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RESUMO

O estudo desenvolvido na presente dissertacdo de mestrado pretende ser
uma reflexao em volta do consentimento informado dos menores nas intervencgdes
médicas, mais concretamente no que respeita as interven¢des de Cirurgia Plastica
Reconstrutiva e Estética, por considerarmos um tema complexo, pertinente, atual,
de grande ressonancia social e sobre o qual ndo existe regulamentacdo especifica.

Dado tratar-se de uma intervencao médica especializada, abordaremos todas
as questoes relativas a este procedimento, no que respeita ao paciente menor e ao
consentimento para a realizacdo da mesma. Nessa medida, refletindo criticamente
sobre esta problematica, iremos indagar quais os critérios que deverao definir a
capacidade do menor, tanto para consentir uma intervencao médico-cirurgica, como
para a recusar, tentando conciliar o direito a satide e o direito a autodeterminagdo
do menor.

Para percebermos a dimensao da questdo em apreco, faremos uma pesquisa
e andlise das cirurgias plasticas reconstrutivas e estéticas mais realizadas em
menores, a nivel nacional e internacional, onde constataremos quais as mais
procuradas: se as cirurgias para corrigir um problema corporal causado pelo
desenvolvimento fisico ou para se livrar de um trauma (cirurgia plastica
reconstrutiva), se as cirurgias para transformar, ou reproduzir uma imagem
(cirurgia estética). Ndo obstante estas intervengdes cirurgicas serem realizadas em
menores, estes, muitas vezes, para além de nao terem plena compreensdo dos
beneficios, dos seus efeitos, riscos e consequéncias, ndo se encontram nas idades
indicadas pela medicina para o efeito. Assim, propomo-nos analisar a problematica
que o consentimento prestado por menor levanta na pratica da medicina, neste tipo
de procedimento cirurgico, pelo que, se tornard indispensavel abordar as posi¢des
da doutrina, da jurisprudéncia e da deontologia médica sobre esta tematica.

Face ao exposto, faz-se pertinente aferir se o0 menor, em razdo da idade,
possui a capacidade de entendimento suficiente para consentir e, assim, entender
os beneficios e consequéncias da intervengdo médica, bem como da necessidade de

refletir quanto a uma regulamentacao especifica respeitante ao objeto em analise.

Palavras-chave: cirurgia plastica reconstrutiva e estética, consentimento

informado, capacidade do menor para consentir, o dever de esclarecimento.



ABSTRACT

The study developed in this master's thesis intends to be a reflection on the
informed consent of minors in medical interventions, specifically with regard to
Reconstructive and Aesthetic Plastic Surgery interventions, considering this a
complex, pertinent, current, and great theme social resonance and for which there
is no specific regulation.

As this is a specialized medical intervention, we will address all issues
relating to this procedure, with regard to the minor patient and the consent to carry
out the same. To that extent, critically reflecting on this issue, we will ask what
criteria should define the minor's ability, both to consent to a medical-surgical
intervention, and to refuse it, trying to reconcile the minor's right to health and the
minor's right to self-determination.

To understand the dimension of the issue at hand, we will conduct a research
and analysis of the most performed reconstructive and aesthetic plastic surgeries in
minors, nationally and internationally, where we will find out which are the most
sought after: whether the surgeries to correct a body problem caused by physical
development or to get rid of trauma (reconstructive plastic surgery), whether
surgeries to transform, or reproduce an image (aesthetic surgery). Although these
surgical interventions are performed on minors, they often, in addition to not having
a full understanding of the benefits, effects, risks and consequences, are not at the
ages indicated by medicine for this purpose. Thus, we propose to analyze the issue
that the consent given by minors raises in the practice of medicine, in this type of
surgical procedure, so it will become essential to address the positions of doctrine,
jurisprudence and medical deontology on this subject.

In view of the above, it is pertinent to assess whether the minor, due to age,
has sufficient understanding to consent and, thus, understand the benefits and
consequences of medical intervention, as well as the need to reflect on a specific

regulation concerning the object under analysis.

Keywords: reconstructive and aesthetic plastic surgery, informed consent, minor's

ability to consent, duty of clarification.
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INTRODUCAO

O tema “O consentimento Informado dos Menores nas Intervencdes de
Cirurgia Plastica Reconstrutiva e Estética” foi pensado para a dissertacdo no decurso
do Mestrado em Direito das Criancas, Familia e Sucessées da Universidade do
Minho.

A vida humana é, desde o nascimento até a morte, acompanhada pela
intervencdo da Medicina e consequentemente regulada pelo Direito, uma vez que
estdo em causa bens juridicos fundamentais do paciente.

Dos avangos cientificos, tecnologicos e do desenvolvimento da medicina, nos
ultimos anos, resultaram inevitavelmente profundas mudancas na relacdo médico-
paciente e consequentemente o Direito teve de acompanhar essa transformacao. Em
virtude dessa evolucdo, o respeito pela autonomia do doente constitui um principio
basilar na relacdo do profissional de saiide com o paciente, em obediéncia aos
principios constitucionais da dignidade da pessoa humana. Deste modo, o
consentimento informado é hoje um elemento fundamental da afirmacao e do
respeito por esta autonomia do doente como tem sido definido por documentos
fundamentais como a Declaracdo de Helsinquial, como no contexto clinico e pela
bioética.

Nas palavras de Joao Alvaro Dias, o consentimento deve resultar de “um
didlogo entre o doente e 0 médico em que ambas as partes trocam informagoes e se
interrogam reciprocamente, dialogo que ha-de culminar na concordancia ou
anuéncia do doente a realizacao de certo tratamento ou interveng¢do”2.

Desta feita, o consentimento do doente, é o ato através do qual o doente
manifesta a sua concordancia relativamente ao que lhe é proposto em termos de
cuidados de satde. E ao doente, ou no caso dos menores aos pais em sua
representacdo, a quem cabe a decisdo de prosseguir ou ndo com um determinado
tratamento. Assim, salvo em situacdes de urgéncia ou situagbes raras, os

profissionais de saide ndo podem tratar ninguém sem o seu consentimento, sob

1 Declaragdo de Helsinquia, Adotada pela 18.2 Assembleia Geral (AG) da Associagdo Médica Mundial (AMM), Helsinquia,
Finlandia, junho 1964, corrigida pela 29.2 AG da AMM, Téquio, Japdo, outubro 1975, pela 35.2 AG da AMM, Veneza, Itdlia,
outubro 1983, pela 41.2 AG da AMM, Hong Kong, setembro 1989, pela 48.2 AG da AMM, Somerset West, Reptblica da Africa do
Sul, outubro 1996, pela 52.2 AG da AMM, Edimburgo, Escdcia, outubro 2000, pela 53.2 AG da AMM, Washington 2002, pela 55.2
AG da AMM, T6quio 2004, pela 59.2 AG da AMM, Seul, outubro 2008 e pela 64.2 AG da AMM, Fortaleza, Brasil, outubro de 2013,
disponivel em https://www.wma.net/ , consultado em 20 de setembro de 2020.

2 JoAo ALvARO Dias «Procriagdo Assistida e Responsabilidade Médica», Studia Iuridica, Ed. BFDC - Coimbra Editora, 1996,
op.cit.,, p. 281.


https://www.wma.net/wp-content/uploads/2016/11/491535001395167888_DoHBrazilianPortugueseVersionRev.pdf

pena de serem responsabilizados penalmente.

Isto mesmo resulta da disposicdo do artigo 340.2 do Cddigo Civil3, que
prescreve que o ato lesivo de direitos - e aqui esta em causa a violagdo do direito a
integridade fisica do paciente - é licito desde que o lesado tenha consentido na lesao
e o consentimento nao seja contrario a lei ou aos bons costumes.

Estabelece-se aqui um consentimento tolerante que exclui a ilicitude da
agressao, onde se integram as intervenc¢des médicas em beneficio préprio“.

Todavia, o consentimento para ser valido, devera ser prestado por uma
pessoa capaz, ser legal e resultar de uma vontade esclarecida e livre, isenta de
qualquer tipo de coacdo, devidamente ponderada e concreta, tendo em vista uma
situacdo determinada, onde a liberdade de decisdo deve ser garantida®>. Assim, o
médico tem, em principio, “a obrigacdo de esclarecer o paciente com a devida
antecedéncia, respeitando a sua autodeterminagdo e o seu estado de pessoa doente,
relativamente a diagnostico, processo, risco e consequéncias do tratamento ou das
suas alternativas, embora com a excep¢do dos casos em que as circunstancias
objetivas nao o permitam (...)"°.

E neste sentido que surge a problematica relativamente aos menores, ja que
a aquisicao da personalidade segundo o art. 66.2, n.2 1 do Céd. Civil, d4 origem a
capacidade juridica nos termos do art. 67.2, mas, em razdo da idade, estes carecem
de capacidade negocial de exercicio de direitos conforme o art. 123.2, 2.2 parte do
mesmo diploma legal, pelo que sendo esta uma incapacidade geral a participacao
dos menores no trafico juridico fica condicionada até estes atingirem “a maturidade
e o discernimento imprescindiveis para o exercicio de direitos”? 8,

No entanto, o consentimento na lesdo nao exige sempre capacidade negocial

de exercicio, por isso os menores podem consentir numa limitacdo voluntaria ao

3 Doravante Céd. Civil.

+ ANDRE GONCALO DIAS PEREIRA, O Consentimento Informado na Relagdo Médico-Paciente: Estudo de Direito Civil, Coimbra Editora,
2004, op. cit, pp. 131-133.

5 HEINRICH EWALD HORSTER/EVA SONIA MOREIRA DA SILVA, A Parte Geral do Cédigo Civil Portugués, 2.2 Ed. Revista e Atualizada,
Almedina, Coimbra, 2020, (reimpressao) op. cit, p. 288.

6 Idem, op. cit, p. 290.

7 Ibidem, op. cit., p. 352.

8 HEINRICH EWALD HORSTER/EVA SONIA MOREIRA DA SILVA, A Parte Geral do Cédigo Civil Portugués, op. cit, pp. 334-337. Sobre a
distin¢do entre a capacidade juridica, a capacidade negocial de gozo e de exercicio, de acordo com os autores “[e]nquanto que
a capacidade juridica, como capacidade de gozo significa suscetibilidade de ser sujeito de relagdes juridicas ou de ter direitos
subjetivos, a capacidade negocial respeita a idoneidade de se tornar sujeito de relagdes juridicas ou titular de direitos
subjetivos e de exercer os mesmos”. Vide ORLANDO DE CARVALHO, (Coord.), Teoria Geral do Direito Civil, FRANCISCO LIBERAL
FERNANDES, MARIA RAQUEL GUIMARAES, MARIA REGINA REDINHA, 32 Ed. Coimbra, Coimbra Editora, novembro de 2012, op. cit., pp.
191-194; ANTONIO MENEZES CORDEIRO, Tratado de Direito Civil Portugués, Vol. I Parte Geral, Tomo III - Pessoas, Almedina,
Coimbra, 1999, pp. 337-341. “A capacidade de exercicio, por norma, limita-se a ser concedida aquele que atingir a maioridade
(art. 130.2 do CC), traduzindo-se na medida de exercicio livre, pessoal e independente das posi¢des juridicas encabecadas”.



exercicio dos seus direitos de personalidade quando possuirem, uma capacidade
natural suficiente para entender plenamente significado do seu ato conforme a
gravidade do concreto®.

Entretanto, a incapacidade de exercicio dos menores é suprida pelo agir dos
seus representantes legais, ou seja, pelos detentores das responsabilidades
parentais, conforme os arts. 124.2, 1877.2 e 1881.2, n.2 1, subsidiariamente, pela
tutela, nos termos dos arts. 124.2, 1921.% e ss.

Por outro lado, de acordo com a lei penal, aos menores com mais de 16 anos
é-lhes permitido consentir, desde que estes demonstrem que possuem capacidade
de discernimento necessario para avaliar o sentido e alcance no momento em que o
prestal®: a questdo que aqui se coloca é a de saber se estes possuem, s6 porque
adquiriram os 16 anos de idade, a real percecdo das consequéncias futuras que as
mudancgas corporais realizadas através da cirurgia plastica reconstrutiva e estética
implicam a médio e longo prazo, a nivel fisico, psicoldgico e emocional.

Face ao exposto, tendo os menores como a amostra que serviu para a nossa
reflexao, centraremos o nosso estudo na capacidade destes para consentir numa
intervencao de cirurgia plastica reconstrutiva e estética.

Para que se possa compreender e dar respostas aos problemas levantados,
cumprira antes demais, fazer um enquadramento do tema.

Comecaremos por, no CAPITULO I, contextualizar a evolugdo histérica e
juridica do consentimento informado.

Para o efeito, faremos a analise das fontes internacionais e dos instrumentos
juridicos nacionais que regulam e prescrevem o consentimento informado.

Assim, quanto as fontes internacionais analisaremos o Codigo de
Nurembergall de 1947, a Declaracgdo Universal dos Direitos Humanos!? adotada em
1948, e a Declaracao de Helsinquia de 1964, sobre os principios éticos aplicaveis as

investigacdes médicas que incidam sobre sujeitos humanos; também o Pacto

9 HEINRICH EWALD HORSTER/EVA SONIA MOREIRA DA SILVA, A Parte Geral do Cédigo Civil, op. cit, pp. 288-289.

10 EVA SONIA MOREIRA, «A Capacidade dos Menores para Consentir Actos Médicos na Ordem Juridica Portuguesa», RDFAS
(Revista de Direito da Familia e das Sucessdes), Ano 4, Vol. 13, jul-set, 2017, op. cit, p. 107- disponivel em
http://adfas.org.br./2018/04/10/rdfas-13/. De acordo com a autora é desta forma que a lei estabelece dois requisitos
cumulativos: a capacidade natural para consentir e a idade minima da pessoa.

11Codigo de Nuremberga, Tribunal Internacional de Nuremberga, 1947, disponivel em
https://www.ghc.com.br/files/codigo%20de%20neurenberg.pdf, consultado em 20 de setembro de 2020.

12 Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, (doravante DUDH), adotada e proclamada pela Assembleia Geral das Nagdes

Unidas em 10 de dezembro de 1948, disponivel em https://dre.pt/declaracao-universal-dos-direitos-humanos, consultado
em 20 de setembro de 2020.


https://www.ghc.com.br/files/codigo%20de%20neurenberg.pdf
https://dre.pt/declaracao-universal-dos-direitos-humanos

Internacional de Direitos Civis e Politicos13 de 1966, cujo art. 7.2, constitui a primeira
norma internacional de carater vinculativo, tendo em vista a protecao do
consentimento informado e ainda a Declara¢do de Lisboal4, de 1981, sobre os
direitos dos pacientes.

No ambito da Organizacdo Mundial de Satide!>, abordaremos a Convengao
sobre os Direitos do Homem e da Biomedicinal¢ de 1997, que refere no seu art. n.2
5 que, como regra geral, qualquer intervencao no dominio da satde s6 pode ser
efetuada apds ter sido prestado pela pessoa em causa o seu consentimento livre e
esclarecido.

Relativamente a Unido Europeia, verificaremos a consagracao expressa do
direito ao consentimento informado na Carta dos Direitos Fundamentais da Unido
Europeial? de 2000, que no art. 3.2, n.2 2, alinea a), que consagra também o
consentimento informado como pressuposto do ato médico.

No que respeita a Organizacdo das Nacdes Unidasl8, constataremos na
Declaragdo Universal sobre Bioética e Direitos Humanos!?, de 2005, o dever de
informacao adequada para qualquer interven¢dao médica.

No direito interno portugués, quanto aos instrumentos juridicos a analisar,
teremos a Constituicdo da Republica Portuguesa?2%, que prescreve no art. 25.2 que
“[a] integridade moral e fisica das pessoas é inviolavel”, e que no art. 26.2, n.2 1,
estabelece o direito ao livre desenvolvimento da personalidade e no seu n.2 3
garante “a dignidade pessoal e a identidade genética dos ser humano,

nomeadamente na criagdo, desenvolvimento e utilizacdo das tecnologias e na

13 Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos, adotado pela Assembleia Geral das Nagdes Unidas, em 19 de dezembro de
1966. Entrou em vigéncia na ordem internacional a 23 de margo de 1976, foi assinado por Portugal em 07 de outubro de 1976
e entrou em vigor na ordem nacional em 15 de setembro de 1978.

14 Declaragdo de Lisboa, adotada pela 34.2 Assembleia Geral da Associagdo Médica Mundial em Lisboa, Portugal,
setembro/outubro de 1981 e emendada pela 472 Assembleia Geral da Associagdo Medlca Mundial em Bali, Indone51a
setembro de1995 e Santiago do Chile, 2005, disponivel em https: -de- -
la-amm-sobre-los-derechos-del-paciente/, consultado em 20 de setembro de 2020

15 Doravante OMS.

16 Convengdo sobre dos Direitos do Homem e a Biomedicina, Convengdo de Oviedo (doravante CDHBIio), aberta a assinatura
dos Estados Membros em Oviedo, em 4 de abril de 1997, aprovada para ratifica(;éo por Resolugdo da Assembleia da Reptblica,
em 19 de outubro e ratlflcada pelo Decreto do Presidente da Republlca n.2 1/2001, de 3 de ]anelro dlspomvel em

consultado em 20 de setembro de 2020.

17 Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia, (doravante CDFUE), proclamada a 7 de dezembro de 2000, segunda
proclamacdo a 12 de dezembro de 2007; passou a ser obrigatéria nos Estado Membros com a entrada em vigor do Tratado de
Lisboa a 1 de dezembro de 2009, disponivel em https://op.europa.eu/webpub/com/carta-dos-direitos-fundamentais/pt/,
consultado em 20 de setembro de 2020.

18 Doravante ONU.

19 Declaragdo Universal sobre Bioética e Direitos Humanos, adotada pela Conferéncia Geral da Unesco em outubro de 2005,
disponivel em https://www.ufp.pt/app/uploads/2019/06/declara%c3%a7%c3%a30-universal-sobre-bio%c3%a9tica-e-
direitos-humanos.pdf, consultado em 20 de setembro de 2020.

20 Doravante CRP.
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experimentacado cientifica”.

O direito a integridade moral e fisica e o livre desenvolvimento da
personalidade sao expressdes que decorrem do proprio principio da dignidade da
pessoa humana, previsto no artigo 1.2 da CRP. O ordenamento juridico portugués
protege a integridade fisica e moral do individuo e garante a sua autodeterminacao.

Nessa decorréncia, faremos incidéncia sobre os arts. 1.2, 9.2, al. b), 12.2, 13.2,
25.2,26.2,63.2,64.2,71.2 e 72.2 da CRP que atribuem ao Estado a fung¢ao de garantir
os direitos e liberdades fundamentais de todas as pessoas, logo recai sobre o Estado
aresponsabilidade principal na protecao das pessoas incapazes, mais vulneraveis e
dependentes, nomeadamente no que diz respeito ao dever de tutelar e garantir o
direito a saude dos cidadaos?1.

No plano do Direito Civil, procederemos a analise do art 70.2 do Cod. Civil,
que consagra o direito geral de personalidade, e do art. 340.2 que, com as devidas
adaptacdes, estipula no seu n.2 1 como licita a conduta do médico que atue apos ter
obtido o consentimento do doente para determinado tratamento ou intervencao,
exceto, conforme o seu n.2 2, nos casos em que tal seja contrario a lei ou aos bons
costumes.

No plano do direito penal, analisaremos, o art. 156.2 do Cédigo Penal?2, que
prescreve que a realizagdo de uma interveng¢do sem consentimento configura uma
violagao da autodeterminacdo individual do doente e uma ofensa a sua integridade
fisica, e o art. 157.2 do Cdéd. Penal que estabelece com rigor o dever de
esclarecimento. Destacam-se, ainda, os arts. 38.2, 39.2, 149.2 e 150.2 do Cdd. Penal,
relativamente a regulacdo do direito ao consentimento informado no ordenamento
juridico portugués.

No plano da lei administrativa, consideraremos quanto ao consentimento
informado a Lei n.2 48/90, de 24 de Agosto, Lei de Bases da Saude; a Lei n.2 36/98,
de 24 de julho, sobre Satide Mental; a Lei n.2 46/2004, de 19 de agosto, sobre Ensaios
Clinicos; a Lei n.2 12/93, de 22 de abril, sobre Colheita e Transplante de Orgéos; e a
Lei n.2 3/84, de 24 de margo, sobre Esterilizacao.

O consentimento informado é igualmente referido em normas deontoldgicas,

pelo que procederemos a analise, nomeadamente, dos arts. 19.2 e ss do Cddigo

21 GERALDO ROCHA RIBEIRO, A Protecgdo do Incapaz Adulto no Direito Portugués, Coimbra Editora, 2010, pp. 443 e ss.
22 Doravante Cod. Penal.



Deontolégico da Ordem dos Médicos, dos arts. 17.2a 19.2 do Coédigo Deontolégico da
Ordem dos Médicos Dentistas, bem como do art. 84.2 do Codigo Deontologico da
Ordem dos Enfermeiros.

Além disso, abordaremos os direitos de personalidade, atentos os arts. 66.2,
n21,70.2,n21,e72.2a80.2do Cdd. Civil.

Desta forma, constataremos a dignidade dos direitos de personalidade,
segundo os ilustres autores Antunes Varela?3, Capelo de Sousa?4, Heinrich Ewald
Horster2?, Orlando de Carvalho?2¢, Jorge Miranda??, entre outros.

Seguidamente no CAPITULO 11, enquadraremos, o conceito de Crianc¢a, a luz
da Convencdo dos Direitos das Crianc¢as2?® de 1989, que, no seu artigo primeiro,
define Crian¢a como todo o ser humano com menos de 18 anos, exceto se a lei
nacional conferir a maioridade mais cedo.

Por seu turno, a lei portuguesa, no seu artigo 122.2 do Céd. Civil, prescreve
que “[é] menor quem ndo tiver ainda completado 18 anos de idade”.

Do mesmo modo, a adolescéncia é definida pela OMS entre os 10 e 19 anos e
compreende o periodo de transi¢do entre a infancia e a idade adulta, e pela ONU
entre 15 e 24 anos.

Depois, abordaremos o art. 38.2, n.2 3, do Céd. Penal, que prescreve que “[0]
consentimento so6 é eficaz se for prestado por quem tiver mais de 16 anos e possuir
o discernimento necessario para avaliar o seu sentido e alcance no momento em que
o presta”, e o artigo 19.2 do C4d. Penal, que prevé a inimputabilidade em razdo da
idade.

No que concerne a definicdo de menoridade em sentido juridico civil,
examinaremos o art. 130.2 do C4d. Civil, o qual prescreve que “[aquele] que perfizer
dezoito anos de idade adquire plena capacidade de exercicio de direitos, ficando
habilitado a reger a sua pessoa e a dispor dos seus bens”2°.

Seguidamente, quanto a capacidade do menor para consentir, conceito, que

23 JOAO DE MATOS ANTUNES VARELA, «Alteragdes Legislativas do Direito ao Nome», Revista de Legislagdo e de Jurisprudéncia, ano
116,n.2 3710, 1 de setembro de 1983.

24 RABINDRANATH V. A. CAPELO DE SOUSA, O Direito Geral de Personalidade, Coimbra Editora, Coimbra, 1995.

25 HEINRICH EWALD HORSTER/EVA SONIA MOREIRA DA SILVA, A Parte Geral do Cddigo Civil Portugués, 2.2 Ed. Revista e Atualizada,
Almedina, Coimbra, (reimpressio), 2020.

26 ORLANDO DE CARVALHO, (Coord.), Teoria Geral do Direito Civil, FRANCISCO LIBERAL FERNANDES, MARIA RAQUEL GUIMARAES, MARIA
REGINA REDINHA, 32 Ed. Coimbra, Coimbra Editora, novembro de 2012.

27 JORGE MIRANDA, Manual de Direito Constitucional, Tomo IV. 4.2 Ed. Coimbra, Coimbra Editora, 2008.

28 Adotada pela Assembleia Geral das Nagdes Unidas a 20 de novembro de 1989 e ratificada por Portugal a 21 de outubro
de1990.

29 ANA MARIA CORREIA RODRIGUES PRATA (Coord.), Cddigo Civil Anotado, Vol. ], 2.2 Ed. Revista e Atualizada, Coimbra, Edi¢des
Almedina, 2019.



tem sido alvo de alguma discussdo na doutrina por falta de uma defini¢ao legal
concreta, faremos uma breve incidéncia sobre a posicao dos ilustres autores como,
Figueiredo Dias39, Guilherme de Oliveira3!, André Dias Pereira32, André Teixeira dos
Santos33, Eva S6nia Moreira34, Heinrich Ewald Horster35, Rosa Caindido Martins3é e
Mafalda Francisco Matos37, entre outros.

Posteriormente, analisaremos as formas de suprimento das incapacidades da
menoridade, como o instituto das responsabilidades parentais, que se encontra
definido no artigo 1878.2,n.2 1, do Céd. Civil, e representa uma forma de suprimento
da incapacidade de exercicio dos direitos do menor, conforme o art. 124.2, do Céd.
Civil, até a maioridade ou emancipacao dos filhos, como prescrito pelos arts. 1877.2
e 1881.2 do Cdéd. Civil.

O direito-dever3® de os pais representarem, protegerem e orientarem os
filhos é-lhes conferido apenas no interesse dos filhos e, por se tratar de um direito
fundamental, convocaremos o art. 36.2 da CRP.

Subsidiariamente ao instituto das responsabilidades parentais,
identificaremos as outras formas de suprimento da incapacidade dos menores, que
resultam dos arts. 124.2 e 1907.2 do Céd. Civil.

Independentemente da idade, o menor é também um sujeito de direitos
fundamentais, pelo que tem o direito a participar e a ser informado sobre a sua
situacdo médica para, deste modo, salvaguardar o seu direito a vida e integridade
pessoal. Nesta decorréncia, observaremos o direito de audi¢do do menor, de acordo

com os arts. 5.2, 14.2,n.2 2 da Convencao sobre os Direitos das Crian¢a3?, assim como

30 FIGUEIREDO DIAS, Direito Penal - Parte Geral, Tomo I, 2.2 Ed. Coimbra Editora, Coimbra, 2007.

31 GUILHERME DE OLIVEIRA e ANDRE GONCALO DIAS PEREIRA, «Consentimento Informado», in Compilacdo do Centro de Direito
Biomédico, Coimbra, 2006.

32 ANDRE GONCALO DIAS PEREIRA, O Consentimento Informado na Relagcdo Médico-Paciente - Estudo de Direito Civil, Coimbra
Editora, 2004.

33 ANDRE TEIXEIRA DOS SANTOS, «Do Consentimento dos Menores para a Realizagdo de Actos Médicos Terapéuticos», in Revista
do Ministério Piblico, Ano 30, N. 118 (2009).

34 EVA SONIA MOREIRA, «A Capacidade dos Menores para o Consentimento em Actos Médicos», RDFAS in Revista de Direito da
Familia e das Sucessées, Ano 4, Vol. 13, jul.-set.,, 2017, op. cit, pp. 88-113 disponivel em http://adfas.org.br./2018/04/10/rdfas-
13/.

35 HEINRICH EWALD HORSTER/EVA SONIA MOREIRA DA SILVA, A Parte Geral do Cédigo Civil Portugués 2.2 Ed. Revista e Atualizada,
Coimbra, Almedina, 2020, (reimpressao) .

36 RosA CANDIDO MARTINS, «A Crianga, o Adolescente e o Acto Médico. O Problema do Consentimento», in Comemoragées dos 35
Anos do Cédigo Civil e dos 25 Anos da Reforma de 1977, Vol. I, Coimbra Editora, 2004.

37 MAFALDA FRANCISCO MATOS, O Problema da (Ir)Relevdncia do Consentimento dos Menores em sede de Cuidados Médicos: uma
perspectiva juridico-penal, 1.2 Ed. Coimbra: Coimbra Editora, 2013.

38 HEINRICH EWALD HORSTER/EVA SONIA MOREIRA DA SILVA, A Parte Geral do Cédigo Civil Portugués, op. cit., pp. 243-245. De acordo
com os autores o contetido dos direitos subjetivos podem incluir certos deveres como sio os direitos-deveres inerentes as
responsabilidades parentais (arts. 1977.2, 1878.2 do Cdd. Civil), uma vez que além do poder do titular, existe um interesse de
outrem ou até da comunidade que interfere no préprio direito subjetivo.

39 Doravante CSDC. Adotada pela Assembleia Geral das Nag¢des Unidas a 20 de novembro de 1989 e ratificada por Portugal a
21 de outubro de 1990, disponivel em https://www.unicefpt/media/2766/unicef convenc-a-o_dos direitos da crianca.pdf,
consultado em 20 de setembro de 2020.
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as varias normas constantes do Cod. Civil, como os arts. 1878.2,n.2 2,1901.2, 1931.9,
n.2 2, e 1984.2, alinea a) do Cod. Civil*%, bem como os arts. 4.2, al. ¢) e art. 5.2 do
Regime Geral do Processo Tutelar Civel4L.

Ainda, nessa sequéncia, constataremos da necessidade de consideracao da
vontade do menor, prevista na Lei de Protecdo de Criangas e Jovens em Perigo42,
conforme os arts. 1878.2,n.2 2,1885.2,n.2 2, 10.2,n.2 1, e 11.2, alinea c), da exigéncia
do seu consentimento conforme o artigo 1981.2, n.2 1, alinea a), na Lei Tutelar
Educativa*? os artigos 45.2, n.2 2, al. a), e 46.2, n.2 1, e na Lei de Bases dos Cuidados
Paliativos, Base V, n.2 4, o dever de o médico ter em consideracao a vontade das
criangas e adolescentes44.

Posteriormente, no CAPITULO III, faremos a distingdo entre cirurgia plastica
reconstrutiva e cirurgia estética, que tém finalidades diferentes, uma vez que a
primeira se trata de uma cirurgia reparadora e a segunda de uma cirurgia de
embelezamento.

Depois, relativamente ao consentimento informado do menor para
intervencao de cirurgia plastica reconstrutiva e estética, incidiremos sobre o melhor
interesse do menor, critério que traduz alguma incerteza, desde logo, porque é dificil
definir o que é o “melhor interesse do menor” e, também, quem tem o direito de
decidir se o tratamento médico af se insere ou nao.

De seguida, abordaremos o dever de esclarecimento, dado que o
consentimento, antes de tudo, para que seja valido e eficaz, tem de ser esclarecido,
sendo que é sobre o médico que recomenda o tratamento*> que recai esse dever, ndao
s6 deontoldgico, mas também legal#®.

Posto isto, verificaremos a compreensdo por parte do menor e dos seus pais

da interven¢do médico-cirirgica em causa, e consequentemente o direito de recusa

40 Entre outras normas como os arts. 15.2 do CPC, 495.2 do CPC, 2.2,n.2 1 do CPT, 173.2,n.2 1 do C4d. Penal, 142.2, n.5 do Cod.
Penal, 349.2do CPP,7.2,n.21 als.a) ec) da Lein.2 21/2014, de 16 de abril, 13.2 e 15.2 da Lei n.2 3/84, de 24 de margo, art. 5.2
da Lein.2120/99, de 11 de agosto, 10.2 e 82, n.2 4, da Lei n.2 12/93, de 22 de abril.

41 Regime Geral do Processo Tutelar Civel, Lei n.2 141/2015, de 08 de setembro, alteragdo mais recente operada pela Lei n.2
24/2017, de 24 de maio.

42 Lei de Protecdo de Criangas e Jovens em Perigo, Lei n.2 147/99, de 01 de setembro, alteracdo mais recente operada pela Lei
n.226/2018, de 05 de julho. Doravante LPCJP.

43 Lei Tutelar Educativa, Lei n.2 166/99, de 14 de setembro, alterada pela Lei n.2 4/2015, de 15 de janeiro. Doravante LTE.

44 Lei de Bases dos Cuidados Paliativos, Lei 52/2012 de 05 de setembro, disponivel em https://dre.pt/web/guest/pesquisa/-
/search/174841 /details/normal?qg=lei+n.%c2%ba%2052%2f2012, consultado em 20 de setembro de 2020.

45 Pode outro membro da equipa cumprir essa obrigagio, mas, a final, sera o médico que realiza o tratamento o responsavel
por se assegurar que o paciente foi devidamente esclarecido. Vide GUILHERME DE OLIVEIRA e ANDRE GONCALO DIAS PEREIRA,
«Consentimento Informado», in Compilagdo do Centro de Direito Biomédico, Coimbra, 2006, pp. 13-17.

46 A falta de esclarecimento podera acarretar para o médico tanto responsabilizagdo disciplinar, por violagdo de um dever
deontoldgico de conduta, como também civil por uma ofensa corporal ndo consentida (art. 340.2 Céd. Civil) e penal, por uma
intervencdo arbitraria (art. 157.2 C6d. Penal).
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do consentimento.

Depois, uma vez que, ndo é undanime entre a doutrina, que o menor,
competente para consentir um tratamento, tenha de igual modo competéncia para
o recusar, consideraremos as posicoes dos ilustres autores como André Teixeira dos
Santos47,André Dias Pereira*8, Eva Sonia Moreira4%, Rosa Cindido Martins®0, Ana
Amorim,>!, entre outros.

Ulteriormente, posto que a cirurgia plastica reconstrutiva e estética se trata
de um ato médico especializado, analisaremos qual a natureza da obrigacdo do
meédico, se uma obrigacdo de meios ou uma obrigacdo de resultado. Para tanto,
procederemos a andlise da doutrina e da jurisprudéncia que nesta matéria se tem
mostrado dividida.

Posteriormente, no CAPITULO 1V, dedicar-nos-emos, a realidade atual da
pratica de cirurgias plasticas reconstrutivas e estéticas em menores, onde
observaremos quais destas intervenc¢des cirurgicas sao indicadas pela medicina
durante a menoridade, e quais as que ndo sendo recomendadas sdao as mais
realizadas.

Para o efeito, analisaremos a realizacdo deste tipo de cirurgias a nivel
nacional e internacional, através dos mais recentes dados estatisticos publicados
pela International Society of Aesthetic Plastic Surgery>2 (ISAPS), referentes aos tipos
de intervencdes de cirurgia plastica reconstrutiva e estética mais realizadas no
mundo em menores, referente ao ano de 2017 e seguintes, bem como os paises que
ocupam as primeiras posicoes neste tipo de pratica.

Seguidamente, constataremos, quais os paises com legislacao que proibem as
cirurgias puramente estéticas em menores, onde sao exemplo Itdlia, Alemanha,
Austria e Coldmbia53.

Finalmente, concluiremos o nosso estudo, quanto ao consentimento

47 ANDRE TEIXEIRA DOS SANTOS, «Do Consentimento dos Menores para a Realiza¢do de Actos Médicos Terapéuticos», in Revista
do Ministério Publico, Ano 30, N. 118 (2009).

48 ANDRE GONCALO DIAS PEREIRA, O Consentimento Informado na Relagcdo Médico-Paciente - Estudo de Direito Civil, Coimbra
Editora, 2004.

49 EVA SONIA MOREIRA DA SILVA, «A Capacidade dos Menores para o Consentimento em Actos Médicos», op. cit,, pp. 88-113.

50 RosA CANDIDO MARTINS, «A Crianga, o Adolescente e o Acto Médico. O Problema do Consentimento», in Comemoragées dos 35
Anos do Cédigo Civil e dos 25 Anos da Reforma de 1977, Vol. I, Coimbra Editora, 2004.

51 ANA AMORIM, «0 Consentimento Informado de Menores: Reflexdes Criticas sobre a Lei Atual», Lex Medicinae, in Revista
Portuguesa do Direito da Satide, ISSN 1646-0359, Ano 8 n. 215 (2011).

52International Society of Aesthetic Plastic Surgery, disponivel em www.isaps.org/.

53 GIANLUCA MONTANARI ET AL, «Reflections on Cosmetic, Surgery for Adolescents», in Revista Cuadernos de bioetica: revista
oficial de la Asociacion Espanola de Bioetica y Etica Medica, disponivel em
https://www.researchgate.net/publication/325259496_Ethics andor_Aesthetics Reflections on_Cosmetic Surgery for Adol
escents, consultado em 22 de setembro de 2020.
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informado dos menores nas intervencdes de cirurgia plastica reconstrutiva e
estética, relativamente a problematica envolvente, bem como quanto a auséncia de
legislacdo especifica nesta matéria.

Na verdade, a necessidade de melhor pensar a suficiéncia e adequacado das
regras e dos instrumentos juridicos ja existentes, face a estas novas realidades,
parece ser um dos desafios atuais.

Assim, este trabalho, no respeito pela ciéncia, pela comunidade médica e pelo
Direito, pretende contribuir para a defesa e promocao dos direitos das criancas, para
que no exercicio destes, as mesmas tenham uma intervencao ativa, esclarecida e
protegida, relativamente as interveng¢des médico-cirurgicas a que se propdem, cujo

impacto nas mesmas permanecera para a vida.

CAPITULO I - EVOLUCAO HISTORICA E JURIDICA DO CONSENTIMENTO
INFORMADO
1. Nocao de Consentimento Informado

Consentir, significa permitir, tolerar, aprovar, dar consentimento, anuir,
assentirs%. Assim, o consentimento informado podera ser definido como “o
assentimento livre e esclarecido que deve ser prestado por qualquer pessoa
relativamente a quaisquer actos médicos que lhe digam respeito, tenham eles a
finalidade preventiva ou de diagnéstico, terapéutica ou de experimentagao”>5. Isto,
porque o respeito pela autonomia constitui um principio basilar na relacdo do
profissional de satide com o paciente.

Dai que, como ensina Guilherme de Oliveira, a necessidade de obter o

Q-

consentimento informado do paciente encontra fundamento no direito

Q-

integridade fisica e moral de cada individuo® e, ainda, no seu direito
autodeterminacgao.
O consentimento informado>” tem sido definido pelos documentos

fundamentais que consignam a sua utilizacdo na investigacdo - veja-se a Declaracao

54 Diciondrio da Lingua Portuguesa, 7.2 Ed. Porto, Porto Editora, op. cit., p. 460.

55 JosE Rul COSTA PINTO, Bioética para Todos, Braga, Editorial A.0., 2006, op. cit,, p. 50.

56 GUILHERME DE OLIVEIRA, Temas de Direito da Medicina, 22 Ed. Coimbra: Coimbra Editora, 2005, op. cit., pp. 62-63.

57 Comportamento mediante o qual se autoriza, “uma atua¢do do agente médico na esfera fisico-psiquica do paciente com o
sentido de proporcionar saide em beneficio préprio (deste), em beneficio alheio ou em beneficio geral”, Cfr. JoA0 VAZ
RODRIGUES, O Consentimento Informado para o Acto Médico no Ordenamento Juridico Portugués (elementos para o estudo da
manifestacdo da vontade do paciente). Centro de Direito Biomédico da Faculdade de Direito de Coimbra. Coimbra: Coimbra
Editora, 2001, op. cit,, p. 24.

10



de Helsinquia - e no contexto clinico e pela bioética, como um elemento fundamental
da afirmacdo e do respeito por esta autonomia do doente.

Neste sentido, a CDHBio refere no seu art. 5.2 que, como regra geral, qualquer
intervencdo no dominio da saide sé pode ser efetuada apds ter sido prestado pela
pessoa em causa o seu consentimento livre e esclarecido®8. Nestes termos, a pessoa
deve receber previamente a informag¢do adequada quanto ao objetivo e a natureza
da interven¢do, bem como as suas consequéncias e riscos.

Desta forma, o consentimento do doente, é o ato através do qual este
manifesta a sua concordancia relativamente ao que lhe é proposto em termos de
cuidados de saude e pressupde a adequada informacdo e uma decisao livre e
esclarecidas? 60, E, assim, um requisito a sua liberdade de escolha, pois é ao doente
que cabe decidir se quer ou nao prosseguir com um determinado tratamento. Por
esse motivo, salvo em situacdes de urgéncia ou situagdes raras, os profissionais de
saude ndo podem tratar ninguém sem o seu consentimento, sob pena de serem
responsabilizados penalmente.

O consentimento informado esta previsto, de forma mais concreta, no Cod.
Penal que exige, em regra, a sua verificacdo para a pratica do ato médico. Assim, a
lei penal no art. 1562 n.2 1, prevé as san¢des para os profissionais médicos que nao
cumpram o dever de obter o consentimento prévio do doente, bem como, no seu n.2
2 as excecOes a esta obrigatoriedade. Consequentemente, a realizacdo de uma
intervencdao sem consentimento configura uma violacdo da autodeterminacado
individual do doente e uma ofensa a sua integridade fisica®l, incriminada com base
no artigo 156.2 do Cod. Penal®2.

Note-se, contudo, que a interven¢do ndo consentida ndo deixa de ser uma
intervencdo médica, ndo obstante a violacdo da autonomia do doente.

Para ser eficaz, o consentimento tem de obedecer a uma série de requisitos®3.

58CDHBIo, Convengdo de Oviedo, disponivel em https://gddc.ministeriopublico.pt/, consultado em 22 de setembro de 2020.
59 Cfr. arts. 5.2 e 16.2 da Convengao de Oviedo.

60 Cfr. arts. 38.2, 39, 150.2, 156.2 ¢ 157.2 do CHd. Penal.

61 Em Espanha, por exemplo, ha quem considere tratar-se de uma violagio das leges artis. Cfr. ALVARO DA CUNHA RODRIGUES,
Responsabilidade Médica em Direito Penal - Estudo dos Pressupostos Sistemdticos, Almedina, Coimbra, 2007, op. cit., p. 335, nota
680.

62 Este art. consagra as Intervencgdes e tratamentos médico-cirurgicos arbitrarios, isto é, sem o consentimento do paciente.
Estipula o n.2 2 que o médico pode prosseguir com o tratamento sem o consentimento se este “a) s6 puder ser obtido com
adiamento que implique perigo para a vida ou perigo grave para o corpo ou para a saude; ou b) tiver sido dado para certa
intervencdo ou tratamento, tendo vindo a realizar-se outro diferente por se ter revelado imposto pelo estado dos
conhecimentos e da experiéncia da medicina como meio para evitar um perigo para a vida, o corpo ou a saude”. Cfr. o art.2 47.2
do Cédigo Deontolégico da Ordem dos Médicos, doravante CDOM.

63 ALVARO DA CUNHA RODRIGUES, Responsabilidade Médica em Direito Penal - Estudo dos Pressupostos Sistemdticos, Almedina,
Coimbra, 2007, op. cit, pp. 342-343.
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Exige-se (1) que o sujeito possua capacidade para consentir; (2) que tenha
total disponibilidade sobre o bem juridico integridade fisica e saude®%; (3) que o
consentimento seja atual e ndo esteja revogado, devendo ser anterior e persistir no
momento da intervencao®3; (4) e que esteja cumprido o dever de esclarecimento por
parte do médico, pois sé devidamente informado pode o paciente, com base no seu
sistema de valores, manifestar a sua concordancia para com uma determinada
intervencao - dai que se use a expressao “consentimento informado”.

Em sintese, o consentimento informado, esclarecido e livre da pessoa é uma
manifestacdo do respeito pelo ser humano, esteja doente ou ndo, e pela sua
autonomia. O mesmo “deve compreender esclarecimento sobre diagnéstico e estado
de saude, meios e fins do tratamento, progndstico, natureza do tratamento proposto,
consequéncias secundarias do tratamento proposto, riscos e beneficios do
tratamento proposto, em especial riscos frequentes e riscos graves, alternativas ao
tratamento proposto, seus riscos e consequéncias secunddrias, aspectos
econdmicos do tratamento”®.

No ambito da satde, o consentimento informado, emana da observancia do
principio ético do respeito pela autonomia, em que se reconhece a capacidade da
pessoa em assumir livremente as suas proprias decisdes sobre a sua saude e os
cuidados que lhe sdo propostos. Deste modo, reflete, em particular, o direito moral
da pessoa a integridade corporal e o direito de autonomia na participagao ativa da
tomada de decisdes conducentes a manutencdo da sua saude e a adesdo a
terapéutica o que pressupde a adequada informacdo e uma decisdo livre e
esclarecida.

Conclui-se, que a obteng¢ao do consentimento informado deve passar por um
processo pelo qual se deve promover o maximo de confian¢a possivel na relacao

médico paciente, a fim de se conseguir um maior sucesso terapéutico.

2. Breve Evolucao Histérica

No passado, a partir da medicina hipocratica®’ (séculos V-IV a. C.), a relacdo

64 FRISCH WOLFGANG, «Consentimento e Consentimento Presumido nas Interven¢des Médico-Cirtrgicas», RPCC, 14, 2004, op.
cit, p. 73.

65 PAULO PINTO DE ALBUQUERQUE, Comentdrio do Cédigo Penal - A Luz da Constituicdo da Repiiblica e da Convencéo Europeia dos
Direitos do Homem, 2.2 Ed. UCP, Lisboa, anotagdo 24 ao art. 38.2, op. cit.,, p. 199.

66 Cfr. Ac. Tribunal da Relagdo do Porto de 01 de abril de 2014, Proc. n.2 3925/07.9TVPRT.P1, Relator Rui Moreira disponivel
em www.dgsi.pt/.

67 Hip6crates, considerado o Pai da Medicina, acredita-se que viveu entre 460 a 377 A. C., deixou um legado ético e moral valido
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médico-paciente tinha um cariz paternalista, no qual “o médico é o pai e o doente é
um incapaz; é um enfermo, um infirmus, um ente sem firmeza de julgamento e de
vontade”®8.

Ou seja, o paciente tinha de se conformar com o ponto de vista dos médicos,
sem que lhes fosse exigido tomar em considerac¢do a vontade do paciente.

Como salienta Guilherme de Oliveira, “comeca por ser dificil precisar em que
épocas, e até que ponto, os médicos se sentiram moralmente ou deontologicamente
obrigados a informar os pacientes”®.

De inicio, a necessidade de obter o consentimento do paciente assentou “(...)
numa légica de cooperacao do doente no processo clinico e, sé depois significou um
verdadeiro reconhecimento da autonomia da vontade”79.

No entanto, ja o povo hebraico, com As Leis Talmudicas, mais precisamente
o Tratado Baba Kamma, impunham que o médico ndo executasse qualquer operacao
sem o consentimento do doente, em nome do respeito pela pessoa humana”l.

