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CANOTILHG e um outro anotado por
MANUEL PoRrTO.

Na frea do direito privado, foram qua-
tro os acdrddos comentados por ALMEIDA
COsTA, quatro por HENRIQUE MESQUITA,
um por SINDE MONTERO, trés por PiNTO
MONTERO e umi Gltimo por nds analisado.

6. Saudagdo final aos leitores da
publicacfio. Queremos por fim enderegar
as habituais saudagdes do compo redactorial
da Revisfa aos seus assinantes e assiduos
leitores.

. Nio se trata da simples repeti¢ao de um
ritwal imposto pela frivola praxe coimbri,
mas da expressdo-sincera de um profundo
sentimento de gratiddo, que convive com
os mortais nas proprias aras da cultura.

Sdo muitos os que partem, do lado de
4 e também do lado de cé, deste elo de
ligac#o que periodicamente nos une, leva-
dos pelo tempo. que cegamente no €sco-
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lhe. pessoas, nem sequer idades respeita.

Mas nfio secam a fonte dos valores que
eternamente atraem os homens na area
do pensamento ¢ modelam a-propria beleza
moral ¢-estética da sua vida.

1. Prego de assinatura. Para concluir,
assentando bem os pés nas realidades prag-
méticas da existéncia terrena, advertir-se-a
o leitor de que, pela primeira vez, desde
hé bastantes anos a esta parie, 0 pequeno
arredondamento feito no prego de assina-
tura da Revisfa se destina, nio apenas a
cobrir 0§ pequenos agravamentos de custo
da edico e distribuigdo da publicagdo, mas
também a beneficiar de algum modo a
remuneragio dos seus colaboradores, apro-
ximando-a dos padrdes por que hoje se
rege, no mercado de trabalho, o pagamento
do proprio trabalho editorial.

ANTUNES VARELA

Sec¢do doutrinal

: 0 DIREITO |
DO DIAGNOSTICO PRE-NATAL ()

1. A legislagHo vigente

© Hf poucas regras especiais, no sistema
juridico portugués, sobre o diagnéstico
pré-natal. Quase ndc hd também discussio
na doutrina, nic hi senten¢as nos tribunais,
nem ensing sobre este fema nas Facu]dades
de Direito.

A Lei n.* 3/84, de 24 de Margo, contém-

uma referéncia implicita ao diagndstico
pré-natal quando erganiza as consultas de edu-
cagho sexual e planeamento familiar e deter-
mina que sé fagam «acgdes de aconselhamento

() Texte de vma ﬁalcslra feita no Ambite do
2.° Curse de Medicina Felal, na Matemldade Bissaya
Baireto, em 18-12-98,

genético ¢ conjugals. Esta imposiciio pafece
exigir, sobretudo, qué se fagam averiguagdes
tendentes a permitir o diagaéstico pré-natal
sob a forma do diagnéstico pré-concepcional.

Muito mais tarde, em 6 de Agoste de 1997,
a Ministra da Salide publicou o Despacho
n.° 5 411, que definiv algumas regras de orga-
nizagio das unidades de sadde envolvidas no
diagnéstico pré-natal €, por oulro lado, definiu
os principios oncmadores desta actividade (1)

() «3. a) As 16cnicas invasivas apenas se devem
realizar se existir uma grande probabilidade de se detec-
tar uma anomalia congénita grave, b) A colheita de pro-
dutos embricnirics e fetais deve ser sempre precedida por
uma consuita de aconselhamento genélico, cujos cbjec-
tivos sfo informar e esclarecer o casal sobie 05 exames,
05 riscos inerentes 3 sua reabizagfio, as suas limitagdes e
as implicagdes dos resuliados; ¢} As gravidas que pre-
tendam realizar as téenicas invasivas devem dar o stu
consentimento livie ¢ esclarecido ¢, semprt que passivel,
por escrito; d) A decisio de reatizar ou n3e a inlermup-
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Por fiiltimo, € para atém da disciplina da
interrupgdo voluntiria da gravidez (arts. 140.°
a 142° do Cédigo Penal), deve ter-se em conta
a Portaria n.° 189/98, de 2] de Margo, que
estabelece o procedimento tendente & realiza-
¢céo da interrupcdo voluntdria da gravidez,
desde a verificagdo nos. casos de VG ndo
punivel & do funcionamento da Comissdes
Técnicas de Centificacio dos casos de «indi-
cagiio fetopdtica» (%), até A previsio do con-
curso de outras instituicdes ou outros profis-
sionais, de tal modo gue o exercicio da
objeccdo de consciéncia ndio prejudique o
direito que a mulher gravida tenha. de inter-
romper a gravidez dentro dos prazos legais (%),

Isto nio significa que ndo haja enquadra-
mento juridico deste problema — de facto, as
regras gerais que disciplinam a actividade
médica orientam a major parte das solugdes
necessdrias. Creio que ndo € o caso, no que
diz respeito & utitiza¢do das técnicas de DPN
para prova da patemidade biol6gica:

As regras gerais sobr¢ a prova pericial e,
especificamente, o art. 1801.° do C.C., pode-
riam facilmente sugerir que as técnicas de DPN
¢ -as suas conclusdes seriam um meio de prova

¢fio de gravidez face aos resultados dos-exames de diag-
néstico pré-natal cabe 3 mulber; ¢} Os procedimentos
devem realizar-se sempre sob a responsabitidade de um
médlco B Os strvigos que tealizam as gctividades de
diagnéstico pré-natal devern estar acreditadés para’ este
fim; g) Sendo o diagnéstice pré-natal uma sequéncia de
procedimentos, deve estar garantida em cada inslituigio
a tomlidade da prestagio de cuidados desde o aconse-
Thamento genético até 2 interrupgo da gravidez no qua-
dro legal vigente; h} Deve ser garantidza a confidencia-
tidade das informagBes fomecidas pelas familias ¢ das
conclusdes oblidas através dos exames de acordo com
a lei».

{} FiGuEIREDO Dhas, C tdria C
do Cddige Peral, toma 1, Counbra Coimbra Editora,
1959, p. 184

% Am. 20 n® 2 «Os atestados, re]aténo‘s € pare-
ceres médicos legalmente exigidos deverdio ser obtidas
antes do prazo Jegalmenle previsio para a interrupgio
da pravidez e em tempo til 4 sua eventual realizagio
dentro dos referidos prazoss, E «os estabelecimentos
em que a existéncia de objectores de consciéncia impos-
sibilite a realizagdo da interrupgdo da gravidez nos ter-
mos ¢ prazos legais devem desde | providenciar pela
garantia da sua realizagdo, adoptando as adequadas Fos-
mas de cooperagho com cutros estabelecimentos de
saide on com profissionais de sadde legalmente habili-
tados, assumindo os encargos daf resoltantes» (art. 5.,
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admissivel nas acgbes de filiagdo, pois que se
trata de «métodos cientificamente comprova-
dos», Seriam wsados no contexto de uma pro-
dugido antecipada de prova (ans. 520.° e segs.
do C.PC)

Porém, as técnicas de DPN relevantes para
este efeito sdo mvasivas e, portanto, susceptiveis
de provocar aborto numa certa percentagem de
casos, Niao parece razodvel utilizd-las para
meros efeitos probatérios quando hé outros
meios de prova seguros, porventura realizados
em ocasides posleriores mas sem qualquer risco
para © filho. Alids, a pritica médica & certa-
menie contriria a esta utilizagio do DPN, que 56
se usa guando os riscos sdo compensados por
um beneficio maier, traduzido no diagnéstico
de uma anomalia congénita grave — cfr., neste
sentido, o Despacho n.® 541 1/97 citado, 3 a).

2, O dcesso aos servigos de DPN

a) Acesio de grdvidas aduftas e )und:ca-
mente capazes )

Se toméssemos 4 letra o texto do-an. 64.°
da Constituigao da Repiiblica, dirfamos que
todas as mulberes teriam ‘um direito igual de
aceder as consultas:de DPN, independente-
mente das suas necessidades reais relativamente
a este tipo de cuidados de sadde. - Mas nio é
agsim. -Todos os «direitos a prestagdes do
Estado» reconhecidos pela Constituigio sio
realizados «sob reserva do possivel» (3}, no
quadro da universal escassez de meios, que
apela para a ponderaciio das necessidades dos
utentes. Assim, a pritica médica universal
recomenda — ¢ o Direito-aceita — uma defi-
nigio prévia de centas categorias de mulheres
pertencenles a «classes de risco» 4 quem se
dé um acesso preferencial (6); sem prejuizo da

{3) VIEIRA DE ANDRADE, Os direitos fundamenials,
Coimbra, Almedina, 1987, p. 201.

