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fianga de que os juizes, por um lado, depen-
dem das orientagbes e das informacées da
pritica médica para o preenchimento desses
conceitos; por outre lado, ndo exigirdo dos
médicos mais do que aquela diligéncia que o
mero brie profissional leva os profissionais a
exigir de si préprios (*%}, quando se entregam
aos melindrosos e sofisticados cuidados da
came em que se tomaram hoje as simplérias
artes de Esculépio. :

GUILHERME DE OLIVEIRA
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O ACESSO. DOS MENORES
AOS CUIDADOS DE SAUDE

Estas piginas pretendem responder i
seguinte pergunta; um menor pode aceder a
cuidados de satide sem o consentimento dos
pais ou de outro representante legal?

L A resposta a esta pergunta deve ser
encontrada a partir de dias regras bisicas do
direito portugués, _

Em primeiro lugar, importa ter presente
que os menores estdo sujeitos ao poder pater-
nal {art. 1877.° do Cédigo Civil) e, portanto, os
pais 1€m o poder-devér de «velar pela saitde»
dos seus filhos (art. 1878.°, n.° 1, do Cédigo
Civil). Além disto, os.pais tém o poder-dever
de «representars os filhos na prética de actos
juridicos, isto €, tém o poder-dever de se subs-
tituifem aos filhos sempre que seja necessério
ou conveniente celebrar actos juridicos de que
resultem direitos ou obrigagBes para os repre-
sentados. Mas & preciso averiguar quais sio os
liniites do poder patemal.

Em segundo lugér, importa tomar em con-
sideragdo a regra contida no art. 38.° do
Cédigo Penal, que reconhece eficicia ao con-
sentimento prestado por quem tenha mais de
calorze anos e possua o discemimento neces-

(¥} As poucas decisdes que os nossos Iribunais
profetiram contra médicos mastram que os profissionais
condenadas actuaram claramente abaixo de um grau de
diligéneia riormal.

sério para avaliar o sentido e alcance desse
consentimento, Mas é necessdrio averiguar
qual € o relevo desta norma para além do
dmbito do direito penal.

2. Acerca dos limites do poder patemal,
deve ter-se em consideragio que o poder pater-
nal & um poder-dever atribuido aos pais por
causa da incapacidade natural dos menores e
para defesa dos interesses dos filhos — & um
poder conferido na medida do necessério para
a protecgiio dos menores. Isto & 4 medida que
05 menares vio crescendo, a intervencio pro-
tectora dos pais vai-se tomando desnecessi-
ria ¢, portanto, os poderes dos pais vdo-se res-
tringindo ao estritamente necessrio. E assim
que o Cédigo Civil afirma que, «de acordo
com a maturidade dos filhos, [os pais] devem
ter em conta a sua opinido (...) e reconhe-
cef-Thes autonomia na ofganizacio da prépria
vida» (art. [878.°, n.° 2). Portanto, a medida
dos poderes e da intervengdo dos pais reduz-se
progressivamente aié aos dezoito anes, com
uma redug@o rApida na fase final da relagdo de
poder paternal, motivada pelo desenvolvimento
dcelerado da adolescéncia.

Nesta conformidade, encontramos vérias
normas que reconkecem plena capacidade de
decisdo aos menores — a que chamamos casos
de «maioridades especiais». Refiro-me ao
art. 1886.°, que d4 poderes de decisio livre,
em matéria de escolha de religido, ao jovem
com dezasseis anos; ao art. 1901.°, n®2, que
obriga o juiz & ouvir a opiniio do menor que
tenha catorze anos, quando tiver de dirimir um
desacordo entre os progenitores, em assuntos
importantes relativos ao exercicio do poder
paternal; ae art. 1981.° n.° 1, alinea ), que
exige o consentimento do adoptando com rhais
de doze anos; a0 an. 1931.%, n.° 2, que manda
pedir opinifio, a0 menor com mais de catorze
anos, sobre quem hé-de ser o seu tutor; ao
regime da lei e da portaria sobre educagiio
sexual ¢ planeamento familiar, que admite o
acesso livre ds consultas, sem restrigdes, como
a que resultaria da necessidade de uma autori-
zagdo prévia dos pais ('); 20 regime da inter-