A rutura com o paradigma da medicina paternalista ocorreu quando os
tribunais reconheceram pela primeira vez a importancia do consentimento
informado, em 1767 com a sentenca inglesa conhecida por caso Slater versus Baker
& Stapleton’2, em que dois médicos foram condenados ndo por terem quebrado o
osso da perna do paciente, ao tentarem colocar um aparelho ortopédico, mas por
terem colocado o referido aparelho sem o prévio consentimento do paciente.

Todavia, é com o caso norte-americano Schoendorff versus Society of New
York Hospital em 1914, que se assinala na jurisprudéncia internacional, o direito ao
consentimento com a célebre frase do Juiz Benjamin Cardozo: «Every human being
of adult years and sound mind has a right to determine what shall be done with his
own body»73.

Em 1957, no caso Salgo versus Leland Stanford Jr. University Board of Trustees,
na Califérnia, utiliza-se pela primeira vez a expressao “informed consent”.

Esta a expressdo que, por acentuar devidamente o momento mais importante

até hoje. Dele decorre o Juramento solene que o médico faz no momento da sua admissdo como membro da profissdo médica.
68 GUILHERME DE OLIVEIRA, Temas de Direito da Medicina, op. cit., p. 110.

69 GUILHERME DE OLIVEIRA, «Estrutura Juridica do Acto Médico, Consentimento Informado e Responsabilidade Médica», in Temas
de Direito da Medicina, 2.2 Ed. Aumentada, Coimbra, Coimbra Editora, 2005, op. cit, pp. 59-60.

70 ANDRE GONCALO DIAS PEREIRA, O Consentimento Informado na Relagdo Médico-Paciente, op. cit, p. 24.

71 Jdem, op. cit., pp. 25-26.

72 Caso Slater versus Baker & Stapleton, disponivel em www.ncbi.nlm.nih.gov/, consultado em 22 de setembro de 2020.

73 Caso Schoendorff versus Society of New York Hospital, «Todo ser humano de idade adulta e mente si tem o direito de
determinar o que se fara com o seu proprio corpo», disponivel em www.biotech.law.Isu.edu/, consultado em 23 de setembro
de 2020.
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do direito ao consentimento informado, que é o dever de informagdo que sobre o
médico impende, é, ainda hoje, tanto ao nivel da doutrina como da jurisprudéncia, a
mais utilizada.

Posteriormente, em 1960, no caso Natanson v. Kline’*,uma mulher processou
o médico por negligéncia pelos danos na forma de queimaduras por radiagdo devido
a radioterapia apds a mastectomia, donde o médico admitiu que ela havia
consentido, mas ndo havia sido adequadamente informada dos riscos.

Seguidamente em 1972, no caso Cobbs v. Grant’5, um paciente foi submetido
a uma cirurgia devido a uma ulcera duodenal e no decorrer da mesma, foi cortado o
baco, pelo que precisou de realizar outra cirurgia da qual desenvolveu uma udlcera
gastrica. Aqui, o paciente sentiu que nao havia sido suficientemente avisado de
possiveis riscos da cirurgia inicial, sendo que o tribunal concordou e alterou o
padrao de divulgacdo do médico de “o que os médicos normalmente divulgam”, para
“0 que um paciente competente precisa saber para tomar uma decisao racional”76 77,

Em sintese, na medida em que os valores sociais mudam, muda também a
importancia da autonomia na relacao médico-paciente. Durante séculos a medicina
baseou-se nos padrdes da virtude, das influéncias religiosas e dos rigores da
tradicdo. A pratica médica foi regida por principios hipocraticos da beneficéncia e
ndo-maleficéncia, aos quais posteriormente, se juntaram os principios da autonomia
e da justica, como pilares fundamentais da bioética. Daqui, sobressairam os direitos
e liberdades fundamentais da pessoa humana o que fez resultar numa mudanca
profunda na forma como a relagdo médico paciente passou a ser encarada.

Assim, o consentimento informado decorre do respeito promogao e protecao
da autonomia da pessoa e estd, desta forma, ligado a autodeterminacgao, a liberdade
individual, a formag¢do de uma vontade esclarecida e a escolha pessoal.

Todavia, alguns autores chamam a aten¢do para uma crise do consentimento
informado relativamente aos progressos tecnoldgicos, a (des)regulacio e a

objetivacdo da medicina’®, e ao desenvolvimento de novos ramos da medicina??.

74 Caso Natanson v. Kline, disponivel em www.law.justia.com/, consultado em 23 de setembro de 2020.

75 Caso Cobbs v. Grant, 1972, disponivel em www.law.justia.com/, consultado em 23 de setembro de 2020.

76 [dem.

77 Presentemente no Cédigo Civil Francés, o consentimento informado, encontra-se regulado no art. 16-3 o qual estipula que
“[a] integridade do corpo humano sé pode ser violada em casos de necessidade médica para a pessoa ou excepcionalmente no
interesse terapéutico dos outros”. Assim, “[0] consentimento do interessado deve ser obtido com antecedéncia, exceto no caso
de sua condigdo ser necessaria para realizar uma interven¢do terapéutica a qual ndo possa consentir”. Cédigo Civil Francés,
disponivel em https://www.legifrance.gouv.fr/codes/article Ic/legiarti000006419297/, consultado a 23 de outubro de 2020.
78 ANDRE GONCALO DIAS PEREIRA, O Consentimento Informado na Relagdo Médico-Paciente, op. cit, p. 75.

79 Exemplo disso sdo a procriagdo medicamente assistida, o diagnéstico genético, a transplantagdo de 6rgios, os ensaios
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Atualmente, o consentimento informado, além dos principios bioéticos que
confirmam a sua relevancia, encontra abrigo em recomendagdes, normas e
legislacdo de ambito internacional e nacional que o tornam obrigatdrio.

Nao obstante, nos dias de hoje, em nome de uma pandemia mundial e de uma
crise de saude publica, econémica e social sem precedentes, podera assistir-se auma
limitagdo, em nosso ver perigosa da autonomia do paciente por falta de
esclarecimento, informacdo, por escassez de recursos e pela falta de acesso

atempado a diagndsticos e tratamentos.

3. Fontes Internacionais que regulam o Consentimento Informado

Com a crescente consciencializacdo da autonomia, liberdade e dignidade das
pessoas, foram surgindo varias normas cuja finalidade era garantir que abusos e
violagdes contra a dignidade humana, como sucederam em grande niimero na Il
Guerra Mundial, ndo se repetissem.

Nessa medida, a necessidade de tornar o consentimento informado numa
exigéncia para a pratica de atos médicos consubstanciou-se pouco apés o terminus
da Guerra, com o Codigo de Nuremberga em 1947, que prescreveu os direitos dos
pacientes nomeadamente, o direito a autodeterminacgao, estando, no entanto, mais
direcionado para o ambito da experimentacdo clinica®0. Assim, este C6digo inovador,
consagrou a doutrina do consentimento informado e estipulou quatro requisitos
para que a autorizacdo do paciente seja considerada valida: ser voluntario, ser
prestado por pessoa capaz, ter sido informado e esclarecido8l.

Um ano volvido surge a DUDH, que, embora ndo efetue meng¢des concretas no
ambito da Medicina, acaba por, indiretamente, aludir a protecdo do ser humano no
art. 12.2 ao prescrever que: “[n]inguém sofrera intromissodes arbitrarias na sua vida

privada (...). Contra tais intromissdes ou ataques toda a pessoa tem direito a
protecao da lei” 82,

Por sua vez, a Declaragdo de Helsinquia de 1964, consagrou no principio 9

que “[é] dever dos médicos que participam em investigacdo médica proteger a vida,

clinicos, entre outros, que pela sua complexidade e densidade normativa suscitam dificuldades em matéria de consentimento
informado.

80 ANDRE GONGALO DIAS PEREIRA, O Consentimento Informado na Relagdo Médico-Paciente, op. cit, p. 59.

81 J0A0 VAZ RODRIGUES, O Consentimento Informado para o Acto Médico no Ordenamento Juridico Portugués, op. cit., p. 35.

82 Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, disponivel em https://dre.pt/declaracao-universal-dos-direitos-humanos#12,

consultado em 22 de setembro de 2020.
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a saude, a dignidade, a integridade, o direito a autodeterminacao, a privacidade e a
confidencialidade da informacdo pessoal dos participantes. A responsabilidade pela
protecao dos participantes sujeitos de investigacdo cabe sempre ao médico ou outro
profissional de saide e nunca deve ser transferida para o sujeito de investigacao,
mesmo que este tenha dado consentimento”83. Ainda, o principio 2584 prescreve que
para um sujeito participar numa investigacdo médica tem de possuir capacidade
para consentir e essa participacao tem de ser voluntaria®s. A mesma Declaragdo no
principio 2689, exige claramente a capacidade para consentir, o dever de informacao,
o direito de recusa e em qualquer altura a revogacao do consentimento, quanto a
participacao do sujeito na investigacdo médica®’.

O Direito ao Consentimento surge positivado pela primeira vez no Direito
Internacional com o Pacto Internacional sobre os Direitos Civis e Politicos, em 1966,
onde o art. 7.2 menciona que “ninguém sera submetido a tortura nem a pena ou a
tratamentos cruéis, inumanos ou degradantes”88,

No entanto, é na Declaragao de Lisboa de 1981, que versa sobre os direitos
dos pacientes, que se fala do direito de liberdade de escolha e de autodeterminacao,
nomeadamente na salvaguarda dos principios de autonomia e de justica que se
declara, que o doente tem o direito de aceitar ou recusar, o tratamento proposto
apos ter sido legalmente informado 89.

No ambito da OMS, a CDHBio, também apelidada de Convengdo de Oviedo,
desempenhou um papel fulcral no desenvolvimento do Direito Biomédico.

Esta Convencdo protege, desde logo, conforme o disposto no art. 12, “(...) o
ser humano na sua dignidade e na sua identidade e garantem a toda a pessoa, sem
discriminacdo, o respeito pela sua integridade e pelos seus outros direitos e
liberdades fundamentais face as aplicagdes da biologia e da medicina”?0.

Também, decorre do seu art. 5.2 inscrito no capitulo II o imperativo de o

83 Declaragdo de Helsinquia, disponivel em https://www.wma.net/, consultado em 22 de setembro de 2020.

84 [dem.

85 [dem.

86 Jdem. Este principio prescreve que “[n]a investigagdo médica em seres humanos capazes de consentir, cada potencial sujeito
tem de ser informado adequadamente das finalidades, métodos, fontes de financiamento e possiveis conflitos de interesse,
(...)- O potencial participante tem de ser informado do direito a recusar-se a participar no estudo ou de, em qualquer altura,
revogar o consentimento de participar sem represalias. Se o consentimento ndo pode ser feito por escrito, o consentimento
verbal tem de ser formalmente documentado e testemunhado (...)".

87 [dem.

88Pacto Internacional sobre os Direitos Civis e Politicos, disponivel em https: //www.ministeriopublico.pt/instrumento/pacto-
internacional-sobre-os-direitos-civis-e-politicos-0, consultado em 22 de setembro de 2020.

89Declaragdo de Lisboa de 1981, disponivel em https:

sobre-los-derechos-del-paciente/, consultado em 22 de setembro de 2020.
90 CDHBIio, Convengao de Oviedo, disponivel em https://gddc.ministeriopublico.pt/, consultado em 22 de setembro de 2020.
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consentimento informado consignar a informacao e esclarecimento de toda e
qualquer intervenc¢do no dominio da satde, bem como permite a revogacdo desse
consentimento a todo o tempo?l. O mesmo diploma, exige no seu art. 16.2, n.2 5, o
consentimento por escrito no que concerne a investigacdo cientifica, e, nos seus arts.
6.2 a 9.2, ndo esquece a protecdo das pessoas que sofram de incapacidades,
nomeadamente do foro mental, das situacbes de urgéncia, bem como do
consentimento antecipado?2.

Relativamente a regulacdo da colheita de 6rgdos e tecidos em dadores vivos
para fins de transplante, prescreve o art. 19.2, n.2 2, que o consentimento, para além
de reduzido a escrito, deve ser prestado perante uma “instancia oficial”.

No que respeita a Unido Europeia, a CDFUE, no art. 3.2 n.2 2, al. a), consigna o
consentimento informado como pressuposto do ato médico?3.

Ja no que concerne a ONU na Declaragdo Universal sobre Bioética e Direitos
Humanos de 2005, encontra-se expressamente consagrado no seu art. 6.2, n.2 1, que
“[q]ualquer intervenc¢ao médica de caracter preventivo, diagnéstico ou terapéutico
s deve ser realizada com o consentimento prévio, livre e esclarecido da pessoa em
causa, com base em informac¢do adequada”®+.

Em sintese, a exigéncia do consentimento informado encontra-se
consolidada nas fontes® 9 de Direito Internacional que vincula o Estado
portugués®’ e no Direito da Unido Europeia®8. Os pilares do direito ao consentimento
informado sao o dever de esclarecimento, o direito ao consentimento, incluindo o
direito a recusa de tratamento e o direito a revogacdo do consentimento e a
capacidade para consentir??,

Nao obstante, a histéria mostra-nos, como anteriormente analisimos, que o

consentimento informado sofreu varias evolucdes em tempos diferentes, consoante

91 Idem.

92 [dem.

93 Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia, disponivel em https://eur-lex.europa.eu/, consultado em 22 de
setembro de 2020.

94Declaragdo  Universal sobre Bioética e Direitos Humanos, outubro de 2005, disponivel em
https://unesdoc.unesco.org/ark:/48223 /pf0000146180_por, consultado em 22 de setembro de 2020.

95 JoAo VAZ RODRIGUES, O Consentimento Informado para o Acto Médico no Ordenamento Juridico Portugués, Coimbra: Coimbra
Editora, 2001, op. cit, pp. 49 e ss; ANDRE GONGALO DIAS PEREIRA, «O Dever de Esclarecimento e a Responsabilidade Médica» in
Responsabilidade Civil dos Médicos, Coimbra, Coimbra Editora, op. cit.,, pp. 436-439.

96 Para uma sintese que levou a positivacdo do consentimento informado a nivel internacional, ANDRE GONCALO DIAS PEREIRA,
“Existing challenges in medical liability; causation, burden of proof and informed consente”, Lex Medicinae, in Revista Portuguesa
de Direito da Satde, ano 5 (10), 2008, op. cit. pp. 107 e ss.

97 Cfr. arts. 5.2 e ss. da CDHBio.

98 Cfr. arts. 3.2/2, 1.2 travessdo da Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia.

99 ANDRE GONGALO DIAS PEREIRA. O Consentimento Informado na Relagdo Médico-Paciente, op. cit., pp. 129-130.
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o avanco tecnologico da medicina e os desafios constantes devido ao surgimento de
novas doencas. Por esse motivo, questionamos se atualmente, e uma vez que o ano
de 2020 ficara marcado na histéria mundial, devido a pandemia motivada pelo virus
Sarscov2, como a mais devastadora doenga do século XXI, a Covid-19, quais as
repercussoes que a mesma tera ao nivel do consentimento informado.

Isto porque se por um lado, vimos bilides de seres humanos em todo o mundo
obrigados a um confinamento e isolamento social compulsivo, por outro, ao nivel da
saude, assistimos a alteragdes drasticas e a medidas restritivas nunca vistas em
nome de uma luta contra o inimigo invisivel.

Sdo exemplo, o adiamento das cirurgias, das consultas de meios
complementares de diagnostico, entre outros, destacando-se a proliferacdo da
realizacdo de consultas remotas (em regime de telemedicina)!%, com todas as
questoes adjacentes que este tipo de consulta coloca, encarada agora como o novo
calice magico para a resolucdo de todos os problemas.

Assim, acreditamos que no futuro as consequéncias elevadas resultantes da
pandemia se verificardo ndo s6 em termos de saude publica, como também em
termos juridicos ao nivel do consentimento informado, decorrente do descuido da
obrigacao do respeito, promocao e protecao da autonomia da pessoa, um problema

presente e provavelmente um desafio futuro.

4. 0 Consentimento Informado no Ordenamento Juridico Portugués

O consentimento informado encontra-se amplamente positivado no nosso
ordenamento juridico, nomeadamente na Constituicao da Republica Portuguesa, no
Codigo Penal, no Codigo Civil, bem como na Lei Administrativa.

Para além disso, e sem que se pretenda fazer uma enumerac¢do exaustiva,
elencam-se alguns diplomas avulsos e legislacio dispersa, onde o mesmo se

encontra expresso: na Lei da Investigacdo Clinical0l; na Lei sobre Transplantes de

100 A Diregdo Geral de Satide emitiu em 15/06/2015 a Norma 010/2015, Modelo de Funcionamento das Teleconsultas nas
instituicdes do Servigo Nacional de Satude. Nesta norma, entre outras medidas, exige-se como obrigatdrio o consentimento
informado dos doentes para a realizagdo de teleconsultas, que deve ser dado por escrito, de acordo com a Norma n? 015/2013
de 03/10/2013. Por outro lado, a pratica da telemedicina estd prevista no Regulamento n.2 707/2016 - Regulamento de
Deontologia Médica da Ordem dos Médicos, nomeadamente no seu capitulo VII - Telemedicina - e nos seus arts. 46.2 a 49.2
que abordam respetivamente os requisitos que devem ser cumpridos pelos profissionais de satide: na Relagdo médico-doente;
na Responsabilidade do médico na telemedicina; nas Garantias de qualidade e seguranca e na elaboracdo da Histéria clinica.
101 Lein.2 21/2014, de 16 de abril, recentemente alterada pela Lei n.2 49/2018, de 14 de agosto.
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Orgaos e Tecidos!92; na Lei sobre Educagio Sexual e Planeamento Familiar13; na Lei
sobre Procriacdo Medicamente Assistidal%4; na Lei sobre Interrup¢ao Voluntaria da
Gravidez195; na Lei de Saide Mentall%; na Lei de Informacido Genética Pessoal e de
Saudel%7; no Cédigo Deontoldgico da Ordem dos Médicos198; no Cédigo Deontoldgico
da Ordem dos Médicos Dentistas!%9, bem como no Codigo Deontolégico da Ordem
dos Enfermeiros?10,

Cabe ainda destacar no Regime das Diretivas Antecipadas da Vontadelll o
Testamento Vital!l2, onde o consentimento informado assume uma consideravel
relevancia, na medida em que no documento em questdo é manifestada
antecipadamente a vontade consciente, livre e esclarecida por parte do paciente,
onde este pode declarar quais os cuidados de saide que pretende ou nao receber,
bem como nomear um procurador de cuidados de sadde.

Com ainscri¢do do Testamento Vital no Registo Nacional do Testamento Vital
(RENTEV)113, fica disponibilizada toda a informac¢do constante no Testamento do
paciente, permitindo a consulta do mesmo pelos médicos.

Em sintese a exigéncia do consentimento informado decorre desde logo da
Constituicdo!14, que protege a integridade e a dignidade pessoal, bem como o livre
desenvolvimento da personalidade; do Direito Civill15, que consagra o direito geral
de personalidade e o consentimento do lesado como fundamento de exclusiao de
ilicitude de conduta lesiva de direitos!16; assim como do Direito Penalll?,

relativamente aos crimes contra a liberdade.

102 Lein.212/93, de 22 de abril alterada pela Lein.2 22/2007, de 29 de junho, pela Lein.2 12/2009, de 26 de marco pela Lei
n.2 36/2013, de 12 de junho e mais recentemente pelo DL n.2 168/2015 de 21 de agosto.

103 Lei 3/84 de 24 de margo.

104 Lein.2 32/2006, de 26 de julho sucessivamente alterada sendo a mais recente alteracdo operada pela Lei n.2 48/2019 de
08 de julho.

105 1,ei 16/2007 de 17 de abril, alterada pela Lei 136/2015 de 07 de setembro.

106 Lei. 2 36/68, de 24 de julho alterada pela Lei n.2 101/99, de julho e pela Lei 49/2018 de 14 de agosto.

107 Lein.2 12/2005, de 26 de janeiro, versdo mais recente operada pela Lei n.2 26/2016, de 22 de agosto.

108 Regulamento n.2 707/2016, publicado na II Série do Diario da Republica n.2 139/2016, de 21 de julho, Regulamento de
Deontologia Médica. Doravante CDOM.

109 Aprovado pelo Regulamento interno n? 2/99, publicado em Diario da Republica, II Serie, n? 143, de 22 de junho de 1999.
Doravante CDOMD.

110 Integrado no Estatuto da Ordem dos Enfermeiros, aprovado pelo Decreto-Lei n?. 104/98, de 21 de abril, alterado e
republicado pela Lein.2 111/2009, de 16 de setembro. Doravante CDOE.

111 Cfr. art. 21.2 n.2 2 do CDOM “Quando existir uma diretiva antecipada de vontade ou a nomeagdo de um procurador de
cuidados de satide por parte do doente, o médico deve respeitar as suas decisdes nos termos previstos na lei, sem prejuizo do
exercicio do direito a objegdo de consciéncia”.

112 Lein.2 25/2012, de 16/07, com a mais recente alteragdo introduzida pela Lei n.2 49/2018, de 14 de agosto.

113 Lei n.2 25/2012, publicada na Série I no Didrio da Republican.2 136/2012, de 16 de julho, Registo Nacional do Testamento
Vital (RENTEV).

114 Cfr. arts. 252 e 262 da CRP.

115 Cfr. art. 70.2 do Cod. Civil.

116 Cfr. arts. 81.2 e 340.2 do Céd. Civil e arts. 38.2 e 39.2 do Céd. Penal.

117 Cfr. arts. 156.2 e 157.2 do Céd. Penal.
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http://dre.pt/pdf1s/1993/04/094A00/19611963.pdf
http://dre.pt/pdf1s/2007/06/12400/41464150.pdf
http://dre.pt/pdf1s/2009/03/06000/0187601897.pdf
http://www.dre.pt/pdf1s/2013/06/11200/0325803265.pdf
http://www.dre.pt/pdf1s/2013/06/11200/0325803265.pdf
http://www.dre.pt/pdf1s/2013/06/11200/0325803265.pdf
http://dre.pt/pdf1s/2006/07/14300/52455250.pdf

Do mesmo modo, encontra previsao na Lei de Bases da Saude!18,no CDOM119,
no CDOMD120, bem como no CDOE121,

Assim, para a pratica do ato médicol?2, em regra, é exigida a prestagdo do
consentimento informado, justamente porque se insere no contexto da dignidade da
pessoa humana, que é o nucleo essencial dos direitos humanos fundamentais.

Portanto, independentemente das qualificacdes especificas de género, de
raca, de religido, de nacionalidade, de posicdo social ou de qualquer outra, o
principio da dignidade da pessoa humana € o principio que fundamenta os direitos
pessoais como um nucleo inviolavel, inerente a personalidade. Por esse motivo, a
exigéncia do consentimento informado encontra-se presente nos varios diplomas
avulsos supra enunciados que regulam atos ou cuidados especificos que necessitem
de intervencao de profissionais de saude e que tenham efeitos sobre a saude
humana, tais como os ensaios clinicos, transplantes de érgaos e tecidos entre outros.

Atualmente, resultante da pandemia, questionamos qual a legitimidade das
multiplas iniciativas que surgiram em prol do “fazer depressa”, quanto a seguranga
ou as possiveis consequéncias nefastas na relagdo médico-doente, e se as mesmas
cumprem os requisitos legais e deontolégicos anteriormente previstos e
preconizados, nomeadamente a devida informacao, esclarecimento e autorizacao do

paciente.

4.1.Constituicao da Republica Portuguesa
O ordenamento juridico portugués protege a integridade fisica e moral do
individuo e garante a sua autodeterminacdo, pelo que qualquer intromissdo na
esfera juridica do paciente s6 se torna possivel, observado que esteja o seu
consentimento informado livre e esclarecido, cujo fundamento e protecdo se
encontra plasmado na lei fundamental. Exemplo disso é, desde logo, o art. 1.2 da CRP,
que prescreve o principio da dignidade da pessoa humana, que, conforme Gomes

Canotilho e Vital Moreira, se traduz num “(...) valor supremo que atrai o conteudo

118 Cfr. Base XIV/1/e) da Lei .48/90 de 24 de Agosto. Doravante LBS.

119 Cfr. arts. 20.2, 21.2, 22.2 e 23.2 do CDOM.

120 Cfr. arts 22.2,23.2, 24.2 e 25.2 do CDOMD.

121 Cfr. art.84.2 alinea b) do CDOE.

122 Podemos dizer que os atos médicos sdo constituidos “pelo diagnostico, prognéstico e prescri¢do e execugdo de medidas
terapéuticas relativas a satide das pessoas, grupos ou comunidades”, Cfr. J.A. ESPERANGA PINA, Etica, Deontologia e Direito
Meédico, Lidel, 2013, op. cit., p. 136.
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de todos os direitos fundamentais do homem, desde o direito a vida, concebido como
referéncia constitucional unificadora de todos os direitos fundamentais”123.

Também, os arts. 9.9, al. b), 12.2, 13.2, 24.2, 25.2, 26.2, 63.2, 64.2, 71.2 e 72.2 da
CRP atribuem ao Estado a fun¢ao de garantir os direitos e liberdades fundamentais
de todas as pessoas, logo recai sobre o Estado a responsabilidade principal na
protecdo das pessoas incapazes, mais vulneraveis e dependentes, nomeadamente
no que diz respeito ao dever de tutelar e garantir o direito a satde dos cidadaos124.

De entre estes preceitos legais, relativamente ao consentimento informado,
sobressai o direito a vida, que ocupa o primeiro lugar do catalogo dos direitos,
liberdades e garantias, e que se encontra previsto no n.2 1 do art. 24.2 da CRP, que
prescreve que “a vida humana é inviolavel”, posto que é a base de todos demais
direitos fundamentais?2>.

Para além do principio da dignidade da pessoa humana, em matéria de
consentimento informado torna-se imperioso abordar outros direitos
fundamentais, catalogados como direitos, liberdades e garantias pessoais.

Resulta desde logo, do n.2 1 do art. 25.2 da CRP, que a “integridade moral e
fisica das pessoas é inviolavel”, donde advém a protegdo a integridade fisica e
psiquica do ser humano, concretizada no direito a ndo ser agredido ou ofendido, no
corpo, no espirito ou em ambos!2?6. Portanto, sendo este um direito pessoal
irrenunciavel, o seu titular ndo podera abdicar do mesmo, no entanto, nos casos
como seja a realizacdo de piercings ou tatuagens, consideram os autores Gomes
Canotilho e Vital Moreira que aqui o consentimento é aceitavel127,

Merece também referéncia o art. 26.2 da CRP, que tutela os direitos a
identidade pessoal e ao desenvolvimento da personalidade, garantindo a dignidade
pessoal e a identidade genética do ser humano, bem como o art. 27.2 da Lei
Fundamental, que contempla o direito a liberdade.

Por sua vez, preceitua o art. 18.2, n.2 1, da CRP a aplicabilidade imediata das
normas relativas aos direitos fundamentais, tanto as entidades publicas como

privadas.

123],]. GOMES CANOTILHO/VITAL MOREIRA, Constituicdo da Reptiblica Portuguesa Anotada, Vol. 1, 4.2 Ed. Revista, Coimbra, Coimbra
Editora,2007, op. cit, p. 198.

124 GERALDO ROCHA RIBEIRO, A Proteccdo do Incapaz Adulto no Direito Portugués, op. cit., pp. 60-61.

125 ], 1. GOMES CANOTILHO/VITAL MOREIRA, Constitui¢do da Reptiblica Portuguesa Anotada, op. cit., p. 446.

126 Idem, p. 454.

127 Jpidem. Nao partilhamos desse entendimento, pois consideramos que o que estd aqui em causa ndo sera a validade do
consentimento, antes a admissibilidade da rentncia que, nestas situagdes, é aceitavel.
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Assim, conforme Guilherme de Oliveiral28, “nao pode haver qualquer duvida
de que o cidaddao que entra em contacto com um médico esta protegido na sua
integridade fisica e moral, quer o médico exerga clinica privada, seja empregado de
uma instituicao de satude particular ou seja funcionario de um hospital ou servico do
Estado”.

Finalmente, cumpre chamar a colagdo o art. 8.2 da Lei Fundamental, que
prevé a integracao no direito nacional das normas e dos principios de direito
internacional, anteriormente enunciados.

Em sintese, cremos que a dignidade da pessoa humana encerra em si o
fundamento a medida e o fim do direito, porquanto, funciona como limite de atuacdo
de qualquer conduta passivel de ofensa, intromissao ou invasao do ser humano.

O consentimento do paciente, que consiste no comportamento que permite a
intromissdao na esfera privada e pessoal de cada pessoa, é o ultimo reduto da
dignidade e da liberdade e da autonomia de cada um de nés, conforme os arts. 1.2,
25.2, 26.2 e 41.2 da CRP. Assim sendo, qualquer intervencdo médico-cirurgica,
tratamentos ou exames praticados sem a obten¢dao do consentimento informado
livre e esclarecido, configura uma violagdo inquestionavel dos varios direitos
fundamentais referidos, desde logo pondo em causa o respeito devido ao principio
da dignidade da pessoa humana. Isto porque, mesmo que o médico contribua para
salvar a vida do paciente ou, simplesmente, para a melhoria do seu estado de saude,
tal conduta ndo pode servir de justificacdo para a falta de consentimento12°.

Por ultimo, independentemente do tipo de servico de saude que esteja em
causa, publico ou privado, a obtencao do consentimento informado, via de regra,
realiza-se de forma oral, e por determinacao legal por forma escrita, sendo condi¢ao
imperativa para a realizacdo de ato médico, em ambos os casos, por parte do
profissional de sauide. Assim, resulta indubitavelmente que o consentimento
informado estd prescrito, consagrado e protegido no ordenamento juridico

portugués, sendo que a sua inobservancia originara consequéncias juridicas.

128 GUILHERME DE OLIVEIRA, Temas de Direito da Medicina, op. cit., p. 65.

129 Neste sentido, VERA LUCIA RAPOSO, Do Regime das Intervencdes Médico-Cirtrgicas Arbitrdrias no Cédigo Penal Portugués,
2013, pp. 1-9, disponivel em https://www.vda.pt/pt/media/noticias-e-imprensa/do-regime-das-intervencoes-medico-
cirurgicas-arbitrarias-no-codigo-penal-portugues/9152/ op. cit, p. 6. Posi¢do diversa assume TERESA QUINTELA DE BRITO,
«Responsabilidade Penal dos Médicos», Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal, n. 2 3, julho-setembro, Coimbra Editora, 2002,
op. cit, p. 403, pois para a autora a fun¢do do médico é sempre tratar o paciente, ainda que sem o consentimento do visado.
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4.2.Codigo Civil

No plano do Direito Civil, cumpre convocar o art. 70.2, que desde logo
consagra o Direito Geral de Personalidade e protege o direito a integridade fisica ou
moral.

No mesmo sentido protecionista encontramos, na lei civil, o art. 340.2, que,
no seu n.2 1, com as devidas adaptacgdes, considera licita a conduta do médico que
atue ap@s ter obtido o consentimento do doente para determinado tratamento ou
intervencao, exceto nos termos do n.2 2, nos casos em que tal seja contrario a lei ou
aos bons costumes. Ndo obstante, prescreve o mesmo art. no seu n.2 3 que “[se tem]
por consentida a lesdo, quando esta se deu no interesse do lesado e de acordo com
a sua vontade presumivel”. Esta disposicdo legal encontra-se coordenada com o
disposto no art. 81.2 do C4d. Civil, na medida em este preceito entende admissiveis
limitagdes voluntarias ao exercicio dos direitos de personalidade e o art. 340.2 do
Cod. Civil exclui a ilicitude quando haja consentimento do lesado.

Assim, de acordo com Orlando de Carvalho!39, existem trés subtipos de
consentimento, nos termos conjugados dos arts. 81.2 e 340.2 do Cod. Civil: sdo eles
o “consentimento tolerante”, o “consentimento autorizante” e o “consentimento
vinculante”.

O consentimento tolerantel3l, exclui a ilicitude de uma agressao,
legitimando-se um poder factual de agressdo, mas nao outorgando um direito de
agressao, nos termos do art. 3402 C4d. Civil, de que sdo exemplos as intervenc¢des
cirdrgicas consentidas em beneficio préprio.

Ja o consentimento autorizante!3?, atribui a outrem um poder juridico de
agressao que, apesar de ser livremente revogavel a todo o tempo, conforme o art.
81.2, n.2 2, do Céd. Civil, origina uma obrigacdo de indemnizar a outra parte pelos
prejuizos causados, fruto das suas legitimas expectativas.

Por ultimo, o consentimento vinculante, que ndo pode ser unilateralmente
revogavel, nos termos gerais dos negdcios juridicos, conforme os arts. 230.2 e ss. e

406.2 do Céd. Civil. Neste caso, ndo ha atribuicdo de um poder de lesdo, apenas uma

130 ORLANDO DE CARVALHO, Teoria Geral do Direito Civil, op. cit.,, p. 99, acolhendo esta triparticdo, RABINDRANATH V. A. CAPELO DE
SousA, O Direito Geral de Personalidade, op., cit, pp. 220-221, nota 446; PAULO MOTA PINTO, A Limitagdo Voluntdria, op. cit., pp.
552 e ss.; ANDRE GONCALO DIAS PEREIRA, O Consentimento Informado na Relagdo Médico-Paciente, op. cit., pp. 131-133.

131 Segundo o autor, um exemplo desta figura sdo as intervengdes médicas em beneficio préprio, dado que “o médico ndo fica
com qualquer direito de intervir - fica, pelo contrario com o dever de intervir por forga do contrato de prestagdo de servigos
clinicos”.

132 Como exemplo, neste tipo de consentimento o autor aponta as interven¢des médicas em beneficio geral ou alheio.
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disposicdo normal e corrente de direitos de personalidade que ndo se traduzem
numa limitagdo ao exercicio desses direitos, nos termos do art. 81.2, n.2 2, do Céd.
Civil. Em consequéncia, “serdo licitos e irrevogaveis, nos termos gerais, os contratos
de trabalho e de praticas desportivas nao isentos de certos perigos, desde que
razoaveis e ndo limitativos da personalidade, o préprio contrato de aleitamento,
desde que salvaguardadas as necessidades proprias da aleitante para a sua
descendéncia, uma vez que ai se dispde de um produto organico destacavel e
caducavel”133,

Em sintese, o consentimento informado, quer seja tolerante, autorizante ou
vinculante, atribui a uma das partes um poder de agressao, excluindo-lhe a ilicitude.

No que respeita as intervencdes médicas, aplicar-se-a, imperiosamente, o
regime do consentimento tolerante, acolhido no art. 340.2 do Céd. Civil, com dois
pontos principais, “a livre revogabilidade e a nao ressarcibilidade de quaisquer
prejuizos”134,

Tanto o direito nacional, como instrumentos internacionais, impdem, como
condic¢do da licitude de uma ingeréncia médica na integridade fisica dos pacientes,
que estes consintam nessa intromissdo e que esse consentimento seja prestado de
forma esclarecidal35. Como tal, o consentimento do paciente é um dos requisitos da
licitude da atividade médical3¢ e tem de ser livre e esclarecido para gozar de eficacia.

Assim sendo, se o consentimento ndo existe ou é ineficaz, a atuacdo do
médico serd ilicita por violacdo do direito a autodeterminagdo e consequentemente
podera acarretar uma ou varias responsabilidades, como a responsabilidade penal,
civil e disciplinar, pelos danos causados pela intervenc¢ao ndo autorizada. Portanto,
a limitacdo ao direito a integridade fisica, s6 pode realizar-se em nome de um
beneficio terapéutico para a satide do paciente.

Posto isto, cremos que o constructo final, resultara da interacdo entre o
médico e o paciente, numa ponderagao entre o possivel, o exigivel e o aceitavel para
ambas as partes, num tempo util definido pela situag¢do clinica de cada caso concreto,

que ndo encerra com a intervencao médica, antes se prorroga no tempo.

133 RABINDRANATH V. A. CAPELO DE SOUSA, O Direito Geral de Personalidade, op. cit, p. 221, nota 446.

134 ANDRE GONGALO DIAS PEREIRA, O Consentimento Informado na Relagdo Médico-Paciente, op. cit., p. 133.

135 Ou seja, que os mesmos estejam cientes de toda a informacdo relevante em fungdo das circunstancias do caso, como dos
riscos proprios de cada interven¢do médica.

136 Cfr. arts. 5.2 da CDHBio e 3.2, n.2 2 da Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia.
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4.3.Cddigo Penal

O consentimento informado esta previsto, de forma mais concreta, no Céd.
Penal, que exige, em regra, a sua verificagdo para a pratica do ato médico. Assim,
temos por um lado o art.150.2137 138da lei penal, que confere protecdo a integridade
fisica do paciente, o art.156.2 da mesma lei, que consubstancia o seu fundamento na
liberdade pessoal ou autodeterminacao do pacientel3?, e o art. 157.2 que prescreve
o dever de esclarecimento.

Por conseguinte, de acordo com Manuel da Costa Andradel40 e Alvaro Cunha
Rodrigues!4l, para que a intervencdao médica prevista no art. 150.2 do Cod. Penal,
ndo constitua uma ofensa a integridade fisica, exige-se a verificagdo cumulativa de
quatro pressupostos: a intervencdo deve possuir indicacdo médica; respeitar as
leges artis; ser realizada por quem possua «qualificacao técnico-profissional»; e ser
movida por uma intengdo terapéutical4Z,

Posto isto, a criacdo de “perigo para a vida ou perigo de grave ofensa para o
corpo ou para a saude do paciente”, consubstancia uma violacdo das leges artis, a
qual esta adstrita uma pena de “prisao até dois anos ou com pena de multa até 240
dias, se pena mais grave lhes nao couber por for¢a de outra disposicdo legal”143,
conforme prevé o n.2 2 do art.2 150.2 a contrario.

Apesar de as intervengdes e os tratamentos médico-cirurgicos arbitrarios
serem realizados por médico ou pessoa legalmente autorizada e ainda que a sua
atuacao respeite as leges artis e prossiga finalidades terapéuticas, o n.2 1 do art.
156.2 do Cod. Penal, prescreve sanc¢des para os profissionais médicos que nao

cumpram o dever de obter o consentimento prévio do doente, bem como estipula

137 A definigdo legal de intervengdes e tratamentos médico-cirdrgicos, epigrafe deste art. integra um conjunto de elementos
cumulativos, subjetivos (indicagdo médica e realizagdo segundo as leges artis) e objetivos (especifica qualificagdo do agente, a
intencdo terapéutica, que abrange tanto o diagndstico como a prevencdo). Cfr. MANUEL DA COSTA ANDRADE, Comentdrio
Conimbricense do Cédigo Penal, Parte Especial, Tomo [, 2.2 Ed. 2012, anotag¢do ao artigo 150.2, op. cit, p. 463.

138 Quando a intervencdo médica ndo for praticada por um médico ou pessoa legalmente habilitada, ndo tiver finalidade
terapéutica e ndo seguir as leges artis, s6 sera licita se previamente justificada com o consentimento do lesado conforme arts.
38.2 e 149.2 do Cod. Penal.

139 MANUEL LOPES MAIA GONCALVES, Cédigo Penal Portugués - Anotado e Comentado, 182 Edicdo, Almedina, 2007, op. cit., p. 542.
140 MANUEL DA COSTA ANDRADE, Comentdrio Conimbricense ao Cédigo Penal, Tomo I, Coimbra, Coimbra Editora, 1999, pp. 306 e
ss.

141 ALVARO DA CUNHA GOMES RODRIGUES, Responsabilidade Médica em Direito Penal, op. cit., p. 232.

142 MANUEL DA COSTA ANDRADE, Comentdrio Conimbricense ao Cédigo Penal, op. cit., pp. 309-310, “O transexualismo, a cirurgia
estética reconstrutiva e a experimentacgao terapéutica, sdo abrangidas pelo art. 150.2 e, portanto, a auséncia de consentimento
desembocaria na sua punicdo a titulo de intervencao arbitraria”.

143 Ac.do TRG de 11 de junho de 2019, Proc.n.2 629/10.9TAVRL.G2, Relatora Ausenda Gongalves, em causa negligencia médica,
onde os arguidos foram pronunciados e condenados pela pratica de um crime de homicidio por negligencia nos termos do
art.2137.2,n.21,do Cédigo Penal. No mesmo sentido, Ac. do TRP de 30 de janeiro de 2019, Proc. 15849/13.6TDPRT.P1, Relator
Neto de Moura, e Ac. do TRE de 06 de novembro de 2018, Proc. n.2124/13.4TASLV.E1, Relator Martinho Cardoso, todos
disponiveis em www.dgsi.pt/. Apesar do art. 150.2 n.2 2 ser de aplica¢do subsidiaria, nada impede a aplicagdo do regime do
homicidio por negligéncia ou de ofensa a integridade fisica, consoante a responsabilidade do médico.
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excecdes a esta obrigatoriedade, constantes no n.2 2.

Para além do suprarreferido, pode ainda o médico, ao abrigo do n.2 3 do art.
156.2 da mesma lei, incorrer num crime de negligéncia grosseira, se ndo confirmar
o consentimento e ficar convencido falsamente da existéncia de um consentimento
relevantel44,

Por outro lado, o Direito Penal institui, também, o dever de esclarecimento
do paciente no art. 157.2145, Desta forma, o consentimento informado, livre e
esclarecido, contém em si, duas nogdes indissocidveis, a de compreensio e
autonomial46,

Assim o consentimento pode ser:

1) expresso, quando for prestado por palavras, escrito ou qualquer outro
meio direto de manifestacdo da vontade, que se destine, unicamente ou em
primeira linha, a exteriorizar certa vontade negocial, conforme o art. 217.2,
n.2 1 do Cod. Civill47,

2) tacito ou implicito, quando resulta de factos que com toda a
probabilidade o revelem; no entanto s6 pode ser considerado se
devidamente fundamentada a sua razdo no processo clinico do doente148 149;

3) presumidol>9, quando exista impossibilidade de o paciente exprimir a
sua vontade e quando a situagdo é de urgéncia, ndo existindo uma
manifestacdo de vontade anterior no sentido da recusa da prestacao do
cuidado de saude; neste caso, deve prevalecer o dever de agir decorrente do
principio da beneficéncia consagrado na ética da saude 151152153,

4) se estivermos perante menores sem capacidade para consentir por

sil54, sdo convocadas as responsabilidades parentais ou o seu suprimento a

144 J0A0 VAZ RODRIGUES, O Consentimento Informado para o Acto Médico no Ordenamento Juridico Portugués, op. cit., p. 73.

145 O art. 157.2 do Céd. Penal, prescreve que “(...) o consentimento s6 é eficaz quando o paciente tiver sido devidamente
esclarecido sobre o diagnéstico e a indole, alcance, envergadura e possiveis consequéncias da intervengdo ou do tratamento”.
Para o efeito, a informacdo deve ser prestada através de uma linguagem acessivel e ndo técnica e deve consistir na descri¢do
genérica da pratica, na explicagdo dos possiveis tratamentos alternativos ou dos riscos e beneficios da nio intervencio, na
explicacdo dos efeitos secundarios conhecidos, possiveis complicagdes terapéuticas, entre outros.

146 Cfr, arts. 38.2,39.2, 150.2, 156.2 ¢ 157.2 do C4d. Penal.

147 HEINRICH EWALD HORSTER/EVA SONIA MOREIRA DA SILVA, A Parte Geral do Cédigo Civil Portugués, op. cit, p. 476.

148GUILHERME DE OLIVEIRA, «Estrutura Juridica do Ato Médico - Consentimento Informado», op. cit,, p. 27.

149 Cfr. art. 5.2 da CDHBio, artigo 38.2, n.2 2 do C6d. Penal, art. 81.2, n.2 2 do Cdd. Civil e art. 6.2, n.2 2 e n.2 3 da Lei 46/2004, de
19 de agosto.

150 JoAo VAZ RODRIGUES, O Consentimento Informado para o Acto Médico no Ordenamento Juridico Portugués, op. cit,, pp. 91 e 424,
segundo o autor o consentimento presumido deve ser distinguido do “(..) consentimento efetivo, que engloba o
consentimento tacito e o consentimento expresso”.

151 Cfr. art. 156.2, n.2 2, alineas a) e b) do Céd. Penal, artigo 8.2 da CDHBio e Parecer do Conselho Nacional de Etica para as
Ciéncias da Vida, 46/CNECV/05 do CNECV.

152 Cfr. art. 8.2 da Convengdo de Oviedo.

153 Cfr. art. 39.2 n.2 2 Artigo 156.2, n. ¢ 2, alinea b) do Cdd. Penal.

154 EVA SONIA MOREIRA, «A Capacidade dos Menores para Consentir Actos Médicos na Ordem Juridica Portuguesa», op. cit, p.
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colagdo, ou maiores acompanhados!>> que tenham visto a sua capacidade

para consentir atos médicos restringidos por sentenca e sido atribuida ao

acompanhante?>,

Ha consentimento presumido quando as circunstancias permitem supor que
a pessoa teria consentido se conhecesse as circunstancias em que o ato diagndstico
ou terapéutico é praticado. O mesmo sucede quando existe perigo para a vida ou
integridade fisica da criangca ou do jovem e haja oposicdo dos detentores das
responsabilidades parentais, de quem tenha a guarda de facto ou na auséncia do seu
representante legal: aqui o profissional de saude deve realizar o ato de diagndstico
ou terapéutica caso ndo seja possivel recorrer em tempo util junto do Ministério
Publico para limitacdo da responsabilidade parentals7.

No entanto, como ensina Costa Andradel58 “s6 deve atuar-se com base no
consentimento presumido do ofendido sendo comprovada a impossibilidade de
obtencdo tempestiva da expressdo da vontade real e esgotados todos os meios
razoaveis de definicdo de vontade hipotética”. Caso contrario, a realizacdo de uma
intervencdao sem consentimento configura uma violacdo da autodeterminacado
individual do doente e uma ofensa a sua integridade fisical5?, incriminada com base
no art. 156.2 do C4d. Penal60.

Isto porque, como refere José Faria Costa, “um dos tracos fundamentais e
simultaneamente uma das fun¢des primaciais do direito penal é a protecdo de bens
juridicos que tenham dignidade penal” 161,

Assim, como ja vimos anteriormente, o consentimento informado, s6 se torna

107. Veremos, adiante situagdes em que a lei ja permite que o menor exerca certos atos sem a intermediagio dos seus pais,
desde que esses atos estejam ao alcance da sua capacidade natural, nomeadamente, os atos exclusivamente pessoais, os quais
os menores podem praticar pessoal e livremente, e os atos respeitantes a bens cuja administragio nio pertence aos
progenitores, nos termos do art. 127.2 do Céd. Civil.