(¢) O'citado Despacha n.” S 411 define astas clas-
ses; a) Idade superior-a 35 ancs; b} Filhe anterior por-
tador de cromossomopatia; ¢) Progenitor pertador de
cromossomepatia equilibrada; 4) Suspeila ecogrifica de
anomalia congénita felal; e} Alteraciio dos valores dos
marcadores serolfgicos matemos; f) Risco clevade de
recorréncia de doenga genética ndo cromossémica;
£} Risco elevado de defeito teratogénico (infeecioso,
mediramentoso ou outro).
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admisséo de outras mulheres que apresentem
um gquadro clinico que recomende a prestagio
deste tipo de assisténcia (7). Isto significa que
0% servigos nio 1€m a obrigagio de praticar
o DPN a requerimento de qualquer muther que
nao se inclua numa classe de risco, nem apre-
sente um quadro clinico que recomende o
acesso a estas prestagdes médicas. E ndio
importa, para este efeito, que uma gravida
exclufda:dos servigos venha & demonstrar que
deu 4 luz um fitho com malformagbes ou defei-
tos genéticos graves, que teriam sido detecta-
dos no DPN-e teriam podido conduzi-la a uma
interrupgio .da gravidéz ndo punivel.. O resul-
tado eventual e infeliz ndo serd imputavel i
omissio.da realizacio do DPN, desde que niio
houvesse dividas. sobre a auséncia de indica-
¢ao clinica para incluir a grivida nos. grupos
que, segundo um juizo técnico dos médicos,
devem beneﬁc:a_r desta prestagio de salide,

O carbcter finito dos recursos em geral
— gue tem ficade bem patente na iminéncia
de ruptura dos sistenas de sagde — e a escas-
sez dos meios de DPN parecem suficientes
para justificar este acesso selectivo. Mas pode
acrescentar-se um argumento adicional que €
especifico deste dmbito clinico, Com efeito,
a pritica de certos meios invasivos de DPN
comporta um certo risco de interrupgao espon-
thnea da gravidez que s6 deve comrer-s¢ quando
o risco de surgimento, de uma anomalia no
feto ainda & maior; por cutras palavras, quando
a mulher ndo sugerir um risco considerivel
de gerar um feto com anomalia, o que avulta
é o risco provocado pela pritica de técnicas
invasivas de DPN, que conduzem, estatistica-
mente, & eliminagdo de alguns fetos saudé-
veis, Nestas condigbes, & inteiramente razoé-
vel ndo praticar certas formas habituais de
DPN em quem ndo corre verdadeiros riscos.

b) Acesse de grdvidas menores ou inca-
. pozes () :

Se a grivida ainda nfo tiver atingido os
catorze anos, ou for incapaz, o consentimento

{7} Como um gquadro de especial ansicdade que
possa ter efeitos pocivos sobre a gmwdcz, segundo infor-
magdes dos especialistas, -

) Veja-se © meu «0 acesso dos menores aos cui-
dados de saddes, neste ndmerg da Revista.

para a intervengio tem de ser pedido aocs titu-
lares do poder paternal. A menor ndo pode ser
tratada com autonomia ¢ 0s Tepresentantes
legais 1€m o poder-dever. de se substituirem 3
pessoa dos representados, no interesse destes
e para sua protecgio.

Abrangem-se aqui 0s actos que envolvam
compromissos juridicos e também os que sig-
nifiquem uma simples (olerincia da interven-
¢ao sobre o corpo.

Se a gravida tiver catorze anos ot mais, e
tiver o discemimento necessirio, a regra esta-
belecida no art. 38.°; n.° 2, do Cédigo Penal,
leva a permitir que ela seja ratada como adulta
no que s& refere s intervengdes clinicas sobre
© seu corpe, que envolvam mera tolerdncia
da intervengdo, isto €, que ndo fagam nascer
compromissos. juridicos do ‘menor e direitos
subjectivos relativamente a este (7).

- Nestes casos em que as grividas menores
tiverem o direilo de consentir com autonomia,
gozam também da protec¢iio geral que resulia
do segredo acerca da intervengio, mesmo rela-
tivamente aos pais. Admite-se, todavia, que o
médico ache. indispensvel revelar as infor-
magdes clinicas aos progenitores, contra a von-
tade da menor, designadamente nos casos em
que a gravida carece de intervengdes subse-
quentes que t€m de ser acompanhadas pelos
progenitores, tanto porque este acompanha-
mento € tecnicamente indispensével, como
porque envolve a assungio de compromissos
juridicos ¢ financeiros necessérios para a
defesa dos interesses superiores da propria
grivida. Nestes casos, o prejuizo que resulta
da revelagiio das informagbes clinicas aos pais
estard justificado pela defesa de interesses
superiores da menor.

¢} Acesse condicionadp a aceitacio pré-
via da IVG

Suponho que se tem discutido, entre os
profissionais, a questio de saber se se pode

(°} O sctos gue envolvam compromisses deste tipo
continuara a ficar sob a prolecglio do poder patemal ¢
devem ser os representantes legais a tomar o lugar da
mendw para o5 assurnir validzmente — refiro-me acs com-
promissos de pagar honorirics, medicac®o, intemamento,
que cabem exclusivamenie aos tikilares do poder paternal,
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submeter 4 admiss3o de uma grivida ac DPN
4 condigio de ela consentir na interupgio da
gravidez, no caso de os resultados positivos
virem a colocé-la numa das siteagdes legais
de intermupgdo ndo punivel.

Os argumentos em favor do estabeleci-
mento da condi¢io tém sentido,

Se a mulher grivida recusa, por principio,
uma IVG, n3o deve sujeitar-se ao DPN, pois
que este comporta uma possibilidade conhecida
de risco de interrup¢e espontdnes da gravidez
que afectard, alis, principalmente, fetos sau-
déveis; quem nao tolera, em gqualquer caso,
uma interriipgio ndo deve sujeilar-se ao risco
que resulta do DPN,

Acrescenta-se ainda que, se una grivida
rejeita liminanmente tirar consequéncias de um
resultado infeliz, que poderia suscitar uma
interrupgdo niio punivel, vai usar o servigo de
uma forma initil, apenas para satisfazer uma
curiosidade, com prefuizo para outras mulhe-
res que estio em lista de espera.

Apesar da valia destes argumentos, creio
que nido se pode estabelecer a condigdo
de IVG para o acesso das grividas ao DPN.
Com efeito, as decisdes de sujei¢io ao DPN e
de interrupgdo volurnitdria da gravidez sio duas
decisfes diferentes, com- pressupestos e con-
sequéncias diversas. Quando a griivida per-
tencente a um grupo de risco decide aceitar
© DPN que lhe & proposto, sabe que tem uma
grande probabilidade dé estar a gerar um feto
sauddvel e sabe que o risco de aborto espon:
tineo, resultante da utilizagho da técnica, &
menor do que o risco de o seu filho vir a
sofrer de matformagdes on doengas genéticas,
De um modo diverso, quando 2 grivida fica
posta perante um resultado infeliz do DPN,
sabe que o feto sofre de malformagdo ou
doénga genética grave e sabe que & decisdo
que pode tomar € a da eliminagio do feto.

As duas decisbes t&m de ser tomadas com
liberdade e com esclarecimento. QOra, no
momento em que a grivida se presta a fazer
um DPN, nfio sabe que o feto sofre de mal-
formag3o ou doenga genética, ndo sabe qual &
o grav de severidade do defeito, em suma,
néo estd ainda a viver plenamente a situagdo
delicadissima em que se tomam as decisdes
relativas 2 interrupgiio voluntiria da gravidez.
56 poderia prestar um consentimento anteci-

pado, com base em probabilidades ainda ndo
concretizadas. Um consentimento assim nido
parece ser verdadeiramente informado. S6
um consentimento actual, em face das cir-
cunstdncias conhecidas, pode ser considerado
um consentimento informado, -

Sendo assit, poderfamos dizer que o con-
sentimento antecipado para a interrupgdio da
gravidez nio respeitaria-as exigéncias expres-
sas pelo art. 157.° do Cédigo Penal, e adp
seria, portanto, um consentimento eficdz, um
consentimento suficiente para _;usuf car a inter-
vengio médica.

