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“As 1deias ndo ascendem de uma base fisica, mas sim
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INTRODUCAO

O objetivo a que nos propomos consiste na reflexio acerca do valor da autonomia
do menor nos casos em que este tem de ser sujeito a uma intervengdo médica.

Tendo em conta o rol de limitagdes impostas a elaboragio da presente dissertagdo,
ndo podemos considerar todas as perspetivas sobre o tema, desde logo as que
concernem ao Direito Penal, por estar em causa um trabalho que se destina a obtengdo
do grau de Mestre em Direito Privado.

Neste seguimento, o projeto que ora se apresenta constitul uma investigagdo
predominantemente juridica, embora em alguns pontos se admita a necessidade de
cruzamento entre as ciéncias do Direito e da Psicologia, tendo em conta as
particularidades associadas ao tema, que ndo admitem uma separagdo rigida entre estas
areas do saber.

Ainda a acrescer a estas consideragdes, importa referir que apenas serdo tecidas
apreciagdes relativas a cuidados médicos com finalidade terapéutica, pelo que tudo
quanto ndo revestir essa caracteristica — como, v.g.,, as cirurgias pldsticas, ensaios
clinicos ou a interrupgdo voluntaria da gravidez —, ndo serd abordado neste ambito.

Por conseguinte, relevam para o efeito as situagdes em que, para combater um
determinado estado de doenga ou enfermidade de que padece uma crianga ou jovem
ainda nio adulto, se aconselha uma interven¢do médica terapéutica, questionando-se,
nesse momento, se 0 menor em causa terd ou nio direito de escolha, z.e., de consentir
ou recusar, em que termos, e quem verifica a eventual existéncia do poder decisério.

Procederemos a uma breve andlise do instituto da menoridade e respetivas formas
de suprimento, maxime, o estudo do exercicio das responsabilidades parentais em sede
de cuidados de satde, em conjugacdo com o papel que ocupa a crescente aquisi¢do de
autonomia dos menores, e os conflitos que se podem gerar entre pais e filhos, em
particular no que concerne a realizagdo de uma dada interven¢do médica. Até que ponto
poderd a crianga ou jovem ndo adulto, enquanto sujeito de direitos, exercer a sua «voz
ativa», cada vez mais preconizada pela comunidade internacional, tomando ele préprio
decisdes inerentes ao seu corpo, sendo certo que as mesmas poderdo influir de forma
determinante — e por vezes incerta — na sua vida?

Durante a exposi¢do, serd concedida especial atengdo a visdo e criticas pessoais ao
regime que, entre noés, regula esta tdo sensivel matéria que, embora ja introduzida na
literatura juridica portuguesa, ndo deixa de se configurar numa discussdo atual e pouco

«resolvida» pelo legislador.



PARTE I
1. O destaque atribuido aos direitos das criancas

“As criangas e os adolescentes tornaram-se progressivamente, no decorrer dos
séculos XIX e XX, objecto de uma solicitude e de uma ateng¢do apaixonada, no seio da
tamilia e fora dela: na arte na literatura, na ciéncia...”!. De facto, ap6s a segunda guerra
mundial? (1989-1945), este fenémeno manifestou-se através do reconhecimento
atribuido aos direitos humanos, onde, seguramente, se incluem os direitos das criangas,
ainda que com algumas especificidades diferenciadoras.

No plano do direito, em especial, do direito internacional, esta realidade nio
poderia passar em branco. E inegavel a crescente tendéncia regulamentadora em
relacdio aos menores de idade, sendo inGimeros os instrumentos que traduzem a
preocupagio do legislador internacional com a sua prote¢do juridica. A comunidade
internacional tem vindo a desenvolver todos os esfor¢os nesse sentido, o que se deve,
principalmente, a uma evolugdo de mentalidade - que passa a reconhecer
expressamente a relevancia do papel da crianga no futuro da humanidade e lhe atribui,
categoricamente, o estatuto e a tutela juridica de que é merecedora.

Desde logo, a CDC? “tem a missdo de fazer ver, sobretudo aos Estados Partes, que
as criangas ndo podem, pura e simplesmente, ser esquecidas, ndo podem figurar como
sujeitos passivos, receptores das decisdes dos adultos, e que é fundamental que
contribuam de forma activa para as decisdes que podem afectar questdes essenciais no

seu desenvolvimento e na sua vida”45.

! FLEMING, Manuela, Adolescéncia e Autonomia: O desenvolvimento psicoldgico e a relagdo com os pais,
Edic¢oes Afrontamento, 1993, p. 21.

2 Relembrem-se os julgamentos de Nuremberg, na Alemanha, entre 1945 e 1946, onde foram
postos a descoberto alguns dos mais aterradores crimes cometidos contra a humanidade nos campos de
concentragdo nazis. Esta exposi¢do, e o préprio trauma que percorreu o mundo na segunda grande
guerra contribuiram para um reconhecimento e uma valorizagdo dos Direitos Humanos.

3 Adotada pela Assembleia Geral das Nagdes Unidas em 20 de novembro de 1989 e ratificada por

Portugal em 21 de setembro de 1990. No art. 1.°, a crianga é definida como “todo o ser humano menor de
18 anos, salvo se, nos termos da lei que lhe for aplicavel, atingir maioridade mais cedo”, sendo esta a
defini¢do a adotar doravante, no trabalho que se apresenta.

+ MATOS, Matfalda Francisco, O Problema da (Ir)relevincia do consentimento dos menores em sede de
cuidados médicos, Coimbra Editora, 2013, p. 66.

% De acordo com o mesmo diploma, os menores de idade, “devido a sua vulnerabilidade, necessitam
de uma protecio e de uma atengio especiais”, antes e depois do nascimento.



Também a nossa CRP considera a Familia — e os menores que a integram - o
“elemento fundamental da sociedade” (cfr. art. 67.°)% estando o Estado adstrito a
garantir a sua prote¢do e a tomar medidas que viabilizem um futuro com qualidade na
comunidade em que se insere. Sdo espelho desta indubitdvel obrigacdo de defesa as
inimeras normas constantes do referido diploma, preceitos estes que enaltecem os
“valores sociais eminentes” da maternidade/paternidade, cujo papel se qualifica como
“Insubstitufvel” (cfr. art. 68.°, n.% 1 e 2) e proeminente na “educagido e manutengdo dos
tilhos” (cfr. art. 36.°, n.° 5), com vista ao seu “desenvolvimento integral” (cfr. art. 69.°,
n.°1), sendo imperativa a cooperagdo entre progenitores, tendo em vista este mesmo
fim.

No CC constam, igualmente, normas atinentes a prote¢io da familia e dos menores
de idade nela incluidos, tais como os arts. 122.° et seq., os contidos no Livro IV, entre
muitas outras disposi¢des da mesma lei, cuja ratio é a de preservar a coesdo familiar,
seja qual for o modelo que revista.

Por fim, tém de ser tidas em conta a LTE, a LPCJP, a OTM, entre muitos
diplomas avulsos andlogos onde se podem encontrar referéncias atinentes aos
individuos em questdo. Assente parece estar a ideia de que o Estado, enquanto
institui¢do e conjunto de cidaddos, desempenha, no presente, um importante papel de
educagio, prevengdo e intervengdo em situagdes de perigo para os direitos das criangas

e dos jovens’.

2. A progressiva autonomia do menor de idade

Algo imensamente maior e transcendente ao homem — a natureza — “dotou cada
ser humano de um conjunto auténomo, irrepetivel e dindmico, de estruturas fisicas e

espirituais, de instintos, de predisposi¢des e de capacidades para ele poder sobreviver,

6 Também a CDC, no seu predmbulo, classifica a familia como um “espago privilegiado de suprimento
de necessidades bdsicas e de mediagio entre o individuo e o meio” — Vide, MONACO, Gustavo Ferraz de
Campos, 4 Declaragdo Universal dos Direitos da Crianga e seus Suceddneos Internacionais, Coimbra Editora,
2004, p. 128.

7 Um exemplo bésico da relevancia da famflia na sociedade é a prépria existéncia de tribunais de
competéncia especializada como o Tribunal de Familia e Menores — Cfr. arts. 81.° e 122.° ef seq. da Lei
n.° 62/2013, de 26 de agosto que procedeu a (re)organizagio do sistema judicidrio.



propagar-se e realizar os seus demais fins individuais e sociais™®. Destarte, a
individualidade ndo se manifesta apenas a partir dos “mégicos” dezoito anos, momento
a partir do qual a idade deixa de constranger, inibir ou incapacitar; antes pelo
contrario: as caracteristicas inerentes a cada um de nds podem ser observadas desde a
mais tenra das idades.

Consequentemente, as criangas e jovens em desenvolvimento estio munidos de
“sentimentos, necessidades, emogdes”!© préprios, possuindo tanta dignidade como um
adulto. Afinal, a personalidade juridica adquire-se com o nascimento'!, trazendo
consigo a tutela geral dos direitos de personalidade de que cada ser humano ¢ titular, e
as criangas e jovens hio constituem qualquer excegdo a esta assergaio.

Muito embora sofram de uma incapacidade geral de exercicio'?, usualmente
justificada pela doutrina pela necessidade de prote¢do dos menores de idade, que pela
sua inerente fragilidade podem atuar em prejuizo de si mesmos, e também pela tutela
da confianga da contraparte, a cidadania de que sdo detentores ndo vé em nada afetada
a sua extensdo, pelo que “deve, na medida do possivel, ser permitida ao menor uma
participagdo activa e independente no tréfico juridico”'s.

A idade ¢é apenas um facto juridico, que restringe a adogdo de alguns
comportamentos como o voto, a compra de tabaco ou bebidas alcodlicas, a dire¢do de
veiculos a motor, ou obriga a certas condutas como frequentar os estabelecimentos
escolares até uma determinada idade, entre tantos outros exemplos que se poderiam
elencar'®. Isto ndo significa que os menores de idade sejam inaptos para tragar

quaisquer diretrizes atinentes ao seu destino.

8 SOUSA, Rabindranath Valentino Aleixo Capelo de, O Direito Geral de Personalidade, Coimbra
Editora, 1995, p. 183.

9 Vide, FREEMAN, Michael, “The Child in Family”, Legal Concepts of Childhood, Hart Publishing,
Oxford — Portland Oregon, 2001, p. 195.

10 In, SOTTOMAYOR, Maria Clara, “A situagdo das mulheres e das criangas 25 anos apds a
reforma de 1977”7, Comemoragoes aos 35 anos do Cédigo Cirvil e dos 25 anos da reforma de 1977, vol. 1,
Coimbra Editora, 2004, p. 137.

" Cfr. art. 66.° CC.

12 Plasmada no art. 123.° CC, implica que quem ndo tiver completado os dezoito anos de idade ou
nio for emancipado pelo casamento nido possa reger a sua pessoa, nem dispor dos seus bens.

