercida com a diligéncia de um bom pai de familia”
(artigo 1935.° n.° 2 do Cadigo Civil). Tal disposi¢éo reflete a natureza do vinculo
decorrente da relacdo de tutela e dos receios a ele ligados, por forca da inexisténcia de
um vinculo bioldgico “forte” como o da filiagdo, ao impor um critério guia de atuacao do
tutor, algo que o legislador ndo considerou necessario quanto as responsabilidades

parentais, por decorréncia das relagdes naturais decorrentes da filiagéo.

Apesar da aparente coincidéncia de conteludo entre a responsabilidade parental e a
tutela, a constituigdo juridica do instituto da tutela pretende acumular, nos menores, o
vazio deixado pela inexisténcia ou impossibilidade de exercicio das responsabilidades
parentais, sem, no entanto, pretender substituir-lhe. Aliado a inexisténcia de um vinculo
biologico e social forte, a relacdo entre 0 menor e o tutor €, na sua esséncia, de carater

unidirecional, pois a tutela é estabelecida em exclusivo no interesse do menor.

4.2. O EXERCICIO DAS RESPONSABILIDADES PARENTAIS NA SAUDE DO
MENOR

No que diz respeito a area médica com a atribuicdo do exercicio das responsabilidades
parentais, compete aos pais velar pela satde dos filhos, tendo sempre em conta o seu
bem-estar e 0o melhor para estes®’4. Atendendo a este poder, os pais véem-se obrigados
a assegurar todos os cuidados médicos que se revelem essenciais para o menor. Além
disso, este poder-dever abrange ainda o direito e dever de decidir pelo filho quando este

nao tiver capacidade de agir em nome proprio. Este direito/dever atribuido aos pais sé

373 S30 eles: os atos proibidos e atos dependentes de autorizacéo do tribunal (artigo 1937.° e 1938.° do
CC); sangdes decorrentes da sua violagédo (artigo 1939.° e 1940.° do CC); obrigagdo de apresentar a relagéo
de bens dos menores e a obrigacdo de prestar contas (artigo 1943.°, 1944.° e 1947.°, CC); a
responsabilidade e direitos de tutor (artigo 1945.° e 1946.° do CC); a indisponibilidade dos rendimentos do
menor para 0 que nao seja para o sustento e educacado e administragdo dos seus bens (artigo 1936.° do
CCQC).

874 Cfr., artigo 1878.°n.° 1 do CC.
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pode ser utilizado de acordo com o superior interesse do menor®”® e nunca para proveito

dos proprios.

A problematica do superior interesse da criangca assume especial relevancia quando
somos confrontados com uma situacao especifica como sao o transplante e colheita de
orgéos e tecidos em menores. Logo a partida quanto a esta questao, a lei portuguesa é
bastante prudente. ApOs estabelecer a diferenca entre Orgdos e substancias
regeneraveis e ndo regeneraveis, a lei afirma que, quando se tratar desta Ultima
situacdo, esta expressamente proibido o transplante nos casos em que o dador € um
menor3’®. Por outro lado, no que respeita a substancias regeneraveis, apenas se admite
que o dador seja um menor nas situacdes descritas no artigo 8.° n.° 3 e 4 da Lei sobre

transplantacéo, colheita e doacéo de 6rgdos®”’.

Concordamos com esta op¢ao do legislador, pois é reconhecido que um transplante é
sempre feito em beneficio de um terceiro e nunca de um dador. No entanto, em alguns
casos, pode haver um beneficio indireto para o menor dador quando o recetor for, por
exemplo, o seu irm&o, beneficio esse traduzido na ideia de que a doac&o ir4 prevenir a

sua morte.

Ao permitir um transplante, os representantes legais tém de ser alertados para 0s riscos
e sofrimento que essa intervencgdo pode, por vezes, acarretar para o dador e, ainda, de
que com o transplante podem estar a diminuir a esperanca de vida do dador e
consequentemente a torna-lo num futuro recetor. Assim, e de modo a proteger o
superior interesse do seu filho e a sua vulnerabilidade quanto a autorizacdo das

colheitas em vida de substancias regeneraveis, além dos requisitos de admissibilidade

375 Cfr., Acérdéo do Tribunal da Relagdo de Lisboa de 14/06/2007, Proc. N.° 2616/2007-2: “O interesse do
menor, ou o superior interesse do menor, é um conceito indeterminado que deve ser concretizado pelo juiz
de acordo com as orientag@es legais sobre o contetido do poder paternal: a) a seguranca e sadde do menor,
0 seu sustento, educagdo e autonomia (artigo 1878.°); b) o desenvolvimento fisico, intelectual e moral dos
filhos (artigo 1885.° n.° 1); ¢) a opinido do filho (artigo 1878.° n.° 2; artigo 1901.° n.° 1). A opiniédo do menor
torna-se relevante em diversas matérias que lhe dizem respeito, e no caso concreto, também no que toca
a suficiéncia da pensdo alimentar ndo s6 em termos de subsisténcia como também em termos de
adequagéo para o seu processo de desenvolvimento intelectual, fisico e moral”. Cfr., José Alberto Gonzéalez
- Caodigo civil anotado : direito da familia : artigos 1576.° a 2023.°. Lisboa : Quid Juris, 2014. V. 5, pag. 305.
376 Cfr., artigo 6.° n.° 4, da Lei n.° 12/93, de 22 de Abril. A versio atualizada do diploma em questdo
corresponde a Lei n.° 36/2013, de 12 de Junho.

877 Cfr., artigo 8.° n.° 3 da Lei n.° 36/2013, de 12 de Junho: “Tratando-se de dadores menores, 0
consentimento deve ser prestado pelos pais, desde que nédo inibidos do exercicio do poder paternal, ou, em
caso de inibigdo ou falta de ambos, pelo tribunal”; n.° 4: “A dadiva de tecidos ou 6rgdos de menores com
capacidade de entendimento e de manifestagéo de vontade carece também da concordancia destes”.
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previstos no artigo 6.°, o legislador exige também a concordancia do menor para tal
intervengédo (artigo 8.°n.° 4).

O exercicio dos direitos, poderes e deveres inerentes ao poder paternal, somente sera
justificado se corresponder concretamente ao interesse dos filhos, ndo estando os pais
a praticar, - por acdo ou omissao -, condutas arbitrarias que importem a violagéo de
direitos dos quais os seus filhos séo titulares, sob pena de intervencéo por parte de uma
autoridade estatal. Sendo os filhos, ainda que menores, titulares de direitos, incluindo,
direitos de personalidade, cabe aos progenitores, no exercicio do poder paternal,
respeitar e zelar por esses direitos, de entre outros, os direitos ao desenvolvimento da

personalidade, direto & intimidade e a privacidade.

E de considerar, portanto, que o poder paternal destina-se ndo apenas a prote¢éo dos
filhos, mas também deve importar na promogdo da progressiva autonomia e
independéncia destes, de modo que possam, quando atingirem a maioridade,

exercerem plenamente a sua capacidade fisica, intelectual, moral, emocional e social®’®.

O artigo 1881.° n.° 1 do Cadigo Civil, restringe o alcance do poder de representacéo dos
pais em relacdo a determinados atos dos filhos, que podem ser por estes praticados
pessoalmente independentemente da sua idade. No entanto, além da existéncia de
previsdo legal expressa, nao € plausivel, a luz das regras outorgadas aos cidadaos, e
ao principio da dignidade da pessoa humana, que as criancas e os adolescentes
capazes de exprimir a sua vontade, ndo possam ser ouvidas pelos seus pais, ou sejam
ignoradas quando se trate da pratica de atos ou da tomada de decisGes que a eles

convenham.

Na opinido de Maria Clara Sottomayor, a criangca deve ser considerada “ndo apenas
como um sujeito de direito, suscetivel de ser titular de relagées juridicas, mas também
como uma pessoa dotada de sentimentos, de necessidades e de emocgdes, a quem é
reconhecido um espago de autonomia e autodeterminagdo, de acordo com a sua

maturidade”?"°.

Ou, como lembra Capelo de Sousa, “as criancas, desde o inicio, tém uma personalidade

propria, que 0s pais, no regular exercicio do poder paternal, ttm o dever de respeitar,

378 Neste sentido vide, Rosa Candido Martins - Poder paternal vs autonomia da criancga e do adolescente?
Lex Familiae - Revista Portuguesa de Direito da Familia. A. 1, n. 1, (2004), pag. 69.

379 Cfr., Maria Clara Sottomayor — Regulacéo do exercicio do poder paternal nos casos de divorcio. 4.2 ed.
Coimbra : Editora Almedina, 2004, pags. 13 e 14.
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inclusive como forma de promover o seu desenvolvimento, tal qual previsto nos artigos
36.°n.°5;68.2n.°1;69.°n.° 1 e 70.° n.° 2 da Constituicdo da Republica Portuguesa”°,
Assim sendo, cabe aos pais dialogar com os filhos, proporcionando-lhes a direcdo e as
diretrizes necessarias, para que possam decidir sobre questbes do seu particular
interesse, criando, assim, uma relacao de confianga e respeito, que € a base para um

desenvolvimento séo da sua personalidade®!.

Diante do alcance e conteudo do poder paternal, consideramos nado ser aceitavel que
os pais tratem os filhos como um “bem”, ou ainda uma extensao da sua personalidade,
delimitando o exercicio de direitos basicos, como a individualidade, a personalidade e
intimidade. O Cddigo Civil em diversas passagens reconhece que o menor adquire
progressivamente uma “capacidade natural” para exercer por si préprio determinados
direitos, sobretudo aqueles de caracter pessoal, desde que para tal possuam idade e
maturidade suficientes. Fora do Cddigo Civil, um dos exemplos mais expressivos de
reconhecimento da autonomia do menor para o0 exercicio de direitos pessoais,
independentemente da representacdo ou assisténcia dos seus progenitores, diz
respeito ao acesso as consultas de educacao sexual e de planeamento familiar, previsto
na Lei n.° 3/84 de 24 de Marc¢o e na Portaria n.° 52/85 de 26 de Janeiro.

Também como aponta Eva Soénia Moreira, “encontra-se ja fora do ambito do poder
paternal a deciséo da interrupcao voluntaria da gravidez (nos casos em que esta € licita)
da menor com mais de 16 anos (artigo 142.° n.° 3 do Cdédigo Penal) ”. Ou seja, o

consentimento para esta interrupgéo sera dado diretamente pela prépria adolescente32,

Posto isto, concluiremos no sentido de que o ordenamento juridico portugués abraca
uma tendéncia progressista de tratar a matéria, - também presente noutros

ordenamentos da Unido Europeia®? -, segundo o qual criancas e adolescentes nédo

380 Cfr., Rabindranath Capelo de Sousa — Direito geral de personalidade. Coimbra : Coimbra Editora, 1995,
pags. 168 a 173.

381 O proprio artigo 1878.° n.° 2 do Cédigo Civil, ao definir o contetido do poder paternal, dispde que os pais,
“de acordo com a maturidade dos filhos, devem ter em conta a sua opinido nos assuntos familiares
importantes” e devem “reconhecer-lhes autonomia na organizagéo da propria vida”.

382 Cfr., Eva Sonia Moreira — A autonomia do menor no exercicio dos seus direitos. Scientia Ivuridica. T. 50,
n. 291 (2001), pag. 189.

383 Importando, neste sentido, citar, em especial, o contido no artigo 371.° n.° 1 do Cédigo Civil Francés,
onde consta que “[...] os pais devem fazer participar o filho nas decisdes que Ihe digam respeito, de acordo
com a sua idade e o seu grau de maturidade” e no § 1626, I, do Cadigo Civil Alemao, segundo o qual os
pais tém o dever de “tomar em consideragdo a crescente capacidade e a crescente necessidade do filho
para um comportamento independente e consciente das responsabilidades. Os pais discutem com o filho
as questdes do poder paternal e aspiram a um acordo, desde que o estagio de desenvolvimento do filho
seja apropriado”, Cfr., Rosa Céndido Martins - Poder paternal vs autonomia da crianca e do adolescente?
Lex Familiae - Revista Portuguesa de Direito da Familia. A. 1, n. 1, (2004), pag. 70 e 71.
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ficam pura e simplesmente sub-rogadas as decis6es de terceiros (designadamente os
seus representantes legais ou tutor), sem serem considerados capazes de influenciar
e/ou participar na orientacdo das suas vidas, devendo ser reconhecida a sua
progressiva autonomia no exercicio dos seus direitos em funcdo da sua idade,
maturidade e desenvolvimento das suas capacidades cognitivas, que, como referido,

cabe aos progenitores promover e respeitars®,

N&o desprovendo a prévia observacao por parte de técnicos especializados da medicina
e das ciéncias sociais aptos a fazer uma andlise a cerca da capacidade cognitiva dos
menores, demonstrando através de métodos e estudos, a necessidade de cada vez
Mmenos 0S menores serem representados pelos seus pais para a prética de atos da vida

civil que envolvem tais direitos, a ponto de poderem agir de forma autbnoma.

4.2.1. LIMITES AO CONSENTIMENTO (AUTORIZAGAO) POR PARTE DOS PAIS

Como qualquer poder-dever, também as responsabilidades parentais estdo sujeitas a
algumas limitagces que visam proteger a crianga contra situacdes que a possam afetar.
A autoridade parental deve, no entender de André Dias Pereira, “ser respeitada até onde

for possivel”38,

\

Esta limitacdo das responsabilidades parentais deve-se em parte a crescente
preocupacdo com o bem-estar das criangas e este fator leva a que, hoje em dia, os
tribunais intervenham cada vez mais quando os pais recusam a dar 0 seu consentimento
para determinado tratamento médico, limitando o exercicio das responsabilidades
parentais. Isto porque, fundamentalmente, tem-se verificado situacdes em que a

decisdo dos pais se baseia exclusivamente nas suas convicgdes.

Com efeito, consideramos que as decisfes dos pais, de modo a protegerem o superior
interesse da crianca, devem ser sempre racionais e imparciais, ndo podendo, dentro do
possivel, ser afetada pelas suas emog¢des. Nao obstante, muitas das vezes, isso nem
sempre é praticavel. Sera praticamente impossivel pedir a um pai ou a uma mae que

tomem uma decisdo imparcial, quando é a vida do seu filho que esta em risco.

384 Quanto a esta orientacdo, importa referir o artigo 6.° n.° 2 da Convencéo dos Direitos do Homem e da
Biomedicina, segundo o qual “a opinido do menor é tomada em consideragdo como um fator cada vez mais
determinante, em fungdo da sua idade e do seu grau de maturidade”.

385 Cfr., André Dias Pereira - O consentimento informado na relacdo médico-paciente : estudo de direito
civil. Coimbra : Coimbra Editora, 2004, pag. 239.
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O que essencialmente se pretende € evitar que 0 menor seja sujeito a tratamentos
inuteis (*%%) (*¥") apenas porque os pais ainda tém alguma esperanca de que o
tratamento seja capaz de salvar a vida do seu filho e querem prolongé-la a todo o custo,
muitas vezes ndo admitindo que isso podera trazer ainda mais sofrimento para
aquele®®. Mais uma vez defendemos aqui a ideia de que os pais ndo podem dispor
livremente do corpo, saude e vida do filho. Os progenitores atuam como representantes

do menor, e em nome do menor, e ndo seguindo 0s seus proprios interesses.

