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1. INTRODUCAO

Z5| 0mo muito se fala no seio desta tematica, o para-
digma da relacdo médico-paciente mudou radical-
mente, antes centrado no modelo paternalista her-
dado de Hipdcrates na Medicina Antiga, onde,
2| embora se reconhecesse 0 respeito ao paciente, tal
ndo equivalia a sua liberdade, tendo aquele um papel passivo no
tratamento médico. O médico, guiado pelo principio da benefi-
céncia, é que estava na posse dos conhecimentos e competéncias
médicas para decidir a melhor opcdo para cada caso concreto,
sem que as opinides do paciente fossem consideradas relevan-
tes?.

Desde ai, a medicina foi sofrendo enormes alteragdes,
evoluindo progressivamente, nomeadamente, na relacdo

! Coutinho, Maisa Raquel Matias, O Consentimento Informado dos Menores nas In-
tervencOes Médicas: Uma nova perspetiva, pag. 10.
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medico-paciente. Passou a haver um cuidado centrado na pessoa
do doente, com quem se partilha a informagé&o e a responsabili-
dade da deciséo, sendo-lhe conferida uma posicdo mais ativa
quanto ao tratamento médico. Tal mudanca ficou a dever-se a
assuncdo do conceito ético de autonomia da pessoa humana, ma-
nifestada através do consentimento informado, que respeita,
desta forma, a dignidade individual, estimulando a ado¢éo de
uma atitude racional quanto a deciso terapéutica®.

Em bom rigor, mesmo atualmente, o paciente ndo decide
sozinho, partilha da deciséo e a consequéncias do confronto que
opde 0 médico e o paciente, por um lado, e a doenca, por outro.
Para poder formar a sua vontade, 0 paciente necessita de estar
consciente da intervencdo logo, informado®. E é ao agente mé-
dico que, cabe satisfazer esta necessidade. N&o o fazendo ou fa-
zendo-o deficientemente, consentimento prestado ndo sera va-
lido acarretando ao médico, responsabilidade penal, civil e dis-
ciplinar (exceto em circunstancias de privilégio terapéutico).

Como pressuposto da autonomia do paciente, a capaci-
dade para consentir constitui um dos pilares do consentimento
informado. André Dias Pereira afirma que este € um instrumento
que garante os interesses e fins médico-terapéuticos e, principal-
mente fomenta o respeito pela vontade e autodeterminacdo do
utente, legitimando e limitando a intervencdo médica®. Assim,
se 0 paciente tiver capacidade de entender e discernir no mo-
mento da tomada de decisdes relativas ao um determinado trata-
mento proposto, deve ser ele e apenas ele, em regra, o titular do
direito a ser esclarecido e a consentir. No entanto, nem sempre
0 paciente tem essa capacidade, sendo a mesma evidenciada em

2 Osswald, Walter, Limites do consentimento informado, In: Estudos de direito da
bioética, pag. 151.

3 Rodrigues, Jodo Vaz, O consentimento informado para o ato médico no ordenamento
juridico portugués: elementos para o estudo da manifestacdo da vontade do paciente,
pag. 240.

4 Pereira, André Gongalo Dias, O consentimento informado na relagdo médico-paci-
ente. Estudo de Direito Civil, pag. 56.
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situacOes de incapacidade, tanto de adultos como de menores. E
sobre os ultimos que se vai debrucar este trabalho, numa tenta-
tiva de desmistificar se a idade € o fator mais determinante, para
que 0 menor possa decidir sobre atos médicos Ihe serdo subme-
tidos, considerando que atualmente, 0s jovens demonstram cada
vez mais cedo maior maturidade.

Criangas com menos de 16 anos, mas com maturidade e
capacidade de discernimento, ndo terdo direito a serem informa-
das e a consentir (ou ndo) sobre intervengdes médicas que lhe
digam respeito? Por outro lado, serd a capacidade de discerni-
mento suficiente para a tomada de decisdes ou ¢ a idade o Unico
fator relevante?

O estabelecimento de uma idade a partir da qual a crianga
se considera competente para consentir, constitui uma limitagédo
ao seu direito a autodeterminacao que ndo € contraria aos direi-
tos fundamentais do menor®. Consentir numa intervencéo mé-
dico-cirdrgica exige ao menor capacidade para formular uma
opinido e vontade esclarecida, sendo que, a auséncia desta, pa-
rece legitimar a restricdo ao seu direito a autodeterminacéo.

2. CONSENTIMENTO INFORMADO

Desde o inicio até ao da nossa vida, somos constante-
mente acompanhados pela ciéncia médica e, cada pessoa estabe-
lece com os profissionais de satde uma relacdo que deve ser ori-
entada e regulada, uma vez que a atuacdo dagueles é suscetivel
de interferir nos bens juridicos do paciente. Desta forma, a rea-
lizacdo de atos médicos apenas € licita se tiver sido obtido pre-
viamente o consentimento, esclarecido, do paciente.

Jodo Vaz Rodrigues define por consentimento infor-
mado, o comportamento mediante o qual se concede “uma atu-
acdo do agente médico na esfera fisico-psiquica do paciente
com o sentido de proporcionar satde em beneficio proprio, em

5 Coutinho, Maisa Raquel Matias, ob. cit., pag. 29.
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beneficio alheio ou em beneficio geral. ®

Desta forma, para contrabalangar, tanto quanto possivel,
a medicina enquanto atividade de risco (ja que, diversas vezes,
os danos que surgem séo independentes de negligéncia médica
ou até mesmo da instituicdo hospitalar), impde-se trazer a cola-
¢ao os principios da autodeterminacéo e do respeito pela integri-
dade fisica e moral de cada individuo, este sustentado pelo artigo
25° da Constituicdo da Republica Portuguesa’ e alicerceados no
principio da dignidade da pessoa humana nos termos do artigo
1° do mesmo diploma. Sé assim, é possivel transferir para o pa-
ciente os riscos que de outro modo seriam suportados pelo mé-
dico. SO a pessoa que esta naquela situacdo concreta pode deci-
dir o que é melhor para si. E, para o exercicio da sua autodeter-
minacg&o, o0 paciente deve possuir todos os elementos acerca da
sua condicdo clinica, para que no fim possa exercer a faculdade
de consentir, tornando-se esta, uma relacéo juridica quotidiana.