15 In, ALVES, Rail Guichard, “Observagdes a respeito da incapacidade de exercicio dos menores e
sua justificagdo”, Revista de Direito e Economia, ano XV, 1989, p. 362.

1* Apesar de os dezoito anos serem o marco em que o individuo adquire o poder de determinar
todas as facetas da sua vida, o legislador admite algumas “maioridades especiais”, como a capacidade para
perfilhar a partir dos dezasseis (cfr. art. 1850.° CC), para contrair matriménio sem autorizagdo dos
representantes legais (embora com algumas sangdes legais — cfr. art.” 1649.° CC), para escolher a prépria
religido (cfr. art.° 1886.° CC), para celebrar contratos de trabalho, embora dentro das limitagdes impostas
pela lei (cfr. 127.° CC e 55.° e 56.° CT), sendo também a partir desse momento que passa a ser
considerado imputével para efeitos penais; aos catorze é-lhe reconhecido o direito de opinar na escolha



Por outro lado, e a medida que avanga o processo de maturagdo, os menores vao
adquirindo mais capacidades para refletir e decidir por eles préprios sobre todo o tipo
de questdes. Sdo verdadeiros “actores sociais”!?, que participam ndo sé nas decisdes do
seio familiar, mas também noutros contextos em que se inserem, como a comunidade
escolar, sendo, de igual forma, responsabilizados pelas suas escolhas e
comportamentos.

A afirmagdo da progressiva autonomia do menor de idade demonstra uma evolugdo
de como este é encarado pela sociedade, deixando de ser considerado um mero «pedo»
obediente, tendo projetos de vida préprios, guiando-se ndo sé pelas indicagoes
legitimas de quem o educa, mas também pela sua intrinseca individualidade, e pela
maturidade que nele se vai, inevitavelmente, intensificando!®.

A infincia e, sobretudo a juventude, sdo periodos de formagio da personalidade em
que a tomada de decisdo do menor de idade é baseada na experiéncia que este tem em
relagdio ao mundo, a qual pode ser bastante limitada'”. Como aponta MICHAEL
FREEMAN'S, estes estddios sdo construgdes sociais, que podem ter vérios significados
e sofrer diferentes abordagens, nomeadamente, tendo em conta a politica social de cada
ordenamento juridico'?.

Nido obstante, a menoridade ndo ¢é toda igual e cada fase de desenvolvimento
implica um diferente patamar de compreensdo e evolugdo. Nas palavras de SANTOS
ALMEIDA?, “a construgdo da autonomia é um processo dinamico, inserido numa

maturagdo bio-psico-sécio-afectiva e cultural, que vai tornando o ser humano

do tutor (cfr. art.’ 1931, n.° 2), de participar em atividades associativas (cfr. Lei n.” 33/87, de 11 de julho,
alterada pela Lei n.° 85/96, de 29 de agosto); aos doze, o menor de idade em vias de ser adotado deve
nisso consentir (cfr. art. 1981.° n.° 1, al. a) e 1984.°CC); aos sete ja poderd responder civilmente por
responsabilidade extracontratual — cfr. art. 488.” CC); entre outras exce¢des concedidas.

15 Expressdo utilizada por TERESA SARMENTO, i, Infincia, Familia ¢ Comunidade, Porto
Editora, 2009, p. 126, que identifica a crian¢a como como um “ser no presente” e ndo apenas “em devir”.
A mesma autora proclama: “conceda-se espago as criangas, respeite-se a sua cultura, confira-se-lhes
protagonismo, incentivem-se a serem construtoras de uma cidadania responsavel, soliddria, empenhada e
critica”.

16 Usando os vocabulos de GUILHERME DE OLIVEIRA, in, “Protecgdo de menores/Protecgio
tamiliar”, Temas de Direito da Familia, Coimbra Editora, 1999, p. 272., o menor de idade nio pode deixar
de ser visto como “um cidaddo respeitdvel, com as suas inclinagdes e feitio peculiar”.

17 ROSS, Lainie Friedman, “Health Care Decisionmaking by Children Is It in Their Best Interest?”,
Hastings Center Report, 1997, p. 42.

15 Op. Cit., p. 188.

19 Como refere MANUELA FLEMING, op. ¢it,, 101, “a extengdo [ ... | de autonomia esta associada,
entre outros factores, as normas, valores e expectativas culturais, bem como ao tipo de socializagéo, de
praticas educativas”.

20 Vide, MAFALDA FRANCISCO MATOS, op. cit., p. 53, apud ALMEIDA, Filipe Nuno Alves dos
Santos, Etica em Pediatria: Uma Nova Dindmica num Relacionamento Vital?, Faculdade de Medicina do
Porto, 2004.
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progressivamente habilitado para observar, pensar, ajuizar e decidir sobre o que
considera bem”.

Ora, o desenvolvimento que se espera e supde existir numa crianga ou jovem num
determinado momento pode verificar-se, ou nio, devido a multiplos fatores?!, pelo que
“existem individuos acima da linha da maioridade que sio imaturos, e individuos abaixo
da mesma que ja sdo maduros”??.

Quando a discussdo se centra nos menores de idade, ndo se torna possivel proceder
a generalizagdes — “hd que contextualizar cada crianga, cada adolescente e,
principalmente, cada decisdo. Este contexto ndo pode deixar de ter em conta a sua
idade, é certo, mas acima de tudo ter-se-a que focar no essencial: a maturidade do
menor, a sua capacidade de entendimento perante a situagdo concreta e o ambito social
e cultural onde vive, onde desenvolve e constréi a sua prépria vida.”23.

A infancia e a juventude devem ser consideradas fases em que a sociedade aposta
em si mesma e no desenvolvimento dos seus valores, devendo ser realizados todos os
esfor¢os no sentido de ouvir e confiar na opinido dos menores de idade - tdo mais pura
e desprovida de interesses paralelos —, ndo sé nos e processos judiciais para os quais é
requerida a sua audigdo ou em situagdes limite que ordenam a sua participa¢do, mas
também no correr do dia-a-dia. Este empreendimento é mais uma manifestagdo do
civismo que nos rege, sendo a “interiorizagdo — assumida de maneira informada, ltcida,
responsavel e afectiva — da crianga como sujeito auténomo de direitos humanos”*
também um “acto de inteligéncia, essencial a uma comunidade mais justa e progressiva,
por capaz de querer e saber projectar-se no futuro”.

Isto nédo significa, todavia, que ndo deva existir uma diferenga de tratamento entre
criangas e adultos, ou que ndo se deixe afirmar, dentro deste ntcleo que permite o
exercicio de alguma autonomia pelo menor, uma certa tensdo entre as referidas
aspiragoes deste, como ente capaz de tomar decisoes, e a sua imprescindivel protecio,

dada a fragilidade fisica e intelectual inerente a sua condigéo.

21 As emogdes estdo “a flor da pele”, vislumbram-se atitudes de desafio ou rebeldia, o sentimento de
incompreensio e a assungio frequente de riscos desnecessarios.

22 Segundo a autora LAINIE ROSS, op. cit., 42.

23 MAFALDA FRANCISCO MATOS, op. cit., pp. 68 e 69.

2+ LEANDRO, Armando Gomes, “Protecgdo dos Direitos das Criangas em Portugal”, Direitos das
Criangas, Coimbra Editora, 2004, p. 101.

25 Ibidem.
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3. A relevancia do cuidado parental

A questdo da autonomia do menor de idade encontra-se intimamente ligada ao
modo em como a familia se relaciona. Na sociedade contemporanea, ja ndo se verifica o
afastamento vincado entre geragdes tipico dos nossos antepassados. Alids, ndo sera
preciso retroceder muito no tempo para verificar que a concegdo de familia tem vindo a
sofrer grandes evolugdes?®, quer ao nivel do modelo que pode assumir, como também
pela dindmica interna de mais didlogo, maior proximidade e cedéncia de espaco a
crianga ou jovem, que agora se verifica®”.

O cuidado parental?® figura-se como o efeito basilar da filiagdo, sendo a
representacdo legal, a par da tutela®?, um dos meios de suprimento da incapacidade de
exercicio dos menores de idade®®. A partida, os pais sdo dotados de uma vocagdo
natural para cuidar dos seus filhos, para colmatar as falhas destes, e encontram-se em

melhor posi¢do de efetuar um acompanhamento até o atingir da maioridade.

26 No entanto, como afirmam PATRICIA BRANCO e JOAO PEDROSO, iz, “Mudam-se os
tempos, muda-se a famflia. As muta¢des do acesso ao direito e a justica da familia e das crian¢as em
Portugal”, Revista de Ciéncias Sociats, 82, Setembro 2008, p. 74, “a mudanga nio basta: o direito das
criangas necessita de efectividade”.

27 A prépria terminologia referente aos cuidados parentais sofreu, com a Lei n.° 61/2008, de 31 de
outubro, uma evolugio, de “poder paternal” para “responsabilidades parentais. MARIA CLARA
SOTTOMAYOR atribui a designagdo atual a ideia de compromisso didrio dos pais para com as
necessidades dos filhos, ao invés de “poder paternal”’, que dava uma impressdo de autoritarismo de
subordinagio dos filhos em relagdo aos pais, o que em nada condiz com a familia do presente. De acordo
com a autora, esta mudanga demonstra “um avango a nivel simbdlico e conceptual” — Cfr. op. cit., pp. 133,
134 e 251.

28 Cujo regime se encontra elencado nos arts. 1877.° et seq. CC.

29 Tudo o que é apontado para o exercicio das responsabilidades parentais pode ser aplicado, por
analogia, ao instituto da tutela (cfr. arts. 1927.° ef seq. CC), tanto em relagdo a atengio e cuidados a
dispensar ao pupilo, como ao espago para este se desenvolver e decidir livremente, quanto maior for o
seu grau de maturidade. Quanto a pessoa do menor de idade, o tutor devera pautar-se pelo critério de um
bom pai de familia (cfr. 1935.°, n.° 2 CC), pelo que tutela é exercida no absoluto interesse do pupilo.

GERALDO ROCHA RIBEIRO, iz “Quem decide pelos menores? (Algumas notas sobre o regime
juridico do consentimento informado para actos médicos)”, Lex Familiae — Revista Portuguesa de Direito
da Familia, ano 7, n.° 14, Coimbra Editora, 2010, p. 123, alerta para a qualifica¢io de um “instituto quase
totalmente altruistico”, pelo facto de o tutor ter direito a uma remuneragéo (cfr. 1942.° n.° 1 CC), ainda
que na dependéncia da existéncia de rendimentos liquidos dos bens do menor de idade.