155 ANABELA SUSANA DE SOUSA GONGALVES, Breve Estudo sobre o Regime Juridico da Inabilitagdo, in AVV, Estudos em Homenagem
ao Professor Doutor, Heinrich Ewald Hérster, Coimbra, Almedina, 2012, op. cit,, p.116, n. 6. De acordo com a autora o antigo
regime ndo estava preparado para dar respostas as situagdes em que a pessoa, embora nio sofrendo de nenhuma das
patologias ou qualidades minguantes previstas na lei, via as suas capacidades de facto diminuidas em razdo da idade.

156 No caso de estarmos perante maiores capazes a luz do Direito (quando nio haja sentenca ou agdo de acompanhamento),
s6 é possivel recorrer-se ao consentimento presumido: os familiares de alguém em coma, por exemplo, ndo sdo chamados a
consentir no lugar dessa pessoa.

157 Cfr. o art. 9.2 da Lei n.2 147/99, de 1 de setembro. Lei de Protecdo de Criancas e Jovens em Perigo, com a mais recente
atualizacdo introduzida pela Lei n.2 26/2018, de 05 de julho.

158 MANUEL DA COSTA ANDRADE, O Consentimento do Ofendido no Novo Cédigo Penal, op. cit, p. 124.

159 Em Espanha, por exemplo, hd quem considere tratar-se de uma violagdo das leges artis. Cfr. ALVARO DA CUNHA RODRIGUES,
Responsabilidade Médica em Direito Penal, op. cit, p. 335, nota 680.

160 Este art. consagra as intervengoes e tratamentos médico-cirurgicos arbitrarios, isto é, sem o consentimento do paciente.
Estipula o n.2 2 que o médico pode prosseguir com o tratamento sem o consentimento se este a) s6 puder ser obtido com
adiamento que implique perigo para a vida ou perigo grave para o corpo ou para a saide; ou b) tiver sido dado para certa
intervengdo ou tratamento, tendo vindo a realizar-se outro diferente por se ter revelado imposto pelo estado dos
conhecimentos e da experiéncia da medicina como meio para evitar um perigo para a vida, o corpo ou a saude. Cfr. também o
art. 22.2 do CDOM.

161 JosE FARIA COSTA, Nogbes Fundamentais de Direito Penal, Coimbra Editora, 2015, op. cit., pp. 14-164.
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plenamente valido quando o paciente é devidamente informado e compreende
todas as circunstancias atinentes ao seu estado.
Nao obstante, existem duas exce¢des ao dever de informar que sdo:

1) Privilégio terapéutico - a titulo excecional, entendido de forma
restritiva, o profissional de saide pode ndo transmitir a pessoa alguma
informacdo, quando o conhecimento desta possa colocar em perigo a vida da
pessoa, ou seja, suscetivel de lhe causar grave dano, devendo existir registo
justificativo e validado por outros profissionais no processo clinicol¢Z;

2) O direito a ndo saber, que se concretiza na vontade da pessoa em nao
ser informada, sendo esta uma manifestacdo da sua autonomia que deve ser
respeitada 163,

Sempre que houver rentncia a informacgao, deve a mesma ficar documentada
no processo clinico.

Em sintese, o consentimento informado é a consequéncia inevitavel dos
imperativos da bioética que regem a leges artis164.

A pratica médica efetiva-se no respeito pela liberdade, autonomia e
autodeterminacao da pessoa, protecao conferida por normas internacionais e pelo
ordenamento juridico portugués, quer no plano do direito constitucional, penal e
civil, quer na legislagdo prépria do direito da saude.

Para que o consentimento informado seja valido, ndo basta que o paciente
seja informado; é necessario que o médico confirme esse esclarecimento e
entendimento, sob pena de desfigurar a esséncia e a razao do sentido do mesmo.

O consentimento presumido é importante nos casos em que a pessoa esta
inconsciente ou ndo esta legalmente representada e ha risco sério para a satde ou
vida dessa pessoa em se adiar o ato para a obten¢ao do seu consentimento expresso.

Nessa medida, acreditamos que nestes casos especificos deve prevalecer o
principio da beneficéncia consagrado na ética da saude, todavia, toda a informacao

deve ser prestada a pessoa (procurador de cuidados ou ao seu legal representante)

assim que aquela se mostre capacitada para a compreender e decidir.

162 Cfr. art. 157.2, in fine, do Céd. Penal.

163 Cfr. art. 10.2, n.2 2 da CDHBio.

164 Cfr. Ac. do TRL de 16 de dezembro de 2015, Proc. n.2 1490/09.1TAPTM.L1-3, Relator Rui Gongalves, disponivel em
www.dgsi.pt/, “O conceito de leges artis pode ser delineado como sendo um conjunto de regras cientificas e técnicas e
principios profissionais que o médico tem a obrigacio de conhecer e utilizar tendo em conta o estado da ciéncia e o estado
concreto do doente. Trata-se de um critério valorativo de um ato clinico praticado por um médico”.
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Relativamente a cirurgia plastica reconstrutiva e estética, que ponha em
perigo a saude fisica, psicolégica e emocional do paciente, como é o caso da cirurgia
para mudang¢a de sexo, obesidade, entre outras, pugnamos que as mesmas se
inserem na prescricao do art. 150.2 do C6d. Penal.

Por ultimo, consideramos que a opinido do menor deve sempre ser tomada
em consideracdo como um fator determinante, em funcdo da sua idade, grau de
maturidade, capacidade natural e demonstracao de discernimento necessario para

avaliar o sentido e alcance do ato diagnéstico ou terapéutico que lhe é proposto.

4.4.Lei Administrativa

A saude, de acordo com a definicdo consagrada pela OMS (1947),
corresponde a “um estado de completo bem-estar fisico, mental e social e ndo,
meramente como a auséncia de doenga ou enfermidade” 165,

Por sua vez, decorre do art. 25.2 da DUDH o “direito a saide” engloba o “(...)
direito a um nivel de vida suficiente para assegurar a saude, o seu bem-estar e o da
sua familia", cujas condi¢des indispensaveis de efetivacdo apontam para “(..) a
alimentacao, o vestudrio, a habitacdo, os cuidados médicos, assim como os servigos
necessarios”166,

Nessa decorréncia, atualmente os cuidados de satde sao, garantidos a todos,
em Portugal, por via do art. 64.2 da Lei Fundamental, que consagra o direito a
protecdo da saude, em concordancia com os principios de racionalidade e eficiéncia,
conforme o art.2 64.2, n.2 3, al. a), bem como de eficacia e qualidade, em ambas as
instituicdes publicas e privadas, nos termos do art.2 64.2, n.2 3, al. d). Portanto, cabe
ao Direito da Saude Publica, regular “(..) a organizacdo e a atividade da
Administracdo Publica, movida pelos fins de concretizar a garantia constitucional da
protecdo da saude e manter tdo elevado quanto possivel o nivel sanitario da
populagao”167,

No que toca ao consentimento informado, desta vez no plano da lei

administrativa, importa verificar o que dispde a LBS168 sobre o mesmo.

165 QMS, disponivel em www.who.int/.

166 Declaracdo Universal sobre Bioética e Direitos Humanos, adotada pela Conferéncia Geral da Unesco em outubro de 2005,
disponivel em https://unesdoc.unesco.org/ark:/48223/pf0000146180_por, consultado em 22 de setembro de 2020.

167 JoSE MANUEL SERVULO CORREIA, «Introdugdo ao Direito da Satide» in OLIVEIRA DE ASCENSAO E OUTROS, Direito da Saude e
Bioética, AAFDL, Lisboa, op. cit. p. 48.

168 Lei de Bases da Saude, (LBS), Lei n.2 48/90, de 24 de agosto, atualizada pela Lei n.227/2002, de 08 de novembro.
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Estipula a Base XIV da referida lei no seun.? 1, al. b), que o utente tem direito
a “[d]ecidir receber ou recusar a prestacdo de cuidados que lhes é proposta, salvo
disposicao especial da lei”. Ou seja, exige, por um lado, em respeito pelo direito a
autodeterminagdo do paciente, a obtencao do consentimento informado, e, por
outro, autoriza o dissentimento do paciente, pois é a este que cabe e é conferida
liberdade de escolha. Essencial é, de acordo com a al. €) do n.2 1 da mesma Base, que
o direito a informacgao do paciente se verifique, quanto a sua situacdo, alternativas
possiveis de tratamento e a evolucdo provavel do seu estado, pois este é um direito
indissociavel para a validade e eficacia do consentimento informado.

No que respeita aos menores e incapazes, estipula o n.2 3 que cabe aos
representantes legais exercer esses direitos, nomeadamente o de consentir ou
dissentir assisténcia médica.

Também a Direcao Geral da Saudel%?, no ambito do Ministério da Saudel70
preconiza no seu art.2 25.2, als. f) e h), o dever de “(...) zelar pelo cumprimento de
uma carta de direitos e deveres do doente”, bem como “propor e difundir
orientacdes relativas ao consentimento livre e esclarecido e a confidencialidade dos
cuidados e tratamentos prestados, bem como ao acesso aos processos clinicos dos
doentes”.

Do mesmo modo, na Lei n.2 36/98, de 24 de julho, sobre Saide Mental,
sublinha-se que o utente de satide mental tem direito a “[s]er informado, por forma
adequada, dos seus direitos, bem como do plano terapéutico proposto e seus efeitos
previsiveis” e de acordo com art. 5.2, n.2 1, al. a), de “[d]ecidir receber ou recusar as
intervencoes diagnosticas e terapéuticas propostas” conforme a al. ¢) do mesmo
preceito legal. Para além disso, prescreve a al. d) que o mesmo utente ndo pode ser
submetido “a electroconvulsivoterapia sem o seu prévio consentimento escrito”,
assim como pode o mesmo recusar ou aceitar participar em ensaios clinicos ou
investigacoes, conforme estipula a al. e) do art. 5.2 da referida lei. No caso dos
menores de 14 anos ou maiores acompanhados, a referida lei confere o exercicio
desses direitos aos respetivos representantes legais.

Todavia, nos termos previstos nos arts. 8.2 e seguintes da Lei de Saude

Mentall71, ndo ha lugar ao consentimento na situagao de internamento compulsivo

169 Diregdo Geral da Saude, Decreto-Lei n.2 122/9, disponivel em www.dre.pt/.
170 Lei Organica do Ministério da Saude aprovada pelo Decreto-Lei n.2 124/2011, de 29 de dezembro.
171 Cfr. arts. 8.2 e ss da Lei n.2 36/98 de 24 de julho e al. h) do n.2 3 do art. 27.2 “Direito a Liberdade e a Seguranga” da CRP.
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dos portadores de anomalia psiquica. Neste caso, cabera ao profissional de saude
(médico psiquiatra ou pedopsiquiatra no servico de urgéncia) requerer o
internamento compulsivo em saiide mental, nos termos dos arts. 8.2, 12.2 e 13.2 da
Lei n.2 36/98, de 24 de julho, e informar e esclarecer a pessoa e/ou o seu
representante legal.

Também nao ha lugar ao consentimento informado na situagdo prevista no
art. 13.2 da Lei da Satide Mental, isto é, quando o internamento compulsivo ocorrer
no decurso de um internamento voluntario. Aqui, cabera ao diretor clinico requerer
o internamento compulsivo, no decorrer de um internamento voluntariol72,

E ainda importante referir que o consentimento informado, livre e
esclarecido, tem de ser prestado por escrito em outras intervengdes, tais como:

1) Ensaios Clinicos!73 - depois de obtido o consentimento informado,
pode o mesmo ser revogado a todo o tempo sem necessidade de forma
especial, conforme o art. 6.2; no caso dos menores com idade igual ou
superior a 16 anos, carece do consentimento do menor e do representante
legal, ou, no caso do menor de 16 anos, do seu representante legal nos termos
do art.2 7.2 174,

2) Colheita e Transplante de Orgios e Tecidos de Origem Humana 175,
onde o consentimento do dador e do recetor deve ser livre, esclarecido,
informado e inequivoco, prestado perante um médico; sendo os dadores
menores, o consentimento deve ser prestado pelos pais, desde que nao
inibidos do exercicio do poder paternal; no entanto a dadiva e a colheita de
orgaos, tecidos ou células de menores com capacidade de entendimento e de

manifestacdo de vontade carecem também da concordancia destes;

172 Cfr. ponto 3 do art. 13.2 da Lei n.2 36/98 de 24 de julho e Cfr. Despacho n.2 13363/2014 - Diario da Republican.2 213/2014,
Série Il de 2014-11-04 dos Ministérios da Justica e da Saude. Gabinetes da Ministra da Justica e do Ministro da Satide que
“Determina a constituicdo da comissio para acompanhamento da execugio do regime juridico do internamento compulsivo”.
173 A realiza¢do de ensaios clinicos de medicamentos para uso humano passou a ser regulada a nivel nacional pela Lei n.2
21/2014, de 16 de abril, Lei de Investigagdo Clinica, alterada pela Lei n.2 73/2015 de 27 de julho, e que, relativamente aos
Ensaios Clinicos com Medicamentos de uso Humano, revogaa Lei n.2 46/2004, de 19 de agosto, passando a transpor a Diretiva
2001/20/CE, do Parlamento Europeu e do Conselho, de 4 de abril.

174 Cfr. art. 89.2 (o consentimento deve ser feito por escrito, datado e assinado, e o declarante ndo estiver em condi¢des de dar
0 seu consentimento por escrito, este pode ser dado oralmente, na presen¢a de duas testemunhas), do Regulamento n.2
707/2016, de 21 de julho, Regulamento de Deontologia Médica.

175 Cfr. art. 8.2, n.2 6 da Lei sobre a Colheita e Transplante de ()rgéos e Tecidos e Origem Humana, Lei n.2 12/93, de 22 de abril,
com a mais recente alteragdo operada pela Lei n.2 12/2009, de 26 de margo.
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3) Colheita e Transplante de Orgdos de Dador Vivol76 177, no qual o
consentimento do dador ou de quem legalmente o represente é sempre
prestado por escrito, sendo livremente revogavel (art. 6.2); tratando-se de
dadores menores, o consentimento deve ser prestado pelos pais (art.8.2, n.2
3), desde que ndo inibidos do exercicio do poder paternal, ou, em caso de
inibicdo ou falta de ambos, pelo tribunall’8; no caso de dadiva e colheita de
orgdos ou tecidos nao regeneraveis, a respetiva admissibilidade fica
dependente de parecer favoravel, emitido pela Entidade de Verificacdo da
Admissibilidade da Colheita para Transplante (EVA);

4) Procriacdo medicamente assistida (PMA)79, onde os beneficiarios,
antes de prestarem o consentimento informado de forma expressa perante o
meédico, devem ser informados, por escrito, de todos os beneficios e riscos
conhecidos resultantes da utilizacdo das técnicas de (PMA), bem como das
suas implica¢des éticas, sociais e juridicas; o consentimento é livremente
revogavell8 por qualquer dos beneficiarios até ao inicio dos processos
terapéuticos de (PMA);

5) Esterilizacdo voluntaria 181 182 3 qual s6 pode ser praticada por
maiores de 25 anos - no consentimento informado deve constar de forma
inequivoca a manifestacao de vontade relativamente ao desejo de submeter-
se a intervencdo, juntamente com a men¢do de que foram prestadas todas as
informacgdes sobre as consequéncias da mesma, bem como a identidade e a

assinatura do médico solicitado a intervir;

176 Cfr. art. 8.2, n.2 6 da Lei sobre a Colheita e Transplante de Orgéos e Tecidos e Origem Humana e art. 19.2 n.2 2, que prescreve
“[o] consentimento deve ser prestado de forma expressa e especifica, quer por escrito quer perante uma instancia oficial” da
Convengao de Oviedo e Recomendagdo (78) 29 do Conselho da Europa, art. 3.2 que estipula a necessidade de o consentimento
ser prestado por escrito.

177 Cfr. art. 68.2 do Regulamento n.2 707/2016, de 21 de julho, Regulamento de Deontologia Médica, observado o art. 6.2 n.2 2
da Lein.212/93, de 22 de abril.

178 Contudo, nos termos do art. 4., n.2 4, se o menor possuir capacidade de entendimento e de manifestacdo de vontade, a
dadiva e colheita de tecidos ou 6rgios nio se fard sem a sua concordancia. A lei reconhece ao menor um verdadeiro direito de
veto. EVA SONIA MOREIRA, «A Capacidade dos Menores para Consentir Actos Médicos na Ordem Juridica Portuguesa, op. cit, p.
97. Como nota a autora “a lei ndo estabeleceu aqui qualquer limite etario. O critério serd o da capacidade natural do menor”.
179 Cfr. art. 14.2, n.2 1 da Lei da Procriagdo Medicamente Assistida, (doravante PMA) aprovada pela Lei n.2 32/2006, de 26 de
julho, com as mais recentes alteragdes introduzidas redagio dada pelas Leis n.2 17/2016, de 20 de junho, e 25/2016, de 22 de
agosto e art. 73.2 do CDOM, o consentimento dos doentes devera ser feito por escrito.

180 A este respeito, o Ac. do Tribunal Constitucional n.2 225/2018 sublinha que “o momento critico do cumprimento da tltima
obrigacdo do contrato” de gestacdo, num contexto em que tem de estar assegurada a liberdade de decisdo da gestante-mae, “é
comparavel ao consentimento para adog¢do”. Isto porque em primeiro lugar nos casos normais de adogdo o consentimento tem
de ser prestado perante um juiz, segundo, porque a mie ndo pode dar o seu consentimento formal para adogio antes de
decorridas seis semanas apds o parto e terceiro, porque a CRP prescreve a prote¢do do instituto da adogdo, mas nada refere
quanto a maternidade de substitui¢do. Ac. disponivel em www.dre.pt/.

181 Cfr. art. 10.2 da Lei n.2 3/84, de 24 de mar¢o, Educagdo Sexual e Planeamento Familiar.

182 Cfr. art. 74.2 (0 método de esterilizagdo sé realizado a pedido do préprio, com o seu expresso e explicito consentimento
pleno, ap6s esclarecimentos sobre os riscos e irreversibilidade) do CDOM.
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6) Em determinados testes genéticos!®3, os quais sé podem ser

realizados com autoriza¢do do proprio, a pedido de um médico com a

especialidade de genética e na sequéncia da realizacdo de consulta de

aconselhamento genético, ap6s consentimento informado, expresso por
escrito.

Em sintese, tendemos a considerar que a defini¢do de satide consagrada pela
OMS, devido ao seu carater amplo e subjetivo, dificulta a sua protecao legal.

Efetivamente, os cuidados de satide em Portugal sdo garantidos pelo art. 64.2
da CRP, porém, essa garantia confronta-se com a complexidade das dimensdes
social, politica, econémica e juridica deste direito. Como ja constatamos, para
qualquer ato ou intervencao médica é imperativo a obtencdo do consentimento
informado, que, em regra, se presta oralmente, exceto nos casos que em que se exige
a forma escrita. No entanto, mais do que assinar um formulariol84, é essencial que
exista um consentimento informado efetivo, sob pena de o0 mesmo poder vir a ser
considerado nulo, pois, apesar de existir um documento no qual o paciente da a sua
autorizacdo para determinado procedimento cirdrgico, tratamento ou intervencao,
nada obsta a que o mesmo instaure uma a¢do de responsabilidade civil contra o
médico por falta do consentimento informado com base na falta de informacao e
esclarecimento.

Assim, subscrevemos, a declaracdao do Tribunal da Relagdo de Guimaraes18>
que, por Ac. de 10 de janeiro de 2019, declarou que “[n]em s6 a ma pratica médica
ou o erro técnico é fundamento de responsabilidade médica, também o é a violagao
dos direitos dos pacientes, realgando-se, (...) a sua autonomia e autodeterminacgao,
por desrespeito do dever de informar, que impede que o paciente usufrua da sua
liberdade. Porque sem a devida informagdo o paciente nao pode dar um
consentimento esclarecido e valido, o médico que omite tais informacgdes, ao realizar
o procedimento, age sem o consentimento (eficaz) do paciente e por isso tem que

responder por todas as consequéncias danosas que o seu ato ilicito provocou” 186,

183 Cfr. art. 9.2, n.2 2 da Lei sobre Informacio Genética Pessoal e Informagdo de Satde, Lei n.2 12/2005, de 26 de janeiro, com
a mais recente alteracgdo introduzida pela Lei n.2 26/2016, de 22 de agosto que regula a testes como da dete¢do do estado de
heterozigética para doengas recessivas, o diagndstico pré-sintomatico de doengas monogénicas e os testes de suscetibilidades
genéticas em pessoas saudaveis.

184 Recorrentemente os formuldrios sdo entregues por funcionarios administrativos, alheios ao ato médico, ndo tendo o
paciente acesso a qualquer informacdo e esclarecimento. Cfr. MARTA SUSANA LOPES REIS DE MELO, «A Importancia do
Consentimento Informado- Independéncia Médica vs. Autodeterminagdo do Doente», in Maia Juridica, Revista de Direito,
Edigdo Associagdo Juridica da Maia, Ano III, n. 21, janeiro-junho, Maia, 2005, op. cit., pp. 59-91.

185 Doravante TRG.

186 Ac. do TRG, de 10 de janeiro de 2019, Proc. n.2 3192/14.8TBBRG-G1 Relatora Sandra Melo, no mesmo sentido, Ac. do ST]
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4.5.Codigo Deontologico da Ordem dos Médicos

O CDOM, condigna no seu preambulo “um conjunto de normas de
comportamento que serve de orientacdo nos diferentes aspetos das relacdes
humanas que se estabelecem no decurso do exercicio profissional da medicina” 187,

Ou seja, este Codigo prescreve que a conduta do médico para com o paciente
deve observar os principios éticos fundamentais que constituem os pilares da
profissdo médica. Nessa decorréncia, determina n.2 1 do art. 19.2 do CDOM188 que
“[o] doente tem direito areceber e o médico o dever de prestar esclarecimento sobre
o diagnostico, a terapéutica e o prognostico da sua doenca”. Esse esclarecimento
deve ser prévio a qualquer ato ou pratica médica e contemplar todos os aspetos
importantes, o objetivo e respetivas consequéncias funcionais desse ato, conforme
o n.2 2 do mesmo preceito legal. Para tanto, estipula o n.2 3, que para informar e
esclarecer o paciente, o médico deve de utilizar palavras simples e compreensiveis,
adaptadas a cada paciente em concreto, salientar os aspetos importantes tendo em
atencao as preocupagoes do mesmo.

E porque cada paciente é Unico na sua experiéncia, formacdo e forma de
sentir, preve o n.2 4 do art. 19.2 que “[o] esclarecimento deve ter em conta o estado
emocional do doente, a sua capacidade de compreensao e o seu nivel cultural”. Por
conseguinte, prestados todos os esclarecimentos, e observado o devido
entendimento do mesmo, pode o paciente de forma clara e consciente tomar a sua
decisdo, conforme on.2 5 do art. 19.2 do CDOM.

Posto isto, de acordo com o art. 20.2 do CDOM, “[o] consentimento do doente
so é valido se este, no momento em que o d3, tiver capacidade de decidir livremente,
se estiver na posse da informacdo relevante e se for dado na auséncia de coagdes
fisicas ou morais”. Melhor dizendo, os médicos tém o dever de proteger a saude e a

vida dos seus pacientes!8?, e, nessa decorréncia, verificar se o paciente, aquando

de 22 de margo de 2018, Proc. n.2 7053/12.7TBVNG.P1.S1, Relatora Maria da Graga Trigo, afirmam que “[0] consentimento do
paciente prestado de forma genérica ndo preenche, sé por si, as condi¢des do consentimento devidamente informado, sendo,
além disso, necessario, em caso de repeticdo de intervengdes, que tais esclarecimentos sejam atualizados, tendo em conta,
designadamente, que os riscos se podem agravar com a passagem do tempo”, ambos disponiveis em www.dgsi.pt/.

187 Regulamento n.2 707/2016, publicado na II Série do Diario da Republica n.2 139/2016, de 21 de julho, Regulamento de
Deontologia Médica.

188 Regulamento n.2 707/2016, de 21 de julho, Regulamento de Deontologia Médica, este dever de esclarecimento
anteriormente constava no art.2 44.2 do Regulamento n.2 14/2009, agora revogado.

189 Também, os médicos tém o dever de proteger a saude e a vida das potenciais vitimas de trafico de 6rgdaos humanos, isso
mesmo decorre da Convengdo contra o Trafico de Seres Humanos do Conselho da Europa, aberta a assinatura em Varsdvia, no
16 de maio de 2005, e assinada por Portugal na respetiva data de abertura, aprovada pela Assembleia da Republica em 4
outubro de 2007, através da Resolugdo n.2 1/2008, e ratificada pelo Presidente da Republica, pelo Decreto n.2 9/2008, de 14
de janeiro, publicados no Diario da Republica, 1.2 série, n.2 9, de 14 de janeiro, que criminaliza o trafico de seres humanos para
fins de extracdo de érgios humanos. Da mesma forma, a Convengio do Conselho da Europa contra o Trafico de Orgios
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presta o seu consentimento para qualquer ato médico, estd no uso pleno da
capacidade de exercicio dos seus direitos e o realiza de forma livre e informada, pois
s6 assim o consentimento é valido. Prescreve ainda o n.2 2 do art. 20.2 que “[e]ntre
o esclarecimento e o consentimento deverd existir, sempre que possivel, um
intervalo de tempo que permita ao doente refletir e aconselhar-se”.

Por seu lado, o n.2 3 do art. 20.2 adverte que “[o] médico deve aceitar e pode
sugerir que o doente procure outra opiniao médica, particularmente se a decisdo
envolver riscos significativos ou graves consequéncias para a sua saude e vida”.

Relativamente aos doentes incapazes de dar consentimento, este deve ser
solicitado ao seu representante legal, sempre no interesse do doente, conforme
dispde o art. 21.2, sendo que em situacdes de urgéncia, de perigo grave para avida e
saude, o consentimento tem-se como presumido, nos termos do art. 22.2.

Quanto as formas de consentimento, estas sdo a forma oral ou escrita, sendo
ainda testemunhado nos casos expressamente previstos na lei, conforme prescreve
o art. 23.2. Em caso de recusa de exame ou tratamento que implique perigo para a
vida do doente, essa recusa s6 podera ser feita pelo proprio doente de forma
expressa e livre, nos termos do art. 24.2.

No que respeita ao CDOMD9, o0 consentimento esta prescrito o capitulo II
sob a epigrafe “Consentimento esclarecido e informagdes”, respetivamente nos arts.
22.2 a 27.2. Assim, preconiza o art. 22.2 deste cddigo que “[o] doente tem direito a
receber, e o médico dentista o dever de prestar esclarecimentos necessarios a
compreensao do diagnostico, plano de tratamento, terapéutica e progndstico,
designadamente possiveis riscos previsiveis, relativamente ao estado de saude do
doente”. Para tal, o n.2 4 do art. 22.2 clarifica que “[o]s esclarecimentos devem ter
em conta o estado emocional do doente, a sua capacidade de compreensao e o seu
nivel cultural”.

Por sua vez, art. 23.2 do CDOMD informa que “[0] consentimento do doente
s6 é valido se este, no momento em que o presta, tiver capacidade de decidir

livremente e estiver na posse da informacao relevante para o efeito”.

Humanos, aberta a assinatura em Santiago de Compostela, em 25 de margo de 2015, e assinada por Portugal na respetiva data
de abertura, aprovada pela Assembleia da Reptblica, através da Resolugdo n.2 236/2018, de 23 de margo, e ratificada pelo
Presidente da Republica, através do Decreto n.2 48/2018, de 7 de agosto, publicados no Didrio da Republica, 1.2 série, n.2 152,
de 7 de agosto, criminaliza as distintas atividades que constituem trafico de 6rgaos humanos, disponivel em www.dre.pt/.

190 CDOMD, disponivel em https://www.omd.pt/.
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Ja no que respeita ao CDOE?1, 0 consentimento informado vem previsto no
art.2 84.2, particularmente na al. b), que prescreve o dever de o enfermeiro
“respeitar, defender e promover o direito da pessoa ao consentimento
informado”192. [sto porque o consentimento informado fundamenta-se no respeito
pela autonomia e, consequentemente, no direito a autodeterminacao193.

Em sintese, numa sociedade global, plural e aberta, assiste-se cada vez mais
a um crescimento do litigio ao nivel da responsabilidade médica, pois o0 médico
deixou de estar imune a critica e a responsabilidade, estando, atualmente, mais
exposto aos tribunais e ao sucessivo escrutinio publico dos meios de comunicagdo
social e debates universitarios. De acordo com a lei e os principios éticos, qualquer
ato médico, de enfermagem ou de outro profissional de saude, s6 podera ser
realizado depois da obtencdo do consentimento do pacientel®%, pelo que o
profissional de satide deve ter uma conduta adequada perante o paciente, respeitar
0 mesmo no exercicio da sua autonomia, bem como na sua privacidade, vida,
liberdade e dignidade humana.

Assim, concluimos que os médicos e enfermeiros devem agir com adequacao,
proporcionalidade e bom senso, tendo presente a defesa da liberdade e da dignidade
da pessoa humana, o respeito pelos respetivos cddigos deontolégicos195 196197 hem

como a efetivagdo dos principios que consagram os direitos dos doentes.

5. Os Direitos de Personalidade e o Consentimento na sua Lesdo
No direito internacional, estipula o art. 1.2 da DUDH que “[t]odos os seres

humanos nascem livres e iguais em dignidade e em direitos. Dotados de razao e de

191 CDOE, disponivel em https://www.ordemenfermeiros.pt/.

192 Decreto-lei 104/98 de 21 de abril, publicado na Série I - A do Diario da Republica n.2 93/1998, de 21 de abril, Cédigo
Deontolégico dos Enfermeiros. O dever de informagdo assenta em pilares sélidos, como sdo os principios da autonomia, da
dignidade e da liberdade da pessoa.

193 Cfr. CDHBio de 1997, Lei 15/2014 de 21 de marg¢o, Direito dos Utentes do Servico de Saude, arts. 2.2 a 8.2, Carta dos Direitos
e Deveres do Doente, ponto 6 e 8, Cod. Penal, consentimento arts 38.2, 39.2, art.156.2 consentimento presumido, art.2 157.2
Dever de esclarecimento, Direcdo Geral de Saude, Circular. @ 15 DSPCS de 23 de margo de 1998, consentimento livre e
esclarecido, Lei n.36/98 de 24 de julho que regula o internamento compulsivo, The Belmont Report. Ethical Principles and
Guidelines for the Protection of Human Subjects of Research, Maryland, 1979.

194 N3o basta que se atenda ao nivel cultural do paciente, é importante verificar o seu estado emocional, pois de que servird a
devida informacdo e esclarecimento se o mesmo estiver emocionalmente, abalado, consternado e, portanto, incapaz,
compreensivelmente de entender a situagdo em causa.

195 No que respeita aos médicos, o direito de recusar a pratica de ato da sua profissdo quando tal pratica entre em conflito com
a sua consciéncia, ofendendo os seus principios éticos, morais, religiosos, filosé6ficos, ideolégicos ou humanitarios, nos termos
do art. 12.2 do CDOM.

196 No que concerne aos médicos dentistas, o direito de recusar a pratica de um ato profissional, quando tal pratica ndo estiver
de acordo com a sua consciéncia moral, religiosa ou humanitaria ou contradiga os principios éticos e normas deontoldgicas,
de acordo com o art. 12.2 do CDOMD.

197 Relativamente aos enfermeiros, o direito de recusar, praticar ou participar em atos, que em consciéncia, atentarem contra
a vida, contra a dignidade da pessoa humana, ou contra o cddigo deontoldgico, conforme a al. ) do art. 75.2 e art. 92.2 do
estatuto e regulamento do exercicio do direito a objeg¢do de consciéncia.
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consciéncia, devem agir uns para com os outros em espirito de fraternidade”.

No direito interno, os direitos de personalidade sao concretizacao do
principio da dignidade da pessoa humana consagrado no art. 1.2 da CRP, que se
consubstancia num valor intangivel e indisponivel. Assim, como sustenta Jorge
Mirandal?8 “o principio da dignidade da pessoa humana é, pois, a referéncia axial de
todo o sistema de direitos fundamentais”.

A aquisicao da personalidade nos termos do art. 66.2, n.2 1, do Cod. Civil, da
origem a capacidade juridica de acordo com o art. 67.2 do Céd. Civil, sendo que a
personalidade adquire-se no momento do nascimento completo e com vida,
comecando aqui o reconhecimento de certos direitos que o individuo vé
reconhecidos e pela leil%°.

Assim, a personalidade é a qualidade de ser pessoa200 201 sendo a
personalidade juridica consensualmente definida como a suscetibilidade de ser
titular de direitos e obriga¢des202.

A essa luz, sujeitos de direitos fundamentais sao também os menores, pelo
que a opinido dos mesmos quanto a uma interven¢do médico-cirurgica deve ser
tomada em consideracdo como um fator cada vez mais determinante, em funcdo da
sua idade e do seu grau de maturidade?293. [sto porque a tutela da personalidade tem
por base uma cldusula geral, prevista no art. 70.2, n.2 1, do Céd. Civil, que prevé um
direito geral de personalidade e prescreve a protecao desse direito.

Estes direitos de personalidade, de acordo com Capelo de Sousa, sdo “direitos

198 JORGE MIRANDA/RUI MEDEIROS, Constituicdo Portuguesa Anotada, Coimbra Editora, 2.2 Ed. 2010, op. cit, p. 82.

199 Existem autores que defendem que a personalidade deve ser reconhecida a partir da conceg¢io. De acordo com SONIA
MOREIRA “0 embrido ndo é apenas material genético - é o resultado da unido dos gametas masculino e feminino, do qual resulta
um c6digo genético tnico e irrepetivel que, nas condi¢des adequadas, se desenvolvera até maturar em vida humana tal como
a conhecemos”. «0 Direito (?) Constitucional a Vida do Embrido», in Direito na Lusofonia - Didlogos Constitucionais no Espago
Lusdfono, Vol. 11, EDUM, 2017, op. cit, p. 175. De acordo com a autora a capacidade de direito do nascituro é limitada pela
prépria natureza das coisas, pelo que melhor se lhe poderia chamar uma “capacidade embrionaria”. SONIA MOREIRA «O direito
do nascituro a compensagao por morte de um dos progenitores». Anotagdo ao Acérdao do ST] de 3.4.2014, Proc. 436/07, in
Cadernos de Direito Privado, n.2 50, 2015, op. cit., p. 73.

HEINRICH EWALD HORSTER, elucida que “no momento do nascimento, as lesdes sofridas pelo nascituro tornam-se lesdes da
propria crianga, ou seja, de um ser com personalidade”. HEINRICH EWALD HORSTER/EVA SONIA MOREIRA DA SILVA, A Parte Geral do
Caodigo Civil Portugués, op. cit., p. 322.

MARIA CLARA SOTTOMAYOR, aponta que “o estatuto do nascituro (...) estd intimamente relacionado com o conceito de vida
humana, um conceito bioldgico e objetivo, fornecido pela ciéncia e que é indiferente a concegdes politicas ou religiosas”,
«Breves Reflexdes sobre a Evolugdo do Estatuto da Crianga e a Tutela do Nascituro», in Juris et de Jure, Porto, 1998, op. cit,, p.
174.PEDRO PAIS DE VASCONCELOS, acrescenta que os nascituros “sio seres humanos, com vida, que se encontram numa particular
fase da sua vida. A vida humana tem inicio na concepgdo por comunicagdo da vida de ambos os pais”. Geral do Direito Civil, 8.2
Ed. Almedina, 2015, op. cit,, pp. 68 e ss.

200 PEDRO PAIS DE VASCONCELOS, Teoria Geral do Direito Civil, 2.2 Ed. Almedina, 2003, op. cit, p. 35.

201 Também os nascituros, que ainda ndo nasceram, mas ja estdo concebidos sao titulares de direitos. CRISTINA DIAS «A Crianca
como Sujeito de Direitos e o Poder de Correcgdo», Revista Julgar, n. 24, 2008, op. cit. pp. 92 e ss. MAFALDA MIRANDA BARBOSA,
«Breves reflexdes em torno do Art. 127.2 do Cédigo Civil», BFD, vol. XC, Tomo I, 2014, op. cit. p. 687, rodapé (5).

202 JoSE DE OLIVEIRA ASCENSAO, Direito Civil - Teoria Geral, Vol. ], 2.2 Ed. Coimbra Editora, Coimbra, 2000, op. cit., p. 43.

203 Cfr. art. 6.2, n.2 2 da Convencgdo de Oviedo.
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subjetivos, privados, absolutos, gerais, extrapatrimoniais, inatos, perpétuos,
intransmissiveis, relativamente indisponiveis, (...), visando tutelar a integridade e o
desenvolvimento fisico e moral dos individuos (...)”2%4. Ainda, de acordo com o
mesmo autor, estes direitos tém um caracter inerente, necessario e inseparavel
relativamente a pessoa do seu titular20s,

No mesmo sentido, Castro Mendes, sustenta que “os direitos de
personalidade ndo podem cedidos, alienados, onerados ou sub-rogados a favor de
outrem”206,

Isto porque, como elucida Cabral de Moncada “a personalidade é a mesma
para todos os sujeitos, enquanto suscetibilidade genérica. Ja o conceito de
capacidade expressa o quantum de direitos e obrigacdes que pode cada sujeito
titular e exercer”207.,

Por sua vez, esclarece Mota Pinto, que “os direitos de personalidade se
referem a um circulo de direitos indispensaveis, a um conteido minimo
imprescindivel da esfera juridica de cada pessoa”208,

Por seu turno, ensina Antunes Varela, que “o direito geral a personalidade,
abrange tanto o organismo fisico como a componente espiritual e psiquica dos
individuos, é ilimitado e ilimitavel, de modo a abranger todas as manifestacoes
previsiveis e imprevisiveis da pessoa, enquanto ser em constante desenvolvimento
e mutagdo”209,

Segundo Jorge Miranda, este direito geral de personalidade traduz-se na
tutela geral de todas as formas de lesdo de bens de personalidade, ndo sendo para
tal necessaria a sua consagracdo?10. Segundo este autor, estes direitos de
personalidade que decorrem do principio constante do artigo 262 da CRP, resultam
do préprio principio da dignidade da pessoa humana.

De acordo com Heinrich Ewald Horster, o direito geral de personalidade
previsto non.2 1 do art. 70.2 do Céd. Civil “visa a realizacdo da autodeterminacdo da

pessoa, defende contra intervengdes ou limitacdes injustificadas e abrange todos os

204 RABINDRANATH V. A. CAPELO DE SOUSA, O Direito Geral de Personalidade, op. cit., p. 404.

205 Idem, op. cit,, p. 404.

206 JoA0 DE CASTRO MENDES, Teoria Geral do Direito Civil, Vol. II, AAFDL, Lisboa, 1978, op. cit., p. 142.

207 L,uis CABRAL DE OLIVEIRA DE MONCADA, Licées de Direito Civil, Parte Geral, 2.2 Ed. 1954, op. cit, p. 263.

208 CARLOS ALBERTO MOTA PINTO, Teoria Geral do Direito Civil, op. cit. pp. 100-101, e pp. 207-209.

209 J0AO DE MATOS ANTUNES VARELA, «Alteragdes Legislativas do Direito ao Nome», Revista de Legislagdo e de Jurisprudéncia, ano
116,n.2 3710, 1 de setembro de 1983, op. cit, p. 144.

210 JORGE MIRANDA, Manual de Direito Constitucional, Tomo IV. 42 Ed. Coimbra, Coimbra Editora, 2008.
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casos que nao sdo especialmente protegidos pelos artigos 72.2 a 80.2. Assim refere-
se ao direito a vida, ou seja, o direito a ndo ser privado da vida contra a sua vontade,
a liberdade e integridade de consciéncia, a integridade fisica e psiquica, a liberdade,
a honra, a imagem social e de caracter, a sadde e ao repouso, a autodeterminagdo
quanto aos dados pessoais inclusive a respeito do seu estado de saude, a protegao
contra a manipulagao genética e, por fim ainda, a uma morte digna”211,

Por seu lado, Menezes Cordeiro, afirma que estes direitos constituem um
conjunto de bens pessoais juridicamente reconhecidos?12.

Em termos legais, os arts. 72.2 a 80.2 do Cdd. Civil fazem o elenco de certos
aspetos parcelares da personalidade, como o direito ao nome nos termos do art. 72.2
ou o direito a imagem conforme o art. 79.2 da mesma lei. Este ultimo que prevé no
seun.? 1 anecessidade de consentimento para que o retrato de alguém seja exposto,
reproduzido ou langado no comércio.

Além destes, existem, de acordo com Orlando de Carvalho, outros seis
direitos que, apesar de ndo terem sido expressamente previstos, revestem igual
importancia: o direito a vida, o direito a integridade fisica e psiquica, o direito a
inviolabilidade pessoal, cabendo aqui o direito a intimidade da vida privada?13 e o
direito a honra?14, estando este ultimo, contudo, mencionado no art. 79.2, n.2 3, do
Cod. Civil. De entre estes direitos, sobressai o direito a integridade fisica, que
encontra protegdo constitucional no art. 25.2 da Lei Fundamental, no Direito Penal,
nos arts. 143.2 e ss. do CAd. Penal, inserido no capitulo dos “crimes contra
integridade fisica”, bem como no Direito Civil, no art. 70.2.

Em sintese, com o exponencial progresso cientifico e tecnoldgico das ultimas
décadas levantaram-se muitos desafios a disponibilidade e indisponibilidade215> dos
direitos de personalidade. No entanto, os direitos de personalidade em geral, sdo

indisponiveis, sdo a manifestagdo na lei civil de direitos fundamentais216, pelo que o

211 HEINRICH EWALD HORSTER/EVA SONIA MOREIRA DA SILVA, A Parte Geral do Cédigo Civil Portugués, op. cit.,, p. 277.

212 ANTONIO MENEZES CORDEIRO, Tratado de Direito Civil Portugués, 1, Parte Geral, Tomo III, Pessoas, 2.2 Ed. Coimbra 2007.

213 “Direito de ser deixado em paz”. Cfr. PEDRO PAIS DE VASCONCELOS, Teoria Geral do Direito Civil, op. cit. pp. 62 e ss. Este direito
de personalidade, encontra-se abundantemente desenvolvido em PAULO MOTA PINTO, «O Direito a Reserva sobre a Intimidade
da Vida Privada», BFD, Vol. LXIX, 1993.

214 ORLANDO DE CARVALHO, Teoria Geral do Direito Civil, op. cit., pp. 265-266.

215 PAULO OTERO, «Disponibilidade do Préprio Corpo e Dignidade da Pessoa Humanay, in Estudos em honra do Professor Doutor
José de Oliveira de Ascensdo, Vol. I Almedina, Coimbra, 2008, op. cit, p. 116. Segundo o autor, “sem esse progresso, a tematica
da disposi¢do do corpo humano estaria hoje circunscrita a um conjunto de tradicionais questdes em torno do suicidio, da
comercialidade ou ndo do corpo através da prostituicdo ou das transfusdes de sangue e do enquadramento juridico do
consentimento do doente perante tratamentos sanitarios ou intervengoes cirtrgicas”.

216 JORGE MIRANDA, Manual de Direito Constitucional, Tomo IV, 5.2 Ed. Coimbra Editora, Coimbra, 2012, op. cit, p. 9. Como ensina
o Professor, os direitos fundamentais sao “os direitos ou as posi¢des juridicas ativas das pessoas enquanto tais, individual ou
institucionalmente consideradas assentes na Constituicdo, seja na Constituicdo formal, seja na Constituicdo material”.
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objetivo subjacente a norma é o da protecao da pessoa naquilo que ela é217. Assim,
admitimos, a possibilidade de haver uma limitacgao licita do exercicio dos direitos de
personalidade, que decorre da leitura a contrario sensu do n.2 1 do art. 81.2 do Céd.
Civil, que prescreve que “[t]oda a limitagdo voluntaria ao exercicio dos direitos de
personalidade é nula, se for contraria aos principios da ordem publica” 218,

Nao obstante, essa limitagdo voluntaria ser licita, nos termos do n.2 2 do art.
81.2 do Cdd. Civil, a mesma sera sempre revogavel e s60 podera ser imposta ao
exercicio do direito, nunca a sua titularidade ou existéncia, dado que os direitos de
personalidade sdo irrenunciaveis.

Em conclusdo, de acordo com o estudo evidenciado neste capitulo,
reiteramos que qualquer ato médico ou cirurgico realizado no corpo do paciente,
quando ndo seja precedido da prestacio do consentimento informado, livre,
esclarecido e executado por um profissional de saude, de acordo com a leges artis,

em principio, consubstanciard uma violac¢do a integridade fisica da pessoa?19 220,

CAPITULO II - A INCAPACIDADE DO MENOR EM RAZAO DA IDADE

1. No¢dao de Crianca

Os avangos sociais e de cidadania das ultimas décadas sdo inegaveis, mas
falar nos direitos das criancas nao perdeu a atualidade.

A Organizacao Mundial das Nag¢des Unidas definiu, no art. 1.2 da CSDC de
1989, que se “(..) considera (...) como crian¢a todo o ser humano com menos de
dezoito anos de idade, exceto se a lei nacional conferir a maioridade mais cedo” 221,

Assim, na esséncia, todos os direitos fundamentais consagrados na CSDC
correspondem a uma evolucao civilizacional, no entanto, diariamente emerge a
obrigacao de clarificar esses direitos em concreto, bem como operacionalizar uma
maior vigilancia das praticas relativa aos mesmos.

Na antiguidade a infancia era ignorada e desvalorizada pela sociedade, ndo

217 Josk CARLOS VIEIRA DE ANDRADE, Os Direitos Fundamentais a Constitui¢do Portuguesa de 1976, 3.2 Ed. Almedina, Coimbra,
2004, op. cit, pp. 97-111.

218 PAULO MOTA PINTO, Os Direitos de Personalidade e os Direitos Fundamentais, Gestlegal 2018, op. cit, p. 3. De acordo com o
autor o art. 81.2 n. 21do Céd. Civil, “admite que o seu titular possa consentir, em certa medida, na sua limitacdo”.