E, portanto, o paciente que tem a responsabilidade de de-
cidir o rumo e a natureza dos procedimentos que Ihe séo propos-
tos, impondo-se para tal, aquando da obtencéo do respetivo con-
sentimento, uma informacao auténtica e valida, correta, verda-
deira e 0 quanto possivel completa prestada pelo médico, assim
como, a compreensdo pelo paciente e analise, de acordo com a
sua propria experiéncia e conviccdes, assim como, uma avalia-
cao critica dessa informacédo pelo mesmo, pressupondo a sua ca-
pacidade para tal, de forma voluntéaria, ponderada e responsa-
vel®.

Tal como escreve Oliveira Ascensdo “O homem néo €
um mero ser bioldgico que explica e conduz no sentido da har-
monia naturalistica, mas um ser ético porgue a sua natureza é
racional (melhor, espiritual). Tem os seus fins intrinsecos e deve
ser, na totalidade, bioldgica e racional, orientado no respeito

6 Rodrigues, Jodo Vaz, ob. cit, pag. 24.
" Borelli, Luis Gustavo Zanini, O consentimento informado, pag. 27.
8 Osswald, Walter, Limites do consentimento informado, pag. 153.
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da obtenc&o desses fins.”®

E assim, que a autodeterminagio se torna como que 0
combustivel motor da nossa vontade, dela derivando a nossa ex-
teriorizacdo comportamental, dai decorrendo a liberdade que as
pessoas possuem para tomar decisdes de acordo com a sua von-
tade, sendo a esséncia do consentimento informado. E o médico
devera respeitar a autonomia do seu doente e tentara sempre ob-
ter o seu consentimento informado, de modo a poder té-lo como
aliado, colaborador e corresponsavel na tarefa de preservar a
vida do seu paciente, garantindo-Ihe a qualidade possivel°.

No Ordenamento Juridico Portugués, a norma relativa ao
direito de esclarecimento encontra-se no artigo 157° do Codigo
Penal, que prevé que “ O consentimento so6 é eficaz quando o
paciente tiver sido devidamente esclarecido sobre o diagnostico,
a indole, alcance, envergadura e possiveis consequéncias da in-
tervengdo ou tratamento (...) ”. Ou seja, € uma forma de garantir
que o0 médico presta as informac6es necessarias, da forma mais
completa possivel, relativas a intervencdo medico-cirurgica pro-
posta para que, possa tomar uma decisao consciente e responsa-
vell,

No entanto, apesar do dever de esclarecimento ser um
elemento essencial para que haja um consentimento informado,
este tem sido algo problematico na pratica clinica. Tal como
aponta André Dias Pereira'?, estamos no dominio do casuismo,
ndo havendo uma férmula juridica que resolva os concretos pro-
blemas do dever de informar.

Bem sabemos que 0 médico tem a obrigacdo de informar
0 paciente no entanto, existem dividas quanto a extensdo e aos

9 Ascensdo, José de Oliveira, Direito e bioética, In: Direito da salide e bioética, pag.
10.

10 Osswald, Walter, ob. Cit., pag. 160.

1 Nomeadamente, 0 médico deve explicar ao paciente o porqué de propor aquela in-
tervencdo em especifico, 0s seus beneficios e potenciais consequéncias negativas, nao
esquecendo as terapéuticas alternativas, esclarecendo o paciente de quaisquer dividas
que possam surgir.

12 pereira, André Dias, O Consentimento Informado na Experiéncia Europeia, pag. 9.
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limites desta informacdo, principalmente quanto & informagédo
sobre os riscos, nomeadamente, 0s riscos graves mas raros. Tem
de se separar, desta forma, o dever de informar e a exigéncia de
se informar de todas as possiveis e imagindveis consequéncias
que decorram de um determinado tratamento, sendo feita, por
alguma doutrina, uma distin¢do entre os riscos tipicos e os atipi-
cos (imprevisiveis ou infrequentes)*, estabelecendo uma distin-
cao util para que o médico fique resguardado de eventuais acdes
judiciais e para se estabelecer um parametro da relevancia da in-
formacdo e quais as consequéncias na autonomia do paciente.
No entanto, é necessario, dentro da area medica, definir parame-
tros e critérios de avaliagdo do risco para se conseguir ponderar
esta proporgéo de forma a orientar tanto o médico como o jurista.

Existem vérias orientacdes dominantes na Europa. Entre
ele, nomeadamente, Franca sustenta um entendimento mais au-
tonomista, onde 0 médico deve revelar todos 0s riscos muito gra-
ves, mesmo que a sua frequéncia seja excecional ou rara®,

A verdade é que, se todos 0s riscos provenientes de uma
intervencao médica estivessem previstos num formulario ou fos-
sem verbalizados pelo médico para posteriormente ser dado (ou
ndo) o consentimento, iriam provavelmente influenciar a tomada
de decisdo de um numero consideravel de pacientes. Nesta pers-
petiva, esta abordagem parece trazer algumas desvantagens, ja
que, muitas vezes criam-se situacdes de angustia, desnecessarias
aos pacientes, por riscos que quase nunca se verificam®®, para
além de que, aqueles ndo necessitam de informacdo hiperespe-
cializada que em nada afeta a sua capacidade de decidir, po-
dendo até mesmo, muitas vezes, apenas confundir o paciente
com a utilizacdo, pelo médico, de linguagem mais técnica, aca-
bando por ndo tomar uma decisdo baseada numa escolha escla-
recida. A utilidade marginal desta informacéo &, portanto, para

13 Borelli, Luis Gustavo Zanini, ob. cit., pag. 29.

14 Pereira, André Dias, O Consentimento Informado na Experiéncia Europeia, pag.
11.

15 pereira, André Dias, Alguns aspetos do consentimento informado, pag. 175.
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grande parte dos pacientes é muito baixa.

As leis belga e espanhola alcangam um razoavel equili-
bro afirma André Dias Pereira. A primeira, no seu artigo 8° de
Agosto de 2002 impGe o dever de se informar dos riscos ineren-
tes a intervencdo e pertinentes para o paciente. Ja o artigo 10° da
lei espanhola de Novembro de 2002 estabelece a obrigacdo de
revelar os riscos relacionados com as circunstancias pessoais ou
profissionais do paciente e 0s riscos provaveis em condicfes
normais e de acordo com a experiéncia e o estado da ciéncia ou
diretamente relacionados com o tipo de intervencio®®.

