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Resumo

No nosso ordenamento juridico sdo cada vez mais levantadas as questdes quando ao
consentimento informado ou recusa na area médica, especialmente quando se trata da recusa
de tratamento em menores de idade.

O consentimento informado ¢ requisito de validade de qualquer atividade médica,
visa garantir a autodeterminagdo, a liberdade, a integridade psiquica e fisica das pessoas.
Assim, o consentimento informado ¢ um processo através do qual o paciente ¢ informado a
cerca do seu quadro clinico e do respetivo tratamento, bem como dos riscos e beneficios do
mesmo, depois de devidamente informado e esclarecido vai tomar a decisdo de consentir ou
recusar o tratamento proposto pela equipa médica.

Associado ao consentimento encontram-se os requisitos de validade do
consentimento informado, para o nosso estudo interessa a questao da capacidade de decisdo.

Ora, um adulto capaz decide se aceita ou ndo submeter-se a determinado ou ndo
submeter-se a um determinado tratamento. Pelo contrario, os menores sdo incapazes em
razdo da idade e por isso a sua incapacidade ¢ suprida pelos representantes legais.

Neste sentido, um adulto que recusa uma transfusao de sangue com fundamento nos
seus ideais religiosos € pacifico no ordenamento juridico portugués que devemos respeitar a
decisdo do paciente e consequentemente o médico deve abster-se de praticar a intervengao.

O problema coloca-se quando os pais em representacdo do menor recusam a
transfusdo de sangue no menor com base nos seus ideias religiosos. Levanta-se a questdo
das responsabilidades parentais e da sua limitagdo e a interven¢do do estado no supremo
interesse da crianga.

O estudo desenvolvido na presente dissertagdo de mestrado pretende ser uma
reflexdo em volta do consentimento informado dos menores no caso de recusa de transfusao
de sangue por motivos religiosos. Contemplamos a importancia de arguir, investigar e
debater o tema proposto porque o ordenamento juridico portugués deve estar preparado para

resolver este tipo de questdes.



Abstract

In our legal system, questions regarding informed consent or refusal in the medical
field are increasingly being raised, especially when it comes to refusing treatment to minors.
Informed consent is a requirement for the validity of any medical activity, it aims to
guarantee people's self-determination, freedom, psychological and physical integrity.

Thus, informed consent is a process through which the patient is informed about their
clinical condition and the respective treatment, as well as the risks and benefits of the same,
after being duly informed and clarified, they will make the decision to consent or refuse the
treatment. treatment proposed by the medical team.

Associated with consent are the validity requirements of informed consent, for our
study the issue of decision-making capacity is of interest.

Now, a capable adult decides whether or not to accept a particular treatment. On the contrary,
minors are incapable due to their age and therefore their incapacity is covered by their legal
representatives.

In this sense, an adult who refuses a blood transfusion based on their religious ideals
is pacified in the Brazilian legal system that we must respect the patient's decision and
consequently the doctor must refrain from carrying out the intervention.

The problem arises when the parents representing the minor refuse a blood
transfusion to the minor based on their religious ideas. The issue of parental responsibilities
and their limitation and the intervention of the state in the supreme interest of the child is
raised.

The study developed in this master's thesis intends to be a reflection on the informed
consent of minors in the case of refusal of a blood transfusion for religious reasons. We
consider the importance of arguing, investigating and debating the proposed topic because

the Brazilian legal system must be prepared to resolve this type of issue.
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Introducio

O tema “O consentimento informado do menor no caso de recusa de transfusdo de
sangue por motivos religiosos” que dard lugar a dissertacdo para obten¢do de grau Mestre
em direito, na Universidade Lusiada, no ambito do direito civil (parte geral e familia). Insere-
se na areca do direito da saude, nomeadamente o consentimento informado no caso dos
menores.

O consentimento informado ¢ hoje um elemento essencial no &mbito de qualquer ato
médico, mas nem sempre foi esta a realidade.

Durante séculos a medicina era guiada pelo paternalismo clinico de Hipocrates que
se caracterizava por uma certa desumaniza¢do do paciente, fundamentada pela ideia que

"I, O médico,

aquele transmitia, ainda que implicitamente, de que "o paciente ndo tem cara
uma vez que, estava na posse de todos os conhecimentos e competéncias decidia a melhor
opcao para cada caso concreto ignorando o paciente enquanto ser autonomo e independente
com crengas e valores a respeitar e com capacidade para prestar consentimento para qualquer
intervencao clinica, o que significa que o médico decidia e o paciente apenas obedecia sem
questionar.

Contudo, devido ao imperativo tecnoldgico em que vivemos, a medicina sofreu
profundas alteragdes e consequentemente a relagdo médico-paciente. O médico assume-se
hoje como profissional tecnicamente habilitado e o doente adotou uma posi¢ao mais ativa,
atribuindo-se primazia ao direito a autodeterminagdo do paciente. Nao so se estabeleceu a
necessidade de informar o paciente, como também de obter o seu consentimento para
qualquer intervengdo médica.

Nas palavras Jodo Vaz Rodrigues 2, é exigivel ao médico “um novo papel: o de
facultar ao utente os elementos imprescindiveis para que este conhe¢a e compreenda, no
essencial, os dados do seu problema de saude e possa, assim, exercer, conscienciosamente,
o seu poder de decisdo”.

Hoje, o consentimento informado deve ser perspetivado enquanto fendmeno,

enquanto processo dialdgico® entre médico e paciente, que decorre de uma forma dindmica

' REIS, Rafael Vale, O Consentimento na Relagio Médico Paciente, texto do Centro de Direito Biomédico da
Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, p. 4.

2 RODRIGUES, Jodo Vaz, O Consentimento Informado para o Acto Médico no Ordenamento Juridico
Portugués (Elementos para o Estudo da Manifestagdo de Vontade do Paciente), Coimbra, Coimbra Editora,
2001, p. 17.

3 RODRIGUES, Jodo Vaz, O Consentimento Informado para o Acto Médico no Ordenamento Juridico
Portugués (Elementos para o Estudo da Manifestagdo de Vontade do Paciente), Coimbra, Coimbra Editora,
2001, p. 244.



e interativa e que culmina num acordo final do paciente para um determinado ato médico.
Neste sentido, o consentimento informado é um processo* devendo existir uma natural
reciprocidade na troca de informagdes. O consentimento ¢, assim, o ato através do qual o
doente manifesta a sua concordancia ao que lhe é proposto em termos de cuidados de saude.

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 coagdo, devidamente
ponderada e concreta, tendo em vista uma situagao determinada, onde a liberdade de decisdo
deve ser garantida.

Sendo o consentimento do paciente determinante para a pratica de um ato médico,
mais relevancia assume esta matéria quando estamos perante um menor. Resultando da lei
incapacidade deste para prestar o consentimento, cabe aos pais, no exercicio das
responsabilidades parentais, o suprimento da incapacidade do menor’. No entanto, o caso
dos menores ¢ um caso complexo porque em caso de siléncio dos pais ou desacordo dos
mesmos podera o estado intervir e zelar pelo supremo interesse da crianga.

Neste sentido, pretende-se demostrar como o ordenamento juridico portugués reage
precisamente nos casos em que € necessario que o Estado intervenha pelo supremo interesse
da crianca. A verdade ¢ que os tribunais portugueses tém vindo a autorizar a transfusdo de
sangue no caso dos menores em risco, ainda que diante da recusa pelos progenitores. No
entanto, a questdo ndo esta assim tdo esclarecida no nosso ordenamento juridico, pois no
caso de uma gravida que recusa a transfusdo de sangue por motivos religiosos colocando em
perigo a vida do seu filho, questiona-se se o tribunal poderia intervir igualmente, afetando a
autonomia da prdpria gestante.

Perante estas questdes propormo-nos a estudar o tema da recusa de transfusdo de
sangue por motivos religiosos em menores e para tal iniciamos a dissertagdo por uma breve
evolucdo historica do consentimento informado, bem como das fontes internacionais e
nacionais que regulam o consentimento informado, de seguida passamos abordagem do
conceito de consentimento informado e os seus requisitos de validade.

No segundo capitulo entramos na temadtica da recusa da transfusdo de sangue por
motivos religiosos, abordaremos a nog¢ao de transfusdo de sangue, a influéncia da religido

na transfus@o, o consentimento informado e a recusa da transfusdo de sangue por motivos

4 DIAS, Jodo Alvaro, Responsabilidade, Informagdo, Consentimento e Confidencialidade, in Revista
Portuguesa do Dano Corporal, vol. 3, n° 4, 1994, p. 15.

5 Conferir artigo 124.° CC “a incapacidade dos menores é suprida pelo poder paternal, e subsidiariamente,
pela tutela, conforme se dispoe nos lugares restivos”.



religioso. Por fim, analisaremos dois casos, através de pareceres da ordem dos médicos,
ambos incidem sobre duas gravidas, que necessitam de uma transfusdo de sangue e ambas
recusam, mas que sao tratados de forma diferente.

Por fim, visa-se analisar o consentimento informado dos menores do caso de recusa
de transfusdo de sangue, em que hd a recusa por seus progenitores devido a motivos
religiosos. Neste sentido, no terceiro capitulo abordaremos a noc¢do de crianca e a
menoridade, a incapacidade dos menores em razdo da idade, sobre os menores recai uma
incapacidade natural prevista nos artigos 122.° e 123.° do Cddigo Civil em razdo da propria
idade. Sendo incapazes significa que existe uma necessidade de suprimir essa incapacidade.
A falta de capacidade para o consentimento informado para atos médicos € suprida por meio
da representacdo legal dos seus pais. O que nos leva necessariamente a ter de entrar na area
do direito da familia para abordar o contetido e limites das responsabilidades parentais.

E diante destas informacdes, abordar-se-4 o consentimento informado no caso de
transfusdo de sangue nos menores e o suprimento dessa incapacidade que serd feita pelos
pais ou pelo menor, dependendo da idade. E a problematica principal da recusa dos pais de
transfundir um fino menor em que € necessdria a intervengao do estado através do tribunal
para suprimir a incapacidade do menor, tendo sempre em conta o melhor interesse da crianga
e aqui o estado intervém no sentir de proteger a vida do menor independentemente dos ideais
religiosos dos pais. Para depois analisar o fundamento das decisdes dos tribunais portugueses
para viabilizar o suprimento do consentimento nestes casos, ou seja, pretendemos demostrar
como o ordenamento juridico portugués reage precisamente nos casos em que ¢ necessario
que o Estado intervenha pelo supremo interesse da crianca.

Em conclusdo, o estudo desenvolvido na presente dissertacdo de mestrado pretende
ser uma reflexdo em volta do consentimento informado no caso dos menores, partindo do

caso concreto da recusa de transfusdo de sangue em menores por motivos religiosos.

10



Capitulo I - O consentimento informado

1. Evolucio legislativa internacional do consentimento informado

O consentimento informado resultou de uma longa e progressiva evolugdo e hoje
conta com uma longa histéria. Inicialmente o médico detentor do conhecimento decidia o
que considerava ser o melhor para o paciente, depois, comegou por ser uma manifestagdo de
cooperacdo do doente com o médico até chegarmos ao reconhecimento da autonomia da
vontade do paciente e o consentimento tornou-se a regra da relagdo médico-paciente.

Na verdade, s6 nos ultimos 250 anos® é que se verificou uma verdadeira e
significativa mudanca no ambito da relacio médico paciente, sendo diversos os
acontecimentos que motivaram a cria¢do da figura do consentimento informado, bem como
a sua regulamentagao, seja nacional ou internacional. Para uma boa compreensao da tematica
do consentimento importa fazer uma viagem pela evolucdo historica e legislativa do mesmo,
demonstrando como algumas decisdes e documentos constituiram-se como marcos
histéricos devido ao seu caracter inovador.

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

No passado, a medicina era conduzida pelo paternalismo clinico de Hipdcrates, a
relacdo médico-paciente era de cariz paternalista, o que significa que “o médico é o pai e o
doente ¢ um incapaz; é um enfermo, um infirmus, um ente sem firmeza de julgamento e de
vontade®. Por outras palavras o paciente tinha de se conformar com o ponto de vista dos
médicos e aceitar o que lhe era proposto pelo médico, sem que a opinido do paciente fosse
considerada relevante.

A alteragdo do paradigma da medicina paternalista comegou quando os tribunais
reconheceram pela primeira vem a importancia do consentimento informado, em 1767 com
a sentenca inglesa conhecida por caso Slater versus Baker & Stapleton’ em que dois
médicos, ao colocar um aparelho ortopédico a um paciente partiram um osso foram
condenados, ndo pelo caso tipico de responsabilidade civil por ma conduta médica, mas sim

por terem colocado o aparelho ortopédico sem o prévio consentimento do paciente.

6250 anos por referéncia a sentenca inglesa conhecida por caso Slater versus Baker & Stapleton de 1767.
7OLIVEIRA, Guilherme de, Estrutura Juridica do Acto Médico, Consentimento Informado e Responsabilidade
Meédica, in Temas de Direito da Medicina, 2.* Ed. Aumentada, Coimbra, Coimbra Editora, 2005, pp. 59 a 60.
8 OLIVEIRA, Guilherme de, Temas de Direito da Medicina, 2* Ed. Coimbra, Coimbra Editora, 2005, p. 110.

® Caso Slater versus Baker & Stapleton, disponivel em https://www.ncbi.nlm.nih.gov.
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Mais tarde, em 1859, o Tribunal Correcional de Lyon, em Franga, “declarou que as
obrigagoes do médico perante a ciéncia nio podiam ir além do respeito devido ao doente ",
em especial por se tratar de menores, que em razao da idade sdo incapazes de darem o seu
consentimento livre e esclarecido.

E em 1914, com o caso norte-americano Schoendorff versus Society of New York
Hospital, 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 bod”"'. Em
portugués, todo ser humano adulto e com a mente sa tem o direito de determinar o que deve
ser feito com seu proprio corpo, que marca o consentimento informado e assinala a
jurisprudéncia internacional.

As atrocidades da Segunda Guerra Mundial também contribuiram para a consagragao
do consentimento informado. O primeiro grande impulso ocorreu em 1947 foi com Codigo
de Nuremberga, e em 1964 inspirados nos principios neste texto redigiu-se a Declaragdo
Helsinquia.

O Codigo foi pioneiro na proclamagao dos direitos dos pacientes, nomeadamente no
reconhecimento da autonomia do paciente e sua autodeterminagdo, este texto realca a
obrigatoriedade do consentimento informado, livre e consciente, ou seja, reconheceu-se o
direito de o paciente decidir livre, individual e voluntariamente acerca de determinada
intervengdo médica. Podemos afirmar que a partir de 1947 torna-se imprescindivel o
consentimento informado para qualquer intervengdo médica'?.

A Declaragdo de Helsinquia de 1964 ¢ a primeira norma internacional com caracter
vinculativo relativa & protecdo do consentimento informado. Nela encontramos uma
referéncia direta a necessidade de se obter o consentimento do paciente devendo o mesmo
ser voluntario, livre, informado e escrito, conforme decorre do ponto vinte e cinco e
seguintes da Declaragdo em andlise. A novidade estd na regulacdo da questdo da
responsabilidade, afastou-se a responsabilidade do paciente mesmo que tenha consentido o

ato médico de forma de garantir o respeito pelos direitos que lhe foram reconhecidos.

10 JUNIOR, Dalmir Lopes, Consentimento Informado na Relagdo Médico-paciente, Belo Horizonte: Editora
D’Placido, 2018, p. 19.

! Caso Schoendorff versus Society of New York Hospital, disponivel em www.biotech.law.lsu.edu.

12 PEREIRA, André Gongalo Dias, O Consentimento Informado na Relagdo Médico-paciente, Estudo de
Direito Civil, Coimbra, Coimbra Editora, 2004, p.7.
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Em 1957, no caso Salgo versus Leland Stanford Jr. University Board of Trustees, na
California'?, utiliza-se pela primeira vez a expressdo “informed consent”. E a partir daqui
que o médico fica obrigado a dar o consentimento informado ao paciente.

Em 1981, foi adotada a Declara¢do de Lisboa sobre os Direitos do Doente!* pela
Associagao Médica Mundial, também relativamente a matéria do consentimento informado,
novamente tutelado o direito de autodeterminacdo do paciente e consagrou o direito de o
paciente aceitar ou recusar determinado tratamento.

O codigo de Nuremberga de 1947, a Declaracao Helsinquia de 1964 e a Declaragao
de Lisboa de Lisboa de 1981, versam sobre os direitos dos pacientes, nomeadamente no
direito a autodeterminacdo, privacidade e confidencialidade da informacdo dos pacientes e
na liberdade de escolha, mas nio referem o direito ao consentimento.

No direito internacional, o consentimento surge no Pacto Internacional sobre os

“«

Direitos Civis e Politicos!®, em 1966, no seu artigo 7.° que enuncia “Ninguém poderd ser
submetido a torturas, penas ou tratamentos cruéis, desumanos ou degradantes. Em
particular, ninguém sera submetido sem o seu livre consentimento a experiéncias méedicas
ou cientificas”. E este diploma que menciona pela primeira vez o consentimento livre.

A Organizacdo Mundial de Saude foi produzindo Declara¢des, Resolugdes e
Convengdes com grande importdncia nesta matéria. De ressalvar a Convengdo da
Organizagdo das Nagdes Unidas sobres os Direitos da Crianga de 1990 que tera relevancia
para a elaboracdo da presente dissertagdo. E em 1994, a Organizacdo Mundial de Satde,
proferiu a Declaragdo para a Promogdo dos Diretos dos Pacientes'®, com o objetivo de
garantir diversos direitos aos pacientes.

No ambito da Organizacdo Mundial de Saude, o diploma mais importante que
desempenhou um papel fundamental no ambito do Direito Biomédico foi a Convengao

Europeia dos Direitos do Homem e a Biomedicina (CDHBIo0), também designada por

Convengdo de Oviedo!”. A convengdo foi assinada por vinte ¢ um Estados-Membros do

13" Caso Salgo versus Leland Stanford Jr. University Board of Trustees. disponivel em:

https://www.ufrgs.br/bioetica/salgo.htm

14 Declaragdo De Lisboa Sobre Os Direitos Do Doente, adotada pela 34* AG da AMM em Lisboa, Portugal,
setembro/outubro de 1981 e emendada pela 47*° AG da AMM em Bali, Indonésia, setembro de 1995, disponivel
em https://www.wma.net/wp-content/uploads/2022/12/Declaracdo-de-Lisboa-REVISADO.pdf

15 Pacto  Internacional sobre os  Direitos Civis e  Politicos, disponivel em:
https://www.cne.pt/sites/default/files/dl/2_pacto_direitos_civis_politicos.pdf

16 Declaragdo para a Promogdo dos Direitos dos Pacientes na Europa, Amesterddo, 28 a 30 de margo,
Organiza¢do Mundial da Satude, Secretaria Regional da Europa.

17 Convengéo dos Direitos do Homem e a Biomedicina (CDHBio), também designada por Convengéo de
Oviedo, disponivel em:
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Conselho da Europa, entre os quais se encontrava o Estado Portugués, em Oviedo, a 4 de

8 ou seja, visa-se um nivel minimo de

Abril de 1997. Esta é uma “conven¢do minima”
protecdo que seja aceite por todos os Estados-Membros, mas ndo impede que cada um dos
Estados mantenha ou crie protecdes mais desenvolvidas, nos termos do artigo 27.° da
presente convengao.

A convencao tem varios principios fundamentais que importa abordar. Em primeiro
lugar, o artigo 1.° protege “o ser humano na sua dignidade e na sua identidade e garantem
a toda a pessoa, sem discriminagdo, o respeito pela sua integridade e pelos seus outros
direitos e liberdades fundamentais face as aplica¢oes da biologia e da medicina”. Em
segundo lugar, logo no artigo 2.° promove “o interesse e o bem-estar do ser humano”
dizendo que estes devem prevalecer sobre o interesse da sociedade ou da ciéncia. Em
terceiro lugar, no capitulo II sob epigrafe consentimento ¢ dado destaque ao consentimento,
dizendo no artigo 5.° que o consentimento deve ser “prestado pela pessoa em causa o seu
consentimento livre e esclarecido”, essa pessoa deve previamente receber toda a informagao
adequada. Depois, este diploma menciona a prote¢ao das pessoas que carecam de capacidade
para prestar o consentimento, prote¢ao das pessoas que sofram perturbagdo mental, situagdes
de urgéncia e vontade anteriormente manifestada, artigos 6.°, 7.°, 8.° ¢ 9.° respetivamente. O
artigo 23.° diz-nos que os Estados-Membros que assinaram a conveng¢do asseguram uma
protecdo jurisdicional adequada a fim de impedir ou por termos a uma violacdo ilicita dos

3

direitos ou principios reconhecidos na presente convengdo. Desta forma, a CDHBio ¢ “um

auténtico Tratado de direitos dos pacientes” '°.

Outra fonte que regula o consentimento informado ¢ a Carta de Direitos
Fundamentais da Unido Europeia (CDFUE)? . O artigo 3.° da CDFUE além de afirmar o
direito a integridade do ser humano, vem consagrar o consentimento informado como
pressuposto do ato médico nos termos do seu artigo 3.° n.°2 aliena a) que refere “o
consentimento livre e esclarecido da pessoa, nos termos da lei”.

Por fim, a Declaragdo Universal sobre a Bioética e Direitos Humanos, aprovada em

2005 pela Assembleia Geral da UNESCO, prevé expressamente no seu artigo 6.° o

https://gddc.ministeriopublico.pt/sites/default/files/documentos/instrumentos/convencao_protecao_dh _biome
dicina.pdf.