219 CARLOS NEVES, Bioética: Temas Elementares, Fim de Século Edi¢des, 2001, op. cit., p. 31.

220 Daqui poderd resultar responsabilidade disciplinar, civil e penal do médico, enfermeiro e outros profissionais de sadde.
221 Adotada pela Assembleia Geral das Nagdes Unidas a 20 de novembro de 1989 e ratificada por Portugal a 21 de outubro de
1990, disponivel em https: //www.unicef.pt/media/2766/unicef convenc-a-o_dos direitos da crianca.pdf, consultado em 22
de setembro de 2020.
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sendo reconhecida como estatuto social. As crian¢as eram vistas como propriedade
dos adultos; as praticas de maus-tratos, tais como o abandono, a exploragao sexual,
a negligéncia, a escravatura e infanticidio, eram praticas frequentes e aceitaveis. De
acordo com Natdlia Fernandes Soares, a histéria evidencia que sé a partir do século
XVIII se comeca a delinear um espago social delimitado onde é possivel marcar
claramente a separagdo das criancas, relativamente aos adultos, como categoria
vulneravel necessitando de prote¢do?22.

A nivel internacional, o primeiro instrumento normativo que veio regular
especificamente a protecao da crianca foi a Declaracao dos Direitos das Criangas ou
Declaracdo de Genebra, aprovada pela Assembleia da Sociedade das Nagdes, em
1924223,

Seguidamente, em 1946, o Conselho Econdmico e Social das Na¢oes Unidas,
recomendou a adog¢do da Declaragao de Genebra, e deu-se a Criacdo do Fundo de
Emergéncia das Na¢des Unidas para as Criangas (UNICEF), alterado em 1950 para
Fundo das Nag¢des Unidas para a Infancia.

Também a DUDH, de 1948, consagrou principios onde se estabelecem e
defendem quais os direitos do individuo que sdo inalienaveis.

De igual forma, a CRP de 1976, consagra no seu art. 69.2 o direito das criancas
a protecao da sociedade e do Estado.

Nao obstante, de acordo com Natdlia Fernandes Soares, os direitos da crianga
“(...) oscilam entre uma realidade, como comprovam os varios documentos que
desde o inicio do século tém vindo a ser elaborados numa preocupagdo de a
defender, e uma utopia, que se manifesta nas perspetivas que defendem o direito da
crianga a ter voz, encontrando-se ela ainda com um estatuto de minoria”224,

Em sintese, o conceito de infincia enfrentou muitos desafios, lutas e
contrariedades ao longo dos anos e os direitos das criancas tém enfrentado
tormentas sucessivas.

No entanto, como elucida Cristina Dias “[a] crian¢a, é nos nossos, dias o

222 NATALIA FERNANDES SOARES, «Direitos da Crianga: Utopia ou Realidade?», in M. Pinto/J. Sarmento (org.), As criangas: contextos
e identidades, Braga, Universidade do Minho, op. cit.,, pp. 75-111.

223 Este documento estabelece que a crianga deve ser protegida independentemente de qualquer consideragdo de raga,
nacionalidade ou crenca, deve ser auxiliada, respeitando-se a integridade da familia, e deve ser colocada em condigdes de se
desenvolver de maneira normal, quer material, moral ou espiritualmente. Cfr. HELENA BOLIEIRO E PAULO GUERRA, A Crianga e a
Familia - Uma Questdo de Direito(s), Coimbra Editora, Coimbra, 2009, op. cit., p. 13.

224 NATALIA FERNANDES SOARES «Direitos da Criangas: Utopia ou Realidade», Infdncia e Juventude, Lisboa, n® 4, 1997, op. cit.,, pp.
101-126.
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verdadeiro sujeito de direito, como titular de direitos fundamentais. A crianca
deixou de ser vista como mero sujeito passivo, (...) e passou a ser vista como sujeito
de direitos, ou seja, como sujeito ativo, com uma autonomia progressiva no exercicio
dos seus direitos em fung¢do da sua idade, maturidade e desenvolvimento das suas
capacidades”225,

Assim, pese embora os direitos de as criangas estarem consagrados e
protegidos, tanto na legislacao internacional como nacional, ndo raras vezes o
desconhecimento, a falta de informacdo e esclarecimento sobre os mesmos,
parecem servir de desculpa para a sua inobservancia, o que veementemente
recusamos. Concluimos que a informacdo e debates sobre os direitos das criangas,
em particular na comunidade médica e juridica e em geral na sociedade, nunca sao
demais, antes sdo sempre atuais, necessarios e fundamentais. Isto, “[p]orque todas

as pessoas crescidas ja foram criangas, embora poucas se lembrem disso” 226,

2. A Menoridade em Sentido Juridico - no Ambito Civil e Penal

Em Portugal, o legislador, para evitar as perturbacdes de uma verificagao
casuistica??’, optou pelo sistema da fixacdo normativa rigida da maioridade,
definindo os 18 anos de idade como limite etario entre menoridade e maioridade,
conforme os arts. 122.2 e 130.2 do Cdd. Civil. Desta forma, no plano da lei civil
portuguesa, apesar da inexisténcia de uma definicao legal??8, a idade demarca a
fronteira entre menoridade e maioridade e, como tal, vigora um sistema da fixacao
normativa da maioridade num limite etario rigoroso22°.

Segundo Carvalho Fernandes o sistema juridico portugués segue um critério
rigido mitigado: rigido, uma vez que é fixada uma idade até a qual as pessoas sdao
consideradas incapazes; mitigado, porque no nosso Céd. Civil, foram introduzidos
“elementos de atenuagao das consequéncias inerentes a sua rigidez”239.

De acordo com Eva Sénia Moreira, a previsdo do art. 1878.2, n.2 2, trata-se de

uma consagracao legal do reconhecimento da crescente autonomia do menor, ja que

225 CRISTINA DIAS, «A Crianga como Sujeito de Direitos e o Poder de Correcgdo», Revista Julgar, n.2 4, 2008, op. cit., p. 93.

226 ANTOINE DE SAINT-EXUPERY, O Principezinho, Porto Editora, 1.2 Ed. 2015, op. cit., prefacio.

227 JoSE DE OLIVEIRA ASCENSAO, Direito Civil. Teoria Geral I, 2.2 Ed. Coimbra Editora, Coimbra, 2000, op. cit., p. 179.

228 RosA CANDIDO MARTINS, Menoridade, (In)capacidade e Cuidado Parental, Coimbra Editora, Coimbra, 2008, op. cit., p. 16 (nota
12). De acordo com a autora “[o] siléncio da lei civil ndo é caracteristica particular do direito portugués. Os casos francés,
alemao, espanhol, italiano, belga e suico também néo sdo exce¢io”.

229 RAIMUNDO QUEIROS, A Responsabilidade Civil dos Menores dos Pais e das Escolas, Lisboa, Editora Quid Juris, 2012, op. cit,, p.
17.

230 Luis A. CARVALHO FERNANDES, Teoria Geral do Direito Civil, Introdugdo, Pressupostos da Relagdo Juridica, Vol. 1. 42 Ed. Lisboa,
2007, Editora: Universidade Catdlica, op. cit., p. 251.
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determina que embora os filhos devam obediéncia aos pais, “estes, porém, de acordo
com a maturidade dos filhos, devem ter em conta a sua opinido nos assuntos
familiares importantes e reconhecer-lhes autonomia na organizacdo da proépria
vida” 231,

Na verdade, o nosso legislador esforcou-se por moderar a rigidez do sistema,
concedendo espacos de autonomia?3? ao sujeito menor de idade, designadamente,
através da obrigatoriedade de audicao do menor?233, da necessidade de consideracdo
da sua vontade, da exigéncia do seu consentimento e do acolhimento de
“maioridades especiais”23* ou, numa designacao equiparada, de “maioridades
antecipadas”?35, A todos nos referiremos mais adiante.

Assim, no ambito do Direito Civil, estipula o art. 122.2, que menor é quem nao
tiver completado 18 anos de idade, pelo que de acordo com o art. 123.2 do Cod. Civil,
o menor ndo tem capacidade negocial de exercicio de direitos, sendo que este
adquire plena capacidade negocial de exercicio quando perfizer 18 anos, ou seja,
quando atingir a maioridade, como prescreve o art. 129.2 “a incapacidade dos
menores termina quando eles atingem a maioridade ou sdo emancipados, salvas as
restricoes da lei”. Por sua vez, o art. 130.2 do mesmo diploma legal determina que
“[a]quele que perfizer dezoito anos de idade adquire plena capacidade de exercicio
de direitos, ficando habilitado a reger a sua pessoa e a dispor dos seus bens”.

Ndo obstante, a lei prevé excecdes a este regime como a emancipa¢ao do
menor através do casamento, nos termos dos arts. 129.2, 132.2 e 133.2 do Cdd. Civil,
desde que os pais23¢ tenham autorizado o casamento ou, a falta desta autorizacao
tenha sido suprida pelo conservador do registo civil, conforme os arts. 1604.2, al. a),
1612.2 e 1649.2 do Céd. Civil, pelo que até 1a é menor e carece de representacao para

o suprimento dessa incapacidade, conforme o art. 122.2 do mesmo preceito legal.

231 SONIA MOREIRA, «A autonomia do Menor no Exercicio dos seus Direitos», Scientia Ivridica, Tomo L, n.2 291, setembro-
dezembro, 2001, op cit,, pp. 159-194.

232 SONIA MOREIRA, «Menores: Incapacidades versus Autonomia», in MARIO FERREIRA MONTE, MARA CLARA CALHEIROS, MARIA
ASSUNCAO DO VALE PEREIRA, ANABELA GONCALVES (Coord.), Direito na Lusofonia. Cultura, direitos humanos e globalizagdo. Escola
de Direito da Universidade do Minho, 2016, pp. 429-436. Sobre as varias manifestacdes legais da autonomia dos menores.

233 Cfr. arts. 1901.2,1931.2,n.2 2,1957.2 n.2 1, 1984.2, al. a) do C4d. Civil, 495.2 do Cddigo de Processo Civil, 349.2 do Cédigo de
Processo Penal, e 4.2,al.i),84.2,n.21e94.2,n2 1 da Lein.2 147/99, de 1 de setembro, Lei de Prote¢io de Criangas e Jovens em
Perigo e 45.2,n.2 1, al. a), e art. 46.2 da Lei n.2 166/99, de 14 de setembro da Lei Tutelar Educativa.

234 GUILHERME DE OLIVEIRA, «O Acesso dos Menores aos Cuidados de Satude», Revista de Legislagdo e Jurisprudéncia, ano 132.2,
op. cit, p. 16.

235 RoSA CANDIDO MARTINS, «Poder Paternal vs Autonomia da Crianca e do Adolescente?», Lex Familiae, Revista Portuguesa de
Direito da Familia, ano 1, n.2 1, 2004, op. cit,, p. 71.

236 Da leitura do art. 2189.9, al. a), resulta que com ou sem autorizagdo/suprimento, o menor emancipado adquire capacidade
negocial de gozo, pelo que pode testar. A lei reconhece ainda a capacidade negocial de gozo para perfilhar aos “individuos com
mais de dezasseis anos”, nos termos do art. 1850.2, n.2 1, 1.2 parte, sendo que o nimero 2 desta norma esclarece que os
menores nio necessitam de autorizagdo dos pais ou tutores para perfilhar.
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No ambito do direito penal, prescreve o art. 17.2 que “age sem culpa quem
atuar sem consciéncia da ilicitude do facto, se o erro lhe nao for censuravel”, e em
virtude de inimputabilidade em razdo da idade, conforme o art. 19.2: “os menores de
16 anos sdo inimputaveis” ou devido a anomalia psiquica, nos termos do art. 20.2 do
Cod. Penal.

Por seu turno, o art. 38.2, n.2 3, do C6d. Penal, estabelece o regime geral sobre
o consentimento em sede penal, determinando que o consentimento exclui a
ilicitude do acto desde que o menor em causa tenha mais de 16 anos e possua “o
discernimento necessario para avaliar o seu sentido e alcance no momento em que
o presta”. Desta forma, caso o consentimento do menor seja valido e eficaz, e respeite
os requisitos desta norma, o médico ou a pessoa legalmente autorizada que proceda
a intervengdes ou tratamentos médico-cirurgicos consentidos ja ndo pratica o ilicito
criminal previsto no art. 156.2 do C6d. Penal.

Posto isto, na falta de uma norma especial no C4d. Civil que preveja a
possibilidade de os menores, em determinadas circunstancias, possuirem
capacidade para consentir na violagdo da sua integridade fisica no ambito do Direito
Civil, a doutrina maioritaria entende que critério sera desentranhado da norma do
art. 38.2, n.2 3, do Cod. Penal?37, devendo esta norma considerar-se valida nos
restantes planos do sistema “por referéncia ao principio da unidade do sistema
juridico”238. Também ndo existe uma norma especial em legislagdo avulsa que
regulamente a capacidade dos menores para consentir em atos médicos.

Em sintese, como podemos constatar, o nosso ordenamento juridico, a
maioridade civil ndo é a mesma que a maioridade penal23?, sendo que a lei penal da
releviancia ao consentimento do menor desde que estejam preenchidos dois
requisitos: que o menor tenha mais de 16 anos; que o menor possua capacidade
natural para consentir. Sao dois requisitos cumulativos, o que significa que nao
basta atingir a idade dos 16 anos para se adquirir automaticamente uma maioridade

especial no que toca a possibilidade de consentir em actos médicos?240.

237 ORLANDO DE CARVALHO, Teoria Geral do Direito Civil, op. cit., pp. 205-206; GUILHERME DE OLIVEIRA «O Acesso dos Menores aos
Cuidados de Saude», op. cit,, pp. 227-230; JORGE FIGUEIREDO DIAS /SINDE MONTEIRO, Responsabilidade Médica em Portugal,
separata do BMJ, 1984, p. 38; JoA0 VAZ RODRIGUES, O Consentimento Informado para o Acto Médico no Ordenamento Juridico
Portugués, op. cit,, p. 203; RABINDRANATH V. A. CAPELO DE SOUSA, O Direito Geral de Personalidade, op. cit., p. 412.

238 RoSA CANDIDO MARTINS, «A Crianga, o Adolescente e o Acto Médico. O Problema do Consentimento», op. cit., p. 828.

239 Esta questdo suscita muito controvérsia na doutrina, como veremos mais adiante.

240 EVA SONIA MOREIRA, «A Capacidade dos Menores para Consentir Actos Médicos na Ordem Juridica Portuguesa», op. cit, p.
106.
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Como anteriormente enuncidmos, e continuaremos mais adiante a expor,
existem varias disposicoes legais tanto a nivel internacional como a nivel nacional
que consignam e reconhecem a autodeterminacdo do menor. Nessa medida, o menor
tem o direito a participar de ser ouvido e informado sobre a sua situacdo médica,
para deste modo, salvaguardar o seu direito a vida e integridade pessoal. Nesse
pressuposto, somos da opinido que apurada no caso concreto a maturidade e
capacidade natural de entendimento do menor que tenha mais de 16 anos, no que
respeita a intervencgdes relativas a sua saude e ap6s uma avaliacao multidisciplinar

meédica, deve o seu consentimento?4! ser considerado.

2.1.0 Suprimento das Incapacidades da Menoridade

De acordo com, Carvalho Fernandes “[a]s formas de suprimento admitidas
pela nossa lei sdo a representacdo legal e a assisténcia” 242; a primeira aplica-se aos
menores nos termos do art. 124.2 do C4d. Civil e a segunda aos menores com mais
de 16 anos no caso do casamento, conforme os arts. 1604.2, al. a e 1649.2,n.2 1 da
mesma lei e aos maiores acompanhados, quando a sentenca de acompanhamento
assim o determine como prevé o art. 145.2,n.2 2, al. d), do mesmo diploma legal.

Deste modo, o meio de suprimento da incapacidade dos menores opera-se
pelo instituto das responsabilidades parentais243, cuja titularidade é de ambos os
progenitores, como prescrevem os arts. 1878.2 e 1881.2, do Céd. Civil, e, em regra, é
exercida por ambos nos termos dos arts. 1901.2n.2 1, 1906.2n.2 1, 1911.2 e 1912.9,
todos do Céd. Civil. No entanto, caso um dos pais ndo possa exercer as
responsabilidades parentais por auséncia, incapacidade ou outro impedimento
decretado pelo tribunal, prescreve o art. 1903.2, n.2 1, do C4d. Civil, que esse
exercicio cabera ao outro progenitor. Esta forma de suprimento da incapacidade de
exercicio dos direitos do menor, prescrita pelo art. 124.2 do Céd. Civil, verifica-se até
amaioridade ou emancipacdo destes, por via do casamento, nos termos do art. 133.2

do Céd. Civil, conforme estipulam os arts. 1877.2 e 1881.2 da mesma lei.

241 A capacidade para consentir consiste na “capacidade de tomar uma decisdo racional sobre os riscos, sacrificios dos seus
proprios bens juridicos”. Cfr. ANDRE GONGALO DIAS PEREIRA, O Consentimento Informado na Relagdo Médico-Paciente, op. cit., p.
155.

242 Luis A. CARVALHO FERNANDES, Teoria Geral do Direito Civil, Vol. I, 52 Ed. Revista e Atualizada, Lisboa, Universidade Catdlica
Editora, 20009, op. cit,, pp. 255-266, o autor aponta a distingdo entre as formas de suprimento e os meios de suprimento. O art.
153.2 do Cdd. Civil estipula instituto da assisténcia.

243 As responsabilidades parentais e a incapacidade de exercicio tém o mesmo fundamento, proteger o menor na sua esfera
patrimonial e pessoal. Assim, “[a] incapacidade de exercicio é justamente estabelecida para proteger o incapaz”’. CARLOS
ALBERTO DA MOTA PINTO/ANTONIO PINTO MONTEIRO, Teoria Geral do Direito Civil, 4.2 Ed. Coimbra, Coimbra Editora, 2012, op. cit.
p. 227.

45



Este direito-dever de os pais representarem, protegerem e orientarem os
filhos, é-lhes conferido apenas no interesse dos filhos244. Porém, esta
responsabilidade nao se atém ao poder de representacdo, engloba também e
principalmente o direito-dever de garantir o sustento, a saide, a educagdo dos filhos
e o respeito pelos demais direitos, designadamente, o direito a imagem e a reserva
da vida privada, conforme preveem os arts. 79.2 e 80.2 do C6d. Civil.

Consequentemente, no caso de existir uma agressao ou violacao dos direitos
das criancas, prescreve o n.2 6 do art. 69.2 da CRP, que devem o Estado e a sociedade
intervir para a defesa desses direitos, podendo dai resultar o limite ou exclusdo do
exercicio das responsabilidades parentais.

Subsidiariamente ao instituto das responsabilidades parentais, o suprimento
da incapacidade dos menores?45 246 é exercido pela tutela, tal como resulta dos arts.
124.2 e 1921.2 do C4d. Civil; também é possivel o exercicio das responsabilidades
parentais por terceira pessoa, como prescreve o art. 1907.2 do Céd. Civil.

No que concerne a passagem legal da menoridade para a maioridade, o
ordenamento juridico portugués estabelece que a mesma é marcada pelos 18 anos
de idade, pelo que se verifica uma similitude entre a idade eleitoral, conforme o n.2
1 do art. 49.2 da CRP247 e a maioridade civil.

Em sintese, as responsabilidades parentais surgem como efeito da relagdo
juridico-familiar de filiacdo, conforme os arts. 1874.2 e 1877.2 do Cod. Civil. Por
outras palavras, o estabelecimento da maternidade e da paternidade é condicao
necessaria, porque ninguém ¢é titular das responsabilidades parentais se a sua
qualidade de mae ou de pai nao estiver estabelecida, como resulta dos arts. 1901.9,
n.21,1910.2e1911.2,n.2 1, todos do mesmo diploma legal.

Contudo, a mesma ndo é condicdo suficiente, pois pode haver maes e pais,

com a sua qualidade estabelecida, que ndo sdo titulares das responsabilidades

244 “Os representantes legais do menor (...), ao agirem no Direito nessa qualidade ndo prosseguem interesses préprios, mas
antes os interesses do menor, e ndo exercem direitos proprios autdnomos, mas antes os direitos do préprio menor”, Cfr. PEDRO
PAIS DE VASCONCELOS, Teoria Geral do Direito Civil, op. cit, p. 109. PIRES DE LIMA, e JOAO DE MATOS ANTUNES VARELA, Cddigo Civil
Anotado, Vol. 1 eV, 4.2 Ed. Coimbra Editora, op. cit. p. 331.

245 “0 poder paternal é uma situa¢do complexa que excede em muito o mero suprimento da incapacidade do menor”. Cfr. JoAo
DE CASTRO MENDES, e MIGUEL TEIXEIRA DE SOUSA, O Direito da Familia, AAFDL, 1990/1991, op. cit. p. 339.

246 HEINRICH EWALD HORSTER/EVA SONIA MOREIRA DA SILVA, A Parte Geral do Cédigo Civil Portugués, op. cit., pp.350-351. De acordo
com os autores as responsabilidades parentais, a tutela e a administracdo de bens sdo formas de representagado legal do menor
com ambitos diferentes. As responsabilidades parentais dizem respeito a pessoa, com excep¢do dos actos estritamente
pessoais, e aos bens do menor (arts. 1885.2, 1888.2 e ss.) e 0 mesmo acontece com a tutela (art.1935.2) sendo os poderes do
tutor menos amplos que os dos pais; a administragdo de bens, por seu lado, refere-se apenas aos bens do menor a ela confiados
(art.1971.9).

247 Este art. prescreve que “Tém direito de sufragio todos os cidaddos maiores de dezoito anos, ressalvadas as incapacidades
previstas na lei geral”.
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parentais. Desta forma, este meio de suprimento da incapacidade de agir dos
menores de idade, caracteriza-se por ser um conjunto de direitos-deveres24s,
legalmente atribuidos aos pais para a prossecucdo dos interesses pessoais e
patrimoniais de que os filhos sdo titulares, conforme prescreve o art. 1878.2 do C4d.
Civil.

Assim, resulta do caracter funcional das responsabilidades parentais o
exercicio dos direitos e deveres como responsabilidade de guarda, de educacao, de
representacao, de administracao de bens, de convivio e de relacionamento pessoal
e de vigilancia educativa24?. Por esse motivo, o exercicio dessas responsabilidades
no interesse do filho justifica que estas sejam irrenunciaveis, conforme prescreve o
art. 1882.2 do Cd4d. Civil259, intransmissiveis (inter vivos e mortis causa) e sujeitas a
um controlo objetivo. Essas responsabilidades vigoram durante a menoridade do
filho e, uma vez atingido o grau de desenvolvimento das suas faculdades fisicas,
intelectuais, volitivas, emocionais e sociais, cessam as responsabilidades
parentais?51, Pelo que, propendemos no sentido de considerar que esse exercicio
deve cingir-se apenas ao interesse do filho, como estipula o n.2 1do art. 1878.2 do
Cod. Civil, ndo podendo tais faculdades ser exercidas se e quando o seu titular
desejar, da forma que mais lhe convier, mas antes do modo exigido pela func¢ao do
direito, na estrita medida do superior interesse do filho.

Isto, porque como sublinhou o Tribunal da Relacio de Evora252 “os filhos nio
sdo coisas ou objetos pertencentes aos pais e de que estes podem dispor a seu belo

prazer”; sdo “pessoas e, consequentemente, titulares de direitos” e que se, “por um

248 O instituto das responsabilidades parentais, quanto ao direito subjetivo e poder funcional, é alvo de controvérsia, pois, por
um lado existem autores que aderem a natureza de poder funcional, com LUIZ DA CUNHA GONGALVES, Tratado de Direito Civil em
Comentdrio ao Cédigo Civil Portugués 11, op. cit., p. 347; ORLANDO DE CARVALHO, Teoria Geral do Direito Civil, op. cit., pp. 77-78;
MARIA DE FATIMA ABRANTES DUARTE, O Poder Paternal Contributo para o Estudo do seu Actual Regime, Lisboa : AAFDL, 1989, op.
cit, pp. 41-47; CARLOS ALBERTO DA MOTA PINTO, Teoria Geral do Direito Civil, op. cit, p. 232, nota 256; HEINRICH EWALD
HORSTER/EVA SONIA MOREIRA DA SILVA, A Parte Geral do Cédigo Civil Portugués, op. cit., p. 243 e F. M. PEREIRA COELHO E GUILHERME
DE OLIVEIRA, Curso de Direito da Familia 1, 2.2 Ed. Coimbra Editora, Coimbra, 2001, op. cit.,, p. 42. Por outro lado, outros autores
caracterizam o instituto como uma “situagdo juridica complexa”, cfr. J0OAo DE CASTRO MENDES, Direito da Familia, AAFDL, 1991,
op. cit, pp. 238-240. Na tentativa de conciliar o aspeto funcional e o aspeto pessoal deste instituto, respetivamente, em relagio
ao interesse e pessoa do filho, JoA0 DE MATOS ANTUNES VARELA/ PIRES DE LIMA, Cdodigo Civil Anotado V, op. cit., pp. 331-332 ¢
MARIA CLARA PEREIRA DE SOUSA SOTTOMAYOR, Exercicio do Poder Paternal, Ed. Universidade Catélica Portuguesa, Porto, 2003 op.
cit, pp. 23-24, inclinam-se para a expressao “direitos-deveres”.

249 Cfr. o Principio 1.2 do Anexo a Recomendagio n.2 R (84) 4 sobre a defini¢do das Responsabilidades Parentais.

250 Qs progenitores ndo podem demitir-se das obrigagdes que a lei lhes impde. Contudo, a regra da irrenunciabilidade das
responsabilidades parentais é derrogada no caso particular do consentimento para a adogdo (art.2 1981.2,n.2 1 al. ¢). Perante
esta ressalva, CARLOS PAMPLONA CORTE-REAL/JOSE SILVA PEREIRA, Direito da Familia - Tépicos para uma Reflexdo Critica, 2.2 Ed.
atual, AAFDL, Lisboa, 2011, op. cit, pp. 201-202, questionam o teor do art.2 1882.2, que afirma ser a parentalidade
irrenunciavel.

251 RoSA CANDIDO MARTINS, Menoridade (In)capacidade e Cuidado Parental, op. cit., p. 178.

252 Doravante TRE.
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lado, os pais devem proteger os filhos, por outro tém o dever de garantir e respeitar

os seus direitos” 253 254,

2.2.A Capacidade do Menor para Consentir

Para tratar da capacidade, no Direito Civil, é importante distinguir dois
conceitos fundamentais: o da personalidade juridica e o da capacidade juridica.

Neste sentido, prescreve o n.2 1 do art. 66.2 do Céd. Civil: “A personalidade
adquire-se no momento do nascimento completo e com vida”.

Por seu turno, o art. 67.2 do C4d. Civil, estabelece que “[a]s pessoas podem
ser sujeitos de quaisquer relagdes juridicas, salvo disposicao legal em contrario;
nisto consiste a sua capacidade juridica”.

De acordo com Mota Pinto, a personalidade juridica, traduz-se na
suscetibilidade de ser titular auténomo de relagdes juridicas, isto é, na idoneidade
para ser sujeito de relagdes juridicas2>5, uma vez que se considera “(...) a pessoa um
ente capaz de direitos e obrigacdes”256,

Assim, como ensina Heinrich Ewald Horster, personalidade e capacidade
juridica, apesar de se adquirirem ao mesmo tempo, sdo conceitos distintos, pois, ao
contrario da capacidade juridica, a personalidade ndo é abrangida pela restrigdo do
art. 67.2 do Céd. Civil, dado que a personalidade juridica € insuscetivel de quaisquer
limitagcdes ou ressalvas?>’. Deve ter-se presente, ainda, a distincdo entre a
capacidade juridica ou capacidade de gozo, da capacidade negocial de exercicio, em
virtude desta ultima, de acordo com o art. 130.2 do Céd. Civil, s6 ser reconhecida aos
maiores de 18 anos ou emancipados?258,

Passemos agora para o estudo da capacidade para consentir, conceito que

tem sido alvo de alguma discussao na doutrina por falta de uma defini¢do legal

253 Cfr. Ac. do TRE, de 25 de junho de 2015, Proc. n® 789/13.7TMSTB-B.E1, Relator, Bernardo Domingos, sobre da publicacio
de fotos de criangas no Facebook, no qual imp0s aos pais de uma crianca de 2 anos que niao divulgassem fotografias ou
informagdes que permitissem identificar a filha nas redes sociais. disponivel em www.dgsi.pt/.

25¢ SONIA MOREIRA, «A Responsabilidade dos Pais pela Violagdo do Direito a Imagem dos Filhos». Atas das Jornadas
Internacionais “Igualdade e Responsabilidade nas Relacées Familiares”, Edi¢do Escola de Direito da Universidade do Minho,
Centro de Investigacio em Justica e Governagdo, 2020, ISBN 978-989-54587-2-1, op. cit, p. 14, disponivel em
https://www.jusgov.uminho.pt/pt-pt/publicacoes/atas-ji-irrf-pt/. A autora elucida que “os pais devem entender que aquilo
que parece indcuo e inocente aos seus olhos, poderad ndo o ser aos olhos da crianga ou jovem, sendo agora, pelo menos no
futuro”.

255 CARLOS ALBERTO DA MOTA PINTO, Teoria Geral do Direito Civil, 4.2 Ed. por Anténio Pinto Monteiro e Paulo Mota Pinto, Coimbra:
Coimbra Editora, 2017, op. cit, p. 193.

256 [dem, op. cit, p.194.

257 HEINRICH EWALD HORSTER/EVA SONIA MOREIRA DA SILVA, A Parte Geral do Cédigo Civil Portugués, op. cit,, p. 335.

258 HEINRICH EWALD HORSTER/EVA SONIA MOREIRA DA SILVA, A Parte Geral do Cédigo Civil Portugués, op. cit., pp. 337-338. De acordo
com os autores podem “atuar juridicamente (...) por ato proprio e exclusivo ou mediante representante voluntario ou
procurador”, ou seja, o sujeito com capacidade de exercicio atua pessoal e autonomamente.
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concreta.

Segundo Figueiredo Dias, quando falamos em maturidade geralmente
prendemo-nos com a idade do menor?25°.

Nas palavras de Guilherme de Oliveira, a norma que reconhece aos jovens
autonomia para consentir ndo é a norma da maioridade civil, mas sim a norma do
Cod. Penal, que a reconhece aos 16 anos, como dispde o art. 38.2, n.2 3. Por
conseguinte, para o autor, devera a lei penal prevalecer sobre a lei civil, ja que o
ramo do direito que mais se preocupa com a autodeterminacgdo se contenta com o
consentimento prestado por um jovem de 16 anos, pelo que nao fara sentido exigir-
se 0s 18 anos269.

Por seu lado, autores como Figueiredo Dias e Sinde Monteiro2¢l, Capelo de
Sousa26Z, e Orlando de Carvalho?63 consideram o que esta aqui em causa nao € a
capacidade negocial da pessoa, mas sim o “consentimento tolerante”, que ndo esta
sujeito aos principios que regem a capacidade em matéria de negdcios juridicos.

Segundo André Dias Pereira, tem-se entendido que a capacidade para
consentir € um ramo da capacidade juridica?64, mas que nada tem que ver com a
capacidade de exercicio de direitos que decorre das normas civis265, De acordo com
o mesmo autor, o legislador portugués fixou os 16 anos como uma idade de
referéncia, presumindo-se incapazes todos os que ndo tiverem atingindo esta idade,
contudo, no caso concreto, existe a possibilidade de se considerar o menor de
dezasseis anos capaz, apds a avaliacao da existéncia de discernimento necessario
para o consentimento266,

Esta ndo é uma posicdo partilhada por toda a doutrina.

Autores como André Teixeira dos Santos2?67, Rosa Cindido Martins268 e

259 JORGE FIGUEIREDO DIAS, Direito Penal - Parte Geral, Tomo I, 2.2 Ed. Coimbra Editora, Coimbra, 2007, op. cit, pp. 483-484.

260 GUILHERME DE OLIVEIRA, «O Acesso dos Menores aos Cuidados de Satide» in Temas de Direito da Medicina, Coimbra, Coimbra
Editora, 2005, op. cit., pp. 239 e ss.

261 JORGE FIGUEIREDO DIAS/JORGE SINDE MONTEIRO, Responsabilidade Médica em Portugal, Separata do Boletim do Ministério da
Justica. Lisboa, 1984, op. cit,, p. 38.

262 RABINDRANATH V. A. CAPELO DE SOUSA, Direito Geral de Personalidade, op. cit,, p. 412.

263 ORLANDO DE CARVALHO, Teoria Geral do Direito Civil, op. cit, pp. 205-206. Segundo o autor também é esta a doutrina que
defende o Céd. Penal vigente (art. 38.2, n.2 3).

264 ANDRE GONCALO DIAS PEREIRA, O Consentimento Informado na Relagdo Médico-Paciente, op. cit., p. 153.

265 A capacidade de exercicio de direitos atinge-se, segundo a lei civil - arts. 122.2 e 123.2 do Céd. Civil, aos 18 anos. Mas um
incapaz por menoridade pode ter capacidade para consentir.

266 ANDRE GONGCALO DIAS PEREIRA, O Consentimento Informado na Relagdo Médico-Paciente, op. cit., pp. 316-320.

267 ANDRE TEIXEIRA DOS SANTOS, «Do Consentimento dos Menores para a Realizacdo de Actos Médicos Terapéuticos», Revista do
Ministério Publico, Ano 30, N. 118 (2009), op. cit,, pp. 147-148.

268 RosA CANDIDO MARTINS, «A Crianga, o Adolescente e o Acto Médico. O Problema do Consentimento», in Comemoragdes dos
35 Anos do Cddigo Civil e dos 25 Anos da Reforma de 1977, Vol. 1, Coimbra Editora, 2004, op. cit., pp. 819-821.
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Mafalda Francisco Matos2¢° consideram que sé se procedera a uma avaliacdo da
existéncia de discernimento quando ja se verifique o cumprimento do primeiro
requisito: a idade. Porquanto, independentemente de possuirem capacidade de
discernimento, ndo é reconhecida capacidade de consentimento aos menores com
menos de 16 anos: s6 terdo capacidade para consentir, desde que com o
discernimento necessario, os jovens entre os 16 e os 18 anos.

Quanto ao direito a recusa de tratamento, ndo é unanime entre a doutrina,
que o menor, competente para consentir um tratamento, tenha de igual modo
competéncia para o recusar.

André Teixeira dos Santos afirma que “o consentimento e a recusa ndo sao
duas faces da mesma moeda”?7%; independentemente da maturidade do menor, este
ndo tem capacidade para recusar uma interveng¢ao que, a partida, é necessaria para
assegurar a sua saude ou até mesmo vida.

Em sentido divergente, André Dias Pereira defende que se o menor possui
discernimento suficiente para compreender a intervencao e as implicagdes do seu
consentimento, tera igualmente discernimento para compreender as consequéncias
da sua recusa, tornando-o competente para consentir e dissentir271,

Ja para Geraldo Rocha Ribeiro, “preenchidos os dois requisitos - idade e
capacidade de discernimentos a crianca é plenamente competente para
consentir”?’2, pelo que tem a faculdade de decidir sozinha a realizacdo de
determinado ato médico.

Segundo Orlando de Carvalho, o consentimento tolerante que abrange o ato
meédico “ndo esta sujeito aos principios que regem a capacidade em matéria de
negdcios juridicos”273,1logo o consentimento nas lesdes a integridade fisica nao exige
capacidade negocial.

Assim, segundo Heinrich Ewald Horster os menores podem, “(...) consentir

269 MAFALDA FRANCISCO MATOS, O Problema da (Ir)Relevdncia do Consentimento dos Menores em sede de Cuidados Médicos: uma
perspectiva juridico-penal, 1.2 Ed. Coimbra: Coimbra Editora, 2013, op. cit, pp. 64-90. Segundo a autora, na Austria, desde que
a crianca tenha capacidade de discernimento, e compreenda toda a informacéo que lhe é prestada, pode por si s6 consentir ou
dissentir num ato médico. S6 no caso de lhe faltar essa capacidade é que os representantes legais sdo chamados a intervir. J&
na Bélgica, a Lei dos direitos dos pacientes, conjuga o critério da idade com o do discernimento. No entanto, ndo é fixada uma
idade a partir da qual o menor passa a poder consentir num ato médico; procede-se antes a uma analise casuistica, tendo em
conta a idade e a capacidade de discernimento do menor em causa.

270 ANDRE TEIXEIRA DOS SANTOS, «Do Consentimento dos Menores para a Realizacdo de Actos Médicos Terapéuticos», op. cit., p.
153.

271 ANDRE GONGALO DIAS PEREIRA, O Consentimento Informado na Relagdo Médico-Paciente, op. cit., pp. 320-321.

272 GERALDO ROCHA RIBEIRO, «Quem Decide pelos Menores? (algumas notas sobre o regime juridico do consentimento informado
para atos médicos)», op. cit., p. 126.

273 ORLANDO DE CARVALHO, Teoria Gera do Direito Civil, op. cit., pp. 205-206.

50



numa limitacdo voluntaria ao exercicio dos seus direitos de personalidade quando
possuirem, conforme a gravidade do caso concreto, uma capacidade natural
suficiente para entender plenamente o significado do seu acto”274.

De acordo com Eva Sénia Moreira, “[h]a que reconhecer o seguinte: ou o
menor tem capacidade natural para decidir, ou ndo tem. Se tem mais de dezasseis
anos e lhe reconhecemos capacidade natural para dizer que sim, temos de respeitar
a sua decisdo se disser que ndo. Se o ndo fizermos, na pratica, estamos a negar-lhe
capacidade alguma”?27>,

Por seu lado, para Rosa Candido Martins, numa situacao de perigo para a vida
ou saude do menor, se os pais negarem autorizacao para a realizacdo do tratamento
meédico ou intervencgao cirurgica, devera recorrer-se a via judicial para limitacao das
responsabilidades parentais?76. De acordo com a mesma autora, se ndo for possivel
recorrer em tempo util a via judicial, devera entender-se que a decisdo do médico
que pretende garantir a satide e vida do menor, sera legitima em contraponto com a
recusa dos progenitores, uma vez que estes tém o poder-dever de proceder tendo
em conta o superior interesse da crian¢a??7,

Ja a lei civil, no seu art. 1878.2 n.2 2, impde aos pais o dever “(...) de ter em
conta a sua opinido nos assuntos familiares importantes e reconhecer-lhes
autonomia na organizacao da prépria vida de acordo com a maturidade dos filhos”.

Note-se que o legislador alterou a idade limite do consentimento de 14 para
os 16 anos, justificando a necessidade de uma tutela mais intensa dos menores, uma
vez que ndo considera que um jovem de 14 e 15 esteja apto para consentir a ofensa
de bens juridicos, como a integridade fisica27s.

Contudo, de acordo com Ana Amorim, esta alteracdo constituiu um
retrocesso nos direitos dos menores, uma vez que contraria o amadurecimento cada

vez mais precoce dos jovens, que se desenvolve em "funcao da época, do ambiente

274 HEINRICH EWALD HORSTER/EVA SONIA MOREIRA DA SILVA, A Parte Geral do Cédigo Civil Portugués, op. cit., pp. 288-289.

275 EVA SONIA MOREIRA, «A Capacidade dos Menores para Consentir Actos Médicos na Ordem Juridica Portuguesa», op. cit, p.
109. Neste sentido, igualmente, ANDRE GONCALO DIAS PEREIRA, O Consentimento Informado na Relagdo Médico-Paciente, op. cit.,
p.321.

276 ROSA CANDIDO MARTINS, «A Crianga, o Adolescente e o Acto Médico. O Problema do Consentimento», in Comemoragées dos
35 Anos do Cédigo Civil e dos 25 Anos da Reforma de 1977, Vol. ], Coimbra Editora, 2004, op. cit, pp. 823-824.

277 Idem, pp. 823-824.

278 GERALDO ROCHA RIBEIRO, «Quem Decide pelos Menores? (Algumas notas sobre o regime juridico do consentimento
informado para actos médicos), op. cit.,, p. 125. A atual redagdo desta norma do Céd. Penal decorre de uma alteragdo realizada
pela Lei n.2 59/2007, de 4 de setembro. Na redagio anterior, o limite etdrio era o dos catorze anos, também temperado pela
necessidade de se averiguar casuisticamente da capacidade natural do menor. A exposi¢do de motivos da proposta de Lei n.2
98/X afirmava que as criangas com catorze e quinze anos ndo deviam poder consentir nestas ofensas a sua integridade fisica;
por outro lado, justificava esta alteragdo com a necessidade de garantir uma maior prote¢do da crianga no ambito dos crimes
contra a liberdade e autodeterminagdo sexual de menores, seguindo as recomendacdes da Unido Europeia neste sentido.
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cultural, social e econémico que os rodeia"27°.

Em sintese, no plano do direito civil, possuem capacidade para consentir
todos os sujeitos com capacidade negocial de exercicio, capacidade essa adquirida
por lei aos 18 anos de idade, conforme o art. 130.2 do Céd. Civil. No entanto, a lei
sobre a habilitacdo legal para conduzir28?, permite aos menores a partir dos 16 anos
a possibilidade de conduzir veiculos autorizados pela categoria AM?281 e A1282: para
tanto basta a autorizacdo escrita dos pais, caso para questionar a existéncia de dois
pesos e duas medidas.

Somos da opinido, e com o devido respeito, € a que aqui defendemos, que o
menor com mais de 16 anos de idade, desde que revele maturidade, capacidade
natural, discernimento suficiente para compreender o sentido e alcance do ato
médico e dos riscos inerentes ao mesmo, possui capacidade para prestar o seu
consentimento. Pois, se, por um lado, a prépria lei estipula que a capacidade
negocial de exercicio se adquire aos 18 anos, nos termos do art. 123.2 do Cod. Civil,
por outro lado, prevé excegdes, nos casos em que a lei reconhece aos menores
autonomia no exercicio os seus direitos, e até verdadeiras “maioridades especiais”,
como a capacidade de os menores, com mais de 16 anos se casaram sem pedir o
consentimento dos pais, conforme o art. 1601.2 do C4d. Civil, bem como a capacidade
para perfilhar sem necessidade de autorizagdo dos pais, de acordo com art. 1850.2,
n.21 da mesma lei.

Ainda, especificamente, a faculdade de o menor adquirir por usucapiao,
segundo o art. 1289.2, n.2 2, adquirir posse nos termos do art. 1266.2, o instituto da
representacao voluntaria conforme o art. 263.2 e a maioridade religiosa que se
atinge aos 16 anos, como prescrito pelo art. 1886.2, todos do C4d. Civil 283,

Assim, estando em causa o exercicio de direitos de personalidade e o

279ANA AMORIM, «O Consentimento Informado de Menores: Reflexdes Criticas sobre a Lei Atual», Lex Medicinae, Revista
Portuguesa do Direito da Satide, ISSN 1646-0359, Ano 8 n. 215 (2011), op. cit., p. 117 nota 27.

280 Cfr. arts. 3.2, 18.2 e 33.2 do Regulamento da Habilitagdo Legal para Conduzir, anexo ao Decreto-Lei n2138/2012, de 5 de
julho, alterado pelo Decreto-Lein.2 37 /2014, de 10 de margco. Lein.2 78/2009, de 13 de agosto, que procede a oitava alteragdo
ao Codigo da Estrada, permitindo a conduc¢ido de motociclos da categoria Al por equivaléncia da categoria B.

281 |[dade minima 16 anos, habilita a conduzir ciclomotores, motociclos de cilindrada nio superior a 50cm3, motocultivadores
com reboque ou retrotrem, tratocarros e maquinas industriais, com massa maxima ndo superior a 2500kg, quadriciclos
ligeiros.

282 |[dade minima 16 anos, habilita a conduzir motociclos de cilindrada nédo superior a 125cm3 e poténcia até 11kw, triciclos
com poténcia maxima ndo superior a 15kw, veiculos da categoria AM.

283 EVA SONIA MOREIRA, «A Capacidade dos Menores para Consentir Actos Médicos na Ordem Juridica Portuguesa», op. cit, pp.
92-95. A autora também aponta a norma do art. 127.2 al. a), do n.2 1, que estabelece exce¢des a incapacidade negocial dos
menores no que toca a realizacdo de alguns negdcios juridicos, como o menor com mais de 16 anos poder administrar ou
dispor do patriménio que tenha adquirido pelo seu trabalho. Assim, trata-se de uma norma que se adapta a progressiva
aquisicdo de maturidade do menor, pois reconhece-lhe capacidade negocial quando o menor possua capacidade natural.
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consentimento na limitacdo deste exercicio, afirma-se que nao é necessaria a
existéncia de capacidade negocial?84.

O que estara em causa serd um consentimento tolerante, que nao esta sujeito
aos principios que regem a capacidade em matéria de negdécios juridicos, devendo
ser dado pelo préprio menor “desde que tenha a suficiente maturidade para a
avaliacdo das respetivas consequéncias”?28>,

Portanto, a pessoa em questdo ndo tem de ser maior de idade (ou
emancipada), basta que possua uma capacidade natural para consentir, maturidade
para entender “plenamente o significado do seu ato”286, conforme a gravidade do
caso concreto, para validamente prestar o seu consentimento. Depois, se também na
jurisprudéncia é comum atender-se a idade do menor quando este revela
maturidade?8’, com vista a alcancar o seu superior interesse?88, nao vislumbramos
qual o impedimento legal relativo a equiparacao da capacidade para consentir com
a capacidade para dissentir no que respeita a idade minima para o efeito.

Assim, reiteramos o entendimento de Eva Sonia Moreira, se o menor tem
mais de 16 anos e lhe reconhecemos capacidade natural para consentir, também
pode dissentir 289,

Face ao exposto, entendemos que para aferir da capacidade para consentir
do paciente menor devem estar presentes impreterivelmente para tal avaliagdo o

Direito, a Etica, e a Medicina, representada por uma equipa multidisciplinar.

2.3.0 Direito de Audicdo do Menor
Os menores, de acordo com varias normas do Céd. Civil, tém o direito a serem

ouvidos, nos processos de tomada de decisdes que lhes digam respeito290.

284 EVA SONIA MOREIRA, «A Capacidade dos Menores para Consentir Actos Médicos na Ordem Juridica Portuguesa», op. cit, p.
101.

285 ORLANDO DE CARVALHO, Teoria Geral do Direito Civil, op. cit,, pp. 205-206. O autor afirma, também, que é esta “a doutrina que
defende o Cddigo Penal vigente” (art. 38.2, n.2 3).