30 ROSA CANDIDO MARTINS, em “Poder paternal vs. Autonomia da crianga e do adolescente?”,
Lex Familiae — Revista Portuguesa de Direito da Familia, ano 1, n.° 1, Coimbra Editora, 2004, p. 73, avanca
com a preferéncia pelo instituto da assisténcia a partir dos catorze anos, o qual considera o mais
adequado para responder, por um lado, a progressiva autonomia da crianga e do adolescente e ao direito
ao livre desenvolvimento da personalidade e, por outro lado, a necessidade de protegdo que em tais
sujeitos ainda se manifesta. Para a autora, “a representacdo legal consiste na atuagio de outra pessoa em
nome e no interesse do incapaz”, que fica a margem — zbzdem, p. 71
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De acordo com ANTUNES VARELA?®!, “¢ cumprindo o dever de preparar
integralmente os filhos para a vida que os pais satistazem um dos mais elevados valores
da sua personalidade”. Ndo obstante, a fungdo dos progenitores traduz-se em poderes-
deveres — e ndo verdadeiros direitos subjetivos — aos quais ndo podem renunciar ou
transmitir, devendo toda a sua atuagdo ser pautada pelo principio do superior interesse
da crianca. E este um conceito altamente indeterminado®® e “fortemente influenciado
pelos standards da comunidade”®?, cujo contetido pode ser preenchido com menor ou
maior amplitude, tendo em conta variadas condicionantes, nomeadamente a dinamica
de cada familia, ndo deixando, no entanto, de se consubstanciar numa atitude de
sacrificio e prevaléncia do interesse do filho em relagdo ao dos pais em caso de conflito.

Destarte, este “sumo-critério a ser seguido”*, ndo devera ser observado
exclusivamente pelos pais, mas também pelo Estado, enquanto ente munido de zus
impreriz”, e pela sociedade em geral em relagdo as criangas, deixando-se incluir aqui os
profissionais que com elas convivem ou contactam: professores, educadores, médicos, e
outros intervenientes.

Os progenitores, enquanto cuidadores da pessoa e bens dos seus filhos,
desempenham uma importante, continua e dificil tarefa, especialmente nos dias de hoje,
em que estes tém, desde cedo, um grande acesso a todo o tipo de informagio e,
consequentemente, a todo o género de influéncia. Assim, devem os pais, intuitivamente,

aprender a avangar e recuar na sua atuag¢do®® de acordo com as necessidades em causa,

31 Em anotagéo ao art. 1878.° do Cddigo Civil Anotado, vol. V, Coimbra Editora, 1995, p. 332 e 333.

32 E é conveniente que assim o seja pois, dessa forma, serve mais e melhor os interesses em causa,
de acordo com a protegdo que a crianga merece em todas as circunstincias que se lhe depararem. Definir
um critério rigido seria limitar o niémero de situagdes pelo critério abarcadas. MARIA CLARA
SOTTOMAYOR afirma mesmo que “o interesse da crianga, dado o seu estreito contacto com a
realidade, ndo é susceptivel de uma defini¢do em abstracto que valha para todos os casos”, in, Regula¢do
do Exercicio das Responsabilidades Parentais nos Casos de Divdrcio, 5.% edi¢do (revista, aumentada e
actualizada), Almedina, p. 40. A autora afirma ainda ser este um conceito “que goza de uma forga
apelativa e humanitéria” — Cfr. “Liberdade de Opgdo da Crianga ou Poder do Progenitor? — Comentéario
ao Acérddo da Relagdo de Coimbra de 81 de Outubro de 2007”, Lex Familiae — Revista Portuguesa de
Direito da Familia, ano 5, n.° 9, Coimbra Editora, 2008, p. 55.

35 Ctr. EEKELAAR, John, “The interests of the child and the child’s wishes; the role of dynamic
self-determinism”, The Best Interests of the Child: Reconciling Culture and human Rights, Clarendon Press —
Oxford, 1994, p. 45.

3+ Vide, RODRIGUES, Hugo Manuel Leite, Questdes de Particular Importincia no Exercicio das
Responsabilidades Parentais, Coimbra Editora, 2011, p. 44.

35 Que deverd atuar em defesa das criangas e adolescentes quando os seus interesses ndo sejam
acautelados por quem esté deles encarregue.

36 A prépria CDC, no art. 12.° “reconhece aos pais a responsabilidade primdria pelo crescimento e
desenvolvimento da crianga, contudo, enfatiza que o seu papel é orientado pelo interesse da crianga, pelo
que as suas capacidades, a sua idade e maturidade devem ser tidas em consideracgio” — Cfr. MOREIRA,
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sempre com uma postura ponderada e altruista, de modo a dar o melhor tratamento a
todas as situagdes com que se deparam ao longo de dezoito anos (e muitas vezes, até
mais).

O estatuto da paternidade e maternidade confere, entdo, uma posicdo privilegiada
para a promog¢do da “autonomia progressiva dos filhos, tornando-os assim cada vez
mais responsaveis, mais activos e participativos na condugio da proépria vida, de acordo
com a sua idade e capacidade de discernimento”".

Enfim, “esta compreensdo do instituto do cuidado parental quadra bem com o novo
modelo de famfilia que repousa sobre os valores da afectividade, da solidariedade e
respeito mutuos e da participagdo de todos os elementos na vida do grupo familiar”3s,

havendo um reajustamento dos papéis de cada um.

4. Questdes emergentes de uma nova realidade familiar

Os contornos da educagio que cada pai escolhe para o seu filho sio por ele tragados
de acordo com o que melhor entende, devendo, no entanto, honrar e articular os ja
mencionados critérios do superior interesse do menor de idade, a consideragdo pelas
suas competéncias, e o aprego pela sua progressiva aquisi¢do de maturidade?®’.

Entre pais e filhos, o ideal é que se verifique uma relagdo de didlogo e cooperagio,
onde a atuagdo dos primeiros seja «eldstica»*®, consoante as necessidades do menor de
idade. Os progenitores devem conceder-lhes uma margem dentro da qual possam errar,
funcionando como uma espécie de rede de seguranca.

Impor uma certa rotina, ze., determinar horas para estudar ou brincar, e castigar
quando as criangas fazem asneiras ou os jovens extravasam os limites do aceitdvel, sdo
atitudes normais e desejdveis por parte dos pais, para que se cumpra o quotidiano

familiar de forma estavel e tranquila*!. Hi momentos em que os menores de idade nio

Sénia, “A autonomia do menor do exercicio dos seus direitos”, Scientia Iuridica, tomo L, n.° 291,
Universidade do Minho, 2001, p. 175.

3T MARTINS, Rosa Candido, “Poder paternal vs. Autonomia...op.cit., p. 67.

38 Ibidem, p. 68.

59 Diretrizes apontadas por SONIA MOREIRA, op. cit., p. 194.

10 “A elasticidade tendencialmente regressiva das responsabilidades parentais significa que a
intervengido e cuidado dos pais sdo adaptdveis as concretas necessidades da crianga” — Cfr. GERALDO
ROCHA RIBEIRO, op. cit., p. 131.

#1 Estes podem e devem disciplinar os seus descendentes da forma que acharem apropriada e
educativa, embora dentro das balizas da razoabilidade.
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devem ter «quereres», pois apesar da personalidade inerente a cada um, nio se pode
acatar o temperamento de um filho de cada vez que decide ter um ato de teimosia
injustificado. As criangas e os jovens necessitam de algumas restrigdes, mas néo se lhes
pode ver subtraido o seu direito de escolha, sem mais, em todas as situagdes.

E certo que aos pais compete zelar pela pessoa do menor de idade, o que implica
uma preservagdo da sua saide*? e bem-estar e, por isso, é natural que quando este
tenha algum problema dessa indole, seja instintivo para quem dele cuida proceder a sua
cura, submetendo-o aos cuidados necessarios para ultrapassar esse estado. Esta é uma
atitude de prote¢do comum a maioria dos pais, consubstanciando-se “numa actuagdo de
controlo, de vigilancia e de defesa tendente a afastar o filho menor de todas as situagdes
de perigo a que ele possa estar sujeito”*?.

Mas poderdo os progenitores adoptar uma posi¢do vincadamente paternalista,
negando a crianga o direito de participar na decisdo sobre a sua satde, com a convicgdo
de que essa é uma forma de a salvaguardar face a sua incapacidade? E possuindo aquela
crianga ou jovem capacidade suficiente para tomar decisdes, porque nio podera fazé-lo?

Eis o ponto de conflito a refletir. Mais concretamente, trata-se de saber qual o
valor que deve ser reconhecido a autonomia do menor nos casos em que entre pais e
filhos se verifica uma discordincia relativamente a realizagio de uma determinada
interveng¢do médica no jovem ou crianga**.

Parece vital recomendar uma relacio de complementaridade no momento da
decisdo: a autoridade dos pais e a autonomia dos filhos nido precisam de se opor, pois
esta ndo implica um enfraquecimento da figura que os primeiros representam®*>. Muitas
das vezes, o interesse da crianga fica satisfeito ao consultd-la relativamente a

determinado assunto que a ela respeite, podendo esta iniciativa ser mais importante

2 Cfr. art. 1879.° CC. Os responsaveis pelos menores de idade, devem proporcionar-lhes um
quotidiano de habitos saudaveis, fazé-los cumprir as regras basicas de higiene, facultar consultas médicas
ocasionais e o acompanhamento pedidtrico necessdrio, proceder a sua vacinago e pagar por todas essas
despesas.

3 In, MARTINS, Rosa Candido, Menoridade (In)capaidade e Cuidado Parental, Coimbra Editora,
2008, p. 183.

# O problema quanto a esta matéria parece residir no facto de a decisdo tomada poder ter efeitos
irreversiveis para a vida do menor de idade, pois caso mais tarde se aperceba de que néo foi a opgdo mais
acertada, podera ndo haver meio de modificar a situagio faticamente consumada.

% F importante aceitar que as criangas, qualquer que seja a idade, tém interesses préprios que
podem divergir dos dos seus pais — Vide, REDDING, Richard E., “Children’s competence to provide
informed consent for mental health treatment”, Washington and Lee Law Review, vol. 50:695, 1993, p.
149.
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para aquela do que propriamente respeitar a sua vontade em relagdo a essa questdo, niao
se lhe atribuindo, desta maneira, a responsabilidade total pela tomada de decisdo*S.
ROSA MARTINS* refere que “a actividade dos pais deve ser permeével ao grau
de necessidade de protec¢do e de promogdo da autonomia da pessoa do filho em cada
uma das fases do seu desenvolvimento [...7. Na fase da infincia e da pré-adolescéncia,
a actuagdo dos pais no exercicio do cuidado parental é nitidamente uma actuagdo de
direc¢do [...7]. J4 na fase da adolescéncia, dado o grau de desenvolvimento que as
taculdades fisicas, intelectuais, volitivas, morais e emocionais do filho revela, ndo pode
a actuagdo dos pais querer-se como actividade de direc¢do, mas tdo-s6é como actividade
de controlo, apoio e aconselhamento, cabendo ao filho a direc¢do da sua vida”.
Proclama-se, deste modo, o estabelecer de uma relagdo de parceria (que mesmo
assim ndo impede o aparecimento de contrariedades!). De qualquer das formas, a l6gica
do “we know best”*® ndo serd sempre a mais adequada, devendo ser aberto um espago
para que a crianga e o jovem participem e até decidam por si mesmos, reunidas estejam

as condig¢des para tal.