18 PEREIRA, André, O Consentimento Informado na Relagdo Médico-paciente: Estudo de Direito Civil,
Coimbra, Coimbra Editora, 2004, p. 43.

19 PEREIRA, André, O Consentimento Informado na Relagdo Médico-paciente: Estudo de Direito Civil,
Coimbra, Coimbra Editora, 2004, p. 45.

20 Carta de Direitos Fundamentais da Unido Europeia, doravante designada por CDFUE, disponivel em:

https://op.europa.eu/webpub/com/carta-dos-direitos-fundamentais/pt/.
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consentimento informado: "qualquer intervencdo médica de cardcter preventivo,
diagnéstico ou terapéutico sé deve ser realizada com o consentimento prévio, livre e
esclarecido da pessoa em causa, com base em informa¢do adequada”.

A “National Library of Medicine, National Center for Biotechology Information”
define “informed consent*'” como o processo no qual um profissional de saade educa um
paciente sobre os riscos, beneficios e alternativas de um determinado procedimento ou
intervencdo. O paciente deve ser competente para tomar uma decisdo voluntéria sobre se
submeter ao procedimento ou intervencdo. Os elementos necessarios para a documentagao
da discussdo do consentimento informado sdo: a natureza do procedimento, os riscos e
beneficios e o procedimento, as alternativas razoaveis, os riscos e beneficios das alternativas,
e a avaliacdo da compreensao do paciente sobre todos os elementos elencados.

Em suma, se durante séculos a medicina foi baseada por principios hipocraticos ao
longo dos anos foram surgindo principios de autonomia e de justica. Hoje, o consentimento
informado encontra-se previsto em fontes de direito internacional e de direito da unido
europeia, sendo a mais relevante a CDHBio. O consentimento informado decorre do respeito
e protecdo da autonomia da pessoa, ha obrigatoriedade de informar devidamente o paciente
para que este de forma livre e esclarecida decida consentir ou ndo determinado ato médico.
Assim, os principios basilares do consentimento informado a nivel internacional sdo, tal
como analisamos, a capacidade para consentir, o dever informar e de esclarecer ¢ o
consentimento propriamente dito.

Vejamos de seguida o consentimento informado no ordenamento juridico portugués

bem como as fontes que o regulam.

2 Tradugdo direta de “informed consente”, disponivel em https://www.ncbi.nlm.nih.gov/books/NBK430827/.
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2. O consentimento informado no ordenamento juridico portugués

O consentimento informado também j& se encontra regulado no ordenamento
juridico portugués, nomeadamente na Constituicdo da Republica Portuguesa (CRP), no
Codigo Civil (CC), Codigo Penal (CP), Lei Administrativa e Regulamento Deontologia
Medica (RDM). Par além destes, existem também alguns diplomas avulsos e legislagdo
dispensa.

Em primeiro lugar, é de referir a Constitui¢do da Républica portuguesa (CRP)?2,
chamada a constitui¢do do individuo, que desde logo, no seu artigo 1.° vem afirmar a
dignidade da pessoa humana como base. De acordo Gomes Canotilho e Vital Moreira, ¢ “um
valor supremo que atrai o conteudo de todos os direitos fundamentais do homem, desde logo
o direito a vida, concebido como referéncia constitucional de todos os direitos
fundamentais >3,

Para reconhecer e proteger a dignidade da pessoa humana sdo necessarios um
conjunto de direitos, liberdades e garantias pessoais reconhecidos a todos os cidadaos,
previstos no capitulo I do titulo II da CRP. O primeiro deles ¢ o artigo 24.° sob epigrafe
direito a vida prevé que a vida humana € inviolavel. Em matéria de consentimento informado
¢ essencial abordar o direito de autodeterminagao, o direito a integridade pessoal e 0 ao livre
desenvolvimento da personalidade.

O direito a integridade pessoal esta previsto no artigo 35.° da CRP. Resulta do n.°1
do mesmo artigo que “a integridade moral e fisica das pessoas ¢ inviolavel”, ou seja,
protege-se a integridade fisica das pessoas que se traduz no direito a ndo ser agredido ou
ofendido, fisica ou psicologicamente®*. Alias a ofensa a integridade das pessoas € punida de
acordo com o regime previsto nos artigos 143.° € seguintes do Codigo Penal (CP)?. Portanto,
¢ um direito pessoal irrenunciavel, e por isso ¢ necessario o consentimento informado livre
e esclarecido para qualquer intervengdo médica.

Merece também referéncia o artigo 26.° que prevé os direitos a integridade pessoal e
ao desenvolvimento da personalidade. Em especial o n.°3 que garante “a dignidade pessoal

e a identidade genética do ser humano, nomeadamente na cria¢do, desenvolvimento e

22 Constituigdo da Républica Portuguesa, doravante designada por CRP.

23 CANOTILHO, Gomes ¢ MOREIRA, Vital, Constitui¢io da Republica Portuguesa Anotada, Vol. I, 4° Ed.
Revista, Coimbra, Coimbra Editora,2007, p. 198.

24 CANOTILHO, Gomes ¢ MOREIRA, Vital, Constitui¢do da Republica Portuguesa Anotada, Vol. I, 4° Ed.
Revista, Coimbra, Coimbra Editora,2007, p. 177.

25 Codigo Penal, doravante designado por CP.
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utilizagdo das tecnologias e na experimentagdo cientifica”. De facto, a Constituicdo garante
a dignidade das pessoas perante as tecnologias biomédicas.

Podemos concluir que, com base nos direitos acima enunciados a Constitui¢do da
Republica Portuguesa “confere uma ampla tutela ao direito a autodeterminagdo da pessoa
humana estando o direito ao consentimento livre e esclarecido indiscutivelmente

26, enquanto dimensdo do direito a integridade pessoal e livre

consagrado entre nos”
desenvolvimento da personalidade.

O Codigo civil (CC)*” portugués em harmonia com a Constitui¢io da Republica
Portuguesa prevé no artigo 70.° prevé a tutela geral da personalidade. O n.° 1 protege as
pessoas de qualquer ofensa ilicita ou ameacga de ofensa a sua personalidade fisica ou moral.
Nas palavras de André Dias Pereira “o direito a integridade fisica e moral, com o qual se
relaciona o direito a liberdade de vontade e a autodeterminagdo, que é precisamente onde

”280 n.° 2 do mesmo artigo

se fundamenta civilisticamente o consentimento informado
prevé que a violagcdo do direito de personalidade leva a aplicabilidade de providencias
adequadas e da lugar a responsabilidade civil. E com base nesta norma que se responsabiliza
nos casos de violacao do direito ao consentimento informado, livre e esclarecido.

No mesmo sentido, o artigo 340° do CC sob epigrafe consentimento do lesado, no
seu n.° 1 prevé que “o ato lesivo dos direitos de outrem ¢ licito, desde que este tenha
consentido na lesdo”, ou seja, a intervencao médica ¢ licita, desde o profissional de saude
obtenha o consentimento do lesado. Exceto nos casos do n.° 2 em que o consentimento do
lesado nao exclui a ilicitude do ato quando este for contrrio a lei ou aos bons costumes.
Apesar disso, o n.° 3 estabelece que tem-se por consentida a lesdo, quando esta se deu no
interesse do lesado e de acordo com a sua vontade presumivel, por outras palavras exclui.se
a ilicitude do ato médico quando este tenha sido em beneficio do proprio e de acordo com a
sua vontade presumivel.

O regime do consentimento vem previsto no CP no artigo 38.° que consagra “o
consentimento exclui a ilicitude do facto quando se referir a bens juridicos livremente
disponiveis”. Depois, vem o artigo 149.° completar dizendo que “o consentimento para

efeitos de integridade fisica considera-se livremente disponivel”. Portanto, verifica-se

26 PEREIRA, André, O Consentimento Informado na Relagdio Médico-paciente: Estudo de Direito Civil,
Coimbra, Coimbra Editora, 2004, p. 50.

27 Codigo Civil, doravante designado por CC.

28 PEREIRA, André, O Consentimento Informado na Relagdo Médico-paciente: Estudo de Direito Civil,
Coimbra, Coimbra Editora, 2004, p. 52.
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exclusdo da ilicitude relativamente aos bens juridicos disponiveis como ¢ o caso da
integridade fisica.

No capitulo IV do CP sob epigrafe dos crimes contra a liberdade pessoal, o artigo
156.° preve o crime das intervengdes médico-cirtrgicas arbitrarias, o n.° 1 comega por fazer
uma remissao para o artigo150.° que ndo podemos deixar de analisar.

O legislador portugués entendeu que no caso das intervencdes e tratamentos médico-
cirurgicos previstas no artigo 150.°n.° 1 CP ndo constituem ofensa a integridade fisica desde
que verificados quatro pressupostos. Exige-se a verificacdo cumulativa dos seguintes
pressupostos: a intervencao possuir indicacdo médica; respeitar as leges artis; ser realizada
por médico ou outra pessoa com competéncias profissionais para o ato; ser realizada com
um fim terapéutico®®. No entanto, o n.° 2 do mesmo artigo vem dizer que no caso de o
profissional de saude realizar intervencdes ou tratamentos violando leges artis causando
perigo ¢ punido com pena de prisdo até dois anos ou com pena de multa até 240 dias.

Analisado o artigo 150.°, importa voltar ao artigo 156.°, ambos do CP. O artigo 156.°
prevé que os profissionais de saude que realizem intervencdes ou tratamentos sem
consentimento do paciente sdo punidos com pena de prisdo até trés anos ou pena de multa.
O consentimento s6 ¢ valido e eficaz quando o paciente tiver sido devidamente esclarecido
nos termos do artigo 157.° CP. Prevé-se a punicdo da interven¢do médica ndo consentida e o
fundamento da puni¢do a a autodeterminagdo do paciente que ndo consentiu a intervengao,
viola-se aqui a liberdade de escolha do paciente.

Em conclusdo, as intervengdes médico-cirurgicas que preencham os pressupostos do
artigo 150.°n.° 1 CP ndo se consideram ofensa a integridade fisica e sdo punidas nos termos
do n.° 2 quando ndo preenchem os pressupostos. Porém, se forem realizadas sem o
consentimento valido e eficaz (artigo 157.° CP) a pessoa que pratica o ato viola o direito a
autodeterminagdo do paciente pelo que sera punido pela pratica de crime contra a liberdade
previsto no artigo 156.° CP. Por outras palavras, o artigo 150.° CP prevé a atipicidade do
profissional de satide que age com consentimento do doente em contraposi¢do com o artigo
156.° CP que prevé a interven¢ao médica nao consentida.

O Regulamento de Deontologia Médica (RDM)*° é um instrumento que contém um

conjunto de regras de natureza ética que o médico deve observar no exercicio da sua

2 ANDRADE, Manuel Costa “Comentario Coimbrense do Codigo Penal, Tomo I, Coimbra, Coimbra Editora,
1999, pp. 309 ¢ 310.
30 Regulamento de Deontologia Médica, Regulamento n°707/2016 de 21 de Julho, doravante designado RDM.

18



atividade profissional. Estas disposigdes sdo aplicaveis a todos os médicos no exercicio da
sua profissdo®!.

O Regulamento prevé nao apenas o consentimento, como o dever de esclarecimento
do médico, artigos 19.° e 20.° RDM. O médico deve prestar o esclarecimento sobre o
diagnostico, o tratamento e prognostico da doenga, o esclarecimento deve ser prestado
previamente, e sempre com que possivel com um intervalo de tempo para que o doente possa
refletir e decidir de forma livre e consciente. As palavras utilizadas devem ser adequadas e
compreensiveis para o paciente tendo em conta o estado emocional deste. O consentimento
s0 ¢ valido se o paciente, no momento em que o da tiver capacidade de decidir liviemente e
estiver na posse de toda a informagao relevante e na auséncia de coagdes fisicas ou morais.

O artigo 23.° diz-nos que o consentimento pode ser oral ou escrito, sendo que vigora
aregra da liberdade de forma, mas a lei prevé casos em que o consentimento tem de ser dado
por escrito.

O regulamento prevé também o consentimento dos menores’? e maiores
acompanhados por se tratar de doentes incapazes no artigo 21.°.

Ainda relativamente ao consentimento o médico deve presumir o consentimento dos
doentes nos casos previstos no artigo 22.° RDM.

Por fim, existe também um conjunto de legislagdo extravagante onde podemos
encontrar o consentimento informado. Existem leis que preveem expressamente o
consentimento informado, elenca-se a Lei da Colheita e Transplante de Orgdos (Lei n°12/93,
de 22 de Abril) que no artigo 7.° refere que o médico tem o dever de informar o doador e o
recetor e logo depois no artigo 8.° estabelece que o consentimento do doador e do recetor
deve ser livre, esclarecido, informado e inequivoco, este consentimento ¢ dado perante um
médico e este artigo no seu n.° 3 diz que tratando-se de doadores menores, o consentimento
deve ser prestado pelos pais, desde que ndo inibidos do exercicio do poder paternal, ou, em
caso de inibicao ou falta de ambos, pelo tribunal. A Lei da Procriagdo Medicamente Assistida
(lei n® 32/2006 de 26 de Julho) no seu artigo 14.° estabelece que os beneficidrios devem
prestar o seu consentimento livre, esclarecido, de forma expressa e por escrito, perante o
médico responsavel. Depois existem outras que também referem o consentimento,
nomeadamente a Lei da Interrup¢do Voluntaria da Gravidez (Lei n® 16/2007, de 17 de Abril)
e a Lei sobre Educagdo Sexual e Planeamento Familiar (Lei n° 3/84 de 24 de Marco) que

serdo referidas ao longo da dissertagdo.

31 Artigos 1° € 2° RDM.
32 Questio a ser abordada no capitulo I11 da dissertagio.
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Para além de regulado por diversos diplomas, na lei nacional, o consentimento
informado ¢ definido por varios autores portugués no ordenamento juridico portugués,
vejamos.

De acordo com o dicionario de lingua portuguesa’® consentir significa dar permisséo,
autorizagao ¢ tolerar.

Orlando de Carvalho’# define o consentimento informado como "comportamento
mediante o qual se concede a alguém algo, como seja, uma determinada actuagdo, no caso
do consentimento para o acto médico, uma actua¢do do agente médico na esfera fisico-
psiquica do paciente com o sentido de proporcionar saude em beneficio proprio, em
beneficio alheio ou em beneficio geral.”

Jodo Alvaro Dias®’ considera que “o consentimento tem de ser perspetivado como
um didlogo entre o doente e o médico em que ambas as partes trocam informagoes e se
interrogam reciprocamente, dialogo que ha-de culminar na concordancia ou anuéncia do
doente a realizacdo de um certo tratamento ou de uma certa interven¢do”.

No mesmo sentido, o consentimento informado ¢ visto por André Dias Pereira®
como um instrumento que garante o respeito pela vontade e autodeterminagdo do utente,
legitimando e limitando a interven¢do médica.

Guilherme de Oliveira®’, acrescenta que, a necessidade de obter o consentimento
informado do paciente encontra fundamento no direito a integridade fisica e moral de cada
individuo e, ainda, no seu direito a autodeterminagao.

Existem documentos emitidos por entidades da satide que definem o consentimento
de forma mais simplista com uma linguagem acessivel para que qualquer cidadio
compreenda o seu sentido de alcance. As entidades reguladoras da satde entendem “por
consentimento informado a autorizacdo esclarecida prestada pelo utente antes da submissdo
a determinado ato médico, qualquer ato integrado na prestacdo de cuidados de saude,

participagdo em investiga¢do ou ensaio clinico. Esta autorizagdo pressupoe uma explica¢do

%3 Dicionério de lingua portuguesa, porto, porto editora, p. 226.

34 RODRIGUES, Jodo Vaz, O Consentimento Informado para o Acto Médico no Ordenamento Juridico
Portugués (Elementos para o Estudo da Manifestagdo de Vontade do Paciente), Coimbra, Coimbra Editora,
2001, p. 24, nota de rodapé n.°7.

3 DIAS, Jodo Alvaro, Procriacdo Assistida e Responsabilidade Médica, Studia Iuridica, 21, Coimbra, Coimbra
Editora, 1996, p.281.

36 PEREIRA, André Gongalo Dias, O Consentimento Informado na Relagdo Médico-paciente: Estudo de
Direito Civil, Coimbra, Coimbra 2* Ed, 2004, p.56.

37T OLIVEIRA, Guilherme de, Temas de Direito da Medicina, 2* edi¢io aumentada, Coimbra, Coimbra Editora,
2005, pp 62 ¢ 63.
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e respetiva compreensdo quanto ao que se pretende fazer, o modo de atuar, razao e resultado
esperado da intervengdo consentida %,

Assim, o consentimento deve existir antes do momento da intervengao, e que esteja
cumprido o dever de esclarecimento por parte do médico, uma vez que, s6 depois de
devidamente informado o paciente pode, com base nos seus valores, concordar ou ndo com
determinada intervencdo. O consentimento do paciente ¢ um dos requisitos da licitude da
atividade médica e tem de ser livre e esclarecido para gozar de efic4cia: se o consentimento
ndo existe ou ¢ ineficaz, a atuagdo do médico serd ilicita por violacdo do direito a
autodeterminagdo e a integridade fisica e moral da pessoa humana e correm por sua conta
todos os danos derivados da intervenc¢do nio autorizada’®. Portanto, o consentimento livre,

devidamente informado e esclarecido ¢ o mecanismo que garante o respeito pelo proprio

paciente e permite-lhe uma decisdo consciente.

3 1 Portugal.gov.pt, disponivel em: https://eportugal.gov.pt/cidadaos/cuidador-informal/consentimento-

informado.
3 Ac. do STJ de 02/06/2015, proc. N°1 263/06.3TVPRT.P1.S1.
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3. Requisitos de validade

Analisado o consentimento informado, importa analisar os diversos elementos do
mesmo: o dever de informacdo e o seu esclarecimento e a capacidade para obtencio do
consentimento*’. Ora, para ser valido e eficaz, o consentimento tem de obedecer a uma série
de requisitos por parte de quem o presta para que o paciente decida conscientemente. Exige,
por isso, que: consentir seja um ato intencional, livre de quaisquer constrangimentos
externos, feito na posse de todos os conhecimentos adequados para o caso em concreto, €
auténtico*'. “O produto final desse processo decisdrio que implicou informagdo verdadeira,
tempo para deliberagdo, respeito pelas crengas e valores do interessado e expressdo livre
da sua vontade chama-se consentimento informado "*.

E de cada um dos requisitos que vamos tratar nos pontos seguintes, em primeiro lugar
o dever de informar, em segundo lugar o dever de esclarecer e por ultimo a capacidade. O
cumprimento destes requisitos € importante porque se um deles ou varios ndo estiverem

preenchidos o consentimento ¢ invalido e ineficaz.

40 PEREIRA, André Gongalo Dias, O Consentimento Informado na Relagdo Médico-paciente: Estudo de
Direito Civil, Coimbra, Coimbra Editora, 2004, p.139.

41 MELO, Jorge, Consentimento informado — uma sinopse, in Revista Portuguesa de Cirurgia, II série, n°2,
2007, p. 46.

42 MELO, Jorge, Consentimento informado — uma sinopse, in Revista Portuguesa de Cirurgia, II série, n°2,
2007, p. 46.
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3.1. O dever de informar

O dever de informar o paciente ¢ o primeiro momento para o processo do
consentimento informado. Como visto, o consentimento informado, atualmente, tem
previsao legal e o dever de informar também esta regulado em diversas legislagdes. A Lei
de Bases da Saude (Lei n°95/2019, de 4 de setembro), nomeadamente na Base XIV, n.° 1 que
prevé que os utentes tém o direito de: e) “ser informados sobre a sua situacdo, as
alternativas possiveis de tratamento e a evolugcdo provavel do seu estado” de satide. No
mesmo sentido, o artigo 5.° da CDHBio prevé que o paciente deve receber previamente a
informag¢do adequada quanto ao objetivo e a natureza da interveng¢do, assim como as suas
consequéncias € riscos.

Importa agora perceber como ¢ que deve ser prestada a informagdo e de seguida
analisar qual o conteudo da informagdo que paciente deve receber por parte do profissional
de satde e ainda 0 modo ¢ 0 momento de transmissao dessa informagao.

Em primeiro lugar, a informac¢do deve ser prestada pelo profissional em linguagem
corrente, de forma clara, simples, acessivel ¢ ndo técnica e o mais completa possivel. E o
que decorre do artigo 19,°n.° 3 RDM, o “esclarecimento deve ser prestado pelo médico com
palavras adequadas, em termos compreensiveis, adaptados a cada doente, realcando o que
tem importancia ou o que, sendo menos importante, preocupa o doente”. Deve seguir-se 0
critério do “paciente concreto™ devendo o “esclarecimento deve ter em conta o estado
emocional do doente, a sua capacidade de compreensdo e o seu nivel cultural”, nos termos
do artigo 19.°n.° 4 RDM.

Em segundo lugar, relativamente ao contetido da informacao a prestar existe alguma
divergéncia quanto ao grau de informacao a prestar, ¢ dificil apresentar uma lista de todos
os aspetos que devem ser objeto do dever de informar. Uma vez que, ndo existe uma posi¢ao
clara sobre o assunto, apresentamos alguns tdpicos para a informagdo, tendo sempre em
conta que devem ser analisados e acrescentados caso a caso.