Por seu turno o Projeto de Lei n° 413/X1/23" sobre o di-
reito dos doentes a informacdo e ao consentimento informado
previa no artigo 2° n° 4 que a informacéo ndo deve abrange os
riscos muito graves cuja concretizacao seja manifestamente im-
provavel, salvo se o doente a solicitar.

Ja Lei n° 15/2014 de 21 de Margo*® visa a consolidagio
dos direitos e deveres do utente dos servicos de satde. Prevé, no
artigo 3° o consentimento e a recusa de tratamentos, podendo o
utente revogar o seu consentimento a qualquer momento.

Também a Direcdo Geral de Saude, na norma 15/2013
de 3 de Outubro de 2013, indicou que o consentimento infor-
mado devera ser inscrito em formularios, nos quais devem

16 pereira, André Dias, O Consentimento Informado na Experiéncia Europeia, pag.
11.

17 Projeto de Lei n® 413/X1/2.2 sobre o Direito dos doentes & informagéo e ao consen-
timento informado, disponivel em http://app.parlamento.pt/webu-
tils/docs/doc.pdf?path=6148523063446f764c3246795a5868774d546f334e7a67774c
336470626d6c7561574e7059585270646d467a4c31684a4c33526c65485276637939
77616d77304d544d7457456b755a47396a&fich=pjl413-XI.doc&Inline=true.

18_ei n° 15/2014 que consolida a legislagdo em matéria de direitos e deveres do utente
dos servicos de saude, disponivel em http://www.pgdlisboa.pt/leis/lei_mostra_articu-
lado.php?artigo_id=2292A0003&nid=2292&tabela=leis&pagina=1&fi-
cha=1&so_miolo=&nversao=#artigo.

“Norma 15/2013 sobre o consentimento informado, esclarecido e livre para atos te-
rapéuticos ou diagndsticos e para a participagdo em estudos de investigacéo, disponi-
vel em https://www.ers.pt/uploads/writer_file/document/1202/Norma_DGS_015-
2013_Cl.pdf.
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constar a descricdo do diagnostico, a situacdo clinica e os obje-
tivos que se pretendem alcangar, devem ser identificados os atos
ou intervengdes propostos, assim como, potenciais beneficios,
riscos frequentes e riscos graves associados ao e as eventuais al-
ternativas vidveis e cientificamente reconhecidas. Para além
disso, serd necessaria a declaracdo da pessoa, tanto sobre o
acesso a informacdo oral e escrita como a sua compreensdo da
mesma, assumindo que lhe foram fornecidas todas as explica-
cOes e o tempo de reflexdo de que necessitava para a sua aceita-
cdo. Nesta senda, Jodo Vaz Rodrigues fala que a limitacdo das
informacdes deve ser feita sobre efeitos e alternativas suscetiveis
de serem configurados ao que seja previsivel, embora possivel.?
Sera razoavel, por isso, adaptar a exigéncia sobre a quantidade
de informagdes a concreta relacéo verificada, a doenca e ao per-
fil do paciente.

Contudo, 0 nosso ordenamento juridico prevé excecdes
ao dever de informar, nomeadamente em situacdes de urgéncia,
renincia®! do paciente ao direito a ser informado e o privilégio
terapéutico, este Ultimo previsto no artigo 157° do Codigo Penal,
quando dispensa o dever de esclarecimento quando este ponha
“em perigo a sua vida ou seriam suscetiveis de Ihe causar grave
dano a saude, fisica ou psiquica”, aplicando-se apenas as inter-
vencOes terapéuticas previstas no artigo 150° do mesmo di-
ploma.

Assim, a dispensa deste dever de esclarecimento apenas
pode acontecer quando a transmissdo de determinadas informa-
cOes relativas ao seu estado de saude, possa por em risco a vida
ou causar danos a satde do paciente, ndo podendo, obviamente,
ser ocultadas informacgdes com o intuito de influenciar o doente
a consentir a intervengdo médico-cirtrgica??.

2 Rodrigues, Jodo Vaz, ob. cit., pag. 241.

2 Designado como 0 “direito a ndo saber” e consagrado no artigo 10 n°2 da CEDHB,
que ocorre quando o paciente prescinde do direito a ser informado e confia ao médico
as decises relativas & sua satde.

22 Coutinho, Maisa Raquel Matias, ob. cit., pag. 22.
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O principal objetivo do consentimento informado? pa-
rece ser, deste modo, o de tornar plena a autonomia deciséria do
paciente, tendo para isso, 0 médico, que informar o paciente, de
forma clara e precisa, do seu quadro clinico, de eventuais trata-
mentos e possiveis ou provaveis consequéncias. Cabera depois
ao paciente, avaliar todas as informacdes que Ihe forma passadas
para que possa exercer a sua vontade de forma esclarecida.

3. ENQUADRAMENTO GERAL DO PAPEL DOS ME-
NORES NO CONSENTIMENTO INFORMADO

Segundo o Codigo Civil (doravante CC), nos termos do
disposto no artigo 122°, menor é quem ndo tiver completado 18
anos de idade (estando o menor, até essa idade, sujeito ao cui-
dado parental®*), sendo esta, a causa principal da sua incapaci-
dade, suprimida nos termos do artigo 129° do CC, quando atinja
0s 18 anos, havendo, portanto, concordancia entre a maioridade
civil e a maioridade eleitoral (artigo 49° n°1 da CRP)?°.

Como forma de suprimento desta incapacidade, temos o
regime das responsabilidades parentais, previsto no artigo 1877°
e seguintes do CC que, por forca do artigo 36° n°5 da CRP surge

23 O consentimento pode ser expresso ou tacito, em aplicagdo do principio da liber-
dade declarativa (artigo 217° CC) e do principio da liberdade de forma nos termos do
artigo 219° CC, apenas excetuando-se as intervencdes ndo terapéuticas, para as quais
é necessaria uma declaragdo de vontade inequivoca do paciente, em regra através da
forma escrita, como a interrupgdo voluntéria da gravidez (artigo 142° n°s 4, 5 e 6 do
Cadigo Penal), os transplantes entre vivos (artigo 8° n°2 da Lei n° 12/93 de 22 de
Abril, alterada pela Lei n® 22/2007 e previsto também no artigo 19° n°2 da CEDHB),
a esterilizagdo voluntéria (presente no artigo 10° da Lei n° 3/84 de 24 de Marco), a
procriacdo medicamente assistida, nos termos do artigo 14° n°1 da Lei n® 32/2006, de
26 de Julho, entre outras.