4 PRISCILLA ALDERSON, com a qual concordamos, entende que, ao consultar a opinido da
crianga, o que se verifica é uma maior compreensio por parte da mesma, e menos resisténcia face as
situagdes, devido ao sentimento com que fica de respeito e valorizagdo — Cfr. Young Children’s Rights:
Ezxploring Beliefs, Principles and Practice, Jessica Kingsley Publishers London and Philadelphia, 2000, p.
65 et seq.

1 Vide, Menoridade (In)capacidade e Cuidado Parental...op. cit., pp. 230 e 231.

+ FORTIN, Jane, Children’s rights and the developing law, LexisNexis UK, 2003, p. 87.

16



PARTE II

1. Breves apontamentos sobre o consentimento informado

“Decidir em vez do doente era obriga¢do do médico hipocratico, mas o nascimento
da teoria dos direitos fundamentais e o reconhecimento da autonomia dos cidadfos

modificou a relagdo terapéutica”?.

De facto, é inegdvel a mudanga de prioridades exigida pela sociedade civil. Hoje, o
centro é o paciente em quem o profissional de satde aplica as suas competéncias
técnicas nas mais variadissimas 4reas, mas também com quem dialoga e a quem
acompanha durante todo o processo médico, devendo, alids, fazé-lo com absoluta
consideragdo pela dignidade humana de que o primeiro ¢ titular, assegurando o livre

desenvolvimento da personalidade da pessoa do doente® 1.

Neste contexto, a prestacdo de informagdo constitui uma obrigacdo que deve
pautar a conduta do médico durante toda a relagdo com o paciente, tenha ela natureza
contratual — e aqui, em todas as suas fases: antes, durante e apds a execugdo do
contrato —, ou extracontratual, em estabelecimentos publicos ou privados. O paciente é,
atualmente, tratado como um verdadeiro consumidor®?, e sé mediante o seu

esclarecimento é que o consentimento serd verdadeiramente informado.

A extensdo dos esclarecimentos a facultar, tal como a linguagem a utilizar, devem

adaptar-se as capacidades de compreensdo do doente’®. No entanto, a extensdo da sua

9 OLIVEIRA, Guilherme, “O fim da arte silenciosa”, Temas de Direito da Medicina, Coimbra
Editora, 1999, p. 99.

50 “A Medicina do Século XXI conheceu [...] uma mudanga na relagdo médico-paciente que se
afastou, em pleno, do paternalismo de heranga Hipocratica, arreigado a um principio de beneficéncia
extremo e abriu espago para a consolidagdo definitiva da [...7] autodeterminagdo do individuo nos
cuidados da sua saiude” — Vide, MANSO, Lufs Duarte Baptista, “O dever de esclarecimento e o
consentimento informado em diagnéstico pré-natal e diagndstico genético pré-implantagido”, Lex
Medicinae, Coimbra Editora, Ano 8, n.° 16 (2011), p. 135.

51 A tutela da personalidade, embora estejamos perante uma abordagem civilistica do tema, ndo se
esgota neste plano, tendo uma dimensdo constitucional, precisamente por estarem em causa bens
juridicos de tamanha importancia (Cfr. arts. 1.°, 25.°, 26.° da CRP).

52 De acordo com RUTE TEIXEIRA PEDRO, “a relagdo que se estabelece entre o médico e o
doente realiza a fungdo econémico-social tipica dos negdcios juridicos de consumo, na medida em que o
primeiro proporciona ao segundo, a assisténcia médica de que ele carece” - Cfr. Responsabilidade Crvil do
Meédico — Reflexdes sobre a nogdo da perda de chance e a tutela do doente lesado, Coimbra Editora, 2008, p. 51.

%5 A titulo de exemplo, se o paciente exercer uma atividade enquanto profissional de satde,
certamente no precisard que lhe sejam descritos determinados conceitos e procedimentos.
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autonomia j4 nio depende da educagdo nem de uma inteligéncia ou experiéncia fora do

comum?®#.

Porém, serd que este poder de autodeterminagdo em sede de cuidados médicos se
encontra subordinado ao atingir de uma certa idade? Vejamos os seguintes pontos,
onde sdo explorados os contornos do confronto entre os ditames associados ao
principio da beneficéncia, cujo objetivo primario é a satide e o bem-estar do doente, e
aqueles que concernem ao principio da autonomia, que pressupde o poder de

autodeterminagdo do paciente.

2. Menoridade e (in)capacidade para consentir em caso de intervencio

médica: a solu¢ido do ordenamento juridico portugués

As implicagdes decorrentes da incapacidade geral de que sofrem os menores de
dezoito anos, a partida, funcionariam como impedimento para estes prestarem

consentimento para a realizagio de intervenc¢des médicas.

Contudo, o art. 38.%, n.° 3 do CP estabelece uma maioridade especial em sede de
cuidados médicos?, sendo necessario, para o efeito, que se verifiquem dois requisitos
cumulativos: que o menor de idade tenha atingido pelo menos os dezasseis anos, e que
possua “o discernimento necessario para avaliar o sentido e alcance do consentimento

no momento em que o presta”.

Assim, perante uma norma de direito civil que fixa os dezoito anos, e uma norma
de direito penal que se contenta com os dezasseis, “dado o principio da unidade do
sistema juridico, ndo parece que se possa ser mais exigente no plano do direito civil do
que no direito criminal”?%. Neste preciso sentido, GUILHERME DE OLIVEIRA%7
afirma que “seria muito estranho que o ramo do direito que estd mais preocupado com

a defesa da liberdade e a autodeterminacio ficasse satisfeito com o livre consentimento

5+ COOK, Rebecca J., DICKENS, Bernard M., “Adolescents and consent to treatment”, International
Journal of Gynecology & Obstetrics, 89, Elsevier Ireland Ltd., 2005, 180.

35 Semelhante a outras situagdes em que o legislador se basta com uma idade inferior aos 18 para a
adogdo de certos comportamentos, as quais tivemos oportunidade de nos referir na Parte 1.

3 DIAS, Figueiredo, MONTEIRO, Sinde, “Responsabilidade Médica em Portugal”, Boletim do
Ministério da Justiga, n.° 332, 1984, p. 53.

57 In, “O acesso dos menores aos cuidados de satude”, Temas de Direito da Medicina, Coimbra Editora,
1999, p. 226.
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prestado por um jovem de calorze anos’® e, simultaneamente, o direito civil entendesse
que 0 mesmo jovem, no mesmo caso, carecia da protecgio dos pais, que decidiriam em

vez dele”.

O ato do consentimento é classificado como um simples ato juridico quase
negocial®® (e ndo um verdadeiro negécio). Por conseguinte, o que esta norma impde é
que o médico, em determinadas circunstancias sobre as quais adiante nos
pronunciaremos, se baste com o consentimento tolerante® do menor, que nio se
consubstancia num contrato ou compromisso — nido sendo, por isso, necessaria
capacidade de exercicio —, visto que, embora possivelmente apto a representar as
consequéncias das suas decisdes, estamos perante um individuo carente de autonomia

negocial.

Perante a solugdo legislativa da ordem juridica portuguesa, qualquer menor de
dezasseis anos sofre de uma irremedidvel incapacidade de decidir, ele préprio, sobre a

realizagdo de cuidados médicos sobre a sua pessoa®!. Acima dos dezasseis anos, ja lhe

3 Texto redigido de acordo com a legislagdo anteriormente em vigor, que se bastava com o limite
etario dos catorze anos, devendo, por isso, ler-se dezasseis anos, devido a alteragio introduzida com a Lei
n.° 59/2007, de 4 de setembro.

% PEREIRA, André Gongalo Dias,“A Capacidade para Consentir: Um Novo Ramo da Capacidade
Juridica”, Comemoragoes dos 35 Anos do Cédigo Civil e dos 25 Anos da Reforma de 1977, Vol. Il — A Parte
Geral do Cédigo e a Teoria Geral do Direito Crvil, Coimbra Editora, 2006, p. 222.

% QOrlando de Carvalho, in, Teoria Geral do Direito Civil, 3. Edi¢do, Coimbra Editora, 2012, p. 183:
o consentimento tolerante nio atribui um poder de agressdo, mas justifica implicitamente a mesma. Sera
sempre revogdvel, visto estarem em causa bens juridicos eminentemente pessoais. Os representantes
legais ficardo encarregues das obrigagdes juridicas dai decorrentes, como o pagamento pelas despesas
hospitalares, honorarios médicos, etc., situagdes em que é necessdrio prestar consentimentos vinculantes
(originadores de um auténticas obrigagdes, tal como num contrato) ou «autorizantes» (que atribuem a
outrem um poder de agressdo, constituindo um compromisso juridico).

A este propésito, ANDRE GONCALO DIAS PEREIRA distingue quatro situagdes: aquelas em
que sdo os representantes legais que celebram um negécio com o médico; os casos em que é o préprio
incapaz que procura os servigos médicos; os que uma terceira pessoa, com a intengéo de ajudar um
paciente em estado de inconsciéncia apela a um médico para intervir; e as situagdes em que o médico leva
ele préprio a cabo um tratamento para salvar um paciente inconsciente — Vide, O consentimento Informado
na Relagdo Médico-Paciente. ..op. cit., p. 343 et seq.

Diferente é o consentimento presumido, de acordo com expectavel vontade do doente, e em
beneficio deste. Num quadro de urgéncia, ndo havendo tempo ttil para obedecer aos tramites normais de
obtengdo de consentimento do doente ou autorizagio por parte dos representantes legais, o médico age
de acordo com aquilo que pensa cumprir o superior interesse do menor de idade. A sua justificagio legal
reside no art. 340.°, n.” 8 CC, caso estejam em causa maiores de dezasseis, ou art. 464.° CC, relativo a
gestdo de negdcios, se estiverem em causa menores de dezasseis — solugdo avangada pelo autor
GERALDO ROCHA RIBEIRO, op. cit., p. 186. O consentimento do doente, seja qual a sua modalidade
ou classifica¢do, atigura-se indispensavel para que a intervencdo seja considerada licita, s6 desse modo se
afastando a responsabilizagdo penal, disciplinar e civil do profissional de satde.

61 Embora o direito que este tem de participar e ser informado sobre o procedimento ndo deva ser
afetado.
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sera possivel consentir, verificadas e provadas estejam as condicionantes acima

descritas®2.