286 HEINRICH EWALD HORSTER/EVA SONIA MOREIRA DA SILVA, A Parte Geral do Cédigo Civil Portugués, op. cit., p. 289.

287 “No tocante a regulagdo do poder paternal, ndo existe na nossa lei qualquer idade minima para a audigdo de um menor,
pelo que, em cada caso, podera verificar-se a necessidade e a possibilidade de ouvir o menor, sopesando, nomeadamente, a
idade e o grau de maturidade do menor”, Ac. do ST] de 7 de fevereiro de 2008, Proc. n.2 07A4666, Relator Moreira Camilo,
disponivel em www.dgsi.pt/.

288 “E é precisamente com vista a alcangar esse interesse superior da crianga que, além de outros, se consagrou o direito da
crianga a ser ouvida e a exprimir a sua opinido em processos que lhe digam respeito e a afetem, tendo em conta a sua idade e
a sua capacidade de compreensdo/discernimento dos assuntos em discussdo.” Ac. do TRC de 08 de maio de 2019, Proc. n.2
148/19.8T8CNT-A.C1, Relator Isafas Padua, no mesmo sentido Ac. do TRG de 17 de dezembro de 2019, Proc. n.2
271/15.8T8BRG-1.G1, Relator Antdnio Barroca Penha, ambos disponivel em www.dgsi.pt/.

289 EVA SONIA MOREIRA, «A Capacidade dos Menores para Consentir Actos Médicos na Ordem Juridica Portuguesa», op. cit, p.
109.

290 ROSSANA MARTINGO CRUZ, «Algumas Reflexdes sobre Audi¢do da Crianga, em Particular da Crianga com Deficiéncia». Atas das
Jornadas Internacionais “Igualdade e Responsabilidade nas Relagées Familiares”, Edi¢do Escola de Direito da Universidade do
Minho, Centro de Investigacdo em Justica e Governagdo, 2020, ISBN 978-989-54587-2-1, op. cit, p. 421, disponivel em
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A obrigatoriedade de audi¢do do menor, encontra-se desde logo, prevista nos
arts. 1878.2, n.2 2, 1901.%, n.2 3, 1931.%, n.2 2 e 1984.9, alinea a), do Cod. Civil.
Também, relativamente ao adoptando, com mais de 12 anos de idade, o art. 1981.2,
n.2 1, al. a) do Céd. Civil, estabelece que o seu consentimento?°1 é necessario para a
adocdo, dado que sem o seu consentimento, a sentenca que tenha decretado a
adocao é suscetivel de revisao, nos termos do art. 1990.2, n.2 1, al. e) da mesma lei.

Depois, quanto a capacidade judiciaria, o art. 15.2 do CPC prescreve que esta
tem por base e por medida a capacidade de exercicio, o que significa que, em regra,
o menor ndo tem capacidade judiciaria. No entanto, o art. 2.2, n.2 1, do Cédigo de
Processo de Trabalho, consagra uma excecao importante a de que o menor com mais
de 16 anos possui capacidade judiciaria ativa, podendo estar por si, em juizo, como
autor, o que faz sentido, uma vez que os menores com mais de 16 anos podem ja
trabalhar. Além disso, prescreve o art. 495.2 do CPC, que os menores podem depor
como testemunhas?292,

Encontra-se, ainda consignada, a exigéncia da necessidade de audicao e
consideracdo da vontade do menor?293, designadamente na LPCJP conforme os arts.
1.2,10.2,n.21,e 11.2, alinea c).

Por seu lado, a LTE2%4, no art 45.2, n.2 2, al. a), reconhece ao menor o direito a
ser ouvido pela autoridade judiciaria em qualquer fase do processo. Ainda, nos
termos do art. 46.2,n.2 1, da mesma lei, pode também o menor constituir ou requerer
anomeacdo de um defensor.

Ja a Lei de Bases dos Cuidados Paliativos, estabelece na Base V (Direitos dos
doentes), n.2 4, que “[a]s criancgas, os adolescentes e as pessoas incapacitadas sob

tutela tém o direito de expressar a sua vontade e essa vontade deve ser considerada

https://www.jusgov.uminho.pt/pt-pt/publicacoes/atas-ji-irrf-pt/. De acordo com a autora “tratar a crianga como um sujeito
de direitos implica dar-lhes uma voz e escuta-las, ainda que com cautela e especial cuidado”.

291 Também, o art. 173.2,n.2 1 do C6d. Penal, admite o consentimento do menor com mais de 16 anos para pratica de ato sexual,
eoart. 142.2,n. 5 do C4d. Penal, atribui ao menor com mais de 16 anos a capacidade de proceder a uma interrupgdo voluntaria
da gravidez nos casos em que é legalmente admitida. Do mesmo modo, o art. 7.2,n.2 1 als.a) e ¢) da Lei n.2 21/2014, de 16 de
abril, Ultima alterag¢do operada pela Lei n.2 49/2018, de 14 de agosto prevé a necessidade do menor consentir num estudo
clinico, e osarts. 13.2e 15.2da Lei n.2 3/84, de 24 de marg¢o, concedem aos jovens direito de aceder a consultas de planeamento
familiar sem a autorizac¢do dos pais, bem como o art. 5.2 da Lei n.2 120/99, de 11 de agosto, permite ao menor com suficiente
maturidade fisica e psiquica o direito & sua autodeterminacdo sexual.

292 Da mesma forma, o art. 349.2 do CPP, estabelece que os menores de 16 anos sdo inquiridos como testemunhas pelo juiz.
293 Também o art. 82, n.2 4, da Lein.2 12/93, de 22 de abril, (o transplante e colheita de 6rgdo do menor ndo pode ser feito sem
a sua concordancia), ultima altera¢do operada pela Lei n.2 36/2013, de 12 de junho e DL n.2 168/2015, de 21 de agosto, e 10.2
da mesma lei (permite ao menor manifestar a sua indisponibilidade para ser dador post mortem).

294 Lei Tutelar Educativa, Lei n.2 166/99, de 14 de setembro, com a mais recente alteragdo introduzida pela Lei n.2 4/2015, de
15 de janeiro.
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pelo médico”29%,

Na mesma senda, o art. 4.2, al. c) do Regime Geral do Processo Tutelar Civel,
prescreve a audicdo e participagdo da crianca, nas decisdes que lhe digam respeito,
tendo em atenc¢do a sua capacidade de compreensdao dos assuntos em discussao,
bem como a sua idade e maturidade. Por sua vez o art. 5.2, n.2 1 da mesma lei
estabelece o direito da crianga de ser ouvida e sua opinido ser tomada em
consideracdo, na determinacdo do seu superior interesse, pelo que deve o juiz
promover a sua a audi¢do, conforme prescreve o art. 5.2 n.2 2.

De igual modo, o direito a audi¢do e participacao da crianca é um dos direitos
estruturantes da CSDC, que prevé no seu art. 12.2 o direito de a criang¢a se exprimir
e, de acordo com a sua maturidade, ser tomada a sua opinido em considerac¢do, ndao
se estabelecendo qualquer limite de idade. Assim sendo, a opinido da crianga,
prescrevem os arts. 5.2, 14.2, n.2 2, da CSDC, assim como o artigo 1878.2, n.2 2, do
Cod. Civil, deve ser tida em consideracdo, atendendo ao seu grau de maturidade29¢ e
capacidade de entendimento.

Por seu turno, a Convencdao Europeia sobre o Exercicio dos Direitos da
Crianc¢a2?7, estipula o direito de audi¢do da crianca nos seus arts. 3.2 e 6.2.

Igualmente, o direito de a crianga exprimir livremente a sua opinido encontra
acolhimento, no art. 24.2,n.2 1, da CDFUE?298,

Assim, em Portugal o legislador, acolheu o direito de participagdo e audi¢ao
dos menores através das varias normas enunciadas, que visam a promog¢do dos
direitos das criangas e garantem a sua protecao, acautelando deste modo o direito
de participacao destes nos processos judiciais.

Isto porque, conforme Tomé D’Almeida Ramido, “[u]ma das caracterizagdes
do principio do reconhecimento do superior interesse do menor é o seu direito a ser

ouvido e a ser tida em consideracao a sua opiniao (...)"2%9. Por outro lado, o direito

295 Lei de Bases dos Cuidados Paliativos, Lei n.2 52/2012 de 05 de setembro, disponivel em https://dre.pt/, consulado em 20
de outubro de 2020.

296 Também o art. 21.2, n.2 3, do CDOM prescreve que “[a] opinido dos menores deve ser tomada em consideragio, de acordo
com a sua maturidade, mas o médico nio fica desobrigado de obter o consentimento aos representantes legais daqueles e de
ponderar eventuais interesses contrapostos”. Assim como o n.2 2 do artigo 6.2 da CEDHBio estipula que: “Sempre que, nos
termos da lei, um menor care¢a de capacidade para consentir numa intervenc¢do, esta ndo podera ser efetuada sem a
autorizagdo do seu representante, de uma autoridade ou de uma pessoa ou instancia designada pela lei”. A opinido do menor
é tomada em consideracdo como um fator cada vez mais determinante, em fun¢do da sua idade e do seu grau de maturidade.

297 Convengdo Europeia sobre o Exercicio dos Direitos das Criangas, adotada em Estrasburgo, em 25 de janeiro de 1996,
ratificada por Portugal em 13 de dezembro de 2013.

298 Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia, foi adotada em 7 de dezembro de 2000, alterada em 12 de dezembro
de 2007, sob a forma de declaragdo do Parlamento Europeu, do Conselho e da Comissao.

299 TOME D’ ALMEIDA RAMIAO, Regime Geral do Processo Tutelar Civel - Anotado e Comentado, Quid Juris, 4.2 Ed. 2020, op. cit., p.
107.
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de participagcdo implica que o cidaddo, tal como a crianca seja informado e
compreenda o discurso da justica.

Todavia, nas palavras de Laborinho Lucio, “entre o cidadiao e a justiga,
estabelece-se pelo contrario, como que uma barreira de incompreensibilidade, que,
se é certo que em muitos casos repousa sobretudo na tecnicidade do discurso (...)
menos certo ndo é que o destinatario das decisoes, ao lado do dever de as respeitar,
preserva o direito de as compreender” 300,

Em sintese, o Direito da Familia tem, desde o seu nascimento, sofrido varias
evolucdes, e uma das mais recentes, além da igualdade dos progenitores, foi o
reconhecimento da crian¢a como sujeito de direitos e a consagracao da figura do
superior interesse da crian¢a301,

No seguimento dos diversos instrumentos internacionais, a atual lei
portuguesa, alterou a forma de determinar a obrigatoriedade da audi¢do da crianga,
tendo passado a prever392 que a crianca deve ser ouvida quando tiver” capacidade
de compreensao dos assuntos em discussdao, tendo em conta a sua idade e
maturidade”393, pelo que, o exercicio do direito de audi¢do da crian¢a, num processo
que lhe diga respeito enquanto meio privilegiado de prossecuc¢do do superior
interesse da crianca, estd, naturalmente, dependente da maturidade da mesma.

Daqui, resulta que a ponderacao acerca da maturidade da crian¢a devera
evidenciar-se na decisdo judicial, pelo que sé estara justificada a sua eventual nao
audicdo quando for notoério que a sua idade e maturidade nao o aconselham.

Nao obstante, da andlise das disposi¢des legais que preveem o superior
interesse da crian¢a3%4, pode concluir-se que, por se tratar de um conceito genérico
e indeterminado, torna a sua defini¢do utdpica, e consequentemente um principio
de ardua aplicagcdo. Por outras palavras, apesar das inumeras referéncias ao
superior interesse da crianca, no momento da decisao, os melhores interesses da

crianca podem sair lesados.

300 ALVARO LABORINHO LUCIO, O Julgamento — Uma Narrativa Critica da Justica. Publicagdes D. Quixote, 2012, op. cit, p. 529.

301 O superior interesse da crianca, consagrada no principio 2.2 da Declaragdo dos Direitos da Crianca de 1959, bem como no
artigo 3.2 da Convengdo sobre os Direitos da Crianga de 1989, quer no respeitante as decisdes onde este deva prevalecer, nos
termos do artigo 242 n.2 2 da Carta de Direitos Fundamentais da Unido Europeia, e da al. a) do art. 42 da LPC], tem vindo a ser
transposto para a legislagdo portuguesa, adquirindo cada vez mais relevancia, da qual ja resultaram varias revisdes
legislativas, como foi o caso da Lei n.2 65/2020, de 4 de novembro, e que procedeu a alteragdo do art. 1906.2 do Céd. Civil.

302 Onde antes se estabelecia que era obrigatéria a audi¢do de crian¢a com mais de 12 anos “ou com idade inferior quando a
sua capacidade para compreender o sentido da intervengdo o aconselhe”.

303 Cfr. art. 4.2, al. ¢), do Regime Geral do Processo Tutelar Civel, aprovado pela Lei n.2 141/2015, de 08 de setembro.

304 No que respeita a sua consagragao legal, quer no principio 22 da Declaragdo dos Direitos da Crianga, quer no respeitante as
decisdes onde este deva prevalecer, nos termos do artigo 242 n.2 2 da Carta de Direitos Fundamentais da Unido Europeia, e da
al. a) do art. 42 da LPC]J.
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No entanto, aplaudimos o Supremo Tribunal de Justiga3%> que recentemente
pronunciou que “[o] interesse superior da crianga define-se como o interesse que se
sobrepde a qualquer outro interesse legitimo, seja o dos pais, seja o dos adultos
terceiros”306,

Ainda, subescrevemos na integra e sem reservas a declaracao do TRE3%7, que,
por Ac. de 13 de fevereiro de 2020”, pronunciou que “[u]ma das caracterizacdes do
principio do reconhecimento do superior interesse da crianca é, sem duvida, o
direito a ser ouvida e a ser tida em consideragdo a sua opinido, conferindo-lhe a
possibilidade de participar nas decisdes que lhe dizem respeito, com a sua
autonomia e identidade proprias”.

Por esse motivo, como afirma o mesmo Tribunal “[d]evem ser devidamente
tomadas em consideracdo as opinides da criang¢a ou jovem, de acordo com a sua
idade e maturidade, ndo se estabelecendo qualquer limite de idade para esse efeito,
como preveé expressamente o artigo 12.2 da Convencao Sobre os Direitos da Crianga,
ao impor aos Estados Partes o dever de garantir a crianga com capacidade de
discernimento o direito de exprimir livremente a sua opinido sobre as questdes que
lhe respeitem e de ser ouvida nos processos que lhe respeitem”.

Assim, conclui-se no mesmo Ac. de forma inequivoca que “[a] audi¢cdo da
crianga num processo que lhe diz respeito - no caso, em incidente de questdo de
particular importancia - ndo pode ser encarada apenas como um meio de prova,
tratando-se antes de um direito da crianca a que o seu ponto de vista seja
considerado no processo de formacgao da decisao que a afeta”.

Assim sendo, de acordo com a analise efetuada ao longo deste capitulo,
concluimos que o menor é inquestionavelmente um sujeito de direitos
fundamentais, previstos e consagrados tanto na legislacdo internacional como

nacional. Portanto, devem os direitos da criang¢a ser observados e concretizados

305 Doravante ST].

306 Cfr. Ac. do ST] de 17 de dezembro de 2019, Proc. n.2 1431/17.2T8MTS.P1.51, Relator Jorge Dias, no mesmo sentido Ac. do
TRG de 21 de maio de 2020, Relatora Helena Lopes, Ac. do TRC de 20 de outubro de 2020, Proc. n.2 4661/16.0T8VIS-R.C1,
Relator Fontes Ramos, e Ac. do TRC de 08 de maio de 2019, Proc. n.2 148/19. 8T8CNT-A.C1, Relator Isaias Padua, todos
disponiveis em www.dgsi.pt/.

307 Cfr. do Ac. TRE de 13 de fevereiro de 2020, Proc. n.2 2686/16.5T8FAR-B.E1, Relator Manuel Bargado, no mesmo sentido
Ac. do TRP de 08 de outubro de 2020, Proc. 12970/19.0T8PRT-C.P1, Relator Filipe Carogo, onde de pronuncia que “[u]ma
crian¢a de 6 anos e meio de idade deve ser ouvida no processo em que se discute a op¢do de escolas entre uma publica e uma
privada (...)",e Ac.do TRP de 27 de setembro de 2018, Proc.n.2 1654/14.6TMPRT-B.P1, mesmo Relator Filipe Carogo, onde se
afirma que “(...)a vontade declarada pela crianc¢a na pericia psicolégica ou em Juizo, ndo é uma decisdo, mas um facto relevante
e uma manifesta¢do do seu inalienavel direito a palavra e a influéncia ativa na escolha do seu destino pessoal, em que o tribunal
deve sempre refletir”, todos disponivel em www.dgsi.pt/.
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segundo o superior interesse da mesma e nao de terceiros3%8, e nunca esquecidos,
mascarados ou subvalorizados.

Congratulamo-nos, por isso, com as decisoes que ultimamente os Tribunais
Superiores tém vindo a proferir, no sentido de afirmar manifestamente esses

direitos.

CAPITULO III - O CONSENTIMENTO INFORMADO DOS MENORES NAS
INTERVENCOES CIRURGIA PLASTICA RECONSTRUTIVA E ESTETICA

1. Nocao de Cirurgia Plastica Reconstrutiva e Cirurgia Estética

“Considera-se médico o profissional legalmente habilitado ao exercicio da
medicina, capacitado para o diagndstico, tratamento, prevenc¢do ou recuperagdo de
doencas ou outros problemas de satde, e apto a prestar cuidados e a intervir sobre
individuos, conjuntos de individuos ou grupos populacionais, doentes ou saudaveis,
tendo em vista a protec¢ao, melhoria ou manutencdo do seu estado e nivel de
saude”309,

Por seu lado, o ato médico “consiste na atividade diagnostica, progndstica, de
vigilancia, de investigacdo, de pericias médico-legais, (...) de prescricao e execucdo
de medidas terapéuticas farmacolégicas e ndo farmacoldgicas, de técnicas médicas,
cirargicas e de reabilitacao, de promocdo da saude e prevencdo da doenca em todas
as suas dimensdes, designadamente fisica, mental (...)"”310,

No que respeita a cirurgia, esta pode definir-se como “o ramo da ciéncia
médica que diz respeito as doencas, lesdes e outras alteragdes fisicas, cujo
tratamento é feito diretamente por métodos manuais ou com uma operagdo ou
intervencdo operatéria com instrumentos especiais, adequados ao tipo de
intervencao a efetuar” 311,

Relativamente, a Cirurgia Plastica Reconstrutiva e Estética, importa

distinguir: por um lado, a Cirurgia Estética que tem por objetivo “melhorar a estética

308 Cfr. Ac. do TRG de 07 de fevereiro de 2019, Proc. n.2 784/18.0T8FAF-B. G1, Relatora Eugénia Maria Moura Marinho da
Cunha, onde se pronunciou que “[o] critério orientador na decisdo do tribunal é o interesse superior da crianca (e ndo o
interesse dos pais, que apenas deve ser considerado na justa medida em que se mostre conforme aquele)”, disponivel em
www.dgsi.pt/.

309 Cfr. arts. 9.2 do Decreto-Lei n.2 176/2009, que estabelece o regime da carreira dos médicos nas entidades publicas
empresariais e nas parcerias em satide e do D.L.n.2 177/2009, que estabelece o regime da carreira especial médica, bem como
os respetivos requisitos de habilitacdo profissional ambos de 04 de agosto.

310 Regulamento n.2 698/2019, que define os atos profissionais préprios dos médicos, a sua responsabilidade, autonomia e
limites.

311 MANUEL FREITAS E COSTA, Diciondrio de Termos Médicos, maio 2012, Ed. Atualizada, Porto Editora, ISBN 978-972-0-05281-0,
op. cit, p. 236.
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do individuo”312; por outro lado a Cirurgia Plastica Reconstrutiva, cujo objetivo é
“restabelecer a integridade de lesdes ou defeitos organicos, (congénitos ou
adquiridos), em especial por meio de plastias e enxertos”313.

A origem desta especialidade médica remonta a tempos antigos, mas foi o
meédico-cirurgido Gaspare Tagliacozzi (1545 - 1597) de Bologna, que definiu esta
especialidade como a arte de “restaurar o que a natureza deu e a sorte tirou” cujo
objetivo principal “(...) ndo é restaurar a beleza original da face, mas principalmente
reabilitar a regido em causa”314 Desta forma, nasceu a Cirurgia Plastica, da
necessidade de dar resposta e tratamento as lesdes e aos devastadores
traumatismos maxilofaciais dos soldados da primeira e segunda guerra mundial3?5,
sendo que os primeiros cirurgides plasticos surgiram da cirurgia geral, da
otorrinolaringologia e da ortopedia durante os primeiros 20 anos do séc. XVI 316,

Atualmente, a Cirurgia Plastica Reconstrutiva e Estética317 318 ¢ uma area de
atuacao bastante ampla, e dedica-se ao tratamento cirargico de doencas,
malformacgdes (congénitas e adquiridas) e lesdes traumaticas da pele e anexos, nos
seus aspetos estéticos, morfoldgicos e funcionais.

Assim, na area da Cirurgia Plastica Reconstrutiva, o objetivo é a reconstrugao
anatémica e a recuperacdo funcional de regides ou estruturas afetadas do
organismo, onde sdo exemplo:

- Cirurgia craniofacial, (malformag¢des congénitas, traumatismos ou
tumores);

- Cirurgia da mao;

- Reconstru¢ao mamaria;

- Tratamento de queimaduras;

No ambito da Cirurgia Estética, o objetivo é melhorar a aparéncia e a
autoestima, onde sao exemplo:

- Abdominoplastia;

- Rejuvenescimento facial (ritidoplastia);

312 Jdem op. cit., p. 237.

313 Jdem op. cit., p. 237.

314 Sociedade Portuguesa de Cirurgia Plastica Reconstrutiva e Estética, disponivel em www.spcpre.org.pt/.

315 E: Before & After: cosmetic surgery was born 2.500 years ago and came of age in the inferno of the western front, American
Heritage 55 81): 60-70, 2004.

316 Nelligan, Plastic Surgery, 3.2 Ed. Elsevier, London, 2013.

317 Cirurgia Reparadora e Estética, definicdo dada pela American Society of Plastic and Reconstructive Surgeons, para efeitos de
cobertura de seguro-saide, aprovada pela American Medical Association em 1989.

318 Portaria n.2 572/2010 publicada em Diario da Republica 12 Série N2 143 de 26 de julho, programa de formagdo da area
profissional de especializacdo de Cirurgia Plastica, Estética e Reconstrutiva.
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- Contorno corporal (lipoaspiragdo, abdominoplastias, torsoplastia);

- Cirurgia de reducdo ou aumento da mama (mamoplastia);

- Melhorar a forma do nariz (rinoplastia) e das orelhas (otoplastia);

- Cirurgia palpebral (blefaroplastia);

- Remocao de cicatrizes;

- Colocacdo de protese e implantes com finalidades estéticas.

Em sintese, a Cirurgia Plastica Reconstrutiva e Estética resultou de um longo
processo histérico condicionado pelas necessidades terapéuticas emergentes e pelo
dialogo interdisciplinar. Presentemente, esta especialidade31° médico-cirurgica de
ampla atuacdo pode ser definida pelo conjunto de procedimentos clinicos e
cirargicos utilizados pelo médico para reparar e reconstruir partes do revestimento
externo do corpo humano. Ndo obstante, a Cirurgia Plastica Reconstrutiva e
Estética320 tenha surgido da necessidade de dar resposta aos severos traumatismos
maxilofaciais que a primeira e segunda guerra mundial provocaram, no presente, é
a vertente da Cirurgia Estética que esta na moda, sendo a mais procurada, para dar
resposta aos anseios de aperfeicoamento de imagem e embelezamento que a mesma
tende a proporcionar.

Assim, concluimos que a Cirurgia Plastica Reconstrutiva e a Cirurgia Estética,
estdo ligadas entre si, porque as técnicas cirdrgicas utilizadas numa sao
genericamente as mesmas que o médico cirurgido utiliza na outra, no entanto, ha
algo fundamental que as distingue, a finalidade de cada uma. Enquanto a Cirurgia
Plastica Reconstrutiva é realizada em estruturas anormais do corpo, causadas por
defeitos congénitos, anomalias do desenvolvimento, trauma, acidente, infecdo,
tumor ou doenca, diferentemente a Cirurgia Estética é realizada para dar nova forma
a estruturas normais do corpo, com o objetivo apenas de melhorar a aparéncia
segundo um padrao de beleza idealizada.

No plano juridico, a Cirurgia Plastica Reconstrutiva e Estética tem suscitado

muitas questoes, designadamente a de saber qual a obrigacdo do médico cirurgido,

319 Cfr. art. 3.2al a) do Regulamento n.2 628/2016, Regulamento Geral dos Colégios de Especialidades e de Competéncias e das
Secgdes de Subespecialidades, define especialidade como “[o] médico especialista é o profissional habilitado com uma
diferenciagdo a que corresponde um conjunto de saberes especificos, obtidos ap6s a frequéncia, com aproveitamento, de uma
formacdo especializada numa area do conhecimento médico e inscrito no respetivo colégio da especialidade nos termos dos
arts. 123.2 e seguintes do Estatuto da Ordem dos Médicos”. Colégio da Especialidade de Cirurgia Plastica Reconstrutiva e
Estética, disponivel em www.ordemdosmedicos.pt/.

320 Para mais desenvolvimentos sobre esta especialidade médica cirtirgica em Portugal, vide Colégio de Cirurgia Plastica

Reconstrutiva e Estética Regimento, disponivel em https://ordemdosmedicos.pt/wp-content/uploads/2019/06/Regimento-
CPRE-2019.05.09.pdf, consultado em 20 de margo de 2020.
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se uma obrigacdo de meios ou uma obrigacdo de resultado, para cada uma destas
vertentes de cirurgia, uma vez que a finalidade de uma é diferente da outra, pelo que
observaremos mais a frente qual a posicdo da doutrina e da jurisprudéncia, e
faremos constar a nossa opinido.

Por ultimo, e justamente pelo facto de entre a Cirurgia Plastica Reconstrutiva
e Estética, ser a vertente da Cirurgia Estética que mais tem fascinado os menores,
tema do nosso estudo, analisaremos no capitulo seguinte quais os tipos de Cirurgias
Estéticas mais procuradas, a relevancia do consentimento informado nas mesmas,
quais os paises que regulam esta matéria, bem como a posicao do direito interno

portugueés.

2. Principios Norteadores da Interven¢ao Médica

De acordo com os ensinamentos de Kant “a autonomia é a independéncia da
vontade relativamente a todo o desejo e a capacidade de a vontade se determinar
em conformidade com a razao”321,

Com a finalidade de identificar os principios éticos basicos da biomedicina,
relativos a pesquisa cientifica em seres humanos, em 1974 o Congresso norte-
americano criou A National Commission for Protection of Human Subjects of
Biomedical and Behavioral Research. Desta comissdo surgiram os principios basicos
da bioética médica, consignados num relatério conhecido como Belmont Report 322,

Nas palavras de André Dias Pereira, “o ato médico em sentido amplo nao se
reduz apenas a intervencao terapéutica e curativa”323,

Como ensina Guilherme de Oliveira, “seja qual for a estrutura juridica em que
se desenvolva a pratica do ato médico esta reconhecida no nosso sistema juridico
uma garantia de defesa da personalidade dos doentes”324,

Nado obstante, conforme Jodo Loureiro, “(...) ndo se deve esperar da lei a
resolucdo de conflitos como o de definir ato médico e as nog¢des deste tipo devem
ser pensadas como atos reservados aos médicos (...)32°”.

Contudo, quando a qualidade do ato médico é colocada em causa no ambito

321 DANIEL SERRAO, «Autonomia - um dificil conceito», Revista Portuguesa de Bioética, setembro 2009, n.2 8, op. cit, p. 176.

322 ToM L. BEAUCHAMP E JAMES F. Childress, de 1979, Principles of Biomedical Ethics, 4.2 Ed. New York: Oxford University Press,
1994.

323 ANDRE GONGALO DIAS PEREIRA, O Consentimento Informado na Relagdo Médico-Paciente, op. cit., p. 20, nota 9.

324 GUILHERME DE OLIVEIRA, «O Fim da Arte Silenciosa, O Dever de Informagdo dos Médicos», Revista de Legislagdo e de
Jurisprudéncia, ano 128, 1995, n2 3852 e 3853, Coimbra, op. cit,, p. 65.

325 JoAO LOUREIRO, «Saude no Fim da Vida: entre o Amor, o Saber e o Direito - Cuidado(s)», Revista Portuguesa de Bioética,
dezembro 2007, XVIIL, n.2 3, op. cit., p. 279.
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ético ou legal, é imprescindivel ter-se em consideracdo os respetivos deveres de
conduta.

Desta forma, como ensina Guilherme de Oliveira, nao basta ao médico “(...)
atuar segundo as regras técnicas da profissdo, mas também considerar o doente
como um centro de decisao respeitavel”326.

Em sintese, “[o] ato médico é constituido pela atividade médica de
diagndstico, prognostico e prescricao, e execucao de medidas terapéuticas, relativa
a satde das pessoas, grupos ou comunidades, em conformidade com a Etica e a
Deontologia Médicas” 327. Nesse sentido, 0 médico deve exercer “(...) a sua atividade
com plena responsabilidade profissional e autonomia técnico-cientifica”328,

De acordo com a ética Kantiana, nenhum ser humano deve ser visto como
meio para a obtencdo de qualquer finalidade, porque a dignidade humana impde que
o0 homem seja considerado somente como fim.

Assim, concluimos que os limites do ato médico podem ser variaveis no
tempo, no momento concreto e nas circunstancias sociais e culturais em que sao
praticados, contudo, devem ser ajustados a cada caso concreto, em respeito pelas

leges artis e pelo Direito.

3. 0 Consentimento Informado nas Intervencdes Médico-Cirurgicas em
Menores

Inerente aos menores esta a sua peculiar vulnerabilidade, a falta de
experiéncia e a falta de capacidade para formar opinides criticas e tomar decisdes
informadas, uma vez que se encontram em processo de desenvolvimento das suas
aptiddes. Como tal, em regra, capazes sao os adultos, pois, pelo seu desenvolvimento
normal, possuem os conhecimentos, valores e modelos de pondera¢do necessarios
a tomada de decisdes. Mas, como ja vimos, independentemente da idade, o menor é
também um sujeito de direitos fundamentais, pelo que tem o direito a participar e a

ser informado32? sobre a sua situacao médica para, deste modo, salvaguardar o seu

326 GUILHERME DE OLIVEIRA, «O Fim da Arte Silenciosa, O Dever de Informagdo dos Médicos», op. cit., p. 99.

327 Cfr. Ac. do TRL de de 16 de dezembro de 2015, Proc. n.2 1490/09.1TAPTM.L1-3, Relator Rui Gongalves, disponivel em
www.dgsi.pt/.

328 Cfr. art. 4.2 do Regulamento n.2 698/2019, publicado do Diario da Republica n.2 170/2019, Série II de 2019-09-05,
Regulamento que define os atos profissionais proprios dos médicos, a sua responsabilidade, autonomia e limites.

329 Estipula o art. 212, n.2 3 do CDOM que “[a] opinido dos menores deve ser tomada em consideragdo, de acordo com a sua
maturidade, mas o médico ndo fica desobrigado de pedir o consentimento aos representantes legais daqueles”. Também o n.2
2 do art. 6.2 da CDHBio dispde que: “[s]empre que, nos termos da lei, um menor carega de capacidade para consentir numa
intervencdo, esta nio podera ser efetuada sem a autorizagdo do seu representante(...)".
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direito a vida e integridade pessoal. Deste modo, legalmente, sé a partir dos 16 anos
de idade pode um menor consentir em tratamentos médicos, averiguada que esteja
a sua capacidade natural e maturidade suficiente para compreender o que lhe é
proposto e tomar uma decisdo. Isto porque, pese embora a maturidade advenha,
normalmente, com a idade, existem varios outros fatores que influenciam o
desenvolvimento psicolégico do menor e que formam a sua personalidade, como, a
educacao, o relacionamento familiar e a insercao social.

Em sintese, acreditamos que a maturidade ndo surge no dia em que o menor
faz 16 ou 18 anos. Antes, é um longo processo que ocorre para cada pessoa num
momento diferente. Por isso, entendemos que fixar a idade em que o menor atinge
esse amadurecimento e, consequentemente, adquire capacidade para consentir,
pode ser falivel, pois varia de situacdo para situacdo. Em nosso ver, a idade deve ser
apenas o ponto de partida na determinacio dessa capacidade. E verdade que,
geralmente, se consegue, através da avaliacdo do comportamento e maturidade de
um determinado grupo com a mesma faixa etdria, prever o comportamento de um
menor com uma idade nela compreendida, partindo-se, assim, duma analise geral
para um caso concreto.

No entanto, acreditamos que deve ser sempre feito um juizo quanto ao grau
de desenvolvimento da capacidade do menor em questao a fim de precisar se este
se enquadra ou ndo dentro dos moldes normais do grupo etario em que se insere,
pois pode acontecer que um menor esteja consideravelmente a frente do seu grupo
etario, isto é, detenha capacidades de decisdo correspondentes as de um grupo
etario em relacdo ao qual teria de reconhecer-se a capacidade de consentimento.

Por ultimo, somos da opinido que independentemente da natureza do
tratamento, se o menor for considerado capaz, sé o seu consentimento interessa e

torna licita a intervencdo, nao sendo necessaria a concordancia dos seus pais330.

3.1.0 Melhor Interesse do Menor
No que respeita a tomada de decisdes médicas, vigora uma presuncdo de

incompeténcia33l, o que significa que, até que o menor prove que é competente para

330 ORLANDO DE CARVALHO, Teoria Geral do Direito Civil, op. cit, p. 184. Posicdo defendida pelo autor, segundo o qual “seria
absurdo que o representante legal pudesse realizar compromissos juridicos que tocam em direitos de personalidade do menor
ou interdito, quando este ja tem maturidade suficiente, contra a vontade esclarecida deste”.

331 TIM GRIMWOOD, ‘Gillick and the Consent of Minors: Contraceptive Advice and Treatment in New Zealand’, VUWLR, 40, 2009, op.
cit,, p. 754.
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tomar uma decisdo acerca de um determinado tratamento por si mesmo, sem
orientacdo dos seus pais, o médico deve partir do pressuposto que aquele nao tem
capacidade para consentir e que, portanto, é necessaria a obtencdo do
consentimento dos pais.

Mas existem, de facto, circunstancias excecionais em que se reconhece
capacidade ao menor para sozinho, prestar consentimento na intervengao, o que é
possivel apenas se e quando este demonstrar possuir maturidade suficiente para
compreender o tratamento e as suas implicagdes. Nesses casos, em principio, o
menor age de acordo com o que é melhor para a sua sadde, atua no seu melhor
interesse, mas nem sempre sera assim.

Todavia, o menor pode ser competente e compreender o que € melhor para
si, 0 que é medicamente indicado para melhorar a sua saude, e, ainda assim, decidir
de forma contraria ao que se entende serem os seus interesses. Nestes casos devera
a sua vontade ser respeitada, independentemente de ser contraria ao seu bem-
estar?

Nao obstante, o médico poder vetar um consentimento, 0 mais comum sera
usar desse poder nos casos de recusa por um menor com inteligéncia e
discernimento suficientes para compreender que um determinado tratamento é
essencial para a sua saude, e que, ainda assim, opta por ndo consentir332,

Em sintese, somos da opinido que o melhor interesse do menor, traduz
alguma incerteza, desde logo, por ser dificil de definir o que é o “melhor interesse do
menor” e, também, quem tem o direito de decidir se o tratamento médico ai se insere
ou nao. Na maioria dos casos, especialmente quando a crian¢a é muito pequena, cabe
aos pais333 decidirem se o tratamento ha de prosseguir ou ndo, e ndo a crianga.

No entanto, no que toca aos menores de 16 anos de idade a questdo nao é
pacifica, como verificamos no capitulo anterior; o mesmo acontece quanto a
definicdo do “melhor interesse do menor” e de quem decide, se sdo os pais, o médico,

um juiz ou o proéprio menor.

332 Aqui entramos no dmbito da recusa do consentimento, matéria que trataremos mais 4 frente no ponto 3.4.
333 Exceto nas situagdes relativas a pais negligentes e situagdes limite em que é necessario aos médicos pedir ao tribunal que
decrete restricdes as responsabilidades parentais, de forma a poder intervencionar a crianga sem o consentimento dos
mesmos. Cfr. arts. 91.2 e 92.2 da LPCJ, o recurso a um procedimento urgente na auséncia de consentimento, deve ser
comunicado ao Ministério Publico que requerera ao Tribunal competente a ado¢ao das medidas necessarias.
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3.2.0 Dever de Esclarecimento

O fundamento legal do dever de informacao e esclarecimento esta previsto
em varias normas de diferentes ramos do direito constitucional, administrativo,
penal, civil e disciplinar, como se analisou no capitulo L.

O consentimento informado, antes de tudo, para que seja valido e eficaz,
segundo André Dias Pereira334, depende da verificacdo de dois pressupostos: a
capacidade para consentir33>, bem como “o paciente ter recebido informacao
simples, suficiente e esclarecida, tendo assim compreendido o seu contetido de
modo a poder consentir ou recusar o ato médico de livre vontade e
autonomamente”336337,

De acordo com Heinrich Ewald Horster, “[o] proprio acto juridico em si
depende sempre da vontade, podendo esta ser o resultado de uma simples
capacidade natural de agir. Muitas vezes, porém, se exige mais, ou seja, o
discernimento suficiente para querer e entender o acto”338,

No que toca, as informacdes que devem ser prestadas, deve usar-se o critério
do paciente concreto339, no qual o médico deve ter em consideragao “o estado clinico
e emocional, a personalidade, o nivel social e cultural daquele paciente”349,

Nao obstante, segundo Rosa Candido Martins, “o ambito e a intensidade do
esclarecimento ndo podem definir-se em abstrato, antes tém de perspetivar-se a
partir do caso concreto341,

Ou seja, deve prestar-se as informagdes que aquela especifica pessoa precisa
de saber, pois podem existir pormenores que parecam intteis para um individuo,
mas que, para outro, sejam extremamente decisivos, devido a sua profissao, por

exemplo342,

334 ANDRE GONGALO DIAS PEREIRA, O Consentimento Informado na Relagdo Médico-Paciente, op. cit., pp. 129-130.

335 ANDRE GONGALO DIAS PEREIRA, O Consentimento Informado na Relagdo Médico-Paciente, Seccdo 11, A capacidade para
consentir: um novo ramo da capacidade juridica, op. cit, p. 209. Para o autor, “a capacidade para consentir, implica capacidade
para tomar uma decisdo racional sobre os riscos e sacrificios dos seus préprios bens juridicos, e essa afericdo deve ser
determinada casuisticamente, por um médico, pois é possivel que uma pessoa tenha capacidade para decidir num caso e ndo
noutro”.

336 GUILHERME DE OLIVEIRA, Estrutura Juridica do Acto Médico, op. cit., pp. 129-130.

337 MANUEL DA COSTA ANDRADE, Comentdrio Conimbricense do Cédigo Penal, op. cit, anotagdo ao art. 157.2, op. cit, p. 632, 0 autor
defende que o dever de esclarecimento do médico face ao consentimento do paciente, deve de ser auténomo, assim como,
ANDRE GONCALO DIAS PEREIRA, O Consentimento Informado na Relagdo Médico-Paciente, op. cit., p. 356.

338 HEINRICH EWALD HORSTER/EVA SONIA MOREIRA DA SILVA, A Parte Geral do Cédigo Civil Portugués, op. cit., p. 221.

339 ANDRE GONGALO DIAS PEREIRA, O Consentimento Informado na Relacdo Médico-Paciente, op. cit., pp. 443-447.

340VERA LUCIA RAPOSO, Do Acto Médico ao Problema Juridico, Almedina, 2018, op. cit., p. 174.

341R0SA CANDIDO MARTINS, «A Crianga, o Adolescente e o Acto Médico. O Problema do Consentimento», op. cit., pp. 801-802.

342 Se 0 doente é cozinheiro, perder temporariamente o palato devido a uma cirurgia, podera afetar a sua decisdo. GUILHERME
DE OLIVEIRA/ANDRE GONCALO DIAS PEREIRA, Consentimento Informado, in Compilagdo do Centro de Direito Biomédico, Coimbra,
2006, op. cit,, p. 31.
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Assim, conforme Costa Andrade, o dever de esclarecimento consubstancia
um respeito pela liberdade do paciente, necessario a sua autodeterminagdo343.
Deste modo, o consentimento informado, como explica André Dias Pereira “(...) é
uma dimensao cristalizada do principio da autonomia e s ha real autonomia com
cabal esclarecimento”344,

Apesar de o dever de informacdo e de esclarecimento345 se encontrarem
conectados, sdo passiveis de distingdo conceptual, pois, como sustenta Eva Sdénia
Moreira, “(..) o primeiro pressupde um cumprimento espontaneo por parte do
devedor, o segundo refere-se ao dever de prestar informagdes no seguimento de
questdes colocadas pelo credor da informagao”346,

Portanto, para que haja o cumprimento do dever de informar e esclarecer, é
necessaria a colaborag¢do do paciente, por forma a que o médico possa obter todas
as informacgdes sobre a situacao clinica do mesmo347,

Relativamente a jurisprudéncia, o ST] tem afirmado que “[0] consentimento
s6 é valido se for livre e esclarecido”348, na decorréncia de “(...) uma adequada
informacao sobre a natureza da patologia diagnosticada” que suceda “(...) de uma
escolha informada quanto a natureza da interven¢do e quanto a terapéutica
proposta para tratar a patologia diagnosticada” 349. Além disso, o ST], tem
pronunciado que o dever de esclarecimento e informagdo do acto médico, “(...) ndo
sé resulta da lei, mas também decorre especificamente do contrato celebrado, como
dever acessorio do dever principal (...)"35.

Por conseguinte, o STJ, por Ac. de 26 de novembro de 2020, declarou que “[0]
doente tem direito a informag¢do médica necessaria a decidir se quer ou nao
submeter-se ao acto médico, s6 sendo valido o consentimento livre e esclarecido. A

violacdo do dever de informacao pode constituir o médico em responsabilidade civil

343 MANUEL DA COSTA ANDRADE, Consentimento e Acordo em Direito Penal. Coimbra: Coimbra Editora, 2004, op. cit, p. 461.

344 ANDRE GONCALO DIAS PEREIRA, O Consentimento Informado na Relagdo Médico-Paciente, op. cit., p. 130.

345 JoA0 VAZ RODRIGUES, O Consentimento Informado para o Acto Médico no Ordenamento Juridico Portugués, op. cit., pp. 222-
223. “A informagao e o esclarecimento consistem na explicagdo clara, suficiente e verdadeira, bem como na disponibilidade
do médico para esclarecer as questdes que o paciente julgue pertinentes”.

346 EVA SONIA MOREIRA DA SILVA, Da Responsabilidade Pré- Contratual por Violagdo dos Deveres de Informagdo, Coimbra,
Almedina, 2003, op. cit., p. 70.

347 JoA0 VAZ RODRIGUES, O Consentimento Informado para o Acto Médico no Ordenamento Juridico Portugués, op. cit, pp. 237 e
ss.

348 Cfr. Ac. do ST] de 18 de margo de 2010, Proc. n.2 301/06.4TVPRT.P1.51, Relator Pires da Rosa, disponivel em www.dgsi.pt/.
349 Cfr. Acdo ST] de 07 de margo de 2017, Proc. n.2 6669/11.3TBVNG.S1, Relator Gabriel Catarino, disponivel em www.dgsi.pt/.
350 Cfr. Ac. do ST] de 02 de novembro de 2017, Proc. n.2 23592/11.4T2SNT.L1.S1, Relatora Maria dos Prazeres Pizarro Beleza,
disponivel em www.dgsi.pt/.
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(...)"35L,

Também o Tribunal da Relacdo de Lisboa3>% reafirmou que o “dever de
esclarecimento decorre do art. 157.2 do Codigo Penal, das obrigacdes emergente|s]
do cumprimento do contrato de prestacao de servigos [art. 1161.2,n.2 1, als. b) e ¢),
ex vi do art. 1154.2], da necessaria observancia dos deveres de informacgdo
emergentes do principio da boa-fé (art. 762.2, n.2 2, do Cédigo Civil) e dos deveres
deontoldgicos impostos aos profissionais médicos”353.

Por sua vez, o TRE, reiterou que “o incumprimento do dever de informagao
pelo médico dentista é fundamento da responsabilidade deste e passivel de ser
ressarcido pelas consequéncias danosas que o ato em causa provocou” 34,

Assim, o consentimento livre e esclarecido é aquele que, “situando-se no
principio da autonomia, é tomado com base numa escolha informada quanto as
consequéncias previsiveis (...) possiveis, ndo abrangendo os riscos de caracter
excepcional”33.

Nessa medida, e para que o consentimento informado seja eficaz, o ST] tem
pronunciado que o mesmo “(...) tem de ser livre e esclarecido para gozar de eficacia:
se 0 consentimento ndo existe ou [se, existindo,] é ineficaz, a atuacdo do médico sera
ilicita por violacdo do direito a autodeterminacdo e correm por sua conta todos os
danos derivados da interven¢ao nao autorizada”3>e.

Portanto, para que a ingeréncia médica na integridade fisica dos pacientes
seja licita, de acordo com ST] é necessario que “[os pacientes] consintam na
ingeréncia [na sua integridade]”3>7 e “que o consentimento seja prestado na posse
das informagdes relevantes sobre o acto a realizar, tendo em conta as concretas
circunstancias do caso, sob pena de ndo poder valer como consentimento

legitimador da intervengao” 338

351 Cfr. Ac. do ST] de 26 de novembro de 2020, Proc. n.2 21966/15.0T8PRT.P2.S1, Relator Ferreira Lopes, disponivel em
www.dgsi.pt/.

352 Doravante TRL.

353 Cfr. Ac. do TRL de 06 de fevereiro de 2018, Proc. n.2 1889/15.4T8CSC.L1-7, Relator Carlos Oliveira, disponivel em

www.dgsi.pt/.
354 Cfr. Ac. do TRE de 08 de outubro de 2020, Proc. n.2 50/18.0T8ABF.E1, Relator Francisco Xavier, disponivel em em
www.dgsi.pt/.
355 Cfr. Ac. do STJ] de 7 de fevereiro de 2013, Proc. n.2 4497/07.0TVLSB.L1.S1, Relator Sérgio Pocas, disponivel em
www.dgsi.pt/.