“Descri¢do genérica da pratica (tratamento ou procedimento) proposta: em
que consiste? como se efectiva? quanto tempo dura? Possiveis tratamentos
alternativos, especificando riscos e beneficios razoaveis de cada opgao,
incluindo a opg¢do de nao tratar. Finalidade ou o objectivo do tratamento ou
da investigagdo; = Pormenores e incertezas do  diagnostico.

Efeitos secundarios conhecidos. Possiveis complicagoes terapéuticas ou a

43 Entidade Reguladora Da Saude, Consentimento Informado: Relatério Final, Porto, Maio de 2009, disponivel
em https://www.ers.pt/uploads/writer _file/document/73/Estudo-CL.pdf, p.22.
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necessidade de altera¢do da proposta terapéutica Disposi¢do da equipa de
profissionais para ampliar a informagdo transmitida e esclarecer qualquer
duvida do paciente, especificando quem se deve contactar para obter
respostas as questoes e a quem se dirigir no caso da ocorréncia de danos.
Possibilidade de o paciente revogar em qualquer momento o seu
consentimento, sem sofrer represalias ou perda de beneficios. As
repercussoes financeiras do tratamento proposto (honorarios, taxas
moderadoras, suplementos, medicina convencionada ou ndo, etc.) .

O ponto que levanta mais questdes prende-se com o dever do profissional informar
0s riscos muito graves e muito raros. Quanto a esta questdo os tribunais portugueses nunca
se pronunciaram, mas a verdade ¢ que o respeito a autodeterminacdo manda revelar tudo,
salvo se o paciente mostrar que ndo quer saber. Por outro lado, a revelagao total destes riscos
significaria “uma mudanga brusca dos habitos de assisténcia médica, que poderd
recomendar moderagdo .

Em terceiro lugar, o modo de transmissao da informagao, ndo existe nenhuma norma
relativamente a esta questdo, por isso a informacdo pode ser prestada oralmente ou por
escrito. Na pratica tem-se verificado que a informagio é dada oralmente?®.

Em sintese, como descreve o Acordao do Tribunal da Relacao do Porto de 13 de Maio
de 202147

“O consentimento informado pressupoe que ao doente tenha sido fornecida
informagdo das razoes que subjazem a necessidade, conveniéncia ou
finalidade do acto proposto, da natureza deste, da perigosidade dos meios
que irdo ser usados, das consequéncias previsiveis, dos efeitos secundarios e
dos riscos do acto que ndao devam considerar-se altamente improvaveis, da
existéncia de intervengoes alternativas que sejam aptas a gerar resultados

equiparados e/ou menos arriscados. Porque essa informac¢do tem por

objectivo criar condigoes para uma decisdo livre e informada, a mesma deve

44 Entidade Reguladora Da Satde, Consentimento Informado: Relatorio Final, Porto, Maio de 2009, disponivel
em https://www.ers.pt/uploads/writer_file/document/73/Estudo-CL.pdf, pp. 22 e 23 ¢ OLIVEIRA, Guilherme
de, PEREIRA André Gongalo Dias, Consentimento Informado, in Compilagdo do Centro de Direito
Biomédico, Coimbra, 2006, p.33.

4 OLIVEIRA, Guilherme de, PEREIRA André Gongalo Dias, Consentimento Informado, in Compilagdo do
Centro de Direito Biomédico, Coimbra, 2006, p.36.

4 PEREIRA, André Gongalo Dias, O Consentimento Informado na Relagdo Médico-paciente: Estudo de
Direito Civil, Coimbra, Coimbra Editora, 2004, p.456.

47 Ac. do TRP, de 13/05/2021, proc. n° 711/10.2TVPRT.P1.
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compreender tudo quanto uma pessoa medianamente interessada e razoavel,
consideraria, em condig¢oes normais, como factor com influéncia para a sua
decisdo”.

De acordo com o supra exposto, existe o dever de o profissional de saude informar o
paciente. No entanto, o nosso ordenamento juridico, prevé excecdes a esse dever de
informar, nomeadamente o privilégio terapéutico, o direito a ndo ser informado; e o
consentimento presumido.

As situagdes de privilégio terapéutico sdo as previstas no artigo 157.° CP in fine, ¢
legitimo que o profissional de saude ndo cumpra o dever de informacdo quando o seu
conhecimento pelo paciente puser em “perigo a sua vida” ou “lhe causar grave dano a
saude, fisica ou psiquica”. O artigo 10.° n.°3 CDHBIio nao prevé expressamente o privilégio
terapéutico, mas prevé restricdes ao dever de informar no interesse do paciente, ou seja,
quando a informacao possa colocar “em perigo a sua vida do doente ou seriam suscetiveis
de lhe causar dano a saude, fisica ou psiquica” o profissional de satide pode nao informar.

Note-se ainda que “este privilégio terapéutico deve ser evitado ao mdximo,
reservando-se a sua utilizagcdo para casos verdadeiramente excecionais, como algumas
doengas psiquidtricas ou cardiacas que, pela sua natureza, sejam agravadas com a
transmissdo da informagdo.””.

De acordo com Costa Andrade, “hd, na verdade, doencas (v.g. cancro) cujo
conhecimento pelo paciente pode provocar estados de prostragado, desanimo, desespero (ndo
raro, suicidio) que comprometem a cura possivel . Nestes casos, a lei portuguesa ¢ a titulo
excecional entende de forma restritiva, o profissional de saude pode ndo transmitir a pessoa
alguma informagao, quando o conhecimento desta possa colocar em perigo a vida da pessoa
ou seja suscetivel de lhe causar grave dano, conforme decorre do artigo 157.° CP.

Uma outra excecdo ao dever de informar consiste no direito a ndo ser informado,
previsto no artigo 10,°, n.° 2 da CDHBIio, onde se diz que “a vontade expressa por uma
pessoa de ndo ser informada deve ser respeitada”. No mesmo sentido, o artigo 25.° n.°3
RDM diz-nos que “a informagdo ndo pode ser imposta ao doente, pelo que ndo deve ser

prestada se este ndo a desejar”.

4 PEREIRA, André, O Consentimento Informado na Relagdo Médico-paciente: Estudo de Direito Civil,
Coimbra, Coimbra Editora, 2004, p. 467.
4 ANDRADE, Manuel da Costa, anotagdo ao art. 157° Comentario Conimbricense do Cédigo Penal, Tomo I,
Coimbra, Coimbra Editora, 1999, p. 399.
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No caso de o paciente preferir ndo ser informado sobre o seu estado de saude, o
médico tem de respeitar a recusa. Assim, estamos face a dimensdo negativa do direito a ndo
ser informado, o que faz dele uma manifestagdo do direito a autodeterminacdo das pessoas,

o livre desenvolvimento da personalidade e o direito a reserva da vida privada™.

50 PEREIRA, André, O Consentimento Informado na Relagdio Médico-paciente: Estudo de Direito Civil,
Coimbra, Coimbra Editora, 2004, p. 470.
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3.2. O dever de esclarecer

O segundo momento, o esclarecimento, visa a verificagdo por parte do profissional
de satude, que o paciente entendeu as explicagdes que lhe foram dadas, no sentido de garantir
que o consentimento foi realmente esclarecido. “Entre o dever de informar e o dever de obter
o consentimento, situa-se o dever de averiguar se o interessado entendeu as explicagoes que
lhe foram dadas’>'. A informag¢do visa o esclarecimento do utente e se o médico ndo
confirmar que o paciente ficou cabalmente esclarecido, a informacdo ficara totalmente
esvaziada de conteudo passando o consentimento a ser invalido tal como se ndo tivesse
existido qualquer informagao.

Nesse sentido, quem informa deve certificar-se de que o destinatario da informacao
estd devidamente esclarecido, fazendo referéncia, quando seja o caso, a tratamentos ou
outras intervengdes alternativas, assim como esclarecer todas as diividas que o doente tenha
relativamente a intervengao.

Este dever de confirmar o esclarecimento assume hoje particular importancia
sobretudo com o fendomeno da crescente utilizagdo de formulérios pré-elaborados, que
contém informacdes sobre o ato médico em causa, e em que o paciente se limita a apor a sua
assinatura™?,

O cumprimento do dever de informar e do dever de verificar o esclarecimento do
paciente sdo necessarios para que o consentimento seja valido, conforme decorre do artigo
157.° CP que consagra que, a eficacia do consentimento depende de que o paciente esteja
"devidamente esclarecido sobre o diagnostico e a indole, alcance, envergadura e possiveis
consequéncias da intervengdo ou do tratamento”. Portanto, o dever de informar e esclarecer
sdo condi¢des de validade do consentimento, quando o dever de esclarecimento nio for
cumprido ou for cumprido de forma incompleta o consentimento serd invalido, e
consequentemente a intervencdo médica serd ilicita, por violagdo dos direitos de
personalidade.

Em conclusdo, além do dever de informar o profissional de saide tem de cumprir o
dever de esclarecer o paciente, ou seja, o cumprimento dos deveres ndo termina com a mera
transmissdo da informagdo ¢ ainda necessario que o profissional de satde garanta que o

paciente compreendeu o sentido de alcance das informagdes comunicadas.

Sl OLIVEIRA, Guilherme de, Estrutura Juridica do Acto Médico, Consentimento Informado e
Responsabilidade Médica, in Temas de Direito da Medicina, 2* edi¢ao aumentada, Coimbra, Coimbra Editora,
2005, p.68.

52 PEREIRA, André, O Consentimento Informado na Relagdio Médico-paciente: Estudo de Direito Civil,
Coimbra, Coimbra Editora, 2004, p. 473.
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3.3. A capacidade para consentir

A capacidade ¢ outro dos pilares sobre que assenta o consentimento informado.

Segundo André Dias Pereira> ter capacidade para consentir um ato médico significa
ter capacidade para tomar uma decisdo consciente e racional sobre os benéficos, riscos e
sacrificios da interven¢do médica. “Dada a natureza pessoalissima do bem juridico em jogo,
de que apenas o paciente é titular, é naturalmente este quem tem o direito de consentir na
interveng¢do médica, sempre e quando a sua capacidade de julgamento e discernimento o

34 Portanto, se o paciente tiver capacidade de entendimento e discernimento para

permita
tomar decisdes relativas ao tratamento proposto, em regra ¢ ele o titular do direito a ser
esclarecido e a consentir. No entanto, nem sempre o paciente tem essa capacidade, ¢ o caso
dos menores e dos adultos incapazes.

No caso dos menores, uma vez que sobre eles recai uma incapacidade natural em
razdo da idade, o consentimento ¢ dado pelos pais ou pelo tribunal, tal como abordaremos
no terceiro capitulo da dissertagao.

Os adultos incapazes sdo de maiores de idade impossibilitados, por razdes de satde,
deficiéncia, ou pelo seu comportamento, de exercer, plena, pessoal e conscientemente, 0s
seus direitos ou de, nos mesmos termos, cumprir os seus deveres. Estas pessoas beneficiam
de acompanhamento, esse acompanhamento decidido pelo tribunal, conforme decorre dos
artigos 138.° e 139.° do CC. Quanto aos maiores acompanhados/adultos incapazes diz-nos a
CDHBio, no seu art. 6.° n.° 3, diz apenas que “deve, na medida do possivel, participar no
processo de autorizagdo”. O que significa que serd o representante legal a autorizar a
intervengdo, com a participacdo “na medida do possivel” do incapaz.

E importante saber a quem cabe a capacidade para o consentimento porque
consentimento dado por pessoa incapaz gera a invalidade do consentimento e
consequentemente, a interven¢ao médica ¢ ilicita.

Em conclusdo, pode prestar o consentimento um adulto capaz de o fazer. No caso dos
incapazes, em razao da idade ou maiores de idade que ndo tenham discernimento necessario
para avaliar o seu sentido de alcance quando o prestam, o consentimento ¢ prestado pelos

respetivos representantes legais, tendo sempre em consideracdo a vontade do menor, desde

53 PEREIRA, André Gongalo Dias, Capacidade para consentir: um novo ramo da capacidade juridica.
Comemoragdes dos 35 anos do Codigo Civil e dos 25 anos da reforma de 1977, Universidade Catdlica, p. 209.
5% PEREIRA, André Gongalo Dias, O Consentimento Informado na Relagdo Médico-paciente: Estudo de
Direito Civil, Coimbra, Coimbra Editora, 2004, p.140.
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que o menor ja possua alguma capacidade e discernimento para entender o sentido e alcance

da intervengdo a realizar™.

55 ARS Norte, semindrio sobre o consentimento informado € o papel das comissdes de ética para o seu correto
uso, norte, 2009, disponivel em: https://www.arsnorte.min-saude.pt/wp-
content/uploads/sites/3/2018/01/Consentimento_Informado_Doc_Guia.pdf, p.1.

29


https://www.arsnorte.min-saude.pt/wp-content/uploads/sites/3/2018/01/Consentimento_Informado_Doc_Guia.pdf
https://www.arsnorte.min-saude.pt/wp-content/uploads/sites/3/2018/01/Consentimento_Informado_Doc_Guia.pdf

4. Consentimento propriamente dito

Depois de cumprido pelo profissional de saude o dever de informar, seguido o dever
de confirmagdo do esclarecimento e averiguacdo da capacidade para consentir segue-se a
fase do dever de obter o consentimento.

Quanto ao consentimento vigora o principio da liberdade declarativa, o
consentimento do paciente relevante para excluir a ilicitude pode ser expresso ou tacito
conforme decorre do artigo 217.° CC. Todavia, existem alguns casos em que o legislador
vem exigir que o consentimento seja expresso.

No ambito do consentimento informado vale também, o principio da liberdade de
forma nos termos do artigo 219.° do CC, segundo o qual o consentimento pode ser feito
oralmente ou por escrito. No mesmo sentido, o artigo 38.° CP sublinha que “o consentimento
pode ser expresso por qualquer meio que traduz vontade séria, livre e esclarecida do titular
do interesse juridico”. No entanto, existem casos em que excecionalmente a lei vem exigir
um consentimento por escrito.

Nos casos em que o consentimento tem de ser obrigatoriamente expresso e dado por
escrito a legislagdes portuguesa e a Convencao dos Direitos do Homem e da Biomedicina
preveem que assim o seja’S.

Relativamente aos casos em que vigora a regra da liberdade declarativa®’ e liberdade
de forma a modalidade de expressdo do consentimento deve ter em conta o grau de
agressividade, o risco e a irreversibilidade da intervencdo que o profissional de saude vai

praticar.  Significa que, “gestos simples e quase desprovidos de risco carecem de

56 Vejamos alguns casos em que o consentimento é obrigatoriamente dado por escrito. O primeiro caso, é a
interrupgo voluntaria da gravidez. Nos termos do art. 142° n°4 CP que ¢ obrigatdrio consentimento por escrito,
uma vez que, a letra da lei enuncia “documento assinado pela mulher gravida ou a seu rogo e sempre que
possivel com antecedéncia minima de trés dias relativamente a data da interrup¢do”. O n°5 do mesmo artigo
acrescenta que no caso da mulher gravida ser menor de 16 anos ou psiquicamente incapaz o consentimento €
prestado pelo representante legal ou na sua falta por parentes.

O segundo caso, prevé a lei da procriagdo medicamente assistida, aprovada pela Lei n® 32/2006, de 26 de julho
no seu art. 14° n°l “os beneficidarios devem prestar o seu consentimento livre, esclarecido, de forma expressa
e por escrito, perante o médico responsavel”.

O terceiro caso, a esterilizagdo voluntaria (laqueacao tubar e vasectomia). O consentimento dado por escrito
estd previsto na lei n° 3/84, de 24 de margo, relativa a educagio sexual e plancamento familiar, no seu art. 10°
n°l “A4 esteriliza¢do voluntaria so pode ser praticada por maiores de 25 anos, mediante declaragdo escrita
devidamente assinada, contendo a inequivoca manifesta¢do de vontade de que desejam submeter-se a
necessaria intervengdo e a mengdo de que foram informados sobre as consequéncias da mesma”.

Outro caso ¢ o da doag@o de sangue em que também ¢ exigido o consentimento escrito nos termos da parte B
do anexo VI do decreto-Lei n° 267/2007, de 24 de julho. O mesmo raciocinio vale para a administra¢do de
sangue, seus componentes e derivados.

57 Vigora a liberdade de forma em todos os casos em que a lei ndo preveja expressamente a obrigatoriedade de
consentimento escrito, uma vez que ¢ o regime regra.
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informagdo, mas dispensam o texto escrito’8. “Mas também se reconhece que atos médicos
mais invasivos ou de maior risco a informagdo oral deve ser complementada com um texto
escrito adequado, claro, verdadeiro, a cuja leitura se segue um periodo para formulagdo de
dividas e esclarecimentos, s6 entdo se seguindo a expressdo da vontade do doente”’.

Cumprido o dever de informar e o dever de esclarecer o paciente deve prestar o seu
consentimento antes do ato médico. Este processo do consentimento informado, livre e
esclarecido ndo pode ser visto mera formalidade. O ndo cumprido do mesmo traz
consequéncias juridicas que passam pela invalidade do consentimento®®, nomeadamente
responsabilidade civil por factos ilicitos®! e responsabilidade penal por violagdo do disposto
no artigo 156.° CP.

E de notar que o consentimento nio reduz o nivel de responsabilidade pela execugio
dos atos consentidos.

A renovagdo do consentimento informado, esclarecido e livre torna-se necessaria
sempre que novos dados de diagndstico, prognostico ou terapéutica o tornem
desatualizado®.

Relativamente a revogabilidade do consentimento, o artigo 5.° da CDHBio sublinha
que o utente “pode, em qualquer momento, revogar liviemente o seu consentimento”. Assim,
quando estejam em causa intervengdes médicas, havera sempre lugar a aplicagcdo do regime
do consentimento previsto no artigo 340.° do CC, sendo o consentimento, em qualquer caso,
livremente revogavel a todo o tempo pelo paciente, sem necessidade de indemnizar a
contraparte. A revogacao do consentimento informado, esclarecido e livre deve ser registada
em processo clinico do doente.

O paciente ndo pode nunca renunciar ao direito de revogar sob pena de nulidade, por
contrariedade a ordem publica nos termos do artigo 280.° do CC.

Importa ainda referir a possibilidade do médico presumir o consentimento em casos
de particular interesse, nomeadamente nas situagdes de urgéncia, em que o paciente se

encontra incapaz de consentir e a demora na interveng¢ao coloque o doente em risco de vida.

58 MELO, Jorge, Consentimento informado — uma sinopse, in Revista Portuguesa de Cirurgia, 1I série, n°2,
2007, p. 46.

3 MELO, Jorge, Consentimento informado — uma sinopse, in Revista Portuguesa de Cirurgia, I série, n°2,
2007, p. 47.

6 PEREIRA, André, O Consentimento Informado na Relagdo Médico-paciente: Estudo de Direito Civil,
Coimbra, Coimbra Editora, 2004, pp. 175 a 186.

61 OLIVEIRA, Guilherme de, Estrutura Juridica do Acto Médico, Consentimento Informado e
Responsabilidade Médica, in Temas de Direito da Medicina, 2* edi¢ao aumentada, Coimbra, Coimbra Editora,
2005, p.69.

62 Dire¢do-Geral Da Saude, Consentimento Informado, Esclarecido € Livre Dado por Escrito, Lisboa, 2013, p.
6.
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A CDHBio prevé no seu artigo 8.° que “quando, devido a uma situag¢do de urgéncia, o
consentimento apropriado ndo possa ser conseguido, qualquer intervengdo medicamente
indispensavel pode ser imediatamente efetuada para beneficio da saude da pessoa em
causa’”. Nestas situacdes, tem-se por consentida a lesdo porque esta se deu no interesse do
lesado e “de acordo com a sua vontade presumivel” nos termos do artigo 340° n.° 3 CC.

O artigo 22.° RDM diz que o medico deve presumir o consentimento do doente nos
seguintes casos: “a) Em situagoes de urgéncia, quando ndo for possivel obter o
consentimento do doente; b) Quando so puder ser obtido com adiamento que implique
perigo para a vida ou perigo grave para a saude, c) Quando tiver sido dado para certa
intervengdo ou tratamento, tendo vindo a realizar-se outro diferente, por se ter revelado
imposto como meio para evitar perigo para a vida ou perigo grave para a saude”.

No entanto, no caso de o médico saber que o paciente ndo consentiria na intervengao,
devera abster-se de a praticar, conforme decorre do artigo 22.° aliena a) in fine “desde que
ndo haja qualquer indicagdo segura de que o doente recusaria a intervengdo se tivesse a
possibilidade de manifestar a sua vontade” e alinea c) in fine “salvo se se verificarem
circunstancias que permitam concluir com seguranga que o consentimento seria recusado”,
uma vez que, nestes casos ndo se verifica o requisito “de acordo com a vontade presumivel”
previsto no artigo 340.° n.° 3 CC.

Em conclusdo, “o consentimento do doente so é valido se este, no momento em que
o da, tiver capacidade de decidir livremente, se estiver na posse da informagdo relevante e
se for dado na auséncia de coagoes fisicas ou morais” conforme decorre do artigo 20.° RDM.
O Acordio do Supremo Tribunal de Justica de 18 de Margo de 2010%° sublinhou que “o
consentimento so é valido se for livre e esclarecido, isto ¢, se forem fornecidos ao doente
todos os elementos que determinaram a consentir na interven¢do médica que contratou”.
Ha excegdo dos casos previstos no artigo 22.° RDM em que o médico tem legitimidade para

agir sem o consentimento do doente.