Exige-se também que a crianga ou jovem competente expresse a sua vontade de
forma inequivoca, sem interferéncia de terceiros — caso em que tal declara¢do de nada
releva -, embora aceitemos que se questione, a este propdsito, se o menor de idade é
capaz de expressar a sua vontade de forma verdadeiramente auténoma e livre de
influéncias, numa fase em que os progenitores deixam espelhar na crianga as suas
projecdes e aspiragdes, tendendo esta a seguir esses mesmos desejos®?, e por isso
podendo ndo se verificar um verdadeiro consentimento, “inteiramente livre de coagdo,

persuasdo ou manipulagdo”o*.

7

Por outro lado, é natural que as criangas saibam reconhecer a necessidade do
aconselhamento parental, o que apenas reforca a ideia de que deve ser estabelecida a tal

relagdo de parceria entre todos os intervenientes.

E visivel o ceticismo quanto a capacidade de os menores de idade tomarem
decisdes conscientes e adultas, o que se manifesta no facto de nem sequer a partir dos
dezasseis anos se deixar afirmar uma presungdo (ilidivel) de competéncia. Pelo
contrdrio, esta terd de ser provada, o que, claramente, os coloca numa posigdo de
prejuizo, sendo muito mais dificil demonstrar a competéncia do que a incompeténcia do

menor.

Esta aferi¢do de (i)maturidade devera ser efetuada de modo casuistico, atastando-
nos da construgdo de “modelos ou grelhas®®” preconcebidas, impossiveis de abranger

todas as eventuais ocorréncias em matéria do foro médico%. A exigéncia de um

62 Neste caso, a prestagdo dos cuidados de satide comporta uma “garantia acesséria que deve ser
respeitada”: a confidencialidade — Cfr. OLIVEIRA, Guilherme de, “O acesso dos menores aos cuidados de
satde...op. cit. p. 229. Porém, esse ndo é um direito absoluto, podendo, em certos casos, ser afastado.
Com efeito, a quebra de sigilo pode ser inevitdvel: pensemos nas (ndo raras) situagdes em que os jovens
dependem dos pais para pagar os servigos prestados — os seus progenitores vio saber a que especialidade
da medicina os seus filhos recorreram; ou os medicamentos prescritos que aqueles vdo levantar a uma
farmacia. Casos mais graves podem surgir, onde a confidencialidade ndo pode ser garantida, como a
deteg¢do de uma doenga sexualmente transmissivel no menor, capaz de afetar a vivéncia em sociedade.
Deste modo, tal como em relagdo aos pacientes adultos, ndo é desejdvel nem uma adeséo cega, nem uma
auséncia total desta garantia, sendo quebrada apenas em situagdes limite ou de inevitabilidade.

63 Neste sentido, KUTHER, Tara L., “Medical Decision-Making and Minors: Issues of Consent
and Assent”, Adolescence, Vol. 38, No. 150, Libra Publishers, Inc., 2003, p. 347.

6+ REDDING, Richard E., “Children’s competence to provide informed consent for mental health
treatment...op. cit., vol. 50:695, 1993, p. T42.

65 RODRIGUES, Hugo Manuel Leite, op.cit., 2011, p. 221.

66 CAVE, Emma, WALLBANK, Julie, “Minors’ capacity to refuse treatment: a reply to Gilmore
and Herring”, Medical Law Review, 20, Oxford University Press, 2012, p. 442: “consent does not operate
on a ‘one size fits all’ basis”.
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determinado nivel de capacidade para consentir varia, pois, consoante 0s riscos e
gravidade da intervencgido, os beneficios, as consequéncias de ndo aceitar o tratamento,
entre tantos outros fatores que entram em linha de consideragdo, e para os quais a

compreensdo do menor de idade pode existir ou ndo, independentemente da idade.

Aqui chegados, impde-se tecer algumas apreciagdes e refletir sobre até que ponto a
norma contida no art. 38.%, n.° 8 do CP consegue dar uma resposta adequada a todo o
tipo de situagdes, mostrando-se capaz de transmitir seguranga juridica aos profissionais

de saude®’.

3. Idade e/ou discernimento: o que faz um verdadeiro consentimento?

Partimos da distingdo entre incompeténcia absoluta, comum nas criangas de tenra
idade, e incompeténcia relativa, associada as criangas mais velhas e aos adolescentes®s,
sendo principalmente em relagdo a este tGltimo grupo que o problema da aferi¢do da

capacidade para tomar decisdes sobre cuidados médicos se coloca.

Parece-nos que as criangas e jovens que se vém confrontados com quadros clinicos
de doenga e fragilidade tém tendéncia para se encontrarem num “estddio de evolugdo
superior ao de muitas outras crian¢as da mesma idade”®, e os adultos envolvidos

devem ter em conta essa maturidade e experiéncia 7.

Assim sendo, talvez ndo seja descabido considerar o critério da idade como “uma

barreira estanque e imutdvel, que separa o estado de capacidade do de incapacidade de

67 De acordo com Rui Nunes, presidente da Associagdo Portuguesa de Bioética, “em Portugal o
enquadramento ético e juridico é relativamente claro, mas é natural que no futuro surjam evolugdes com
a dimensdo social dos casos que vém dos meios anglo-saxénicos, até porque muitas das normas foram
criadas para dar resposta a situagdes como as recusas de transfusdes de sangue por motivos religiosos,
[...] e agora a medicina traz outros desafios” — Cfr. BORJA-SANTOS, Romana, “Médicos ou pais: quem
tem a dltima palavra no tratamento de uma crianga?”, Piblico, 9 de Setembro, 2014, p. 15, pelo que o
critério da aferigéo da capacidade podera ser repensado e, porque nio(?), adaptado.

s In, PEREIRA, André Gongalo Dias, “A Capacidade para Consentir...op. cit, p. 221.

% MAFALDA FRANCISCO MATOS, op. cit., p.59.

0 PIKER, Andy, “Balancing Liberation and Protection: A Moderate Approach to Adolescent

Health Care Decision-Making”, Bioethics, vol. 25, no. 4, Blackwell Publishing Ltd., 2011, p. 207.
7t Fazendo uso das palavras de WILLARD GAYLIN, “é ficil dizer quando um individuo tem

dezoito anos; dificil é saber quando esse individuo é maduro” — in, The Competence of Children: No
Longer All or None, Hastings Center Rep., Apr. 1982, p. 83, apud, REDDING, Richard E., “Children’s
competence to provide informed consent for mental health treatment...op. cit,, p. 158.
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exercicio, sem atender a personalidade e temperamento da pessoa concreta””?, isto é, se
¢é responsavel, prospetiva, e se, no fundo, se estd perante um “menor maduro”’?, com

competéncia para tomar decisdes neste ambito.

Esta maturidade especifica™ consubstancia-se no facto de a crianga ou jovem se
encontrar em condi¢des de compreender a natureza do tratamento, as alternativas e
potenciais consequéncias de cada uma delas, estando, por isso, em condi¢des de se
autodeterminar de forma voluntiria e racional, de acordo com essas informacgdes.
Verificando-se este grau de compreensdo, entdo deve, na nossa opinido, ser-lhe
reconhecido o mesmo grau de autonomia de um adulto (mesmo ndo o sendo), pelo que
qualquer fixagdo de um limite etdrio abaixo do qual o menor de idade é, sem mais,
incompetente, sendo os dezasseis anos ou outra qualquer fasquia, serd arbitraria e alvo

das mesmas criticas: rigidez, linearidade, tendente a injustiga™.

Por conseguinte, cada situagdo tem um cardter fmpar, e embora ndo se negue a
importancia de uma regra para a aferigdo deste tipo de capacidade, concordamos com
GERALDO ROCHA RIBEIRO, que alerta para o efeito perverso que advém desta
solugdo: por ndo se atender a competéncia concreta da crianga abaixo do limite etério
definido, ocorre uma absorc¢io da esfera de autodeterminac¢io da mesma com vista a sua
protecdo, o que implica que a decisdo em causa seja tomada por um terceiro, quando

esse é um direito indisponivel e intransmissivel 6.
Neste seguimento, ndo restam duvidas de que o consentimento para uma dada
intervencdo médica é um ato incindivel a prépria pessoa, ndo podendo ser prestado por

mais ninguém além do individuo alvo desse tratamento. Todavia, tratando-se de um

™ Vide, “A Capacidade para Consentir...op. cit, p., 201.

73 A doutrina do menor maduro teve origem nos anos 70 nos EUA, e aplicando-se aos jovens cuja
capacidade se mostra suficiente para a tomada de decisdes, tanto médicas como de outra indole. Teve
como impulso o combate a proliferagio de pedidos indemnizatérios que pais interpunham contra
médicos, por estes assistirem os seus filhos sem uma autorizagio parental.

7 Pois nada invalida que o menor seja maduro noutras facetas da sua vida, e ndo o seja em sede

deciséria de cuidados médicos.

7 “Toda a tentativa que tenha em vista a fixagdo de uma idade de discernimento uniforme para
todas as criangas estd destinada ao fracasso, pois o desenvolvimento de cada jovem é particular e
diferente dos outros” — Cfr. GIRARD, Nathalie, Le consentement du mineur aux sotns médicauzx, Collection
Minerve, Les Editions Yvon Blais Inc., 1993, p. 82, apud, MATOS, Mafalda Francisco, op. cit., p. 60.

76 RIBEIRO, Geraldo Rocha, op. cit., p. 125.

Por outro lado, bem se compreende que, apesar de a capacidade de ajuizar nido se manifestar
simplesmente na idade cronolégica, a estatuigdo de uma «barreira» temporal transmite certeza e
seguranga aos interesses de ordem geral.

22



menor de idade considerado incapaz de o fazer, os representantes legais”” adquirem o

poder decisério.

Sucede que, estes ndo se substituem ao seu filho, ndo havendo um verdadeiro
consentimento e sim uma autoriza¢do’®, muito embora, para ser eficaz, esta deva ser
livre, esclarecida e prévia a interveng¢do médica, z.e, respeitar as caracteristicas

legalmente exigiveis para o consentimento informado.

Para que possam emitir essa autorizacdo, é necessario que ambos os progenitores
se encontrem de comum acordo, quer exer¢am as responsabilidades parentais em
conjunto™, quer separadamente, dado que, a partida, tratar-se-a de uma questdo de

particular importancia®°.

De resto, e antes do recurso a autorizagdo parental, que pode ndo ter lugar caso o
menor seja competente, fica a questdo de saber qual a entidade idénea a fazer essa
avaliagdo de aptiddo por parte do jovem para tomar decisdes sobre a realizagdo de uma

dada intervengdo médica sobre a sua pessoa.