O ponto-chave da probleméatica a abordar é que ao atribuir autonomia aos
representantes legais do menor para decidirem sobre questdes afetas aos seus
interesses, seguramente pretende-se proteger referidos interesses, ou, pelo menos, que
isso seja espectavel. Desta forma, o poder que tem os representantes legais do menor
corresponde a um dever de que esta representacdo seja sempre orientada no sentido
da salvaguarda dos interesses dos representados, tal como expressa a lei portuguesa

nos artigos 1878.° n.° 1 do Cdédigo Civil e no artigo 69.° da Constituig&o.

Por isso, dir-se-4 que em situagfes em que o médico entenda ser essencial e urgente
a intervencado terapéutica negada pelos progenitores do menor, esta negativa nao
corresponde ao interesse do menor na preservacao, manutencao da vida e saude. O
corolario deste entendimento esta consagrado no disposto no artigo 3.° n.° 1 da
Convencédo das Nacbes Unidas sobre o Direito das Criangas, 0 qual € expresso ao
consignar que “os poderes dos Estados Partes devem atuar e estarem vinculados ao
interesse superior do menor, onde se procure a adequada interpretacdo dos direitos e
interesses do menor, inicialmente inserido no ambito da sua familia, e em seguida, da

Comunidade como um todo”.

Havendo um conflito entre o poder paternal exercido pelos progenitores e o direito a
vida e integridade fisica do menor, deve-se dar prevaléncia a estes, como resultado do

principio que, havendo conflito de interesses e estando em causa bens juridicamente

386 Sobre esta questdo, vide Parecer 11/CNECV/95 referente aos Aspetos Eticos dos Cuidados de Satde
Relacionados com o Final da Vida, in Conselho Nacional de Etica para as Ciéncias da Vida - Parecer sobre
aspectos éticos dos cuidados de satde relacionados com o final da vida : (11/CNECV/95). Lisboa : CNECYV,
1995.

387 pPara o Prof. José Alberto Gonzalez quando se refere a Diretivas antecipadas de vontade, considera
“tratamentos futeis 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
alimentacao ou hidratagéo], causam sofrimento, dor ou desconforto desmedido. [...] A sua realizag&o acaba
por revelar-se desproporcionadamente prejudicial”. Cfr., José Alberto Gonzalez - Testamento vital e
procuracéo de cuidados de saude. Lisboa : Quid Juris, 2003, pag. 84 e ss.

388 Cfr., Ana Amorim - O consentimento informado de menores : reflexdes criticas sobre a lei actual. Lex
Medicinae - revista portuguesa de direito da saude. A. 8, n. 15 (2011), pag. 125.
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protegidos, para além do direito a vida ser de maior fundamentalidade natural, deve-se
procurar uma solucdo que ndo exclua totalmente a tutela a um dos direitos postos em

causa.

Também para os médicos torna-se complicado tomar posi¢do, quando ocorre um
conflito entre deveres: por um lado, a decisédo dos pais enquanto representantes legais
do filho, por outro, o de atuar no sentido de salvaguardar os bens juridicos fundamentais
do menor. Em principio, prevalece este Ultimo por estar em causa bens juridicos

pessoais, integrados nos direitos de personalidade do menor.

No ambito das regras éticas e deontologicas, compete ao médico, “exercer a sua
profissdo com maior respeito pelo direito & protecdo da saude das pessoas e da
comunidade” (artigo 5.° n.° 1 do CDOM), bem como, “obrigasse a prestacao dos
melhores cuidados ao seu alcance, agindo sempre no exclusivo intuito de promover ou
restituir a salde, conservar a vida e a sua qualidade, suavizar os sofrimentos [...], no

pleno respeito pela dignidade do ser humano” (artigo 31.° do CDOM).

Do ponto de vista do direito penal, se atendermos ao disposto no artigo 156.° do cédigo
penal que define o crime de intervengfes e tratamentos médico-cirdrgicos arbitrarios,
evidencia-se que o bem juridico protegido é a autodeterminacdo do proprio paciente ao
fazer referéncia expressa a falta de consentimento do paciente, como elemento objetivo
do tipo. Paciente este que deve contar com a capacidade para conceder o

consentimento ou recusar a intervencao.

A intervencdo sem o consentimento dos pais do menor, fora das circunstancias em que
este ndo estava apto para consentir, ndo tipifica o delito em questédo, pois 0 bem
juridicamente tutelado por este tipo penal ndo é a autonomia dos progenitores, nem as
suas conviccdes e orientagdes, mas sim o consentimento do paciente que é exclusivo

e intransmissivel, como forma de expressao da sua capacidade de autodeterminar.

Tal entendimento ndo assenta numa ideia de menosprezo da posi¢édo do poder paternal
dos representantes legais cuja manifestagdo negativa acerca da intervengcdo meédica
deve ser respeitada. Sucede quando estes contenham argumentos que vao ao encontro
com os interesses do menor, tendo em vista 0 seu superior interesse, 0s quais estejam
relacionados com o bem-estar, com a dignidade da pessoa humana e com o respeito
pela vida, como acontece quando a oposi¢ao é justificada, pela necessidade de outros

exames, ou por ponderagfes acerca das consequéncias e efeitos nocivos, e sofrimento
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como resultado do tratamento em causa, em face dos riscos ou dos prognosticos de

pouca melhora ou recuperagéo clinica.

Por outro lado, serd licita a intervencdo médica contra o dissentimento dos
representantes legais, se além desse dissentimento ser carente de razdes legitimas em
face da urgéncia da intervencdo, ndo haja tempo suficiente para que se recorra as
instancias judiciais, a fim de que se pronunciam sobre o interesse do menor em face da
recusa dos responsaveis. Esta é a via legalmente prevista para se avaliar de forma
decisiva 0 que € mais vantajoso para o menor, tal como se encontra previsto no artigo

146.°, alinea d) do Decreto-Lei n.° 314/78 (Organizacao Tutelar de Menores).

Uma outra situagdo consubstancia-se nos chamados Tratamentos Compulsivos, — ja
antes mencionado a proposito da intervencdo médica em situagfes de urgéncia — ou
tratamentos obrigatoérios, como garantia do interesse publico representado pela salde
publica ameagada, sendo assim objeto do dominio do poder da autoridade publica da
saude. Agindo de acordo com o superior interesse publico, tem o Estado poder para dar
cumprimento a politicas de saude publica, como as vacinagfes, 0s rastreios, e 0s
servicos de combate a epidemias, que lutam contra doencas infectocontagiosas.
Investida do poder de autoridade administrativa de saude, a autoridade sanitéria conta
com discricionariedade e pode agir compulsivamente em situacdes de risco para a
populagéo, tal como assegura a Lei de Bases, regulada pelo Decreto-Lei n.° 336/93, de
29 de Setembro.

Esta preocupacdo releva devido ao risco de contagio e transmissdo de doencas
desconhecidas a certo grupo populacional, tal como sucedeu com o virus Ebola, num
passado recente. Dai surge a necessidade de cautela e protecao dos cidaddos em face
de um mundo cada vez mais integrado, onde a circulacao de pessoas € cada vez mais

frequente e as distancias percorridas em tempo cada vez menor.

Na hipotese da administragdo de um tratamento compulsério, por hipétese em maiores,
a priori se identifica o complicado conflito entre o direito ao desenvolvimento da
personalidade, referente a decisdes pessoais sobre o seu proprio corpo, (artigo 26.° da
Constituicdo) considerando-se os padrdes éticos e morais, podendo assim o individuo
exigir que o préprio Estado Ihe garanta a integridade fisica e moral, conforme os seus
padrdes (artigo 25.° n.° 1, e artigo 27.° n.° 1 da Constituicdo) e o direito de todos a
protecdo da saude, sobretudo, o dever do Estado de defendé-la (artigo 64.° n.° 1 da

Constituic&o).
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Relativamente aos menores, 0s tratamentos compulsivos sao legitimos como garantia
dos direitos do préprio menor, protegendo a sua liberdade e autodeterminacao,
defendendo o interesse da comunidade na manutencdo da saude publica. O que, no
entanto, ndo exclui o dever do médico de posteriormente informar e esclarecer os
representantes legais daquele, pois 0 que a lei autoriza é a intervencao compulsoria,
ndo retirando o direito aos progenitores de serem esclarecidos sobre determinada

intervencao.

Uma outra situacéo de limitacdo das responsabilidades parentais ocorre quando os pais
recusam determinado tratamento médico encarado pelo profissional de saide como
essencial para preservar a saude do menor. Podem ser varias as razdes que levam a
essa recusa, como € o caso dos pais de quererem poupar o filho ao sofrimento de mais
tratamentos. Porém, estas situacdes podem ser facilmente resolvidas com recurso a
esclarecimentos por parte do médico com a garantia de que tudo sera feito para que o

menor tenha o minimo de sofrimento possivel®®.

De salientar, uma vez mais, que o médico enquanto profissional de salde desempenha
a sua atividade obrigando-se a garantir & prestacdo dos melhores cuidados de saude
gue estiverem ao seu alcance, agindo sempre no exclusivo intuito de promover ou
restituir a saude, conservar a vida e a sua qualidade, suavizando os sofrimentos
nomeadamente quando os doentes se encontram em fase terminal, no pleno respeito

pela dignidade do ser humano®%®,

Uma outra situacdo pode ocorrer devido ao desejo dos pais em abandonarem os
tratamentos médicos tradicionais e recorrerem a tratamentos e medicinas alternativas.
Esse desejo poder-se-a concretizar, 0 que acontece € que nestes casos podera haver
lugar a uma limitacdo das responsabilidades parentais quando essa decisdo seja

suscetivel de colocar em grave risco a salde e a vida do menor®L.

Ainda assim, nos casos em que se recorra a tratamentos alternativos, existe mesmo a
obrigacéo das entidades hospitalares de procederem de acordo com a Base XIV n.° 1,

alinea e) da Lei de Bases da Saude (Lei n.° 48/90 de 24 de Agosto) que prescreve que

389 Cfr., Ana Amorim - O consentimento informado de menores : reflexdes criticas sobre a lei actual. Lex
Medicinae - revista portuguesa de direito da saude. A. 8, n. 15 (2011), pag. 124.

390 Cfr., artigo 31.° do CDOM.

391 Cfr., Ana Amorim - O consentimento informado de menores : reflexdes criticas sobre a lei actual. Lex
Medicinae - revista portuguesa de direito da saude. A. 8, n. 15 (2011), pag. 124.

Paula Alexandra dos Reis Azenha 130



Consentimento informado: a (in)capacidade dos menores na escolha de tratamentos médicos

os utentes tém direito:“ A ser informados sobre a sua situacéo, as alternativas possiveis

de tratamento e a evolugado provavel do seu estado”3®2,

A questdo que talvez seja a mais controvérsia e que levantam mais dificuldades,
sobretudo quando respeitante as limitac6es do exercicio do poder paternal, diz respeito
a recusa por parte dos pais para a realizacdo do tratamento com fundamento em

crencas e convicgoes religiosas, que envolvem, as Testemunhas de Jeova®®,

Como deve o médico atuar quando um pai, Testemunha de Jeov4, e com base nas suas
ideologias religiosas, se recuse a dar 0 seu consentimento para que aquele possa

realizar, por exemplo, uma transfusdo de sangue no seu filho?

Perante tal situacdo, apoiamos a ideia de Ana Amorim: “atuando, o médico n&o estéa a
violar nenhum direito dos pais, pois, mesmo tratando-se de um menor, temos sempre
que atender a autodeterminacéo e a vida da crianca™%. Importa ainda ressalvar que, na
maioria das vezes, € quase impossivel saber se a convic¢do religiosa da crianca é
correspondente a dos representantes legais e, assim, ao aceitar a recusa do pai, o
médico pode, num primeiro momento, estar a negligenciar as crencas - sejam elas
atuais ou futuras - do préprio menor, e ainda, pér em perigo a salde e a sua prépria
vida. (395) (396)_

Defendendo, ainda, a este propdsito, a possibilidade do acesso de “todas as criangas a
receber o tratamento médico adequado. [...] A autoridade parental tem de ser

respeitada, no entanto, ninguém pode renunciar a vida de um terceiro [...], e portanto, é

392 No mesmo sentido, cfr., André Dias Pereira - O consentimento informado na relacdo médico-paciente :
estudo de direito civil. Coimbra : Coimbra Editora, 2004, pag. 507.

393 Os defensores desta religido consideram que a ingestdo de sangue é contra a ordem divina. A este
propésito estabelece o Parecer 46/CNECV/05 sobre a objecdo ao uso de sangue e derivados para fins
terapéuticos por motivos religiosos: “2. A autonomia implica a capacidade do doente para exprimir as suas
preferéncias, nomeadamente as decorrentes das suas convicgdes religiosas”; “3. A recusa em aceitar
transfusdes de sangue e hemoderivados enquadra-se no direito de o doente decidir sobre os cuidados de
saude que deseja receber, desde que Ihe seja reconhecida a capacidade para tal e existam condi¢des para
a exercer”.

394 Cfr., Ana Amorim - O consentimento informado de menores : reflexdes criticas sobre a lei actual. Lex
Medicinae - revista portuguesa de direito da saude. A. 8, n. 15 (2011), pag. 124.

395 Neste sentido, um caso que fora julgado no Tribunal Supremo da Argentina em que o juiz condenou por
homicidio por omissédo os pais de um menor, por estes terem recusado a transfuséo de plaquetas para o
filho. De acordo com a jurisprudéncia argentina, a convic¢ao religiosa pertence aos pais e ndo ao menotr. -
Cfr., André Dias Pereira, apud Ana Amorim - O consentimento informado de menores : reflexdes criticas
sobre a lei actual. Lex Medicinae - revista portuguesa de direito da saude. A. 8, n. 15 (2011), pag. 125, nota
88.

3% Ana Amorim considera que devera ser tida em atengdo “que a religido pode ter um papel muito
significativo na vida da crianca [...]. No entanto as convicg¢des religiosas ndo justificam, a omisséo de
tratamento de um menor” Cfr., O consentimento informado de menores : reflexdes criticas sobre a lei actual.
Lex Medicinae - revista portuguesa de direito da saude. A. 8, n. 15 (2011), pags. 125, nota 89.
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legitima a atuag@o do médico contra a decisdo dos representantes legais, em qualquer

situacdo passivel de causar um prejuizo para a vida do menor”3?’,

Quem segue 0 mesmo entendimento é Costa Andrade, o qual merece, de igual modo,
0 nosso apoio. Quando a recusa se referir a um tratamento medicamente indicado e
indispensavel para salvar a vida do menor ou afastar uma doencga grave, "o médico deve
realizar o tratamento ou intervencdo médico-cirdrgica. Se o fizer, ndo incorrerd em
responsabilidade criminal a titulo de tratamento arbitrario”°. Perante estas situacdes,
0 médico tem o dever de realizar o tratamento que se revele necessario e adequado ao
caso concreto, apds requerer o suprimento judicial das responsabilidades parentais,

com o objetivo de salvaguardar os interesses do paciente3.