Por outro lado, a subordinagio do acesso
a0 DPN 4 condigdo de aceitar antecipadamente
a IVG- deixaria de fora as grividas. de risco
que tivessem relutincia em aceitar:a interrup-
¢30, sobretudo num momento em que ainda
nio sentem verdadeiramente ¢ desgosto e a
responsabilidade de gerar um feto doente. Esta
exclusido, porém, contraria as regras técnicas
que recomendam a prestagiio deste servigo as
mulheres que integram os chamados «grupos
de risco» que se encontram definidos, no nosso
pais, pelo citado Despacho n.° 5 411, Nio
seria de estranhar que esta exclusdo fosse jul-
gada inconstitucional, por violar o «difeito 2
salide», pois:essa exclusio afastaria desta pres-
tagao médica uma muther que pertencia aos
Erupos para quem ela eslé sobreludo desu-
nada.

Creio, pois, que nio pode subordlnar-se a
oferta do diagn6siico pré-natal ao consenti-
mento antecipado para uma interrupgio da
gravidez. : :

3. Deveres dos médicos

@) Valem para este tipo de intervengio as
regras que se impdem em todos os actos ch-
nicos.

Vale, em primeiro lugar, um dever de pro-
por o diagnbstico pré-natal, :

C direito constitucional de.cada cidaddo
35 prestagBes de saiide abrange a organizacio
progressiva de cuidados médicos; segundo os
conhecimentos da ciéncia e as disponibilidades
do pafs. Desde que foi possive]l montar ser-
vigos capazes de proporcionar o diagnéstico
pré-natal, cada servico assume o dever de pro-
Por este exame — se nfo a todas as mulheres
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gravidas; ao’ menos -ds- grividas que possam
incluir-se numa classe de risco.

+ Istdquer dizer que a omissdo do exame
relativamente a uma dessas mutheres constitui
um acto de mau exercicio da medicina, por-
ventura capaz de fundamentar responsabili-
dade juridica; ¢omo.se dird adiante.

Vale aqui; também, um dever de informar.

Como-em qualquer outro acto médico, hé
um dever juridico de informar a grivida das
finalidades da intervengho, dos riscos que o
exame implica para. a mulher e para o feto,
dos resultados tipicos possiveis. (auséncia de
anpmalias canomalia-ousdoenga pequena ou
grave; tiey.o:das-miedidas subsequentes possi-
veis-(teTapEuticas ou interrupglio-da gravidez).
Quando ‘estiio. em causa suspeitas de anomalias
genéticas, o dever de informar toma a feigio do
chamado «aconselhamento genéticos.

Este dever de informar — e.o0s deveres
subsequentes ~— fundamentam-se no direito
dos. individuos' & integridade fisica.e moral e
no direito 4 aulodetennmagao nos cuidados de

H
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~“Comb em qualquer -acto médlco, tem de
cumprir-se o dever de verificar-se a gravida
entendeu as informages prestadas.

--A informagio: deve: ser. dada para.qle a
interessada decida submetense i intervengio
ein plena consciéneia- A deoisio 6 serd devi-
damente esclarecida se o médico conseguir

- efectivamhente fomecer os elementos essen-

chais -sobre que ela vai assentar. E como o
dever de informar pertence ac médico,; & ele
que tem o encargo de confirmar que o doente
captou os esclarecimentos necessfrios,

Se um paciente-toma uma decisio que nio
assenla sobre informagdes suficientes, de tal
modo que deciditia de outro modo se esti-
vesse esclarecido, 0 seu consentimento para
o acte médico pode ser anulado ¢ a interven-
¢do clinica pode ser tratada como uma inter-
vengao «arhitriria» que pode gerar reSponsa-
bilidade juridica.

Vale agui, como seria de esperar, ¢ dever
geral de obter o consentimento préwo do
doente. :

O cumprimento dos deveres referidos
acima & meramente instrumental, serve para
garantir a satisfagio deste preliminar neces-
sério da relagho clinica. Na verdade, é o con-
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sentimento do.doente, livre ¢ esclarecido, que
legitima a-pritica do acto médico que, de outro
modo, constitui um acto ilicito do ponto de
vista do direite civil ¢ constitui um crime de
«intervengio arbitrdria» do ponto de vista do
direito penal. .

Falando do exercicio da medicina em
geral, ndo hi necessidade jurfdica de obter um
consentimento escrito. No caso especifico do
DPN, porém, o citado Despacho da Minisira
da Satide, n.” 5 411, impde que o consenti-
mento da muther grivida seja prestado «sem-
pre que possivel; por eseritos (7). - Assim, os
médicos: que:actvem no-quadro de servigos
dependentes do ministério da saide estio obri-
gados a cumprir esta determinacgiio da hierar-
quia dos servigos e devem recolher o consen-
timento das mulheres grividas por escrito,
salvo quando se mostre que isso é impossi-
vel, como nos casos de a grévida ser iricapaz
de ‘entender.e querer, ou incapaz de assinar.

Vigora aqui também o dever de revelar o
resullado zo interessado, e o dever de sigilo
relativamente a estranhos. _

Trata-se, em primeiro lugar, de satisfazer
o direito a uma informagio plena dos dados
clinicos pessoais, e'este direito constitui uma
faceta da autonomia pessoal, da livre deter-
minagiio da personalidade em matéria de cui-
dados de salide. As restrigbes geralmente
admitidas — em.que. o médico-deve guardar
reserva sobre os resultados - furidam-se na
necessidade clinica de poupar a doente a um
sofrimento tio grande. que possa causar-lhe
um dano grave na sadde, ou mesmo pdr em
perigo a sua vida (Cédigo Penal, art, 157.°,
pane final), -

‘Também valem as regras gerais que esta-
belecem a confidencialidade dos dados obtidos
pelo. médico. O citade Despacho n.® 5 411
menciona expressamente este dever de guardar
segredo ndo 56 dos resultados dos exames mas
também das «informagdes fornecidas pelas
familias» [n.° 3, alinea 7).

Nio se excluem, gvidentemente, os casos
excepcionais que permitem ou impdem a reve-

("% N2 3, alinea c). A Iei penal também impde
que ¢ consenlimento para a interrupcio da gravidez seja
prestado por eserito (ant. 142, n.* 3; alinea &)}
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lagiio do segredo profissional: casos em que o
interessado autoriza a revelagfio, ou a lei a
impde, ou ginda os casos em que & revelagio
se justifica para defesa de interesses sensivel-
mente superiores,

-Por iiltimo, impde-se um dever de agir

segundo as regras cientificamente reconhecidas
e habitualmente praticadas — as leis da arte
médica, as «leges arriss.

Nio h4 nada de verdadeiramente novo,
também neste aspecto.

- b} Pode perguntar-se, no entanto, se os
deveres dos médicos se cumprem apenas em
face da grivida ou também em face do futuro
pai; que pode ser marido ou nio,

E fécil ver que o homem tem um inte-
resse relevante neste (ipo de assisténcia médica
que ¢ prestado & mulher, quer na sua quali-
dade de pai do fitho em gestagiio, quer na sva
qualidade de marido. Na verdade, o pai do
nascituro j4 € representante ]egal dele, em par-
ceria com ‘a mée (art. 1878.°, n° I, do Cédigo
Civil), o que the di o dnrelto de participar nas
decisBes relativas ao filho; e, se for também o
marido, tem o direito de participar nas decises
relativas 4 vida conjugal comum (an. 16712,
n.” 2, do Cédigo Civil). :

~Em sentido contririo, pode argumentar-se
que em qualquer caso de assisténcia médica
estd em causa a saiide, e porventura a vida, da
miulber grivida, ¢ que todas as intervengGes
clinicas sio praticadas necessariamente no o0TpC
dd grivida — o que lhe d§ uma posicio mais
relevarite do que a do homem; no que diz res-
peito A sua protecdo, & sua liberdade, isto &, ap
consentimento para as intervengdes médicas.

- Tendo em conta estes argumentos, parcce
defensﬁvel distinguir dois tipos de interven-
(30~ intervengbes nio invasivas, sem risco
para 6 feto, e intervengdes invasivas, com risco
de interrupgao espontinea.da gravider.

No primeiro caso, a consulta de DPN res-
Ppeita apenas 4 mulher, como qualquer outra
consulia ou como qualquer acto da sua vida
particular, estranha 3 vida em comur, Assim,
néo havers divida de que os deveres Juridicos
dos médicos cumprem-se apenas relativamente
a miliher,

Ne segundo caso, o papel do homem
assume maior relevo, na medida em que a
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salide do futuro filho, ou a continuagéio da gra-
videz, podem ser afectadas.. Porém, ndo creio
que esta diferenga, apesar de grande, imponha
uma solugzo diferente. De facto, nio parece
possivel que se d& ao homem um estaruto iguat
20 da mulher. Se o homem tiver um estatuto
igual, um poder de decisio ‘igual, isto signifi-
caria que 2 gravida poderia ficar colocada
numa posi¢io em que ela quisesse realizar
0 DPN mas o homem ndo anuisse, ou, pelo
contrério, numa posi¢ao em que a grévida ndo
quisesse realizar ¢ DPN, contra a vontade favo-
rével do homem. Se uséssemos os instramen-
tos juridicos gerais para resolver este conflito,
terfamos de pedir a interveng3o do tribunal
para decidir esta «questio de particular i |mpor-
ténciaw relativa ao fitho (art, 1901.°, n. 22, do
Cédigo Civil). Mas compreende-se o ins6lito
da situaglio em que o juiz decidisse em favor
do homem que quisesse a realizagio do DPN
contra a vonlade da mulher.., Como se forgaria
a mulher & cumprir esta deciséio?