83 Ac. do STJ de 18/03/2010, proc. N° 301/06.4TVPRT.P1.S1.
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Capitulo II — A recusa da transfusido de sangue por motivos religiosos

1. A transfusio de sangue e derivados

A transfusdo de sangue ¢ uma transferéncia de sangue ou de um componente
sanguineo de uma pessoa saudavel (doador) para outra que estd doente (recetor), ou seja, €
uma administracdo de sangue a uma pessoa (recetor) através de um cateter venoso (tal como
0 ocorre no soro). As transfusdes sdo administradas para aumentar a capacidade de o sangue
transportar oxigénio, restaurar a quantidade de sangue no corpo (volume sanguineo) e
corrigir problemas de coagulagao®.

A transfusdo de sangue pode ser de varios tipos, em fungdo das caracteristicas
individuais de cada pessoa e da sua situacdo em particular. Relativamente aos componentes
do sangue, existem transfusdes de globulos vermelhos, de plaquetas e de plasma. As
transfusoes de globulos vermelhos sdo usadas em pessoas que sofrem uma perda substancial
dos mesmos e que por isso ndo tem globulos vermelhos suficientes. Estas células sdo
importantes porque sem elas o sangue nao tem capacidade para transportar oxigénio em
quantidade adequada para a manutengdo das fung¢des dos varios o6rgdos. Por outro lado, as
transfusdes de plaquetas podem ser usadas em doentes com hemorragia ativa ou perigo de
hemorragia porque tem poucas plaquetas. Ja as transfusdes de plasma permitem fornecer
proteinas importantes para a coagulagdo, pelo que também podem ser necessdrias em
situagdo de hemorragia®.

A administracdo de sangue e dos seus componentes depende sempre da decisdo do
médico sobre a necessidade ou ndo de realizar este procedimento terapéutico, tendo em conta
as caracteristicas individuais de cada pessoa e da sua situa¢do em particular. Nas palavras de
Jorge Ascensdo “a utilizagdo de sangue e dos seus componentes tem indicagoes terapéuticas
precisas as quais configuram, com frequéncia, situagoes clinicas em que se verifica haver
risco iminente da morte do doente. Nessas situagoes, o médico ou o corpo clinico que tem a
seu cargo cuidar do doente procede a administra¢do de sangue total ou dos seus derivados,
conforme estiver esticado, como modo de lhe salvar a vida e tendo por fim unico o beneficio

do doente®”.

6 Manual MDS versio saude para a familia, disponivel em: https:/www.msdmanuals.com/pt-

pt/casa/distirbios-do-sangue/transfusio-de-sangue/consideracoes-gerais-sobre-transfusoes-de-sangue.

5 Hospital da luz, disponivel em: https://www.hospitaldaluz.pt/pt/dicionario-de-saude/transfusao-sangue-
procedimento.

% SOARES, Jorge e ASCENSAO, J. P. Ramos, Relatério-Parecer Sobre A Obje¢do Ao Uso De Sangue E
Derivados Para Fins Terapéuticos Por Motivos Religiosos, Conselho Nacional De Etica Para As Ciéncias Da
Vida, Presidéncia Do Conselho De Ministros, 2005, p. 4.
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Desta forma, a administracdo de sangue e derivados de sangue pode ser necessaria
numa situacdo de emergéncia, nomeadamente quando ¢ perdida uma grande quantidade de
sangue, em que a unica forma de solucionar a questdo ¢ através de uma realizacdo de
transfusdo de sangue ou componentes sanguineos.

Genericamente, pode ser necessario realizar uma transfusdo de sangue ou
componentes sanguineos, quando ocorre uma grande perda de sangue (por exemplo em
acidentes), quando ocorre uma perda e/ou comprometimento das fungdes de um dos
componentes (por exemplo numa intervengao cirargica ou depois de um parto), em doentes
com doengas sanguineas, e ainda nos casos de anemia grave, cancro ou leucemia®’.

Contudo, as transfusdes de sangue representam riscos para a pessoa recetora da
transfusdo, nomeadamente reagdes alérgicas, febre, excesso de volume sanguineo e infe¢des
bacterianas e virais. Isto porque “/) o sangue e derivados vinculam células e proteinas que
exprimem caracteristicas imunobiologicas do dador e, com tal, podem originar reagoes de
incompatibilidade no recetor; 2) o sangue e derivados podem ser veiculo de agentes
potencialmente patogénicos responsadveis pela transmissdo de infegoes (...)%”

Atualmente, apesar de existirem estes riscos essa possibilidade ¢ reduzida. O
conhecimento cientifico e o seu desenvolvimento deram origem a cuidados colocados na
medicina, nomeadamente nas transfusdes de sangue contribuiram para reduzir
substancialmente esses perigos®.

Os médicos cientes desses riscos apenas recorrem a transfusdes de sangue quando
ndo ha alternativa. Alias, antes de proceder a uma transfusao de sangue, os médicos explicam
os riscos da transfusdo ao paciente e o paciente tem o direito e escolher aceitar ou recusar
aquele tratamento. Se aceitarem, os médicos pedem que elas assinem um documento no qual
afirmam que entendem o procedimento e os seus riscos e ddo o seu consentimento para a
transfusdo’’. Em situa¢des de emergéncia, em que a obtengio formal do consentimento ndo
¢ possivel porque o paciente tem a sua capacidade de decisao muito limitada ou nao consegue

de todo aceitar ou recusar, o médico deve proceder a transfusdo tendo em vista o beneficio
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Manual MDS versio saide para a familia, disponivel em: https:/www.msdmanuals.com/pt-

pt/casa/disturbios-do-sangue/transfusdo-de-sangue/consideracdes-gerais-sobre-transfusoes-de-sangue e
Hospital da luz, disponivel em: https://www.hospitaldaluz.pt/pt/dicionario-de-saude/transfusao-sangue-
procedimento.

68 68 SOARES, Jorge e ASCENSAO, J. P. Ramos, Relatorio-Parecer Sobre A Objecdo Ao Uso De Sangue E
Derivados Para Fins Terapéuticos Por Motivos Religiosos, Conselho Nacional De Etica Para As Ciéncias Da
Vida, Presidéncia Do Conselho De Ministros, 2005, p. 5.

699 SOARES, Jorge e ASCENSAO, J. P. Ramos, Relatorio-Parecer Sobre A Obje¢io Ao Uso De Sangue E
Derivados Para Fins Terapéuticos Por Motivos Religiosos, Conselho Nacional De Etica Para As Ciéncias Da
Vida, Presidéncia Do Conselho De Ministros, 2005, p. 6.

700 tema do consentimento para a transfusdo sera desenvolvido no ponto 3 deste capitulo.
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do doente, a ndo ser que o paciente seja membro da confissdo religiosa Testemunhas de Jeova
porque o médico sabe que por fundamentos religiosos estas pessoas ndo aceitam transfusoes
de sangue’!.

Vamos de seguida analisar e perceber o processo do consentimento para o caso
concreto da transfusdo de sangue. E depois perceber o que acreditam as pessoas que sdo
membros da confissdo religiosa Testemunha de Jeova e o que as suas crengas influenciam

no processo do consentimento informado para a transfusdo de sangue.

'O tema das convicgdes religiosas das testemunhas de jeové serd desenvolvido no ponto seguinte.
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2. O consentimento informado na transfusiao de sangue

O consentimento valido ¢ o consentimento informado, livre e esclarecido dado por
pessoa capaz. Concluimos no I capitulo que o consentimento ¢ um requisito da licitude da
atividade médica, este consentimento tem de ser livre e esclarecido para gozar de eficacia,
ou seja, o consentimento tem de ser livre, devidamente informado e esclarecido, para que
depois o paciente tome uma decisdo consciente de acordo com as suas convicgoes.

No caso de necessidade de uma transfusdo de sangue também ¢ necessario o
consentimento do paciente. Devem ser dadas todas as informagdes necessarias relativamente
ao procedimento, nomeadamente, sobre o tratamento, riscos e alternativas. Depois o paciente
tem a oportunidade de esclarecer as suas duvidas e s6 depois é que toma uma decisdo
consciente, essa decisdo pode ser aceitar ou recusar a transfusdo de sangue. “No que respeita
as testemunhas de Jeovd o consentimento informado assume uma maior importancia’’?,
uma vez que, tal como j& vimos recusam transfusdes de sangue. As testemunhas de jeova
sdo “as primeiras a interpelar o médico sobre a eventual necessidade de haver transfusdo
de sangue, manifestado a sua recusa”’®. No entanto, ndo se pode presumir a recusa
atendendo as convicgdes religiosas do paciente, o0 médico tem sempre o dever se informar e
esclarecer o doente, independentemente das suas convicgdes religiosas, e depois o doente ¢
que decide se aceita ou recusa de acordo com as suas convicgdes.

Depois de devidamente informado e esclarecido passamos ao momento da decisao
do doente, sob a forma de consentimento ou recusa. Levanta-se a questdo de perceber se o
consentimento tem de constar de um documento escrito devidamente assinado pelo paciente.

Ana Costa de Almeida e Carlos Costa de Almeida entendem que o consentimento
“ndo tem que constar de qualquer documento escrito, assinado e testemunhado, embora tal
seja aconselhado sobretudo quando haja sério risco de vida para o doente””?. Por uma
questdo de seguranca do médico aconselham o documento escrito e assinado porque este
tem valor provatorio em caso de litigio entre o doente e 0 médico ou o hospital, claro que o
seu valor probatdrio dependera sempre do grau de especificidade do seu contetido.

Por outro lado, o Decreto-Lei 267/2007, de 24 de Julho estabelece o regime juridico

da qualidade e seguranca do sangue humano e dos componentes sanguineos, respetivas

2 Almeida, Ana Costa de, Almeida, Carlos Costa de, Recusa de Transfusdes Sanguineas em Tratamentos e
Intervengdes Médico-Cirirgicas, perspetiva médica e juridica, separata, p. 22.
73 Almeida, Ana Costa de, Almeida, Carlos Costa de, Recusa de Transfusdes Sanguineas em Tratamentos e
Intervengdes Médico-Cirirgicas, perspetiva médica e juridica, separata, p. 22.
74 Almeida, Ana Costa de, Almeida, Carlos Costa de, Recusa de Transfusdes Sanguineas em Tratamentos e
Intervengdes Médico-Cirirgicas, perspetiva médica e juridica, separata, p. 22.
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exigéncias técnicas, requisitos de rastreabilidade e notificagdo de reacdes e incidentes
adversos graves e as noras e especificagdes relativas ao sistema de qualidade dos servigos
de sangue, com vista a assegurar um elevado nivel de protecdo da saude publica. Este
diploma prevé no anexo VI, parte B a assinatura do doador, confirmando que leu e percebeu
o material fornecido, teve a oportunidade de fazer perguntas, recebeu respostas satisfatorias
a todas as perguntas, deu o consentimento informado, reconheceu que, tanto quanto lhe ¢
dado saber, todas as informagdes que prestou sdo verdadeiras. E certo que este é processo
do consentimento informado para o dador, que na minha opinido se aplica também ao recetor,
ou seja, 0 mesmo raciocino vale para administragdo de sangue, seus componentes e
derivados. Alias, existem formuldrios de consentimento informado para a transfusdo de
sangue.

Assim sendo, apesar da lei ndo dizer expressamente que o consentimento deve ser
dado por escrito, entendemos que o mesmo deve ser escrito, em ultima rdcio pelo seu valor
probatorio.

Importa ainda referir que as situagdes de urgéncia em que ndo € possivel dar o
consentimento. A dispensa do consentimento estd necessariamente associada a transfusdes
de sangue ou derivados em situagdes de risco para a vida e extrema urgéncia’®. Nestes casos,
tal como ja foi referido no capitulo I ponto 4 estad legitimada a “atua¢do médica, perante
situagoes de mal iminente ou consequente, sem que previamente se prestem informagoes
devidas ao esclarecimento do paciente e, consequentemente, sem a obten¢do do seu
consentimento”’°. No entanto, no caso de o médico saber que o paciente nio consentiria na
interven¢do, devera abster-se de a praticar, conforme decorre do artigo 22.° a) e b) in fine
RDM.

As Testemunhas de Jeova acreditam que a biblia proibe as transfusdes de sangue e
por isso as pessoas ndo as podem aceitar. Nestes casos, 0 médico sabendo que a pessoa ¢
Testemunha de Jeova ndo deve realizar a transfusdo de sangue porque sabe que a transfusao

ndo € “de acordo com a vontade presumivel ”.

7575 SOARES, Jorge e ASCENSAO, J. P. Ramos, Relatorio-Parecer Sobre A Obje¢do Ao Uso De Sangue E
Derivados Para Fins Terapéuticos Por Motivos Religiosos, Conselho Nacional De Etica Para As Ciéncias Da
Vida, Presidéncia Do Conselho De Ministros, 2005, p.15.

76 RODRIGUES, Jodo Vaz, O Consentimento Informado para o Acto Médico no Ordenamento Juridico
Portugués (Elementos para o Estudo da Manifestacdo de Vontade do Paciente), Coimbra, Coimbra Editora,
2001, p. 279.
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Em suma, o consentimento informado e esclarecido para uma transfusdo de sangue
além dos requisitos ja analisados no capitulo I deve ser dado por escrito. Numa situagdo de
urgéncia, em que seja impossivel obter o consentimento, os médicos devem prestar os
cuidados, tratamentos e intervencdes necessarios para salvar a vida do doente. Porém, ¢ de
ressalvar os casos em que o médico sabe que o doente recusaria a intervengao ou tratamento.
Uma pessoa testemunha de jeova, tal como ja vimos, ndo aceita uma transfusdo de sangue
devido as suas convicgdes religiosas, neste caso, sabendo o médico que a pessoa professa
esta religido deve abster-se de praticar atos contrarios as suas convicgdes, nomeadamente

proceder a uma transfusio de sangue.
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3. Ainfluencia da religiio na transfusio de sangue

As Testemunhas de Jeova, atualmente com significativa representacdo a nivel
mundial, defendem com determinacdo as suas ideologias apoiadas em fortes convicg¢des
religiosas, que fazem refletir muito na sua vida. “A seita das testemunhas de Jeova foi
fundada por Charles Taze Russel em 1881, em Pitsburgh, Pensilvania, E.U.A., embora so
tenham adotado a designa¢do actual em 1951. Baseiam as suas crengas religiosas na
interpretacdo da Biblia que fazem duma maneira muito estricta’’.

As Testemunhas de Jeova seguem a biblia e as suas convicgdes religiosas
fundamentam-se na interpretacdo de frases biblicas. Seguem de forma rigorosa o que diz a
biblia e relativamente ao sangue e as respetivas transfusdes de sangue consideram que “o
principio vital de toda a criatura é o sangue que esta no seu corpo... a vida de toda a carne
¢ o seu sangue, quem o ingerir serd eliminado.” (Levitico, 17:14) “O Espirito Santo e nos
proprios resolvemos ndo vos impor mais outras obrigagoes além destas, que sdo
indispensaveis: Abster-vos de carnes imoladas a idolos, do sangue, de carnes sufocadas e
da impudicicia. Procedereis bem abstendo-vos destas coisas...” (Atos dos Apostolos,
15:29). Assim, para um Testemunha de Jeova o sangue representa a vida e se a vida € sagrada,
entdo, o sangue também ¢.

Em 1945 pela Watchtower Society com base nas interpretagdes biblicas, interditou o
uso de sangue e derivados de sangue, com pena de exclusdo dos membros das testemunhas
de jeova que infringissem tais regras de comportamento. Mais tarde, em 1961, a Watchtower
Society refor¢ou a decisdo que impedia os membros das testemunhas de jeova de receberem
sangue e derivados, tendo determinado que aqueles que desrespeitassem essa proibigdo e
aceitassem qualquer forma de tratamento médico que incluisse a administragdo de sangue,
perderiam automaticamente a condi¢do de irmaos, deixando de poder ter um comportamento
ativo junto da comunidade’®.

Mais recentemente, alguns membros das Testemunhas de Jeova entendem que existe
uma “liberdade individual, na medida em que excluia a decisdo pessoal, autonoma, sobre

os cuidados médicos que casa individuo deseja receber, quando deles necessita em absoluto

77 Almeida, Ana Costa de, Almeida, Carlos Costa de, Recusa de Transfusdes Sanguineas em Tratamentos e
Intervengdes Médico-Cirirgicas, perspetiva médica e juridica, separata, p. 17.

8 SOARES, Jorge e ASCENSAO, J. P. Ramos, Relatério-Parecer Sobre A Objecio Ao Uso De Sangue E
Derivados Para Fins Terapéuticos Por Motivos Religiosos, Conselho Nacional De Etica Para As Ciéncias Da
Vida, Presidéncia Do Conselho De Ministros, 2005, p 6.
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por haver risco de vida””’. Esta liberdade fez com que os membros desta religido pudessem
escolher de acordo com a sua decisdo pessoal, se querem receber produtos derivados do
sangue. No entanto, quem aceita estes tratamentos estaria em consciéncia autoexcluir-se da
comunidade das Testemunhas de Jeova. Apesar, de ndo ser rejeitado nem haver lugar a
julgamento interno deveria excluir-se®.

Em termos praticos, apesar de existir uma nova posi¢ao que concede uma liberdade
de decisdo aos membros desta religido o resultado ¢ o mesmo, a saida da seita,
independentemente de ser por expulsdo ou autoexclusdo.

Aos individuos que professam esta religido ¢ lhes incutido a nunca separar a carne do
sangue € a nunca ingerir este uma vez em separado, sob pena de castigo divido®'. Este é o
fundamento para a recusa das transfusdes sanguineas porque consideram que o sangue foi
separado da carne do doador para que outra pessoa que € o recetor o receba. Nestes casos,
as Testemunhas de Jeova recusam o tratamento com fundamento em valores supostamente
mais altos, de indole espiritual porque ¢ a sua convicgao religiosa.

Um dos argumentos usados pelas pessoas que seguem esta religido para recusar a
transfusdo de sangue é o dos riscos que envolvem, como infe¢des e virus®?. A verdade é que,
atualmente, o risco de contrariar este tipo de doengas ¢ quase nulo, efetivamente, em tempos,
as infecdes propagavam-se nas transfusdes de sangue porque essas infecdes eram
desconhecidas. Hoje, com o avanco da medicina reduziram-se esses riscos, existem riscos
sim, como em qualquer tratamento médico, mas sdo muito reduzidos.

A religido leva a que estas pessoas recusem que lhes seja administrado sangue total e
0s seus componentes, mesmo que estejam em risco de vida. Coloca-se aqui a questdo de
saber o que acontece no caso de uma pessoa Testemunha de Jeova aceitar uma transfusdo de
sangue.

Em conclusdo, as pessoas que professam esta religido seguem estritamente os
ensinamentos da biblia e suas interpretagdes levam que sejam recusadas as transfusdes de

sangue sob pena de serem afastados da religido.

7 SOARES, Jorge e ASCENSAO, J. P. Ramos, Relatério-Parecer Sobre A Objecio Ao Uso De Sangue E
Derivados Para Fins Terapéuticos Por Motivos Religiosos, Conselho Nacional De Etica Para As Ciéncias Da
Vida, Presidéncia Do Conselho De Ministros, 2005, p. 7.

80 SOARES, Jorge e ASCENSAO, J. P. Ramos, Relatério-Parecer Sobre A Objecdo Ao Uso De Sangue E
Derivados Para Fins Terapéuticos Por Motivos Religiosos, Conselho Nacional De Etica Para As Ciéncias Da
Vida, Presidéncia Do Conselho De Ministros, 2005, p. 8.

81 Almeida, Ana Costa de, Almeida, Carlos Costa de, Recusa de Transfusdes Sanguineas em Tratamentos e
Intervengdes Médico-Cirirgicas, perspetiva médica e juridica, separata, p. 17.

82 As  testemunhas de jeovda e as transfusdes de  sangue, disponivel em:
https://medicinapaliativa.pt/itools/upload/document/blog/220430184952.pdf, p. 2.
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4. Arecusa de transfusio de sangue por motivos religiosos

Atualmente, da-se aten¢do aos valores pessoais do doente, tendo em conta que o
doente esta inserido em determinada cultura, que merece a devida aten¢ao, em respeito pela
sua autodeterminagdo. “E ai estardo necessariamente incluidas as crencas e convicgoes
religiosas, que, na importdancia que cada individuo lhes da e enquanto nao colidirem com
os direitos e liberdades de outrem, sdo componente importante da individualidade,
personalidade e dignidade da pessoa, para mais num Estado de Direito Democratico em
que esta constitucionalmente assegurada a liberdade religiosa ™.

O respeito pela dignidade da pessoa humana significa o reconhecimento da
capacidade para pensar, decidir e agir, o que implica e pressupde um conhecimento
esclarecido do diagnostico, dos riscos e passos do tratamento ou intervengdo médica. Por
outras palavras, o0 médico tem o dever de esclarecer o doente relativamente a intervengao
que se pretende realizar e depois o doente, na posse da sua capacidade de decisdo exprime a
sua vontade, aceitando ou recusando a sua estratégia terapéutica.

Conforme decorre do artigo 1.° da CRP que Portugal ¢ uma Republica soberana,
baseada no principio da dignidade da pessoa humana. A Convencao de Oviedo assinada a 4
de abril de 1977, vem desde logo no seu artigo 1.° definir que “as partes na presente
Convengdo protegem 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 aplicac¢oes da biologia e da medicina. Cada uma Partes
deve adotar, no seu direito interno, as medidas necessarias para tornar efetiva a aplica¢do
das disposi¢oes da presente Convengdo”.