Com efeito, o médico podera, nestes casos, atuar sem autorizacdo judicial apenas
guando o adiamento do tratamento causado pela tentativa de intervencdo do tribunal,
seja passivel de colocar em risco a viabilidade da intervengéo, assim como a propria
saude e vida do menor. Esse poder conferido ao tribunal de limitar as responsabilidades
parentais tem manifestagdo no artigo 69.° n.° 1 da Constituicdo, ao estipular o direito
conferido as criangas de protecdo do Estado, nos casos em que se verifigue um
exercicio abusivo da autoridade da familia. A mesma ideia de protecao e tutela encontra-
se consagrada nos artigos 91.° e 92.° da Lei de Protecdo de Criangcas e Jovens em
Risco, que promove os direitos e protecdo das criancas e jovens em perigo, com a

finalidade de garantir o seu bem-estar e desenvolvimento, tanto fisico como psiquico.

4.2.2. A RECUSA POR PARTE DOS PAIS

Seguidamente, importa abordar uma problematica cada vez mais frequente na pratica

clinica, que se prende com a questdo da recusa*® por parte dos progenitores em nome

397 Cfr., Ana Amorim - O consentimento informado de menores : reflexdes criticas sobre a lei actual. Lex
Medicinae - revista portuguesa de direito da saude. A. 8, n. 15 (2011), pag. 125.

398 Cfr., Manuel da Costa Andrade - In Jorge Figueiredo Dias dir. - Comentario Conimbricense ao Cddigo
Penal — parte especial. Coimbra : Coimbra Editora, 2012. T. 1, pag. 603. No mesmo sentido, pronunciou-se
o Conselho Nacional de Etica para as Ciéncias da Vida no Parecer n.° 46/CNECV/05, sobre Objec&o ao
Uso de Sangue e Derivados para Fins Terapéuticos por Motivos Religiosos, ao concluir que “os doentes
menores de idade carentes do discernimento necessario ndo podem considerar-se como tendo
competéncia para assumir decisdes sobre cuidados de saude, pelo que séo justificados os atos terapéuticos
para as quais ndo foi obtido consentimento e que se destinam a salvar a sua vida ou prevenir sequelas,
designadamente a administracéo de sangue e hemoderivados”, apud Geraldo Rocha Ribeiro - Quem decide
pelos menores? (algumas notas sobre o regime juridico do consentimento informado para atos médicos).
Lex Medicinae - Revista Portuguesa de Direito da Saude. A. 7 n. 14 (2010), nota 101, pag. 136.

399 Cfr., artigo 46.%, n.° 6, do CDOM.

400 Esta € uma tematica que geralmente esta associada aos casos de recusa de transfusdes de sangue por
parte de Testemunhas de Jeova.
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dos menores para efeitos da realizacdo de uma intervencdo medicamente indicada e

indispensavel para afastar doenca grave ou para salvar a vida do menor.

Quid iuris se, perante uma comprovada situacédo de perigo para a vida ou para a saude
do menor, 0s pais recusarem autorizagdo para a realizacdo do tratamento ou

interveng&o propostos pelo médico?

Entre nés, a doutrina e a jurisprudéncia tém entendido quanto a esta questéo que “néo
é licito aos pais, seja em nome de que valores forem, privar os filhos do direito a saude
e a vida".“t Defendem ainda a possibilidade judicial de limitacdo do poder paternal*®?
posicao que, alids, consta do Parecer 8/91 do Conselho Consultivo da Procuradoria
Geral da Republica onde se 1é: “Se nao obstante o esclarecimento referido (o
esclarecimento médico), os pais mantém a sua recusa ao internamento, e a situagéo de
facto que se perfila for de molde a recear perigo para a vida ou grave dano para a saude
do menor, ndo se compadecendo o seu estado clinico com o recurso a via judicial [...],

dar-se-a prevaléncia a decisdo médica de internamento”.

Devera ser tido em conta o seguinte: ndo devera julgar-se que a “autoridade parental é
absolutamente funcionalizada, em termos de um heterénomo critério dos “melhores
interesses” se poder impor a decisdo dos pais, sempre que esta parega irracional,

Ou seja, o poder decisoério que Ihes é conferido nao é ilimitado**.

Guilherme de Oliveira propde que se deve acautelar a necessidade de “respeitar o poder
paternal até onde for possivel’, explicando: “a Constituicido da Republica deu-lhe a
maxima dignidade (artigo 36.° n.° 5 e 6) num local sistemético que atribui ao poder
paternal uma grande forca juridica, com aplicabilidade imediata, vinculando entidades
publicas e provadas (artigo 18.° n.° 1); e em outras passagens da lei fundamental

mostra-se que o Estado tem uma funcdo adjuvante relativamente ao papel dos

401 O mesmo entendimento decorre em Espanha, nos EUA, Canad4, Franga, Italia, entre outros. Sobre esta
matéria, vide, André Dias Pereira - O consentimento informado na relacdo médico-paciente : estudo de
direito civil. Coimbra : Coimbra Editora, 2004, pag. 325-329.

402 Cfr., entre nds, a este propdsito, André Dias Pereira - O Consentimento Informado ... pag. 323 e ss;
Rosa Candido Martins — A crianca, o adolescente e o ato médico. O problema do consentimento. IN
FACULDADE DE DIREITO DA UNIVERSIDADE DE COIMBRA - Comemoracg8es dos 35 Anos do Cédigo
Civil e dos 25 Anos da Reforma de 1977. Coimbra : Coimbra Editora, 2004. V. 1, pag. 824.

403 Cfr., André Dias Pereira — O consentimento informado na relacdo médico-paciente : estudo de direito
civil. Coimbra : Coimbra Editora, 2004, pag. 329.

404 Vide, neste sentido, o Parecer 46/CNEV/05 sobre a objecdo ao uso de sangue e derivados para fins
terapéuticos por motivos religiosos: “deve ser requerida a autorizagdo dos representantes legais,
prevalecendo igualmente, em caso de recusa, o dever de agir decorrente do principio da beneficéncia,
porquanto aquela autorizagdo néo corresponde ao exercicio da autonomia, pessoal e indelegavel, sem
prejuizo do recurso as vias judiciais quando indicado”.
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progenitores (por exemplo, artigo 67.° n.° 2, alinea c)). E se é verdade que a tutela da
saude e da vida do menor ainda tem mais valor do que o exercicio do poder paternal —
e de tal modo que aquele valor prevalecerd sempre sobre o papel dos pais — nada
justifica que ndo se tente harmonizar os dois valores constitucionalmente protegidos,

por forma a respeitar ambos até onde for possivel”4%.

Na mesma linha de pensamento, André Dias Pereira (que cita Capelo de Sousa)
defende que “o exercicio do poder paternal (0 modo de educar, a religido que escolhe
para os filhos, etc.) é também uma forma de desenvolvimento da personalidade do pai
e da mae; é uma forma de expressao da pessoa humana da maior relevancia e que

merece a tutela do direito”4°.

E certo que o exercicio das responsabilidades parentais deve ser respeitado, e em
regra, sendo os pais detentores do poder paternal, agindo como representantes legais
do seu filho menor podem recusar uma intervencdo. No entanto, quando essa recusa
conduza a um notavel dano para a saude do menor, torna-se legitimo que o médico
realize o tratamento ou intervencao cirdrgica, apos um expedito procedimento junto das
autoridades judiciais, de limitagéo do poder paternal, ou com base na urgéncia. A recusa
de tratamento do representante de um menor pode ser suprida pelo tribunal. Para além
de que, e uma vez mais se refere, a liberdade de dispor do corpo ou da prépria vida €

uma liberdade pessoal, que ndo se comunica ao representante legal*’’.

Em situacbes como esta, em que se verifique um perigo para a saide do menor, podera,
nos termos do artigo 1918.° do Cdédigo Civil, a requerimento do Ministério Publico ou
qualquer das pessoas indicadas no n.° 1 do artigo 1915.%%, o tribunal decretar as
providencias adequadas, designadamente confiar 0 menor a terceira pessoa ou a
estabelecimento de educacéo ou assisténcia, e ainda, pode requerer-se a intervencao

do tribunal para substituir-se aos pais para prestar o consentimento*®, salvaguardando

405 Cfr., Guilherme de Oliveira - Temas de direito da medicina. 2.2 ed. aumentada. Coimbra : Coimbra
Editora, 2005, pag. 230 e 231.

406 Cfr., André Dias Pereira — O consentimento informado na relacdo médico-paciente : estudo de direito
civil. Coimbra : Coimbra Editora, 2004, pag. 330.

407 Cfr., M.Miguez Garcia e J.M Castela Rio - Codigo Penal : parte geral e parte especial, notas e
comentérios. Coimbra : Almedina, 2014, pag. 646 e ss.

408 Artigo 1915.° n.° 1 do CC: “A requerimento do Ministério Publico, de gqualquer parente do menor ou de
pessoa a cuja guarda ele esteja confiado, de facto ou de direito, (sublinhado nosso) pode o tribunal decretar
a inibicao do exercicio das responsabilidades parentais quando qualquer dos pais infrinja culposamente os
deveres para com os filhos, com grave prejuizo destes, ou quando, por inexperiéncia, enfermidade,
auséncia ou outras razdes, se ndo mostre em condi¢des de cumprir aqueles deveres”.

409 A possibilidade de o Tribunal limitar as responsabilidades parentais, encontra-se prevista no artigo 69°
n.°1 da CRP, quando o legislador refere que as criancas tém direito a prote¢édo do Estado, nos casos em
gue se verifique um exercicio abusivo da autoridade da familia. Neste sentido apontam também os artigos
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o superior interesse do menor*!®. Esta intervengao judicial é exigida “quando exista
perigo atual ou iminente para a vida ou integridade fisica da criangca ou do jovem e haja
oposicdo dos detentores do poder paternal ou de quem tenha a guarda de facto™!?,
devendo o “tribunal, a requerimento do Ministério Publico, proferir uma decisédo
provisoria, no prazo de quarenta e oito horas, confirmando as providéncias tomadas
para a imediata protecéo da crianca ou do jovem, aplicando qualquer uma das medidas
previstas no artigo 35.° ou determinando o que tiver por conveniente relativamente ao

destino da crianga ou do jovem™2,

N&o sendo possivel, em tempo Uutil, devido ao caracter urgente do caso concreto, 0
recurso ao Ministério Publico, para que este promova 0 processo competente a limitacéao
do poder paternal®'®, cabendo ao médico decidir se considera ou nio a recusa dos

progenitores.

Quem também respondeu positivamente quanto a este entendimento, dando uma vez
mais o0 seu contributo a este trabalho, foi a Comissao Nacional de Saude Materna, da
Crianca e do Adolescente*'*. No questionario realizado, em caso de desentendimento
por parte dos pais, cerca de 27 Servigos responderam “que a opiniao dos mesmos nao
deveria ser respeitada quando ha risco de vida para a crianga e/ou quando pde em
causa o seu interesse”, sendo que, “nas situa¢gdes de desacordo entre os pais sobre a
decisdo a tomar, prevalecem o recurso a meios de apoio legais, nomeadamente, o
Tribunal de Menores, a Comiss&o de Protecdo de Menores e a Comisséo de Etica e a

consideragdo do superior interesse da crianga™*°.

Com efeito, e aludindo a esta matéria, e em concreto a protecdo do menor de possiveis
situacOes de perigo de que pode ser alvo, consideramos de maior importancia, de entre

outros, citar trés acérddos: Acérddo do Tribunal da Relagdo de Coimbra*® de 22-05-

91° e seguintes da Lei n.°147/99, de 1 de Setembro (Lei de Protecdo de Criancas e Jovens em Perigo), que
preveem procedimentos de urgéncia na auséncia do consentimento e de limitagcdo do poder paternal.

410 Cfr. Geraldo Ribeiro - Quem decide pelos menores? (algumas notas sobre o regime juridico do
consentimento informado para atos médicos). Lex Medicinae - Revista Portuguesa de Direito da Saude. A.
7 n. 14 (2010), pag. 129-130.

411 Artigo 91.°n.° 1 da Lei n.° 147/99, de 01 de Setembro.

412 Artigo 92.°n.° 1 da Lei n.° 147/99, de 01 de Setembro.

413 Cfr., Rosa Candido Martins - A crianca, o adolescente e o ato médico. O problema do consentimento. IN
FACULDADE DE DIREITO DA UNIVERSIDADE DE COIMBRA - Comemoragdes dos 35 Anos do Cédigo
Civil e dos 25 Anos da Reforma de 1977. Coimbra : Coimbra Editora, 2004. V. 1, pag. 824.

414 VVer Anexo A, pag. 7 e ss.

415 As respostas referentes aos 49 Servicos estdo apresentadas na Tabela 7. Cfr., Anexo A, pag. 8 e ss.
416 Cfr., Acorddo do Tribunal da Relacdo de Coimbra de 22-05-2007, Processo n.° 289/07.4TBVNO.C1;
Relator: Garcia Calejo; “l — o art.? 3.2, n.° 2, da LPCJP enuncia casos em que se considera que o menor
esta em perigo; Il — Esta lei e bem assim o art.° 1918.° C.Civ., ao usarem o vocabulo perigo querem referir-
se a uma situagcdo de completa e grave auséncia de condigbes que possibilitem ao menor um
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2007, do Tribunal da Relacdo do Porto*'” de 16-05-2011, e do Tribunal da Relacéo de
Lisboa*'® de 06-12-2011.

Ora nesta conformidade, e no seguimento do que fora exposto quanto a esta temética,
importa referir, de igual modo, a posicdo de Paulo Pinto de Albuquerque. “Se o legal
representante recusar o consentimento a um tratamento médico-cirdrgico indicado e
indispensavel para salvar a vida do menor [...] o tribunal pode suprir a recusa de
consentimento do legal representante [...] se o tratamento ndo puder ser adiado, o

médico pode intervir"*°,

Destarte, quando o recurso ao tribunal ndo for possivel no imediato e coloque em risco
a saude do menor, o0 médico deve realizar o tratamento ou intervengdo médica sem a
prévia autorizacdo do tribunal*?®. Uma vez mais apoiamos a solugéo de Costa Andrade,
gue considera que a intervengdo meédica sem o0 consentimento dos representantes
legais n&o preenche, nestes casos, o tipo de crime de intervengfes e tratamentos
médico-cirurgicos arbitrarios, pois, “a liberdade de dispor do corpo ou da prépria vida é
uma liberdade pessoal, que ndo se comunica ao representante legal, nem é violada s6

por se contrariar a vontade do representante™?!,

Jo&o Alvaro Dias aponta no mesmo sentido prevendo, cumulativamente, a verificacdo
de trés requisitos, para que o médico possa intervir legitimamente mesmo sem o

consentimento dos progenitores.

desenvolvimento sdo e harmonioso nos dominios fisico, intelectual, moral e social; Ill — O conceito de perigo
deve ser entendido como o risco atual ou iminente para a seguranc¢a, saude, formacao moral, educagéo e
desenvolvimento do menor”.

417Cfr., Acérdéo do Tribunal da Relagédo do Porto de 16-05-2011, Proc. N.° 1409/10.7TBVCD-A.P1; Relator:
Anabela Luna de Carvalho. “O recurso ao procedimento de urgéncia pressupde a verificacdo de dois
requisitos: perigo atual ou iminente para a vida ou integridade fisica da Crianga ou ao jovem; e oposi¢do
dos detentores do poder paternal ou de quem tenha a guarda de facto. - Art.91°, n° |, da LPCJP”.