Parece mais razofvel dizer que a paridade
dos estatutos do homem e da mulher, e o
método de solugio que comsiste em pedir a
decisao a um Arbitro imparcial — o juiz — 6
funciona nos assuntos que cabem no chamado
trifego jurfdico do direito matrimonial, mas
ndo tém sentido quando, apesar do papel rele-
vante do homem por causa da sua qualidade de
pai, a decisio passa necessariamente pela pes-
soa da mulher, por uma intervengio sobre o
S0 corpo,

Este parece ser, portanto, um assunto que
compete s6 & mulher, e & apenas em relaciio a
ela que os médicos tém de cumprir os seus
deveres. Ali4s, foi esta a posigiio tomada
pela Minjstra da Sadde no c:tado Despacho
n.? 3 411, alinea ¢) (1'y (12),

(") «As grividas que pretendam realizar as técni-
cas invasivas devem dar o sev conseatimento livre &
esclarecide (...)».

(') Talvez se possa dizer que o estatuto do pai do
nascituro & {eventualmente) marido da grivida deve ter
0 relevo que merece no Ambito do direito mattimonial,
partinde do principia de que a realizagio do DPN com
risco parz ¢ feto € um assnto «ds vida matrimonial
comum» {art, 1671.°, n° 2, do Cédigo Civil). Assim, se
4 grévida manifestar o seu consentimento para & reali-
zagio do DPN sem tentar sequer obter a anuéncia do
marido. ivleo que ele poderf slrorr ima falta An Fim.
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4. Responsabilidade civil em dlagnés-
tico pré-natal

A respons,abi]idade <ivil dos médicos no
imbito do DPN segue também as megras gerais
que disciplinam o exercicio da medicina e
todos os actos humanos que lesam direitos de
outrem.

~ Todaa responsabllldade civil parte da veri-
ficagio de um dano e tende para a reparagio
dele, ou para a melhor compensagdo possivel
do_que for irrepardvel, a cargo. do culpado.

s danos tipicos que se podem verificar no
fimbito do DPN sdo o nascimento de uma
crianga,com deficiéncias graves, as lesoes fisi-
cas provocadas na grivida ou no feto, € a eli-
minagéo de um feto sauddvel ou gue seja por-
tador de deficiéncias nio graves e cuja
gestacio devesse ter chegado a termo.

A indemnizagdo possive! compensara as
despesas especiais de alimentos (13) e também
¢ sofrimento dos pais, e do filho, nos termes
gerais em que se indemnizam os.danos ndo
patrimoniais. (art. 496.%do Cédigo Civil) (1.

. .As acgbes ou as omissdes culposas (')
que podem ter estado. na origem dos.danos
indemnizaveis pamoem ser a falta de proposta

R I T
3 com o

primgnie do dcver cqn]ugal de respeuo (an I6‘?2 do
Cddlgo Ffw‘i]) coin as vagas |mphcacacs qué isso possa
1 num’ confexio de dwércm ou para efeitos de res-
ponsabilidade civil. .

(") Em sentid amplo,-- preeqd: -asdespwas
especiais de atimentagdo, de educagio c de cujdados
médicos.

(4] Parwe indiferente qu a aegdo seja |nlcnl.ada
pelos pais ou pelo proprio filho. Nog EULA, as acn;écs
propostas. peloé filhos foram tratadas, inicialmente, corr
desfaver, porque se pedia indemiiza¢do pelo «dano de
ter nascido». Nestas acgdes, os. fribupais afirmaram que
oD:rutonGOUnhacménosparawktﬂarova]orpecmﬁ-
ric do prejuizo de ter pascido e negaram as indemniza-
¢des. Mais tarde, os filhos que se apresentaram na jus-
tiga ji fizeram pedidos semelhantes aos que os pais
formulam, requerendo a cobertira das despesas espe-
ciais de manuteng3o e dos danos morais de ter uma vida
mais penosa - cfr. GIESEN, Inrernational Medical Mal-
praciice Law, London, J. C. B. Mohr, 1990, p. 249-251.

{¥) O dolo nas suas virias fomas ou, pele menos,
a negligéncia, s3o pressuposios da responsabilidade.
E claro que nfio se toma civilmente respoasivel ¢ médico
que usou a diligéncia normal, embora se tenha produzido
uvm. resultado catastréfico, Os médicos n3o respondem
peles azares, pelos imponderdveis da sorte, pelos casos
de insucesso incvitivel da téenica utilizads.

de DPN a uma grivida pénencente a um grupo
de risco, a md execugdo de uma técnica ('),
a mi interpretagio de resultados (17) ou a fala
de comunicagdo de respitados A interessada.

Verificado o dano, ¢ provada alguma das
acgdes ou omissdes que podem ter desenca-
deado a produgdo dele, € necessirio. ponderar
se a actuacdo do médico foi a causa da veri-
ficagdo do facte danoso.

Os médicos dirdo que, salvo nos casos da
provocagio directa de lesGes na grivida ou
no feto, ou ainda nas hipdteses de m4 inter-
pretagio culposa de resultados que tenham
dado origem 2 climinagdo de um feto saudé-
vel, .nada do que se ‘verifique 4 nascenga
resulta da actuacdio do médico, ou seja, nfio
¢ o-médico que causa uma. deficiéncia, por
mais desleixada que possa ser a.sua conduta
no DPN-— e, portanto, salvo naqueles casos
mais ébvios, niio se poderia dizer que hou-
vesse nexo de causatidade entre o facto prati-
cado pelo médico ¢ o dano., NEo poderia
haver lugar a responsabilidade civil.

Mas ndo € assim. : :

De facto, o direito cnrll nfo exige a
demonsiragio de uma causalidade directa e
imediata entre o facto:e o dano; basta uma
causalidade indirecta ou mediata. - Isto &,
admite-se que possa haver relagio de causali-
dade entre o facto.e 0 dano mesnio que inter-
vénham, de permeio, outros factores — sejam
factores naturais sejam factos praticados pelo

- lesado. -C que importa & que-estes factores

também se possam considerar-induzidos pelo
facto nicial, segundo um juize de probabili-

dade. Mais concretamerite; e a Hulo de exem-

plo: se o médico executa mal um DPN,; pro-
duz um resultado negativo falso e a grévida
leva até ao fim uma gravidez.que teria podido
interromper — ¢ que texia provavelmente inter-

rompido — pode dizer-se que a conduta cul--
posa do médico foi a causa do nascimento

" (%) A mii execugiio pode apenas dar origem a im
falso negativo, cscondendo uma deficiéncia grave do
nasciture, ou pode traduzir-se na provocaciio de lesdes
fisicas na grivida ou no feto.

(") A mé interpretag3o tanto pode dar origem &
um falso negauvo. que vEm 2 Dascer com deficiéncias
graves, como dar otigem 4 um falsé positivo, cuja ges-

tagio pode ser interrompida erradamente.

e
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com a deficiéncia grave que niio foi diagnos-
ticada,

As dificuldades da prova sitam-se, por-
tanio, na demonstragio de que, com alta pro-
babilidade, a grivida teria pedido a inferrupgio
da gravidez, se tivesse sido informada da rea-
lidade clinica do feto. Esta prova terd de
assentar; por exemplo, na demonstragio de
que a grivida manifestara claramente o pro-
posito de interomper a gravidez se o resultado
do DPN fosse positivo, na prova de que a
maiotia das grividas, nos mesmos casos, pre-
tende a interrupgdo, na verificagio de que a
grivida ji -adoptara a mesma atilude nurma
gravidez anterior, etc. Pelo contririo, ndo se
verifica um nexo de causalidade se se puder
provar que a grivida nidio teria nunca preten-
dido a IVG, mesmo que o DPN tivesse sido
bem feito e The tivesse sido mostrada a grave
deficiéncia do feto.