356 Cfr. Ac. do ST] de 26 de abril de 2016, Proc. n.2 6844/03.4TBCSC.L1.S1, Relator Silva Salazar, disponivel em www.dgsi.pt/.
357 Cfr. Ac do STJ de 2 de novembro de 2017, Proc. n.2 23592 /11.4T2SNT.L1.S1, Relatora Maria dos Prazeres Beleza, disponivel
em www.dgsi.pt/.

358 Cfr. Ac. do STJ de 22 de margo de 2018, Proc. n.2 7053/12.7TBVNG.P1.S1, Relatora Maria da Graga Trigo, disponivel em
www.dgsi.pt/.
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De igual forma, o Tribunal da Relacdo de Coimbra3>? afirmou que “[€é]
condicdo da licitude de uma ingeréncia médica na integridade fisica dos pacientes,
que estes consintam nessa ingeréncia e que esse consentimento seja prestado de
forma esclarecida, isto é, cientes dos dados relevantes em fun¢ao das circunstancias
do caso, entre os quais avulta a informacdo acerca dos riscos proprios de cada
intervencdo médica”3¢0,

No mesmo entendimento, por Ac. de 14 de maio de 2020, o Tribunal da
Relacdo do Porto361, pronunciou que “[t]anto o direito nacional, como instrumentos
internacionais, impdem, como condicdo da licitude de uma ingeréncia médica na
integridade fisica dos pacientes, que estes consintam nessa ingeréncia, exigindo-se
que o consentimento dos pacientes seja prestado de forma esclarecida, devendo,
para tal, serem os mesmos informados acerca dos riscos proprios de cada
intervencdo médica”362,

Em sintese, o consentimento informado363, para ser valido3¢4, tem de ser
livre, esclarecido e prestado por um sujeito juridicamente capaz365, pois implica “um
processo dialdgico de reciprocas informacoes e esclarecimentos que a relagdo entre
médico e o paciente incorporam, para que este, numa tomada de posi¢cdo racional,
autorize ou tolere aquele o exercicio da arte de prevenir, detetar, curar, ou, pelo
menos, atenuar as doengas” 366,

O dever de esclarecimento, decorre, de entre outras normas, do art. 5.2 da
CDHBio, dos arts. 19.2, n. 21, 20.9, 25.2,40.2,n.2 3.2, do CDOM, do art. 135.2,n.2 11, do
Estatuto da Ordem dos Médicos3%7, do art. 7.2 da Lei n.2 15/2014 dos Direitos e
Deveres do Utente dos Servigos de Saude, na LBS - Base XIV, n.2 1, al. e), da Lei n.2

48/90, de 24 de Agosto, bem como do art. 157.2 do C4d. Penal e, por analogia, do art.

359 Doravante TRC.

360 Cfr. Ac. do TRC de 11 de fevereiro de 2020, Proc. n.2 3670/18.0T8VIS.C1, Relator Moreira do Carmo, disponivel em www.
dgsi.pt/.

361 Doravante TRP.

362 Cfr. Ac. do TRP de 14 de maio de 2020, Proc. n.2 278/15.5T8PVZ.P1, Relatora Judite Pires, disponivel em www. dgsi.pt/.

363 RoSA CANDIDO MARTINS, «A Crianca, o Adolescente e o Acto Médico. O Problema do Consentimento», op. cit, p. 805. Segundo
a autora, o consentimento informado é o “ato prévio de autorizacdo que habilita 0 médico a realizar uma intervengio ou
tratamento”.

364 ANDRE GONGALO DIAS PEREIRA, O Consentimento Informado na Relagdo Médico-Paciente, op. cit., pp. 360 e ss. De acordo com o
autor, atualmente a medicina é realizada por equipas multidisciplinares e por isso o dever de esclarecimento pode ser
cumprido por qualquer elemento da equipa envolvido naquele caso. Para mais desenvolvimento sobre este tema Vide JoA0
VAZ RODRIGUES, O Consentimento Informado para o Acto Médico no Ordenamento Juridico Portugués, op. cit., pp. 232-236.

365 ROSA CANDIDO MARTINS, «A Crianga, o Adolescente e o Acto Médico. O Problema do Consentimento», op. cit, p. 808. Para além
dos requisitos j@ mencionados, a autora aponta um terceiro requisito, o de o consentimento ser prestado antes da realizagdo
da intervenc¢do ou tratamento para que € solicitado.

366 JoA0 VAZ RODRIGUES, O Consentimento Informado para o Acto Médico no Ordenamento Juridico Portugués, op. cit, pp. 80-82.
367 Lein.2 117/2015, Didrio da Republica n.2 169/2015, Série I de 2015-08-31.
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8.2 da Lei n.2 24/96, de 31 de julho, Lei de Defesa do Consumidor3¢8.

Em consequéncia, € sobre o médico que recomenda e realiza o tratamento36°
que recai o dever, ndo s6 deontoldgico, mas também legal, de se certificar que o
doente recebeu toda essa informacao e ficou plenamente satisfeito com as respostas
as suas perguntas, isto é, devidamente esclarecido.

De acordo com André Dias Pereira, se puder concluir-se “que a informacao
(maxime sobre os riscos) nao foi suficiente para o paciente se poder autodeterminar
com toda a informagdo de que necessitava, o consentimento é invalido e a
intervencdo médica ferida de ilicitude, visto que a causa de justificacdo -
consentimento - ndo é eficaz, como resulta dos arts. 812 e 3402 do CC e do art. 1572
do CP”379,

Assim, caso se verifique a ilicitude da conduta do médico, devido a auséncia
de consentimento devidamente informado, poderemos estar perante um ato ilicito
autéonomo, presuntivamente culposo, por aplicacdo do regime do art. 799.2,n.2 1, do
Cod. Civil371, Por isso mesmo, somos da opinido que a violagdo do dever de
esclarecimento do paciente é fundamento de responsabilidade médica
independentemente de negligéncia no que respeita a intervengdo médica em termos
técnicos e independentemente do seu resultado positivo ou negativo.

Essencial, é a forma como a informac¢do deve ser prestada ao paciente para
que o mesmo compreenda o tratamento e possa consentir livre e esclarecidamente,
pelo que se exige prudéncia e delicadeza.

Uma vez ndo preenchidas as regras do consentimento informado, este torna-
seineficaz, o que significa que a intervencdo é considerada, aos olhos do Direito Civil,
uma ofensa corporal ndo consentida, conforme o art. 340.2 Céd. Civil, e aos olhos do
Direito Penal, uma intervengao arbitraria, nos termos do art. 157.2 C6d. Penal.

Em consequéncia, o médico pode incorrer tanto na responsabilidade
disciplinar, por violagdo de um dever deontolégico de conduta, como também na

responsabilidade civil e penal.

368 ANDRE GONCALO DIAS PEREIRA, O Consentimento Informado na Relagdo Médico-Paciente, op. cit, pp. 354 e ss e JOAO VAZ
RODRIGUES, O Consentimento Informado para o Acto Médico no Ordenamento Juridico Portugués, op. cit., pp. 222-224. Os autores
consideram que as normas do direito dos consumidores se aplicam por analogia ao direito a informagdo, concretamente o art.
8.2 da Lein.2 24/96, de 31 de julho, Lei de Defesa do Consumidor.

369 GUILHERME DE OLIVEIRA/ANDRE GONCALO DIAS PEREIRA, Consentimento Informado, Compilagdo do Centro de Direito Biomédico,
Coimbra, 2006, op. cit,, pp. 13-17.

370 ANDRE GONGALO DIAS PEREIRA, Responsabilidade Civil dos Médicos, Coimbra Editora, 2005, op. cit., p. 459.

371 [sto no caso em que o médico exerca a sua atividade fora do SNS, porque, em relagdo a estes, ndo ha contrato de prestagao
de servigos médicos, sendo a responsabilidade extracontratual e ndo contratual.
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3.3.A Compreensao da Interven¢ao Médica

Como ja vimos em capitulos anteriores, o consentimento informado, livre e
esclarecido, pode ser expresso de forma oral ou escrita372373, Para que o mesmo seja
valido, o profissional de saide tem o dever de averiguar se a pessoa entendeu a
informacdo e o esclarecimento que lhe foram prestados374.

De acordo com Jodo Vaz Rodrigues, a informacdo e o esclarecimento,
“consistem a explicacdo clara, suficiente e verdadeira, bem como na disponibilidade
do médico para esclarecer as questdes que o paciente julgue pertinentes”375, pelo
que a informacao e esclarecimento deverao ser apropriados, em funcao da sua idade
e grau de maturidade37e.

Assim posto, o ST] pronunciou que o esclarecimento e ou a informacao
prestada pelo médico deve ser “simples (...) e sobretudo leal”377.

Nao obstante, existe um debate académico sobre se a palavra ‘compreensao’
significa capacidade para compreender ou se significa exata compreensao de um
concreto tratamento. A resposta a esta questdo encontra-se nas palavras de Scarman
understand fully what is proposed 378que parecem apontar para o entendimento de
que a expressao significa que o menor deve ter plena compreensdo do concreto
tratamento que lhe é proposto e ndo apenas a capacidade para o compreender.

[sto permite que a autonomia do menor seja avaliada para cada situagao, ao
invés de se pensar abstratamente numa capacidade que poderia valer para qualquer
tratamento, o que seria absolutamente redundante, pois ndo é pelo facto de o menor
ser competente para consentir num tratamento que sera também para um outro,
tudo depende das circunstancias em particular.

Ou seja, cada caso deve ser analisado individualmente, daf a avaliagdo clinica
do médico ser muito importante.

Assim, compreender um tratamento concreto implica perceber a natureza, os
objetivos, os riscos, os efeitos secundarios e as possiveis consequéncias do

tratamento, bem como as consequéncias de nao o fazer.

372 Cfr. arts. 5.2 e 16.2 da CDHBio.

373 Cfr. art. 219.2 (Liberdade de forma) do Céd. Civil.

374 GUILHERME DE OLIVEIRA, «Estrutura Juridica do Ato Médico-Consentimento Informado,» in Temas do Direito da Medicina.
Coimbra Editora, Coimbra. 2005, op. cit, p. 27.

375 JoAo VAZ RODRIGUES, O Consentimento Informado para o Acto Médico no Ordenamento Juridico Portugués, op. cit, pp. 222-
223.

376 Cfr.n.2 1 do artigo 1878.2 do Cdd. Civil.

377 Cfr. Ac.do ST] de 16 de junho de 2015, Proc. n.2308/09.0TBCBR.C1.51, Relator Mario Mendes, disponivel em www. dgsi.pt/.
378 Gillick v West Norfolk e Wisbech Area Health Authority e Department of Health and Social Security (1984) QB 581, disponivel
em www.hrcr.org/, consultado em 18 de setembro de 2020.
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Nessa medida, nos dias de hoje, de acordo Jodo Vaz Rodrigues, “(...) é exigivel
ao médico um novo papel: o de facultar ao utente os elementos imprescindiveis para
que este conhec¢a e compreenda, no essencial, os dados do seu problema de saide e
possa, assim, exercer, conscienciosamente, o seu poder de decisao”37°.

Em sintese, cremos que estando em causa uma intervencao médico cirurgica
a um menor, é de suma importancia averiguar se o mesmo efetivamente possui
maturidade e discernimento suficientes para compreender a importancia e a
complexidade da sua decisao, bem como as repercussoes das suas escolhas.

No entanto, compreendemos que, ndo raras vezes, a maturidade nao seja facil
de determinar, e porque a mesma ndo depende meramente da idade do menor, os
meédicos optem por seguir um caminho mais seguro, recorrendo aos pais do menor
para obter o consentimento. Por essa razdo, acreditamos que é tdo importante que
exista uma série de critérios por onde o médico se possa guiar para proceder a
avaliacdo clinica. A regra geral, é a de que qualquer menor com 16 ou mais anos de
idade e com o discernimento necessario para avaliar o sentido e alcance do ato
diagnodstico ou terapéutico que lhe é proposto, pode consentir ou dissentir
independentemente das suas carateristicas culturais, sociais e grau de literacia38o.

Contudo, cremos que o devido esclarecimento, a prestacdo de toda a
informacdo e aferi¢do do entendimento da mesma, e a corresponsabilizacao médico-

paciente sdo o garante dos principios basicos de liberdade e autonomia.

3.4.0 Direito de Recusa do Consentimento

Superado o paternalismo médico, atualmente, o direito de tomar decisoes
sobre qualquer atuacdo médica pertence ao paciente. E assim é, no respeito pelo
prescrito e consagrado na Lei Fundamental, no seu art.2 25.2, n.2 1, no que respeita
a integridade fisica e moral das pessoas, e no seu art.2 41.2, n.2 1, relativo ao direito
de liberdade de consciéncia e de liberdade religiosa, entre outros.

Assim posto, como anteriormente referimos, mediante a necessidade de uma
intervencdo médica, depois de prestada toda a informacao e esclarecimentos sobre
amesma, e prestado o devido consentimento informado, pode o paciente aceitar ou

recusar o tratamento ou a interven¢ao proposta.

379 JoA0 VAZ RODRIGUES, O Consentimento Informado para o Acto Médico no Ordenamento Juridico Portugués, op. cit., p. 17.
380 Cfr. art. 38.2,n.2 3 do C6d. Penal.
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Segundo Esperanca Pina, o direito a informacao, reflete “(...) um dos maiores
progressos da Etica Médica dos ultimos tempos, pelo facto de garantir a autonomia
do doente (...), e assim ao mesmo assistir a possibilidade de (...) aceitar, recusar ou
optar por uma das varias alternativas de tratamento que lhe sdo oferecidas”381,

No que diz respeito aos menores382, elucida Jodo Vaz Rodrigues, que o médico
devera “apurar se o menor tem o “discernimento necessario para avaliar o sentido
e alcance” da sua decisdo (...) atendendo a doutrina contida no artigo 38.2 n.2 3 do
Codigo Penal”383, Assim, de acordo com o mesmo autor, “[a] averiguacdo da
maturidade confere legitimidade e eficacia aquela manifestacio de vontade do
menor, igualmente quando se destine a justificar uma intervencao médica”384.

Uma vez nao verificado discernimento suficiente para consentir, de acordo
com Guilherme de Oliveira “(...) o poder paternal se impde e as intervengdes
médicas necessitam do consentimento dos detentores do poder paternal, apesar de
ser reconhecido ao menor o direito a participar e a manifestar a sua vontade e
opiniao” 385,

Nao obstante, no entendimento de Geraldo Ribeiro, “(...) devera ser obtida a
adesdo do menor a decisao dos pais, apesar de o direito de informacdo ser mais
rigoroso consoante a intervencao seja mais exigente e arriscada para a sua saude e
integridade fisica”38e.

Daqui excetuam-se os casos de urgéncia médica, em que o médico pode tratar
o menor, devido a falta de tempo387 para contactar os pais, e a intervencdao médica
se torna licita sem o prévio consentimento, e, também, os casos em que os pais
recusam o tratamento para o filho com evidente prejuizo para a sua saude, se nao
for possivel recorrer atempadamente ao tribunal para que este restrinja as

responsabilidades parentais388389,

381 ] A. ESPERANCA PINA, A Responsabilidade dos Médicos. Lisboa: Lidel, 2003. 3.2 Ed. op. cit, p. 83.

382 Cfr. Ac. do TRL de 02 de maio de 2017, Proc. n.2 897/12.1T2AMD-F.L1-1, Relator Pedro Brighton, relativamente as
responsabilidade &s parentais declarou que” [d]evem considerar-se “questdes de particular importancia”, entre outras: as
intervengoes cirdrgicas das quais possam resultar riscos acrescidos para a saide do menor(...)”, no mesmo sentido Cfr. Ac. do
TRC de 18 de outubro de 2011, Proc. n.2 626/09.7TMCBR.C1, Relatora Regina Rosa, ambos disponiveis em www.dgsi.pt/.

383 J0A0 VAZ RODRIGUES, O Consentimento Informado para o Acto Médico no Ordenamento Juridico Portugués, op. cit., p. 358.

384 J[dem, op. cit., p. 358.

385 GUILHERME DE OLIVEIRA, «O Acesso dos Menores aos Cuidados de Satide», in Temas de Direito da Medicina, 2.2 Ed. Aumentada,
Coimbra, op. cit,, p. 244.

386 GERALDO ROCHA RIBEIRO, «Quem Decide pelos Menores?” (Algumas notas sobre o regime juridico do consentimento
informado para actos médicos)», op. cit, pp. 129-132.

387 Cfr. arts. 91.2 e 92.2 da LPC]J, o recurso a um procedimento urgente na auséncia de consentimento, deve ser comunicado ao
Ministério Publico que requerera ao Tribunal competente a adogio das medidas necessarias.

388 GUILHERME DE OLIVEIRA/ANDRE GONCALO DIAS PEREIRA, O Consentimento Informado no Direito Portugués, op. cit., p. 36.

389 Neste sentido, Cfr. art. 8.2 da CEDHBio: “Sempre que, em virtude de uma situagdo de urgéncia, o consentimento apropriado
ndo puder ser obtido, poder-se-a proceder imediatamente a intervencdo medicamente indispensavel em beneficio da satde
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Assim, como sustenta Costa Andrade “o médico deve realizar o tratamento ou
intervencao médico-cirurgica: se o fizer ndo incorre em responsabilidade criminal a
titulo de tratamento arbitrario390”.

Quanto a recusa por parte de um menor, ndo é unanime entre a doutrina, que
0 menor, competente para consentir um tratamento, tenha de igual modo
competéncia para o recusar, como ja foi aqui explanado, mormente no capitulo II, no
ponto sobre a capacidade do menor para consentir.

Em sintese, se 0 menor com mais de 16 anos possuir capacidade natural para
consentir e maturidade para entender “plenamente o significado do seu ato”3°1,
conforme a gravidade do caso concreto e validamente prestar o seu consentimento,
igualmente, deve ser tido em consideracdo o seu direito de dissentir. Isto tudo,
porque como ja vimos, a afericdo da maturidade do menor ndo depende somente da
idade, antes de um conjunto de critérios: o médico deve aferir da capacidade natural
de compreensdo de qualquer menor relativamente a qualquer tratamento médico,
seja este uma cirurgia aos olhos, uma transfusdo de sangue, ou um simples
tratamento de uma gripe, quanto mais uma cirurgia plastica reconstrutiva e estética.

Também as implica¢des do tratamento a nivel fisico, psicolégico e emocional
e 0s proprios riscos da intervengao, devem ser um critério de grande peso na decisdo
do médico3?2, que se tem de assegurar que o menor compreende aquilo a que vai ser
exposto.

Assim, pelos argumentos, anteriormente invocados no capitulo II, sobre a
capacidade do menor para consentir, sobrescrevemos e reiteramos a posicao de Eva
Sénia Moreira: ““[h]a que reconhecer o seguinte: ou 0 menor tem capacidade natural
para decidir, ou ndo tem. Se tem mais de dezasseis anos e lhe reconhecemos
capacidade natural para dizer que sim, temos de respeitar a sua decisao se disser
que ndo. Se o ndo fizermos, na pratica, estamos a negar-lhe capacidade alguma”33.

Assim, concluimos que se o menor tiver capacidade para consentir, também

terd para recusar.

da pessoa em causa”.

390 MANUEL DA COSTA ANDRADE, Comentdrio Conimbricense ao Cédigo Penal, op. cit., p. 383.

391 HEINRICH EWALD HORSTER/EVA SONIA MOREIRA DA SILVA, A Parte Geral do Cédigo Civil, op. cit., p. 289.

392 “E ¢bvio que a gravidade da intervencéo vai influenciar em muito a atribuigio da capacidade. Quanto mais grave for a
intervencdo proposta mais exigente se deve ser na determinacio da capacidade para consentir”. Cfr. ANDRE GONCALO DIAS
PEREIRA, O Consentimento Informado na Relagdo Médico-Paciente, op. cit., p. 164, nota 368.

393 EVA SONIA MOREIRA, «A Capacidade dos Menores para Consentir Actos Médicos na Ordem Juridica Portuguesa», op. cit, p.
109. Neste sentido, igualmente, ANDRE GONCALO DIAS PEREIRA, O Consentimento Informado na Relagdo Médico-Paciente, op. cit.,
p. 321.
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4. Natureza da Responsabilidade Civil do Médico na Cirurgia Plastica
Reconstrutiva e Estética

Na maior parte dos casos, o médico e o paciente estdo ligados por um
contrato de prestacdo de servigcos pessoal em regra sinalagmatico e oneroso394 395,

Do ponto de vista juridico, no ambito da relacdo contratual da prestacdo de
servicos, o art. 1154.2 do Céd. Civil prevé que uma das partes se obriga a
proporcionar a outra certo resultado do seu trabalho intelectual ou manual, com ou
sem retribuicdo.

Desta forma, prescreve o n.2 1 do art. 406.2 do Cod. Civil, que “[o] contrato
deve ser pontualmente cumprido, e sé pode modificar-se ou extinguir-se, por mttuo
consentimento dos contraentes ou nos casos admitidos na lei”. Portanto, no que
respeita a prestacdo de atos médicos, quer se esteja no ambito da responsabilidade
contratual ou extracontratual, sendo a obrigacdo de meios ou de resultado, o seu
incumprimento gera responsabilidade3?¢ .

Segundo Fernando Pessoa Jorge “o termo responsabilidade corresponde a
ideia geral de responder ou prestar contas pelos proprios actos”397.

Deste modo, como ensina Heinrich Ewald Horster “a responsabilidade civil
tera por base a ocorréncia de um dano e o correspondente dever de indemnizar”398,

Por seu lado, de acordo com Galvao Telles, fala-se em indemnizar quando
“(...) se procura tornar-se o lesado indemne dos prejuizos ou danos, restituindo a
situacdo que existiria se ndo se tivesse verificado o evento causador deste”399,

Por sua vez, Almeida Costa clarifica que o dano corresponde a “toda a ofensa
de bens ou interesses alheios protegidos pela ordem juridica”490.

Assim, nas palavras de Ferreira de Almeida, cabe ao autor “provar a objectiva
desconformidade entre os actos praticados e as legis artis, tal como o nexo causal

entre o incumprimento defeituoso e o dano causado”401,

394 JoA0 ALVARO DIAS, «Procriagio Assistida e Responsabilidade Médica», in Stvdia Ivridica n.2 21, Boletim da Faculdade de
Direito da Universidade de Coimbra; Coimbra; 1996, op. cit,, p. 221.

395 CARLOS FERREIRA DE ALMEIDA, «Os contratos civis de prestagdo de servigo médico» in Direito da Satide e da Bioética; AAFDUL;
Lisboa; 1996, op. cit., p. 79.

396 A prestagdo do médico, projeta-se no cumprimento diligente da legis artis, em caso de conduta ilicita a atuagdo médica pode
gerar responsabilidade civil que pertence a esfera do Direito Civil (Direito Privado), e ou responsabilidade penal, que pertence
a esfera do Direito Penal (Direito Publico).

397 FERNANDO PESSOA JORGE, Ensaio Sobre os Pressupostos da Responsabilidade Civil, Edigdes Almedina, 1999, op. cit, p. 34.
398HEINRICH EWALD HORSTER/EVA SONIA MOREIRA DA SILVA, A Parte Geral do Cédigo Civil Portugués, op. cit,, p. 78.

399 INOCENCIO GALVAO TELLES, Direito das Obrigagdes, Reimpressdo da 7.2 Ed. Coimbra Editora, 2010, op. cit,, 143.

400 MARIO JULIO DE ALMEIDA COSTA, Direito das Obrigagées, 12.2 Ed. Reimpressdo 2020, Almedina, op. cit, p. 496.

401 CARLOS FERREIRA DE ALMEIDA, «Os Contratos Civis de Prestacdo de Servico Médico, in Direito da Satide e da Bioética, Lisboa:
AFDL, 1996, op. cit, p. 117.

74



Ainda, segundo Sinde Monteiro, a responsabilidade médica, “abarcara a
natureza contratual (negocial ou obrigacional) quando existir uma relagdo juridica
particular entre os sujeitos, anterior a existéncia do dano”492, nos termos do art.
798.2 do Cdéd. Civil. De outro modo, de acordo com o autor, a mesma
responsabilidade “tomara a caracteristica extracontratual (delitual, aquiliana ou
extra-obrigacional) quando houver violagdo de um dever geral de conduta, imposto
pela ordem juridica para a protec¢do de direitos dos individuos”4%3, conforme o art.
483.2 do Céd. Civil.

Ja no entendimento de Joao Alvaro Dias, “a responsabilidade médica tem, em
principio, natureza contratual”, dado que o “médico e doente estdo, no comum dos
casos, ligados por um contrato marcadamente pessoal, de execu¢do continuada e,
por via de regra, sinalagmatico e oneroso#04 405,

Diversamente, outras autoras, consideram que a responsabilidade civil
extracontratual é aquela que apresenta melhor resposta aos interesses do
paciente#06,

Sob outra perspetiva, Alvaro da Cunha Rodrigues e Carlos Lobato Ferreira,
consideram a possibilidade de aplicacao das duas modalidades de responsabilidade,
cabendo a responsabilidade civil contratual, caso exista um contrato entre o médico
e o paciente; na inexisténcia deste, a responsabilidade civil extracontratual por
factos ilicitos”407.

Em sintese, quando no exercicio da atividade médica, o médico pratique um
ato censuravel por imprudéncia, impericia ou negligéncia8 e, assim, coloque em
causa os interesses juridicamente protegidos do paciente, fica sujeito “a varios tipos

de responsabilidades, consoante a matriz do juizo de reprovagao formulado”4%°.

402 JORGE SINDE MONTEIRO, Aspetos Particulares da Responsabilidade Médica. Lisboa: Lex, 1991, op. cit., p. 315.

403 Idem, op. cit,, p. 315.

404 JoA0 ALVARO DIAS, «Procriagdo Assistida e Responsabilidade Médica», op. cit, pp. 221-222.

405 No mesmo sentido ANTONIO HENRIQUES GASPAR, «A Responsabilidade Civil do Médico», in CJ, Ano 111, 1978, op. cit, p. 341,
afirma que “(...) dividas nio restam que juridicamente a relacdo médico-doente havera de enquadrar-se na figura conceitual
de contrato - negécio juridico constituido por duas ou mais declaragdes de vontade, de contetido oposto, mas convergente,
ajustando-se na comum pretensao de produzir resultado unitario, embora com um significado para cada parte”.

406 CARLA GONCALVES, «A Responsabilidade Médica Objetiva» in Responsabilidade Civil dos Médicos, Coimbra, Coimbra Editora,
2006, p. 360, e MARGARIDA CORTEZ, «Responsabilidade Civil das Instituicdes Publicas de Satde» in Responsabilidade Civil dos
Meédicos, Coimbra, Coimbra Editora, 2006, op. cit.,, pp. 260-261. De acordo com a Lei n.2 67/2007, de 31 de dezembro, relativa
ao regime da responsabilidade civil extracontratual do Estado e demais entidades publicas, que entrou em vigor a 30 de janeiro
de 2008, os hospitais publicos integrados no SNS respondem extracontratualmente pelos danos causados pelos médicos com
“culpa leve”, como prescreve art. 7.2, n.2 1 da referida Lei.

407 ALVARO DA CUNHA GOMES RODRIGUES, Responsabilidade Médica em Direito Penal, op.cit., pp. 25-27 e CARLOS LOBATO FERREIRA
«Do Segredo Médico aos Segredos do Médico», in Revista do CEJ, 2003 op. cit,, p. 248.

408 0 médico obrigado a reparar o dano, reconstituindo a situagdo que existiria se ndo se tivesse verificado o evento que impde
a reparagdo conforme o art. 562.2 do Cdd. Civil.

409 RUTE TEIXEIRA PEDRO, A Responsabilidade Civil do Médico- Reflexées sobre a Nocdo da Perda de Chance e a Tutela do Doente
Lesado, Coimbra Editora, 2009, op. cit., p. 44.
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Desses atos ou omissdes*10 do médico, decorre a responsabilidade médica,
que se traduz na possibilidade de o mesmo incorrer em responsabilidade civil, penal
e disciplinar.

Em sede de responsabilidade civil pela pratica de atos médicos, o ST] tem
pronunciado que “[a] responsabilidade civil médica pode ter, simultaneamente,
natureza extracontratual e contratual, pois o0 mesmo facto pode constituir, a um
tempo, uma violacdo do contrato e um facto ilicito lesivo do direito absoluto a vida
ouaintegridade fisica. Em regra, a jurisprudéncia aplica o principio da consung¢ao,*11
de acordo com o qual o regime da responsabilidade contratual consome o da
extracontratual, solugdo mais ajustada aos interesses do lesado e mais conforme ao
principio geral da autonomia privada”412.

No que respeita ao contrato de prestacdo de servicos médicos, o mesmo
Tribunal tem declarado que “(...) celebrado entre uma instituicdo prestadora de
cuidados de saude e um paciente, na modalidade de contrato total, é aquela
instituicdo quem responde exclusivamente, perante o paciente credor, pelos danos
decorrentes da execucdo dos atos médicos realizados pelo médico na qualidade de
“auxiliar” no cumprimento da obrigacdo contratual, nos termos do artigo 800.2, n.2
1,do CC (...)"413.

Independentemente, da prova da inexisténcia de erro médico ou ma pratica
médica, o ST] tem reafirmado que a responsabilidade civil emergente da realizacdo
de ato médico” (...) pode radicar-se na violacdo do dever da informacgao do paciente

relativamente aos riscos e aos danos eventualmente decorrentes da realizacao do

410 Cfr. Ac. do TRL de 05 de julho de 2018, Proc. n?, 487/12.9TVLSB.L1-8, Relatora Carla Mendes, em causa erro médico
decorrente de uma cirurgia ao estdbmago, pelo que este Tribunal confirmou a decisdo da condenagdo do hospital proferida pela
1.2 Instancia, afirmando que “para a andlise do pressuposto do nexo de causalidade, no ambito da responsabilidade civil
contratual/extracontratual (...)necessario se torna nio sé apurar se uma determinada actuagio (ac¢do ou omissdo) provocou
o dano, como também averiguar se (fazendo apelo as regras da experiéncia), era ou ndo provavel que da acgdo ou omissdo
resultasse o prejuizo sofrido, isto é, se a acgdo/omissdo é causa adequada do prejuizo verificado”, no mesmo sentido Ac. do
TRP, de 22 de abril de 2015 Proc. 46/11.3TAMCD.P1, Relatora Eduarda Lobo, ambos disponiveis em www.dgsi.pt/.

411 MARIO JULIO DE ALMEIDA COSTA, Direito das Obrigagées, 12.2 Ed. Reimpressao, Almedina, 2020, op. cit, pp. 546-553. A este
respeito, o autor considera que havendo contrato, ha responsabilidade contratual, mas ao mesmo tempo, pode estar em causa
também, a violagdo de direitos absolutos (ex.: direito a integridade fisica), pelo que também estardo preenchidos os
pressupostos da responsabilidade extracontratual. Nestes casos, o autor considera que se deve aplicar a responsabilidade
contratual, por ser mais benéfica ao lesado, ou seja o sistema do ndo cimulo defendido pelo autor, que se traduze na ideia de
que tera aplicacdo a responsabilidade contratual, dado que esta absorve em si a responsabilidade extracontratual: a isto se
chama o principio da consungio.

412 Cfr. Ac. do ST] de 07 de outubro de 2010, Proc. n.2 1364/05.5TBBCL.G1, Relator Ferreira de Almeida, Ac. do STJ de 07 de
margo de 2017, Proc. n? 6669/11.3TBVNG.S1, Relator Gabriel Catarino, no mesmo sentido Ac. do ST] de 22 de margo de 2018,
Proc. n.2 7053/12.7TBVNG.P1.S1, Relatora Maria da Graga Trigo, Ac. do TRP de 14 de maio de 2020, Proc. n.2
21966/15.0T8PRT.P2, Relator Carlos Portela, Ac. do ST] de 15 de dezembro de 2020, Proc. 765/16.8T8AVR.P1.51, Relator
Ricardo Costa, Ac. do TRL de 19 de novembro de 2020, Proc. 1620/12.6TVLSB.L1-6, Relator Anténio Santos, Ac. do TRG de 14
de janeiro de 2021, Proc. 304/17.3T8BRG.G2, Relatora Cristina Cerdeira, todos disponiveis em www.dgsi.pt/.

413 Cfr. Ac. do ST] de 23 de mar¢o de 2017, Proc. n.2 296/07.7TBMCN.P1.51, Relator Tomé Gomes, disponivel em www.dgsi.pt/.
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ato médico”414, posicao a que anuimos. Assim, a acdo de responsabilidade médica
pode “(...) fundar-se no erro médico e/ou na violacdo do consentimento informado.
Enquanto na primeira, com a regras de arte se visa salvaguardar a saude e a vida do
paciente, na segunda o bem juridico tutelado é o direito a autodetermina¢do nos
cuidados de saude”415.

Posto isto, concluimos que, tratando-se de um contrato que nao esta sujeito
a formalidades especiais, ocorrido um dano por a¢do ou omissdao, o0 mesmo tera
natureza contratual ou obrigacional, particular e preexistente, a qual dara origem a
obrigacao de indemnizar416,

Assim, para efeitos de imputacdo de responsabilidade médica nos casos em
que o ato médico seja praticado em unidades de satude publica, o0 Supremo Tribunal
Administrativo*17 pronunciou que “[a] responsabilidade civil decorrente de factos
ilicitos imputados a um Hospital integrado no Servigo Nacional de Satide nao tem
natureza contratual, sendo-lhe aplicavel o regime da responsabilidade civil
extracontratual do Estado e demais entes publicos”418. Portanto, estando em causa
um ato de gestdo publica, matéria da competéncia dos Tribunais Administrativos,
vigora o regime da responsabilidade extracontratual.

No ambito de uma atua¢do médica praticada em unidades de sadde privada,
o STJ declarou que “[n]Jo que toca a responsabilidade civil médica, ndo prevé a lei
casos de responsabilidade objectiva ou de responsabilidade por factos licitos
danosos, tdo s6 admite a responsabilidade contratual e a extracontratual ou
aquiliana. Tendo-se o autor apresentado aos réus médicos a coberto de um contrato
de seguro celebrado pela sua entidade patronal e tendo estes actuado no ambito de
um contrato de prestacao de servicos médico-cirurgicos, previsto no art. 1154.2 do

CC, que mantinham com a seguradora, o contetido da relacdo estabelecida entre o

414 Cfr. Ac. do STJ de 24 de outubro de 2019, Proc. n?, 3192/14.8TBBRG.G1.S2, Relator Acicio das Neves, no mesmo sentido
Ac. do TCAN de 30 de outubro de 2020, Proc. n.2 00884/12.0BEBRG, Relatora Alexandra Alendouro, disponivel em
www.dgsi.pt/.

415 Cfr. Ac. do TRC de 11 de novembro de 2014, Proc. n?, 308/09.0TBCBR.C1, Relator Jorge Arcanjo, disponivel em
www.dgsi.pt/.

416 A Portaria 679/2009, relativa aos lesados por acidente automdvel, no anexo I, considera a questdo dos danos estéticos pela
sua gravidade, e procede a sua graduagdo por pontos correspondente a valores de indeminiza¢do desde os 820 euros até aos
10260 euros, disponivel em https://dre.pt/. O Despacho 2243-A/2018, relativo as indemnizag¢des devidas aos feridos vitimas
dos incéndios, prevé a graduagdo do dano desde o grau 1, avaliado em 1000 euros, até ao grau 7, avaliado em 15000 euros,
disponivel em https://dre.pt/.

417 Doravante STA.

418 Cfr. Ac. do STA de 16 de janeiro de 2014, Proc. n.2 0445/13, Relator Sdo Pedro, no mesmo sentido Ac. do ST] de 25 de
fevereiro de 2015, Proc. n.2 804/03.2TAALM.L.S1, Relator Armindo Monteiro e Ac. do ST] de 24 de maio de 2011, Proc. n.2
1347/04.2TBPNF.P1.S1, Relator Hélder Roque, Ac. do TRE de 19 de margo de 2009, Proc.3283/08-2, Relator Pires Robalo,
todos disponiveis em www.dgsi.pt/.
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autor e os médicos estd impressivamente contratualizado, encontrando-se no
dominio da responsabilidade civil contratual” 41°. Deste modo, nestes casos, sdo 0s
Tribunais Judiciais competentes e vigoram as normas do Céd. Civil, incluindo as
regras sobre o contrato de prestacdo de servicos conforme o art. 1154.2 e ss.

Uma vez que preconizamos que o instituto do consentimento informado, é
um ato prévio de informacao e esclarecimento entre o médico e o paciente, e estando
perante um acto médico praticado em unidades de saude privada cremos ser
fundamento da existéncia de uma relagdo contratual, dado que aqui é o paciente que
escolhe o médico. JA ndo serda assim quanto aos atos médicos praticados nos
hospitais publicos, posto que, nestes e estando em causa um servi¢o publico ndo é o
paciente que escolhe o médico, pelo que aqui a exigéncia do consentimento
informado decorre das leis, das leges artis e de todos os regulamentos adstritos a
atividade médica.

Admitimos, porém, chamar a colacdo a responsabilidade civil médica
extracontratual, estando em causa a violacdo de direitos absolutos, como a
integridade fisica, psiquica a vida e o direito a autodeterminacdo. O mesmo sucedera
nos casos em que se verifique a falta de consentimento por falta de informacao e
esclarecimento do médico e incompreensao do paciente do ato em causa, pelo que a
intervencao sers, ilicita por ndo consentida ou baseada no erro.

Nesse sentido, o ST] pronunciou que como condi¢do de licitude de ingeréncia
meédica na integridade fisica dos pacientes 0” consentimento seja prestado na posse
das informacgdes relevantes sobre o acto a realizar, tendo em conta as concretas
circunstancias do caso, sob pena de ndo poder valer como consentimento
legitimador da intervengao” 420,

Assim, relativamente as modalidades de responsabilidade civil médica,
contratual e extracontratual, a jurisprudéncia, admite ambas, no entanto, costuma
seguir a doutrina da consunc¢ao de Almeida Costa. O autor de forma clara e
inequivoca defende que se deve aplicar aresponsabilidade contratual (esta consome

a extracontratual) por ser mais favoravel ao lesado, a isto se chama o principio da

419 Cfr. Ac. do STJ de 15 de dezembro de 2011, proc. n2 209/06.3TVPRT.P1.51, Relator Gregério Silva Jesus. No mesmo sentido
Ac. do TRP de 24 de fevereiro de 2011, Proc. n.2 674/2001.P1, Relator Filipe Carogo, Ac. do TRP de 10 de outubro de 2011,
Proc.n.284/08.3TVPRT.P1, Relator Soares de Oliveira, e Ac.do TRL de 28 de outubro de 2008, Proc.n.2 7563/2008-1, Relatora
Rosario Gongalves, todos disponiveis em www.dgsi.pt/.

420 Ac. do STJ de 02 de novembro de 2017, Proc. 23592/11.4T2SNT.L1.S1, Relatora Maria dos Prazeres Pizarro Beleza,
disponivel em ww.dgsi.pt/.
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consunc¢ao#zl,

No entanto, para autores como, Alvaro Dias, a responsabilidade civil médica
tem, em principio, natureza contratual, pelo que sera a regra e a responsabilidade
delitual a exceg¢ao#22,

Contrariamente, Carla Gongalves#23, considera que a responsabilidade civil
extracontratual é a que melhor resposta oferece ao paciente, pese embora, admita a
existéncia excecional de uma responsabilidade médica objetiva, como no caso do
seguro obrigatorio como forma de garantir o ressarcimento do lesado.

Ainda, outros autores como Alvaro da Cunha Gomes Rodrigues, e Carlos
Lobato Ferreira, consideram a possibilidade de se recorrer a ambas as modalidades
de responsabilidade civil. Assim, pode o paciente optar por intentar uma acao de
responsabilidade civil contratual, quando exista um contrato entre o médico e o
paciente, ou pode optar por propor uma agao de responsabilidade extracontratual,
por factos ilicitos. Esta posicdo, fundamenta-se no argumento de que existe um tinico
dano, mas dois regimes de protecao do lesado#2+.

Depois, autores como Mota Pinto#25, André Dias Pereira+2¢, Rui de Alarcao*??,
Jorge Figueiredo Dias e Jorge Sinde Monteiro*28 admitem a possibilidade de poder
cumular as normas mais favoraveis de um e de outro regime, ou seja, na mesma agao
poder constar regras de ambas as modalidades. De acordo com os autores, “(...) na
auséncia de uma norma que especificamente venha dizer o contrario, deve-se
aceitar, como a “solucdo natural”, a da concorréncia (rectius, camulo) de
responsabilidades”429,

Porém, e com o devido respeito, esta solucdo parece-nos um pouco complexa,
na medida em que pode desvirtuar a unidade de cada regime.

A este propdsito, o Cod. Civil nada diz.

421 MARIO JULIO DE ALMEIDA COSTA, Direito das Obrigagées, op cit., pp. 546-553.

422 JoAo ALVARO DIAS, «Procriagdo Assistida e Responsabilidade Médica», op. cit, pp. 221-225. No mesmo sentido ANTONIO
HENRIQUES GASPAR, «A Responsabilidade Civil do Médico», in CJ, Ano 111, 1978, op. cit, p. 341.

4230 ARLA GONCALVES «A Responsabilidade Médica Objetiva» in Responsabilidade Civil dos Médicos, Coimbra, Coimbra Editora,
2006, op. cit,, pp. 360-378, No mesmo sentido, MARGARIDA CORTEZ, «Responsabilidade Civil das Institui¢des Publicas de Saude»
in Responsabilidade Civil dos Médicos, Coimbra, Coimbra Editora, 2006, op. cit, pp. 260-261.

424 ALVARO DA CUNHA GOMES RODRIGUES, Responsabilidade Médica em Direito Penal, op. cit., pp. 25-27 e CARLOS LOBATO FERREIRA
«Do Segredo Médico aos Segredos do Médico», op. cit,, p. 248.

425 CARLOS ALBERTO DA MOTA PINTO, Teoria Geral do Direito Civil, op. cit.,, p. 218.

426 ANDRE GONGALO DIAS PEREIRA, «O Sistema de Responsabilidade Civil Médica» in Boletim da Ordem dos Advogados, n.2 111,
fevereiro, (2014), op. cit., p. 44.

427 RUI DE ALARCAO, Direito das Obrigagdes, Coimbra, 1983, op. cit,, p. 178.

428 JORGE FIGUEIREDO DIAS/JORGE SINDE MONTEIRO, Responsabilidade Médica em Portugal, op. cit., p. 25.

429 Idem, op. cit., p. 25.
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Quanto a nés, no que respeita a cumulagdo de responsabilidades contratual e
extracontratual, cremos que o paciente deva poder optar por uma das modalidades:
ou pela responsabilidade contratual43?, e assim aproveitar a presuncao de culpa nos
termos dos arts. 344.2, 487.2, n.2 1, 799.2 do Céd. Civil e o prazo alargado de
prescricao (20 anos) conforme o art. 309.2 da mesma lei ou pela responsabilidade
extracontratual, sendo que o 6nus da prova cabe ao lesado, este pode usar o regime
da responsabilidade solidaria conforme o art. 497.2 do Céd. Civil, observando o

prazo de prescricdo (3 anos) como prescrito pelo art. 498.2 do mesmo diploma legal.

5. Natureza da Obrigacdo do Médico na Cirurgia Plastica Reconstrutiva e

Estética: Obrigacao de Meios e Obrigacao de Resultado

5.1.Doutrina

Tanto na doutrina como na jurisprudéncia, suscita-se a questdo de saber se a
atuacao do médico, no nosso estudo concretamente o médico cirurgido plastico, se
inscreve numa obrigacao de meios ou numa obrigacdo de resultado#31.

Segundo Pires de Lima e Antunes Varela, o objeto do contrato de prestacdo
de servicos “é o resultado do trabalho, sendo que o obrigado a realizacdo da
prestacdo nao fica sujeito a autoridade e dire¢do do outro contraente (...)"432.

Ainda, conforme os mesmos autores, “(...) o prestador encontra-se livre de
toda a direcdo alheia sobre o modo de realizacdo da atividade como meio, antes a
orienta por si, de molde a alcangar os fins esperados. Se é o prestador que domina a
técnica subjacente a realizacao da prestacgdo, ndo ha lugar a interferéncias do credor
quanto ao modo de cumprimento da prestacdo”433.

De acordo com Antunes Varela, falamos de uma obrigacao de resultado

sempre que “(...) o devedor, ao contrair a obrigacao, se compromete a garantir a

430 Ac. do ST] de 28 de janeiro de 2016, Proc. 136/12.5TVLSB.L1.S1, Relatora, Maria da Graga Trigo, pronunciou que “provada
a ilicitude pelo desrespeito do dever de protec¢do da integridade fisica da autora, ocorrida durante a execugio do contrato,
deve aplicar-se o regime globalmente definido para a responsabilidade contratual e, nos termos do art. 7999, n? 1, do CC,
presume-se a culpa do devedor”, disponivel em www.dgsi.pt/.

431 RENE DEMOGUE, Traité des Obligations en Générale, Parte I, Tomo V, Paris, 1925, pp. 536 e ss; HENRI MAZEAUD, Essai de
classification des obligations: obligations contractuelles et extra-contractuelles, Revue Trimestrielle de Droit Commerciale, T.
35, Paris, 1936, pp. 25-26; JoSEPH FROSSARD, La distinction des obligations de moyens et des obligations de résultat, Libraire
Générale de Droit et de Jurisprudence, Paris, 1965, pp. 11-16. A distingdo entre obrigacdes de meios e obrigacdes de resultado
é maioritariamente atribuida ao jurista francés, René Demogue. Contudo, ja antes dele, esta questio era debatida, ainda que
ndo com a mesma profundidade. Autores como Henri Mazeaud e Joseph Frossard, por exemplo, atribuem o surgimento desta
dicotomia aos jurisconsultos romanos.