418 Cfr., Acorddo do Tribunal da Relagdo de Lisboa de 06-12-2011; Proc. N.° 347/11.0TBCDV-A.L1-6;
Relator: Jerénimo Freitas. “I. No ambito do procedimento de urgéncia previsto nos artigos 91.° e 92.°, para
a intervencao urgente e aplicagdo da medida adequada, a lei ndo exige que haja ja uma determinada
situacao de facto, que efetivamente esteja a por em causa a vida ou integridade fisica da crianca ou jovem.
Il. A intervencdo no dmbito desse procedimento de urgéncia, tem natureza preventiva e a finalidade de
evitar um risco sério ou muito provavel de perigo para a vida ou integridade fisica do menor ou jovem, que
possa resultar de uma qualquer situagéo atual”

419 Cfr., Paulo Pinto de Albuguerque — Comentario do Cédigo Penal a luz da Constituicdo da Republica e
da Convencéao Europeia dos Direitos do Homem. 2.2 ed. atualizada. Lisboa : Universidade Catélica Editora,
2010, pag. 481 e ss.

420 Cfr. Jodo Vaz Rodrigues - 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.214-215; Geraldo Ribeiro - Quem decide pelos menores? (algumas notas sobre o regime juridico
do consentimento informado para atos médicos). Lex Medicinae - Revista Portuguesa de Direito da Saude.
A. 7 n. 14 (2010), pag.136 e 138.

421 Cfr. Manuel da Costa Andrade - In Jorge Figueiredo Dias dir. - Comentario Conimbricense ao Cédigo
Penal — parte especial. Coimbra : Coimbra Editora, 2012. T. 1, pag. 603.
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Em primeiro lugar, “ndo ser razoavel, atentas as circunstancias, ou ser impossivel atento
o tempo disponivel, obter suprimento judicial do consentimento ou conseguir que o
tribunal nomeie um curador especial para o efeito. Em segundo lugar, que a intervencao
seja necessaria para salvar a vida da criancga, evitar lesdo irreversivel da sua saude ou
evitar um sofrimento prolongado. Por ultimo, que apesar de todos os esfor¢os razoaveis

para obter o consentimento este tenha sido recusado sem razoes justificativas”?2.

Para Maria do Céu Rueff, “consagra-se aqui uma deontologia da saude, que vinculara
todos os que se cruzem nela. [...] Mas deontologia que se repercute ainda nas relacdes
que se estabelecem com a comunidade de todos os que tém direito a protecdo da

saude™?,

Em tudo isto se traduz, que dever-se-a atender ao “interesse superior da crianga™?*,
Este é um conceito indeterminado, mas a doutrina aponta-lhe um ndcleo. Nas palavras
de Maria Clara Sottomayor, correspondente a “estabilidade das condicbes de vida da

crianga, das suas relagdes afetivas e do seu ambiente fisico e social™?.

A relevancia do “interesse superior da crianga”#?® manifesta-se em dois niveis, constante
nos preceitos legais ja referidos anteriormente, como sejam: o artigo 36.° n.° 5 da
Constituicdo, que atribui aos pais o dever de educacdo e manutenc¢éo dos filhos; o artigo
36.° n.° 6 da Constituicdo, que protege a ado¢do*?’; o artigo 67.° n.° 2, alinea d) da
Constituicdo, que impde ao Estado a incumbéncia de garantir o direito ao planeamento
familiar, de molde a permitir o exercicio de uma maternidade e paternidade; o artigo 69.°

n.° 1 da Constituicdo, com o sentido e alcance ja indicados supra; o artigo 1878.° do

422 3080 Alvaro Dias - Procriacéo assistida e responsabilidade médica. Boletim da Faculdade de Direito da
Universidade de Coimbra. Coimbra : Coimbra Editora, 1996, pag. 289; e também, Cfr., Sérvulo Correia - As
relagdes juridicas na prestacdo de cuidados pelas Unidades de Sadde no Servico Nacional de Saude.
Direito da Saude e da Bioética, 1996, pag. 54, apud André Dias Pereira - O consentimento informado na
relacdo médico-paciente : estudo de direito civil. Coimbra : Coimbra Editora, 2004, pag. 324, nota 736.

423 Cfr,, Maria do Céu Rueff - O segredo médico como garantia de nido discriminacdo. Estudo de caso:
HIV/Sida. Coimbra : Coimbra Editora, 2009, pag. 628 e ss.

424 O interesse superior da crianca, de entre outros, surge ainda como principio orientador, que se encontra
previsto no artigo 4.° da Lei 147/99, de 01 de Setembro.

425 Cfr., Maria Clara Sottomayor - Quem s&o os verdadeiros pais? Adoc&o plena de menor e oposicdo dos
pais bioldgicos. Direito e Justica 2202/1, pag. 197, apud Jorge Duarte Pinheiro — Direito da familia e das
sucessoes. Lisboa : AAFDL, 2005. V. 2, pag. 18.

426 Cfr., Vide neste sentido o artigo 3° n.° 1 da Convenc&o sobre os Direitos da Crianca, de 20 de Novembro
de 1989: “Todas as decisdes relativas a criancas, adotadas por instituicdes publicas ou privadas de protecdo
social, por tribunais, autoridades administrativas ou érgéos legislativos, terdo primacialmente em conta o
interesse superior da crianga.”; A Recomendagéo n. © 874/99, da Assembleia Parlamentar do Conselho da
Europa, de 4 de Outubro de 1979; e a prépria Constituicdo da Republica no n. © 1 artigo 64. °, ao mencionar
que “Todos tém direito a protegdo da saude e o dever de a defender e a promover”.

427 Sendo certo que o artigo 1974.° do CC prevé que a que a adogdo tem como finalidade o interesse
superior da crianga.
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Cddigo Civil, que estipula que o poder paternal é exercido no interesse dos filhos; e o
artigo 1905.° do Cdédigo Civil, que determina que, quer o eventual acordo dos pais, quer
a decisdo do tribunal relativamente ao exercicio do poder paternal, se submetam ao

interesse do menor*2,

Apesar de nestes casos ser necessaria a intervencao do tribunal, o poder paternal deve
ser respeitado e harmonizado em conformidade com os interesses do menor, pois, a
propria Constituicdo consagra tal dever no artigo 36° n.°s 5 e 6, sendo certo que a tutela

da salde e da vida do menor se sobrepde ao exercicio do poder paternal*?®.

Se a situacdo, embora de cariz urgente, permite aguardar decisédo por algumas horas,
esse expedito brevissimo encontra-se previsto nos artigos 91.° e 92.° da Lei n.° 147/99,
de 1 de Setembro (Lei de Protegdo de Criancas e Jovens em Perigo). Nele contém a
comunicagdo do facto ao Ministério Publico nos Tribunais de Familia e Menores ou as
Comissfes de Protegcdo de Criangas e Jovens. Onde ndo existam tais tribunais de
competéncia especializada, ao Ministério Publico junto do tribunal da comarca, que
requerera ao Juiz a adogdo de providéncias urgentes, designadamente a suspenséo do

exercicio do poder paternal**°, sempre atuando no interesse superior da crianga®.

Aa situacdes de recusa reportam-se essencialmente, as Testemunhas de Jeova, em
que os praticantes desta religido rejeitam ser submetidos a transfusdes de sangue
mesmo quando esta em causa a vida, assim como, 0s seguidores da religiao Ciéncia
Crista (Christian Science), que rejeitam todo o tipo de tratamentos médicos, exceto a
utilizacdo de analgésicos para aliviar a dor, encontrando na oragao a Unica forma de

neutralizar a doenga**2,

428 Ou seja, no exercicio do poder-dever em que se traduz o poder paternal, os pais devem ter em conta o
especial interesse do filho. O artigo 1878.° do Cadigo Civil refere explicitamente a necessidade de os pais
velarem pela saude dos filhos, sendo esta necessidade corroborada pelo Parecer n.° 8/91, do Conselho
Consultivo da Procuradoria Geral da Republica.

429 Cfr. Guilherme Oliveira - Temas de direito da medicina. 2.2 ed. aumentada. Coimbra : Coimbra Editora,
2005, péag. 245.

430 Cfr., artigo 91.°: “1- Quando exista perigo atual ou eminente para a vida da crianca ou do jovem e haja
oposicao dos detentores do poder paternal [...] qualquer das entidades [...] tomam as medidas adequadas
para a sua protecdo imediata e solicitam a intervenc¢éo do tribunal ou das autoridades policiais”; artigo 92.°:
“1- O Tribunal, a requerimento do Ministério Publico, quando Ihe sejam comunicadas as situagdes referidas
no artigo anterior, profere decisdo provis6ria no prazo de quarenta e oito horas, confirmando as providencias
tomadas para a imediata protecao da crianga ou do jovem [...] determinando o que tiver por conveniente
relativamente ao destino da crianga ou do jovem”.

431 Cfr., artigo 3.° da Convencao sobre os direitos da crianca aprovada pelas Nag¢des Unidas em Novembro
de 1989, onde cita a expressdo «The best interest of the child».

432 Em ltalia, os tribunais ja condenaram os pais pelo crime de homicidio por terem impedido que o seu filho
realizasse um tratamento médico vital. Esta decisdo do Tribunal de Cassacdo de Cagliari, de 13 de
Dezembro de 1983, que condena os pais, Testemunhas de Jeova, como responsaveis por homicidio
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Seguindo as licbes de André Dias Pereira que bem ilustra esta questdo no dominio do
Direito Internacional, surge a posi¢do dos tribunais americanos*®® e dos tribunais

canadianos relativamente a esta temaética.

Ambos os paises consideram que o interesse do Estado no bem-estar dos menores
predomina sobre a autoridade dos pais, sendo legitimo ordenar que se efetue um
tratamento contra o desejo explicito dos pais, sempre que se prove que abster-se de
atuar, produziria um dano grave para a crianca perante a inexisténcia de terapias

alternativas validas***. A mesma doutrina vigora em Franca*®® e na Austria*3,

Todavia, saber se a convicc¢ao religiosa do menor € analoga a dos seus representantes
legais é dificil. Logo, quando o médico aceitar a recusa dos representantes legais, pode
estar a desatender as crencas do menor*¥’. Quer isto significar que ninguém pode dispor
da vida de outrem, mesmo que do préprio filho se trate, apesar de a autoridade parental

dever ser respeitada. Este respeito tem limites éticos e juridicos, pelo que vemos como

(negligente) da sua filha, por terem impedido, desobedecendo a um mandato do Tribunal Tutelar de
Menores, que a crianca — afetada por uma anemia mediterrdnea de especial gravidade, carente de
periddicas transfuses sanguineas — fosse transportada para o hospital para realizar o tratamento, pelo que
foi necessério chamar a policia; mas a demora mostrou-se fatal para a menina, que veio a falecer. O artigo
32.° do Codigo Deontolégico ltaliano prevé: “quando o paciente € menor ou incapaz, o consentimento
informado deve ser dado pelo representante legal”. “Em caso de oposi¢édo a tratamentos necessarios ou
urgentes a favor de menores ou incapazes por parte do representante legal, 0 médico esta obrigado a
informar a autoridade judicial’. Cfr., André Dias Pereira - O consentimento informado na rela¢cdo médico-
paciente : estudo de direito civil. Coimbra : Coimbra Editora, 2004, pag. 328, nota 741.

433 Nos EUA, em 1981 com o caso State of Oregon versus Jensen, o tribunal confirmou a decisédo que
retirava o poder paternal a um filho de 15 meses, de modo a que pudesse realizar uma operacdo a uma
hidrocefalia, e que a ndo se efetuar causaria danos mentais graves, sem previsdes de perigo de morte. Um
outro caso, em 1972, o Supremo Tribunal de lowa autorizou a realiza¢cdo de uma amigdalectomia, apesar
da oposicdo do progenitor. Por Ultimo, em 1974, uma Testemunha de Jeov4, tinha dado a luz um recém-
nascido mas que necessitava de transfusbes de sangue, caso contrario sofreria danos cerebrais
irreversiveis. Perante a recusa dos pais, dada a sua orientacdo religiosa, o Hospital recorreu ao Tribunal
Supremo de New Jersey, solicitando um mandado judicial para proceder a pratica dos respetivos atos
médicos. O Tribunal autorizou a intervengéo, declarando, que “os pais podem ser livres, por razdes
religiosas, para ser martires eles mesmos. Dai ndo resulta que sejam livres para fazer martires os seus
filhos, antes de estes alcangarem a idade do pleno discernimento”. Cfr., André Gongalo Pereira - O
consentimento informado na relacdo médico-paciente : estudo de direito civil. Coimbra : Coimbra Editora,
2004, pag. 328, nota de rodapé 742.

434 Cfr., André Dias Pereira - O consentimento informado na relacdo médico-paciente : estudo de direito
civil. Coimbra : Coimbra Editora, 2004, pag. 328.

435 O artigo 43 do Code de Déontologie Médicale diz o seguinte: “Le médecin doit étre le défenseur de
Iénfant lorsquil estime que lintérét de sa santé est mal compris ou mal preserve par son entourage”.
Segundo a nova redagao da Lei de 4 de Marco de 2002 do Code de Santé publique, o art. L. 1111-5 admite
gue o médico possa dispensar-se de obter o consentimento do (s) titular (es) da autoridade parental sobre
as decisGes médicas a tomar quando a intervencao é necessaria para salvaguardar o bem-estar do menor.
Cfr., André Dias Pereira - O consentimento informado na relacdo médico-paciente : estudo de direito civil.
Coimbra : Coimbra Editora, 2004, pag. 329, nota 744.

436 No caso de perigo eminente, o § 146¢.3 ABGB prevé a possibilidade de se recorrer a tribunal, para que
este autorize a intervencao ou nomeie outro representante. Cfr., André Dias Pereira - O consentimento
informado na relacdo médico-paciente : estudo de direito civil. Coimbra : Coimbra Editora, 2004, pag. 329,
nota 745.

437 Cfr., Ana Amorim - O consentimento informado de menores : reflexdes criticas sobre a lei actual. Lex
Medicinae - revista portuguesa de direito da saude. A. 8, n. 15 (2011), pag. 125.
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justificada a opg¢éo de o clinico agir de forma contraria as pretensfes dos representantes
legais, sempre que seja posta em risco a saude e integridade fisica do menor.

O tema do suprimento do consentimento dos menores nos casos em que 0S
representantes legais injustificadamente, e por motivos de ordem religiosa, recusem o
tratamento médico indispensavel para garantir a preservagéo da salde e proteger a vida
do filho, deve atender-se, ja que o consentimento dos representantes ndo € uma
emanacgdo do seu direito de livre autodeterminacdo, mas sim a concretizagdo de um
dever de assisténcia. A ilegitimidade do exercicio desse dever por contrariedade ao
interesse geral do incapaz, capacita o médico, que podera agir sempre que a

intervencao seja em beneficio do menor.

Como sugere Maria do Céu Rueff, “a fungdo do médico é crucial para o doente e para
a Comunidade, ja que esta nas suas maos o exercicio da medicina, o conhecimento dos
sintomas da doenca, o cumprimento do dever de segredo, e a concretizagdo diaria,

persistente e sagrada do principio da confianca [...] "%

438 Cfr., Maria do Céu Rueff - O segredo médico como garantia de nido discriminacdo. Estudo de caso:
HIV/Sida. Coimbra : Coimbra Editora, 2009, pag. 628 e ss.
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5. INTERVENCOES MEDICAS INVASIVAS — QUESTOES CONEXAS

5.1. INTERVENCOES MEDICAS

As intervengBes médicas mais invasivas e em teoria acarte consequéncias mais
gravosas para 0 paciente, implicam a obtencdo de um consentimento expresso, que
revele uma manifestacao de vontade inequivoca do paciente ou do seu representante,

devendo este ser efetuado por escrito.