"7 No plano da satde, os tutores tém os mesmos direitos e deveres que os pais — ha apenas uma
excego, relativamente ao transplante de 6rgéos, que se encontra consagrada no art. 8.° da Lei n.° 12/93,
de 22 de abril, que regulamenta a colheita e transplantes de 6rgdos e tecidos de origem humana.
Contudo, poderéd questionar-se se, no caso de uma intervengdo médica, os poderes dos progenitores nao
devem ser maiores do que os do tutor. Afinal, existe um vinculo biol6égico entre os primeiros e o menor.
ANDRE GONCALO DIAS PEREIRA atenta que, relativamente aos tutores “o mais que se pode é ser
mais exigente em matéria de recusa de intervengdes médicas que causem perigo para a satide do menor.
[...] O tutor, ao contrario dos progenitores, ndo exerce qualquer direito de personalidade, apenas
cumpre um poder funcional a que esta adstrito e que deve justificar” — Cfr., O Consentimento Informado,
op. cit., p. 305.

s Vide, RODRIGUES, Hugo Manuel Leite, op.cit, 36, MATOS, Mafalda Francisco, op. cit., 112,
MARTINS, Rosa Candido, “A crianga, o Adolescente e o Acto Médico...op. cit., 813. Também ¢é esta a
terminologia utilizada pela CDHBio, no art. 6.°, n.° 2: “sempre que, nos termos da lei, um menor carega
de capacidade para consentir numa intervencio, esta ndo poderd ser efectuada sem a autorizagio do seu
representante, de uma autoridade ou de uma pessoa ou instdncia designada pela lei”, com a ressalva de
que “a opinido do menor é tomada em consideragdo como um factor cada vez mais determinante, em
fungdo da sua idade e do seu grau de maturidade”.

" Mesmo que os pais estejam casados, se se tratar de uma questdo de particular importancia, é
necesséario alcangar um acordo, caso contrario hd intervengio do tribunal — Cfr. art. 1901.°, n.°2 CC.

80 BARGADO, Manuel do Carmo, CARVALHO, Luis Baptista, LEAL, Ana Teresa, MELO, Helena
Gomes de, OLIVEIRA, Felicidade de, RAPOSO, Jodo Vasconcelos, Poder Paternal e Responsabilidades
Parentais, 2.* edigdo (revista, actualizada e aumentada), Quid Juris, 2010, p. 142. Mesmo relativamente as
intervengdes cirtrgicas, ndo é liquido tratarem-se, per si, de atos de particular importéncia. Estes autores
consideram que uma intervencgdo cirtirgica que ndo seja absolutamente necessdria terd, tendencialmente,
particular importancia e necessita de acordo, ao contrario de uma intervengéo necessiria mas com uma
gravidade minima (pensemos na remogdo das adendides, amigdalas). Estas condicionantes também
influem quando se pde em causa a (in)capacidade do jovem, pelo que para uma consulta ou ato de
simplicidade similar, tal como a desinfe¢do de uma ferida, néo se vislumbra uma impreterivel consulta

aos pais, estando estas intervengdes médicas de reduzida importancia abarcadas pelo escopo do art. 127.°
CC.
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4. A avaliacdo da (in)competéncia do menor

Em sede de aferi¢do da capacidade, torna-se necessario aceder a maior quantidade
possivel de informagdes relativas ao menor, quer as constantes da ficha clinica, que o
profissional de saide poderd facilmente consultar, quer as que decorrem das

caracteristicas individuais do sujeito.

Neste aspeto em particular, a lei encontra-se longe de nos guiar com clareza.
Apesar dos requisitos exigidos pelo art. 38.°, n.° 3 do CP (em relagdo aos quais ja
mostramos a nossa discordancia), fica por determinar a quem pertence o 6nus de
aferi¢do da capacidade, podendo este ser atribuido aos pais, que sio quem melhor
conhece o menor, muito embora estes possam ser tendenciosos, de acordo com o que
desejam para aquele, conferindo (ou ndo), a partir dessa expectativa, o estatuto de
«competente» ao filho; ao médico, cuja imparcialidade é certamente, maior, que conta
com o conhecimento de experiéncias anteriores, sabendo exatamente o tipo de
intervengio em causa e 0s perigos que esta comporta, etc.; ou o tribunal que, em caso
de diavida ou conflito, encontrara as bases necessarias ao preenchimento do principio

do superior interesse da crianga, tomando uma decisio de acordo com ele.

O cenario ideal seria um consenso entre pais, médico e jovem alvo do tratamento.
Além da celeridade na resolugdo de uma questdo que, muitas das vezes, necessita de
rapidez, um acordo poria de parte a intromissdo judicial em matérias tdo delicadas e
pessoais. Contudo, isso nem sempre é viavel, devido a prépria condi¢gdo humana e a
impossibilidade de aproximar eventuais pontos de vista em confronto, pelo que o

envolvimento dos tribunails torna-se necessdrio.

De acordo com o estudado, depois de realizados os necessarios esclarecimentos, o
médico, orientado pelo seu cédigo de ética, é a pessoa indicada para avaliar se em causa
estd um jovem plenamente maduro e, a partir daf, agir em conformidade®!. Nesse juizo,
“deve-se ter em consideragdo a gravidade da interveng¢do, a maturidade do menor, o
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”*?.

1 £ de referir o importante papel desempenhado pelas instituigdes de ensino, na formagio que
facultam aos profissionais que lidam com estas praticas, para que estes saibam como agir sem deixar de
atender aos principais valores aqui em causa: autonomia, beneficéncia e justica.

32 PEREIRA, André Gongalo Dias, O Consentimento Informado...op.cit, p., 319. Partilhando desta
perspetiva, GERALDO ROCHA RIBEIRO, op. cit., p. 123: “é ao responséavel executor da intervengdo
médica a quem compete a avaliagdo de competéncias [...] consoante a gravidade da intervengdo, os
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O médico de familia tem, aqui, na nossa opinido, uma influéncia preponderante,
devendo ocupar uma posi¢do privilegiada porque, ndo s6 conhece o historial do

paciente, como tem com ele uma maior proximidade.

O préprio acompanhamento do doente pelo médico de familia, que é feito em
regime de continuidade, traduz-se num maior a vontade por parte deste Gltimo em
relagdo ao primeiro, que lhe vai colocar as suas davidas com outra facilidade, podendo
até seguir mais rapidamente as recomendagdes do profissional de saide®®. Este
encontra-se familiarizado com a crianga e o seu desenvolvimento na generalidade das
situagdes por esta vividas, ao invés de, v.g., o médico-cirurgido, que presta um servigo
isolado e ndo conhece o menor a ndo ser nesse contexto.

Acresce que, talvez ndo fosse despropositado o recurso a um psicélogo qualificado
para este tipo de questdo, consubstanciando-se num profissional com conhecimentos

complementares aos do médico de familia, e cuja interven¢do nio confere mais

morosidade ao processo.

Dificil parece ser a divergéncia entre médicos e progenitores, em que “costuma
imperar a vontade dos pais, desde que ndo haja risco no momento”*. Porém, surgem
cada vez mais zonas cinzentas, onde se suscitam questdes complexas a necessitar de
solugdo, sendo esse o momento em que a forga estatal acaba por intervir, através do
recurso as vias judiciais, abrindo-se a porta a alguma margem de discricionariedade e
de opinido por parte do juiz relativamente a (in)existéncia de maturidade por parte do

menor avaliado.

Na nossa visdo, uma crianga ou jovem deve ter capacidade para consentir qualquer

tratamento médico quando um profissional de saide qualificado que o avalie ateste que

efeitos da mesma, riscos supervenientes, situagio de urgéncia ou de relativa urgéncia, intervengio
terapéutica ou meramente estética”.

83 E necessério reforcar a necessidade de capacidades comunicativas por parte do médico, que lhe
permitam expor as circunstancias com um estilo linguistico compreensivel, pois mesmo que se trate de
um menor de idade maduro, o normal é que tenha um vocabuldrio mais restrito, pelo que se impde uma
preparagdo do profissional de satide nesse sentido. Partindo desta premissa, a informagdo devera ser
prestada de modo personalizado, com uma abordagem que tenha em conta as singularidades da faixa
etdria, e tal como cabe ao profissional de saide certificar-se de que o paciente adulto processou
corretamente a informagdo, o mesmo se aplica estando em causa um menor. Como supra referido, é
importante que as criangas ndo carreguem sentimentos de incompreensdo, ou que tentem insurgir-se
contra o tratamento — algo impeditivo do sucesso da interveng¢do, e que com a inclusdo do menor no
processo decisério é suscetivel prevenir.

8t Miguel Oliveira da Silva, presidente do CNECV, em declaragdes ao PUBLICO, op. cit., p. 14.
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o menor ¢é capaz de compreender a natureza da intervengio e possiveis implicagdes do

procedimento ou tratamento®® 6.

5. O poder de recusa

Como referido anteriormente, ao (eventual) poder de consentir ou autorizar, ndo
corresponde, necessariamente, o poder de recusar cuidados de sadde, tanto da parte dos
progenitores, como de um menor de idade maduro e competente para efeitos da

realizacio de uma intervenc¢io médica.

Antes de tudo, deve ser aferida a possibilidade de o consentimento informado ser

prestado pelo préprio menor. Caso essa competéncia seja inexistente, cabe aos

85 Constituindo a maturidade um dos requisitos para que o tratamento ndo seja ilicito, esta nio
pode ser presumida — pese embora pensarmos que nido uma presungdo nio configuraria uma mé solugo,
caso esta fosse qualificada como ilidivel. Com efeito, “o profissional de saide deverd, assim, aferir da
existéncia dessa maturidade, ao qual, em caso de acg¢do judicial civil proposta contra ele, v.g. de
responsabilidade civil médica, cabera provar a existéncia da mesma nos termos das regras gerais do énus
da prova enquanto facto impeditivo do pressuposto da ilicitude” — 342.°, n.° 2 CC. In, SANTOS, André
Teixeira dos, “Do consentimento dos menores para a realizagio de actos médicos terapéuticos”, Revista
do Ministério Piblico, ano 30, n.° 118, Editorial Minerva, 2009, p. 148. Os autores ANDRE DIAS
PEREIRA e JOAO VAZ RODRIGUES nio estdo de acordo com esta posigdo, alegando que o médico
nio tem de fazer prova em juizo da maturidade do menor de idade.

86 Cabe aqui uma pequena nota relativa a influéncia da decisdo do caso Gullick vs. West Norfolk and
Wisbech Area Health Authority, datado de 1986 e gerador de grande polémica na United Kingdom House of
Lords. Apesar de relacionado com a prestagdo de consentimento de adolescentes para aconselhamento
sexual e acesso a meios contracetivos sem o conhecimento dos representantes legais — tendo sido
precisamente esta a questdo colocada — acabou por redimensionar a concegio da personalidade do menor
de idade e dos seus direitos, mormente no contexto de cuidados de saide. De acordo com a sentenga
proferida, deve ser permitido aos menores, seja qual for a sua idade, consentir sem supervisio parental —
o que nio significa, necessariamente, que possam igualmente recusar a interveng¢io médica. Assim, sobre
os maiores de dezasseis anos recai uma presungdo (ilidivel) de competéncia; abaixo dessa faixa etdria,
essa possibilidade j4 tera de ser avaliada.