O ponto de partida ¢ o mesmo que ja referimos para o consentimento. Depois de
devidamente informado e esclarecido sobre o seu estado de saide bem como dos seus
tratamentos, e na posse de todas as capacidades, o doente tem direito a consentir ou recusar
a prestacdo de cuidados de saude e que ambos devem ser declarados de forma livre e
esclarecida, nos termos do artigo 3.° da Lei n.° 15/2014 de 21 de Marco.

Assim sendo, o paciente tem o direito de escolher consentir ou recusar qualquer
intervengdo médica. O médico deve respeitar as crengas e interesses do doente, o que
significa que o médico deve respeitar as opgoes religiosas, filoséficas ou ideologicas e os

interesses legitimos do doente e o doente tem direito a receber ou a recusar conforto moral

8 Almeida, Ana Costa de, Almeida, Carlos Costa de, Recusa de Transfusdes Sanguineas em Tratamentos e
Intervengdes Médico-Cirirgicas, perspetiva médica e juridica, separata, p. 19.
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e espiritual, nomeadamente o auxilio de um membro qualificado da sua propria religido, tal
como estatui o artigo 26.° do RDM.

O consentimento do doente s6 ¢ valido se quando o d4 tiver capacidade de decidir
livremente, se estiver na posse da informagao relevante e se for dado na auséncia de coagdes
fisicas ou morais, conforme o disposto no artigo 20.° do RDM. De real¢ar que o
consentimento dos menores ou doentes com alteracdes cognitivas que os tornem incapazes
de dar o seu consentimento deve ser solicitado ao seu representante legal nos termos do
artigo 21.° do RDM34,

Por outro lado, o doente tem também o direito de recusar o exame ou o tratamento.
Nos termos do artigo 24.° do RDM o doente, a familia ou o representante legal, esgotadas
todas as formas de esclarecimento adequadas podem recusar os exames ou tratamentos
indicados pelo médico.

De realcar que o doente pode consentir o tratamento e a qualquer momento recusar.
Nas palavras do Dr. Jodo Rodrigues “a autonomia manifesta-se na liberdade de, em
qualquer momento, revogar uma decisdo ja tomada. Este dissentimento posterior pode ser
meramente suspensivo, significando uma simples interrupg¢do do tratamento, ou ser
tendencialmente definitivo, ou seja, proferida para a cessa¢do daquele”. ®

No caso de recusa do paciente o profissional de satide deve certificar-se do
esclarecimento do paciente. Para tal, justifica-se alargar o horizonte das informagdes a dar
ao paciente assim como esclarecer todas as questdes até que duvidas sdo subsistam. 8 As
informacdes adequadas a prestar, nesta fase, sdo todas aquelas que se afigurem como
previsiveis e necessarias para determinarem ou influenciarem a proposta e a respetiva
decisdo. Assim, perante a recusa o médico deve certificar-se que o doente estd devidamente
esclarecido para que a decisdo seja livre e consciente: A recusa deve ficar registada no
processo clinico do doente, uma vez que ¢ o culminar de um processo de sucessivas trocas
de informacao e conselhos entre o agente médico e o paciente de forma a atingir a declaracdo

formar do paciente de recusa®’.

8 A desenvolver no capitulo II1.

8 RODRIGUES, Jodo Vaz, O Consentimento Informado para o Acto Médico no Ordenamento Juridico
Portugués (Elementos para o Estudo da Manifestacdo de Vontade do Paciente), Coimbra, Coimbra Editora,
2001, p. 303

8 RODRIGUES, Jodo Vaz, O Consentimento Informado para o Acto Médico no Ordenamento Juridico
Portugués (Elementos para o Estudo da Manifestacdo de Vontade do Paciente), Coimbra, Coimbra Editora,
2001, p. 297 ¢ 298.

87 RODRIGUES, Jodo Vaz, O Consentimento Informado para o Acto Médico no Ordenamento Juridico
Portugués (Elementos para o Estudo da Manifestacdo de Vontade do Paciente), Coimbra, Coimbra Editora,
2001, p. 304 ¢ 305.
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Os doentes podem recusar um tratamento por variadas razdes. Portanto, o caso de
recusa de transfusdo de sangue por e hemoderivados enquadra-se no direito de o doente
decidir sobre os cuidados de satide que deseja receber, desde que o doente esteja na posse
das suas faculdades e devidamente informado dos riscos e potenciais consequéncias, tomar
a decisdo consciente. A recusa deve revestir forma escrita nestas situagoes, em documento
que ateste que lhe foram devidamente explicados os riscos da cirurgia tratamento bem como
explicados os riscos da sua ndo realizacdo (que deverao ser elencadas no documento). Esse
documento devera ser assinado pelo doente e pelo médico assistente e arquivado junto do
processo clinico do doente. Sendo a recusa valida, ou seja, cumprindo os pressupostos ja
enunciados o médico tem o dever de a respeitar. Nestes casos, os médicos envolvidos
podem, nesta situagdo de recusa do doente, invocar objecdo de consciéncia e justificar assim
a recusa de realizagdo da cirurgia sem possibilidade de recurso a transfusdo. Neste caso sera
necessario garantir ao doente acesso aos cuidados de que necessita, nomeadamente por
transferéncia para outra unidade, ou realizagio de tratamentos alternativos®s.

Existe outra forma de recusa de transfusdo de sangue, através das diretivas
antecipadas de vontade também conhecidas como testamento vital. As diretivas antecipadas
de vontade (DAV) foram estabelecidas pela Lei n.° 25/2012, de 16 de junho, o Registo
Nacional do Testamento Vital (RENTEV) ¢ regulamentado pela Portaria n.° 96/2014, de 5
de maio e a Portaria n.° 104/2014, de 15 de maio aprova o modelo de diretiva antecipada de
vontade.

As diretivas antecipadas de vontade, designadamente sob forma de testamento vital,
sdo o documento unilateral e livremente revogavel a qualquer momento pelo proprio, no
qual uma pessoa maior de idade e capaz manifesta antecipadamente a sua vontade
consciente, livre e esclarecida no que concerne aos cuidados de satide que deseja receber ou
ndo deseja receber, conforme define o artigo 2.° n.°1 da Lei n.® 25/2012.

As diretivas antecipadas de vontade sdo formalizadas através de documento escrito,
assinado presencialmente perante funcionario devidamente habilitado do Registo Nacional
do Testamento Vital ou notario do qual conste nos termos do artigo 3.%: “a) a identificagcdo
completa do outorgante; b) O lugar, a data e a hora da sua assinatura, c) As situagoes
clinicas em que as diretivas antecipadas de vontade produzem efeitos;, d) As opgoes e
instrugoes relativas a cuidados de saude que o outorgante deseja ou ndo receber, no caso de

se encontrar em alguma das situagoes referidas na alinea anterior; e) As declaragoes de

88 Concelho Nacional De Etica Para As Ciéncias Da Vida, - 46/CNECV/05: Parecer Sobre A Objecio Ao Uso
De Sangue E Derivados Para Fins Terapéuticos Por Motivos Religiosos, Junho De 2005, p. 3 ¢ 4.
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renovagdo, altera¢do ou revogacdo das diretivas antecipadas de vontade, caso existam”.
Nos termos do n°3 o ministério com a tutela da area da satide aprova, mediante pareceres
prévios do Conselho Nacional de Etica para as Ciéncias da Vida (CNECV) e da Comissao
Nacional de Protecdo de Dados, um modelo de diretivas antecipadas de vontade, de
utilizagdo facultativa pelo outorgante, esse modelo estd previsto na Portaria 104/2014, de 15
de maio.

Para que as diretivas antecipadas de vontade sejam eficazes devem ser registadas no
RENTEYV, se constar do RENTEV um documento de diretivas antecipadas de vontade, ou se
este for entregue a equipa responsavel pela prestacdo de cuidados de saude pelo outorgante
ou pelo procurador de cuidados de saude, esta deve respeitar o seu contetido, nos termos do
artigo 6.° da Lei n.® 25/2012.

Por outro lado, existem também as declara¢des de isen¢do de responsabilidade da
qual as Testemunhas de Jeova sdo portadoras, essa declaragdo representa a livre e consciente
vontade de recusa da transfusdo de sangue e seus derivados. Este processo comeca com o
preenchimento da diretiva antecipada de vontade e a Procuragao de cuidados de satide. Neste
momento, algumas testemunhas de jeova estdo a juntar a diretiva antecipada de vontade e a
procuragdo de cuidados de saude a plataforma da RENTEYV, para registar a sua vontade de,
em situa¢do de emergéncia, ndo lhes ser administrado sangue e seus derivados.’

Considerando apenas o problema das transfusdes de sangue e hemoderivados por
motivos religiosos, podemos concluir que perante a recusa de um doente com capacidade de
decisdo e devidamente informado e esclarecido dos riscos e consequéncias os médicos ndo
desrespeitam a autonomia do doente, esclarecem apenas o doente das consequéncias da sua

decisdo de recusa®.

8 CONCELHO JURISDICIONAL - 87/2018: Parecer Sobre A Transfusdo De Sangue Em Gravidas
Testemunhas De Jeova, p. 4 ¢ 5.

% ' As  testemunhas de jeovda e as transfusdes de  sangue, disponivel em
https://medicinapaliativa.pt/itools/upload/document/blog/220430184952.pdf, p. 2.
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5. Casos de necessidade de transfusdo de sangue em Testemunhas de Jeova

Apresenta-se de seguida dois casos, relativamente a transfusdes de sangue em
Testemunhas de Jeova, duas mulheres gravidas que precisam de ser submetidas a cesariana,
em que ambas recusam a transfusdo de sangue com fundamento nas suas crencgas religiosas.

O primeiro caso, abordado no Parecer CJ 87/2018, situa¢do de uma gravida de 45
anos, com trés cesarianas anteriores e gravidez atual com 34 semanas que necessita ser
submetida a cesariana urgente e sendo Testemunha de Jeova recusa que lhe sejam
administrados sangue e/ou derivados. Esta gravida, Testemunha de Jeova, assinou o
consentimento livre e esclarecido e tem declaracdo onde recusa a transfusdo de sangue ou
qualquer componente sanguineo, refere que prefere morrer a ser transfundida. Prevendo que
fosse necessaria a administracdo de sangue durante a cesariana a equipa médica de servigo
decidiu pedir parecer ao tribunal sobre a possibilidade de administrar sangue contra a
vontade da gravida em caso de risco de vida®!.

Atualmente, hé variada legislagdo em vigor em Portugal que da suporte a vontade de
respeito pela lei biblica que as Testemunhas de Jeova evocam: a Constituicdo da Republica
Portuguesa, o Codigo Civil, o Codigo Penal e o Regulamento de Deontologia Médica, cuja
orientacdo ¢ sempre no sentido do respeito pelas escolhas do doente, tal como ja abordado
no ponto transato. Assim, afirma-se o respeito pelo exercicio da autonomia da pessoa,
quando a agdo dai resultante decorre de um ato competente para tomar decisdes € com
capacidade para comunicar o seu desejo®?.

Neste caso, a paciente, mulher gravida Testemunha de Jeova recusa a transfusdo de
sangue o médico deve abster-se de a praticar, uma vez que a mulher tem capacidade e
autonomia para decidir, o médico deve respeitar as opgdes religiosas e os interesses legitimos
do doente nos termos do artigo 26.° do Regulamento de Deontologia Médica.

Na eventualidade do agente médico realizar a transfusdo de sangue, apesar de saber
que a doente recusou terd consequéncias legais. As consequéncias penais decorrem dos
artigos 150.° e 159° ambos do CP o médico ou pessoa legalmente autorizada que, realizem
intervengdes ou tratamentos sem o consentimento do paciente sdo punidas com pena de

prisdo até trés anos ou com pena de multa. E podia ainda gerar responsabilidade civil por

!Concelho Jurisdicional - 87/2018: Parecer Sobre A Transfusio De Sangue Em Gravidas Testemunhas De
Jeova, p. 1.

92 Concelho Jurisdicional - 87/2018: Parecer Sobre A Transfusdo De Sangue Em Gravidas Testemunhas De
Jeova, p. 1 e seguintes.
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factos ilicitos nos termos do artigo 483.° e seguintes do CC e consequentemente obrigagao
de indemnizar a paciente por nao ter respeitado a sua vontade.

O segundo caso abordado pela ordem dos médicos, situacdo de uma gravida de 39
anos, com mioma gigante, proposta para cesariana eletiva e histerectomia as 36 semanas de
gestacdo. A equipa informou dos riscos acrescidos de hemorragia massiva e as
consequéncias de ndo administracdo de hemoderivados nesse caso, tendo sido assinado o
consentimento informado recusando a transfusdo de eritrocitos e aceitando derivados de
plasma como fibrinogénio. A doente foi sinalizada ao servico de Imunohemoterapia.

No caso em analise”, realizou-se uma anestesia geral balanceada apds profilaxia
antibidtica e de regurgitacao aspiracdo, colocagao de dois acessos venosos de grande calibre,
monitoriza¢do de acordo com os standards da ASA, monitorizagdo invasiva de pressdo
arterial e débito urindrio. Foi administrado um bolus inicial de 1 grama de 4cido tranexamico.

O recém-nascido nasceu com 2675 gramas, ¢ em seguida, realizada histerectomia
com extragdo de mioma gigante, com peso estimado em 8 kg, que condicionou hemorragia
massiva, com perdas estimadas em 2500 mililitros de sangue.

A extubacdo decorreu sem intercorréncias, com posterior transferéncia para a
unidade de Cuidados Pos-Anestésicos sem necessidade de suporte vasopressor, onde a
puérpera permaneceu em vigilancia clinica e laboratorial até ao dia seguinte, quando foi para
a enfermaria.

Este € um caso de sucesso, de uma mulher Testemunha de Jeova submetida a uma
cesariana e com risco de hemorragia, em que se evitou a transfusdo de sangue e foi utilizado
acido tranexamico profilatico.

No entanto, o caso em andlise demonstra que quando se trata de uma recusa da
transfusdo de hemoderivados carecem de uma abordagem multidisciplinar peri-operatoria,
com o objetivo de minimizar as perdas hemorragicas e encontrar solu¢des que se adequem
as crengas do paciente. Esta avaliagdo deverd incluir a histéria clinica completa. Da relagao
e comunicacao entre médico e doente depende a transmissao de informagao claro acerca do
procedimento a realizar, do seu riso hemorragico e das opgdes e alternativas disponiveis,
assim como a possibilidade de o doente expressar livremente a sua vontade. Nesta fase
deverao ser evitados quaisquer juizos de valor, ainda que a autonomia do doente possa entrar
em conflito com os valores do agente médico. O consentimento informado, tal como ja

anteriormente abordado, devera ser pormenorizado e explicito quanto aos produtos que

93 Revista Cientifica Da Ordem Dos Médicos, Cirurgia Obstétrica Com Risco Hemorragico Major Em
Testemunha De Jeova, 2021, p. 301 e 302.

46



aceitam receber, deverd ainda ser escrito e assinado por ambas as partes. De seguida, a equipa
multidisciplinar experiente deve retne e discute doentes de risco, antecipando potenciais
complicagdes e estabelecendo planos de atuagdo®.

Este procedimento inovador pode salvar muitas vidas ¢ um caso de sucesso em que
mae e filho, através destas técnicas inovadoras sobreviveram. Estima-se que 1000
Testemunhas de Jeova morram por ano por motivos relacionados com a recusa de transfusao
de sangue. Este cenario pode ser evitado ou pelo menos reduzido com uma abordagem
centrada na conservacgdo de sangue, como demonstra o caso analisado. A implementacao de
um programa multidisciplinar de gestdo da administracdo de sangue tem um impacto
significativo na melhoria dos cuidados prestados a estas doentes, com diminui¢cdo da
morbimortalidade®.

Em ambos os casos vemos que foi reconhecida e respeitada a vontade das mulheres,
ou seja, vemos aqui a autonomia para decidir, as duas mulheres gravidas com a convicgao
religiosa Testemunhas de Jeova, que decidiram recusar a transfusdo de sangue com
fundamento na sua religido e as suas vontades foram respeitadas. Vemos no segundo caso
que foi usada uma técnica inovadora que veio a salvar a vida da mulher e da criancga, esta
técnica ¢ uma mais-valia no sistema portugués que pode reduzir a mortalidade das pessoas

que professam esta religido.

4 Revista Cientifica Da Ordem Dos Médicos, Cirurgia Obstétrica Com Risco Hemorragico Major Em
Testemunha De Jeova, 2021, p. 302 ¢ 303.

95 Revista Cientifica Da Ordem Dos Médicos, Cirurgia Obstétrica Com Risco Hemorragico Major Em
Testemunha De Jeova, 2021, p. 303.
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Capitulo III — A recusa de transfusio de sangue por motivos religiosos no caso dos
menores

Analisado no I capitulo da dissertacdo a temdtica do consentimento informado e os
seus requisitos e no II capitulo a tematica da transfusdo de sangue, bem como a questdo da
recusa da transfusdo de sangue por motivos religiosos. Cabe agora abordar a problematica
da recusa da transfusdo de sangue por motivos religiosos nos casos dos menores.

Se no capitulo transato ficou bem esclarecido que o agente médico deve respeitar a
vontade do doente, e se o doente maior de idade recusa a transfusdo o médico deve abster-
se de a praticar. A questdo da recusa nos menores ja levanta diversas questoes,
nomeadamente, se existe protecdo para os menores/criangas? Se os 18 anos sdo requisito
obrigatdrio para consentir ou se deve ter-se em conta o discernimento do menor? Quem da
o consentimento no caso do menor? Deve ser tida em consideragdo a vontade do menor? No
caso de recusa da transfusdo por parte dos pais pode o tribunal suprir a incapacidade? Como
¢ que o tribunal pode suprir a incapacidade do menor?

E a todas estas questdes que propomos dar resposta no presente capitulo. Para tal
comegamos por abordar a crianca e legislagdo que a protege, depois a questdo da
menoridade, o suprimento da incapacidade dos menores pelos pais ou representantes legais,
para depois entrar na tematica do consentimento informado e a recusa da transfusdo de

sangue por motivos religiosos.
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1. A crianca
Antigamente, entendia-se que a crianca ndo tinha “aptiddo natural para agir,
(estava) sujeita ao poder paternal e (era) vista como um ser carente de protegdo,
especialmente diminuido de um ponto de vista fisico, intelectual e relacional, em razdo da

967 As criangas eram vistas

idade, e sem competéncias para participar no trdfico juridico
como propriedade dos adultos que mandavam e faziam o que quisessem delas.

Foi em 1924, em Genebra que surgiu o primeiro instrumento que veio a reconhecer
que as criangas precisavam de uma protegdo especial. E na declaragio dos Direitos das
Criancgas adotada pela Assembleia da Sociedade das Nagdes que surge a expressao direitos
das criangas®’.

Em 1948, A Declaragao Universal dos Direitos do Homem vem defender os direitos
dos individuos e diz que sdo inaliendveis e atribui a crian¢a a dignidade humana.

Depois, a Declaragdo Universal dos Direitos das Criangas, adotada pela Assembleia
Geral das Nagdes Unidas, em 1959 veio consagrar a protecao das criancas dizendo que “a
crianga, por motivo da sua falta de maturidade fisica e intelectual, tem necessidade de uma
protecdo e cuidados especiais, nomeadamente de protegdo juridica adequada, tanto antes
como depois do nascimento”.

Posteriormente, ¢ adotada pela Assembleia Geral das Nagdes Unidas em 20 de
Novembro de 1989 e ratificada por Portugal em 21 de Setembro em 1990 a Convengao sobre
os Direitos da Crianga®®. Esta Convengdo reafirma a vulnerabilidade das criangas e que por
isso precisam de uma prote¢do e aten¢do especiais e sublinha a responsabilidade da familia
no que diz respeito a cuidados e protecdo. Alias, sendo a familia um elemento fundamental
na sociedade para o crescimento e bem-estar de todos, em particular das criangas, o
préambulo da presente convengdo enuncia que a crianga, para o desenvolvimento
harmonioso da sua personalidade, deve crescer num ambiente familiar de felicidade, amor e
compreensdo. Apela-se, ainda, ao direito de brincar, a sua autonomia, direito a informacao e
participagdo e ainda a prote¢do de todas as formas de violéncia.

Nos termos do artigo 1.° da presente convengdo “crianga é todo o ser humano menor

de 18 anos, salvo se, nos termos da lei que lhe for aplicavel, atingir a maioridade mais

% SOTTOMAYOR, Maria Clara Pereira de Sousa, Temas De Direito Das Criangas, Coimbra, Edi¢des
Almedina, 2014, pp. 59 ¢ 60.

97 ALBUQUERQUE, Catarina, Os Direitos Da Crianga: As Nagdes Unidas e o Comité, p.1., disponivel em
https://dcjri.ministeriopublico.pt//sites/default/files/os_direitos_crianca_catarina_albuquerque.pdf.

% Convengdo sobre os Direitos da Crianga e Protocolos Facultativos, disponivel em
https://www.unicef.pt/media/2766/unicef convenc-a-o_dos_direitos_da_crianca.pdf
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cedo”. O ordenamento juridico portugués, no Cddigo Civil artigo 122.° diz que ¢ menor
quem ainda nao tenha completado 18 anos de idade. J4 no Codigo Penal refere no artigo 19.°
que menores de 16 anos sio inimputaveis®.

A Constitui¢ao da Républica Portuguesa no artigo 69.° consagra o direito das criancas
a prote¢do da sociedade e do Estado, “as criangas tém direito a prote¢do da sociedade e do
Estado, com vista ao seu desenvolvimento integral, especialmente contra todas as formas
de abandono, de discriminagdo e de opressdo e contra o exercicio abusivo da autoridade na
familia e nas demais institui¢oes”.