(") Em 1980, a Procuradoria-Geral da Repiiblica
foi chamada a pronunciar-se e respondeu que «Na falta
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nup¢ho voluntiria da gravidez, que di o poder
de decisdo 4 grivida coin dezasseis anos,
Refiro-me ainda 4 conhecida norma que d4 acs
menores capacidade de exercicio de diritos,
para a pritica de actos juridicos de «pequena
imponténciax» {an, 127.° do Cédigo Civil).

3. O segundo pilar da solugio deste pro-
blema é a citada regra do Cédigo Penal, cujo
valor principal foi o de estabelecer um critério
quano possivel nitido que permita saber quando
& que o médico pode (e deve) intervir semt estar
perante uina vontade auténoma e quando, pelo
contririo, estd perante um paciente capaz de
se autodeterminar, capaz de decidir livremente
se tolera () ou nfo tolera a intervengdio no seu
corpo. O art. 38.°, n.° 2, define essa fronteira
essencial para s¢ ajuizar sobre a aplicagdo do
tipo legal de crime de «Intervengdes e trata-
mentos médico-cirtirgicos arbitrarios» {3),

de autorizag@io expressa dos pais o dos TEpTesentanies
legais, deve ser negado aos menores nio emancipados o
acesso 45 consullas de planeamento familiars, Porém,
creic que a Lei n.® 134, de 24 de Margo, adoptou umg
orientagio diversa quando esrabelecen, no art. 57 que
«F assegurado a todos, sem discriminagdes, o livie acesso
4s consullas & outros meios de planeamenté familiars,
Um ano depois. a Portaria n.° 52/85, de 26 de Janeiro,
fegulaménlou of chamados centros de atendimento pata
jovens e previu o acesso, «sem quaisquer restrigdess,
de xtodos 05 jovens em idade fértiln. . Salvo EIT0, pois,
ficou gberta uma imporiane excepgdo 3 sujeicio dos
WAOrEs a0 poder patemal, nesta matéria Telativa & infor-
maglo sexual ¢ A cbiracépgso, - ’ '

‘) A expressio e a ideia $io dé URLANDO DE
CarvALHO que, distinguindo 05 1ipos de consentimento
= ¥inculanie, autorizante ¢ tolerante — afimiou que €
€ste consentimento tolerante que EstA referido na regra do
Codigo Penat; ¢ qQue €ste tipe de consentifento escapa

f regras previstas para os negéeios juridicos acerca da
clipatidade’ negocial € do respective siprimentd através
do poder patemal (Teorin. Geral do Negdde Juridico,
policopiado, Coimbra, Centelha, 1981, p, 163-4).
.-, Em filtima anglise, & sobre a jdeia de ORLANDO DE
CARVALHO que ‘assentam estas péginas.

7 ) A tei penal contém o tigo legal de crime de
intérvericdes ou tralamentas médico-<iirgicos arbitrd-
rios (art. 156.°) para punir o médico que realize uma
intervengio que nFo tenha sido previamente autorizada
ielo paciente. Esie tipo legal pretende assim tutefar a
livee disposigZo do corpo, a liberdade de decisdo sobre
4 subrnissdo a um tratamento, Senda assim, ratando-se

“de um tipo tegat de crime que preteade evitar 3 violagio

da liberdade, a violentagdo de uma pessoa auidnoma,
e 56 pode ser cometido quando o paciente for portador
de tma capacidade de vontade aulénoma; pelo contrério,