432 JoA0 DE MATOS ANTUNES VARELA/ PIRES DE LIMA, Cédigo Civil Anotado, Vol. 11, 4.2 Ed. op. cit., pp. 702-703.

433 [dem, op. cit.,, pp. 702-703.
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producdo de um determinado resultado em beneficio do credor ou de um terceiro
(..-) [ja] nas obrigacdes de meios, o devedor apenas se compromete a desenvolver
certa atividade de maneira diligente e prudente, empregando os meios necessarios
e possiveis para a obten¢do de um determinado efeito, sem se vincular, a concreta
obtencdo do mesmo”434,

Ja para Menezes Cordeiro, numa obrigacdo de resultado o cumprimento
envolve ja a producdo do efeito a que tende a prestacao “(...) resultando o devedor
adstrito a efetiva obtencao do fim pretendido pelo credor”435.

De igual forma, Rute Teixeira Pedro sustenta que “(...) nas obrigacdes de
resultado o cumprimento da obrigacdo depende da obtencao, pelo devedor, do
resultado que se propos alcangar”436,

De acordo com Almeida Costa existe obrigacao de meios “quando o devedor
apenas se compromete a desenvolver prudentemente e diligentemente certa
atividade para a obtencdo de um determinado efeito, mas sem assegurar que o
mesmo se produza”437,

Por sua vez, Moutinho de Almeida refere que “(...) em regra o médico nao se
obriga a curar o doente - apenas se compromete a proporcionar-lhe cuidados
conforme as leges artis e os seus conhecimentos pessoais” pelo que a obrigacdo do
médico “(...) consubstancia tdo s6 uma mera obrigacdo de meios, que ndo de
resultado”438,

No entanto, segundo Ricardo Ribeiro, caso a posicio do médico como
prestador de meios, se modifique para um prestador de resultado, sobre o médico
recai uma “presuncao de culpa alargada a ilicitude e ao nexo de causalidade (...)"43°.

Assim, Carneiro da Frada, alude que “[c]onsoante os casos, sdo de admitir -
naturalmente em graus e medidas diversos facilitagdes de prova (prova prima facie)
e inversdes do 6nus de prova em beneficio do lesado, susceptiveis de abranger a
causalidade fundamentante da responsabilidade, a ilicitude e a culpa (...)"440.

Em sintese, como pudemos constatar, a doutrina ndo relne consenso quanto

434 J0AO DE MATOS ANTUNES VARELA, Das Obrigagées em Geral, Vol. 11, Reimpressdo 2020, Almedina, Coimbra, 2017, op. cit, p. 72.
435 ANTONIO MENEZES CORDEIRO, Direito das Obrigagées, Vol. 1, AAFDL, 2001, op. cit, p. 358.

436 RUTE TEIXEIRA PEDRO, «Da Tutela do Doente Lesado - Breves Reflexdes» Revista da Faculdade de Direito da Universidade do
Porto, Vol.5, 2008, op. cit, p. 445.

437 MARIO JULIO DE ALMEIDA COSTA, Direito das Obrigagées, 11.2 Ed. op. cit.,, pp. 539-540.

438 MOUTINHO DE ALMEIDA, «A Responsabilidade do Médico e o seu Segurow, Scientia Juridica, Tomo XXI, op. cit, pp. 16-337, e ].A.
ESPERANGA PINA, A Responsabilidade dos Médicos, 3.2 Ed. Lidel, op. cit, pp. 114-115.

439 RICARDO LUCAS RIBEIRO, Obrigacdes de Meios e Obrigagdes de Resultado, Coimbra Editora, 2010, op. cit, pp. 76-79.

440 MANUEL CARNEIRO DA FRADA, Direito Civil-Responsabilidade Civil. 0 Método do Caso, 2006, Almedina, op. cit., pp. 81-116 e ss.
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ha qualificacdo da obrigacdo do médico no exercicio da atividade médica, se de
meios ou de resultado, embora tendencialmente preconize uma obrigacao de meios.

No entanto, defendemos que, dependendo da especialidade médica em causa
e da sua finalidade, poderemos aferir qual a obrigacdo implicita.

Desta forma, em nosso ver, na Cirurgia Plastica Reconstrutiva e Estética,
poderemos estar perante os dois tipos de obrigacao. Por um lado, estaremos perante
uma obrigacdo de meios, por exemplo, numa Cirurgia Plastica Reconstrutiva
mamaria, decorrente de uma neoplasia maligna (cancro da mama), onde o cirurgiao
vai intervir em tecidos danificados e alterados decorrentes de uma doenga pré-
existente, com o objetivo de reconstruir o possivel da melhor forma.

Por outro lado, podemos estar perante uma obrigacdo de resultado, numa
Cirurgia Estética**! de mamoplastia de aumento (aumento da mama), na qual o
cirurgido, desta vez, vai intervir em tecidos saudaveis, onde inexiste doenca prévia,
cuja finalidade é adequar a dimensdo das préteses desejadas pela paciente as
caracteristicas biol6gicas da mesma, com o intuito de alcancar o desejo almejado
pela paciente.

Assim, concluimos que quando em causa estiver um ato médico-cirurgico,
previamente prescrito, cuja finalidade é tratar a doenca, e assim proporcionar a
nivel de saude*2, mais bem-estar fisico, psicolégico e emocional do paciente,
estamos perante uma obrigacdo de meios. Isto porque, aqui o objeto do contrato
estabelecido com o paciente nao é a cura garantida, mas sim o compromisso do
cirurgido no sentido de uma prestagdo de cuidados em consonancia com a Ciéncia
Médica, a Deontologia, a Etica e o Direito%43.

Pelo contrario, ndo estando em causa uma questao de sadde, apenas uma
questdo puramente estética de aperfeicoamento de imagem, poderemos estar

perante uma obrigacdo de resultado, dado que aqui, o que releva é aferir se o

441 VLADIMIR MITZ, A Cirurgia Estética, Lisboa, Instituto Piaget, 1995, op. cit, p. 82. De acordo com o autor o cirurgido estético
ndo é apenas escravo de um pedido renumerado, pelo que como todo o médico, tem o dever de buscar o bem-estar e satde do
paciente. Nessa medida, somos da opinido que também aqui o médico cirurgido perante intervengdes consideradas intteis,
devido a inexisténcia das alegadas imperfei¢des, deve recusar o procedimento cirtrgico.

442A OMS reconhece a importancia da saude mental, o que se reflete na sua prépria defini¢io de saude, como “ndo
simplesmente a auséncia de doeng¢a ou enfermidade”, mas como “um estado de completo bem-estar fisico, mental e social”,
disponivel em www.who.int/. em Portugal a Lei da Satide Mental, é regulada pela Lei n.2 36/98, de 24 de julho, com a mais
recente atualizacdo operada pela Lei n.2 49/2018, de 14 de agosto.

443 MANUEL A. DOMINGUES DE ANDRADE e RUI DE ALARCAO, Teoria Geral das Obrigagdes, Vol. 1, Livraria Almedina; Coimbra, 1958,
op. cit., p. 410, ANDRE GONCALO DIAS PEREIRA, O Consentimento Informado na Relagdo Médico-Paciente, op. cit, p. 423. Segundo
os autores, a obrigacdo contratual do médico, por via de regra, sera uma obrigacdo de meios pois, embora o doente pretenda,
naturalmente a cura quando recorre a um médico, este ndo se obriga a producdo desse resultado, leia-se, a cura tdo s6 se
compromete a atuar diligentemente nesse sentido.
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resultado pretendido foi alcancado, pois sé assim a obrigacdo serd tida como
cumprida*44 445,

Assim sendo, poderemos concluir que o resultado da Cirurgia Plastica e
Estética a que o paciente se submete valera, pelos esforgos do seu tratamento, mas
também pelo resultado final, caso contrario o paciente ndo se submeteria a este
procedimento cirirgico por natureza invasivo e com riscos associados#46.

Portanto, no caso da obrigacdo de meios, incumbe ao paciente*4” provar que
o médico nao empregou a diligéncia, a prudéncia e a pericia exigidas pela obrigacao
assumida, tal decorre da conjugacdo do art. 483.2 e 342.2,n.2 1, do Cdéd. Civil, o qual
prescreve que aquele que invoca o direito tem o 6nus de provar os factos que o
sustentam.

No entanto, nos termos do art. 1157.2 do Céd. Civil, provada a ilicitude
ocorrida durante a execucdo do contrato, poderd também aplicar-se o regime
globalmente definido para a responsabilidade contratual, presumindo-se a culpa do
devedor, nos termos do art. 7992, n.2 1, do Céd. Civil448,

Jana obrigacdo de resultado, o lesado (paciente), beneficia de uma presuncao
de culpa do lesante (médico), cabendo a este, conforme os arts. 344.2,487.2,n.2 1, e
799.2, n.2 1 do Cod. Civil, ilidir a presungdo de culpa, dada a inversao do 6nus da

prova.

444 NUNO MANUEL PINTO OLIVEIRA, Responsabilidade Civil em Instituicdes Privadas de Saude. In Responsabilidade Civil dos
Meédicos. Coimbra: Coimbra Editora, 2005, op. cit, p. 211. Nas palavras do autor o cirurgido plastico obriga-se a um resultado
especifico, predeterminado. VERA LUCIA RAP0SO. Do ato médico ao problema juridico: breves notas sobre o acolhimento da
responsabilidade médica civil e criminal na jurisprudéncia nacional, 2015, Almedina, op. cit, pp. 114-115. A autora elucida que
uma cirurgia plastica, em sentido proéprio, tem como finalidade tnica e exclusiva a de melhorar a figura estética do paciente
que se sente insatisfeito com a sua imagem ou com alguma parte do seu corpo, correndo riscos em prol desta, pelo que ndo &,
em termos praticos um verdadeiro doente na ace¢io da palavra.

445 RUTE TEIXEIRA PEDRO, A Responsabilidade Civil do Médico, op. cit, p. 117. De acordo com a autora “todas as obrigacdes sdo de
resultado - o resultado devido é que é diferente”, isto porque quer no caso de uma cirurgia estética, quer no caso de uma
cirurgia terapéutica é sempre exigido um resultado. Sendo que no primeiro caso, o resultado sera o embelezamento da parte
do corpo onde foi feita a intervengdo e no segundo caso, o resultado serd o cumprimento de todas as normas que se impdem
ao médico e que permitem uma hipédtese de cura ou, de uma melhoria das condigdes de saude do paciente. A diferenca entre
ambas é que, num caso temos um resultado mediato (obrigacdes de meios) e no outro temos um resultado imediato
(obrigacdes de resultado).

446 CARLA GONCALVES, A Responsabilidade Civil Médica: Um Problema para Além da Culpa. Coimbra: Coimbra Editora, 2008, op.
cit, p. 29. A autora admite a existéncia de uma obrigacdo de resultado em algumas especialidades médicas, como sdo exemplo
a cirurgia puramente estética.

447 ANDRE DIAS PEREIRA, O Consentimento Informado na Relagdo Médico-Paciente, Coimbra Editora, 2004, op. cit, pp. 425-426.
Segundo o autor a natureza da obrigac¢do de meios s6 tem por consequéncia que o paciente tenha de provar o incumprimento
das obrigacdes do médico, isto é, tem de provar objetivamente que nao lhe foram prestados os melhores cuidados possiveis.
448 RUTE TEIXEIRA PEDRO, Da Tutela do Doente Lesado: Breves Reflexdes. Coimbra, Coimbra Editora, 2009, op. cit, pp. 426-428.
Para a autora, doutra forma seria dificil para o paciente, vir a ser ressarcido pelos danos causados pois, ndo beneficiando de
uma presunc¢do de culpa, necessitaria de provar que o incumprimento tinha origem num comportamento censuravel por
referéncia ao padrao do bonus pater familiae.
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5.2.Jurisprudéncia

No que compete aos Tribunais Superiores, os mesmos tém declarado que
“[a] qualificagdo da obrigacdo do médico como de meios ou de resultado nao é
pacifica, tendendo a doutrina e a jurisprudéncia a considerar que, em determinadas
especialidades médicas como a cirurgia estética, os exames laboratoriais ou a
colocacdo de préteses, pode considerar-se que a obrigacdo é de resultado ou de
quase resultado”44°.

Para além de uma obrigacdo de meios ou de resultado, os referidos Tribunais
tém afirmado que “[a] obrigacdo médica para além do dever principal -
maioritariamente classificada como tratando-se de uma obrigacdo de meios - inclui
deveres acessorios, entre os quais o de esclarecer o doente e de obter o seu
consentimento, sendo que o desrespeito de qualquer destes deveres constitui o
médico em responsabilidade civil”459.

No que respeita ao contrato de prestacdo de servicos de ato médico, o ST]
tem entendido que o resultado correspondente ao fim visado neste contrato “(...)
ndo se reconduz a uma obrigacdo de resultado, no sentido de garantir a cura do
paciente, mas a uma obrigacdo de meios dirigida ao tratamento adequado da
patologia em causa (...).

Porém, tratando-se de ato médico com margem de risco infima, a obrigacao
pode assumir a natureza de obrigacdo de resultado”4°l. A mesma distin¢do foi
operada recentemente pelo STJ] o qual pronunciou que “[n]Jo ambito de um contrato
de prestacdo de servico médico, assente em procedimento cirurgico de extraccao, o
profissional médico assume uma obrigac¢do de resultado quanto a referida extraccao
com anestesia local, e uma obrigacdo de meios, quanto a aplicacdao da técnica
adequada e conveniente a esse resultado, assim como no que respeita a actuacao
envolvente a essa técnica, de acordo com as regras da medicina aceites e seguidas
no universo da especialidade (leges artis) a data da intervencao e a conjugacao

dessas regras com os especificos conhecimentos (...)e experiéncia acumulada”452.

449 Cfr. Ac. do TRL de 14 de julho de 2020, Proc. n.2 18383/17.1 T8LSB-A.L1-6, Relatora Ana de Azeredo Coelho, no mesmo
sentido Ac. do TRP de 17 de junho de 2014 Proc. n.2 11279/09.2TBVNG.P1, Relator M. Pinto dos Santos, disponiveis em
www.dgsi.pt/.

450 Cfr. Ac. do TRL de 10 de outubro de 2013, Proc. n.2 3163/07.0TBAMD.L1-2, Relatora Maria José Mouro, disponivel em
www.dgsi.pt/.

451 Cfr. Ac.do ST] de 23 de margo de 2017, Proc.n.2 296/07.7TBMCN.P1.51, Relator Tomé Gomes, disponivel em www. dgsi.pt/.
452 Cfr. Ac. do STJ de 15 de dezembro de 2020, Proc. n.2 765/16.8T8AVR.P1.51, Relator Ricardo Costa, disponivel em www.

dgsi.pt/.
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Na vertente da Cirurgia Estética, o ST] tem pronunciado que “[e]stando em
causa uma cirurgia destinada a corrigir defeito fisico e/ou a melhorar a aparéncia,
(...) pese embora a obrigacdo do médico continue a ndo ser uma obrigacdo de
resultado, com o médico a comprometer-se “em absoluto” com a melhoria estética
desejada, tem vindo a ser entendido que se trata de uma obrigacdo de quase
resultado porque é uma obrigacdo em que “s6 o resultado vale a pena” 453, Portanto,
“(...) em areas como a da cirurgia estética de embelezamento e das intervengdes
médico-dentarias com finalidades predominantemente estéticas como as relativas a
colocagdo de préteses e, mesmo, respeitantes a colocacao de implantes, a obrigacdo
do médico podera configurar uma obrigacao de resultado”4>4.

Por sua vez, recentemente, por Ac. de 25 de fevereiro de 2021, o TRL,
pronunciou que “[a] cirurgia de aumento peniano contratada por quem nao sofre de
nenhuma doenc¢a ou afectacdo do foro sexual, simplesmente pois com pura
finalidade estética, a um profissional desse tipo de cirurgia, envolve para este uma

obrigacdo de resultado e ndo uma obrigacdo de meios”455.

5.3.Posicdo Adotada

Em sintese, no que respeita, a qualificacdo da obrigacdo do médico, se de
meios ou de resultado, num ato médico-cirurgico, apesar de nao ser um tema
pacifico, uma parte da jurisprudéncia tem vindo a pronunciar-se no sentido de
diferenciar a Cirurgia Plastica Estética, cuja finalidade é puramente o
embelezamento, da Cirurgia Plastica Reconstrutiva, (reparadora), cuja finalidade é
tratar deformidades, lesdes e doengas. Como anteriormente referimos, a Cirurgia
Plastica Estética, tem por finalidade o alcance de um resultado especifico de
transformacao de imagem, portanto o médico cirurgiao plastico compromete-se em
proporcionar ao paciente um resultado aparente (obrigacdo de resultado).

Diferentemente, na Cirurgia Plastica Reconstrutiva (reparadora) o médico

453 Cfr. Ac. do ST] de 21 de fevereiro de 2019, Proc. n.2 3784 /15.8T8CSC.L1.S1, Relator, Oliveira Abreu, no mesmo sentido, Ac.
do ST] de 02 de junho de 2015, Proc. n.2 1263/06.3TVPRT.P1.S1, Relatora Maria Clara Sottomayor, disponivel em
www.dgsi.pt/. Ja no que respeita as restantes cirurgias fora do ambito da cirurgia plastica estética o STJ] tem pronunciado que
“o cirurgido assume uma obrigacdo de meios, devendo aplicar em todas as fases da sua intervencao as leges artis adequadas”.
Cfr. Ac. do ST] de 15 de novembro de 2012, Proc. n.2 117/2000.L1.S1, Relator Abrantes Geraldes, no mesmo sentido Ac. do
TRL de 16 de junho de 2018, Proc. n.2 3784 /15.8T8CSC.L1-1, Relatora Ana Pessoa, Ac. do TRL de 28 de junho de 2012, Proc.
n.2 2859/09.7TJLSB.L1-8, Relator Ilidio Sacarrdo Martins, todos disponiveis em www.dgsi.pt/.

454 Cfr. Ac. do TRL de 24 de janeiro de 2019, Proc. n.2 25029/13.5T2SNT.L1-2, Relatora Maria de José Mouro, disponivel em
www.dgsi.pt/.

455 Cfr. Ac. do TRL de 25 de fevereiro 2021, Proc. n.2 19473/17.6T8LSB.L1-6, Relator Eduardo Petersen Silva, disponivel em
www.dgsi.pt/.

85



cirurgido intervém para o tratamento possivel de uma doenca ou deformidade pré-
existente, onde se propoe empreender todos os esforcos de acordo com o
conhecimento e técnicas cientificas para o tratamento da patologia apresentada,
contudo ndo esta obrigado a apresentar como resultado a cura (obrigacao de meios).

Desta forma, somos da opinido que é necessario verificar, antes de mais, qual
é a finalidade*>¢ do procedimento cirdrgico, para se aferir da obrigacdo em causa.

Assim, se o fim da cirurgia for unicamente estético, em causa estara uma
obrigacao de resultado*>?, pois aqui o cirurgido assume um compromisso pelo efeito
do embelezamento pretendido, como por exemplo, numa Cirurgia Plastica Estética
de mamoplastia de aumento, onde o cirurgido escolhe com a paciente o tamanho, a
textura e a forma das proéteses.

O mesmo acontecera relativamente a cirurgia de implantes dentarios, onde o
médico dentista especialista em cirurgia oral*>8, escolhe com o paciente o tipo, a
forma, o tamanho e a cor das proteses dentarias pretendidas, pelo que, tal como
supra constatamos, os Tribunais Superiores, tém considerado que aqui a obrigacao
do médico podera configurar uma obrigacao de resultado.

Deste modo, na obrigacdo de resultado, pese embora a responsabilidade do
médico cirurgido permanec¢a subjetiva, cumpre ao mesmo demonstrar que os
eventos danosos decorreram de fatores externos e alheios a sua atua¢do durante a
cirurgia.

Posto isto, concluimos que, quando estiver em causa uma Cirurgia Plastica
Estética e ndo existir viabilidade de transformacao satisfatéria do corpo humano, o
meédico cirurgido devera abster-se de realizar a cirurgia, bem como informar e

esclarecer o paciente que o resultado desejado nao ird ocorrer.

456 Cfr. Ac. do Tribunal de Justi¢a da Unido Europeia, (terceira sec¢do) Proc. C-91/12, de 21 de margo de 2013, saber se em
causa estava uma Cirurgia Plastica Reconstrutiva, e assim isenta de iva ou se pelo contrario se tratava de uma Cirurgia Estética
e nesse caso ndo isenta de iva, pelo que o Tribunal proferiu que as “prestacdes de servigos como as que estdo em causa no
processo principal, que consistem em operagdes estéticas e tratamentos de natureza estética, estdo abrangidas pelos conceitos
de «assisténcia médica» ou de «servicos de assisténcia», na acecdo desse n.2 1, alineas b) e c), quando essas prestacdes tém
como finalidade diagnosticar, tratar ou curar doengas ou anomalias de satide ou proteger, manter ou restabelecer a satde das
pessoas; as simples concegdes subjetivas que a pessoa que se submete a uma intervengdo de natureza estética tem da mesma
ndo sdo, em si mesmas, determinantes para a apreciacdo da questdo de saber se esta intervencdo tem uma finalidade
terapéutica; as circunstancias de prestagcdes como as que estdo em causa no processo principal serem fornecidas ou efetuadas
por um membro do corpo médico habilitado, ou de a finalidade dessas presta¢des ser determinada por esse profissional, sdo
suscetiveis de influenciar a apreciagido da questdo de saber se intervengdes como as que estdo em causa no processo principal
estdo abrangidas pelos conceitos de «assisténcia médica» ou de «servicos de assisténcia», na ace¢do, respetivamente, do artigo
132.°, n.°1, alinea b), da Diretiva 2006/112 e do artigo 132.°, n.°1, alinea c), desta diretiva (...)", disponivel em
www.curia.europa.eu/.

457 Cfr. Ac. do TRL de 26 de abril de 2017, Proc. n.2 1447 /12.5TVLSB.L1-1, Relator Jodo Ramos de Sousa, pronunciou que “[e]m
caso de insucesso de um tratamento médico-cirargico de natureza funcional-estética, e considerando que a obrigagdo do
médico aqui é uma obrigacdo de resultado (...)", disponivel em www.dgsi.pt/.

458 Regulamento n.2 84/2012. D.R. n.2 43, Série Il de 2012-02-29, Regulamento de acesso especial a especialidade de Cirurgia
Oral, disponivel em www.omd.pt/.
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Dessa forma, a conduta do médico estara em consonincia com a ética
profissional, bem como com o principio da boa-fé contratual; caso contrario os
danos que advierem de tais intervenc¢des cirurgicas poderdo fazer o médico

cirurgido incorrer em responsabilidade civil*>?, penal4¢?, e disciplinar.

CAPITULO IV - OS MENORES E A CIRURGIA PLASTICA RECONSTRUTIVA E
ESTETICA A NIVEL NACIONAL E INTERNACIONAL

1. As Cirurgias Plasticas Reconstrutivas Recomendadas Durante a
Menoridade

Existem alguns casos em que os médicos recomendam a Cirurgia Plastica
Reconstrutiva e Estética em criancas sobretudo quando o problema fisico faz com
que estas nao queiram ir a escola por se sentirem inferiorizadas, complexadas e
discriminadas.

E o caso das criancas com as chamadas orelhas de abano também designadas
de orelhas aladas, (otoplastia), ou desvio do septo, do nariz, (rinoplastia).

Quanto a cirurgia de otoplastia, de acordo com a literatura, é aconselhada em
criancas em idade pré-escolar (entre os cinco e os seis anos de idade)#tl,
pressupondo que a mesma possa ter um impacto significativo na qualidade de vida
da crianca, tanto a curto como a longo prazo 462,

No que respeita ao resultado desta cirurgia em criancas, um estudo realizado
pelo Servico de Otorrinolaringologia do Hospital de Braga, concluiu que “(...) a
maioria das criancas com orelhas aladas tem autoconsciéncia e desejo de corrigir a
deformidade auricular, é vitima de experiéncias psicossociais negativas, sobretudo

a nivel escolar, e apresenta um incremento notavel na qualidade de vida apoés

459 Cfr. Ac. do TRE de 23 de abril de 2020, Proc. 327/14.4TBABF.E1, Relator Vitor Sequinho, em causa responsabilidade civil
por negligéncia médica, do médico dentista (implantes dentarios), onde o tribunal atribui “ao lesado cumulativamente, uma
indemnizagdo de montante equivalente ao preco que ele pagou pelo tratamento defeituoso, bem como as despesas de
deslocagdo entre a sua residéncia (na Irlanda) e o consultério do lesante (em Portugal), cfr. o disposto nos artigos 562.2 e
566.2,n.2 2, do Cédigo Civil”, disponivel em www.dgsi.pt/.

460 Cfr. Ac. do STJ de 12 de novembro de 2019, Proc. n.2 289/12.2TVPRT.P1, Relator Rodrigo Pires, em causa responsabilidade
médica por erro médico, violacdo das legis artis, relativo a uma cirurgia estética, lipoaspiragdo, o Supremo pronunciou que “o
pressuposto da ilicitude verifica-se objetivamente quando ocorra uma lesdo a integridade fisica do lesado estranha ao
cumprimento do contrato e que surja como desproporcionada quando confrontada com os riscos que para ele decorreriam da
realiza¢do daquela concreta intervengdo médica”. Por seu lado, o TCAS por Ac. de 21 de novembro de 2013, Proc.n.209361/12,
Relator Paulo Pereira Gouveia, declarou que “[s]e o resultado imediato e depois prolongado de uma cirurgia nada tem a ver
com uma situa¢do normal ou comum, ha ilicitude da atuagdo médica (...)”, ambos os acérdaos disponiveis em www.dgsi.pt/.
461 GASQUES, J.A.L., PEREIRA DE GODOY, J.M. & CRUZ, E.M.T.N. «Psychosocial Effects of Otoplasty in Children with Prominent Ears»,
in Aesth Plast Surg 32, 2008, disponivel em https://doi.org/10.1007/s00266-008-9179-x, consultado em 18 de dezembro de
2020.

462 GRAHAM ME, BEZUHLY M, HONG P. «A long-term morphometric analysis of auricular position post-otoplasty», in Journal of
Plastic, Reconstructive & Aesthetic Surgery: JPRAS. 2013, op. cit, p. 66.
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realizacdo da otoplastia” 463,

Da mesma forma, num outro estudo, verificou-se que apos este procedimento
cirurgico, as criangas apresentaram uma diminui¢do significativa de ansiedade e
depressdo, bem como de problemas sociais e comportamentais464,

Igualmente, apds a otoplastia, estudos demonstraram que os pais das
criangas submetidas a esta intervencao, “realgaram o facto de a cirurgia ter
melhorado a autoestima e autoconfianca dos filhos, bem como o nivel de felicidade
relativo ao aspeto e tamanho das orelhas corrigidas”46s.

No que se refere 4 faixa etaria, das crian¢as submetidas a uma otoplastia, a
idade média situa-se entre os sete e os oito anos de idade, das quais
maioritariamente sdo do sexo masculino#6®,

Relativamente a rinoplastia (correcao de deformidade do nariz), segundo os
especialistas, por regra, este procedimento cirdrgico pode realizar-se no final da
adolescéncia, por volta dos 16 anos nas criancas de sexo feminino e aos 17 nas
criancas de sexo masculino#®’. No entanto, em casos mais extremos, a rinoplastia
pode ser indicada na infancia, nomeadamente em resultado de situacgoes
traumaticas, por exemplo, apds acidentes que afetem a area nasal*8,

Por conseguinte, de acordo com o cirurgido plastico Biscaia Fraga46?, estas
intervencoes cirdrgicas nem sempre sao apenas um problema de estético, pois
"[e]xiste uma fronteira ténue entre a reconstrucao e a estética"+70. Por esse motivo,
0 mesmo cirurgido, questiona "[ulma menina de 12 anos era conhecida na escola
como Piggy, devido ao nariz. Acabou por chumbar de ano e teve de mudar de escola.

A operacdo que fez era estética ou reconstrutiva?”471,

463 SILVA, D. P., LIMA, A., COSTA, L, VILARINHO, S., & D14s, L. (2018). «Efeito da Otoplastia na Satide e Qualidade de Vida das Criangas»,

in Revista Portuguesa De Otorrinolaringologia E Cirurgia De Cabega E Pescogo, 55(4), op. cit, pp. 193-197.

464 SONGU M, KUTLU A. «Long-term Psychosocial Impact of Otoplasty Performed on Children With Prominent Ears», in The

Journal of laryngology and otology. 2014, 128:768-71. No mesmo sentido, JONES ES, GIBSON JAG, DOBBS TD, WHITAKER IS, «The

Psychological, Social and Educational Impact of Prominent Ears: A Systematic Review», in Journal of Plastic Reconstructive

Aesthetic Surgy, disponivel em https://www.jprasurg.com/, consultado em 18 de dezembro de 2020.

465 CORREIA- OLIVEIRA, ANA ET AL. «Orelhas Aladas: avaliagdo de resultados e satisfagdo dos utentes. A realidade portuguesa

numa analise retrospetiva de 209 otoplastias». Nascer e Crescer, 2017, vol. 26, n.4, pp. 227-233, ISSN 0872-0754, disponivel

em http://www.scielo.mec.pt/scielo.php?script=sci arttext&pid=S087207542017000400004&Ing=pt&nrm=iso, consultado

em 18 de dezembro de 2020.

466 Jdem.

467 VAN DER HEIDEN P K-MA, VAN DER LAAN BF, WIT HP, GOORHUIS-BROUWER SM. «Nasal Growth and Maturation age in

Adolescents». Arch otolaryngol Head Neck Surg. 2008;134: 1288-1293, disponivel em: https://jamanetwork.com/, consultado

em 18 de dezembro de 2020.

468 [dem.

469 Especialista em Cirurgia Plastica Reconstrutiva e Estética, inscrito na Ordem dos Médicos com a cédula n.2 14025,

disponivel em https://ordemdosmedicos.pt/.

470 Ferreira, Ana Bela, (2009, 05 de abril). Dez por cento sdo menores de 18 anos. Didrio de Noticias, disponivel em
: ortugal/dez-por-cento-sao-menores-de-18-anos-1192112.html, consultado em 18 de dezembro de

2020.
471 Idem.
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Quanto a intimidagdo que as criangas sofrem nas escolas de acordo com um
inquérito de 2018 realizado pela TALIS (Teaching and Learning International
Survey), o bullying nas escolas portuguesas do ensino basico desceu para metade em
cinco anos#*72 473,

Face ao exposto, a questdo prende-se com o facto de saber qual a finalidade
da cirurgia se esta tem implicacdes na saude fisica, psicolégica e emocional da
crianga e ai estarmos perante uma Cirurgia Plastica Reconstrutiva ou apenas em

causa estar uma questao de beleza e ai cairmos no ambito da Cirurgia Estética.

2. Os Menores e as Cirurgias Plasticas Reconstrutivas e Estéticas em Portugal
Em Portugal de 1 de junho de 2016 a 31 de dezembro de 2019, foram
realizadas 86 655 consultas de Cirurgia Plastica Reconstrutiva e Estética474.
Segundo os especialistas, existem cada vez mais criangas com idade até 16
anos a quererem colocar implantes mamarios ou aumentar os labios, contudo de
acordo com a cirurgia plastica Ana Silva Guerra*’>, uma vez na adolescéncia "o corpo
ainda esta em desenvolvimento e ndao é mesmo necessario interferir naquele
organismo"476, Apesar disso, nas palavras da especialista, existem situagdes em que
a intervencgdo cirdrgica se torna necessaria, como no caso das assimetrias mamarias
(uma mama bem desenvolvida e a outra nao) e no caso uma gigantomastia, "quando
as mamas sao enormes, continuam a crescer, e tém um forte impacto na vida da
adolescente, podendo ser devastador do ponto de vista psicologico”477. De acordo
com a cirurgia plastica, devera existir mais maturidade para avangar para estes
procedimentos, pelo que a mesma prefere esperar até aos 18, 19 anos, porém

reconhece que existem "cada vez mais jovens com 16 anos”478 a quererem realizar

472 Teaching and Learning International Survey, disponivel em https://read.oecd-ilibrary.org/education/talis-2018-results-
volume-i 1d0bc92a-en#pagel, consultado em 18 de dezembro de 2020.

473Ja no respeita ao bullying na internet, um estudo de 2018 da EU Kids Online mostra que este cresceu em Portugal, dado que
uma em cada quatro criancas (23%) afirmou ter sido vitima de atos de violéncia fisica ou psicoldgica repetidos no tltimo ano.
PONTE, C. & BATISTA, S. (2019). EU Kids Online Portugal. Usos, competéncias, riscos e mediagdes da internet reportados por
criangas e jovens (9-17 anos), recolhidas no inquérito europeu EU Kids Online, de 2019. EU Kids Online e NOVA FCSH, p. 58,
disponivel em http://fabricadesites.fcsh.unl.pt/eukidsonline/documentos/, consultado em 18 de dezembro de 2020.

474 Relatério Anual Acesso a Cuidados de Saude nos Estabelecimentos do SNS e Entidades convencionadas, 2019, disponivel
em https://www.sns.gov.pt/wp-content/uploads/2020/09/Relatorio_Anual Acesso 2019.pdf, consultado em 18 de
dezembro de 2020.

475 Especialista em Cirurgia Plastica Reconstrutiva e Estética, inscrita na Ordem dos Médicos com a cédula n.2 43969,
disponivel em https://ordemdosmedicos.pt/.

476 Ballestero, Catarina da Eira, (2019, 09 de outubro). Cirurgias estéticas em adolescentes. "Nestas idades, ha pouca
maturidade para saberem o que querem". Revista Magg Digital, disponivel em https://magg.sapo.pt/saude/artigos/cirurgias-
esteticas-em-adolescentes-nestas-idades-ha-pouca-maturidade-para-saberem-o-que-querem, consultado em 18 de
dezembro de 2020.

477 [dem.

478 [dem.
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estas cirurgias.

Ja para o cirurgiado plastico Baptista Fernandes4’?, os motivos para cada vez
mais menores se submetam a Cirurgia Plastica Estética sdo variados entre os quais
“uma pressao social no sentido de as pessoas obedecerem a padroes de beleza e os
jovens sdo mais vulneraveis a essa ideia”480. Ndo obstante, existem casos em que a
recusa da intervencdo é perentoria, como o de uma menina com 14 anos que "queria
pOr peito porque as suas amigas ja tinham”, onde o mesmo cirurgidao recusou e
informou a menor “que cada uma tinha o seu ritmo de crescimento”, porém, a menor
retorquiu “que se ia suicidar se ndo a operasse"481,

Outra das cirurgias que tem florescido tem sido a cirurgia estética genital
feminina (labioplastia), que se traduz na reducao cirurgica das dimensdes dos
pequenos labios do 6rgao genital feminino.

De acordo com o cirurgido plastico Biscaia Fraga, este desenvolvimento
“pode ser algo congénito, ou efeito de altera¢cdes hormonais”, sendo que em alguns
casos, sdo as préprias progenitoras que preocupadas com o desenvolvimento dos
genitais das filhas com 14 ou 16 anos, procuram o especialista*82. A este respeito,
alguns médicos consideram que a procura das adolescentes por este procedimento
cirurgico, “seja por comparagdo com colegas e amigas, por interferéncia na pratica
desportiva ou no uso de determinadas roupas, mas também, por vezes, por pressao

» «

materna”, “estdo para além da ética e da boa pratica médica”483,

Ainda, quanto as cirurgias plasticas estéticas em menores, para o cirurgiao
plastico Angelo Rebelo“84, “[o]s adolescentes tém todo o direito a ser tratados, ndo
tém de ser marginalizados nem postos de parte s6 porque estdo dependentes de um

numero que esta no cartdo de cidadao” 485,

479 Especialista em Cirurgia Plastica Reconstrutiva e Estética, inscrito na Ordem dos Médicos com a cédula n.2 5135, disponivel
em https://ordemdosmedicos.pt/.

480 Ferreira, Ana Bela, (2009, de 05 de abril), Dez por cento sdo menores de 18 anos, Didrio de Noticias, disponivel em
https://www.dn.pt/portugal /dez-por-cento-sao-menores-de-18-anos-1192112.html, consultado em 18 de dezembro de
2020.

481 J[dem. Apesar, de tudo, esta historia dramdtica, acabou por se resolver quando a menina completou 16 anos, e a Cirurgia
Plastica Estética foi realizada.

482 Parkinson, Catarina, (2019, 27 de maio). Porque é que a cirurgia plastica na zona genital é mais do que uma questdo de
estética. Revista Vogue, disponivel em https://www.vogue.pt/cirurgia-plastica-orgaos-genitais, consultado em 18 de
dezembro de 2020.

483 VIEIRA-BAPTISTA, PEDRO; LIMA-SILVA, JOANA E BEIRES, JORGE. «Cirurgia intima»: o que se faz e com que bases cientificas? In Acta
Obstet Ginecol Port, 2015, vol.9, n.5, pp.393-399, disponivel em
http://www.scielo.mec.pt/scielo.php?script=sci _arttext&pid=S1646-58302015000400006&Ing=pt&nrm=iso, consultado em
18 de dezembro de 2020.
484 Especialista em Cirurgia Plastica Reconstrutiva e Estética, inscrito na Ordem dos Médicos com a cédula n.2 23005,
disponivel em https://ordemdosmedicos.pt/.

485 Ballestero, Catarina da Eira, (2020, 23 de dezembro). Angelo Rebelo. "Sou totalmente a favor de cirurgias estéticas em
adolescentes". MAGG Revista Digital, disponivel em https://magg.sapo.pt/saude/artigos/angelo-rebelo-cirurgias-esteticas-
adolescentes, consultado em 10 de janeiro de 2021.
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Nessa circunstancia, o mesmo cirurgido sublinha que tendo o seu juramento
meédico como uma prioridade, “significa que se uma jovem de 13 anos com uma
gigantomastia, com trés quilos de mama em cima”, ou “com orelhas de abano, ou
com algo que afeta o crescimento das criangas”, o mesmo aprendeu que” deviam ser
operadas desde cedo”486.

Finalmente, sejam menores ou maiores de idade a Cirurgia Plastica
Reconstrutiva e Estética, lidera, facto que segundo os especialistas se contatou até

mesmo durante a pandemia, onde se registou um aumento de (13%) a (15%) 487.

3. As Cirurgias Plasticas Reconstrutivas e Estéticas em Menores a Nivel
Internacional

O crescimento desmedido dos procedimentos estéticos na adolescéncia,
segundo os especialistas, como anteriormente referenciamos, geralmente esta
relacionado aos problemas de autoestima, entre outros, enfrentados pelos
adolescentes.

Segundo um estudo da Sociedade Americana de Cirurgia Plastica488, em 2016
a cirurgia de labioplastia (reducdo dos pequenos labios vaginais), aumentou (45%),
em comparacao com 2015, sendo que entre os pacientes deste procedimento
cirdrgico se encontravam meninas com 9 anos de idade*89.

No Reino Unido, entre 2015 e 2016, de acordo com o servico de satide publica
britanico, cerca de 200 mulheres com menos de 18 anos fizeram labioplastia, dessas,
150 (75%) tinham menos de 15 anos, facto que chamou a ateng¢do e gerou criticas
entre os especialistas locais#?0. Em consequéncia, a Sociedade Britanica de Pediatria
e Ginecologia para Adolescentes 4°1 lancou um guia de saide chamado: “Afinal o que

é uma vulva?”492, com o objetivo de demover as adolescentes de se submeterem a

486 [dem.
487 Aumentou a procura por c1rurg1as estetlcas durante a pandemia. (2021, 16 de feverelro) Slc Noticias, disponivel em

pandeml consultado em 20 de fevereiro de 2021.

488 International Society of Aesthetic Plastic Surgery (doravante ISAPS), é a primeira organizacdo global para cirurgides
plasticos certificados. Considerada a maior autoridade global em cirurgia plastica e estética, a ISAPS conta com mais de 4 mil
membros em 105 paises, disponivel em https://www.isaps.org/, consultado em 18 de dezembro de 2020.

489 Clrurglas as vagmas7 Novo guia de saude desaconselha (2018 13 de mar(;o) Revista Visdo Satide, disponivel em
- -as- consultado em 18

de dezembro de 2020
490 The British Society for Paediatric and Adolescent Gynaecology, (BritSPAG), disponivel em https://britspag.org/, consultado
em 18 de dezembro de 2020.

491 Idem.

492Para mais  desenvolvimentos, Vide So What is a Vulva Anyeway? 2018, disponivel em
https://gdhr.wa.gov.au/resources/illustrations/-/asset_publisher/qF52kYMPz49s/content/so-what-is-a-vulva-anyway-,

consultado em 18 de janeiro de 2021.
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cirurgias genitais, e chamar a atencdo para os riscos das labioplastias e sobretudo
mostrar-lhes que existem varias formas e tamanhos de vulvas na anatomia feminina.

Devido ao aumento deste procedimento cirirgico em todo o mundo, e de o
mesmo se ter tornado numa tendéncia, foi incluido pela primeira vez em 2017 pela
ISAPS, no relatério anual de estatisticas de procedimentos de cirurgias estéticas.

De acordo a ISAPS493, os cinco principais paises que mais realizaram cirurgias
estéticas em 2017 foram: Estados Unidos, Brasil, Japao, o México e Italia, foram
responsaveis por (38,4%) dos procedimentos estéticos de todo o mundo, seguidos
pela Alemanha, Colombia e Tailandia. Os procedimentos cirurgicos estéticos mais
procurados pelas mulheres, incluindo menores de 18 anos foram os implantes de
proteses de silicone com 1.677.320 procedimentos, seguido da lipoaspiracao com
1.572.680 procedimentos, e a rinoplastia que subiu (11%). Outra das cirurgias
estéticas onde se notou novamente um maior crescimento no numero de
procedimentos em relacdo a 2016, foi a labioplastia com um aumento de (23%).

Assim, em 2017 foram as mulheres que mais uma vez lideraram na procura
e realizacdo de cirurgias estéticas, sendo responsaveis por (86,4%) ou 20.207.190,
dos procedimentos cirurgicos em todo o mundo. Por sua vez, os homens
representaram (14,4%) dos pacientes submetidos a cirurgias estéticas com
3.183.351 procedimentos realizados mundialmente, onde as cinco intervengdes
mais requisitadas foram sao blefaroplastia (retirada do excesso de pele das
palpebras), ginecomastia (crescimento de mamas de tamanho fora do normal em
homens), rinoplastia e lipoaspiracgao.

Relativamente as cirurgias estéticas mais realizados em 201844, os dois
principais paises responsaveis por (28,4%) do total dos procedimentos foram
novamente os Estados Unidos e o Brasil4> que desta vez ocupou o primeiro lugar
no mundo em procedimentos de cirurgia estética, seguidos pelos demais oito paises,
México, Alemanha, india, Itélia, Argentina, Colombia, Australia e Tailandia.

A cirurgia estética mais almejada pelas mulheres, entre as quais menores de

18 anos, voltou a ser a mamoplastia de aumento, que passou para o primeiro lugar

493JSAPS Global Statistics, 2017, disponivel em https://www.isaps.org/medical-professionals/isaps-global-statistics/,

consultado em 18 de janeiro de 2021.

494 J[SAPS Global Statistics, 2018, disponivel em https://www.isaps.org/wp-content/uploads/2020/10/ISAPS-Global-Survey-

Results-2018-1.pdf, consultado em 18 de janeiro de 2021.

4955001edade Bra511e1ra de Cirurgia Plastica, rankmg de c1rurgla plastlca em ]ovens 2018 disponivel em
- - , consultado em

18 de setembro de 2020.
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entre as cirurgias mais frequentes, com 1.841.098 procedimentos realizados o que
representou um crescimento de (6,1%) comparativamente com o ano anterior.

Entre os homens, os procedimentos cirirgicos mais populares foram
ginecomastia com 269.720 procedimentos cirtrgicos.

Curiosamente, no que respeita ao ano de 2019%%, a diminuicdo dos
procedimentos de mamoplastia de aumento foi notavel, comparativamente com o
aumento de (20,6%) que se verificou durante os cinco anos anteriores, o que pode
estar associado a questdes relacionadas com o linfoma anaplastico associado ao

implante de mama, (Breast Implant-Associated Anaplastic Large Cell Lymphoma)#97.

4. Paises que Proibem as Cirurgias Estéticas em Menores

Cada vez mais os menores de idade, influenciados pelo mundo virtual da
internet, redes sociais, (Facebook, Instagram, Twitter, Snapchat, TikTok, WhatsApp,
Youtube, etc.,)4%8 televisdo, revistas, entre outros meios de comunicacdo social,
procuram obedecer a ideias de beleza pré-estabelecidas, e como tal procuram
modificar, alterar e aperfeigoar as suas caracteristicas fisicas.

Dessa forma, a busca sem limites pelas cirurgias estéticas, e por uma beleza
utopica de um corpo perfeito tem escravizado milhdes de pessoas, entre os quais
muitos menores. Pelo que pudemos perguntar quando é que esta procura incessante
se torna uma obsessao, e qual sera o fim?

Assim, temos menores de 18 anos de idade que recorrem a cirurgia plastica
reconstrutiva e estética para ficarem parecidas com as selfies*??, e menores de 16
anos de idade que procuram este procedimento cirurgico para modificar o rosto
devido ao chamado “efeito kardashian”>%°, onde a modela¢do do nariz e o aumento

dos labios é o procedimento médico mais desejado.

496]SAPS Global Statistics, 2019, disponivel em https: //www.isaps.org/wp-content/uploads/2019/12 /ISAPS-Global-Survey-

2018-Press-Release-English.pdf, consultado em 18 de janeiro de 2021.