24 Cujo objetivo é sempre a protegdo e promogdo dos interesses do menor, com o
devido respeito pela sua personalidade, nos termos do artigo 18° da Convengdo sobre
os Direitos da Crianca, adotada pela Assembleia Geral nas NagOes Unidas a 20 de
novembro de 1989 e ratificada por Portugal a 21 de setembro de 1990, disponivel em
https://www.unicef.pt/docs/pdf_publicacoes/convencao_direitos_crianca2004.pdf.

25 Também a Convencao sobre os Direitos da Crianca refere os 18 anos como idade
em que se atinge a maioridade nos termos do seu artigo 1°.
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como um poder-dever, normalmente encarregue aos pais, de
educacgdo e manutencéo da subsisténcia dos filhos, velando pela
sua saude e representando-o0s na celebracdo de atos juridicos.
Subsidiariamente, temos a tutela (artigos 1927° e ssdo CC), e a
administracdo de bens, como meio complementar das responsa-
bilidades parentais (artigos 1967° e ss do CC).

Deste modo, esclarece o artigo 1878° do CC que, quem
se assume como representante legal do menor no contexto do
consentimento informado s&o, como j& mencionado, os pais. A
eles compete, no interesse dos filhos zelar pela seguranca e sa-
Ude destes, prover ao seu sustento, dirigir a sua educacao, re-
presenta-los e, administrar os seus bens, tendo igualmente,
nessa qualidade de representantes, o direito de autorizar ou re-
cusar a intervencdo de tratamento sobre o menor a seu cargo?.
O poder paternal é, portanto, exercido por ambos 0s conjuges
nos termos do artigo 1901° n°1 do CC, pertencendo igualmente
a ambos em caso de divdrcio, nos termos dos artigos 1906° e
1909° do CC.

Contudo, se os pais ndo estiverem de acordo em relacao
a questdes de particular importancia da vida do filho?’ faltando,
deste modo, o comum acordo, especificamente sobre a tematica
desenvolvida, sobre uma intervencdo médica proposta, qualquer
deles pode solicitar judicialmente uma solucdo para este im-
passe. O tribunal deverd sempre tentar a concilia¢do e a concor-
dancia de opiniGes mas se esta tentativa frustrar, tera ele de de-
cidir.282° Assim, se apenas ha consentimento informado de um

% Artigo 6° n°2 da CDHB e n°3 da Base XIV da Lei de Bases da Salde, Lei n° 48/90,
de 24 de Agosto.

27 A dificuldade reside, muitas vezes, em determinar quais as intervencdes médicas
que assumem esta particular importancia, nos termos do artigo 1902° n°2 do CC. Jodo
Vaz Rodrigues, ob. cit., pag. 212, afirma que uma solugdo possivel seria tracar uma
fronteira em fungdo da gravidade da intervencéo por recurso a um ou mais conceitos
gerais, sendo um trabalho a fazer pelo préprio médico.

28 Rodrigues, Jodo Vaz, Ob. Cit., pag. 210 e 211.

29 Embora néo dispense a audicdo do menor se este tiver mais de 14 anos nos termos
do artigo 1901° n°2 do CC.
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dos pais para a realizagédo da intervencéo, dever&o ser tiradas to-
das as davidas. Apesar da lei estipular uma presuncdo de comum
acordo de ambos 0s progenitores para 0 ato que integre o exer-
cicio do poder paternal praticado por um destes, o legislador co-
locou fora deste regime os atos de particular importancia e os
casos em que se verifique expressa exigéncia legal de consenti-
mento de ambos os pais (artigo 1902° n° 1 e 2 do CC).

O artigo 48° n°3 do CDOM?® indica, igualmente, que o
consentimento formal ser& dado pelos pais ou representantes le-
gais, contudo, o médico ndo fica dispensado de tentar obter a
concordancia do doente, apesar do n° 6 salvaguardar os casos em
que as decisdes dos representantes legais ou dos familiares sdo
contrarias aos melhores interesses do doente. Ainda no artigo 6°
n°23! da CDHB confere-se uma potencial autonomia ao menor
atraveés do seu articulado, mantendo também a nocao de repre-
sentante legal, dispondo que “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 repre-
sentante, de uma autoridade ou de uma pessoa ou instancia de-
signada pela lei. A opinido do menor é tomada em consideracao
como um fator cada vez mais determinante, em funcéo da sua
idade e do seu grau de maturidade.”

4. AMPLITUDE DA AUTODETERMINACAO DOS
MENORES

A nocdo de que a opinido do menor deve ser tida em
conta tem crescido gradualmente a e é cada vez mais aceite e
promovido que algum grau de decisdo deve ser conferido a

30Cadigo Deontoldgico da Ordem dos Médicos, disponivel em http://www.ceic.pt/do-
cuments/20727/38736/C%C3%B3digo+Deontol%C3%B3gico+da+Or-
dem+dos+M%C3%A9dicos/629a5205-2¢93-413a-9h9a-7aa355065¢70.

31 Convencdo sobre os Direitos do Homem e a Biomedicina — Resolugdo da Assem-
bleia da Republica n°1/2001, de 3 de Janeiro de 2001, disponivel em
http://www.pgdlisboa.pt/leis/lei_mostra_articulado.php?nid=1644&tabela=leis.
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crianca, tendo em conta a sua maturidade e a relevancia do tipo
de intervengdo que esteja em causa. E desta forma que, os pode-
res deveres em que desdobra o poder paternal, nomeadamente o
poder funcional de velar pela satde do filho, encontra limites na
autonomia do menor em funcdo da sua idade e capacidade de
discernimento. Com efeito, o exercicio de tal poder esta vincu-
lado ao interesse do filho e configura um processo gradual de
atribuicdo progressiva de espacos de autonomia e independén-
cia.