Atualmente, os direitos das criangas ja estdo consagrados e protegidos em legislagao
internacional e nacional, nomeadamente na Declaragdo Universal dos Direitos das Criangas
retificada por Portugal e na Constituicdo da Republica Portuguesa. O século XX foi
apelidado de século das criangas, uma vez que, surgiram varias legislagdes no ambito da
protecdo das criangas.

De acordo com Cristina Dias “a crianga é, nos nossos dias, perspetivada pelo Direito
como pessoa, como verdadeiro sujeito de direito, como titular de direitos fundamentais. A
crianga deixou de ser vista como mero sujeito passivo, objeto de decisoes de outrem, sem
qualquer capacidade para influenciar a condugdo da sua vida, e passou a ser vista como
sujeito de direitos, ou seja, como sujeito ativo, com uma autonomia progressiva no exercicio
dos seus direitos em fun¢do da sua idade, maturidade e desenvolvimento das suas
capacidades ™',

Podemos concluir que, hoje, sdo criangas/menores todos os que ainda nao
tiverem completado os 18 anos de idade. Até esta idade as criangas sdo titulares de direitos
fundamentais tal como os adultos, direitos esses regulamentados na legislagcdo e acautelados

pelo estado portugués.

99 Maioridade civil e penal problemética desenvolvida no ponto seguinte.
100 DIAS, Cristina, A Crianga como Sujeito de Direitos e o Poder de Corregdo, Revista Julgar, n°4, 2008, p.93.
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2. A menoridade em sentido juridico (Ambito civil e penal)

Analisada a questdo da prote¢do da crianga, importa analisar a menoridade, ou seja,
até que a idade a crianga € menor e consequentemente incapaz de tomar decisdes por si sO,
cabendo as decisdes aos pais ou representantes legais.

O legislador portugués, no ambito do direito civil, definiu a maioridade aos 18 anos
de idade, sendo a idade determinante para a capacidade juridica das pessoas. Com o
nascimento inicia-se a incapacidade das pessoas em fun¢do da idade que termina quando o
jovem completa 18 anos. Decorre do artigo 122.° do CC que “‘é menor quem ainda ndo tiver
completado 18 anos de idade”. Nos termos do artigo seguinte, “os menores carecem de
capacidade para o exercicio de direitos”. A incapacidade dos menores termina quando estes
atingirem a maioridade, o que significa que aquele que perfizer 18 anos adquire plena
capacidade de exercicio, nos termos dos artigos 129.° ¢ 130.° ambos do CC. Adquirida a
maioridade, a pessoa decide a sua vida de forma auténoma e independente, ficando
habilitado a reger e a dispor dos seus bens!?!,

A incapacidade dos menores ¢ suprida pelo poder paternal nos termos do artigo 124.°
do CC, uma vez que, “os filhos estdo sujeitos as responsabilidades parentais até a
maioridade ou emancipagdo”, artigo 1877.° do CC. Porém, diz-nos o artigo 1878.° n.°2 do
CC que “de acordo com a maturidade dos filhos, devem ter em conta a sua opinido nos
assuntos familiares importantes e reconhecer-lhes autonomia na organizag¢do da propria
vida”, o que significa que apesar de menores reconhece-lhes alguma autonomia'%2,

No entanto, existem excecgdes a este regime, nomeadamente a emancipa¢ao do menor
através do casamento, nos termos dos artigos 129.°, 132.° e 133.° CC o menor ¢ emancipado
pelo casamento, e consequentemente termina a sua incapacidade e adquire plena capacidade
de exercicio de direitos. Este casamento de menores tem de ser devidamente autorizado pelos
pais ou na falta desta autoriza¢do que tenha sido suprida pelo conservador do registo civil,
conforme os artigos 1604.° a), 1612.° e 1649.°, todos do CC. Nestes casos, 0 menor ¢é
considerado capaz e tem autonomia, autodeterminagdo e autorregulamentacdo face as
responsabilidades parentais, passando ele proprio a reger e dispor livremente dos seus bens

como se fosse maior.

101 PINTO, Carlos Alberto da Mota, Teoria Geral do Direito Civil, Coimbra, Coimbra editora, 2012, p.228.
102 PINTO, Carlos Alberto da Mota, Teoria Geral do Direito Civil, Coimbra, Coimbra editora, 2012, p.231 a
233.
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De acordo, Carvalho Fernandes!®® o sistema juridico portugués segue um critério rigido
mitigado: rigido, uma vez que ¢ fixada uma idade até a qual as pessoas sdo consideradas
incapazes, os 18 anos previstos na lei civil; e mitigado, porque no nosso Cédigo Civil, foram
introduzidos “elementos de atenua¢do das consequéncias inerentes a sua rigidez”. A
previsao do artigo 1878.° n.°2 ¢ uma manifestacdo do reconhecimento da autonomia do
menor que podemos considerar um elemento de atenuacdo ao sistema rigido, assim como a
emancipacdo do menor pelo casamento também ¢ um elemento de atenuagdo do sistema
inflexivel que estabelece os 18 anos como a idade da maioridade.

J4 no ambito penal, o legislador portugués estabeleceu no artigo 19.° do CP que os
menores de 16 anos sdo inimputaveis.

Por seu turno, estipula o artigo 38.° n.°3 CP que o regime geral do consentimento em
termos penais, “o consentimento so é eficaz se for prestado por quem tiver mais de 16 anos
e possuir discernimento necessario para avaliar o seu sentido e alcance no momento em que
o presta”.

Resulta deste artigo que os jovens com menos de 16 anos sdo incapazes porque nao
tem capacidade para consentir, sendo que a o direito ao consentimento cabe aos seus
representantes legais.

Por outro lado, os jovens com 16 anos ou mais podem consentir desde que possuam
o discernimento necessario. Nestes casos, a lei exige dois requisitos cumulativos: o primeiro,
ter idade igual ou superior a 16 anos; e segundo, ter o discernimento necessario para avaliar
o sentido de alcance da sua decisdo no momento em que o presta. Portanto, o requisito da
idade ndo ¢ suficiente e pode o médico, no caso concreto, considerar que apesar do paciente
ter 16 anos ou mais ndo tem o discernimento necessario e por isso ndo pode consentir atos
médicos.

Sendo assim, a capacidade para consentir em direito penal ndo coincide com a
capacidade para consentir em direito civil.

Neste ambito, concordamos com Guilherme de Oliveiral®®, que considera que
estamos perante outro caso de maioridade especial (tal como a emancipagdo). Portanto, o

artigo 38.° n.°3 CP que estabelece os 16 anos como idade para que um jovem seja capaz de

103 FERNANDES, Luis Carvalho, Teoria Geral do Direito Civil, Introdugio, Pressupostos da Relagdo Juridica,
Vol. I. 4* Ed. Lisboa, Editora: Universidade Catolica, 2007, p. 251.

104 OLIVEIRA, Guilherme De, O Acesso dos Menores aos Cuidados de Satde, in Temas de Direito da
Medicina, Coimbra, Coimbra Editora, 2005, pp. 242 ¢ ss.
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prestar consentimento para um ato médico ¢ uma excecdo a regra do artigo 122.° CC que
estabelece a maioridade aos 18 anos de idade.

Em conclusao, no que diz respeito ao consentimento informado no caso dos menores
podemos concluir que, em regra, os menores de 16 anos ndo podem consentir e estdo sujeitos
ao regime das responsabilidades parentais, mas deve existir sempre um didlogo triangular
entre profissionais de satde, menores e seus representantes legais e em consideragdo a
opinido do menor desde que o menor tenha capacidade e discernimento para perceber o
sentido de alcance do tratamento proposto, tal como iremos ver no ponto 4 relativo ao
consentimento informado tendo em conta a capacidade do menor. Os jovens dos 16 aos 18
ano, apensar de ainda estarem sujeitos as responsabilidades parentais, podem consentir sem
intervencao dos pais desde que possuam discernimento para avaliar o sentido de alcance da
sua decisdo, veremos também no ponto 4 que ha legislagcdo que da a possibilidade aos jovens
a partir dos 16 anos consentir ou recusar sem a intervenc¢do dos pais. E, por fim, os jovens
de 18 anos adquirem capacidade juridica pelo que tém autonomia para decidir sobre sua

vida.
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3. Suprimento da incapacidade pelos pais ou pelo titular das responsabilidades
parentais

Vimos no ponto anterior questdo da menoridade, ¢ menor nos termos do artigo 123.°
do CC quem ainda nio tiver completado dezoito anos. Os menores carecem de capacidade
de exercicio de direitos conforme decorre do artigo 123.° CC. A incapacidade ¢ geral, por
isso, ndo so afeta a idoneidade do menor na pratica de atos patrimoniais como afeta a pratica
de atos pessoais. Portanto, o conteudo das responsabilidades parentais diz respeito a pratica
de atos patrimoniais nas pessoas dos pais em representacdo dos filhos.

Diz-nos o artigo 124.° CC que a incapacidade dos menores ¢ suprida pelo poder
paternal e, subsidiariamente, pela tutela. De acordo com o artigo 1877.° “os filhos estdo
sujeitos as responsabilidades parentais até a maioridade ou emancipagdo”.

Relativamente a emancipagdo diz-nos os artigos 132.° e 133.° do CC que a
emancipacao atribui a0 menor plena capacidade de exercicio de direitos. Sendo assim, apesar
de serem menores ndo estdo sujeitos ao regime da menoridade e consequentemente as
responsabilidades parentais.

Da conjugacao dos artigos 124.° e 1877.° ambos do CC, percebemos que no caso dos
filhos menores ndo emancipados, o suprimento da incapacidade ¢ feito pelos pais, uma vez
que, estao sujeitos ao poder paternal. Assim, os pais tém o poder-dever de, “no interesse dos
filhos velar pela seguranca e saiide” deles, nos termos do artigos 1878.° n.°1 CC!%. Nas
palavras de André Dias Pereira “os pais tém o poder-dever de representar os filhos na
pratica de atos juridicos, isto é, tém o poder-dever de se substituirem aos filhos sempre que
seja necessdario ou conveniente celebrar atos juridicos de que resultem direitos ou
obrigagbes para os representados 1. No mesmo sentido, o artigo 35.° n.°5 da CRP diz que
os pais tém o direito e o dever de educagdo e manutencao dos filhos.

As responsabilidades parentais surgem da relacdo de filiagdo que pode ser uma
relagdo juridico-familiar ou ndo. O que significa que, é necessario o nascimento de uma
crianga para que exista um pai e uma mae e consequentemente responsabilidades parentais
porque ndo existe exercicio de responsabilidades parentais sem a qualidade de pai e mae,

conferir artigos. 1901.°,1910.°, 1911.° n.°1 CC'%7. No entanto, ser pai ou mae nio é condi¢do

105 OLIVEIRA, Guilherme De, Manual de Direito da Familia, Almedina, 2020, pp. 49 e 50.

106 PEREIRA, André, O Consentimento Informado na Relagdo Médico-paciente: Estudo de Direito Civil,
Coimbra, Coimbra Editora, 2004, p. 183 ¢ 184.

107 OLIVEIRA, Guilherme De, Manual de Direito da Familia, Almedina, 2020, p. 304.
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suficiente porque pode haver pais estabelecidos que ndo sdo titulares das responsabilidades
parentais.

A Constituicdo da Républica Portuguesa, estabelece os principios que regem o
exercicio das responsabilidades parentais. Decorrem do artigo 36.° CRP, que desde logo,
prevé no n.°3 o principio da igualdade entre pais como manifestacio do principio da
igualdade entre homens e mulheres. E acrescenta o n.°4 do mesmo artigo que os filhos
nascidos fora do casamento ndo podem ser discriminados. Depois, os pais t€ém o direito e o
dever de educacdao e manutengao dos filhos conforme decorre do n.°5. Os pais tém de zelar
pelo interesse dos filhos e no caso de violagdo dos direitos das criangas ou de ndo agirem no
interesse dos filhos e agirem no interesse proprio deve o estado Estado intervir para defesa
dos direitos das criancas/menores, podendo dai resultar o limite ou exclusdo do exercicio
das responsabilidades parentais nos termos do artigo 69.° CRP.

O artigo 1874.° do CC determina que os deveres principais entre pais e filhos sdo
reciprocos, sdo eles o dever de respeito, o dever de auxilio ¢ o dever de assisténcia’®®,

A relagdo de filiacdo também gera um dever de cooperagdo entre pais. Dispde o art.
1674.° CC que “o dever de cooperagdo importa para os conjuges a obriga¢do de socorro e
auxilio mutuos e a de assumirem em conjunto as responsabilidades inerentes a vida da
familia que fundaram”.

As responsabilidades parentais relativamente a pessoa dos filhos compreendem, o
dever de guarda e vigilancia, o dever de sustento, educacdo, religido e satde. J& as
responsabilidades parentais relativamente aos bens dos filhos englobam casos de exclusao
da administragdo, atos cuja validade depende de autorizacdo, aquisi¢cao de bens do filho,
bens cuja propriedade pertence aos pais, rendimentos dos bens dos filhos, protecao dos bens

dos filhos e a administra¢do®.

108 OLIVEIRA, Guilherme De, Manual de Direito da Familia, Almedina, 2020, p. 497.
109 OLIVEIRA, Guilherme De, Manual de Direito da Familia, Almedina, 2020, pp. 512 a 522.
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E de realgar, que, por vezes, a atuagdo dos pais, em representagdo dos menores
depende de autorizagdo do tribunal como determinam os artigos 1889.°!1% e 1892.°!!! do CC,
mas que nao revelam para o nosso tema.

E da incapacidade para atos pessoais que interessa para o nosso estudo, carecendo os
menores de incapacidade para consentir os atos médicos importa perceber o modo de
suprimento da incapacidade.

No caso de pais casados o exercicio das responsabilidades parentais pertence a ambos
os pais nos termos do artigo 1901.° n.°1 CC. De acordo com n.°2 os pais exercem as
responsabilidades parentais em comum acordo. Consoante a maturidade do menor, os pais
devem ter a conta a sua opinido nos assuntos familiares de modo a reconhecer-lhes a
autonomia na organizac¢ao da propria vida tal como ja foi referido.

Diz-nos ainda o n.°2 do mesmo artigo, na segunda parte, que no caso de os pais nao
estarem de acordo em questdes de particular importancia podem recorrer ao tribunal, que
tentara uma conciliagdo. No caso da conciliacdo ndo ser possivel o tribunal ouvird o filho
antes de decidir, conferir artigo 1901.° n.°3 CC. Significa que existem dois momentos, num
primeiro momento o tribunal tenta uma conciliagdo entre os progenitores. No caso de esta

ndo ser possivel, passamos ao segundo momento, o tribunal decide qual das opinides

1101, Como representantes do filho ndo podem os pais, sem autorizagio do tribunal:

a) Alienar ou onerar bens, salvo tratando-se de alienacdo onerosa de coisas susceptiveis de perda ou
deterioragao;
b) Votar, nas assembleias gerais das sociedades, deliberacdes que importem a sua dissolugdo;
¢) Adquirir estabelecimento comercial ou industrial ou continuar a exploracdo do que o filho haja recebido
por sucessao ou doagao;
d) Entrar em sociedade em nome colectivo ou em comandita simples ou por ac¢des;
e) Contrair obrigacdes cambidrias ou resultantes de qualquer titulo transmissivel por endosso;
f) Garantir ou assumir dividas alheias;
g) Contrair empréstimos;
h) Contrair obrigagdes cujo cumprimento se deva verificar depois da maioridade;
i) Ceder direitos de crédito;
j) Repudiar heranga ou legado;
1) Aceitar heranga, doagdo ou legado com encargos, ou convencionar partilha extrajudicial,
m) Locar bens, por prazo superior a seis anos;
n) Convencionar ou requerer em juizo a divisdo de coisa comum ou a liquidagdo e partilha de patrimoénios
sociais;
0) Negociar transac¢do ou comprometer-se em arbitros relativamente a actos referidos nas alineas anteriores,
ou negociar concordata com os credores.
2. Néo se considera abrangida na restricdo da alinea a) do numero anterior a aplicagdo de dinheiro ou capitais
do menor na aquisi¢do de bens.
111, Sem autorizagdo do tribunal ndo podem os pais tomar de arrendamento ou adquirir, directamente ou por
interposta pessoa, ainda que em hasta publica, bens ou direitos do filho sujeito as responsabilidades parentais,
nem tornar-se cessiondrios de créditos ou outros direitos contra este, excepto nos casos de sub-rogagdo legal,
de licitagdo em processo de inventario ou de outorga em partilha judicialmente autorizada.
2. Entende-se que a aquisi¢do ¢ feita por interposta pessoa nos casos referidos no n.° 2 do artigo 579.°
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prevalece, devendo o menor ser ouvido se o tribunal considerar que o menor ja tem
maturidade suficiente para vir dar a sua opinido.

Quando os pais vivem juntos “se um dos pais praticar ato que integre o exercicio
das responsabilidades parentais, presume-se que age de acordo com o outro, salvo quando
a lei expressamente exija o consentimento de ambos os progenitores ou se trate de um ato
de particular importancia”, artigo 1902.° n.°l CC. Ou seja, qualquer um dos pais pode
praticar os atos da vida corrente e presume-se o consentimento do outro.

Em caso de divorcio, separa¢do judicial de pessoas e bens, declaragcdo de nulidade ou
anulacdo de casamento, separag¢do de facto ou em caso de filho nascido fora do casamento
ha sempre necessidade de proceder a regulagdo do exercicio do poder paternal.

O exercicio das responsabilidades parentais assenta na distincdo de atos de vida
corrente de atos de particular importancia, independentemente de pais casados ou ndo
divorciados ou separados.

Nao existe uma definicao de atos da vida corrente e de atos de particular importancia.
Guilherme de Oliveira d4 como exemplos de atos de particular importancia a mudanga de
residéncia para o estrangeiro, uma intervenc¢ao cirurgica grave, a escolha de uma educagio
religiosa'!?. E considera como atos da vida corrente “todos os que respeitam a assuntos mais
ou menos banais, que se repetem habitualmente, ou que ndo carecem de um processo de
resolugdo complicado, que ndo tém riscos ponderosos, nem consequéncias duradouras”™'!3.
E dd como exemplos de atos de particular importancia a mudanca de residéncia para o
estrangeiro, uma intervengdo cirargica grave, a escolha de uma edugéo religiosa!!“.

Existem ainda mais exemplos de questdes de particular importancia enunciados por
Helena Boleiro ¢ Paulo Guerra'!>, sdo eles: escolha de ensino publico ou privado para a
escolaridade do filho, decisdes de administragdo que envolvam oneragdo, participagdo em
programas de televisdo, pratica de atividades desportivas, autorizacdo para casamento,
interrupgdo da gravidez, queixa em representacdo do filho menor no ambito do processo
penal e obten¢do de licenca de conducao de ciclomotores.

Em regra, havendo dois titulares, as responsabilidades parentais sdo exercidas em

comum relativamente aos atos de particular importancia e quanto aos atos da vida corrente

12 OLIVEIRA, Guilherme De, Manual de Direito da Familia, Almedina, 2020, p. 507.

13 OLIVEIRA, Guilherme De, Manual de Direito da Familia, Almedina, 2020, p. 508.

114 OLIVEIRA, Guilherme De, Manual de Direito da Familia, Almedina, 2020, p. 507.

'S BOLEIRO, Helena; GUERRA, Paulo — A Crianga e a Familia: Uma Questdo de Direitos. Coimbra: Coimbra
Editora, 2009, p. 175 a 176.
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varia consoante os pais vivam juntos ou vivam separados. Existindo apenas um titular, trata-
se de um exercicio singular cabendo as responsabilidades parentais apenas aquele titular.

Relativamente as questdes de particular importancia decorre do artigo 1906.°n.°1 CC
“as responsabilidades parentais relativas as questoes de particular importdncia para a vida
do filho sdo exercidas em comum por ambos 0s progenitores nos termos que vigoravam
antes da constancia do matrimonio”. A exce¢do vem prevista na segunda parte do n°l que
diz “nos casos de urgéncia manifesta, em que qualquer dos progenitores pode agir sozinho”.
Significa que as decisdes de maior importancia na vida da crianga cabem a ambos os
progenitores. Salvo nos casos de urgéncia em que o progenitor que estiver com a crianga
decide e posteriormente informa o outro progenitor.

Por outro lado, quanto as questdes da vida corrente prescreve o n.°3 que o “exercicio
das responsabilidades parentais relativas aos atos da vida corrente do filho cabe ao
progenitor com quem ele reside habitualmente, ou ao progenitor com quem ele se encontra
temporariamente”. Por outras palavras, nos casos de decisdes mais banais que se tomam no
quotidiano decide o responsavel com quem a crianca estd no momento em que a decisdo
deve ser tomada. Porém, aquele que decide ndo deve contrariar as opgdes educativas mais
relevantes definidas pelo progenitor com quem o filho vive mais tempo.

Refere o n.°2 do mesmo artigo 1906.° CC que quando o exercicio em comum das
responsabilidades parentais relativas as questdes de particular importancia para a vida do
filho for julgado contrario aos interesses deste deve o tribunal através de decisdo
fundamentada, determinar que essas responsabilidades sejam exercidas por um dos
progenitores.

E ainda de realgar que, em caso de morte de um dos progenitores, o exercicio das
responsabilidades parentais também pertence apenas ao progenitor sobrevivo, artigo 1904.°
CC.

Existe ainda o exercicio das responsabilidades parentais por terceiro nos termos do
artigo 1907.° CC quando por acordo ou decisdo judicial o filho pode ser confiado a guarda
de terceira pessoa.