A lei garante, desta forma, uma maior seguranca juridica para as partes envolvidas
neste tipo de intervenc¢des, até porque, em determinados casos, exige-se a intervengao
de outras entidades no processo de consentimento. Esta participacdo pode partir de
uma entidade adicional, que pode ser o tribunal, uma comissédo, ou mesmo uma equipa
composta por varios médicos, e ocorre quando o paciente for sujeito a uma intervencao
mais agressiva. Mas também devido a sua especial debilidade, tendo como finalidade

verificar se os melhores interesses do paciente estdo a ser garantidos e salvaguardados.

O tribunal pode ser chamado a intervir em situa¢@es de colheita e transplante de érgaos
e tecidos de origem humana, quando o dador € um menor, tal como prevé o artigo 8°
n.° 3 da Lei n.° 22/2007, de 29 de Junho, e na alinea iv) do n.° 2 do artigo 20° da
CEDHBIo. No caso da realizagdo de ensaios clinicos, é obrigatério o parecer favoravel
do centro de estudo clinico, sem o qual o estudo ndo pode ser realizado (artigo 16.° n.°
2 da Lei n.° 21/2014, de 16 de Abril).

5.1.1. COLHEITA E TRANSPLANTE DE ORGAOS E TECIDOS DE ORIGEM
HUMANA

A Lei n.° 12/93, de 22 de Abril, relativa & Colheita e Transplante de Org&os e Tecidos
de Origem Humana, foi atualizada pela Lei n.°22/2007, de 29 de Junho, que transpés,
parcialmente, para a ordem juridica nacional, a Diretiva N.°2004/23/CE, do Parlamento
Europeu e do Conselho, de 31 de Margo e, pela Lei n.°12/2009, de 26 de Margo. A
versao mais recente do diploma em questdo corresponde a Lei n.° 36/2013, de 12 de

Junho, e é sobre esta que nos iremos debrucar de seguida.

A medicina transplantacional tem permitido a melhoria da qualidade de vida de inUmeros

cidaddos, sendo o sistema portugués de transplantes um dos melhores da Europa,
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garantindo a protecdo entre transplantados, nomeadamente no que concerne a

menores.

O artigo 6 ° n.° 4 refere que, “sdo sempre proibidas a dadiva e a colheita de érgaos ou
de tecidos nao regeneraveis quando envolvam menores ou outros incapazes”, impondo,
ainda, o n.° 5 do mesmo artigo a verificacdo cumulativa de trés condigbes para a sua
realizacdo: “a dadiva e a colheita de 6rgéos, de tecidos ou de células regeneraveis que
envolvam menores ou outros incapazes s6 podem ser efetuadas quando se verifiquem
0S seguintes requisitos cumulativos: a) Inexisténcia de dador capaz compativel; b) O
recetor ser irmao ou irma do dador; c) A dadiva ser necessaria a preservacao da vida
do recetor’, dependendo assim de autorizacdo judicial, de modo a que sejam
salvaguardados os interesses dos adultos incapazes, ou seja, n0s casos em que se
trata de um adulto incapaz por anomalia psiquica, é obrigatoria a autorizagdo judicial
(artigo 8.2, n.° 5 da Lei 36/2013, de 12 de Junho).

E ainda necessaria a existéncia de formalidades no momento em que o consentimento
informado € prestado. O artigo 8° n.° 1 aponta nesse sentido: “o consentimento do dador
e do recetor deve ser livre, esclarecido, informado e inequivoco e o dador pode
identificar o beneficiario”. Sendo esse “consentimento do dador ou do representante

legal é prestado por escrito podendo ser livremente revogado” (artigo 8.2, n.° 6).

Com a reforma da lei em 2007 o legislador néo redigiu a lei em conformidade com a
Convengéo Europeia dos Direitos do Homem e da Biomedicina. Com efeito, esta exige
que o consentimento seja “prestado de forma expressa e especifica, quer por escrito,
quer perante uma instancia oficial” (artigo 19°, n°® 2). Ora, o legislador ndo exigiu o
consentimento escrito prevendo apenas que este seja prestado perante “um médico

designado pelo diretor clinico que nao pertenga a equipa de transplante.”

Poder-se-a colocar aqui a divida se o consentimento prestado perante o diretor clinico
é suficiente, na medida em que ndo é equiparavel a uma “instancia oficial” para efeitos
da Convencéao. Por estes motivos, e fazendo uma interpretacédo conforme a Convencao,
0 consentimento para a doacao e rececao de Orgaos e tecidos humanos deva ser feito

por escrito.

Também a CEDHBIo prevé no artigo 20°, a proibi¢éo de colheita de 6rgaos ou de tecidos
em pessoas que carecam de capacidade para prestar o seu consentimento (n.° 1),

apenas permitindo, excecionalmente, e atribuindo um caracter especial aos casos
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expressos no n.°2: “i) Quando ndo se disponha de dador compativel gozando de
capacidade para prestar consentimento; ii) O recetor for um irméo ou uma irmé do dador;
iif) A dadiva seja de natureza a preservar a vida do recetor; iv) A autorizagcao prevista
nos numeros 2 e 3 do artigo 6° tenha sido dada de forma especifica e por escrito, nos
termos da lei e em conformidade com a instancia competente; v) O potencial dador nédo

manifeste a sua oposicao”.

O consentimento € encarado pela lei de transplante de érgdos e tecidos de origem
humana como um aspeto fundamental, sendo mesmo “inaceitavel a consideracédo de
outras causas de justificagdo” (v. g. o direito de necessidade**® ou mesmo o
consentimento presumido)#4°. Assim, “o médico deve informar, de modo leal, adequado
e inteligivel, o dador e o recetor dos riscos possiveis, das consequéncias da dadiva e
do tratamento e dos seus efeitos secundarios, bem como dos cuidados a observar
ulteriormente” (artigo 7°). O potencial dador deve ser informado nao sé dos perigos
tipicos da intervencdo, como todos os admissiveis (nomeadamente o0s riscos de
sobrevivéncia com apenas um 6rgdo), bem como acerca da margem de sucesso ou

fracasso do transplante a efetuar®4!.

5.1.2. ENsalos CLINICOS

Quanto a esta matéria, foi criado um novo Regulamento Europeu, o Regulamento (UE)
n.° 536/2014 que revoga a Diretiva 2001/20/CE.

Entrou em vigor, no ordenamento juridico portugués, a nova lei da Investigagéo Clinica,
a Lei n.° 21/2014, de 16 de Abril, que revogou a Lei n.° 46/2004, de 24 de Agosto
aprovou o regime juridico aplicavel a realizacdo de ensaios clinicos com medicamentos

de uso humano.

A grande diferenca relativamente a lei que vigorava anteriormente, € que a Nova Lei
aplica-se a toda a investigagdo clinica, ou seja, a todos os estudos clinicos, cuja
realizacdo depende do parecer favoravel da Comissdo de Etica Competente (CEC).

Para além deste parecer, a realizacdo de ensaios clinicos com intervencao de

439 Cfr.,, Paula Ribeiro de Faria - Aspetos Juridico-Penais dos Transplantes. Universidade Catdlica
Portuguesa Editora, Porto, 1995, pag. 28.

440 Cfr., Paula Ribeiro de Faria Paula Ribeiro de Faria - Aspetos Juridico-Penais dos Transplantes.
Universidade Catdlica Portuguesa Editora, Porto, 1995, pag. 24.

441 Cfr., Paula Ribeiro de Faria - Paula Ribeiro de Faria - Aspetos Juridico-Penais dos Transplantes.
Universidade Catélica Portuguesa Editora, Porto, 1995, pag. 28.
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dispositivos médicos ou de produtos cosméticos e de higiene corporal carece de
autorizagao do Conselho Diretivo do Infarmed, nos termos do artigo 25.° da Nova Lei,

mantendo-se a regra que vigorava anteriormente na Lei Antiga.

A Lei n.° 21/2014, de 16 de Abril tem um ambito de aplicacdo muito amplo, pois regula
toda a investigacao cientifica que se encontra abrangida pela defini¢cdo legal prevista no
artigo 1.°: “A presente lei regula a investigacgao clinica, considerada como todo o estudo
sisteméatico destinado a descobrir ou a verificar a distribuicdo ou o efeito de fatores de
saude, de estados ou resultados em saude, de processos de salde ou de doencga, do

desempenho e, ou, segurancga de intervencdes ou da prestacao de cuidados de saude”.

Assim, além de regular os ensaios clinicos com medicamentos de uso humano e com
dispositivos médicos, a Nova Lei, abrange, igualmente, todos os estudos clinicos, isto
€, aplica-se ndo so6 a estudos clinicos com intervengéo (de caracter experimental) mas

também a estudos clinicos sem intervencgdo (os medicamentos que Sao prescritos).

No que respeita a ensaios clinicos propriamente ditos, a Lei estabelece
designadamente: i) o regime da realizagdo de ensaios clinicos com medicamentos de

uso humano?*#?,e, ii) o regime da investigacéo clinica de dispositivos médicos**.

Relativamente aos participantes no estudo clinico, sdo estabelecidas disposicées
especificas, nomeadamente as condigcbes minimas de protecdo desses participantes,
bem como, respeitantes a participacdo de menores e incapazes no estudo clinicos, e
ainda, relativas a disposicdes atinentes ao consentimento informado (artigos 6.° e 8.° da
Lei).

Neste sentido, e nos termos do artigo 6.°, n.° 1, o estudo s6 pode realizar-se em relacao
ao participante no estudo ou, nos casos previstos nos artigos 7.° e 8.°, ao seu
representante. Porém, tém de estar cumpridos 0s seguintes requisitos: a) - em entrevista
prévia com o investigador, lhe forem explicados, de modo completo e em linguagem
adequada a sua capacidade de compreensdo, 0s objetivos, 0S riscos e 0s
inconvenientes do estudo clinico, bem como as condi¢gdes em que este é realizado; b) -
na entrevista referida na alinea anterior, for informado do direito que Ihe assiste de, a

qualguer momento, se retirar do estudo clinico sem que tal implique qualquer alteracéo

442 Decorrente da transposigdo da Diretiva n.° 2001/20/CE, do Parlamento Europeu e do Conselho, de 4 de
Abril e que sera revogada com a aplicagdo do novo Regulamento dos Ensaios Clinicos.

443 Decorrentes da transposicdo parcial da Diretiva n.° 2007/47/CE, do Parlamento Europeu e do Conselho,
de 5 de Setembro.
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nos cuidados de saude que lhe s&o, ou venham a ser prestados; c) - estiver assegurado
o direito a integridade moral e fisica do participante, bem como o direito a privacidade e
a protecao dos dados pessoais que Ihe dizem respeito, de harmonia com o respetivo
regime juridico; d) - for obtido o consentimento informado nos termos da presente lei; e)
- existir um seguro que cubra a responsabilidade civil do promotor e do investigador, nos
termos do disposto no n.° 2 do artigo 15.9; f) - os cuidados de saude dispensados e as
decis@es clinicas tomadas em relacdo ao participante forem da responsabilidade de um
profissional de salde devidamente qualificado para as mesmas; g - for designado um
contacto, junto do qual o participante pode obter informacdes mais detalhadas; h) - ndo
forem concedidos quaisquer incentivos ou beneficios financeiros, sem prejuizo do
reembolso das despesas e do ressarcimento pelos prejuizos sofridos com a participacéo

no estudo clinico.

Quanto aos participantes menores, o disposto no artigo 7.° para além de outros
requisitos impostos por lei, manda aplicar cumulativamente os seguintes requisitos: 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 o

menor;

b) - O menor tiver recebido informagdes sobre o estudo clinico e os respetivos riscos e
beneficios, adequadas a sua capacidade de compreensao; c) - o investigador ou, se for
esse 0 caso, o0 investigador principal respeitar a vontade expressa do menor que seja
capaz de formar uma opinido e avaliar as informacgfes de se recusar a participar ou de

se retirar do estudo clinico a qualquer momento.

Além destes requisitos, a Lei n.° 46/2004, de 19 de Agosto previa outros, contidos nas
alineas d), e), f), g) e h) que correspondiam essencialmente a incapacidade de exercicio
do menor, ao qual ndo seguiu a adesao por parte da Lei n.° 21/2014, de 16 de Abril que
manda aplicar, para além dos requisitos previstos no n.° 1, os respeitantes ao n.° 244

do artigo 7.°.

444 Artigo 7.°, n.° 2: a) Se verifiquem os requisitos referidos no nimero anterior; b) Tiver uma relagéo direta
com o quadro clinico do menor ou, pela sua natureza, apenas possa ser realizado em menores e comporte
beneficios diretos para o grupo de participantes, sendo essencial para validar dados obtidos em estudos
realizados em pessoas capazes de dar o consentimento informado ou obtidos através de outros métodos
de investigacéo; c) Tiver sido concebido para prevenir a doenga ou o mal-estar, reabilitar, para minimizar a
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A propria lei, no n.° 1 do artigo 7.°, exige como requisito para participagdo num estudo
clinico, o consentimento do menor com idade igual ou superior a 16 anos e do seu
representante legal, ou, no caso do menor ter idade inferior a 16 anos, apenas o
consentimento do seu representante legal. Contudo, ainda que se exija a intervencao
dos progenitores para que a participacdo no estudo clinico seja considerada vélida, a
prépria lei exige que essa atuacao “deve refletir a vontade presumivel do menor”, ou
seja, uma vez mais, 0s representantes legais do menor atuam n&o no interesse deles,

mas no interesse do menor.

Nesta alinea passou-se a exigir expressamente o requisito da idade do menor ser igual
ou superior a 16 anos para a obtencdo do consentimento, condicdo essa que ndo

vigorava no mesmo artigo da Lei n.° 46/2004, de 19 de Agosto.

No caso de menores, ndo apenas o0s detentores do poder de representacdo devem

receber a informacao e prestar o consentimento, mas também eles.

Confere-se, assim, o chamado “direito de veto”, isto é, apesar de serem os
representantes que tém o direito de autorizar a participagdo no ensaio clinico, ao
incapaz que seja capaz de formar uma opinido e avaliar as informagfes € conferida a
faculdade de manifestar “o desejo expresso de se recusar a participar ou de se retirar
do ensaio a qualquer momento” (alinea c), do n.° 1 do artigo 7.°). Uma vez mais se
verifica, neste caso, uma certa autonomia por parte dos menores, manifestando a sua

posicdo no que considera ser o mais adequado para a sua saude.

Existem ainda dois outros requisitos, previstos na lei, onde se verifica uma especial
atencdo aos interesses do menor. Sao eles: o fornecimento ao menor de informacdes
acerca do estudo clinico, bem como, os respetivos riscos e beneficios, sendo tido em
conta a sua capacidade de compreensao (alinea b) do n.° 1 do artigo 7.°); e, o respeito
pela vontade expressa do menor que seja capaz de formar uma opinido e avaliar as
informagfes de se recusar a participar ou de se retirar do estudo clinico a qualquer

momento (alinea c) do n.° 1, do artigo 7.°).