Para além disto, creio que as condutas cul-
posas do médico enunciadas acima ainda pode-
riam justificar um pedido d¢ responsabilidade
civil pela leso do direito is informacfes
necessrias para decidir sobre a procriagiio.
Desde que sao oferccidos os servigos de DPN
e a lei considera a interrupgio da gravidez
nio punivel, em certos casos, a grivida — ao
menos a gravida de risco — tem o direito ao
funcionamento normal e eficaz desses servigos
para obter as informagdes relevanies sobre o
andamento da gesiagio, de tal modo que possa
beneficiar do regime da VG, quando for caso
disso. As condutas ‘culposas do médico podem
levé-la a acreditar erradamente que o feto esta
bem e, deste modo, a grivida fica impedida de
exercer aquela pretensdo. Ou seja, mesmo
antes do nascimento e da verificagio de oumos
danos no feto, a grivida j4 sofreu uma dimi-
nuigdo do seu direito A autedeterminagio infor-
mada — uma les@o provocada pela mé prética
do médico,

O regime da responsabilidade ¢ivil acima
enunciade precisa, no entanto, de um escla-
recimento. De facto, este regime seria o que
resultaria da aplicago pura e simples das
regras gerais do direito civil e, portanto, apli-
car-se-ia aos médicos, sem outras correcges,
se eles realizassem o DPN no &mbits da medi-
cina liberal. Porém, como os servigos de DPN
se enconfram integrados em instilwigdes do

Servigo Nacional de Saiide, & necessério acres-
centar ds normas de responsabilidade civil
refertdas algumas outras; trata-se das normas
que vigoram para os médicos enguanto fun-
ciondrios de instituigBes piblicas.

Segundo este regime especial e antigo,
constante do Decreto-Lei n.° 48 051, de 21
de Novembro de 1967, os médicos que prati-
carem um acto tesivo dos direitos do paciente
beneficiarn de um regime mais favorive) do
que aquele que resultaria das regras gerais
que mencionei:. Este beneficio consiste no
seguinte: os médicos 56 serio obrigados a
pagar a indemnizagdo dos danos causados se
tiverem agido «com diligéncia e zelo mani-
festamente inferiores dqueles a que se achavam
obrigados» (art. 2.% n.° 2). Nio serdo res-
ponséveis se, apesar de terem adoptade um
procedimento negligente, ficar provado que se
tratou de uma falta de cuidado leve, um cui-
dade inferior a0 exigivel mas sem chegar a
ser manifestamente inferior. Por outro lado,
mesmo quando a negligéncia for grosseira ¢,
assim, gerar responsabilidade do médico; ele
no serd directaniente respoiisabilizado perante
o doente; quem ficard obrigado-a pagar a
indemnizagio ao lesado € a instituigdo plblica
onde o médico trabalha; e, depois, a institui-
¢do pedird ao médico o reembolso do valor
que pagou, em direito de regresso.

S6 nos casos dificilmente imaginaveis em
que o médico agiu com dolo — com intengéo
de provocar o dano ou, pelo menos, se con-
formou com-a possibilidade de ele se produ-
zir — € que o médico responderd em primeira
linha, solidariamente, com a instituicdo pdblica,
podendo o pagamento ser pedido logo ao pri-
meiro ou 4 segunda (art. 3.% n.° 2) (1% (9.

(" E claro'que s¢ o pagamento for pedido A .ins-
tituigho, esla exigirs 20 médico, posteriomments, ¢ reem-
bolso.

{1°) H4 quem pense que esie regime foi parcia)-
mente alterado pelo art. 22.° da Constituigio da Repi-
blica, na versdo de 1982, no senlido de que o Estado e
o médico-funciondrio respondem sempre, directamente,
em face do lesado, 1anto ne caso de dolo como de negli-
géncia (DNOGO FREITAS DO AMARAL, Maturezn da res-
ponsabilidade civil por actor médicos praticados em
estabelecimentos piiblicos de savide, in «Direito da Saide
¢ Bioftica», Lisboa, Lex, 1991, p, t30-1). No texto
adopta-se 0 entendimento de que o art. 22.° da Conssi-
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5. Rﬁponsabllldade pena! (%)

Os pressupostos ¢ as regras da resPonsa-
bilidade penal sdo muito diferentes das que
regem a responsabilidade civil. E mais claras
lambém, como seria de exigir a. um meca-
nismo Jegal de coacgdo que acaba por.impor
castigos graves; medidas: privativas da liber-
dade. As condutas ilicitas que podem:suscitar
uma . reéacgio sancionatéria do_direito penal
estéio descritas. na lei -+ tipificadas — e nao
resta-margem de liberdade para os juristas ou
para os tribunais para alargar os casos que sio
puniveis, de acordo com uma.exigéncia maior
ou.rpenor do intérprete ou do julgador. - -

- .- Pensando, em primeiro tiigar, nos casos
de crime. por provocacio de lesdes na grd-
vida, ‘pode admitir-se que o médico incorra
no crime de «intervengdo arbitraria» (aris. 156.°
€ 157.° do Cédigo Penal) sempre que ele rea-
lize 0 DPN sem ter pedido um consentimento
informado & mulher; nos termos gerais de
direito,. Ndo se trata de um crime previsto
para-o caso especifico do DPN, mas antes de
uma:tegra que vale para qualquer intervengio

* o tratamento médico-cirfirgico (2'). A-preo-

cupagio do:dircito penal € a de defender a
livre determinagio do pacmnte, neste caso da

gravide. . . ... . - .

E como é préprlo i:lo du‘elto penal e:ugc—sc
que o médico: tenha. omitido deliberadamente
o consentimento da mulher ou, na diivida; s¢
tenha conformado com a hipbtese de ele nao
ter sido prestadoe; no:-minimo, pressupde-se
que o médico s¢ tenha convencido, por negli-
géncia grosseira; de que a mulher consentiza,
livre ¢ esclarecidamente,:na intervengio (22).

tuigio ndio prevecow mudangas do regime expresso no
Decreto-Lei de 1967 (FOROE SINDE MONTEIRO, Aspee-
tos particulares da responsabilidade médica, in «Direito
da Saide e Biofticas, cit., p. 143).

(% Os médicos a quem me dirije nde compreen-
deriam que eu alegasse a minha inépcia em direite penal
& omilisse estas pequenas informagdes, Esta € a vinica
tazdo porque me ztrevo a di-las.

-{2) Como j4 notei, 56 € especial par este caso a
necessidade de prestar ¢ conseatimento «<S&mpre que pos-
sfve] por escritos — Despacho n.° 5 4k 1, n.” 3, alinea c}.

{#) Nesta iltima hipétese, sendo a atitude do
médico menos censurdvel, a pena prcwsta também &
muitoe mehor.

Outre caso possivel de responsabitidade
penal resultard de homicidio ou de ofensas
corporais que o médico provoque pelo facto de
ter desrespeitado, conscientemente ou por sim-
ples negligéncia, as regras técnicas adequadas
i interveng¢do, Trata-se de aplicar, também
aqui, as regras gerais do direito penal que
defendem a vida ou a integridade fisica das
pessoas; nde se trata de normas especificas
do DPN, nem sefjuer das mtervengoes médlcas
em geral.

Prevé-se ainda, no art. 150°, n® 2, do
Cédigo Penal, a puni¢io do médice que, rea-
lizando uma:intervengdo — como por ‘exem:-
plo 0 DPN - desrespeitando as leges artis,
crie-um perigd para o paciente, embora
nenhum dano se.tenha concretizado {23).

Se pensarmos, em segunde lugar, nas
lesbes -provocados ne feto, no quadro de uma
intervengdo de DPN, sé haverd punigio se o
médico provocar uma interrupcio da gravi-
déz, conscientemente. - Gu sefa, quando o
médico, em vez de um DPN, pretender reali-
zar um abortamento {29). :

A mi execugio do'DPN, com desrespeilo
pelas regras técnicas adequadas, pode dar ori-
gem a lesdes da integridade fisica do feto.
Suponho’ que, neste-caso, os -médicos obste-
tras compreenderiam bem que fossem aplica-
veis; nesta-hipltese, as regras gerais que
punem as «ofensas corporais» (dolosas ¢ negli-
gentes). - Eles s&o o primeiros a-entender o
feto como um paciente — o seu paciente.
Mas as nommas. do. Codigo Penal, quando se
referem a «pacientes» ou a «pessoas tém segu-
ramente em vista a.grivida ou pessodas nasci-
das, e as:técnicas de interpretagio e de aplis
cagdo das leis penais, por motivos de
seguranca, ndo- perinitem estender o imbito
das punigBes a hipteses que ndo tenham sido

(") A punigo de condulas gue ¢ausem apenas um
perigo s3o um dos aspeclos l'ﬂa!.S delicados do direito
penal. Neste caso comcrelo, nio admlra que o ]eg;slador
mostre hesltat;éoc a punigiio foi previsia no Cédigo Penal
de 1982, desapareced na versio de 1995 e voliou na
revisdo de 1998, -

(2% Isio ndo se confunde com os casos em que a
pritica do DPN, nsando técnicas invasivas, suscita um
tisco de interrupgdo da gravidez resultante da propria
ticnica, sern qualquer propésllo nesse seatido por pa:te
do médico.
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efectivamente consideradas-pelo legislador (25).
Assim, parece seguro que as lesdes da inte-
gridade fisica do feto ndo sdo puniveis no
nosso direito penal (26).