Subsidiariamente ao exercicio das responsabilidades parentais, a incapacidade dos
menores pode ser suprida pela tutela tal como resulta do artigo 124.° do CC. O menor esta
obrigatoriamente sujeito a tutela: “se os pais houverem falecido, se estiverem inibidos do
poder paternal quanto a regéncia da pessoa do filho, se estiverem hd mais de seis meses

impedidos de facto de exercer o poder paternal; se forem incognitos”, nos termos do artigo
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1921.° do CC. Nestes casos, o Ministério Publico ¢ obrigado a tomar as providéncias
necessarias no interesse e defesa do menor.

O tutor pode ser designado pelos pais ou pelo tribunal, conferir artigos. 1927.°,
1928.°,1929.° e 1931.° todos do CC. Se porventura o menor estiver sujeito a tutela, o tutor
tem praticamente os mesmo direitos e obrigagdes dos pais conforme decorre do artigo 1935.°
CC. As diferengas dizem respeito sobretudo a aspetos patrimoniais, mas relativamente ao
que nos interessa, os cuidados de saude o regime sera o mesmo dos pais. Portanto, o tutor

deve exercer a tutela com a diligencia de um bom pai de familia.
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4. O consentimento informado tendo em consideracgio a capacidade do menor

No capitulo I analisamos o consentimento informado para atos médicos, tal como ja
abordamos, o processo do consentimento informado assenta em trés pressupostos:
“disponibiliza¢do de toda a informagao relevante para uma tomada de decisdo, apresentada
numa linguagem adequada a pessoa em causa e em ambiente propicio ao dialogo;
compreensdo efetiva da situagdo e capacidade para a analisar e ponderar as alternativas
que se lhe colocam, bem como competéncia para tomar a decisdo, condi¢do para o exercicio
livre da vontade, na auséncia de quaisquer coagoes, para decidir 5,

J& analisamos também que sobre os menores recai uma incapacidade natural, pelo
que o consentimento informado no caso dos menores de idade assume particular
complexidade por ser prestado pelo titular das responsabilidades parentais (pais ou tutor).

No entanto, cada vez mais defende-se que a questdo da capacidade para consentir
ndo esta diretamente associada a idade, mas sim as capacidades intelectuais da crianga, € por
isso, temos de analisar cada caso em concreto e perceber se a crianga tem ou ndo capacidade
de decisdo para determinada intervengdo médica. Neste sentido, Mafalda Matos'!?, afirma
que a capacidade ndo se manifesta pura e simplesmente com a idade, ou seja, ndo se trata de
algo automatico e absoluto, a plena capacidade de discernimento adquire-se mediante um
processo de crescimento, que nao ¢ igual em todas as criancas. Alids, nos termos do artigo
6.°n.° 2 da CDHBIo, considera-se que “a opinido do menor é tomada em consideragdo com
um fator cada vez mais determinante, em fun¢do da sua idade e so seu grau de maturidade”
e o artigo 21.° Regulamento Deontologia Médica que dispde que “opinido dos menores deve
ser tomada em consideracado, de acordo com a sua maturidade”.

No mesmo sentido o artigo 1878.° n.° 2 do CC estabelece que “os filhos devem
obediéncia aos pais; estes, porém, de acordo com a maturidade dos filhos, devem ter em
conta a sua opinido nos assuntos familiares importantes e reconhecer-lhes autonomia na
organizagdo da propria vida”. Por outras palavras "4 lei tem de considerar ndo so as
exigéncias da seguranga do trdfico juridico, mas também o direito a autodetermina¢do e
auto-regulamentagdo da pessoa, na medida em que esta esta em condi¢oes para fazer uso

dos seus direitos e para actuar de uma maneira cada vez mais responsdvel*®. Desta forma,

116 CONCELHO NACIONAL DE ETICA PARA AS CIENCIAS DA VIDA - 3/CNECV/2022:
Recomendagdo Sobre O Processo De Consentimento Informado Em Menores De Idade: Requisitos Etico-
Juridicos, de julho de 2022, p. 3.

7 MATOS, Mafalda Fransico, O Problema Da (Ir)Relevancia Do Consentimento Dos Menores Em Sede De
Cuidados De Saude: Uma Perspetiva Juridico-Penal, 1? Ed., Coimbra: Coimbra Editora, 2013, p. 60.

118 HORSTER, Heinrich Ewald e SILVA, Eva Sénia Moreira da Silva, A Parte Geral do Codigo Civil
Portugués, Almedina, 2° Ed., 2019, p. 322.
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a medida que os menores vao crescendo a ordem juridica vai-lhes reconhecendo alguma
autonomia progressiva para juntamente com pais darem o consentimento para atos médicos.
Isto porque consoante os filhos vao crescendo a prote¢do dos pais vai perdendo sentido e
apela-se a autonomia e independéncia deles. Alids, Rosa Martins ¢ da opinido que a ordem
juridica deve reconhecer aos jovens alguma autonomia de acordo com o desenvolvimento
de cada crianca e apela ao “reconhecimento de uma capacidade geral de agir a crianca e
ao adolescente, ndo uma capacidade de agir plena, mas uma capacidade de agir limitada,
delimitada pela sua capacidade natural ™**°.

Assim, o consentimento informado no caso dos menores deve partir de um didlogo
triangular entre profissionais de satide, menores de idade e seus representantes legais!?’. A
opinido do menor deve ser tida em conta e ¢ cada vez mais aceite e promovido que algum
grau de decisdo deve ser conferido a crianga, tendo em consideragdo a idade da crianga e a

121 O menor, em fungdo

importancia para a sua vida da intervencao sobre a qual esta a opinar
da sua capacidade de discernimento e decisdo, deve também ser informado e ter
oportunidade de expressar a sua opinido.

Tal como ja foi analisado o Cdédigo Penal portugués no seu artigo 38.° n.°3 prevé que
o consentimento informado para a realizagdo se intervengdes ou atos médicos so ¢ eficaz
quando prestado por um menor a partir dos 16 anos de idade e que possua em concreto o
discernimento necessario para avaliar o sentido e alcance da sua decisdo. Significa que se
trata de dois requisitos cumulativos menores de idade a partir de 16 anos e discernimento
necessario. Abaixo deste liminar etario, ou caso ndo se comprove o grau de compreensao, o
consentimento dos representantes legais mantem-se como requisito obrigatorio!??. No
entanto, mesmo nesta ultima hipotese, idade inferior a 16 anos ou falta de discernimento

necessario deve existir o didlogo triangular entre profissionais de satde, menor e seus

representantes legais tal como ja abordado.

119 MARTINS, Rosa Andrea Simdes Candido, Menoridade, (in)Capacidade ¢ Cuidado Parental, Coimbra
editora, 2008, p. 112.

120 CONCELHO NACIONAL DE ETICA PARA AS CIENCIAS DA VIDA — 3/CNECV/2022:
Recomendagdo Sobre O Processo De Consentimento Informado Em Menores De Idade: Requisitos Etico-
Juridicos, de julho de 2022, p. 5.

12l ESCADA, Ana Vide, o consentimento ¢ a recusa informados em Idade pediatrica, disponivel em
https://spoftalmologia.pt/wp-

content/uploads/2014/07/AnaVideEscadaConsentimento MedicoemlIdadePediatricaSPO.pdf, p. 4.

122 Concelho Nacional De Etica Para As Ciéncias Da Vida — 3/Cnecv/2022: Recomendagio Sobre O Processo
De Consentimento Informado Em Menores De Idade: Requisitos Etico-Juridicos, de julho de 2022, p. 5.
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Particularmente na area da satde sexual e reprodutiva e planeamento familiar ¢
patente a emancipagdo que se atribui aos menores a partir da adolescéncia!?. A Lei n°® 3/84,
de 24 de Margo'?* no seu artigo 5.° prevé que “é assegurado a todos, sem discriminagdes, o
livre acesso as consultas e outros meios de planeamento familiar” e da Portaria n® 52/85, de
26 de Janeiro!® no seu artigo 5.° n.° 2 regulamenta que “ferdo acesso, sem quaisquer
restri¢oes, aos centros de atendimento para jovens e, no caso de estes ainda ndo existirem,
as consultas de planeamento familiar todos os jovens em idade fértil”. Da conjugacdo da
Lei e da Portaria resulta que deve garantir-se aos jovens em idade fértil o livre acesso a e
outros meios de planeamento familiar, sem a autorizacdo dos pais, este regime ¢ favoravel
a autonomia e privacidade dos menores em idade fértil quanto a saudade sexual e
reprodutiva.

No mesmo sentido, o regime da interrup¢ao voluntaria da gravidez previsto no artigo
142.° n.° 5 do CP enuncia que “no caso de a mulher gravida ser menor de 16 anos, o
consentimento é prestado pelo representante legal”. Numa interpretagdo a contrario deste
artigo significa que a gravida com pelos menos 16 anos toma a decisdo. Ou seja, a idade
minima para consentir a interrup¢ao voluntdria da gravidez sdo os 16 anos sem mais.

Em suma, em geral nos atos médicos os menores dar o consentimento se tiver mais
de 16 anos e possuir o discernimento necessario para avaliar o seu sentido de alcance no
momento em que o prestam tal como dispde o artigo 38.° n.° 3 do CP.

Na érea da satide sexual e reprodutiva e planeamento familiar, interrupg¢ao voluntaria
da gravidez e educacdo religiosa consideram-se maioridades especiais porque existe
legislacdo que prevé que os menores a partir dos 16 anos podem dar o consentimento sem
mais.

Abaixo dos 16 anos, ou caso ndo se comprove o grau de compreensao, nos casos em
que ¢ requisito obrigatdrio o consentimento cabe aos representantes legais, tendo sempre em
consideracdo o didlogo triangular entre menor, representante legal e médico e a opinido do

menor.

123 PEREIRA, André, O Consentimento Informado na Relagdo Médico-paciente: Estudo de Direito Civil,
Coimbra, Coimbra Editora, 2004, p. 187.

124 Lei n°3/84, de 24 de Margo relativa a educagio sexual e planeamento familiar.

125 Portaria n® 52/85, de 26 de Janeiro, que aprova o Regulamento das Consultas de Planeamento Familiar e
Centros de Atendimento para jovens.
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5. Arecusa da transfusdo de sangue no menor por motivos religiosos

Quanto a transfusdo de sangue ¢ importante desde logo realgcar que o Codigo Civil
portugués dispde de uma norma sobre a educacdo religiosa, diz-nos o artigo 1886.° “que
pertence aos pais decidir sobre a educagao religiosa dos filhos menores de dezasseis anos” .
Significa que a partir dos 16 anos o menor pode escolher a sua propria religido. Neste
sentido, a ordem juridica portuguesa reconhece uma maioridade especial aos menores a
partir dos 16 anos em termos religiosos. Assim, o menor a partir dos 16 anos da o
consentimento para a transfusdo de sangue com base nos seus ideais religiosos e a vontade
do menor deve ser respeitada pela equipa médica. Se pelo contrario o menor tiver menos de
16 anos ¢ aos pais que cabe decidir sobre a sua orientacdo e educagdo religiosa, pelo que
cabe aos pais o consentimento!26.

Os problemas colocam-se quando os pais recusam a transfusdo de sangue por
motivos religiosos a um filho menor. No caso de se tratar de um menor que necessita de uma
transfusdo de sangue importa, desde logo, comegar por distinguir os menores até aos 16 anos
e os menores a partir dos 16 anos, uma vez que o tratamento ¢ diferente.

Em caso de recusa da transfusdo de sangue em criancgas até aos 16 anos, uma vez que
carecem de capacidade natural e que suprimento da sua incapacidade ¢ dado pelos seus
representantes legais.

A discordancia de opinido entre representantes legais (pais ou tutores) e o médico
que vao contra o interesse do menor e se trata de um assunto considerado grave, esta
divergéncia de opinides pode levar a que a as responsabilidades parentais sejam postas em
causa e seja acionada a limitagdo das responsabilidades parentais!?’.

Assim, no caso de recusa por parte do representante legal (pais ou tutor) para um
tratamento medico indicado e indispensavel para salvar a vida do menor ou afastar doenga
grave, como ¢ evidente o prejuizo do menor, justifica-se a limitacdo do poder paternal, para
que o tribunal se substitua aos pais/tutor na autorizagdo necessaria'2®,

A limitacdo do poder paternal no interesse no menor ocorre através de uma
solicitagdo de tal procedimento ao Ministério Publico conforme decorre da Lei de Protecdo

de criangas e Jovens em Perigo, nos termos do artigo 91.° n.°l “ Quando exista perigo atual

126 MOREIRA, Sonia, A Capacidade dos Menores Para Consentir Atos Médicos na Ordem Juridica Portuguesa,
p. 155.

127 ESCADA, Ana Vide, o consentimento e a recusa informados em Idade pediatrica, disponivel em:
https://repositorium.sdum.uminho.pt/bitstream/1822/49556/1/21-
Menores%20Actos%20médicosANUARIO n_0 2017.pdf, p. 6.

128 PEREIRA, André, O Consentimento Informado na Relagio Médico-paciente: Estudo de Direito Civil,
Coimbra, Coimbra Editora, 2004, p. 197.
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ou iminente para a vida ou de grave comprometimento da integridade fisica ou psiquica da
criang¢a ou jovem, e na auséncia de consentimento dos detentores das responsabilidades
parentais ou de quem tenha a guarda de facto (...) tomam as medidas adequadas para a sua
protecdo imediata e solicitam a intervengdo do tribunal ou das entidades policiais”. E nos
termos do artigo 92.° n.°1 “O tribunal, a requerimento do Ministério Publico (...) profere
decisdo provisoria, no prazo de quarenta e oito horas, confirmando as providéncias tomadas
para a imediata prote¢do da criang¢a ou do jovem”. No mesmo sentido, o Codigo Civil
portugués no artigo 1918.° CC prevé “Quando a seguranga, a saude, a formagdao moral ou
a educagdo de um menor se encontrem em perigo e ndo seja caso de inibi¢do do exercicio
do poder paternal, pode o tribunal, a requerimento do Ministério Publico (...) decretar
providéncias adequadas, designadamente confia-lo a terceira pessoa ou a estabelecimento
de educacdo ou assisténcia’”.

Nos casos urgentes, em que nao se pode recorrer aos tribunais, ou seja, um menor
que dé entrada num hospital inconsciente, necessitando de uma transfusao de sangue, aplica-
se o consentimento presumido e o médico deve realizar todos os atos médicos para salvar a
vida da crianga, independentemente das suas crengas religiosas ou dos seus pais '°.

No caso das Testemunhas de Jeova, os mais novos ndo sdo Testemunhas de Jeova
porque em regra o batismo nesta religido ndo se faz na infancia. O problema ¢ os pais serem
Testemunhas de Jeova querem impor as regras da sua religido aos seus filhos, da qual eles
naturalmente esperam que venham a ser membros. Por outro lado, se estamos perante um
menor de 16 anos € aos pais que cabe decidir sobre a sua orientagdo religiosa conforme
estabelece o artigo 1886.° CC.

Os pais tém direito de consentir ou recusar os tratamentos para os seus filhos. No
entanto, se a recusa colocar em perigo a vida da menor viola os direitos os direitos da crianga
e por isso os médicos t€m eticamente o dever de ndo cumprir a vontade dos pais. Contudo
devem em primeiro lugar confrontar os pais com as suas crengas e informa-los das
consequéncias de ndo fazer as transfusdes. Se for possivel chegar a um consenso e os pais
mudem de ideias ¢ sempre preferivel. A opinido dos pais ¢ sempre importante, contudo se os

pais ndo decidirem no melhor interesse dos filhos devem ser afastados desse direito. Os

129 MOREIRA, Sénia, A Capacidade dos Menores Para Consentir Atos Médicos na Ordem Juridica Portuguesa,
disponivel em: https://repositorium.sdum.uminho.pt/bitstream/1822/49556/1/21-
Menores%20Actos%20médicosANUARIO n_0 2017.pdf, p. 155.
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meédicos tém o dever de servir o melhor interesse dos doentes, ndo devendo atender a vontade
dos pais quando ela for contra o superior interesse da crianga!*’.

O Acordio!'?! do Tribunal da Relagdo de Lisboa de 19 de Maio de 202032, estabelece
desde logo que

“pertence aos pais decidir sobre a educacdo religiosa dos filhos menores de
dezasseis anos, com a ressalva de que ndo seja posta em causa a sua
integridade fisica e moral”. E acrescenta que “a circunstdancia de a mde ser
crente da religido Jeova (...) ndo pode negar ao menor qualquer tratamento
médico que os médicos julguem necessarios, designadamente transfusdo
sanguinea”, uma vez que “o ordenamento juridico predispoe instrumentos
Juridicos suficientes que permitem fazer prevalecer o direito a vida do menor
em caso de colisdo com convicgdo religiosa do progenitor que imponha a
recusa de transfusdo de sangue”.

Ora, a decis@o negativa de ndo realizagdo da transfusdo de sangue dos pais vai contra
aquilo que se entende ser o superior interesse do menor deve recorrer-se ao tribunal em
tempo util para contrariar a decisdo dos pais através da limitagdo do exercicio das
responsabilidades parentais nos termos do artigo 1918.° CC. No caso de ndo ser possivel tal
procedimento em tempo 1til entende-se que o médico deve realizar a interven¢ao médico,
funcionando o consentimento presumido do menor!*3.

A limitacdo do poder paternal no interesse no menor ocorre através de uma
solicitacdo de tal procedimento ao Ministério Publico tal como ja abordamos. Vejamos como

os tribunais portugueses reagem perante a recusa de uma transfusdo de sangue por motivos

130 As  testemunhas de Joevd e as transfusdes de  sangue, disponivel  em:
https://medicinapaliativa.pt/itools/upload/document/blog/220430184952.pdf, pp.3 e 4.

B1'O acoérddo ¢é relativo a regulagio do poder paternal, nomeadamente o exercicio em comum das
responsabilidades parentais por ambos os progenitores, uma vez que, a crianga vive com mae e esta professa a
religido testemunha de jeova. O pedido do pai ¢ que fique regulado que a mae nao pode recusar a transfusdo
de sangue para o filho tendo em consideragdo a religido da mae. O tribunal decide que a circunstancia de a mae
ser crente da religido Jeova ndo justifica que se estabeleca clausula da regulagdo das responsabilidades parentais
que imponha & mie que ndo pode negar ao menor qualquer tratamento médico que os médicos julguem
necessarios, designadamente transfusdo sanguinea. Isto porque pertence aos pais decidir sobre a educagio
religiosa dos filhos menores de dezasseis anos e também porque o ordenamento juridico predispde
instrumentos juridicos suficientes que permitem fazer prevalecer o direito a vida de menor em caso de colisdo
com convicgao religiosa do progenitor que imponha a recusa de transfusdo sanguinea.

132 Ac. do TRL de 19/05/2020, proc. n° 40/18.3T8MFR-A.L1-7

133 MOREIRA, Sénia, A Capacidade dos Menores Para Consentir Atos Médicos na Ordem Juridica Portuguesa,
disponivel em: https://repositorium.sdum.uminho.pt/bitstream/1822/49556/1/21-
Menores%20Actos%20médicosANUARIO n_0 2017.pdf, p. 155.

65


https://medicinapaliativa.pt/itools/upload/document/blog/220430184952.pdf

religiosos por parte dos pais, através do Acordao do Tribunal da Relagdo de Lisboa de 14 de
setembro de 2021134,

No caso deste acorddo trata-se de uma crianga que esta internada e ¢ necessario
realizar uma transfusdo de componentes sanguineos para prevenir o risco de vida desse
doente e existe uma recusa do tratamento por parte dos titulares das responsabilidades
parentais em virtude da religido que professam.

Em consequéncia da recusa ¢ desencadeado um

“procedimento urgente previsto nos artigos 91.°e 92.° da Lei de Protecdo das
Criangas e Jovens em Perigo (LPCJP), aprovada pela Lei n.° 147/99 de 1/9,
¢ o meio processual adequado para a aplicagdo da medida de prote¢do
provisoria que consista na autoriza¢do a uma institui¢do de saude (...)
quando essa instituicdo hospitalar é confrontada com a recusa no
consentimento a administra¢do desse tipo de tratamento por parte dos
titulares das responsabilidades parentais, por razoes relacionadas com as
suas crengas religiosas.

A medida provisoria de autorizar a ministragdo de transfusoes de sangue,
quando se indicie ser a unica que permitira prevenir o risco de vida de menor
de idade, deve ser aplicada pelo tribunal por ser a adequada a por termo a
uma situagdo de perigo para um jovem ainda menor, encontrando-se a
intervengdo do Estado, através dos Tribunais, legitimada em face da lei (cfr:
Artigos 3.°n.°1, 6.°e 11.°n.° 1 al. j), 91.°e 92.°da LPCJP e Artigo 1918.°n.°
1 do CC) e da Constitui¢do (Artigo 69.°n.° I da C.R.P), tendo em aten¢do
que os progenitores, legais titulares das responsabilidades parentais (cfr:
Artigos 1877.%, 1878.°e 1901.°do CC, conjugado com os Artigos 122.°¢ 123.°
do CC), ndo adotaram o comportamento adequado e necessario a prevenir o
risco de vida do seu filho, por motivos religiosos, pois nestes pressupostos
prevalece claramente o direito a vida relativamente ao exercicio da liberdade
religiosa (Cfr. Artigos 335.°n.° 2 do CC).