Neste seguimento, a Convengdo sobre os Direitos das
Criancas veio reconhecer, nos artigos 12° e 13° do diploma, a
faculdade dos menores manifestarem opinides, na devida pro-
por¢éo da sua autodeterminacéo, possibilitando-Ihes, assim, par-
ticipar nos assuntos que lhe digam respeito, devendo os pais,
conceder-lhes “autonomia na organizagdo da sua vida” (artigo
1878° n°2 do CC), estando aqui em causa, uma imposicao, aos
pais, de um dever de respeito pela personalidade dos filhos, que
se traduz no dever de levar em conta a sua opinido. O menor
deve, portanto, na medida da sua maturidade e capacidade de
discernimento, ser informado, por ser um elemento essencial a
livre formacéo da sua vontade, ganhando progressivamente o di-
reito de participar nos processos de tomada de decisdes que, de
algum modo, afetem o seu futuro, nomeadamente em decisdes
sobre cuidados de saude como é o caso em estudo.

A intervencao dos pais deve ser constantemente adaptada
a maturidade e desenvolvimento do menor, adquirindo este, uma
progressiva autonomia para a tomada de decisdes, a medida que
aquele vai crescendo e desenvolvendo as suas potencialidades,
de acordo com fatores socais e vivéncias pessoais, devendo ai,
as responsabilidades parentais basear-se na promocao de um de-
senvolvimento integral, adequado e equilibrado do jovem, sendo
cada vez mais reduzido o seu exercicio.

Deste modo, 0s pais ou representantes legais serdo entdo
0s responsaveis pelo preenchimento do consentimento
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informado em situacGes ndo urgentes®? usando como critério e
limite o superior interesse da crianga, como imposto no artigo 3°
n°1 da CDC?, o que ndo implica que ndo se deva ter em conta a
opinido do menor, sendo determinante que aquele esteja de
acordo com o que for decidido.

Inclusive, enfatizando esta progressiva autonomia, o ar-
tigo 38° n°3 do CP** dispde que “o consentimento s6 é eficaz se
for prestado por quem tiver mais de 16 anos e possuir o discer-
nimento necessario para avaliar o seu sentido e alcance no mo-
mento em que o presta.”. Comega aqui, a surgir a duvida da
forma como se caracteriza a autonomia dos menores, entre 0s 16
e 0s 18 anos, ja que a capacidade para consentir em direito penal
ndo coincide com a juridico-civil. Neste contexto, refere o Pro-
fessor Doutor Guilherme de Oliveira®, que este regime ndo esta
consagrado por uma “lei especial e clara”, tornando-se “mais
seguro continuar a adotar a regra tradicional, e pedir o consen-
timento informado aos representantes legais do menor.”

Do exposto no artigo referido supra, resulta por um lado,
que os menores de 16 anos (ou com idade superior mas sem ca-
pacidade de discernimento) sdo incapazes de consentir, pois ndo
dispdem da capacidade necessaria para tal e, por outro, que a

32 N&o obstante, é importante referir que existem algumas excecdes, nomeadamente e
ndo enunciando todos os casos de forma exaustiva, 0 menor pode emancipar-se, por
casamento, a partir dos 16 anos (artigo 132° do CC). Quanto ao menor de 14 anos, a
lei impde que este seja ouvido quando os pais estiverem em desacordo em questdes
de maior importancia (artigo 1901° n°2 do CC). Também nos termos do artigo 142° n°
3 al. b) do CP, quanto ao regime da interrupcdo voluntaria da gravidez, a gravida com
pelo menos 16 anos toma a deciséo e no &mbito da Lei da Satide Mental (Lei n° 36/98
de 24 de Julho) que confere autonomia aos maiores de 14 anos para decidir sobe a
realizagdo de intervencdes médicas especificas, nos termos do seu artigo 5°.

33 Também a CDHB consagra a necessidade de obter a autorizagdo do representante
do menor, ressalvando, contudo, a necessidade de ouvir a opinido deste nos termos do
artigo 6° n°2.

3 Este artigo trata do consentimento como causa de justificacdo juridico-criminal, ja
que 0 Cadigo Civil nada estabelece acerca da capacidade de uma crianga para consen-
tir num ato médico.

3 Qliveira, Guilherme de, e Dias Pereira, André, Consentimento Informado, Centro
de Direito Biomédico, Coimbra, pag. 77.
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idade ndo constitui condigéo suficiente para consentir, pois tem
ainda de ser avaliada a capacidade de discernimento dos jovens,
Ou seja, 0s jovens com mais de 16 anos s6 poderdo consentir
num ato médico se compreenderem o sentido e o alcance da sua
decisdo, do tratamento que se realizarad, 0 modo como este se
processa, a sua duracdo, as consequéncias e 0s riscos e, até
mesmo as consequéncias de uma eventual recusa do trata-
mento®®. Neste seguimento, também André Dias Pereira®’ refere
que o legislador portugués fixou os 16 anos como uma idade de
referéncia, presumindo-se incapazes todos 0s que nédo tiverem
atingindo esta idade. Nao significa, contudo, que esteja descar-
tada a possibilidade de, no caso concreto, se considerar o menor
de 16 anos capaz apos avaliar a existéncia de discernimento ne-
cessario para consentimento. André Dias Pereira vai de encontro
ao exposto no artigo 38° n° 3 do CP, sendo exigivel aos jovens
de 16 ou 17 anos, a verificacdo cumulativa de dois critérios, no-
meadamente a idade e o discernimento necessario, existindo
uma presuncao legal da capacidade do menor apds os 16 anos.
O mesmo autor acaba por afirmar que € o discernimento do me-
nor que tem um papel decisivo no reconhecimento da sua capa-
cidade, tendo o médico o dever legal de proceder a uma avalia-
cao dessa capacidade no caso concreto.

Apesar de tudo, esta ndo é uma posicdo consensual, di-
vergindo nomeadamente André Teixeira dos Santos®® e Mafalda
Francisco Matos®®, que consideram que s6 se procedera a uma

% Santos, André Teixeira dos, Do consentimento dos menores para a realizacdo de
atos médicos terapéuticos, pag. 123 e ss.