A competéncia Gillick define uma crianga auténoma e competente como aquela que alcanga
compreensdo e inteligéncia suficientes para entender por completo o que lhe é proposto, inclusivamente
as consequéncias, efeitos secunddrios, contraindicagdes, efeitos colaterais, e possiveis resultados em caso
de falha do tratamento. Exige-se, que seja atingido um pleno esclarecimento, afigurando-se este um
patamar dificil de atingir, mesmo que se de um adulto se tratasse (Cfr. FIONDA, Julia, “Legal Concepts
of Childhood: An Introduction”, Legal Concepts of Childhood, Hart Publishing, Oxford — Portland
Oregon, 2001, p. 10), o que se traduz no atestar da competéncia a um nimero diminuto de jovens.

Apesar de a decisdo ndo ser isenta de criticas, contém uma importante mensagem para a passagem
do modelo de familia autoritario, para o modelo de familia em que impera uma “cultura de autonomia” —
Cfr. ROMANA BORJA-SANTOS, op. cit., p. 15.
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representantes legais a responsabilidade da decisdo relativamente a uma dada

intervencgio.

Todavia, o poder decisério que lhes é conferido estd longe de ser ilimitado®”. Na
hipétese de estes seguirem as recomendagdes da equipa médica, dificilmente havera

qualquer conflito.

Contrariamente, se assim néo for, i.e, se recusarem a intervengdo®® ou exigirem a
realizacdo de um tratamento diferente do indicado no caso concreto®, a mesma equipa,
entendendo que a atitude parental se revela, em muito, prejudicial a crianga/jovem,

pode levantar as suas dividas perante um tribunal®°.

87 J.g., 0s pais ndo podem rejeitar uma intervengio que faga parte de uma agdo obrigatéria do Estado,
no sentido da preservagio da satde ptblica, como a vacinagio; nem podem decidir de modo notoriamente
contrdrio ao interesse do menor, como a rejei¢do de uma transfusio de sangue, devido a religido que eles
proferem. Vide, o Parecer 46/CNEV/05 sobre a objegio 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 autorizagio nio corresponde ao exercicio da autonomia, pessoal e indelegavel, sem
prejuizo do recurso as vias judiciais quando indicado”.

8 O art. 11.° da Lei n.® 15/2014, de 21 de marg¢o, que procedeu a consolida¢do da legislacdo em
matéria de direitos e deveres do utente dos servigos de satide, estatui que devem ser previstas, de acordo
com os principios constitucionais, as condi¢des em que os representantes legais dos menores podem
exercer os direitos que lhes cabem, estando aqui incluido o de recusa de assisténcia. Porém, essa
concretizagio acaba por nio ser feita pelo legislador, o que acaba por inutilizar e esvaziar de contetido o
preceito descrito. De facto, “a lei deve prever as condigdes”...mas nio o faz.

89 A este proposito relembre-se o caso de Safira {ris Mateus Freitas, a crianga de 4 anos a quem, em
2010, foi detetado um tumor renal raro. O diagnéstico impunha cirurgia imediata, contudo, o protocolo
europeu que regula o tratamento do cancro em Portugal impde 4 sessdes de quimioterapia previamente a
intervengdo. Os pais resistiram, mas o [PO ndo cedeu e apenas apés as 4 sessdes, é que se seguiu a
operagio, ap6s a qual a familia decidiu que a menina ndo iria ser submetida a mais sessdes (entretanto
prescritas pela equipa médica), decidindo procurar vias alternativas. Pais e médicos entraram, assim, no
mundo do vazio legal. A situagio, ja por si dificil, acabou por se tornar numa batalha legal, e segundo a
apreciagio final do tribunal, os progenitores teriam mesmo de acatar as indicagdes médicas. Apesar da
sentenca, os pais partiram com a crianga para a Alemanha para realizar um tratamento experimental que
o IPO na altura ndo reconhecia. Hoje, Safira estd em remissdo completa, tendo a sua histéria dado azo a
uma discussdo medidtica relativamente a extengio, por um lado, do dever do médico de tratar e, por
outro, o direito de escolha dos pais - reportagem completa disponivel em
http://sicnoticias.sapo.pt/programas/reportagemsic/2011-10-27-safira.

Dentro desta mesma problematica, mais recentemente (2014) Ashya King, um menino briténico de
5 anos com cancro cerebral foi levado pelos pais de Inglaterra para Espanha sem o consentimento dos
médicos, por pensarem que o tratamento indicado no hospital do seu pafs era demasiado agressivo.
Chegados a Espanha, os pais de Aysha foram detidos ap6s a emissdo de um mandado de detengdo
internacional pois, inicialmente, o caso foi tratado como sequestro e maus tratos. Tendo os progenitores
conseguido explicar que ndo estavam a raptar o filho, e sim a procura de um tratamento alternativo
seguiram para Praga para af continuar o tratamento da crianga, muito embora até agora sem sucesso —
Cfr. artigo completo do jornal Expresso em http://expresso.sapo.pt/menino-com-cancro-alvo-de-

tratamento-contraindicado-pelos-medicos-que-o-seguiam=1888672.
9% LEWIS, Penney, “The Medical Treatment of Children”, Legal Concepts of Childhood, Hart
Publishing, Oxford — Portland Oregon, 2001, p. 159.
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Nio sendo possivel, em tempo ftil, devido a urgéncia®!, o recurso ao MP, para que
este promova o processo competente a limitagdo do poder paternal®?, serd o médico a
decidir se (des)respeita a vontade dos pais, podendo fazer tabua rasa face a opgio de

recusa dos progenitores?s.

Sédo situagdes em que se restringe a estera deciséria dos representantes legais, e “se
¢é verdade que a tutela da satde e da vida do menor ainda tem mais valor do que o
exercicio do poder paternal [...7] nada justifica que ndo se tente harmonizar os dois
valores constitucionalmente protegidos, por forma a respeitar ambos até onde for

possivel”9.

No caso de ser o menor (considerado competente) a optar pela recusa da

intervengdo, a lei é igualmente lacunar.

Julgamos que, se lhe é permitido consentir, dentro dos requisitos referidos,
também lhe deverd ser permitido recusar, pese embora nem todos os entendimentos

incidam nesse sentido.

ANDRE TEIXEIRA DOS SANTOS parece defender a regra de que “o
consentimento e a recusa nio sdo duas faces da mesma moeda”® declarando que “o
legislador partiu do principio de que o menor é um incapaz na acepgio 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 mios do menor, independentemente do grau de

91 Este estado de perigo pode, igualmente, fazer presumir a autorizagdo dos pais (com quem o
contacto se mostrou infrutifero), visto poderem tratar-se de circunstincias inadidveis, cuja delonga na
intervengdo potencia o perigo para a crianga ou jovem.

92 MARTINS, Rosa Candido, “A Crianga, o Adolescente e o Acto Médico..., 0p. cit., p. 824: “Neste
processo, o tribunal, a requerimento do MP, profere decisdo proviséria no prazo de 48 horas,
confirmando as providéncias tomadas, nos termos do artigo 91.° da LPCJP, para imediata protecgio da
crianga ou determinando o que tiver por conveniente relativamente ao destino da crianga ou do jovem
(artigo 92.° da LPCJP).” A mesma autora, op.cit., p. 815, avanga com a seguinte conclusdo: “quando os
pais no exercicio das suas fungdes parentais, depois de suficientemente esclarecidos, se oponham a
realizagdo de certos tratamentos e intervengdes médico-cirdrgicas, apesar de todas as diligéncias feitas
no sentido de obter a sua autorizagdo, e dessa oposigdo resulte perigo irreversivel para a vida do menor,
[...] estd o médico legitimado a agir”. O problema patente centra-se no facto de qualquer decisdo poder
tornar impossivel a reposi¢éo do status quo ante.

93 Aqui podemos perguntar até que ponto é exigivel o esfor¢o dos pais, cujas vidas se poderdo ver
hipotecadas, pelo constante cuidado que terdo de despender com os seus filhos. As préprias
consequéncias na vida da crianga, isto é, se esta vai ter um futuro de sofrimento, sem hipétese de
melhora, sem qualidade de vida, etc., sdo conjeturas sinuosas, pelo que o normal serd optar por tomar
medidas que incidam no sentido da sua continuagio.

9 PEREIRA, André Gongalo Dias, O Consentimento Informado...op. cit., p. 330, apud, OLIVEIRA,
Guilherme, “O acesso dos menores aos cuidados de satde...op. cit., p. 231.

95 0p. cit., p. 153.
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maturidade que efectivamente tenha, a possibilidade de este decidir ndo ser submetido
a um acto que lhe serd, em principio, benéfico com repercussdes ao nivel de toda a sua

vida se ndo for levado a cabo”96.

Destarte, da orientagdo dos autores que sustentam o contrdrio parece resultar uma
conclusdo: o direito do menor com competéncia para consentir consubstancia-se apenas
na possibilidade de concordancia, sé podendo consentir o tratamento, e ja ndo recusa-
lo, apenas fazendo valer a sua vontade se esta ndo for contra o que os médicos e/ou

progenitores previamente lhe destinaram como sendo o “melhor”®7.

A razdo apontada assenta no facto de a recusa valer para todo e qualquer
tratamento, ou seja, o menor ao recusar, fi-lo em relagio a qualquer meio de
intervengdo, enquanto o consentimento pode ndo ser prestado para um determinado

meio de intervengio, e ser para outro¥s 9.

Esta ndo é uma posi¢do que possamos seguir. Ndo obstante a apreciagdo que
fazemos ser capaz de originar situagdes extremadas, pensamos que, havendo
maturidade para tal, o poder de veto é incindivel do poder de consentir, sendo esta a

tnica forma de atribuir a devida relevéancia aos direitos das crianga e dos jovens.

Enquanto os adultos podem tomar decisdes menos “felizes”, ou menos prudentes, e
nio podem ser sujeitos a qualquer intervengdo médica de modo for¢ado, com o menor
Ja ndo acontece o mesmo, pois as resolugdes que ndo parecam ser acertadas do ponto de
vista de quem o tem a seu cargo podem ser ultrapassadas e este serd tratado mesmo

contra a sua vontade. Assim sendo, talvez também devesse ser questionada a

96 Ibidem, p. 152.

97 “A participagdo é muito pior quando usada sob pretexto de consulta, ou para disfargar o facto de
que, na realidade, nenhuma possibilidade de escolha é dada” — P. Alderson and J. Montgomery, Health
Care Choices: Making Decisions with Children, London: Institute for Public Policy Research, 1992,
apud, EMMA CAVE, “Goodbye Gillick? Identifying and resolving problems with the concept of child
competence”, Legal Studies, vol. 34, no. 1, The society of legal scholars, 2014, p. 115.