No mesmo sentido j& havia apontado Costa Andrade ao afirmar que, “a vontade do

representante ndo pode sobrepor-se a do incapaz que de qualquer forma, tenha o

dor, o mal-estar, o medo ou qualquer outro risco previsivel relacionado com a doenga e com o grau de
sofrimento desta, devendo o limiar do risco e o grau de sofrimento serem especificamente fixados e objeto
de permanente verificacao.
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discernimento necessario para avaliar o seu sentido e alcance no momento em que o

presta”, tendo por base o artigo 38° n.° 2 do Cédigo Penal**.

Todavia, ainda que a Lei n.° 21/2014, de 16 de Abril exija o preenchimento
cumulativamente destes requisitos para que 0s ensaios clinicos possam ser praticados
na pessoa do menor, o n.° 3 do artigo 7.°, permite & Comisséo de Etica Competente
(CEC)*¢, de forma fundamentada e a titulo excecional, dispensar os requisitos exigidos

no n.° 1 do artigo 7.°, nos estudos clinicos sem intervengéo.

Parece-nos quanto a nés, uma manifestacao clara de emancipacédo médica no sentido
de reconhecimento a crianca dos direitos ao seu préprio corpo, assumindo esta uma
total independéncia no que concerne a tomada de decisdes respeitantes a estudos
clinicos sem intervengéo, afastando-se, neste sentido a intervengéo dos representantes

legais em matéria de consentimento informado.

Também o Codigo Deontolégico da Ordem dos Médicos regulamenta esta matéria nos
artigos 76° a 84°. O artigo 76° permite a experimentagdo humana de novas técnicas ou
ensaios clinicos de medicamentos, nos casos em que ‘o bem do individuo deve
prevalecer sobre os interesses da ciéncia e da comunidade”, desde que seja respeitada

a sua integridade fisica e psiquica e seja realizada por um médico qualificado.

O artigo 78° refere-se a situacdes especiais, especificamente, ao caso dos incapazes,
ao prever que, “a experimentacdo em menores e incapazes é eticamente admissivel,

desde que diretamente ditada pelo interesse dos mesmos.”

Por sua vez, o artigo 81° garante um direito de esclarecimento e informagé&o rigoroso ao
estabelecer que, “o esclarecimento por parte do médico investigador deve ser dado nos
termos do artigo 44°, com adaptacgdes e, ainda, com menc¢ao dos riscos, consequéncias

e beneficios previsiveis, bem como dos métodos e objetivos prosseguidos.”

O artigo 82° exige que o consentimento deva ser feito por escrito e prevé a faculdade

de o paciente interromper a experimentagéo a qualquer momento, sem qualquer perda

445 Cfr., Manuel da Costa Andrade, apud André Dias Pereira - O consentimento informado na relagéo
médico-paciente : estudo de direito civil. Coimbra : Coimbra Editora, 2004, pag. 337, nota n.° 765.

446 Artigo 2.9, al. i), da Lei n.° 21/2014, de 16 de Abril: «Comiss&o de ética competente (CEC)», a comiss&o
encarregue de emisséo do parecer previsto na presente lei, podendo ser a CEIC, a CES que funciona no
centro de estudo clinico envolvido, ou a CES designada pela CEIC para esse fim;
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de direitos, sendo obrigacdo do médico prestar todas as informacdes adicionais que se

julguem necessérias.

A CEDHBIo tem um capitulo destinado a investigacao cientifica, nos artigos 15° a 18° e
estatui que, para se realizar uma investigacdo sobre uma pessoa, é necessario que nao
existam métodos de investigacdo alternativos com resultados idénticos, que o projeto
de investigacdo seja aprovado pela instancia competente, que a pessoa seja
devidamente informada dos seus direitos e garantias e, por fim, que o seu
consentimento seja prestado de forma expressa e por escrito, sendo livremente

revogavel.

O artigo 17° prevé, especificamente, o caso das pessoas que carecem de capacidade
para consentir e determina que, “nenhuma investigacao pode ser levada a efeito sobre
uma pessoa que carega, nos termos do artigo 5.°, de capacidade para nela consentir
sendo quanto estiverem reunidas as seguintes condic¢des: i) - as condi¢cdes enunciadas
no artigo 16.°, alineas i) a iv), estejam preenchidas; ii) - os resultados da investigacao
comportarem um beneficio real e direto para a sua saude; iii) - a investigagdo ndo possa
ser efetuada com uma eficacia comparavel sobre sujeitos capazes de nela consentir; iv)
- a autorizacao prevista no artigo 6.° tenha sido dada especificamente e por escrito; e v)

- a pessoa em causa ndo tenha manifestado a sua oposigéo.”

O n.° 2 deste artigo acrescenta que, “a titulo excecional e nas condi¢des de protegao
previstas na lei, uma investigacao cujos resultados ndo comportam um beneficio direto
para a salude da pessoa envolvida pode ser autorizada se estiverem reunidas as
condi¢cBes enunciadas nas alineas i), iii), iv) e v) do anterior n.°1, bem como as seguintes
condic¢des suplementares: i) A investigacdo tenha como finalidade contribuir, através de
uma melhoria significativa do conhecimento cientifico do estado de salude da pessoa,
da sua doencga ou perturbacéo, para obtencéo, a prazo, de resultados que permitam um
beneficio para a pessoa em causa ou para outras pessoas do mesmo grupo etario ou
gue sofram da mesma doenca ou perturbacdo ou apresentando as mesmas
caracteristicas; ii) A investigagdo apenas apresente um risco minimo, bem como uma

coagao minima para a pessoa em questdo.”

O Protocolo Adicional sobre Investigacdo Biomédica também prevé, no artigo 18° n.°1

alinea v), que o incapaz deve, na medida das suas capacidades, participar na deciséo.
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6. CONCLUSAO

Apo6s o estudo a que nos propusemos analisar, cabe de seguida apresentar as seguintes
conclusdes acerca desta dissertagao.

O consentimento informado como doutrina que serviu de base para a nossa exposicao,
merece apoio no nosso ordenamento juridico e no ambito do direito comparado, em

documentos e normas internacionais.

Essas normas refletem-se, particularmente, nos direitos fundamentais consagrados nos
Artigos 1.2, 25.° e 26.° da Constituicdo, complementadas pela lei penal portuguesa,
pelos Artigos 38.°, 39.°, 149.°, 150.°, 156.° e 157.° do Cdédigo Penal, e ainda, pela lei
civil, nos Artigos 70.° e 340.° do Cddigo Civil. Sem esquecer os restantes diplomas e

legislacdo especifica de Direito Médico.

O Consentimento informado, prévio a realizacdo de um determinado ato meédico, surge,
assim, como forma de garantir e respeitar os direitos dos pacientes, ao contrario do
chamado Paternalismo Clinico segundo o qual o médico podia omitir o verdadeiro
estado de saude do doente, sendo pratica normal ndo o esclarecer quanto ao

diagndstico, riscos e tratamentos a efetuar.

No entanto, essa praxis foi ultrapassada, surgindo a partir da segunda metade do século
XX, um conjunto de condi¢cbes decisivas para a integracdo do valor da autonomia do
paciente no exercicio da medicina, acompanhada de um fenémeno de democratizagéo
do conhecimento, onde se criaram as bases necessarias para uma maior
consciencializacdo dos cidadaos, e por conseguinte, a incrementacdo de uma
mentalidade mais reivindicativa. A evolucdo do pensamento e dos conhecimentos
humanos e, consequentemente, a evolucdo das sociedades, levou a que o principio da
beneficéncia e o exercicio autocratico da medicina fossem progressivamente
gquestionados pelos diferentes valores, culturas e morais. Circunstancias essas que, de
certa forma, contribuiram para um desenvolvimento histérico crucial, em que a livre

vontade do individuo passa a ser respeitada enquanto tal, valorando-se em si mesmo.

Assim, parece-nos que a autodeterminagdo se centra na faculdade de escolha do
paciente entre consentir ou ndo numa intervengdo ou tratamento médico-cirargico que
a ele respeita. O consentimento, manifestando-se através de um acordo, se livre e

esclarecido, ndo conduz a renuncia do bem juridico protegido mas, antes, a sua
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realizacao. Assim, consideramos que, para que esse acordo seja considerado valido
nos termos do artigo 156.° do Codigo Penal, ndo tera de seguir 0s requisitos impostos
pelo artigo 38.° do Codigo Penal.

N&o obstante, porém, importa referir que esse acordo deve de obedecer a padrdes que
o tornem valido e eficaz, assim como ao controlo e supervisdo por parte dos
profissionais de saude, especializados, da capacidade, discernimento e competéncia
dos menores no momento de prestarem 0 seu consentimento, compreendendo-se,
assim, que a autodeterminacdo dos menores ndo se encontra diretamente espelhada

na idade que estes detém.

Em boa verdade, a maturidade e a capacidade cognitiva e volitiva que o0 menor emprega
para entender, assimilar, relacionar e conectar-se com 0 que o rodeia, surgem num
momento temporal que ocorre progressivamente, onde 0 menor passa a ser maior e

merecedor de exercer a sua autonomia.

Contudo, e sendo o desenvolvimento cognitivo o processo segundo a qual o menor
adquire formas de acdo, pensamento e emog¢ao, progressivamente mais elaboradas e
complexas, é fundamental uma concreta avaliacdo do médico. Cabe a este criar uma
relacdo de confianca e empatia, e nesse sentido, avaliar, naguele processo clinico em
concreto, a capacidade ou incapacidade do menor, 0 seu grau de maturidade,
inteligéncia e discernimento, o seu sentido de responsabilidade, a sua capacidade de
aprendizagem e de interiorizacdo daquilo que Ihe possam transmitir, de maneira a que
esteja em condicbes de consentir ou dissentir no tratamento clinico. Ndo estando o
médico apenas vinculado a idade etaria mas, antes, a demonstracao de discernimento

necessario de acordo com a sua prévia avaliacao clinica.

O Consentimento ndo é, nem pode ser visto, como uma simples formalidade, pois para
além de ser a responsabilidade moral, ética e profissional do médico, tem como fim
consciencializar o paciente do seu estado clinico. Nao obstante, o consentimento
informado para ser valido e eficaz, necessita de ser prestado por uma pessoa capaz,

livre e informada; quando isso ndo ocorre, sera necessario suprir essa incapacidade.

Sera o caso dos menores de 16 anos, em que a lei ndo lhes reconhece capacidade para
consentir em tratamentos médico, cabendo essa funcdo aos seus representantes legais
(pais ou, subsidiariamente, através da tutela). Todavia, ha hoje um maior respeito pela

autonomia destes sujeitos e pelos seus direitos a participar nas decisdes que lhes digam
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respeito. A propria lei reconhece que a intervengdo dos pais vai diminuindo a medida
gue os filhos vao crescendo e ganhando maturidade, justificado pelo desenvolvimento
e evolucéo da sociedade, tornando-os capazes de formar as suas préprias convic¢des

e expressar as suas ideias, as quais devem ser tomadas em consideracao.

Sendo o desenvolvimento moral o processo através do qual o ser humano adquire
sensibilidades, atitudes, valores, capacidades e predisposicéo para agir como ser moral,
a decisdo vai ser naturalmente influenciada pelo nivel de desenvolvimento pessoal e

pelo impacto das suas decisoes.

Para além da competéncia legal atribuida aos jovens maiores de 16 anos, a lei
contempla hipéteses de consentimento informado em adolescentes menores de 16 anos
mediante algumas figuras juridicas da legislagdo anglo-saxonica, designadamente a de
“menor emancipado” (adolescente economicamente independente e nio coabitando
com a familia, menores casados, gravidas ou pais, militares e menores emancipados
legalmente) e a do “menor maduro” (adolescentes dos 14 aos 16 anos aos quais &
reconhecida capacidade de decisdo e consentimento em situagcbes especificas —
consultas de planeamento familiar para contrace¢do oral, tratamento de doencas
sexualmente transmissiveis ou pedido de tratamento em caso de comportamentos
aditivos, tal como o alcoolismo ou toxicodependéncia) que ndo impliquem risco de vida

ou para beneficio de outrem, sem necessidade de consentimento parental.

Por outro lado, e porque compreendemos que esta capacidade difere de jovem para
jovem, atendendo aos seus diferentes niveis de compreenséo e desenvolvimento moral,
consideramos que, nesses casos, deve prevalecer a representacado legal por parte dos
progenitores ou tutores, sempre agindo atendendo aos melhores interesses do menor,
de modo a levar, a “bom porto”, na pratica clinica, o consentimento informado dos
menores no ambito de tratamentos médicos terapéuticos. No entanto, acreditamos que
essa representacao legal deve se atuar em casos estritamente necessarios, sofrendo
algumas limitagdes, quando estamos perante circunstancias que levam a discordia e a
recusa dos pais, motivadas, algumas das vezes, por questbes ideoldgicas,
comprometendo o processo clinico, e desse modo colocar em risco a saude, o bem-

estar, e a vida dos seus filhos.

Defendemos, por isso, que o0s critérios que caracterizam a autodeterminacdo e
autonomia dos menores, devam ser mais justos e adequado a sociedade atual, na

medida em que a liberdade pessoal e a autodeterminagdo constitui um bem juridico
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pessoalissimo, assim como, sédo lhes reconhecidos direitos fundamentais como a
dignidade da pessoa humana e a integridade fisica e moral, e direitos de personalidade,
como o direito a vida, o direito a saude, o direito ao livre desenvolvimento e a liberdade

pessoal, que sO a eles respeita.

Cremos, ainda, que maturidade e a capacidade de discernimento do menor se adquire
gradualmente, passo-a-passo, assim como a autonomia e a autodeterminacdo, n&o

estando diretamente relacionadas com a idade.

Ora, pelo exposto, parece-nos exequivel reconhecer-lhes capacidade em determinados
grupos etarios, e neste sentido, acreditamos, que o ndo estabelecimento de uma idade
fixa imposta pelo artigo 38.° do Cédigo Penal, proporcionar-lhes-ia uma maior
participacdo no processo clinico, permitindo aos menores que hajam como verdadeiros

detentores do bem juridico protegido, indicado no artigo 156.° do Codigo Penal.
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ANEXO A

Questionario sobre Consentimento informado, acompanhamento de criangas até
aos 18 anos de idade e visitas a doentes no internamento hospitalar.






".
Alto Comissariado W'

{ Comissao Nacional da Satde Materna,
(L EUEE da Crianca e do Adolescente

Relatorio de resultados

Questionario sobre Consentimento Informado, Acompanhamento de criangas
até aos 18 anos de idade e Visitas a doentes no internamento hospitalar

Entre Novembro de 2010 e Janeiro de 2011, a Comissdo Nacional de Saude Materna, da
Crianca e do Adolescente (CNSMCA), em colaboracdo com o Alto Comissariado da Saude (ACS),
preparou e distribuiu um questiondrio pelos Servicos de Pediatria em Portugal Continental e
Ilhas, sobre Consentimento Informado, Acompanhamento de criangas até aos 18 anos de
idade e Visitas a doentes no internamento hospitalar.

Os objectivos principais do questionario foram:

1. Permitir a CNSMCA verificar as praticas correntes em relacdo a idade de atendimento,
a obtencdo do Consentimento Informado em idade pediatrica e as prdticas de
acompanhamento durante o internamento, ou cuidados em hospital de dia, de
adolescentes e criangas.