Sendo essa a regra, o tribunal de menores, perante um processo urgente, que
exige decisdo provisoria e célere, no prazo de 48 horas, (...) deve decidir
autorizar esses tratamentos, porquanto é claro que o direito a vida prevalece

evidentemente sobre as convicgoes religiosas, seja dos pais, seja do menor”

134 Ac. do TRL de 14/09/2021, proc. n° 17922/21.8LSB.L1-7
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No mesmo sentido existe um Parecer do Conselho Consultivo da PGR!* que importa
referir alguns pontos, este parecer real¢a que relagdo entre pais e filhos assenta num poder-
dever dos pais e que o supremo interesse das criangas prevalece face a vontade dos pais,
podendo assim ser limitado poder paternal dos mesmos.

Ora, define o Parecer que “o menor ja ndo é objeto de direitos, mas sim sujeito de
direitos — e até mesmo um sujeito privilegiado de direitos”, o que significa que o menor tem
direito, no que interessa para o nosso tema: ao seu desenvolvimento fisico, intelectual e
moral; a filiacdo verdadeira; ao respeito pelas suas ligagdes psicologicas e pela continuidade
das suas relacdes afetivas gratificantes e do seu interesse; a diferenca; a ser ouvido; e a
salvaguarda da sua intimidade. Assim, o poder paternal ¢ um poder-dever, um poder
funcional pacificamente aceite na doutrina, quer portuguesa quer estrangeira. Concretiza-se
como uma “situagdo juridica complexa em que avultam poderes funcionais, que devem ser
exercidos altruisticamente, no interesse do filho, de harmonia com a fun¢do do direito,
consubstanciada no objetivo primacial de protecdo e promogado dos interesses do filho, com
vista ao seu harmonioso e integral desenvolvimento fisico, intelectual e moral’'3%. A
acentuacdo da funcionalizacdo do poder paternal permite melhor compreender que o seu
exercicio seja controlado e defendido contra os proprios progenitores, através da limitagao
ou inibi¢do do poder paternal.

Assim, nos casos em que o paciente ndo tem idade para consentir e os representantes
legais recusam determinado tratamento importa perceber se o tratamento pode ser
prolongado no tempo ou tratamento ¢ urgente e indispensavel para salvar a vida, uma vez
que, o procedimento ¢ diferente.

No primeiro caso, possibilidade de o tratamento ser prolongado no tempo o médico
deve requerer junto do Tribunal a autorizagdo, trata-se de procedimento urgente previsto nos
artigos 91.° € 92.° da Lei de Protecdo das Criangas e Jovens em Perigo (LPCJP), aprovada
pela Lei n.° 147/99 de 1/9, tal como ja foi abordado.

No segundo caso, nas situacdes de urgéncia ¢ que onde se levantam as maiores
duvidas, uma vez que, devido ao estado clinico do menor ndo é possivel o recurso a via
judicial para adog¢do de medicas limitativas do exercicio do poder paternal. O parecer

procurou dar resposta a questdo e vem assim dizer que o médico devera cumprir o dever de

135 Conselho Consultivo Da PGR - PGRP00000361, disponivel em: https:/www.dgsi.pt/pgrp.nsf/-
/C985739A0E7FOADAR802582960052E0E3.

136 Conselho Consultivo Da PGR - PGRP00000361, disponivel em: https:/www.dgsi.pt/pgrp.nsf/-
/C985739A0E7FOADA802582960052E0E3, ponto 5.

67


https://www.dgsi.pt/pgrp.nsf/-/C985739A0E7F0ADA802582960052E0E3
https://www.dgsi.pt/pgrp.nsf/-/C985739A0E7F0ADA802582960052E0E3
https://www.dgsi.pt/pgrp.nsf/-/C985739A0E7F0ADA802582960052E0E3
https://www.dgsi.pt/pgrp.nsf/-/C985739A0E7F0ADA802582960052E0E3

esclarecer os pais e o menor (em fun¢do da sua idade e capacidade de discernimento) do
estado de satde do filho e da necessidade de determinado tratamento, o tipo de tratamento,
da terapéutica e meios de diagnostico que vai instituir, dos resultados e das consequéncias,
ou seja, todas as informacdes necessarias que habite os pais a uma tomada de decisdo
consciente, no interesse do filho. Se os pais mantiverem a recusa o médico deve realizar o
tratamento a revelia dos pais com o fim de salvar a vida da crianga e a sua conduta considera-
se justificada por cumprimento do dever. Esta decisdo ndo ¢ contra os pais, mas sim a favor
do menor, uma vez que, hoje, o poder paternal ¢ um poder dever que deve ser exercicio no
interesse do filho com o objetivo principal de prote¢do e salvaguarda dos interesses do filho.
O superior interesse da crianga ¢ a verdadeira razdo para o critério limite do médico atuar a
revelia dos pais em casos de urgéncia'?’.

No Parecer ¢ ainda dado o exemplo de uma crianga que esta no hospital e o pai afirma
que por ser testemunha de jeova, ndo daria o seu consentimento para uma transfusdo de
sangue. O estado saude da crianga agravou-se a mesma precisava de uma transfusdo de
sangue. Neste caso, o0 médico chefe informou o pai de tal situagdo, o pai manteve a recusa
invocando a sua convic¢do religiosa. Entdo o medico comunicou tal situagdo ao tribunal, o
juiz retirou o poder paternal a este pai e entregou a crianca aos cuidados do médico. O
Médico de imediato procedeu a transfusdo de sangue em virtude da qual a crianca foi
salval'38,

Podemos entdo concluir que no caso dos menores com idade inferior a 16 cabe ao
titular das responsabilidades parentais dar o consentimento para qualquer ato médico. No
entanto, o caso de recusa que coloque em causa o supremo interesse da crianga o titular das
responsabilidades parentais (pais ou tutor) devem ser afastados. Em consequéncia, sera
desencadeado um procedimento urgente para limitacdo do poder paternal. O tribunal de
menores sempre entenderd que o direito a vida prevalece face as convicgdes religiosas dos
pais e dard o consentimento para que seja realizado determinado ato médico.

Tratamento diferente merecem os menores a partir dos 16 anos e com capacidade de
discernimento devemos atender a indica¢do normativa prevista no artigo 38.° n.°3 do CP “o
consentimento so é valido e eficaz se for prestado por quem tiver mais de 16 nos e possuir

discernimento necessario para avaliar o sentido e alcance no momento em que o presta”.

137 Conselho Consultivo Da PGR - PGRP00000361, disponivel em: https:/www.dgsi.pt/pgrp.nsf/-
/C985739A0E7FOADARB02582960052E0E3, ponto 10.

138 Conselho Consultivo Da PGR - PGRP00000361, disponivel em: https:/www.dgsi.pt/pgrp.nsf/-
/C985739A0E7FOADAB02582960052E0E3, ponto 8.4.2.
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Atendendo ao artigo 38.°n.°3 do CP, logo se o menor tem capacidade para consentir também
tem capacidade para recusar o ato médico.

Ha, no entanto, autores que entendem que a norma do artigo 38.° do CP diz apenas
respeito a capacidade do menor para consentir e ndo engloba a recusa. Ou seja, que 0 menor
tera capacidade para consentir que a sua integridade fisica seja violada, mas ndo para
discordar, para impedir que determinada intervencdo médica que seja necessaria para
assegurar a vida e saide do menor possa realizar-se'*°. Compreende-se que estes autores
pretendem proteger o menor, salvaguardar sempre o direito a vida e a satide do menor que
pode ser feito através de uma transfusdo de sangue e evitar que um menor com 16 anos e
com discernimento com base nos seus ideais religiosos recuse uma transfusdo de sangue
colocando em causa a sua propria vida.

Ha ainda, autores que vao mais longe e afirmam que o menor que recusa
determinado ato ou intervencdo médica, depois de devidamente esclarecido das
consequéncias, afinal ndo possui capacidade para decidir, pelo que deverdo ser os pais/tutor
a decidir em sua representa¢io'*’. Afirma Ana Amorim que deve ser exigido a0 menor que
pretenda recusar determinado tratamento colocando em risco a sua vida, nomeadamente a
transfusdo de sangue um grau de competéncia superior aquele que ¢é exigivel para o
consentimento, “pois o jovem tem de entender a provavel irreversibilidade as sua decisdo,
assim como a possibilidade de graves consequéncias da sua recusa’'*'.

Concordamos com Sonia Moreira e ndo podemos deixar de manifestar a nossa
estranheza relativamente a estas posigdes. Nas palavras de Sonia Moreira’#

“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 ndo o fizemos, na
pratica estamos a negar-lhe capacidade alguma”.

No mesmo sentido, André Dias Pereira’#* considera que

139 SANTOS, André Teixeira Dos, Do Consentimento Dos Menores Para A Realizacio De Actos Médicos
Terapéuticos, p. 153.

140 AMORIM, Ana, O Consentimento Informado De Menores; Reflexdes Criticas Sobre A Lei Actual, p. 128.
141 AMORIM, Ana, O Consentimento Informado De Menores; Reflexdes Criticas Sobre A Lei Actual, p. 119.
142 MOREIRA, Sonia, A Capacidade dos Menores Para Consentir Atos Médicos na Ordem Juridica Portuguesa,
p. 162.

143 PEREIRA, André, O Consentimento Informado na Relagio Médico-paciente: Estudo de Direito Civil,
Coimbra, Coimbra Editora, 2004, p. 195.
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“se o menor for capaz de compreender o alcance, a indole e as consequéncias
da intervengdo e da recusa do tratamento, de forma a que se deve considerar
capaz para consentir, deve também ser considerado capaz para dessentir”.

Desta forma, na nossa opinido o mais adequado serd considerar a norma do artigo
38.° n.°3 do CP no sentido de que se o menor a partir dos 16 anos tem capacidade para
consentir também tem capacidade para recusar e deve ser tratado como um adulto,
reconhecendo-lhe assim autonomia e os médicos devem respeitar a sua opinido.

Na abordagem do nosso tema, a recusa da transfusdo de sangue por motivos
religiosos 0 menor que tenha atingido os 16 anos, idade a partir da qual a lei lhe reconhece
uma maioridade especial em termos religiosos artigo 1886.° do CC. André Dias Pereira
avanca outro argumento com vista a conceder autonomia e ao menor a partir dos 16 anos.
Nos termos do artigo 1886.° a contrario o menor com mais de 16 anos tem o direito de
escolher a sua religido. Ora, André Dias Pereira entende que

“a recusa de certos tratamentos vitais, enquanto livre expressdo da
personalidade do individuo tem por fundamento precisamente a liberdade de
consciéncia, de religido e de culto (artigo 41.° CRP), seja numa perspetiva
religiosa, seja agnostica ou ateia, mas sempre na liberdade de
consciéncia”'*,

Em conclusdo, se o menor que atingiu os 16 anos com o discernimento necessario
ndo consentir a transfusdo de sangue depois de ter sido devidamente informado sobre os
riscos de a recusar, deverd ser tratado como um adulto, uma vez que estdo verificados os
requisitos objetivo (idade) e subjetivo (discernimento). Ndo nos basemos apenas na
maioridade especial prevista no artigo 1889.° do CC que estabelece a liberdade religiosa,
olhamos também para o quadro geral da capacidade do menor para consentir atos médicos

enunciado no artigo 38.° n°3 do CP.

144 PEREIRA, André, O Consentimento Informado na Relagdo Médico-paciente: Estudo de Direito Civil,
Coimbra, Coimbra Editora, 2004, p. 195.
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Conclusao

Para concluir este trabalho importa apresentar as ideias principais, fruto do estudo e
das reflexdes feitas ao longo de toda a exposigao.

Em primeiro lugar, real¢ar que o consentimento informado vem prescrito em varios
documentos internacionais aos quais Estado Portugués se vinculou, como a Convencao dos
Direitos Humanos ¢ da Biomedicina, o Pacto Internacional sobre os Direitos Civis e Politicos
e a Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia. Encontra-se também previsto no
direito portugués nomeadamente na Constitui¢cdo da Républica Portuguesa, no Codigo Civil,
no Codigo Penal, no Regulamento de Deontologia Médica e ainda diplomas avulsos.

O consentimento informado ¢ hoje um imperativo prévio a toda e qualquer atividade
médica. O consentimento informado ¢ uma manifestacio de vontade, livre, ponderada e
esclarecida do paciente que decide consentir ou recusar determinada interven¢ao médica, ou
seja, 0 paciente exterioriza a sua vontade. Dada a sua importancia, estd dependente da
verificagdo de trés requisitos, sdo eles: o dever de informar, o dever de esclarecer e a
capacidade para decidir. A violagdo de um ou mais requisitos ¢ uma violag¢ao do direito de
autodeterminagdo e liberdade do paciente e consequentemente da integridade fisica do
paciente pelo que gera responsabilidade civil e responsabilidade penal.

Assim, o consentimento s6 ¢ valido se o doente tiver capacidade de decidir
livremente e se estiver na posse de todas as informagdes relevantes devidamente
esclarecidas, conforme decorre do artigo 20.° RDM. Ha exce¢do dos casos do consentimento
presumido supra analisado em que o médico tem legitimidade para agir sem o consentimento
do doente. No entanto, mesmo em caso de urgéncia se 0 médico souber que o paciente ndo
consentiria aquela intervengdo deve abster-se de a praticar, nos termos do artigo 22.° RDM.

As transfusdes de sangue ndo sdo excecdo por isso implicam o processo do
consentimento informado. Entende-se por transfusdo de sangue a transferéncia de sangue ou
de um componente sanguineo de uma pessoa saudavel (o doador) para outra que esta doente
(o recetor). O consentimento informado para as transfusdes de sangue além dos requisitos
gerais do consentimento (informacgao, esclarecimento e capacidade) deve ser dado por
escrito. Por outras palavras, se o doente precisa de uma transfusdo de sangue deve ser
informado e esclarecido pelo profissional de saude do seu estado de satde e
consequentemente do seu tratamento para que o depois na faculdade de todas as informagdes
possa tomar a sua decisdo de forma livre e consciente, a decisdo deve documentada por

escrito.
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Ora, as pessoas que sao membros da confissdo religiosa Testemunha de Jeova
defendem com determinacao as suas ideologias apoiadas em fortes convicg¢des religiosas e
fundamentam-se na interpretacdo biblica que seguem de forma religiosa. Os membros desta
religido acreditam que a biblia proibe as transfusdes de sangue e por isso recusam as
transfusoes de sangue sob pena de serem afastados da religido.

Nestes casos, 0 processo do consentimento ¢ o mesmo, depois devidamente
informado e esclarecido o paciente tem o direito de escolher aceitar ou recusar a transfusao.
O médico deve respeitar as crengas e interesses do doente. No caso de recusa da transfusdo
de sangue por motivos religiosos o profissional de satide deve criticar-se do esclarecimento
do doente e deve ser ficar registada no processo clinico do dente.

As pessoas que professam esta religido t€ém também a possibilidade de recusar a
transfusdo de sangue através das diretivas antecipadas de vontade também conhecidas como
testamento vital.

Desta forma, o problema da recusa das transfusdes de sangue em doentes com
capacidade de decisdo e devidamente informados e esclarecidos dos riscos e consequéncias
os médicos ndo desrespeitam a autonomia do doente, esclarecem apenas o doente das
consequéncias da sua recusa e consequentemente abstém-se de realizar a transfusao.

O problema maior surge perante a recusa da transfusdo de sangue por motivos
religiosos nos casos de menores. Os menores sdo incapazes de tomar decisdes por si em
razdo da idade, cabendo as decisdes aos pais ou aos representantes legais.

Vimos que ¢ menor quem nao tiver completado 18 anos e que os menores carecem
de capacidade de exercicio de direitos conforme decorre do artigo 123.° CC. Diz-nos o artigo
124.° que a incapacidade dos menores ¢ suprida pelo poder paternal. As responsabilidades
parentais surgem da relacdo de filiacdo que gera também um dever de cooperagdo entre os
pais e sdo relativas a pessoa do filho. No exercicio das responsabilidades parentais, devem
os pais ou representantes legais respeitar o supremo interesse da crianga e a sua esfera de
interven¢ao deve diminuir a medida que a crianga cresce.

E da incapacidade para os atos pessoais que interessa, carecendo os menores de
capacidade para consentir os atos médicos importa perceber o modo de suprimento da
incapacidade.

Analisamos que os menores de 18 s3o incapazes, pelo que o consentimento
informado ¢ dado pelos pais. No entanto, a crianca mesmo sendo incapaz ¢ um sujeito de
direitos e cada vez mais cedo deve ser dada relevancia a sua opinido e escolhas. Neste

sentido, a questdo do consentimento em caso de menores ¢ de especial complexidade porque
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cada vez mais defende-se que a capacidade para consentir ndo esta diretamente associada a
idade, mas sim as capacidades intelectuais da crianga.

Hoje, nas criangas vé-se um grande desenvolvimento a nivel cognitivo pelo que o
consentimento informado deve partir de um didlogo triangular entre profissionais de saude,
menores € seus representantes legais. O que significa que menor, em fun¢do da sua
capacidade de discernimento e decisdo, deve também ser informado e ter oportunidade de
expressar a sua opiniao.

Tal como ja analisamos, a nossa lei penal prevé que o consentimento informado para
a realizagdo de atos médicos ¢ eficaz quando prestado por menor a partir dos 16 anos e que
possua o discernimento necessario para avaliar o sentido e alcance da sua decisdo, significa
que existem dois requisitos cumulativos a idade minima de 16 anos e o discernimento
necessario. A avaliacdo das capacidades da crianca deve ser realizada pela equipa médica
que acompanha o menor e incidira sobre o seu nivel de maturidade, autonomia e capacidade
para compreender a intervencdo médica.

Abaixo dos 16 anos ou caso ndo se comprove o discernimento necessario cabera aos
pais, no exercicio das responsabilidades parentais consentir ou recusar.

Os problemas colocam-se quando os pais recusam os tratamentos para um filho
menor, nomeadamente recusam a transfusdo de sangue por motivos religiosos. No caso de
se tratar de um menor importa sempre distinguir os menores até aos 16 anos e os menores
com mais de 16 anos, uma vez que, o tratamento ¢ diferente e se considerarmos que o menor
com mais de 16 ja possui capacidade para exercer o seu direito a autodeterminagdo e
consentir por si s6 a intervengao também defendemos que este possui igualmente capacidade
para recusar.

De realcar que o codigo civil dispde de uma norma sobre a orientacao religiosa, nos
termos do artigo 1886.° a contrario os menores a partir dos 16 anos podem escolher a sua
propria religido.

No caso de ser necessaria uma transfusdo de sangue numa crianga até aos 16 anos,
uma vez que carecem de incapacidade, o suprimento da sua incapacidade ¢ dado pelos pais
ou representantes legais. No caso de recusa por parte dos pais ou representantes legais para
um tratamento urgente para salvar a vida do menor ¢ uma decisdo que ¢ contra o interesse
do menor e ¢ evidente o prejuizo do menor, justifica-se a limitagdo do poder paternal para
que o tribunal se substitua aos pais ou representantes na autoriza¢do necessaria. Essa
limitagdo do poder paternal no interesse do menor ocorre através de uma solicitagdo ao

Ministério Publico de um procedimento urgente previsto nos artigos 91.° e 92.° da Lei da

73



Protecdo de Criangas e Jovens em perigo. Nos casos urgentes, na impossibilidade de recurso
a tribunal em tempo Util, o médico deve agir mesmo sem consentimento, de forma a garantir
que o superior interesse da crianca seja assegurado, independentemente das crengas
religiosas dos pais.

Tratamento diferente merecem os jovens a partir dos 16 anos e com capacidade de
discernimento. Atendendo ao artigo 38.° CP se o menor tem capacidade para consentir tem
também capacidade para recusar o ato médico. Alids, aos jovens a partir dos 16 anos a ¢ lhes
reconhecida uma maioridade especial em termos religiosos nos termos do art 1886.° CC
podem escolher livremente a sua religido. Assim, se 0 menor que atingiu os 16 anos com o
discernimento necessario ndo consentir a transfusdo de sangue devera ser tratado como um
adulto, com fundamentos no artigo 38.° CP relativo ao consentimento e no artigo 1889.° CC
quanto a liberdade religiosa.

Em conclusdo, perante a recusa de uma transfusdo de sangue em menores ha que
distinguir se 0 menor tem menos de 16 anos ou 16 anos ou mais. No caso de se tratar de uma
crianga menor de 16 anos ou com mais de 16, mas sem o discernimento necessario a recusa
cabe aos pais. Aqui ¢ importante saber ¢ possivel recorrer ao tribunal ou se ndo existe essa
possibilidade. No primeiro caso, o MP langa mado ao procedimento urgente previsto no art.
92° da LPCJP; no segundo caso, ¢ licita a intervengdo do médico, mesmo sem o
consentimento. Se um menor a partir dos 16 anos com o discernimento necessario recusar a
transfusdo deve ser tratado como um adulto e ser respeitada a sua decisdo.

E termino a presente dissertacdo com uma reflex@o para todos os pais, especialmente

0s que recusam tratamentos para os seus filhos.

“Teus filhos ndo sdo teus filhos
sdo filhos e filhas da vida
anelando por si propria
Vém através de ti, ndo de ti,

e, embora estejam contigo,

a ti ndo pertencem
Podes dar-lhes teu amor,
mas ndo teus pensamentos, pois que

Z A r . 145 »
eles téem seus pensamentos proprios

145 Conselho Consultivo Da PGR - PGRP00000361, disponivel em: https:/www.dgsi.pt/pgrp.nsf/-
/C985739A0E7FOADA802582960052E0E3, ponto 2.
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