Podemos, pois, afirmar que o sistema juri-
dico portugués usou um dos seus instrumentos
mais potentes e rigorosos para dizer que 03
menores que tenham catorze anes e possuam
o discernimento suficiente sie capazes de for-
mar uma decisio sobre as intervencbes médi-
cas sobre a sua pessos, no exercicie da liber-
dade de se autodeterminarem em matéria de
cuidados de sadde,

4. Ora, se no direito civil nio encontra-
mos uma enunciagio clara desta fronteira entre
a incapacidade e a autonomia para decidir sobre
0 acesso a consiltas de DPN ou para o acesso
a outras intesvengdes clinicas, parece-me que se
deve dar um relevo geral & norma do Cédigo
Penal que reconhece a autonomia dos Jovens
com catorze anos e com a discernimento sufi-
ciente. De faclo, seria muito estranho que o
ramo do direito que estd mais preocupado com
a defesa da liberdade e a autodeterminagio
ficasse satisfeilo com o livre consentimento
prestado por um jovem de catorze anos e,
simultaneamente, o direito civil entendesse que
0 MesImo. jovem, No mesmo caso, carecia da
protecgio dos pais, que decidiriam em vez
dele! -Penso que esta solugfio ¢riaria uma desar-
monia injustificada no nosso sistema jutidico,

~Qan. 38% n.° 3, do Cédigo Penal, alids,
esté perfeitamente de acordo com o principio
de que os menores devem ter uma autonomia
progressiva (art. 1878.°, n.° 2, do Cédigo Civil)
€ apenas concretizou -a idade a partir da qual
05-menores escapam- 4 necessidade e 3 inter:
venglio protectora do poder patemnal, em assun-
tos relacionados dom a-assisténcia médica:
Essa norma criou, em termos gerais, uma
«maicridade especials, uma muioridade para
o acesso-a cuidados de sadde (%),

5." Este valor amplo que se pode reconhe-
cer i norma do Codige Penal, porém, ndo tem
de significar uma amputagio completa do
poder paternal, em matéria de cuidados de

niio pode violentir-se uma voniadé que hic & Aténoma,
capaz de se autodelerminar.

() Sem prejuizo de normas esperiais, como a do
art, t42.7 do Codigo Penal, n® 3, alinea &}, que estabe-
lece a-idade minima de 16 anos para se dar um «con-
sentimento tolerante» vilido para a interupca voluntiria
da gravidez.
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saide. De facto, tudo o que a referida norma
impde € que nos bastemos com o «consenti-
mento tolerante» do menor, em termos de ndo
considerar ilicita a intervengio médica sobre o
$éu COTpo, que o menor autorize. Assim, os
detentores do poder patemal devem conservar
os poderes que sobram para além disso, desig-
nadamente, devem manter o5 poderes de repre-
sentarem o menor na realizag3o de actos juri-
dicos de que resultem obrigagdes para o filho
(como o internamento hospitalar, o pagamento
de henorérios} em que se trala de prestar «con-
sentimentos vinculantes» ou «autorizanies»,

6. Tem ainda de reconhecer-se que a
intervengiio do médico, autorizada peta von-
tade autbnoma do menor com mais de catorze
anos, tem de ser acompanhada pelas garantias
gerais de confidencialidade, pela protecgiio do
segredo médico, mesmo relativamente aos pais.
De facto, se o menor tem o poder de decidir
sobre a intervengdo, em homenagem i sua
autonomia, também merece gozar das garantias
acessdrias, como a do segredo, Concebe-se
facilmente, porém, que o médico procure o
consentimento do menor para revelar a inter-
vengao aos titulares do poder paternal, na
medida em que precisar de garantir o apoio
deles para a prestago dos cuidados ao filho, e
para a prética de actos juridicos, no interesse do
menor, cuja competéncia cabe aos pais. Con-
cebe-se mesmo que, perante a eventual obsti-
nagio do menor em manter o segredo (5), o
médico entenda que a revelag@o aos pais &
necesséria para garantir novas interveng0es e
cuidados que se mostrem indispensdvels para
defender interesses do préprio menor, supe-
riores ao dz defesa da confidencialidade. A jus-
tificagdo da quebra do segredo médico assen-
tard, pois, nas regras conhecidas da «colisico
de direitos» (art. 335.° do Cédigo Civil) e do
«direito de necessidade» ou do «conflito de
devcres» (arts 34° ¢ 36° do Cédlgo Penal).