2. Integrar o questiondrio realizado em paralelo sobre as mesmas tematicas, no ambito
da Associacdo Europeia de Pediatria, cujos resultados preliminares foram
apresentados em mesa redonda no dia 24 de Junho de 2011, no 52 Congresso Europeu
de Pediatria (Europeadiatrics).

O questionario elaborado pela CNSMCA e pelo ACS (ver Anexo 1) foi disseminado por correio
electronico a 58 Hospitais em Portugal Continental e llhas®, através dos correios electrénicos
dos Directores de Servico de Pediatria, dos correios electrénicos dos Servicos de Pediatria e/ou
dos Conselhos de Administra¢do, dos respectivos hospitais. Em alguns casos, foram ainda
feitos contactos telefénicos. O questiondrio podia ser respondido através de Modelo Word,
enviado no mesmo correio electronico, ou online, através de um website especializado. 43
(74,1%) dos Hospitais contactados responderam ao questiondrio, sendo que dois hospitais
centrais, nomeadamente o Hospital de Santa Maria e o Hospital D. Estefania, enviaram quatro
questionarios correspondentes aos Servicos de Pediatria, Cuidados Intensivos, Neonatologia e
Cirurgia; e Unidade de Cuidados Intensivos, Pediatria Médica, Cirurgia e Pedopsiquiatria,
respectivamente. Esta andlise corresponde a todos os questionarios recebidos (49), nas varias
especialidades. O presente relatério apresenta a analise dos resultados obtidos.

'0s 58 Servicos de Pediatria incluem os varios Servigos de Pediatria em Hospitais Publicos e os Hospitais
Privados Lusiadas, Cuf Descobertas e Luz, bem como, os Institutos Portugueses de Oncologia Francisco
Gentil de Lisboa e Porto.

i
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Parte | — Informagdes gerais

Servigos e Hospitais, por Administragcdo Regional de Satde

Foram recebidos e analisados um total de 49 questiondrios, correspondentes a 43 hospitais

das sete regides Continentais e Ilhas. A tabela abaixo apresenta a distribuicdo dos inquéritos

recebidos, por regido, hospital e servico.

Regiao Nome do hospital Tipo de Servigo
ARS Algarve Hospital de Faro Servico de Pediatria
Centro Hospitalar do Barlavento Algarvio Servico de Pediatria
ARS Alentejo Hospital José Joaquim Fernandes de Beja Servico de Pediatria

Hospital do Espirito Santo de Evora

Servigo de Pediatria

Hospital Dr. José Maria Grande de Portalegre

Servigo de Pediatria

ARS Lisboa e Vale

Hospital dos Lusiadas

Servico de Pediatria

do Tejo Hospital da Luz Servigo de Pediatria
Hospital Garcia da Orta Servico de Pediatria
Instituto Portugués de Oncologia, Lisboa — Servico de Pediatria
Francisco Gentil
Hospital de Caldas da Rainha Servico de Pediatria
Hospital Cuf Descobertas Servico de Pediatria
Hospital de Santa Marta Servico de Cardiologia
Pediatrica
Hospital D. Estefania 1. Unidade de Cuidados
Intensivos Pediatricos
2. Pedopsiquiatria
3. Servico de Pediatria
4. Cirurgia Pediatrica
Hospital Fernando Fonseca Servico de Pediatria
Hospital de Santa Maria 1. Servico de Neonatologia2
2. Unidade de Cuidados
Intensivos Pediatricos
3. Cirurgia Pediatrica
4. Servigo de Pediatria
Centro Hospitalar de Torres Vedras Servico de Pediatria
Hospital de Cascais Dr. José de Almeida Servigco de Pediatria
Hospital S3o Francisco Xavier Servigco de Pediatria
Hospital de Sdo Bernardo Servico de Pediatria
Centro Hospitalar Barreiro Montijo Servico de Pediatria
ARS Centro Hospital Amato Lusitano Servico de Pediatria

2 . . ~ . . . 3t
O Servico de Neonatologia ndo sera considerado para efeitos de analise de perguntas correspondentes

ao consentimento informado.




Centro Hospitalar Cova da Beira
ULS Guarda
Hospital de Santo André
Hospital Distrital da Figueira da Foz
Hospital Infante D. Pedro

Servico de Pediatria
Servico de Pediatria
Servico de Pediatria
Servico de Pediatria

Servico de Pediatria

ARS Norte Centro Hospitalar de Tras-os-Montes e Alto Servigo de Pediatria
Douro
ULS Matosinhos Servico de Pediatria
Centro Hospitalar do Porto Servico de Pediatria
Centro Hospitalar do Nordeste Servigo de Pediatria
Centro Hospital Tamega e Sousa Servico de Pediatria
ULSAM Santa Luzia Servigo de Pediatria
Centro Hospitalar de Gaia/Espinho Servico de Pediatria
Centro Hospitalar de Pévoa do Varzim e Vila do Servico de Pediatria
Conde

Centro Hospitalar do Médio Ave Servico de Pediatria
Centro Hospitalar de Entre o Douro e Vouga Servico de Pediatria
Hospital de Braga Servigo de Pediatria
Instituto Portugués de Oncologia, Porto — Servigo de Pediatria

Francisco Gentil
Hospital de S3o Jodo Servigo de Pediatria
Madeira Hospital Dr. Nélio Mendoncga. Servico de Pediatria
Agores Hospital de Santo Espirito de Angra do Servigo de Pediatria

Heroismo

Hospital da Horta Servigo de Pediatria
Hospital de Santo Espirito de Ponta Delgada Servigo de Pediatria
Total 7 Total 43 Total 49

Tabela 1. Distribuigdo dos inquéritos recebidos, por regido, hospital e servigo

Idade limite de atendimento nos Servicos de Pediatria

Em 24 (52%) Servicos a idade limite de atendimento é de 17 anos e 364 dias. Quanto as
diferencas regionais, é de realcar que a ARS Norte é a que melhor parece estar a cumprir o
alargamento da idade de atendimento, sendo que 12 dos 13 Servicos da ARS Norte que
responderam ao inquérito declararam que a idade de atendimento em Pediatria vai até aos 17
anos e 364 dias. Por outro lado, na ARS do Algarve verificam-se as idades de atendimento mais
baixas, conforme é possivel ver na Tabela 2. A ARS de Lisboa é a que apresenta valores mais
diversificados: 9 Servicos declararam que a idade de atendimento em Pediatria vai até aos 17
anos e 364 dias, sendo que dos restantes, 4 responderam até aos 15 anos e 364 dias, 4 até aos
14 anos e 364 dias, 1 até aos 16 anos e 364 dias e 1 até aos 18 anos e 364 dias.

A Tabela 2 apresenta a distribuicdo da idade de atendimento em pediatria, por ARS e nimero
de Servigos.



Idade de atendimento em

ARS Numero de Servigos pediatria

14 anos e 364 dias

ARS Algarve
garv 12 anos e 364 dias

14 anos e 364 dias

ARS Alentejo
entel 17 anos e 364 dias

17 anos e 364 dias

15 anos e 364 dias

14 anos e 364 dias

ARS Lisboa e Vale do Tejo 18 anos e 364 dias

16 anos e 364 dias

28 dias (Neonatologia)

Sem reposta

17 anos e 364 dias

ARS Centro 14 anos e 364 dias

RIWINR R R RISMOIRIN|(R R

15 anos e 364 dias

[EE
N

17 anos e 364 dias

ARS Norte 15 anos e 364 dias

Madeira 15 anos e 364 dias

15 anos e 364 dias

R NP

Acores 14 anos e 364 dias

Total 49

Tabela 2. Distribuicdo da idade de atendimento em Servico de Pediatria, por nimero de Servigos,
Administracdo Regional de Saude e llhas

Quais as alternativas e em que circunstdncias os doentes em idade pedidtrica néo sdo
internados em Pediatria?

Em 35 (72,9%) Servigos, as criangas em idade pedidtrica sdo exclusivamente atendidas no
Servico de Pediatria. Por outro lado, 14 (29,1%) Servicos responderam que nem todos os

doentes em idade pediatrica sdo internados em pediatria.

A Tabela 3 indica quais as alternativas e em que circunstancias isso acontece, por Servigo.

Servico Alternativas e circunstancias

1 Internamento no Servico de Ortopedia e Obstetricia

2 Os doentes dos 15 aos 18 anos sdo internados por solicitagdo dos médicos de
outras especialidades se assim o entenderem e em fungdo das vagas disponiveis
para este grupo etdrio

3 Internamento no Servico de Ortopedia, Oftalmologia e Otorrinolaringologia

4 Gravidas em trabalho de parto sdo internadas em Obstetricia

5 Os doentes das especialidades cirdrgicas, com mais de 5 anos de idade, quando
ndo hd vagas, sdo internados nos Servigos respectivos

6 Internamento no Servigo de Ortopedia, Otorrinolaringologia e, por vezes,
Unidade de Cuidados Intensivos

7 Ndo existe possibilidades de vagas para doentes de foro Ortopédico e Maxilo-
Facial

8 Otorrinolaringologia, Oftalmologia e Cirurgia Tordcica




9 Ndo existe estrutura fisica para mais. Alternativas incluem Servigos de
Ortopedia e Cirurgia

10 Servicos de Psiquiatria de adultos, dos 16 aos 18 anos de idade

11 Ndo para a actual idade pedidtrica. Em fase de criagdo das condi¢bes

necessdrias para o cumprimento do Despacho 9871/2010. Internamento nos
Servigos de Adultos, com alguns casos a terem apoio da pediatria

Total |

11*

Tabela 3. Alternativas e circunstancias em que os doentes em idade pediatrica ndo sdo internados em

pediatria, por Servigo.

*3 Servigos ndo explicitaram em que alternativas e circunstancias os doentes em idade pediatrica ndo

sdo internados em Pediatria




Parte Il - Consentimento Informado por parte de doentes em idade pediatrica

Politicas e prdticas sobre o Consentimento Informado em idade pedidtrica

A primeira pergunta da Parte Il do questionadrio pretendia compreender qual o tipo de politica
hospitalar existente sobre o consentimento informado em idade pedidtrica. Os principais
resultados obtidos foram:

e 36 (75%) Servicos referiram que existe uma politica sobre o Consentimento Informado;

e 7(14,5%) Servicos referiram que cabe a cada profissional decidir;

o 4 (8,3%) Servicos referiram que existe uma politica sobre o Consentimento Informado
e cabe a cada profissional decidir;

e 1 (2%) Servigo referiu que o Consentimento Informado é obtido apenas dos pais ou
tutores legais.

A partir de que idade é obtido o Consentimento Informado em jovens?

18 (37,5%) Servicos declararam que o Consentimento Informado em jovens é obtido a partir
dos 16 anos de idade, sendo que destes Servicos, 1 (2%) declarou que para fins de ensaios
clinicos e protocolos de estudo, o Consentimento Informado é obtido antes dos 16 anos de
idade. Apenas 6 (12,5%) Servicos declararam que o Consentimento Informado em jovens é
obtido antes dos 16 anos de idade (14 Servigos ndo responderam a questdo e 11 responderam
outro).

Modalidade de obtengdo do Consentimento Informado

A modalidade de obtengao do Consentimento Informado mais frequente é por escrito, com
respostas por parte de 35 (72,9%) Servigos.

A Tabela 4 apresenta os resultados por numero de respostas e tipo de modalidade.

Numero de respostas Modalidade de obtengao do CI
35 Por escrito
9 Oralmente, na presenca de, pelo menos, uma testemunha, com registo no

processo clinico
Oralmente, sem testemunhas, com registo no processo clinico
Sem resposta
Total 57*
Tabela 4. Modalidade de obten¢do de Consentimento Informado, por niUmero de respostas e tipo de
modalidade

* 8 Servigos responderam duas opgdes, em especifico, 5 Servigos responderam opgdo a e ¢, enquanto 3 Servigos
responderam opgdo b e c.



Esclarecimentos e informagdo prestada

O médico é o profissional de saude que habitualmente da os esclarecimentos as criancas,
jovens e pais ou substitutos com vista a obtencdo do Consentimento Informado, com 46
(95,8%) respostas afirmativas, seguido do enfermeiro com 24 (50%) e o psicélogo com 6
(12,5%). 1 (2%) Servico referiu que a educadora também presta esclarecimentos as criangas.
Em vdrios casos, é possivel constatar que tanto os Médicos como os Enfermeiros prestam
esclarecimento as criangas, jovens e pais ou substitutos. A informacdo normalmente é
genérica, sobre o acto, riscos e alternativas e dada oralmente (43 Servicos, 89,5%), em varios
Servigcos sdo utilizados os materiais de informacdo escritos (27 Servigos, 56,2%) e videos
adequados aos grupos alvo (5 Servigos, 10,4%). Em 1 (2%) Servico também sdo utilizados os
desenhos feitos no momento, como recurso para explicar as informagdes prestadas.

Todos os Servicos afirmaram informar as criangas e adolescentes sempre que possivel, quando
ndo é obtido o Consentimento Informado, por serem menores de idade ou considerados
incapazes.

A Tabela 5 identifica a partir de que idades sdo dadas informacdes em 48 Servicos. Como é
possivel verificar, a resposta mais frequente é a partir de qualquer idade, de acordo com o
nivel de compreensdo da crianga/jovem.

Numero de respostas Idades a partir das quais sao dadas informag6es as criangas

22 A partir de qualquer idade, de acordo com o nivel de compreens3do da
crianga/jovem.

11 Sem resposta

A partir dos 4 a 6 anos de idade

A partir dos 6 a 8 anos de idade

A partir dos 5 anos de idade

A adolescentes

RININ &M O

Variavel
Total 48

Tabela 5. Idades a partir das quais sdo dadas informacGes as criangas, por nimero de respostas (excepto
o Servigo de Neonatologia)

Desentendimentos em relacéo ao Consentimento Informado
Em caso de desentendimento por parte do doente com os pais, 27 (56,2%) Servicos
responderam que a opinido dos mesmos ndo devia ser respeitada quando ha risco de vida para

a crianga e/ou quando pde em causa o seu interesse.

A Tabela 6 resume as respostas obtidas em relacdao ao desentendimento por parte do doente
com os pais.



Numero de respostas Nos casos de desentendimento por parte do doente com os pais, em que
situagOes se considera que nao deve ser respeitado?

27 Quando ha risco de vida para a crianga e/ou quando p&e em causa o0 seu
interesse ou segundo critério clinico

Os pais sdo soberanos

Sempre que o doente é legalmente auténomo

E sempre promovida a negociacdo e o didlogo

3 Pede-se o apoio da Comissdo de Etica, do Tribunal, Gabinete Juridico ou outra
entidade de natureza similar

1 Sempre se procura obter acordo para intervengdo. Perante a gravidade da
situagdo clinica é ponderada a decisGo. Em casos de risco de vida é opgdo do
clinico que acciona meios legais

1 Reunido com equipa e os pais na tentativa de chegar a um consenso. Apoio
Comissdo Etica ou Tribunal de Familia e Menores

1 Até aos 16 e se dai resultar prejuizo para a crianga. E sempre tentada a
negociagdo por intermedidrio significativo

1 Nunca ocorreu nenhum episédio

11 Sem resposta

Total 48

Tabela 6. Nos casos de desentendimento por parte do doente com os pais, em que situacles se
consideram que ndo deve ser respeitado, por nimero de respostas (excepto o Servigo de Neonatologia)

Nas situacBes de desacordo entre os pais sobre a decisdo a tomar, prevalecem o recurso a
meios de apoio legais, nomeadamente, o Tribunal de Menores, a Comissdo de Protecc¢do de
Menores e a Comissdo de Etica e a consideragdo do superior interesse da crianga. As respostas
referentes aos 49 Servicos estdo apresentadas na Tabela 7.