98 Se entre um tratamento invasivo e outro nio invasivo, o menor optar por este ultimo, ndo ha
porque ndo respeitar esta opgdo, tal como deve poder rejeitar determinados meios de diagnéstico se
houver outras formas mais suaves de alcangar o mesmo resultado — vide, COOK, Rebecca J., DICKENS,
Bernard M., “Adolescents and consent to treatment”, International Journal of Gynecology & Obstetrics, 89,
Elsevier Ireland Ltd., 2005, p. 183.

9% Como explicam EMMA CAVE e JULIE WALLBANK, op. cit. p., 424-425, sera dentro dessa
margem de opgdes de intervengdo que o menor poder decidir e consentir, o que depende sempre da
existéncia de mais do que uma alternativa, caso contrério, a recusa significa uma rejeigéo total ao tnico
tratamento possivel.
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capacidade dos adultos em certos momentos, pois “o «irracional» é igual para todos os

individuos, independentemente da idade”10¢ 101,

No caso dos menores de idade, observamos que a liberdade de autodeterminagio
do préprio corpo nido é plena, embora pensemos que a estes também deve ser
assegurada a possibilidade de escolher e errar, se para isso estiver apto. Comprovada a
maturidade do jovem em causa para decidir por si mesmo e formular um
consentimento informado, é igualmente necessario reconhecer a sua recusa igualmente

informada!02 108,

O direito a autodeterminagdo devera prevalecer sobre outros bens eminentemente
pessoais, porquanto a incerteza de saber se o jovem competente fard ou nio uma
escolha acertada “é o prego que tem de ser pago pelo facto de se proporcionar que o
direito se encontre mais fortemente ligado a sociedade actual, a experiéncia social, dado
que, aquilo que se nos apresenta [...] é que, hoje em dia, amitde, existem menores

capazes de tomar decisdes sobre a sua prépria vida”!1o%.

100 DONNA DICKENSON, “Children’s informed consent to treatment: is the law an ass?”, Journal
of medical ethics, 1994, p. 206.

101 Pensemos no seguinte caso (recriado também pelo autor ANDRE GONCALO DIAS PEREIRA,
O Consentimento Informado...op. cit., p. 320-322): um jovem com dezasseis anos, de acordo com o art.
1886.° CC, tem o direito de autodeterminar a religido com a qual mais se identifica, e acaba por escolher
professar a crenga das Testemunhas de Jeovd. Uma das regras desta fé é a oposigdo expressa a
transfusdes sanguineas, e numa situagdo extrema, em que se torne essencial a realizagdo de uma
transfusdo de sangue para a continuidade da vida do menor, e este a rejeite, o direito a escolha da
religido concedido ao jovem pode ser completamente ultrapassado...Por outras palavras, permite-se a
dita op¢do religiosa, mas nio sdo aceites todas as suas implicagdes. ANDRE TEIXEIRA DOS SANTOS
atenta para o facto de ndo ser porque o legislador da a possibilidade de escolha, que isso implica um
apoio a todas as formas de manifestagdo dessa religido, ou seja, “ndo significa que este direito seja
absoluto”, e que se “goza de capacidade de exercicio para morrer em nome da religido” — Vide,. op. cit. p,
153. Ora, bem se podera dizer que este direito cede em caso de colisdo com a vida humana, mas, assim
sendo, este argumento deveria valer tanto para a vida do jovem, como para a vida de um adulto na
mesma situagdo e, no entanto, verifica-se uma discrepancia de tratamento, parecendo que “a liberdade de
consciéncia e de religido do menor com mais de dezasseis anos serd respeitada na medida em que isso
ndo ponha em causa a sua satde” — ibzdem. Certo é que a afirmagio de que a escolha de uma religido pode
nio ser definitiva, dada a inconstancia do jovem e a formagdo inacabada da sua personalidade.

192 No mesmo sentido, GERALDO ROCHA RIBEIRO, op. cit., 126.

103 Embora ndo se trate propriamente de uma situagio cuja interveng¢do médica se possa qualificar
como terapéutica, mostra-se relevante fazer referéncia ao romance de Jodi Picoult, My sister’s keeper
(2009). Anna Fitzgerald foi geneticamente concebida com o propésito de ser dadora compativel da sua
irm3, que sofria de leucemia, e cuja morte, pouco a pouco, se avizinhava. Com o objetivo de travar as
praticas a que desde cedo foi submetida, e ndo mais ser forgada a intervengdes médicas (mesmo que
realizadas para ajudar a irmd), Anna, com 11 anos de idade, decide processar os préprios pais e pedir ao
tribunal a sua «emancipagdo clinica», para apenas ela poder tomar resolugdes sobre o seu préprio corpo.
Apesar de a trama girar em volta de uma falsa questdo, que somente no fim se vem a revelar, o tribunal
acaba por dar razdo a pretensio da jovem.

104 MAFALDA FRANCISCO MATOS, op. cit., p. 86.
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CONCLUSOES

E notério o papel que as criangas e jovens ocupam na sociedade contemporanea,
e a maturidade que estes adquirem gradualmente no processo de crescimento ndo podia

deixar de ocupar um lugar preponderante nas varias facetas do direito.

E certo que esta autonomia necessita de articulagdo com o cuidado parental que,
apesar das transformagoes que se deram na cultura familiar com o avangar dos tempos,

continua a ser um instituto preponderante na formacgdo dos futuros adultos.

Todavia, todas as mudangas trazem consigo situagdes novas, e a conjetura
tamiliar da atualidade, nomeadamente no que toca a esta problematica da vontade do

menor em caso de intervengdes médicas, ndo é excecdo a regra.

Durante a nossa «jornada», deparamo-nos com verdadeiros dilemas éticos,
sociais e juridicos, aspetos estes que, conquanto nio se afigure sempre vidvel, devem o
mais possivel «andar de mios dadas», de modo a coadunarem-se a realidade que

V1Vemos.

Esté visto, e podemos comprova-lo todos os dias com pequenas observagdes a
tamiliares ou conhecidos, que os menores de idade néo séo feitos apenas de fragilidades.
Eles tém algo a dizer sobre o que lhes concerne e é fundamental que, enquanto pais,
irmaos, educadores, profissionais de satde, ou qualquer outro agente que com criangas
e jovens interaja, os encaremos de modo sério — mesmo que nio possam dar a decisdo

final relativamente a um dado assunto —, e ndo que 0s ougamos apenas «porque sim».

Reconhecemos a importéncia de, numa dissertagdo, avangar com uma proposta
de resolugdo as questdes formuladas, se bem que, no presente caso, qualquer solugdo
peca por ter pontos negativos e corre o risco de criar outros impasses, pelo que
optamos por questionar as solugdes e refletir sobre possiveis opgdes, sem encarnar uma
posi¢do inflexivel.

Estamos cientes das criticas apontadas a regra do 388° n° 3 CP,
consubstanciando-se a maior delas no seu carater lacunar, por nido resolver a maior
parte dos problemas aqui colocados, como quem avalia a competéncia do menor, como
preencher o critério do discernimento, se a regra vale tanto para consentir como para

recusar, etc.

Torna-se necessdria uma base legal mais clara e vincada, onde sejam tragadas
linhas de orientagio, caso contrario, é a esfera de autodeterminag¢do do menor que fica

prejudicada, numa espécie de limbo, de «depende do caso».
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A fixagdo de uma idade rigida tende a ser uma medida comprometedora, mesmo
que acompanhada do fator “discernimento”. Talvez uma solugdo a base de presungdes
(ilidiveis) fosse um avango, permitindo que o menor de idade consinta caso haja
capacidade. Porque ndo aproveitar a configuragdo legal do CP e estabelecer uma
presuncdo de incapacidade abaixo de uma determinada idade, e uma presungio de
capacidade acima dessa idade? Desta forma, a partir, v.g., dos dezasseis anos, o que
houvesse a provar seria a incompeténcia, e ndo a competéncia, 0 que nos parece ser

uma diferenga relevante e decisiva.

Quanto ao avaliador do «discernimento suficiente», que verifica e atesta ao
menor competéncia deciséria, propugnamos pela intervencdo do médico de familia,
munido de conhecimentos sobre a crianga ou jovem prévios a situagdo que o traz a
necessidade de uma interveng¢ido médica que envolve mais ponderagio, acompanhado de
um profissional qualificado da area da psicologia. Por conseguinte, a intervengdo do
tribunal, que muitas vezes, pela sua delonga, provoca uma pioria no estado clinico do

doente, deve ocorrer apenas em ultima ratzo.

Relativamente ao tltimo ponto abordado, z.e., o poder de recusa, parece-nos que
nio podem existir dois pesos e duas medidas para o valor da recusa e para o valor que
se atribul ao consentimento apenas para alcancar resultado pretendido, que é vedar o

direito de recusa ao menor, mesmo que competente.

O respeito pela autonomia implica um acatar das boas e das (supostamente) mas
decisoes, pelo que se se aceita que aquele pode consentir porque retine as capacidades
para tal, a mesma légica se aplica a recusa. A outra opgdo é a de, pura e simplesmente,
nio atribuir nenhuma margem de decisdo até aos dezoito anos, altura em que se atinge

a maioridade.

Nesta perspetiva, ndo parece que possa haver lugar para um meio-termo, pois se
s6 se respeitar a autonomia se ela se virar para o consentimento mas ja nio para a
recusa, entdo ndo ha qualquer respeito por essa mesma autonomia, sendo mais coerente

nio lhe conceder qualquer espago.

Na nossa visdo, o menor competente deverd ter plenos direitos de
autodeterminagio, pelo que nem uma escolha ou opinido diversa dos pais, nem a

indicagdo clinica/terapéutica do médico invalidam a deisdo final do filho maduro.

7

Bem sabemos que bom senso é um imperativo em todas as encruzilhadas, e
estamos conscientes de que qualquer construgio adotada relativamente a extensdo da

autonomia da vontade do menor em caso de intervengio médica pode pér em cheque a
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integridade das nossas criangas jovens, pelo que estamos preparados para que nos

sejam direcionados pontos de vista diversos da apreciagdo que tecemos.

Finalmente, esperamos vivamente ter, de algum modo, contribuido para a
analise da matéria abordada. As leis refletem a fase que cada sociedade atravessa, mas a
evolugdo social pode tornd-las ultrapassadas e exigir mudangas. Enquanto juristas,
praticantes do Direito no quotidiano, cabe-nos pensar as solugdes consagradas pelo
legislador, detetar obstaculos e situagdes ndo abarcadas ou solucionadas pelas mesmas,
e tentar que os comandos normativos sejam aperfeigoados e consigam acompanhar de

forma plena e eficiente esta nossa realidade social, irremediavelmente inconstante.
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