Resta chamar a aten¢io para a aplicagdo
fhcil das regras que punem criminalmente a
violagdo de segredo profissional (sobretudo os
aris. 195.% ¢ 383.%9) (20,

" Conclusio

Para além das nonmas conhecidas sobre o
aborto, & para além de alguns preceitos recen-
tes Ispbre a organizagfo dos servicos — para
garantia da sepuranga técnica das decisdes e da
celeridade dos procedimentos, em favor da
prbléct}ﬁo das grividas que procurem os ser-
v190.s — nio hé regras legais especificas sobre
o diagndstice pré-natal. Mas nem por isso se
pode dizer que n3o hé Direito aplichvel, por-
que devernos usar principios ¢ regras gerais
que valém em todos os dominios da activi-
dade humana ou, pelo menos, no dmbito do
exercwlo da Medicina (2%);

(¥} Assim corrijo o que afirmei em MARIO MEN-
DES, dir., Livro de Obstérica, Coimbra, Almedina, 1994,
p- 35,

% E nawrsl que a consideragio pmgmsswa dos
bens ligadas 4 vida inira-uterina venha a provocar, mais
tarde ou mais cedo, a criaglio de Tegras novas sobre a
proteccho da integridade fisica, 3 semelhanga do que
agcontedeu recentemente no direito espanhol: o codige
de 1995 pune as lesdes provocadas no feto, se o miédico
agiu com dolo ou mesmo s6 com «imprudéncia graves
—ans. 157.°¢ 158.°

" Aintrodugio de um antigo nove intitulado «Ofensas
causadas a embrides» chegou a ser propasta no seio da
comissho de revisZo do codigo penal, em 1990 — cfr,
Actas e Projecto da Comissao de Revisdo, Lisboa, Minis-
tériv da Justica, 1993, p. 435, mas a proposta nio foi
séolhida, pelas razies que st expdem nas p. 453 a 456,

{7 Alifs, as exigéncias de confidencialidade foram
objecto de uma atengdo especial no citado Despacho
0.% 5 411, da Ministra da Sadde — n.* 3, alinea h),

(**) Valia a pena, no eatanto, liminar o que pare-
cem ser duas deficiéncias manifestas das leis apliciveis.
Em primeiro lugar, a redacgdo vigente do an. 142.°,
n.° I, alinea ¢}, sugene que a doenga que fustifica a nao
punigio da IVG tem de scr grave, enquenio qualguer
malformagio parece suficiente {(como rota FIGUEIREDD
Dus, Comentdrio, cit., p. 185), Como parece mani-
festo que ndo se pretenden tal coise, o lapso merecia
rectificagiio vrgente. Em segundo lugar, na hipbiese de
incapacidade da grivida para prestar consenlimento para

Os profissionais gostariam — creio ey —-
de descansar sobre unta regulamentagio mais
minuciosa, sobie verdadeiras «tdbuas de con-
duta» que lhes permitissem avaliar, antecipa-
damente, a conformidade com a lei de todas as
suas intervengdes — que esclarecessem com
rigor todos os conceitos indeterminados que
se lhes deparam nas regras legais. Qual a
idade «certax a partir da qual a grivida entra
em risco? Qual o grau de ansiedade que df a
uma grivida mais nova o direito de acesso
ao DPN? Quando € que o médico actua com
negligéncia grosseira, ou com negligéncia leve?
Como é que o juiz vai entender as chamadas
«leges artis»? E como vai entender o risco
nomal da téenica invasiva? | Como vai o tri-
bunal valorizar as dificuldades em que o
médico porventura -dedidiu? O que &, para
o juiz, uma doenga ou uma malformagio
«grave» ()7 Quando ¢ que se pode dizer
que hé «seguros motivos» para prever a mani-
festagdo de uma doenga?

Nenhum sistema juridico consegue pmver
todos os casos ooncrelos que sio sempre dife-
rentes. Os médicos terfo sempre de se mover
dentro destes conceitos indeterminados, com o
risco de os aplicarem mal e com ¥’ ang;’!_ma
que a incerteza provoca. Restar-lhes-4 a con-

2 1¥G, séo chamados a substitui-a, sucessivamente, o
representante legal & os famitiares de varias classes, até
a0 sexto grau da linha cotateral {supondo que se apltca
aqui-o liniite geral da reevincia do parentesco, estabe-
Jecido pelo art. 1582, do Cédiga Civil); mas nfio se
refere ¢ pai do nascituro, que merecia ser chamado ankes
de qualquer primo afastado (come nota FIGUEREDO Dhas,
ob. cir, p. 194},

" {(B) Este conceito, usado pelo are, [42°, n® [, ali-
nea ¢), do Codigo Pena) (na redacgdo da Léi n.” 90¢97,
de 30 de Julho), € melindroso, 12ndo em conta a varia-
bilidade & a incerteza dos progndsticos quanto A severi-
dade da manifestagio das miltiplas doen;as genéticas
conheudas Esic conceito justifica, por isso, as tentati-
vas de afinamento de um sentido razogve), para quc ]
ndo-punibilidade dz interrupelio da gravidez ds alinea ¢
s¢ aplique a casos indiscutiveis. Nunca s¢ poderiio evi-
tar, porém, novas indefinigdes, como na proposia de
FERNANDO REGATEIRO, para quem a docnga deve ser
considerada grave quando ndo permita a sobrevivéncia
a0 nascer ol guando, dewdo a alleragpdes profundas,
ndq pemita um de h para a gt ia do
ser sem suporte médico continuade das fingdes virais
{Disrio de Noticias, 19-8-97, p. 15). Sublinhei os con-
ceilos que voltam a carecer de esforgos de interpretagdo.
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fianga de que os juizes, por um lado, depen-
demn das orientagbes e das informagdes da
pritica médica para o preenchimento desses
conceitos; por outro lado, ndo exigirdo dos
médicos mais do que aquela diligéncia que o
mere brio profissional leva os profissionais a
exigir de si proprios (3%, quando se entregam
aos melindrosos e sofisticados cuidados da
came em que se¢ tomaram hoje as s:mplonas
artes de Esculépio.

GUILHERME DE OLIVEIRA

0. ACESSO. DOS MENORES
A0S CUIDADOS DE SAUDE

Estas pdginas pretendem responder i
seguinte pergunta: um menor pode aceder a
cuidados de saide sem © consentimento dos
pais ou de cutro representante tegal?

1. A resposta a esta pergintd deve ser
enconuada a partir de duas regras basicas do
direito portugué‘s

Ein primeiro lugar, importa ter presente
que 0s menores estao sujeitos ao poder pater-
nal (art. 18377 do Cédigo Civil) e, portanto, os
pais &m o poder-dever de «velar pela safide»
dos séus filhos (art. 1878 n° 1, do C6d130
CMI) Além disto, os pais t&m o poder-dever
de «representar o5 filhos na pritica de actos
Jjuridicos, isto &, tém o poder-dever de se subs-
tituirem aos filhos sempre gue seja necessédrio
ou conveniente celebrar actos juridicos de que
resultem direitos ou obrigagdes para os repre-
sentados. Mas & preciso averiguar quais sdo os
limites do poder patemal.