Numero de respostas Nas situa¢oes em que ha desacordo entre os pais sobre a decisdo como
procede?
13 E pedido o parecer da Comissdo de Etica, do Tribunal, Gabinete Juridico ou

outra entidade de natureza similar

11 E tomada em consideragdo a decisdo que beneficia a crianca, sobretudo
quanto ha risco de vida

9 E sempre promovida a negociacio e o didlogo ou atribuido um tempo para
resolugdo do problema

Quem tem o poder paternal é o responsavel pela crianca e a decisdo é sua

Alterar a paternidade por tempo necessdrio

Até hoje, todas as situagdes de desacordo foram sempre resolvidas com
esclarecimento da situagdo clinica, finalidade dos procedimentos, dos seus
riscos e potenciais beneficios. Caso contrdrio, procurar-se-d sempre seguir as
orientagbes do tribunal de menores

1 Nunca ocorreu nenhum episddio

9 Sem resposta

Total 49

Tabela 7. Nas situagGes em que ha desacordo entre os pais sobre a decisdo como procede, por numero
de respostas.




Parte Ill - Acompanhamento de criangas e jovens até aos 18 anos de idade

Acompanhamento

Em 48 (97%) Servicos, é incentivado o acompanhamento de criangas e adolescentes
hospitalizados, sem restricdes de idade®. Em apenas 1 (2%) Servigo (Pedopsiquiatria), foi
declarado que o acompanhamento ndo é incentivado. Uma vez que este foi o Unico Servico de
Pedopsiquiatria que respondeu ao inquérito, ndo é possivel fazer uma comparac¢do a nivel
nacional ou extrapolar outras consideracdes.

Em 37 (75,5%) Servigos, os pais podem estar presentes em simultaneo apenas de dia. S6 em 3
(6%) Servicos foi referida a possibilidade de os dois pais puderem estar presentes durante o dia
e a noite, correspondendo a 1 (2%) Servico da ARS Norte, 1 (2%) da ARS de Lisboa e Vale do
Tejo e 1 (2%) Servico da Regido dos Agores. Em 47 (95,9%) Servigos, é possivel que um
acompanhante, que ndo os pais, acompanhe a crianga durante a noite; em 1 (2%) caso ndo é
possivel; e 1 (2%) Servico ndo respondeu”.

Acompanhamento a adolescentes

Com o alargamento da idade pedidtrica, em alguns Servicos tem sido levantada a questdo do
acompanhamento por parte dos namorados ou namoradas dos adolescentes internados. 39
(81%) Servicos referiram que os adolescentes podem escolher o acompanhante mais
significativo, 6 (12%) responderam que o mesmo ndo é possivel e 4 (8,3%) Servicos nado
responderam a esta questdo.

A Tabela 8 apresenta os resultados sobre a partir de que idade o adolescente pode escolher o
acompanhante, por nimero de respostas.

Nimero de A partir de que idade o adolescente pode escolher o acompanhante?
respostas

7 N3o tem idade predefinida

6 A decisdo é tomada pelo adolescente com o consentimento dos pais

4 Adolescentes a partir dos 14 ou 16 anos de idade podem escolher

3 Qualquer idade

1 Nunca

1 A questdo ndo se colocou e ndo esta prevista

1 Depende da capacidade de compreensdo e verbalizagdo dessa vontade.
Habitualmente a partir dos 7-8 anos

1 E considerado que os utentes estdo demasiado doentes para terem opinido. Ao
melhorarem, é permitido esse tipo de visita

1 O adolescente pode escolher a partir do momento em que manifeste esse

desejo, mas depende do acompanhante ficando ao nosso critério

* A anélise desta pergunta inclui a resposta obtida por parte do Servigo de Neonatologia.
* A anélise desta pergunta inclui a resposta obtida por parte do Servigo de Neonatologia.



23 Sem resposta
Total 48
Tabela 8. A partir de que idade o adolescente pode escolher o acompanhante, por nimero de respostas
(excepto o Servigo de Neonatologia)

No caso de o(a) adolescente escolher como acompanhante o namorado(a), 25 (52%) Servicos
responderam que ndo é possivel o mesmo permanecer durante a noite e 19 (39,5%) Servicos
responderam que é possivel. 4 (8,3%) Servigcos ndo responderam a questao.

Desdafios na gestdo do acompanhamento

Os principais desafios na gestdo do acompanhamento prendem-se com as condicOes
hoteleiras (12 Servigos, 24,4%), a colaboragdo/relacio com os pais (8 Servigos, 16,3%), a
perturbagdo da prestacdo de cuidados/gestdo de conflitos (4 Servigos, 8%) e o controlo do
risco e infecgdo (3 Servicos, 6%). 1 (2%) Servico declarou que é necessario definir critérios de
acompanhamento em relagéio a adolescentes a viverem em unido de facto e 1 (2%) Servico
declarou que tem como desafio a presenca de acompanhante homem na enfermaria das
adolescentes, ou a presen¢ca de acompanhante mulher na enfermaria dos adolescentes,
principalmente nos periodos nocturnos. 10 (20,4%) Servigos ndo explicitaram quais os
principais desafios que se colocam na gestdo do acompanhamento.’

> A anélise desta pergunta inclui a resposta obtida por parte do Servigo de Neonatologia.
10



Parte IV — Visitas de criangas e adolescentes a doentes em idade pediatrica

Idade limite minima em relagdo as visitas que as criangas e adolescentes internados podem
receber

Em 21 (42,8%) Servicos, existe uma idade minima em relacdo as visitas que as criancgas e
adolescentes internados podem receber e, em 27 (55,1%) Servicos, ndo existe qualquer idade
minima (1 Servico ndo respondeu). Nos casos de idade limite minima, a mais frequente é 10
anos de idade (9 Servigos, 18,3%), seguido por 12 anos de idade (4 Servicos, 8%), 15 anos (1
Servico, 2%), 7 anos (1 Servico, 2%) e 12 meses (1 Servico, 2%); nao tendo os restantes Servigos
respondido. Em 26 (53%) Servigos existem excepcdes em relagdo a idade minima, sendo a mais
frequente, a visita de irmdos. Em 43 (87,7%) Servicos, as visitas por parte de criangas sdo
obrigatoriamente supervisionadas por um adulto; em 5 (10,2%), nao sdo supervisionadas, e 1
(2%) Servico ndo respondeu®.

Acesso por parte de criangas e adolescentes com doencgas infecto-contagiosas

Em 37 (75,5%) Servicos, o acesso por parte de criancas e adolescentes com doencas infecto-
contagiosas é controlado; 10 (20,4%) Servigos declararam que o acesso ndo é controlado e 2
(4%) Servigos ndo responderam a questdo’. Os 37 (75,5%) Servigos que declararam controlar o
acesso, identificaram varias modalidades para o efeito, nomeadamente, o controlo através de
profissional de salde na entrada (24 Servicos); informacdo destinada ao acompanhante em
folheto ou cartaz afixado nos locais de acesso (23 Servigos); e através de um questionario ao
acompanhante por parte do profissional que controla a entrada das visitas (10 Servigos).
Outras modalidades incluem: proteccdo adequada a infeccdo (2 Servicos); permanéncias
maximas de 10 minutos (1 Servigo); informacdo no Guia de Acolhimento (2 Servigos);
informacdo aos familiares por parte da equipa de salde (5 Servigos); e quarto de isolamento (1
Servico).

® A anlise desta pergunta inclui a resposta obtida por parte do Servigo de Neonatologia.
7 A anélise desta pergunta inclui a resposta obtida por parte do Servigo de Neonatologia.
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Conclusao

Em apenas metade dos Servicos de Pediatria, a idade limite de atendimento é de 17 anos e
364 dias, sendo que a ARS Norte é a que mais esta em cumprimento. Em 2007, a ARS Norte
adoptou uma estratégia que visa a melhoria da qualidade da prestacao de cuidados as criangas
e adolescentes com menos de 18 anos de idade, sendo o aumento progressivo da idade de
atendimento em pediatria, uma das medidas.? Este dado podera explicar porque que é que a
ARS Norte é a regido em que mais Servigos de Pediatria atendem criangas até aos 17 anos e
364 dias.

Em relacdo ao Consentimento Informado, a legislacdo em vigor prevé que os menores a partir
dos 16 anos de idade e o discernimento para avaliar o sentido e alcance do consentimento no
momento em que o presta tém o direito a consentir e dissentir em relacdo ao tratamento.” Em
relacdo as praticas hospitalares, o que se pode constatar através da andlise dos questionarios é
gue a obtencdo do Consentimento Informado por parte das criangas, mesmo a partir dos 16
anos, ndo é por norma, feita.

Todos os Servicos de Pediatria, excepto um, afirmaram incentivar o acompanhamento das
criangas hospitalizadas, sendo que na maior parte dos casos, os dois pais em simultaneo
podem acompanhar as criangas durante o dia. No caso dos adolescentes, 39 (81%) Servicos
declararam que os adolescentes podem escolher o seu acompanhante, sendo que 19 (39,5%)
Servicos declararam que é permitido aos adolescentes, serem acompanhados pelo(a)
namorado(a) durante a noite.

Quanto as visitas a criangas hospitalizadas, em cerca de metade dos Servigos que responderam
ao inquérito, existe uma idade minima para os visitantes; e em 43 (87,7%) Servigos, as visitas
por parte de criancgas sdo supervisionadas por um adulto.

E possivel constatar também que ha uma atengdo elevada no que diz respeito ao controlo por
parte de criangas e adolescentes com doengas infecto-contagiosas.

No seguimento das respostas obtidas através deste inquérito, seria importante aprofundar as
seguintes questdes no futuro: verificar se, de facto, as politicas dos hospitais sobre o
Consentimento Informado referem explicitamente a obtengdo deste em idade pediatrica;
perceber que medidas estdo a ser desenvolvidas, para cumprir a idade de atendimento até aos
18 anos; e as praticas adaptadas as caracteristicas e necessidades dos adolescentes, incluindo
a transi¢do para os cuidados de adultos.

® comisséo Nacional de Saude da Crian¢a e do Adolescente: 2004-2008. Lisboa: Alto Comissariado da
Saude, 2009

° Entidade Reguladora da Saude; O Consentimento Informado — Relatdrio Final; Maio de 2009;
disponivel em: http://www.ers.pt/actividades/pareceres-e-recomendacoes/Estudo-Cl.pdf
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Anexo 1. Questionario sobre o consentimento informado, acompanhamento de criangas até
aos 18 anos de idade e visitas a doentes no internamento hospitalar.

1) Informacodes gerais

Nome do Hospital

Departamento(s)/Servico(s) a que correspondem as
informagdes disponibilizadas

Responsavel por responder ao questiondrio

Email

Idade de limite de atendimento (p. ex. 17 anos e 364 dias)

2) Todos os doentes em idade pediatrica sdo internados em Pediatria?

Sim

Nao

Se ndo, quais as alternativas e em que circunstancias

3) Consentimento informado por parte de doentes em idade pediatrica

No Servigo:

Existe uma politica sobre o Consentimento Informado

Cabe a cada profissional de saude decidir

Outro. Por favor, explique

4) A partir de que idade é obtido o Consentimento Informado em jovens?

Antes dos 16 anos de idade

A partir dos 16 anos de idade

Outro. Por favor, explique

5) Se o Consentimento é obtido do doente antes dos 16 anos de idade, que critérios sao
utilizados?

Jovens com mais de 14 anos se considerados capazes ap0ds avaliagcdo por
profissional de saude

Jovens com mais de 12 anos, geralmente com doencga crdnica, se considerados
capazes apos avaliacdo por profissional de saude

Outro. Por favor, explique
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6) O Consentimento Informado é obtido do doente:

Oralmente, na presenca de, pelo menos, uma testemunha, com registo no
processo clinico

Oralmente, sem testemunhas, com registo no processo clinico

Por escrito

Outra forma. Qual?

7) As criangas/jovens e pais, ou substitutos, recebem esclarecimentos que conduzem ao
Consentimento Informado através de:

Enfermeiro

Médico

Psicélogo

Outro. Quem?

8) Como é dada a informagdo?

Informacdo oral genérica sobre o acto, riscos e alternativas

Materiais de informacao escritos, adequados aos grupos alvo

Videos adequados ao grupo alvo

Outra forma. Qual?

9) Nas criangas e adolescentes em que ndo é obtido o consentimento informado, por serem

menores de idade ou consideradas incapazes, sdao-lhes prestadas informag¢des adequadas a sua

capacidade de compreensao?

Sempre que possivel

Por vezes

Raramente

10) A partir de que idade sao dadas informagées?

11) Nos casos de desentendimento...

Nos casos de desentendimento por parte dos pais, em que
situagdes se considera que ndo deve ser respeitado?

Nos casos de desentendimento por parte do doente com
0s pais, em que situagdes se considera que ndo deve ser
respeitado?

Nas situacdes em que ha desacordo entre os pais sobre a
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decisdo como procede?

12) Acompanhamento de criangas e jovens até aos 18 anos de idade

E incentivado o acompanhamento de criancas e adolescentes hospitalizados, sem restricdes de
idade?

Sim

Nao

Qual a idade limite para estar acompanhado?

13) Os pais podem estar presentes em simultaneo?

Sim

Nao

So6 de dia

Dia e noite

14) No caso de ndo serem os pais, ou de sé poder estar um deles, quantos acompanhantes podem
estar simultaneamente com o doente?

Um dos pais e outro acompanhante

Dois acompanhantes que ndo os pais

Um acompanhante que ndo os pais

Outro. Por favor, explique

15) No caso de ndo serem os pais é permitida a presen¢a de acompanhante durante a noite?

Sim

N3o

Qual a idade limite do doente para estar acompanhado?

16) No caso de adolescentes é-lhes permitido escolher o acompanhante mais significativo?

Sim

Nado

A partir de que idade pode escolher?

17) No caso de o(a) adolescente escolher como acompanhante a(o) namorado(a) é permitida a
sua presenca durante a noite?

Sim
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Nao

Se sim, em que circunstancias?

18) Quais sdo os principais desafios que se apresentam na gestdao do acompanhamento?

19) Visitas de criangas e adolescentes a doentes em idade pediatrica

Existe uma idade limite minima em relagdo as visitas que as criancas e adolescentes internados

podem receber?

Sim

N3o

Se sim, qual é a idade limite?

20) No caso de haver uma idade minima existem excepgdes?

Sim

Nao

Se sim, quais?

21) As visitas por parte de criangas sdo obrigatoriamente supervisionadas por um adulto?

Sim

N3o

22) Existe alguma forma de evitar o acesso por parte de criancgas e adolescentes com doencas

infecto-contagiosas?

Sim

Nado

23) Se sim, quais?

Profissional de saude a controlar as entradas

Questiondrio ao acompanhante por parte do profissional que controla a entrada
das visitas

Informacdo destinada ao acompanhante em folheto ou em cartaz afixado nos
locais de acesso

Outra forma. Qual?

16




	PR_paula_azenha_263579
	Consentimento informado:
	a (in)capacidade dos menores na escolha de tratamentos médicos

	md_paula_azenha_dissertacao