7. Se o menor nZo tem catorze anos, ou
nio tem o discemimento suficiente, o poder

(%) Esta sitluacio partce bem verosimil, sobretudo
se gs intervengdes clinicas se referem a dreas de fiber-
dade e de conflite familiar, como as da texicodepen-
déncia ¢ da sexualidade.

paternal impde-se com todo o seu valor de pro-
tec¢io, sem restrigbes significativas, derivadas
da marturidade do filho e do respeito pela sua
autonomia. Assim, julgo que as intervengdes de
saiide devern ser precedidas pelo consentimento
dos detentores do poder patemal (6),

Devem ressalvar-se, ¢ claro, as hip6teses
de urgéncia, em que 0 médico ndo consegue,
em tempo 1til, pedir ¢ obter o consentimento
dos pais; nestes casos, a obrigagdo geral dos
médicos — que ¢ a de tratar — e o interesse
do menor de ser tratado, levam a que se tome
licita a intervengdo clinica, sem mais.

Devem também ressalvar-se as hipieses
em que, pedida a autorizagiio aos pais, estes a
neguem com evidente prejuizo da pessoa do
menor, Trata-se de casos em que se justifica
a limitagdo do poder patemal, nos termos da
lei, para que o tribunal se substitua aos pais na
autorizagio necessiria.

Esta Gltima conclusio — que mostra a
prevaléncia da recta intervengio clinica em
detrimente da vontade dos progenitores —
pede levar a sugerir que mais valia entregar-se
a decisdio logo acs médicos, sem necessidade
de mediagio do consentimento pais. Creio,
porém, que € necessédrio respeitar o poder
patemal até onde for possivel. A Constituigio
da Repiblica deu-lhe a méxima dignidade
(art. 365, n.° 5 e 6) num local sisteméitico
que atribui ac poder patemal uma grande forca
juridica, com aplicabilidade imediata, vineu-
lando entidades piiblicas e privadas (art. 18.°,
n° 1); € em outras passagens da lei funda-
mental mostra-se que o Estado.tem uma fun-
¢Zo adjuvante relativamente ao papel dos pro-
genitores (p. ex., art. 67.°, n.° 2, alinea c)).
E se & verdade que a tutela da saide e da vida
do menor ainda tem mais valor do que o exer-
cicio do poder paternal — de tal modo que
aquele valor prevalecerd sempre sobre o papel
dos pais — nada justifica que ndo se tente
harmonizar os dois valores constitucionalmente

protegidos, por forma a respeitar ambos até '

onde for possivel.

() E cento que a falta de comprimento desta exi-
gfacia ndo implica responsabilidade penal — porgue
nie hi uma previsiio tipica neste sentido; mas deve
implicar responsabilidade civil, quanio mais no seja
pele dano moral que resulta da falta de respeito dos

poderes das pais.
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8. Se for assim, e em conclusdo, pode-
femos sustentar as seguintes afirmacdes:

@) Os menores, de qualquer idade, podem
prestar consentimento para tedos os actes de
assisténcia médica que se revistam de peguena
imponéneia e que estejam, por isso, ac alcance
da sua capacidade natural,

Esta legitimidade para consenlir livremente
fundamenta-se no preceito do Cédigo Civil
(art. 127° n* 2) que, embora esteja previsto
apenas para actos de contedido patrimenial,
pode aplicar-se, por analogia, aos actos de
natureza pesscal de pequeno relevo.