Em segundo lugar, importa tomar em con-
sideragdo a regra coniida no art. 38.° do
Cédigo Penal, que reconhece efic4cia ao con-
sentimento prestado por quem tenha mais de
catorze anos e possua o discernimento neces-

™) As poucas decisdes que o8 nossos tribonais
proferiram contra médicos mostram que os profissionals
condenados actuaram claramente abaixo de um grau de
ditigéncia nomal.

s&rio para avaliar o sentido e alcance desse
consentimento. Mas & necessirio averiguar
qual € o relevo desta norma para além do
émbito 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 necessrio para
a protecgiio dos menores. Isto € 4 medida que
0s menores Vio cmscendo, a intervengio pro-
lectora dos pais vai-se tornando desnecessé-
fia ¢, portanto. 08 podcres dos pais vao-se res-
mngmdo a0 estritamente necessirio. E assim
que o Cédige Civil afirma que, «de acordo
com a maturidade dos filhos, [os pais] devem
ter em conla a sua opinido (...) e reconhe-
cer-lhes autonomia na organizagio da pripria
vida» (art. IB?B" n.? 2). Pertante, a medida
dos poderes e da intérvenciio dos pais reduz-se
progressivamente alé aos dezoito anos; com
uma reducfio ripida na fase final da relacio de
poder patemnal, motivada pelo desenvelvimento
acelerade da adolescéncia.

Nesta conformidade, encontramos virias
normas que reconhecem plena capacidade de
decisido aos menores — a que chamamnos casos
de «maioridades especiais». Refiro-me ao
art. 1886.%, que d4 poderes de decisdo livre,
em maiéria de escolha de religido, ao jovem
comn dezasseis anos; ao art. 1901.°, n? 2, que
obriga o juiz a ouvir a opiniic do menor que
tenha catorze anos, guando tiver de dirimir um
desacordo entre os. progenitores, em. assuntos
importantes relalivos ao exercicio do poder
paternal; ao art. 19817, n? I, alinea aj, que
exige o consentimento do adoptando com mais
de doze anos; ao art. 19312, n.° 2, que manda
pedir opinido, a0 menor com mais de catorze
anos, sobre quem hé-de ser o seu tutor; ao
regime da lei ¢ da portaria sobre educagio
sexual ¢ planeamento familiar, que admite ¢
acesso livre ds consultas, sem restrigGes, como
a que resvltaria da necessidade de uma autori-
zagdo prévia dos pais (1); ao regime da inter-

(") Em 1980, a Procuraderia-Geral da Repiiblica
foi chamada a pronunciar-se ¢ respondeu que «Na falta

N.” 3898 REVISTA DE LEGISLACAD E DE JURISPRUDENCLA 17

rupgio voluntiria da gravidez, que d4 o poder
de decisdo & grivida com dezasseis anos.
Refiro-me ainda i conhecida norma que df aos
menores capacidade de exercicio de direitos,
para a pritica de actos jurfdicos de «pequena
importancia» {art. 127.° do Cédigo Civil).

3. O segundo pilar da solugo deste pro-
blema £ a citada regra do Cédigo Penal, cujo
valor principal foi o de estabelecer um critério
quanto possivel nitido que permita saber quando
€ que o médico pode (e deve) intervir sem estar
pefante uma vontade auténoma ¢ quando, pelo
conlririo, esti perante um paciente capaz de
se autodeterminar, capaz de decidir livremenie
se tolera (2) ou nio tolera a initervengfio rio seu
coipo. O art. 38.%, n.° 2, define essa fronteir
essencial pama se ajuizar sobre a aplicagio do
tipo legal de crime de «Intervengdes ¢ trata-
mentos médico-cinirgicos arbitrérios» (3).

de autorizaggo cxprcssa dos pais ou dos representantes
legais, deve ser negado acs inendres ndo emancipados o
acesso s consullas de planeamento familiars. Porém,
creio que a Lei n.® 3/84, de 24 de Margo, adoptou uma
orieniagdo diversa quando estabeleceu, no art, 5.°, que
«E amegumdo a todos, sem discriminagdes, ¢ livie acesso
is consultas'e oulros meios de pla.ne.amcnto familiars.
m | ano dcpms a Portaria n, 524'85 de 26 de Jantiro,
Tfegulamehiou o6 chamiados centros de alendimento pasa
jovms & previi 0 acesso, «5em quaisquer restrigdess,
de «todos o5 jovens em idade fértils. Salve emro, pois,

f'l;ou aberta uma jmportante excepgdo 3 sujeigdio dos
menores a0 poder patcma.l nesta maléna ncIazwa a mfor
magao sexual ¢ 2 contmcepgﬁo

(2} A expressio € a ideia séo dé ORLANDO DE
C-AR\MHO que, distinguindo os tipos de consentimento
= vincutante, autorizanie ¢ {olerante — afimnou_que é
c;lc consentimento loleranw que esté referido na regra do
Codigo, Pcnal & que; eslc tlpo de consentimento. ﬁscapa
44 regias prcwms parfa 08 negéeios juridicos aceréa da
capacidade negocial ¢ do respectivo suprimerito através
do poder patemal (Teoria. Geral do Negdcio Juridice,
policopiado Coimbra, Centelha, 1981, p. 183-4).

Em dltima andlise, € sobre a idefa de Onumm DE
CARVALHO que assentam estas péglnas
) A leiperndl contém o tipo legal de crime de
intervéngdes ou Tratamentos médico¢inirgicos arbited
fios {art. 156.°) para punir o médico que realize uma
intervengdo que nio tenha sido previamente avlonizada
pele paciente. Este tipo legal pretende assim tutelar a
livre disposicho do corpo, a liberdade de decisio sobre
a submissBo a um traiaménto. Sendo assim, tratando-se
de 1im tipo legal de crime que preiende evitar a violaglio
da liberdade, a violentagio de uma pessoa auldnoma,
¢le s6 pode ser cometida quande o pacients for portador
de uma capacidade de vonlade auténoma; pelo contririo,

Podemos, pois, afirmar que o sistema jugi-
dico portugués usou um dos seus instrumentos
mais potentes e rigorosos para dizér que os
menores que tenham catorze anos ¢ possuam
o discemimento suficiente sdo capazes de for-
mar uma decisdo sobre as intervengdes médi-
cas sobre a sua pessoa, no exercicio da Jiber-
dade de se autodeterminarent em matéria de
cuidados de sadde.

4. Ora, se no dirgito civil ndo encontra-
mos uma enunciagio clara desta fronieira entre
a incapacidade e a autonomia para decidir sobre
0 acesso a consultas de DPN ou para o acesso
a outras intervengbes clinicas, parece-me que se
deve dar um relevo geral & norma do Cédigo
Penal que reconhece a autonomia dos jovens
com calarze anos e com o discernimento sufi-
ciente. De faclo, seria muito estranho que o
ramo do direito que estd mais preocupade ¢om
& defesa da liberdade e a autodeterminagdo
ficasse satisfeito com o livre consentimento
prestade por um jovem de catorze anos e,
simultaneamente, o-direito civil entendesse que
0 MESMO- jovem, no mesmo ¢aso, carecia da
protecgdo dos pais, que decidiriam em vez
dele! ~Penso queiesta solugfo criaria uma desar-
monia injustificada no nosso sistema juridico.

-0 art. 382, 1.* 3, do Cédigo Penal, aliss,
estd perfeitamente de acorde com o principio
de gue os'menores deveni ter uma autonomia
progressiva (art. 1878.% n° 2, do Cédigo-Civil)
¢ apena$ concretizou a idade.a partir da qual
0s menores escapam 3 necessidade e A inter-
vengio priectora do poder paternal, em assun-
tos relacionados com a- assisténcia médica.
Bssa norma criou, ¢m: termos gerais, uma
«maioridade especial»; uma maioridade para
G ACESSO a cmdados de saude ("} :

5 Este valor amplo que se podc reoonh&
cer 4 norma do Cédigo Penal, porém, néo tem
de significar uma amputagfio completa: do
poder paternal, em matéria de cuidados de

oo pode violéntir-se uma vontade que ndio & auldnoma,
capaz de se autodelerminar,

(") Sem prejuizo de normas especiais, como a do
art, 142.° do Cédigo Penal, n.® 3, alinea b}, que estabe-
lece a'idade minima de 16 ancs para se dar om «con-
sentimento tojerante» vélido para a intercupgio voluntaria
da gravidez.