37 Pereira, André Dias, O consentimento informado na relagdo médico-paciente: Es-
tudo de Direito Civil, pag. 316 a 320.

3 Santos, André Teixeira dos, ob. cit., pag. 147 e 148.

39 Matos, Mafalda Francisco, O problema da (ir)relevancia do consentimento dos me-
nores em sede de cuidados médicos: uma perspetiva juridico-penal, pag. 53. A autora
afirma também que tal como a maioridade, a capacidade para consentir ndo se mani-
festa pura e simplesmente com a idade, isto €, tal discernimento ndo fica completo no
dia em que o jovem adquire 16 anos, nao se trata de algo automatico e absoluto, ad-
quirindo-se através de um processo progressivo de crescimento, varidvel para cada
crianca, pag. 60.
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avaliacdo da existéncia de discernimento quando j& se verifique
0 cumprimento do primeiro requisito, a idade. Assim, s6 havera
capacidade para consentir, desde com o discernimento necessa-
rio, os jovens entre os 16 e os 18 anos, estando fora da algcada do
artigo 38° do CP, os menores de 16 anos. Ou seja, independen-
temente de possuirem capacidade de discernimento, estes auto-
res afirmam que néo é reconhecida capacidade de consentimento
aos menores com menos de 16 anos.

No entanto, ao aplicarmos esta posi¢do onde existe uma
certa dependéncia dos dois requisitos, estamos a negar ao jovem
com menos de 16 e 17 anos, mas com igual capacidade de dis-
cernimento, a possibilidade de exercer o seu direito a autodeter-
minag&o, unicamente por ndo estar cumprido o requisito da faixa
etaria. Ao se aplicar esta tese, estaremos como que a limitar o
ambito do superior interesse da crianca, pois esta a ser-lhe recu-
sada o exercicio de um direito para o qual ela tem capacidade.
N&o podemos esquecer que o requisito da capacidade de discer-
nimento é essencial na prestacdo do consentimento informado,
ndo devendo ser subordinado a um critério demasiado inflexivel,
como é o caso da idade.

Deve entdo, como refere e como ja mencionado supra,
André Dias Pereira, ser feita uma avaliacdo caso a caso, a perso-
nalidade da crianca, devendo ter-se em conta fatores como a sua
maturidade, o tipo de intervencdo médica em causa, a sua gravi-
dade e a compreensdo do menor das suas consequéncias.

S. RECUSA (INFORMADA) DO TRATAMENTO

No plano dos direitos fundamentais reconhece-se um di-
reito de recusa de tratamento médico, direito que se funda tanto
na liberdade de consciéncia, como no direito a integridade fisica
e moral e na liberdade religiosa (artigos 41° n® 1 e 25° n® 1 da
CRP).

Contudo, a capacidade para consentir ndao implica
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necessariamente o poder de recusar um tratamento, especial-
mente quando se tratar de uma intervencdo que possa salvar a
vida ou evitar danos graves para a satde do menor®°. Assim, re-
gra de obtencdo de consentimento informado, para a realizagdo
de uma intervencdo médica, conhece algumas excecdes. A re-
cusa informada corresponde a face oposta do consentimento in-
formado, baseando-se nos mesmos principios de autorresponsa-
bilizacdo e de liberdade de escolha que se aplicam ao Gltimo*!.

Nos doentes maiores de idade e capazes, € legitima a re-
cusa de determinado tratamento, conforme exposto na Lei de
Bases da Salde - Base XIV*: “1. Os utentes tém direito a: b)
Decidir receber ou recusar a prestacao de cuidados que lhes é
proposta, salvo disposi¢do especial da lei”, complementado
pelo artigo 49° do CDOM que refere que “em caso de perigo de
vida de doente com capacidade para decidir, a recusa de trata-
mento imediato que a situacdo imponha s6 pode ser feita pelo
proprio doente, expressamente e sem quaisquer coagoes.”’

Este regime levanta, mais uma vez, questdes quando es-
teja em causa um menor, ja que, perante a incapacidade do me-
nor de prestar consentimento, este sera prestado pelos pais ou
detentores da responsabilidade parental, cujas decisdes devem
ter como objetivo assegurar o superior interesse da crianca, con-
figurando-se como um limite intransponivel. No entanto, a sua
decisdo pode muitas vezes ndo refletir a opinido do menor. A
discordancia de opinido entre pais ou representantes legais e 0
médico acontece quando se considera que as opinides dos pri-
meiros vao contra os melhores interesses do menor, conforme o
artigo 46° n°6 do CDOM.

Quando se trate de uma situacdo grave e intervencao

40 Coutinho, Maisa Raquel Matias, ob. cit., pag. 34.

41 Escada, Ana Vide, O Consentimento e a Recusa Informados em Idade Pediatrica,
pag. 5.

42 ei n° 48/90 de 24 de Agosto (ja posteriormente alterada pela Lei n® 5/2014 de 21
de Margo), disponivel em http://www.infarmed.pt/documents/15786/1065790/lei_48-
90.pdf.
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premente ou quando 0s pais ou representantes legais pretende-
rem seguir um tratamento alternativo relativamente ao proposto
pela equipa médica e estes considerarem que tal decisdo pde em
causa a satde do menor, pode haver a uma compressao das res-
ponsabilidades parentais através da solicitacdo de tal procedi-
mento ao Ministério Publico ou, em alternativa, realizar a inter-
vencdo/tratamento com base na urgéncia®®.

No primeiro caso, obtém-se uma autorizacéo legal, sendo
possivel realizar interven¢Ges médico-cirurgicas legitimas, sem
a obtencdo do consentimento do paciente ou, no caso dos meno-
res de 16 anos, dos representantes legais**. Os representantes le-
gais vém ainda os seus poderes limitados quando ndo consintam
na realizacdo de ato médico num menor de 16 anos, sendo essa
intervencdo médica indispensavel para salvar a vida do menor
ou afastar doenca grave, pois trata-se de uma atuacdo contraria
aos seus deveres previstos no artigo 1878° do CC. *°

Como exemplo temos o famoso caso das Testemunhas
de Jeova que, por convicgoes religiosas recusam a realizacéo de
uma transfusdo sanguinea, que é fundamental para salvar o seu
filno menor. Apesar de os representantes legais serem os titula-
res das responsabilidades parentais, esta recusa € contraria ao
superior interesse do menor, ja que ndo parece ser legitimo que
0S pais priorizem as suas crencas religiosas a propria vida do
filho, devendo ser aplicada uma medida limitativa das responsa-
bilidades parentais, nos termos do ja referido artigo 46° n° do
CDOM. Este entendimento estende-se a qualquer religido,

43 No entanto, em certos casos a recusa sO se dirige a um determinado tratamento
médico mas o paciente (neste caso, 0 menor capaz) ou 0s Seus representantes legais
aceitam tratamentos alternativos. Existe, aqui, uma obrigacéo das entidades hospita-
lares de proceder de acordo com a Base XIV n° 1 ) da Lei Bases da Saude, Lei n°
48/90, de 24 de Agosto.