O consentimento pode mesmo ir além da
mera tolerincia das intervengdes para abranger
as formas de consentimento que envolvam
compromissos juridicos, como a aquisi¢do da
servigo de desinfecgdo de umna ferida ligeira,
€ 0 pagamentc médico desse servigo, numa
clinica panicular.-

b} Se o menor ainda ndo tiver atingide os
catorze anos e 0s actos de assisténcia tiverem
um relevo que exceda «a pequena imponin-
cia», o consentimento para as inlervengdes
tem de ser pedido zos titulares do poder pater-
nal. O menor ainda nde pode ser tratado com
aulonomia e os pais t8m o poder-dever de se
substituirern 4 4 pessoa do fitho, no interesse

dcste € para sua protecgio.

i Abrangem -3¢ aqui oS actos que envolvam
'compromlssos juridicos e também os que sig-
nifiquem uma simples tolerdncia da interven-
950 sobre o corpo.

‘) " Se o menor tiver catorze anos ou mais,
& tiver o discernimento necessdrio, a regra
estabelecida no Cédigo Penal leva a permitir
que 0 menor seja trajado come adulto no que
se refere 4s intervengdes clinicas sobre o seu
COIpo, que envolvam mera tolerdncia da inter-
vengio, isto €, que ndo fagam nascer com-

promissos juridicos do menor e direitos sub-
Jectivos relativamente a este.

Os actos que envelvam compromissos
deste tipo continuam a ficar sob a protec¢do do
poder patemal e devem ser os pais a tomar o
lugar do menor para os assumir validamente,

Assim, por exemplo, o consentimento para
uma operagde serd pedido s6 a0 menor que a
vai sofrer, mas o compromisso de pagar os
honordrios, a medicagio ¢ o intemamento, cabe
exclusivamente aos titulares do poder paternal.

dj Sempre que os menores tiverem o
direite de consentir com autonomia, gozam
também da protecgio geral que resulta do
segredo acerca da intervengdo, Em casos espe-
ciais, todavia, o médico pode entender que
deve revelar as informagdes clinicas aos pais:
tratar-se-4 dos casos em que o menor carece de
intervengdes subsequentes que tém de ser
acompanhadas pelos progenitores, taito porque
este acompanhamento € tecnicamente indis-
pensﬁve] come porque envolve a assungio de
cempromissos juridicos c financeiros neces-
sdrios para a defesa dos interesses supenores
do préprio menor. Nestes casos, o prejuizo
que resubta da tevelagio das informagdes cli-
nicas aos pais estard justificade pela defesa
de interesses superiores do menor (7). . -

GUILHERME DE OLIVEIRA . .

{" O Despacho n.% 3108/97, da Ministra da Saide
(Didrio da Repiblica, ! Série, de 13-10-97), sobre a
realizagdo de testes de. biotogia melecular, nio segue a
orientacdo proposia nestas pé,glm com efeito, 05 exames
sobre menores devem ser sempre precedidos de antori-
zacde dos pais (7.1), salvo quando se Irate de testes para
diagnéstico do estado de heterazigostia ou de diagndstico
pré-sintomético em que ndo haja intervengio médica pos-
sivel para minorar, atrasar ou impedir as consequéncias
clinicas, casos em que os exames podem ser pedidos por
um «jovem com o objective de constituir familias §7.2.b),
parte final} — o que parece significar a dispensa da inter-
vengio dos pais, uma exceppie a0 regime- regra.
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SUPREMO TRIBUNAL DE JUSTICA

Actrddo de 9 de Janeiro de 1997

Sumirio: — 1. A presungio decorrente do regisia
ndo prevalece sobre o presungdo decorrenie de

posse anterior {art. 1268.°, n.* 1, do Cdd. Civil).
1. A posse & infegrada por deis elementos: o «cor-
puss, que consiste no dominio de facto sobré uma
Coisa; e 0 «animuss, que ¢ g intengdo de exercer
sobre a coisa, como seu titular, o direite real cor-
respondenie ao domiinio do facto. — 111 Em caso de