18 RevISTA DE LEGISLACAO E DE JURISPRUDENCIA N.” 3898

safde. De facto, tudo o que a referida norma
impde & que nos bastemos com o «consenti-
mento tolerante» do menor, em termos de nio
considerar ilicita a intervencio médica sobre o
seu ¢corpo, que O menor autorize. Assim, 0s
detentores do poder paternal devem conservar
os poderes que sobram para além disso, desig-
nadamente, devern manter os poderes de repre-
sentarem o menor ha realizagio de actos juri-
dicos de que resultem obrigagdes para o filho
{como o intermamento hospitalar, o pagamento
de honordrios) em que se trata de prestar «con-
senumemos vmculantes» OU «autorizantes».
6 Tem -ainda de reconhecer-se que a
intervengio do médico, autorizada pela von-
tadé auténoma do menor com mais de catorze
anos, tem de ser acompanhada pelas garantias
gerais de confidencialidade, pela protecgdo do
segredo médico, mesmo relativamente aos pais.
De facto, se 0 menor tem o poder de decidir
sobre a intervenciio, em homenagem & sua
autonoimia, também merece gozar das garantias
acessOrias, como a do segredo. Concebe-se
facilmente, porém, que o médico procure o
consentimento do menor para revelar a inter-
vengio aos titulares do poder. paternal, na
medida em que precisar de garantir o apeio
deles para 4 prestagiio dos cuidados ao filho, e
para a pritica de actos juridicos, no interesse do
menor, cuja competéncia ‘cabe aos pais. Con-
cebe-se mesmo que, perante a eventual -obsti-
nagio do menor ém manter o-segredo (5, o
médico entenda que a revelagio aos pais &
necessdria para. garantir novas intervengdes e
cuidados que se -mostrem indispensévels para
defender interesses do préprio menor, supe-
riores ao da defesa da confidencialidade, A jus-
tificagio da quebra do segredo médico assen-
tars, pois, nas regras conhecidas da «calisfo
de-direitos» (art. 335.° do Codigo Civil) e do
«direito de necessidade» ou do «conflito de
devere.s» (arts 34% e 36° do Cédlgo Penal)

7. Se o menor nda tem catorze anos, ou
nfo tem o discemnimento suficiente, o poder

(%) Esla situagéio parece bem verosimil, scbretudo
se as intervengdes clinicas se referem a éreas de liber-
dade & de conflito familiar, como as da toxicodepen-
déncia ¢ da sexvalidade.

patemnal impde-se com todo o seu valor de pro-
tecgho, sem restrigoes significativas, derivadas
da mawridade do filho ¢ do respeito pela sua
autonomia. Assim, julgo que as intervengbes de
saide devem ser precedidas pelo consentimento
dos detentores do poder paternal (5).

Devem ressalvar-se, € claro, as hipdieses
de urgéncia, em que o médico nio consegue,
em tempo Gtil, pedit e obter o consentimentio
dos pais; nestes casos, a obrigagio geral dos
médicos — que € a de tratar — € o interesse
do menor de ser tratado, levam a que se tome
licita a intervengfio clinica, sem mais.

Devem lambém ressalvar-se as hipdteses
em que, pedida a autorizago aos pais, estes a
neguemn com evidente prejuizo da pessoa do
menor. - Trata-se de casos em que se justifica
a limitagfio do poder patemnal, nos tenmos da
lei, para gue o tribunal se substitua aos pais na
auterizagdo necesséria,

Esta iiltima conclusio — que¢ mostra a
prevaléncia da recta intervengfo clinica em
detrimento da vontade dos progenitores —
pode levar a sugerir que mais valia entregar-se
a decisfio logo aos médicos, sem necessidade
de mediagiio do consentimento pais. Creio,
porém, que € necessario respeitar o poder
paternal até onde for possivel. A Constituigio
da Repablica deu-lhe a méxima dignidade
(art. 36.°, n.% 3 ¢ 6) num local sistemético
quie atribui ac poder patemal uma grande forga
juridica, com apl:cablhdade imediata, vincu-
lando entidades ptiblicas e privadas (art. 18°,
n® 1); e em outras passagens da lei funda-
mental mostra-se que o Estado.tem uma fun-
¢3o adjuvante relativamente ao papel dos pro-
genitores (p. ex., art. 67.° n.° 2, alinea ¢)).
E se € verdade que a tutela da saide e da vida
do menor ainda tem mais valor do que © exer-
cicio do poder patemal — de tal modo que
aquele valor prevalecerd sempre sobre o papel
dos pais — nada justifica’ que nZo se tente
harmonizar os dois valores constitucionalmente
protegidos, por forma a respeitar ambos até
onde for possivel,

®) E certo que a falta de cumprimento desta exi-
géncia ndo implica responsabilidade penal — porque
nfic h4 uma previsdo (ipica neste sentido; mas deve
implicar responsabilidade civil, quanto mais nio seja
pelo dano moral que resulta da falta de respeilo dos
poderes dos pais.
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8. Se for assim, ¢ em conclusiio, pode-
remos sustentar as seguintes afirmagdes:

a) Os menores, de qualquer idade, podem
prestar conseniimento para todos os actos de
assisténcia médica que se revistam de pequena
importincia e que estejam, por isso, ao alcance
da sua capacidade natural.

Esta legitimidade para consentir livremente

fundamenta-se no preceite do Cédigo Civil
(art. 127.°, n.° 2) que, embota esteja previsto
apenas para actos de contefido patrimonial,
pod¢ aplicar-se, por analogia, aos actos de
natireza pessoal de pequeno relevo.
O consentimento pode mesmo ir além da
mera tolerfincia das intervengbes para abranger
as formas de consentimente que envolvam
compremissos juridicos; como a aquisigio do
servige de desinfecgio de uma ferida ligeira,
e 0 pagamente médico desse servigo, numa
clinica particular. :

b) 8e o menor ainda ndo tiver atingido os
catorze anos e oS actos de assisténeia tiverem
um relevo que exceda «a pequena importin-
cia», o consentimiento para as intervengdes
tem de ser pedido aos titulares do poder pater-
nal. O menor ainda ndo pode ser tratado com
futonomia e o$ pais-tém o poder—de\'rcr de se
‘substituirem 4 pesscra do fi lho. I'IO mtc]'essc
deste e para sua protecgao
v Abrangem -Se agui of actos que envolvam
comprofiissos juridicos & mbém os que sig-
niffquern uma simples tolerdncia da 1nterven-
§do sobre o corpo.

¢) " 8e o menor tiver calorze anos ol mais,

e tiver o discenimento necessério, a regra

estabelecida no Cédigo Penal leva a permitic
que 0 menar seja tratado como adulto no que
se refere 3s intervengdes clinicas sobre o seu
coTpo, que envolvam mera tolerdncia da inter-
venglo, isto €, que nio fagam nascer com-

premissos jurfdicos do menor e direitos sub-
jectivos relativamente a este.

Os actos que envolvam compromissos
deste tipo continutam a ficar sob a protecgio do
poder paternal e devem ser os pais a tomar o
lugar do menor para o5 assumir validamente.

Assim, por exemplo, o consentimente para
uma operagio serf pedido sé ao menor que a
vai sofrer, mas o compromisso de pagar os
honordrios, a medicagdo ¢ ¢ ntemarmento, cabe
exclusivamente aos titulares do poder patemal.

d) Sempre que os menores tiverem o
direito de consentir com autonom]a gozam
também da protecgio geral que resulta do
segredo acerca da intervengdo. Em casos espe-
ciais, todavia, 0 médico pede cntender que
deve revelar as:informag@es clinicas aos pais:
tratar-se-4 dos casos em que o menor carece di
intervengdes subsequentes gque tém de Ser
acompanhadlas’ pelos progenitores, fanito porque
este acompanhamemo ¢ tecnicamente indis-
penséve] comd porque eavolve a assuni¢ao de
compromissos juridicos & financeiros neces-
séirios para a defesa dos mleresses Superiores
do préprio menor.  Nestes casos, o picjuizo
que resulta da revelagio das :_nfomlagocs. cli-
nicas aos pais estard justificado pela defesa
de interesses supenores do menor (7). ..

GUILJ!F.RME DE OL IVEIRA

(") O Despache n“f.9[08.|’9‘?.- da: Minisxm da Saljde
{Didrio da Repiblica, I Série, de 13- 10'97) sobre a
realizagie de testes de. biologia molocula.r N0 segue 4
orientag3o HOPasta nesias, pégmas. com efeito, os exames
sobre menores devem ser sempre precedidos de autori-
zagio dos pais {T.1), salvo quandb se trale de festes ‘para
diagnéstico do estado de heterozigostiz ou de diagnéstico
pré-sintomilice em que ndo haja interveng3o médica pos-
sivel para minosar, atrasar ou impedir as Encias
clinicas, casos £m que os exames podem sar pcdldos por
um =jovemn com o objectivo de constinir familia» {7.2.1),
parte finat] — o que panece significar a dispensa da inter-
vengdo dos pais, uma excepgiio ap regime-regrs,
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ndo prevalece sobre ¢ presungde decorrente de

posse anterior (art. 1268.°, n.° 1, do Cod. Civil).
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puss, que consisie no dominio de facto sobre uma
ooisa; € 0 «animus», que € @ inlengio de exercer
sobre a cofsa, como seu Yilular, ¢ direilo real cor-
respondente ao dominio do facto. — Ul Em caso de