44 Estas autorizagGes legais tém como fundamento a protegdo de interesses de terceiros
que prevalecem sobre o direito a autodeterminagdo e integridade corporal do doente,
como refere André Dias Pereira, ob. cit., pag. 561.

4 Pereira, André Dias, ob. cit., pag. 325 a 329.



[ 504 | RILB, Ano 3 (2017), n°6

sobrepondo-se sempre o superior interesse da crianga“®.

O Estado tem o especial dever de desencadear as ag0es
adequadas a protecdo da crianca, através do Ministério Publico.
Assim, nos termos do artigo 1918° do CC e da Lei de Protegéo
de Criangas e Jovens em Perigo (Lei n® 147/99, de 1 de Setem-
bro), o Estado pode e deve intervir sempre que 0s progenitores
ou outros representantes legais ponham em perigo a satde do
menor (n° 1 do artigo 3° da referida lei). Nos termos dos artigos
91° n°1 e 92° n°1 o Ministério Publico requere um procedimento
judicial urgente ap0s ter tido conhecimento de situagdes cuja
gravidade e urgéncia impdem uma atuacdo imediata, em ordem
a efetiva protecéo da crianca.

Nos casos urgentes, onde esta em causa uma intervencao
imprescindivel para salvar a vida, evitar danos irreversiveis ou
evitar o sofrimento prolongado da crianga, é legitima a atuagéo
do meédico na impossibilidade de obter o consentimento dos pais
ou dos representantes legais (ou quando haja uma recusa injus-
tificada), ou uma decisdo do tribunal em tempo (til, sob pena
dessa demora resultar num tal perigo para a vida ou num agra-
vamento do estado de saude do doente (artigo 156° n° 2 al. a) do
CP). Nestas situacdes 0 médico deve “proceder imediatamente
a intervencdo meramente indispensavel em beneficio da saude
da pessoa*’. Assim, como refere André Teixeira dos Santos*® e
nos termos do artigo 8° da CDHB, é licita a atuacdo do médico

4 O Conselho Nacional da Etica para as Ciéncias da Vida, pronunciou-se neste sen-
tido no Parecer n° 46, de Junho de 2005, sobre a objec¢éo ao uso de sangue e derivados
para fins terapéuticos por motivos religiosos, onde considerou que a autonomia de
paciente lhe confere o direito de recusar um tratamentos em virtude das suas convic-
cOes religiosas, contudo, esta recusa s6 deve ser atendida pelo médico quando é o
préprio destinatério do tratamento a manifesta-la de modo expresso e livre. Se estiver
em causa um menor de idade sem capacidade de discernimento, é aos seus represen-
tantes legais que cabe dar a autorizagdo, porém, em caso de recusa, o profissional de
salde deve atuar, administrando os tratamentos adequados ao estado clinico do menor.

Parecer disponivel em http://www.cnecv.pt/admin/fi-
les/data/docs/1273054487_P046_ParecerTestemunhasJeova.pdf.
47 Artigo 8° da CDHB.

48 Santos, André Teixeira dos, ob. cit., pag. 146.
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que realizar uma intervengdo imprescindivel e urgente para sal-
var a vida do doente menor, mesmo com a recusa de consenti-
mento pelos representantes legais, podendo o consentimento
considerar-se implicito (é a vida do menor que esta em causa,
podendo desta forma sobrepor-se a vontade dos representantes
legais). N&o obstante, o consentimento informado deve ser ob-
tido logo que haja viabilidade para tal, assim como, o médico
deverd ter de justificar a sua atuacao, tendo esta de ser determi-
nante para a preservacgdo da vida ou satde do menor.

Outro caso de recusa e consequente limitagdo das respon-
sabilidades parentais dar-se-a quando 0s representantes legais
do preferéncia a tratamentos e medicinas alternativas*®, em de-
trimento dos tratamentos tradicionais. Penso que, 0s pais tém
todo o direito a recorrer a medicinas alternativas, porém se dessa
decisdo resultar perigo para a vida do menor, deve haver lugar a
uma limitacdo das responsabilidades parentais. Ndo deve, no en-
tanto, ser vedado o direito a optar pelo tratamento que os pais
considerem mais adequado. Se a opgéo for prosseguir com tra-
tamentos noutro pais, deve ser conferida autorizacdo em tempo
atil, uma vez que esta em causa o direito a vida, que ndo espera,
bem como o direito as comparticipacdes monetarias do Estado.

Quanto a recusa por parte do menor, a doutrina ndo é
consensual, que 0 menor que consinta numa intervencdo, tam-
bém a possa recusar.

André Teixeira dos Santos®® afirma que ndo se pode tra-
tar estas realidades da mesma forma, pois independentemente da
idade do menor, este ndo tem capacidade para recusar uma

49 Esta solugdo parte, muitas vezes, do desespero dos pais de tentar encontrar uma
solugdo ou considerarem que existe um tratamento mais adequado, geralmente nou-
tros paises. Nao poucas vezes, parece partir da falta de esclarecimento na relagdo mé-
dico-paciente ndo sendo os pais informados e esclarecidos sobre todas as consequén-
cias dos tratamentos, assim como da existéncia de alternativas disponiveis noutros
locais e do enraizamento e falta de abertura em reconhecer a falta de eficicia dos
protocolos institucionais, sendo tratamentos experimentais ou métodos relativamente
novos sdo logo postos de parte.