497 Questlons and Answers about Breast Implant -Associated Anaplastlc Large Cell Lymphoma [BIA -ALCL) 2019 disponivel em
1 1

naplastlc large cell lymphoma -bia-alcl, consultado em 18 de janeiro de 2021.
498 De acordo com um estudo realizado em 2020 pela Marktest sobre "Os Portugueses e as Redes Sociais" o Facebook continua
a ser a rede social dominante em Portugal, sendo a que apresenta a maior notoriedade, a que tem mais contas criadas entre
utilizadores de redes sociais e aquela que os portugueses visitam mais vezes por dia. Contudo, redes como Instagram, o
WhatsApp ou TikTok, ganham cada vez mais adeptos entre as geragcdes mais jovens, disponivel em
https: //www.marktest.com/wap/a/grp/p~96.aspx, consultado em 20 de marg¢o de 2021.
499 Davies, Anna, (2018, 19 de abril). People are getting surgery to look like their Snapchat selfies. It’s called ‘Snapchat
dysmorphia’ - and it’s on the rise. BBC News, disponivel em https://www.bbc.co.uk/bbcthree/article/9ca4f7c6-d2c3-4e25-
862c-03aed9ec1082, consultado em 20 de margo de 2021.
500 Magalhdes, Helena, (2018, 11 de julho). Porque quer esta geragdo mudar toda a sua aparéncia? Observador, disponivel em
https://observador.pt/2018/07/11/porque-quer-esta-geracao-mudar-toda-a-sua-aparencia/, consultado em 20 de margo
de 2021.
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Esta tendéncia foi observada, num estudo publicado no jornal médico Jama
Facial Plastic Surgery, no qual ficou demonstrado, que cada vez mais os adolescentes
recorrem as cirurgias plasticas e estéticas para alterar as suas feicdes de forma a
ficarem semelhantes aos filtros das redes sociais, como o Snapchat e o Instagram,
entre outros, fendmeno chamado “dismorfia do Snapchat”s%1, Em consequéncia,
segundo os autores, as imagens filtradas criadas por aplicagdes como Snapchat,
podem afetar “a autoestima de uma pessoa e por esse motivo desencadear
transtorno dismorfico corporal”’s02, Nessa medida, o mesmo estudo concluiu que
esta moda pode tornar-se preocupante “uma vez que esse tipo de selfies representa,
na generalidade, um aspeto impossivel de atingir e estdo a apagar a linha entre
realidade e fantasia”>03,

Por esse motivo, segundo a revista Time>%4, o Instagram>% é a “pior rede
social para a sadde mental e bem-estar dos adolescentes e jovens adultos”, dado que
as fotografias podem criar expectativas irreais e sentimentos de inadequacao,
ansiedade, depressao, solidao e bullying.

Em virtude da imensa procura por parte dos adolescentes pela imagem
perfeita nas selfies segundo um inquérito realizado pela Academia Americana de
Cirurgia Plastica e Reconstrutiva Facial>%, (72%) dos cirurgides verificaram a
crescente procura pelas cirurgias plasticas, onde em 2019 se realizaram mais de
(15%) do que em 2018.

Igualmente, uma pesquisa da Doves97 de 2020, constatou que aos 13 anos de
idade (84%) das meninas ja usam filtros para editar e alterar a sua imagem nas
fotografias, o que demonstra os efeitos perversos destas aplicagdes, bem como a
crescente procura pelas cirurgias estéticas. Na decorréncia do referido estudo, em

2021 a mesma empresa lancou em 30 paises incluindo Portugal a campanha

501 SUSRUTHI RAJANALA, MAYRA B. C. MAYMONE, AND NEELAM A. VASHI. «Selfies-Living in the Era of Filtered Photographs» in JAMA
Facial Plastic Surgery. Nov 2018. pp. 443-444, disponivel em http://doi.org/10.1001 /jamafacial.2018.0486, consultado em 20
de margo de 2021.

502 Jdem.

503 Idem.

504 Macmillan, Amanda, (2017, 25 de maio). Why Instagram Is the Worst Social Media for Mental Health. Time Magazine,
disponivel em https://time.com/4793331 /instagram-social-media-mental-health/, consultado em 20 de margo de 2021.

505 O Instagram anunciou em outubro de 2019 que iria proibir todos os filtros que promovessem a cirurgia estética devido &
preocupacao de que os mesmos prejudicassem a saide mental dos seus utilizadores. Instagram bans cosmetic surgery filters.
BBC, News, disponivel em https://www.bbc.com/news/business-50152053, consultado em 20 de margo de 2021.

506 American Academy of Facial Plastic and Reconstructive Surgery. Aafprs survey says the selfie endures and is stronger than
ever, disponivel em https: //www.aafprs.org/Media/Press Releases/Selfies%20Endure%20February%2027,%202020.aspx,
consultado em 30 de abril de 2021.

507 Filippe, Marina, (2021 de abril). Dove: aos 13 anos, 84% das meninas ja usam filtros e os danos sdo imensos. Exame,
disponivel em https://exame.com/marketing/dove-aos-13-anos-84-das-meninas-ja-usam-filtros-e-os-danos-sao-imensos/,
consultado em 30 de abril de 2021.
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publicitaria “Selfie Invertida”>%8, uma iniciativa do projeto pela autoestima da marca,
cujo objetivo é o de ajudar os adolescentes a desenvolver a confianca e uma imagem
corporal positiva na era das redes sociais. Com o mesmo intuito, a referida marca,
também em 2021 lancou uma campanha publicitaria na India, subordinada ao tema
Stop The Beauty Test>%, cuja pretensdo é a de ajudar na conscientizacdo de que a
sociedade precisa parar de submeter as mulheres a qualquer padrao de beleza.

Assim, parece claro que a exposicao das criancas a imagens irrealistas de
corpos pode gerar um sentimento de auto-depreciacdo e baixa autoestima e, por
esse motivo, afetar o comportamento relacionado com a sadde, especialmente para
os que veem os seus idolos e as modelos como um ideal estético.

Por conseguinte, varios paises legislaram sobre esta matéria como:

Israel>19, foi um dos primeiros paises a aprovar uma lei que proibe a
contratacao de modelos com menos de 16 anos de idade e abaixo peso, bem como o
uso de imagens de modelos extremamente magras, e ainda impds a obrigatoriedade
de fazer constar nos anudncios publicitdrios um aviso claro quando as fotos
apresentadas foram manipuladas graficamente;

Franca®11, proibiu a contratacdo de menores de 16 anos muitas magras, cujas
multas por violagdo da norma podem chegar a 75 mil euros e a pena de prisao de até
seis meses, bem como estatuiu a obrigatoriedade de qualquer fotografia, retocada
para alterar a aparéncia da modelo por razdes comerciais, constasse uma mensagem
de que a imagem foi manipulada;

Paises, como Espanha, Bélgica, Chile e fndia, também ja votaram leis ou
decretaram regulamentos sobre este tema.

Também a pratica dos piercings na lingua, orelhas e 6rgdos genitais e
tatuagens em menores, que segundo alguns especialistas podem aumentar o risco

de complicacdes como infe¢des cutaneas, cicatrizes, alergias e até a transmissdo de

508 Selfie Invertida. (2021). Campanha Dove, disponivel em https://www.dove.com/pt/stories/campaigns/confidence.html
consultado em 30 de abril de 2021.

509 Let's#StopTheBeautyTest, (2021). Dove, disponivel em https://www.dove.com/in/stories/campaigns/stop-the-beauty-
test.html, consultado em 30 de abril de 2021.

510 [srael aprova lei que proibe modelos abaixo do peso nas passarelas. (2012, 20 de margo). Revista Exame, disponivel em
https://exame.com/mundo/israel-aprova-lei-que-proibe-modelos-abaixo-do-peso-nas-passarelas/, consultado em 30 de

abril de 2021.
511 Costa, Alexandre, (2017, 6 de setembro). Modelos extremamente magras banidas por duas casas de moda francesas. Jornal

Expresso, disponivel em https://expresso.pt/internacional/2017-09-06-Modelos-extremamente-magras-banidas-por-duas-
casas-de-moda-francesas. Marcas como Saint Laurent, Gucci, Dior e Vuitton, criaram um cédigo de ética onde se comprometem

a ndo trabalhar com menores de 16 anos, disponivel em https://exame.com/negocios/kering-e-lvmh-proibem-trabalhos-
com-modelos-muito-magras/, ambos consultados em 30 de abril de 2021.
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doencas graves>12, entre outros, ja foram debatidos em paises como:

Luxemburgo>13, que aprovou um projeto lei por unanimidade em margo de
2018, onde estabelece a idade minima de 16 anos de idade para a realizacdo de
tatuagens e piercings, sendo que entre 16 e 18 anos, o menor precisara da permissao
dos pais, e onde se discute também se quanto as cirurgias estéticas nao deveria de
existir legislacdo semelhante;

Frangas!4, que dispde no artigo r.1311.11 do Cédigo de Saude Publica
Francés, que os tatuadores ndo podem realizar tatuagens em jovens menores de 18
anos sem autorizacao por escrito dos pais;

Reino Unido>!3, o Tattooing of Minors Act de 1969, proibe a realizacdo de
tatuagens em individuos com menos de 18 anos;

Estados Unidos da América 516, alguns Estados exigem a maioridade, mas
outros permitem que menores fagam tatuagens desde haja consentimento prévio
por parte do representante legal ou que o mesmo esteja presente;

Portugal®17, foi apresentado em novembro de 2020 um projeto de resolucao
na Assembleia da Republica para regulamentar a pratica de piercings e tatuagens
pelo partido ecologista “os verdes”, uma vez que existe uma lacuna quanto a esta
matéria em geral e em particular relativamente aos menores de idade, mas ainda
nao existe regulamentacao;

Holanda>18, permite esta pratica a partir dos 12 ou 16 anos de idade, se os
pais se responsabilizarem.

Noutros paises>1?, como Espanha, Bélgica e Roménia, os menores podem

tatuar-se, se tiverem autorizagdo parental.

512 Holbrook, J., Minocha, ]. & Laumann, A, «Body piercing: complications and prevention of health risks», in American Journal
of Clinical Dermatology 13, 1-17, 2012, disponivel em https://doi.org/10.2165/11593220-000000000-00000, consultado em
30 de abril de 2021.

513Un age minimum pour la chirurgie esthethue7 (2018 30 de margo) Le Essentiel, disponivel em
consultado em

30 de abril de 2021.
s14Ministére de I’Economie et des Finances Francaise, disponivel https://www.economie.gouv.fr/dgccrf/Publications/Vie-

pratique/Fiches-pratiques/Tatouage, consultado em 30 de abril de 2021. Riscos de tintas de tatuagem e produtos cosméticos,

recomendacdo feita pelo Conselho da Unido Europeia aos Estados membros através do Regulamento CE n2 1223/2009 de 30

de novembro de 2009, disponivel em https://eur-lex.europa.eu/, consultado em 30 de abril de 2021.

515 Tattooing of Minors Act, 1969, disponivel em https://www.legislation.gov.uk/, consultado em 30 de abril de 2021.

516 Valeria P Carlson 1, Everett ] Lehman, Myrna Armstrong, Carlson VP, Lehman EJ, Armstrong M. «Tattooing regulations in

U.S. States», 2011, in | Environ Health. 2012;75(3):30-7, disponivel em https://pubmed.ncbi.nlm.nih.gov/23091968/,

consultado em 30 de abril de 2021.

517 PEV quer regulamentar colocagao de piercings e tatuagens, (2020, 26 de novembro). Jornal Sol, disponivel em
1 1 -piercings-e-tatuagens, consultado em 30 de abril

de 2021
518 Ramos, Fatima, Rodrigues, Teresa (2018, 22 de novembro). Tatuagens a espera da lei. Deco Proteste, disponivel em

beleza-cuidados-pele/noticias/tatuagens-a-espera-da-lei, consultado em 30 de abril de

2021.
519 Jdem.
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Relativamente, a existéncia de legislacdo respeitante 4 Cirurgia Plastica
Reconstrutiva e Estética em menores, ao contrario dos tépicos acima verificados>29,
aqui constatou-se um vazio legal, nos varios paises, o que aliado ao aumento
exponencial destes procedimentos médico-cirurgicos, atestam a atualidade, a
pertinéncia e a necessidade de aprofundar o debate e estudo sobre este tema.

Assim, verificamos que apenas alguns paises possuem legislacdo sobre esta
matéria como:

Colombias2!, através da Lei n2 1799 de 25 de julho de 2016, proibiu
expressamente que menores de 18 anos fossem submetidos a estas intervengoes de
cirurgia estética. Ndo obstante, o Tribunal Constitucional deste pais em 2017,
declarou que a proibicdo de procedimentos de cirurgia estética em menores nao se
aplicava “a adolescentes maiores de 14 anos com capacidade evolutiva, para
participar com aqueles que tém autoridade parental na decisdo sobre os riscos que
se assumem com este tipo de procedimentos e em conformidade com o
consentimento informado e qualificado” 522;

Italia523, através da Lei n2 86 de 5 de junho de 2012, prescreve a proibigao
de implantes de préteses mamarias com finalidade estética em menores de idade,
permitindo este procedimento cirdrgico apenas atingida a maioridade;

Australia, concretamente o estado de Queensland>** é o Gnico que possui
legislacdo desde 2008 que rege a cirurgia estética em criangas, onde este

procedimento cirurgico independentemente do consentimento dos pais, € proibido

520 Legislagdo quanto a publicidade, aplicagdes com filtro de imagens, selfies, tatuagens e piercings.
521 Lista la ley que prohibe c1rug1as plastlcas a menores de edad (2016 26 de julho). Revista Semana, disponivel em
- consultado em

30 de abril de 2021.

522Tribunal Constitucional da Colémbia, Proc. C-246/17, declarou que” La edad de 14 afios es el momento que, en general, se
ha establecido que los menores de edad pueden tener la madurez para comenzar a asumir obligaciones y responsabilidades
en la sociedad, como, por ejemplo, el matrimonio. Asi, supone un minimo razonable que cumple con la obligacién del Estado
de proteger a los nifios y nifias de los posibles dafios para la salud y de determinaciones que podrian comprometer su
autonomia futura, sin desconocer que a partir de dicha edad hay otros derechos que también deben ser garantizados. A su vez,
la prohibicién entre las edades mencionadas desconoce el derecho de los padres de ejercer el consentimiento sustituto en el
marco de la responsabilidad parental, lo cual estd en contravia del derecho a la intimidad en el ambito de la familia. Asi pues,
aun cuando la medida persigue fines constitucionalmente imperiosos como la proteccién de la salud de los nifios, nifias y
adolescentes, la intervencion del Estado en las decisiones sobre el cuerpo de menores de edad, especialmente de las mujeres
entre los 14 y 18 afios, que ademas impide a los padres ejercer su responsabilidad parental, es una medida paternalista de
género desproporcionada en relacion con el sacrificio de los derechos al libre desarrollo de la personalidad y a la intimidad.
(...), La Prohibicion de procedimientos medicos y quirurgicos esteticos para menores de edad- No aplica a adolescentes
mayores de 14 afios con capacidad evolutiva, para participar con quienes tienen la patria potestad en decision acerca de
riesgos que se asumen con este tipo de procedimientos y en cumplimiento del consentimiento informado y cualificado”,

disponivel em https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2017 /c-246-17.htm, consultado em 30 de abril de 2021.

523 No alle prote51 al seno per fini estet1c1 alle minorenni: adesso & legge. Corriere Della Sera, 2012 disponivel em

8b8b2210c662 shtml consultado em 30 de abril de 2021.

524 Queensland Health. Health Legislation (restriction on use of cosmetic surgery for children and another measure)
Amendment Act 2008. Amendment Act 2008, disponivel em https: //www.legislation.qld.gov.au/view/html/bill.first.exp /bill-
2008-1380, consultado em 30 de abril de 2021.
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a menores de idade exceto nos casos excecionais em que seja no melhor interesse
da crianga;

Alemanha®25, a Lei de Publicidade de Medicamentos (Heilmittelwerbegesetz
- HWG), de 11 de julho de 1965, proibe a publicidade de cirurgias estéticas para
menores de 14 anos. Entretanto, em 2019 o ministro da Saude alemio>52e,
manifestou a vontade de ir mais além e proibir também para menores entre os 14 e
os 18 anos a publicidade para cirurgias estéticas, inclusive publicidade nas redes
sociais, porém, ndo encontramos uma lei especifica que proiba a realizacdo de
cirurgias estéticas em menores;

Espanha, encontramos a lei que obriga os médicos a respeitar a autonomia
do paciente, a Lei 41/2002527 e a Lei de Protecdo a Crianca 26/2015528, ambas
exigem que as intervencdes sejam consentidas pelos pais ou responsaveis e seja feita
uma avaliagcdo do médico sobre os riscos e o nivel de maturidade do paciente, mas
inexiste legislacao especifica quanto a proibicdo de realizacdo de cirurgia estética
em menores; excecionalmente, na Andaluzia, uma das regides de Espanha, vigora o
Decreto 49/2009, de 3 de mar¢o52?, que impde que os menores que pretendam
submeter-se a uma cirurgia estética sejam avaliados por um especialista em
psicologia que deve emitir um laudo sobre a maturidade e pretensao da crianga;

China, na provincia de Taiwan>39, desde 2014 foi proibida a cirurgia plastica
em menores medicamente desnecessaria, sendo que a violagdo da norma prevé uma
sancao que vai desde a aplicacao de uma multa, 4 suspensao por um ano da atividade
médica, até a perda da respetiva licenca para o exercicio da profissdo. Até entdo o
procedimento era realizado mediante autorizacdo dos pais ou dos seus

representantes legais;

525 Lei da Publicidade dos Medicamentos (Heilmittelwerbegesetz - HWG) na versdo publicada em 19 de outubro de 1994 (Diario
da Lei Federal I p. 3068), que foi alterado pela ultima vez pelo art. 4 da lei de 9 de dezembro de 2020 (Diario da Lei Federal I
p. 2870), disponivel em https://www.gesetze-im-internet.de /heilmwerbg/BJNR006049965.html, consultado em 30 de abril
de 2021.

526 Rainer Woratschka, (2019, 16 de outubro) Spahn plant Werbeverbot fiir Schonhelts OPs be1 ]ugendhchen Der
Tagesspiegel, disponivel em L. -bi hn-pl
werbeverbot-fuer-schoenheits-ops-bei- ]ugendllchen[25119428 html, consultado em 30 de abril de 2021.

527 Ley 41/2002, de 14 de noviembre, basica reguladora de la autonomia del paciente y de derechos y obligaciones en materia
de informacién y documentacién clinica, disponivel em https://www.boe.es/boe/dias/2002/11/15/pdfs/A40126-
40132.pdf, consultado em 18 de setembro de 2020.

528 Ley 26/2015, de 28 de julio, de modificacién del sistema de proteccion a la infancia y a la adolescéncia, disponivel em
https://www.boe.es/boe/dias/2015/07/29 /pdfs/BOE-A-2015-8470.pdf, consultado em 18 de setembro de 2020.

529 Decreto 49/2009, de 3 de marzo, de proteccion de las personas menores de edad que se someten a intervenciones de cirugia
estética en Andalucia y de creacion del Registro de datos sobre intervenciones de cirugia estética realizadas a personas
menores de edad en Andalucia, disponivel em https://www.juntadeandalucia.es/boja/2009/53/56, consultado em 18 de
setembro de 2020.

530 Taiwan bans cosmetic surgery for under-18s, (2014). SBS News, disponivel em https://www.sbs.com.au/news/taiwan-
bans-cosmetic-surgery-for-under-18s 1, consultado em 30 de junho de 2021.
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Estados Unidos da Ameérica, o estado do Arkansas®3!, em 2021, tornou-se o
primeiro estado norte-americano a proibir os tratamentos de transi¢do de género e
as cirurgias plasticas reconstrutivas e estéticas necessarias para o efeito, para
menores de 18 anos, ainda que com o consentimento dos pais.>3Z;

Hungria, aprovou em junho de 2021 uma lei que proibe a divulgacdo de
contetildo a menores de 18 anos que mostre ou promova a sexualidade, a mudanga
de sexo ou a homossexualidade>33.

Franca®34, apenas maiores de 18 anos podem iniciar o processo de transicao
de género, e, portanto, submeter-se as varias cirurgias plasticas e estéticas
implicitas, ou menores autorizados pelos progenitores, mediante uma avaliacdo
psiquiatrica. Aqui, segundo os especialistas, ja ndo se trata de uma moda, mas de
uma convic¢do, como foi exemplo uma menina francesa de 8 anos que lutou para ter
uma nova identidade transexual reconhecida, depois de “multiplas ameacgas de
suicidio, ela revelou ser transgénero aos pais”>3°.

Acerca da transexualidade, vale a pena relembrar que esta era classificada
pela OMS336 como um transtorno de saide mental, sendo que essa classificacao foi
abolida em 21 de maio de 2019 em Genebra, na 72.2 Assembleia Mundial da Satude.

Assim, através da 11.2 edicdo da Classificacdo Estatistica Internacional de
Doencgas e Problemas de Saude, que entrara em vigor em 12 de janeiro de 2022, a
transexualidade, apés 28 anos, é retirada da categoria de transtornos mentais
(capitulo 5) para integrar a de “condicdes relacionadas a saude sexual” sendo agora

classificada como “incongruéncia de género”>37.

531 Transgender. Arkansas is first state to ban gender-affirming treatments for trans youth. (2021, 07 de abril). The
Garduardian, disponivel em https://www.theguardian.com/society/2021/apr/06/arkansas-transgender-youth-gender-
affirming-treatment-ban, consultado em 28 de maio de 2021.

532 Jdem. A sangdo para quem desrespeite a lei, é a de perda de licen(;a do exercicio da atividade médica.

533 Sic Notlclas (2021 15 de junho), Hungria pr01be promogao da homossexualidade ]unto de menores, disponivel em

consultado em 30 de junho de 2021.
534 Fischer, Sofia. (2020, 17 de setembro). A Aubignan, une enfant transgenre obtient 'autorisation de changer de prénom a
I'école. Le Monde, disponivel em https://www.lemonde.fr/societe/article/2020/09/17 /a-aubignan-baptiste-8-ans-est-

devenu-lilie-a-l-ecole-avec-l-accord-de-l-education-nationale 6052501 3224.html, consultado em 28 de maio de 2021.

535 [dem.

536 World Health Organization. Version: 2019 April. Geneva: WHO: 2019, ICD-11 for mortality and morbidity statistics,

disponivel em https://icd.who.int, consultado em 28 de maio de 2021.

537 Cla551f1ca(;ao Estatistica Internacional de Doengas e Problemas de Saude (CID) Gender Incongruence, disponivel em
i i 2f411470068, consultado em 28 de

maio de 2021
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CONCLUSOES

O consentimento informado, pode ser definido como uma manifestagdo de
uma vontade, livre, ponderada e esclarecida, em se submeter ou ndo a realiza¢do de
certo ato médico ou procedimento cirdrgico, uma vez que permite a intromissao na
esfera privada e pessoal de cada pessoa, que é o ultimo reduto da dignidade e da
liberdade e da autonomia de cada um de nos.

Dada a sua relevancia, vem prescrito nos varios documentos internacionais,
aos quais o Estado Portugués se vinculou, entre eles a CDHBio, o Pacto Internacional
sobre os Direitos Civis e Politicos a Declaracdo Universal sobre Bioética e Direitos
Humanos e a Declaracao e Lisboa.

Da mesma forma, o consentimento informado, encontra-se previsto no
direito portugués nomeadamente na CRP nos arts. 1.2, 25.2, 26.2 e 41.2, no plano do
direito penal nos arts. 156.2 e 157.2 do C4d. Penal, no plano do direito civil no art.
70.2 do Cod. Civil e na legislacao propria do direito da saude. Portanto, entendemos
que a exigéncia da obtencdo do consentimento informado é mais do que um dever
legal, deontologico, ético e moral, é antes a consequéncia inevitavel dos imperativos
da bioética que regem a leges artis. Por assim ser, declinamos a ideia de se reduzir
o consentimento a uma simples assinatura de um formulario.

Depois, quer estejamos numa relagdo médico paciente de natureza
contratual ou extracontratual, no dominio publico ou privado, o direito do
consentimento informado permanece, pelo que a natureza da responsabilidade civil
médica ndo é condi¢do, nem pressuposto do mesmo.

No que concerne a responsabilidade médica, esta resulta da violacdao dos
bens juridicos tutelados pelo direito ao consentimento informado, que sdo a
autodeterminacdo, a integridade fisica e moral e a liberdade do paciente, conforme
os arts. 70.2 e 483.2, n.2 1, 12 parte do Cod. Civil. Dai que, a violagao do direito ao
consentimento informado, culminard na ressarcibilidade dos danos nio
patrimoniais causados pela lesdo destes bens juridicos, em virtude da violacdo de
um direito de outrem. Por esse motivo, mais do que uma violagdo de um dever
deontoldgico médico, (responsabilidade disciplinar), a violacdao do consentimento
informado consubstancia uma lesao a um direito de personalidade, inerente a todo
e qualquer paciente que tem o direito de manifestar a sua vontade, fazendo uma

escolha livre, ponderada e esclarecida.
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Assim, a exclusdo da ilicitude da interven¢do médica opera-se através da
prestacdo do consentimento informado, nos termos do art. 340.2 do Cod. Civil, e
subsidiariamente pelo art. 81.2 da mesma lei, que por via de regra, pudemos atribuir
0 mesmo no ambito do consentimento tolerante. Este instituto pode inserir-se na
categoria de atos juridicos quase negociais nos termos do art. 295.2 do Céd. Civil.

Aqui, consideramos que a falta do dever de informacao e de esclarecimento,
torna o consentimento invalido, ndo permitindo assim afastar a ilicitude da
realizacdo do ato médico, decorrente dos arts. 340.2, n.2 1, e 81.2 do Céd. Civil,
conjugados com os arts. 38.2,39.2 e 157.2 do C4d. Penal. Também, existira um nexo
de causalidade entre a informacdo insuficiente e os danos resultantes da violacdo
do direito 4 autodeterminacao, do direito a integridade fisica e psiquica do paciente.

Depois, quanto a forma, a prestacdo do consentimento informado, tem de ser
expressa, seja de forma oral, ou de forma escrita, e pese embora o principio adstrito
a esta prestacdo seja o da liberdade de forma, certas interven¢des como por
exemplo as cirurgias plasticas reconstrutivas e estéticas, exigem a forma escrita.

Contudo, somos da opinido que nao é a forma como o consentimento é
prestado, e como ja sublinhamos nao é a mera assinatura de um formulario que
confere por si s6 a certeza da prestacdo de um consentimento informado valido e
eficaz, antes é a prestacio por parte do médico de toda a informacdo,
esclarecimento e verificacdo do entendimento do paciente.

Seguidamente, o consentimento pode também ser presumido, nos casos em
que o lesado por qualquer razdo ndo possa prestar a sua vontade real, infere-se a
sua vontade hipotética. Aqui damos enfoque ao testamento vital, um direito ja
conquistado em Portugal, que ndo tem carater obrigatério, sendo um direito e uma
escolha do cidadao maior de idade, que consiste em expressar os cuidados médicos
que desejaria, ou recusaria, numa situac¢do clinica de incapacidade em expressar a
sua vontade.

No que se refere a validade e eficacia, o consentimento devera observar
varios requisitos como sdo: ser prestado por uma pessoa capaz, com total liberdade,
isenta de coacao, devidamente informada e esclarecida, em respeito pelos bons
costumes e pela ordem publica. Destacamos também o facto, deste instituto ter
como carateristica implicita a sua livre revogabilidade e nao ressarcibilidade, dado

os bens juridicos aqui em causa a integridade fisica e moral e autodeterminacdo do
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paciente. Portanto, a revogac¢do do consentimento informado deve ser considerada
como um direito natural intrinseco ao paciente, sem sujeicio a qualquer
formalidade onde este pode decidir pelos motivos que sé ao mesmo compete nao
prosseguir com o procedimento médico-cirurgico.

Temporalmente, é inquestionavel que o mesmo deve ser prestado antes da
pratica do ato médico e ou cirturgico, e em nossa opinido deve observar um periodo
de tempo razoavel (consoante o procedimento em causa), entre a prestacao do
consentimento e a realizacdo da interven¢do médico-cirdrgica, a fim de permitir ao
paciente um periodo de reflexao e se for o caso esclarecer outras duvidas. Nesta
questdo, notamos uma lacuna na lei sobre este prazo para o paciente ponderar, pelo
que competira ao médico no cumprimento dos seus deveres deontoldgicos e morais
observar o mesmo.

Posteriormente, a primeira vista, falta capacidade para consentir, conceito
que tem sido alvo de discussdo na doutrina, aos menores de 16 anos, e a qualquer
pessoa que, por razdes de saude, deficiéncia ou pelo seu comportamento se
encontre impossibilitada de exercer pessoal, plena e conscientemente os seus
direitos ou de cumprir os seus deveres, e assim necessite de acompanhamento,
(Regime do Maior Acompanhado, aprovado pela Lei n2 49/2018 de 14 de agosto).

Esta é, pois, uma questdo que revela uma incongruéncia legal, a qual o nosso
legislador ainda nao solucionou a do consentimento dos menores de idade. Isto
porque, por um lado, de acordo com o ordenamento civil, a idade em que se pode
assumir direitos e obrigacdes, e assim poder consentir, esta fixada nos 18 anos
conforme o art. 130.2 do Cod. Civil, enquanto maioridade para efeitos legais.

Diversamente, o ordenamento juridico penal, no seu art. 38.2 n.2 3 do Céd.
Penal confere eficacia ao consentimento prestado por quem tenha mais de 16 anos
de idade e demonstre maturidade e discernimento necessario para avaliar o seu
sentido e alcance no momento em que o presta. Desse modo, a lei penal estabelece
aqui a idade para prestar consentimento, como causa de exclusdo de ilicitude
criminal a de 16 anos de idade.

Quanto a nos, somos da opinido que a idade deve ser apenas o ponto de
partida na determinacdo dessa capacidade e, portanto, deve operar como um
elemento indicador, enquanto o discernimento deve consubstanciar um verdadeiro

requisito na afericao dessa mesma capacidade. Assim, consideramos que um menor
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com mais de 16 anos, que revele maturidade, capacidade natural, discernimento
suficiente para compreender o sentido e alcance do ato médico e dos riscos
inerentes ao mesmo, possui capacidade para consentir. Da mesma forma, se lhe
reconhecermos essa capacidade de consentir o mesmo se deve observar quanto a
capacidade para dissentir.

Nao obstante, independentemente da idade, é incontestavel que o menor é
também um sujeito de direitos fundamentais. Pelo que, ndo nos parece razoavel,
privar o menor de exercer um direito, quando este evidencie plena capacidade de
discernimento para o fazer, sé porque este ainda ndo atingiu a idade fixada por lei.

[sto porque, a maturidade nao se adquire de um dia para o outro, é antes um
processo em constante evolu¢do dependente de experiéncias pessoais, emocionais
e sociais de cada um. Além do mais, tratando-se de interven¢des médico-cirurgicas,
pensamos estar em causa uma decisdo intima e pessoal, onde os valores e
experiéncias do préprio podem até se converter numa questao de liberdade de
consciéncia, pelo que pudemos estar aqui perante nao apenas um direito
fundamental, conforme o art. 41.2 da CRP, como também de acordo como art. 1886.2
do Céd. Civil, estar no dominio da decisdo exclusiva de qualquer maior de 16 anos,
que ja ndo cabe aos pais.

Depois, como ja verificamos ao longo do nosso estudo, se até mesmo na
jurisprudéncia é comum atender-se a idade do menor quanto este revele
maturidade em decisdes que lhes digam respeito, prescricao alids imposta por
varios instrumentos internacionais e legislacao nacional, relativamente a audi¢do
do menor, ndo avistamos qual o impedimento legal para o mesmo nao suceder
quanto a atos médico-cirurgicos.

Por tudo isto, entendemos que o ponto principal é a afericdo da capacidade
de discernimento para consentir do paciente menor no caso concreto, observando
todos os requisitos para o efeito e para tanto devem ser convocados
inevitavelmente, o Direito, a Etica, e a Medicina.

No caso dos menores sem capacidade para consentir por si, é convocado o
direito-dever de os pais representarem, os filhos apenas e s6 no interesse destes, ou
seja, as responsabilidades parentais ou o seu suprimento a colacao.

No que respeita aos maiores acompanhados que tenham visto a sua

capacidade para consentir atos médicos restringidos por sentenca e sido atribuida
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ao acompanhante, recorre-se ao consentimento presumido. Relativamente as
situacoes de perigo para a vida ou integridade fisica da crian¢ca menor em que haja
oposicao dos detentores das responsabilidades parentais, de quem tenha a guarda
de facto ou na auséncia do seu representante legal o profissional de saide deve
realizar o ato de diagndstico ou terapéutica, caso ndo seja possivel recorrer em
tempo util junto do Ministério Publico, em conformidade com os arts. 1918.2 e
1915.2,n.2 1 do Cdéd. Civil, para limitagdo da responsabilidade parental.

Quanto 4 natureza da responsabilidade civil do médico, admitimos a
natureza contratual e extracontratual, mas nio concordamos com o ciumulo de
responsabilidades, pelo que deve o paciente optar por aquela que mais lhe parecer
favoravel. Por conseguinte, a responsabilidade contratual em termos de pretensao
indemnizatéria parece ser a que mais beneficia o paciente, nomeadamente pela
presuncao e culpa, nos termos dos arts. 344.2,487.2,n.2 1 e 799.2,n.2 1 do Céd. Civil
e pelo prazo alargado de prescricao (20 anos) conforme o art. 309.2 da mesma lei.

No ambito da responsabilidade extracontratual, o 6nus da prova cabe ao
lesado, sendo que este pode usar o regime da responsabilidade solidaria conforme
o art. 497.2 do Cé4d. Civil, observando o prazo de prescri¢ao (3 anos) como prescrito
pelo art. 498.2 do mesmo diploma legal. Todavia, mesmo na responsabilidade
extracontratual estard sempre em causa um contrato de prestacdo de servicos nos
termos do art. 1157.2 do Cod. Civil, pelo que provada a ilicitude ocorrida durante a
execucdo do contrato, podera também aplicar-se o regime globalmente definido
para a responsabilidade contratual, presumindo-se a culpa do devedor, nos termos
do art. 7992, n? 1, do Cdd. Civil.

No que se refere a qualificacdo da obrigacdo do médico, se de meios ou de
resultado, num ato médico-cirturgico, apesar de ndo ser um tema pacifico na
doutrina, uma parte da jurisprudéncia tem vindo a pronunciar-se no sentido de
diferenciar a Cirurgia Estética, cuja finalidade é puramente o embelezamento, da
Cirurgia Plastica Reconstrutiva, (reparadora), cuja finalidade é tratar deformidades,
lesOes e doencas.

Assim, defendemos que, dependendo da especialidade médica e da sua
finalidade, poderemos aferir qual a obrigacao em causa. Por conseguinte, em nosso
ver, quanto a Cirurgia Plastica Reconstrutiva e Estética, poderemos estar perante

os dois tipos de obrigac¢do. Por um lado, estaremos perante uma obrigacao de meios,
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nos casos em que o médico cirurgido plastico intervém para o tratamento possivel
de uma doenca ou deformidade pré-existente, onde se propde empreender todos os
esforcos de acordo com o conhecimento e técnicas cientificas para o tratamento da
patologia apresentada, como por exemplo na Cirurgia Plastica Reconstrutiva, de
reconstrucdo mamaria em virtude de carcinoma.

Por outro lado, poderemos estar perante uma obrigacao de resultado, se o
fim da cirurgia for puramente estético, no qual o médico cirurgido, vai intervir em
tecidos saudaveis, onde inexiste doenca prévia, pois aqui o cirurgido assume um
compromisso pelo efeito do embelezamento pretendido, como por exemplo, numa
Cirurgia Plastica Estética de mamoplastia de aumento, onde o cirurgido escolhe com
a paciente o tamanho, a textura e a forma das proteses.

O mesmo acontecera relativamente a cirurgia de implantes dentarios, onde o
médico dentista, escolhe com o paciente o tipo, a forma, o tamanho e a cor das
proteses dentarias pretendidas, pelo que, tal como verificAmos, os Tribunais
Superiores, tém considerado que aqui a obrigacao do médico podera configurar uma
obrigacdo de resultado.

Deste modo, na obrigacdo de meios, cabe ao paciente demonstrar que o
médico ndo cumpriu com pericia, zelo e diligéncia a sua obrigacdo, ja na obrigacao
de resultado, pese embora a responsabilidade do médico cirurgido permaneca
subjetiva, cumpre ao mesmo demonstrar que os eventos danosos decorreram de
fatores externos e alheios a sua atuacdo durante a cirurgia. Ou seja, o lesado
(paciente), beneficia de uma presuncao de culpa do lesante (médico), cabendo a
este, conforme os arts. 344.2,487.2,n.21 e 799.2,n.2 1 do Cod. Civil, ilidir a presuncao
de culpa, dada a inversdo do 6nus da prova. Assim, a obrigacdo de meios e a
obrigacao de resultado sdo modalidades obrigacionais, que influem materialmente
quanto ao 6nus da prova no apuramento da responsabilidade civil, para reparacao
de um dano derivado de uma conduta ilicita.

Portanto, mais importante do que aferir o tipo de obrigacdo, essencial é
apurar o tipo de responsabilidade em causa, pois quer estejamos perante uma
obrigacdo de meios ou de resultado, o cumprimento dos deveres legais e
deontoldgicos a que os médicos estdo obrigados mantém-se e sdo transversais a
todas as especialidades médico-cirurgicas.

Posto isto, consideramos que quando em causa estiver uma Cirurgia Estética
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e nao existir viabilidade da transformacdo almejada pelo paciente, o médico
cirurgido plastico devera recusar realizar a cirurgia, e proceder ao dever de
informagdo e esclarecimento, demonstrando que o resultado desejado nao sera
exequivel. Desta forma, a conduta do médico estarda em consonancia com a ética
profissional e com o principio da boa-fé contratual; caso contrario os danos que
advierem de tais intervengdes cirargicas poderdo acarretar para o médico cirurgiao
uma responsabilidade civil, penal e disciplinar.

Quanto a Cirurgia Plastica Reconstrutiva e Estética em menores, de acordo
com o0 nosso estudo, percebemos que o descontentamento com as caracteristicas
corporais e o medo da insignificancia tem impelido muitos menores a buscarem na
cirurgia estética a solu¢do para o seu “problema”. Isso, mesmo, decorre dos dados
relativos a este procedimento cirdrgico realizados em menores em Portugal e a nivel
internacional, que evidenciam uma procura desaforida por este tipo de
intervencoes, muito devido aos meios de comunicac¢ao social, as redes sociais, e aos
padroes de beleza pré-estabelecidos na sociedade.

Assim, de acordo com os estudos publicado pela ISAPS, desde 2016 até 2019,
os procedimentos de cirurgia estética mais procuradas pelas mulheres entre as
quais menores de 18 anos foram: os implantes de silicone, a labioplastia,
lipoaspiracao e rinoplastia. Sendo que quanto a cirurgia estética de labioplastia, se
verificou em 2016 que entre os pacientes deste procedimento cirurgico estavam
meninas com 9 anos de idade, inclusive no Reino Unido, cerca de 200 eram menores
de 18 anos, das quais 150 tinham menos de 15 anos de idade. Devido ao espantoso
aumento desta cirurgia e da mesma se ter tornado numa tendéncia, foi incluida pela
primeira vez em 2017 pela ISAPS no relatério anual de estatisticas de
procedimentos de cirurgia estética. Ja entre os homens, dos quais menores de 18
anos os procedimentos de cirurgia estética mais procurados, foram a: ginecomastia
(crescimento de mamas de tamanho fora do normal em homens), blefaroplastia
(retirada do excesso de pele das palpebras) rinoplastia e lipoaspiracao.

Deste modo, verificamos duas situagdes distintas, por um lado casos em que
a medicina prescreve tais interven¢oes durante a menoridade como sdo o caso da
otoplastia, rinoplastia, assimetria mamaria (uma mama mais desenvolvida que a
outra), gigantomastia (quando as mamas sas grandes e continuam a crescer), além

de outras lesdes decorrentes de acidentes ou malformagdes. E por outro lado, casos
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onde se verifica um crescimento exponencial de menores de 18 anos e criangas com
idade até aos 16 anos a submeterem-se a cirurgia estética, concretamente, para
realizacdo de cirurgia de labioplastia (reducdo dos pequenos labios vaginais), a
quererem colocar implantes mamarios, aumentar os labios, modificar o rosto e
modelar o nariz, ndo por motivo de doencga, mas para ficarem mais parecidas com
os seus idolos e obterem mais aceitacdo entre os seus pares.

Ainda, resultou do nosso estudo que (84%) das meninas com 13 anos de
idade ja usam filtros para editar e alterar a sua imagem nas fotografias, o que
demonstra a fragilidade da autoestima das menores, os efeitos invisiveis perversos
destas aplicacOes, bem como a crescente procura pelas cirurgias estéticas.

Desta forma, somos da opinido que estando em causa uma cirurgia plastica
reconstrutiva, casos prescritos pela medicina em menores de idade, como
otoplastia, rinoplastia, a transicdo de género e outras situa¢des que impliquem o
bem-estar fisico e psicologico do paciente, esta deve realizar-se observando todos
os requisitos ja enunciados sobre o consentimento informado. Ja quanto as cirurgias
puramente estéticas, acima indicadas, prescritas pela moda ou tendéncia do
momento, consideramos que aqui deve imperar a prudéncia e cautela por parte do
médico, dos pais e do paciente, uma vez que o corpo ainda esta em desenvolvimento
e porque o que é belo hoje amanha pode estar fora de moda.

Portanto, seja para corrigir um problema corporal causado pelo
desenvolvimento fisico ou para se livrar de um trauma (cirurgia plastica
reconstrutiva), ou para transformar uma imagem (cirurgia estética) o uso do bom
senso continua a ser o principal aliado dos pais e dos médicos em relagdo aos
menores na hora de escolher a opcao de se submeter a uma cirurgia plastica
reconstrutiva e estética. Isto porque, a relacdo consentida dos pacientes com este
tipo de cirurgia, da-se em determinado momento, mas os danos que podem advir da
mesma, esses ficam e perduraram no tempo, gravadas ndo s6 no corpo, mas também
na mente.

Outra questdo importante objeto do nosso estudo tem que ver com a
existéncia ou ndo de legislacdo respeitante & Cirurgia Plastica Reconstrutiva e
Estética em menores, quer em Portugal que a nivel internacional.

Antes disso, constatamos situagdes interessantes, como a de paises que

legislaram sobre a proibicao de contratacdo e uso de imagens de modelos menores
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de 16 anos muito magras (Israel, Franga), e outros paises que ja debateram o tema
(Espanha, Bélgica, Chile e India).

Despois, encontramos também paises que quanto ao tema dos piercings na
lingua, orelhas, 6rgdos genitais e tatuagens, possuem legislacdo prépria onde se
estabelece por exemplo a proibicao de tatuagens em menores de 18 anos, (Franga,
Reino Unido, Estados Unidos da América); outros ha que estabelecem uma idade
minima para a realizagdo de tatuagens e piercings a de 16 anos de idade, sendo que
entre os 16 anos e 18 anos de idade o menor precisa da autorizacdo dos pais,
(Luxemburgo, Holanda); e ainda, paises em que os menores podem tatuar-se desde
que tenham autorizacao parental, (Espanha, Bélgica e Roménia).

Quanto a Portugal, existe uma lacuna quanto a este tema, pese embora o
mesmo ja tenha sido debatido.

No que respeita a regulamentagdo propriamente dita sobre a Cirurgia
Plastica Reconstrutiva e Estética em menores, surpreendentemente, verificamos
que existem muito poucos paises com legislacdo especifica sobre esta matéria.

Assim, por um lado existem paises que proibem expressamente aos menores
de 18 anos de se submeterem a cirurgias estéticas (Italia, Australia, estado de
Queensland, China, provincia de Taiwan); por outro lado, outros que comegaram
com a mesma imposi¢do de limite de idade, mas posteriormente viram o Tribunal
Constitucional do seu pais declarar que mesma s6 se aplicaria a maiores de 14 anos
com capacidade evolutiva (Colémbia).

Ha também, quem obrigue a que estes procedimentos cirirgicos sejam
consentidos pelos pais ou responsaveis, tendo em conta a avaliagdo por parte do
médico da maturidade do paciente menor (Espanha), e excecionalmente, uma regiao
do mesmo pais (Andaluzia), que impde que os menores que pretendam esta
intervencao cirurgica sejam avaliados por um especialista em psicologia sobre a
maturidade e pretensdo da crianga. Depois, temos também paises que proibem a
publicidade de cirurgias estéticas para menores de 14 anos de idade (Alemanha).

Em Portugal ndo existe legislacdo especifica quanto a este tema.

Curiosamente, outros paises, manifestam mais interesse em proibir a
divulgacao de conteidos a menores que promovam a sexualidade a mudanca de
sexo e a homossexualidade (Hungria), enquanto outros estabelecem a proibi¢do da

transicdo de género para menores de 18 anos, processo que envolve a cirurgia
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plastica reconstrutiva e estética (Franga, Estados Unidos da América, estado de
Arkansas).

Aqui chegados, notamos as diversidades, fragilidades, incoeréncias,
auséncias e lacunas da lei e até mesmo uma inversao de prioridades em Portugal e
numa grande parte do mundo quanto ao Consentimento Informado dos Menores
nas Intervencdes de Cirurgia Plastica Reconstrutiva e Estética. E facto que a
sociedade estd a evoluir e o Direito tem de a acompanhar, designadamente o
respeito pela autonomia progressiva do paciente menor.

Concluindo o nosso estudo, consideramos que o recurso a Cirurgia Plastica
Reconstrutiva e Estética devera depender de uma completa e multidisciplinar
analise clinica, conjugado com todos os fatores essenciais no apuramento da
personalidade e maturidade do menor.

Defendemos que este procedimento cirdrgico, devera ser realizado e
consentido por quem tenha plena compreensao dos beneficios, dos seus efeitos,
riscos e consequéncias e que o mesmo s6 devera ocorrer em ultima instancia para
os casos e idades indicadas pela medicina, como medida reparadora através da
Cirurgia Plastica Reconstrutiva e ndo como medida transformadora através da
Cirurgia Estética de um ideal de beleza ndo raras vezes ilusério. Percebemos, o
quanto pode ser aliciante viver no mundo da fantasia e da beleza insensata, no
entanto, cremos que a instabilidade permanente da autoestima, a inquietacao
existencial e a impreparacao para os embates emocionais e crueldade explicita do
mundo virtual, ndo se resolverdo através da Cirurgia Estética.

Posto isto, congratulamo-nos com as mais recentes decisdes que os
Tribunais Superiores tém vindo a pronunciar quanto a distin¢ao entre a Cirdrgica
Plastica Reconstrutiva e a Cirurgia Estética.

Por fim, constatamos a necessidade de a sociedade em geral e o Direito em
particular, melhor pensar a suficiéncia e adequacdo dos instrumentos juridicos
fornecidos pelo Codigo Civil, Cédigo Penal, e pelas regras da Deontologia Médica,
face a esta nova realidade e desafio atual da busca compulsiva por parte dos
menores por uma beleza muitas vezes utdpica, com efeitos imprevistos e

incalculaveis para o resto da vida.
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