%0 Santos, André Teixeira dos, ob. cit. pag. 153.
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intervencdo que, neste ambito, é determinante para assegurar a
sua saude ou até a sua vida. Refere também, que nédo é possivel
concluir, com seguranga, através das normas que garantem a ca-
pacidade do menor com capacidade de discernimento, que esta
inclua a recusa de tratamento, pelo que prevaleceré a incapaci-
dade.

Ja André Dias Teixeira defende que se 0 menor tem ca-
pacidade de discernimento suficiente para compreender a inter-
vencao e as complicacBes do seu consentimento tera igualmente
discernimento para compreender as consequéncias da sua re-
cusa, tornando-o competente para consentir e dissentir>?.

Seguindo o entendimento de Mafalda Matos®? "n&o nos
parece razoavel ndo permitir que o menor que demonstra toda
a sua capacidade nao pudesse, encontrando-se, por exemplo, a
padecer de um sofrimento profundo, recusar ou fazer cessar o
tratamento que se encontra a ser-lhe administrado™. Néao faz,
por isso, sentido, num dado momento garantir-se o direito a au-
todeterminacdo do jovem e no outro retirar-lho sem justificacdo
mais que a sua incapacidade para o recusar.

6. CONCLUSAO

A moderna dogmatica da responsabilidade medica V&,
assim, no consentimento informado um instrumento que per-
mite, para além dos interesses e objetivos médico-terapéuticos,
incrementar o respeito pela pessoa doente®. O fim principal do
dever de esclarecimento €, por isso, permitir que o paciente faca
conscientemente a sua opcao, com responsabilidade propria face
a intervencdo, conhecendo 0s seus custos e consequéncias, bem
COMO 0S Seus riscos.

Idade ndo € sinbnimo de maturidade ou vice-versa. N&o

51 Pereira, André Dias, ob. cit., pag. 320-321.

52 Matos, Mafalda Francisco, ob. cit., pag. 125.

53 Pereira, André Gongalo Dias, Alguns aspetos do consentimento informado, pag.
170.
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é por um jovem completar 16 ou 18 anos que, automaticamente
adquire a capacidade de discernimento que a lei presume. O pro-
cesso de maturacdo onde as competéncias pessoais e sociais do
jovem se desenvolvem é variavel e gradual, dependendo a sua
evolucdo de diversos fatores e experiéncias que nao sao seme-
Ihantes para cada jovem. Assim, o critério inflexivel da idade
aplicada indiscriminadamente a todos 0s jovens menores parece
ndo levar em consideracgéo a individualidade inerente a cada su-
jeito, muito menos o aclamado superior interesse da crianga®.

Defendo, deste modo, que todos os sujeitos com menos
de 16 anos deveriam estar legitimados a praticar atos de natureza
pessoal, apos uma avaliagéo in casu da sua capacidade de enten-
dimento e maturidade, desde que, obviamente socialmente con-
siderados no ambito da sua capacidade natural naquela faixa eta-
ria>. Assim, independentemente da idade, a crianca deve sem-
pre ser ouvida e informada quanto a assuntos que lhe digam res-
peito, devendo ter uma palavra a dizer, principalmente nesta
area, a da saude, consideracdo apoiada tanto no artigo 12° da
CDC como nos ensinamentos de Jodo Vaz Rodrigues®®

No entanto, eliminar o requisito da faixa etaria seria uma
responsabilidade demasiado pesada para por sobre 0s ombros
dos profissionais de saude, devendo antes, a sua importancia
como requisito ser diminuida, abrindo espaco as avaliacbes mé-
dicas que permitam aferir a capacidade, ou ndo, de autodetermi-
nacao do menor. Este critério ndo pode ser visto como elimina-
torio da capacidade de consentimento mas mais como apenas
uma idade de referéncia, fixada pela lei, consistindo numa

54 Parece apenas corresponder aquela limitagdo aos interesses de certeza e seguranga,
com que o legislador entendeu dever rodear este instituto, afirma Jodo Vaz Rodrigues,
ob. cit., pag. 202.

%5 Claro que, criangas com 6 anos néo terdo a mesma capacidade natural para decidir
se devem ou ndo ser submetidas a uma intervengdo médico-cirdrgica. Nao obstante e
tal como foi sendo referido ao longo do trabalho, com a progressiva autonomia dos
menores, devam ser informadas da mesma, adaptada de acordo com a sua capacidade
de compreensao.

% Rodrigues, Jodo Vaz, ob. cit., pag. 202.
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orientacdo para o médico, ndo parecendo tratar-se de uma solu-
cdo onde o legislador exclui total e automaticamente a capaci-
dade de discernimento de um menor com menos de 16 anos, ape-
nas por ndo ter alcancado a referida idade.

Este esforco de interpretagdo das normas referidas neste
trabalho, poderia de algum modo ser evitado se estivesse deter-
minado, nos termos do artigo 38° n°3 do CP, a importancia dada
a cada critério, pois ndo parece razoavel que, por exemplo, se
negue a atribuicdo da autonomia e capacidade de entendimento
a um jovem a poucos meses de fazer 16 anos (ou 14 anos, no
caso do artigo acabado de referir), apesar de possuir efetiva-
mente aquela capacidade®’.

Concordando com André Dias Pereira, considero que
abaixo da faixa etaria estabelecida por lei, 0S menores se presu-
mem incapazes, 0 que ndo invalida que, em cada caso concreto
e perante um menor com capacidade de discernimento, este seja
considerado competente para consentir. A maturidade do menor
deve ter um papel preponderante na determinacdo da sua capa-
cidade, principalmente, como referi supra, em questdes vitais
como a saude e a vida do menor.

Assim, ao considerar que 0 menor ja possui capacidade
para exercer o seu direito a autodeterminacdo e consentir auto-
nomamente nas intervengdes médicas, também defendo que este
possui igualmente capacidade para dissentir.

A4

M‘%{%\:

57 Na verdade, ja na Lei da Satde Mental, Lei n® 36/98, de 24 de Julho, disponivel em
http://www.pgdlisboa.pt/leis/lei_mostra_articulado.php?nid=276&tabela=leis, é pos-
sivel extrair-se do artigo 5° n° 3 a faculdade de os maiores de 14 anos, com discerni-
mento, poderem decidir sozinhos sobre as intervengdes propostas.
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